ZARZAD POWIATU

w Slubicach
ul. Pilsudskiego 20 Stubice, dnia 15 listopada 2017 roku
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Whiosek Zarzadu Powiatu Stubickiego

w przedmiocie wprowadzenia do porzadku obrad najblizszej sesji Rady Powiatu Stubickiego

projektu uchwaty dot. wygasniecia mandatu Radnego Powiatu Stubickiego

:F""""'"b"l ?Mc. ?ac.wab\-\.’o.r-?,

Na zasadzie § 18 ust. 1 pkt 5 Statutu Powiatu Stubickiego (tekst jednolity przyjety

uchwatg Nr XXXVIl/204/13 Rady Powiatu Stubickiego z dnia 29 paidziernika 2013 roku;
ogtoszony w Dzienniku Urzedowym Wojewddztwa Lubuskiego z 2013r., poz. 2469 — ze zm.
wprowadzonymi uchwatq Nr XVill/73/15 Rady Powiatu Stubickiego z dnia 29 grudnia 2015 r.,
ogfoszonymi w Dzienniku Urzedowym Wojewddztwa Lubuskiego z 2016r, poz. 157}
[dalej: ,Statut”] w zw. z § 19 ust. 1 in fine Statutu w zw. 7 art. 17 Statuty,
dziatajgc w dobrej wierze, przy peinym poszanowaniu intereséw mieszkaricéw
Powiatu Slubickiego, majgc na uwadze naczelne zasady wynikajqce z Konstytucji RP
oraz innych praw Rzeczypospolitej Polskiej, czynigc wszystko dla pomysinosci wspélnoty
sambrzqdawej powiatu oraz dobra obywateli, Zarzad Powiatu Stubickiego zwraca sie
do Sianownego Pana Przewodniczacego z wnioskiem w przedmiocie wprowadzenia
do porzadku obrad najblizszej Sesji Rady Powiatu Stubickiego projektu uchwaty w sprawie
stwierdzenia wygasnigcia mandatu Radnego Powiatu Stubickiego Pana Roberta Tomczaka
w zwiazku ze ziszczeniem sig ustawowych przesianek z art. 383 §1pkt5wzw.zart. 383 §2
ustawy z dnia 05 stycznia 2011 r. — Kodeks wyborczy (tekst jednolity - Dz. U.z 2017 r., poz. 15
z p6in. zm.) w zw. z art. 25b ust. 1 ustawy z dnia 05 czerwca 1998 roku o samorzadzie

powiatowym (tekst jedn. - Dz. U. z 2017 r., poz. 1868).



UZASADNIENIE

Komenda Powiatowa Policji w Stubicach Zespét dw. z Przestepczoscia Gospodarcza
prowadzi pzynnoéci sprawdzajace w sprawie przekroczenia uprawnien i niedopetnienia
obowigzkéw przez pracownikéw Stubickiego Osrodka Sportu i Rekreacji Sp. z 0.0. z siedziba
w Stubicach podczas realizacji umowy nr 74/15 zawartej w dniu 21 lipca 2015 roku
z Powiatem Stubickim. W zwigzku z uzyskang informacja, Zarzad Powiatu Stubickiego podjat
natychmiastowa analize rzeczonego kontraktu oraz uméw zobowiazujacych, w tym
okolicznoéci faktycznych z nim zwigzanych. Na mocy powzigtych ustalen stwierdzono,
iz wyprowadzony stan faktyczny, w tym prawny, daje podstawe do wystapienia z projektem
przedmiotowej uchwaty, co dookreslone zostato w uzasadnieniu projektu rzeczonej uchwaty.

7daniem Zarzadu Powiatu Stubickiego zasadnym jest przyjecie tezy, j_akoby radny
Rady Powiatu Stubickiego Pan Robert Tomczak, bezspornie naruszyt zapis art. 25b u.s.p.,
poprzez wejscie w status petnomocnika/przedstawiciela SOSIR Sp. z 0.0. z siedzibg
w Stubicach, wykorzystujgcym mienie Powiatu Stubickiego tytutem realizacji umowy z dnia
21 lipca 2015 roku, a nadto wykorzystat mienie Powiatu prowadzac dziatalnos¢ gospodarczy
na wiasny rachunek — tytutem umowy z dnia 22 lipca 2015 roku. Zaistnialy stan jest
niedopuszczalny, co wymaga podjecia uchwaly o wygasnigciu mandatu Pana Roberta
Tomczaka.

Zgodnie z dyspozycja art. 383 § 2 Kodeksu wyborczego, wskazany w w/w normie
termin, w oparciu o wyraina i ugruntowang w orzecznictwie oraz pi$miennictwie egzegezg,

jest terminem instrukcyjnym, kt6rego uchybienie nie rodzi skutku w postaci niewaznosci

uchwaty.
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STAROSTA

Marcin Jablorsk:



Anna Korpiisha-

Uchwata Nr .../.../...
Rady Powiatu Stubickiego
zdnia...............
w sprawie stwierdzenia wygasniecia mandatu radnego

Na podstawie art. 383 § 1 pkt 5 w zw. z art. 383 § 2 ustawy z dnia
S stycznia 2011 r. - Kodeks wyborczy (tekst jednolity - Dz. U. z 2017 r,,
poz. 15 z pézn. zm.) w zw. z art. 12 pkt 11 i art. 25b ust. 1 ustawy z dnia
5 czerwca 1998 r. o samorzgdzie powiatowym (tekst jednolity - Dz. U.
z 2017 r., poz. 1868)

Rada Powiatu Stubickiego uchwala, co nastepuje:

§ 1. Stwierdza sie wygasniecie mandatu radnego Powiatu
Stubickiego Pana Roberta Tomczaka z powodu naruszenia zakazu
prowadzenia dziaflalnosci gospodarczej z wykorzystaniem mienia
Powiatu Stubickiego.

