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W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 29 stycznia 2020 r.

Wojewodzki Sad Administracyjny we Wroctawiu

w sktadzie nastepujgcym:

Przewodniczacy: Sedzia WSA Anetta Chotu]
Sedziowie: Sedzia WSA Barbara Ciotek (sprawozdawca)
Sedzia WSA Magdalena Jankowska-Szostak

Protokolant: specjalista Renata Pawlak

po rozpoznaniu w Wydziale Il na rozprawie w dniu 9 stycznia 2020 r.

sprawy ze skargi Gminy Podgoérzyn

na rozstrzygniecie nadzorcze Wojewody Dolnoslgskiego

z dnia 13 sierpnia 2019 r., nr NK-N.4131 .108.11.2019.JW1

w przedmiocie stwierdzenia niewaznosci uchwaty Rady Gminy Podgorzyn
nr XI1/135/19 z dnia 31 lipca 2019 r. w sprawie stwierdzenia wygasniecia mandatu

radnego

. uchyla zaskarzone rozstrzygniecie nadzorcze Wojewody Dolnoslaskiego,
Il. zasadza od Wojewody Dolnoslaskiego na rzecz Gminy Podgérzyn kwote

480 zt (czterysta osiemdziesiat, 5 ztotych) tytutem zwrotu kosztéw
Pt T,

”}’\ Na oryginale wiasciwe podpisy

Za zgodnoéc z oryginatem

ZASTEPCA KJEROWNIKA
Sekret'?x’fja{u Wydziaiu 111

postepowania.

WSAAwyr.1 — sentencja wyroku



Sygn. akt lll SA/Wr 463/19

oznacza, ze dla radnego bez znaczenia pozostawato z jakich zrodet pochodzi
finansowanie wykonywanych przez niego obowigzkow, mimo ze tak waska
wyktadnia wykorzystania mienia komunalnego stoi w sprzeczno&ci z zasada
wprowadzenia tej regulacii j. ochrony interesu publicznego poprzez zapobiezenie
angazowaniu si¢ radnych w sytuacje mogace poddawac w watpliwos¢ ich
osobista bezstronnos¢,

3. art. 24f ust. 1 u.s.g. poprzez btedng wyktadnie i przyjecie, ze radny nie dopuscit
sie naruszenia WW. przepiséw, albowiem dziatalno&é przez niego wykonywana
nie stawiata go w uprzywilejowanej pozycji, zas zasady na jakich korzystat
> mienia komunalnego sa niedostepne dla innego mieszkanca gminy mimo ze
umowa zawarta z Miastem Jelenig Goéra jako liderem inwestycji i korzystanie
przez radnego z mienia Gminy Podgérzyn nie miesci sie w kryteriach korzystania
z niego na zasadach powszechnej dostepnosci ustug na warunkach ogdlnych,
czy tez warunkach powszechnie ustalonych,

4. art. 24f ust. 1 us.g. poprzez btedng wyktadnig | przyjecie, iz zasada
proporcjonalnosci przemawia réwniez za uchyleniem uchwaty, mimo ze
w sprawie zastosowanie zasady proporcjonalnosci stoi w sprzecznosci z celami
wprowadzonej zasady gwarancji autorytetu konstytucyjnych organow Panstwa,
ktére mogty by¢ narazone przez wykorzystywanie mienia gminnego przez
radnego.

W odpowiedzi na skarge Wojewoda wnidst o jej oddalenie, a na rozprawie i W
pisémie z 21 stycznia 2020 r. o jej odrzucenie.
Wojewédzki Sad Administracyjny zwazyt, co nastepuje.

Zgodnie z art. 1 § 1 i 2 ustawy z dnia 25 lipca 2002 r. Prawo o ustroju sadow
administracyjnych (tekst jedn. Dz. U. z 2018 r., poz. 2107 ze zm.) sady
administracyjne sprawuja wymiar sprawiedliwosci przez kontrole administracji
publicznej, ktora sprawowana jest pod wzgledem zgodnosci z prawem, jezeli ustawy
nie stanowia inaczej. Stosownie do tresci art. 3 § 2 pki 7 ustawy z dnia 30 sierpnia
2002 r. Prawo o postgpowaniu przed sadami administracyjnymi (tekst jedn. Dz.U.
72019 r. poz. 2325 ze zm.; dalej jako p.p.s.a.) kontrola dziatalnosci administracji
publicznej przez sady administracyjne obejmuje orzekanie w sprawie skarg na akty

nadzoru nad dziatalnoscia organow jednostek samorzadu terytorialnego, do ktorych
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to aktow zaliczajg sie bez watpienia rozstrzygniecia nadzorcze wojewody wydawane
na podstawie art. 91 u.s.g. Sad uwzgledniajgc skarge jednostki samorzadu
terytorialnego na akt nadzoru uchyla ten akt (art. 148 p.p.s.a.). Kryteria sprawowania
nadzoru i przestanki wydawania rozstrzygnie¢ nadzorczych okreslone zostaty
W ustawie o samorzadzie gminnym i w akcie normatywnym wyzszej rangi
tj. w Konstytucji RP. Zgodnie z art. 171 ust. 1 i 2 Konstytucji RP dziatalnosé
samorzadu terytorialnego podlega nadzorowi z punktu widzenia legalnosci. Ustawa
0 samorzgdzie gminnym w art. 85 stanowi zas, ze nadzér nad dziatalno$cig gminng
Sprawowany jest na podstawie kryterium zgodnosci z prawem. Organami nadzoru sg
Prezes Rady Ministréw i wojewoda, a w zakresije spraw finansowych — regionalna
izba obrachunkowa (art. 86 u.s.g.). Ponadto, jak okreéla art. 87 u.s.g. organy nadzoru
mogg wkraczaé w dziatalnogé gminy tylko w przypadkach okreslonych ustawami.

