INSTYTUT ALLERHANDA

Konstytucyjnoprawna ocena rekomendacji

dotyczacych II filara systemu emerytalnego
zawartych w rzadowym przegladzie
funkcjonowania systemu emerytalnego
Z dnia 26 czerwca 2013 roku

dr Arkadiusz Radwan

Robert Mezyk, LL.M.

Krakow, sierpien 2013

1



Spis tresci

1.

6.

Zakres i zastrzezenia EKSPEITYZY .....ooo ittt e e e e e abree e e e e e e enenes 4
1.1, Przedmiot EKSPEITYZY ...couiieieieeeeciiieeeee e e ettt e e e e ee et e e e e e e e sbare e e e e e e eeeeesnntesaeeeassennnsnns 4
1.2, Zastrzezenia EKSPEITYZY ...ttt e e e e e e ebae e e e eaba e e e e 4
IO T LY [ 11 I o T- Yo = o 1 - SRS 4

Propozycje reform Systemu zawarte W Przeglgdzie .......cccceeeeeciiiieeee e 5
N T {1 o] 0 1= o o = Yo - N U UERN 5
D N {1 (o] ¢ d T=Y o o = Yo - N | USSR 6
D TR =1 o o T=T oo F= Yol F= T PR PRN: 8
2.4, ReKOMENAACIA IV ..ueiiiiiiiie ettt e et e e e et e e e e etae e e s e sntaeeesbteeesantaeeeenes 9
2.5. Tabelaryczne zestawienie rekomendacji z Przeglgdu .......cccccvvveevciieeiicieeccciee e, 11

Punkt odniesienia oceny Rekomendacji | = 1V .....cooeeioiiiiiie et 12
T VY o] £ o VT 7= Yo =T o1 1R 12
3.2, Otwarty fundusz emMerytalny.......ceo i 12
3.3.  Uprawnienie cztonkéw OFE do zgromadzonych $SrodkOw ..........cceeecvveeeecieeeccciieeeccneen, 14
3.4, Wyptata SFTOAKOW Z OFE.......coooiieiicieee ettt et et e e e e abae e e anneas 22

Konstytucyjnoprawny punkt odniesienia Rekomendacji I-IV.......cccccovveeiviieiiiccee e, 23
4.1, Ochrona WIasNOSCi OFE ......c..coiiiiiiiiieieeieenie ettt sttt ettt sb e st e sbe e b e saee e 23
4.2.  Ochrona praw cZtoNKOW OFE .........cooiiiiiiiiiie ettt et e e 24
4.3, Ograniczenie WIaSNOSCi....ccuueiiieiiieeeciiie ettt eetee e e e ete e e e tee e e eeabe e e e e eetree e eeaneeeeenreas 26
4.4.  Zasada ochrony praw NAbytYCh ......cccuiiiiiiiiiii e e 28

Prawnomiedzynarodowy punkt odniesienia........ccccecveeiiiiiiieiiciiee e 29
5.1.  Protokdft EKPC N1 do EKPC.....eiiiiiiiiieeieeeeeeiee et 29
5.2.  Karta Praw Podstawowych Unii EUropejski€]........cccueeeeieieiciiriieee et 34
5.3. Umowy w sprawie popierania i wzajemnej ochrony inwestycji (BIT).......ccccceeevereennnenn. 36

5.3.1. LY oY o XNV o 2T o1 PP 36

5.3.2. Relewantne traktaty o wzajemnym popieraniu i ochronie inwestycji................... 36

5.3.3. Mozliwos¢ ochrony praw na podstawie BIT — na przyktadzie umowy z Krélestwem

Holandii 39

Prawna ocena Rekomendacji | — IV ..ottt e e e e e e 41
6.1. Prawna ocena Rekomendacji | ......ccccueiieiiiiieiiiiiie ettt 42

6.1.1. OCHrONa Praw OFE .....cccuviiiiiiiee ettt e e e et e e s rtae e e et e e e s are e e e s esntaaeesneaeeaas 42

6.1.2. Ochrona praw CZEONKOW OFE .......cc.vviiiiiiiiee ettt et e e srre e e sare e e e esaaee e 44
6.2.  Prawna ocena ReKomendacji ... iiiiiiiiee et 47



6.2.1. OCHrONa Praw OFE ....cccuviiiiiiieie ettt et e e e stre e e e sar e e e s ara e e e e e ntbeeesnnnaneaas 47

6.2.2. Ochrona praw CZEONKOW OFE .........vviiiiiiiieecciiee ettt et s e e sere e e e esaaee e 47
6.2.3. Poboczne propozycje Rekomendacji ll......cccccuvviieeeeiieciiiieeee e, 48

6.3. Prawna ocena Rekomendacji Hl.......couiiiiiiiiii it e e 49
6.3.1. OChroNa Praw OFE ....ccoeii ittt e e e e e e ebre e e e e e s e e arabraaeeeeeeennnnes 49
6.3.2. Ochrona praw CZtONKOW OFE ........c.vviiiiiiiiiee e ettt e e e svae e e savee e e e saaee s 51
6.3.3. Poboczne propozycje Rekomendacji lll.........ccoocieeeiiiiiiiciieee e 52

6.4. Prawna ocena Rekomendaci IV......cc.uevieiiiie ittt et 53
6.4.1. OChroNa PraWw OFE ....ceeeii ettt e e e e erree e e e e e e e arabraaeeeeesennnnns 53
6.4.2. Ochrona praw CZEONKOW OFE ..........vviiiiiiiiee ettt ettt ee e e e e eenree s 54
6.4.3. Poboczne propozycje Rekomendacji IV .......evviiiiieiiecciieeee e 54

6.5. Konstytucyjna zasada pewnosci prawa i zasada ochrony intereséw w toku................. 54

7o WWNHOSKI ettt ettt s e st et ettt e et b e b b e sheeshee s saresanes 60
Wykaz literatury i akEOW PraWnyCh ......ueeeieiiiec ettt aae e e e srae e e e aaaeeeas 62
U oY A/t 66



1. Zakres i zastrzezenia Ekspertyzy

1.1. Przedmiot Ekspertyzy

Przedmiotem niniejszej ekspertyzy (dalej: ,,Ekspertyza”) Jest problem zgodnosci proponowanych
zmian w zakresie ustawodawstwa emerytalnego (OFE) z Konstytucjg RP, wigzacymi Polske
normami prawa miedzynarodowego (w tym konwencje miedzynarodowe, ktérych strong jest
Polska oraz BITs) oraz prawem europejskim. Szczegétowe rozwazania stuzg ocenie pod katem
prawnym propozycji reformy systemu emerytalnego zawarte w ,Przeglagdzie funkcjonowania
systemu emerytalnego” (dalej: ,Przeglad”) opublikowanym przez Ministerstwo Pracy i Polityki
Spotecznej oraz Ministerstwo Finanséw dnia 26 czerwca 2013 roku w oparciu o norme z art. 32
ustawy z dnia 25 marca 2011 roku o zmianie niektdrych ustaw zwigzanych z funkcjonowaniem
systemu ubezpieczer spotecznych'.

1.2. Zastrzezenia EKkspertyzy
Ekspertyza jest poswiecona prawnej analizie rozwigzan z Przegladu. W szczegdlnosci Ekspertyza
nie zajmuje sie ekonomiczng analizg propozycji z Przegladu, jakkolwiek — na potrzeby
prowadzonych rozwazan prawnych — uwzglednia uwarunkowania i skutki ekonomiczne
dyskutowanych rozwigzan legislacyjnych.

Poglady zaprezentowane w Ekspertyzie sg wynikiem pracy badawczej autoréw przeprowadzonej
w ramach ich dziatalnosci naukowej w Instytucie Allerhanda. Instytut Allerhanda jest niezalezng
jednostkg naukowgq zapewniajacg wolnos¢ prowadzenia badan naukowych i gtoszenia pogladdw.
Poglady przedstawione w Ekspertyzie sg wtasnymi pogladami autorow i nie powinny by¢
odczytywane jako oficjalne stanowisko Instytutu Allerhanda. Interpretacja prawna
przedstawiona w niniejszej Ekspertyzie moze nie by¢ jedyng mozliwa.

Przeglad, bedacy zrédtem rzgdowych Rekomendacji, ktdre sg poddawane analizie w niniejszej
Ekspertyzie, zawiera propozycje przedstawione w sposdb skrétowy, opisujgc najwazniejsze
zatozenia danej modyfikacji. W zwigzku z tym ewentualna ostateczne propozycje reformy
systemu emerytalnego moggy sie rozni¢c w zakresie szczegétowych rozwigzan od tych, ktdre
zostaty opisane i przeanalizowane ponizej. Stosunkowo nisko stopien szczegétowosci rozwigzan
zaprezentowanych w Przegladzie zmusza do czynienia pewnych zatozen, ktére Autorzy poczynili
dla petniejszej rekonstrukcji tych rozwigzan celem ich weryfikacji prawnej oraz wartosci
komunikacyjnej (w tym rzetelnosci) dla potrzeb debaty publicznej.

1.3. Wyniki badania
Wyniki badania w postaci wnioskéw zostaty zamieszczone w koncowej czesci Ekspertyzy, w
Rozdziale 7.

! Przeglad dostepny jest na stronie internetowej: http://www.mpips.gov.pl/aktualnosci-wszystkie/ubezpieczenia-
spoleczne/art,6266,przeglad-funkcjonowania-systemu-emerytalnego.html.

Nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 32 ustawy z dnia 25 marca 2011 r. o zmianie niektérych ustaw zwigzanych z
funkcjonowaniem systemu ubezpieczen spotecznych, przeglad funkcjonowania systemu emerytalnego powinien
zosta¢ dokonany przez Rade Ministrow, nie zas przez Ministerstwo Pracy i Polityki Spotecznej czy Ministerstwo
Finansow.



2. Propozycje reform Systemu zawarte w Przegladzie

W Przegladzie zostaty przedstawione rekomendacje w zakresie modyfikacji dotychczasowych
rozwigzan tzw. Il filara systemu emerytalnego, tj. w odniesieniu do funkcjonowania Otwartych
Funduszy Emerytalnych (dalej: ,OFE” lub ,Fundusz”). Ponizej przedstawiono zawartosé
normatywng tychze propozycji.

2.1. Rekomendacja I2

Pierwsza z zawartych w Przegladzie rekomendacji odnosi sie do wtasnosci i sposobu zarzadzania
srodkami zgromadzonymi w OFE przez osoby ubezpieczone, w zaleznosci od dtugosci okresu
dzielacego osobe ubezpieczona® od uzyskania uprawniefi emerytalnych. Istota propozycji jest
przenoszenie $rodkéw zgromadzonych przez uczestnikdw OFE na subkonto® w Funduszu
Ubezpieczen Spotecznych (FUS), zarzadzanym przez Zaktad Ubezpieczern Spotecznych (dalej:
,ZUS”)>. Transfer $rodkéw ma odbywaé sie stopniowo i rozpoczaé sie na 10 lat przed
osiggnieciem wieku emerytalnego przez osobe ubezpieczona. Srodki bytyby nastepnie
zarzadzane przez ZUS na takich samych zasadach, jak srodki dotychczas gromadzone przez ZUS w
ramach | filaru systemu emerytalnego. Po osiggnieciu przez dang osobe wieku emerytalnego
emerytura bytaby wyptacana przez ZUS.

Przenoszenie kapitatu z OFE do ZUS ma nastepowac etapami, tj. przez caty dziesiecioletni okres,
w proporcji jedna dziesigta catosci Srodkéw na rok. Transfer taki ma sie przetozy¢ — zgodnie z
Przeglagdem - na redukcje ryzyka zwigzanego z ewentualng niskg wartoscig aktywow OFE podczas
jednorazowego przeniesienia kapitatu do ZUS (Przeglad okresla 6w proces migracji srodkéw
mianem ,suwaka bezpieczeristwa”).®

W stosunku do oséb, ktdre powinny przejsé na emeryture w okresie mniejszym anizeli 10 lat od
momentu wprowadzenia ewentualnej reformy, okreslony ma zosta¢ analogiczny, skrécony
mechanizm transferu $rodkéw do ZUS. Przyktadowo srodki osoby, ktérej do osiggniecia wieku
emerytalnego brakuje trzy lata, bytyby przenoszone do ZUS w proporcji jedna trzecia sSrodkdéw na
rok.

2 Przeglad, s. 84.

® 0 ile nie zaznaczono inaczej, w Ekspertyzie pojecia ,o0soba ubezpieczona”, ,uczestnik OFE” oraz ,cztonek OFE”
uzywane sg zamiennie i odnoszg sie do ,.cztonka Funduszu” w rozumieniu art. 8 pkt 2 ustawy z dnia 28 sierpnia 1997
roku o organizacji i funkcjonowaniu funduszy emerytalnych (Dz.U. 1997 Nr 139 poz. 934).

4 Pojecie ,,subkonto” oznacza sposéb ksiegowania sktadek wptaconych do ZUS przez ubezpieczonego, zgodnie z art.
40a ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 roku o systemie ubezpieczen spotecznych (Dz.U. 1998 Nr 137 poz. 887).

> w niniejszej Ekspertyzie zrezygnowano z rozrdzniania Zaktadu Ubezpieczeri Spotecznych (ZUS) oraz Funduszu
Ubezpieczen Spotecznych (FUS). Zgodnie z art. 51 ust 1 ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 roku o systemie
ubezpieczen spotecznych (Dz.U. 1998 Nr 137 poz. 887) FUS jest panstwowym funduszem celowym, po-wotanym w
celu realizacji zadan z zakresu ubezpieczen spotecznych. Dysponentem FUS jest ZUS, co uzasadnia przyjecie jednolitej
nomenklatury dla ich okreslenia w Ekspertyzie (co ma rowniez miejsce w Przegladzie).

6 Nalezy w tym miejscu podkresli¢, ze ,suwak bezpieczenstwa” ma odzegnywac ,zagrozenie” polegajace na
jednorazowym transferze srodkéw do OFE w momencie uzyskania przez ubezpieczonego uprawnien emerytalnych.
Rozwigzanie to wprowadzone zostato ustawg z dnia 21 listopada 2008 roku o emeryturach kapitatowych (Dz.U. 2008
nr 228 poz. 1507). Taki jednorazowy transfer srodkdw do ZUS nie jest jednak zgodny z zatozeniami reformy
emerytalnej z 1998 roku, zgodnie z ktorg srodki zgromadzone w OFE miaty by¢ nastepnie wyptacane przez wybrany
przez osobe ubezpieczong zaktad ubezpieczen. Por. art. 111 ustawy z dnia 28 sierpnia 1997 roku o organizacji i
funkcjonowaniu funduszy emerytalnych (Dz.U. 1997 Nr 139 poz. 934) w brzmieniu sprzed 1 lipca 2009 roku.
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Nalezy zauwazy¢, ze Przeglad w sposéb wprowadzajagcy w btad opisowo tytutuje
Rekomendacje | jako ,Rekomendacje dot. sposobu wyptat emerytur z filara kapitatowego”’.
Takowy tytut sugeruje, iz Rekomendacja | odnosi sie wylgcznie do technicznego sposobu
wyplaty srodkéw zgromadzonych w OFE. Wbrew temu, Rekomendacja dotyczy wiasnosci
srodkow i ich zarzadzania w okresie dziesieciu lat przed przejsciem przez dang osobe na
emeryture (poprzez ich transfer do ZUS). Sama wyptata srodkéw jest w tym kontekscie
czynnoscig o marginalnym znaczeniu. Nalezy réwniez zwrdéci¢ uwage, ze analogicznie w btad
wprowadza fakt oddzielenia w Przegladzie opisu Rekomendacji | i kolejnych rekomendacji,
przedstawionych jako warianty modyfikacji sposobu funkcjonowania OFE. ,,Warianty” kolejnej
rekomendacji z Przegladu dotyczag bowiem tego samego aspektu dziatania Systemu, co
Rekomendacja | (wtasnos¢ srodkéw w OFE i zarzadzanie nimi). Rzetelniejsze bytoby zatem
przedstawienie w Przegladzie wszystkich czterech aspektow jako modyfikacji tej samej
ptaszczyzny funkcjonowania Systemu. Opisane niescistosci nie majg jedynie charakteru
redakcyjnego, albowiem celem Przegladu jest poddanie rekomendacji publicznym konsultacjom.
Stad btedne lub nierzetelne zatytutowanie danej propozycji prowadzi¢ moze do nieefektywnej
debaty publicznej nad reformg Systemu.

Rekomendacja | stanowi takie integralng czes¢ Rekomendacji Il i Ill. Stad decyzja o podjeciu
realizacji Rekomendacji Il lub lll pocigga za sobg takze i wprowadzenie w zycie Rekomendacji I.

2.2. Rekomendacja II8
Kolejng propozycjag modyfikacji zasad funkcjonowania OFE jest przejecie przez ZUS tej czesci
Srodkow, ktére nie mogg by¢ inwestowane przez OFE w akcje.

Kwestia proporcji inwestycji aktywéw OFE jest regulowana rozporzadzeniem Rady Ministrow z
dnia 26 kwietnia 2011 roku w sprawie okreslenia maksymalnej czesci aktywdéw otwartego
funduszu emerytalnego, jaka moze zostaé ulokowana w poszczegdlnych kategoriach lokat (Dz.U.
2011 nr 90 poz. 516) (dalej: ,,Rozporzadzenie”), wydanym na podstawie art. 142 ust. 5 ustawy z

dnia 28 sierpnia 1997 r. o organizacji i funkcjonowaniu funduszy emerytalnych (Dz.U. 1997 nr
139 poz. 934) (dalej: ,UOFE”). Zgodnie z §1 pkt 2 w zw. z §2 pkt 3 Rozporzadzenia na w
brzmieniu obowigzujagcym na dzien publikacji Przeglgdu, OFE byty uprawnione do inwestowania
w akcje 47,5%° wartosci swych aktywow'®. Natomiast na podstawie art. 141 ust. 1 pkt 1 w zw. z
art. 142 ust. 1 UOFE Fundusze sg uprawnione do nielimitowanego lokowania swych srodkéw w
obligacje, bony i inne papiery wartosciowe emitowane przez Skarb Panstwa lub Narodowy Bank
Polski, a takze w pozyczki i kredyty udzielane tym podmiotom. OFE sg wiec uprawnione do
inwestowania 47,5% wartosci swych aktywéw w akcje, nie sg jednakze do tego zobligowane. W
biezgcym stanie prawnym OFE mogg zatem lokowaé takze i 100% aktywow w obligacje Skarbu

7 Przeglad, s. 84

8 Przeglad, s. 86.

o Zgodnie z §1 pkt 2 Rozporzgdzenia OFE sg uprawnione do inwestowania 90% aktywéw w akcje, jednakze §2
Rozporzadzenia przewiduje czasowe etapy dochodzenia do tegoz poziomu. Limit 47,5% inwestycji aktywow w akcje
obowigzuje od 1 stycznia 2013 roku do dnia 31 grudnia 2013 roku. Zgodnie z Rozporzadzeniem ,,akcje” obejmujg akcje
spoétek notowanych na regulowanym rynku gietdowym, a takze notowane na regulowanym rynku gietdowym prawa
poboru, prawa do akgcji i obligacji zamiennych na akcje tych spoétek oraz akcje narodowych funduszy inwestycyjnych.

10 Aktywa OFE obejmuja sktadki wptacone do funduszu, nabyte za nie lub w zwigzku z nimi prawa i pozytki z tych praw
(Art. 6 ust. 1 UOFE).



Panstwa. Na dzien dzisiejszy OFE lokujg w tychze papierach wartosciowych okoto 50%
posiadanych aktywéw."

Wedtug Przegladu, OFE miatyby kontynuowaé inwestowanie pozostatego kapitatu w akcje.
Proponuje sie natozenie na OFE zakazu nabywania panstwowych papierow dtuznych. OFE
inwestowatyby réwniez w prywatne komercyjne papiery dtuzne i inne komercyjne instrumenty
finansowe. Jednoczesnie cztonkowie OFE mogliby dowolng ilos¢ razy zmieniaé swdj wybor
Funduszu.

Przeglad proponuje zniesienie ,benchmarku wewnetrznego™” OFE i tzw. ,mechanizmu
y 13

niedoboru”.
Czesciag omawianej propozycji jest zwiekszenie czesci sktadki trafiajgcej do OFE do 2,92%. Nalezy
w tym miejscu zauwazyé, ze termin ,zwiekszenie” sktadki trafiajacej do OFE jest uzywany przez
Przeglad w sposob wprowadzajacy w btad. Zgodnie bowiem z trescig art. 22 ust. 3 pkt 1 ustawy
z dnia z dnia 13 pazdziernika 1998 roku o systemie ubezpieczen spotecznych (dalej: ,USUS”) do
OFE przekazywane jest 3,5% przychodu osoby ubezpieczonej. W zwiazku z tym nalezatoby
raczej mowic o pomniejszeniu sktadki trafiajacej do OFE z 3,5% do 2,92% przychodu, nie zas o
jej powiekszeniu.

Czescig propozycji jest zmniejszenie progdéw ostroznosciowych okreslonych w ustawie z dnia 27
sierpnia 2009 roku o finansach publicznych (Dz.U. 2009 nr 157 poz. 1240) (dalej: ,UFIN”)" o taki
procent Produktu Krajowego Brutto, jaki wartos¢ srodkdw przeniesionych z OFE stanowitaby w
relacji do PKB.

Rekomendacja Il wigze sie z Rekomendacja I. Zatem takze i w tym przypadku $rodki z OFE bytyby
stopniowo przenoszone do ZUS na dziesie¢ lat przed osiggnieciem przez uprawnionego
(wtasciciela sSrodkéw) wieku emerytalnego.

Niestety rowniez i w przypadku Rekomendacji Il Przeglagd wprowadza czytelnika w btgd poprzez

E”**. W ten sposéb Przeglad

zatytutowanie propozycji jako ,likwidacji czesci nieakcyjnej OF
zawiera sugestie, jakoby likwidacji miataby ulec ,cze$¢” OFE, ktéra jest mniej znaczgca badz
mniejsza anizeli cze$¢ pozostata. Tymczasem ,czesc nieakcyjna” OFE to w istocie srodki lokowane
w obligacje panstwowe, co stanowi znakomitg wiekszo$¢ dziatalnosci OFE (co wynika z
dtugoterminowosci i pewnosci tych papierow wartosciowych). Niezaleznie od tego, opisana

cze$¢ dziatalnosci OFE (aktywa z nig zwigzane) ma zosta¢ poddana nie likwidacji, lecz

1 70b. Urzad Komisji Nadzoru Finansowego: ”Informacja o dziatalnosci inwestycyjnej funduszy emerytalnych w okresie
31.03.2010 - 19.03.2013”, Warszawa 2013, s. 28 i kolejne.

12 Benchmark wewnetrzny” to obiegowe okreslenie oceny efektywnosci funduszy. Ocena ta jest przeprowadzana na
podstawie odniesienia trzyletnich wynikow inwestycyjnych funduszu (jego stopy zwrotu) do $redniej wazonej stopy
zwrotu wszystkich pozostatych OFE, zob. Art. 170, 175 i nastepne UOFE.

B Mechanizm niedoboru jest uruchamiany, gdy stopa zwrotu danego funduszu jest nizsza o 50% od Sredniej wazonej
benchmarku wewnetrznego i polega na koniecznosci pokrycia tak powstatego niedoboru s$rodkami z rachunku
rezerwowego OFE, wzglednie ze Srodkdédw Funduszu Gwarancyjnego lub ze Srodkéw towarzystwa emerytalnego
zarzadzajacego OFE. Zob. art. 175 i nastepne UOFE.

Przypis nr 4 do normy z art. 22 ust. 3 pkt 2 USUS (stanowigcy swojg droga rzadko spotykane rozwigzanie
legislacyjne) przewiduje czasowa Sciezke dostosowujgcg zmiany w tym zakresie, jednakze sam fakt przesuniecia tej
regulacji ,,do przypisu” wskazuje na to, iz domysina wysokos¢ sktadki przekazywanej do OFE okreslona jest w normie z
art. 22 ust. 3 pkt 2 USUS i wynosi 3,5%.
1> Zob. art. 86 UFIN.

16 Przeglad, s. 88.



przewtaszczeniu na rzecz ZUS. W zwigzku z powyzszym konsultacje publiczne propozycji z
Przegladu moga by¢ prowadzone w oparciu o nierzetelne dane, nie gwarantujgce poprawnej
debaty.

2.3. Rekomendacja II117
Zgodnie z propozycjami Rekomendacji Il uczestnictwo w Il filarze systemu emerytalnego
miatoby by¢ fakultatywne. Osoby rozpoczynajgce dziatalnos¢ zawodowg mogtyby przystgpi¢ do
OFE, jednakze brak takiej decyzji powodowatby wptywanie catosci sktadki do ZUS.

Najistotniejszym elementem Rekomendacji lll jest wprowadzenie fakultatywnosci uczestnictwa
w OFE o0s6b uczestniczacych w nich w chwili obecnej. Wszyscy obecni cztonkowie OFE musieliby
w ciggu trzech miesiecy zdecydowac o woli dalszego uczestnictwa w Il Filarze. Brak stosownej
decyzji powodowatby automatyczne przyporzadkowanie uczestnika do ZUS. Przeniesienie
cztonkostwa z OFE do ZUS taczy sie rowniez z przejeciem przez ZUS aktywow zgromadzonych
dotychczas w OFE. Uczestnictwo w ZUS staje sie ,wyborem domysinym”, natomiast
uczestnictwo w OFE — odejsciem od tej opcji.

Elementem Rekomendacji lll jest zapowiedZ umorzenia obligacji skarbowych wchodzgcych w
sktad aktywéw osdb przejetych przez ZUS™. ZUS ma bowiem przejmowaé bezposrednio aktywa
OFE, nie zas srodki pozostate z ich spieniezenia. W zwigzku z tym Przeglad postuluje takze szereg
mozliwosci dalszego postepowania z papierami wartosciowymi przejetymi przez ZUS:
pozostawienie ich w OFE przy jednoczesnym przeniesieniu do ZUS obligacji odpowiadajgcych ich
wartosci; przeniesienie papieréw wartosciowych do Funduszu Rezerwy Demograficznej celem
pasywnego nimi zarzadzania; przeniesienie do ZUS i stopniowa sprzedaz po cenie z dnia
przeniesienia; przeniesienie do ZUS i oddanie do zarzadzania prywatnym instytucjom w celu ich
ostatecznej sprzedazy.

Przyporzadkowanie cztonkéw do ZUS ma charakter jednokierunkowy. Osoby pozostajgce w
OFE moga w kazdym czasie zdecydowac sie na rezygnacje z Il Filara. Nie ma jednakze
mozliwosci ponownego w nim uczestnictwa.

W tresci Przegladu nie zawarto informacji na temat wysokosci sktadki, jaka miataby by¢
odprowadzana do OFE. Z tresci Rekomendacji IV (szerzej zob. punkt 3.4 nizej) mozna jednakze
wywhnioskowaé, ze sktadka ta miataby zosta¢ zmniejszona do poziomu 2% przychodu®. W ten
sposob jednakie Przeglad formutuje swe propozycje nierzetelnie, milczaco zaktadajac
obnizenie poziomu sktadki trafiajgcej do OFE.

Przeglad faczy z Rekomendacjg Il zachete do rozwazenia liberalizacji dziatalnosci OFE i
upodobnienie ich do funduszy inwestycyjnych. Wigze sie to ze zniesieniem ,benchmarku
wewnetrznego” i ,,mechanizmu niedoboru”.

W ten sposéb dochodzi do tzw. konfuzji zobowigzan skarbu parnstwa w rozumieniu prawa cywilnego.

¥ 70b. Przeglad s. 90: ,, [wybor pomiedzy] Przekazywaniem czesci sktadki do ZUS (17,52%), a pozostate]j czesci sktadki
emerytalnej (2%) wraz z dodatkowg sktadkg (2%) do OFE.” Skoro Rekomendacja IV zaktada ,plus” w postaci
dodatkowych 2 punktéw procentowych powiekszajgcych sktadke w wysokosci 2% przychodu odprowadzane bez
owego ,plus”, zatem w punkcie wyjscia (Rekomendacja Ill) sktadka musi wynosi¢ 2% przychodu.

8



Czescig propozycji jest zmniejszenie progdéw ostroznosciowych okreslonych w UFIN o taki
procent Produktu Krajowego Brutto, jaki wartos¢ srodkow przeniesionych z OFE stanowitaby w
relacji do PKB.

Rowniez i w przypadku Rekomendacji Il nalezy zauwazy¢ mylnosé jej zatytutowania. Otoz
Przeglad tytutuje zawartos¢ Rekomendacji Ill jako ,,dobrowolno$¢ udziatu w czesci kapitatowej

"% Opisana propozycja nie zaktada jednakze mozliwosci dobrowolnego

systemu emerytalnego
uczestnictwa w OFE przez osoby, ktdre zostatyby — po trzymiesiecznym okresie przejsSciowym —
przyporzadkowane do uczestnictwa w ZUS. Analogicznie osoby podejmujgce po raz pierwszy
zatrudnienie bytyby zmuszone do podjecia jednorazowego wyboru o ewentualnej przynaleznosci
do OFE. Ow wybdr mogtby zosta¢ zmieniony wylacznie, jeéli pierwotnie dana osoba
zdecydowataby sie na przynaleznos¢ do OFE i nastepnie postanowitaby opusci¢ Il Filar. W
zwigzku z powyzszymi konsultacje publiczne propozycji z Przegladu mogg byé prowadzone w
oparciu o nierzetelne dane, nie gwarantujace poprawnej debaty.

Rekomendacja Il wigze sie z Rekomendacjg |. Zatem takze i w tym przypadku $rodki z OFE bytyby
stopniowo przenoszone do ZUS na dziesiec lat przed osiggnieciem przez ich wiasciciela wieku
emerytalnego.

2.4. RekomendacjalV
Rekomendacja IV jest modyfikacja Rekomendacji Ill. Réznice stanowi wprowadzenie
dodatkowego obcigzenia dla oséb decydujacych sie na oszczedzanie w OFE. Otéz te osoby
bytyby zobowigzane do odprowadzania dodatkowej sktadki w wysokosci 2% przychodu. W ten
sposdb do OFE miataby trafia¢ sktadka w wysokosci 4% przychodu, do ZUS natomiast — w
wysokosci 17,52%. Osoby ubezpieczone wytgcznie w ZUS odprowadzatyby do zaktadu 19,52%
przychodu.

