A2 IS

Prezydent Warszawa, dnig¥Gtycznia 2014 r.

Rzeczypospolitej Polskiej TRTCTRE
NN S

Trybunal Konstytucyjny

Warszawa

Whiosek

Na podstawie art. 191 ust. 1 pkt 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej wnosze

o zbadanie zgodnosci z Konstytucja:

I. Art. 141 ust. 2 ustawy z dnia 28 sierpnia 1997 r. o organizacji i funkcjonowaniu funduszy
emerytalnych (Dz. U. z 2013 r. poz. 989, 1289 i 1717) w zwigzku z art. 4 pkt 33, art. 23
ust. 1 oraz art. 35 ustawy z dnia 6 grudnia 2013 r. o zmianie niektoérych ustaw w zwigzku
z okre$leniem zasad wyplaty emerytur ze S$rodkéw zgromadzonych w otwartych

funduszach emerytalnych (Dz. U. poz. 1717),

art. 39a ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen spotecznych
(tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 14121 1717) 1 art. 11 ustawy z dnia 6 grudnia 2013 r. o zmianie
niektéorych ustaw w zwigzku z okresleniem zasad wyplaty emerytur ze Srodkow

zgromadzonych w otwartych funduszach emerytalnych (Dz. U. poz. 1717) oraz

art. 24 ustawy z dnia 6 grudnia 2013 r. o zmianie niektdrych ustaw w zwigzku
z okreS$leniem zasad wyplaty emerytur ze $rodkéw zgromadzonych w otwartych

funduszach emerytalnych (Dz. U. poz. 1717)

zart. 2 i art. 67 ust. 1 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.




II. Art. 141 ust. 2 ustawy z dnia 28 sierpnia 1997 r. o organizacji i funkcjonowaniu funduszy
emerytalnych (Dz. U. z 2013 r. poz. 989, 1289 i 1717) w zwiazku z art. 23 ust. 1-6, ust. 91i
ust. 15-18 oraz art. 35 ustawy z dnia 6 grudnia 2013 r. o zmianie niektérych ustaw w
zwigzku z okre$leniem zasad wyplaty emerytur ze §rodkéw zgromadzonych w otwartych

funduszach emerytalnych (Dz. U. poz. 1717),

art. 39a ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczenn spolecznych (t.j.
Dz. U. z 2013 r. poz. 1412 i 1717) i art. 11 ustawy z dnia 6 grudnia 2013 r. 0 zmianie
niektorych ustaw w zwigzku z okreSleniem zasad wyplaty emerytur ze S$rodkow

zgromadzonych w otwartych funduszach emerytalnych (Dz. U. poz. 1717) oraz

art. 24 ustawy z dnia 6 grudnia 2013 r. o zmianie niektérych ustaw w zwigzku
z okre§leniem zasad wyplaty emerytur ze $rodkéw zgromadzonych w otwartych

funduszach emerytalnych (Dz. U. poz. 1717)
zart. 2 iart. 22 w zwiazku z art.31 ust. 3 Konstytucji.

III. Art. 197a ustawy z dnia 28 sierpnia 1997 r. o organizacji i funkcjonowaniu funduszy
emerytalnych (Dz. U. z 2013 r. poz. 989, 1289 i 1717) i art. 36 ustawy z dnia 6 grudnia
2013 r. o zmianie niektérych ustaw w zwigzku z okresleniem zasad wyplaty emerytur ze

$rodkow zgromadzonych w otwartych funduszach emerytalnych (Dz. U. poz.1717)
z art. 22 1 art. 54 ust. 1 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz

art. 197 w czes$ci dotyczace] powszechnych towarzystw emerytalnych oraz otwartych
funduszy emerytalnych i art. 197a ustawy z dnia 28 sierpnia 1997 r. o organizacji
i funkcjonowaniu funduszy emerytalnych (Dz. U. z 2013 r. poz. 989, 1289 i 1717) oraz
art. 36 ustawy z dnia 6 grudnia 2013 r. o zmianie niektérych ustaw w zwigzku
z okre$leniem zasad wyplaty emerytur ze S$rodkéw zgromadzonych w otwartych

funduszach emerytalnych (Dz. U. poz. 1717)

z zasada poprawnej legislacji wywodzong z art. 2 Konstytucji.



Uzasadnienie

Sejm w dniu 6 grudnia 2013 r. uchwalit ustawe o zmianie niektoérych ustaw w zwigzku
z okre$leniem zasad wyptaty emerytur ze §rodkéw zgromadzonych w otwartych funduszach
emerytalnych, zwanych dalej OFE. Ustawa zostata ogloszona w Dzienniku Ustaw w dniu
31 grudnia 2013 r. Wprowadzane ustawg uchwalong z przedtozenia rzadowego (druk nr 1946
z dnia 22 listopada 2013 r.) zmiany w ustawie z dnia 28 sierpnia 1997 r. o organizacji i
funkcjonowaniu funduszy emerytalnych (Dz. U. z 2013 r. poz. 989, 1289 i 1717), zwanej
dalej takze u.o.ffie., to wynik rewizji funkcjonowania kapitalowej czesci systemu
emerytalnego. Zostata ona dokonana na podstawie przedstawionej przez Rzad informacji o
funkcjonowaniu systemu ubezpieczen spotecznych (Informacja Rady Ministréw dla Sejmu
RP o skutkach obowigzywania ustawy z dnia 25 marca 2011 r. o zmianie niektérych ustaw
zwigzanych z funkcjonowaniem systemu ubezpieczen spolecznych (Dz. U. z 2011 r. Nr 75,

poz. 398, z pdzn. zm.) wraz z propozycjami zmian - druk nr 1735).

Poddane ocenie Trybunatu Konstytucyjnego, w trybie kontroli nastepczej, zmiany w
ustawie z dnia 28 sierpnia 1997 r. obejmuja okreslenie nowych zasad wyplaty $wiadczeh
emerytalnych, wylgczenie mozliwo$ci inwestowania przez OFE w obligacje emitowane przez
Skarb Panstwa oraz Bank Gospodarstwa Krajowego 1 inne papiery warto$ciowe
gwarantowane lub poreczane przez Skarb Pafstwa, wprowadzenie dokonywania przez
ubezpieczonego wyboru, czy chce przekazywaé w przysztosci skladke do OFE oraz
odstapienie od zasady zrownowazonego inwestowania i likwidacje minimalnej stopy zwrotu.

W okresie prac nad zatozeniami projektu ustawy z druku sejmowego nr 1946 z dnia
22 :listopada 2013 r. oraz w trakcie prac legislacyjnych nad projektem ustawy szereg
podmiotow zglaszalo watpliwosci prawnokonstytucyjne odnoszace sie do ksztaltu
proponowanych rozwigzan. Czg¢s¢ z nich, w moim przekonaniu, wigze si¢ niekonsekwencjg
ustawodawcy, ktory w 1997 r. nie uregulowal w sposéb kompleksowy i jednoznaczny kwestii
dotyczacych wprowadzenia, w oparciu o jedng przymusowsg skladke emerytalng, dwdch
rodzajow zabezpieczenia spotecznego o charakterze odpowiednio: repartycyjnym i
kapitalowym.

Odwota¢ w tym miejscu nalezy si¢ do zalozen reformy systemu emerytalnego
dokonanej pod koniec lat dziewiecdziesigtych przedstawionych w uzasadnieniu rzgdowego
projektu ustawy o organizacji i funkcjonowaniu funduszy emerytalnych (druk nr 2297 z dnia
22 kwietnia 1997 r. Sejmu II kadencji). Do kwestii tych nawigzywano takze w trakcie prac w

komisjach sejmowych oraz debaty w Senacie. Przy ocenie watpliwosci prawnych



dotyczacych charakteru skladki i aktywow zarzadzanych przez OFE istotne jest
uwzglednienie okolicznosci determinujacych ksztalt rozwigzan prawnych przyjetych w
ustawie z dnia 28 sierpnia 1997 r. o organizacji i funkcjonowaniu funduszy emerytalnych
(Dz. U. Nr 139, poz. 934). Jak podkreslono w uzasadnieniu projektu ustawy z druku nr 2297,
stanowigcego podstawe prac legislacyjnych nad u.o.f.fie, funkcjonujace na S$wiecie
rozwigzania dotyczace otwartych funduszy emerytalnych, jak réwniez planowane kierunki
zmian, stanowig pochodng wielu czynnikéw o charakterze ekonomicznym, politycznym i
kulturowym. Wskazano, iz nie mozna uznaé ze istnieje jakikolwiek wzorzec, ktéry mogiby
zostaé ,,przeniesiony” do Polski po wprowadzeniu co najwyzej drobnych korekt. Projekt
ustawy z druku nr 2297, jak wskazywali jego autorzy, stanowil unikalng kombinacje
modelowych rozwigzan $wiatowych, z uwzglednieniem sytuacji w Polsce. Podkreslenia
wymaga tez cel wprowadzanych woéwczas rozwigzan, jakim mialy by¢ oszczgdnosci
budzetowe w wysokos$ci ponad 2 % PKB.

Projektodawca dokonat wowczas wyboru konstrukcji prawnej funduszu emerytalnego
jako osoby prawnej. Z uzasadnienia projektu ustawy z 1997 r. wynika, Zze przesadzily o tym
przedstawione ponizej okolicznosci. Po pierwsze, zdaniem projektodawcy koncepcja
funduszu jako osoby prawnej gwarantowata wigksze bezpieczenstwo aktywow funduszu niz
koncepcja funduszu jako masy majatkowej. Po drugie, istotnym argumentem bylo to, ze
fundusz emerytalny, jako instytucja wspélnego inwestowania, stuzaca gromadzeniu i
pomnazaniu sktadek, powinna posiadaé analogiczng konstrukcje prawng jak inne instytucje
wsp6lnego inwestowania dziatajace na polskim rynku kapitatowym. Uznano wéwezas, iz jest
to wazne dla zachowania spéjnosci rozwigzan prawnych stuzacej rozwojowi tego rynku.
Przypomnie¢ nalezy, ze w tym wlasnie czasie przyjeto najwazniejsze dla rynku kapitatowego
akty prawne. Argument prawno-pordwnawczy (przy tym punktem odniesienia byta ustawa
dotyczaca prywatnych funduszy inwestycyjnych) przesadzal wigec o ksztalcie instytucji
realizujgcych prawo obywateli do zabezpieczenia spolecznego po osiagnieciu wieku
emerytalnego, gwarantowane w art. 67 ust. 1 Konstytucji. Kluczowym, w opinii
projektodawcy, punktem odniesienia dla zapewnienia spdjnosci systemowej byt projekt
ustawy o funduszach inwestycyjnych (druk nr 2042 z dnia 22 listopada 1996 r. Sejmu II
kadencji). Zauwazy¢ ponadto nalezy, ze u.o.ff.e., przyjeta w 1997 r. reguluje nie tylko
funkcjonowanie funduszy emerytalnych stanowigcych II filar systemu ale takze
funkcjonowanie dobrowolnych 1 pracowniczych funduszy emerytalnych, do ktérych

przekazywane sg sktadki na podstawie dobrowolnych uméw zawieranych przez pracownikow



(art. 18 ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o pracowniczych programach emerytalnych —
Dz.U. 22004 r. Nr 116, poz. 1207, z pdZzn. zm.).

Pierwsza z wymienionych racji pokazuje, ze ustawodawca wprowadzajac
proponowane rozwigzania kierowal si¢ potrzeba zapewnienia bezpieczenstwa sSrodkéw
przekazywanych réznego rodzaju funduszom, w tym $rodkéw przekazywanych OFE jako
czgé¢ obligatoryjnej sktadki emerytalnej, majac przy tym do wyboru rézne instytucje prawne
poprzez ktére moglby byé zrealizowany zamierzony cel. Druga z nich, ktdérg bylo
zapewnienie spojnosci systemu prawnego w zakresie instytucji prawnych funkcjonujacych w
ramach prywatnego rynku kapitalowego, jak réwniez dzialajacych w ramach ubezpieczen
spotecznych gwarantowanych przez panstwo, nie jest nakazem konstytucyjnym i miesci sie w
ramach swobody regulacyjnej ustawodawcy zwyklego. W zalozeniu projektodawcy przyjecie
koncepcji funduszu emerytalnego jako osoby prawnej stuzy¢ miato usunieciu watpliwosci kto
jest wlascicielem masy majatkowej oraz kto ponosi odpowiedzialno$¢ i w jakim zakresie a
takze za co odpowiada. Stad stwierdzenie, iz wlascicielem aktywow pochodzacych ze skiadek
cztonkoéw jest fundusz. Ten racjonalny postulat stuzy¢ mial wigc zapewnieniu klarownej
sytuacji w zakresie odpowiedzialnosci za zarzadzanie powierzanymi funduszom aktywami.
Odwotaé sie w tym miejscu mozna takze do dalszych zalozen zawartych w uzasadnieniu
projektu ustawy z druku nr 2297 Sejmu II kadencji, wprowadzajacej instytucje otwartych
funduszy emerytalnych. Z przyjeta koncepcja wiazaé si¢ miat obowigzek kazdego uczestnika
funduszu emerytalnego wykupienia emerytury dozywotniej w zakladzie ubezpieczen
emerytalnych (nowa grupa firm tego sektora, ktdra swoja faktyczng dzialalnos¢ miata
rozpoczaé na rok przed osiagnieciem przez pierwszych cztonkéw OFE minimalnego wieku
émerytalnego, ktérych zasady dzialalnosci miata okresla¢ odrgbna ustawa). Wykup emerytury
dozywotniej nastgpowaé mial, w zamysle projektodawcy, ze $rodkéw zgromadzonych w
OFE. Ostatecznie, jedynie w art. 111 wuw.o.ffie. stwierdzono, ze wyptata Srodkow
zgromadzonych w OFE nastepuje przez przeniesienie $rodkéw zgromadzonych w OFE do
wskazanego przez czlonka zakladu ubezpieczen emerytalnych, w ktérym wykupit on

emeryture dozywotnig.

W $wietle powyzszych zatozen przyjaé nalezy, ze projektodawca w 1997 r. w sposdb
uznaniowy dokonal wyboru formy prawnej dziatania otwartych funduszy emerytalnych
(przedstawiona w uzasadnieniu projektu ustawy mozliwo$¢ wyboru pomiedzy osoba prawna,
a funduszem powierniczym). Niewatpliwie intencja projektodawcy bylo wowcezas

zapewnienie bezpiecznego zarzadzania poprzez powszechne towarzystwa emerytalne (i inne



podmioty, w przypadku funduszy pracowniczych i dobrowolnych) aktywami. W przypadku
OFE - aktywami zebranymi w oparciu 0 majacg publicznoprawny i przymusowy charakter
skladke emerytalng, a Scislej jej okreSlong w ustawie czgé¢. Byt to zatem wyraz

dyskrecjonalnej decyzji ustawodawcy.

Podobnie rzecz ma si¢ z przyjgtymi wowczas rozwigzaniami w zakresie podziatu
zgromadzonych w formie jednostek rozrachunkowych $rodkoéw w razie ustania matzenstwa
lub $mierci cztonka OFE. Jak podkreslano w uzasadnieniu stanowily one wyraz polityki
prorodzinnej panstwa. Nie uznawano ich wigc, co nie budzi watpliwosci, za prawa
podmiotowe immanentnie zwigzane z przypisanymi ubezpieczonemu srodkami zarzadzanymi
przez OFE. Tak jak przyjecie formy prawnej funduszy emerytalnych byt to wyraz
dyskrecjonalnej decyzji ustawodawcy. Odnotowaé przy tym nalezy stanowisko doktryny
wskazujgce, iz niezasadny jest poglad jakoby dziedziczenie realizowalo prawa spadkobiercéw
do odbioru srodkow stanowigcych wezesniej prywatna wlasno$é zmartego ubezpieczonego.
Podniesiono takze, iz ,,w spotecznym odbiorze nastapito tak silne jego utrwalenie [tego
pogladu], ze wptywa nawet na stanowienie nieracjonalnego prawa” (Antondéw K., Sytuacja
prawna skladek zaewidencjonowanych na subkoncie w ZUS w razie rozwodu lub $mierci

ubezpieczonego albo smierci emeryta, Praca i Zabezpieczenie Spoteczne, 2011 1., nr 5, s. 2).

W ciggu kilkunastu lat obowigzywania nowego systemu ubezpieczen spotecznych
poglady doktryny dotyczace podstawowych kwestii zwigzanych z funkcjonowaniem tego
systemu (status sktadki odprowadzanej do OFE, charakter praw przystugujacych cztonkom
OFE w stosunku do zgromadzonych na ich rachunkach $rodkéw pienigznych oraz status

samych OFE) rozwinety sie¢ w dwdch, mozna powiedzieé, przeciwstawnych kierunkach.

