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Glosa do wyroku

Naczelnego Sadu Administracyjnego

z 31 stycznia 2023 r.,

sygn. akt 111 OSK 1008/22
(dokonywanie zakupow na zasadach
powszechnej dostepnosci a wygasniecie
mandatu radnego gminnego)

1. Stan faktyczny sprawy

Wyrokiem z 31 stycznia 2023 r. Naczelny Sad Administracyjny (NSA),
sygn. akt III OSK 1008/22" utrzymat w mocy wyrok Wojewddzkiego
Sadu Administracyjnego (WSA) w Poznaniu z 27 stycznia 2022 r., sygn.
akt II SA/Po 879/212. Istota sprawy dotyczyla skargi na zarzadzenie
zastepcze Wojewody Wielkopolskiego w przedmiocie wygasniecia man-
datu radnego. Z uwagi na to, ze rada gminy uchwala odméwita ,wyga-
szenia mandatu radnego w zwiazku z brakiem podstaw do stwierdzenia
ztlamania przez radnego zakazu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
z wykorzystaniem mienia gminy, o ktérym mowa w art. 24fust. 1 u.s.g.’,
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Wojewoda Wielkopolski na podstawie art. 98a ust. 2 Ustawy z dnia
8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym? wydat zaskarzony akt.

W ocenie wojewody doszto do naruszenia ustawowego zakazu facze-
nia mandatu radnego z wykonywaniem okreslonej w art. 24f ust. 1 u.s.g.
dziatalnosci z wykorzystaniem mienia komunalnego gminy, w ktorej
radny uzyskal mandat. O tym, ze doszto do naruszenia powotanego
przepisu, przesadzat fakt, ze radny w trakcie trwajacej kadencji (w latach
2018-2021) wystawil na rzecz przedszkola gminnego faktury za zakup
artykutéw spozywczych (32 faktury obejmujace tacznie 2356 pozycji),
natomiast na rzecz Urzedu Gminy P. radny wystawit faktury za zakup
artykutéw spozywczych i przemystowych (5 faktur obejmujacych tacz-
nie 108 pozycji). W ocenie organu nadzoru wielkos¢ i systematycznosé
dokonywanych zakupéw swiadczyly o tym, ze sklep radnego jest gtdw-
nym dostawca artykutéw spozywczych nabywanych przez przedszkole
publiczne w zwiazku z biezaca realizacja jego zadan. Z kolei o prowa-
dzeniu przez radnego swiadomej sprzedazy artykutéw na rzecz urzedu
gminy, a konkretnie na potrzeby swietlicy srodowiskowej, sSwiadczyt
wedlug organu fakt, ze powyzsze zakupy byly poprzedzane zamdwie-
niami sktadanymi przez urzad, co potwierdzalo zestawienie zamiesz-
czone w pi$mie Przewodniczacego Rady Gminy w P. W konsekwencji
wojewoda stwierdzil, Ze zachodzi przestanka wygasniecia mandatu
radnego na podstawie art. 383 § 1 pkt 5 Ustawy z dnia 5 stycznia 2011 r. -
Kodeks wyborczy*.

Zarzadzenie zastepcze zostalo zaskarzone przez radnego gminnego
do sadu administracyjnego. Radny wskazal, ze zarzadzenie jest nie-
zgodne z ratio legis przepisu, a ponadto: aby radny mdgl postugiwac
sie mieniem komunalnym, musi ono zosta¢ radnemu udostepnione
do wykorzystania, czyli radny musi otrzyma¢ mienie komunalne do
wladania. Radny przyznal, ze srodki finansowe wprawdzie stanowia
mienie jednostek samorzadu terytorialnego, jednakze ich wyptata na
rzecz ustugodawcy nie moze by¢ uznawana za prowadzenie dziatalno-
$ci gospodarczej z wykorzystaniem mienia komunalnego gminy, taki
bowiem sposéb wyktadni przepisu art. 24f ust. 1 u.s.g. eliminowalby
catkowicie jakiekolwiek relacje gospodarcze pomiedzy radnymi prowa-
dzacymi dzialalnos¢ gospodarcza a gming. W jego ocenie, gdyby celem
ustawodawcy bylo wprowadzenie tak daleko idacego ograniczenia

3 Tekst jedn. Dz.U. 2023, poz. 40 ze zm., dalej ,u.s.g.".
* Tekst jedn. Dz.U. 2022, poz. 1277.
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w kontaktach gospodarczych radnych z gming, brzmienie powyzszego
art. 24f ust. 1 byloby zapewne inne, jednoznaczne. Podniosl, ze art. 24f
ust. 1 u.s.g. ,[nlie ma charakteru bezwzglednie obowiazujacego, jak
twierdzi organ nadzoru w zarzadzeniu zastepczym”. Ponadto stwierdzit,
ze ,[z]akupy podstawowych produktéw w sklepie, niewymagajace prze-
prowadzania specjalnego postepowania, zaleza od decyzji kierownika
jednostki organizacyjnej i co do zasady, w wiekszych miejscowosciach,
nikt nie wie i nie bada, czyja wlasnoscia jest placowka handlowa™.

W odpowiedzi na skarge wojewoda podkreslil, Ze radny bezspornie
prowadzil dzialalnos¢ gospodarcza z wykorzystaniem mienia gminnego;
korzysta z mienia gminnego ,[plrzez sam fakt «pobrania» wynagro-
dzenia ze srodkéw budzetowych gminy oplaconych z budzetu gminy”.
W opinii wojewody jest to dziatalno$¢ prowadzona z wykorzystaniem
mienia komunalnego.

2. Uzasadnienie prawne sadu I instancji

WSA w Poznaniu wyrokiem z 27 stycznia 2022 r. uchylil zarzadzenie
zastepcze, uznajac, ze jest ono niezgodne z prawem.

W pierwszej kolejnosci Sad zwrécit uwage na tres¢ art. 383 § 1 pkt 5
Kodeksu wyborczego, zgodnie z ktérym wygasniecie mandatu radnego
nastepuje w przypadku naruszenia ustawowego zakazu taczenia man-
datu radnego z wykonywaniem okreslonych w odrebnych przepisach
funkcji lub dziatalnosci. Takim przepisem odrebnym jest m.in. art. 24f
ust. 1 u.s.g., ktory przewiduje, ze radni nie moga prowadzi¢ dziatalno-
$ci gospodarczej na wiasny rachunek lub wspdlnie z innymi osobami
z wykorzystaniem mienia komunalnego gminy, w ktérej radny uzyskat
mandat, a takze zarzadzac taka dziatalnoscia lub by¢ przedstawicielem
czy pelnomocnikiem w prowadzeniu takiej dziatalnosci. Stosownie do
art. 24f ust. 1a u.s.g. jezeli radny przed rozpoczeciem wykonywania
mandatu prowadzit dzialalnos¢ gospodarcza, o ktérej mowa w ust. 1,
jest obowiazany do zaprzestania prowadzenia tej dziatalnosci gospodar-
czej w ciggu 3 miesiecy od dnia zlozenia slubowania. Niewypelnienie
obowiazku, o ktérym mowa w zdaniu pierwszym, stanowi podstawe do
stwierdzenia wygasniecia mandatu radnego w trybie art. 383 Kodeksu
wyborczego. Z kolei w mysl art. 383 § 5 Kodeksu wyborczego jezeli

5 Zob. https://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/B3387A2398 (dostep: 22 IV 2023).
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radny przed dniem wyboru wykonywat funkcje lub prowadzit dzia-
talnos¢, o ktérej mowa w § 1 pkt 5, obowiazany jest do zrzeczenia sie
funkcji lub zaprzestania prowadzenia dziatalnosci w ciagu 3 miesiecy
od dnia ztozenia slubowania. Wygasniecie mandatu radnego z przy-
czyn, o ktérych mowa w § 1 pkt 2 — z wyjatkiem powoddéw wskaza-
nych wart. 10 § 2 i art. 11 § 2 oraz pkt 3, 5i 7, stwierdza wlasciwa rada,
w drodze uchwaly, w terminie miesiaca od dnia wystapienia przyczyny
wygasniecia mandatu (art. 383 § 2). Natomiast w przypadku niezrze-
czenia sie funkcji lub niezaprzestania prowadzenia dziatalnosci przez
radnego w terminie, o ktérym mowa w § 5, rada stwierdza wygasniecie
mandatu radnego, w drodze uchwaty, w ciagu miesigca od uptywu tego
terminu (art. 382 § 6).

