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ANALIZY & OPINIE

toczacej si¢ debacie na

temat reformy II filara

systemu emerytalnego

stusznie wiele uwagi
po$wieca sie zagadnieniu ochrony
uprawnien czlonkéw Otwartych
Funduszy Emerytalnych. W dysku-
sji tej nie mozna jednakze pominaé
sytuacji samych funduszy, jako
0s6b prawnych chronionych przez
normy konstytucyjne (i miedzyna-
rodowe) na réwni z osobami fizycz-
nymi. Normy te wydajq si¢ przeczy¢
mozliwoéci realizacji planéw rza-
dowych w zakresie przejecia majat-
ku OFE.

OFE jako osoba
prawna

OFE jest osoba prawna prawa
prywatnego. Zgodnie z art. 1 ust. 11
2 ustawy z 27 lipca 1997 r. o fundu-
szach emerytalnych (UOFE) OFE
jest osobg prawna powotang w celu
gromadzenia $srodkéw pienigznych
i ich lokowania z przeznaczeniem
na wyplate czlonkom po osiggnie-
ciu przez nich wieku emerytalnego.
Jako osoba prawna, OFE jest wia-
$cicielem swojego majatku, do
ktérego naleza m.in. wptacone do
Funduszu sktadki czlonkéw OFE
(art. 6 UOFE).

Fundusz rozporzadza swoim
majatkiem poprzez inwestowanie
powierzonych mu srodkéw. W tym
zakresie OFE nabywaja obligacje
skarbowe, akcje spotek i inne pa-
piery wartos$ciowe, ktore staja sig
czescia aktywow funduszu (art. 142
w zw. z art. 6 UOFE). Trafnos¢ inwe-
stycji podejmowanych przez OFE
rzutuje na warto§¢ tzw. jednostek
rozrachunkowych. Pomimo od-
miennych funkcji spoteczno-go-
spodarczych, konstrukcyjnie OFE
wykazuja szereg zbieznoéci z fun-
duszami inwestycyjnymi dziataja-
cymi na podstawie ustawy z 27
maja 2004 r. o funduszach inwesty-
cyjnych. i

Z powyzszym statusem funduszy
emerytalnych wigze sie podleganie
przez nie ochronie prawnej, zarow-
no na podstawie prawa krajowego,
jak i miedzynarodowego. W ten
spos6b OFE sg m.in. podmiotami
uprawnionymi do konstytucyjnej
ochrony wiasnoécina gruncie art. 21
oraz art. 64 Konstytucji. Analogicz-
nie wlasnoéé OFE podlega ochronie
na zasadzie art. 1 Protokolu nr 1 do
Konwencji o Ochronie Praw Czlo-
wieka i Podstawowych Wolnosci

(EKPC), jak i art. 17 Karty Praw

Podstawowych Unii Europejskiej

(KPP). Wszystkie wymienione akty |
zaktadaja bowiem ochrone wlasno- |

§ci os6b prawnych na réwni z
ochrong wiasnosci oséb prywat-
nych.

Ochrona OFE wynikajaca z po-
wyzszych norm nabiera szczegdl-
nego znaczenia przy ocenie mozli-
wosci realizacji propozycji zawar-
tych w ministerialnym ,Przegladzie

" funkcjonowania systemu emerytal-

nego” (Przeglad). Wszystkie cztery
rekomendacje z Przegladu w spo-
s6b bezposredni lub posredni in-
geruja we wlasnoéé funduszy. Na
zasadzie rekomendacji [ ma mieé
miejsce przejecie przez ZUS $rod-
kéw zgromadzonych w OFE na
dziesie¢ lat przed osiaggnieciem
wieku emerytalnego przez danego
czlonka OFE (wbrew Przegladowi
istota propozycji nie jest sposdb
wyplaty érodkow, lecz faktyczne ich
przewlaszczenie na rzecz ZUS w
okresie, gdy $rodki te sa relatywnie
najwieksze).

