Uchwala Nr 84 /2009
Kolegium Regionalnej Izby Obrachunkowej we Wroclawiu
z 4 listopada 2009 roku

w sprawie stwierdzenia niewaznosci uchwaly nr XXXIV/55/09 Rady Miejskiej
w Jaworzynie Slaskiej z dnia 28 wrze$nia 2009 r. w sprawie wyrazenia zgody
na zaciagniecie zobowiazania zwiazanego z realizacja zadania "Budowa
i modernizacja drog lokalnych- powiatowych i gminnych"

Na podstawie art.18 ust.1 pkt 1 ustawy z dnia 7 pazdziernika 1992 r. o regionalnych izbach
obrachunkowych (t.j. Dz.U. z 2001 r., Nr 55, poz.577 ze zm.) oraz art.91 ust.1 ustawy z dnia 8 marca
1990 r. o samorzqdzie gminnym (t.j. Dz.U. z 2001 r., Nr 142, poz.1591 ze zm.), Kolegium Regionalnej
Izby Obrachunkowej we Wroctawiu uchwala, co nastepuje:

§1

Stwierdza sie niewazno$¢ uchwaly nr XXXIV/55/09 Rady Miejskiej w
Jaworzynie Slaskiej z dnia 28 wrzesnia 2009 r. w sprawie wyrazenia zgody na
zaciagniecie zobowiazania zwiazanego z realizacja zadania ,Budowa i modernizacja
dréog lokalnych- powiatowych i gminnych” z powodu istotnego naruszenia art. 170
ust. 1-2 ustawy z dnia 30 czerwca 2005 r. o finansach publicznych (Dz.U. z 2005 r.
Nr 249, poz. 2104) zwiazku z punktami 5.69, 5.70, 5.83, 5.124, 5.125 zalacznika A
do Rozporzadzenia Rady (WE) Nr 2223/96 z dnia 25 czerwca 1996 r. w sprawie
europejskiego systemu rachunkow narodowych i regionalnych we Wspdélnocie (Dz.
U. UE L310 z 30 listopada 1996 r.).

§2

Uchwala wchodzi w zycie z dniem podjecia.

Uzasadnienie

Uchwata nr XXXIV/55/09 Rady Miejskiej w Jaworzynie Slaskiej z dnia 28
wrzesnia 2009 r. w sprawie wyrazenia zgody na zaciagniecie zobowiazania
zwiazanego zrealizacja zadania "Budowa 1 modernizacja drog lokalnych-
powiatowych 1igminnych" wplynela do Regionalnej Izby Obrachunkowe we
Wroctawiu, Zespotu Zamiejscowego w Walbrzychu dnia 8 pazdziernika 2009 r.

Jako podstawe prawna podjecia przedmiotowej uchwaly wskazano art. 12 pkt.
8 lit. e) ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (Dz. U. z 2001 r.
Nr 142, poz. 1591 z poz. zm.).

Podejmujac uchwate Rada Miejska w Jaworzynie Slaskiej postanowita
zaciagnacC zobowigzanie zwiazane z realizacja zadania ,Budowa i modernizacja drog
lokalnych- powiatowych i gminnych” w kwocie 8.000.000. zt. Jednoczes$nie ustalita
zaplate za realizowane zadanie w systemie wykupu wierzytelnosci na lata 2010-
2026 wraz z odsetkami okreslonymi na bazie WIBOR plus marza.

W § 2 badanej uchwaly Rada wskazala, iz zadanie bedzie realizowane na
podstawie porozumienia z: powiatem jaworskim, powiatem kamiennogorskim,
powiatem Sredzkim, powiatem wroctawskim, powiatem $widnickim, gming
Strzegom, miastem Swidnica, gmina wiejska Swidnica, gmina Swiebodzice oraz
gming Zarow.