Cze$¢ doktryny prawa wypracowala stanowisko, zgodnie z ktérym OFE jest
whascicielem swoich aktywdw, jednocze$nie wykonuje prawo wiasnosci w sposob zwigzany,
tzn. inwestuje swoje aktywa oraz wplacone do funduszu skladki uczestnikéw w celu ich
powigkszenia, a nastepnie wyplaca je uczestnikom funduszu. Czlonkowie OFE zachowuja
bowiem ograniczone prawo do dysponowania swoimi oszczednosciami zgromadzonymi w
funduszu, posiadajac jednoczesnie okreslone uprawnienia wynikajace z cztonkowska w OFE.
Przyktadowo, cztonkowie mogg rozporzadzaé srodkami na wypadek $mierci badz w razie
ustania matzenstwa przez rozwdd lub jego uniewaznienie (art. 131 i n. oraz art. 126 i n.
u.o.f.f.e.). W razie niezadowolenia ze sposobu inwestowania czy zarzadzania przez OFE jego
srodkami (niezadawalajace wyniki), cztonkowi funduszu przystuguje prawo wypowiedzenia

umowy i przeniesienia zgromadzonych s$rodkéw do innego funduszu (art. 84 u.o.f.fe.).
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Wreszcie w razie wyrzadzenia czlonkowi funduszu szkody wskutek niewykonania lub
nienalezytego wykonania swych obowiazkéw przez fundusz PTE moze by¢ pociagnigte do
odpowiedzialnosci odszkodowawczej (art. 48 u.o.f.f.e.). Mozna zatem stwierdzié, ze
pomiedzy OFE a cztonkiem OFE zachodzi szczegdlna relacja. OFE, do momentu wystapienia
zdarzenia w postaci nabycia prawa do emerytury przez czlonka OFE, powodujgcego
obowiazek wyptaty zgromadzonych $rodkéw, zarzadza swoimi aktywami i powierzonymi
$rodkami 0s6b ubezpieczonych. Zdaniem przedstawicieli tego nurtu, skladka przekazywana
do OFE ma charakter prywatny, a obligatoryjne pobieranie sktadki przez ZUS nie zmienia jej

kwalifikacji i nie czyni z niej $rodkéw publicznych.

Za argument przemawiajacy za takim rozumieniem skladek odprowadzanych do OFE
uznaje si¢ takze stanowisko europejskiego urzedu statystycznego (Eurostat), ktéry zaliczyl
$rodki (aktywa) znajdujace si¢ w ramach OFE do kapitalu prywatnego i oddzielit je od
srodkow panstwowych. Swoje stanowisko Eurostat uzasadnit ryzykiem dziatalnosci funduszy
emerytalnych jakie ponosza osoby prywatne, z ktorych skladek finansowana jest dziatalnos¢
OFE (decydujacy byl wiec w tym przypadku argument ekonomiczny a nie prawny). Podnosi
sie rowniez, ze charakteru prywatnoprawnego zgromadzonych $rodkéw nie podwaza
obowigzek dokonywania wplat na II filar ubezpieczeniowy. Potwierdza¢ ma to zwlaszcza
dobrowolny charakter przystapienia do OFE na podstawie umowy o uczestnictwo w
wybranym funduszu emerytalnym, oséb urodzonych pomigdzy dniem 1 stycznia 1948 r. a

dniem 31 grudnia 1968 1.

Pozostata czg$¢ doktryny opowiada si¢ za publicznoprawnym charakterem skladki
przekazywanej do OFE oraz kwestionuje kwalifikacje stosunku }aczacego ubezpieczonych z
OFE jako klasycznego stosunku cywilnoprawnego. Z pogladami tej czgsci doktryny spdjna
wydaje si¢ pozostawa¢ linia orzecznicza prezentowana przez Sad Najwyzszy. Na temat
publicznoprawnego charakteru skladek Sad Najwyzszy wypowiedzial si¢ w wyroku z dnia 4
czerwca 2008 r., sygn. akt UK 12/08. W wyroku tym stwierdzono, ze ,,sktadka emerytalna z
uwagi na jej przeznaczenie na tworzenie funduszu emerytalnego, posiada publicznoprawny
ubezpieczeniowy charakter, ktéry zachowuje nadal po przekazaniu przez ZUS jej czesci do

funduszu” (OSNP 2009/21-22/291).

Jednoznacznej odpowiedzi na pytania dotyczace charakteru prawnego sktadki nie daja
takze normy regulujace zasady i tryb przekazywania sktadki do OFE. Zgodnie z art. 22 ust. 1
ustawy z dnia 13 paZdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen spolecznych (tj. Dz. U.

z 2009 r. Nr 205, poz. 1585, z p6zn. zm.) zwanej dalej takze u.s.u.s., stopa procentowa
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sktadki na ubezpieczenie emerytalne wynosi 19,52 % podstawy wymiaru z czego cze$é
sktadki na ubezpieczenie emerytalne wynoszaca 2,92 % podstawy wymiaru sktadki jest
odprowadzana przez ZUS do wybranego przez ubezpieczonego otwartego funduszu
emerytalnego. Niezaleznie od skladki przekazywanej do OFE, w przypadku ubezpieczonych,
ktérzy sa cztonkami OFE, 4,38 % podstawy wymiaru jest zapisywane na subkoncie, o ktorym
mowa w art. 40a w.s.u.s. Cato$¢ skladki tj. czg¢$¢ przynalezna do I filara, jak réwniez czes$é
przynalezna do tzw. II filara, w tym cze$¢ przekazywana do OFE wplacana jest przez
platnikow skladek bezposrednio do ZUS-u. ZUS nie tylko pobiera skladke, ktéra pdzniej
przekazywana jest do OFE, ale rowniez odnotowuje skladke nalezna i wptacong do OFE na
subkoncie ubezpieczonego. ZUS posiada réwniez uprawnienie do egzekwowania naleznosci
z tytutu sktadek na ubezpieczenie emerytalne. Postgpowanie w tej materii prowadzone jest z
odpowiednim zastosowaniem przepiséw ustawy — Ordynacja podatkowa wskazanych w art.
31 w.s.u.s. Zgodnie z art. 40 ust.1b u.s.u.s. na koncie ubezpieczonego niebedacego ptatnikiem
sktadek ewidencjonuje si¢ informacje o zwaloryzowanej wysokosci naleznych sktadek
podlegajacych odprowadzeniu do otwartego funduszu emerytalnego oraz zewidencjonowaniu
na subkoncie, o ktérym mowa w art, 40a w.s.u.s., sktadek ktore ulegly przedawnieniu zgodnie
z art. 24 w.s.u.s. W zakresie tych skladek przyja¢ mozna, ze ZUS przejmuje na siebie zadania
OFE albowiem wartos¢ tych sktadek podlega waloryzacji 1 stanowia one podstawe wymiaru

emerytury.

Zgodnie z art. 47 ust. 9 ws.as. przekazanie skladki do otwartego funduszu
emerytalnego przez ZUS nastepuje niezwlocznie, nie pdzniej jednak niz w ciggu 15 dni
roboczych, liczac od otrzymania sktadki oplaconej przy uzyciu dokumentoéw platniczych,
raportdw miesiecznych i deklaracji. Jezeli nie nastgpilo przekazanie sktadki do otwartego
funduszu emerytalnego w terminie z przyczyn lezacych po stronie ZUS, od ZUS sg nalezne
odsetki liczone wedlug =zmiennej stopy procentowej, obowigzujacej dla kolejnych
trzymiesiecznych okresow, rozpoczynajacych si¢ pierwszego dnia kazdego kwartatu
kalendarzowego (art. 47 ust. 10 u.s.u.s.). Bezposrednim adresatem wskazanego przepisu jest
ZUS, a beneficjentem (podmiotem, ktoéry powinien otrzymaé odsetki za zalegle skladki) sq
OFE. Uznaje si¢, ze ustawowy obowigzek przekazania przez ZUS czesci skladki na
ubezpieczenie emerytalne na rzecz OFE jest elementem skladowym stosunku prawnego
pomiedzy OFE a ZUS-em. Fundusz jest uprawniony do tego, by domagaé sie od ZUS-u
wykonania ustawowego obowiazku, a ZUS jest zobowigzany z tego tytulu (tak uchwata Sagdu
Najwyzszego z 5 kwietnia 2006 1., sygn. akt III CZP 121/05, OSNC 2006, nr 11, poz. 178).



Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego przyjmuje, ze co najmniej od 2006 r.
uznaje sie, ze pewne mozliwosci ingerencji w stosunki miedzy ZUS i otwartymi funduszami
emerytalnymi w zakresie przekazywania skladek przystugujg takze osobie ubezpieczonej. W
wypadku odmowy przekazania sktadek (wyptaty odsetek) lub sporu miedzy ubezpieczonym a
ZUS-em co do wysokosci naleznych sktadek (odsetek) ubezpieczony moze wystapié do ZUS
z wnioskiem o wydanie w tej sprawie decyzji, a nastgpnie wnies¢ od niej odwotanie do sgdu
pracy i ubezpieczen spolecznych na zasadach okreslonych w art. 83 u.s.u.s. (wyrok z dnia 18
grudnia 2008 r., sygn. akt P 16/07).

Wydaje si¢, ze zroznicowanie pogladéw nauki prawa, ktérego wyrazem sg
przeciwstawne stanowiska, wigze sie z jednej strony z niewyjasnieniem wszystkich
uwarunkowari wprowadzenia w 1997 r. podziatu sktadki emerytalnej na dwie czeécei, z drugiej
za$ strony z  wystepowaniem wzajemnie nakladajacych si¢ interesOw - interesu
ubezpieczonego, ktory w przysziosci realizowaé bedzie konstytucyjne prawo do

zabezpieczenia spolecznego w formie emerytury, interesu ZUS oraz interesu OFE.

Dodaé nalezy, ze zatozenia na ktérych oparto rozwigzania prawne zawarte w ustawie
z dnia 28 sierpnia 1997 r. o organizacji i funkcjonowaniu funduszy emerytalnych nie zostaty
do konca zrealizowane. Nie uchwalono bowiem ustawy wprowadzajacej instytucje
wykupienia emerytury dozywotniej, ktéra nastepnie, poprzez kolejny podmiot gospodarczy

miata by¢ wyplacana ubezpieczonemu.

Powyzsze okolicznosci, jak si¢ wydaje, sg istotne dla interpretacji przepisow
okreslajacych zakres uprawnien otwartych funduszy emerytalnych zarzadzajacych aktywami
powstatymi z obligatoryjnych sktadek emerytalnych oséb ubezpieczonych, egzekwowanych
w ramach ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen spotecznych.
Przyjete w wo.f.f.e. rozwigzania skutkujag réznorodnymi uprawnieniami do $rodkow
zgromadzonych w OFE. Uprawnienia te wzajemnie si¢ przenikajg. Obok czynnika
najistotniejszego, jakim jest zaspokojenie interesu czionka OFE, wymienié nalezy interes
ZUS oraz samych OFE, ktérych przychody zwigzane sg z wysokoscia aktywoéw OFE.
Racjonalno$¢ gospodarowania $rodkami uzyskanymi z obligatoryjnej sktadki emerytalnej to

takze interes wspolnoty ubezpieczeniowej, a wiec rowniez i panstwa.

OFE funkcjonuja w ramach systemu ubezpieczen spolecznych. System ten stuzy
realizacji prawa obywateli do zabezpieczenia spolecznego okreslonego w art. 67 ust. 1 zdanie
pierwsze Konstytucji, w tym prawa do emerytury, po osiagnieciu wieku emerytalnego, w

zakresie i formie okreslonej ustawg. Toczaca si¢ dyskusja nad statusem skiadki
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przekazywanej do OFE i aktywow zarzadzanych przez powszechne towarzystwa emerytalne
jest, jak si¢ wydaje, takze nast¢pstwem stosowanych przed kilkunastoma laty, przez podmioty
uczestniczace w procesie prawotworczym, standarddw oceny zalozen merytorycznych ustawy
i skutkéw proponowanej regulacji. Doswiadczenia zwigzane z interpretacja ustawy z dnia 28
sierpnia 1997 r. o organizacji 1 funkcjonowaniu funduszy emerytalnych pokazuja, ze
konieczne jest bardzo precyzyjne formulowanie zalozen projektu ustawy i wyjasnienie
wszystkich okolicznosci, w tym ekonomicznych zwigzanych z ewentualnym odwolaniem sie
do okreslonych instytucji prawnych. W szczegélnosci, wazne jest to w sprawach

angazujacych znaczne $rodki publiczne i dotyczacych ogétu obywateli.

Ustawodawca zwykly przy tworzeniu systemu ubezpieczenia emerytalnego ma duzy
zakres swobody regulacyjnej. Poglad ten znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego. Przystuguje mu ona w szczego6lnosci w przypadku wprowadzania zmian
zwigzanych z sytuacja demograficzna, gospodarcza i stanem finanséw publicznych, ktdrego
odzwierciedleniem jest podlegajaca ochronie warto$¢ konstytucyjna - rownowaga budzetowa,
okreslana takze jako rownowaga finanso6w publicznych. Zmiany takie muszg jednak, jak
wskazuje orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego, opieraé si¢ na konstytucyjnej aksjologii.
Niezbedne jest, by wprowadzane byly z poszanowaniem zasady zaufania do panstwa i
stanowionego przez nie prawa oraz w SposOb zapewniajacy realizacje innych wartosci
konstytucyjnych. Ze wzgledu na podnoszone watpliwosci co do spelnienia standardéw
wynikajacych z orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, uzasadnione jest poddanie ocenie
zgodnosci z Konstytucja niektorych regulacji zawartych w ustawie z dnia 28 sierpnia 1997 r.
o organizacji i funkcjonowaniu funduszy emerytalnych oraz przepisow z nig zwigzanych w
brzmieniu nadanym ustawa z dnia 6 grudnia 2013 r. o zmianie niektérych ustaw w zwigzku z
okresleniem zasad wyplaty emerytur ze $rodkdéw zgromadzonych w otwartych funduszach

emerytalnych (Dz. U. poz. 1717).

Kwestia zgodnoSci:

1. Art. 141 ust. 2 ustawy z dnia 28 sierpnia 1997 r. o organizacji i funkcjonowaniu
funduszy emerytalnych (Dz. U. z 2013 r. poz. 989, 1289 i 1717) w zwiazku z art. 4 pkt
33, art. 23 ust. 1 oraz art. 35 ustawy z dnia 6 grudnia 2013 r. o zmianie niektérych

ustaw w zwigzku z okresleniem zasad wyplaty emerytur ze Srodkéw zgromadzonych

w otwartych funduszach emerytalnych (Dz. U. poz. 1717),

art. 39a ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen spolecznych

(t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 1412 i 1717) i art. 11 ustawy z dnia 6 grudnia 2013 r. o
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zmianie niektérych ustaw w zwiazku z okre§leniem zasad wyplaty emerytur ze
Srodkéw zgromadzonych w otwartych funduszach emerytalnych (Dz. U. poz. 1717)

oraz

art. 24 ustawy z dnia 6 grudnia 2013 r. o zmianie niektérych ustaw w zwiazku
z okresleniem zasad wyplaty emerytur ze Srodkéw zgromadzonych w otwartych

funduszach emerytalnych (Dz. U. poz. 1717)
z art. 2 i art. 67 ust. 1 w zwiazku z art, 31 ust. 3 Konstytucji,

II. Art. 141 ust. 2 ustawy z dnia 28 sierpnia 1997 r. o organizacji i funkcjonowaniu
funduszy emerytalnych (Dz. U. z 2013 r. poz. 989, 1289 i 1717) w zwigzku z art. 23
ust. 1-6, ust. 9 i ust. 15-18 oraz art. 35 ustawy z dnia 6 grudnia 2013 r. o zmianie
niektérych ustaw w zwiazku z okreSleniem zasad wyplaty emerytur ze Srodkow

zgromadzonych w otwartyéh funduszach emerytalnych (Dz. U. poz. 1717),

art. 39a ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen spolecznych
(t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 1412 i 1717) i art. 11 ustawy z dnia 6 grudnia 2013 r. o
zmianie niektérych ustaw w zwiagzku z okre$leniem zasad wyplaty emerytur ze
$rodkéw zgromadzonych w otwartych funduszach emerytalnych (Dz. U. poz.“ 1717)

oraz

art. 24 ustawy z dnia 6 grudnia 2013 r. o zmianie niektérych ustaw w zwiazku
z okreSleniem zasad wyplaty emerytur ze Srodkow zgromadzonych w otwartych

funduszach emerytalnych (Dz. U. poz. 1717)
z art. 2 iart. 22 w zwigzku z art.31 ust. 3 Konstytucji.

W mys$l art. 2 Konstytucji, Rzeczpospolita Polska jest defnokratycznym patistwem
prawnym urzeczywistniajacym zasady sprawiedliwosci spotecznej. Jednym ze standardow
pafistwa prawa jest zagwarantowanie swoim obywatelom pewnosci prawa stanowionego
przez organy panstwa. Wiadztwo panstwa w sferze tworzenia prawa nie moze mieé
charakteru arbitralnego, a wprowadzane nowe regulacje prawne nie powinny stwarzaé
wrazenia, iz tworzono je nagle i niespodziewanie. Pafnstwo powinno réwniez dazy¢ do tego,
aby zmiany prawa nie byly nader czeste, gdyz moze to rodzié¢ niepewnosé sytuacji prawnej

obywateli, a takze innych podmiotéw prawnych. Realizujgc uprawnienie do stanowienia i
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zmiany przepiséw prawa ustawodawca powinien zatem bra¢ pod uwage konsekwencje

zwiazane z mozliwoscia utraty zaufania obywateli do panstwa i stanowionego prawa.

Zasada zaufania do panstwa i stanowionego przez nie prawa jest podstawg oceny
zakwestionowanych w petitum wniosku przepisow, ktére kreuja nowy model prowadzenia

polityki inwestycyjnej otwartych funduszy emerytalnych.

