Uchwała Nr XXI/145/09

Rady Gminy Żołynia

z dnia 10 września 2009 r.
w sprawie zaskarżenia do sądu administracyjnego zarządzenia zastępczego
Wojewody Podkarpackiego.

     Na podstawie art.98 ust.1 i 3 w związku z art.98a ust.3 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. 
o samorządzie gminnym (Dz.U. z 2001 r. Nr 142, poz.1591 z późn.zm.)






Rada Gminy w Żołyni






uchwala, co następuje:

§ 1.
Zaskarżyć do sądu administracyjnego z powodu niezgodności z prawem zarządzenie zastępcze Wojewody Podkarpackiego z dnia 14.08.2009 r. znak NK.II.0911-84/09 stwierdzające wygaśnięcie mandatu Radnego Rady Gminy Żołynia – Pana Kazimierza Góreckiego.

§ 2.
Upoważnić Wójta Gminy Żołynia do sporządzenia i złożenia skargi w sprawie, o której mowa w § 1, oraz do reprezentowania Gminy przed sądem administracyjnym, a także do udzielenia dalszych pełnomocnictw procesowych.
§ 3.
Uzasadnienie uchwały zawiera załącznik stanowiący część uchwały.

§ 4.
Wykonanie uchwały powierza się Wójtowi Gminy.

§ 5.
Uchwała wchodzi w życie z dniem podjęcia.







Załącznik do uchwały Nr XXI/145/09

Rady Gminy Żołynia

z dnia 10 września 2009 r. 
Uzasadnienie


W dniu 18.08.2009 r. do Wójta Gminy i do Przewodniczącego Rady Gminy wpłynęło zarządzenie zastępcze Wojewody Podkarpackiego z dnia 14.08.2009 r. znak NK.II.0911-84/09 stwierdzające wygaśnięcie mandatu radnego Kazimierza Góreckiego na podstawie art.24f ust.1 oraz art.98a ust.2 ustawy o samorządzie gminnym.


Z treści uzasadnienia zarządzenia wynika, że Wojewoda Podkarpacki został zawiadomiony pismem z dnia 26.04.2009 r. przez Dyrektora Delegatury Zarządu Operacji Regionalnych C.B.A. w Rzeszowie, iż w wyniku przeprowadzonych czynności analityczno-informacyjnych ujawniono fakty wskazujące na naruszenie przez Kazimierza Góreckiego sprawującego funkcję Przewodniczącego Rady Gminy Żołynia przepisu art.24f ustawy o samorządzie gminnym.


W przedmiotowym piśmie podnoszono, iż Kazimierz Górecki piastuje funkcję prezesa zarządu Banku Spółdzielczego w Żołyni, który prowadzi obsługę bankową Urzędu Gminy Żołynia oraz zasiada w zarządzie Ludowego Klubu Sportowego „DOMBUD-BŁĘKIT” w Żołyni, który prowadzi działalność gospodarczą z wykorzystaniem mienia Gminy Żołynia.


W związku z powyższym Wojewoda Podkarpacki pismem z dnia 4.05.2009 r. zwrócił się do Wójta Gminy Żołynia o zbadanie zaistniałej sytuacji, mając przy tym na uwadze ciążący na Radzie Gminy obowiązek stwierdzenia wygaśnięcia mandatu radnego naruszającego zakaz z art.24f ustawy samorządowej na podstawie art.190 ust.2 ustawy – Ordynacja wyborcza do rad gmin, rad powiatów i sejmików województw w terminie 3 miesięcy od dnia wystąpienia przyczyny wygaśnięcia.


W odpowiedzi na wystąpienie organu nadzoru, Wójt Gminy w piśmie z dnia 18 maja 2009 r.  udzielił stosownych wyjaśnień.


Wojewoda Podkarpacki, mając na uwadze wyjaśnienia Wójta, uznał, że działalność radnego Kazimierza Góreckiego w zarządzie Ludowego Klubu Sportowego nie narusza ustanowionego w art.24f ustawy samorządowej zakazu prowadzenia działalności gospodarczej z wykorzystaniem mienia komunalnego gminy, w której radny uzyskał mandat.