Jak wynika 2z wuzasadnienia projektu przedmiotowej uchwaly powodem
sklaniajacym projektodawcow do wyboru takiej formuly finansowania zadania
,Budowa i modernizacja drog lokalnych- powiatowych i gminnych” byla chec
unikniecia ustawowych ograniczen w zakresie zaciggania dlugu przez jednostki
samorzadu terytorialnego: ,Realizacja zadania pn. zadania ,Budowa i modernizacja
drog lokalnych- powiatowych i gminnych” przy pomocy tzw. forfaitingu czyli wykupu
wierzytelnosci nie ma wplywu na limit zadluzenia w rozumieniu ustawy o finansach
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publicznych. Zaciagniecie kredytu w kwocie 8 000 000 zt stanowiloby naruszenie
art. 169 oraz 170 ustawy o finansach publicznych.”

W toku badania nadzorczego wystapiono o dodatkowe informacje do podmiotu
wiodacego w realizacji planowanego zadania -Powiatu Swidnickiego. Jak zauwazono
w analizie dostarczonej organowi nadzoru przez Skarbnika Powiatu Swidnickiego:
»W analizowanym przypadku w wyniku zawarcia umowy forfaitingu pomiedzy
bankiem a wykonawca, wykonawca otrzymuje od banku 100% zaplaty za fakture
przed data jej wymagalnosci (..). W wyniku umowy forfaitingu jednostka samorzadu
terytorialnego stanie sie tzw. dluznikiem forfaitingowym banku”. Przedmiotem
postepowania majacego wyloni¢c wykonawce prac w ramach zadania ,Budowa
i modernizacja drog lokalnych- powiatowych i gminnych” ze strony jednostki
samorzadu terytorialnego bedzie jednoczesne wylonienie wykonawcy wraz
z podmiotem finansujacym, a kryterium oceny ofert wartoS¢ prac wraz
oprocentowaniem dlugu. Jednoczesnie w analizie zauwazono, iz: ,Zgodnie
z wymogami SIWZ oraz umowy o roboty budowlane wykonawca bedzie musiat
zapewniC, ze bank nie zazada zaplaty faktur w terminie ich wymagalnosci lecz
zmieni termin wymagalnosci zgodnie 2z postanowieniami umowy o roboty
budowlane. Rozterminowanie bedzie dokonane w  ramach stosunku
zobowiazaniowego: forfaiter (bank) - dhluznik forfaitingowy. Umowa o roboty
budowlane bedzie przewidywac, iz cala wyzej wymieniona procedura musi zostac
przeprowadzona przed rozpoczeciem robot budowlanych w przeciwnym przypadku
JST moze odstapi¢ od umowy. Nalezy dodac, iz wykonawca bedzie upowazniony do
wystawienia faktur dopiero po odebraniu robot przez osoby upowaznione przez
JST.”. Jednostka samorzadu terytorialnego od poczatku dziala zatem w zamiarze
stania sie dluznikiem banku w zakresie wynikajacym z umowy zawartej
z wykonawca robot objetych zadaniem ,Budowa i modernizacja drég lokalnych-
powiatowych i gminnych”.

Zgodnie z art. 10 ust. 1 ustawy z dnia 30 czerwca 2005 r. o finansach
publicznych ,Przez panstwowy dlug publiczny rozumie sie¢ warto§¢ nominalng
zadluzenia jednostek sektora finanséow publicznych ustalona po wyeliminowaniu
wzajemnych zobowiazan pomiedzy jednostkami tego sektora.”. W podobny sposob
kategoria ta zostala okreslona w art. 73 ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r.
o finansach publicznych (Dz. U. z 2009 r. Nr 157, poz. 1240) wchodzacym w zycie 1
stycznia 2010 r.: ,Panstwowy dlug publiczny oblicza sie jako warto§¢ nominalng
zobowiazan jednostek sektora finansow po wyeliminowaniu wzajemnych zobowiazan
miedzy jednostkami tego sektora.”. Zadluzenie jednostek samorzadu terytorialnego
stanowi zatem element panstwowego dtugu publicznego.

Zgodnie z art. 11 ust. 1 ustawy z dnia 30 czerwca 2005 r. o finansach
publicznych ,Panstwowy dlug publiczny obejmuje zobowiazania sektora finansow
publicznych z nastepujacych tytutow:

1) wyemitowanych papierow wartoSciowych opiewajacych na wierzytelnosci
pieniezne;
2) zaciagnietych kredytow i pozyczek;
3) przyjetych depozytow;
4) wymagalnych zobowiazan:
a) wynikajacych z odrebnych ustaw oraz prawomocnych orzeczen sadéw lub
ostatecznych decyzji administracyjnych,
b) uznanych 2za bezsporne przez wlasciwa jednostke sektora finansow
publicznych, bedaca dtuznikiem.”.