§ 2. Zobowigzuje sie Przewodniczgcego Rady Powiatu Stubickiego
do niezwlocznego przestania ninigjszej uchwaly Wojewodzie
Lubuskiemu i Komisarzowi Wyborczemu w Gorzowie Wielkopolskim
oraz dorgczenia jej zainteresowanemu radnemu — Panu Robertowi
Tomczakowi.

§ 3. Uchwata wchodzi w zycie z dniem podjecia.
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UZASADNIENIE
do projektu uchwaty Rady Powiatu Stubickiego
w sprawie stwierdzenia wygasniecia mandatu radnego

Komenda Powiatowa Policji w Stubicach Zespdt dw. z Przestepczoscig
Gospodarczg prowadzi czynno$ci sprawdzajgce w sprawie przekroczenia uprawnien
i niedopeinienia obowiazkéw przez pracownikéw Slubickiego Os$rodka Sportu
i Rekreacji Sp. z 0.0. z siedzibg w Stubicach podczas realizacji umowy nr 74/15
zawartej w dniu 21 lipca 2015 roku z Powiatem Stubickim. W zwigzku z analizg
rzeczonego kontrakiu oraz uméw zobowigzujacych, w tym okolicznosci faktycznych,
z nim zwigzanych, powzieto odpowiednie ustalenia, ktore daly podstawe
do wystgpienia z projektem przedmiotowej uchwaty, o czym ponizej.

Dnia_ 21 lipca 2015 roku w Stubicach pomiedzy Powiatem Stubickim
(dalej: ,Powiat’), jako Zamawiajgcym, a Stubickim Osrodkiem Sportu i Rekreacji
Sp. z 0.0. z siedzibg w Stubicach (dalej: ,SOSIR"), jako Wykonawca, zawarta zostata
umowa nr 74/15 w przedmiocie przyjecia do wykonania przez Wykonawce
zamoOwienia polegajacego na kompleksowej organizacji eventow z zakresu
upowszechniania kultury fizycznej i sportu w ramach realizacji projektéow
pn. ,Profilaktyka choréb ukiadu krgzenia i promocja zdrowego stylu zycia w powiecie
stubickim”, finansowego w ramach Programu PL13 Ograniczenie spofecznych
nierownosci w zdrowiu ze S$rodkéw Norweskiego Mechanizmu Finansowego
oraz budzetu panstwa (dalej: ,Umowa”) —~ zgodnie z ofertg zlozong przez SOSIR
w dniu 02 lipca 2015 roku. Wyb6r oferty nastagpit w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego (§ 1 ust. 1 Umowy).
Przedmiot zaméwienia zostat podzielony na 16 odrebnych zadarn, w zakresie ktérych
byto miedzy innymi zapewnienie przez SOSIR infrastruktury sportowej, opieki
medycznej, ochrony cateringu, nagréd, a takze realizacja dziatari promocyjnych
zapowiadajgcych imprezy sportowe. Na mocy § 3 Umowy Powiat zobowigzat sie
do zapfaty na rzecz SOSIR (tytulem wykonania zamodwienia) kwoty wskazanej
w ofercie Wykonawcy. Na w/w cene skladata sie suma wartoéci netto zadan
od 1 do 16. Co istotne, zgodnie z § 3 ust. 7 Umowy, zaplata wynagrodzenia nastapita
na podstawie faktur wystawionych przez SOSIR na rzecz Powiatu, po podpisaniu
protokotu odbioru — odpowiednio dla kazdego zadania. Na podstawie § 7
Wykonawca zobowigzat sie do wykonania przedmiotu umowy sitami wiasnymi, poza
zakresem wskazanym w ofercie realizowanym przez podwykonawcow.
Warunkiem powierzenia podwykonawcom wykonania czesci przedmiotu Umowy
miato by¢ przedstawienie Powiatowi projektu umowy, do ktérych Zamawiajacy moze
wnies$¢ uwagi w terminie 7 dni od dnia przedstawienia projektu umowy.




Dalsze zapisy rzeczonego paragrafu nakfadaly na SOSIR obowigzek dostarczenia
do rgk Zamawiajgcego kserokopii fakiury (rachunku) wystawionego przez
podwykonawce oraz kserokopii dowodu zaplaty oraz pisemne os$wiadczenie
podwykonawcy © otrzymaniu naleznosci z tytulu wykonania powierzone] czesci
umowy. SOSIR mocg postanowien zawartych w § 9 Umowy ustanowit
(migedzy innymi) posrednikiem do spraw zwigzanych z realizacia przedmiotu Umowy
(ze strony Wykonawcy) Radnego Rady Powiatu Siubickiego Pana Roberta
Tomczaka, ktéry — zgodnie z zapisami — byt odpowiedzialny merytorycznie za nadzor
nad prawidtowoscig i terminowoscig realizacji Umowy, a w szczegdlnosci zostat
upowazniony do podpisania protokotu odbioru (vide: § 3 ust. 7 Umowy).
Zmiana os6b dziatajgcych w imieniu i na rzecz Wykonawcy, tj. SOSIR, nie wymagata
zmiany Umowy, a jedynie poinformowania drugiej strony.

