Wiesław Źrebiec                                                                                                                                                     2011-09-01


Zgodnie z ustaleniami przesyłam Uwagi do Ustawy z dnia 19 sierpnia 2011r o zmianie ustawy o niektórych formach budownictwa mieszkaniowego oraz ustawy o spółdzielniach mieszkaniowych w zakresie zmian dotyczących towarzystw budownictwa społecznego
Podstawowe wady prawne i przewidywane skutki wejścia w życie Ustawy:
1. Działania prawa wstecz oraz naruszenie konstytucyjnej ochrony praw nabytych.

2. Ukryte opodatkowanie.
3. Niekorzystne wpływ na sytuację ekonomiczna TBS, gmin oraz najemców, którzy nie wykupią mieszkań.
4. Niejasne zróżnicowanie partycypantów i najemców 
5. 0dwrotne skutki od zamierzonych. 
Ad. 1. Działania prawa wstecz oraz naruszenie konstytucyjnych praw nabytych
Naruszenie podstawowej zasady lex retro non agit przez wprowadzanie regulacji do umów już zawartych, zgodnie z przepisami prawa, zwłaszcza w kontekście łamania praw nabytych. 

1) W zakresie zawartych umów pomiędzy TBS i partycypantem.

Partycypacje wpłacone przez partycypantów (osoby trzecie)  zgodnie z Umowy zwartymi  do 2004r,  nie podlegały obowiązkowi zwrotu. W zamian partycypujący mógł wskazywać osoby do najmu mieszkania.  Cesja umowy partycypacyjnej jest tylko przeniesieniem praw i obowiązków wynikających z umowy na osobę trzecią.  Jeśli w tym przypadku będzie to aktualny najemca, to świetle uchwalonej Noweli ustawy
, najemcy temu w chwili sprzedaży mieszkania, zgodnie z brzmieniem nowego  art.33e, ust.2 przysługiwał będzie zwrot partycypacji w formie zaliczenia jej na poczet zapłaty (ceny) sprzedaży mieszkania. Zgodnie z Nowela, więc żąda się od TBS zwrotu partycypacji, która zgodnie z zwartą umową i obowiązującymi przepisami nie podlegała zwrotowi. 
2) W zakresie umów kredytowych zawartych pomiędzy  BGK a TBS.
Dotyczy to zwrotu umorzę o których mowa w art. 33h, ust.3 Noweli.