Nalezy zauwazy¢ niescisto$¢ propozycji Przegladu w kwestii obliczenia wysokosci sktadki majacej
by¢ odprowadzang do OFE. Otéz zgodnie ze zmianami art. 22 ust. 3 pkt 1 ustawy z dnia 13
pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen spotecznych (Dz.U. 1998 nr 137 poz. 887) (dalej:
,USUS"”) wprowadzonymi ustawg z dnia 25 marca 2011 r. o zmianie niektdrych ustaw zwigzanych
z funkcjonowaniem systemu ubezpieczen spotecznych (Dz.U. 2011 nr 75, poz.398) obecna
wysokos¢ sktadki odprowadzanej do OFE wynosi 2,3%. Powiekszenie tej wartosci o dwa punkty
procentowe daje w rezultacie sktadke w wysokosci 4,3%. Dodatkowo, zgodnie z przytoczonym
zapisem, od 2017 roku docelowa wysokos$¢ sktadki odprowadzanej do OFE wynie$s¢ ma 3,5%.
Poziom 3,5% sktadki jest jednoczesnie domysing wysokoscig sktadki, co wynika z zamieszczenia
jej zanizonego poziomu do roku 2017 jedynie w tresci przypisu do wymienionej normy prawnej (i
z opisania go jako rozwigzania czasowego). Skoro zatem — zgodnie z propozycjg z Przegladu —
sktadka odprowadzana do OFE miataby wzrosngc¢ o 2 punkty procentowe, powinno to przektadac
sie na ostateczng wysokosé sktadki w wysokosci nie mniejszej niz 5,5% przychodu. Stad wysokos¢
sktadki odprowadzanej do OFE — wbrew tresci Przeglagdu — nie wynika z powiekszenia
dotychczasowej skfadki o 2 punkty procentowe, lecz z powiekszenia jej o 0,5 punktu

0 Przeglad, s. 88.



procentowego (przy przyjeciu wartosci docelowej z art. 22 ust. 3 pkt 1 USUS) lub o 1,7% (przy
przyjeciu wartosci obecnej z przypisu nr 4 do art. 22 ust. 3 pkt 1 USUS)

W powyzszym zakresie nierzetelnie i milczaco zatozone jest takie zwiekszenie poziomu sktadki
wptacanej do ZUS przez osoby uczestniczace OFE. Zgodnie bowiem z domysinym brzmieniem
art. 22 ust. 3 USUS do ZUS trafia¢ ma 16,02% sktadki, zas obecnie — zgodnie z brzmieniem art. 22
ust. 3 pkt 1 przypis 4 USUS — jest to 16,72% sktadki osoby ubezpieczonej. Dlatego tez tresé
przegladu wprowadza czytelnika w btad poprzez zapowied?, iz zwiekszenie obcigzenia osoby
ubezpieczonej o 2 punkty procentowe wynika z checi powiekszenia kapitatu, jaki OFE majg
inwestowaé w interesie ubezpieczonych. Wbrew temu, takze i sktadka trafiajaca do ZUS ulegnie
zwiekszeniu do poziomu 17,52%, czyli o 1,5 punktu procentowego (natomiast przy wzieciu pod
uwage art. 22 ust. 3 pkt 1 przypis 4 USUS sktadka trafiajgca do ZUS jest zwiekszona o 0,82 punktu
procentowego). Takie przedstawienie sktadki trafiajgcej do ZUS jest mozliwe dzieki uprzedniemu
zanizeniu — w tresci Przegladu - sktadki majacej trafia¢ do OFE.**

Z propozycja Rekomendacji IV powigzana jest modyfikacja sposobu wyptaty emerytury. Osoba
oszczedzajgca w OFE mogtaby — po osiggnieciu uprawnienn emerytalnych — uzyska¢ srodki w
formie jednorazowej wypfaty lub dozywotniej emerytury, ,w przypadku pojawienia sie takich

722

rozwigzan na rynku”“ (sic).

Przeglad postuluje jednoczesnie rezygnacje z zastosowania Rekomendacji | — $rodki w OFE nie
bytyby zatem przelewane do ZUS na 10 lat przed uzyskaniem przez dang osobe uprawnienia do
emerytury.

Rowniez i w przypadku Rekomendacji IV Przeglad postuguje sie tytutem wprowadzajgcym w

btad. Brzmi on bowiem ,dobrowolnoé¢ plus (z dodatkowa sktadkg)”*

. Jak juz wskazano,
Rekomendacja Ill — ktérej to propozycji Rekomendacja IV jest rozszerzeniem — nie zakfada
,dobrowolnosci” uczestnictwa w |l Filarze. Przeglad nie precyzuje rowniez, ze dodatkowa sktadka
bedzie odprowadzana réwniez i na rzecz ZUS. W zwigzku z powyzszym konsultacje publiczne
propozycji z Przegladu mogg by¢ prowadzone w oparciu o nierzetelne dane, nie gwarantujgce

poprawnej debaty.

2 70b. poprzedni akapit.
2 Przeglad, s. 90.
2 |bidem.
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2.5.

Przeniesienie catosci
srodkow z OFE do ZUS
na min. na 10 lat przed
emeryturg
(Zastosowanie
Rekomendacji I)
Przeniesienie srodkow z
OFE niezaleznie od
okresu  pozostajacego
do emerytury

Podmiot  wyptacajacy
emeryture
Sposadb
emerytury

wypftaty

Uczestnictwo w OFE

Mozliwos¢ zmiany OFE

Wysokos¢ sktadki

trafiajacej do OFE

Pozostate propozycje
dot. dziatalnosci OFE.

Propozycje dodatkowe

Rekomendacja Il

Tak

Rekomendacja Ill

Tak

Tabelaryczne zestawienie rekomendacji z Przegladu

Rekomendacja IV

Nie

Przeniesienie wszystkich
aktywéw, ktére nie sa
lokowane przez OFE w
akcje

Przeniesienie do ZUS
catosci  srodkéw  przy
braku deklaracji o

pozostaniu w OFE

Przeniesienie do ZUS
catosci  srodkéw  przy
braku deklaracji o

pozostaniu w OFE

ZUs

ZUsS

OFE (lub inny podmiot
prywatny)

Dotychczasowy

Dotychczasowy

Jednorazowy lub inny
regulowany prywatnie

Obowigzkowe

Jednokierunkowo
fakultatywne.

Fikcja wyboru
ubezpieczenia (ZUS czy
OFE)

Jednokierunkowo
fakultatywne.

Fikcja wyboru
ubezpieczenia (ZUS czy
OFE)

Prawdopodobnie tak
(brak wypowiedzi w tym

Prawdopodobnie tak
(brak wypowiedzi w tym

Tak wzgledzie). wzgledzie).
Brak mozliwosci zmiany | Brak mozliwosci zmiany
z ZUS na OFE z ZUS na OFE
1%
(przy jednoczesnym
292% 29 powiekszeniu sktadki na

ubezpieczenie spoteczne
0 2 punkty procentowe
(do poziomu 21,52%)

Zakaz nabywania
panstwowych papieréw
dtuznych.

Mozliwos¢ inwestowania
w prywatne komercyjne

papiery.
Zniesienie benchmarku
wewnetrznego i

mechanizmu niedoboru.

Liberalizacja warunkdw

dziatalnosci,

upodobnienie do
funduszy
inwestycyjnych.
Zniesienie benchmarku
wewnetrznego i

mechanizmu niedoboru.

Liberalizacja warunkdw

dziatalnosci,

upodobnienie do
funduszy
inwestycyjnych.
Zniesienie benchmarku
wewnetrznego i

mechanizmu niedoboru.

Obnizenie progéw
ostroznosciowych
budzetu panistwa.

Umorzenie obligacji
skarbowych przejetych
przez ZUS

Obnizenie progéw

ostroznosciowych
budzetu panstwa.

Umorzenie obligacji
skarbowych przejetych
przez ZUS

Obnizenie progéw

ostroznosciowych
budzetu panstwa.

Zrédto — opracowanie wtasne.
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3. Punkt odniesienia oceny Rekomendacjil - IV

3.1. Wprowadzenie

Wszystkie cztery propozycje z Przegladu odnoszg sie do sposobu gromadzenia sSrodkéw OFE oraz
do dalszego sposobu postepowania ze zgromadzonymi w OFE aktywami. Aby poprawnie oceni¢
propozycje rzgdowe nalezy uwzgledni¢ rozwigzania obecnego stanu prawnego. W szczegdlnosci
—przed przejsciem do oceny prawnej poszczegdlnych Rekomendacji — analizy wymaga natura
prawna OFE, jako osoby prawnej prawa prywatnego, bedacej podmiotem konstytucyjnych praw
chronigcych m.in. jej wtasno$¢. Rozwazenia wymaga takze zagadnienie uprawnien osoby
ubezpieczonej do srodkdw, jakie zgromadzone zostaty na jej koncie w OFE. Ponizej zawarto
rowniez opis obecnego systemu wyptat emerytur z OFE.

3.2. Otwarty fundusz emerytalny

Zgodnie z art. 2 ust 1 i 2 UOFE otwarty fundusz emerytalny jest samodzielng osobg prawna
powotang w celu gromadzenia Srodkéw pienieznych i ich lokowania, z przeznaczeniem ich na
wyptate cztonkom funduszu po osiggnieciu przez nich wieku emerytalnego. OFE zarzadzane sg
przez powszechne towarzystwa emerytalne (dalej: ,PTE” lub , Towarzystwo”), bedace organem
Funduszy i prowadzace ich dziatalno$¢®*. OFE jest osoba prawna, ktdrej istota sprowadza sie do
stanowienia masy majatkowej inwestowanej w interesie jego cztonkéw, ktorzy sg z kolei
uprawnieni do otrzymania zainwestowanych srodkdéw po przejsciu na emeryture.

OFE jest na gruncie polskiego prawa nowg i autonomiczng konstrukcjg prawng, o licznych
cechach zbieznych z funduszem inwestycyjnym® a takze wykazujacym pewne cechy wiasciwe
fundacji®®. Cecha charakterystyczng konstrukcji OFE jest obowigzkowe uczestnictwo
ubezpieczonych w Funduszu oraz dostep przez cztonkéw OFE do zgromadzonych w nim Srodkéw
wyltgcznie po osiggnieciu odpowiedniego wieku emerytalnego. OFE jest wiascicielem swoich
aktywow (a wiec takze i srodkéw ze wptaconych doni sktadek). Jednoczesnie jednak OFE
wykonuje prawo wtasnosci sktadek w sposéb zwigzany, tj. inwestuje je w celu powiekszenia
swych s$rodkdéw i ich nastepnej wyptaty uczestnikom. W ten sposdb istota dziatania OFE jest
zbiezna z istota funkcjonowania funduszy inwestycyjnych.”’

Wykonywanie przez OFE prawa wfasnosci aktywéw (Srodkéw zgromadzonych w OFE) podlega
ograniczeniom wynikajgcym z relacji prawnej z cztonkami OFE, ktdrzy to cztonkowie zachowuja
ograniczone uprawnienie do dysponowania swymi oszczednos$ciami w Funduszu. Podstawg tej
relacji jest umowa o cztonkostwo w OFE*® oraz poszczegdlne zapisy ustawy (UOFE). Przyznaja
one cztonkom OFE szereg uprawnien skfadajgcych sie na swoisty nadzér nad wykonywaniem
przez OFE prawa wtasnosci w stosunku do $rodkdw zgromadzonych w Funduszu. Jednoczesnie

** Art. 3 ust 112 UOFE: ,0rganem funduszu jest towarzystwo emerytalne (...) utworzone zgodnie z przepisami ustawy.
2. Towarzystwo tworzy fundusz oraz, jako jego organ, zarzadza nim i reprezentuje w stosunkach z osobami trzecimi.
(...)”

% Stec, Piotr: ,,Powiernictwo w prawie polskim na tle poréwnawczym”, Krakéw 2005, s. 213-214.

%8 Chréécicki, Andrzej: ,,Ustawa o organizacji i funkcjonowaniu funduszy emerytalnych. Komentarz”, Warszawa 2010, s.
110in..

z Zawadzka, Patrycja ,,Fundusz inwestycyjny w systemie instytucji finansowych”, Warszawa2009, s. 114 in;

%% Art. 81 UOFE.
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sposéb wykonywania prawa witasnosci prowadzi¢ moze do odpowiedzialnosci odszkodowawczej
PTE wobec cztonkéw OFE (art. 48 UOFE).” W tym zakresie relacja pomiedzy cztonkiem OFE a
Funduszem jest zblizona do relacji powiernika z powierzajacym.*® Powiernik (tu: OFE) jest
bezposrednim wiascicielem rzeczy, natomiast powierzajgcemu (ubezpieczonemu) przystuguja w
stosunku do rzeczy uprawnienia posrednie. Zabezpieczajg one pierwotng relacje wiascicielskg
pomiedzy powierzajgcym a Srodkami finansowymi i podkreslajg czasowy charakter wykonywania
prawa wfasnosci przez powiernika. Stad tez $rodki zgromadzone w OFE maja jednoczesnie
charakter mienia OFE (s3 przedmiotem ich bezposredniej wtasnosci badZ innych praw
majatkowych) jak i — posrednio — mienia oséb ubezpieczonych (na rzecz ktérych OFE gromadzi
i pomnaza powierzone srodki).

OFE, akumulujac kapitat i inwestujgc go w papiery wartosciowe, dziata w sposdb przeciwny do
ZUS, ktory nie inwestuje swych aktywow, natomiast gromadzony kapitat przeznacza na biezgce
wyptaty dla Swiadczeniobiorcow, m.in. w postaci Swiadczenn emerytalnych, rentowych,
chorobowych i wypadkowych®'. Whrew obiegowej opinii, ZUS nie prowadzi osobnych subkont
(lub kont), na ktére wptacane bytyby srodki pochodzace od poszczegdlnych ptatnikéw na wzér
kont prowadzonych w instytucjach bankowych. Prowadzona jest jedynie ewidencja, zawierajaca
informacje o ilosci wptaconych przez dane osoby sktadek, na potrzeby pdzniejszego obliczenia
uprawniern emerytalnych®. Natomiast wptacane $rodki, ewidencjonowane na subkoncie, s3
przeznaczane na biezgce finansowanie wyptat z ZUS. W ten sposdb subkonta w ZUS stanowig
forme zadtuzenia sektora publicznego zblizong do obligacji skarbu panstwa. ZUS bowiem wydaje
otrzymane srodki, w zamian zapisujgc na subkoncie danej osoby $rodki, ktore osoba ta powinna
otrzymad od panstwa w momencie przejscia na emeryture.

Nalezy podkresli¢, ze OFE, jako samodzielna osoba prawna, jest podmiotem prawnej ochrony
majatku. OFE jest osobg prawng, powotang przez PTE w trybie okreslonym ustawga. Towarzystwo
jest z kolei spdtka akcyjna®’. Ani Towarzystwo, ani OFE nie s3 jednostkami organizacyjnymi
nalezgcymi do sektora publicznego (imperium) — ewentualna wiasnos¢ panstwowa mogtaby by¢
realizowana jedynie poprzez instrumenty prawa handlowego i prawa cywilnego (dominium). Do
majatku OFE zaliczy¢ nalezy przede wszystkim aktywa OFE, do ktérych ustawa zalicza wptacone
do Funduszu sktadki os6b ubezpieczonych.>* Aktywa stanowig (prywatna) wtasnos$¢ Funduszu do
momentu zajScia prawnie przewidzianego zdarzenia powodujgcego obowigzek wyptaty
zgromadzonych $rodkdéw.*® W tymze okresie (pomiedzy wptata i wyptata $rodkéw) OFE sa
uprawnione do petnej ochrony prawnej ich aktywéw jako przystugujgcego im mienia.

» 70b. kolejny podrozdziat Ekspertyzy.

30 Woprawdzie art. 48 UOFE - stanowigcy zrodto roszczen odszkodowawczych ubezpieczonego (cztonka OFE) - statuuje
odpowiedzialno$¢ PTE a nie OFE (wytgczenie w art. 48 § 2 UOFE), niemniej jednak miedzy OFE a PTE — pomimo iz sg
one osobnymi osobami prawnymi — zachodzi stosunek powigzania ,organicznego” — PTE jest ustawowym organem
OFE. Dlatego tez, mimo iz PTE nie jest wtascicielem aktywow, mozna méwi¢ o zachodzeniu stosunku powiernictwa tak
miedzy OFE a cztonkiem OFE jak i miedzy PTE (jako organem OFE) a cztonkami OFE.

3 Art. 521 nastepne USUS.

*2 Art. 40a USUS.

%3 Art. 27 ust. 1 UOFE: ,Towarzystwo prowadzi dziatalnos¢ wytqcznie w formie spotki akcyjnej.”

** Art. 6 ust. 1 UOFE: ,Sktadki wptacone do funduszu, nabyte za nie lub w zwigzku z nimi prawa i pozytki z tych praw
stanowigq jego aktywa.”

» Chroscicki, Andrzej: op. cit., s. 110: ,,Otwarty fundusz emerytalny jest samodzielnqg osobg prawng, a zgromadzony
przez niego majgtek stanowi jego wtasnos¢, ograniczong czasowo i przedmiotowo przepisami okreslajgcymi okres
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3.3. Uprawnienie cztonkéw OFE do zgromadzonych srodkow
Jak wskazano powyzej, OFE wykonujg prawo wifasnosci zgromadzonych aktywow na rzecz oséb
ubezpieczonych, ktére na podstawie ustawy zobligowane zostaly do czasowego powierzenia
Funduszom czesci swych $rodkéw finansowych.®* O ile relacja prawna faczaca OFE i jego
wtasnos¢ (aktywa) ma charakter oczywisty i bezposredni, o tyle nieco bardziej skomplikowana
jest kwestia praw podmiotowych cztonkéw OFE do ich srodkédw zgromadzonych w Funduszu.

W swym dotychczasowym orzecznictwie Sgd Najwyzszy wyrazit stanowisko, ze sktadka pobierana
przez ZUS i przekazywana do OFE nie ma charakteru prywatnej wtasnosci cztonka Funduszu.®’
Poglad ten nalezy przyjgé, albowiem sam fakt wykonywania prawa wtasnosci na srodkach przez
OFE swiadczy o braku zachodzenia relacji bezposredniej wtasnosci pomiedzy osobg ubezpieczong
a jej sktadka. Nie Swiadczy to jednak o braku ochrony wigzki uprawnien, jakie tgczg osobe
ubezpieczong z jej Srodkami w OFE. SN wskazat w tym zakresie, ze ,sktadki (...) przeliczone na
jednostki rozrachunkowe stanowiqg podstawe nabywania przez cztonka funduszu uprawnien
czgstkowych do przysztej emerytury do czasu nabycia prawa do catosci srodkéw zgromadzonych

3% Dodatkowo, w uchwale z dnia 11 sierpnia 2004 roku o sygn. Il UZP

na indywidualnym koncie
7/04 SN przyjat, ze ,zaleganie z przekazaniem sktadki do otwartego funduszu emerytalnego
narusza prawo dysponowania przez ubezpieczonego czesciq jego sktadki, ktorq zdecydowat sie
wptacac¢ do funduszu lub zostat do tego zobowiqgzany przez ustawe, gdy jego cztonkostwo w
funduszu jest obligatoryjne.” Jednoczesnie w uchwale z 5 kwietnia 2006 roku do sygn. akt Ill CZP
121/05 SN opowiedziat sie za dopuszczalnoscig — przystugujacej osobie ubezpieczonej — drogi
sgdowej w sprawie o przekazanie sktadki przez ZUS do OFE. W stosownej czesci orzeczenia SN
stwierdzit: ,W literaturze trafnie wskazuje sie, Ze w systemie opartym na indywidualizacji
ubezpieczenia i zorganizowania go na podstawie zasady zdefiniowanej sktadki paristwo
przekazato ubezpieczconemu odpowiedzialnos¢ za wysokos¢ emerytury, ktdra jest ksztattowana
przez caty okres sktadkowy. Gdy ubezpieczony odpowiada za wysokos¢ emerytury, musi miec¢
instrumenty ochrony prawnej na wypadek zanizania jego wktadu do funduszu przez
niewykonanie przez Zaktad obowiqzku przekazania czesci sktadki na ubezpieczenie emerytalne.”

Mozna odnie$¢ wrazenie, ze orzecznictwo Sadu Najwyzszego stato sie zrédtem pewnej konfuzji w
debacie wokot OFE. W wyroku z 04.06.2008 r. (Il UK 12/08), SN uznat, ze ,sktadka emerytalna, z
uwagi na jej przeznaczenie na tworzenie funduszu emerytalnego, posiada publicznoprawny
ubezpieczeniowy charakter, ktdry zachowuje nadal po przekazaniu przez ZUS jej czesci do
funduszu [tj. OFE]”. Upatrywanie w stanowisku SN zanegowania wtasnosciowego charakteru
srodkdéw w OFE nie znajduje pokrycia w tresci orzeczenia — odnosne, idgce w tym kierunku
fragmenty byly jedynie przytoczeniem pogladdw doktryny — nota bene SN przytaczat tez poglady

gromadzenia i wyptaty czesci tego majgtku na rzecz poszczegdlnych cztonkow funduszu oraz przepisami
ograniczajgcymi mozliwosci dysponowania tym majgtkiem w zakresie jego lokat i obcigzen.”

%8 Chroscicki, Andrzej: ,,Ustawa o organizacji i funkcjonowaniu funduszy emerytalnych. Komentarz”, Warszawa 2010, s.
521 - 522: ,(...) cztonek funduszu, wptacajqc do funduszu sktadke emerytalnq, przenosi wtasnos¢ tej sktadki na rzecz
osoby prawnej, zwanej funduszem emerytalnym (sktadka ta wchodzi do majgtku/aktywdéw funduszu emerytalnego).
Powyzsze przeniesienie wtasnosci kwoty wptaconej sktadki jest przeniesieniem wtasnosci na scisle okreslony czas (do
czasu wykupienia przez cztonka funduszu emerytalnego emerytury doZywotniej w wybranym zaktadzie ubezpieczer
emerytalnych). Tak wiec sktadka emerytalna cztonka funduszu stanowi Swiadczenie pieniezne na rzecz funduszu, przy
czym swiadczenie to jest swiadczeniem dokonywanym na Scisle okreslony czas.”

¥ Wyrok SN z dnia 4 czerwca 2008 do sygn. akt UK 12/08/1, réwniez wyrok SN z dnia 24 stycznia 2013 roku w sprawie
do sygn. akt V CSK 63/12.

38 Wyrok SN z dnia 24 stycznia 2013 roku w sprawie do sygn. akt V CSK 63/12.
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przeciwne. Sad Najwyzszy nie musiat tego dylematu rozstrzygaé, poniewaz spor nie dotyczyt
charakteru prawnego srodkéw w OFE, ale samego obowigzku odprowadzania sktadek. W drugim
czesto powotywanym judykacie z dnia 24 stycznia 2013 roku (V CSK 63/12) SN wprawdzie uznat,
ze ,,sktadki na ubezpieczenie emerytalne odprowadzane do funduszu nie sq prywatnq wtasnoscig
cztonka funduszu, a pochodzqg z podziatu przekazywanej ZUS sktadki na to wtasnie ubezpieczenie i
przeliczone na jednostki rozrachunkowe stanowiq podstawe nabywania przez cztonka funduszu
uprawnien czgstkowych do przysztej emerytury do czasu nabycia prawa do catosci srodkéw
zgromadzonych na indywidualnym koncie”, jednakze kontekst, w jakim poglad ten zostat
sformutowany, rzutuje w sposéb decydujgcy na jego prawidtowe rozumienie: otdz cytowane
orzeczenie SN chroni system emerytalny przed jego ,rozmontowaniem” na podstawie
prywatnoprawnych roszczen. Spor lezgcy u podstaw przytoczonego wyroku SN dotyczyt
mozliwosci zgdania przez ubezpieczonego wyptaty jego srodkéw z OFE na podstawie prawa
wiasnosci. Nawet najdalej idgce sformutowanie, ktérym postuzyt sie SN, nie moze by¢
prawidtowo rozumiane bez uwzglednienia kontekstu — w uchwale sktadu 7 sedzidow z dnia 5
kwietnia 2006 roku (lll CZP 121/05). Sad Najwyzszy stwierdzit, ze ,sktadki na ubezpieczenie
emerytalne odprowadzane do funduszu nie sq prywatng wtasnosciq cztonka funduszu, a
przeliczone na jednostki rozrachunkowe stanowiq podstawe nabywania przez niego uprawnien
czgstkowych do przysztej emerytury do czasu nabycia prawa do catosci srodkéw zgromadzonych
na indywidualnym koncie. Sktadka po przekazaniu do funduszu zachowuje nadal swdj
publicznoprawny ubezpieczeniowy charakter”. Poglad ten zostat sformutowany jako fragment
uzasadnienia prawa ubezpieczonego do zgdania wydania przez ZUS decyzji administracyjnej w
trybie art. 83 ust. 1 ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 roku o systemie ubezpieczen spotecznych
(tekst jedn. Dz.U. Nr 205, poz. 1585 ze zm.). Rdwniez i ten wyrok — podobnie jak dwa poprzednio
przytoczone — stuzy ochronie systemu emerytalnego (konkretnie OFE) przed Zle pojmowanym
prawem wtasnosci.

Z punktu widzenia systemowego wrecz rodzajem interpretacyjnej , perwersji” wykorzystanie
tych — chronigcych system emerytalny orzeczen — jako argumentéow majgcych przemawiac za
dopuszczalno$cig nacjonalizacji tegoz systemu. Co wiecej, ustrojowo nie jest dopuszczalne
wywodzenie z orzecznictwa Sgdu Najwyzszego przesgdzajgcych wnioskdéw co do zakresu ochrony
wtasnosci w rozumieniu Konstytucji. Przyjecie prywatno- badZ publicznoprawnej kwalifikacji
przez SN nie determinuje jeszcze o zakresu gwarancji konstytucyjnych — dokonanie ustalei w tej
mierze pozostaje w kognicji Trybunatu Konstytucyjnego

W powyzszym zakresie warto in extenso przytoczy¢ stanowisko Andrzeja Chrdscickiego, ktory
obszernie opisat koniecznos$¢ przyporzadkowania sktadki trafiajgcej do OFE do sfery wtasnosci
prywatnej (mienia) osoby ubezpieczonej:

»~Porownujgc charakterystyke prawnqg srodkow publicznych z charakterystykq tej czesci sktadki
emerytalnej, ktora jest przekazywana do otwartych funduszy emerytalnych, nalezy stwierdzic,
Ze miedzy tymi dwoma srodkami nie ma Zadnych punktow zbieznych. Czes¢ sktadki emerytalnej
przekazywana na rachunki cztonkowskie w otwartym funduszu emerytalnym pochodzi ze sktadki
ubezpieczeniowej optacanej przez ubezpieczonego, a de facto z czesci jego ubruttowionego
wynagrodzenia, | stanowi czes¢ prywatnych srodkow finansowych osoby podlegajqcej
obowigzkowemu ubezpieczeniu emerytalnemu. Sktadka emerytalna przez caty proces jej
przekazywania, poczynajgc od wynagrodzenia osoby ubezpieczonej, poprzez ptatnika sktadek,
ZUS, system bankowy, az do wplyniecia na rachunek cztonkowski w otwartym funduszu
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emerytalnym, jest zindywidualizowana i nie traci swojej toZzsamosci. Sktadka ta nie jest zatem
Swiadczeniem panstwa lub ptatnikéow sktadek na rzecz okreslonych oséb, moggcym stanowic¢
czes¢ finansow publicznych. Z faktu, ze sktadka na ubezpieczenie emerytalne ma charakter
obowigzkowy oraz zZe w pierwszej kolejnosci wptywa ona na indywidualne konta w ZUS-ie, nie
wynika, iz ubezpieczony traci do tej skftadki prawa wtasnosci, nabywajgc jednoczesnie publiczne
prawa podmiotowe w zakresie wyptaty swiadczenia z blizej nieokreslonych srodkow
przeznaczonych przez panistwo na przyszte emerytury. Wrecz przeciwnie, swiadczenie emerytalne
ubezpieczonego jest w catosci, zarowno w czesci emerytalnej przystugujqcej z ZUS-u, jak tez z
otwartego funduszu emerytalnego, oparte wytgcznie na srodkach ubezpieczonego zgromadzonych
na jego indywidualnym koncie w ZUS-ie i na jego rachunku cztonkowskim w otwartym funduszu
emerytalnym. Jest to zatem indywidualna sktadka (ktorej czes¢ stanowiq Srodki finansowe
ptatnika sktadek pozostajgce w ZUS-ie, a czes¢ prywatne srodki ubezpieczonego przekazane do
funduszu emerytalnego). (..) Powyiszy stan faktyczny prowadzi do wniosku, Ze sktadka
emerytalna ubezpieczonego nie stanowi daniny publicznej z tytutu obowiqgzkowego ubezpieczenia
spotecznego, lecz charakter prawny tej sktadki przesqdza o tym, iz stanowi ona prywatng
wtasnos¢ osoby ubezpieczonej, a nie czesc¢ srodkéw publicznych przeznaczonych na obowigzkowe
ubezpieczenie poszczegdlnych o0sdb podlegajgcych temu ub~<_>zpiecz~f_>niu."39 (wyttuszczenia
dodane).

Istotny i przekonujacy w przytoczonym stanowisku jest zwtaszcza argument wskazujgcy na
zindywidualizowanie sktadki. Jest to bowiem swiadczenie nie tylko przypisane danej osobie
fizycznej i zwigzane m.in. z wysokoscig jej zarobkdéw, ale i podlegajgce — w swym
zindywidualizowaniu — dyspozycjom tejze osoby. W ten sposdb sktadka nie tylko nie jest
Swiadczeniem panstwowym, ale i nigdy nie podlega dyspozycjom parnstwa.

Nalezy zaznaczyé, ze ZUS (ani inny organ skarbu panstwa) nie posiada zadnych uprawnien
wiascicielskich w stosunku do sktadek. Jest on zobowigzany tylko i wytacznie do poboru
sktadek i ich bezzwtocznego przekazania do OFE. Powyiszy obowigzek jest zabezpieczony
prywatnoprawnymi sankcjami. ZUS jest bowiem zobowigzanym do zaptaty odszkodowania i
pokrycia szkody wynikajacej z opdinionego przekazania sktadek do OFE*. Uwypukla to
bezzasadnos$¢ ewentualnej tezy o publicznym charakterze $rodkéw w OFE: w przypadku jej
przyjecia nalezatoby bowiem uznac, ze skarb panstwa jest zobowigzany do zaptaty odsetek za
op6znione przekazanie publicznych srodkow do innego zbioru publicznych srodkow.

Podstawg powstania uprawnien osoby ubezpieczonej wobec OFE (wierzytelnosci o wyptate
Swiadczen emerytalnych oraz innych praw zwigzanych) sg srodki wptacone przez cztonka OFE do
Funduszu i nastepnie lokowane przez Fundusz na rzecz cztonka do momentu uzyskania przezen
uprawnien emerytalnych. Zasadnym jest zatem uznanie wzajemnego charakteru umowy faczacej
ubezpieczonego z OFE. Przymusowy charakter uczestnictwa w Il filarze nie podwaza takiej
kwalifikacji prawnej. Skfadnikiem wierzytelnosci cztonka OFE wobec Funduszu jest przede
wszystkim roszczenie o wyptate srodkdw po osiggnieciu uprawnien emerytalnych. Wierzytelnosé
ta jest swoistg drugg strong relacji powierzenia srodkéw: wykonywaniu wtasnosci srodkéw przez
Fundusz odpowiada roszczenie cztonka OFE o wyptate Swiadczen pozostajgcych w relacji do
tychze srodkow (powiekszonych lub pomniejszonych na skutek dziatalnosci inwestycyjnej OFE).
Przedmiotem mienia cztonka OFE sg przy tym srodki zgromadzone w OFE lub nabyte za te srodki

3 Chroscicki, Andrzej: ,,Ustawa o organizacji i funkcjonowaniu funduszy emerytalnych. Komentarz”, Warszawa 2010, s.
641.
40 Ibidem, s. 627 i kolejne.
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papiery wartosciowe — ktérych wartos¢ rzutuje bezposrednio — z uwzglednieniem kosztéw
administracyjnych OFE — na ustalenie wartosci jednostek rozrachunkowych. Zachodzenie tejze
relacji — w okresie inwestowania srodkéow — potwierdza przyznanie cztonkom OFE wtasnosci
jednostek rozrachunkowych.”* Wartoé¢ jednostek rozrachunkowych pozwala osobie
ubezpieczonej na ocene efektywnosci dziatalnosci Funduszu oraz na materialne planowanie
przysztosci. Na tej podstawie mozliwe jest takze podjecie decyzji przez ubezpieczonego o zmianie
Funduszu (art. 84 UOFE) w oparciu o historyczne dane oraz wtasne predykcje ubezpieczonego —
celem maksymalizacji zwrotu z inwestowanych srodkéw, co przektada sie na wysokosc¢ przysztych
Swiadczen uprawnionego (ubezpieczonego).

