(]|

|4

- 45-052 Opole

= RIO ul. Oleska 19a

_v-_-_— NIP 754-11-36-950
= REGON 530617411

Regionalna Izba Obrachunkowa w Opolu

tel: 77 453 86 36

774431870

tel/fax: 77 453 73 68

e-mail: rio@rio.opole.pl www: rio.opole.pl

NA.III-0221-14/2020

Opole, 30 czerwca 2020 r.

Pan
Kordian Kolbiarz
Burmistrz Nysy

Dzialajgc na podstawie art. 13 pkt 11 ustawy z dnia 7 pazdziernika 1992 r. o

regionalnych izbach obrachunkowych (t.j. Dz.U. z 2019 r., poz. 2137; dalej: ur.i.o) w

odpowiedzi na wniosek o udzielenie wyjasnienia na pytanie czy zobowigzania Gminy

wynikajace z tréjstronnej umowy, ktéra ma zostaé¢ zawarta z bankiem Powszechna Kasa

Oszczednosci Bank Polski S.A. oraz spotka Projekt Municypalny Nysa TBS sp. z 0.0., zgodnie

z ktorg Gmina zobowiaze si¢ do dokonywania przez ustalony okres doptat na rzecz tej spotki,

podlegajacych zwrotowi w tym samym roku kalendarzowym, w ktorych poszczegdlna doplata

zostata dokonana, stanowi¢ beda dlug Gminy w rozumieniu ustawy o finansach publicznych,

uprzejmie wyjasniam i informujg, co nastgpuje:

Stosownie do brzmienia art. 72 ust. | ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach

publicznych (t.j. Dz.U. Nr 157, poz. 1240 ze zm.; dalej: u.f.p.) panstwowy dlug publiczny

obejmuje zobowiazania sektora finanséw publicznych z nastepujgeych tytutow:

1) wyemitowanych papierdw wartosciowych opiewajacych na wierzytelnosci pieni¢zne;

2) zaciggnigtych kredytow i pozyczek;

3) przyjgtych depozytow;
4) wymagalnych zobowigzan:



a) wynikajgcych z odrebnych ustaw oraz prawomocnych orzeczen sadéw lub

ostatecznych decyzji administracyjnych,

b) uznanych za bezsporne przez wiaciwa jednostke sektora finanséw publicznych

bedacg dhuznikiem.

Stosownie do tresci art. 72 ust. 1a u.fp. tytuly dluzne, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1-3,
obejmuja zobowigzania finansowe wynikajace ze stosunkéw prawnych, ktére nazwg
odpowiadajg tym tytulom dtuznym, oraz z innych stosunkéw prawnych, ktére wywoluja skutki
ekonomiczne podobne do skutkéw wynikajgcych z papieréw wartosciowych opiewajacych na
wierzytelnosci pienigzne, umow kredytowych i pozyczek oraz przyjetych depozytow.

Szezegolowy sposob klasyfikacji tytuléw diuznych zaliczanych do pafstwowego diugu
publicznego, w tym rodzaje zobowigzan zaliczanych do tytuléw diuznych, zawiera wydane na
podstawie art. 72 ust. 2 u.f.p. rozporzadzenie Ministra Finanséw w sprawie szczegétowego
sposobu klasyfikacji tytutéw dtuznych zaliczanych do pafistwowego dtugu publicznego z dnia
28 grudnia 2011 r. (t.j. Dz.U. Nr 298, poz. 1767; dalej: rozporzadzenie). Zgodnic z § 3 pkt 2
powyzszego rozporzagdzenia tytulami dluznymi zaliczanymi do panstwowego diugu
publicznego, sklasyfikowanymi ze wzgledu na przedmiot i okres zapadalnosci sa m.in. kredyty
i pozyczki, przy czym do tej kategorii zalicza si¢ réwniez umowy o partnerstwie publiczno-
prywatnym, ktére majg wplyw na poziom dtugu publicznego, papiery wartoéciowe, ktérych
zbywalnos¢ jest ograniczona, umowy sprzedazy, w ktérych cena jest platna w ratach, umowy
leasingu zawarte z producentem lub finansujacym, w ktérych ryzyko i korzyéci z tytutu
wlasnosci sg przeniesione na korzystajacego z rzeczy, a takze umowy nienazwane o terminie
zaplaty dtuzszym niz rok, zwigzane z finansowaniem ustug, dostaw, rob6t budowlanych, ktére
wywotujg skutki ekonomiczne podobne do umowy pozyczki lub kredytu, z uwzglgdnieniem
podziatu na:

a) krotkoterminowe — o pierwotnym terminie zaplaty nie diuzszym niz rok lub podlegajace
splacie na zgdanie,

b) dlugoterminowe, tj. o pierwotnym terminie zaptaty dluzszym niz rok.