Umorzenia stanowiły element umowy kredytowej i udzielane były, zgodnie z obowiązującym prawem i umowami kredytowymi w przypadku spełnienia warunków realizacji inwestycji (terminy wykonania i właściwe rozliczenie). Umorzenia nie udzielano warunkowo i nie przewidywano  jego zwrotu w żadnej sytuacji, za wyjątkiem naruszenia warunków umowy ze strony kredytobiorcy.
Nowela przewiduje, że cena sprzedaży mieszkania nie może być niższa niż jego wartość rynkowa, a ponadto powinna uwzględniać pokrycie wszystkich zobowiązań przypadających na lokal, w szczególności spłatę odpowiedniej części zadłużenia kredytowego towarzystwa wraz z odsetkami oraz spłatę przypadającej na ten lokal części umorzenia kredytu w kwocie nominalnej, oraz koszty wyceny nieruchomości.
Najemca wiec, płaci cenę ustaloną na powyższych zasadach. Zgodnie z brzmieniem nowego art.33h, ust.3 TBS zobowiązany jest ze środków uzyskanych z transakcji w wysokości przypadającej na ten lokal części umorzenia wpłacić na rachunek powierniczy, gdzie TBS jest powiernikiem (posiadaczem). Uwzględniając fakt, że kupujący płaci cenę, a nie spłaca żadnych zobowiązań wynikających z umowy kredytowej zawartej pomiędzy TBS a Bankiem, zobowiązania te spłaca bowiem TBS, a nie kupujący (inną sprawą jest sposób dokonania wyceny wartości mieszkania,), to ograniczanie prawa dysponowania środkami z tytułu transakcji, w sposób i z tytułu regulacji zawartych  w Noweli, samo  w sobie stanowi naruszone prawa swobody działalności gospodarczej na skutek nieuzasadnionej ingerencji państwa .
Zasada konstytucyjnej ochrony praw nabytych oraz zasada lex reto non agit mają charakter przedmiotowy wyznaczających granicę ingerencji władzy publicznej w sfere praw podmiotowych.  Naruszenie tych zasad może uzasadaniać zarzut niedopuszczlnego wkroczenia przez tę władzę w sferę konstytucyjne chronionych praw lub wolności jednostki (wyrok z 10lipca 2000r. SK 21/99). Uwagi zawarte powyżej, w tym punkcie, w mojej ocnie  w sposób wystarczający wyakzują przełsanki do poczynieniea takiego zarzutu.
Ad.2 Ukryte opodatkowanie i jego skutki 
Zgodnie z uchwalonymi nowymi zapisami – nowy art.33h, ust.1,- uzyskane ze sprzedaży lokalu mieszkalnego środki, pomniejszone o wydatki związane ze spłatą wszystkich zobowiązań i kosztów, o których mowa w art. 33f ust. 2, oraz kwotę odpowiadającą iloczynowi ceny sprzedaży oraz wskaźnika równego ilorazowi kosztów własnych kredytobiorcy w całkowitych kosztach realizacji przedsięwzięcia finansowanego kredytem udzielonym przez Bank Gospodarstwa Krajowego, podlegają spłacie do Funduszu Dopłat. 
TBS ma odprowadzić do Funduszu Dopłat część (obliczoną wskaźnikiem, jak wyżej) osiągniętego zysku ze sprzedaży w  istocie do Skarbu Państwa (który jest  właścicielem FD). Stanowi, więc to ukrytą formę opodatkowania dochodów z zawartej transakcji, a takie mogą być opodatkowane wyłącznie na zasadach określony we właściwej ustawie o podatku dochodowym. Co więcej, TBS zgodnie z obowiązującymi przepisami od przychodów pomniejszonych o koszty uzyskania, będzie musiał odprowadzić podatek na zasadach ogólnych. W stanie faktycznym  nastąpi więc  podwójne opodatkowanie przychodów z tytułu sprzedaży. 
Zwracam uwagę, że w tym przypadku, jedynym kosztem uzyskania poza kosztami związanymi z przeniesieniem praw własności, będą odsetki od kredytu. Co może i raczej będzie prowadzić w przypadku sprzedaży przynajmniej w niektórych budynkach do sytuacji, że TBS w wyniku takiej transakcji poniesie straty -wysokość podatku może być wyższa, niż uwzględniając wszystkie zwroty( kredyt, partycypacje, umorzenia)  zysk z transakcji.  Zwracam, przy okazji także uwagę, że zgodnie z KSH, Zarząd Spółki nie może, działać na jej szkodę, w tym przypadku ewidentne, wystąpią przesłanki, których mowa w art. 585 KSH
.  Decyzję o wyodrębnieniu na własność lokalu mieszkalnego podejmuje zgromadzenie wspólników, walne zgromadzenie  akcjonariuszy albo walne zgromadzenie. Z powyższego wynikałoby, że wymagana jest zgodna oddzielnie dla każdego lokalu. Zachodzi, jednak wątpliwość, zwłaszcza w kontekście orzecznictwa, a mianowicie:  na jakich zasadach Właściciele będą mogli odmówić sprzedaży uprawnionej osobie mieszkającej w zasobach TBS, w tym samym budynku, w innej klatce schodowej, którego część ( etapowo)  wybudowana została na innym warunkach  finansowania (np. Umowy kredytowej), a skutkujących, tym że sprzedaż tego mieszkania po odliczeniu podatku przyniesie starty, w sytuacji kiedy wcześniej Właściciele wyrazili zgodę na sprzedaż w sąsiedniej klatce? Decyzja taka będzie, zapewne skarżona, włącznie ze skargą do Trybunału Konstytucyjnego. Co jeśli, okaże się, że roszczenia ( których w aktualnej Noweli teoretycznie nie  posiada) i to z innego TBS będą słuszne? Jak będzie, w tym kontekście  odpowiedzialność właścicieli, z jednej strony zmuszonych wyrokiem do wyrażenia zgody na sprzedaż, z drugiej, w istocie nakłaniających Zarząd do podjęcia działań na szkodę Spółki?. Jak też, Zarząd ma wykonać wówczas taką decyzję w kontekście art. 585KSH?. 
Wydaje się, że w przypadku, analizy wykazującej, zajście takiej sytuacji chociażby w stosunku do  jednego  lokalu, właściciele nie powinni w ogóle wrażać zgody na sprzedaż jakiegokolwiek z mieszkań w całych zasobach TBS. Wówczas, jednak jest duże prawdopodobieństwo, że uchwalona ustawa, będzie miała charakter aktu „martwego”.