Jak podnosi si¢ w literaturze polityka inwestycyjna funduszy emerytalnych obejmuje
wiele zagadnien. Zaliczy¢ do nich mozna prognozy zwiazane z przyszloscig rynku
kapitalowego, na ktérym OFE prowadza swoja dziatalno$é inwestycyjna, prognozy odnosnie
rentownosci lokat aktywow, a takze koncowo wiasciwy dobér aktywow. Wskazuje sie, ze
polityka alokacyjna (inwestycyjna) funduszu emerytalnego powinna spelnia¢ dwa
podstawowe warunki. Pierwszym z nich jest potrzeba utrzymania stanu réwnowagi w
zakresie wzajemnych relacji pomigdzy poszczegélnymi kategoriami aktywoéw. Drugim
wymogiem, ktéry réwnie silnie determinuje polityke alokacyjnag funduszu, jest osiggniecie
maksymalnej stopy zwrotu z dokonanych inwestycji. Na spelnienie obydwu wspomnianych
warunkéw natozony jest dodatkowo cel nadrzedny - dbalos¢ o interesy czlonkow funduszu.
(tak m.in. Chréscicki A., Ustawa o organmizacji i funkcjonowaniu otwartych funduszy

emerytalnych. Komentarz, Warszawa 2010).

Dotychczasowa realizacja polityki inwestycyjnej OFE w zakresie spelienia
oméwionych powyzej celéw zdeterminowana byla poprzez dwa podstawowe czynniki 1.
ustawowe ograniczenia przedmiotu dzialalnosci funduszu, ktérym jest gromadzenie srodkow
pienigznych 1 ich lokowanie zgodnie z zasadami okre$lonymi w ustawie oraz minimalna,
wymagang ustawg, stope zwrotu kapitalu, begdaca jednoczesnie wielkodcia graniczng
niedoboru funduszu. Te¢ generalng regule, wyznaczajaca kierunek polityki inwestycyjnej OFE
zawartag w art. 139 u.o.f.f.e., uzupelniaja dwa dodatkowe wymagania - obowigzek dazenia
przez OFE do osiagniecia maksymalnego stopnia bezpieczenstwa oraz obowigzek uzyskania

najwyzszej rentownosci dokonywanych lokat.

Ustawodawca, okreslajac jako cele funduszy emerytalnych dazenie do osiagniecia
maksymalnego stopnia bezpieczenstwa (ochrona realnej wartosci aktywow) oraz dgzenie do
rentownos$ci dokonanych lokat (wzrost wartosci aktywow funduszu w wyniku wzrostu
wartosci lokat), dat wyrazny sygnal, iz ze wzgledu na $cisty zwiazek dziatalnosci funduszy z
funkcjonowaniem rynku, nie mozna osiggniecia tego celu zagwarantowaé. Mozna jedynie
zapewnié, iz podjete zostang wszelkie §rodki aby do niego dazy¢. Takie stanowisko byto
catkowicie uzasadnione, z uwagi na to, ze kazda dzialalno$¢ inwestycyjna jest z natury
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dzialalnosciag zawierajgca pewien element ryzyka. Kazdy czlonek funduszu powinien mieé
oczywiscie $wiadomos¢ tego faktu. Jednakze, pomimo braku calkowitej pewnos$ci co do
osiagniecia przez OFE wspomnianych powyzej celow, nalozono na fundusz obowigzek
noszacy znamiona zobowigzania do starannego dzialania, za ktérego niedopehienie
towarzystwo  emerytalne  zarzadzajace  funduszem  ponosilo  odpowiedzialnos¢

odszkodowawczg wobec cztonkéw OFE.

Od momentu utworzenia w Polsce funduszy emerytalnych w 1999 r. prowadza one
dziatalnod¢ inwestycyjng przede wszystkim na rynku papieréw wartosciowych. Za takim
ksztalttem prowadzenia polityki inwestycyjnej przemawiaja takie wzgledy jak plynnosé
papieréw warto$ciowych i w zasadzie nieograniczony nimi obrdét oraz fakt, iz warto$é
inwestycji w papiery wartosciowe podlega statej wycenie rynkowej oraz mozliwodci szybkiej

zmiany strategii inwestycyjnej w razie zmiany koniunktury rynkowe;j.

Taka polityka inwestycyjna jest zbiezna z realizacja priorytetdéw dzialalnosei
inwestycyjnej z punktu widzenia cztonkéw OFE, gdyz zapewnia ona dgzenie do osiggnigcia
bezpieczenstwa lokat, ich rentownosci, ptynnosci oraz dywersyfikacji. Powyzsze priorytety
inwestycyjne majg zagwarantowa¢ maksymalne ograniczenie ryzyka inwestycyjnego, a takze

zapewnienie maksymalnej przewidywalnosci potencjalnych zyskéw.

W $wietle tych ogdlnych rozwazan, przedstawione zostang watpliwosci odnoszace sie
do naruszenia konstytucyjnej zasady zaufania obywatela do panstwa i stanowionego przez nie
prawa z punktu widzenia samych ubezpieczonych (pkt 1 petitum), jak rowniez z punktu

widzenia funduszy emerytalnych (pkt 2 petitum).

Adl

Pierwszy z przedstawionych w petitum zarzutdw dotyczy art. 141 ust. 2, w brzmieniu
nadanym przez art. 4 pkt 25 ustawy z dnia 6 grudnia 2013 r. (wprowadzajgcego zakaz
inwestowania przez OFE w kategorie lokat okreslonych w art. 141 ust. 1 pkt 1-4, pkt 33 i 34),
w zwigzku z art. 35 stanowiacym o obowigzku inwestowania aktywow OFE w kategorie
lokat, o ktérych mowa w art. 141 ust. 1 pkt 7-10 u.o.f.f.e (akcje, prawa poboru i prawa do
akcji), w sposob wskazany w kwestionowanym przepisie oraz art. 4 pkt 33 ustawy z dnia 6
grudnia 2013 r. (uchylajacy art. 175-180 u.o.f.f.e), poprzez zniesienie obowigzku dazenia do

osiggnigcia przez OFE minimalnej stopy zwrotu oraz mechanizmu pokrycia niedoboru.
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Tak istotna zmiana zasad prowadzenia dzialalnosci inwestycyjnej przez fundusze
emerytalne moze budzi¢ watpliwosci z punktu widzenia ochrony praw ubezpieczonych.
Zgodnie z obowigzujgcym dotychczas stanem prawnym, OFE byly funduszami
zréwnowazonego ryzyka majgcymi mozliwos¢ dywersyfikacji ryzyka inwestycyjnego.
Nadrzgdnym celem dzialalno$ci OFE bylo jak najbardziej rentowne zainwestowanie ich
skladek przy zachowaniu maksymalnego bezpieczenstwa inwestycyjnego. Wprowadzone w
kwestionowane] ustawie zmiany powoduja przekwalifikowanie funduszy emerytalnych w
fundusze podwyzszonego ryzyka. Prowadzi¢ to moze do naruszenia zasady zaufania

ubezpieczonych do panstwa i stanowionego przez nie prawa.

Zgodnie z dotychczasowym brzmieniem art. 141 ust. 1 w.o.f.fe. aktywa funduszu
mogly by¢ inwestowane m.in. w papiery warto$ciowe emitowane, gwarantowane lub
poreczane przez Skarb Panstwa lub Narodowy Bank Polski. Wskaza¢ nalezy, iz ustawodawca
nie wprowadzal przy tym zadnych limitdéw w zakresie inwestowania w wyzej wskazane
kategorie lokat. W praktyce, papierami tymi byly glownie r6znego rodzaju obligacje i bony

skarbowe, ktérych cechg wspoélng bylto stosunkowo niskie ryzyko inwestycyjne.

Wprowadzona w art. 4 pkt 25 ustawy z dnia 6 grudnia 2013 r. zmiana w zakresie
art. 141 ust. 2 kreuje nowego rodzaju ograniczenie, polegajace na catkowitym wylaczeniu
mozliwosci lokowania aktywéw OFE w kategorie lokat wskazane w art. 141 ust. 1 pkt 1- 4,
oraz w pkt 33 i 34. Ograniczenie w zakresie lokat okre$lonych w pkt 33 i 34 dotyczy tylko
sytuacji, w ktorej lokaty te sg gwarantowane przez Skarb Panstwa. Ograniczenia te powodujg

calkowite wytaczenie z katalogu inwestycyjnego OFE takich lokat jak:

1) obligacje, bony i inne papiery wartosciowe, emitowane przez Skarb Paristwa lub Narodowy

Bank Polski, a takze pozyczki i kredyty udzielane tym podmiotom,

2) obligacje, bony i inne papiery wartoSciowe, emitowane przez rzqdy lub banki centralne
panstw, o ktorych mowa w art. 141 ust. 4 u.o.f.f e., a takze pozyczki i kredyty udzielane

tym podmiotom,

3) obligacje i inne dfuzne papiery wartosciowe, opiewajgce na Swiadczenia pienigzne,
gwarantowane lub porgczane przez Skarb Panstwa lub Narodowy Bank Polski, a takze

depozyty, kredyty i pozyczki, gwarantowane lub porgczane przez te podmioty,

4) obligacje i inne diuzne papiery wartoSciowe, opiewajqce na S$wiadczenia pienigzne,

gwarantowane lub poreczane przez rzqdy lub banki centralne panstw, o ktoérych mowa w
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art. 141 ust. 4 u.o.ffe., a takze depozyty, kredyty i pozyczki, gwarantowane lub poreczane
przez te podmioty,

5) obligacje emitowane przez Bank Gospodarstwa Krajowego na zasadach okreslonych w
ustawie z dnia 27 pazdziernika 1994 r. o autostradach platnych oraz o Krajowym
Funduszu Drogowym oraz obligacje inne niz wymienione na wstgpie, bankowe papiery
wartosciowe lub listy zastawne, emitowane przez Bank Gospodarstwa Krajowego, jezeli sq

gwarantowane przez Skarb Panstwa.

Dodatkowo, art. 35 ustawy z dnia 6 grudnia 2013 r. wprowadza, okre$lony w sposob
kalendarzowy, nakaz inwestowania w latach 2014-2017 aktywow OFE w kategorie lokat
wskazane w art. 141 ust. 1 pkt 7 - 10 w.o.f.fie. (akcje, prawa poboru i prawa do akcji), o
wartosci nie mniejszej niz okreslona w tym przepisie. Obowiazek ten bgdzie dotyczy! takich

kategorii lokat jak:

1) akcje spétek notowanych na rynku regulowanym na terytorium RP oraz obligacje
zamienne na akcje tych spélek, a takze notowane na tym rynku prawa poboru i prawa do
akcji,

2) akcje, prawa poboru i prawa do akcji, bedgce przedmiotem oferty publicznej na terytorium

RP,

3) akcje spétek notowanych na rynku regulowanym w panistwach innych niz RP oraz
obligacje zamienne na akcje tych spétek, a takze notowane na tych rynkach prawa poboru

i prawa do akcji,

4) akcje, prawa poboru i prawa do akcji, bedgce przedmiotem oferty publicznej na terytorium
panstw  bedgcych cztonkami UE lub stronami umowy o Europejskim Obszarze

Gospodarczym, lub cztonkami Organizacji Wspolpracy Gospodarczej i Rozwoju.

Obowigzek inwestowania we wskazane powyzej kategorie lokat bedzie miat
ograniczony charakter czasowy. Ustawodawca przewidzial, iz obowigzek ten bedzie trwat do
31 grudnia 2017 r. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze w pierwszym roku obowigzywania
kwestionowanej ustawy, OFE zobligowane zostaly do utrzymania acznej wartosci lokat w
akcje, prawa poboru i prawa do akcji na poziomie nie nizszym niz 75 % wartodci tych
aktywoéw. Obowigzek ten bedzie stopniowo lagodzony poprzez coroczne obnizanie
minimalnego progu inwestycji we wskazane lokaty o 15 %, az do jego catkowitej likwidacji

w2018,
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Skutki wprowadzonych zmian mogg budzi¢ watpliwodci prawnokonstytucyjne z
uwagi na zobligowanie OFE do prowadzenia bardziej ryzykownej polityki inwestycyjnej.
Nowy ksztalt modelu funkcjonowania OFE powoduje, Zze zasady odnosnie bezpieczefistwa i
rentownosci lokat OFE (normatywnym wyrazem tych zasad jest utrzymany w mocy art. 139
u.o.ffe.) stajg si¢ wewngtrznie niespdjne. Zwlaszcza, gdy nalozy si¢ na to wymogi, by
portfele funduszy byly zgodne z przepisami prawa, ktére nadaja polityce inwestycyjnej
otwartych funduszy charakter funduszy podwyzszonego ryzyka. Warto rowniez podkreslié, ze
jak wskazywano m.in. w opinii KNF do kwestionowanej ustawy (opinia dost¢pna pod
adresem www.rcl.gov.pl), wymog inwestowania co najmniej 75 % aktywoéw funduszu
emerytalnego w akcje bedzie mie¢ charakter precedensowy w krajach rozwinigtych, gdzie
standardem jest lokowanie wigkszej czesci portfela w instrumenty o mniejszej zmiennosci niz
instrumenty udzialowe.

Ustawowe zobligowanie OFE do inwestowania niemalze wylacznie w akcje jest
bowiem, jak wskazano powyzej, sprzeczne z cala dotychczasowsa filozofig funkcjonowania
kapitatowe] czesci systemu zabezpieczenia spolecznego, a wyeksponowang w u.o.f.f.e wprost
w brzmieniu art. 139. Zasada maksymalizacji stopnia bezpieczenstwa i rentownosci lokat,
gdzie komponent bezpieczefistwa jest stawiany na pierwszym miejscu, zdaje si¢ kolidowa¢ z
nowo ksztaltowanym modelem funkcjonowania OFE.

Ustawodawca, konsekwentnie budujac nowy model funkcjonowania OFE, dokonat
rowniez zniesienia dwoéch istotnych z punktu widzenia interes6w ubezpieczonych,
konstrukcji. Pierwsza z nich jest konstrukéja minimalnej stopy zwrotu, druga jest za$
instytucja pokrycia niedoboru, jaki wystepuje w przypadku braku osiagni¢cia minimalnej
stopy zwrotu (art. 4 pkt 33 ustawy z dnia 6 grudnia 2013 r. uchylajacy art.175-180 v.o.f.f.e.).
Wraz ze zniesieniem instytucji pokrycia niedoboru zniesiono rowniez gwarancje Skarbu
Panstwa w zakresie pokrycia niedoboru, w przypadku gdy niedoboér nie mogt byé pokryty ze

srodkéw Funduszu Gwarancyjnego OFE.

Zmiana ta moze prowadzi¢ do naruszenia gwarancji bezpieczenstwa systemu II filara,
funkcjonujacych od poczatku jego wprowadzenia (wplywajacych na pozytywna percepcije
reformy emerytalnej przez obywateli), zwigzanych z jego publicznym i obowigzkowym
charakterem. W szczegdlnosci, w polaczeniu z zakazem inwestowania przez OFE w dluzne
krajowe oraz zagraniczne papiery skarbowe, zmiana ta znaczaco pogarsza sytuacje czionkow
OFE. Podkresli¢ nalezy, iz negatywnymi skutkami opisywanej zmiany objete bedg réwniez

osoby, ktdre zdecyduja si¢ na przekazywanie w przysziosci sktadki wylacznie do ZUS, gdyz
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czes¢ ich aktywoéw pozostawianych w OFE (48,5 %) nie bedzie juz podlegaé ochronie na

zasadach okreslonych przy wprowadzaniu systemu kapitalowego w Polsce.

Negatywne skutki wprowadzonych zmian dotkng nie tylko osoby, ktére przymusowo
lub dobrowolnie objgte sa systemem ubezpieczen spotecznych. Objete skutkami zmian bedg
rowniez osoby, ktére dotychczas byly poza tym systemem, a ktore stawaly sie cztonkami
OFE tylko i wylacznie z powodu zaistnienia sytuacji wskazanych w art. 128 u.o.f.f.e. Chodzi
tu o sytuacje, kiedy to matzenstwo cztonka otwartego funduszu uleglo rozwigzaniu przez
rozwdd lub zostalo uniewaznione a $rodki zgromadzone na rachunku cztonka funduszu,
przypadajace bylemu wspétmatzonkowi w wyniku podziatu majgtku wspdlnego matzonkéw,
powinny by¢ przekazywane w ramach wyplaty transferowej na rachunek bytego
wspdtmalzonka w otwartym funduszu, a byly malzonek takiego rachunku nie posiadat. W
takim przypadku byly wspoimatzonek albo sam musiat przystapi¢ do wybranego OFE, albo
OFE, w ktérym znajdowaly sie $rodki otwierat dla niego rachunek i przelewal na niego
przypadajace temu matzonkowi srodki. Osoba ta stawala si¢ z mocy prawa czlonkiem OFE.
Obecnie umorzenie cze$ci jednostek rozrachunkowych i przeniesienie ich wartosci na
subkonto w ZUS obejmuje roéwniez wskazanych powyzej czlonkéw OFE. Zgodnie z art. 24
ustawy z dnia 6 grudnia 2013 r., jezeli osoba z grupy opisanej powyzej nie miata dotychczas
zatozonego subkonta w ZUS, konto takie zostanie jej zatozone na mocy tego przepisu.
Oznacza to, ze osoby, ktére na skutek nie do konca typowej konstrukcji prawnej staty sie

cztonkami OFE, obecnie w podobnie nietypowy sposob stang si¢ ubezpieczonymi w ZUS-ie.