Wymienione w art. 11 ust. 1 pkt 1-3 tytuly dluzne sa zgodne z regulacjami
wspolnotowymi. Katalog tytuléw dhuznych zostat jedynie rozszerzony o kategorie
swymagalnych zobowiazan” z réznych tytulow (pkt 4) ze wzgledu na koniecznosc
dostosowania kasowego ujecia wydatkow w polskiej gospodarce budzetowej do
metody memorialowej przyjetej w rozwigzaniach wspoélnotowych.
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W identyczny sposob problematyka ta zostala uregulowana w art. 72 ust. 1
ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych wchodzacym w zycie 1
stycznia 2010 r.

Kolegium pragnie zwroci¢ uwage, iz poziom dlugu publicznego podlega
ograniczeniom ustawowym. W odniesieniu do jednostek samorzadu terytorialnego
tworza je przepisy art. 169 -170 ustawy z dnia 30 czerwca 2005 r. o finansach
publicznych. Zgodnie z art. 85 pkt 3) ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. Przepisy
wprowadzajace ustawe o finansach publicznych (Dz. U. z 2009 r. Nr 157, poz.
1241), art. 169-171 ustawy z dnia 30 czerwca 2005 r. o finansach publicznych
traca moc z dniem 31 grudnia 2013 r. Nowy mechanizm ograniczajacy dopuszczalne
rozmiary zadluzenia jednostek samorzadu terytorialnego statuowany art. 267-271
ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych, zgodnie z art. 121 ust. 2
ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. Przepisy wprowadzajace ustawe o finansach
publicznych bedzie mial zastosowanie po raz pierwszy do uchwal budzetowych
jednostek samorzadu terytorialnego na rok 2014.

Celem ograniczenia dopuszczalnych rozmiaréow zadluzenia jednostek jest
ochrona zdolnosci wykonywania zadan publicznych przez te jednostki. Utrata
wyplacalnosci przez jednostke samorzadu terytorialnego moglaby skutkowac
dezorganizacja systemu s$wiadczenia ushlug publicznych naleznych obywatelom.
Jednoczesnie moglaby ona prowadzic do prob przerzucania konsekwencji
finansowych decyzji podejmowanych na szczeblu lokalnym na wladze panstwowe
oraz o0gol obywateli przyczyniajacych sie do tworzenia dochodéw publicznych
zasilajacych budzet panstwa por.: Babczuk A., Miekkie ograniczenia budzetowe jako
przestanka niewyplacalnosci jednostek samorzadu terytorialnego. Cz. I. Zagadnienia
teoretyczne, ,Finanse Komunalne” nr 3/2008, s. 5-15). Ograniczanie
dopuszczalnych rozmiarow ma jednak takze swoj kontekst europejski.

Wprowadzenie do polskiego porzadku prawnego regulacji ograniczajacych
rozmiary dopuszczalnego zadluzenia publicznego umozliwia wywigzywanie sie Polski
z obowiazkéw wynikajacych z art. 104 TWE (art. 126 wersji skonsolidowanej
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej w brzmieniu nadanym Traktatem
z Lizbony) oraz Protokolu (nr 20) w sprawie procedury dotyczacej nadmiernego
deficytu stanowiacego zalacznik do Traktatu, a takze Rozporzadzenia Rady nr
1466/97/WE z dnia 7 lipca 1997 r. w sprawie wzmocnienia nadzoru pozycji
budzetowych oraz nadzoru i koordynacji polityk gospodarczych (Dz.U. L 209
z 2.8.1997) i Rozporzadzenia Rady (WE) nr 1467/97 z dnia 7 lipca 1997 r.
W sprawie przyspieszenia i wyjasnienia procedury nadmiernego deficytu (Dz.U.
L 209 z 2.8.1997).