Przenoszac to na grunt sprawy, WSA w Poznaniu uznat, ze wprowa-
dzony w art. 24f ust. 1 u.s.g. generalny zakaz uzywania przez radnego
mienia gminyw prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej,
bez wzgledu na jej przedmiot, rodzaj majatku komunalnego i tytut
prawny, nie ma charakteru bezwzglednego. Przepis ten nie ogranicza
zakazu do ,wlasnosci” ani do ,zarzadzania” takim mieniem, gdyz uzywa
znacznie pojemniejszego terminu ,wykorzystanie mienia”. Celem tego
zakazu jest niedopuszczenie do sytuacji wykorzystywania funkcji rad-
nego do osiagniecia wlasnych korzysci majatkowych kosztem mienia
powiatowego. Ratio legis takiego rozwiazania opiera sie na zalozeniu,
ze nalezy dazy¢ do wykluczenia sytuacji, w ktérej radny, wykonujac
mandat w jednostce samorzadu terytorialnego, bedac cztonkiem organu
stanowiacego i podejmujacego m.in. decyzje dotyczace zasad zarzadu
mieniem tej jednostki samorzadowej, mégltby wplywac na korzystne
dla siebie, bliskich lub innych podmiotéw, w imieniu ktérych dziala,
rozporzadzanie takim mieniem.

Po drugie, Sad podkredlil, ze do wygasniecia mandatu dochodzi na
skutek zdarzen, z ktérymi ustawa wiaze utrate mandatu uzyskanego
w wyborach powszechnych. Wygasniecie mandatu jest najdalej idaca
sankcja, oddzialujaca na sfere biernego prawa wyborczego, albowiem
mamy tu do czynienia z wkroczeniem przez ustawodawce w materie
podmiotowego prawa konstytucyjnego. Istnieje zatem mozliwos¢ po-
zbawienia mandatu na zasadach przewidzianych w ustawie, z przyczyn
koniecznych w demokratycznym panstwie prawa, jednakze przyczyny
te podlegaja kontroli konstytucyjnosci z punktu widzenia ich proporcjo-
nalnosci, jako decydujacych o przekresleniu wyniku wyboréw. Nakaz
zachowania proporcjonalnosci normowania powoduje, ze przyczyna
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decydujaca o wygasnieciu mandatu musi by¢ na tyle powazna, aby zni-
weczenie wynikéw wyboréw bylo usprawiedliwione w swietle tego
wlasnie standardu konstytucyjnego. Sad powolal sie takze na stanowisko
Trybunatu Konstytucyjnego (TK), zgodnie z ktérym automatyzm i rygo-
ryzm w zakresie stanowienia i stosowania przepisow dotyczacych wy-
gasniecia mandatu pochodzacego z wyboréw powszechnych prowadza
do podwazenia réwnowagi miedzy prawami oséb wybieranych oraz wy-
borcéw a koniecznoscia osiagniecia celéw, ktérym stuza nakazy i zakazy
nakladane na osoby uzyskujace mandat w wyniku wyboréw. Tym samym
prowadzi do naruszenia konstytucyjnej zasady proporcjonalnosci.

Po trzecie, nie zgadzajac sie z argumentacja przedstawiona przez
Wojewode Wielkopolskiego, Sad stwierdzil, ze przy ocenie podnie-
sionych okolicznosci trzeba mie¢ na uwadze, ze faktury te nastepczo
dokumentowaly dokonane czynnosci sprzedazy produktéw spozyw-
czych i przemystowych. Sprzedaz nie odbywala sie zas§ w warunkach
uprzedniego zawarcia umowy, ktérej przedmiotem bytaby stala do-
stawa takich towaréw na rzecz gminy. Zamowienie, o ktérym wspo-
mina wojewoda, nie zostato kierowane do skarzacego (dokumenty
te dotyczyly procedury wewnatrzgminnej). Zakup nie byl wynikiem
wybrania oferty w wyniku przetargu czy tez uprzedniego wyboru firmy
skarzacego w ramach zamoéwienia z wolnej reki®. Poprzez realizowa-
nie poszczegodlnych zakupdw w sklepie skarzacego nie doszlo tez do
wyeliminowania innych podmiotéw prowadzacych handel detaliczny
czy hurtowy z mozliwosci dostepu do gminnych srodkéw finansowych.
Kwestie te mialy podstawowe znaczenie dla kwalifikacji prawnej sta-
nu faktycznego sprawy. W przekonaniu Sadu radny, ktéry prowadzi
dzialalnos¢ gospodarcza w postaci sklepu detalicznego, nie musi przy
obejmowaniu mandatu zaprzestawa¢ prowadzenia takiej dziatalnosci.
Srodki pieniezne, pochodzace od gminy, uzyskiwane przy realizacji
jednostkowych uméw sprzedazy detalicznej, nie stanowily tez wykorzy-
stywania mienia gminnego do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej,
lecz efekt prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. W takich warunkach
otrzymanie srodkéw pienieznych z budzetu gminy, tytutem zaptaty ceny
towaru, nie jest korzystaniem z mienia komunalnego w rozumieniu
art. 24f u.s.g. Przyjecie odmiennego stanowiska naruszatoby réwniez
zasade wolnosci dziatalnosci gospodarczej, o ktérej mowa w art. 22

® Np. art. 129 ust. 1 Ustawy z dnia 11 IX 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz.U. 2023, poz. 1605).
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Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej’”. Zgodnie z tym przepisem ogra-
niczenie wolnosci dzialalnosci gospodarczej jest dopuszczalne tylko
w drodze ustawy i tylko ze wzgledu na wazny interes publiczny.

Po czwarte, Sad zwrécil uwage na specyfike funkcjonowania detalicz-
nych placéwek handlowych oraz zasady dokonywania w nich zakupow.
W ocenie Sadu w rozpatrywanej sprawie nie zachodzita okolicznos¢,
w ktdrej nastapita sprzedaz towarow na rzecz gminnych jednostek
organizacyjnych, nie miata tez miejsca realizacja obowiazku przyje-
tego na siebie wczesniej przez radnego — przedsiebiorce w umowie
cywilnoprawnej zawartej z gming jednostka organizacyjna. Ponadto,
w przekonaniu Sadu zakaz okreslony w art. 24f ust. 1 u.s.g. nie powinien
by¢ stosowany w sposéb bezwzgledny, abstrahujacy od okolicznosci
konkretnej sprawy, a przy tym pomijajacy réwniez systemowe uwarun-
kowania prawne danego rodzaju dziatalnosci.

3. Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego
z 31 stycznia 2023 r.