Wskaza¢ nalezy rowniez, iz dotychczas ubezpieczeni, oprécz swoistego
zabezpieczenia wysokosci swojej emerytury z OFE w postaci instytucji pokrycia niedoboru
mieli rowniez inne uprawnienia zabezpieczajace ich przyszle swiadczenie. Chodzi tu m.in. o
uprawnienie do dochodzenia odszkodowania w przypadku, gdy w wyniku zawinionych
dziatan PTE ubezpieczony ponidst szkodg, czy tez mozliwosé zmiany OFE w sytuacji braku
satysfakcjonujgcych wyniké6w inwestycyjnych. Uprawnienia te polgczone z tym, ze
ostatecznym gwarantem pokrycia niedoboru byt Skarb Panstwa, stwarzaly dla
ubezpieczonego z pewnoscia lepsza sytuacje prawng anizeli ta w ktdrej zostal postawiony
poprzez wprowadzong reforme¢. Po umorzeniu 51,5% jednostek rozrachunkowych i
przeniesieniu odpowiadajacej im wartosci aktywoéw do ZUS ubezpieczony w stosunku do tej
czedci swoich skladek zostaje pozbawiony wskazanych powyzej uprawnien. Dotychczas
wysokos¢ emerytury z II filara byla pochodng wartosci lokat OFE, wyrazona w jednostkach

rozrachunkowych (chroniona przez wymoég zroéwnowazonego i bezpiecznego inwestowania).
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Decydowaly wigc kryteria zobiektywizowane, bgdace wynikiem dziatan samego rynku.
Zgodnie z poddang ocenie Trybunatu Konstytucyjnego regulacja wysokos¢ emerytury zaleze¢

bedzie wylgeznie od decyzji ustawodawcy.

Jak wskazuje si¢ w doktrynie, mechanizm minimalnej wymaganej stopy zwrotu
zawieral w sobie pewne wady, jednakze jego calkowita likwidacja nie tylko nie rozwigzuje
praktycznie zadnych problemoéw, ale generuje zupelnie nowe, znacznie powazniejsze niz te,
ktore wystepowaly wezesniej. W zwiazku z likwidacja minimalnej wymaganej stopy zwrotu
oraz pokrycia niedoboru rozwigzaniu podlega¢ bedzie takze Fundusz Gwarancyjny (w
obowiazujacym ksztalcie), a zgromadzone tam Srodki stanowi¢ bgda przychody
Powszechnego Towarzystwa Emerytalnego, zwanego dalej PTE lub towarzystwem. W
praktyce Srodki zgromadzone w tym funduszu maja na celu zapewnienie odpowiedniego
poziomu bezpieczenstwa czlonkom OFE i mialy by¢ zabezpieczeniem finansowym na
wypadek powstania obowiazku pokrycia m.in. niedoboru. Eliminacja tej instytucji moze
zatem przyczyni¢ sie¢ do obnizenia poziomu bezpieczenstwa cztonkdéw otwartych funduszy

emerytalnych.

Przypomnie¢ w tym miejscu nalezy, iz reforma systemu emerytalnego
przeprowadzona w 1997 r. miata na celu zbudowanie systemu skladajacego si¢ z trzech
filaréw (czesci), tj. powszechnego filaru repartycyjnego, powszechnego filaru kapitatowego
oraz dodatkowego, dobrowolnego III filaru. Drugi filar oparty zostal na dziatalnosci funduszy
emerytalnych, ktére w sposéb profesjonalny, a zarazem maksymalnie bezpieczny, mialy
pomnazaé przekazywane im skladki ubezpieczonych. Jedynym celem powotania do zycia
OFE bylo zapewnienie ubezpieczonym dodatkowych dochodéw w mozliwie
najbezpieczniejszy sposoéb. Tym samym, jezeli spojrzymy na role i funkcj¢ OFE posrod
instytucji rynku finansowego, jasne staje si¢ ratio legis stworzenia takiego modelu
prowadzenia dziatalnosci przez OFE, ktdry realnie bedzie realizowat zasade maksymalizacji

bezpieczenstwa, minimalizacji ryzyka oraz zasade maksymalizacji rentownosci.

Dotychczasowe rozwigzanie, umozliwiajace OFE dokonywanie inwestycji w papiery
skarbowe, pozwalato budowaé zréwnowazona strukture aktywow funduszu, natomiast
wprowadzone zmiany, uniemozliwiajgce funduszom emerytalnym dywersyfikacje swego
portfela inwestycyjnego, wywotujg efekt odwrotny. Rozwigzanie to w praktyce uniemozliwia
realizacje jednej z kardynalnych zasad zbiorowego inwestowania, a mianowicie zasady
rozproszonego ryzyka. Zasada ta zaktada dywersyfikacjg lokat funduszu w celu zmniejszenia

ryzyka inwestycyjnego. Dywersyfikacja polega na takim konstruowaniu portfela
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inwestycyjnego, aby ograniczy¢ wplyw zmiany wartosci poszczegdlnych instrumentéw na
warto$¢ catego portfela. Zakladany efekt w postaci zmniejszenia ryzyka osiggany jest m.in.
dzieki rozproszeniu inwestycji wchodzacych w sklad portfela, az do osiagniecia poziomu
ryzyka charakterystycznego dla danego rynku i dobieraniu instrumentéw o ujemnej korelacji.
Pozytywnym skutkiem dywersyfikacji lokat jest ograniczenie prawdopodobienstwa
wystapienia strat albo przynajmniej ich wielkosci, za§ negatywnym - mniejsze szanse na

ponadprzecigtne zyski.

Zgodnie z brzmieniem art. 67 ust. 1 obywatel ma prawo do zabezpieczenia
spotecznego po osiggnigciu wieku emerytalnego. Wskaza¢ nalezy, iz nalozony na
ustawodawce obowigzek urzeczywistnienia wyrazonych w art. 67 Konstytucji gwarancji
socjalnych, w drodze stosownych regulacji normatywnych, daje mu mozliwo$¢ pewnej
elastycznos$ci i swobody w realizacji tego obowiazku.

Podnosi sie, ze wskazany obowigzek panstwa musi by¢ interpretowany jako nakaz
uwzgledniania w regulacjach ustawowych tresci prawa konstytucyjnego tak, aby z jednej
strony uwzglednia¢ istniejace potrzeby, z drugiej mozliwosci ich zaspokojenia, jakie daje
choéby aktualna sytuacja ekonomiczna kraju. Granice tych mozliwos$ci wyznaczone sa przez
inne podlegajace ochronie wartosci konstytucyjne, przede wszystkim rownowage budzetowa,
ktéra moze w pewnym zakresie pozostawaé w opozycji do rozwigzan ustawowych,
zmierzajacych do maksymalizacji gwarancji socjalnych. Przy tym zalozeniu zasadne jest
twierdzenie, ze ochrona praw socjalnych przejawia¢ si¢ powinna w takim uksztattowaniu
rozwigzan ustawowych, ktore beda stanowi¢ pochodng wywazenia wszystkich adekwatnych

w tym przypadku, wartosci, zasad i norm konstytucyjnych.

Demokratycznemu ustawodawcy przystuguje znaczna swoboda w poszukiwaniu
odpowiednich rozwigzan prawnych, ktore w sposdb optymalny balansowalyby wszystkie
wskazane wyzej wyznaczniki wiasciwej realizacji prawa podmiotowego o charakterze
socjalnym. Regulacje ustawowe w tej materii tylko wowczas moga by¢ kwestionowane z
punktu widzenia konstytucyjnych gwarancji socjalnych, gdy w sposéb wyrazny nie
uwzgledniaja powyzszych kryteriéw, naruszajac ewidentnie réwnowage pomiedzy stopniem
zaspokojenia potrzeb a istniejacymi mozliwosciami, a takze wiedy, gdy ustawodawca narusza

w szczegblnosdci zasade ochrony zaufania do pafistwa i stanowionego przezen prawa.

W Swietle powyzszych rozwazan watpliwosci prawnokonstytucyjne moze budzi¢
propozycja faktycznego zréwnania OFE z funduszami inwestycyjnymi podwyZzszonego

ryzyka. Otwarte fundusze emerytalne traktowane sa jako element systemu zabezpieczenia
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spotecznego i wykonawca zadaf pafistwa w zakresie urzeczywistnienia konstytucyjnego
prawa do zabezpieczenia spolecznego. Istota dziatalnosci lokacyjnej funduszu emerytalnego
powinna sprowadzaé si¢ wigc do faktycznego réwnowazenia postulatu minimalizacji ryzyka
inwestycyjnego i maksymalizacji zysku. Przyjecie modelu OFE dziatajacych faktycznie jako
fundusze inwestycyjne podwyzszonego ryzyka oznacza, ze fundusze emerytalne mogg utracié
istotne znaczenie w zakresie wykonywania zadan z zakresu ubezpieczen spotecznych. Nowy
model prowadzenia przez OFE dzialalnodci inwestycyjnej przyjety w poddanej kontroli
ustawie nasuwa¢ moze rdéwniez tezg, iz pozostaje coraz mniej cech OFE, ktére uzasadniaja
uznanie funduszy emerytalnych za podmioty realnie partycypujace w wykonywaniu przez

panstwo zadan publicznych okre$lonych w art. 67 ust. 1 Konstytucji.

Swoboda regulacyjna panstwa w odniesieniu do tej czgsci systemu emerytalnego
powinna by¢ ograniczona proporcjonalnie do jego cech wyrdzniajacych. Ustawodawca
przyznat bowiem uczestnikom funduszy emerytalnych szereg uprawnienn majacych charakter

cywilnoprawny, ktore nadajg zupetnie inny charakter ich uczestnictwa w OFE niz w ZUS-ie.

Jak podnosi si¢ w literaturze, problem zaufania jednostki do panistwa przejawia sie¢ w
szczegblny sposéb w przypadku konfliktu pomigdzy zadaniami panstwa z zakresu
zabezpieczen spolecznych, a zadaniami zwigzanymi z wywigzaniem si¢ przez panstwo z
innych ustrojowych obowigzkdéw. Problem ten zwiazany jest z oczekiwaniem jednostki co do
trwatoéci regulacji prawnych stanowionych przez panstwo. Zwraca si¢ uwageg, Ze utrata
zaufania do dziatan panstwa jest niebezpieczna dla stabilnosci porzadku prawnego i
zachowania spokoju spolecznego, a w konsekwencji dla wolnoéci jednostki. W zakresie
zabezpieczenia spolecznego zaufanie obejmuje w szczegélnosci oczekiwanie trwatosci
regulacji odnoszacych si¢ do zasad nabywania oraz realizacji praw podmiotowych.
Poprawno$¢ ochrony zaufania w stosunku jednostka-panstwo sprowadza si¢ zatem do
ustalenia, czy jednostka moze domagaé sig, aby stanowione prawo, wedtug ktérego jest lub
bedzie w przysztosci beneficjentem okreslonych $wiadczen, nie zostalo zmienione na jej
niekorzy$é (tak m.in. Slebzak K., Ochrona emerytalnych praw nabytych, Warszawa 2009
oraz Pacud R., Rola panistwa w organizacji i funkcjonowaniu systemu emerytalnego [w:] T.
Binczycka-Majewska (red.), Konstrukcje prawa emerytalnego, Krakow 2004),

Wskaza¢ nalezy, iz pafistiwo tworzac, a nastgpnie modyfikujac system emerytalny
stuzacy realizacji prawa obywateli okreslonego w art. 67 ust. 1 zdanie pierwsze Konstytucji,
jest odpowiedzialne za kazdy element jego dzialania, w tym w formie OFE. Z powyzszych

wzgledow ustawodawca nie powinien naraza¢ ubezpieczonych na zbyt duze ryzyko
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inwestycyjne. Ustawodawca, wprowadzajac nowe zasady prowadzenia polityki inwestycyjnej
przez OFE, ma $wiadomos$¢ dziatania mechanizméw rzadzacych rynkiem finansowym i
ryzyka te powinny by¢ uwzglednione w taki sposéb, aby zagwarantowaé ubezpieczonym
optymalne warunki zabezpieczenia ich przysztych emerytur.

Nie mozna zapominaé, ze przy uchwalaniu przepisoOw prawa tak gleboko ingerujacych
w dziatania kapitalowego systemu emerytalnego moze doj$¢ do naruszenia, koniecznej na
gruncie konstytucyjnym, rownowagi mi¢dzy réznymi wartosciami oraz dobrami publicznymi.
W tym miejscu pojawia si¢ pytanie, czy wprowadzone zmiany istotnie przyczynig si¢ do
optymalnej w obecnych warunkach spotecznych i ekonomicznych realizacji konstytucyjnego
postulatu zapewniania obywatelom zabezpieczenia emerytalnego. Watpliwosci moze budzi¢
zwlaszcza spetnienie kryterium koniecznosci wprowadzenia tak istotnych zmian w modelu
funkcjonowania OFE, w sytuacji gdy ich uzasadnieniem jest zwigkszenie jego efektywnosci.
Ponadto regulacje prawne w obszarze zabezpieczenia spolecznego powinna cechowad
stabilnosé, ktéra z uwagi na realizacje najwazniejszych zadan panstwa ksztaltuje zaufanie
obywateli do organdw paristwa oraz samego prawa.

Wprowadzany model dziatalno$ci OFE moze budzi¢ zastrzezenia w kontekscie zasady
zaufania obywatela do panstwa z uwagi na fakt, Zze ustawodawca w panstwie prawa
urzeczywistniajgcym zasady sprawiedliwosci spolecznej nie powinien dopuszczaé do
sytuacji, w ktdrej aktywa gromadzone jako wklady emerytalne eksponowane bylyby na zbyt
wysokie ryzyko inwestycyjne. Sytuacja ta dotyczyé bedzie w szczegdlnosci roku 2014 r., w
ktérym zgodnie z art. 35 kwestionowanej ustawy z dnia 6 grudnia 2013 r., minimalny prég
inwestowania przez OFE w papiery wartosciowe podwyzszonego ryzyka wynosi 75 %
wartosci lokat OFE. Taka regulacja moze budzi¢ watpliwosci co do zgodnosci z art. 2
Konstytucjii art. 67 ust. 1 Konstytucji.

W szczegblnosei mogla zostaé naruszona zasada zaufania do panstwa i stanowionego
przez nie prawa w odniesieniu do 0s6b, ktére dobrowolnie przystgpily do OFE. Zgodnie z art.
111 ust. 3 u.s.u.s., ubezpieczeni urodzeni po dniu 31 grudnia 1948 r., a przed dniem 1 stycznia
1969 r., z wyjatkiem o0sdb pobierajacych emeryture, moga na swoj wniosek przystgpié -
poprzez zawarcie umowy - do wybranego otwartego funduszu emerytalnego. Mozliwo$¢ taka
istniata dla wskazanej grupy os6b od momentu powstania Il filaru ubezpieczen spolecznych.
Wskazaé nalezy, iz osoby, ktére przystapily dobrowolnie do OFE nie mogg zmienié swojej
decyzji, albowiem przystgpienie do funduszu jest, zgodnie z brzmieniem art. 111 ust. 5
wskazanej powyzej ustawy, nieodwolalnym o$wiadczeniem woli o wyborze ubezpieczenia

emerytalnego, na zasadach okreslonych dla oséb urodzonych po dniu 31 grudnia 1968 r.
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Podejmujac decyzje o przystapieniu do OFE, osoby te opieraly swojg decyzje m.in. na tym, ze
ustawodawca stworzyl okreslony, spojny model bezpiecznego funkcjonowania funduszy
emerytalnych. Model ten jest w ogdlnym zarysie spojny z modelami funduszy emerytalnych
funkcjonujacymi w innych krajach europejskich. W zwigzku z tym, mozna bylo spodziewaé
si¢ drobnych, mniej istotnych korekt, w zakresie dziatania tego systemu. Wprowadzone
zmiany natomiast odczyta¢ mozna jako niespodziewane i radykalnie zmieniajgce
dotychczasowy kierunek dziatan ustawodawcy.

Podkreslenia wymaga, ze watpliwosci konstytucyjne moze budzi¢ art. 141 ust. 2
u.o.f.f.e zwlaszcza w odniesieniu do 0séb urodzonych pomiedzy dniem 1 stycznia 1948 r. a
dniem 31 grudnia 1968 r., ktore przystapily do OFE dobrowolnie, na podstawie zawartej
umowy. Ustawodawca w art. 11 ustawy z dnia 6 grudnia 2013 r. wprowadzit domniemanie
przynalezno$ci do ZUS wszystkich ubezpieczonych, jezeli w terminie od dnia 1 kwietnia do
dnia 31 lipca 2014 r. nie ztoza os$wiadczenia o pozostaniu w OFE. Wydaje si¢, ze w
przypadku, gdy ustawodawca pierwotnie zdecydowal o przyznaniu tej grupie
ubezpieczonych prawa do decydowania o losie czgsci skiadki na ubezpieczenie spoteczne,
uprawnienia te nie powinny by¢ nastepnie zniesione. Potwierdza to réwniez brzmienie art.
111 ust. 5 u.s.u.s., zgodnie z ktérym przystgpienie przez ubezpieczonych, o ktérych mowa w
ust. 3, do otwartego funduszu emerytalnego jest nieodwolalnym oswiadczeniem woli o
wyborze ubezpieczenia emerytalnego na zasadach okreslonych dla 0séb urodzonych po dniu
31 grudnia 1968 r. Z tresci tego przepisu wynika wyraznie, co wielokrotnie potwierdzono w
judykaturze, ze dopuszczalne i mozliwe jeét uchylenie si¢ od zlozonego os$wiadczenia o
przystagpieniu do OFE jedynie w szczegélnych okoliczno$ciach (m.in. w sytuacji

o$wiadczenia woli ztozonego pod wptywem biedu lub grozby).