Stosowanie norm prawa krajowego powinno zatem uwzglednia¢ wspolnotowy
dorobek prawny. Przemawia za tym réwniez brzmienie art. 249 TWE (art. 288 wersji
skonsolidowanej Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej w brzmieniu
nadanym Traktatem z Lizbony), ktéry stanowi m.in., iz: ,Rozporzadzenie ma zasieg
ogolny. Wiaze w calosci i jest bezposrednio stosowane we wszystkich Panstwach
Czlonkowskich.”. Oznacza to, iz Zzadna dodatkowa implementacja tych przepisow do
krajowego porzadku prawnego nie jest konieczna. Zgodnie z art. 91 ust. 3
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., jezeli wynika to
z ratyfikowanej przez Rzeczpospolita Polska umowy konstytuujaca organizacje
miedzynarodowg, prawo przez nig stanowione jest stosowane bezposrednio,
a w przypadku kolizji z obowiazujacymi w RP ustawami maja przed tymi ustawami
pierwszenstwo.

Na to, iz w procesie stosowania prawa krajowego nie mozna pomijac
istniejacego dorobku prawnego wspélnot europejskich wskazuje takze orzecznictwo
Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci. Zasada prymatu prawa wspolnotowego
zostala w nim sformutowana juz w latach 60-tych ubieglego wieku w orzeczeniu
ETS w sprawie Costa v. ENEL. W kolejnych wyrokach ETS precyzowal istote
i prawne nastepstwa zasady pierwszenstwa prawa wspolnotowego. Poczatkowo
dotyczyla ona prawa pierwotnego wspolnot. Zakres jej stosowania ulegal jednak
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stopniowemu rozszerzaniu. W orzeczeniu Variola ETS rozciagnal pierwszenstwo na
rozporzadzenia oraz pozostale wiazace akty prawa wtornego. Znalazlo to ostateczne
rozwiniecie w wyroku Solange I z 1970 r. w ktéorym ETS potwierdzit prymat prawa
wspolnotowego wobec kazdej normy prawa krajowego. Jak juz wspomniano zasada
pierwszenstwa prawa wspolnotowego zostala potwierdzona w art. 249 TWE. Warto
takze zauwazy¢, iz ETS odnosi stosowanie zasady prymatu prawa wspoélnotowego
rowniez do orzecznictwa administracyjnego, co zostalo wskazane w orzeczeniu
Factortame I (szerzej patrz: Kalisz A., Wykladnia i stosowanie prawa wspolnotowego,
Wolters Kluwer, Warszawa 2007, s. 100).

Nalezy takze zauwazy¢, iz: (...) od organow stosujacych prawo w panstwach
Unii Europejskiej oczekuje sie interpretacji prawa wewnetrznego zgodnej z prawem
europejskim (...). To powoduje, ze nawet normy wspolnotowe, ktéore same w sobie
nie nadaja si¢ do bezposredniego stosowania sa punktem odniesienia,
obowiazkowym kryterium do osiagniecia zgodnej interpretacji. (ETS, Van Colson
and Kamann, 14/83, 10.4.1984, Zb. Orz. 1891), a ponadto uznaje si¢ powinnosc
wykorzystania prawa europejskiego jako wzorca przy interpretacji prawa
wewnetrznego (ETS Marleasing, C-106/89, 13.11.1991, Zb. Orz. s. I-4135).

Stanowisko takie zajelo rowniez Ministerstwo Finansoéw (pismo Ministerstwa
Finansoéw z 11 kwietnia 2005 r. znak NZ/W1-204/1512/2005). Jednoczesnie, na
prosbe Ministra Finanséw, regionalne izby obrachunkowe zostaly zobowiazane przez
MSWiA do zwracania szczegblnej uwagi na prawidlowosc¢ klasyfikacji przez jednostki
samorzadu terytorialnego zobowiazan wynikajacych z przesuniecia w czasie terminu
ptatnosci za wushugi, roboty lub dostawy. Minister Finanséw podkreslil,
iz zobowigzania finansowe wynikajace z przesuniecia terminu ptatnosci w czasie za
ustugi, roboty lub dostawy wykazuja w pewnych sytuacjach cechy analogiczne jak
pozyczki i powinny by¢ klasyfikowane jako pozyczki i w konsekwencji zaliczane do
dtugu. Ocena w zakresie zaliczania zobowigzan o odroczonym terminie ptatnosci do
dlugu powinna by¢ dokonana przez wlasciwe regionalne izby obrachunkowe
w oparciu o konkretny stan faktyczny (pismo MSWiA z 4 sierpnia 2008 r. znak
DAP/736-187/08/DZ). Nie ma przy tym znaczenia, ze zobowigzania z tytulu
wykupu wierzytelnosci sptacane sa w formie wydatkow, a nie rozchodow (patrz art.
6 ustawy z dnia 30 czerwca 2005 r. o finansach publicznych (Dz.U. z 2005 r.
Nr 249, poz. 2104).