Zgodnie z rekomendacja I prze-
wlaszezeniu na rzecz ZUS mialyby
podlegaé¢ $rodki zainwestowane
przez OFE w aktywa inne niz akcje
- a wiec okolo polowy srodkow
posiadanych przez OFE. Rekomen-
dacje III i IV - opierajac si¢ na
oportunizmie czlonkéw OFE -
tworzg fikcje dobrowolnodci
przewlaszczenia $rodkéw narzecz
ZUS. Jednocze$nie Rekomendacje
IV zawiera postulat nalozenia na
osoby pragngce kontynuowadé

| elementy tzw. triady praw wlasci-

oszczgdzanie w OFE dodatkowego |
obcigzenia parafiskalnego w wyso- |
kosci 2 proc. przychodu (ktéra to
skladka - wbrew obiegowej opinii
- powiekszy takze $rodki trafiajace
do ZUS), co dodatkowo podkresla
cel ,przewlaszczeniowy” przy$wie-
cajacy propozycjom z Przegladu.

Przewtaszczenie
aktywow na ZUS

W opisany powyzZej sposéb
wszystkie cztery rekomendacje
prowadzg do przewlaszczenia ak-
tywow OFE narzecz ZUS. To ,prze-
niesienie” $rodkéw laczy sie z na-
ruszeniem istoty prawa wlasnosci
OFE - fundusze tracg wszystkie

cielskich (prawo posiadania, korzy-
stania i rozporzadzaniarzecza). Nie
moze by¢ zatem w tym przypadku
mowy o ewentualnym realizowaniu
przez ustawodawce kompetencji z
art. 64 ust. 3 Konstytucji, polegaja-
ceéj na wprowadzaniu ograniczen
prawa wlasnosci.

Jednoczesnie - wskutek braku
przynaleznoéci przez OFE do sfery
wlasno$ci panistwowej - wykluczo-
ne jest takze traktowanie ich jako

podmiotéw podlegajacych regula-

-~ ARKADIUSZ RADWAN
ROBERT MEZYK
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cji panstwa jak ZUS, na zasadzie

| art. 67 ust. 1 Konstytucji.

Alternatywe stanowiloby zakwa-
lifikowanie realizacji proponowa-
nych rekomendacji jako wywlasz-
czenia, precyzowanego przez art. 21
ust. 2 Konstytucji. Ta kwalifikacja
jest jednakze negowana przez
wnioski plynace z doktryny i
orzecznictwa Trybunatu Konstytu-
cyjnego (wyrok TK z 17 grudnia
2008 r., sygn. P 16/2008), zgodnie z
ktorymi wywlaszczenie moze nasta-
pi¢ wylgcznie w drodze aktu indy-
widualnego, dotyczacego konkret-
nego przedmiotu wywlaszczenia, z
jednoczesnym zagwarantowaniem
podmiotowi wywlaszczenia odpo-
wiedniego odszkodowania (ostatni
wymég wynika wprost z art. 21 ust.

b B

Panstwo
wywlaszczajace
zobowigzane jest do
zaplaty odpowiedniego
odszkodowania

Przeniesienie
Srodkow do ZUS

czy nacjonalizacja

2 Konstytucji). Rekomendacje za-
kladajg jednakze realizacje prze-
wilaszczenia srodkéw na podstawie
aktu ogélnego (ustawy), bez jedno-
czesnej zaplaty jakiejkolwiek re-
kompensaty na rzecz wywlaszcza-
nych podmiotéw.

W zwiazku z powyzszym, realiza-
cja rekomendacji z Przegladu moze
zostaé¢ zakwalifikowana jako akt
nacjonalizacji. Istota tegoz aktu
jest przeniesienie pewnej klasy
wiasnosci - na podstawie aktu
ogolnego - na rzecz Skarbu Pan-
stwa bez jednoczesnej zaplaty
odszkodowania. Zgodnie z wyro-
kiem TK z 17 grudnia 2008 r., sygn.
P 16/2008 nacjonalizacja jest nie-
dopuszczalnym - na gruncie obo-
wigzujacej Konstytucji - narusze-
niem prawa wlasnosci. X

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze reali-
zacja rekomendacji z Przegladu
prowadzi do naruszenia konstytu-
cyjnej ochrony wiasnosci OFE,
gwarantowanej przez art. 21 oraz
art. 64 Konstytucji. Ze wzgledu na
fakt, ze normy z art. 1 Protokolu
EKPC oraz z art. 17 KPP przewiduja
nie nizszy poziom ochrony wiasno-
§ci, anizeli polskie normy konstytu-
cyjne, nacjonalizacja wlasnosci OFE
prowadzi rowniez do naruszenia
tychze postanowien.