Z drugiej strony, czy społecznie sprawiedliwym, jest to że w niektórych TBS-ach, osoby uprawnione będą mogły nabyć mieszkania, w innych nie, wyłącznie z faktu, że mieszkają w innym mieście, gminie, czy też, lub/ i wybudowanych w innym okresie.
Ad.3. Niekorzystne wpływ na sytuację ekonomiczna TBS, gminy oraz najemców, którzy nie wykupią mieszkań.

1. Wzrost ryzyka kredytowego BGK 

Mieszkania w TBS wykupią jedynie najzamożniejsi najemcy, ci, co z reguły terminowo opłacają czynsze. Nastąpi niewątpliwie spadek wskaźnika ściągalności czynszów (jeden z warunków regulowanych umowa kredytową). Skutkiem tego wzrośnie poziom ryzyka kredytowego, co spowoduje, że Bank będzie dążył do zwiększenia zabezpieczeń kredytu. Ani gminy, ani TBS (przy uszczupleniu jeszcze dochodów)  nie będą miały środków na poręczenia. 

2.  Ryzyko utraty zarządzania 

Wbrew powielanym opiniom, TBS nie ma gwarancji zarządzania budynkami, aż do czasu gdy jego udział  w nieruchomości stanowić będzie mniejszość. Ustawa mówi wprawdzie, że większość właścicieli liczona wg udziału  procentowego może dokonać sposobu zarządu ( nowy art. 33j, ust.2) , ale nie wyklucza wprost art. 23. ust2a. Ustawy o własności lokali, co więcej w Noweli w ust.3 art. 33.j,  czytamy: „W zakresie nieuregulowanym w ustawie do prawa odrębnej własności lokalu stosuje się odpowiednio przepisy ustawy z dnia 24 czerwca 1994 r. o własności lokali”, a to oznacza, że w przypadku, gdy udział właścicieli mniejszościowych nie przekracza 20%  mogą żądać głosowania „ jeden właściciel – jeden głos”, ustawa o własności lokali bowiem posiada regulację takiego przypadku. W istocie, już np. w budynku 40 rodzinnym, przy wykupie 2 mieszkań TBS może utracić kontrole na budynkiem, mając w nim 38 mieszkań własnych. Biorąc pod uwagę niewielką rentowność sprzedaży ( zysk z najmu) oraz ograniczenia czynszu do 4% TBS może ponosić trwały deficyt.  

Ponadto zwrócić należy także uwagę, w kontekście umów kredytowych, na fakt pojawienia się trzeciego podmiotu – Wspólnoty Mieszkaniowej nie związanej w żaden sposób umową kredytową.  Wszelkie zobowiązania, jednak w dalszym ciągu spoczywać będą na TBS-ie, którego jednocześnie kontrola nad zarządzaniem budynkiem będącym przedmiotem umowy zostanie znacznie ograniczona (wola większości).  Ograniczeniom ulegnie też strategia remontowa, w związku z wyłączeniem części budynków z zasobów własnych TBS.
3.  Ryzyko obciążenia gmin kosztami dodatkowego zabezpieczenia

Niewątpliwym efektem sprzedaży, z uwzględnieniem wszystkich powyższych punktów, będzie zwiększenie oceny ryzyka kredytowego w stosunku do TBS i żądanie przez Bank - zgodnie z obowiązującymi umowami, przepisami, rekomendacjami KNF -   wniesienie dodatkowego ich zabezpieczenia, a w przypadku TBS z udziałem większościowym gmin (80% TBS-ów) – gwarancji udzielonych przez te gminy. W kontekście aktualnego zadłużenia gmin oraz przygotowywanego przez MF projektu  ustawy ograniczającej administracyjnie zadłużenie gmin, zabezpieczenie takie jest nie do zrealizowania, a z pewnością odbędzie się kosztem realizacji nowych (gdzie takie zabezpieczenie będzie także konieczne) inwestycji.

