Warszawa, 10 grudnia 2013 r.

Oswiadczenie prawnikow
w zwigzku z projektowanymi przez rzgd zmianami
w systemie ubezpieczen spotecznych

Skierowane przez rzad do parlamentu projekty ustawowych zmian w systemie ubezpieczen
emerytalnych budza najwyzszy niepokdj niezaleznej prawniczej opinii publicznej ze wzgledu na
niezgodnosc¢ tych zmian z Konstytucja RP.

Projekty te, zmierzajagc do faktycznej likwidacji czesci kapitatowej systemu ubezpieczen
emerytalnych, forsowane sg wbrew opiniom niektdrych rzgdowych instytucji (Rzgdowego Centrum
Legislacji, pierwszej opinii Prokuratorii Generalnej, Urzedu Komisji Nadzoru Finansowego), ktére
trafnie i odwaznie zwracajg uwage na mozliwos$¢ niekonstytucyjnosci proponowanych rozwigzan.

W sytuacji, kiedy rzad postuguje sie w debacie publicznej opiniami prawnikéw sporzgdzonymi na jego
zlecenie, ktére powielajg podstawowe btedy lub sg skrajnie tendencyjne, nie moze w tej debacie
zabraknga¢ gtosu niezwigzanych z rzgdem ekspertow.
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Wprowadzony w latach 1997-99 z inicjatywy rzadow Wiodzimierza Cimoszewicza i Jerzego Buzka,
takze przy poparciu partii opozycyjnych i zwigzkéw zawodowych oraz organizacji pracodawcéw,
nowy system zabezpieczenia emerytalnego, ustanawia bezposrednig zaleznos¢ Swiadczenia
od wptaconych w przesztosci sktadek. Realizuje jg poprzez dwa radykalnie odmienne mechanizmy
finansowania: repartycyjny (filar 1) i kapitatowy (filary Il 11).

Filar | nalezy do systemu finansdw publicznych, gdyz tylko panstwo moze zapewnic¢ ciggtosé
miedzypokoleniowej repartycji i zagwarantowac zdolnos¢ finanséw publicznych do wypetnienia
w przysztosci zobowigzan emerytalnych wobec tych, ktdrzy teraz ptaca sktadki.

Filar Il kapitalizuje na biezgco swe przyszte zobowigzania wobec ptacacych sktadki. Zasadnie wiec jest
zaliczany przez Eurostat do sfery finanséw prywatnych, gdyz w tym przypadku ryzyko rynkowe jest
przeniesione catkowicie na gospodarstwa domowe i prywatne towarzystwa emerytalne. Nadzér
panstwa nad czescig kapitatowa systemu ogranicza sie — podobnie jak w systemie bankowym — do
dbatosci o poprawnos¢ stosowanych procedur, bez odpowiedzialnosci za wyptacalno$¢ podmiotéw
zarzadzajgcych systemem kapitatowym oraz bez gwarancji wyptacalnosci czesci emerytury zwigzanej
z czescig sktadki kierowanej do otwartych funduszy emerytalnych (OFE).

Finanse publiczne nie partycypuja w zadnym stopniu w funkcjonowaniu czesci kapitatowej:
— pracodawcy kierujg okreslong ustawowo cze$¢ wynagrodzenia pracownika (19,52% podstawy)
do ZUS, gdzie sktadka jest dzielona na dwie czesci: repartycyjng do Funduszu Ubezpieczen



Spotecznych — FUS (panstwowy fundusz celowy) oraz kapitalowg do otwartego funduszu
emerytalnego — OFE (prywatnoprawne osoby prawne). Czes¢ kapitatowa sktadki nie jest ksiegowana
w FUS, a Zaktad Ubezpieczen Spotecznych— ZUS pobiera naleznos¢ w wysokosci 0,8% sktadki
za jedynie posredni, techniczny transfer od pracodawcéw do OFE;

— podstawg prawng gromadzenia srodkéw w konkretnym OFE, ich reinwestowania oraz w przysztosci
wyptacania uzupetniajgcej czesci emerytury, jest indywidualna umowa pomiedzy wybranym (lub
wylosowanym) OFE a ubezpieczonym;

— w przypadku sSmierci ubezpieczonego przed nabyciem prawa do emerytury, zgromadzony kapitat
sktadkowy stanowi jego mase spadkowa, dziedziczong na zasadach ogdlnych. Zgromadzone sktadki
z czesci kapitatowej stanowig przedmiot rozlicze w przypadku ustania wspdlnosci matzenskiej.
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Jesli ustawy wprowadzajgce nowy system emerytalny wyraznie rozrdzniajg dwa stany faktyczne,
wigzac z nimi rézne skutki prawne, to obowigzkiem eksperta prawnego jest wskazanie tych réznic
i opisanie wyptywajacych z nich konsekwencji.