Skarge kasacyjna od wyroku WSA w Poznaniu ztozyt Wojewoda Wiel-
kopolski, zarzucajac naruszenie przepisow postepowania m.in. poprzez:
bledna ocene zgromadzonego materialu dowodowego i w konsekwencji
brak sporzadzenia prawidlowego uzasadnienia wyroku, polegajace na
przyjeciu, Ze organ nadzoru nie wykazatl zaistnienia przestanek bez-
wzglednie przemawiajacych za wystapieniem podstaw do stwierdzenia
wygasniecia mandatu radnego; btedna wykladnie oraz niewlasciwe
zastosowanie, polegajace na przyjeciu, ze otrzymane przez radnego
gminne srodki finansowe, z tytutu zaptaty za zakup towardw, nie sta-
nowily wykorzystywania mienia komunalnego do prowadzenia dziatal-
nosci gospodarczej z uwagi na fakt, ze radny nie dokonywat sprzedazy
towaréw na podstawie realizacji obowiazku wczesniej przyjetego na
siebie w umowie cywilnoprawnej; btedna wyktadnie oraz niewtasci-
we zastosowanie, polegajace na przyjeciu, ze zakaz, o ktérym mowa
w art. 24f u.s.g., nie ma charakteru bezwzglednego, a co za tym idzie
nie powinno dochodzi¢ do swoistego automatyzmu przy ocenie, czy
przy wykonywaniu dzialalnosci gospodarczej przez radnego doszto do
naruszenia zakazu wykorzystania mienia komunalnego.

7 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 IV 1997 r. (Dz.U. 1997 Nr 78, poz. 483
ze zm.), dalej ,Konstytucja RP” lub ,Konstytucja”.
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W ocenie NSA konieczne bylo rozwazenie, czy doszlo do takiego
,wykorzystania” mienia wspdlnego, ktére powoduje, ze skutek w po-
staci stwierdzenia wygasniecia mandatu radnego, stanowiacy istotna
ingerencje w prawa wyborcze zaréwno radnego, jak i wyborcow, jest
w danym przypadku proporcjonalny do celéw, ktérym stuza nakazy
i zakazy nakladane na radnych®. Przy stosowaniu omawianej zasady
nie mozna traci¢ z pola widzenia tego, ze podstawowym celem roz-
wiazan antykorupcyjnych zawartych w ustawach samorzadowych jest
wyeliminowanie sytuacji, w ktérych dany podmiot przy wykonywaniu
funkcji radnego uzyskiwalby kosztem mienia wspdlnego nieuprawnione
korzysci dla siebie lub bliskich, podwazajac tym samym zaufanie do
rzetelnosci wykonywania mandatu w imieniu wyborcow.

NSA uznal, ze w sprawie bezsporne jest, ze radny wystawit faktury
za zakup towaréw przez przedszkole i urzad gminy. To jednak nie bylo
poprzedzone jakimikolwiek wczesniejszymi uzgodnieniami. NSA podzie-
lit stanowisko WSA, ze w realiach przedmiotowej sprawy radny, ktéry
prowadzil dzialalnos¢ gospodarcza w postaci sklepu detalicznego, nie
musial przy obejmowaniu mandatu zaprzestawa¢ prowadzenia takiej
dziatalnosci. Srodki pieniezne, pochodzace od gminy, uzyskiwane przy
realizacji jednostkowych umoéw sprzedazy detalicznej, nie stanowity tez
wykorzystywania mienia gminnego do prowadzenia dziatalnosci go-
spodarczej, lecz efekt prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. W takich
warunkach otrzymania srodkéw pienieznych z budzetu gminy, tytulem
zaplaty ceny za towar, nie mozna kwalifikowac jako korzystanie z mienia
komunalnego w rozumieniu art. 24f ust. 1 u.s.g. Ponadto stwierdzit, ze
rygory okreslone w art. 24f ust. 1i lau.s.g.czy wart. 383 § 1 pkt 5,8 5i6
Kodeksu wyborczego sa niewatpliwie podyktowane waznym interesem
publicznym. Nie mozna jednakze w ten sposdb uzasadniac¢ ograniczenia
czy tez wylaczenia mozliwosci prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
w kazdym przypadku, w ktérym przedsiebiorca obejmuje mandat rad-
nego. Chodzi tu bowiem o zapobiezenie ewentualnemu wykorzystaniu
mandatu radnego w celu utatwienia dostepu do mienia tej jednostki, nie
za$ o bezwarunkowe wylaczenie mozliwosci prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej przez radnego. Nie doszlo zatem do sytuacji, w ktdrej za-
wieranie poszczegdlnych ,detalicznych” uméw z radnym wytaczatoby
mozliwo$¢ zawarcia tozsamych uméw z innym podmiotem mogacym
dostarczac¢ niezbedne artykuly na terenie danej miejscowosci. Nie zostat

8 Por. wyrok NSA z 7 V 2014 r., sygn. akt Il OSK 679/14, LEX nr 1575645.
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wykazany taki rodzaj relacji pomiedzy radnym a gmina, ktory przesadzal-
by o tym, ze zakup okreslonych produktéw mégt odbywac sie wylacznie
w sklepie skarzacego. Z tych wzgledéw skarga kasacyjna zostata oddalona.

4. Ocena prawna sprawy
4.1. Uwagi ogolne

Przepis art. 24f ust. 1 u.s.g. zostal dodany Ustawa z dnia 21 sierpnia
1997 r. o ograniczeniu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez
osoby pelniace funkcje publiczne’. W mysl tego przepisu ,[r]adni nie
moga prowadzi¢ dziatalnosci gospodarczej na wlasny rachunek lub
wspOlnie z innymi osobami z wykorzystaniem mienia komunalnego
gminy, w ktérej radny uzyskat mandat, a takze zarzadzac taka dziatal-
noscia lub by¢ przedstawicielem czy pelnomocnikiem w prowadzeniu
takiej dziatalnosci”. Z art. 24f ust. 1a u.s.g. wynika, ze ,[jlezeli radny
przed rozpoczeciem wykonywania mandatu prowadzit dziatalnos¢
gospodarcza, o ktérej mowa w ust. 1, jest obowiazany do zaprzesta-
nia prowadzenia tej dziatalnosci gospodarczej w ciagu 3 miesiecy od
dnia ztozenia slubowania. Niewypelnienie obowiazku, o ktérym mowa
w zdaniu pierwszym, stanowi podstawe do stwierdzenia wygasniecia
mandatu radnego w trybie art. 383 Kodeksu wyborczego™.

Na poczatku funkcjonowania samorzadu terytorialnego blednie za-
fozono, ze uwarunkowania prawne oraz bezposredni kontakt wladzy
ze spotecznoscia lokalna beda wystarczajaca rekojmia obiektywizmu
i bezstronnosci w poczynaniach funkcjonariuszy publicznych''. Dlatego
u.s.g. nie zawierala zadnych przepiséw ,antykorupcyjnych”. W praktyce
okazalo sie jednak, ze przyjete zalozenia skutecznego funkcjonowania

,wzajemnych hamulcéw” w relacji spotecznos¢ lokalna—aparat samo-
rzadowy nie spelnily poktadanych nadziei'>. Zaistniala koniecznos¢

? Tekst pierwotny Dz.U. 1997 Nr 106, poz. 697.

10 Art. 24f ust. 1a dodany przez art. 1 pkt 1 lit. a) Ustawy z dnia 23 XI 2002 r. o zmianie
ustawy o samorzadzie gminnym oraz o zmianie niektérych innych ustaw (Dz.U. 2002
Nr 214, poz. 806).

" M. Zbrojewski, Prowadzenie dziatalnosci gospodarczej jako przyczyna wygasniecia man-
datu - zagadnienia wybrane, w: Samorzqd terytorialny w Polsce a sgdowa kontrola administracji,
pod red. B. Dolnickiego, J.P. Tarno, Warszawa 2012, LEX/el.