Stosownie do tresci art. 91 ust. 1 u.s.g. uchwata lub zarzadzenie organu gminy
Sprzeczne z prawem s3 niewazne. O niewaznosci uchwaty lub zarzadzenia w catoéci
lub w czesci orzeka organ nadzoru w terminie nie dtuzszym niz 30 dni od dnia
dorgczenia uchwaty lub zarzgdzenia, w trybie okreslonym w art. 90. Zgodnie z art. 98
ust. 1 u.s.g. rozstrzygniecia organu nadzorczego dotyczace gminy, w tym
rozstrzygniecia, o ktérych mowa w art. 96 ust. 2 j art. 97 ust. 1, a takze stanowisko
zajete w trybie art. 89, podlegajg zaskarzeniu do sadu administracyjnego z powodu
niezgodnosci z prawem w terminie 30 dni od dnia ich doreczenia. Do ztozenia skargi
uprawniona jest gmina Ilub zZwiazek migdzygminny, ktérych interes prawny,
uprawnienie albo kompetencja zostaty naruszone. Podstawa do wniesienia skargi
jest uchwata lub zarzadzenie organu, ktéry podjat uchwate lub zarzadzenie albo
ktérego dotyczy rozstrzygniecie nadzorcze (art. 98 ust. 3 u.s.g.).

Powyzsze przesgdza zatem, e o wniesieniu skargi na rozstrzygniecie
nadzorcze dotyczgce uchwaty rady gminy decyduje rada, podejmujgc uchwate,
o ktorej mowa w ust. 98 u.s.g. Aczkolwiek — majac chociazby na uwadze tres¢ pisma
organu nadzoru z 21 stycznia 2020r. — wskaza¢ nalezy, ze w orzecznictwie
przyjmuje sie, ze uchwata nie musi zostaé podjeta przed wniesieniem skargi na
rozstrzygniecie nadzorcze, gdyz art. 98 ust. 3 u.s.g. nie wskazuje terminu do podjecia
uchwaty lub zarzadzenia, a zatem nie mozna wykluczyé podjecia uchwaty juz po
whniesieniu skargi na rozstrzygniecie nadzorcze stwierdzajgce niewaznoéé uchwaty
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rady gminy. Uchwata podjeta po wniesieniu skargi zatwierdza bowiem czynnosc
dokonana i stanowi warunek konieczny jej dopuszczalnoéci. A to oznacza, ze za
niedopuszczalng mozna uznaé jedynie skarge w stosunku do, ktorej Rada nie
podjeta uchwaty przed lub po jej wniesieniu, co jak wynika z akt sprawy nie miato
miejsca W sprawie. Dodatkowo podkresli¢ nalezy, ze wyrok w sprawie zapadt
29 stycznia 2020 r., zas uchwata Rady Gminy Podgorzyn w sprawie wniesienia
skargi na rozstrzygniecie nadzorcze zostata podjeta 13 stycznia 2020 r.

Zresztg przepis art. 98 u.s.g. powinien by¢ interpretowany w sposob jak
najszerzej uwzgledniajgcy prawo organu samorzadu terytorialnego do zbadania
przez sad administracyjny legalnosci rozstrzygnie¢ nadzorczych (postanowienia NSA
7 29 marca 2019 r. | GSK 299/19, 25 wrzesénia 2014 r. || OSK 2527/14).

Dalej podnies¢ nalezy, ze rozstrzygniecie o stwierdzeniu niewazno$ci uchwaty
organu gminy przez organ nadzoru moze byé wydane, gdy uchwata narusza prawo
w sposob istotny. Pojecie istotnego naruszenia prawa nie zostato zdefiniowane
w zadnej z ustaw samorzadowych, ale w orzecznictwie sadowym przyjmuje sie, ze&
istotnymi naruszeniami prawa, o jakich mowa w powotanym wyzej przepisie, sg takie
naruszenia prawa jak: podjgcie uchwaty przez organ niewtasciwy, brak podstawy
do podjecia uchwaty okreslonej tresci, niewtasciwe zastosowanie przepisu prawnego
bedacego podstawa podjecia uchwaty, naruszenie procedury podjecia uchwaty
(por. M. Stahl, Z. Kmieciak, Akty nadzoru nad dziatalno$cia samorzgdu
terytorialnego, Samorzad Terytorialny 2001, z. 1-2, s. 101-102 oraz P. Chmielnicki,
Akty nadzoru nad dziatalnoscia samorzadu terytorialnego w Polsce, Warszawa 2006,
s. 94-95 i przywotane tam orzecznictwo).