Doktryna prawnicza zawsze odrdzniata finanse publiczne od prywatnych, zaliczajgc do publicznych
tylko te sktadki, ktére finansowane sg przez budzet lub z panstwowych funduszy celowych (Prawo
finansowe, pod red. Wandy Woéjtowicz, wyd. 3, Warszawa 2000, s. 195) . Pojawiajgce sie na tym tle
rozbieznosci w orzecznictwie zostaty w 2008 roku zinterpretowane przez Sad Najwyzszy (Sygn. akt Il
UK 12/08) na korzysc¢ finanséw publicznych. Na tej podstawie niektdrzy interpretatorzy uznajg Srodki
zgromadzone w OFE za $rodki publiczne. Stanowisko takie budzito jednak wiele watpliwosci, ktore
zostaty ostatecznie rozstrzygniete przez ustawodawce. Mianowicie z dniem 1 stycznia 2010 r.,
zgodnie z art. 5 ust. 2 pkt. 1 ustawy o finansach publicznych z 2009 r., ustawodawca postanowit
o zaliczeniu do dochodéw publicznych jedynie tych sktadek, ktére kierowane s3 do panstwowych
funduszy celowych.

Aktualnie wiec — zarowno w $wietle kwalifikacji Eurostatu, jak i decyzji samego ustawodawcy — nie
powinno by¢ watpliwosci prawnych, co do charakteru $rodkéw gromadzonych w OFE. Za ich
niepublicznym charakterem przemawia zaréwno wyktadnia literalna (jezykowa), jak
i celowosciowa. Czesc¢ sktadki trafiajgca do OFE ma za zadanie pomnozenie wptywajgcego tam
kapitatu, podczas kiedy ZUS-owska czes¢ sktadki ma pokry¢ wytgcznie biezgce zobowigzania
panstwowego ubezpieczyciela wobec ubezpieczonych.

Za powyiszg prawng kwalifikacja obu czesci sktadki przemawia takize wyktadnia historyczna
i systemowa. Nalezy z catg mocg podkresli¢, ze rzad — projektodawca ustawy o OFE w 1997 r. — po to
wilasnie zdecydowat o nadaniu osobowosci prawnej OFE, aby unikng¢ na przysztosc
niejednoznacznosci w okresleniu wtasciciela aktywow. Takie watpliwosci — zdaniem éwczesnego
projektodawcy — mogtyby powstawac w przypadku przyjecia koncepcji funduszu powierniczego lub
funduszu emerytalnego, jako masy majatkowej. W uzasadnieniu projektu rzgdowego z 1997 r.
zapewniono wiec parlament, z powotaniem sie na opinie éwczesnej Rady Legislacyjnej, ze ,Nie ma
takich watpliwosci przy przyjeciu, ze fundusz emerytalny jest osobg prawng. Takie rozwigzanie
pozwala, bowiem na jednoznaczne uznanie, ze wtascicielem aktywow pochodzacych ze sktadek



cztonkéw jest fundusz emerytalny, a tym samym jest mozliwe doktadne okresSlenie, kto, za co
odpowiada.”(str. 11 uzasadnienia).

Z punktu widzenia wyktadni historycznej bardzo istotne jest takze sprecyzowanie definicji dochodéw
publicznych poprzez wprowadzanie kategorii panstwowego funduszu celowego, podczas gdy
poprzednia ustawa o finansach publicznych z 2005 r. takim pojeciem nie operowata.