Pan Robert Tomczak, jako Prezes Stowarzyszenia FSL-AKTYWNI
DLA POWIATU z siedzibg w Stubicach (zwanego dalej: ,Stowarzyszeniem”),
bedacy jednoczesnie Radnym Powiatu Stubickiego, dokonat czynnoéci prawnej
polegajacej na zawarciu juz w dniu 22 lipca 2015 r. z SOSIR umowy w przedmiocie
"przeprowadzenia imprezy pn.: Stubicki Festiwal Biegowy w Sfubicach, w dniu
25 lipca 2015 r.", stajgc sie jednoczes$nie podwykonawcy, dziatajgcym na rzecz
Wykonawcy, w zakresie wykonania jednego z eventow. Platnosé z tytutu organizacji
wydarzenia sportowego na rzecz Stowarzyszenia nastapita na podstawie rachunku
nr 86 z dnia 25.07.2015 r. (data wplywu do SOSIR: 03.09.2015r.), przelewem
bezposrednio z rachunku bankowego Wykonawcy. W treSci w/w rachunku
(wystawionego przez Stowarzyszenie na rzecz SOSIR) nie zostal wyszczegdlniony
termin pfatnosci (puste pole), a zatem Stowarzyszenie nie oznaczylo terminu
wymagalnosci $wiadczenia, ktére przeksztalcito sie w $wiadczenie o charakterze
nieoznaczonym. Skoro tak, moglo zostaé zrealizowane przez SOSIR w kazdym
czasie, a na pewno po wezwaniu przez diuznika, tj. Stowarzyszenie.
W rzeczywistosci, Stowarzyszenie oczekiwato na wplyw $rodkéw Powiatu do SOSIR.
Powiat Stubicki dokonat z dniem 11 wrze$nia 2015 roku (vide: potwierdzenie
wykonania operacji z dnia 11.09.2015 roku — data ksiegowania: 11.09.2015 roku)
transferu §rodkéw wiasnych, odpowiadajacych co do grosza kwocie wynikajgcej
Zz rachunku Stowarzyszenia z dnia 25.07.2015 r. wystawionego Spéice, na rzecz
SOSIR, natomiast SOSIR z dniem 17 wrzeénia 2015 roku przelat w/iw (niezmieniona)
kwote na rzecz Stowarzyszenia. SOSIR, o czym byia juz mowa, zawarfa z Powiatem
Stubickim w_dniu 21 lipca 2015 roku umowe nr 74/15, na podstawie ktorej
koniecznym do realizacji byt przelew $rodkéw na rzecz Wykonawcey z rachunku
bankowego Powiatu.




Bezbtgdna analiza powyzszego zmusza do przyjecia, iz Pan Robert Tomczak
zarOwno w umowie zawartej miedzy Powiatem a SOSIR, jak i w umowie zawartej
pomigdzy Stowarzyszeniem a SOSIR (odstep zawarcia kazdej z umow to jeden
dzien kalendarzowy), z jednej strony dziatat w imieniu SOSIR (vide: § 9 Umowy),
a z drugiej strony jako Prezes Stowarzyszenia, ktore zawarto umowe z SOSIR w dniu
22 lipca 2015 roku. Po pierwsze Pan Radny przygotowywat (jako pracownik SOSIR)
oferte, ktoéra nastepnie zlozono do Powiatu, a po drugie bedac jednoczesnie
w posiadaniu wszelkich istotnych danych — zlozyt oferte SOSIR w przedmiocie
wykonania na jego rzecz w/w eventu za wynagrodzeniem, réwnym kwocie, jaka

Powiat przeznaczyt na organizacje tego eventu w umowie zawartej z SOSIR.
Bez znajomosci postanowien Umowy (zawartej przez Powiat z SOSIR) w/w byloby
niemozliwe. Zgodnie z ust. 6 oferty SOSIR z dnia 02 lipca 2015 roku, adresowanej
do Powiatu Stubickiego, a stanowigcej zatacznik nr 1 do umowy z dnia 21 lipca 2015
roku, Radny Tomczak zostal upowazniony przez SOSIR do ,koordynacji prac
zwigzanych z realizacjg zadania’. Nadto, Strony umowy z dnia 22 lipca 2015 roku
nie dochowaty wymogow, o ktorych stanowit § 7 Umowy z dnia 21 lipca 2015 roku,
ti. wniesienia uwag w terminie 7 dni od dnia przedstawienia projektu umowy,
akceptacji umowy z podwykonawcy etc.

Warto nadmienié, ze na wniosek Powiatu Siubickiego w przedmiocie
dostarczenia (zgodnie z § 7 ust. 4 Umowy) przez SOSIR na rzecz Powiatu kserokopii
wskazanych tamze dokumentow, w tym rachunku oraz dowodu przelewu, SOSIR
wielokrotnie odmawiat wywigzania sie z wiw zobowigzania. Zatem, Powiat nie mogt
skutecznie zweryfikowaé poprawnosci realizacji przedmiotu umowy. Dopiero z chwilg
skierowania do SOSIR wniosku o dostep do informacji publicznej, SOSIR udostepnit
Zzadne dokumenty.