Rozpoznajac skarge gminy na akt nadzoru stwierdzajacy niewazno$¢ uchwaty
organu gminy, sad obowigzany jest bada¢ zwiaszcza tre§¢ samej uchwaty,
rozstrzygajac miedzy innymi to, czy stwierdzenie niewaznosci zostato podjete
zgodnie z przepisem ustanawiajgcym kryteria tego stwierdzenia. Przedmiotem oceny
sadu musi by¢ wiec réwniez ustalenie, czy rzeczywiscie uchwata lub zarzadzenie
w sposoéb istotny narusza prawo. Dziatanie sadu winno mie¢ charakter dwustopniowy
i obejmowaé badanie zgodnos$ci z prawem samej uchwaty lub zarzadzenia, potem
badanie zgodnosci z prawem rozstrzygniecia nadzorczego stwierdzajacego

niewaznosé¢ (zob. por.. J.P. Tarno, Prawo o postepowaniu przed sadami
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administracyjnymi. Komentarz, Warszawa 2011, uw. 3 do art. 148; J. Zimmermann,
Elementy procesowe nadzoru i kontroli NSA nad samorzadem terytorialnym,
"Panstwo i Prawo" 1991, nr 10, s. 48; wyrok NSA z 5 grudnia 1995 r., SA/Rz
1109/95, wyrok WSA w Poznaniu z 24 maja 2017 r., IV SA/Po 24/1 7). W sprawach
ze skarg na rozstrzygniecie nadzorcze, gdy przedmiotem tego rozstrzygniecia jest
uchwata rady gminy, chodzi w istocie o to samo o co chodzi w sprawie ze skargi
na uchwate rady gminy wniesionej na podstawie art. 101 ust. 1 u.s.g (wyrok NSA z 4
sierpnia 2011 r., Il OSK 168/11).

Przedmiotem kontroli w niniejszej sprawie jest rozstrzygniecie nadzorcze
Wojewody Dolnoslaskiego z 13 sierpnia 2019 r. (nr NK — N.4131.108.11.2019.JW1),
podjete na podstawie art. 91 ust. 1 u.s.g. stwierdzajgce niewazno$¢ uchwaty Rady
Gminy Podgérzyn z 31 lipca 2019r. (nr X11/135/19) w sprawie stwierdzenia
wygasnigcia mandatu radnego Roberta Balceraka. Materialnoprawng podstawg ww.
uchwaty Rady Gminy Podgdrzyn stanowity przepisy art. 383 § 1 pkt 5 k.wyb. w zw.
zart. 24f ust. 1 u.s.g. Zgodnie z art. 383 § 1 pkt 5 k.wyb. wygasniecie mandatu
radnego nastepuje w przypadku naruszenia ustawowego zakazu tgczenia mandatu
radnego z wykonywaniem okreslonych w odrebnych przepisach funkgji lub
dziatalnosci. Taki zakaz ustanowiony zostat w art. 24f u.s.g., w mysl ktérego radni nie
mogg prowadzi¢ dziatalnosci gospodarczej na wtasny rachunek lub wspéinie z innymi
osobami z wykorzystaniem mienia komunalnego gminy, w ktérej radny uzyskat
mandat, atakze zarzadza¢ taka dziatalno$cig lub byé przedstawicielem czy
pefnomocnikiem w prowadzeniu takiej dziatalnosci. Z art. 383 § 5 k.wyb. wynika, ze
jezeli radny przed rozpoczeciem wykonywania mandatu prowadzit tego rodzaju
dziatalno$¢ gospodarcza, jest obowigzany do zaprzestania prowadzenia tej
dziatalnosci w ciggu 3 miesiecy od dnia ztozenia slubowania, a niewypetnienie tego
obowiazku stanowi podstawe do stwierdzenia wygasniecia mandatu w trybie art. 383
k.wyb.

W pierwszej kolejnosci wskazaé nalezy, ze — jak wynika z akt sprawy —
16 grudnia 2016 r. pomiedzy Miastem Jelenig Gérg (Liderem), a Gming Miejska
Piechowice oraz Gming Podgérzyn (Partnerami) zawarta zostata umowa partnerska
na rzecz realizacji Projektu ,blizej natury, chronié nature — budowa zrébwnowazonych

tras rowerowych MTB w Karkonoszach”. Z umowy tej wynika (w szczeg6lnosci), ze
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Miasto Jelenia Géra peini funkcje Lidera. Kazdy z partneréw upowaznia Lidera do
reprezentowania Partnera wobec Instytucji Zarzadzajacej oraz wobec 0s6b trzecich
w dziataniach zwiazanych z realizacjg projektu (§ 3 ust. 2). Ponadto Partnerzy
upowazniajg Lidera do przeprowadzenia w ich imieniu i na ich rzecz postepowan
o udzielenie zamdwien publicznych (§ 4 ust. 2). Partnerzy, ktorzy beda uczestniczyc
w projekcie poprzez dziatania wymienione w § 4 ust. 6 zgodnie z postanowieniami
§ 5, ust. 1 umowy, przekazg $rodki finansowe zwigzane z realizacjg ich czesci
projektu na wskazany przez Lidera Projektu rachunek bankowy, w terminie 5 dni
kalendarzowych od otrzymania wezwania do przekazania $rodkéw od Lidera
z wytaczeniem sytuacji, gdy Partnerzy zawrg odrebne umowy z Wykonawcami
robot/ustug w ramach projektu (§ 10 umowy). Zgodnie z trescig zatacznika nr 1 do
umowy wskazujgcego na zaangazowanie finansowe poszczegolnych partneréw
Gmina Podgérzyn przeznaczyta na ustuge nadzoru kwote 28 140 zt.

Umowa ta byta dwukrotnie aneksowana (15 listopada i 8 sierpnia 2018 ).
Pierwszy raz z uwagi na wyzszg niz planowang we whniosku warto§¢ zamoéwienia na
opracowanie dokumentacji. Drugi raz z powodu potwierdzenia wczesniejszych
ustnych ustalen Partneréw dotyczacych zasad finasowania projektu. Zgodnie z § 10
ust. 16 aneksu strony potwierdzity, iz Gmina Podgorzyn ptatnosci ujete wczesnie;
w 2018 r. ureguluje w 2019 r. Opracowano réwniez ostatecznie zatacznik nr 1 do
aneksu nr 2 okreslajgcy zaangazowanie finansowe partneréw w powstanie projektu.
W zataczniku tym uwzgledniono optate stanowigca wynagrodzenie za projekt
uregulowane w marcu 2018 r. przez Gmine Podgorzyn oraz wszystkie pozostate
ptatnosci uregulowane w 2019 .