Nalezy wzigé pod uwage fakt, ze ustawodawca zobligowat OFE do przeliczania srodkéw osoby
ubezpieczonej na jednostki rozrachunkowe i do informowania cztonkéw (tj. osdb
ubezpieczonych), jaka ilos¢ jednostek rozrachunkowych w aktywach OFE oni posiadajg. Jednostki
rozrachunkowe stanowig informacje o wierzytelnosci ubezpieczonego wobec OFE. Wierzytelnos¢
ta odpowiada iloéci $rodkéw wptaconych przez ZUS — na rzecz uczestnika (ubezpieczonego).*.
Jednostka rozrachunkowa stuzy ustaleniu zakresu majgtkowej partycypacji cztonka funduszu w
jego aktywach® W tym zakresie jednostki rozrachunkowe posiadajg nature analogiczna do
jednostek uczestnictwa w funduszach inwestycyjnych w rozumieniu art. 82 i kolejnych ustawy z
dnia 27 maja 2004 roku o funduszach inwestycyjnych (Dz.U. 2004 nr 146 poz. 1546). Jednostki
uczestnictwa reprezentujg wierzytelnos¢ uczestnika wobec funduszu inwestycyjnego, okreslajac
Swiadczenie pieniezne, do ktdrego spetnienia zobowigzany bedzie fundusz inwestycyjny w
momencie odkupywania jednostek.” Ustawodawca zdecydowat sie na wykorzystanie
analogicznego instrumentu (jednostki rozrachunkowej) do relacji pomiedzy OFE a jego
cztonkami. Podobnie jak w przypadku funduszy inwestycyjnych, jednostki rozrachunkowe
informujg uczestnika na biezgco o stanie jego ,inwestycji”, pozwalajagc mu na wykonywanie
prawa do dysponowania srodkami. Jednoczesnie ich wtasnosé¢ przektada sie na wysokosé
roszczenia uczestnika OFE w stosunku do Funduszu. Uksztattowanie tejze relacji na zasadzie
identycznej z relacjg inwestorskg w funduszu inwestycyjnym jednoznacznie Swiadczy o
prywatnoprawnym charakterze ,inwestycji” uczestnikéw OFE.

O prywatnym charakterze sktadek i powinnosci ich ochrony jako sktadnika mienia osdb
ubezpieczonych $wiadczy takze i szereg innych wiasciwosci relacji prawnej pomiedzy cztonkiem a
OFE (i jego aktywami). W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze istotg relacji ubezpieczonych z
OFE jest prywatnoprawna umowa zawarta z Funduszem (co dodatkowo wzmacnia argument o
przynaleznosci tej relacji do sfery prawa prywatnego). To wiasnie ta umowa — zawierana
zgodnie z normg z art. 81 UOFE — jest podstawg nie tylko regulacji praw i obowigzkdéw jej stron
(ubezpieczonego i OFE) ale takze doprecyzowuje ustawowg relacje pomiedzy ZUS a OFE poprzez
konkretyzacje Funduszu uprawnionego do otrzymywania sktadek przekazywanych z ZUS..

*L Art. 99 ust. 1 UOFE: , Skfadki wpftacane do funduszu oraz otrzymane wypftaty transferowe sq przeliczane na jednostki
rozrachunkowe (...)".
2 Chréscicki, Andrzej, op. cit. s. 646.
43 .

Ibidem.
a Kropiwnicki, Jarostaw: ,Fundusze inwestycyjne. Prawna ochrona interesu uczestnikow”, Warszawa 2009, Rozdziat
2.4; Szumanski, Andrzej: ,Prawo papieréw wartosciowych”, Warszawa 2006, kom. do art. 82 ustawy o funduszach
inwestycyjnych.
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Réwniez sama ustawa (UOFE) przyznaje cztonkom OFE szereg uprawnien, ktore jednoczesnie
swiadczg o tym, ie sktadki (oraz péiniej — srodki zgromadzone w OFE) stanowig wiasnos¢
prywatng (aczkolwiek ograniczong w jej wykonywaniu przez stosowne zapisy ustawy). W tym
kontekscie nalezy wskaza¢ przede wszystkim na wzmiankowane juz prawo do przeniesienia
$rodkéw do innego OFE®, prawo zapisania OFE wybranym spadkobiercom®, przynalezenie
$rodkéw do majatku wspdlnego matzonkéw*’, prawo domagania sie od PTE prowadzacego OFE
odszkodowania w przypadku poniesienia szkody na skutek dziatalnosci OFE*.

Charakterystycznym aspektem praw podmiotowych oséb ubezpieczonych w stosunku do ich
srodkéw zgromadzonych w OFE jest przynaleienie sSrodkéw do majatku wspdlnego
matzonkéw"’. Wspdlno$¢ majatkowa jest definiowana przez art. 31 § 1°° Kodeksu Rodzinnego i
Opiekuniczego i obejmuje przedmioty majgtkowe nabyte w czasie jej trwania przez oboje
matzonkéw lub przez jednego z nich. Wszystkie przedmioty nalezgce do majgtku wspdlnego
matzonkéw (jak i do ich majatku osobistego) majg niewatpliwie charakter wiasnosci prywatnej i
podlegajg konstytucyjnej ochronie prawnej. Tym samym, jesli art. 131 ust. 1 UOFE jednoznacznie
zalicza $rodki zgromadzone w OFE przez jednego z matzonkdw do majatku wspdlnego
matzenstwa, oczywiste jest uznanie tych srodkéw za ich wiasnosé prywatnga. Jednoczesnie, skoro
srodki wchodzg w skiad wspdlnosci majatkowej danej osoby, osoba ta musi by¢ uprawniona
do ich prawnej ochrony jako sktadnika swego mienia.

Uprawnienie do przeniesienia srodkow zgromadzonych w OFE do innego Funduszu w sposéb
szczegllny podkresla mozliwos¢ dysponowania srodkami przez ubezpieczonego. Przeniesienie
srodkéw do innego OFE ma bowiem faktyczny skutek polegajacy na wyjsciu srodkéw z aktywow
jednego Funduszu i stosownym powiekszeniu aktywdéw innego (konkurencyjnego) Funduszu.
Ubezpieczony wystepuje w tym procesie jako dysponent srodkéw, tj. podmiot decydujacy o
powierzeniu tych srodkéw innemu powiernikowi (do bezposredniego wykonywania wtasnosci
na rzecz pierwotnego wiasciciela srodkdw). Widoczny jest tutaj istotny zakres autonomii
ubezpieczonego w zakresie decydowania o losie jego srodkow: starannos¢ doktadana przez
ubezpieczonego przy wyborze Funduszu i przy kontrolowaniu jego wynikdw przektadaé sie

> Art. 84 UOFE: ,Jezeli czfonek otwartego funduszu przystepuje do innego otwartego funduszu, fundusz ten jest
obowigzany zawiadomi¢ na pisSmie dotychczasowy otwarty fundusz o zawarciu umowy z tym czfonkiem. Umowa z
dotychczasowym funduszem ulega rozwigzaniu z dniem dokonania zmiany w Centralnym Rejestrze Cztonkdéw
Otwartych Funduszy Emerytalnych.”

“® Art. 132 ust. 1 UOFE: ,Srodki zgromadzone na rachunku zmartego cztonka otwartego funduszu emerytalnego, ktére
nie zostanq wykorzystane zgodnie z art. 131, przekazywane sq osobom wskazanym przez zmartego, zgodnie z art. 82
ust. 1 lub 1a, a w przypadku ich braku wchodzq w sktad spadku.”

“ Art. 131 ust. 1 UOFE: ,Jezeli w chwili Smierci cztonek otwartego funduszu pozostawat w zwigzku matzeriskim,
fundusz dokonuje wypftaty transferowej potowy Srodkéw zgromadzonych na rachunku zmartego na rachunek matzonka
zmartego w otwartym funduszu, w zakresie, w jakim Srodki te stanowity przedmiot matzeriskiej wspdlnosci
majgtkowej.”

* Art. 48 ust. 1 UOFE: ,Towarzystwo odpowiada wobec cztonkow funduszu za wszelkie szkody spowodowane
niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem swych obowiqgzkéw w zakresie zarzqdzania funduszem i jego
reprezentacji, chyba Ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie tych obowigzkdw jest spowodowane okolicznosciami,
za ktére towarzystwo nie ponosi odpowiedzialnosci i ktorym nie mogto zapobiec mimo dotoZenia najwyzszej
starannosci.”

* Rozdziat 12 UOFE. Zob. Nadrowski, Mariusz: ,Srodki finansowe zgromadzone na rachunku cztonka Otwartego
Funduszu Emerytalnego”, Przeglad Ubezpieczen Spotecznych i Gospodarczych 2000/9 str. 34.

% Art. 31 § 1 KRO: ,Z chwilg zawarcia matzenstwa powstaje miedzy matzonkami z mocy ustawy wspdlnos¢ majgtkowa
(wspdlnos¢ ustawowa) obejmujgca przedmioty majgtkowe nabyte w czasie jej trwania przez oboje matzonkéw lub
przez jednego z nich (majgtek wspdiny). Przedmioty majgtkowe nieobjete wspdlnosciqg ustawowq nalezqg do majgtku
osobistego kazdego z matzonkow.”
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powinna na jak najefektywniejsze zarzadzanie $rodkami. Jesli osoba ubezpieczona zaniedba
kontrole/monitoring postepowania Funduszu, jej srodki inwestowane przez éw Fundusz mogg
nie przynies$¢ takiego zwrotu, jaki bytby mozliwy przy lepszym, tj. efektywniejszym zarzadzaniu
aktywami. Konsekwencjg suboptymalnego zarzadzania aktywami bedzie bezposrednie
przetozenie uzyskanego wyniku inwestycyjnego wyniku na warto$¢ jednostek rozrachunkowych,
a przez to — w standardowym scenariuszu — na wysoko$¢ przysztych sSwiadczen emerytalnych
ubezpieczonego. Opisana powyzej mozliwos¢ dysponowanie $Srodkami podkresla fakt ich
przynaleznosci do mienia osoby ubezpieczonej — trudno bytoby bowiem inaczej uzasadnic fakt,
ze dana osoba bytaby uprawniona do przesuwania srodkéw pomiedzy OFE.

Kolejne z uprawnien cztonka OFE — prawo do dziedziczenia $Srodkéw - nabiera rangi
symbolicznej przy uwzglednieniu, ze Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia
1997 roku (Dz.U. Nr 78, poz. 483) (dalej: ,Konstytucja”) statuuje ochrone prawa dziedziczenia w
$cistym zwigzku z ochrong witasnosci®’. Prawo dziedziczenia stanowi o ochronie instytucji
wiasnosci: dzieki istnieniu instytucji dziedziczenia spadkodawca zyskuje gwarancje, ze jego
mienie ,przypadnie” wybranym przez niego osobom. Jesli zatem ustawa w sposéb wyrainy
stanowi, ze $rodki w OFE podlegaja dziedziczeniu®, tym samym muszg one podlegaé¢ réwniez
Konstytucyjnej ochronie przewidzianej dla ochrony wtasnosci i innych praw majatkowych (art.
64 Konstytucji). Jednoczesnie powyisze stanowi o prywatnym charakterze tychze srodkdw:
trudno by byto bowiem znalez¢ uzasadnienia dla dziedziczenia Srodkéw publicznych przez osoby
prywatne.

Kolejnym waznym uprawnieniem cztonka Funduszu w stosunku do odpowiedniej czesci aktywoéw
OFE jest prawo do dochodzenia odszkodowania od PTE w razie poniesienia szkody wskutek ztego
zarzadzania Funduszem.” Skoro nieprawidtowe inwestowanie $rodkéw pochodzacych ze
sktadek uczestnikow powoduje prywatnoprawng odpowiedzialno$¢ zarzagdcy Funduszu, trudno
uzna¢ zasadno$¢ utrzymywania tezy o publicznoprawnym charakterze srodkéw w Funduszu, a
tym bardziej — o braku zachodzenia szczegdlnej, prawnie chronionej relacji osoby
ubezpieczonej i jej oszczednosciami w OFE. Przyjecie odmiennej koncepcji prowadzitoby do
paradoksalnego wyniku: osoba ubezpieczona mogtaby na drodze cywilnej dochodzi¢
odszkodowania za szkody spowodowane w (nie nielezgcych do niej) srodkach publicznych, do
ktorych to srodkéw uprawnienie nie mogtoby by¢ chronione innymi normami chronigcymi
wtasno$é, w tym — normami o randze konstytucyjnej. Omawiana tu rezim odpowiedzialnosci
odszkodowawczej nie stanowi bowiem przejawu actio popularis, ale jest srodkiem
indywidualnej ochrony majatkowej ubezpieczonego. Skoro zatem ustawodawca w sposdb
jednoznaczny daje cztonkom OFE mozliwo$¢ prywatnoprawnej ochrony uprawnien w stosunku
do ich srodkéw w OFE, to tym bardziej analogiczna ochrona jest uzasadniona na gruncie norm
konstytucyjnych (art. 21, art. 64 Konstytucji).

L Vide art. 21 i art. 64 Konstytucji.

*2 7ob. Gorgol, Andrzej: ,,Opinia prawna na temat: Faktyczne, w tym prawne, gwarancje odzyskania przez rodzine
(spadkobiercéw) srodkéw finansowych ulokowanych w bankach i innych instytucjach finansowych przez klientdw,
ktérzy nastepnie zmarli — w Polsce i wybranych krajach Unii Europejskiej oraz propozycja zmian legislacyjnych i
ewentualnie innych rozwigzan, ktére dawatyby takie gwarancje”, Kancelaria Senatu, Warszawa 2013, s. 8 i kolejne.

%3 Jest to odpowiedzialno$¢ wzorowana na odpowiedzialnosci cztonkdéw zarzadu spétki. ktérych kapitatem zarzad
zarzadza. Jabtonski, Andrzej: ,Wtasciwosci cztonkostwa w Otwartym Funduszu Emerytalnym (1)”, Przeglad
Ubezpieczen Spotecznych i Zdrowotnych 2002/6 str. 26.
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Zgodnie z poglagdem utrwalonym w literaturze przedmiotu, wtasnosé publiczna jest wykonywana
przez podmioty publicznoprawne dla celéw publicznych®. Tymczasem OFE — jako podmioty
prywatne - zarzadzaja skladkami ubezpieczonych w celu maksymalizacji ich
zindywidualizowanych intereséw majatkowych (pokresleniem tego celu jest prawo
ubezpieczonego do zmiany OFE — art. 84 UOFE). OFE s3 w sposéb indywidualny powigzane z
konkretnymi osobami ubezpieczonymi i funkcjonuja w celu wyptaty tymze konkretnym
osobom okreslonych srodkéw. W ten sposéb funkcjonalnie aktywnos¢ OFE nalezy do sfery
wtasnosci prywatnej. Wiasnos¢ OFE nie stuzy celowi ogélnemu (dobru publicznemu) lecz dobru
konkretnych osdéb. Jednoczesne powigzanie funkcjonalnosci modelu z realizacjg okreslonej
polityki spotecznej nie podwaza takiej wtasnosciowej kwalifikacji. Potwierdza to caty szereg
rozstrzygniec legislacyjnych, ktore zostaty dokonane przez ustawodawce dla realizacji okreslone;j
polityki spotecznej czy gospodarczej — przyktadowo zagadnienia zwigzane z przymusem
kontraktowym? (ktérego specyficznym przejawem jest nota bene obowigzek zawarcia umowy z
OFE w ramach Il filaru), z polityka antyepidemiologiczna™, zagrozeniem kleskami zywiotowymi*’,
z eksploatacja kopalin® czy nawet prawem spétek™ zawieraja liczne regulacje szczegétowe
podyktowane interesem publicznym, nie zmieniajg jednak per se prywatnoprawnego charakteru
praw (zazwyczaj prawa wtasnosci czy tez prywatnoprawnej sfery autonomii woli), w ktére czy to
ingeruja, czy tez ktérych granice ustanawiaja.

Powyzej sformutowane konstatacje znajdujg potwierdzenie w orzecznictwie TK, zgodnie z
ktorym wifasnoscia prywatng jest ,kaida wfasnos¢ naleigca do jakichkolwiek innych
podmiotéw anizeli panstwo (podmiotow autonomicznych w stosunku do panstwa) i
pozostajgca w pozaparistwowym sektorze wiasnosci.”®® (wyttuszczenie dodane). Skoro zatem
srodkéw OFE z cata pewnoscig nie mozna zakwalifikowac jako wtasnosci panstwa (lub jednostek
samorzadu terytorialnego), stanowig one wtasnos$¢ prywatng i jako takie podlegajg ochronie

prawne;j.

Szczegblne uprawnienie cztonkéw do srodkéw w OFE znajduje takze potwierdzenie w normie z
art. 107 UOFE. Dla unikniecia sytuacji, w ktérej cztonkowie OFE skonsumujg zgromadzony kapitat
jeszcze przed przejsciem na emeryture i w zwigzku z tym pozbawieni zostang srodkow do zycia
po zaprzestaniu pracy, art. 107 UOFE formutuje zakaz rozporzgdzania przez cztonkdw srodkami
zgromadzonymi na rachunku w OFE. Sam fakt wprowadzenia tej normy swiadczy o tym, ze $rodki
w OFE sg przedmiotem uprawnienia uczestnika, jednakze swoboda uczestnika w dysponowaniu

>4 Stelmachowski, Andrzej: ,,Zarys teorii prawa cywilnego”, Warszawa 1998, s. 187.

> por. przyktadowo art. 5 ust. 2 oraz art. 23 ustawy z dnia 22 maja 2003 roku o ubezpieczeniach obowigzkowych,
Ubezpieczeniowym Funduszu Gwarancyjnym i Polskim Biurze Ubezpieczycieli Komunikacyjnych (Dz.U. Nr 124, poz.
1152) ; art. 53 ustawy z dnia 20 marca 2009 r. o bezpieczenstwie imprez masowych (Dz.U. Nr 62, poz. 504); art. 7
ustawy z dnia z dnia 10 kwietnia 1997 r. Prawo energetyczne, (tekst jednolity Dz.U. Nr 89, poz. 625 ze zm.); art. 86
ustawy z dn. 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne (Dz.U. Nr 171, poz. 1800 ze zm.); art. 3, art. 8, art. 9-9a Ustawy
z dn. 15 listopada 1984 r. Prawo przewozowe (tekst jednolity Dz.U. Nr 50, poz. 601); art. 199 ustawy z dn. 3 lipca 2002
r. Prawo lotnicze (tekst jednolity Dz.U. z 2012 r. poz. 933); art. 82 i n., art. 100 ust. 1 ustawy z dn. 30 czerwca 2000 r.
Prawo wiasnosci przemystowej (tekst jednolity Dz.U. Nr 119, poz. 1117).

* Art. 49 ust. 11 5 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o ochronie zdrowia zwierzat oraz zwalczaniu choréb zakaznych
zwierzat (Tekst jednolity Dz.U. z 2008 r., Nr 213, poz. 1342).

> Ustawa z dnia 11 sierpnia 2001 r. o szczegdlnych zasadach odbudowy, remontow i rozbiérek obiektéw budowlanych
zniszczonych lub uszkodzonych w wyniku dziatania zywiotu (Dz.U. Nr 84, poz. 906 ze zm.).

*% Art. 18 ust. 3 ustawy z dnia 9 czerwca 2011 r. — Prawo geologiczne i gérnicze (Dz.U. Nr 163, poz. 981 ze zm.).

% Art. 418 KSH wprowadzajacy instytucje tzw. przymusowego wykupu akcji (squeeze-out); zob. tez dyskusje na temat
celu spétki handlowej — shareholder value vs stakeholder value.

&0 Wyrok TK z dnia 21 marca 2000 roku w sprawie do sygn. akt K. 14/99.
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nimi zostata przez ustawodawce ograniczona ze wspomnianych powyzej wzgledéw
celowosciowych. Gdyby bowiem ubezpieczony a limine — przez wzglad na swojg pozycje i
nature srodkéw gromadzonych w Funduszu — miat by¢ wylaczony z jakichkolwiek praw
wiascicielskich, wowczas dyspozycja art. 107 UOFE stanowitaby ewidentne superfluum.
Przytoczona norma daje zatem podstawe do wnioskowania a contrario za uznaniem
witasnosciowego charakteru srodkéw gromadzonych w Funduszach, ktérych beneficjentem jest
ubezpieczony.

O prywatnoprawnym charakterze aktywéw OFE $wiadczy réwniez fakt ponoszenia przez
uczestnikdw OFE ryzyka dziatalnosci (inwestycyjnej) Funduszu. Otéz o ile OFE poniesie straty,
przektada sie to na konsekwencje majatkowe dla danego ubezpieczonego. Nie do utrzymania
jest teza, zgodnie z ktérg straty w sSrodkach publicznych (przy przyjeciu koncepcji
publicznoprawnego charakteru aktywéw OFE) miatyby sie przektada¢ na zmiany
prywatnoprawnych uprawnien ubezpieczonego. Istnienie tzw. ,mechanizmu niedoboru” nie
podwaza takiej kwalifikacji - co wynika z wyjatkowosci sytuacji powodujacej jego uruchomienie.®
Dziata on na takiej samej zasadzie, na jakiej instrumenty np. gwarancji depozytéw bankowych,
ktore réwniez nie podwazajg prywatnoprawnego charakteru wiezi prawnej tgczacej deponenta
(klienta) z bankiem, ani nie podwazajg prawa klienta do jego s$rodkédw zgromadzonych na
rachunkach bankowych.

Powyizsza interpretacja zostata potwierdzona w praktyce europejskiego urzedu statystycznego
(dalej: ,Eurostat”). Eurostat zaliczyt bowiem srodki (aktywa) znajdujgce sie w ramach OFE do
kapitatu prywatnego i jednoznacznie oddzielit je od $rodkéw panstwowych. Uzasadnieniem tej
decyzji jest wtasnie fakt, ze ryzyko dziatalnosci Funduszy emerytalnych ponoszone jest przez
osoby prywatne, z ktérych to oséb sktadek finansowana jest dziatalno$¢ Funduszy.®

Za przedmiot prywatnej wtasnosci sktadki zgromadzone w funduszach emerytalnych uznat
rowniez Europejski Trybunatu Praw Cztowieka (dalej: ,,ETPC”). W wyroku z dnia 15 stycznia
2013 w sprawie E.B. przeciwko Wegrom (skarga nr 34929/11) ETPC stwierdzit, ze wobec
skarzgcej nie doszto do naruszenia stosowne] regulacji z art. 1 Protokotu do Konwencji o
Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci poniewaz skarzgca zachowata wtasnos¢
Srodkow zgromadzonych przez siebie w prywatnym funduszu emerytalnym. W ten sposéb ETPC
jednoznacznie zakwalifikowat $rodki w funduszu emerytalnym jako prywatng witasnos¢ osdb
ubezpieczonych, podlegajaca ochronie konwencyjnej.”

Trzeba wreszcie zauwazy¢, ze prywatny charakter wtasnosci srodkéw zgromadzonych w OFE
potwierdza sama tre$¢ Przegladu. Zgodnie bowiem z Rekomendacja Ill oraz IV to aktywnos¢
0s6b ubezpieczonych jest podstawg (braku) ulokowania srodkéw w systemie panstwowym
(ZUS). Gdyby zatem srodki te juz w chwili obecnej znajdowaty sie w domenie publicznej,
trudno bytoby przypisywac osobie prywatnej decyzyjnos¢ w powyiszym zakresie

®1 Mechanizm niedoboru” jest uruchamiany, gdy w danym okresie stopa zwrotu OFE jest nizsza niz minimalna
wymagana stopa zwrotu wynikajgca z zastosowania ,,benchmarku wewnetrznego.”
62 Decyzja Eurostat z 02.03.2004, dostepna na stronie internetowej
http://epp.eurostat.ec.europa.eu/cache/ITY_PUBLIC/2-02032004-BP/EN/2-02032004-BP-EN.HTML.

Zobacz szerzej na ten temat — punkt 5.1 Ekspertyzy.
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Reasumujac, cztonkostwo w OFE stanowi powierzenie Funduszom prywatnego kapitatu oséb
ubezpieczonych w celu jego zainwestowania w okreslony sposdb. Aktywa OFE stanowig jego
wilasnos¢ i jako takie sg chronione prawnie. Jednoczesnie uczestnik OFE jest wierzycielem
Funduszu, o pozycji prawnej podobnej do powierzajagcego w stosunku powiernictwa.** Jego
zasadniczym uprawnieniem jest przyszte roszczenie o wyptate srodkéw uprzednio przez Fundusz
zainwestowanych (ekspektatywa emerytury), jak rowniez i opisana wigzka uprawnien w
stosunku do zgromadzonych srodkdéw, sktadajgca sie na prawa podmiotowe osoby
ubezpieczone;.

Nalezy podkresli¢, ze powyzsze argumentacja zachowuje petnie waznosci takze i przy przyjeciu
stanowiska, zgodnie z ktdrym sktadki stanowig cze$¢ daniny publicznej. O ile bowiem ZUS - jako
wyspecjalizowany organ panstwowy — jest zobligowany do ich pobieranie i przekazania OFE — o
tyle w OFE niewatpliwie Srodki te s3 juz zarzadzane, inwestowane i wyptacane, na podstawie
prywatnoprawnej umowy z cztonkiem OFE. Jednoczesnie podlegajg one opisanym uprawnieniom
ich pierwotnych wtascicieli. Srodki — po ich wyptaceniu przez ZUS zgodnie z art. 22 ust. 3 pkt 1
USUS - opuszczajg ramy finansow publicznych (opuszczajg domene publiczng), a stajg sie
wtasnoscia podmiotéw prywatnych — OFE®, ktére — w imieniu wiasnym, ale na rzecz
ubezpieczonego — inwestujg je w celu powiekszenia ich wartosci i nastepnie wyptacenia tych
srodkow cztonkom Funduszy.

3.4. Wyplata srodkow z OFE
Wedtug obecnie obowigzujgcego stanu prawnego sktadki do OFE sg wptacane od momentu
uzyskania pierwszego dochodu podlegajgcemu ubezpieczeniu emerytalnemu do dnia uzyskania
przez ubezpieczonego prawa do emerytury. Zgodnie z art. 30 ustawy z dnia 21 listopada 2008 r.
o emeryturach kapitatowych (Dz.U. 2008 nr 228 poz. 1507) (dalej: ,,UOEK”) wyptata emerytur
jest przeprowadzana przez ZUS, korzystajacy ze sSrodkéw przelanych przez OFE do ZUS.

Nalezy podkresli¢, ze obecnie srodki zgromadzone w OFE s3 przezen inwestowane — w interesie
ubezpieczonych — do momentu przejscia przez dang osobe na emeryture. Szczegdlnie pod koniec
okresu oszczedzania Srodki te mogg przynosi¢ duze profity — wynika to z faktu, ze wiasnie w tym
okresie srodki te sg — na skutek dfugoletniej akumulacji — stosunkowo znaczne, co wiecej, dtugi
horyzont pozwala na zredukowanie (zniwelowanie) wptywu czasowych fluktuacji na rynku
bazowych papieréw wartosciowych zwigzanych z cyklami koniunkturalnymi czy wolatylnoscig
rynkéw kapitatowych i finansowych.

Wyptata s$rodkéw nastepuje w formie okresowej emerytury kapitatowej lub dozywotniej
emerytury kapitatowej. Emerytury w obu formach wyptacane sg przez ZUS, po ich uprzednim
wptaceniu przez OFE do funduszu emerytalnego ZUS®. W przypadku okresowej emerytury
kapitatowej srodki z OFE transferowane sg do ZUS systematycznie, w sposéb dopasowany do

&4 Jabtonski, Andrzej: ,Wtasciwosci cztonkostwa w Otwartym Funduszu Emerytalnym (1)”, Przeglad Ubezpieczen
Spotecznych i Zdrowotnych 2002/6 str. 25.

& Srodki stanowig witasnos¢ OFE w sensie cywilistycznym (OFE dziata funkcjonuje tutaj na wzér powiernika, ktéremu
cztonkowie powierzyli do zainwestowania ich sktadki). Jednoczesnie jednak uprawnienie do tychze srodkéw (w
szczegblnosci — roszczenie o ich wyptate) stanowi przedmiot wtasnosci cztonkéw OFE w konstytucyjnym rozumieniu
pojecia wtasnosci.

® Art. 22 ust. 1 UOEK.
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dokonywanych wyptat”’. Natomiast w przypadku przyznania ubezpieczonemu prawa do
dozywotniej emerytury kapitatowej do ZUS przelana zostaje cato$¢ srodkéw zgromadzonych
przez dang osobe w OFE®. Jednoczes$nie rachunek danej osoby w OFE zostaje zamkniety®.

4. Konstytucyjnoprawny punkt odniesienia Rekomendacji I-IV

W niniejszym rozdziale przedstawione zostajg punkty odniesienia — pod ktdrych katem
przeprowadzana jest ocena prawna Rekomendacji | — IV. W tym zakresie opisane zostajg
stosowne normy konstytucyjne, jak i normy prawa unijnego oraz miedzynarodowego.
Niezaleznie od ponizej opisanych normo, do oceny Rekomendacji zastosowanie znajduje réwniez
zasada pewnosci prawa, jak i zasada ochrony interesdéw w toku. Zasady te, z uwagi na ich ogélne
zastosowanie do wszystkich proponowanych Rekomendacji, oméwione zostaty w rozdziale 8
Ekspertyzy.

4.1. Ochrona wlasnosci OFE
Jak wskazano powyzej, sSrodki wptacone do OFE stanowig jego aktywa i sg czesScig majatku OFE.
W zwigzku z tym relacja pomiedzy OFE a jego aktywami podlega konstytucyjnej ochronie
wilasnosci wyrazonej w art. 217° oraz art. 64’* Konstytucji. Wskazane normy ustrojowe chronia
wtasnoé¢ osdb prawnych na réwni z wtasnoscia oséb fizycznych.”

Wiasnos¢ jest na gruncie wspomnianej normy chroniona w sposéb jednolity, niezaleznie od
podmiotu i przedmiotu wiasnosci.””> Ochrona wtasnoéci OFE ma wiec taki sam zakres, jak
ochrona wtasnosci indywidualnych oséb. W literaturze zauwaza sie konieczno$¢ pojmowania
konstytucyjnej ochrony wtasnosci jako tzw. prawa—instytucji. Z jednej strony prawa te obliguja
panstwo do utrzymania i ochrony okreslonej instytucji prawnej (tu: prawa wtasnosci), z drugiej
strony natomiast zapewniajg trwatos¢ instytucji prawnych uksztattowanych w oparciu o
instytucje prawne utworzone przez prawodawce.”* Z powyzszego wynika m.in. ochrona prawa
wiasnosci jednostek przed dziataniem panstwa, ktére naruszatoby instytucje prawa wtasnosci
(stosunki prawne uksztaltowane w oparciu o instytucje prawa witasnosci).

7 Art. 14 ust. 6 UOEK.
% Art. 17 ust. 10 UOEK.

7 Art. 21 ust. 1 Konstytucji: , 1. Rzeczpospolita Polska chroni wtasnos¢ i prawo dziedziczenia. 2. Wywtaszczenie jest
dopuszczalne jedynie wowczas, gdy jest dokonywane na cele publiczne i za stusznym odszkodowaniem.”

L Art. 64 ust. 1 Konstytucji:

,1. Kazdy ma prawo do wtasnosci, innych praw majgtkowych oraz prawo dziedziczenia. 2. Wtasnosc, inne prawa
majgtkowe oraz prawo dziedziczenia podlegajq rownej dla wszystkich ochronie prawnej. 3. Wtasnos¢ moze by¢
ograniczona tylko w drodze ustawy i tylko w zakresie, w jakim nie narusza ona istoty prawa wtasnosci.”

7 Jarosz-Zukowska, Sylwia ,Konstytucyjna zasada ochrony wtasnoéci”, Krakéw 2003, 5.90.

73 Skrzydto, Wiestaw: Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Wydanie: VI, Warszawa 2013, kom. do art. 21
Konstytuciji.

7 Ibidem, s. 83.

23



Prawo wtasnosci chroni przede wszystkim mozliwos¢ posiadania rzeczy i korzystania z niej
zgodnie z jej przeznaczeniem. tagczy sie to z tzw. triadg praw wiascicielskich: prawem do
posiadania, korzystania i rozporzadzania przedmiotem wtasnosci.””

4.2. Ochrona praw cztonkéw OFE
Przytoczone powyzej normy z art. 21 oraz art. 64 Konstytucji znajdujg zastosowanie do ochrony
praw majgtkowych uczestnikéw OFE. Jakkolwiek nie przystuguje im wobec aktywdéw OFE
bezposrednie prawo wtasnosci w ujeciu cywilistycznym, niemniej jednak aktywa stanowig czes¢
mienia 0séb ubezpieczonych.