Ponadto, w kontekscie regut wyktadni systemowe] nalezy zwrdci¢ uwage na postuzenie sie przez
ustawodawce — i to od poczatku wprowadzania nowego systemu emerytalnego — dwoma
oddzielnymi aktami prawnymi regulujagcymi odrebnie zasady repartycyjnej i kapitatowej czesci
systemu ubezpieczen: ustawg o systemie ubezpieczen spotecznych oraz odrebng ustawa o otwartych
funduszach emerytalnych.
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Zaprezentowany w projekcie rzagdowym zestaw rozwigzan zmierza w giéwnej mierze do
przejsciowego zmniejszenia oficjalnego dtugu publicznego, wiec takze krétkoterminowych kosztow
obstugi tego dtugu. Ich konsekwencjg musi by¢ likwidacja filaru Il poprzez:

— przeniesienie do ZUS-u obligacyjnej czesci majgtku OFE, potgczone z umorzeniem obligacji Skarbu
Panstwa, co jest réwnoznaczne ze zamiang cywilnoprawnych obligacji Skarbu Panstwa,
zabezpieczonych catym jego majatkiem, na polityczng obietnice wyptat w przysztosci przejetych
z OFE (i wydawanych) kwot, powiekszonych o okreslone w trybie politycznym oprocentowanie,
zapisanych na subkontach sktadkowiczéw w ZUS-ie. Dotrzymanie tej obietnicy bedzie zalezec
wyltgcznie od realnosci kolejnych ustaw budzetowych, a te od przysztego wzrostu gospodarki;

— sukcesywne coroczne przenoszenie do ZUS-u, zapoczatkowane dziesie¢ lat przed osiggnieciem

prawa do emerytury, catosci zgromadzonego dotad kapitatu przez ubezpieczonego (tzw. suwak);

— zakaz reinwestowania sktadek kierowanych do OFE w obligacje Skarbu Paristwa;

— zakaz reklamowania dziatalnosci poszczegélnych OFE; oraz

— nakaz inwestowania duzej czesci majatku OFE (poczatkowo 75%) na rynku akcji.

Dwa pierwsze rozwigzania sg w istocie odjeciem OFE, a posrednio takze samym ubezpieczonym,
prawa wiasnosci zgromadzonych aktywow. Stusznie wiec okresla sie je wywtaszczeniem.
Rozwigzania te naruszajg normy art. 21 i 64 Konstytucji. Proponowane rozwigzania stojg réwniez w
jaskrawej sprzecznosci z zasadg proporcjonalnosci. Bowiem wbrew temu, co sie gtosi w oficjalnym
uzasadnieniu, proponowane rozwigzania nie sg ani konieczne, ani wystarczajgce do naprawy
finansow publicznych. Przeciwnie, poprzez przejecie srodkéw z OFE ustawa pozwoli na odsuniecie
w czasie niezbednych krokdw naprawczych oraz na zwiekszenie wydatkéow budzetowych w okresie
przedwyborczym. Jedno i drugie musiatoby prowadzié¢ na nieco dtuzsza mete do pogorszenia stanu
finanséw publicznych.

Pozostate ograniczenia swobody dziatalnosci gospodarczej prywatnoprawnych podmiotéw,
ktérymi sg OFE, sg niezgodne z zasadg proporcjonalnosci. Zezwala ona (art. 31 ust. 3 Konstytucji RP)
na ingerencje w konstytucyjne prawa i wolnosci wytacznie wtedy, kiedy takie ograniczenia sg
niezbedne w demokratycznym panstwie prawa dla zapewnienia jego bezpieczeristwa lub porzadku
publicznego badZ ochrony srodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolnosci i praw innych



0s6b. W tym przypadku nie zachodzi zadna z przestanek wymienionych w przywotanej normie
konstytucyjne;j.

Przeprowadzona w 2011 r. nowelizacja ustawodawstwa regulujgcego system emerytalny deklarowata
norma ustawowg stopniowe podnoszenie — obnizonej wstepnie do 2,3% — rocznej sktadki kierowanej
do OFE do wysokosci 3,5%. Aktualnie proponuje sie ustabilizowanie sktadki na poziomie 2,92%,
co narusza zasade zaufania do panstwa i stanowionego przez nie prawa (art. 2 Konstytucji). Co
wiecej, zachodzi duze prawdopodobienstwo, ze tak obnizona sktadka bedzie fikcyjna, bo — jak
pokazujg analizy niezaleznych ekonomistéw — przeprowadzenie proponowanego przez rzad pakietu
rozwigzan musiatoby ostatecznie doprowadzi¢ do zaniku obowigzkowego filaru kapitatowego
W naszym systemie emerytalnym. Z tym samym zarzutem — naruszenia zasady proporcjonalnosci —
musi sie spotka¢ takie cata operacja umorzenia sprzedanych OFE obligacji skarbowych
gwarantowanych autorytetem panstwa, gdyz oznacza to zwolnienie sie z dtugu w sposéb
sprzeczny z uprzednio ustawowo deklarowanym.