Przechodzac do meritum, stosownie do brzmienia art. 25b ust. 1 ustawy z dnia
05 czerwca 1998 r. o samorzadzie powiatowym: radni nie mogg prowadzié
dziatalno$ci gospodarczej na wilasny rachunek fub wspdinie z innymi _osobami
z_wykorzystaniem mienia powiatu, w ktérym radny uzyskat mandat__a takze
zarzgdzac takg dziafalnoscig lub byé przedstawicielem czy pehomocnikiem
w prowadzeniu takiej dziatalnoéci”. Ustep 2 powolanego powyzej przepisu, stanowi,
iz w sytuacji kiedy ,radny przed rozpoczeciem wykonywania mandatu prowadzif
dziafalno$¢ gospodarczg, o ktérej mowa w ust. 1, jest obowigzany do zaprzestania
prowadzenia tej dziafalno$ci gospodarczej w ciggu 3 miesiecy od dnia zioZenia
Slubowania. Niewypelnienie obowigzku, o ktérym mowa w zdaniu pierwszym,
stanowi podstawe do stwierdzenia wygasniecia mandatu radnego w trybie art 383
ustawy z dnia 5 stycznia 2011 r. - Kodeks wyborczy”,




Wskaza¢ nalezy, iz w przypadku radnych powiatowych zakaz dotyczacy
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej ogranicza sie do sytuacii, w ktorej dziatainosc
ta jest prowadzona z wykorzystaniem mienia powiatu - tego konkretnego powiatu,
w ktérym radny uzyskat mandat. Wykorzystywanie mienia musi zatem pozostawaé
w zwigzku funkcjonalnym z prowadzona przez radnego dziatalnodcig gospodarcza
i stuzyé tej dziatalnosci (por. wyrok NSA z dnia 10 listopada 2004 r., OSK 882/04,
ONSA WSA 2005, nr 4, poz. 85). Definicjc mienia, o ktérym mowa w poprzednim
akapicie zawiera art. 46 u.s.p. Zgodnie z brzmieniem w/w przepisu: ,mieniem
powiatu jest wlasnos¢ i inne prawa majatkowe nabyte przez powiat lub inne
powiatowe osoby prawne”. Wykorzystywanie mienia powiatu to natomiast osiaganie
dostepu do mienia komunalnego (czyt. mienia powiatu}) na uprzywilejowanych
zasadach, polegajace na fakiycznym wiadaniu rzecza, tak na podstawie stosunku
prawnorzeczowego, jak i na podstawie umowy obligacyjnej. W literaturze widoczny
jest réwniez poglad, zgodnie z ktérym dla przyjecia, ze dziatalno$¢ gospodarcza
prowadzona jest z wykorzystaniem mienia komunainego nie musi istnieé
wiadanie rzeczami stanowigcymi wtasnos¢ jednostki samorzadu terytorialnego, gdyz
warunkiem wystarczajgcym dla przyjecia powyzszego jest umozliwienie czerpanie
korzysci z mienia publicznego przez radnego (vide: Dolnicki Bogdan (red.), Ustawa
0 samorzgdzie powiatowym. Komentarz, wyd. Il). Zdaniem autoréw, prezentujgcych
w/w poglad, ustawodawca wprowadzit bowiem generalny zakaz uzywania przez
radnego mienia komunalnego w prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej
bez wzgledu na jej przedmiot, rodzaj majgtku komunalnego i tytut prawny, chcac
zapobiec ewentualnemu wykorzystaniu mandatu w celu utatwienia dostepu do tego
- mienia (por. takze: wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia
01.07.2010 r., sygn. akt il OSK 921/10). Jako, ze ustawa o samorzadzie powiatowym
zawiera analogiczne uregulowania, jak ustawa o samorzadzie gminnym z dnia
08 marca 1990 roku (tekst jednolity - Dz. U. z 2017 r., poz. 1875) [dalej: u.s.g.], warto
odnie$c sie do tych, ktére legly u podstaw art. 24f ust. 1 u.s.g., ktory stanowi,
iz: adni nie mogg prowadzi¢ dziatalno$ci gospodarczej na wiasny rachunek
lub wspdinie z innymi osobami z wykorzystaniem mienia komunalnego gminy,
w ktorej radny uzyskat mandal, a takie zarzgdzaé faka dziatalnoscig Ilub by¢
przedstawicielem czy pefnomocnikiem w prowadzeniu fakiej dziatalnoscr.
Prezentowany zapis jest analogiczny do art. 25b, a zawartego w tresci ustawy
0 samorzadzie powiatowym. Zgodnie z ugruntowanym piSmiennictwem oraz
orzecznictwem pojecie wykorzystywania mienia zostato wyjasnione w wyrokach
NSA, w tym wyroku NSA z dnia 5 lipca 2006 r., || OSK 439/06, ONSAIWSA 2007,
nr 2, poz. 51. W wyroku tym stwierdzono, ze ,pojecie to nalezy wigza¢ z mozliwoscig
uzywania mienia komunalnego w granicach prawem dopuszczonych w zwigzku
z prowadzong dziatalno$cig gospodarczg i na potrzeby tej dziatalnosci’.