Doktryna oraz orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego wielokrotnie podkreslaty koniecznosé¢
szerokiego rozumienia pojecia wtasnosci na gruncie konstytucyjnym. Zgodnie z orzecznictwem
TK ,regulacja konstytucyjna nie moze byc interpretowana w ten sposoéb, iz dotyczy praw
majgtkowych wynikajgcych jedynie ze stosunkéw cywilnoprawnych. Ochronie podlegajq

778 (wyttuszczenie dodane). W innym orzeczeniu Trybunat

bowiem wszelkie prawa majgtkowe.
podkresla, ze pod pojeciem praw majatkowych nalezy rozumieé¢ takie i uprawnienia
zobowigzaniowe: ,art. 64 ust. 2 Konstytucji poddaje ochronie zarowno prawo wtasnosci w
rozumieniu prawa cywilnego jak i inne prawa majgtkowe. Naleiq do nich w szczegdlnosci
prawa majgtkowe wynikajgce z zawartych uméw cywilnoprawnych.””’ (wyttuszczenie dodane).
Przytoczy¢ mozina rowniez stanowisko Trybunatu Konstytucyjnego zgodnie z ktdorym:
»Konstytucja przyjmuje ogdlne /zwane w doktrynie - konstytucyjnym/ pojecie wtasnosci, tozsame
Z pojeciem mienia i rozumie przez niq wszelkie prawa majgtkowe. Nie ogranicza wiec pojecia
wtasnosci do wtasnosci w znaczeniu prawa cywilnego. Bez znaczenia dla konstytucyjnego pojecia
wtasnosci jest takze to, czy dane prawo ma charakter prawa bezwzglednego czy wzglednego, czy

78 \Wypowied? w tym zakresie

ma podstawe w kodeksie cywilnym czy w innej ustawie {...).
zawiera m.in. wyrok TK z dnia 4 grudnia 1990 roku w sprawie do sygn. akt K. 12/90, w ktorym za

przedmiot konstytucyjnej ochrony uznano takze i wierzytelnosc.

Jednym z czesto przytaczanych orzeczen TK w kontekscie omawiania zakresu zastosowania
ochrony wtasnosci jest wyrok TK z dnia 1 lutego 1992 roku do sygn. akt 14/91. W orzeczeniu tym
TK odméwit uznania ekspektatywy emerytalnej jako przedmiotu konstytucyjnej ochrony
wilasnosci. Wyrok podnidst w tym zakresie brak ekwiwalentnosci miedzy przysztym
ubezpieczeniem a wptacang sktadky. Wypowiedz ta jest szczegdlnie istotna dla oceny obecnego
stanu konstytucyjnej ochrony sktadek w OFE, albowiem dotyczyta odwrotnosci obecnego
systemu emerytalnego w Polsce. W stosownym — zastugujagcym na przytoczenie in extenso —
fragmencie uzasadnienia Trybunat stwierdzit:

,Gdy idzie o ekspektatywy praw, ktdrych potrzeba ochrony wynika z samej natury systemu
ubezpieczen spotecznych opartego na zatozeniu: w zamian za sktadki - wktad pracy tworzy sie
gwarancja przysztych, stopniowo narastajqcych praw (por. orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego

73 Wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 31 maja 2010 roku w sprawie do sygn. akt | OSK 1076/2009.

76 Wyrok TK z dnia 19 grudnia 2002 roku w sprawie do sygn. akt K 33/02.

7 Wyrok TK z dnia 30 kwietnia 2012 roku w sprawie do sygn. akt SK 4/2010.

78 Wyrok TK z dnia 4 pazdziernika 1989 roku w sprawie do sygn. akt 3/88. Przytoczony wyrok, wydany jeszcze pod
rzagdami poprzedniej konstytucji, zachowuje relewantno$¢ w stosunku do konstytucji obecnej. Zob. Jarosz-Zukowska:
op.cit., s. 18 i kolejne.
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w sprawie K. 1/88 oraz opinie C. Jackowiaka, s. 5) - to Trybunat Konstytucyjny - mimo wszystkich
trudnosci, jakie tutaj powstajq -stangt na stanowisku objecia ochronq ekspektatyw maksymalnie
uksztattowanych, tj. takich, ktore spetniajqg wszystkie zasadniczo przestanki ustawowe nabycia
praw pod rzqgdami danej ustawy bez wzgledu na stosunek do nich pdZniejszej ustawy. Dalej idgca
ochrona ekspektatyw, ti. w calym zakresie faktycznie uksztattowanych pozycji socjalnych,
zaleznych od czasu optacania sktadki, nie harmonizowataby dostatecznie z obecnym charakterem
systemu ubezpieczeniowego w Polsce i wymagataby ratyfikacji przez Polske konwencji MOP nr
102.”

W cytowanym przeczeniu Trybunat Konstytucyjny stwierdza, ze ochrona ekspektatyw (takze
tych nie uksztattowanych maksymalnie) w catym zakresie faktycznie uksztattowanych pozycji
socjalnych, zaleinych od czasu opftacania skfadki, nie harmonizowataby z 6wczesnym
systemem ubezpieczenia w Polsce (system zdefiniowanego $wiadczenia, repartycyjny,
»miedzypokoleniowy”) i wymagataby ratyfikowania przez Polske Konwencji MOP nr 102. W dniu
dzisiejszym w Polsce nie obowigzuje natomiast system zdefiniowanego $wiadczenia, lecz
system zdefiniowanej skfadki (przeciwienstwo systemu repartycyjnego). Jednoczesnie
Konwencja MOP nr 102 zostata przez Polske ratyfikowana w 2005 roku’. Stad nalezy uznaé, ze
przytoczone orzeczenie co najmniej nie wyklucza ochrony prawnej wierzytelno$ci emerytalne;j
osoby ubezpieczonej.

Potwierdzenie powyzszego rozumowania mozna znalez¢ w orzeczeniu TK z dnia 19 pazdziernika
1993 roku w sprawie do sygn. akt K 14/92. Zgodnie z nim ,,prawa ubezpieczonego do swiadczen
majg znamiona wiasnosci jako tzw. wtasnos¢ z renty, poniewaz przynajmniej czgstkowo
stanowiq ekwiwalent wtasnego swiadczenia w postaci sktadki ubezpieczonego na rzecz
Funduszu Ubezpieczen Spotecznych. Bez wzgledu zatem na stosunek prawny, w wyniku ktdrego
prawo do tego Swiadczenia powstafo, ubezpieczony powinien korzystaé z poreki catkowitej
ochrony wtasnosci osobistej.” (wyttuszczenie dodane). Warto przytoczy¢ rdwniez orzeczenie TK z
22 czerwca 1999 roku w sprawie do sygn. akt K 5/99, zgodnie z ktérym: ,Swiadczenia
emerytalno-rentowe stanowiq przedmiot praw podmiotowych, nabytych przez ubezpieczonego w
zwiqgzku z jego witasnym udziatem w tworzeniu funduszu ubezpieczeniowego. Warunkiem nabycia
praw do swiadczen z ubezpieczenia spotecznego jest bowiem odpowiedni staz pracy, z czym
wigze sie fakt optacania sktadek przekazywanych na fundusz ubezpieczeniowy. WieZ miedzy
wktadem pracy pracownika a gromadzonym funduszem ubezpieczen spotecznych stanowi
podstawowq przestanke materialng prawa do swiadczen, a zarazem zasadniczy argument na
rzecz ochrony tych praw.”

W powyzszym kontekscie nalezy podkresli¢, ze sktadki trafiajgce do OFE s bezposrednio
powigzane z osobag ubezpieczong i inwestowane s3 w jej interesie. Ubezpieczonemu
przystuguje w stosunku do tychze sktadek szereg uprawnien, w tym: prawo do przeniesienia
srodkéw do innego OFE , prawo zapisania OFE wybranym spadkobiercom, podziatu srodkow
jako czesci majatku wspdlnego mationkéw , prawo domagania sie od OFE (PTE)
odszkodowania w przypadku poniesienia szkody na srodkach na skutek dziatalnosci OFE.
Wymienione uprawnienia sg wienczone wierzytelnoscig wobec funduszu o wyptate emerytury
w momencie uzyskania przez ubezpieczonego uprawnien emerytalnych. Stad nalezy wywiez¢

® 0éwiadczenie Rzadowe z dnia 18 lutego 2005 r. w sprawie mocy obowigzujacej Konwencji nr 102 Miedzynarodowe;j
Organizacji Pracy dotyczgcej minimalnych norm zabezpieczenia spotecznego, przyjetej w Genewie dnia 28 czerwca
1952 roku (Dz.U. 2005 nr 93 poz. 776).
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wniosek, ze srodki zgromadzone w OFE naleza do mienia cztonka funduszu (stanowia jego
prawa majatkowe) i sg objete konstytucyjng ochrong na gruncie art. 21 i art. 64 Konstytucji.

Nalezy zaznaczy¢, ze ewentualnej ingerencji w Srodki ubezpieczonych zgromadzone w OFE nie
mogtoby ttumaczy¢ przyjecie, ze $rodki te pochodzg z uszczuplenia sktadki trafiajgcej do ZUS.
Bowiem zgodnie z - zastugujagcym na przytoczenie in extenso - passusem z uzasadnienia
orzeczenia TK z dnia 24 kwietnia 2002 roku w sprawie do sygn. akt K 5/01:

"ZatoZenie, Zze uzyskane zgodnie z prawem swiadczenia ze strony Parnstwa mogq usprawiedliwiac
wprowadzone w terminie péZniejszym roszczenia i ograniczenia wobec majgtku osob prywatnych, jest
nie do pogodzenia z konstytucyjnq ochrong wtasnosci i innych praw majgtkowych. W stosunkach
majgtkowych z podmiotami prywatnymi Paristwo nie mozZe korzystac ze szczegdlnych przywilejow i
przedstawiac jako uzasadnienie swojej ingerencji Swiadczen finansowych, ktérych zwrotu wczesniej sie
skutecznie zrzekto. Stanowifoby to naruszenie konstytucyjnej zasady réwnej ochrony wtasnosci i innych
praw majgtkowych".

Reasumujac, skoro ustawodawca zdecydowat sie na przyznanie osobom ubezpieczonym prawa
do decydowania o losie czesci sktadki na ubezpieczenie spoteczne (trafiajacej do Il filaru),
uprawnienia te staly sie cze$ciag mienia tychze oséb i jako takie podlegaja ochronie prawne;.
Uprawnienia te nie mogg zosta¢ wtornie anulowana bez naruszenia uprawnien cztonkéw OFE.

4.3. Ograniczenie wlasnosci
Zgodnie z art. 64 ust. 3 Konstytucji wtasnos¢ moze by¢ ograniczona tylko w drodze ustawy i tylko
w zakresie, w jakim nie narusza ona istoty prawa witasnosci. Szeroko dyskutowanym i
kontrowersyjnym jest pojecie ,istoty prawa wtasnosci”, ktére stanowi¢ ma ostateczne
ograniczenie mozliwosci ksztattowania granic wtasnosci przez ustawodawce. Przytoczy¢ nalezy w
tym zakresie orzeczenie TK z dnia 1 grudnia 1999 roku w sprawie do sygn. akt P. 2/98, zgodnie z
ktdrym ,naruszenie istoty prawa nastgpitoby w razie, gdyby wprowadzone ograniczenia
dotyczyty podstawowych uprawnien sktadajgcych sie na tres¢ danego prawa i uniemozliwiaty
realizowanie przez to prawo funkcji, jakg ma ono spetnia¢ w porzqdku prawnym opartym na
zatozeniach wskazanych w art. 20 konstytucji”. W doktrynie przewazajgce jest stanowisko,
zgodnie z ktérym za trzon prawa wtasnosci nalezy uznac prawo do korzystania z przedmiotu oraz
do pobierania z niego pozytkdw.** W celu unikniecia z jednej strony petryfikacji status quo przez
nadmierng ochrone, a drugiej za$ iluzorycznosci ochrony poprzez nadmierne poleganie na
wiadzy ustawodawczej, sady konstytucyjne wypracowaty ,,dwuwarstwowa” kontrole
konstytucyjna: silng ochrone jadra (esencji) prawa wfasnosci potgczong ze stabszg ochrong
Jperyferii” wiasnosci, tj. modalnosci uksztattowania jej drugorzednych atrybutéw.®® Ta
dychotomia podaza za utrwalonym rozdziatem wtadzy ustawodawczej i sgdowniczej — sady majg
sktonno$¢ do rozciggania swojej kognicji na przypadki naruszenia rdzenia prawa wtasnosci,

8 Frankiewicz, Anna: ,Konstytucyjna regulacja wtasnosci w Rzeczypospolitej Polskiej”, [w:] Sadowski, Mirostaw;
Szymaniec, Pawtet (red.): ,Wroctawskie Studia Erazmianskie, Studia Erasmiana Wratislaviensia, Wtasno$¢ — Idea,
Instytucje, Ochrona”, zeszyt Ill, Wroctaw 2009, s. 191; Jarosz — Zukowska, Sylwia: op. cit., s. 165 — 166.

& 7ob. Montt, Santiago: “State Liability in Investment Treaty Arbitration”, Oxford and Portland, Oregon, 2009, s. 175.
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podczas gdy w sferze uksztattowania peryferyjnych obszaréw tego prawa sg sktonne do uznania
wtaéciwosci wtadzy ustawodawczej, czy nawet wykonawczej.*

Ingerencja ustawodawcy przekraczajgca ramy z art. 64 ust. 3 Konstytucji jest dopuszczalna w
postaci wywtaszczenia. Mozliwo$¢ wywtaszczenia przewidziana zostata przez norme z art. 21 ust.
1 Konstytucji, zgodnie z ktdra: ,wywfaszczenie jest dopuszczalne jedynie wdwczas, gdy jest
dokonywane na cele publiczne i za stusznym odszkodowaniem”. Zgodnie z rozumieniem
przyjmowanym w reprezentatywnej literaturze przedmiotu wywtaszczenie stanowi
Jkwalifikowang ingerencje wtadzy publicznej w prawo wtasnosci, ktora polega na naruszeniu
istoty tego prawa przez ograniczenie lub odjecie w catosci, na cele publiczne, prawa wtasnosci
nieruchomosci, na rzecz konkretnego podmiotu (Skarbu Panstwa lub jednostki samorzqdu
terytorialnego), dokonywang w drodze decyzji administracyjnej i wymagajqgcq obligatoryjnie

odszkodowania.”®®

TK okresla wywtaszczenie jako ,wszelkie pozbawianie wtasnosci z przeznaczeniem na cele

"8 Instytucja wywtaszczenia oznacza zatem pozbawienie

publiczne bez wzgledu na forme
wlasnoéci na rzecz Skarbu Panstwa lub innego podmiotu publicznego.®*® Jednocze$nie
wywlaszczenie zwigzane jest z naruszeniem przez panstwo opisanej powyzej triady praw
wiascicielskich, ,czyli prawa posiadania, prawa korzystania z rzeczy zgodnie z jej przeznaczeniem
oraz prawa rozporzgdzania rzeczq.”*®

Zgodnie z orzeczeniem TK z dnia 28 maja 1991 roku w sprawie do sygn. akt K 1/91 wywtaszczenie
moze nastgpi¢ wytgcznie w drodze aktu indywidualnego, dotyczgcego konkretnego przedmiotu
wywtaszczenia. Jest to zastrzezenie istotne i powszechnie przyjmowane przez doktryne,
albowiem chroni podmioty prawa przed wyzuciem ich z wtasnosci w drodze aktu generalnego
(ustawy) i zmusza wtadze publiczne do kazdorazowego uzasadniania faktu przejecia prywatnej

wtasnosci.

Warunkiem wywiaszczenia jest dokonywanie tegoz w zwigzku z realizacjg celu publicznego.
Zgodnie z orzecznictwem TK ,.Za cel publiczny moze by¢ uznane wytgcznie to, co stuzy ogdfowi,
jest powszechnie dostepne czy tez stanowi dobro catego spofeczerstwa lub spotecznosci
regionalnej.”®’

Zgodnie z normg z art. 21 ust. 2 Konstytucji wywtfaszczenie moze mie¢ miejsce jedynie przy
zagwarantowaniu podmiotowi wywfaszczenia stusznego odszkodowania. Musi to by¢
Swiadczenie ekwiwalentne do wartosci dobra wywtaszczonego, co oznacza, ze powinno dawac
wtascicielowi mozliwo$¢ odtworzenia rzeczy, ktéra utracit.®®

Zauwazy¢ nalezy konieczno$¢ rozgraniczenia poje¢ wywiaszczenia, nacjonalizacji oraz
wyznaczania ram wykonywania wtasnosci zgodnie z normg z art. 64 ust. 3 Konstytucji. O ile w
pierwszym przypadku wyzucie z wtasnosci ma charakter czynnosci administracyjnej i

8 70b. Montt, Santiago: “State Liability in Investment Treaty Arbitration”, Oxford and Portland, Oregon, 2009, s. 176.
8 Wo¢ Tadeusz: ,Wywtaszczanie nieruchomosci i ich zwrot”, Warszawa 2007, Rozdz. | Nb. 4.

8 Wyrok TK z 8 maja 1990 roku w sprawie do sygn. akt K 1/90.

& Banaszak, Bogustaw: ,Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz.” Warszawa 2012, kom. do art. 21
Konstytucji, nb. 5

8 Wyrok NSA z dnia 31 maja 2010 roku w sprawie do sygn. akt | OSK 1076/2009.

87 Ibidem, nb. 7

8 Wyrok TK z dnia 17 grudnia 2008 roku w sprawie do sygn. akt P. 16/2008.
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dokonywane jest na cele publiczne, o tyle w przypadku drugim (nacjonalizacja) pewna kategoria
dobr zostaje przejeta na wiasno$¢ paristwowa bez wydania takiej decyzji®® Tak rozumiana
nacjonalizacja jest niedopuszczalna na gruncie obowiazujacej Konstytucji.”® Natomiast
wyznaczenie ram wykonywania witasnosci jest ograniczeniem w wykonywaniu witasnosci na
podstawie ustawy, ktore to ograniczenie (nie naruszajgce istoty prawa wtasnosci) dokonywane
jest w interesie ogdlnym.”® Zasadnicza réznica pomiedzy nacjonalizacja a wywiaszczeniem
sprowadza sie zatem do formy dokonania przewtaszczenia (decyzja administracyjna lub akt
0gdIny)®®. Od okresélenia ram wiasnosci nacjonalizacje i wywtaszczenie rézni natomiast fakt
wyzucia wtasciciela z wtasnosci, czyli pozbawienia go uprawnienia do posiadania rzeczy i do
korzystania z niej.

4.4. Zasada ochrony praw nabytych

Zasada ochrony praw nabytych jest wyprowadzana z zasady demokratycznego parnstwa
prawnego (art. 2 Konstytucji) i jest czescig zasady zaufania obywateli do panstwa. Zasada
ochrony praw nabytych zapewnia ochrone praw podmiotowych, zaré6wno publicznych, jak i
prywatnych, nabytych w drodze skonkretyzowanych decyzji, przyznajacych swiadczenia, jak i
praw nabytych in abstracto (zgodnie z ustawg przed zgtoszeniem wniosku o ich przyznanie), a
takze ekspektatyw maksymalnie uksztattowanych, tj. takich, ktére spetniaja wszystkie
zasadnicze przestanki ustawowe nabycia praw pod rzagdami danej ustawy bez wzgledu na
stosunek do nich pézniejszej ustawy.” Nalezy pokresli¢, ze zasada ochrony praw nabytych
znajduje odniesienie nie tylko do praw majgtkowych, ale réwniez i do innych praw
podmiotowych.**

Odnoszac zasade ochrony praw nabytych do zagadnienia uprawnien osoby ubezpieczonej w OFE
nalezy zwréci¢ uwage na wyrok TK z dnia 1 lutego 1992 roku do sygn. akt 14/91. W orzeczeniu
tym Trybunat stangt na stanowisku, z ktérego wynika, ze dopuszczalna jest narastajaca
ochrona uprawnien emerytalnych w zaleinosci od czasu optacania skfadki, o ile ma ona
miejsce na gruncie systemu zdefiniowanej sktadki. Rowniez w uchwale z dnia 14 sierpnia 2004
roku o sygn. Il UZP 7/04 Sad Najwyiszy przyjat, ze ochronie prawnej podlega prawo do
dysponowania przez osobe ubezpieczona sktadkami trafiajacymi do OFE.”

Jak wskazano powyzej, osobie ubezpieczonej przystuguje szereg uprawnien o charakterze
witasnosciowym w relacji do jej srodkéw zgromadzonych w OFE. Uprawnienia te obejmuja
m.in. przynalezenie $rodkéw do majatku wspodlnego mationkéw, prawo do przeniesienia
srodkéow do innego OFE, prawo dziedziczenia srodkéw czy roszczenie o ich wyptate przy
przejSciu na emeryture. Nalezy uznaé, ie uprawnienia te — jako jednoznacznie poszerzajace

¥ Zob. Osajda, Konrad: ,,Nacjonalizacja i reprywatyzacja”, Warszawa 2009, rozdziat 2.1 — 2.3.

%0 Wyrok TK z dnia 17 grudnia 2008 roku w sprawie do sygn. akt P. 16/2008., réwniez Osajda, Konrdad, op. cit., rozdziat
2.1.

o Wyrok TK z dnia 21 czerwca 2005 roku w sprawie do sygnatury akt P. 25/2002.

%2 70b. Woé Tadeusz: ,Wywtaszczanie nieruchomosci i ich zwrot”, Warszawa 2007, Rozdz. | Nb. 3.

% [Biuro Trybunatu Konstytucyjnego: ”“Proces prawotwdrczy w Swietle orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego”,
Warszawa 2013, s.30.

o Jackowski, Michat: ,Ochrona praw nabytych w polskim systemie konstytucyjnym”, Warszawa 2008, s. 91

% 70b. tez Pacud, Radostaw: Glosa do uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia 11 sierpnia 2004 r., Il UZP 7/04, OSP 2005 nr
4, poz. 46, s. 192.
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sfere praw podmiotowych jednostki — podlegajg ochronie jako prawa nabyte i jako takie nie
mog3 zosta¢ w sposéb arbitralny ,,anulowane” przez ustawodawce.

5. Prawnomiedzynarodowy punkt odniesienia
Z zakresu prawa miedzynarodowego do oceny propozycji z Przegladu zastosowanie znajda
postanowienia Protokotu EKPC 1 do Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych
Wolnosci (dalej: ,EKPC”)(dalej: ,Protokét EKPC”), postanowienia Karty Praw Podstawowych
(dalej: ,,KPP”) oraz postanowienia uméw o wzajemnym popieraniu i ochronie inwestycji (ang.

Bilateral Investment Treaties, dalej: ,BIT”).

5.1. Protokol EKPC Nr 1 do EKPC

Protokot EKPC wigze Polske na podstawie dokonania przez Rzeczpospolitg jego ratyfikacji w dniu
26 lipca 1994 roku (Dz.U. 1994 Nr 36 poz. 75). Zgodnie z art. 1 Protokotu EKPC:

»,Kazda osoba fizyczna i prawna ma prawo do poszanowania swego mienia. Nikt nie moze by¢
pozbawiony swojej wtasnosci, chyba ze w interesie publicznym i na warunkach przewidzianych
przez ustawe oraz zgodnie z ogolnymi zasadami prawa miedzynarodowego.

Powyzsze postanowienia nie bedq jednak w Zaden sposdb naruszac prawa parstwa do stosowania
takich ustaw, jakie uzna za konieczne do uregulowania sposobu korzystania z wtasnosci zgodnie z
interesem powszechnym lub w celu zabezpieczenia uiszczania podatkéw bgdz innych naleznosci
lub kar pienieznych.”

Europejski Trybunat Praw Cztowieka wyktada pojecie wtasnosci na gruncie przytoczonego
przepisu szeroko i w sposéb autonomiczny®®. Trybunat wychodzi poza krajowe rozumienie
instytucji wifasnosci, w tym poza definicje formutowane na gruncie prawa cywilnego”.
Rozumienie wtasnosci i jej ochrony na gruncie EKPC jest autonomiczne, co nie oznacza stosunku
»,Zawierania”, (ktére by implikowato szersze ujecie pojecia wtasnosci na gruncie EKPC). Oznacza
to, ze sg mozliwe przypadki, w ktdrych ochrona na gruncie EKPC moze by¢ zaréwno szersza jak i
wezsza w stosunku do ochrony wifasnosci na podstawie konstytucji krajowych panistw-
sygnatariuszy Konwencji. Na gruncie orzecznictwa ETPC z art. 1 Protokotu EKPC wyprowadza sie
trzy normy dotyczgce prawa wiasnosci: prawo do poszanowania mienia, zakaz pozbawienia
wiasnosci bez spetnienia dodatkowych warunkéw oraz warunkowe uprawnienie panistwa do
uregulowania sposobu korzystania z mienia.”®

% 70b. Wyrok ETPC z dnia 16 wrzesnia 1996 roku w sprawie nr 15777/89, Matos e Silva v. Portugal, nb. 75. Powotane
w niniejszym rozdziale orzeczenia sprzed 1 listopada 1998 roku wydane zostaty przez Europejskg Komisje Praw
Cztowieka. Dla celéw ujednolicenia terminologii zrezygnowano z odrézniania ETPC i wspomnianej Komisji, ktérej ETPC
jest bezposrednim nastepcg i kontynuatorem (zob. Protokét nr 11 do EKPC).

7 Mik, Cezary: ,,Prawo wiasnosci w Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka” PiP 1993, zeszyt 5, s. 27.

% Duda tukasz; Kociubifski, Jakub: ,Realizacja ochrony wtasnosci w Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka na
podstawie orzeczenia Lithgow i inni”, ”, [w:] Sadowski, Mirostaw; Szymaniec, Pawtet (red.): , Wroctawskie Studia
Erazmianskie, Studia Erasmiana Woratislaviensia, Wtasnos¢ — Idea, Instytucje, Ochrona”, zeszyt Ill, Wroctaw 2009,

s.235.
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Pod pojeciem mienia ETPC interpretuje szerokg game uprawnien majgtkowych, w tym
wierzytelnosci, roszczenia, wiasnosc¢ intelektualng, prawa autorskie, patenty i szeroko rozumiang
wtasno$¢ intelektualng.” Naruszenie art. 1 Protokotu ETPC ,pozbawienie wiasciciela wszystkich

1% Naruszenie to mozliwe jest przede wszystkim

praw sktadajgcych sie na prawo wfasnosci.
poprzez przeniesienie wtasnosci na inny podmiot — w szczegdlnosci zas na podmiot

panstwowy.'*

ETPC wielokrotnie podkreslat, ze naruszenie art. 1 Protokotu EKPC stanowi odebranie jednostce
(lub osobie prawnej) jej wtasnosci bez jednoczesnego zagwarantowania nalezytego
odszkodowania.’® Pojecie wywtaszczenia jest przy tym interpretowane przez ETPC w sposdb
szeroki i obejmuje réwniez tzw. wywtaszczenie faktyczne'®. Jest to takie zachowanie wtadzy
publicznej, ktére pomimo nie stanowienia aktu wywitaszczenia w sensie formalnym, w

rzeczywistosci prowadza do ograniczenia bgdz pozbawienia prawa wtasnosci.

W orzecznictwie dotyczacym roszczen emerytalnych, wyptacanych z panstwowego systemu
emerytalnego, ETPC opowiada sie za kwalifikowaniem ich jako mienia podlegajgcego ochronie
na podstawie art. 1 Protokotu EKPC, o ile posiadajg wystarczajgco skonkretyzowany charakter.
Jednoczesnie Trybunat zastrzega brak mozliwosci wywiedzenia z postanowien Protokotu EKPC
roszczenia do $wiadczen w okreslonej wysokosci.’® W wyroku z dnia 18 listopada 2004 roku w
sprawie Pravednaya przeciwko Rosji (skarga nr 69529/01) ETPC objat ochrong skonkretyzowana
wierzytelno$¢ emerytalng i opowiedziat sie przeciwko mozliwosci niekorzystnego przeliczenia
Swiadczen emerytalnych uznanych decyzjg sagdowg. W orzeczeniu z dnia 15 stycznia 1999 roku w
sprawie Stanistaw Domalewski przeciwko Rzeczypospolitej Polskiej (skarga nr 34610/97) ETPC
stwierdzit z kolei, Ze nie jest sprzeczna z art. 1 Protokotu EKPC dziatalnos¢ parnistwowa polegajaca
na odebraniu osobie ubezpieczonej statusu kombatanckiego i zwigzanych z tym przywilejow. W
wyroku z dnia 12 pazdziernika 2004 roku w sprawie Kjartan Asmundsson przeciwko Islandii
(skarga nr 60669/00) ETPC zawart wypowiedz, zgodnie z ktérg zasada ochrony wtasnosci moze
zosta¢ naruszona poprzez sposob wyptaty srodkédw emerytalnych. Jednoczesnie Trybunat zwrécit
uwage na koniecznos¢ badania, czy dziatalnos¢ panstwowa narusza istote uprawnien
emerytalnych danej osoby oraz czy decyzja ustawodawcza (w kwestii zmniejszenia uprawnien
emerytalnych) zachowuje nalezyty balans pomiedzy interesem ogélnym a prawami jednostki.
Naruszenie istoty praw emerytalnych nie zachodzi przyktadowo wtedy, gdy skarzgcemu —
pomimo utraty szczegdlnych uprawnien — nadal wyptacana jest emerytura na zasadach
ogdlnych.'® Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, ze ETPC uznaje do$¢ szeroka kompetencje
ustawodawcy w ksztattowaniu regulacji dotyczacej panstwowego systemu emerytalnego.
Opisane orzecznictwo nie rozcigga sie jednak na sfere wtasnosci oséb ubezpieczonych w
funduszach emerytalnych.

9 Leszczynski, Leszek; Lizewski, Bartosz: ,,Ochrona praw cztowieka w Europie. Szkic zagadniert podstawowych”, Lublin
2008, s. 114.

100 Wrébel, Andrzej; Garlicki, Lech: ,Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci. Tom I,”
komentarz do art. 1, s. 499

! buda tukasz; Kociubinski, Jakub: op. cit., s.236.

Ibidem, s. 256 — 257.

Ibidem, s. 231.

Wyrok ETPC z dnia 15 marca 2001 w sprawie Aunola przeciwko Finlandii (skarga nr 30517/96).

Wyrok ETPC z dnia 15 stycznia 1999 roku w sprawie Stanistaw Domalewski przeciwko Rzeczypospolitej Polskiej
(skarga nr 34610/97).
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W sprawie znajdujgcej bezposrednie odniesienie do zakresu Ekspertyzy, ETPC wydat wyrok z dnia
15 stycznia 2013 w sprawie E.B. przeciwko Wegrom (skarga nr 34929/11).