W dniu 7 czerwca 2018 r. na Nadzwyczajnej Sesji Rady Gminy Podgbrzyn
(nr LIX) radni przyjeli porzadek obrad oraz podjeli uchwaty w sprawie zmian
w budzecie na rok 2018. Podczas tej sesji procedowano zmiany wydatkow
majatkowych przeznaczonych na budowe tras rowerowych MTB objeta umowg
partnerska. W zwiazku z wydtuzeniem terminu realizacji tych prac kwota
1340 681,07 zt zostata przeniesiona na kolejny rok t. na 2019 r. Z tresci
sporzadzonego podczas sesji protokotu (nr LIX/18) wynika, ze radny Robert

Balcerek pytat o zmniejszenie wydatkéw na budowe tras rowerowych MTB.
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Stwierdzit, ze zna termin realizacji do lutego 2019 r. i przedsiewziecie jest
realizowane terminowo.

W oparciu o tres¢ § 4 ust. 2 ww. umowy, w dniu 25 czerwca 2018 r. pomiedzy
Miastem Jelenia Géra (Zamawiajacym), a Robertem Balcerkiem (Wykonujgcym)
sawarta zostata umowa nr 1ZP.272.23.2018, na podstawie ktorej Zamawiajacy zlecit
Wykonawcy ustuge polegajagcg na sprawowaniu nadzoru inwestycyjnego nad
realizacja zadan inwestycji polegajaca na przebudowie drog i $ciezek lesnych na
&ciezki rowerowe MTB w Karkonoszach wykonywanej przez firme Arkadiusza Perizn
(§ 1 pkt 1).

Radny Robert Balcerek petnigc funkcje inspektora nadzoru inwestorskiego dla
zadania objetego umowa partnerskg wystawit nastepujgce rachunki: nr 24/2018
z 31 lipca 2018 r., nr 26/2018 z 31 sierpnia 2018 r., 10 pazdziernika 2018 r.,
z 7 stycznia 2019 r., z 21 lutego 2019 r., Z 21 marca 2019 r. na taczng kwote
63 000 zt. Lider umowy (Miasto Jelenia Géra) wystawit noty obcigzajace Partnera
(Gmine Podgdrzyn) z tytutu rozliczenia inwestycji z 3 sierpnia 2018 r., z 18 wrzesnia
2018 r., z 24 pazdziernika 2018 r., z 21 stycznia 2019 r. oraz trzy noty z 22 marca
2019 r. Nastepnie Gmina Podgérzyn uregulowata swoje zobowigzanie wobec Lidera
z tytutlu wkitadu wiasnego w budowe tras rowerowych, nadzoru oraz projektu
w tgcznej kwocie 2 096 792,24 zt.

W dniu 21 marca 2019 r. dokonano odbioru koficowego prac budowlanych
objetych nadzorem Roberta Balcerka. Z uwagi na ujawnienie wad w wykonywanych
pracach, w dniu 29 maja 2019 r. sporzadzono protokét usunigcia tych wad
(w obecnosci radnego Roberta Balcerka jako inspektora nadzoru).

W dniu 18 lipca 2019 r. do Przewodniczacego Rady Gminy Podgoérzyn
wplyneto pismo Zastepcy Wéjta Gminy Podgérzyn z prosbg o rozpatrzenie sprawy
radnego Roberta Balcerka w sprawie naruszenia przez niego art. 24 f ust. 1 u.s.g.
W dniu 19 lipca 2019 r. Przewodniczacy Rady Gminy w Podgorzynie dziatajgc na
podstawie art. 383 § 3 ustawy kodeks wyborczy zwrocit sie z prosbg do Roberta
Balcerka, o ztozenie wyjaénien, ktére zostaty ztozone 22 lipca 2019r.

Na posiedzeniu Komisji Rewizyjnej 30 lipca 2019 r. wydano pozytywng opinie
za wygaszeniem mandatu radnego Roberta Balcerka. Robert Balcerek o$wiadczyt,

iz bedzie petnit funkcje inspektora nadzoru rowniez w okresie kolejnych 36 miesigcy
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od odbioru koricowego prac budowlanych, albowiem okres ten objety jest gwarancjg
wykonawcy.

Majac na uwadze chronologicznie przedstawione okolicznosci faktyczne
sprawy Sad nie podzielit stanowiska Wojewody Dolnos$lgskiego zawartego
w zaskarzonym rozstrzygnieciu nadzorczym o braku podstaw do zastosowania
art. 24 f ust. 1 usg. W ocenie Sadu Wojewoda w sposéb niezasadny
zakwestionowat legalno$¢ ww. uchwaty w sprawie stwierdzenia wygasniecia
mandatu radnego. Robert Balcerek — jako radny Gminy Podgérzyn - prowadzit
bowiem (tak jak to stusznie stwierdzita Rada Gminy w uchwale z 31 lipca 2019 r.)
dziatalno$¢ gospodarczg z wykorzystaniem mienia komunalnego Gminy Podgérzyn
W rozumieniu art. 24f ust. 1u.s.g.