12 T. Sierzputowski, Ograniczenia dotyczgce funkcjonariuszy gminnych przy wykonywaniu
zadan publicznych, ,Samorzad Terytorialny” 2000, nr 4, s. 14 oraz A. Wierzbica, Art. 24f,
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wprowadzenia odpowiednich regulacji prawnych, ktére gwarantowata-
by wyeliminowanie dzialan czy czynnosci o charakterze korupcyjnym.
Pierwsze ograniczenie swobody w zakresie prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej zostalo wprowadzone Ustawa z dnia 5 czerwca 1992 r.
o ograniczeniu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez osoby pet-
niace funkcje publiczne’®. W ustawie tej art. 3 przewidywal, ze ,[o]soba
wchodzaca w sktad organéw gminy nie moze prowadzi¢ dziatalnosci go-
spodarczej na wlasny rachunek z wykorzystaniem mienia paiistwowego
lub komunalnego, a takze nie moze by¢ zastepca lub przedstawicielem
w prowadzeniu takiej dzialalnosci”.

Istota przepiséw antykorupcyjnych sprowadza sie do zakazu taczenia
pewnych funkcji z innymi funkcjami lub prowadzeniem dziatalnosci
gospodarczej, ktéra miesci sie w pojeciu zasady incompatibilitas*. Za-
sada ta w szerokim rozumieniu ,[w]prowadza szczegdlne ograniczenia
dla oséb pozostajacych w stuzbie panstwowej, gdy chodzi o taczenie
przez nie funkcji, stanowisk panstwowych lub laczenie okreslonych
funkcji, stanowisk panstwowych z inng dziatalnoscig”>. Ograniczenia
te sa ,[k]onieczne ze wzgledu na ochrone wiarygodnosci sprawowanej
funkcji lub poprawnos¢ jej spelnienia w takim zakresie, w jakim Kon-
stytucja uznaje, ze spelnienie okreslonej funkcji paristwowej wymaga
unikania mozliwosci powstania konfliktu intereséw, gdy poszczegdlne
funkcje czy dziatania podejmowane przez ta sama osobe popadna ze
soba w kolizje"'®. W literaturze podkresla sie réwniez, ze ,[i]nstytucja
incompatibilitas stanowi wyraz powszechnie akceptowanych wymagan
stawianych funkcjonariuszom wladzy publicznej; ma powszechne za-
stosowanie w systemach demokratycznych wobec os6b sprawujacych
wladze zaréwno na szczeblu ogélnopanstwowym, jak i lokalnym; trak-
towana jest jako gwarancja nalezytego wywiazywania sie z obowiazkow

w: Komentarz do ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzgdzie gminnym, pod red. B. Dolnic-
kiego, Warszawa 2010, s. 368.

13 Dz.U. 1992 Nr 56, poz. 274.

1 Szerzej: ]. Gola, Zakaz prowadzenia dzialalnosci gospodarczej przez osoby petnigce funkcje
publiczne a dylematy dotyczgce pojecia dziatalnosci gospodarczej, w: Nowe problemy badawcze
w teorii publicznego prawa gospodarczego (z uwzglednieniem samorzqdu terytorialnego), pod
red. L. Kieresa, Wroctaw 2010, s. 63 i n.; T. Kocowski, Ograniczenia dziatalnosci gospodarczej
0s6b pelnigcych funkcje publiczne - reglamentacyjna funkcja panistwa na przykladzie ustawy
z 21 sierpnia 1997 r., w: Funkcje wspélczesnej administracji gospodarczej. Ksiega dedykowana
Profesor Teresie Rabskiej, pod red. B. Popowskiej, Poznan 2006, s. 113-142.

15 B. Banaszak, Poréwnawcze prawo konstytucyjne wspotczesnych patistw demokratycznych,
LEX/el. 2012.

1® Uchwata TK z 6 I1 1996 1., sygn. akt W 11/95 (Dz.U. 1996 Nr 24, poz. 112).
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mandatariusza; chroni przed uwiklaniem w powiazania i sprzecznosci
intereséw wynikajace z jednoczesnego faczenia réznych rél spolecz-
nych, ktére moglyby rzutowac na niezaleznos¢ wykonywania mandatu,
podwazac autorytet sprawowanej wtadzy lub budzi¢ zastrzezenia co do
bezstronnosci i uczciwosci jej piastuna. We wspoélczesnych demokra-
cjach szczegdlna uwage przywiazuje sie bowiem do etycznych aspektéw
zycia publicznego, domagajac sie przestrzegania w nim regul jawnosci,
bezinteresownosci, uczciwosci’’. Zasada incompatibilitas ma realizowac
rézne cele, w zaleznosci od tego, jakich stanowisk czy funkcji i ktérej
z wladz dotyczy®, i w takim kierunku podlega ciaglym modyfikacjom
i rozszerzaniu na rézne sfery aktywnosci®’.

Niewatpliwie art. 24f ust. 1 u.s.g. wprowadza ograniczenie w faczeniu
funkcji publicznej z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, jej zarza-
dzaniem lub byciem pelnomocnikiem/przedstawicielem. Nie oznacza to
jednak, ze przepis ten mozna interpretowac w sposéb dowolny, uznajac,
ze kazda aktywno$¢ radnego powinna by¢ traktowana jako dziatalnos¢
gospodarcza, a tym bardziej jako dziatalnos¢ prowadzona z wykorzysta-
niem mienia gminy. Okreslenie ,prowadzenie dziatalnosci gospodarczej
z wykorzystaniem mienia panstwowego lub komunalnego” budzito
i nadal budzi szereg watpliwosci. TK w uchwale z 2 czerwca 1993 r.,
sygn. akt W 17/93 uznat, ze sformutowanie ,[n]ie moze prowadzi¢
dzialalnosci gospodarczej na wtasny rachunek z wykorzystaniem mie-
nia panstwowego lub komunalnego oznacza, ze posel, senator i osoba
wchodzaca w sktad organéw gminy nie moga prowadzi¢ dziatalnosci go-
spodarczej na wlasny rachunek z wykorzystaniem zaréwno odptatnym,
jak i nieodptatnym mienia panstwowego, czy komunalnego, w ktérego
wladanie wesztyby po wyborze na posta, senatora lub w sktad organéow
gminy, przy czym posel i senator — bez wzgledu na miejsce polozenia
mienia, natomiast osoba wchodzaca w sktad organéw gminy - z wy-
korzystaniem mienia panstwowego, czy komunalnego na terenie tej
gminy, w ktoérej sktad organéw wchodzi"*.

Ustawa zakazuje prowadzenia dziatalnosci gospodarczej na wlasny
rachunek lub wspdlnie z innymi osobami, a takze zarzadzania taka

7 K.W. Czaplicki, B. Dauter, A. Kisielewicz, F. Rymarz, Samorzgdowe prawo wyborcze.
Komentarz, Warszawa 2006, LEX/el.

18 B. Banaszak, op. cit.

19 A.Trela, Udziat 0s6b pelnigcych funkcje publiczne w zarzgdzaniu kolem towieckim, ,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2016, nr 78(3), s. 110.