Równocześnie organ nadzoru stwierdził, że Bank Spółdzielczy w Żołyni, którego prezesem zarządu jest Kazimierz Górecki, prowadzi obsługę finansową Gminy Żołynia, co oznacza, iż może w stosunku do powierzonych środków dokonywać czynności bankowych, do których jest on uprawniony. Bez wątpienia więc działalność Banku Spółdzielczego w Żołyni prowadzona jest z wykorzystaniem mienia Gminy Żołynia, a radny będący prezesem banku zarządza działalnością gospodarczą z wykorzystaniem mienia komunalnego.


Wojewoda Podkarpacki pismem z dnia 26.05.2009 r. wezwał Radę Gminy Żołynia do usunięcia stanu niezgodnego z prawem i podjęcie uchwały stwierdzającej wygaśnięcie mandatu radnego w terminie 30 dni od daty otrzymania wezwania. W odpowiedzi otrzymał informację Przewodniczącego Rady Gminy z dnia 29.06.2009 r., że najbliższa sesja odbędzie się w sierpniu i na niej poddana zostanie pod głosowanie odpowiednia uchwała.


Do dnia wydania zarządzenia zastępczego (tj. 14.08.2009 r.) Rada Gminy w Żołyni nie zdecydowała jednak o wygaśnięciu mandatu radnego Kazimierza Góreckiego.


W związku z powyższym organ nadzoru orzekł za Radę Gminy o stwierdzeniu wygaśnięcia mandatu tego radnego i pouczył adresatów o przysługującej skardze do Wojewódzkiego Sądu Administracyjnego w Rzeszowie, za jego pośrednictwem, w terminie 30 dni od otrzymania zarządzenia zastępczego.


Przewodniczący Rady Gminy w dniu 21.08.2009 r. skierował akt nadzoru na posiedzenie Komisji Rewizyjnej Rady Gminy, która na posiedzeniu w dniu 01.09.2009 r. po rozpatrzeniu sprawy, wysłuchaniu wyjaśnień przewodniczącego rady oraz omówienia jej przez radcę prawnego obsługującego Urząd Gminy w Żołyni postanowiła zlecić wójtowi gminy przygotowanie projektu uchwały rady w sprawie zaskarżenia do sądu administracyjnego wspomnianego wyżej zarządzenia zastępczego wojewody. Podjęcie uchwały w tej sprawie przewodniczący rady uwzględnił w porządku obrad sesji, która odbyła się 10 września 2009 r.

Podczas sesji Wójt Gminy zaprezentował Radzie swoje stanowisko, jakie przedstawił Wojewodzie Podkarpackiemu:


Odpowiadając na pismo znak NK.II.0713/09 otrzymane w dniu 6.05.2009 r. w sprawie zbadania wątpliwości dot. łączenia przez radnego Kazimierza Góreckiego tej funkcji z funkcją członka zarządu Ludowego Klubu Sportowego „DOMBUD-BŁĘKIT” w Żołyni i prezesa zarządu Banku Spółdzielczego w Żołyni, poinformował organ nadzoru, co następuje:


Ludowy Klub Sportowy „DOMBUD-BŁĘKIT” w Żołyni jest stowarzyszeniem kultury fizycznej wpisanym do Rejestru Stowarzyszeń pod numerem 7977 od dnia 13.04.2001 r. Zarząd Klubu składa się z 9 osób, a radny Kazimierz Górecki jest jego członkiem i wiceprezesem.


Klub nie jest wpisany do Rejestru Przedsiębiorców K.R.S. i nie jest przedsiębiorcą w rozumieniu art.4 ust.1 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie działalności gospodarczej (Dz.U. z 2007 r. Nr 155, poz.1095 z późn.zm.).