Z uwagi na pewng zbiezno$¢ sytuacji (stanu faktycznego), jaka miata miejsce na Wegrzech w
stosunku do obecnej dyskusji toczonej w Polsce, zasadnym wydaje sie zrekapitulowanie
weztowych elementéw reformy wegierskiej. Podstawg orzeczenia byty roszczenia osoby
podlegajgcej przed 2010 rokiem obowigzkowemu uczestnictwu w dwadch filarach wegierskiego
systemu emerytalnego, tj. w filarze panstwowym oraz w filarze funduszy emerytalnych

(analogiczny do polskiego systemu OFE)'*

. Wegierski system zostat zmieniony na skutek kilku
nowelizacji, poczynajgc od kornca 2010 r. W szczegdlnosci na mocy Ustawy nr CLIV z 2010 roku
wszystkie sktadki emerytalne ptacone przez pracownikéw pomiedzy 1 listopada 2010 roku a 31
grudnia 2011 roku zostaty przekierowane do panstwowego systemu emerytalnego (wegierski
odpowiednik polskiego ZUS, dalej jako: ,WZUS”). Zabieg ten zostat dokonany celem
zredukowania deficytu budzetowego. We wskazanym czasie (1.11.2012 — 31.12.2011) zadne
sktadki nie wptywaty do prywatnych funduszy (odpowiednik polskich OFE, dalej jako: ,, WOFE”).
Co wiecej, wspomniana nowelizacja zniosta dwufilarowy system obowigzkowych ubezpieczen
emerytalnych. Cztonkowie WOFE zostali zobowigzani do krotkoterminowej decyzji (do 31
stycznia 2011 roku), czy automatycznie powrdcg do WZUS, czy tez — na podstawie deklaracji —
pozostang w WOFE. Ci sposréd ubezpieczonych, ktérzy przed uptywem tego terminu nie ztozyli
deklaracji, utracili cztonkostwo w WOFE i powrdcili do WZUS ze skutkiem od 1 marca 2011 roku.
Przeniesione osoby zachowaty zyski osiggniete na podstawie dokonanych przez WOFE inwestycji
ich (tj. ubezpieczonych w WOFE) S$rodkéw, podczas gdy reszta kapitatu zostata
przetransferowany do WZUS. Osoby, ktore zostaty przyporzadkowane do WZUS uzyskaty prawo
do petnej emerytury panstwowej, tj. z WZUS (uprzednio, w systemie dwufilarowym, 75% ich
Swiadczen emerytalnych byto finansowanych z systemu panstwowego). Dla oséb, ktore
zdecydowaty sie pozosta¢ w WOFE wprowadzono odmienne regulacje: catos¢ ich sktadek (10%)
ptacona po 31 grudnia 2011 roku. miata by¢ wptacana na ich konto w WOFE, podczas gdy czes¢
ptacona przez pracodawce (24%) miata by¢ nadal ptacona do WZUS. Ponadto cztonkowie WOFE
mieli utraci¢ mozliwos¢ uzyskania dodatkowego okresu skfadkowego (uwzglednianego przy
przysztym ustalaniu wysokos$ci Swiadczen emerytalnych) jak réwniez utraci¢ prawo do
panstwowej emerytury z WZUS. W konsekwencji opisanej reformy 98% cztonkéw WOFE przeszto
do WZUS. Dnia 30 grudnia 2011 roku doszto do kolejnej nowelizacji opisywanych rozwigzan,
przeprowadzonej Ustawg nr CXCIV. Zgodnie z tg nowelg 10% przychodu — dotychczas
wptacanych przez pracownika do WOFE — podlegato przekierowaniu do WZUS. Wraz z powyzszg
modyfikacjg otwarto ponownie mozliwos¢ przejscia cztonkéw WOFE do WZUS w terminie do 31
marca 2012 roku. Dnia 2 lipca 2012 roku wprowadzono kolejng zmiane ustawy emerytalnej —
stato sie to na mocy Ustawy nr CXIl. Na podstawie tej nowelizacji — wchodzgcej w zycie 1 stycznia
2013 roku cztonkowie WOFE odzyskujg prawo do naliczania dalszych okreséw sktadkowych w

107

WZUS i uzyskujg prawo do panstwowej emerytury z WZUS.

1% 70b. Simonovits, Andras: “Hungarian Pension System and its Reform”, Discussion paper MT

-DP —2009/8, Institute of Economics, Hungarian Academy of Sciences, Marzec 2009.
107 Rekapitulacja reformy na podstawie fragmentow uzasadnienia Wyrok ETPC z dnia 15 stycznia 2013 w sprawie E.B.
przeciwko Wegrom (skarga nr 34929/11), jak rowniez Zoltan, Simon: “Hungary Follows Argentina in Pension-Fund
Ultimatum, “Nightmare' for some’”, dostepny na stronie internetowej: http://www.bloomberg.com/news/2010-11-
25/hungary-follows-argentina-in-pension-fund-ultimatum-nightmare-for-some.html;
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W konsekwencji wprowadzenia opisanych powyzej zmian osoby uczestniczace uprzednio w
systemie funduszy emerytalnych WOFE zostaty — z zachowaniem opcji opt-out -
przyporzadkowane do panstwowego systemu emerytalnego WZUS, co taczyto sie z przejeciem
przez panstwo kapitatu zgromadzonego przez fundusze emerytalne WOFE. Osoby, ktdre
opowiedziaty sie za dalszym uczestnictwem w WOFE zachowaty uprawnienie do swych uprzednio
zgromadzonych srodkéw. Jednoczesnie panstwo przyjeto — zdaniem skarzgcej dyskryminujgce
dla oséb ubezpieczonych w funduszach emerytalnych — zasady obliczania przysztych swiadczen
emerytalnych. W swym orzeczeniu ETPC stwierdzit, ze wskutek wprowadzenia modyfikacji
systemu emerytalnego na Wegrzech nie doszto do naruszenia prawa wiasnosci skarzacej z
uwagi na fakt, ze skarzaca nie utracita wfasnosci uprzednio zgromadzonych s$rodkéw w
funduszu emerytalnym (skarzagca opowiedziata sie za pozostaniem w systemie funduszy
emerytalnych). W stosownym fragmencie orzeczenie stanowi, iz ,skarzqca nie zostata
pozbawiona jej uprzedniego wktadu do prywatnego funduszu, ktéra [wtasnosc¢] nadal jest
utrzymywana na jej koncie — lub tez moze zostac przekierowana przez uprawnionq do funduszu
panstwowego, jesli wyrazi takqg wole. (...) Jej [skariqcej] wktad poczyniony do prywatnego
funduszu przez 1 listopada 2010 roku pozostaje nienaruszony przez nowgq legislacje.”
(ttumaczenie wiasne).'®

Z opisanego wyroku wynika, ze ETPC kwalifikuje sktadki zgromadzone w funduszu emerytalnym
jako witasnos¢ prywatng osob ubezpieczonych podlegajaca ochronie na gruncie art. 1
Protokotu EKPC. To wtasnie brak naruszenia tejze wtasnosci prywatnej byt powodem, dla
ktorego ETPC uznat, ze Wegry nie naruszyly prawa poprzez zapisy modyfikujgce funkcjonowanie
systemu emerytalnego.

Nalezy przy tym podkresli¢ fakt, ze ETPC nie rozwazyt w swym orzeczeniu sytuacji prawnej
oséb, ktore zostaly przyporzadkowane do panstwowego systemu emerytalnego. Skarzaca
bowiem nalezata do niewielkiej grupy oséb (mniej niz 2% ubezpieczonych)'®, ktérzy
zadeklarowali brak checi uczestnictwa w systemie pafstwowym. Pozostali ubezpieczeni zostali
natomiast na podstawie ustawy przyporzadkowani do systemu panstwowego, o ile aktywnie sie
temu nie sprzeciwili.'™® Jak wspomniano powyzej — a co nalezy podkresli¢ — w sekwencji dziatari
legislacyjnych skfadajacych sie na reforme wegierskiego systemu emerytalnego pojawit sie
moment (nastepnie zniesiony), w ktdrym osoby pozostajgce w WOFE tracity perspektywe
emerytury panstwowe] ( pochodzacej z | filara i stanowigcej wiekszos¢ przysztego swiadczenia.
Taka perspektywa, w potgczeniu z modelem opt-out na rzecz pozostania w WOFE (tj. domysinym
rozwigzaniem polegajgcym na przejsciu do WZUS) doprowadzita do mato zaskakujacego
rezultatu, w ktérym 98% ubezpieczonych przeszto z WOFE DO WZUS. Powyisze znaczaco
relatywizuje uniwersalnos¢ tezy omawianego orzeczenia ETPC w sprawie E.B. przeciwko
Wegrom (skarga nr 34929/11). Po pierwsze, wyrok zapadt na skutek postepowania wszczetego
przez osobe, ktdra pozostata w systemie WOFE (jej srodki nie zostaty przeniesione do WZUS).

108 Wyrok ETPC z dnia 15 stycznia 2013 w sprawie E.B. przeciwko Wegrom (skarga nr 34929/11): , The Court observes

that the applicant has not been deprived of her previous contributions to the private fund which continue to be held in
her account — or else she is entitled to channel those amounts to the State fund if she so wishes.(...) her contributions
made to the private funds before 1 November 2010 remain intact under the new legislation {(...).”

1% |hidem.

10 76, Zoltan, Simon: “Hungary Follows Argentina in Pension-Fund Ultimatum, ‘Nightmare' for some’”, dostepny na
stronie internetowej:  http://www.bloomberg.com/news/2010-11-25/hungary-follows-argentina-in-pension-fund-

ultimatum-nightmare-for-some.html
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Po drugie, ostatnia ze zmian ustawowych odwrdcita wprowadzong wczesniej zasade, zgodnie z
ktora osoby pozostajace w WOFE (Il filar) zupetnie utracg prawo do swiadczen emerytalnych z |
filaru (WZUS).

W zwigzku z powyzszym rozstrzygniecie ETPC mogtoby by¢ inne, gdyby skarzagcym byta osoba,
ktdra nie pozostata w WOFE, ale przeszta z WOFE do WZUS na skutek naruszajacych prawo
wiasnosci (a takze naruszajacych zaufanie obywateli do prawa) zmian legislacyjnych - nawet
jesli owo bezprawie legislacyjne miato okazac sie jedynie czasowe. Nalezy bowiem pamietaé, ze
automatyczny (z mechanizmem opt-out) transfer z WOFE do WZUS byt zaprogramowany w
okreslonym czasie (okienku czasowym) — brak osSwiadczenia o pozostaniu w WOFE (opt-out)
przed uptywem ustalonego terminu (31 stycznia 2011 roku) skutkowat przejsciem do WZUS.
Perspektywa pozostania w WOFE byfa perspektywa drastycznego ograniczenia przysztych
Swiadczen emerytalnych, ktéra dopiero pdzniej, a wiec juz po migracji znaczacej wiekszosci
ubezpieczonych z WOFE do WZUS zostata odsunieta nowelg z dnia 2 lipca 2012 roku. Powyzsze
nasuwa analogie do sceny, w ktdrej uzbrojony w rewolwer osobnik proponuje drugiej osobie
oddanie torebki: ta brawurowo nie decyduje sie na taki krok, a dopiero w kolejnej scenie okazuje
sie, ze rewolwer by¢ moze nie byt natadowany. Ocena dokonana przez ETPC byta jednak oceng
statyczng (,fotografia” stanu prawnego z chwili orzekania), nie zas dynamiczng (ocena wptywu
poszczegdlnych etapow reformy na zachowania obywateli). Dodatkowo, owa statycznos$¢ moze
by¢ uznana za drugorzedng, poniewaz skarzgcym nie byta ani osoba , wypchnieta” z WOFE, ani
sam podmiot prowadzacy WOFE, ale osoba, ktéra w WOFE — mimo (ujmujgc wegierska reforme
sekwencyjnie) legislacyjnej szykany — nie poddata sie jej i pozostata w WOFE.

W powyzszym zakresie dziatalnos¢ panstwa wegierskiego mogtaby zosta¢ zakwalifikowana jako
faktyczne wywtaszczenie oséb ubezpieczonych, ktére dokonaty migracji z WOFE do WZUS (czyli
innych, niz skarzaca), poprzez sformutowanie sytuacji prawnej i faktycznej, w ktorej wtasciciele
Srodkow zostali w istocie zmuszeni do ich przewtaszczenia na rzecz skarbu panstwa. Jest to
sytuacja zblizona do stanu faktycznego wyroku ETPC z dnia 23 wrzes$nia 1982 roku w sprawie
Sporrong and Lonnroth przeciwko Szwecji (skarga nr 7151/75 oraz 7152/75). W tym orzeczeniu
za przypadek wywtaszczenia uznano dziatanie panstwa, ktore wprawdzie formalnie nie naruszato
wilasnosci obywateli, w praktyce jednak — poprzez szereg komplementarnych regulacji —
stwarzato efekt réwny wywtaszczeniu. Podobnie dziatania panstwa wegierskiego, pomimo
formalnego oparcia efektu wywtaszczenia sSrodkéw na dobrowolnej decyzji obywateli,
faktycznie znacjonalizowato ich wiasno$é, przez stworzenie fikcji prawnej wyboru efektu
wywtaszczenia i jednoczesng grozbe odebrania uprawnien emerytalnych w przypadku braku
zgody na to wywtaszczenie. Wywtaszczenie to nie dotkneto jednak skarzgcej, co — jak mozna
zaktadaé — zadecydowato o tresci rozstrzygniecia.

Wobec okreslonej sytuacji faktycznej skarzgcej ETPC nie czyni pogtebionych rozwazan na temat
dobrowolnosci pozostania w systemie prywatnym (WOFE) badZz panstwowym (WZUS).
Abstrahujac od opisanej powyzej sekwencji, w ktérej , okienko” czasowe przewidziane przez
ustawodawce dla skorzystania z ,jednokierunkowej” autonomii natozyto sie na perspektywe
znaczacego obnizenia Swiadczen — poprzez wyeliminowanie swiadczen z | filaru (WZUS) dla osdéb
pozostajagcych w Il filarze (WOFE) — podkresli¢ nalezy faktyczng iluzorycznos$¢, zastosowanego
na Wegrzech, modelu wyboru przynaleznosci do systemu paninstwowego, opartego na opt-out.
Jak zostato udowodnione w studiach przeprowadzonych na pograniczu nauki prawa, ekonomii
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i psychologii, postepowaniem jednostek nie w petni kieruje racjonalno$é. Model opt-out

potaczony z jednokierunkowosciag migracji (z WOFE do WZUS), z jednorazowoscig wyboru (brak
mozliwosci zmiany decyzji) oraz ograniczeniem w czasie mozliwosci zadecydowania o
skorzystaniu z pozostania w systemie WOFE (opt-out z domysinej migracji) skutkuje
pozornoscig wyboru. Dlatego tez teza o zachowaniu prawa wyboru w przedstawionej sytuacji
abstrahuje od behawioralnych uwarunkowan ludzkich decyzji. Innymi stowy, przyrodzona
cecha funkcjonowania ludzkiej decyzyjnosci (pewien stopienn oportunizmu i biernosci),
potaczona z zaufaniem do panstwa (dodatkowo wzmacniajgcym oportunizm obywateli),
zostaja wykorzystane dla realizacji zamierzen nacjonalizacyjnych ustawodawcy.

Co wiecej, ,statyczna” ocena dokonana przez ETPC w sprawie E.B. przeciwko Wegrom (skarga nr
34929/11) nie uwzglednia nie tylko sekwencji (dotychczasowych) zmian sktadajgcych sie na
wegierskg reforme, ale takze potencjalnych dalszych (przysztych) konsekwencji tej reformy.
Trybunat poprzestat na konstatacji, ze skarzgca (przypomnijmy: osoba, ktéra pozostata w WOFE)
ma zagwarantowane prawo do Swiadczen emerytalnych w ramach panstwowego systemu
(WZUS), co zostato przywrdécone w ostatnim etapie reformy. Taka konstatacja pomija jednak
perspektywe dalszych loséw ubezpieczonego, w szczegdlnosci takiego, ktory w catosci zostat
»przetransferowany” do panstwowego systemu (z WOFE DO W2zUS). W takim bowiem
przypadku kolejne ewentualne zmiany sposobu naliczania przysztych swiadczen bedq miaty
stabsze oparcie w ochronie bazujacej na gwarancjach wtasnosci, poniewaz bed3a sie one
dokonywaty poza sferg prywatnej wtasnosci, skoro kontrybucjom do publicznego systemu
emerytalnego (WZUS) jest przypisywany charakter daniny publicznej.'*

Na marginesie nalezy zauwazy¢, Ze nacjonalizacje prywatnych funduszy emerytalnych
przeprowadzita takze Argentyna, ktdra jednakze nie jest strong EKPC. Znane nam zrédta nie
donoszg o sporach pranych na innych podstawach, ktére miatyby za przedmiot dokonang w

Argentynie nacjonalizacje prywatnych funduszy emerytalnych.'*®

5.2. Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej

Karta Praw Podstawowych (dalej: ,Karta”) stanowi cze$¢ polskiego porzadku prawnego na

podstawie ratyfikacji przez Rzeczpospolitg tzw. Traktatu Lizbonskiego. Zgodnie z art. 51 ust. 1
Karty oraz z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej postanowienia Karty
znajdujg zastosowanie w takim zakresie, w jakim stosowane jest prawo UE lub gdy dziatanie
panstw cztonkowskich wykonywane jest w zakresie obowigzywania prawa UE (w tym przede

1 76b, Kahneman, Daniel: Thinking, Fast and Slow, New York 2011; Parisi, Francesco, Smith, Vernon Lomax, The Law

And Economics Of Irrational Behavior, Stanford University Press, 2005.

12 76b. Stok, Piotr: ,Glosa do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 16 lipca 2009 r. (sygn. akt Kp 4/08)”, Przeglad
Sejmowy nr 3/2010, s. 147.

13 70b. Poteraj, Jarostaw, Pension System in Argentina, Review of Economics & Finance, Article ID: 1923-7529-2011-
05-81-15,s.81in.

34



1% Nalezy jednakze zaznaczy¢, ze

wszystkim w zakresie obowigzywania swobdd podstawowych)
orzecznictwo, interpretujgce mozliwos$¢é zastosowania KPP w opisany sposob jest mtode i
zapewne bedzie jeszcze przedmiotem rozwoju ze strony Trybunatu Sprawiedliwosci.
Jednoczesnie stanowisko, zgodnie z ktérym KPP znajduje zastosowanie w zakresie, w jakim
dziatanie panstw jest wykonywane w zakresie obowigzywania prawa UE ma charakter

rozszerzajgcy postanowienie art. 51 ust. 1 KPP.

Bezposrednim uzasadnieniem dla zastosowania postanowien Karty wobec relacji inwestorskich
zwigzanych z OFE stanowi¢ moze fakt, ze dziatalno$¢ unijnych firm zwigzana z funkcjonowaniem
OFE opiera sie na swobodzie przeptywu kapitatu wynikajacej z art. 56 Traktatu o Funkcjonowaniu
Unii Europejskiej (dalej: , TFUE”). Ewentualne ograniczenia inwestycji, w tym w postaci
wywilaszczenia, wywierajg bezposredni skutek na mozliwos¢ wykonywania wspomnianej
swobody i stgd mogg zosta¢ uznane za wykonywanie kompetencji ustawodawczych w zakresie
obowigzywania prawa UE.

Postanowieniem Karty, ktére moze zosta¢ wykorzystane dla ochrony witasnosci inwestorow w
OFE jest jej art. 17 ust. 1. Zgodnie z nim:

,Kazdy ma prawo do wtadania, uzywania, rozporzqdzania i przekazania w drodze spadku mienia
nabytego zgodnie z prawem. Nikt nie moze by¢ pozbawiony swojej wtasnosci, chyba ze w interesie
publicznym, w przypadkach i na warunkach przewidzianych w ustawie, za stusznym odszkodowaniem
za jej utrate wyptaconym we witasciwym terminie. Korzystanie z mienia moze podlegac regulacji
ustawowej w zakresie, w jakim jest to konieczne ze wzgledu na interes ogdlny.”

Zakres ochrony wynikajgcy z powyzszego postanowienia jest analogiczny do ochrony wynikajgcej

115

z Art. 1 Protokotu EKPC 1 do Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka ™, aczkolwiek nalezy

zwréci¢ uwage na do$é skape orzecznictwo ETS interpretujgce opisywane postanowienia''®
Rdéznice w stosunku do art. 1 Protokotu EKPC stanowi obligatoryjny charakter odszkodowania na
podstawie Karty w przypadku wywtaszczenia, czego nie przewidujg postanowienia Protokotu

EKPC (a ktére zostaty z Protokotu EKPC wyinterpretowane przez ETPC).

Postanowienia KPP nie znajdg zastosowania do ochrony praw cztonkdw OFE. Wynika to z stad, ze
w ich przypadku brak jest elementu stosowania prawa Unii Europejskiej. Swoboda przeptywu
kapitatu ma bowiem charakter transgraniczny i umozliwia podmiotom zagranicznym inwestycje
w OFE — stad uzasadnione jest i stosowanie KPP. Natomiast osoby fizyczne oszczedzajace OFE
czynig to z uwagi na fakt podlegania — jako obywatele Polski - polskiemu systemowi ubezpieczen
spotecznych i nie podlegajg w tym zakresie prawu unijnemu (brak jest elementu
transgranicznosci). Jednoczesnie brak jest, jak dotad, regulacji europejskich odnoszacych sie do
funkcjonowania OFE.

1% 70b. Wyrok Trybunatu Sprawiedliwoéci (wielkiej izby) z dnia 26 lutego 2013 w sprawie C-617/10, Aklagaren

przeciwko Hansowi Akerbergowi Franssonowi.

1s Wrdbel, Andrzej (red.): ,Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej. Komentarz.”, Warszawa 2013, kom. do art.
17 KPP.

116 Moskvan, Dominik: Is There An Alternative To Intra-European Bilateral Investment Treaties Framework Under
European Law? Business Law Forum 2012, 377 i kolejne.
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5.3. Umowy w sprawie popierania i wzajemnej ochrony inwestycji
(BIT)

5.3.1. Wprowadzenie
Miedzynarodowe dwustronne umowy w sprawie popierania i wzajemnej ochrony inwestycji
(BIT) zawierane sg przez panstwa w celu ufatwienia i zabezpieczenia wzajemnych relacji
handlowych. BIT zawierajg postanowienia majgce zminimalizowac¢ ryzyko wejscia przez firmy z
jednego kraju w obcy porzadek prawny i uchronic¢ je m.in. od utraty majatku wskutek dziatalnosci
obcego suwerena, pod ktérego wtadzg dana inwestycja sie znajduje.

BIT charakteryzuja sie typowa budowag, do ktérej z zasady nalezg postanowienia o: zapewnieniu
braku dyskryminacji podmiotéw drugiej strony umowy; traktowaniu podmiotéw drugiej strony
na zasadach najwyzszego uprzywilejowania; traktowaniu ich w sposéb uczciwy i réwny; o
wolnym przeptywie kapitatu; o ochronie inwestycji drugiej strony w kraju przyjmujgcym przed
wywlaszczeniem oraz o poddaniu sporow wynikajgcych na gruncie danej umowy arbitrazowi
miedzynarodowemu®"’.

W zwigzku z powyziszym wymaga zbadania, czy w kontekscie zwigzania Polski szeregiem
zawartych BIT, zmiany proponowane w dziatalnosci OFE mogg prowadzi¢ do odpowiedzialnosci
Polski za ich naruszenie. Dziatajgce w Polsce OFE sg bowiem w przewazajgcej czesci wtasnoscig
podmiotéw zagranicznych, ktére zawarty byty z Rzeczpospolitg stosowne umowy o wzajemnym
popieraniu i ochronie inwestycji.

5.3.2. Relewantne traktaty o wzajemnym popieraniu i ochronie inwestycji
W celu ustalenia, ktére z BIT znalez¢ mogg zastosowanie do oceny propozycji z Przegladu,
sporzadzono ponizisze zestawienie ukazujgce mozliwosé przyporzagdkowania danego OFE do
kraju, z ktdrym Polska zwigzana jest umowag o ochronie inwestycji. W tym celu wzieto pod uwage
akcjonariat PTE zarzadzajgcego danym OFE, to bowiem towarzystwo tworzy OFE i reprezentuje
go.lls
siedzibe danej osoby prawnej (wzglednie — siedzibe podmiotu dominujgcego). Nalezy zaznaczy¢,

Przy sporzadzaniu ponizszego zestawienia jako ,kraj pochodzenia” wzieto pod uwage

ze poszczegoélne BIT mogg szerzej formutowac podmiotowy zakres swojej ochrony i dlatego tez
do dziatan ustawodawcy w kwestii OFE zastosowanie mogg znalez¢ i inne — poza wymienionymi
ponizej —umowy 0 wzajemnym popieraniu i ochronie inwestycji.119

1 Moskvan, Dominik: Is There An Alternative To Intra-European Bilateral Investment Treaties Framework Under

European Law? Business Law Forum 2012, 353.

18 Zastrzegamy, ze zestawienie zawarte w tabeli ma charakter orientacyjny i oparte jest na ogélnodostepnych danych.
Wiekszos¢ danych zaczerpnieto ze strony internetowe;j:
http://www.knf.gov.pl/dla_rynku/PODMIOTY_rynku/Podmioty_rynku_emerytalnego/Informacje_szczegolowe.html.
s Przyktadowo Umowa miedzy Rzeczapospolitg Polska a Krélestwem Hiszpanii w sprawie wzajemnego popierania i
ochrony inwestycji, sporzgdzona w Madrycie dnia 30 lipca 1992 roku (Dz.U. 1993 nr 124 poz.563) jako krag adresatow
podaje obok osdb fizycznych: , 0osobe prawng, w tym spétki, zrzeszenie spodtek, spétki handlowe i inne organizacje
utworzone lub zorganizowane nalezycie w inny sposéb zgodnie z prawem danej Umawiajgcej sie Strony.”
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Nazwa OFE

Aegon OFE

Allianz OFE

Amplico OFE

Aviva OFE

AXA OFE

Generali
(o33

ING OFE

Nordea OFE

Pekao OFE

Nazwa PTE

Gtowni akcjonariusze PTE

Aegon Woningen Nova B.V. - 100%

Kraj »pochodzenia”
gtéownych akcjonariuszy

AEGON PTE S.A. Holandia

(zalezna od: Aegon N.V.m)

TUIR Allianz Polska S.A. (akcjonariusz: .

Allianz New Europe Holding GmbH); Niemcy,
PTE Allianz Polska S.A. !

Allianz S.E. z siedzibg w Monachium* Austria

Amplico Life S.A. — 50% (akcjonariusz:

Metlife EU Holding Company Limited); Irlandia,
Amplico PTE S.A. Metlife Global Holding Company |li GmbH | Szwajcaria

(50%)122

Aviva  towarzystwo
zycie S.A.

ubezpieczen  na

(akcjonariat: Aviva International Holdings
Ltd — 90% oraz Bank Zachodni WBK S.A. —
90%);

Wielka Brytania,

Aviva Powszechne
Towarzystwo  Emerytalne . . ) Hiszpania
Aviva BZ WBK SA Aviva International Insurance Ltd.;

Bank Zachodni WBK S.A."%

(akcjonariusze: Banco Santander S.A.-

70,00%, ING Otwarty Fundusz Emerytalny -

5,31%)

—x PO o 124

AXA PTE S.A. Société Beaujon — 100%; Francja

Generali PTE S.A.

Generali T.U. S.A

(akcjonariusz: Generali PPF Holding B.V. —
100%)'%

Republika Czeska

ING Continental Europe Holdings B.V. —
70%;

ING PTE S.A. Holandia
ING Bank Slaski S.A. — 20%"°

Nordea PTE S.A. Nordea Life Holding AB; Szwecja

Pekao Pioneer PTE S.A. Bank Pekao S.A. — 65% Wtochy

120
Dane

strony internetowej:

Powszechne-Towarzystwo-Emerytalne-Spoka-Akcyjna/.

121

122
Dane

ze strony
S.A/index.html.

internetowej:

http://www.aegon.pl/pl/Strona-glowna/O-Aegon/Aegon-w-Polsce/Aegon-

Dane ze strony internetowej:http://www.allianz.pl/korporacyjna/informacje-o-spolkach/tuir,32394.html;
http://www.metlifeamplico.pl/pl/Individual/Who-We-Are/Amplico-PTE-

2 Dane ze strony internetowej: http://www.aviva.pl/o_naszej_firmie/informacje-o-spolkach.html.

124

polsce/axa-powszechne-towarzystwo-emerytalne-spolka-akcyjna/.

125

Dane

ze strony

internetowe;j:

Dane ze strony internetowej: http://www.axa-polska.pl/oferta-indywidualna/o-nas/axa-w-polsce/spolki-axa-w-

http://www.generali.pl/o-generali/akcjonariat-kapitaly;

http://www.ppfgroup.nl/en/contact-us/companies-in-ppf-groups-portfolio/generali-ppf-holding-bv.html.
® Dane ze strony internetowej: http://www.ingofe.pl/o-nas.
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(gtéwny akcjonariusz: UniCredit);

Pioneer Global Asset Management S.p.A.

(35%)

(gtéwny akcjonariusz: UniCredit);127

Powszechna Kasa Oszczednosci Bank Polski

0, 1 1 . A

PKO IS.’\IAG c()i(éAA)v(l?/I;qg:E)r.lusze. Skarb Panstwa, Polska,
Bankowy PKO BP BANKOWY PTE S.A. ! ’
sz Bank Handlowy S.A. (50%) (Citibank USA.

Overseas Investment Corporation)128

Poczta Polska S.A.; Polska,
Pocztvlion BNP Paribas Assurance S.A.; Francja,
OFE y Pocztylion-Arka PTE S.A.

Invesco Holding Company Ltd.; Belgia,

Konferencja Episkopatu Polski** U.S.A.

Powszechna Kasa Oszczednosci Bank Polski

S.A. (50%) (akcjonariusze: Skarb Parstwa,

ING OFE, AVIVA OFE);

Polska,
PKO BP BANKOWY PTESA. | Handlowy S.A. (50%)
U.S.A.
(gtéwny akcjonariusz: Citibank Overseas
. 131
Investment Corporation)
o _ o, 132
PZU Zycie S.A. —100% Polska,
B ; . _ o,

PZU OFE PZU PTE S.A. (akejonariusz: PZU S.A. — 100%) Holandia,

(akcjonariusze PZU S.A.: Skarb Panstwa —

50%, Eureko B.V.—22%, Kappa S.A. — 15%)
Warta OFE PTE Warta S.A. KBC Verzekeringen NV Belgia

Zrédto — opracowanie wtasne.

W zwigzku z powyzszym ewentualne naruszenia uprawnien zagranicznych inwestoréw w zwigzku
ze zmianami prawnymi dotyczagcymi OFE mogg by¢ przedmiotem oceny na podstawie
nastepujgcych umoéw o ochronie inwestycji:

e Umowa miedzy Rzadem Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej a Rzgdem Zjednoczonego
Krélestwa Wielkiej Brytanii i Irlandii Potnocnej w sprawie popierania i wzajemnej

27 Dane ze strony internetowej: https://www.pekaopte.pl/informacje/akcjonariusze.

Dane ze strony internetowej:;,  http://www.pkopte.pl/o-nas/akcjonariusz-pko-bp-bankowy-pte-sa/,
http://www.pkobp.pl/grupa-pko-banku-polskiego/relacje-inwestorskie/akcjonariat-i-dywidenda/,
http://www.citibank.pl/poland/homepage/polish/akcjonariat.htm.

2 Dane ze strony internetowej: http://www.bnpparibas.pl/relacje-inwestorskie/akcjonariusze.htm.

Polsat OFE znajduje sie w fazie przejecia przez PTE Bankowy S.A., http://www.ptepolsat.com.pl/.

Dane ze strony internetowej:;,  http://www.pkopte.pl/o-nas/akcjonariusz-pko-bp-bankowy-pte-sa/,
http://www.pkobp.pl/grupa-pko-banku-polskiego/relacje-inwestorskie/akcjonariat-i-dywidenda/,
http://www.citibank.pl/poland/homepage/polish/akcjonariat.htm.