Ustawodawca wprowadzit przepis art. 111 ust. 5 u.s.u.s. w celu zapewnienia trwatosci
nawigzanego stosunku prawnego pomi¢dzy OFE a ubezpieczonym, ktéry przystapit do
niego dobrowolnie. Skoro ustawodawca nie przyjat co do zasady mozliwosci wycofania sie
przez ubezpieczonego ze ztozonego prawidlowo oswiadczenia woli o przystgpieniu do OFE,
tak gleboka ingerencja w uksztaltowane juz stosunki prawne pomigdzy ubezpieczonymi a
otwartymi funduszami emerytalnymi moze budzi¢ zastrzezenia. Jej skutkiem jest bowiem
zerwanie stosunku zobowigzaniowego, a tym samym naruszenie praw majatkowych
cztonkéw OFE, ktére uzyskali wskutek zawarcia umowy. Moze to stanowié¢ naruszenie
zasady pacta sunt servanda, ktérej odpowiednikiem na gruncie prawa konstytucyjnego jest
zasada lojalnosci panstwa wobec obywateli. Zasada ta, zwana tradycyjnie zasadg zaufania
obywateli do pafstwa i stanowionego przez nie prawa jest jedng z najwazniejszych zasad
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wyprowadzonych z zasady demokratycznego panstwa prawnego (tak m.in. wyrok z dnia 20
grudnia 1999 r., K 4/99; Sokolewicz W., uwaga do art. 2, [w:] L. Garlicki (red.), Komentarz
do Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, t. V, Warszawa 2007, s. 33). Wykazuje ona pewne
podobienstwo do znanej z prawa prywatnego i prawa miedzynarodowego zasady
dotrzymywania uméw, a jednoczesnie ,,w ustrojach demokratycznych stanowi wyktadnik
roli panistwa i oparcie dla wszystkich stosunkéw miedzy nim a obywatelami” [Wyrzykowski
M., uwaga do art. 1 przepisdw utrzymanych w mocy, {w:] L. Garlicki (red.) Komentarz do
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, 1. 1, Warszawa 1995, s. 35). Ubezpieczeni, urodzeni
pomi¢dzy dniem 1 stycznia 1948 r. a dniem 31 grudnia 1968 r., skorzystali z mozliwos$ci
gromadzenia czesci swoich $rodkéw w OFE poprzez dobrowolne przystgpienie do funduszu,
uzyskujac tym samym prawne gwarancje do rozporzadzania zgromadzonymi tam $rodkami
na wypadek $mierci czy ustania wspdlnosci majgtkowej malzenskiej (wskutek rozwigzania
matzenistwa przez rozwdd lub uniewaznienie - art. 128 u.o.f.f.e.), a takze mozliwosé
przeniesienia zgromadzonych $rodkéw do innego otwartego funduszu, gdyby
dotychczasowy nie osiggat spodziewanych wynikéw (art. 84 u.o.f.f.e.), a nawet — w razie
wyrzadzenia czitonkowi funduszu szkody wskutek niewykonania lub nienalezytego
wykonania swych obowiazkéw przez fundusz — dochodzenia od PTE roszczen z tytutu

odpowiedzialno$ci odszkodowawczej (art. 48 u.o.f.f.e.).

Ingerencja ustawodawcy w uksztaltowane stosunki prawne, polegajaca na przyjeciu
okreslonego w art. 39a u.s.u.s. i w art. 11 v.0.f.f.e domniemania przynaleznosci do ZUS w
odniesieniu do przyszlych sktadek wszystkich ubezpieczonych (jesli w terminie od dnia 1
kwietnia do dnia 31 lipca 2014 roku nie zloza oswiadczenia o pozostaniu w OFE w
odniesieniu do swoich przysziych skladek), w tym réwniez (a zwlaszcza) tych, ktorzy
dobrowolnie do OFE przystapili, moze budzi¢ zastrzezenia w $wietle art. 2 Konstytucji w
zakresie zasady zaufania obywatela do panstwa i stanowionego przez panstwo prawa z kilku
powodéw. Po pierwsze, jak wspomniano powyzej, poprzez arbitralne pozbawienie
ubezpieczonego jego praw w odniesieniu do czgsci $rodkow, majgcych forme prawng
jednostek rozrachunkowych (51,5 %) przenoszonych z OFE, do ktbrego wczedniej
dobrowolnie przystgpil. Po drugie, poprzez diametralng zmiang jego sytuacji prawnej i
pogorszenie jej wskutek przeformutowania modelu funkcjonowania otwartych funduszy
emerytalnych. Jak zauwazyt Trybunat Konstytucyjny w wyroku K 1/88, ,zasada zaufania
obywatela do pafistwa, lezaca u podstawy wymienionych wyzej postanowient Konstytucji i
regulowanych nimi instytucji ustroju, jest - podobnie jak zasada praworzadno$ci materialnej
- zasada prawnokonstytucyjna, ktéra rodzi okreslone obowigzki w sferze dzialalnosci

23



panstwa. W dziedzinie prawodawczej dzialalnosci panstwa stwarza ona w szczegdlnosei
obowigzek ksztaltowania prawa w taki sposob, by nie ogranicza¢ wolnosci obywateli, jesli
nie wymaga tego wazny interes spoleczny lub indywidualny, chroniony Konstytucja,
obowiazek przyznawania obywatelom praw z jednoczesnym ustanowieniem gwarancji
realizacji tych praw, obowigzek stanowienia prawa spdjnego, jasnego i zrozumialego dla
obywateli, wreszcie obowiazek nie nadawania przepisom prawnym mocy wstecznej. (...)
Nie nalezy takze stanowié przepiséw, ktdre by w jakis sposéb ograniczaly katalog praw,
majacych podstawe w Konstytucji lub stuzacym ich realizacji. Na stabilno$ci i rozwojowym
charakterze praw i obowigzkéw obywateli wspiera si¢ bowiem zaufanie obywateli do
panstwa i jego spoleczna sita. W ten sposob zasada zaufania obywateli do panstwa staje sie
jednoczesnie podstawowa warto$cia ogoélnospoteczna, do ktorej odsylaja i ktéra chronig
normy ustawy zasadniczej. (...) Nie do przyjgcia jest w zwigzku z tym stanowisko, ze to co
ustawa przyzna obywatelowi moze by¢é mu przez ustaweg odebrane. Ze wzgledu na ochrone
prawa do ubezpieczenia spotecznego ustawodawca nie moze ingerowal w te prawa w
spos6b arbitralny, istotnie pogarszajacy sytuacj¢ prawna obywatela.” W wyroku sygn. akt
SK 96/06 Trybunat stwierdzil ponadto, ze ,jej tres¢ da si¢ zredukowaé do zakazu
zastawiania przez przepisy prawne pulapek, formulowania obietnic bez pokrycia badz
naglego wycofywania sie przez panstwo ze zlozonych obietnic lub ustalonych regut
postepowania, stowem — stworzenia organom parfistwowym mozliwosci naduzywania swojej
pozycji wobec obywatela” (por. Garlicki L., Polskie prawo konstytucyjne, Warszawa 2006,
s. 65 oraz wyrok z dnia 25 czerwca 2002 r., sygn. akt K 45/01). Zasada ta powinna by¢ tym
silniej respektowana przez prawodawce, im duzsza jest w danej sferze zycia perspektywa
czasowa podejmowanych dziatan (zob. wyrok z dnia 7 lutego 2001 r., sygn. akt K 27/00,
oraz — w kontekscie prawa do emerytury — wyroki sygn. akt K 23/03 i SK 56/05). W wyroku
sygn. akt K 4/99 Trybunat podkreslit w odniesieniu do przepisdow emerytalnych, ze
»przestrzeganie tej zasady ma szczegdlne znaczenie w sytuacji, w ktorej ma miejsce zmiana
dotychczas obowigzujacych przepisow, zwlaszcza za$ tych, ktore znalazly juz zastosowane
jako czynnik ksztaltujacy sytuacje prawng ich adresatéw. Nowelizowane przepisy normujg
sytuacje emerytdw, a wiec os6b o ograniczonej zdolnosci adaptacyjnej do zmienionej
sytuacji. Nie ulega watpliwosci, ze regulacje dotyczace wplywu podjgtego zatrudnienia i
uzyskiwania innych dochodéw na prawo do §wiadczefi emerytalnych sg istotnym elementem

stosunku ubezpieczeniowego”.

Zgodnie z orzecznictwem Trybunalu Konstytucyjnego zasada ochrony zaufania
jednostki do panstwa i stanowionego przez nie prawa, zwana takze zasada lojalnosci panstwa
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wzgledem obywateli, $cisle wigze si¢ z bezpieczefistwem prawnym jednostki. Wyraza si¢ ona
w takim stanowieniu i stosowaniu prawa, ,by nie stawalo si¢ ono swoista pulapka dla
obywatela i aby mogt on uktada¢ swoje sprawy w zaufaniu, iz nie naraza si¢ na prawne
skutki, ktorych nie mégl przewidzie¢ w momencie podejmowania decyzji i dzialan oraz w
przekonaniu, iz jego dziatania podejmowane zgodnie z obowigzujacym prawem beda takze w
przyszlosci uznawane przez porzadek prawny” (wyrok z dnia 7 lutego 2001 r., sygn. akt K
27/00). Opieraja si¢ one zatem na pewnosci prawa, czyli takim zespole cech przystugujacych
prawu, ktdre gwarantuje jednostce bezpieczenstwo prawne, umozliwiajac jej decydowaé o
swoim postepowaniu na podstawie petnej znajomosci przestanek dzialania organéw panstwa,
a zarazem znajomosci konsekwencji prawnych, jakie postgpowanie to moze za sobg
pociagna¢ (zob. wyrok z dnia 14 czerwca 2000 r., sygn. akt P 3/00). W jednym ze swych
wyrokéw Trybunal stwierdzil réwniez, ze naduzycia zasady zaufania obywateli do prawa
mozna si¢ dopatrywa¢ wtedy, gdyby zaskarzone rozwiazanie zostato wprowadzone w sposéb
radykalny, z naruszeniem zasady ochrony praw stusznie nabytych, bez dostatecznego
uzasadnienia warto$ciami i zasadami konstytucyjnymi albo w sposéb sprzeczny z ogdlnymi
regutami stanowienia prawa (por. wyrok z dnia 1 kwietnia 2008 r. sygn. akt SK 96/06).
Wskazany wyrok jest podstawg do przyjecia tezy, ze wprowadzane zmiany moga powodowac
naruszenie konstytucyjnej zasady zaufania obywatela do panstwa i stanowionego przez nie
prawa poprzez drastyczng przebudowe modelu funkcjonowania OFE, w szczegélnosci w
zakresie mozliwosci realizacji przez OFE bezpiecznej i rentownej z punktu widzenia

cztonkow OFE polityki inwestycyjne;j.

Wprowadzane zmiany mogg rowniez budzi¢ watpliwosci z punktu widzenia
konstytucyjnej zasady proporcjonalnosci. Zgodnie z art. 31 ust. 3 Konstytucji, ,,ograniczenia
w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw moga by¢ ustanawiane tylko w
ustawie 1 tylko wtedy, gdy sa konieczne w demokratycznym panstwie dla jego
bezpieczenistwa lub porzadku publicznego, badz dla ochrony $rodowiska, zdrowia i
moralnosci publicznej, albo wolnosci i praw innych os6b. Ograniczenia te nie moga naruszad
istoty wolnosci 1 praw”. Przywolany przepis formuluje kumulatywnie ujete przestanki
dopuszczalnosci ograniczen w korzystaniu z konstytucyjnych praw i wolnosci. Sg to:
ustawowa forma ograniczenia, istnieniec w panstwie demokratycznym Kkoniecznosci
wprowadzenia ograniczenia, funkcjonalny zwigzek ograniczenia z realizacja wskazanych w
art. 31 ust. 3 wartosci (bezpieczenstwo panstwa, porzadek publiczny, ochrona Srodowiska,
zdrowia 1 moralnosci publicznej, wolnosci i praw innych osob) oraz zakaz naruszania istoty
danego prawa lub wolnosci. Granice ingerencji w konstytucyjne prawa i wolnosci wyznacza
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zatem zasada proporcjonalnosci oraz koncepcja istoty poszczegdlnych praw i wolnodci.
Watpliwosci moze budzi¢ w szczegdlnosci to, czy efekt wprowadzanych zmian nie mogt byé
osiggnigty w inny sposéb anizeli poprzez tak powazng zmiang systemu ubezpieczen
spotecznych, powigzang z istotng ingerencjag w prawa ubezpieczonych omdéwione powyzej.
Postawi¢ mozna réwniez pytanie o istnienie adekwatnego zwigzku pomigdzy zamierzona
reformg systemu emerytalnego majaca na celu m.in. zwigkszenie bezpieczenstwa

ubezpieczonych a wprowadzong zmiang modelu funkcjonowania OFE.

Majac na uwadze argumenty przedstawione powyzej nalezy stwierdzié, ze stworzenie
regulacji, ktdra moze narazié¢ zebrang dotychczas czgs¢ skladek czlonkéw OFE na powazne
ryzyko utraty lub obnizenia wartoSci moze byé uznane za dzialanie bedace przejawem
naduzycia zaufania obywateli do panstwa. Zastosowane przez ustawodawcg¢ rozwigzania
wydajg sie¢ zbyt dotkliwe i nadmiernie ingerujace w prawa ubezpieczonych. Trudno doszuka¢
sie racjonalnego uzasadnienia w stworzeniu takiego systemu, ktory niejako z gory zaktada, ze
zgromadzone przez ubezpieczonego w II filarze skladki narazone beda na ryzyko

inwestycyjne.

Podsumowujac, wprowadzenie nakazu inwestowania przez OFE swoich aktywow w
glownej mierze w akcje (w szczegbdlnosci w pierwszym roku obowigzywania ustawy) i, co z
tym zwigzane, wprowadzenie zakazow inwestowania OFE w okreslone kategorie skarbowych
papierow wartosciowych, oznacza praktyczne zréwnanie zasad prowadzenia polityki
inwestycyjnej OFE z zasadami obowigzujacymi w przypadku akcyjnych funduszy
inwestycyjnych. Dodac nalezy, iz nowe zasady dzielnosci OFE beda odnosily si¢ do 48,5 %
dotychczasowych jednostek rozrachunkowych, ktére w przypadku kazdego czlonka OFE
pozostawione zostaja w funduszu (dotyczy to réwniez osob, ktére dokonaly wyboru
odprowadzania w przysztosci ich sktadki do ZUS, z uwagi na to, ze wybor ten moze dotyczy¢
jedynie sktadek poczawszy od lipca 2014 r.). Wszystkie te zmiany spowoduja, iz czlonkowie
OFE beda przymusowo uczestniczy¢ w funduszu, ktérego zasady dziatalnosci bedg odmienne
od zasad wyznaczonych w reformie systemu ubezpieczen z 1997 r., (W szczegdlnosci zmiana
ta odbije si¢ na sytuacji prawnej 0sob, ktére mialy mozliwos¢ dobrowolnego przystgpienia do
OFE). Uczestnictwo w funduszu o podwyzszonym ryzyku inwestycyjnym stwarza mozliwosé
realnego narazenia praw cztonkow OFE, gdyz pozostawione w OFE 48,5 % ich
dotychczasowych skladek moze podlegaé duzym wahaniom wartosci, az do mozliwosci

znacznej utraty tych srodkow.
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Wszystkie wskazane powyzej zmiany moga budzi¢ watpliwosci z punktu widzenia
naruszenia konstytucyjnej zasady zaufania obywatela do pafstwa i prawa, a w szczeg6lnosci z
punktu widzenia zaufania ubezpieczonych do tworzonego przez panstwo  systemu
ubezpieczen spolecznych. Tak powazna zmiana systemu ubezpieczefn spolecznych moze
burzy¢ u ubezpieczonych uzasadnione dotychczas przekonanie, iz cze$¢ ich skladki
ubezpieczeniowej bedzie pomnazana w maksymalnie bezpieczny sposéb i ich udziat w 11

filarze systemu ubezpieczen nie bedzie dla nich rodzil nadmiernego ryzyka.

AdIL

Zgodnie z art. 2 ustawy z dnia 28 sierpnia 1997 r. o organizacji i funkcjonowaniu
funduszy emerytalnych otwarty fundusz emerytalny jest osobg prawna, ktdrej przedmiotem
dzialalnos$ci jest gromadzenie §rodkéw pienieznych oraz ich lokowanie z przeznaczeniem na
wyplate czlonkom funduszu po osiggnigciu wieku emerytalnego. Jedynym organem funduszu
jest PTE, ktére tworzy fundusz oraz jako jego organ zarzadza nim odplatnie i reprezentuje na
zewnagtrz. Towarzystwo prowadzi dzialalnos$¢ wylacznie w formie spotki akcyjnej. Wskazaé
przy tym nalezy, ze relacja pomiedzy PTE a OFE (i ich srodkami) zblizona jest do pozycji
prawnej towarzystwa funduszy inwestycyjnych wzgledem masy majatkowej zarzadzanej
przez fundusz. Istotnym wyrdznikiem jest to, ze PTE wystepuje w roli organu podmiotu
uczestniczacego w wykonywaniu zadania publicznego z zakresu zabezpieczenia spolecznego.
Dodatkowe, mniej juz znaczgce, w kontekscie istoty PTE réznice polegaja na odmiennym
uksztaltowaniu wymogdéw przy zaktadaniu towarzystwa emerytalnego, zasad lokowania
aktywow OFE oraz nadzoru panstwa. Jak wskazano powyzej, utworzenie OFE stanowi tytul
prawny dla wykonywania ustlug zarzadzania aktywami funduszu emerytalnego, a takze
pobierania wynagrodzenia ze $rodkéw OFE. Przychody PTE uzyskiwane sa wiec z tytutu

prowadzenia przez nie dzialalnosci w zakresie gromadzenia i zarzadzania aktywami OFE.