W § 9 ust.1 Statutu LKS znajduje się przepis, że „klub może prowadzić działalność gospodarczą na ogólnych zasadach określonych w odrębnych przepisach”, jednakże nie prowadzi takiej działalności w rozumieniu art.2 cyt. ustawy o swobodzie działalności gospodarczej.


Na podstawie umowy użyczenia zawartej w dniu 7 maja 2003 r., Klub korzysta nieodpłatnie – nie dla siebie lub swoich członków, lecz dla wszystkich mieszkańców -  z nieruchomości stanowiącej mienie komunalne Gminy Żołynia, dla odbywania meczów towarzyskich w celu zaspokajania zbiorowych potrzeb wspólnoty lokalnej, wykonując zadanie własne gminy, o którym mowa w art.7 ust.1 pkt 10 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorządzie gminnym (Dz.U. z 2001 r. Nr 142, poz.1591 z późn.zm.) na rzecz Gminy Żołynia.


Klub otrzymuje także z Gminy Żołynia, na zasadach powszechnej dostępności w trybie konkursowym, na podstawie przepisów ustawy z dnia 30 czerwca 2005 r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr 249, poz.2104 z późn.zm.) i ustawy z dnia 24 kwietnia 2003 r. o pożytku publicznym i o wolontariacie (Dz.U. Nr 96, poz.873 z późn.zm.) dotacje na wykonanie zadań własnych gminy z zakresu kultury fizycznej. 


Klub jest zatem organizacją pozarządową wykonującą funkcje społeczne w sposób okazjonalny, a nie czynności o charakterze zawodowej działalności gospodarczej, wykonywanej w sposób zorganizowany i ciągły (zob. art.2 u.s.d.g.). Prowadzi natomiast działalność o charakterze użyteczności publicznej zaspokajając zbiorowe potrzeby mieszkańców gminy i będąc emanacją  gminy jako ich wspólnoty, zastępując urzędników i radnych, działa na korzyść dobra publicznego.


Zgodnie z treścią art.23 ust.1 ustawy gminnej, radny obowiązany jest kierować się dobrem wspólnoty samorządowej gminy i utrzymywać stałą więź z mieszkańcami oraz ich organizacjami, co radny Kazimierz Górecki wykonuje z pełnym zaangażowaniem.


W powyższym zakresie działalność radnego Kazimierza Góreckiego nie narusza dyspozycji przepisu art.24f ust.1 ustawy o samorządzie gminnym.


Radny Kazimierz Górecki jest prezesem zarządu Banku Spółdzielczego w Żołyni, prowadzącego działalność gospodarczą w formie spółdzielni, wpisanego do Rejestru Przedsiębiorców K.R.S. pod numerem 76928 w dniu 15.01.2002 r.


Bank ten nie prowadzi działalności z wykorzystaniem mienia komunalnego Gminy Żołynia, pod pojęciem którego należy rozumieć zarówno własność i inne prawa majątkowe gmin, jak i mienie ich związków, a także mienie innych - niż gmina - gminnych osób prawnych, w tym przedsiębiorstw (art.43 ustawy o samorządzie gminnym).


Należy w pierwszym rzędzie zauważyć, że pojęcie „mienia komunalnego” jest całkowicie odrębną od „gminnej gospodarki finansowej” instytucją prawa samorządowego (pierwsze jest uregulowane w rozdziale 5 – art.43 do art.50 – ustawy o samorządzie gminnym, a drugie jest uregulowane w rozdziale 6 – art.51 do art.63 – cyt. ustawy) i tylko wtedy, gdy wykaże się, że „gospodarka finansowa” jest częścią „gospodarki mieniem” - gminy, a nie innych gminnych osób prawnych – można będzie uważać, że pojęcia te choć w części się pokrywają.


Uchwalanie budżetu gminy, podejmowanie uchwał w sprawach majątkowych gminy, przekraczających zakres zwykłego zarządu, dotyczących m.in. zaciągania długoterminowych pożyczek i kredytów, ustalania maksymalnej wysokości pożyczek i kredytów krótkoterminowych zaciąganych przez wójta w roku budżetowym, należy do wyłącznej właściwości rady gminy (art.18 ust.2 pkt 4, pkt 9 lit. c i d ustawy gminnej). 