32 Dane ze strony internetowej: http://www.pzu.pl/grupa-pzu/pte-pzu.

128

130
131

38



ochrony inwestycji, podpisana w Londynie dnia 8 grudnia 1987 roku (Dz.U. 1988 nr 12
poz. 93);

Umowa miedzy Rzeczgpospolita Polskg a Krélestwem Hiszpanii w sprawie wzajemnego
popierania i ochrony inwestycji, sporzgdzona w Madrycie dnia 30 lipca 1992 roku (Dz.U.
1993 nr 124 poz.563);

Umowa miedzy Rzeczgpospolitg Polskg a Krélestwem Holandii o popieraniu i wzajemnej
ochronie inwestycji, sporzagdzona w Warszawie dnia 7 wrzesnia 1992 roku (Dz.U. 1994 nr
57 poz. 235);

Umowa miedzy Polskg Rzeczgpospolita Ludowg a Konfederacja Szwajcarskg o
wzajemnym popieraniu i ochronie inwestycji podpisana w Bernie dnia 8 listopada 1989
roku (Dz.U. 1990 nr 63 poz. 366);

Umowa miedzy Rzeczgpospolitg Polskg a Republika Czeskg o popieraniu i wzajemnej
ochronie inwestycji, sporzagdzona w Budapeszcie dnia 16 lipca 1993 roku (Dz.U. 1994 nr
97 poz. 469);

Umowa miedzy Rzadem Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej a Rzgdem Republiki
Francuskiej w sprawie popierania i wzajemnej ochrony inwestycji podpisana w Paryzu
dnia 14 lutego 1989 roku (Dz.U. 1990 nr 38 poz. 220);

Umowa miedzy Rzadem Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej a Rzagdem Krdlestwa Szwecji
W sprawie popierania i wzajemnej ochrony inwestycji sporzadzona w Warszawie dnia 13
pazdziernika 1989 roku (Dz.U. 1990 nr 38 poz. 218);

Umowa miedzy Polskg Rzeczgpospolita Ludowg a Republikg Federalng Niemiec w
sprawie popierania i wzajemnej ochrony inwestycji, sporzgdzona w Warszawie dnia 10
listopada 1989 roku (Dz.U. 1991 nr 27 poz. 116);

Umowa miedzy Polskg Rzeczgpospolitg Ludowg a Republikg Austrii w sprawie popierania
i ochrony inwestycji, sporzagdzona w Wiedniu dnia 24 listopada 1988 roku (Dz.U. 1989 nr
54 poz. 321;

Traktat o stosunkach handlowych i gospodarczych miedzy Rzeczgpospolitg Polskg a
Stanami Zjednoczonymi Ameryki, sporzgdzony w Waszyngtonie dnia 21 marca 1990 roku
(Dz.U. 1994 nr 97 poz. 467);

Umowa miedzy Rzgdem Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej a Rzgdem Krdlestwa Belgii i
Rzagdem Wielkiego Ksiestwa Luksemburga w sprawie popierania i wzajemnej ochrony
inwestycji, sporzagdzona w Warszawie dnia 19 maja 1987 roku (Dz.U. 2001 nr 15 poz.
153);

Umowa miedzy Polskg Rzeczgpospolity Ludowg a Republika Wioskg w sprawie
popierania i ochrony inwestycji, sporzgdzona w Warszawie dnia 10 maja 1989 roku
(Dz.U. 1994 nr 42 poz. 157).

5.3.3. Mozliwos¢ ochrony praw na podstawie BIT - na przykladzie umowy z

Krolestwem Holandii

Jak juz wskazano powyzej, umowy o popieraniu i wzajemnej ochronie inwestycji majg charakter

typowy. Z tego wzgledu, jak réwniez i ze wzgledu na ramy objetosciowe niniejszej Ekspertyzy,

analizie poddajemy postanowienia Umowy miedzy Rzeczgpospolitg Polskg a Krélestwem

Holandii o popieraniu i wzajemnej ochronie inwestycji, sporzadzong w Warszawie dnia 7
wrzesnia 1992 roku (Dz.U. 1994 nr 57 poz. 235) (dalej: ,Umowa”). Wybér tejze umowy jest
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uzasadniony faktem, ze podmioty holenderskie uczestniczg w przynajmniej trzech z OFE
dziatajgcych na polskim rynku. Z tego wzgledu dos¢ wysokie jest prawdopodobienstwa
wysuniecia ewentualnych roszczenn odszkodowawczych wobec Polski przez inwestorow
holenderskich w oparciu o gwarancje wyrazone w Umowie.

Norma art. 1 Umowy przewiduje, ze jako ,inwestycja” rozumiane jest wszelkie mienie, w tym
prawa z tytutu akcji i innych form udziatu w spoétkach, czy roszczenia pieniezne i inne roszczenia
zwigzane z dziatalnoscig gospodarczg. Zakresem ochrony objete sg inwestycje prowadzone przez
osoby prawne utworzone na mocy prawa danej strony Umowy, lub osoby prawne, bez wzgledu
na siedzibe, kontrolowane bezposrednio lub posrednio przez inwestoréw danej umawiajgcej sie
strony. Pod pojeciem kontroli rozumie sie posiadanie znacznego udziatu lub mozliwosci
wywierania istotnego wptywu na zarzadzanie i prowadzenie inwestycjim.

Nalezy stwierdzi¢, ze w przypadku trzech PTE: ING PTE S.A., PZU PTE S.A- oraz Aegon PTE S.A,;
ma miejsce inwestycja prowadzona przez podmiot holenderski, przy czym w przypadku ING PTE
S.A. oraz w Aegon PTE S.A. podmiot holenderski posiada posrednio (ING PTE S.A.) oraz
bezposrednio (Aegon PTE S.A.) 100% udziatéw. W ING PTE S.A., zarzadzajgcym ING OFE, jest to
spotka ING Continental Europe Holdings B.V. z siedzibg w Amsterdamie™’, natomiast w Aegon
PTE S.A, zarzadzajacym Aegon OFE, jest to Aegon Woningen Nova B.V. z siedzibg w Hadze™.
Obie spotki s3 podmiotami utworzonymi zgodnie z prawem holenderskim i zarejestrowanymi w
Holandii. Inwestycja wymienionych podmiotéw to utworzenie towarzystw emerytalnych, ktére
zarzadzajg Aegon OFE oraz ING OFE. W ten sposéb podmioty holenderskie kontrolujg oba OFE, a
takze — posrednio — nalezgce do nich aktywa. Kontrola ta wynika z petnego wptywu obu
podmiotéw na polskie spotki zalezne (PTE). OFE sg z kolei wtascicielami srodkéw w nich
zgormadzonych (srodki stanowig cze$¢ ich aktywdéw) i w ten sposdb stanowig czes¢ inwestycji
prowadzonej przez wymienione podmioty w Polsce.

Zgodnie art. 5 Umowy zadna ze stron nie moze podja¢ decyzji pozbawiajgcych bezposrednio lub
posrednio inwestoréw drugiej strony ich inwestycji, chyba ze takie decyzje sg podejmowane w
interesie publicznym i zgodnie z procedurg, nie majg charakteru dyskryminacyjnego i decyzjom
tym towarzyszy zapewnienie wyptaty sprawiedliwe rekompensaty. Rekompensata ta ma
odpowiada¢ rzeczywistej wartosci danej inwestycji*>°.

Nalezy zauwazy¢, ze w miedzynarodowym prawie ochrony inwestycji pojecie wywtaszczenia jest

B7 W szczegdlnosci w orzecznictwie arbitrazowym czesto

interpretowane w sposdb rozszerzajacy
wykorzystywane s koncepcje posredniego lub ,pefzajagcego” wywtaszczenia (,creeping
138

expropriation”).”® Wymienione terminy zostaty wypracowane przez judykature dla oceny w

133 protokét EKPC do Umowy, pkt 1.

ING Continental Europe Holdings B.V. z siedzibg w Amsterdamie pod adresem: Amstelveenseweg 500, NL-1081 KL
Amsterdamm zarejesterowana w Kamer van Koophandel pod numerem 33002024.

835 Aegon Wonningen Nova B.V. z siedzibg w Hadze pod adresem: AEGONplein 50, 2591 Haga, zarejestrowana w
Kamer van Koophandel pod numerem 27111643.

B8 Umowa, art. 5 podpunkt c.

37 Pojecie wywtaszczenia na gruncie BIT jest zréwnane z pojeciem nacjonalizacji.

138 Schreuer, Christoph: , The Concept of Expropriation under the ETC and other Investment Protection Treaties”,
Transnational Dispute Management, 2005, Nr 2, s. 3 i kolejne.
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sytuacji, w ktérych nacjonalizacja nie ma charakteru bezposredniego, lecz dokonywana jest
139

dyskretnie lub stopniowo, pozostawiajgc pole do interpretacji, czy w ogdle miata ona miejsce.
Wywtaszczenie posrednie ma miejsce, gdy inwestor traci kontrole nad inwestycjg lub traci jej
wartoscig ekonomiczng bez bezposredniego zaboru fizycznego. Moze to mieé miejsce np.
poprzez ograniczenie mozliwosci zarzgdzania inwestycjg, natozenie dodatkowych optat czy
podatkéw. Zasadnicze znaczenie moze mieé takie uksztattowanie warunkéw zewnetrznych
inwestycji, ze inwestor — pomimo utrzymania formalnej kontroli nad inwestycjg — traci interes jej

%9 Mozna przytoczy¢ w tym zakresie orzeczenie Goetz v Burundi, w ktérym sktad

prowadzenia.
orzekajgcy potwierdzit istnienie odpowiedzialnosci odszkodowawczej panstwa w sytuacji, gdy
jego dziatanie ,pozbawito inwestycje wszelkiej uzytecznosc¢ i pozbawito inwestorow skarzqcego
zyskéw, ktérych mégt on oczekiwacé z inwestycji”.** W orzeczeniu Metalclad v. Mexico
stwierdzono, e przypadek wywtaszczenia zachodzi réwniez w sytuacji ukrytego Ilub
incydentalnego naruszenia posiadania wtasnosci, ktére to naruszenie skutkuje pozbawieniem
wiasciciela korzysci ekonomicznych, ktérych mégtby racjonalnie oczekiwa¢ w zwigzku z

prowadzona inwestycja.'*?

Z kolei w orzeczeniu CME vs. The Czech Republic stwierdzono, ze
niezaleznie od faktu formalnego nienaruszenia dziatalnosci inwestora, dziatalno$¢ organu
panstwowego zniweczyta wartos¢ ekonomiczng jego inwestycji, co jest rowne z efektem

wywtaszczenia.'?®

Z kolei petzajgce wywtaszczenie oznacza szereg aktéw, z ktérych zaden indywidualnie nie
wywiera skutku wywtaszczajgcego, ktdre jednakze wziete pod uwage w catosci niweczg wartosé
inwestycji.'* W orzeczeniu Tradex vs. Albania ICSID stwierdzita, ze za petzajace wywiaszczenie
mozna uzna¢ m.in. szereg aktow politycznych, ktérych efektem bytoby zniweczenie
ekonomicznego sensu inwestycji.'*’

6. Prawna ocena Rekomendacjil - IV
Ponizej zaprezentowano analize prawnej dopuszczalnosci realizacji poszczegélnych rekomendacji
z Przegladu. OFE sg bezposrednimi wfascicielami zgromadzonych w nich aktywéw (na wzor
powiernikdw), natomiast osobom ubezpieczonym przystuguje posrednie do nich prawo
podmiotowe, na ktére sktada sie szereg opisanych powyzej uprawnien. Ochrona uprawienn OFE
ma zatem charakter bezposredni i prostszy, anizeli ochrona uprawnien oséb ubezpieczonych. Z
tego wzgledu przyjeto kolejno$¢ rozwazan, zgodnie z ktérg opis zgodnosci z prawem

39 |bidem.

140 Makarczyk, Jerzy: ,Principles of a New International Economic Order”, Holandia 1988, s. 535.

" Orzeczenie Miedzynarodowego Centrum Rozstrzygania Sporéw Inwestycyjnych (ang. International Centre for
Settlement of Investment Disputes, ICSID) w sprawie Goetz v. Burundi, cytowane za Schreuer, Christoph: ,The
Concept of Expropriation under the ETC and other Investment Protection Treaties”, Transnational Dispute
Management, 2005, Nr 2, s. 8 (ttumaczenie wtasne).

142 Schreuer, Christoph: op. cit., s. 8

UNCITRAL Arbitration Proceedings, orzeczenie z dnia 13 wrzesnia 2001 roku w sprawie CME Czech Republic B.V.
(The Netherlands) vs. The Czech Republic, Nb. 591.

144 Schreuer, Christoph: , The Concept of Expropriation under the ETC and other Investment Protection Treaties”,
Transnational Dispute Management, 2005, Nr 2, s. 14.

5 Ibidem, s. 16.
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poszczegdlnych rekomendacji przedstawiany jest najpierw z perspektywy OFE, zas nastepnie — z
perspektywy oséb ubezpieczonych.

Prawna ocena poszczegdlnych Rekomendacji zawiera zasadnicze trzy czesci: w pierwszych dwéch
omoéwiono ochrone praw OFE oraz oséb ubezpieczonych w stosunku do ewentualnych zmian w
postaci przewtaszczenia na rzecz ZUS wtasnosci sSrodkéw zgromadzonych w OFE. W czesci trzeciej
— o ile takowe zawarte sg w danej Rekomendacji - omdéwiono pozostate propozycje legislacyjne,
majace charakter poboczny w stosunku do przewtaszczenia srodkow.

Po dokonaniu oceny prawnej poszczegdlnych Rekomendacji, przedstawiona zostaje ich zbiorcza
ocena z punktu widzenia zasady pewnosci prawa i zasady ochrony intereséw w toku.

6.1. Prawna ocena Rekomendacji I

6.1.1. Ochrona praw OFE
Zgodnie z zatozeniami Rekomendacji | Srodki z OFE przenoszone sg do ZUS stopniowo na 10 lat
przed osiggnieciem przez dang osobe uprawniert emerytalnych. W ten sposéb wcielenie w zycie
Rekomendacji | oznacza wczesniejsze — anizeli wynikajgce z dotychczasowych uregulowan —
pozbawienie OFE wiasnosci zgromadzonych aktywow.

Jak wskazano powyzej, OFE w obecnym stanie prawnym uprawnione sg do inwestowania
aktywow do czasu przejscia przez dang osobe ubezpieczong na emeryture. Do tego momentu
srodki stanowig witasno$¢ OFE, ktéry jest zobowigzany do ich lokowania w interesie osoby
ubezpieczone;.

Skrécenie czasu, w jakim OFE jest uprawnione do inwestowania i zarzgdzania srodkami, stanowi
pozbawienie OFE czesci ich aktywdéw. Od momentu rozpoczecia przenoszenia srodkéw do ZUS
Fundusze stopniowo tracy posiadany kapitat poprzez jego transfer do aktywéw ZUS. W ten
sposéb dochodzi do przewtaszczenia Srodkdw na rzecz podmiotu publicznego. Spetnione s3
zatem kryteria pojecia wywtaszczenia z wyroku TK z 8 maja 1990 roku w sprawie do sygn. akt
K 1/90, zgodnie z ktérym wywtaszczenie to kazda forma pozbawienia wtasnosci na rzecz
podmiotu panstwowego. Brak jest jednakze dwdch pozostatych konstytutywnych elementéw
wywiaszczenia, ktére pozwalatyby na uznanie realizacji Rekomendacji | za posuniecie prawnie
dopuszczalne: przeprowadzenia go na podstawie aktu indywidualnego (decyzji administracyjne;j)
oraz zagwarantowania odszkodowania podmiotowi wywtaszczanemu.™*

Rekomendacja | zaktada wytgcznie przeniesienie srodkdw na rzecz ZUS. Przewtaszczenie odbywa
sie z mocy ustawy, nie za$ na podstawie aktu indywidualnego. Jednocze$nie OFE nie otrzymuja
jakiejkolwiek rekompensaty za utracone mienie. Wtasnos¢ aktywow jest przejmowana przez
podmiot publiczny. W zwigzku z tym realizacja Rekomendacji | nie bedzie stanowi¢ -
potencjalnie dopuszczalnego prawnie — wywtaszczenia, lecz powinna zosta¢ zakwalifikowana
jako nacjonalizacja mienia Funduszy. Nacjonalizacja jest z kolei prawnie niedopuszczalnym
sposobem naruszenia przez wiadze publiczne wtasnosci prywatnej.'"’

146 70b. Wo$ Tadeusz: ,Wywtaszczanie nieruchomosci i ich zwrot”, Warszawa 2007, Rozdz. | Nb. 4.

7 Zob. Wyrok TK z dnia 19 maja 2001 roku w sprawie do sygn. akt K 5/01.
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Przypadek powyzszy nalezy odrdézni¢c od mozliwosci wycofania $rodkéw z OFE przez ich
wiascicieli (lub ich utrate przez OFE wskutek rozwodu oszczedzajgcego lub jego Smierci). W tych
przypadkach dochodzi bowiem do realizacji jednej z mozliwosci prywatnoprawnej relacji
pomiedzy osobami ubezpieczonymi a OFE, jako podmiotem zarzadzajagcym ich $rodkami.
Wskutek ziszczenia sie okreslonej sytuacji (lub zaistnienia stosownej dyspozycji ze strony osoby
ubezpieczonej) OFE realizujg swdj obowigzek w postaci wyptaty badz transferu Srodkéw.
Zupetnie innej natury jest natomiast wkroczenie panstwa w te sfere i przewtaszczenie srodkéw
na rzecz podmiotu publicznego (ZUS) w sposdb zmieniajgcy dotychczasowe ramy prawne
funkcjonowania OFE. W tym zakresie efekt dziatania ustawodawcy przekracza ramy
ewentualnego ryzyka gospodarczego OFE i przejmuje srodki niezaleznie od jakichkolwiek decyzji
(bad? zdarzen faktycznych) po stronie OFE lub ich cztonkéw.'*®

Nalezy wskazaé, ze przeniesienie sSrodkow do ZUS nie moze zostaé zaakceptowane jako zmiana
ogolnych regut wiasnosci sSrodkdw wykonywanej przez OFE. Otéz dotychczasowe uregulowania
prawne w sposéb jednoznaczny przyznaty OFE czasowg wiasnos¢ srodkéw do momentu zajscia
okreslonych prawnie zdarzen. W tym czasie wiasnos¢ OFE powinna by¢ postrzegana jak
witasnos¢ kaidego innego podmiotu prawa prywatnego i podlega analogicznej ochronie.
Jednoczes$nie przewtaszczenie Srodkéw na rzecz ZUS z cata pewnoscig narusza istote prawa
witasnosci, albowiem odejmuje OFE jakgkolwiek t3cznos¢ z odpowiednig czescig aktywow. Stad
nie moze by¢ mowy o zakwalifikowaniu realizacji Rekomendacji | jako realizacji kompetencji
ustawodawczej z art. 64 ust. 3 Konstytucji.

Wymaga zaznaczenia, ze przy ocenie naruszenia praw OFE nie ma znaczenia fakt, Zze
znacjonalizowane S$rodki miatyby zosta¢ przeznaczane na wyptate przysztych emerytur.
Niezaleznie bowiem od iluzorycznosci takiego zatozenia — wszak ZUS nie gromadzi srodkéw, lecz
wydaje je na biezgcga dziatalnos$¢ — OFE ostatecznie tracg wtasnos$é z momentem przewtaszczenia
aktywow na rzecz ZUS. W ten sposdb pdiniejsze postepowanie ZUS ze Srodkami (lub z
wierzytelnosciami pozostatymi po wydatkowaniu srodkéw) nie moze wstecznie uzasadnié faktu
naruszenia wtasnosci OFE.

Opisywana nacjonalizacja srodkéw z OFE nie stanowi wykonywania przez ustawodawce
kompetencji na gruncie art. 67 ust. 1 Konstytucji**. Poprzez przyznanie wtasnosci $rodkdw
podmiotom prywatnym (osoby ubezpieczone oraz OFE) panstwo wyzbyto sie ich z domeny
publicznej i stad jest zobowigzane do ich ochrony jako przedmiotu wtasnosci prywatnej. Nalezy
tu przytoczy¢ stanowisko TK wyrazone w wyroku z dnia 19 maja 2001 roku w sprawie do sygn.
akt K 5/01, zgodnie z ktorym panstwo jest zobligowane do respektowania faktu, ze cze$¢ jego
majatku opuscita byta domene publiczng i fakt uprzedniej przynaleznosci tychze srodkéw do
majatku panistwa nie uzasadnia ingerencji w tak powstatg wiasnos¢ prywatna.

%8 Brak zasadnosci argumentu, jakoby nacjonalizacja $srodkéw prowadzita do efektu, ktéry i tak mogtby nastgpié

wskutek decyzji cztonkéw OFE (i stad miataby byé uwypukla poréwnanie tejze sytuacji z ewentualng nacjonalizacjg
czesci whasnosci przedsiebiorstw prywatnych. Rdwniez i w tym przypadku mogtby pas¢ argument, ze znacjonalizowana
czes¢ wtasnosci przedsiebiorstw mogtaby zosta¢ utracona wskutek normalnej dziatalnosci rynku (lub decyzji
przedsiebiorcy czy jego kontrahentéw). W ten sposdb staje sie oczywiste, w jak duzym stopniu dziatalnos¢
nacjonalizacyjna przekracza sfere zwyczajnego ryzyka gospodarczego.

%9 Art. 67 ust 1 Konstytucji: ,Obywatel ma prawo do zabezpieczenia spotecznego w razie niezdolnosci do pracy ze
wzgledu na chorobe lub inwalidztwo oraz po osiggnieciu wieku emerytalnego. Zakres i formy zabezpieczenia
spotecznego okresla ustawa.”
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Nalezy zatem stwierdzié, ze realizacja Rekomendacji | bytaby niezgodna z zasada ochrony
witasnosci z art. 21 i art. 64 Konstytucji i naruszataby wtasnos¢ OFE poprzez odebranie
Funduszom wtasnosci aktywow i przeniesienie tychie srodkéw na ZUS (czyli poprzez
nacjonalizacje srodkow).

Analogicznie nacjonalizacja Srodkéw OFE prowadzi do naruszenia art. 1 Protokotu EKPC, jak
rowniez postanowien art. 21 Karty Praw Podstawowych. Nacjonalizacja jest bowiem najdalej
idgcym Srodkiem naruszajagcym prawo wtasnosci, ktére jest gwarantowane przez przytoczone
regulacje w sposob nie wezszy anizeli Konstytucja RP.

Réwniez i na gruncie umoéw o wzajemnej ochronie i popieraniu inwestycji (BIT) nacjonalizacja
srodkéw zgodnie z Rekomendacjg | moze prowadzi¢ do odpowiedzialnos$ci odszkodowawczej
panstwa w stosunku do inwestoréw zagranicznych objetych ochrong panstw, z ktérymi
Rzeczpospolita Polska zawarta umowy o ochronie inwestycji (BIT). W tym zakresie nalezy
wskazac, ze efekt nacjonalizacji Srodkdéw osiggany jest bezposrednio, poprzez wprowadzenie w
zycie regulacji nakazujgcej przejmowanie s$rodkdéw przez podmiot panstwowy. Rodzi to

obowiazek odszkodowawczy paristwa przeprowadzajacego nacjonalizacje.™

6.1.2. Ochrona praw cztonkéw OFE

W przeciwienstwie do sytuacji prawnej OFE, ktérych srodki sg nacjonalizowane bez przyznania
Funduszom jakiejkolwiek rekompensaty, Przeglad stwarza pozory utrzymania ochrony praw oséb
ubezpieczonych. W ten sposéb srodki przejete przez ZUS m.in. majg zostaé zaksiegowane na
subkontach, majg by¢ przedmiotem dziedziczenia czy podziatu w razie rozwodu, jak réwniez
majg postuzy¢ do wyptaty przysztych emerytur danej osobie ubezpieczonej. Uprawnienia te nie
moga zastoni¢ jednakze istoty przewtaszczenia srodkdéw na rzecz ZUS, jaka jest fakt zastgpienia
wierzytelnosci odnoszacej sie do realnych srodkéw w OFE — wierzytelnoscig nie majgca zadnego
realnego punktu odniesienia.

Najwazniejszg zmiang z punktu widzenia osoby ubezpieczonej jest fakt, ze zgromadzone przez
nig srodki opuszczajg sfere wtasnosci prywatnej, stajg sie wtasnoscig panstwowg i zostajg przez
panstwo skonsumowane. Jest to zmiana o ogromnym znaczeniu, ingerujgca najgtebiej w
mozliwo$¢ wykonywania przez ubezpieczonych ich praw w stosunku do S$rodkéw. W
dotychczasowym stanie prawnym ubezpieczonemu przystugiwat bowiem zestaw uprawnien w
stosunku do realnie zgromadzonych srodkdéw, znajdujacych sie w czasowym zarzadzie ze strony
OFE. Tymczasem wskutek realizacji Rekomendacji | srodki te zostang wydane, zas$ ich pierwotny
wiasciciel uzyska jedynie roszczenie w stosunku do ZUS o wyptate emerytury opartej na danych z
subkonta w ZUS. Pozycja osoby ubezpieczonej ulega zmianie z potozenia inwestora, na sytuacje
osoby uprawnionej do $wiadczen socjalnych o okreslonej wysokosci.

150 opisywanym kontekscie BIT nalezy zauwazy¢ trudnosci z okresleniem doktadnego zakresu szkody ponoszonej

przez zagranicznych inwestorow w momencie nacjonalizacji aktywéw OFE. O ile bowiem aktywa OFE zostang
niewatpliwie uszczuplone, o tyle dla oceny szkody ponoszonej przez inwestoréw znaczenie bedzie miat fakt, ze srodki
posiadane przez OFE bytyby w diuzszej perspektywie czasowej w duzej czesci zuzyte na wyptate emerytur. Stad
ewentualne odszkodowanie musiatoby odnosi¢ sie do szkody w catosci inwestycji wynikajgcej z pozbawienia OFE
aktywow (w tym — z braku mozliwosci inwestowania ich przez okres po nacjonalizacji), nie za$ — do samej wysokosci
utraconych aktywow.
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Jednoczesnie osoba ubezpieczona traci posiadane dotychczas prawo dysponowania srodkami.
Nie moze ona w szczegdlnosci decydowac o ich ulokowaniu. Wynika to z faktu, ze srodki zostajg
przez ZUS wydane na pokrycie biezgcych wydatkéw. Dodatkowo, relacje z ZUS nie majg
charakteru stosunku prywatnoprawnego (relacji pomiedzy podmiotami prawa prywatnego), lecz
sg relacja obywatela z organem panstwowym. Osoba ubezpieczona nie ma mozliwosci
zdecydowania o przeniesieniu srodkéw do podmiotu, ktory jej zdaniem zainwestowatby srodki w
sposoéb jg zadowalajacy. Podobnie utracone zostaje prawo dochodzenia od dysponenta srodkéw
odszkodowania w przypadku poniesienia strat na srodkach. Postepowanie ZUS ze srodkami osdéb
ubezpieczonych (Scislej: z wierzytelnoscig powstatg wskutek ich wydania) zostaje wyjete spod
zakresu kontroli podmiotow prywatnych.

Zgodnie z Rekomendacja | roszczenie wobec ZUS, powstate wskutek przejecia przez zaktad
Srodkow oséb ubezpieczonych, podlega waloryzacji wedtug ustawy. Zgodnie jednakie z
dotychczasowym stanem prawnym srodki inwestowane przez OFE mogty przynies¢ osobie
ubezpieczonej dochdd przekraczajacy waloryzacje przeprowadzang przez ZUS. Odjecie osobie
ubezpieczonej tej mozliwosci (powiekszenia Srodkéw wskutek inwestycji przez OFE) réwniez
Swiadczy o naruszeniu praw cztonkéw OFE. Wszak w dotychczasowym stanie prawnym
lokowanie srodkéw w OFE uzasadnione byto wtasnie checig ich pomnozenia.

Wymaga podkreslenia, ze nie sposdb jest zréwnywaé stosunku zachodzgcego pomiedzy osobg
ubezpieczong a OFE ze stosunkiem tgczacym ubezpieczonego z ZUS. W pierwszym bowiem
przypadku wierzytelnos¢ (i wigzka uprawnien) osoby ubezpieczonej wobec OFE ma konkretny
przedmiot, ktérym sg $rodki zgromadzone w OFE (lub ich ekwiwalenty). W przypadku ZUS
natomiast wierzytelnos$¢ nie ma pokrycia w srodkach FUS — wptywajace sktadki sg przeznaczane
na biezgce wyptaty emerytur i innych swiadczen socjalnych. Zmianie ulega przy tym nie tylko
przedmiot zobowigzania, ale i podmiot zobowigzany. Na miejsce OFE wstepuje z mocy prawa
ZUS. O doniostosci takiej zmiany dla wierzyciela (czyli dla osoby ubezpieczonej) swiadczy fakt, ze

na gruncie prawa cywilnego zmiana dtuznika wymaga zgody wierzyciela.™*

Adnotacja ta bytaby
pozbawiona mocy perswazyjnej jeszcze kilka lat temu, kiedy to niewyptacalnos¢ panistw byta
zjawiskiem sporadycznym — przeciwnie, to panstwo jawito sie jako najbardziej wiarygodny
dtuznik. W dobie kryzysu finansowego (sovereign debt crisis) zatozenie to nie polega juz na

aksjomacie.

Przeniesienie srodkéw do ZUS wigze sie takzie ze znaczacym spadkiem poziomu ich ochrony
prawnej. W tym zakresie przytoczy¢ nalezy in extenso stanowisko glosatora oparte na wyroku TK
z dnia 16 lipca 2009 roku w sprawie do sygn. akt Kp 4/08. Zgodnie z nim:

»Trzeba (...)zwrdci¢ uwage na fakt, ze ochrona wtasnosci publicznej przed ingerencjq ustawodawcy
jest stabsza niz prywatnej. Za takq interpretacjq przemawia wyktadnia systemowa. Szczegdlne
reguty dotyczgce ochrony wtasnosci zostaty okreslone w art. 64 ust. 3 Konstytucji, znajdujgcym sie
w Rozdziale Il dotyczqcym statusu czfowieka i obywatela. Przede wszystkim jednak ustawodawca
ma znacznqg swobode w ksztaftowaniu ustroju i mechanizmow funkcjonowania instytucji
publicznych, a wiec w szczegdlnosci zakresu ich wiasnosci. Jak zauwazono w literaturze,

31 7ob. art. 519 Kodeksu Cywilnego.
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wtasnos¢ publiczna w odréznieniu od prywatnej nie stanowi abstrakcyjnej wartosci, lecz jest

podporzgdkowana realizacji okreslonych zadan publicznych.”152 (wyttuszczenia dodane).

Nie podlega w tym zakresie watpliwosci, ze o ile nawet ustawodawca stworzytby takie warunki
przeniesienia srodkéw z OFE do ZUS, ktdre catkowicie chronityby uprawnienia cztonkéw OFE (co
na gruncie Przegladu nie ma miejsca), przyszta ochrona prawna relacji pomiedzy osobami
ubezpieczonymi, a ich $rodkami, ulegtaby znacznemu ostabieniu. Srodki — wchodzac do ZUS —
stajg sie czescig domeny publicznej. Ich wtascicielem staje sie ZUS, bedacy jednostka skarbu
panstwa. W ten sposéb prawna ochrona osdb ubezpieczonych podlega dalszej erozji, poniewaz
ostabia sytuacje prawng ubezpieczonych na wypadek przysztych reform ograniczajacych ich
uprawnienia emerytalne. Panstwo jest bowiem — jak opisano w powyzej przytoczonym cytacie —
uprawnione do instrumentalnego traktowania swej wtasnosci i jej podporzagdkowania realizacji
zadan publicznych. Zachodzaca tutaj réznice w ochronie prawnej dobrze ilustruje orzecznictwo
ETPC. O ile bowiem s$rodki zgromadzone w prywatnych funduszach emerytalnych sg przez
Trybunat uznawane za przedmiot konwencyjnie chronionego prawa wtasnosci o0séb
ubezpieczonych™?, o tyle ochronie takiej nie podlegajg $rodki zgromadzone w paristwowym
systemie emerytalnym. W tym zakresie Trybunat respektuje panstwowg kompetencje do
ksztattowania sposobu zarzadzania paristwowymi srodkami przeznaczonymi na zabezpieczenie

emerytalne obywateli.”™*

Na gruncie Konstytucji powyzej opisang rdznice ilustruje szeroka kompetencja ustawodawcy na
podstawie art. 67 ust. 1 Konstytucji. Postanowienie to daje panstwu mozliwos¢ ustawowego
uksztattowania systemu socjalnego, przy jednoczesnym zapewnieniu ubezpieczonym istoty
uprawnien z wspomnianej normy. Stad TK przyjat szeroka kompetencje do dziatah ustawodawcy,
co wynika m.in. z przynalezenia $rodkéw — przeznaczanych na opieke spoteczng — do skarbu

12 W przeciwieristwie do tego, érodki stanowiace mienie prywatne sg poddane o wiele

panstwa
dalej idacej ochronie prawnej, za$ kazda ingerencja w ich wtasnos¢ podlega badaniu pod katem

konstytucyjnej ochrony prawa wtasnosci.