W przywotanym przepisie art. 24f ust. 1 u.s.g. ustawodawca wprowadzit -
generalny - zakaz uzywania przez radnego mienia komunalnego gminy
W prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej bez wzgledu na jej przedmiot,
rodzaj majgtku komunalnego i tytut prawny. Przepis ten, uzywa pojemnego
okreslenia ,wykorzystanie mienia" i nie ogranicza zakazu do Switasnosci" ani do
bezposredniego ,zarzgdzania" mieniem komunalnym gminy. Jego celem jest
bowiem niedopuszczenie do sytuaci wykorzystywania funkcji radnego do
osiggniecia wtasnych korzysci majagtkowych kosztem mienia gminnego. Wykluczone
powinny by¢ zatem sytuacje, w ktérych radny, wykonujgc mandat w gminie, bedac
cztonkiem organu stanowigcego i podejmujacego decyzje dotyczace m.in. zasad
zarzgdu mieniem tej gminy, mégtby wptywaé na korzystne dla siebie, bliskich lub
innych podmiotéw rozporzadzanie tym mieniem, tj. korzystniejsze niz zasady, na
jakich z mienia komunalnego korzystajg podmioty nieposiadajace statusu radnego.

Ustanawiajgc zakaz prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
z wykorzystaniem mienia  komunalnego  ustawodawca  chciat zapobiec
ewentualnemu wykorzystaniu mandatu w celu utatwienia dostepu do tego mienia.
Wypetnienie dyspozycji tego przepisu nie jest nawet uzaleznione od tego,
czy z prowadzenia, zarzadzania bgdz bycia przedstawicielem lub petnomocnikiem
w prowadzeniu takiej dziatalnosci radny uzyskuje dochéd czy inne osobiste korzysci.
Zakaz ten dotyczy nawet sytuacji, gdy radny korzy$ci nie osiggnat, bowiem dia
interpretacji przepisu art. 24f ust. 1i2 u.s.g. rozstrzygajgcy jest sam fakt korzystania
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z mienia komunalnego, ktére to wykorzystywanie pozostaje w zwigzku
funkcjonalnym z dziatalnoécig gospodarczg radnego (wyroki z 3 sierpnia 2017 r., |l
OSK 765/17 oraz z 9 czerwca 2016 r., [l OSK 1269/16).

Podkresdli¢ wymaga, ze interpretacja okreslenia "wykorzystanie mienia
komunalnego gminy" musi uwzglednia¢ przepis art. 43 u.s.g., wedtug ktorego,
mieniem komunalnym jest wiasno$¢ i inne prawa majgtkowe nalezace do
poszczegdlnych gmin i ich zwigzkéw oraz mienie innych gminnych oséb prawnych,
w tym przedsiebiorstw. Dostrzec nalezy rowniez, ze powotane przepisy ustawy
o samorzadzie gminnym postuguja sie wprost, w zakresie majgtku gminy,
okreéleniami zaczerpnietymi z norm prawa cywilnego. Przepis art. 44 k.c. stanowi,
ze mieniem jest wiasno$é i inne prawa majatkowe. Chodzi o wszystkie bez wyjatku
prawa podmiotowe majatkowe, a ujmujac rzecz ekonomicznie, ogot aktywow
danego podmiotu (patrz: A. Wolter, J. Ignatowicz, J. Stefaniak "Prawo cywilne. Zarys
czesci ogolnej”, Wyd. Prawnicze PWN, Warszawa 1999, s. 249).

Podobnie w przypadku mienia komunalnego, o ktérym mowa wart. 43-
50a u.s.g., termin "mienie" uzywany jest wigc w rozumieniu art. 44 k.c. (patrz:
Elzbieta Niezbecka (w:) "Kodeks cywilny. Komentarz. Tom |. Czes¢ ogdlna”, pod
red. T. Kidyby, WKP 2012, pkt 7 do art. 44).

Mienie obejmuje zatem wszystkie rodzaje podmiotowych praw majatkowych.
_Inne prawa majatkowe" stanowig ,inne prawa rzeczowe", {j. uzytkowanie wieczyste,
prawa rzeczowe ograniczone oraz prawa majgtkowe wynikajace ze stosunkow
zobowiazaniowych. Mieniem sg tylko prawa, nie sg za$ obowigzki (dtugi), ktore
wtasnoéé i inne prawa majgtkowe obciazaja (patrz: Kazimierz Piasecki "Kodeks
cywilny. Komentarz. Ksiega pierwsza. Cze$¢ ogolna". Zakamycze 2003, pkt 10 do
art. 44: Wojciech Jan Katner (w:) "Kodeks cywilny. Komentarz. Cze$¢ ogolna®, pod
red. P. Ksiezaka i M. Pyziak-Szafnickiej, LEX 2014, pkt 3 do art. 44; Elzbieta
Niezbecka, op. cit. pkt 1 do art. 44; wyrok SN z dnia 3 grudnia 2009 r., sygn. akt Il
CSK 215/09). Z powyzszych regulacji wynika zatem, ze érodki pieniezne wyptacane
przez Gmine w ramach wynagrodzenia (w tym za ustuge, tak jak to miato miejsce
w sprawie) stanowig jej mienie.