Jako wzorzec kontroli konstytucyjnosci przepiséw, o ktérych mowa w pkt 2 petitum
wniosku, wskazany zostal art. 2 Konstytucji, wyrazajacy zasad¢ demokratycznego panstwa
prawnego. Z tej klauzuli generalnej wyprowadzana jest w orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego zasada zaufania do panstwa i stanowionego przez nie prawa. W wyroku z
dnia 7 lutego 2001 r. sygn. akt 27/00 Trybunal stwierdzil, Zze ocena zgodnosci aktow
normatywnych z zasadg ochrony zaufania do pafstwa i stanowionego przez nie prawa

wymaga w pierwszej kolejnosci ustalenia, na ile oczekiwanie adresata prawa, ze nie narazi si¢
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na prawne skutki, ktorych nie mégl przewidzie¢ w momencie podejmowania decyzji i dzialan
jest usprawiedliwione, a takze uwzglednienia horyzontu czasowego podejmowanych dziatan.
Im bowiem dluzsza jest perspektywa czasowa podejmowanych dzialan, tym silniejsza
powinna by¢ ochrona zasady ochrony zaufania do panstwa i stanowionego przez nie prawa.
Adresaci prawa powinni mie¢ mozliwos¢ okreslenia konsekwencji poszczeg6lnych zachowan
i zdarzen na podstawie obowigzujacego prawa, a takze zasadnie oczekiwaé, ze prawodawca
nie zmieni tego prawa w sposéb arbitralny (tak m.in. w wyroku z dnia 14 czerwca 2000 r.,
sygn. akt P 30/00). Niezbedne jest przy tym podkreslenie, ze zasada zaufania do panstwa i
stanowionego przez nie prawa moze podlega¢ ograniczeniom ze wzgledu na inne wartosci i
zasady chronione konstytucyjnie. Zaufanie do panstwa, jak wskazuje Trybunat
Konstytucyjny, nie oznacza bowiem usprawiedliwionego oczekiwania, ze ustalony zakres
praw i obowigzkéw danego podmiotu nie ulegnie zmianie wskutek decyzji ustawodawcy

(wyrok z dnia 28 kwietnia 1999 r., sygn. akt K 3/99).

Dziatalnos¢ prowadzona przez PTE stanowi forme dziatalno$ci gospodarczej, ktdra
podlega ochronie na zasadach okreslonych w art. 22 i innych przepisach Konstytucii.
Wolnosé¢ dziatalnosci gospodarczej statuowana w art. 22 Ustawy Zasadniczej, jak podkresla
Trybunat Konstytucyjny, nie ma przy tym charakteru absolutnego. Konstytucja dopuszcza
bowiem mozliwos¢ jej ograniczenia w drodze ustawy, jednak tylko z uwagi na wazny interes
publiczny. Ograniczenia powinny takze spelnia¢é wymagania wynikajace z zasady
proporcjonalnosci okreslone w art. 31 ust. 3 Konstytucji. Utrwalone orzecznictwo Trybunatu
Konstytucyjnego wskazuje, ze ,ustawodawca nie moze ustanawia¢ ograniczen
przekraczajacych pewien stopien ucigzliwosci, a zwlaszcza naruszajacych proporcje
pomiedzy stopniem naruszenia uprawnien jednostki a ranga interesu publicznego, ktory ma w
ten sposéb podlega¢ ochronie.”. Podstawe oceny regulacji ustawowych wkraczajacych w
ster¢ konstytucyjnych wolnosci i praw stanowi test proporcjonalnosci, ktérego kryteria
utrwalone orzecznictwo ujmuje nastepujgco: ,,1) czy wprowadzona regulacja jest w stanie
doprowadzi¢ do zamierzonych przez nig skutkéw; 2) czy jest ona niezbedna dla ochrony
interesu publicznego, z ktérym jest polaczona; 3) czy efekty wprowadzane] regulacji
pozostajg w proporcji do cigzaréw naktadanych przez nig na obywatela” (wyrok z dnia 8 lipca

2008 1. sygn. akt P 36/07 oraz przytoczone w nim wczesniejsze orzecznictwo).

Okreslone w pkt 2 petitum przepisy stanowia podstawe istotnych ograniczen w
dziatalnosci OFE i ich organow — PTE. Obejmujg one: zakaz lokowania aktywéw OFE w

obligacjach i innych papierach wartoSciowych emitowanych, gwarantowanych lub
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porgczanych przez Skarb Panstwa lub Narodowy Bank Polski albo przez rzady lub banki
centralne innych panstw, a takze nakaz przekazania przez OFE lokat tego rodzaju oraz
$rodkéw pienieznych denominowanych w walucie polskiej o wartodci 51,5% aktywow
funduszu do ZUS w dniu 3 lutego 2014 r. oraz umorzenia 51,5% jednostek rozrachunkowych
zapisanych na rachunkach cztonkéw OFE (art. 141 ust. 2 w brzmieniu nadanym przez art. 4
pkt 25 w zwiazku z art. 23 ust. 1-2 ustawy z dnia 6 grudnia 2013 r.) oraz wprowadzenie
wymogu pisemnego wniosku skladanego przez czlonka OFE, dotyczacego dalszego
przekazywania skladki emerytalnej do OFE. Ustawodawca wprowadza przy tym zasade
domniemania przekazywania sktadki do ZUS w przypadku gdy czlonek OFE nie ztozytl
stosownego o$wiadczenia (art.39a u.s.u.s. i art. 11 ustawy z dnia 6 grudnia 2013 r.), a ponadto
nakaz lokowania aktywow OFE w akcje, w wysoko$ci nie nizszej niz: w 2014 r. — 75 %, 2015
- 55 %, 2016 r. — 35 %, 2017 r. — 15 % (art. 35 ustawy z dnia 6 grudnia 2013 r.) oraz nakaz
przekazania do ZUS aktywéw (Srodkow) tych oséb, ktérym OFE otworzyl rachunek w
sytuacji podziatu majatku wspdlnego matzonkéw wskutek rozwigzania matzenstwa przez
rozwod lub uniewaznienie, na podstawie art. 128 u.o.ff.e (art. 24 ustawy z dnia 6 grudnia

2013 1.).

Ustawodawca pozostawil ponadto, na mocy art. 23 ust. 18 ustawy z dnia 6 grudnia
2013 r., do rozstrzygniecia Rady Ministrow kwesti¢ potrzeby wydania przepisow
wykonawczych, okreslajgcych szczegdétowy sposéb i tryb przekazania przez otwarte fundusze
emerytalne do ZUS aktywéw OFE. Wytyczne do rozporzadzenia z art. 23 ust. 18 stanowig o
uwzglednieniu konieczno$ci zapewnienia bezpieczenstwa i terminowego przekazywania

aktywow.

Zauwazy¢ nalezy, iz poddana kontroli Trybunatu regulacja zostala wprowadzona
ustawg ogloszong w Dzienniku Ustaw w dniu 31 grudnia 2013 r. Zgodnie z przepisem
konicowym zawartym w art. 37 ustawy z dnia 6 grudnia 2013 r., wchodzi ona w zycie z dniem
1 lutego 2014 r., z wyjatkiem niektérych przepiséw, ktére wchodza w zycie po uptywie 14

dni od dnia ogloszenia.

Zmiany wprowadzane na podstawie zakwestionowanych regulacji wigzg sie
z decyzjami gospodarczymi podmiotéw, prowadzacych dzialalno$¢ gospodarcza
jako powszechne towarzystwa emerytalne, wykraczajacymi poza zakres zwyklego zarzadu.
Skutkiem rozstrzygnie¢ ustawodawcy jest bowiem wprowadzenie glebokich zmian
zasad regulujacych dziatania OFE oraz ich organdw (reprezentujacych je i zarzadzajacych ich

aktywami). Jak wskazano w czesci uzasadnienia dotyczacej pkt 1 petitum w dotychczasowym
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stanie prawnym OFE byly funduszami zrownowazonego ryzyka majacymi szerokie
mozliwosci dywersyfikacji ryzyka. Wprowadzane zmiany przeksztatcajg OFE w fundusze o
wigkszym stopniu ryzyka. Szczegdlnym tego wyrazem jest, wigzacy sie z przeniesieniem
51,5 % aktywow OFE, wymog lokowania 75 % aktywow w akcje, wynikajacy z art. 35 pkt 1
ustawy z dnia 6 grudnia 2013 r. Nastepuje wiec znaczace ograniczenie swobody
inwestycyjnej zarzadzajacych funduszem. Stan taki prowadzi¢ musi do zmiany polityki

inwestycyjnej w krétkim okresie czasu.,

Dla okreslenia okresu czasu, jaki OFE (PTE) maja na dostosowanie si¢ do nowych
warunkéw prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, zasadnicze znaczenie ma ogloszenie w
dzienniku urzgdowym aktu normatywnego wprowadzajacego zmiany zasad dzialania. Jak
wskazano powyzej nastgpilo to w dniu 31 grudnia 2013 r. Z przepiséw przejsciowych ustawy
wynika, ze szereg czynnosci jakie musza podjaé OFE (PTE), w krétkim okresie czasu
nastepujacym po ogloszeniu ustawy w Dzienniku Ustaw, ma istotne znaczenie dla sposobu
prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;j. I tak ustawodawca zobowiazuje, na podstawie art. 23
ust. 2 zakwestionowanej ustawy, OFE do przekazania do ZUS w dniu 3 lutego 2014 r.
aktywoéw OFE podlegajacych umorzeniu (obligacje i inne papiery warto$ciowe emitowane,
gwarantowane lub poreczane przez Skarb Panstwa, obligacje emitowane przez BGK oraz
$rodki pienig¢zne w ztotych polskich). Z nakazem tym wiaze si¢ wymog udziatu tego rodzaju
aktywoéw w aktywach OFE nie nizszy niZz na dzien 3 wrze$nia 2013 1. (art. 23 ust. 6) oraz
obowiazek posiadania, na dzien 31 stycznia 2014 r., aktywoéw podlegajacych nastepnie
przekazaniu w dniu 3 lutego 2014 r. (art. 23 ust. 1 i 3), a takze regulacje o charakterze
technicznym dotyczace kolejnosci przekazywania aktywoéw i sposobu ich przekazywania
(art. 23 ust. 4 i 5, ust. 9 i ust. 15-17). Jak wyjasniano w trakcie prac komisyjnych tak
okre$lona data transferu aktywéw OFE jest nastepstwem koniecznosci zaewidencjonowania
ich w ZUS w miesigcu styczniu, co umozliwi dokonanie waloryzacji tych $rodkéw w roku

2014 (Biuletyn nr 2687/VII Komisji Finanséw Publicznych z dnia 4 grudnia 2013 r. s 88).

Rozwazenia wymaga, w kontekscie zasady zaufania do panstwa i stanowionego przez
nie prawa, kwestia poprawnosci przyjetego sposobu tworzenia prawa, ktorego skutkiem sg
wymuszone zblizajacym si¢ terminem, wynikajagcym z przepisOw prawa, zachowania
adresatow aktu normatywnego w sytuacji, gdy termin ten ma charakter staly. Pochodng
decyzji prawodawcy o przekazaniu w dniu 3 lutego 2014 r. przez OFE okreslonych kategorii
aktywow do ZUS jest ich przeksztalcenie w fundusze wyzszego niz dotychczas ryzyka.

Wigze si¢ z tym zarzgdzanie aktywami wedlug innego modelu inwestycyjnego. Obowigzujaca
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ustawa okre$la ramy dziatalnosci inwestycyjnej funduszu. Ma to swoje przelozenie takze na
koszty prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. Zaznaczy¢é nalezy, ze z przeniesieniem
aktywoéw OFE do ZUS wigze si¢ obnizenie przychodéw PTE z tytulu zarzadzania funduszem,
o ktorych stanowi art. 136 ust. 2a u.o.f.f.e zaleznych od wysokosci aktywoéw netto. Jak
wynika z informacji przytoczonych w stanowisku NBP z dnia 28 pazdziernika 2013 r. do
projektu ustawy (s. 5) przychody PTE uzyskiwane sg w okoto 70 % z tytulu oplat za
zarzgdzanie i w okoto 20 % z tytulu optat od wplacanych do OFE skladek. Dla podmiotu
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza niewatpliwie istotne jest, by kluczowe jej warunki, a
do nich zaliczy¢ nalezy ustawowe okreslenie zasad okreslajacych rodzaje aktywow i ich
ograniczenia (pochodng tego jest wielko§¢ przychodéw PTE) znane byly z odpowiednim
wyprzedzeniem. Nie ulega przy tym watpliwosci, ze warunki prowadzenia przez PTE
dziatalnos$ci gospodarczej moga podlega¢ zmianom. Ustawodawca moze wprowadzaé zmiany
m.in. ze wzgledu na stan finansé6w publicznych i zwigzang z nim koniecznos$¢ ochrony
warto$ci konstytucyjnej, jaka jest rownowaga finanséw publicznych. Wydaje si¢ jednak, ze
nie powinny one nastepowaé w tak krétkim okresie czasu. W $wietle orzecznictwa Trybunalu
Konstytucyjnego, im bowiem dtuzsza jest perspektywa czasowa podejmowanych dziatan, tym

silniejsza powinna by¢ ich ochrona.

Ustawodawca wprowadzit takze nowe zasady przekazywania czgsci sktadki
emerytalnej ubezpieczonego do OFE. Sa one okreslone w art. 5 pkt 8 ustawy z dnia 6 grudnia
2013 r. na mocy ktérego dodawany jest w ustawie 2 dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie
ubezpieczen spotecznych art.39a oraz w przepisie przejsciowym zawartym w art. 11.
Poddawane kontroli Trybunatu przepisy wprowadzajg asymetri¢ konkurencyjng pomiedzy
ZUS i OFE, przy zatozeniu dobrowolnosci wyboru. Kwestia ta jest szczegdlnie widoczna w
odniesieniu do cztonkéw OFE urodzonych w okresie od dnia 1 stycznia 1948 r. do dnia 31
grudnia 1968 r., ktérzy przystapili juz do OFE na podstawie swojego o$wiadczenia woli.
Ustawodawca, jako warunek dalszego odprowadzania skladki do OFE, wprowadzil wymég
zlozenia stosownego pisemnego o$§wiadczenia, sktadanego co cztery lata, w okresie od dnia 1
kwietnia do dnia 31 lipca. Cztonek OFE lub osoba, ktorej ZUS ewidencjonuje sktadke na
subkoncie moze ztozy¢ stosowne o§wiadczenie (art. 5 pkt 8 dodajacy art. 39a). O$wiadczenie
o odprowadzaniu skladki do OFE, zgodnie z dodawanym art. 39a, skutkuje przy tym
przekazaniem sktadki do OFE poczawszy od sktadki za lipiec, a w przypadku wyboru ZUS -
zaewidencjonowaniem skladki na subkoncie poczawszy od miesigca, w ktorym ztozono
wniosek. Regulacja zawarta w art. 11 ustawy z dnia 6 grudnia 2013 r. dotyczy podjecia przez
ubezpieczonych takiej decyzji w roku 2014 r. Konstrukcja prawna przyjeta w art. 39a u.s.u.s. i
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art. 11 ustawy z dnia 6 grudnia 2013 r. moze budzié¢ watpliwosci konstytucyjne ze wzgledu na
wprowadzenie dodatkowych wymogdéw dla oséb, ktére juz zdecydowaly o przekazywaniu
czeSci sktadki do OFE. Przez swoista asymetri¢ sposobu wyboru podmiotu bedgcego
adresatem skladki emerytalnej tworzony jest dodatkowy warunek dalszego odprowadzania
sktadki do OFE. Rozwazenia wymaga, w $wietle zasady proporcjonalnosci, ocena
dodatkowego warunku dalszego czionkostwa w OFE w sytuacji, gdy w kazdym czasie
mozliwe jest, na podstawie obowigzujgcych przepisow, zrezygnowanie z uczestnictwa w
funduszu. Z podobnych wzgledéw watpliwosci budzi wprowadzany, na mocy art. 24 ustawy z
dnia 6 grudnia 2013 r., obowigzek przekazania do ZUS $rodkow osob, ktérym OFE otworzyt
rachunek w przypadku podzialu majgtku wspolnego malzonkéw wskutek rozwigzania
malzenstwa przez rozwdd lub uniewaznienia na podstawie art. 128 u.o.f.f.e. Poddawane
ocenie Trybunatu Konstytucyjnego przepisy, zawarte w art. 5 pkt 8, art.11 oraz art. 24,
ksztaltujg nie tylko sytuacj¢ samego ubezpieczonego czy tez innych oséb uprawnionych do
srodkow zgromadzonych w OFE, ale takze oddzialywuja na wysokos¢ aktywow OFE. Z tego
wzgledu wydaje sie, ze mogg by¢ poddane ocenie Trybunatu Konstytucyjnego takze w

odniesieniu do wzorcoéw Kkontroli konstytucyjnosci wskazanych w pkt 2 petitum.