W swietle takiego stanowiska NSA w wyroku z dnia 24 listopada 2014 r.,
I} OSK 2892/14, uznat, ze ,uslugodawca realizujacy $wiadczenie w _ramach
dziatalno$ci gospodarczej, przez sam fakt pobrania wynagrodzenia ze $rodkéw
budzefowych gminy - korzysta z_mienia gminnego”. Zdecydowanie akceptowang
w orzecznictwie analize ,wykorzystania mienia” jednostki samorzadu terytorialnego
przywotuje w swoich opracowaniach M. Pyziak-Szafnicka. Autorka ta zwraca uwage,
ze dziatalno$¢ gospodarcza z wykorzystaniem mienia komunalnego nie musi opieraé

sie _na wiadaniu rzeczami stanowigcymi wiasno$é jednostki__samorzadu

terytorialnego; konieczne jest natomiast, by umozliwita czerpanie korzy$ci z mienia
publicznego. Radny czy czionek zarzadu czerpie korzysci z mienia komunalnego
takze wtedy, gdy prowadzi spétke administrujgca targowiskami miejskimi czy spotke
zajmujaca sie zagospodarowaniem terenéw gminnych (M. Pyziak-Szafnicka,
Zakaz fgczenia funkcji w spétkach kapitatowych i organach gminy, Sam. Teryt. 1997,
nr 6, s. 19.). Przedstawiona powyzej koncepcja zastuguje na calkowita aprobate
(tak tez: Dolnicki Bogdan, Ustawa o samorzadzie gminnym, Komentarz, WK 2016),
jako Ze wydaje sie najpeiniej oddawaé intencje ustawodawcy reglamentujacego
swobode prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Jezeli bowiem posiadanie statusu
radnego jest przesfankg warunkujaca mozliwosé preferencyjnego wykorzystywania
mienia te] jednostki, dia zwiekszenia korzy$ci w dziatalnosci gospodarcze;,
w ktorej uczestniczy radny, to oznacza, ze naruszony zostaje zakaz wynikajgcy
z art. 24f ust. 1 us.g. Dla stwierdzenia naruszenia tych ustawowych zakazéw
bez znaczenia powinna pozostawaé podstawa prawna, w oparciu o kidrg radny
wykorzystuje mienie samorzadowe. Sama bowiem okolicznosé korzystania
przez radnego z mienia pozostajacego w gestii jednostki samorzadu terytorialnego,
w ktorej piastuje on mandat, stwarza podejrzenie, ze z uwagi na dziatalnosé¢ radnego
w organie stanowigcym tej jednostki i poprzez to wpltyw na kierunki dziatalnosci
organu wykonawczego, jest on podmiotem majgcym wicksze szanse
na wynegocjowanie preferencyjnych dla siebie warunkéw korzystania z tego mienia
w porownaniu z innymi osobami nieposiadajgcymi statusu radnego.
Stanowisko to znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Naczelnego Sadu
Administracyjnego. W powolywanym powyzej wyroku z dnia 12 stycznia 2006 r.,
sygn. akt: Il OSK 787/05, NSA stwierdzit: ,Ustawodawca wprowadzit generalny zakaz
uzywania przez radnego mienia komunalnego gminy w prowadzonej przez niego
dziafalno$ci gospodarczej bez wzgledu na jej przedmiot, rodzaj majatku
komunalnego i tytut prawny kiadac nacisk na zakaz prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej z wykorzystaniem mienia komunalnego”. Radny nie ma prawnej
mozliwosct ani prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej jako jednoosobowy
przedsigbiorca, ani wspélnie z innymi osobami, ani tez jako osoba zarzadzajgca
dziatalnoscig gospodarczg innej osoby (1. na cudzy rachunek), o ile w dziatalnosci tej
wykorzystywane jest mienie komunalne jednostki samorzadu terytorialnego,




w ktorej radny uzyskat mandat. Réwnie rygorystycznie traktuje sie w orzecznictwie
sgdowym przypadek, w ktdérym radny wprawdzie nie zawart bezposrednio umowy

cywilnoprawnej z amina, w_ktorej wykonywat mandat, ale zawart ja z innym

podmiotem posiadajacym taka umowe i korzystat na jej podstawie z mienia
komunalnego. W wyroku z dnia 19 czerwca 2008 r., H OSK 399/08,
NSA stwierdzit bowiem, iz to, ze radny nie zawart umowy dzierzawy z gmina,
a jedynie umowe poddzierzawy z dzierzawca nieruchomosci gruntowej, a wiec nie
tgczy go bezposrednio z gming stosunek dzierzawy, nie ma znaczenia dla ustalenia
przestanki wykorzystywania mienia komunalnego. Z wyroku tego zatem wynika,