W sprawie bezspornym jest, ze 25 czerwca 2018 r. pomiedzy Miastem

Jelenia Gora - dziatajacym w imieniu i na rzecz Gminy Podgorzyn - a Robertem
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Balcerkiem prowadzacym dziatalnoéé gospodarcza Pracownia Ustug Budownictwa
s,BASTAR" mgr inz. Robert Balcerek zawarta zostata umowa, w ktérej Robert
Balcerek zobowiazat sie wykonaé ustuge nadzoru inwestorskiego nad realizacjg
zadania inwestycyjnego polegajacego na wykonaniu przebudowy drég i $ciezek
leSnych na $ciezki rowerowe MTB w Karkonoszach. Umowa ta stanowita pochodng
umowy partnerskiej z 16 grudnia 2016 r. zawartej pomiedzy trzema gminami:
Miastem Jelenia Géra (Lidera) oraz Gming Podgérzyn i Gmina Miejskg Piechowice
(Partneréw) na rzecz realizacji Projektu ,blizej natury, chronié nature — budowa
zréwnowazonych tras rowerowych MTB w Karkonoszach”, nad wykonaniem ktérego
radny objgt — odpfatnie - nadzér. Za ustuge nadzoru ustalone zostato
wynagrodzenie w kwocie 63.000 zt. Gmina Podgérzyn partycypowata
w realizacji inwestycji ptacac 46,90 % wszystkich poniesionych na ten cel kosztow,
w tym kosztéw zwigzanych z wyptatg wynagrodzenia radnego w kwocie 29.547 zt za
ustuge nadzoru nad realizacjg inwestycji. Tym samym to Gmina Podgoérzyn (a zatem
Gmina w ktérej Robert Balcarek sprawowat mandat radnego) poniosta de facto
ostatecznie wydatki zwigzane z jego wynagrodzeniem za ustuge nadzoru (zat. nr 1
do umowy partnerskiej). | bez znaczenia pozostaje tutaj okolicznoé, w jaki sposéb
(posredni, czy bezpo$redni) Gmina Podgérzyn dokonywata wyptaty tegoz
wynagrodzenia. Forma dokonywanych pfatnosci w tym zakresie tj. pierwotne
przekazanie kwoty tytutem wynagrodzenia na konto radnego przez Lidera,
a nastgpnie wystawienie przez niego z tegoz tytutu not obcigzajacych Gmine
Podgérzyn, w Zzaden sposob nie niweluje bowiem okolicznosci, ze $rodki te
pochodzity (ostatecznie) z mienia Gminy Podgérzyn. Niniejszej okolicznosci zdaje
si¢ (niezasadnie) nie dostrzega¢ Wojewoda Dolno$laski.

Nie spos6b nadto zgodzi¢ sie z twierdzeniem Wojewody Dolnoslaskiego,
iz w sprawie nie zostaty spetnione przestanki z art. 24 f ust. 1 u.s.g., gdyz prawa
I obowigzki radnego zostaty okreslone w umowie pomiedzy nim a Miastem Jelenia
Gora, za$ przeplywy finansowe dotyczgce realizacji projektu nie majg znaczenia,
gdyz Gmina Podgérzyn nie byta strong stosunku zobowigzaniowego z radnym.

W tym miejscu wskaza¢ nalezy, ze umowa z 25 czerwca 2018 r.
(nrlZP.272.23.2018) zostata zawarta rzeczywiscie pomiedzy Liderem - Miastem
Jelenia Gora (Zamawiajgcym), a radnym Gminy Podgérzyn Robertem Balcerkiem
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(Wykonujgeym). W wyniku tej umowy Zamawiajacy zlecit Wykonawcy ustuge
polegajaca na sprawowaniu nadzoru inwestycyjnego nad realizacjg zadan inwestycji
polegajaca na przebudowie drog i sciezek leénych na éciezki rowerowe MTB
w Karkonoszach (§ 1 pkt 1). Niewatpliwie wykonywanie ustugi nadzoru
inwestorskiego stanowito realizacje obowigzku przyjetego na siebie przez
skarzacego w umowie cywilnoprawnej zawartej z Liderem umowy partnerskiej
tj. Miastem Jelenia Géra. Obowigzkiem radnego byto éwiadczenie ustugi nadzoru
inwestorskiego nad realizacja projektu ,blizej natury, chroni¢ nature — budowa
zréwnowazonych tras rowerowych MTB w Karkonoszach” realizowanego w wyniku
umowy partnerskiej pomiedzy trzema gminami: Miasto Jelenia Gora (Lidera) oraz
Gmine Podgérzyn i Gming Miejskg Piechowice (Partneréw). Natomiast obowigzkiem
Miasta Jelenia Géra byta wyptata wynagrodzenia za $wiadczong przez radnego
ustuge. Bezsprzecznie zatem na kazdej ze stron rzeczonej umowy cigzyt obowigzek,
majacy swoj odpowiednik w postaci wierzytelnoéci drugiej strony. Radny $wiadczac
na rzecz Miasta Jelenia Géra ustuge nadzoru inwestorskiego, miat wierzytelnosc
wobec majgtku Miasta Jelenia Géra, do uzyskania wynagrodzenia. Z dziatalnoscig
radnego bezsprzecznie wigzat sie natomiast diug Miasta wobec niego za wykonane
ustugi.