”

" Nacjonalizacja aktywéw OFE moze ;

prowadzi¢ réwniez do odpowiedzial-
noéci panstwa polskiego na podsta-
wie miedzynarodowych uméw o
wzajemnym popieraniu i ochronie
inwestycji (Bilateral Investment Tre-
aty - BIT). W zwigzku z faktem, ze
wiekszosé¢ Powszechnych Towarzystw
Emerytalnych (PTE) zarzadzajacych
OFE jest w rekach podmiotéw zagra-
nicznych, istnieje spore ryzyko po-
wstania po stronie zagranicznych in-
westoréw roszezen odszkodowaw-
czych na podstawie BIT.

Co nam grozi

BIT zawieraja pewne standaryzo-
wane zapisy spotykane w wigkszoSci
tego typu umow. Nalezy do nich
m.in. zapis o ochronie inwestycji
przed jej wywlaszczeniem ze strony
panstwa przyjmujacego. Jesli do-
chodzi do wywtaszczenia, panstwo
wywlaszczajace jest zobowigzane

Zasadnicze znaczenie
mogg miec
miedzynarodowe
umowy 0 wzajemnym
popieraniu i ochronie

inwestycji

do zaplaty odpowiedniego odszko-
dowania. )
Miedzynarodowe orzecznictwo

zarbitraiowe interpretuje zapisy
i chroniace przed wywlaszczeniem w

sposob szeroki. Znane sg przede
wszystkim pojecia wywlaszczenia
posredniego oraz pelzajacego (indi-
rect expropriation oraz creeping

| expropriation). W ten spos6b rosz-

czenia odszkodowawcze mogg mie¢

swoje zrodto nie tylko w bezposred- |

nim akcie zaboru mienia, ale row-
niez w stworzeniu takich warunkéw
inwestycji (prawnych lub faktycz-
nych), w ktorych przestaje ona by¢
ekonomicznie optacalna.

Na podstawie BIT oraz stosowne-
go orzecznictwa arbitrazowego

nalezy zatem uznac zaniebagatelne |

ryzyko zakwalifikowania realizacji
rekomendacji z Przegladu jako wy-
wiaszczenia. Dodatkowo kwalifika-
cje te uprawdopodabnia calosé
dziatan panstwowych, lgcznie z
wypowiedziami 0sob sprawujacych
funkcje publiczne (jak stynna wypo-
wiedz ministra finansow, iz ,kto

uzna, Zze w interesie Polski nie jest |

powigkszanie diugu, ten listu o po-
zostanie w OFE nie wyéle”). Dlatego
nie tylko bezposrednio rekomenda-
cje I-IV moga prowadzi¢ do odpo-
wiedzialnos$ci odszkodowawczej
panstwa na podstawie BIT, ale taki

skutek uprawdopodabnia réwniez |
cato$¢ aktywnosci panstwa w sto- |

sunku do OFE od 2010 roku.

Resumujac, w dyskusji na temat
reformy II filaru systemu emerytal-
nego z cala pewnos$cia nie mozna
zaniedbaé faktu, ze Przeglgd propo-
nuje nacjonalizacjg mienia prywat-
nych oséb prawnych (a posrednio
~ mienia osob ubezpieczonych).
Ewentualne postepowania sadowe
bedqce efektem takiego dziatania
moga nie tylko prowadzi¢ do stwier-
dzenia naruszenia przez parnstwo
polskie stosownych norm praw-
nych, ale réwniez przelozy¢ sig na
odpowiedzialno$¢ odszkodowaw-
cza Polski wobec inwestorow zagra-
nicznych. u
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