4. Sytuacja najemców, którzy nie wykupią mieszkań

W związku ze sprzedażą mieszkań i powstanie wspólnot mieszkaniowych wzrosną niewątpliwie jednostkowe koszty eksploatacji i zarządu. Zawracam uwagę że, w zasobach TBS pozostaną w wielu wypadkach drogi osiedlowe, parkingi, palce zabaw często nie współfinansowane ze środków KFM i/lub związane z inna nieruchomością, a do dyspozycji wszystkich mieszkańców osiedla.  Koszty ich utrzymania obciążać mogą więc, wyłącznie najemców pozostających w zasobach TBS. Spółki będą musiały, podnieść  czynsze pozostałym najemcą. W tej sytuacji osoby, które nie posiadają środków własnych na zaspokojenie potrzeb mieszkaniowych z racji uzyskiwanych dochodów lub zdolności kredytowej, a więc de facto docelowa grupa najemców TBS, obciążone zostaną kosztami wynikającymi ze sprzedaży mieszkań osobom mogącym zaspokoić swoje potrzeby na wolnym rynku.  Pomijając aspekt przerzucenia kosztów na grupę mniej zamożną lub nie mogącą nabyć mieszkania, zwrócić należy uwagę ograniczenia  wysokości czynszu w TBS-ach do 4% wartości wskaźnika odtworzeniowego oraz na fakt wzrostu w takim przypadku zadłużenia najemców wobec Spółki. 

Pytaniem otwartym, jest  - kto pokryje deficyt w przypadku braku możliwości wzrosty czynszu przy konieczności spłaty rat kredytowych i pokrycia co najmniej  eksploatacji i kosztów zarządu.  W jaki sposób w świetle obowiązujących przepisów gmina będzie mogła dokonać pokrycia strat?  Ponadto udział kredytu  (amortyzacja) w wysokości czynszu nie może przekroczyć 70%.  

Ad.4. 0dwrotne skutki od zamierzonych
Ustawa zakłada spełnienie oczekiwań społecznych w zakresie wykupu części lokali. Z drugiej strony- wg projektodawców – mocną stroną ustawy są dodatkowe wpływy na budownictwo. Biorąc pod uwagę powyżej przedstawione zastrzeżenia – środków takich nie uzyskają TBS-y, co więcej prowadzić to będzie do wstrzymania w związku z pogorszenie sytuacji ekonomicznej TBS  i gmin - nowych inwestycji. 

Uwagi o charakterze ogólnym

Brak oceny skutków regulacji 

W uzasadnieniu do projektu nie określono finansowych skutków regulacji. To uchybienie jest szczególnie istotne, ponieważ zachodzi obawa, że wejście w życie projektowanie ustawy zwiększy wydatki i koszty sfery publicznej. Szczególnie istotne są pytania o skutki prywatyzacji mieszkań w zasobach TBS dla gmin, właścicieli spółek, które wspierały rozwój TBS (kapitał finansowy, aporty gruntów) i pośrednio dzięki inwestycjom TBS zwiększały i majątek gminy i możliwości zaspokajania potrzeb mieszkaniowych przez obywateli. Jak zmieni się sytuacja BGK, gdy wzrośnie liczba nieterminowo spłacanych kredytów? Jakie skutki prywatyzacja będzie miała dla samych TBS? 

Błędne założenia dotyczące skali prywatyzacji i przychodów z tego tytułu dla BGK i TBS.