2 OTK 1993, nr 2, poz. 44.
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dziatalnoscia czy bycia przedstawicielem lub pelnomocnikiem w jej
prowadzeniu. Samo pojecie dziatalnosci gospodarczej uregulowane
jest w art. 3 Ustawy z dnia 6 marca 2018 r. — Prawo przedsiebiorcow?,
zgodnie z ktérym dziatalnoscia gospodarcza moze by¢ zorganizowana
dziatalnos¢ zarobkowa, wykonywana we wlasnym imieniu i w sposob
ciagly. Powszechnie przyjmuje sie, ze definicja ta ma charakter uniwer-
salny. Zatem za kazdym razem, gdy ustawodawca w ustawie odrebnej
postuzy sie pojeciem dzialalnosci gospodarczej, nie definiujac go na
uzytek tej ustawy, zwrot ten nalezy rozumiec tak, jak na gruncie Prawa
przedsiebiorcow*. Jednym z podstawowych elementéw kwalifikujacych
dziatalnos¢ gospodarcza jest m.in. jej zarobkowos¢ i ciagltos¢. Zarobko-
wos¢ zaklada prowadzenie okreslonej dziatalnosci w celu osiagniecia
korzysci (nadwyzki przychodéw nad kosztami). Z kolei ciagto$é oznacza
pewna statos¢ oraz powtarzalnos¢ czynnosci podejmowanych w ramach
okreslonej dziatalnosci gospodarczej*.

Majac na uwadze tres¢ art. 24f ust. 1 u.s.g., nalezy pamieta¢, ze
nie chodzi o prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w ogélnosci, ale
o prowadzenie dziatalnosci gospodarczej z ,wykorzystaniem mienia
komunalnego”. Nie chodzi zatem o to, czy radny prowadzi dziatalnos¢
gospodarcza, czy niaq zarzadza albo czy jest jej przedstawicielem czy
pelnomocnikiem, ale czy dzialalnos¢ ta jest prowadzona z wykorzy-
staniem mienia komunalnego gminy, tzn. czy dziatalnos¢ gospodarcza
jest prowadzona, w tym konkretnym przypadku, w oparciu o mienie
komunalne.

Mienie komunalne, zgodnie z art. art. 43 u.s.g. to wlasnos¢, ale tak-
ze inne prawa majatkowe. W orzecznictwie ugruntowat sie poglad,
ze ,[mlieniem komunalnym sa prawa majatkowe, a wiec i takie, kto-
rych warto$¢ mozna wyrazi¢ (wymierzy¢) w pieniadzu, jak réwniez, ze
zaplata za wykonanie dziatalnosci jest korzystaniem z mienia komu-
nalnego”*. Przy czym wyraznie nalezy zaznaczy¢, ze zaplata ma by¢
wynikiem wczesniej zawartej umowy?.

2 Tekst jedn. Dz.U. 2023, poz. 221.

22 E. Komierzynska-Orlinska, Komentarz do art. 3 ustawy Prawo przedsiebiorcow, w: Kon-
stytucja biznesu. Komentarz, pod red. M. Wierzbowskiego, Warszawa 2019, s. 49.

2 Wyrok WSA we Wroclawiu z 27 IV 2005 ., sygn. akt  SA/Wr 3237/03, LEX nr 496830.

2 Wyrok NSA z 30 12020 r., sygn. akt I OSK 34/20, https://orzeczenia.nsa.gov.pl/
doc/7960A936AA (dostep: 23 IV 2023).

» Np. zaplata za wykonania ustugi poprzedzonej zaméwieniem publicznym — wyrok
WSA w Poznaniu z 19 1 2023 r., sygn. akt Il SA/Po 915/22, https://orzeczenia.nsa.gov.
pl/doc/012300A057 (dostep: 23 IV 2023).


https://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/7960A936AA
https://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/7960A936AA
https://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/012300A057
https://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/012300A057

146 Z orzecznictwa

4.2. Stosowanie w praktyce art. 24f ust. 1 u.s.g.

Jesli chodzi o stanowisko orzecznictwa w kwestii stosowania art. 24f
ust. 1 u.s.g., to istniejq trzy rézne podejscia, ktére mozna wyodrebni¢
iuzasadni¢. Pierwsze — ,skutkiem wykorzystania przez radnego mienia
komunalnego jest w kazdym wypadku utrata jego mandatu’, drugie,
ktore zyskuje coraz wieksza akceptacje — ,w przypadku korzystania
z mienia komunalnego na zasadach jego powszechnej dostepnosci
radny zachowuje sprawowany mandat” oraz trzecie — ,incydentalne,
jednorazowe korzystanie przez radnego z mienia komunalnego nie
skutkuje utrata przez niego mandatu”*.

Odnoszac sie do pierwszego stanowiska, trzeba bra¢ pod uwage
przede wszystkim charakter naruszenia. Jesli radny prowadzacy dzia-
talnos¢ handlowo-ustugowa zawarl z gminnym osrodkiem pomocy
spotecznej umowe, ktérej przedmiotem byta realizacja przez zlece-
niobiorce (skarzacego) $wiadczenn w naturze przyznanych przez ten
osrodek (zleceniodawca), i na podstawie takiej umowy zobowiazal sie
do wykonywania ustugi na rzecz osrodka, polegajacej na wydawaniu
artykuléw spozywczych i chemicznych uprawnionym osobom na pod-
stawie przedlozonego ,pokwitowania’, to oczywiste jest, ze naruszyt
on art. 24f ust. 1 u.s.g. Podobnie nalezy orzec, gdy radny prowadzacy
w sposob zorganizowany i ciagly sprzedaz alkoholu w ramach sklepu
ogolnospozywczego sprzedaje alkohol na festynie gminnym, korzysta-
jac z infrastruktury gminnej na zasadzie wylacznosci®, a takze wéwczas,
gdy radny jako przedsiebiorca dostarcza paliwo jednostkom organiza-
cyjnym gminy jako podmiot, ktérego oferta zostata wybrana przez te
jednostki®. W tych sprawach wystepuje réwniez czynnik, ktéry mozna
nazwac¢ aktywnym ubieganiem sie o dostep do mienia gminnego badz
tez skorzystanie z takiego mienia. Dla przyktadu radny traci rowniez
swoja funkcje takze wtedy, gdy réwnoczesnie jest dyrektorem spotki
dzierzawiacej obiekty szpitalne od powiatu®. Tak samo ocenic¢ nalezy

2 M. Karciarz, Skutki wykorzystania przez radnego mienia komunalnego, LEX/el. 2017.

27 Wyrok NSA z 30 12020 r., sygn. akt I OSK 34/20, https://orzeczenia.nsa.gov.pl/
doc/7960A936AA (dostep: 23 IV 2023).

2 Wyrok NSA z 30 VIII 2011 r., sygn. akt I OSK 140/11, https://orzeczenia.nsa.gov.
pl/dOC/2D4122DB5F (dostep: 23 IV 2023).

2 Wyrok WSA w Biatymstoku z 10 XII 2021 r., sygn. akt Il SA/Bk 698/21, https://
orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/ZCBD655BDA (dostep: 23 IV 2023).

% Wyrok WSA w Lodzi z 412022 r., sygn. akt. IIl SA/Ld 980/21, https://orzeczenia.
nsa.gov.pl/doc/C6758E2E1B (dostep: 23 IV 2023).


https://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/7960A936AA
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sytuacje, gdy bedac radnym, ta sama osoba pelni funkcje prezesa spoiki,
ktéra wygrala przetarg na odbidr i zagospodarowanie statych odpadéw
komunalnych z terenu gminy®'. Sa to oczywiste naruszenia, w ktérych
ewidentnie dochodzi do konfliktu intereséw, a mienie komunalne sta-
nowi podstawe wykonywanej dzialalnosci gospodarczej.

Aby przejs¢ do drugiego rozwiazania, warto wskazac trzeci przypadek,
w ktérym chodzi o naruszenia majace charakter incydentalny i jednorazo-
wy. Tego typu dziatania w ocenie WSA w Lodzi ,[n]ie moga by¢ wiec co do
zasady zakwalifikowane jako prowadzenie dziatalnosci gospodarczej, o ile
przy ich wykonywaniu nie bylo zamiaru powtarzalnosci”®. Tym samym,
to nie kryterium podmiotowe decyduje o uznaniu okreslonej aktywnosci
zarobkowej za dziatalno$¢ gospodarczg, ale jej przedmiot i charakter. Jako
przyktad poda¢ mozna jednorazowe wynajecie sali na szkolenie dla dzieci
przez stowarzyszenie, ktérego prezes jest jednoczesnie radnym gminy.