W tym miejscu — bez watpienia - nalezafo si¢ odnie$é do regulacji zawartych w
tresci ww. umowy partnerskiej z 16 grudnia 2016 r. stanowigcej podstawe umowy
zawartej pomiedzy radnym a Miastem Jelnia Gora. Z jej tresci wynika bowiem, ze
kazdy z Partneréw upowaznit Lidera do reprezentowania Partnera wobec Instytucji
Zarzadzajacej oraz wobec os6b trzecich w dziataniach zwigzanych z realizacja
projektu (§ 3 ust. 2). Ponadto Partnerzy upowaznili Lidera do przeprowadzenia w ich
imieniu i na ich rzecz postepowan o udzielenie zamowien publicznych (§ 4 ust. 2). |
koricowo Partnerzy, ktérzy uczestniczyli w projekcie poprzez dziatania wymienione w
§ 4 ust. 6 zgodnie z postanowieniami § 5, ust. 1 umowy, przekazg srodki finansowe
zwigzane zrealizacjg ich czesci projektu na wskazany przez Lidera Projektu
rachunek bankowy, w terminie 5 dni kalendarzowych od otrzymania wezwania do
przekazania $rodkéw od Lidera z wytgczeniem sytuacji, gdy Partnerzy zawrg
odrebne umowy z Wykonawcami rob6t/ustug w ramach projektu (§ 10 umowy). | jak

wynika z tresci zatgcznika nr 1 do umowy wskazujgcego na zaangazowanie
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finansowe poszczegdinych partneréw Gmina Podgorzyn przeznaczyta na ustuge
nadzoru kwote 28 140 zt.

Tym samym (czego zdaje sie nie zauwazaé organ nadzoru) gminy bedgce
stronami umowy partnerskiej przekazaty — na rzecz Lidera - czes¢ swoich uprawnien
I obowigzkéw. Dlatego tez bez znaczenia pozostaje okoliczno$é, ze umowa z 25
czerwca 2018 r. zostata zawarta pomiedzy radnym a Liderem (a nie Partnerem
w postaci Gminy Podgérzyn, w ktérej radny piastowat mandat), gdyz prowadzona
przez radnego dziatalno$¢ gospodarcza dotyczyta bezspornie inwestycji realizowane;
przez Gmine Podgoérzyn - aczkolwiek - za posrednictwem Lidera (Miasto Jelenia
Gora) dziatajacego w jej imieniu i na jej rzecz oraz w oparciu o $rodki finansowane
pochodzace ostatecznie z jej mienia.

Tym samym dla sprawy — wbrew twierdzeniom organu nadzoru — nie ma
znaczenia, kto byt strong umowy zawartej z radnym (Lider (Miasto Jelenia Géra), czy
(Partner) Gmina Podgoérzyn). Kluczowa jest bowiem okoliczno$¢, ze Lider jako strona
umowy z radnym byt dziatat jednoczesnie w imieniu i na rzecz pozostatych stron
umowy partnerskiej (w tym Gminy Podgérzyn), za$ radny prowadzit nadzér nad
inwestycja prowadzong na terenach nalezgcych do Gminy Podgérzyn i ostatecznie
przez nig wspoéffinansowanych.

Dalej, w zadnym razie nie mozna przyjaé - za organem nadzoru - ze $rodki,
z ktérych dokonano zaptaty wynagrodzenia na rzecz radnego z w zwigzku
z realizacjg umowy zawartej pomiedzy nim a Miastem Jelenia Géra utracity status
srodkéw ,nalezgcych do Gminy Podgdrzyn”. Sens obcigzenia mienia Gminy
Podgorzyn polegat bowiem na tym, ze na skutek umowy z 25 czerwca 2018 r. doszto
do zawarcia stosunku cywilnoprawnego, na mocy ktérego Miasto Jelenia Géra
(jako Lider dziatajgcy - co jako kluczowe postanowienie niejednokrotnie byto juz
przez Sad podkreslane - w imieniu i na rzecz pozostatych Partneréw, w tym Gminy
Podgérzyn, w kiérej Robert Balcarek petnit funkcje radnego) obcigzyto sie
(aczkolwiek posrednio) diugiem wobec radnego za ustuge $wiadczenia nadzoru
inwestorskiego nad projektem. Pierwotnie Lider dokonat zaptaty wynagrodzenia
radnego, a nastepnie Gmina Podgérzyn (zgodnie z zat. nr 1 do umowy) przekazata
na rzecz Lidera srodki pieniezne w kwocie pokrywajgcej wartosé ww. wynagrodzenia

tj. 28 140 zt. | to ostateczne obcigzenie Gminy Podgbérzyn byto ekwiwalentem za
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ustuge wykonywang przez radnego i jako takie wyptacane z budzetu tej Gminy
mieécito sie - jako aktywa - w pojeciu mienia komunalnego (por. wyrok NSA z 11
maja 2018 r., Il OSK 1000/18).

Jako niezasadne Sad uznat nadto stanowisko organu nadzoru, ze
wykonywana przez radnego dziatalnos¢ byta dostepna dla innych mieszkancow, ze
nie korzystat on z uprzywilejowanej pozycji, co oznacza, ze nie zlamat zasad
wynikajacych z art. 24f ust. 1 u.s.g. W tym miejscu Sad przyjat — co zresztg zostato
prawidtowo podniesione w skardze — ze wyrazem takiego stanowiska organu jest
btedna wyktadnia art. 24f ust. 1 u.s.g. Skarzacy nie kwestionowat bowiem, iz umowa
o nadz6r zostata zawarta w trybie ustawy p.z.p. i byta dostepna dla innych oferentéw.
Do wypelnienia znamion, z ww. przepisu, nie jest jednak konieczne wystgpienie
okolicznosci niedostepnoéci innych podmiotow do zawarcia okreslonych umow.
Z celowosciowej wyktadni tego przepisu wynika, ze prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej z wykorzystaniem mienia gminnego powinno skutkowa¢ wygaszeniem
mandatu. Nie ma wiec zadnego znaczenia, czy ta dziatalno§¢ gospodarcza bedzie
prowadzona w oparciu o ustawg p.z.p., k.c., czy tez inne uregulowania prawne.
Dlatego tez, zdaniem Sgdu - w przypadku wyboru najkorzystniejszego oferenta, jezel
tym oferentem jest radny i korzysta z mienia komunalnego - jako uzasadniony nalezy
uznaé zarzut angazowania sie radnego w sytuacje mogace podda¢ w watpliwo$s¢
jego bezstronno$¢ i uczciwose.