Autorzy ustawy twierdzą, że sprzedanych zostanie 1/4 mieszkań w zasobach TBS i SM. Nie podano, w jakim czasie. Przez 2 czy przez 20 lat? Ma z tego tytułu wpłynąć 1,5 mld zł do BGK „na dalsze preferencyjne finansowanie TBS i SM) i 1,9 mld zł do TBS. Są to kwoty niewiarygodne, wyolbrzymiają ewentualne możliwości dalszego finansowania nowego budownictwa społecznego przez Bank i przez TBS. Bank nie ma warunków prawnych, by jakiekolwiek przychody ze spłat kredytów przeznaczać na preferencyjne finansowanie nowych inwestycji. A TBS będą musiały większość środków ze sprzedaży mieszkań pozostałych po spłacie kredytu zwrócić w formie waloryzowanej partycypacji.  

Cała ta propozycja nie jest oparta na rzetelnych danych, badaniach i informacjach. 

Do danych finansowych podanych w uzasadnieniu należy zgłosić następujące zastrzeżenia:

· manipulacją jest podanie tylko częściowej statystyki ze skromnych badań ankietowych MI z 2009 r. Badanie najemców wskazuje, że większość mieszkańców – 74 % - deklaruje zainteresowanie zakupem. Tylko, że aż ponad połowa z nich – 57 % - byłaby gotowa kupić zajmowane mieszkanie pod warunkiem, że cena zostanie obniżona do 50 % ceny rynkowej. W uzasadnieniu do projektu (s. 4) podano jedynie, że 77 % popiera możliwość wykupu mieszkań, nie wspominając o oczekiwanych warunkach finansowych; 

· wartość przedsięwzięć kredytowanych przez BGK szacuje się na 11 mld zł, projektodawcy stwierdzili, że wykupu dokona 1/4 najemców. To stanowiłoby 2,7 mld; tymczasem podano w uzasadnieniu (s. 5), że BGK dostałby na fundusz statutowy 1,5 mld zł a TBS – 1,9 mld zł. Nie dość, że są to kwoty przeszacowane (w sumie 3,4 mld zł, więc 1/3 wartości nieruchomości) to zapomniano odjąć środki przeznaczone na spłatę i waloryzację partycypacji;

· BGK ma do spłacenia ok. 1,7 mld zł kredytów udzielonych mu na zasilenie KFM z Banku Rozwoju Rady Europy i Europejskiego Banku Inwestycyjnego; jeśli te Banki zaakceptują zmianę reguł gry, będą też co najmniej oczekiwały szybszej spłaty swoich kredytów, więc BGK nie będzie miał pieniędzy na nowe kredyty (nawet, gdyby miał warunki prawne),

· nie wydaję się możliwa sprzedaż 25 % mieszkań TBS i Sm bez stosowania upustów cenowych. Za cenę rynkową może zostać wykupionych po kilka procent mieszkań, ok. 2 – 5 % rocznie; nawet, gdyby były możliwości prawne, BGK nie mógłby z tych przychodów finansować znaczącej skali nowych inwestycji. Również same TBS po spłacie zwaloryzowanej partycypacji, dysponowałyby niewielkimi przychodami na nową działalność;  

Ad. 5. Niejasne zróżnicowanie partycypantów i najemców.


Powyżej przedstawiony przykład porusza już problematykę niejasnego zróżnicowania partycypantów (najemców), ze względu na czas i miejsce ( w tym różne TBS), kosztów realizacji, wysokości zaciągniętego kredytu.  Dokonując dalszej analizy należy zadać pytanie, dlaczego najemcy, którzy nie wpłacili partycypacji   nie będą posiadali takiego prawa?

Dlaczego najemca wpłacający partycypacje na poziomie 3% będzie miała prawo do wykupu mieszkania, a najemca bez partycypacji już nie? Dodatkowo zachodzi pytanie, dlaczego TBS nie będzie miał prawa do sprzedaży mieszkań stanowiących pustostany?


W uzasadnieniu ustawy, na te pytania  nie znajdujemy odpowiedzi. Wnioskodawcy powołują się na wysokie koszty partycypacji w kosztach budowy, przy jedynym uprzywilejowaniu, a mianowicie możliwości wskazania najemcy.  Nie wskazują, jednak że:

1) w przypadku partycypantów będącymi najemcami, maja oni zagwarantowaną maksymalna wysokość czynszu do poziomu 4% wartości wskaźnika odtworzeniowego. 
2) wysokość partycypacji jest znacznie zróżnicowana , zazwyczaj w małych miasta to często 5-10%, w dużych aglomeracjach, co do zasady 30%, 

3) istnieją  partycypanci  z partycypacjami bezzwrotnymi i zwrotnymi. 