Aby zrozumie¢ istote ograniczenia wynikajacego z art. 24 fust. 1 u.s.g.
oraz jego specyfike zachodzaca w sytuacji korzystania przez radnego
z mienia komunalnego na zasadach jego powszechnej dostepnosci, nale-
zy odwotac sie do reguly interpretacyjnej, ktéra wyrazit NSA: ,[w]szelkie
ograniczenia zasady wolnosci w prowadzeniu dzialalnosci gospodarczej,
cho¢ dopuszczalne w drodze zapisu ustawowego ze wzgledu na waz-
ny interes publiczny (art. 22 Konstytucji RP), maja charakter wyjatku
i musza by¢ wobec tego rozumiane scisle, a nie w sposéb rozszerzajacy.
Nie mozna zatem ich istnienia dorozumiewac czy domniemywac, badz
przyjmowac np. w drodze analogii”®. Istotne znaczenie dla dokonywania
wlasciwych i dopuszczalnych ograniczen wolnosci dziatalnosci gospo-
darczej ma wypelnienie przez prawodawce postulatéw, ktére — w zakre-
sie legislacji — ustanawia zasada proporcjonalnosci, stanowiaca — obok
wymogdw formalnych (ustawowa forma ograniczenia) i celowosciowych
(ochrona waznego interesu publicznego) - gwarancje zgodnego z pra-
wem, wlasciwego limitowania tego publicznego prawa podmiotowego3*.
Zasada ta znalazta wyraz w orzeczeniu TK, ktéry stwierdzit, Ze ingeren-
cja panstwa powinna mie¢ miejsce wylacznie w niezbednym zakresie,

3 Wyrok NSA z 24 X1 2014 r., sygn. akt Il OSK 2892/14, https://orzeczenia.nsa.gov.
pl/doc/607C637BBB (dostep: 23 IV 2023).

32 Wyrok WSA w Lodzi z 91X 2016 r., sygn. akt IIl SA/Ld 691/16, https://orzeczenia.
nsa.gov.pl/doc/404777994F (dostep: 23 IV 2023).

3 Wyrok NSA z 12 IV 2006 r., sygn. akt II GSK 23/06, LEX nr 20972.

3 L. Folak, O ograniczaniu wolnosci dzialalnosci gospodarczej, w: Wolnos¢ w prawie ad-
ministracyjnym, pod red. J. Zimmermanna, Warszawa 2017, s. 296 i n.
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nie moze przekracza¢ pewnego poziomu uciazliwosci, a takze powinna
zachowywac proporcje pomiedzy naruszeniem uprawnien jednostki
aranga chronionego interesu publicznego®.

W orzecznictwie wskazuje sig, ze wyrazony w przepisie art. 24f ust. 1
u.s.g. zakaz nie ma charakteru bezwzglednego, ,[a]lbowiem stuzy zapo-
biezeniu jedynie takiej sytuacji, w ktérej wystepuje rzeczywiste zagroze-
nie angazowania sie radnego w sytuacje mogace podawac w watpliwos¢
autorytet konstytucyjnych organéw Panstwa oraz ostabia¢ zaufanie wy-
borcow i opinii publicznej do ich prawidlowego funkcjonowania™®. A wiec
nie oznacza to, ze jakiekolwiek korzystanie przez radnego z mienia ko-
munalnego, pozostajace w zwiazku funkcjonalnym z prowadzona przez
niego dziatalnoscia gospodarcza powoduje skutek w postaci wygasniecia
jego mandatu. ,O prowadzeniu przez radnego dziatalnosci gospodarczej
z wykorzystaniem mienia komunalnego mozna méwic¢ wtedy, gdy radny
korzysta z mienia gminnego na uprzywilejowanych zasadach, wykorzy-
stujac swoja pozycje w gminie. Natomiast w przypadkach korzystania
przez radnego dla celéw prowadzonej przez niego dzialalnosci gospo-
darczej z mienia komunalnego na zasadzie powszechnej do tego mienia
lub na warunkach powszechnie ustalonych w odniesieniu do danego typu
czynnosci prawnych nie dochodzi do naruszenia omawianego zakazu"?.

NSA w uzasadnieniu uchwaty 7 sedzidéw z 2 kwietnia 2007 r., wypo-
wiedzial sig, ,[z]e nie jest uprawniony wniosek, ze jesli chodzi o radnych
gmin, kazde korzystanie z nieruchomosci gminnych bedzie wyczerpy-
walo zakaz, o ktérym mowa w art. 24f ust. 1 u.s.g. Majac na uwadze cel
tego zakazu, nie mozna uzna¢, ze korzystanie z mienia gminnego na
zasadzie powszechnej dostepnosci ustug na warunkach ogélnych, czy
tez na warunkach ustalonych powszechnie dla danego typu czynno-
$ci prawnych moze podwazac osiagniecie tego celu, poniewaz w tych
przypadkach nie zachodzi obawa wykorzystania mandatu radnego do
uzyskania innych korzysci anizeli dostepne dla wszystkich cztonkéw
wspolnoty samorzadowe;j”®.

W kolejnym orzeczeniu NSA potwierdzil, ze nie mozna uznag, iz ko-
rzystanie przez radnego z mienia gminnego na zasadzie powszechnej
dostepnosci ustug na warunkach ogdlnych, czy na warunkach ustalonych

35 Orzeczenie TK z26 IV 1995 r., sygn. akt K 11/94, OTK 1995, nr 1, poz. 1.

36 Wyrok NSA z 18 11 2016 r., sygn. akt Il OSK 2759/15, LEX nr 2037476.

%7 B. Dolnicki, Art. 25, w: Komentarz do ustawy o samorzgdzie powiatowym, LEX/el.

3% Uchwata NSA z 2 IV 2007 r., sygn. akt. Il OPS 1/07, https://orzeczenia.nsa.gov.pl/
doc/79BEE996EB (dostep: 23 IV 2023).
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powszechnie dla danego typu czynnosci prawnych, moze stanowi¢ naru-
szenie zakazu z art. 24f ust. 1, poniewaz w tych przypadkach nie zachodzi
obawa wykorzystania mandatu radnego do uzyskania innych korzysci
niz dostepne dla wszystkich cztonkéw wspdlnoty samorzadowej®. Sta-
nowisko to potwierdzit NSA, uznajac, ze ,,[k]orzystanie z mienia komu-
nalnego gminy na zasadzie powszechnej dostepnosci ustug nie prowadzi
do pojawienia sie obawy wykorzystania mandatu radnego do uzyskania
korzysci niedostepnych dla innych cztonkéw wspdlnoty samorzadowej”*.

Odnosnie do ,wykorzystania” mienia komunalnego NSA w wyroku
z 31 stycznia 2013 r. orzekt, ze: ,[r]ladny nie prowadzi dziatalnosci go-
spodarczej z wykorzystaniem mienia gminy w rozumieniu art. 24f ust. 1
[...], jezeli korzysta z tego mienia na zasadzie powszechnej dostepnosci
do tego mienia lub na warunkach powszechnie ustalonych dla czton-
kéw danej wspolnoty samorzadowej”!. W wyroku tym NSA wyraznie
stwierdzit, ze ,[w]yktadnia celowosciowa art. 24f ust. 1 u.s.g. prowadzi
do wniosku, ze o prowadzeniu przez radnego dziatalnosci gospodarczej
z wykorzystaniem mienia komunalnego gminy mozna méwi¢ wtedy,
gdy radny korzysta z mienia gminnego na uprzywilejowanych zasadach,
wykorzystujac swoja pozycje w gminie. Natomiast w przypadkach ko-
rzystania przez radnego dla celéw prowadzonej przez niego dziatalnosci
gospodarczej z mienia gminy na zasadzie powszechnej dostepnosci do
tego mienia lub na warunkach powszechnie ustalonych w odniesieniu
do danego typu czynnosci prawnych dla wszystkich mieszkancéw gmi-
ny, nie dochodzi do naruszenia zakazu z art. 24f ust. 1 u.s.g.”.