Ze znaczenie decydujgce przy ocenie tego, czy doszio do naruszenia art. 24f ust. 1

us.g., ma nie tyle fakt nawigzania przez radnego umowy, na ktdérej podstawie
wykorzystywane jest mienie komunalne, ile sam rzeczywisty fakt jego
wykorzystywania, niezaleznie od istnienia czy nieistnienia tytulu prawnego
laczaceqo radneqo z gmina, w _ ktérej wykonuje on mandat.
Potwierdzeniem powyzszego jest takze wyrok WSA w Warszawie z dnia 8 kwietnia
2008 r., I SAWa 1895/07, LEX nr 507760, w kiorym zostalo przyjete,
ze art. 24f ust. 1 u.s.g. nie réznicuje, czy wykorzystanie powinno mie¢ podstawe
prawng, czy nie, czy jest jednorazowe, czy tez periodyczne oraz czy ma charakter
odptatny badz nie, a w_rezultacie przepis obejmuje swym zakresem wszelkie
przypadki _wykorzystania _mienia gminy (por. Stefan Plazek w: Kazimierz
Bandarzewski i inni Komentarz do ustawy o samorzadzie gminnym pod redakcja
Pawta Chmielnickiego, Wyd. LexisNexis,Warszawa 2004 r., sir. 199-200).
Tozsamy poglad przyjmujg w swoich komentarzach do ustawy o samorzadzie
gminnym tak wybitni komentatorzy, jak Agnieszka Rzetecka-Gil (vide: Rzetecka-Gil
Agnieszka, Samorzad gminny, Komentarz do przepisow o charakterze
antykorupcyjnym, LEX 2015 — komentarz do art. 24f) oraz Pawet Chmielnicki,
ktory przyimuje: ,Nawet jezeli skiadnik mienia komunalnego gminy nie jest
w posiadaniu radnego, lecz ten korzysta z niego w swej indywidualnej lub wspéinej
dziatalnosci gospodarczej, stanowi to naruszenie ustawy. Przepis nie réznicuje
przy tym, czy owo wykorzystanie powinno mieé¢ podstawe prawng czy nie, czy jest
jednorazowe czy tez periodyczne oraz czy ma charakter odpfatny badZ nie.
Z braku usfawowego zréZnicowania nalezy przyjac, ze chodzi w tym przepisie
o_wszelkie przypadki wykorzystania mienia gminy. (...} Orzecznictwo potwierdza
w zasadzie jednolicie te wnioski, wynikajgce z literalnej wykfadni przepisu.
W szczegdinosci radny nie moze sie broni¢ przed zarzutem naruszenia art. 24f
ust. 1, wskazujgc, Ze wykorzystywanie mienia gminy nie przynosi mu profitu.
Obojetne jest rowniez to, czy oraz jakg podstawe prawng ma owo wykorzystywanie.”
(vide: Pawet Chmielnicki, Ustawa o samorzgdzie gminnym. Komentarz, LexisNexis
2013).




Odnoszac sie natomiast do brzmienia art. 25b ust. 1 in fine usp.,
zauwazyC nalezy, iz radny nie moze , (...) fakze zarzadzac faka dziafalnoscig
lub by¢ przedstawicielem czy pefnomocnikiem w prowadzeniu takiej dziatalnoger'.
Ustawa o samorzadzie powiatowym zakazuje nie tylko jednoosobowego lub wspoéinie
z innymi osobami prowadzenia dziatalnosci gospodarczej albo zarzadzania takg
dziatalnoscig z wykorzystaniem mienia powiatu, w ktorym radny uzyskat mandat,
ale wyklucza takze mozliwo§é bycia przedstawicielem czy petnomocnikiem
w prowadzeniu takiej dziatalnosci. Zgodnie z art. 95 § 2 k.c. czynno$é prawna
dokonana przez przedstawiciela w granicach umocowania pocigga za sobg skutki
bezposrednio dla reprezentowanego. Z przepisu tego wynika, ze czynnosci prawej
dokonuje co prawda przedstawiciel, dziatajgc jednak w cudzym imieniu,
na podstawie stosownego umocowania, a czynnosé¢ pocigga skutki bezposrednio
dla reprezentowanego Z uwagi na Zzrodio umocowania przedstawiciela wyroznia
sie¢ frojakiego rodzaju przedstawicielstwo: przedstawicielstiwo  ustawowe,
petnomocnictwo oraz prokure. Zrédtem umocowania petnomocnika jest oéwiadczenie
reprezentowanego (mocodawcy), albowiem ,Udzielenie pefnomocnictwa nastepuje
w drodze jednostronnej czynnoéci prawnej. Czynnoéé ta ma _charakter
upowazniajgcy, kreuje bowiem po stronie osoby, kitérej umocowanie dotyczy,

kompetencje do podejmowania czynnosci prawnych ze skutkiem bezposrednio
dla_reprezentowanego” — (tak: J. Strzebinczyk (w:) Kodeks cywilny..., red. E.
Gniewek, 2006, s. 236). Rozbijajac powyzsze na czynniki pierwsze, petnomocnictwo
moze mie¢ charakter: ogdlny - obejmujgcy umocowanie do czynnosci zwyklego
zarzadu; rodzajowy - obejmujgcy umocowanie do okreslonego rodzaju, na ogot
powtarzalnych, czynnosci prawnych; szczegéiny - obejmujgcy umocowanie
dla dokonania konkretnej czynno$ci. Z powotanego przepisu wyraznie wynika,
ze zamiarem ustawodawcy byto ograniczenie ewentualnej, niekorzystnej dia powiatu
dziatalno$ci radnych, prowadzonej na uprzywilejowanych zasadach. Radny jest
osobg zaufania publicznego i moze sprawowaé¢ mandat prawidtowo, gdy z mandatu