O ile w ostatnim przypadku, sprzedaż mieszkań, może wydawać się uzasadniona, choć wydaje się, że lepszym rozwiązaniem była by zamiana partycypacji na udziały lub akcje TBS, to w kontekście pozostałych warunków nie jest już tak przekonywująca. 

Mało przekonywujące i niezgodne z uzasadnieniem ustawy jest możliwość zakupu mieszkań wyłącznie przez osoby będące partycypantami. Jak czytamy bowiem w uzasadnieniu:

„Założeniem proponowanych zmian jest zniesienie istniejącego od początku  funkcjonowania programu społecznego budownictwa mieszkaniowego zakazu wyodrębniania mieszkań na własność lub ustanawiania spółdzielczego własnościowego prawa do mieszkania”, 

a ponadto:
„Istotnym aspektem umożliwienia wyodrębniania mieszkań wybudowanych przez towarzystwa budownictwa społecznego oraz spółdzielnie mieszkaniowe ze środków KFM/BGK na własność lub ustanawiania spółdzielczego własnościowego prawa do mieszkania, jest zasilenie funduszu statutowego BGK środkami ze spłaty części kredytów przypadających na wyodrębniane lokale mieszkalne, oraz Funduszu Dopłat środkami pochodzącymi ze zwrotów udzielonych umorzeń. Środki zwracane do BGK z tytułu spłaty kredytów przeznaczane byłyby na realizację programów rządowych popierania budownictwa mieszkaniowego, czyli udzielanie, na warunkach preferencyjnych, kredytów towarzystwom budownictwa społecznego oraz spółdzielniom mieszkaniowym na budowę lokali mieszkalnych na wynajem, oraz gminom na realizację komunalnej infrastruktury technicznej towarzyszącej budownictwu mieszkaniowemu.”

Pomijając fakt, że przecież zakaz taki wprowadzono nie bezpodstawnie, ze względu na grupę docelową i cele wprowadzonego programu budownictwa społecznego, pytanie dlaczego dopuszcza się sprzedaż wyłącznie dla najemców-partycypantów w kontekście złożeń proponowanych rozwiązań pozostaje otwartym. 
Uwagi końcowe:

Jestem przekonany, że ustawa winna trafić przed podpisaniem przez Pana Prezydenta do Trybunału Konstytucyjnego, choć najlepszym rozwiązaniem było by jej nie podpisanie i naprawdę zastanowienie się nad kondycją budownictwa( w tym TBS).
Ustawa wg mnie nosi znamiona niezgodnej z konstytucja i fundamentalnymi zasadami prawa.
Sprzedaż mieszkań nie przyniesie przychodów TBS-om, nie wzmocni FD w sposób wystarczający na faktyczne wspieranie programów rządowych, nie przyniesie nowych mieszkań na rynku, nie poprawi kondycji BGK, nie wspomoże developerów ( choć potencjalni beneficjencie tej ustawy to ich rynek klienta), nie poprawi, o ile nie pogorszy sytuację TBS, etc. 

Przyniesie, za to rozczarowanie i rozgoryczenie (mieszkania mogą być droższe niż na rynku) oraz roszczenia wobec władz lokalnych. 



pozdrawiam
Wiesław Źrebiec

� Ustawa z dnia 19 sierpnia 2011 r. o zmianie ustawy o niektórych formach popierania budownictwa mieszkaniowego oraz ustawy o spółdzielniach mieszkaniowych. W dalszej części zwanej „Nowelą ustawy” lub „Nowelą”


� Art. 585 KSH


§ 1. Kto, biorąc udział w tworzeniu spółki handlowej lub będąc członkiem jej zarządu, rady nadzorczej lub komisji rewizyjnej albo likwidatorem, działa na jej szkodę


- podlega karze pozbawienia wolności do lat 5 i grzywnie.


§ 2. Tej samej karze podlega, kto osobę wymienioną w § 1 nakłania do działania na szkodę spółki lub udziela jej pomocy do popełnienia tego przestępstwa
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