Zakres przedmiotowy poje¢ uzytych przez ustawodawce w art. 11 ust. 1
ustawy z dnia 30 czerwca 2005 r. o finansach publicznych, a od 1 stycznia 2010 r.
art. 72 ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych, powinien
zatem byc¢ ustalany z uwzglednieniem Rozporzadzenia Rady (WE) Nr 2223/96 z dnia
25 czerwca 1996 r. w sprawie europejskiego systemu rachunkow narodowych
i regionalnych we Wspolnocie (Dz. U. UE L310 z 30 listopada 1996 r.).

W swietle przepiséow punktu 5.69 zalacznika A (Europejski System Rachunkow
ESA 1995) do Rozporzadzenia Rady (WE) Nr 2223/96 z dnia 25 czerwca 1996 r.
w sprawie europejskiego systemu rachunkéw narodowych i regionalnych we
Wspodlnocie (Dz. U. UE L310 z 30 listopada 1996 r.) (w skrocie ESA 95): ,Kategoria
pozyczek (F.4) obejmuje wszystkie transakcje w pozyczkach (AF.4), to jest aktywach
finansowych tworzonych w momencie, gdy wierzyciele pozyczaja fundusze
dtuznikom bezposrednio lub przez brokeréw, ktore sa udokumentowane poprzez
niezbywalne dokumenty albo w ogole nie sa udokumentowane w dokumentach."
Jednoczesnie w punkcie 5.70 niniejszego dokumentu wskazano, iz: ,Pozyczki
posiadaja nastepujace ogolne cechy charakterystyczne:

a) warunki pozyczki sa albo ustalone przez spotke finansowa udzielajaca pozyczke,
albo negocjowane przez pozyczkodawce i pozyczkobiorce;

b) inicjatywa pozyczki lezy na ogol po stronie pozyczkobiorcy;

c) pozyczka stanowi bezwarunkowy dlug wobec wierzyciela, ktéory musi byc¢
splacony w ustalonym terminie sptaty i ktory jest oprocentowany.”.

W swietle przepisow punktu 5.83 oraz 5.125 zalacznika A (Europejski System
Rachunkow ESA 1995) do Rozporzadzenia Rady (WE) Nr 2223 /96 z dnia 25 czerwca
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1996 r. w sprawie europejskiego systemu rachunkow narodowych i regionalnych we
Wspodlnocie (Dz. U. UE L310 z 30 listopada 1996 r.) nie sa zaliczane do pozyczek
-kredyty kupieckie uznane przez przedsiebiorstwa handlujace dlugami
(factoringowe), z wyjatkiem uznanych za pozyczki" (punkt 5.125 lit. e). Zatem o tym
czy konstrukcje prawne przewidujace odroczenie terminu platnosci sa kredytami
kupieckimi, faktoringiem (a takze forfaitingiem), czy tez pozyczka nie decyduje
nazwa, lecz ich tres¢. Reasumujac, o tym czy zaciagniete zobowigzania sa
»~pozyczka” (w rozumieniu Rozporzadzenia Rady (WE) Nr 2223 /96 z dnia 25 czerwca
1996 r. w sprawie europejskiego systemu rachunkéw narodowych i regionalnych we
Wspoélnocie) decyduja wzgledy ekonomiczne.

Stanowisko takie podzielit Wojewodzki Sad Administracyjny we Wroctawiu
w wyroku z dnia 8 lipca 2009 r. (sygn. akt III SA/Wr 108/09).