Regulacje o charakterze przejSciowym, mogaca budzi¢ watpliwosci konstytucyjne
zawiera art. 23 ust. 18. Przepis ten stanowi delegacj¢ fakultatywna dla Rady Ministrow do
okreslenia, w drodze rozporzadzenia, szczegétowego sposobu 1 trybu przekazania przez OFE
do ZUS aktywow. o ktorych mowa w art. 23 ust. 2. Wydaje sig, ze w przypadku transferu
aktywow o wielkiej wartosci, dokonywanego przez podmioty gospodarcze dziatajagce w
zakresie zabezpieczenia spotecznego, prawo powinno by¢ jasne, zupelne i nie budzace
watpliwosci. Fakultatywna delegacja do wydania aktu wykonawczego, o ktérym mowa w art.
92 ust. 1 Konstytucji, moze wywolywaé watpliwosci co do zupelnosci prawa regulujgcego
kwestie przekazania przez OFE obligacji, innych papierow wartosciowych oraz srodkéw
pienieznych na rachunki w ZUS. 7 samych wytycznych do rozporzadzenia wynika, ze jego
regulacje stuzy¢ majg zapewnieniu bezpieczenstwa i terminowemu przekazaniu aktywow.
Dziatania zwigzane z przekazaniem aktywow obejmujg nie tylko czynnosci podejmowane
przez OFE (PTE) ale réwniez przez inne podmioty, takie jak banki i Krajowy Depozyt
Papieréw Wartosciowych. Wydaje si¢, ze regulacja w tej materii powinna by¢ zupetna i znana
odpowiednio wczesniej. W $wietle powyzszego, w przypadku gdy ustawa nie zawiera
wszystkich koniecznych regulacji (o tym, ze moze tak by¢ $wiadczy sam fakt wprowadzenia
przedmiotowej delegacji ustawowej) przyjaé mozna, ze upowaznienie powinno mieé
charakter obligatoryjny. Jak bowiem wskazuje Trybunal Konstytucyjny, bezpieczenstwo
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prawne zwigzane z pewnoscig prawa umozliwia przewidywalno$¢ dziatan organdéw panstwa,
a takze prognozowanie dziatan wlasnych (tak m.in. wyrok z dnia 25 kwietnia 2001 r. sygn.
akt K 13/01). Prognozowanie dziatan przez adresatéw przepisdéw prawnych w tym przypadku
obejmuje wlasnie m.in. przewidywanie technicznych aspektéw transferu aktywow.
Przewidywalno$é dzialan organéw panstwa wymaga natomiast by mozna bylo przewidzieé,

czy 1 jakie wymogi spetni¢ ma adresat prawa.

IIL.

Kwestia zgodnoSci:
Art. 197a ustawy z dnia 28 sierpnia 1997 r. o organizacji i funkcjonowaniu funduszy
emerytalnych (Dz. U. z 2013 r. poz. 989, 1289 i 1717) i art. 36 ustawy z dnia 6 grudnia
2013 r. o zmianie niektérych ustaw w zwigzku z okresleniem zasad wyplaty emerytur
ze Srodkow zgromadzonych w otwartych funduszach emerytalnych (Dz. U. poz. 1717)

z art. 22 i art. 54 ust. 1 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz

art. 197 w czesci dotyczacej powszechnych towarzystw emerytalnych oraz otwartych
funduszy emerytalnych i art. 197a ustawy z dnia 28 sierpnia 1997 r. o organizacji
i funkcjonowaniu funduszy emerytalnych (Dz. U. z 2013 r. poz. 989, 1289 i 1717) oraz
art, 36 ustawy z dnia 6 grudnia 2013 r. o zmianie niektérych ustaw w zwigzku
z okresleniem zasad wyplaty emerytur ze Srodkéw zgromadzonych w otwartych

funduszach emerytalnych (Dz. U. poz. 1717)
z zasada poprawnej legislacji wywodzong z art. 2 Konstytucji.

Kwestionowane w tym punkcie petitum przepisy ustanawiaja dwa rodzaje zakazow
reklamy. Zjawisko reklamy jest obecnie jednym z kluczowych elementéw rynku, podstawows
formg informowania o oferowanych towarach czy $wiadczonych ustugach, majaca skutkowaé

zacheceniem klienta do nabycia dobra wytwarzanego przez konkretny podmiot.

Doktryna prawa pierwotnie definiowata reklam¢ jako kazdg wypowiedZ zmierzajaca
do stymulowania zbytu towaréw i ustlug. To waskie rozumienie uzupeliono o wszelkie
starania zmierzajgce do popularyzacji czy wzbudzenia zainteresowania towarami lub
ushugami. Dodatkowo za reklame¢ uznaje sie nie tylko reklame¢ gospodarcza, ale réwniez
spoteczng czy polityczng (Namystowska M. (red.) Reklama. Aspekty Prawne, Warszawa
2012, s. 31-32). Czes¢ formutowanych definicji ma charakter prosty, zgodnie z ktérymi

reklama jest rozpowszechnianie informacji o ustugach i towarach w celu wplywania na
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ksztattowanie popytu czy tez reklamg sg wszystkie $rodki oddzialywania organizacji
przemystowych 1 handlowych na przysztych nabywcow towaréw i ustlug. Czes$é
przedstawicieli doktryny formutuje jednak bardziej ztozone definicje, wskazujgce na szerszy,
niz wyltacznie komercyjny charakter reklamy — jest to drukowane, r¢kopismienne, ustne lub
graficzne powiadamianie o osobie, towarze, ustugach lub ruchu spolecznym jawnie
pochodzace od zamawiajgcego reklame i optacone przez niego w celu zwickszenia zbytu,
rozszerzenia klienteli, otrzymania glosu lub akceptacji spolecznej oraz reklama sa wszelkie
starania zmierzajace do upowszechnienia informacji o ludziach, firmach, ideach,
przedsiewzieciach lub rzeczach podejmowane w celi ich popularyzacji, wzbudzenia
zainteresowania nimi (Grzybczyk K., Prawo reklamy. 3. wydanie rozszerzone i uzupetnione,
Warszawa 2012, s. 16 i literatura tam powotana). W doktrynie prawa wyodrebniono takze
wiele podziatow reklamy. Podstawowym podzialem jest podzial reklamy na bezposrednig i
posrednig. Pierwsza polega na zachgcaniu odbiorcy wprost do nabycia towaru czy ushugi,
druga za$ poshuguje si¢ zazwyczaj znakiem towarowym lub nazwa przedsigbiorcy w celu
odréznienia oferowanych przez niego dobr lub ustug od innych débr i ustug dostepnych na
rynku. Funkcjonuje réwniez podzial na reklame dozwolona i niedozwolong oraz reklame
komercyjng i niekomercyjng. Dodatkowo mozna wyr6zni¢ rodzaje reklamy ze wzgledu na
srodek masowego przekazu tj. m.in. reklame prasowa, pocztows, telewizyjna, radiows czy
internetowa. Wyrdznia si¢ rowniez reklame wartosciows, ktorej charakterystyczng cechg jest
otrzymanie przed adresata bezptatnie okre$lonej wartoSci materialnej, zazwyczaj drobnego
upominku reklamowego (Namystowska M. (red.) Reklama. Aspekty Prawne, Warszawa 2012,
s. 37-38).

Kwestionowane przepisy tj. 197a o organizacji i1 funkcjonowaniu funduszy
emerytalnych i art. 36 ustawy z dnia 6 grudnia 2013 r. o zmianie niektérych ustaw w zwigzku
z okreSleniem zasad wyptaty emerytur ze srodkdow zgromadzonych w otwartych funduszach
emerytalnych ustanawiajg czasowe, calkowite zakazy reklam zawierajacych informacje o
otwartych funduszach emerytalnych lub informacje sugerujace, ze reklamy odnosza sie do
otwartych funduszy emerytalnych. Zlamanie zakazéw obwarowane jest wysoka karg
pieni¢zng, a decyzjom o ich nalozeniu nadawany bedzie rygor natychmiastowej

wykonalnosci.

Poniewaz, co potwierdzaja przywotane definicje, reklama petni funkcj¢ informacyjna,
wskazane przepisy moga budzié¢ w pierwszej kolejnosci watpliwos¢ co do zgodnoscei z art. 54

ust. 1 Konstytucji. Jak podkresla doktryna prawa konstytucyjnego oraz orzecznictwo
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Trybunatlu Konstytucyjnego, w art. 54 Konstytucji zostalty wyrazone trzy wolnosci,
wzajemnie powigzane: a) wolno$¢ wyrazania swoich pogladow, b) wolno$é pozyskiwania
informacji, ¢) wolnos¢ rozpowszechniania informacji. Przez rozpowszechnianie informaciji
nalezy rozumieé zaréwno udostepnianiec posiadanych informacji indywidualnie
wytypowanym osobom trzecim, jak i ich upowszechnianie, czyli podawanie do wiadomos$ci
publicznej, w szczegblnosci za posrednictwem $rodkoéw przekazu, wspdlczesnie w
szczegolnosci mediow elektronicznych. Wolno$¢ pozyskiwania informacji jest to wolnosé
poszukiwania informacji na wlasng reke, z zastosowaniem wszelkich metod mieszczacych sie
w granicach ustaw. Podmiotami wolnosci wypowiedzi sg nie tylko osoby fizyczne, lecz takze
osoby prawne i inne podmioty zbiorowe, o ile formutuja wypowiedzi lub posrednicza w ich
formulowaniu. Dopuszczalne w $wietle Konstytucji ograniczenie tej wolnosci musi spetniaé

warunki okreslone w art. 31 ust. 3 Konstytucji.

Art, 54 ust. 1 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji jest wzorcem adekwatnym do
oceny wprowadzonego skarzong ustawa zakazu reklamy dotyczacej OFE. Jak wskazuje G.
Raczka: ,,Rodzaj i zakres przekazywanych informacji ma istotny wplyw na ksztaltowanie sig
pozycji nabywcy débr lub ustug, w tym konsumenta, a wéréd filar6w ochrony konsumenta,
obok stosowanych regulacji prawnych, wymienia si¢ przystugujace im prawo do informacji.
Uprawnienie to sprowadza si¢ do zapewnienia nabywcom doébr lub ustug suwerennosci w
zakresie podejmowania przez nich decyzji i ma uczyni¢ ich aktywnymi uczestnikami obrotu
gospodarczego. Przyznanie konsumentom prawa do informacji ma stuzyé zniwelowaniu
nierownorzednosci stron transakeji. Prawo to chronione jest na gruncie Konstytucji RP, ktéra
w art. 54 zapewnia kazdemu czlowiekowi wolno$¢ wyrazania pogladéw oraz pozyskiwania i
rozpowszechniania informacji. Ewentualne ograniczenia w tym zakresie mogg byé
wprowadzone jedynie przepisami rangi ustawowej, przy jednoczesnym spelnieniu jednej z
przestanek przewidzianych w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP” (Namystowska M. (red.)
Reklama. Aspekty Prawne, Warszawa 2012, s. 31-32).

Dodatkowo zauwazyé nalezy, ze w zblizony sposdb kwestia ta regulowana jest w art.
10 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, obejmujacym ochrone wypowiedzi
komercyjnych. Réwniez na gruncie Konwencji Europejskiej prawo to nie ma charakteru
absolutnego i moze by¢ skutecznie ograniczone w prawie wewngtrznym. Ograniczenia
wypowiedzi komercyjnych musza byé dokonane ustawa, z uwagi na wazny interes kolidujacy
ze swobodg oraz uzasadnione koniecznoscia w demokratycznym spoleczenstwie, Jak

wskazuje L. Garlicki, ,,specyfika wypowiedzi komercyjnych (zwlaszcza reklam) wymaga
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uwzglednienia dodatkowych kryteridow ich oceny: przeciwdzialania nieuczciwej konkurencji,
rzetelnosei informacyjnej i ochrony konsumenta. (...) Pozostawia to pafistwom ,,wiekszy
margines oceny” przy regulowaniu wypowiedzi czysto komercyjnych. (...) Wymiar
,marginesu oceny” ulega jednak redukcji, jezeli wypowiedZz — nawet nakierowana na
promowanie interesu gospodarczego autora — zawiera takze tresci przyczyniajace sie do
debaty publicznej lub przekazujgce informacje o pozakomercyjnym charakterze” (Garlicki L.
[w:] L. Garlicki (red.), Komentarz EKPCz, t. I, Warszawa 2010, s. 630). Jak wskazal
Europejski Trybunal Praw Czlowieka: ,,Reklama jest dla obywatela $rodkiem zapoznania sie
ze szczegbtami ushug oraz débr mu oferowanych. Mimo to moze czasami by¢ ograniczana,
zwlaszcza w celu zapobiegania nieuczciwej konkurencji i nieprawdziwemu lub
wprowadzajacemu w blad reklamowaniu si¢. W pewnych okolicznosciach publikacja nawet
obiektywnego, prawdziwego ogloszenia reklamowego moze by¢ ograniczona ze wzgledu na
zapewnienie poszanowania praw innych lub z uwagi na okreslone uwarunkowania
w prowadzeniu danej dziatalnosci gospodarczej lub wykonywania danych zawodow.
Ograniczenia takie muszg jednakze by¢ poddane szczegélowej kontroli ze strony Trybunatu,
ktory musi zwazyé wymogi wynikajagce z tychze szczegélnych uwarunkowan
przemawiajacych przeciwko reklamowaniu si¢.” (wyrok z dnia 17 pazdziernika 2002 r.

w sprawie Stambuk p. Niemcom par. 39).

Ustanowienie zakazu reklamy dotyczacej OFE jest szczeg6lnie istotne w kontekscie
wprowadzanej skarzong ustawa fundamentalnej zmiany systemu tj. wprowadzenia
dobrowolnosci cztonkostwa w OFE, w miejsce dotychczasowej obligatoryjnosci.
Dodatkowym argumentem jest obowigzujacy przepis zezwalajacy na przystgpienie przez
cztonka otwartego funduszu do innego otwartego funduszu (art. 84 u.o.f.f.e.). W aktualnym
stanie prawnym OFE konkuruja juz zatem nie tylko migedzy soba, ale dla swojej dzialalnosci
musza w ogole przekonaé ubezpieczonych do cztonkostwa w OFE. W zwigzku z powyzszym,
calkowity zakaz reklamy w okresach podejmowania kluczowych, z punktu widzenia OFE, ale
przede wszystkim samych ubezpieczonych, decyzji wydaje si¢ regulacja zbyt rygorystycznie
i w sposob nieuzasadniony ograniczajacg wolnos¢ rozpowszechniania i pozyskiwania
informacji. Uwzglednienia wymaga rowniez fakt, ze w okresach kiedy ubezpieczeni beda
podejmowaé decyzje czy czgéé ich sktadki ma byé odprowadzana do OFE czy tez w catosci

do ZUS, Zaktad nie bedzie ograniczony w prowadzeniu kampanii informacyjne;j.

Projektodawca uzasadniajac wprowadzany zakaz reklamy nie powotal Zadnej

z przestanek dopuszczajgcych ograniczenie praw i wolnosci, wymienionych w art. 31 ust. 3
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Konstytucji ani usprawiedliwionych na tle art. 10 Europejskiej Konwencji. Podniesione
argumenty (uzasadnienie projektu, s. 26 - 28) dotyczace niewystarczalnosci dotychczasowej
regulacji, jej krytyka przez doktryne, hipotetyczne zagrozenie, ze reklama bedzie nierzetelna
czy negatywnie prezentujaca Zaktad Ubezpieczen Spolecznych, a przede wszystkim, ze
bedzie zmasowana w okresie podejmowania decyzji przez ubezpieczonych moga by¢ uznane,
W mojej ocenie, za niewystarczajace do stwierdzenia ze zakaz reklamy zostal ustanowiony
zgodnie z wymogami Konstytucji. Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze odbiorcami reklamy
dotyczace] OFE sa osoby doroste, podlegajace ubezpieczeniu emerytalnemu, wykonujace
roznego rodzaju prace, odpowiedzialne i samodzielnie podejmujace zyciowe decyzje, a zatem

osoby, ktdre sg w stanie zrozumiec i rzetelnie ocenié prezentowane im w reklamie tresci.

Trybunat Konstytucyjny stwierdzajac brak zgodnosci z Konstytucja przepiséw
ograniczajagcych wolno$¢ rozpowszechniania i pozyskiwania informacji podkreélat, ze
Lograniczenia te nie wytrzymujg testu proporcjonalnosci na podstawie art. 31 ust. 3
Konstytucji. Przede wszystkim dlatego, ze nie mozna wskaza¢ wartosci, sposrod okreslonych
w tym przepisie, ktorym mogloby zagrazaé korzystanie w czasie kampanii wyborczej
z wielkopowierzchniowych plakatow czy haset lub odplatne rozpowszechnianie wyborczych
audycji radiowych lub telewizyjnych. Z pewnoscig zakaz ich stosowania nie jest konieczny
dla zapewnienia bezpieczenstwa panstwa, ochrony S$rodowiska, zdrowia i moralnosci
publicznej ani wolnosci i praw innych os6b” (wyrok z dnia 20 lipca 2011 r., sygn. akt
K 9/11). Pomimo ze sprawa ta dotyczyla prawa politycznego wydaje sig, ze ustalenia
przyjete przez Trybunatl Konstytucyjny moga by¢ punktem odniesienia do oceny takze

kwestionowanej ustawy.

W $wietle powyzszego, watpliwosci co do zgodnosci z art. 54 ust. 1 w zwigzku
z art. 31 ust. 3 Konstytucji moze budzié regulacja wprowadzajaca zakaz reklamy dotyczacej

OFE ze wzgledu na brak spelnienia wymogu konieczno$ci wprowadzanego ograniczenia.