Podobnie WSA w Bydgoszczy w wyroku z 11 kwietnia 2014 r. uznal,
Jzle przepis rt. 24f ust. 1 ustawy z 8 marca 1990 roku o samorzadzie
gminnym uzywa znacznie pojemniejszego okreslenia «wykorzystanie
mienia», ktérego granice desygnatow sa o wiele trudniej uchwytne, ale
na pewno to wykorzystanie mienia gminy musi pozostawa¢ w zwiazku
funkcjonalnym z dzialalnoscia gospodarcza w nawiazaniu do definicji
dzialalnosci gospodarczej z art. 2 ustawy z 2 lipca 2004 r. o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej”. Takie samo stanowisko zajat NSA w wy-
roku 2 grudnia 2015 r.*?

% Wyrok NSA z 29 VIII 2007 r., sygn. akt Il OSK 1618/06, LEX nr 364703.

% Wyrok NSA z 5 VI 2012 r., sygn. akt Il OSK 715/12, LEX nr 1219172.

1 Wyrok NSA z 3112013 r., sygn. akt I OSK 2926/12, LEX nr 1298508.

2 Wyrok WSA w Bydgoszczy z 11 IV 20214 r., sygn. akt II SA/Bd 571/14, LEX
nr 1498018.

# Wyrok NSA z 2 XII 2015 r., sygn. akt I OSK 2727/15, LEX nr 2000018.
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W orzecznictwie mozna tez zauwazy¢ wyrazna tendencje do usta-
lania naruszenia przepisu art. 24f ust. 1 u.s.g. w oparciu o ustalanie
braku okolicznosci korzystania z mienia na zasadach powszechnej
dostepnosci*. Dla przyktadu wskaza¢ nalezy, ze WSA w Lublinie w wy-
roku z 10 stycznia 2023 r. ustalil, Ze w sprawie nie mozna przyja¢, ze
dochodzito do zawarcia uméw na zasadach powszechnej dostepnosci,
poniewaz ,[plewne elementy umowy sprzedazy zawieranych z gmina
i jednostkami organizacyjnymi gminy mialy charakter indywidualnych
uzgodnien, gdyz odbiegaty od typowych elementéw umoéw sprzedazy
zawieranych przez nabywce towaréw w sklepie”®. Podobnych sytuacji
WSA w Lublinie dopatrzyl sie w przypadku innego radnego, w ktérego
sklepie zaopatrywaly sie jednostki organizacyjne gminy*®. Ot6z pewne
elementy uméw sprzedazy zawieranych z jednostkami organizacyjnymi
gminy miaty charakter indywidualnych uzgodnien, odbiegaly bowiem
od typowych elementéw uméw sprzedazy zawieranych przez nabywce
towaréw w sklepie. WSA w Poznaniu uznat z kolei, ze ,[c]ech powszech-
nej dostepnosci nie nosi [...] zawarcie umoéw ze spétkami gminnym
o odptatny najem konkretnej nieruchomosci, poniewaz do korzystania
przez radnego z mienia gminy dochodzi wlasnie dlatego, ze radny
prowadzi taka, a nie inna dziatalno$¢ gospodarcza. Wykorzystywanie
mienia komunalnego na zasadzie powszechnej dostepnosci nie moze
obejmowac sytuacji, gdy korzystanie z mienia, z ktérego korzysta radny,
nie jest mozliwe przez inne podmioty”’. Nie mozna takze méwi¢ o po-
wszechnej dostepnosci w sytuacji, gdy radna, prowadzac sklep, zawiera
z gming umowe, na ktérej mocy gmina miata refundowac sklepowi
warto$¢ zakupow czynionych przez beneficjentéw pomocy spotecznej*.

Korzystanie z mienia gminnego na zasadzie powszechnej dostep-
nosci ustug i na warunkach ogélnych nie rodzi obawy wykorzystania

4 Por. wyrok NSA z 10 IIT 2020 r., sygn. akt II OSK 137/20, LEX nr 3053135; wy-
rok WSA w Opolu z 17 XI 2020 r., sygn. akt II SA/Op 283/20, LEX nr 3106759; wyrok
WSA w Rzeszowie z 7 XII 2021 r., sygn. akt II SA/Rz 1332/21, LEX nr 3288886; wyrok
WSA we Wroctawiu z 25 X 2018 r., sygn. akt III SA/Wr 139/18, LEX nr 2579324.

% Wyrok WSA w Lublinie z 1012023 r., sygn. akt Il SA/Lu 530/22, https://orzeczenia.
nsa.gov.pl/doc/3897C28986 (dostep: 23 IV 2023).

% Wyrok WSA w Lublinie z 15 XII 2022 r., sygn. akt. IIl SA/Lu 372/22, https://orze-
czenia.nsa.gov.pl/doc/F55E64931C (dostep: 23 IV 2023).

¥ Wyrok WSA w Poznaniu z 20 X 2022 r., sygn. akt IVSA/Po 500/22, https://orze-
czenia.nsa.gov.pl/doc/FD5113B661 (dostep: 23 IV 2023).

# Wyrok NSA z 12 X 2022 ., sygn. akt IIl OSK 4691/21, https://orzeczenia.nsa.gov.
pl/dOC/D97AE19847 (dostep: 23 IV 2023).


https://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/3897C28986
https://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/3897C28986
https://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/F55E64931C
https://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/F55E64931C
https://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/FD5113B661
https://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/FD5113B661
https://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/D97AE19847
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mandatu radnego do uzyskania innych korzysci niz dostepne dla wszyst-
kich cztonkéw wspdlnoty samorzadowej. ,Dostepny” zgodnie ze Stow-
nikiem jezyka polskiego to ‘taki, do ktérego mozna dojs¢ bez przeszkdd,
na ktéry mozna wejs¢ stosunkowo tatwo’; ‘nietrudny do zdobycia®.
Z kolei ,powszechny” to ‘dotyczacy wszystkich rzeczy, oséb, spraw itp..
Powszechna dostepnos¢ niebudzaca watpliwosci to: korzystanie z drog,
ulic, parkéw, tablicy ogloszen, szkol, bibliotek, kina czy zaopatrzenie
w wode. Problem jest bardziej ztozony, gdy chodzi o dokonywanie
zakupow przez gmine lub jej jednostki organizacyjne w sklepach nale-
zacych do radnych. Z pewnoscia radny, ktéry powotuje sie na dziatanie
na zasadach powszechnej dostepnosci, musi wykaza¢, ze przy dokony-
waniu sprzedazy towaréw czy ustug nie korzystal z uprzywilejowania
poprzedzonego umowa czy uzgodnieniem, ze wobec gminy nie stoso-
wano odmiennych zasad nabycia towaréw (upustéw, rabatéw, innych
terminéw platnosci), a takze, ze cena za zakup towaréw czy ustug nie
stanowita ,dzialalnosci na mieniu powiatu”, oraz ze pozostali uczestnicy
rynku mogli na takich samych zasadach swiadczy¢ ustugi na rzecz gminy.
Wazne jest réwniez ustalenie, czy radny mégl miec¢ jakikolwiek wplyw
na przepisy wewnetrzne ustalajace zasady dokonywania zakupéw albo
ze zakupdw w urzedzie gminy czy jej jednostkach organizacyjnych
dokonywata osoba bliska (spokrewniona z radnym).