Rzad planuje, aby OFE przestaty by¢ funduszami emerytalnymi, ktére z zatozenia majg byc
bezpieczne, skoro ma zosta¢ wprowadzony zakaz reinwestowania sktadek kierowanych do OFE na
rynku obligacji Skarbu Panstwa oraz nakaz inwestowania majgtku OFE w 75% na rynku akcji. Wobec
tak zmienionej polityki lokacyjnej, sztucznie zwieksza sie ubezpieczonym ryzyko petnego pozostania
w OFE, a z planowanym zniecheceniem do OFE wspoétgra zakaz reklamowania dziatalnosci
poszczegdlnych OFE. Nigdy wczesniej panstwo polskie nie prowadzito takich dziatan przeciw witasnym
obywatelom. (Art. 31 ust 3 Konstytucji).

Nigdy tez wczesniej w okresie Ill RP nie likwidowano catego sektora gospodarczego, ktory stuzy
rozwojowi spotecznemu i gospodarczemu. Przeprowadzenie tej operacji podwazytoby wiare
w sensownos$¢ oszczedzania z myslg o emeryture — nawet, jesli gromadzenie oszczednosci w tym celu
ma charakter przymusowy (Art. 2 Konstytucji).
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W obliczu zapowiedzi naruszenia w tak drastyczny sposéb polskiego porzadku konstytucyjnego
wzywamy rzad do wycofania skierowanej do parlamentu nowelizacji ustawy o OFE
w zaproponowanym ksztatcie, a parlament do odrzucenia niekonstytucyjnych rozwigzan.

Na wypadek uchwalenia przez Sejm i Senat zgtoszonych przez rzgd zmian, zwracamy sie
do Prezydenta Rzeczypospolitej o uruchomienie wszystkich znajdujacych sie w Jego reku
instrumentéw prawnych, ktére zapobiegng wprowadzeniu do polskiego systemu prawnego norm
niezgodnych z konstytucjg — tgcznie z uruchomieniem procedury kontroli prewencyjnej wskazanych
wyzej norm przed Trybunatem Konstytucyjnym. Nie wyobrazamy sobie takze, aby w toku prac
legislacyjnych mogty pozostac¢ poza kontrolg publiczng jakiekolwiek elementy tego procesu — tak jak
to bywato w nieodlegtej przesztosci. Dotyczy to takze wszelkich opinii eksperckich, sporzadzanych na
uzytek tego procesu.

Szczegdblne obowigzki dbatosci o konstytucyjnosé¢ wszystkich ustaw kierowanych do publikacji
spoczywa na Prezydencie RP, ktdry z mocy art. 126 ust. 2 Konstytucji ma czuwaé¢ nad jej



przestrzeganiem. Ta doniosta misja Prezydenta realizuje sie przede wszystkim w procesie stanowienia
prawa, ktérego ostatnim etapem jest ztozenie przez niego podpisu pod ustawa.

Trybunat Konstytucyjny nie moze by¢ traktowany jako jedyny obronca konstytucji w Polsce.
Obowigzek dbatosci o konstytucyjnos¢ catego systemu prawa, jak i jego elementéw, spoczywa na
wszystkich organach panstwa, a Swiadome prowadzenie do uchwalania i wprowadzenia w Zzycie
niekonstytucyjnych ustaw rodzi odpowiedzialnos¢ konstytucyjng osdéb petnigcych wysokie funkcje
panstwowe. Wszelkie watpliwosci na tle konstytucyjnosci uchwalonych przez parlament ustaw
winny by¢ usuwane, m.in. w drodze prewencyjnej kontroli Trybunatu Konstytucyjnego, zawsze
przed, a nie dopiero po ztozeniu podpisu Prezydenta pod ustawa.