Jak wynika ze stanowiska doktryny: ,, Dla uznania umowy (dodano: nienazwanej) za
pozyczkg musi ona spelniaé przestanki okreslone w tym przepisie. Musi to by¢ wiec umowa
nienazwana, ktérej tres¢ strony ksztaltujq zgodnie z zasadg swobody uméw okreslong w art.
353! KC, z zachowaniem ograniczes zawartych w tym przepisie. Istotna jest zatem analiza
konkretnej umowy i jej celu, zaczynajqc od tego, czy przedmiotowo istotne postanowienia fej

umowy ksztaltujq zobowiqzania z niej wynikajqcee (stosunki obligacyjne) w sposéb odrebny w



stosunku do uméw normatywnie uregulowanych (uméw nazwanych). Umowa taka powinna
wywolywac¢ skutki ekonomiczne podobne do umowy pozyczki lub kredytu. W umowie takiej musi
zatem wystgpowa¢ element finansowania (kredytowania). O jego wysiqgpieniu $wiadezy
odroczenie terminu platnosci (zaplaty) za ustugi, dostawy lub roboty budowlane w stosunku do
terminu ich wykonania. Umowa powinna byé bowiem zwigzana z finansowaniem ustug, dostaw,
robét budowlanych. Odroczenie zaplaty powinno byé natomiast dluzsze niz rok (365 dni), czyli
zobowigzanie powinno mie¢ charakter dlugookresowy”. (Komentarz do art. 72 u.f.p [w:] W.
Misigg [red.], Ustawa o finansach publicznych. Ustawa o odpowiedzialnosci za naruszenie

dyscypliny finanséw publicznych. Komentarz. Wyd. 3, Warszawa 2019, opubl. Legalis).

Zgodnie z trescig przedlozonego wraz z wnioskiem projektu umowy oraz z
wyjasnieniami wnioskodawcy, Gmina Nysa, bedac wigkszosciowym wspélnikiem spotki
Projekt Municypalny Nysa TBS sp. z 0.0. (dalej: spotka), zobowigze si¢ do dokonania ,, doplat
zwrotnych do Spotki tytulem wsparcia finansowego realizacji Projektu”. Tre$é umowy nie
zawiera wyja$nienia pojgcia ,,projekt”, jednakze we wniosku wskazuje sig, ze spotka zamierza
zawrze¢ z bankiem umowg kredytu, z ktorego $rodki przeznaczone beda na realizacje
inwestycji polegajacej na budowie mieszkan wraz z przedszkolem. Zawarcie przez Gming
umowy trdjstronnej jest warunkiem wyptlaty przez bank $rodkéw z kredytu na rzecz spétki.
Doplaty rozumiane s3 w umowie jako $rodki pienigzne, ktére na podstawie uchwaly
Zgromadzenia Wsp6lnikow Spotki w sprawie doptat zwrotnych do kapitatu spotki wspolnik
postanowit wnies¢ tytulem wsparcia finansowego projektu. W umowie miataby zostaé
okreslona maksymalna kwota wsparcia finansowego w formie doptat oraz okres w latach, przez
ktory doplaty bytyby udzielane na podstawie podjgtej uchwaly. Kwoty i terminy wniesienia
doptat mogg ulec zmianie na warunkach okreslonych przez Zgromadzenie Wsp6lnikéw. Spotka
zobowigzana bedzie do zwrotu doptat na warunkach okreslonych przez Zgromadzenie

Wspélnikéw.

Jak wynika z art. 177 § 1 ustawy z dnia 15 wrze$nia 2000 r. Kodeks spétek handlowych
(tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 505 ze zm., dalej: k.s.h.) ,,umowa spélki moze zobowigzywaé
wspolnikow do doptat w granicach liczbowo oznaczonej wysokosci w stosunku do udzialu”, co
$wiadczy o prawnie dopuszczalnej formie finansowania spétki przez wspélnikéw. Nie moze
ujs¢ uwadze, ze w analizowanym przypadku taczna wysoko$é doptat ma zostaé okreslona w
umowie trojstronnej, natomiast kwoty i terminy doptat majg zosta¢ okreslone w uchwale