W Swietle powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze realizacja Rekomendacji | prowadzi do naruszenia
mienia cztonkéw OFE. Oddane przez nich do OFE srodki zostajg przejete przez panstwo i wydane,
co prowadzi do redukcji majgtku ubezpieczonych. Jednoczesnie ubezpieczeni tracg prawo
dysponowania $rodkami i ulokowania ich w podmiocie przez nich wybranym. Prowadzi to do
konkluzji, ze Rekomendacja | narusza prawo witasnosci cztonkéw OFE gwarantowane przez art.
21 oraz art. 64 Konstytucji. Analogicznie do powyiszego, realizacja propozycji Rekomendacji |
prowadzi do naruszenia postanowien art. 1 Protokotu EKPC.

Przeprowadzenie opisanej redukcji uprawnien osdb ubezpieczonych, w szczegdlnosci
pozbawienie o0séb ubezpieczonych wierzytelnosci w stosunku do realnie zgromadzonych
srodkdéw, pozbawienie oséb ubezpieczonych mozliwosci dysponowania $rodkami, pozbawienie
0s0b ubezpieczonych prawa do czerpania korzysci z inwestowania Srodkéw przez prywatne

152 Stok, Piotr: ,Glosa do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 16 lipca 2009 roku (sygn. akt Kp 4/08)”, Przeglad

Sejmowy nr 3/2010, s. 152.

13 Wyrok ETPC z dnia 15 stycznia 2013 w sprawie E.B. przeciwko Wegrom (skarga nr 34929/11).

Wyrok ETPC w sprawie z dnia 12 pazdziernika 2004 roku w sprawie Kjartan Asmundsson przeciwko Islandii (skarga
nr 60669/00).

15 Wyrok TK z dnia 8 czerwca 2009 roku w sprawie do sygn. akt SK 37/2009.

154

46



podmioty z szansg powiekszenia oszczedzanego kapitatu oraz ostabienie ochrony prawnej
wskutek przeniesienia srodkéw do podmiotu panstwowego moze stanowi¢ réwniez naruszenie
zasady ochrony praw nabytych z art. 2 Konstytucji.

6.2. Prawna ocena Rekomendacji Il
Rekomendacja Il zaktada realizacje Rekomendacji | (jako czesSci scenariusza opisanego jako
Rekomendacja Il). W tym zakresie odsytamy do oceny prawnej Rekomendacji I.

6.2.1. Ochrona praw OFE

Jak wskazano powyzej, istotg Rekomendacji Il jest przejecie przez ZUS srodkéw, ktére OFE
ulokowaty w innych anizeli akcje papierach wartosciowych. Aktywa te stanowig okoto 50%
catosci aktywow OFE.™®

W zwigzku z powyziszym do oceny Rekomendacji Il w petni zastosowanie znajduje ocena
przedstawiona powyzej w odniesieniu do Rekomendacji I. Przejecie czesci nieakcyjnej OFE to
bowiem przewtaszczenie okoto potowy majatku OFE na rzecz ZUS. Operacja ta rézni sie od
przeniesienia majgtku z Rekomendacji | jedynie zakresem czasowym: o ile w przypadku
Rekomendacji | nacjonalizacja rozpoczyna sie na 10 lat przed przejsciem przez dang osobe na
emeryture (i dotyczy catosci srodkéw ubezpieczonego), o tyle w przypadku Rekomendacji Il
nacjonalizacja ma charakter niezalezny od aspektu temporalnego i dotyczy ogélnego majatku
OFE (nie zas srodkéw przyporzadkowanych do konkretnych ubezpieczonych).

W zwigzku z powyiszym nalezy stwierdzi¢, ze wprowadzenie do polskiego porzadku prawnego
propozycji z Rekomendacji Il prowadzitoby do naruszenia konstytucyjnej zasady ochrony
witasnosci z art. 21 oraz art. 64 Konstytucji, jak rowniez i do naruszenia postanowien z art. 1
Protokotu EKPC oraz art. 17 KPP.

Nacjonalizacja srodkow — o ile nastapi bez wyptaty odszkodowania — moze prowadzi¢ takie do
odpowiedzialnosci panistwa na podstawie umoéw o wzajemnym popieraniu i ochronie
inwestycji (BIT).

6.2.2. Ochrona praw cztonkéw OFE
W przypadku Rekomendacji Il naruszenie praw osob ubezpieczonych w OFE ma charakter
posredni. Rekomendacja Il nie zaktada bowiem przeniesienia sSrodkow oséb ubezpieczonych, lecz
srodkéw samych Funduszy. Nalezy jednakze zauwazy¢, ze OFE nie posiada srodkéw, ktére nie
pochodzityby od jego cztonkéw.™’

Niestety Przeglad w zaden sposdb nie odnosi sie do kwestii uprawnienia osob ubezpieczonych do
nacjonalizowanych $rodkéw. Rekomendacja |l zaktada jedynie propozycje utrzymania
okreslonych uprawnien do tychze $rodkéw, jednoczesnie zapewniajgc zachowanie ich
indywidualnego przyporzadkowania do osdb ubezpieczonych. W tym zakresie nalezy zauwazyg,

156 Urzad Komisji Nadzoru Finansowego: ”“Informacja o dziatalnosci inwestycyjnej funduszy emerytalnych w okresie

31.03.2010 - 19.03.2013”, Warszawa 2013, s. 28 i kolejne.
7 Wynika to z wyliczenia aktywow OFE zawartego w art. 6 UOFE.
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ze aktywa Funduszu nie sg inwestowane odmiennie w zaleznosci od ich przynaleznosci do
okreslonych ubezpieczonych, lecz lokowane s3 jako aktywa Funduszu w ogdlnosci. Stad
uzasadnione wydaje sie przyjecie, ze wyprowadzenie wskazanej w Rekomendacji Il czesci
srodkéw do ZUS dotknie w takim samym wszystkich cztonkédw Funduszu. Zatem okoto 50%
$rodkéw odtozonych w OFE ulegnie nacjonalizacji.®

Skoro nacjonalizacji ulegajg srodki wchodzgce w sktad mienia cztonkéw OFE, osoby ubezpieczone
sg postawione w takiej samej sytuacji prawnej, jak w przypadku realizacji Rekomendacji I. Jedyng
roznice stanowi fakt, ze srodki ubezpieczonych sg a limine przenoszone do ZUS (w przypadku
Rekomendacji | nacjonalizacja odbywa sie stopniowo, na dziesie¢ lat przed przejsciem przez dang
osobe na emeryture). Stad proces nacjonalizacji Srodkéw jest tutaj tym bardziej ewidentny.

Powyzisze uzasadnia powtdrzenie oceny prawnej odnoszacej sie do Rekomendacji |I.
Rekomendacja Il — na zasadach opisanych powyzej — réwniez prowadzi do naruszenia
konstytucyjnej ochrony wtasnosci wyrazonej w art. 21 ust. 1 i art. 64 ust. 1 — 3 Konstytucji.
Analogicznie naruszone zostajg postanowienia art. 1 Protokotu EKPC.

Przewtaszczenie $rodkow na rzecz ZUS prowadzi do pozbawienia oséb ubezpieczonych prawa
dysponowania tymi $rodkami. Podobnie jak w przypadku srodkéw nacjonalizowanych na
zasadzie Rekomendacji I, osoba ubezpieczona utraci mozliwos¢ przeniesienia srodkéw do innego
podmiotu (tj. konkurencyjnego OFE), jak i ostabieniu ulega mozliwo$¢ ochrony prawnej
uprawnienia do Srodkéw. W zwigzku z tym aktualizuje sie problem ewentualnego naruszenia
zasady ochrony praw nabytych z art. 2 Konstytucji.

6.2.3. Poboczne propozycje Rekomendacji I1

Watpliwosci moze budzi¢ zmniejszenie sktadki trafiajgcej do OFE do 2,92% (Przeglad postuguje
sie w tym kontekscie pojeciem ,,zwiekszenia”). Otdz taka modyfikacja sktadki trafiajgcej do OFE
moze zostaé uznana za stopniowe , wygaszanie” Il Filaru. Wptywac to moze w sposdb negatywny
na prowadzenie swoich intereséw przez OFE oraz osoby ubezpieczone. Podmioty te bowiem, w
oparciu o zaufanie do ustawodawcy, podjety sie dtugofalowego oszczedzania. W tym zakresie
oba podmioty mogty liczy¢ na ograniczong niezmiennos¢ warunkéw swych inwestycji, powigzang
z zasadg pewnosci prawa oraz zasadg ochrony praw nabytych. Jednoczes$nie ograniczanie sktadki
trafiajgcej do OFE prowadzi do dalszego ograniczania ekonomicznej sensownosci inwestycji
podmiotéw zagranicznych w OFE, co zwieksza prawdopodobieistwo uznania aktywnosci
ustawodawcy za przypadek posredniej lub ,petzajgcej nacjonalizacji” w rozumieniu orzecznictwa
arbitrazowego dotyczacego BIT.

Pozostate propozycje zawarte w Rekomendacji Il — przy zastrzezeniu wysokiego poziomu ich
ogoblnosci — nie budzg zastrzezen prawnych. Prawnie dopuszczalne jest dookreslenie mozliwego
lokowania Srodkow przez OFE, w tym natozenie na OFE zakazu nabywania panstwowych
papierow dtuznych czy dopuszczenie inwestowania przez Fundusze w prywatne komercyjne
papiery dtuzne i inne komercyjne instrumenty finansowe. Analogicznie nie budzi zastrzezen
zniesienie benchmarku wewnetrznego, jako mechanizmu oceny efektywnosci Funduszy, jak

158 zatozenie to jest uzasadnione takze wnioskiem, ze OFE nie bytyby w stanie utrzymaé zgromadzone przez siebie

sktadki w nienaruszonej wysokosci, przy jednoczesnym zobowigzaniu do przeniesienia potowy aktywéw OFE na ZUS.
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rowniez — powigzanego z tym pierwszym — mechanizmu niedoboru. Wymienione zmiany nie
ingerujg w istote wtasnosci wykonywanej przez OFE czy tez w uprawnienia cztonkéw Funduszu.
Stad uzasadnione jest ich postrzeganie jako wykonywanie kompetencji ustawodawcy z art. 64
ust. 3 oraz art. 67 ust. 1 Konstytucji**®.

Zmniejszenie progéw ostroznosciowych z art. 86 UFIN jest dopuszczalne jako wykonanie przez
ustawodawce kompetencji z art. 216 i nastepnych Konstytucji.

6.3. Prawna ocena Rekomendacji III
Rekomendacja Il zaktada realizacje Rekomendacji I. W tym zakresie odsytamy do oceny prawnej
Rekomendacji I.

6.3.1. Ochrona praw OFE
Istotg Rekomendacji Il jest wprowadzenie fakultatywnego uczestnictwa w Systemie OFE.
Wprowadzeniu rozwigzania towarzyszytby pozér zachowania autonomii w zakresie wyboru przez
uczestnika badz to kontynuacji systemu opartego o dwa filary badz tez uczestnictwa wytacznie w
ZUS. Osoba ubezpieczona pragngca zachowaé cztonkostwo w Il filarze musiataby aktywnie
wyrazi¢ takg ched.

Sytuacja prawna wynikajgca z wcielenia w zycie Rekomendacji lll jest mniej jednoznaczna anizeli
w przypadku Rekomendacji | i Il. Otéz w opisywanym przypadku redukcja aktywow OFE (ich
przewtaszczenie na rzecz ZUS) miataby mie¢ miejsce posrednio, poprzez domysine ponowne
przypisanie cztonkéw OFE do ZUS, przy jednoczesnym dopuszczeniu wyboru przez osoby

1%0) ' Jest to sytuacja o

ubezpieczone pozostania w OFE (czyli ,wyjscia” z reformy — model opt-out
tyle niejednoznaczna, iz Srodki w OFE sg sktadnikiem mienia oséb ubezpieczonych, zas wtasnosé
tychze srodkéw wykonywana jest przez OFE — na zasadzie zblizonej do powiernictwa — na rzecz

cztonkdéw OFE.

Uwzglednic¢ nalezy, ze uprawnienia cztonkdw OFE wobec ich srodkéw sg silnie chronione przez
obowigzujgce regulacje prawne — osoby ubezpieczone zachowujg m.in. kompetencje do
zdecydowania o przeniesieniu srodkéw do innego OFE, czyli o rzeczywistym pozbawieniu OFE
jego srodkéw. Wykorzystujac te relacje Rekomendacja Il konstruuje relacje prywatnoprawng
(pozoér zachowania rzeczywistego wyboru przez uczestnikdéw) dla realizacji zamierzenia w postaci
docelowego przejecia srodkéw przez ZUS.

Oceniajgc ewentualne postepowanie ustawodawcy w opisanym kontekscie nalezy wskaza¢, ze
celem dziatalnosci wtadz panstwowych jest w dalszym ciggu (jak w przypadku Rekomendacji i ll)
uzyskanie przez ZUS wiasnosci $rodkdw zgromadzonych w OFE. Swiadczy o tym chociazby
publiczna wypowiedz Ministra Finansdw z dnia 26 czerwca 2013 roku, zgodnie z ktérg , kto uzna,

% Art. 64 ust. 3 Konstytucji: ,Wtasnos¢ moze byc¢ ograniczona tylko w drodze ustawy i tylko w zakresie, w jakim

nie narusza ona istoty prawa witasnosci.”

160\ Przegladzie na s. 88 mowa jest o modelu opt-in, co jest mylgce, poniewaz opcja wyboru powinna by¢ odnoszona
do rozwigzania przyjetego przez ustawodawce -w tym przypadku ustawodawca ,,domysinie” przenosi ubezpieczonych
z OFE do ZUS, to ubezpieczony moze ,,wyjs¢” z tej reformy, czyli skorzystaé z prawa opt-out.
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ze w interesie Polski nie jest powiekszanie dtugu, ten listu o pozostanie w OFE nie wysle.” W ten
sposéb organ panstwowy publicznie napietnowat ewentualng decyzje osoby ubezpieczonej o
kontynuowaniu oszczedzania w OFE. Ta wypowied? jednego z autoréw Przegladu, jak réwniez i
tres¢ pozostatych propozycji z Przegladu kaze zinterpretowac powtdrny wybér uczestnictwa OFE
— z jednoczesnym domyslnym przyporzadkowaniem ubezpieczonych do ZUS - jako instrument
majacy w istocie pozbawi¢ OFE powierniczej wtasnosci sSrodkéw. Nie jest to w szczegdlnosci
instrument majacy stuzy¢ daniu osobom ubezpieczonym mozliwosci przemyslanego
inwestowania swych oszczednosci. Poza wskazanym ogdlnym celem Przegladu (potwierdzonym
wypowiedzig Ministra Finanséw) swiadczy o tym i fakt, ze przyporzadkowanie ubezpieczonych
do ZUS ma charakter jednokierunkowy. Ubezpieczony nie moze powtdérnie zdecydowac sie na
uczestnictwo w |l Filarze. Gdyby jednakze propozycja z Przegladu stuzyé miata ewentualnej
optymalizacji procesu oszczedzania, mozliwos$¢é powrotu do OFE musiataby zosta¢ dana na rowni
z mozliwoscig powierzenia Srodkéw ZUS. Rozwigzanie proponowane w ramach Rekomendacji
Il jawi sie zatem jako arbitralne. Efekt nacjonalizacji w tym zakresie podkresla zapowiedz
umorzenia obligacji skarbowych przejetych przez ZUS w ramach realizacji Rekomendaciji Ill.

Nalezy zauwazy¢, ze brak mozliwosci powrotu do OFE potwierdza fakt rzeczywistej utraty
srodkdbw w momencie ich przeniesienia do ZUS. Powrét do OFE jest bowiem dlatego
ekonomicznie niemozliwy, poniewaz ZUS wydaje przejete Srodki na biezgcg dziatalnos$¢ (nie
oszczedza ich na rzecz oséb ubezpieczonych). Stad stworzenie ubezpieczonym mozliwosci
powrotu do OFE wystawitoby ZUS na niebezpieczeistwo koniecznosci ,kreowania” srodkéw,
ktdre zakfad byt juz wydatkowat na biezgcg dziatalnosé.

Nalezy zauwazy¢ istotnos¢ faktu, ze Rekomendacja lll wymaga od ubezpieczonych aktywnego
dziatania w celu odwrdécenia skutku przewtaszczenia srodkéw z OFE (model opt-out). Nie bez
znaczenia jest fakt, ze dziatanie takie wymaga nie tylko wiedzy ubezpieczonych o ewentualnie
trwajgcym okresie przejSciowym, ale takze i wysitku zwigzanego z dokonaniem takiegoz wyboru.
Jest to przeciwiestwo rozwigzan z dotychczasowego Systemu, w ktérym przy braku wyboru OFE
stosunek uczestnictwa powstawat na drodze losowania OFE. System charakteryzowat sie zatem
preferencjag oszczedzania w OFE. Rozwigzania Rekomendacji Ill natomiast jednoznacznie
zniechecajg do tegoz rozwigzania. Potwierdzeniem tego jest wspomniana wypowiedz Ministra
Finansow.

W opisywanym zakresie uwzgledni¢ nalezy miedzynarodowe orzecznictwo arbitrazowe w
przedmiocie wywtaszczenia. Jak wskazano wyzej, podkresla sie w nim koniecznos¢ uwzglednienia
catoksztattu okolicznosci sktadajgcej sie na skutek dziatan panstwowych. O ile pojedynczy akt
panstwowy rozwazany indywidualnie moze nie zosta¢ uznany za akt wywitaszczeniowy (tu:
wprowadzenie elementu wyboru OFE i ZUS), o tyle 6w akt w potfaczeniu z innymi dziataniami
panstwa (wprowadzenie fikcji wyboru, wypowiedzi przedstawicieli paristwa) mogg ztozy¢ sie na
uznanie catosci dziatan pafistwowych za postepowanie prowadzace do wywtaszczenia inwestycji.
Wprowadzona w ramach Rekomendacji lll reforma nie moze ignorowaé behawioralnych
uwarunkowan, ktére — co zostato empirycznie dowiedzione — kwestionujg teze o racjonalnosci

161

wyboru.™" Dlatego tez kazda zmiana w ramach rozwigzan fakultatywnych z opt-in na opt-out

jedynie pozornie jest neutralna — rzeczywista neutralno$¢ wymagataby przyjecia petnej

181 70b. Kahneman, Daniel: Thinking, Fast and Slow, New York 2011; Parisi, Francesco, Smith, Vernon Lomax, The Law

And Economics Of Irrational Behavior, Stanford University Press, 2005.
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racjonalnosci adresatéw normy (tu: ubezpieczonych), ktdra to racjonalnosé¢ wystepuje jedynie w
ograniczonym zakresie. Stad tez argument o dobrowolnosci uczestnictwa potaczony z
mechanizmem , domysinego” transferu jest z punktu widzenia uwarunkowan regulacyjnych
inwestycji OFE odlegty od przekonujgcego.

W konsekwencji spektrum wyboru danego ubezpieczonym jest w rzeczywistosci w duzym
stopniu pozorne, stworzono je dla instrumentalnego celu, jakim jest odptyw ubezpieczonych (a
w $lad za nimi srodkéw) z OFE do ZUS. Osobom ubezpieczonym dany jest bowiem rzekomy (bo
jednokierunkowy) wybdér w przedmiocie zgody na przewtaszczenie srodkéw na rzecz ZUS,
jednakze wybér ten jest w istocie podejmowany przez panstwo. Stad nalezy uzna¢, ze fakt
przyjecia pozoru swobody wyboru ZUS — wraz z rzgdowymi zachetami do braku dokonania
takiego wyboru — prowadzi w istocie w sposéb posredni (de facto) do nacjonalizacji aktywow
OFE.

W zwigzku z powyzszym nalezy wskazaé¢ na duze prawdopodobienstwo naruszenia przez
realizacje Rekomendacji Ill prawa wtasnosci chronionego przez art. 21 ust. 1 oraz art. 64 ust. 1
Konstytucji. Analogicznie mozna wskazaé, ze Rekomendacja Ill moze prowadzi¢ do naruszenia
art. 1 Protokotu EKPC oraz art. 21 ust. 1 KPP.

Realizacja Rekomendacji Ill prowadzi¢ moze nadto do odpowiedzialnosci odszkodowawczej
panstwa w oparciu o0 umowy o wzajemnym popieraniu i ochronie inwestycji. Jak wskazano
powyzej, BIT gwarantujg szeroka ochrone inwestycji, w tym poprzez koncepcje posredniej oraz
petzajacej nacjonalizacji. Catoksztatt dziatan polskich witadz z potaczeniu z propozycjami
Rekomendacji lll jednoznacznie sktada sie na pozbawienie inwestycji w OFE jej ekonomicznej
sensownosci. W ten sposdb zachodzg typowe przestanki posredniej nacjonalizacji, opisane w
dotychczasowym orzecznictwie arbitrazowym na gruncie BIT.

6.3.2. Ochrona praw cztonkéw OFE
Rekomendacja Il prowadzi do ryzyka naruszenia konstytucyjnej ochrony uprawnien
przystugujgcych osobom ubezpieczonym w stosunku do ich srodkéw w OFE. Osoby ubezpieczone
uzyskujg jedynie pozornie dodatkowa kompetencje, w postaci mozliwosci kontynuowania
uczestnictwa w Il Filarze. W rzeczywistosci jednakie Rekomendacja Il stwarza sytuacje
domyslnej nacjonalizacji sSrodkéw w OFE (ich przejecia przez ZUS) o ile osoby ubezpieczone nie
przedsiewezmg aktywnego dziatania na rzecz pozostawienia ich sktadek w OFE.

Powyzsze podkresla fakt jednokierunkowosci ,wyboru” ZUS. W przypadku rzeczywistego
wprowadzenia prawa wyboru dysponenta srodkow, osoby ubezpieczone mogtyby zdecydowac o
ponownym ulokowaniu ich srodkdw w OFE. Tymczasem — zgodnie z Rekomendacja Ill — takowy
wybdr nie moze mie¢ miejsca. Przejecie sSrodkéw przez ZUS mam zatem charakter ostateczny.
Takie rozstrzygniecie ma znamiona arbitralnosci. Jednoczesnie wprowadzenie pozoru swobody
wyboru przez osoby ubezpieczone przejscia z OFE do ZUS wprowadza dodatkowe ryzyko dla
ich majatku w postaci przyjecia przez ustawodawce nacjonalizacji srodkéw przy braku
odmiennej deklaracji cztonkéw OFE.
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Niezaleznie od powyzszego, termin proponowany w ramach Rekomendacji Ill na obalenie fikcji
»wyboru” ZUS jest krétki, bo wynoszacy jedynie trzy miesigce. Nalezy tu raz jeszcze przypomnieé,
ze brak dziatania w tym zakresie ma miec¢ charakter ostateczny — przejecie srodkéw przez ZUS
jest nieodwotalne. Jest to bardzo dotkliwa konsekwencja braku dziatania oséb ubezpieczonych.

Proces realizacji Rekomendacji Ill mozna — dla wyeksponowania lezgcego u jego podstaw
mechanizmu - zilustrowa¢ na nastepujgcym przyktadzie. Przyjmijmy teoretycznie, ze
ustawodawca mogtby wprowadzi¢ regulacje, na mocy ktérej nieruchomosci obywateli panstwa
bytyby nacjonalizowane, o ile ich witasciciele w ciggu trzech miesiecy nie zadeklarowaliby
organom panstwowym checi utrzymania ich wtasnosci. Wprowadzenie takiej regulacji rowniez
dawatoby obywatelom wybér: ich wtasno$¢ mogtaby zostac przez nich utrzymana, lub przesztaby
na panstwo. Istotg regulacji bytoby jednak stworzenie duzego prawdopodobienstwa
nacjonalizacji przynajmniej niektérych nieruchomosci stanowigcych wtasnosé¢ obywateli — tych
obywateli, ktérzy z jakiegokolwiek powodu nie dopetnig ,aktu starannosci” zmierzajgcego do
zachowania wtasnosci. Analogiczna sytuacja zostataby stworzona w odniesieniu do sytemu
emerytalnego w przypadku wprowadzenia w Zzycie Rekomendacji Ill. W istocie bowiem
deklaracja checi uczestnictwa w OFE prowadzitaby do zachowania status quo. Jednakze brak
aktywnosci obywatela ma efekt w postaci nacjonalizacji jego srodkéw.

W zwigzku z powyzszym nalezy dojs¢ do wniosku, ze Rekomendacja Ill prowadzi do naruszenia
uprawnien oso6b ubezpieczonych w stosunku do ich S$rodkéow zgromadzonych w OFE.
Wprowadzony przez Rekomendacje wybdr miatby w istocie charakter fikcyjny, w rzeczywistosci
w wiekszej mierze poszerzajgcy ryzyko oséb ubezpieczonych, anizeli zwiekszajgcy ich
uprawnienia do dysponowania srodkami. W ten sposéb Rekomendacja Ill prowadzi do ryzyka
naruszenia konstytucyjnej ochrony wtasnosci oséb ubezpieczonych, gwarantowanej przez art.
21 oraz art. 64 Konstytucji.

Analogicznie do powyiszego nalezy wskazac na potencjalny konflikt realizacji Rekomendac;ji lll
z postanowieniami z art. 1 Protokotu EKPC, cho¢ niedawne orzeczenie ETPC w sprawie E.B.
przeciwko Wegrom (skarga nr 34929/11) pozostawia watpliwosé¢ co do aktualnosci takiego
konfliktu, wtasnie m.in. poprzez wskazanie (cho¢ nalezatoby raczej powiedzie¢: napomkniecie)
o swobodzie wyboru ubezpieczonego jako okolicznosci mitygujacej efekt naruszenia prawa
wiasnosci.

Podobnie do naruszenia przez Rekomendacje Il prawa wfasnosci oséb ubezpieczonych, jej
realizacja prowadzi¢ moze réwniez do konfliktu z zasadg ochrony praw nabytych. Stworzenie
przez prawodawce mozliwosci nacjonalizacji srodkdw w OFE prowadzi bowiem do duzego
prawdopodobienstwa utraty przez osoby ubezpieczone ich uprawnien w stosunku do srodkéw
zgromadzonych w OFE.

6.3.3. Poboczne propozycje Rekomendacji III
W wyniku realizacji Rekomendacji Il sktadka ubezpieczeniowa trafiajgca do OFE zostataby
zmniejszona do 2%. Swiadczy to o dalszych krokach w procesie ,wygaszania” Il Filaru systemu
emerytalnego. Prowadzi nie tylko do watpliwosci w przedmiocie zgodnosci takiej regulacji z
zasadami pewnosci prawa, ale zwieksza takize prawdopodobienstwo uznania aktywnosci
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ustawodawcy za przypadek posredniej lub ,petzajacej” nacjonalizacji w rozumieniu
orzecznictwa arbitrazowego dotyczacego BIT. Jak juz bowiem wskazano powyzej, obnizanie
sktadki trafiajagcej do OFE prowadzi do pozbawienia inwestycji w OFE jej ekonomicznej
sensownosci.

Ewentualna liberalizacja mozliwosci inwestycyjnych OFE nie budzi zastrzezen prawnych,
podobnie jak zniesienie ,benchmarku wewnetrznego” i ,mechanizmu niedoboru”. W tym
zakresie mozna jedynie zaznaczy¢ potencjalny dylemat, czy liberalizacja w zakresie polityki
inwestycyjnej OFE nie mogtaby prowadzi¢ do podejmowania przez zarzadzajgcych Funduszami
(PTE) ryzyka inwestycyjnego nieadekwatnego (nadmiernego) w stosunku do celéw systemu,
ktorym jest dostarczenie ubezpieczonym mozliwie wysokiego, ale takie mozliwie
przewidywalnego (pewnego) $wiadczenia emerytalnego. Jest to jednak kwestia polityki
regulacyjnej, dla ktdrej konstytucyjna czy prawnomiedzynarodowa ochrona witasnosci moze
okazac sie nieadekwatnym wzorcem kontrolnym.

Zmniejszenie progdéw ostroznosciowych z art. 86 UFIN jest dopuszczalne jako wykonanie przez
ustawodawce kompetencji z art. 216 i nastepnych Konstytucji.

6.4. Prawna ocena Rekomendacji IV

6.4.1. Ochrona praw OFE

Rekomendacja IV jest powtdrzeniem propozycji z Rekomendacji Ill, przy jednoczesnym
wprowadzeniu dodatkowego obcigzenia parafiskalnego dla oséb pozostajgcych w Il Filarze. W
zwigzku z tym do oceny prawnej Rekomendacji IV znajduje zastosowanie argumentacja
przytoczona w zwigzku z oceng Rekomendacji lll. Nalezy jednakze wskazaé, ze fakt dodatkowego
obciazenia parafiskalnego os6b majacych nadal uczestniczy¢ w OFE prowadzi do wzmocnienia
zasadnosci wyciggnietego powyzej wniosku o niezgodnosci Rekomendacji IV z konstytucyjng
ochrong wtasnosci. Autonomia wyboru, ktéra wobec behawioralnych uwarunkowan procesu
decyzyjnego ulega empirycznemu podwazeniu, tutaj dodatkowo bytaby ostabiona poprzez
wprowadzenie negatywnych bodzcéw o charakterze parafiskalnym.

Perspektywa wzrostu kosztéw zatrudnienia dla osdb pozostajgcych w OFE jest dodatkowg
,zachetg” dla osdb ubezpieczonych, by nie zaprzeczy¢ fikcji prawnej wyboru przewtaszczenia
srodkdéw na rzecz ZUS. Osoby oszczedzajace w OFE bylyby — pod wzgledem pozaptacowych
kosztow zatrudnienia — postawione w obiektywnie gorszej sytuacji, anizeli osoby przynalezace
wytacznie do ZUS. W ten sposéb tym bardziej ewidentne staje sig, Zze ustawodawca nie jest
kierowany checig poszerzenia uprawnien oséb ubezpieczonych, lecz zmierza do wywtaszczenia
OFE na rzecz paniistwowej osoby prawne;j.

Odsytajac do argumentacji przytoczonej przy ocenie Rekomendacji lll nalezy wskazac istotne
ryzyko naruszenia przez realizacje Rekomendacji Il norm chronigcych wtasnos¢ z art. 21 oraz
art. 64 Konstytucji. Analogicznie pozytywna odpowiedZ moze by¢ udzielona co do kwestii
naruszenia art. 1 Protokotu EKPC oraz art. 21 ust. 1 KPP.

Wprowadzenie dodatkowego obcigzenia parafiskalnego dla oséb kontynuujacych oszczedzanie
w OFE dodatkowo powieksza prawdopodobienstwo uznania dziatan panstwa za posrednig
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nacjonalizacje w rozumieniu orzecznictwa arbitrazowego zwigzanego z umowami o
wzajemnym popieraniu i ochronie inwestycji.

6.4.2. Ochrona praw cztonkéw OFE

W zakresie ochrony praw cztonkdow OFE ocena Rekomendacji Il réwniez zachowuje
zastosowanie do oceny Rekomendacji IV. Jednoczesnie fakt wprowadzenia dodatkowego
obcigzenia parafiskalnego dla oséb decydujgcych sie na kontynuowanie uczestnictwa w OFE
prowadzi do wzmocnienia wniosku, iz zasadniczym efektem Rekomendacji IV jest
przeprowadzenie nacjonalizacji $rodkéw zgromadzonych w OFE. W ten sposdb ,wybor”
uczestnictwa w OFE nie tylko ma charakter fikcyjny i poszerzajacy zakres ryzyka osdb
ubezpieczonych, ale i jest dodatkowo motywowany fiskalnie. Domys$Ino$é migracji do ZUS oraz
jednokierunkowos¢ i jednorazowos¢ wyboru uzasadniajg uznanie proponowanego rozwigzania
za arbitralne. Wobec selektywnego zwiekszenia obcigzenia parafiskalnego, tj. objecia nim
jedynie osdb chcacych pozosta¢ w OFE, uzasadnione sg watpliwosci na gruncie konstytucyjnej
zasady rownosci (art. 32 Konstytucji).

W zwigzku z powyiszym Rekomendacja IV prowadzi do ryzyka naruszenia konstytucyjnej
ochrony wtasnosci oséb ubezpieczonych, gwarantowanej przez art. 21 oraz art. 64 Konstytugji.

Analogicznie do powyiszego nalezy wskaza¢ — z zastrzezeniami dotyczacymi aktualnego
orzecznictwa ETPC poczynionymi wyzej w odniesieniu do Rekomendacji Ill = na mozliwy
konflikt realizacji Rekomendacji lll z postanowieniami z art. 1 Protokotu EKPC.