Wyrazamy gtebokie ubolewanie, ze w 2011 r. zostaty zlekcewazone uwagi i gtosy tych prawnikow,
ktdrzy juz w czasie pierwszego, drastycznego naruszenia kapitatowej czesci systemu emerytalnego
ostrzegali przed jego skutkami. Kierowana wtedy pod adresem Prezydenta prosba o poddanie
poprzedniej nowelizacji ustawy o OFE kontroli przez Trybunat Konstytucyjny nie zostata wystuchana.
Mimo obnizenia wéwczas sktadki na OFE az o 5 pkt. proc., stan finanséw publicznych nie ulegt
poprawie, a poziom dtugu publicznego od 2011 r. wydatnie wzrdst.

Obecne rzagdowe propozycje idg o wiele dalej. To juz nie tylko obnizenie sktadki, tamigce zasade
zaufania do panstwa i stanowionego przez nie prawa. Tym razem chodzi o przejecie konkretnych
sktadnikdw majatku prywatnego OFE, na ktdry ztozyly sie obowigzkowe skfadki pracownikéw,
z zapewnieniem, ze tworzone sg z myslg o powiekszeniu ich sumy przez odpowiednie inwestycje
rynkowe w dtugich okresach.

Jest jeszcze czas na wycofanie sie z destrukcji waznej czesci systemu emerytalnego i z naruszania w
sposob drastyczny ustawy zasadniczej.

Lista prawnikow- sygnatariuszy jest otwarta. Osoby, ktore chca podpisac sie pod oswiadczeniem
proszone sg o kontakt z Forum Obywatelskiego Rozwoju: Anna Sek: e-mail: anna.sek@for.org.pl,
tel. 730 916 805.
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Sygnatariusze:

e Maciej Bobrowicz, radca prawny

e Stanistaw Butajewski, dr, konstytucjonalista, Uniwersytet Warminski-Mazurski

e Tatiana Chauvin, dr, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego

e Aleksander Chtopecki, prof. dr hab., kierownik Katedry Prawa Cywilnego Uniwersytetu
Warszawskiego

e Leszek Cholewa, adwokat, cztonek Okregowej Rady Adwokackiej w Katowicach

e  Witodzimierz Cimoszewicz, dr, b. prezes Rady Ministrow, minister sprawiedliwosci

e Konrad Danielczyk, radca prawny

e Grzegorz Domanski, dr hab., radca prawny
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Gerard Debski, adwokat, wspdlnik z Kancelarii: Slazak, Zapiér i Wspdlnicy,

Kancelaria Adwokatow i Radcéw Prawnych Spoétka Komandytowa w Katowicach.

Ewa Ferenc-Szydetko, prof. UO dr hab., Wydziat Prawa i Administracji

Uniwersytet Opolski

Ziemistaw Gintowt, adwokat, dziekan Okregowej Rady Adwokackiej w Warszawie
Anna Gotebiowska, dr hab., Politechnika Warszawska

Andrzej Gorgol, dr hab., UMCS, prof. nadzw. WSZiA w Zamosciu, radca prawny
Wojciech Géralczyk, dr hab., Akademia Leona Kozminskiego

Marcin Gérski, dr, Katedra Europejskiego Prawa Konstytucyjnego Uniwersytetu tédzkiego
Andrzej Grabinski, adwokat, dziekan Okregowej Rady Adwokackiej we Wroctawiu
Tomasz Gruszecki, prawnik, prof. dr hab. nauk ekonomicznych, Katolicki Uniwersytet Lubelski
Katedra Instytucji i Rynkdw Finansowych

Maciej Gutowski, adwokat, prof. UAM dr hab. dziekan Okregowej Rady Adwokackiej

w Poznaniu

Andrzej Janiak, prof. UAM dr hab. Katedra Prawa Cywilnego, Handlowego

i Ubezpieczeniowego Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w Poznaniu

Konrad Konarski, radca prawny, partner Baker & McKenzie Krzyzowski i Wspdlnicy sp.k.
Anna Konert, dr, Uczelnia tazarskiego

Grzegorz Kope¢, adwokat, wicedziekan Rady Adwokackiej w Katowicach

Matgorzata Kozak, dr, radca prawny

Andrzej Kuczera. Adwokat

Zbigniew Kuniewicz, prof. US dr hab, dziekan Wydziaty Prawa i Administracji
Uniwersytetu Szczecinskiego

Piotr Kruszynski, adwokat, prof. dr hab., Uniwersytet Warszawski

Roman Kusz, adwokat, dziekan Rady Adwokackiej w Katowicach

Tomasz Krzyzowski, radca prawny, wspdlnik Baker & McKenzie Krzyzowski i

Wspdlnicy sp. k.