Dalej, Sad jako nieprawidiowe uznat twierdzenie organu nadzoru, ze
dziatalnosé wykonywana przez radnego nie postawita go w uprzywilejowanej pozycji.
Z akt sprawy jednoznacznie bowiem wynika, ze radny zaangazowany byt w spraweg
finansowania inwestycji na podstawie umowy partnerskiej z 16 grudnia 2016,
co potwierdza chociazby okoliczno&¢ negowania przez niego zasadnosci
finansowania jej ze $rodkéw zgromadzonych w budzecie na 2019 r. (protokét ses;ji
nr LIX/18). Radny — w ramach petnionej funkcji - miat wptyw na realizacje umowy,
w tym na wysoko$¢ wydatkéw, ktore zobligowana byto ponies¢ jako Partner Gmina
Podgoérzyn (a zatem Gmina, w ktérej petnit mandat). Tym samym nie sposéb uznac,
ze radny ,nie byt w uprzywilejowanej sytuacji’, skoro — jak wynika z akt sprawy — po
pierwsze byt jako radny zaangazowany w finansowanie inwestycji, a po witbre

odptatnie jg nadzorowat w ramach prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej.
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Odnoszac sie do koncowo do twierdzen organu nadzoru, iz przy
podejmowaniu uchwaty o wygasnieciu mandatu radnego nalezy kierowaé si¢ zasadg
proporcjonalnosci wynikajgcg z art. 31 ust, 13 Konstytucji RP, wskazaé nalezy, ze
rzeczywiscie stwierdzenie wygasniecia mandatu radnego stanowi zawsze istotng
ingerencje w prawa wyborcze — zaréwno tego radnego, jak i wyborcow. Trybunat
Konstytucyjny w uzasadnieniu wyroku z 13 marca 2007 r, sygn. K 8/07 (OTK-A
2007/3/26) stwierdzit, ze wygasniecie mandatu dotyka zaréwno czynnego, jak
i biernego prawa wyborczego. Ulega w ten sposéb przekresleniu zasada trwatosci
mandatu pochodzacego z wyboréw bezposrednich. Jednoczesénie wazny interes
publiczny za jaki nalezy uznawaé konstytucyjny autorytet organéw Parstwa
uosabiany w uznaniu oséb sprawujgcych wtadze publiczng za wiarygodne, rzetelne
i uczciwe nie powinien doznawaé uszczerbku wytgcznie z tej przyczyny, ze skutkiem
wygasnigcia mandatu radnego pozostaje pfzekreélenie zasady trwato$ci mandatu
pochodzgcego z wyboréw bezposrednich. Aczkolwiek — w powotanym wyroku z 13
marca 2007 r. Trybunat Konstytucyjny wskazat réwniez, ze bierne prawo wyborcze
obejmuje sobg uprawnienie do bycia wybranym, ale takze do sprawowania mandatu
uzyskanego w wyniku niewadliwie przeprowadzonych wyboréw przez okres petnej
kadencji niemniej - co istotne w sprawie - pozbawienie mandatu jest jednak
dopuszczalne jezeli odbywa sie na zasadach przewidzianych w ustawie i z przyczyn
koniecznych w demokratycznym panstwie prawa, jednakze przyczyny te podlegaja
kontroli konstytucyjnosci z punktu widzenia proporcjonalnosci przyczyn decydujacych
0 przekresleniu wyniku wyboréw (wyrok NSA z dnia 18 stycznia 2018 r., sygn. akt. Il
OSK 2889/17).

Niewatpliwie kolizja tych dwéch wartosci wymaga rozwaznego stosowania
srodka, jakim jest stwierdzenie wygasnigcia mandatu radnego, wyrazajacego sie
W powinnos$ci kazdorazowego, przy zastosowaniu norm wynikajgcych z 383 §1 pkt 5
i§ 2 kwyb. w zw. z art. 24f ust. 1 us.g, dokonania przez rade gminy
wszechstronnych i niebudzacych watpliwoéci ustaler co do zaistnienia okolicznosci
wypetniajgcych przestanki wyrazonego w art. 24f ust. 1 u.s.g. zakazu (wyrok NSA z 5
listopada 2014 r., sygn. akt Il OSK 2397/17, LEX nr 1657848). Ustalenia i wnioski
wtym zakresie musza z kolei znalezé odzwierciedlenie w uzasadnieniu uchwaty

i mie¢ oparcie w materiale dowodowym. | zdaniem Sadu Rada Gminy Podgorzyn
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podejmujac uchwate z 31 lipca 2019 r. wypetnita niniejsze warunki (co wynika z jej
uzasadnienia i materiatu dowodowego zgromadzonego w sprawie). Dlatego tez Sad
— réwniez w tym zakresie - nie zgodzit sie z organem nadzoru.

Konsekwencjg takiego stanowiska jest ocena, ze uprawnione byio
zastosowanie wobec radnego Roberta Balcerka art. 383 § 1 pkt 5 k. wyb. w zw. z art.
24f ust. 1 u.s.g., co tez stusznie znalazto wyraz w uchwale Rady Gminy Podgérzyn
z31 lipca 2019 r. (nr XlI/135/19). W tej sytuacji, Sad stosownie do tresci
art. 148 p.p.s.a., uchylit zaskarzone rozs't’" nré:qgorganu nadzoru.
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