Podobnie do naruszenia przez Rekomendacje IV prawa wiasnosci osdéb ubezpieczonych, jej
realizacja grozi konfliktem z zasadg ochrony praw nabytych. Stworzenie przez prawodawce
mozliwosci nacjonalizacji Srodkéw w OFE prowadzi bowiem do duzego prawdopodobienstwa
utraty przez osoby ubezpieczone ich uprawnien w stosunku do $rodkéw zgromadzonych w OFE.

6.4.3. Poboczne propozycje Rekomendacji IV
Modyfikacja sposobu wyptaty emerytury, ktora bytaby wyptacana jako swiadczenie jednorazowe
lub okresowe, jest wykonaniem kompetencji ustawodawcy na gruncie art. 67 Konstytucji.

Nalezy pozytywnie zaopiniowac¢ che¢ rezygnacji — w przypadku wprowadzenia w zycie
Rekomendacji IV - z realizacji Rekomendacji I.

6.5. Konstytucyjna zasada pewnosci prawa i zasada ochrony

interesow w toku
Wszystkie cztery propozycje zawarte w Przegladzie w radykalny sposéb dokonatyby przebudowy
systemu emerytalnego. Stad mozna wyrazi¢ watpliwosci w przedmiocie przestrzegania przez
polskiego ustawodawce nakazéw wynikajacych z zasady pewnosci prawa oraz zasady ochrony
intereséw w toku, majacych swoje Zrédto w zasadzie demokratycznego panstwa prawa
wyrazonej w art. 2 Konstytucji.
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Zgodnie z orzecznictwem TK ,zasada zaufania do panstwa i stanowionego przez nie prawa
opiera sie na wymaganiu pewnosci prawa, a wiec takim zespole cech przystugujqgcych prawu,
ktore zapewniajq jednostce bezpieczenstwo prawne; umoiliwiajq jej decydowanie o swoim
postepowaniu na podstawie petnej znajomosci przestanek dziatania organéw paristwowych

7182 (wyttuszczenie

oraz konsekwencji prawnych, jakie jej dziatania mogq pociggngé¢ za sobg
dodane). Zasada pewnosci prawa to zatem nakaz skierowany do ustawodawcy, ktéry powinien w
taki sposdb ksztattowac prawo, by obywatele mogli planowaé¢ swoje dziatania w rozsgdnym

13 prawo ma w ten sposéb stanowi¢ stabilne ramy zycia obywateli.

horyzoncie czasowym.
Stabilnos¢ i przewidywalnos$¢ sg terminami nieostrymi, dlatego tez muszg by¢ odnoszone do
rodzaju stosunkéw spotecznych, ktére sg przedmiotem regulacji norm prawnych analizowanych
pod katem stopnia uwzglednienia rzeczonych postulatow stabilnosci i przewidywalnosci. W
przypadku analizowanego tu problemu prawnej regulacji systemu zabezpieczenia emerytalnego
chodzi o zagadnienie o istotnym komponencie temporalnym. Zabezpieczenie emerytalne jest
problemem znaczaco rozciggnietym w czasie: decyzje legislacyjne ustawodawcy a takie
indywidualne decyzje ubezpieczonych odnosza sie do skutkéw, ktére sg oddalone w czasie.
Opisany tu aspekt czasowy musi by¢ przymierzony do — odnoszonych przeciez réwniez do
kryteriow temporalnych — pojec¢ nieostrych ,stabilnosci” i ,przewidywalnosci”. Demontaz
systemu przed zrealizowaniem sie chocby jednego petnego cyklu jego pracy (procesu
obejmujgcego zainicjowanie przez ubezpieczonych procesu oszczedzania a nastepnie
skonsumowanie roszczen - swiadczen emerytalnych z Il filaru) jawi sie jako razaco sprzeczne z
postulatami przewidywalnosci i stabilnosci prawa.

Zasada pewnosci prawa jest emanacjg swoistego stosunku zaufania pomiedzy obywatelami, a
prawodawcy. Dziatalnos¢ legislacyjna jest wynikiem mandatu zaufania udzielonego
ustawodawcy przez obywateli. Zaufanie to wigze prawodawce w ten sposdb, ze zmiany prawa
nie moga by¢ zaskoczeniem dla obywateli czy wynikiem arbitralnych decyzji legislacyjnych.
Odnosi sie to przede wszystkim do podejmowanych przez obywateli przedsiewziec¢
dtugofalowych™*. Warto przytoczy¢ w tym wzgledzie orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego,
zgodnie z ktérym ,w (...) sytuacjach, gdy przepisy prawa wyznaczaly pewien horyzont czasowy
dla zaplanowania i przeprowadzenia okreslonego przedsiewziecia finansowego czy
gospodarczego, nie mozna zmienia¢ takich regut gry przed uptywem okresu czy terminu, ktory
przewidziat sam ustawodawca. Skoro bowiem, w zaufaniu do obowiqzujgcego prawa, zostafo
juz rozpoczete okreslone przedsiewziecie, a prawo przewidywalo, iz bedzie sie ono realizowac
w pewnym okresie czasu, to — wyjgwszy sytuacje szczegélne — obywatel powinien miec¢
pewnosc, Ze bedzie mogf ten okres czasu bezpiecznie wykorzystac. Rozpoczecie przedsiewziecia
finansowego czy gospodarczego wiqie sie z reguly z dokonaniem pierwszych naktadow, a
nagta zmiana ram prawnych takiego przedsiewziecia moze narazi¢ obywatela na powazine
straty.”'®
prawa wynika, iz w oparciu o obowigzujgce prawo obywatel moze ksztattowac swoje stosunki

(wyttuszczenie dodane). W tym samym orzeczeniu TK podkresla, ze z zasady pewnosci

162 Wyrok TK z dnia 14 czerwca 2000 roku w sprawie do sygn. akt P 3/00; tak tez wyrok TK z dnia 20 stycznia 2010 roku

w sprawie do sygn. akt Kp 6/2009; podobnie postanowienie Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Poznaniu z
dnia 20 kwietnia 2010 roku w sprawie do sygn. akt | SA/Po 616/09.

183 Banaszak, Bogustaw: ,Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz.” Warszawa 2012, kom. do art. 2
Konstytucji, nb. 9

18% Zob. Montt, Santiago: ,State liability in investment treaty arbitration. Global constitutional and administrative law
in the BIT Generation”, Oxford 2009, s. 222.

165 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 25 kwietnia 2001 roku w sprawie do sygn. akt K 13/01.
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zyciowe w dtuzszym horyzoncie czasowym. Dlatego tez w odniesieniu do mechanizmoéw
dtugofalowych (rozciagnietych w czasie) — ktérych ilustratywnym przyktadem niewatpliwie jest
witasnie system zabezpieczenia emerytalnego — mozna uznac za legitymowane oczekiwanie, ze
ich demontaz réwniez nie nastapi w krétkim ani nawet w $rednim okresie.

Z kolei zasada ochrony intereséw w toku zostata wypracowana przez TK na gruncie orzecznictwa
dotyczacego prawa podatkowego. Zgodnie z opisywang zasadg ustawodawca jest zwigzany
koniecznoscig uwzgledniania faktu, iz obywatele planujg swe posuniecia gospodarcze w oparciu
o ramy prawne, ktére powinny stworzyé tymze przedsiewzieciom stabilne warunki: “Skoro
bowiem jej efekty [ustawy] dla obywatela przybierajq konkretny wymiar finansowy i czesto tgczg
sie z uszczupleniem jego dochodow, ustawodawca musi ksztattowac nowe regulacje podatkowe z
uwzglednieniem faktu, ze podatnik - zakfadajgc stabilnos¢ wczesniejszych przepiséw -
zaplanowat pewne posuniecia ekonomiczne, a rdzne jego interesy znajdowacé sie mogq w
toku.”*®

wyznaczafy pewien horyzont czasowy dla zaplanowania i przeprowadzenia okreslonego

Dalej w tym samym orzeczeniu TK zwraca uwage, ze ,,w sytuacjach, gdy przepisy prawa

przedsiewziecia finansowego czy gospodarczego, nie mozna zmieniac takich <regut gry> przed
uptywem okresu czy terminu, ktory przewidziat sam ustawodawca”, (wyttuszczenie dodane).

W mys$l orzeczenia TK z dnia 30 pazdziernika 2007 roku w sprawie do sygn. akt. P 28/2006
»,Zasada ochrony interesow w toku zapewnia ochrone w sytuacji, w ktdrej: 1) przepisy prawa
wyznaczajg pewien horyzont czasowy realizowania okreslonych przedsiewzied; 2)
przedsiewziecie - ze swej natury - jest rozfozone w czasie; 3) obywatel faktycznie rozpoczqt
okreslone przedsiewziecie w okresie obowigzywania owych przepisow (por. wyrok z 25 listopada
1997 r., sygn. K. 26/97, OTK ZU nr 5-6/1997, poz. 64, s. 450).” (wyttuszczenie dodane).
Przydatnosci powyzszych rozwazan dla problematyki ubezpieczern spotecznych nie neguje
niedawne orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 15 lipca 2013 r. w sprawie do sygn. akt K
7/12. W orzeczeniu tym Trybunat uznat wprawdzie, ze ,podatek i sktadka na ubezpieczenie

"% ‘niemniej jednak

rentowe w czesci finansowanej przez pracodawce to dwie rdzne instytucje
cytowany wyrok zapadt na tle sporu o zakres upowaznienia wyrazonego w art. 123 ust. 1
Konstytucji, ktéry uprawnia do zgtaszania projektéw ustaw w trybie pilnym. Gtéwng osig
rozwazan byfa zatem szczegdétowa norma kompetencyjna (art. 123 ust. 1 Konstytucji), nie za$
ogoblna zasada prawna (art. 2 Konstytucji). Wprawdzie Trybunat zaaprobowat takze adekwatnos¢
32-dniowego vacatio legis, jednakze czynigc to uwzglednit, ze w przeciwienstwie do podatku
dochodowego od osdb fizycznych, sktadka rentowa nie jest optacana i rozliczania w skali rocznej,

tylko miesiecznie, przez co odnidst sie do cyklu wiasciwego dla danej daniny publicznej.*®®

Z opisanej zasady ochrony intereséw w toku wynikajg konsekwencje w postaci ograniczenia sfery
dziatan ustawodawcy w stosunku do regulacji odnoszacych sie do systemu emerytalnego. Proces
oszczedzania pieniedzy z przeznaczeniem ich na $wiadczenia emerytalne jest bowiem
dtugofalowq inwestycjg czyniong w oparciu o ramy prawne stworzone przez ustawodawce.
Reforma emerytalna z 1997 roku powiekszyta w tym zakresie odpowiedzialnos$¢ (tj. zakres

166 Wyrok TK z dnia 25 listopada 1997 roku w sprawie do sygn. akt K 26/97.

Zob. Komunikat prasowy po rozprawie dotyczacej uchwalenia w trybie pilnym ustawy podwyzszajacej sktadki na
ubezpieczenie rentowe w czesci optacanej przez pracodawce.

168 70b. Doniesienie prasowe opublikowane w Rzeczpospolitej dnia 15 lipca 2013 roku pt. ,TK: Podwyzka sktadki
rentowej nie naruszata konstytucji”, dostepne online pod: http://prawo.rp.pl/artykul/795063,1029798-Podwyzszenie-
skladki-ZUS-a-legislacja-podatkowa--TK-orzekl-o-konstytucyjnosci-trybu-pilnego.html.
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autonomii) obywatela. Od czasu jej wejscia w zycie (1 stycznia 1999 roku) to osoba ubezpieczona
jest odpowiedzialna za wybdr wiasciwego funduszu emerytalnego i za takie dysponowanie jej
sktadka, trafiajagcg do Il filara systemu emerytalnego, by w przysztosci posiada¢ srodki na
egzystencje po zakonczeniu zycia zawodowego. Jednoczesnie z przeniesieniem
odpowiedzialnoéci w tym zakresie na obywateli (ograniczona autonomia: przymus
uczestnictwa w Il filarze potaczony ze swoboda wyboru, w tym okresowej zmiany OFE),
ustawodawca jest zobowigzany do utrzymania ram prawnych pozwalajacych im na stabilne
prowadzenie oszczedzania emerytalnego.

Wymég ochrony ,inwestycji” oséb ubezpieczonych w oszczedzanie w ramach Il filara systemu
emerytalnego musi by¢ postrzegany przy wzieciu pod uwage dtugotrwatosci procesu
gromadzenia i lokowania kapitatu w ramach Il filaru systemu emerytalnego. Decyzja o wyborze
OFE jest podejmowana przez osoby podlegajgce ubezpieczeniu na okoto 40 lat przed przejsciem
na emeryture. Podczas tego okresu $rodki s gromadzone i inwestowane zgodnie z zawartg z
Funduszem umowa. Jednoczesnie sam fakt gromadzenia srodkéw, jak i przebieg tegoz procesu
(w szczegdlnosci wyniki finansowe OFE) przektadajg sie na ewentualne dalsze decyzje odnosnie
materialnego zabezpieczenia potrzeb wieku poprodukcyjnego. W szczegdlnosci osoba
oszczedzajgca moze odpowiednio wczesnie rozpocza¢ oszczedzanie w I filarze systemu
emerytalnego, o ile dojdzie do wniosku, ze Il filar nie jest w stanie zaspokoié¢ jej przysztych
potrzeb. Analogicznie odktadanie kapitatu pod katem przysztej emerytury moze wptynac¢ na
decyzje o zmianie pracy lub miejsca zamieszkania. Ze wzgledu na swobode przeptywu osdb, jak i
swobode prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, pracownicy mogg — przez emigracje badz
zarejestrowanie swej dziatalnosci w innym kraju - wybra¢ podleganie systemu

ubezpieczeniowemu innego kraju UE.'*

W zwigzku z powyzszym jest oczywiste, jak wazne jest
zapewnienie przez ustawodawce stabilnych ram ,inwestycji” w emeryture. Ewentualna zmiana
takich ram musi uwzgledni¢ fakt ingerowania w ten sposéb w trwajacy, diugofalowa

inwestycje osdb oszczedzajacych.

Proces gromadzenia kapitatu w OFE spetnia przestanki zachodzenia interesu w toku, jakie

zostaty uksztattowane w orzecznictwie TK.'”°

. Przepisy prawa wyznaczajg dtugi horyzont
czasowy prowadzonego przedsiewziecia, ktérym jest caty okres kumulacji kapitatu w OFE i
nastepnie — wyptaty tegoz kapitatu w postaci emerytury. Przedsiewziecie ma charakter roztozony
w czasie — wynika to z samej istoty gromadzenia Srodkéw na potrzeby przysztej emerytury.
Rowniez trzecia przestanka — fakt rozpoczecia przedsiewziecia w zwigzku z obowigzywaniem

przepiséw — jest w sposdb oczywisty spetniona.

Ze swej natury emerytura jest Swiadczeniem otrzymywanym przez obywateli dopiero w
pozniejszym okresie ich zycia, juz po zakornczeniu dziatalnosci zawodowej. Jej wysokos¢ i warunki
wyptaty sg natomiast zalezne od postepowania obywatela przez caty okres zycia zawodowego
jednostki. Trudno zatem o bardziej adekwatny przyktad prawa, ktére powinno stwarzaé
obywatelom ramy do ksztattowania ich stosunkdéw zyciowych w dtuzszym horyzoncie czasowym.

169 Wyksztatcity sie juz wyspecjalizowane podmioty $swiadczgce ustugi posrednictwa w tego rodzaju , optymalizacji”

pozaptacowych kosztow zatrudnienia, zob. przyktadowo http://www.zus-brytania.pl.
1o Wyrok TK z dnia 30 pazdziernika 2007 roku w sprawie do sygn. akt. P 28/2006.
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Przeprowadzenie reformy emerytalnej w latach dziewiecdziesigtych uwzgledniato powyzsze
okolicznoéci. Proces prac nad reforma uchwalong w 1997 roku rozpoczat sie w 1994 roku'’*. Na
dwa lata przed uchwaleniem ustawy opublikowano dokument ,Bezpieczenstwo dzieki
réznorodnosci”’’’?, ktéry rozpoczat okres dtugotrwatych konsultacji spotecznych. Nowy system
emerytalny zaczat funkcjonowaé w 1999 roku. Od momentu rozpoczecia publicznej dyskusji nad
zmianami w systemie emerytalny do momentu wejscia w zycie zmian legislacyjnych optyneto 5
lat. Przeprowadzenie dtugotrwatych dyskusji, analiz i konsultacji, jak réwniez i dtugie vacatio
legis wprowadzonych zmian sprawity, ze obywatele nie byli zaskoczeni reforma.

Reforma systemu emerytalnego w 1997 roku byta rowniez uzasadniona szczegélnym momentem
historycznym. Dla wiekszosci spoteczenstwa byto bowiem jasne, ze po zmianie ustrojowej z 1989
roku konieczne jest zreformowanie systemu emerytalnego. Reforma byta postrzegana jako jedna
z konsekwencji przejscia przez Polske od gospodarki socjalistycznej do gospodarki
wolnorynkowej. Tak powazna zmiana ustrojowa mogta uzasadnia¢ réwniez dalekie zmiany w
systemie zabezpieczenia spotecznego. Ze wzgledu na ich skutki, jak i z uwagi na chec
zaplanowania kolejnego systemu majgcego funkcjonowac przez okres czasu umozliwiajgcy
odpowiedzialne planowanie przysztych emerytur, reforma emerytalna z 1997 roku byta tak dtugo
przygotowywana i konsultowana.

Biorac pod uwage powyzsze, szokujacy jest zakres i tempo wprowadzanych lub proponowanych
zmian w obecnym systemie emerytalnym. Zaledwie w 13 lat po rozpoczeciu funkcjonowania
nowego systemu emerytalnego, proponowane sg jego zmiany rownoznaczne ze zlikwidowaniem
Il Filara (lub bardzo daleko idgcym jego ostabieniem). Nalezy podkresli¢, ze okres 13 lat (okres,
jaki uptynat od wprowadzenia nowego systemu emerytalnego) jest czasem bardzo kréotkim w
relacji do okresu planowania emerytury. Przez tenze czas nie miat miejsca nawet jeden peten
cykl pracy systemu emerytalnego, rozumiany jako przejécie jednego pokolenia przez czas
gromadzenia kapitatu na emeryture i nastepnie jego wyptaty. W ten sposdb oszczedzajacy traca
— niezbedng w przypadku odktadania srodkéw na emeryture — mozliwos¢ dtugofalowego
planowania swych oszczednosci'”.

Dodatkowo, zmiany proponowane przez rzad wprowadzane s3 pospiesznie. Zgodnie z
Przeglagdem, modyfikacje w systemie emerytalnym majg by¢ konsultowane spotecznie przez
okres trzydziestu dni. Poréwnanie tegoz okresu z czasem planowania reformy emerytalnej z
1997 roku, wynoszgcym 3 lata, jest zadziwiajace. Propozycje rzadowe w istocie ignorujg
konsensus spoteczny osiggniety przez okres trzech lat na rzecz modyfikacji majgcych by¢
wprowadzonymi po miesiecznym okresie konsultacji. Jednoczesnie konsultacje te oparte sg na

m Kaczanowski, Dariusz ,Otwarte fundusze emerytalne (OFE) — sukces czy porazka”, Rocznik Zyrardowski

Tom 1X/2011, s. 178

172 Rutkowski, Michat; Gdra, Michat: ,Bezpieczenstwo dzieki roznorodnosci” Biuro Petnomocnika Rzadu ds. Reformy
Zabezpieczenia Spotecznego, Warszawa 1997

7 Jednoczeénie ustawodawca daje jasny sygnat arbitralnosci swej decyzji odnosnie zmian w Systemie. Okres, jaki
uptynat od wprowadzenia OFE jest bowiem razgco za krotki, by oceni¢ prowadzone w ramach OFE inwestycje
dtugoterminowe. Nalezy mie¢ przy tym na uwadze, ze OFE sg zobligowane do lokowania swych aktywéw wtasnie w
instrumenty dtugoterminowe (jak obligacje skarbowe). Ocena wynikéw takiej inwestycji po 13 latach nie moze by¢
rzetelna.
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Przegladzie, ktéry w sposdb nierzetelny i wprowadzajagcy w bfad opisuje zmiany, jakie majg
zosta¢ wprowadzone w systemie emerytalnym.'”*

Nalezy podkresli¢, ze wprowadzenie modyfikacji z Przeglagdu pogwatci plany, jakie osoby
pracujgce czynili w odniesieniu do swych oszczednosci po 1997 roku. Od tego czasu bowiem
pracownicy odnosili swe plany do ram nadanych ustawami emerytalnymi. Jesli ramy te zostang
zmienione po raptem 16 latach od uchwalenia ustaw reformujgcych system emerytalny (i w 13
lat po ich wejsciu w zycie), destabilizacji ulegajg warunki oszczedzania wszystkich oséb
uczestniczacych w Il Filarze systemu emerytalnego.

Uwypuklenia wymaga fakt, ze éw destabilizujgcy efekt jest wywierany przez kazdy sposréd
czterech zaproponowanych Rekomendacji. Kazda z nich oznacza bowiem istotne ostabienie Il
Filara i przeniesienie zasadniczej czesci srodkéw z OFE do ZUS. Zmiany te wiec sg na tyle
radykalne, ze z pewnoscig wptynetyby na plany oszczednosciowe oséb rozpoczynajacych prace w
Polsce po 1997 roku.

Dodatkowo, proponowana zmiana systemu emerytalnego motywowana jest przede wszystkim
potrzebg przeniesienia sSrodkow do ZUS celem zmniejszenia poziomu zadtuzenia panstwa. W ten
sposéb propozycje z Przegladu nie tyle naruszajg konsensus spoteczny osiggniety w przedmiocie
systemu emerytalnego, co ignorujg go w imie biezgcych celdéw budzetowych.

Juz na marginesie powyzszego nalezy wspomnie¢, ze wraz z obnizeniem sktadki trafiajgcej do
OFE w 2009 roku przewidziano jej wzrost do poziomu 3,5% w roku 2016">. W ten sposéb — juz
po wstepnej destabilizacji systemu OFE — ustawodawca dodatkowo wzmocnit zaufanie obywateli
w trwatos¢ OFE i stworzyt zachete do dalszego planowania emerytury w oparciu o OFE. Zmiana
stanowiska ustawodawcy w tym wzgledzie po uptynieciu zaledwie trzech lat swiadczy nie tyle o
braku ochrony zaufania obywateli do panstwa, ale o zupetnym ignorowaniu tegoz zaufania.

Zasada pewnosci prawa powinna zabezpiecza¢ obywateli przed opisanymi konsekwencjami. Jak
wielokrotnie podkreslano w orzecznictwie, zasada ta nie stanowi petryfikacji systemu i nie daje
obywatelom gwarancji niezmiennosci prawa. W odniesieniu do systemu zabezpieczenia
spotecznego fakt ten podkresla norma z art. 67 Konstytucji, zgodnie z ktérg ustawodawca jest
uprawniony do ustawowego uszczegdtowienia tegoz systemu. Kompetencja ta powinna by¢
jednakze wykonywana z jednoczesnym poszanowaniem opisanej zasady zaufania obywateli do
panstwa. Dyspozycja z wynikajgca z art. 2 Konstytucji chroni obywateli przed zmianami
ustawodawczymi naruszajgcymi interes obywateli polegajacy na mozliwosci planowania dziatan
zyciowych w oparciu o stabilne ramy prawne. Naruszenie tejze normy jest tym bardziej
ewidentne w przypadku, gdy zmiana owych ram prawnych nastepuje w bardzo krétkim okresie
po osiggnieciu spotecznego konsensusu w kwestii systemu emerytalnego, ktdrego pierwszy
peten cykl dziatania uptynatby po 2040 roku.

Z kolei dziatalnos¢ OFE podlega konkretyzacji zasady pewnosci prawa w postaci zasady ochrony
intereséw w toku. Otéz OFE (oraz PTE), dziatajgce jako prywatne osoby prawne, rozpoczety
swojg dziatalno$¢ w oparciu o ramy prawne stworzone przez reforme emerytalng z 1997 roku.
Obowigzujace wowczas ustawy pozwolity OFE na przyjecie okreslonego modelu biznesowego,

174 70b. powyzszy opis Rekomendacji | - IV.

75 Art. 22 ust. 3 USUS.
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ktéry opierat sie m.in. na zatozeniu statych wptywédw do Funduszu w postaci sktadek osdb
ubezpieczonych. Skfadki te, po staniu sie przez nie aktywami OFE, podlegajg z kolei
inwestowaniu przez OFE, co przektada sie na koszty dziatalnosci Funduszy, jak i ewentualne ich
zyski. Podejmujgc swa dziatalnos¢ OFE czynity to w oparciu o ramy legislacyjne, ktére w
przypadku regulacji dotyczacej systemow emerytalnych powinny charakteryzowaé sie
stabilnoscig. Stad jest uzasadniony wniosek, ze ewentualna zmiana postanowien ustawowych,
ktorej efektem jest odebranie funduszom posiadanego kapitatu, w sposdb negatywny wptywa na
ich dziatalno$¢ jako podmiotéw gospodarczych, jednoczesnie naruszajgc ich uzasadnione
oczekiwanie w stosunku do statosci ram prawnych ich dziatalnosci.

Nalezy zauwazy¢, ze wszystkie cztery Rekomendacje prowadza do redukcji kapitatu posiadanego
przez Fundusze w sposdb sprzeczny z dotychczasowymi regulacjami. O ile nie mozna oczekiwac
od ustawodawcy petryfikacji systemu prawnego i nie dokonywania zadnych zmian z mian w
regulacji dotyczacej systemu emerytalnego, o tyle zmiany polegajgce na daleko idacej redukgc;ji
kapitatu znajdujgcego sie w Il filarze ma charakter radykalny, zdecydowanie zmieniajgcy warunki
realizacji przez OFE ich dziatalnosci gospodarczej. Dodatkowo nalezy wskazaé, e z
Rekomendacjami Il — IV taczy sie dalsze obnizanie poziomu sktadek trafiajgcych do Funduszy, co
rowniez wptywa negatywnie na ich dziatalno$¢, w tym na jej optacalnosc.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze wprowadzenie Rekomendacji I- IV z Przegladu
powoduje istotne ryzyko naruszenia zasady pewnosci prawa oraz zasady ochrony intereséw w
toku wynikajgcej z art. 2 Konstytucji.

7. Wnioski

Na podstawie analizy przeprowadzonej w ramach Ekspertyzy sformutowaé nalezy nastepujgce
whioski:

l. Przeglagd w sposéb nierzetelny i wprowadzajgcy w biad wprowadza podziat
Rekomendacji na propozycje rzekomo techniczng, dotyczgcg wyptaty emerytur
(Rekomendacja 1) oraz propozycje dotyczgce rzekomo samego funkcjonowania OFE
(Rekomendacja Il — IV), podczas gdy wszystkie cztery rekomendacje powodujg
przewtaszczenie sSrodkéw zgromadzonych w OFE na rzecz skarbu panstwa.

Il. Przeglad w sposdb nierzetelny i wprowadzajacy w bfad przypisuje Rekomendacjom
tytuty nie odpowiadajace ich rzeczywistej tresci:

a. Rekomendacja | — wbrew jej tytutowi z Przeglagdu — nie dotyczy wyptaty srodkéw
z filara kapitatowego, lecz ich przewtaszczenia na rzecz ZUS i zarzadzania nimi na
10 lat przed przejSciem przez osobe uprawniong na emeryture (czynnosc
wyptaty emerytury ma charakter poboczny);

b. Rekomendacja Il — wbrew jej tytutowi z Przegladu — nie likwiduje czesci
nieakcyjnej OFE, lecz powoduje przewtaszczenie na rzecz ZUS catosci srodkéw
ulokowanych przez OFE w innych instrumentach finansowych, anizeli w akcjach;

c. Rekomendacja lll — wbrew jej tytutowi z Przegladu — nie zaktada rzeczywistej
dobrowolnosci przynaleznosci do OFE, lecz zaktada domysine przewtaszczenie
Srodkow zgromadzonych w OFE na rzecz ZUS, przy jednoczesnej mozliwosci
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VI.

ViIL.

VIIL.

X1

zablokowania tegoz przewtaszczenia, ograniczonej terminem i polegajacej na
jednokierunkowosci migracji (jedynie z OFE do ZUS, bez mozliwosci odwrotu).

d. Rekomendacja IV — wbrew jej tytutowi z Przeglagdu — nie zaktada ,, dobrowolnosci
plus”, lecz zaktada domysine przewtaszczenie srodkéw zgromadzonych w OFE na
rzecz ZUS, przy jednoczesnej mozliwosci zablokowania tegoz przewtaszczenia
pod warunkiem zgody na przyjecie przez ubezpieczonego dodatkowych obcigzen
parafiskalnych, co niewatpliwie wywotaé ma efekt zniechecenia do uczestnictwa
w |l Filarze (bodzZce negatywne).

Przeglad w sposdb nierzetelny i wprowadzajagcy w btagd formutuje tresé

Rekomendacji Il, proponujac  przeniesienie do ZUS czesSci aktywow

niezainwestowanych przez OFE w akcje, podczas gdy ta ,czes¢” to ok. 50% aktywoéw

OFE. W ten sposdb mylnie wywotywane jest wrazenie o przejeciu przez ZUS jedynie

nieznacznej czesci aktywéw OFE. Jednoczesnie nieprawidtowe i nierzetelne jest

stwierdzenie, ze sktadka trafiajagca do OFE miataby zosta¢ zwiekszona do 2,92%,

podczas gdy w rzeczywistosci sktadka ta bytaby pomniejszona do 2,92% z poziomu

3,5%.

Przeglad w sposdb nierzetelny i wprowadzajgcy w btagd formutuje tresé

Rekomendaciji Il poprzez milczace zatozenie obnizenia poziomu sktadki trafiajgcej do

OFE do poziomu 2% przychodu.

Przeglad w sposdb nierzetelny i wprowadzajagcy w btagd formutuje tresé

Rekomendacji Il poprzez wskazanie, ze sktadka odprowadzana do OFE zostanie

powiekszona o 2 punkty procentowe i wyniesie 4%, podczas gdy powiekszenie tejze

sktadki o 2 punkty procentowe datoby wartos$¢ 5,5% (lub 4,3% przy uwzglednieniu

76 Dodatkowo Przeglad milczaco

stanu z tymczasowej Sciezki dostosowawczej)
zaktada powiekszenie sktadki trafiajgcej do ZUS o przynajmniej 0,82 (lub 1,5) punktu
procentowego”’.

Realizacja wszystkich czterech Rekomendacji z Przegladu prowadzi do konfliktu z
konstytucyjng ochrong wtasnosci OFE, jak réwniez i cztonkdw OFE na podstawie art.
21 oraz art. 64 Konstytucji.

Realizacja wszystkich czterech Rekomendacji z Przegladu prowadzi do konfliktu z
ochrong witasnosci OFE, jak réwniez i cztonkéw OFE na podstawie art. 1 Protokotu
EKPC.

Realizacja wszystkich czterech Rekomendacji z Przegladu prowadzi do konfliktu z
ochrong wtasnosci OFE na podstawie art. 17 ust. 1 KPP.

Realizacja wszystkich czterech Rekomendacji z Przegladu prowadzi do konfliktu z
ochrong inwestycji spdtek prowadzacych OFE na podstawie umdéw o wzajemnym
popieraniu i ochronie inwestycji (BIT).

Realizacja wszystkich czterech Rekomendacji z Przegladu prowadzi do konfliktu z
zasadg ochrony praw nabytych z art. 2 Konstytucji.

Realizacja wszystkich czterech Rekomendacji z Przegladu prowadzi do konfliktu z
konstytucyjng zasadg pewnosci prawa oraz z zasadg ochrony intereséw w toku z art.
2 Konstytucji.

176

Wynikajacej z przypisu nr 4 do art. 22 ust. 3 pkt 1 USUS.

77 \W zaleznoéci od uwzglednienia przypisu nr 4 do art. 22 ust. 3 pkt 1 USUS jako punktu odniesienia Przegladu.
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