Ryszard Mariusz Matajny, prof. dr hab., kierownik Katedry Prawa

Konstytucyjnego Uniwersytet Slaski w Katowicach

Dorota Masniak, prof. UG dr hab., Katedra Prawa Cywilnego Uniwersytetu Gdanskiego
Marcin Matczak, dr hab., radca prawny

Jerzy Menkes, prof. dr hab., Zaktad Miedzynarodowego Prawa Publicznego

i Miedzynarodowych Organizacji Gospodarczych SGH

Marek Mikotajczyk, adwokat, dziekan Okregowej Rady Adwokackiej w Szczecinie

Rafat Mroczkowski, dr, Partner w Kancelarii Prawnej Cyman i Wspdlnicy sp.k.,

radca prawny

Mariusz Muszynski, prof. dr hab., Uniwersytet im. Kardynata Stefana Wyszynskiego, Katedra
Prawa Konstytucyjnego Pordwnawczego i Wspotczesnych Systemow Politycznych

Jézef Okolski, prof. dr hab., kierownik Katedry Prawa Handlowego na

Akademii Leona Kozminskiego w Warszawie

Adam Olejniczak, prof. UAM dr hab., Katedra Prawa Cywilnego, Handlowego

i Ubezpieczeniowego Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w Poznaniu

Radostaw Pacud, dr hab., Katedra Rynku Ubezpieczeniowego, Uniwersytet Ekonomiczny w
Katowicach



Dr hab. Tomasz Pietrzykowski, dr hab. Katedra Teorii i Filozofii Prawa, Uniwersytet Slgski w
Katowicach

Arkadiusz Radwan, dr, Instytut Allerhanda

Marcin Radwan-Réhrenschef, adwokat, wspdlnik ROHRENSCHEF

Zbigniew Rau, prof. dr hab., kierownik Katedry Doktryn Polityczno-Prawnych Uniwersytetu
tédzkiego

Eric Rheims, radca prawny

Marek Rosinski, Partner zarzadzajgcy, Baker & McKenzie Krzyzowski i Wspdlnicy sp.k.
Magdalena Rycak, dr, Uczelnia tazarskiego

Jakub Sewerynik, radca prawny

Jerzy Skorupka, prof. UWr dr hab., szef Katedry Postepowania Karnego na Wydziale Prawa
Administracji Ekonomii, Uniwersytet Wroctawski

Marcin Skubiszewski, dr, prawnik, dr informatyki

Jerzy Stepien, b. Prezes Trybunatu Konstytucyjnego

Jarostaw Szymanek, prof. UW dr hab., Instytut Nauk Politycznych Uniwersytetu
Warszawskiego, Cztonek Polskiego Towarzystwa Prawa Konstytucyjnego

Krystian Slgzak, adwokat, cztonek Okregowej Rady Adwokackiej w Katowicach

Jacek Trela, adwokat, wiceprezes Naczelnej Rady Adwokackiej

Tomasz Tulejski, prof. Ut dr hab., Katedra Doktryn Polityczno-Prawnych Uniwersytetu
tédzkiego

Jerzy Wierchowicz, adwokat, byty przewodniczacy klubu poselskiego Unii Wolnosci

Piotr Wozny, radca prawny, wspdlnik zarzadzajacy GWW Wozny i Wspdlnicy sp. k.

Janusz Wylag, adwokat, cztonek Okregowej Rady Adwokackiej w Katowicach

Igor Zachariasz, dr, Uczelnia tazarskiego

Konrad Zacharzewski, dr, Katedra Prawa Cywilnego i Bankowego, Uniwersytet Mikotaja
Kopernika w Toruniu

Tomasz Zalasinski, dr, radca prawny, konstytucjonalista

Dariusz Ziembinski, Grupa Doradcza KZP sp. z.0.0.