Z powyzej omdéwionych wzgledéw zakwestionowane przepisy wydajg sie naruszaé
réwniez zasade wolnosci dziatalnosci gospodarczej (art. 22 Konstytucji). Zgodnie z art. 2
uvo.f.fe, otwarte fundusze emerytalne posiadaja osobowos¢ prawng. Przedmiotem
dzialalnodci funduszu jest gromadzenie $rodkdéw pienieznych, ich lokowanie,
z przeznaczeniem na wyplate czlonkom funduszu po osiagnieciu przez nich wieku
emerytalnego, i wyplata okresowych emerytur kapitatlowych, o ktérych mowa w ustawie
z dnia 21 listopada 2008 r. o emeryturach kapitatowych (Dz. U. Nr 228, poz. 1507, z p6zn.
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zm.). Towarzystwa emerytalne tj. spotki akcyjne, bedace organami otwartych funduszy

emerytalnych sa wpisywane do Krajowego Rejestru Sadowego — rejestru przedsiebiorcow.

Art. 22 Konstytucji wskazuje dwa kumulatywne warunki dopuszczalnego
ograniczenia wolno$ci dziatalnosci gospodarczej: wprowadzenie ograniczen w drodze ustawy

oraz uzasadnienie go waznym interesem publicznym.

Poddane ocenie Trybunatu przepisy zdajg si¢ spetia¢ jedynie pierwszy z warunkdw,
natomiast watpliwosci moze budzié¢ spelnienie materialnej przestanki dopuszczalnosci
ograniczenia. Jak zauwaza L. Garlicki, ,art. 22 wymaga zaistnienia ,,waznego™ interesu
publicznego. Przestanke te mozna traktowaé jako szczegoélne sformulowanie ogdlnej zasady
proporcjonalnoscei, expressis verbis wyrazonej w art. 31 ust. 3, ale odnajdywalnej — na
wyzszym poziomie abstrakcji — takze wsréd tresciowych skladnikow  klauzuli
demokratycznego panstwa prawnego. Tak w kazdym razie art. 22 wydaje si¢ by¢ rozumiany
przez Trybunat Konstytucyjny, gdy zauwaza on, ze cel regulacji ustawowej ,,powinien
znajdowaé uzasadnienie w konstytucyjnej aksjologii, a Srodki powinny pozostawaé w
odpowiedniej proporcji do zamierzonego rezultatu” (Garlicki L., uwaga do art. 22, [w:]
L. Gatlicki (red.), Komentarz do Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, t. IV, Warszawa 2005,
s. 15).

Przyja¢ mozna, ze projektodawca nie wykazal, iz za wprowadzonymi zmianami
przemawia bezpodrednio wazny interes publiczny. W toku prac parlamentarnych
przedstawiciele Ministerstwa Finanséw argumentowali, Ze ,,art. 22 Konstytucji méwi o tym,
ze ograniczenie wolno$ci prowadzenia dziatalnosci gospodarczej moze nastapi¢ w drodze
ustawy i ze wzgledu na wazny interes publiczny. I w naszej ocenie takim waznym interesem
publicznym jest bezpieczefistwo systemu emerytalnego i bezpieczenstwo przyszitych
emerytow. Jesli chodzi o intencje rzgdu, to nie zabraniamy reklamy otwartym funduszom
emerytalnym pomiedzy tak zwanymi okienkami wyboru i na 3 miesigce przed tymi
okienkami. OFE moga si¢ reklamowaé, natomiast uwazamy, ze wlasnie w okresie, w ktorym
ubezpieczony bedzie podejmowal decyzje w sprawie swojej przysziej sktadki, musi te decyzje
podja¢ swiadomie i dlatego tez nakltadamy dodatkowe obowigzki informacyjne na fundusze
emerytalne, ktore majg informowa¢ o uzyskiwanych stopach zwrotu, o oplatach, ktére ponosi
ubezpieczony i jako cztonek OFE, a takze o ryzyku inwestycyjnym” (Biuletyn nr 2687/VII
Komisji Finanséw Publicznych z dnia 4 grudnia 2013 r. s 59-60). Bez watpienia
bezpieczenstwo systemu emerytalnego i przyszlych emerytéw stanowi wazny interes

publiczny, jednak wydaje sig, ze zagrozeniem dla tych wartodci nie jest dopuszczenie

38



prezentacji reklam dotyczacych OFE. OFE bowiem prowadza legalng dziatalno$c,
szczegdlowo regulowang przepisami prawa powszechnie obowiazujacego, zatem watpliwosci
moze budzi¢ poglad, ze rzetelna, zgodna z prawem reklama prowadzonej przez OFE
dziatalnosci godzi per se w bezpieczenstwo systemu emerytalnego i przysztych emerytow.
Tym samym rozwazenia wymaga, czy wprowadzone ograniczenie w postaci zakazu reklamy
jest wystarczajaco uzasadnione i pozostaje proporcjonalne do zamierzonego celu w $wietle

art. 22 Konstytucji.

Niezaleznie od wskazanych powyzej watpliwosci dotyczacych zgodnodci
kwestionowanej regulacji z art. 22 i art. 54 ust. 1 Konstytucji poddane kontroli
konstytucyjnos$ci przepisy art. 197 w czesci dotyczacej powszechnych towarzystw
emerytalnych oraz otwartych funduszy emerytalnych i art. 197a ustawy o organizacji i
funkcjonowaniu funduszy emerytalnych oraz art. 36 ustawy o zmianie niektérych ustaw w
zwigzku z okresleniem zasad wyplaty emerytur ze $rodkéw zgromadzonych w otwartych
funduszach emerytalnych moga narusza¢ wynikajaca z art. 2 Konstytucji zasadg¢ okreslonosci
prawa. Ustawodawca bowiem - poprzez brak definicji reklamy i odréznienia jej od
informacji umieszczanych na stronie internetowej OFE - nie okreslit doktadnie dzialah

zakazanych, sankcjonowanych wysokimi karami pieni¢znymi.

Z uwagi na zawarte w uzasadnieniu zdanie: ,,Stworzenie takiej szczegélnej regulacji w
stosunku do obowigzujacego przepisu art. 25 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503, z p6zn. zm.) jest
zasadne” (Uzasadnienie do projektu ustawy z dnia 6 grudnia 2013 r., s. 26), mozna
domniemywaé, ze projektodawca definiuje reklame w $wietle ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, ktéra rowniez nie zawiera precyzyjnej definicji tego terminu. Jak
zauwaza M. Sieradzka, ,,ustalajgc, znaczenie terminu ,,reklama” czy tez poszukujac go, nalezy
odniesé¢ sie do definicji reklamy zawartej w art. 2 pkt 1 dyrektywy 84/450/EWG o reklamie
wprowadzajacej w blad, w ktérym za reklam¢ uwaza si¢ kazda wypowiedZ towarzyszacy
wykonywaniu dziatalno$ci handlowej, przemystowej, rzemieélniczej albo wykonywaniu
wolnego zawodu, majgcg na celu zwigkszenie zbytu towardw albo rozszerzenie wykonywania
ustug, lacznie z nieruchomo$ciami, prawami i zobowigzaniami. Artykul 2 dyrektywy
2006/114/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 grudnia 2006 r. dotyczacej reklamy
wprowadzajacej w btad i reklamy poréwnawczej (Dz. Urz. UE L 376 z 27.12.2006, s. 21)

definiuje reklame jako przedstawienie w jakiejkolwiek formie w ramach dziatalno$ci
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handlowej, gospodarczej, rzemieslniczej lub wykonywania wolnych zawodow w celu
wspierania zbytu towaréw lub ustug, w tym nieruchomosci, praw i zobowigzan. Analizujgc
wskazane definicje reklamy, mozna wyrézni¢ dwa podstawowe wyznaczniki, ktére pozwalaja
na uznanie okreslonej wypowiedzi za reklam¢: forme¢ przekazu oraz jego cel. To dopiero
ustalenie, w jakim celu i w jakiej formie rozpowszechnia si¢ informacje o swoim
przedsiebiorstwie, produkowanych towarach i $wiadczonych ustugach pozwala dokonaé
oceny, czy mamy do czynienia z reklamg” (Sieradzka M., Komentarz do art.16 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji [w:] M. Zdyb (red.), Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Komentarz, Lex 2011 r.). Sad Najwyzszy w wyroku z dnia z dnia 26 stycznia
2006 r. (sygn. akt V CSK 83/05) stwierdzil, Zze ,,reklama to kazda wypowiedZ skierowana do
potencjalnych konsumentéw odnoszaca sie do towaréw, ustug, a takze przedsigbiorcy
oferujagcego towary lub ustuge, majaca na celu zachgcenie i sklonienie adresatéw do
nabywania towarow lub korzystania z ustug. Zacheta moze by¢é wyrazona bezposrednio, np.
przez uzycie okreslefi odpowiadajacych konkretnym czynnos$ciom, w wyniku ktorych nastapi
zbyt towaréw lub ustug albo posrednio - przez stworzenie sugestywnego obrazu towaréw i
ushug, a takze samego przedsigbiorcy, w stopniu nasuwajacym adresatom nieodparta cheé

nabycia towardéw i ustug”.

W przeciwienstwie do zakwestionowane]j ustawy, w innych aktach prawnych, ktérymi
ustanawiano zakazy reklamy, ustawodawca precyzyjnie definiowal pojecie ,reklamy” oraz
zasady i granice jej dopuszczalnosci. Tytulem przykladu mozna wskaza¢: ustawe z dnia 9
listopada 1995 r. o ochronie zdrowia przed nastgpstwami uzywania tytoniu i wyrobow
tytoniowych (Dz. U. z 1996 r. Nr 10, poz. 55, z pdzn. zm.), ustawe z dnia 26 pazdziernika
1982 r. 0 wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi (Dz. U. z 2012 r. poz.
1356, z pézn. zm.), ustawe z dnia 6 wrzesnia 2001 r. Prawo farmaceutyczne (Dz. U. z 2008 r.
Nr 45, poz. 271, z pbzn. zm.), ustawe z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych
(Dz. U. Nr 201, poz. 1540, z pézn. zm.), ustawe z dnia z dnia 29 grudnia 1992 r. o radiofonii i
telewizji (Dz. U. z 2011 r. Nr 43, poz. 226, z p6zn. zm.).

Z uwagi na wielo$¢ definicji pojecia ,,reklamy” w polskim systemie prawnym, brak
definicji w zakwestionowanej ustawie lub odwotania do definicji w innej ustawie, moze
powodowa¢, ze adresat norm prawnych dekodowanych z zaskarzonych przepisow nie bedzie
mogl precyzyjnie okresli¢, jakie dzialanie — $cile zwigzane z prowadzong dziatalnoscig - jest
zabronione. Watpliwo$¢ w tym zakresie podnosit przedstawiciel Komisji Nadzoru

Finansowego, ,,.bo ile wczesdniejszy przepis omawiany pod zmiang 41 dotyczy informacji o
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konkretnym podmiocie i dotyczy warto$ciowania tych informacji jako rzetelnych,
prawdziwych czy tez nie — wydaje sie do wykonania jeszcze — o tyle zdefiniowanie, co jest
reklamg, moze by¢ problematyczne tym bardziej, ze w ust. 1 zakazana jest reklama
zawierajgca informacje w liczbie mnogiej o otwartych funduszach lub zawierajaca informacje
sugerujace, ze reklama odnosi sie, znowuz w liczbie mnogiej, do otwartych funduszy, w
zwigzku z czym moze si¢ tez wydawac, ze w przepisie tym zakazana jest reklama, cokolwiek
ona znaczy” (Biuletyn nr 2687/VII Komisji Finanséw Publicznych z dnia 4 grudnia 2013 r. s
60). Szczegdlnie problematycznym wydaje sie odrdznienie reklamy od dopuszczanej
zakwestionowang ustawg informacji zamieszczanej przez OFE na stronie internctowej. Jak
wynika z przytoczonych stanowisk doktryny i orzecznictwa pojeci reklamy jest szerokie, a

jedna z najbardziej rozpowszechnionych obecnie form jest reklama internetowa.

Zgodnie z ugruntowana linig orzeczniczag Trybunalu Konstytucyjnego, ,,wymog
jasnoéci oznacza nakaz tworzenia przepisdw klarownych i zrozumiatych dla ich adresatéw,
ktérzy od racjonalnego ustawodawcy oczekiwaé mogg stanowienia norm prawnych nie
budzgcych watpliwosci co do treéci nakladanych obowigzkéw 1 przyznawanych praw.
Zwigzana z jasnoscig precyzja przepisu winna przejawia¢ sie w konkretnosci nakadanych
obowigzkdéw i przyznawanych praw tak, by ich tre$¢ byla oczywista i pozwalala na
wyegzekwowanie” (wyroki z: 21 marca 2001 r., sygn. akt K 24/00 i 7 listopada 2006 r., sygn.
akt SK 42/05). A ponadto, ,niejasne lub nieprecyzyjne sformulowanie przepisu prawnego
rodzi niepewnos¢ jego adresatow co do tresci praw i obowiazkdw, zwlaszeza gdy stwarza dla
organéw stosujacych przepis nazbyt duzg swobode (a nawet dowolnos¢) interpretacji, ktéra
w zakresie zagadnien uregulowanych w sposéb niejasny lub nieprecyzyjny — moze prowadzié¢
do wcielania si¢ tych organéow w role¢ prawodawcy” (wyrok z 30 paZdziernika 2001 r.,
sygn. akt K 33/00). ,,Ustawodawca nie moze wi¢c poprzez niejasne formulowanie tresci
przepiséw pozostawia¢ organom majacym je stosowaé nadmiernej swobody przy ustalaniu
ich zakresu podmiotowego i przedmiotowego. Zalozenie to mozna nazwaé ogdlnie zasadg
okreslonosci ustawowej ingerencji w sfer¢ praw i obowigzkéw adresatow normy prawnej.
Przekroczenie pewnego poziomu niejasnosci przepiséw stanowi¢ moze samoistng przestanke
stwierdzenia ich niezgodnosci z wyrazong w art. 2 Konstytucji zasadg panstwa prawnego”

(wyrok z 21 kwietnia 2009 r., sygn. akt K 50/07).

Poddanie ocenie Trybunalu Konstytucyjnego zmian w systemie emerytalnym
wprowadzonych ustawg z dnia 6 grudnia 2013 r. jest szczeg6lnie istotne ze wzgledu na to, ze

dotyczg one spraw doniostych dla kazdego obywatela. Przedmiotem kontroli sg bowiem
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regulacje wprowadzajace glebokie zmiany w systemie emerytalnym stworzonym w ramach
reformy systemu w 1997 r. Ich istota bylo przyjecie systemu zdefiniowanej sktadki oraz
wprowadzenie obok czgsci repartycyjnej czgsci kapitalowej emerytury. Oznacza to, ze prawo
do zabezpieczenia emerytalnego wyrazajace si¢ w $wiadczeniu pienigznym o konkretnej
wysokosci ksztaltowane jest w perspektywie co najmniej kilkudziesigciu lat. Co wazne
zmiany systemu emerytalnego zostaly przyjete juz po wejsciu w Zzycie nowej Konstytucji.
Stanowi ona w art. 67 ust. 1 o prawie do zabezpieczenia spolecznego po osiggnieciu wieku
emerytalnego, w zakresie i formach okreslonych w ustawie. Taki sposob uregulowania
konstytucyjnego prawa obywateli o charakterze socjalnym daje niewatpliwie ustawodawcy
zwyklemu znaczng swobode regulacyjng. Ustawodawca wprowadzajac zmiany w systemie
emerytalnym nie moze abstrahowa¢ od stanu finanséw publicznych (wartos¢ konstytucyjnie
chroniona), kwestii demograficznych, czy tez wydolnosci i kosztow funkcjonowania systemu.
Istniejg jednak granice konstytucyjne zmian prawa do zabezpieczenia emerytalnego, ktore
wyznaczajg normy, zasady i wartosci konstytucyjne oraz orzecznictwo Trybunatu
Konstytucyjnego. Gwarantem $wiadczen przystugujagcych w ramach zabezpieczenia
emerytalnego jest panstwo a to oznacza, ze relacja, w ramach stosunku ubezpieczenia
spotecznego, powinna ksztattowaé sie w szczegélnie silnym stopniu na zasadzie zaufania.
Odnosi si¢ to réwniez do okreslania zasad dziatania tych podmiotéw, ktére na mocy
wezesniejszej decyzji ustawodawcy wykonujg zadania sluzace realizacji prawa do
zabezpieczenia emerytalnego. Zaufanie do systemu emerytalnego bedace waznym elementem
bezpieczenstwa prawnego obywateli mozna zbudowaé tylko woéwczas, gdy zasady jego
funkcjonowania beda stabilne. Jedynie szczegélne okolicznosci, majgce przy tym
umocowanie w warto$ciach konstytucyjnych, powimnny uzasadniaé wprowadzenie tak
znaczacych zmian w systemie emerytalnym w sposob, ktory ksztaltuje sytuacje prawng oséb
ubezpieczonych nie tylko poprzez ustalenie regul na przysztos¢, ale takze wptywa
bezposrednio na wysokos¢ przyszlych $wiadczen, poprzez zmiang zasad odnoszacych sie do

$rodkéw juz uzyskanych z tytutu skladki emerytalne;j.

Ze wzgledu na podniesione watpliwosci wnoszg, w trybie kontroli nastgpczej,

o zbadanie przez Trybunal Konstytucyjny przepiséw wskazanych w petitum wniosku.

Bronislaw Komorowski
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