Zgromadzenia Wspolnikow Spotki. Doplaty majg by¢ udzielane ,, przez okres (...) lat”, trudno



zatem nie dopatrze¢ si¢ elementu finansowania projektu przez wspélnika, tj. Gmine, ktéra w
poszczegodlnych latach udzielalaby spolce doplat, przy tym w trakcie realizacji projektu, kwoty
i terminy wniesienia doplat moga ulec zmianie na warunkach okreslonych przez Zgromadzenie
Wspolnikow. Jak wynika z tresci wniosku, umowa jest Scisle zwigzana z finansowaniem zadan
w zakresie rob6t budowlanych. Odroczenie zaplaty, majac na my$li zobowigzanie Gminy, jest
diuzsze niz rok, co przemawia za dlugookresowym charakterem zobowiazania. Wnioskodawca
podkresla, ze spotka bedzie zobowigzana do zwrotu doptat w tym samym roku kalendarzowym,
w ktérym je otrzyma, jednak zgodnie z projektem umowy warunki zwrotu doplat zostang
dopiero okreslone przez Zgromadzenie Wspolnikow. Ponadto, jak stanowi art. 179 § 1 k.s.h.
. doplaty mogq byc zwracane wspolnikom, jezeli nie sq wymagane na pokrycie straty wykazanej
w sprawozdaniu finansowym”, co przemawia za faktyczng niepewnoscig deklaracji dotyczacej
zwrotu doplat. Nalezy réwniez zwazyé, ze pozostatle zobowigzania wspolnika znacznie
ograniczajg, czy wrgcz wylaczajg uprawnienia wspolnika, w tym zwigzane ze sprzedaza
udziatlow, obowiazku zwrotu doptat i inne. Gmina, zgodnie z umowsg, m.in. ma obowigzek nie
zmienia¢ aktu zatozycielskiego spotki, nie zmieniaé uchwaty w sprawie doptat, nie naktadaé
na spotke jakichkolwiek zobowigzan niewynikajacych z bezwzglednie obowiazujacych
przepiséw prawa, utrzymac¢ w mocy niniejszg umowe oraz wykona¢ z nalezyta starannoscig
zobowigzania wynikajgce z niej. Tym samym Gmina nie tylko zobowigzuje si¢ do udzielania

doplat, ale tez niejako gwarantuje przeprowadzenie projektu.

Jak wyjasnit Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 29 pazdziernika 2010 r. (I CSK 625/09,
Legalis) ,, Mozliwosé zawierania umow spoza katalogu umoéw nazwanych, okreslonych przez
ustawodawcg wynika z ogdlnej zasady swobody uméw (art. 353" KC), zgodnie z ktérq strony
mogq ksztaltowac tresé¢ i cel tqczgeego je stosunku prawnego w sposéb dowolny, w granicach
wyznaczonych przez wlasciwosé (nature) stosunku, ustawe i zasady wspélzycia spotecznego.
Nie ulega wqtpliwosci, ze umowy nienazwane mogq nie tylko wprowadzaé calkowicie nowe,
nieznane prawu konstrukcje stosunkow obligacyjnych, lecz takze modyfikowaé juz istniejqgce
typy umoéw nazwanych”. Z kolei Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 17 czerwca
2014 r. (I GSK 610/13, Legalis), zwrécit uwage, ze: ,, (...) tylko caloSciowa analiza wszystkich
postanowienr umowy pozwala na prawidlowe odczytanie czy zawarta umowa jest umowq
nienazwang i czy w istocie wywoluje skutki ekonomiczne podobne do umowy kredytu/pozyczki”.
Catosciowa ocena projektu jest o tyle niemozliwa, Ze projekt zostat przedstawiony do oceny w
fazie wstepnej, niezawierajacej finalnych warunkow jego realizacji, nie zawiera réwniez opisu

warunkéw kredytowania projektu przez bank. Niemniej jednak, zwazywszy na przekazane



informacje, nalezy przedmiotowa umowg rozpatrywacé jako umowe nienazwana, realizowana z
udzialem Gminy, w ktorej sposdb okreslenia praw i obowigzkéw powoduje, iz w sensie
ekonomicznym zyskuje podobienstwo do kategorii uméw kredytu i pozyczki. Operacje
finansowe zwigzane z udzieleniem doplat spélce przez Gmine powoduja skutki ekonomiczne
podobne do klasycznych uméw kredytéw/pozyczek i generujg realne zobowigzania, chociaz
ujmowane w kategorii wydatkéw, przy wystgpujacym ryzyku ponoszenia tych wydatkéw w
dtugim okresie i obciazeniu nimi budzetu na kolejne lata.

W ocenie Regionalnej Izby Obrachunkowej w Opolu, w oparciu o udzielone informacje
i przedlozone zalgczniki, udzielajac odpowiedzi na zadane pytanie przyjaé nalezy, ze
zobowigzania Gminy wynikajace z przedstawionej umowy bedg stanowily dlug Gminy w

rozumieniu ustawy o finansach publicznych.

Przedstawiajac powyzsze nalezy zaznaczyé, ze wyjasnienia Regionalnej Izby

Obrachunkowej w Opolu nie stanowia wigzgcej wyktadni prawa.
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