tego nie czerpie, ani nie ma mozliwosci czerpania jakichkolwiek korzysci, w tym
majgtkowych. Zgodnie z wyrokiem NSA w Warszawie z dnia 21 czerwca 2016 roku,
sygn. akt: || OSK 924/16: ,Przewidziany w art. 24f u.s.g. zakaz nie jest pofgczony
z wymogiem by petnomocnik podmictu wykorzystujgcego w prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej mienie komunalne, bezposrednio uczestniczyt w takiej dziatalnosci
i miat na nig bezposredni wplyw’. Wystarczajacy jest fakt, ze radny jest
petnomocnikiem z woli takiego podmiotu. Nie ma tez znaczenia charakier
petnomocnictwa, a wigc czy jest to pelnomocnictwo o charakterze statym
czy jednorazowe, ogdlne czy szczegblowe czy tez do poszczegdinych czynnosci.
Zasadne jest zatem stwierdzenie, ze Radny Powiatu Stubickiego Pan Robert
Tomczak miat realng mozliwos¢ wptywania na warunki funkcjonowania podmiotu,
ktorego byt petnomocnikiem, na mocy jednostronnego os$wiadczenia woli SOSIR



Sp. z 0.0., ktore znalazio sie w § 9 Umowy z dnia 21 lipca 2015 roku, albowiem byt
odpowiedzialny merytorycznie za nadzér nad prawidlowoscia i terminowoscig
realizacji Umowy, a w szczegoinosci zostat upowazniony do podpisania protokotu
odbioru. Maito tego, jako upowazniona przez SOSIR osoba ziozyl Powiatowi
Stubickiemu oferte, ktéra zostata przez Powiat wybrana. Konkludujgc, mocg
wiw Umowy oraz swiadczonego w SOSIR stosunku pracy, Pan Robert Tomczak
dziatat w imieniu i na rzecz SOSIR, wplywajagc tym samym na nalezyte
funkcjonowanie tegoz podmiotu.

ldac dalej, na co przez pryzmat umowy z dnia 22 lipca 2015 roku nalezy
zwr6eic uwage, zgodnie z brzmieniem art. 2 ust. 1 ustawy z dnia 7 kwietnia 1989 r. -
Prawo o stowarzyszeniach, stowarzyszenia sg zrzeszeniami o celach
niezarobkowych, co oznacza, ze statutowym celem stowarzyszenia nie moze byé
prowadzenie dziatalnosci skierowanej na osigganie zysku. Stosownie jednak
do art. 34 powotanej powyzej ustawy, stowarzyszenie moze prowadzié dziatalnosé
gospodarczg wedfug ogdinych zasad okreslonych w odrebnych przepisach,
tj. w ustawie z dnia 2 lipca 2004 r. 0 swobodzie dziatalno$ci gospodarczej i ustawie
z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze Sadowym. Dochéd z dziatalno$ci
gospodarczej stowarzyszenia stuzy do realizacji celéw statutowych i nie moze by¢
przeznaczony do podziatlu miedzy czionkéw, co - zgodnie z ugruntowanym
stanowiskiem judykatury - nie niweczy gospodarczego celu dziatalnosci (tak:
uchwata skiadu siedmiu sedziéw Sadu Najwyzszego z dnia 18 czerwca 1991 r. sygn.
akt lll CZP 40/91, OSNCP 1992, nr 2, poz. 17; postanowienie Sadu Najwyzszego
z dnia 19 czerwca 1996 r. sygn. akt ill CZP 66/96, OSNC 1996, z. 10, poz. 133;
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 22 pazdziernika 2003 r. sygn. akt || CK 161/02,
OSNC 2004, nr 11, poz. 186). Majgc na uwadze brzmienie art. 25b ust. 1 ustawy
z dnia 05 czerwca 1998 r. 0 samorzgdzie powiatowym, wskazac nalezy, iz zakres
przedmiotowy w/w unormowania obejmuje takze zakaz prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej z wykorzystaniem mienia powiatu przez radnego, bedgcego cztonkiem
zarzadu stowarzyszenia. Powyzszego nie niweczy fakt, iz stowarzyszenia sg
zrzeszeniami o celach niezarobkowych, jak réwniez okoliczno$é, ze w ramach
wiw dziatalnosci stowarzyszenia radny nie odnosi zadnych osobistych korzysci.
Wypetnienie dyspozycji przepisu art. 25b ust. 1 u.s.p.. nie jest bowiem uzaleznione
od tego, czy z prowadzenia, zarzadzania badz bycia przedstawicielem Ilub
petnomocnikiem w prowadzeniu takiej dziatalnosci radny uzyskuje dochod czy inne
osobiste korzysci. ,Zakaz zarzgdzania dziatalno$cig gospodarczg (...) nie moze by¢
ograniczony jedynie do dziatalno$ci wiasnej (...) pelnienie przez radnego funkcji
czfonka zarzadu stowarzyszenia prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarcza
z wykorzystaniem mienia gminy skutkuje wygasnieciem mandatu (..