Przyjecie odmiennej interpretacji przepisow art. 11 ust. 1 ustawy dnia 30
czerwca 2005 r. o finansach publicznych, ograniczajace zakres przedmiotowy pojec
uzytych w nim przez ustawodawce do zakresu wynikajacego wylacznie z aktow
prawa krajowego prowadziloby do wykladni stojacej w sprzecznosci z zasada
domniemania  racjonalnosci ustawodawcy. Nalezaloby bowiem  przyjac,
iz ustawodawca tworzy ograniczenia rozmiaréw dopuszczalnego dlugu publicznego,
a takze regulacje ostroznosciowe majace przeciwdziala¢ przekroczeniu poziomu
ditugu publicznego uznanego za bezpieczny oraz dopuszczalny w swietle zobowiazan
Polski wobec Wspélnoty, a jednoczesnie umozliwia niekontrolowane narastanie
zadluzenia z tytulu umow nienazwanych na gruncie prawa polskiego np. forfaitingu,
zobowiazania z tytulu ktorych nie bylyby uwzgledniane przy obliczaniu wielkosci
ditugu publicznego bedacego przedmiotem ustawowych ograniczen.

Na niebezpieczenstwa zwigzane z zawieraniem przez jednostki samorzadu
terytorialnego umow przewidujacych odroczenie platnosci za ustugi, roboty lub
dostawy (kredyt kupiecki, forfaiting) zwraca tez uwage doktryna (patrz na przyklad
Dudek L., Finansowanie wydatkow jednostki samorzadu terytorialnego kredytem
kupieckim oraz poprzez wykup wierzytelnosci, ,Biuletyn Informacyjny RIO
w Bydgoszczy” 2-3/2009, s. 5-8; Huczek S., Odraczanie splaty zobowigzan przez
jednostki samorzadu terytorialnego, ,Finanse Komunalne” Nr 3/2006, ss. 28-35).

W przypadku badanym w postepowaniu nadzorczym, realizacja programu
,Budowa i modernizacja drog lokalnych- powiatowych i gminnych” ma byc¢
finansowana poprzez wykup wierzytelnosci. Skorzystano z instytucji forfaitingu,
ktory jest umowa nienazwana na gruncie prawa polskiego jednak swoimi cechami
zbliza sie w tym przypadku do pozyczki. Biorac powyzsze pod uwage zobowiazania
jednostki samorzadu terytorialnego z tytulu wykupu wierzytelnosci powinny byc¢
zaliczane do kategorii ,pozyczek” w rozumieniu Rozporzadzenia Rady (WE)
Nr 2223/96 z dnia 25 czerwca 1996 r. w sprawie europejskiego systemu rachunkow
narodowych i regionalnych we Wspoélnocie i zaliczane do dtugu tej jednostki.

W toku badania nadzorczego, na podstawie analizy prognozy kwoty diugu
gminy Jaworzyna Slaska, Kolegium ustalito, iz zaciagniecie zobowigzania bedacego
przedmiotem badanej uchwaly spowoduje przekroczenie dopuszczalnego limitu
zadluzenia jednostek samorzadu terytorialnego okreslonego w art. 170 ust. 1-2
ustawy z dnia 30 czerwca 2005 r. o finansach publicznych.

Na koniec poszczegolnych lat relacja dlugu do dochodow gminy wyniesie
odpowiednio:

2009 72,46%
2010 69,08%
2011 63,42%
2012 57,84%
2013 49,97%.

Biorac powyzsze pod uwage Kolegium Regionalnej Izby Obrachunkowej we
Wroctawiu postanowilo, jak w sentencji.
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Na niniejsza uchwale Radzie Miejskiej w Jaworzynie Slaskiej przyshuguje
skarga, ktora wnosi si¢ do Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego we Wroclawiu,
ul. Swietego Mikolaja 78/79, za posrednictwem Kolegium Regionalnej Izby
Obrachunkowej we Wroctawiu w terminie 30 dni od dnia jej doreczenia.

Przewodniczacy Kolegium
Regionalnej Izby Obrachunkowe;j
we Wrocltawiu

/-/ dr Bogdan Cybulski