Nie jest dobrym argumentem, powolywanym przez niektére sady,
wprowadzenie przez radnego zakazu sprzedazy na rzecz gminy czy
gminnych jednostek organizacyjnych. Takie ograniczenie dziatalnosci
gospodarczej jest bowiem sprzeczne z art. 22 Konstytucji. Ponadto Usta-
wa z dnia 20 maja 1971 r. — Kodeks wykroczen® przewiduje odpowie-
dzialno$¢ z tytutu ukrywania przez zajmujacego sie sprzedaza towaréw
w przedsiebiorstwie handlu detalicznego przed nabywca towaru prze-
znaczonego do sprzedazy lub umyslnego, bez uzasadnionej przyczyny
odmawiania sprzedazy takiego towaru (art. 135). Kolejnym problemem
jest sprzedaz na podstawie paragonu, a nastepnie wystawienie faktury.
Taka praktyka byla dozwolona do 1 stycznia 2020 r. Obecnie, zgodnie
z art. 106 ust. 5 Ustawy z dnia 11 marca o podatku od towardéw i ustug’?,
w przypadku sprzedazy zaewidencjonowanej przy zastosowaniu kasy

¥ Zob. hasto dostepny, w: Stownik jezyka polskiego [online], https://sjp.pwn.pl/slow-
niki/dostepnosé.html (dostep: 23 IV 2023).

0 Tbidem.

> Tekst jedn. Dz.U. 2022, poz. 2151.

52 Tekst jedn. Dz.U. 2022, poz. 931 ze zm.
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rejestrujacej potwierdzonej paragonem fiskalnym fakture na rzecz podat-
nika podatku lub podatku od wartosci dodanej wystawia sie wylacznie,
jezeli paragon potwierdzajacy dokonanie tej sprzedazy zawiera numer,
za pomoca ktérego nabywca towaréw lub ustug jest zidentyfikowany na
potrzeby podatku lub podatku od wartosci dodanej. Wczesniej identyfi-
kacja kupujacego nie byta wymagana. Zatem, zeby mozna bylto pozbawi¢
radnego mandatu, wystarczyto zrobi¢ zakupy w kilku punktach sprze-
dazy przez kierownikéw jednostek organizacyjnych gminy, nastepnie
wystapic¢ o faktury i tym samym wykaza¢, ze radny prowadzit dziatalnos¢
na mieniu komunalnym. Takie rozwigzanie jest nie do przyjecia.

Kluczowe znaczenie ma nie sam fakt prowadzenia dzialalnosci go-
spodarczej przez radnego na podstawie wpisu do Centralnej Ewidencji
i Informacji o Dzialalnosci Gospodarczej czy Krajowego Rejestru Sa-
dowego, ale powiazanie tej dziatalnosci funkcjonalnie i organizacyjnie
z mieniem komunalnym. Radny w swietle art. 24f ust. 1 u.s.g. ma pro-
wadzi¢ dziatalno$¢ gospodarcza, zarzadza¢ nia, by¢ pelnomocnikiem
lub przedstawicielem z wykorzystaniem mienia komunalnego. Oznacza
to, ze ta dziatalnos¢ ma by¢ z gory nastawiona na korzystanie z mienia
komunalnego w sposob ciagly, celowy i zorganizowany. Mozliwos¢
czerpania korzysci z mienia komunalnego nie powinna by¢ okazjonal-
na, ale trwala — gwarantujaca cykliczny dochéd. Gwarancji tych nalezy
upatrywac¢ w uzgodnieniach i umowach, ktére poprzedzaja dokonywa-
nie zakupow. Brak ktéregokolwiek z tych elementéw stanowi o braku
naruszenia powotanego przepisu.

Nalezy tez zwroci¢ uwage, ze gmine w dokonywaniu zakupéw ogra-
niczaja przepisy Ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicz-
nych®. Wydatki publiczne powinny by¢ bowiem dokonywane w sposéb
celowy i oszczedny. Po ustaleniu cen w réznych placéwkach handlo-
wych moze sie okazag, ze to sklep radnego oferuje nabycie towaréw po
cenach najnizszych w okolicy. Dopoki jednak nie zostaly wprowadzone
ustawowe ograniczenia zwigzane z zakazem dokonywania zakupéw
w sklepach stanowiacych wiasnos¢ radnych organy administracji ani
sady administracyjne nie moga w sposob rozszerzajacy interpretowac
ograniczen wynikajacych z tresci art. 24f ust. 1 u.s.g. Pod rozwage na-
lezy tez poddac takie dzialania podejmowane przez wladze lokalne
w czasie pandemii COVID-19, ktére sugerowaly np. sottysom nawia-
zanie bliskiej wspolpracy z lokalnymi przedsiebiorcami i nakladaty

5 Tekst jedn. Dz.U. 2020, poz. 1634 ze zm.
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zobowiazanie do dokonywania zakupéw towardéw i ustug (do kwoty
nieobjetej obowiazkiem przeprowadzenia postepowania przetargowe-
go) w miare mozliwosci u lokalnych przedsiebiorcéw (zakupy — artykuty
przemystowe, spozywcze, budowlano-remontowe)>*. Konkluzja pozwa-
lajaca na wyodrebnienie kategorii ,korzystania z mienia komunalnego
na zasadach jego powszechnej dostepnosci” uzasadniona jest przede
wszystkim koniecznoscia zachowania zasady proporcjonalnosci. Przy-
czyna decydujaca o wygasnieciu mandatu musi by¢ na tyle powazna,
aby zniweczenie wynikéw wyboréw byto usprawiedliwione w swietle
tego wlasnie standardu konstytucyjnego.

GLOSS TO THE JUDGMENT OF THE SUPREME ADMINISTRATIVE COURT
OF JANUARY 31, 2023, FILE REF. ACT 11l OSK 1008/22 (PURCHASING
ON THE PRINCIPLES OF UNIVERSAL AVAILABILITY AND THE EXPIRY
OF THE MANDATE OF A MUNICIPAL COUNCILLOR)

Summary

The gloss deals with an analysis of the provision of Art. 24f sec. 1 of the Act of 8 March
1990 on commune self-government (u.s.g.), from which it follows that councillors
may not conduct business activity on their own account or jointly with other persons
using the communal property of the municipality in which the councilor obtained
the mandate, as well as managing such activity or be the representative or proxy
in the conduct of such activities. Violation of this prohibition results in the loss of
the ticket. The established anti-corruption provision still raises many doubts. As
arule, it is assumed that due to its purpose and the subject and scope of violations,
this prohibition is not absolute. Particularly controversial is the use of municipal
property by the councillor on the principles of its universal availability, consisting
in making purchases in the councillor’s shop, which do not require the use of pub-
lic procurement. In order to clarify the essence of this case, the issues that do not
raise doubts under Art. 24f sec. 1 u.s.g. and which entail the absolute necessity of
terminating the mandate of the councillor are discussed first. Following this, judg-
ments are presented in which administrative courts found that the use of property
on the basis of general availability is allowed unless it privileges the position of the
councillor and any purchases made in stores owned by the councillor do not result
from prior arrangements or contracts. The development of this concept is dictated
by the content of constitutional provisions and the ratio legis of Art. 24f sec. 1 u.s.g.

Keywords: councillor - expiration of the mandate — use of property on the basis of
universal availability - municipal property — economic activity

5 Zob. https://www.krzywin.pl/Komunikat_dla_Przedsiebiorcow_Gminy_Krzy-
win!,40197.html (dostep: 23 IV 2023).
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