(vide: S. Plazek (w:) ,Ustawa o samorzadzie gminnym. Komentarz" pod red.
P. Chmielnickiego, wyd.4, LexisNexis 2010, s.337). Powyzsze stanowisko znajduje
potwierdzenie w obszernym, jednolitym orzecznictwie sadow administracyjnych,
zgodnie z ktorym: ,dziafalno$é gospodarcza prowadzona przez stowarzyszenie
z wykorzystaniem mienia komunalnego gminy jest dziatalnoscig gospodarczg,
o ktoérej mowa w art. 24f ust 1 usfawy z dnia 8 marca 1990 r. 0 samorzadzie
gminnym (tekst jednolity - Dz. U. z 2017 r., poz. 1875), a peinienie przez radnego
funkcji czlonka zarzadu takiego stowarzyszenia oznacza zarzgdzanie taka
dzialalnoscig”. (vide: wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia
12.01.2006 r., sygn. akt: Il OSK 787/05, por. takze: wyrok Naczelnego Sadu
Administracyjnego w Warszawie z dnia 09.03.2011 r., sygn. akt: Il OSK 2512/10;
wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Biatymstoku z dnia 08.10.2009 r.
Il SA/BK 241/09, wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Gorzowie WIkp.
z dnia 20.06.2012 r., sygn. akt. II SA/Go 386/12, wyrok Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie z dnia 19 lipca 2006 r., sygn. akt {| SA/Wa 90/06;
wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 08.08.2006 r., sygn.
akt: 1l OSK 753/06, wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia
04.09.2008 r., sygn. akt: Il OSK 702/08, wyrok WSA w Lublinie z dnia 23 wrzesénia
2008 r., 1l SA/Lu 207/08, Wspéinota 2009, nr 13, s. 44; wyrok WSA w Warszawie
z dnia 9 sierpnia 2007 r., Il SA/Wa 2378/06, LEX nr 384685; wyrok NSA z dnia
8 sierpnia 2006 r., Il OSK 753/06, LEX nr 275489; wyrok WSA w Warszawie z dnia
19 lipca 2006 r., li SA/Wa 90/06, LEX nr 271577; wyrok NSA z dnia 12 stycznia
2006 r., I OSK 787/05, ONSAIWSA 2006, nr 3, poz. 86) [tak tez: Rzetecka-Gil
Agnieszka, Samorzad gminny, Komentarz do przepisbw o charakterze
antykorupcyjnym, LEX 2015; Dolnicki Bogdan, Ustawa o samorzadzie gminnym,
Komentarz, WK 20186].

Na mocy powyzszego, nalezy jednoznacznie przyjaé, ze zarzadzana przez Pana
Roberta Tomczaka dziatalnos¢ stanowita podjecie przez radnego Czynnosci
niedopuszczalnej w my$l art. 25b ust. 1 u.s.p., albowiem dziatalno$¢ gospodarcza,
objeta dyspozycig w/w przepisu byta prowadzona, zarzadzana ,z wykorzystaniem
mienia powiatu, w ktorym radny uzyskat mandat”. Jak zostalo wskazane powyzej,
«Imieniem powiatu jest wiasnosc i inne prawa majatkowe nabyte przez powiat
lub inne powiatowe osoby prawne”, (vide: art. 46 u.s.p.). Zatem, stwierdzi¢ nalezy,
iz Pan Robert Tomczak zarzadzat dziatainoscig gospodarczg z wykorzystaniem mienia
Powiatu Stubickiego, na co wskazujg zapisy umowy z dnia 22 lipca 2015 roku. Artykut
25b ust. 1 u.s.p. hie réznicuje, czy wykorzystanie powinno mie¢ podstawe prawng,
czy nie, czy jest jednorazowe, czy tez periodyczne oraz czy ma_charakter odptatny
badZz nie, a w_rezultacie przepis obejmuje swym zakresem wszelkie przypadki
wykorzystania mienia powiatu. Wykorzystywanie mienia pozostawalo w zwigzku




funkcjonalnym z prowadzong przez radnego Roberta Tomczaka dziatalnoécia
gospodarczg. Owo wykorzystanie nie musi opiera¢ sie na wladaniy rzeczami
stanowigcymi wlasnoé¢ jednostki samorzadu terytorialnego - konieczne jest
natomiast, by umoZliwito czerpanie korzysci z mienia publicznego. Z braku

ustawowego zrdznicowania nalezy przyjaé, ze chodzi o wszelkie przypadki
wykorzystania mienia powiatu, co w subsumowanym stanie faktycznym w pehni

zaistniato.

Konkludujgc, radny Powiatu Stubickiego Pan Robert Tomczak, bezspornie
naruszyt zapis art. 25b u.s.p., poprzez wejscie w status
petnomocnika/przedstawiciela SOSIR Sp. z o0.0. z siedzibg w Stubicach,
wykorzystujgcym mienie Powiatu Stubickiego tytutem realizacji umowy z dnia
21 lipca 2015 roku, a nadto wykorzystat mienie Powiatu prowadzac dziatalnodé
gospodarczg na wiasny rachunek — tytutem umowy z dnia 22 lipca 2015 roku.
Zaistnialy stan jest niedopuszczainy, co wymaga zatem podjecia uchwaly
o wygasnieciu mandatu Pana Roberta Tomczaka.

Zgodnie z dyspozycjg art. 383 § 2 Kodeksu wyborczego, wskazany
w w/w normie termin, w oparciu 0 wyrazng i ugruntowang w orzecznictwie
oraz pismiennictwie egzegeze, jest terminem instrukcyjnym.
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