Nie oznacza to jednak w żadnej mierze, że rada gminy ma jakikolwiek wpływ na wybór kredytodawcy. Rada gminy nie ma kompetencji do podejmowania uchwały o ogłoszeniu przetargu na bankową obsługę budżetu (rozstrz.n.Woj.Łódz. z 31.07.2008 r., Wspólnota 2008/34/31), gdyż za przygotowanie i przeprowadzenie postępowania o udzielenie zamówienia odpowiada kierownik zamawiającego (art.18 ust.1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamówień publicznych – Dz.U. z 2007 r. Nr 223, poz.1655 z późn.zm.), czyli wójt, ani nie ma uprawnień do podjęcia uchwały o wyborze banku wykonującego obsługę budżetu gminy, gdyż kompetencje w tej materii posiada wójt (rozstrz.n.Woj.Łódz. z 31.01.2008 r., LEX nr 352165).


 Do zadań wójta, pochodzącego – podobnie jak rada gminy – z wyborów powszechnych i posiadającego autonomiczne względem rady kompetencje, należy w szczególności gospodarowanie mieniem komunalnym i wykonywanie budżetu (art.30 ust.2 pkt 3 i 4 ustawy o samorządzie gminnym) i on odpowiada za prawidłową i jawną gospodarkę finansową gminy (art.60 ust.1 i art.61 ust.1 ustawy gminnej).


Bank wybrany przez wójta, na zasadach określonych w przepisach o zamówieniach publicznych, wykonuje bankową obsługę budżetu. Rada gminy może upoważnić wójta do lokowania wolnych środków budżetowych na rachunkach w innych bankach. Wójt może w granicach upoważnień zawartych w uchwale budżetowej zaciągać kredyty w wybranych przez siebie bankach, w trybie określonym w przepisach o zamówieniach publicznych (art.195 ust.1-3 ustawy o finansach publicznych).


 Przedmiot i wartość zamówienia usług bankowych obejmuje opłaty, prowizje, odsetki i inne podobne świadczenia banku (art.34 ust.4 Prawa zamówień publicznych). Wójt jako przedstawiciel zamawiającego, a nie prezes zarządu banku jako przedstawiciel wykonawcy, narzuca  w specyfikacji istotnych warunków zamówienia warunki oferty banku pod rygorem jej odrzucenia oraz  istotne postanowienia umowy  (art.36 ust.1-3 i art.36 ust.1 pkt 16 P.z.p.) rachunku bankowego. Nie ma tu symetrii praw i obowiązków - jest przewaga zamawiającego - i nie ma dowolności kształtowania treści umowy po jej zawarciu (zob. art.140 i 144 P.z.p.). Nie ma też mowy o „wykorzystaniu mienia komunalnego”. 


Zgodnie z treścią przepisów art.725 i 726 Kodeksu cywilnego, przez umowę rachunku bankowego bank zobowiązuje się względem posiadacza rachunku, na czas oznaczony lub nieoznaczony (jako zamówienie publiczne wyłącznie na czas oznaczony – art.142 P.z.p.), do przechowywania jego środków pieniężnych oraz, jeżeli umowa tak stanowi, do przeprowadzania na jego zlecenie rozliczeń pieniężnych. Bank może obracać czasowo wolne środki pieniężne zgromadzone na rachunku bankowym z obowiązkiem ich zwrotu w całości lub części na każde żądanie, chyba że umowa uzależnia obowiązek zwrotu od wypowiedzenia. 


Regulacja umowy rachunku bankowego wskazuje, że mamy tutaj do czynienia nie z kwestią własności środków pieniężnych lecz z prawem posiadacza do żądania zwrotu środków pieniężnych w takiej samej ilości jak zgromadzone oraz zrealizowania na jego żądanie rozliczeń. Posiadaczowi przysługuje konkretna wierzytelność do środków zgromadzonych na jego rachunku, obejmująca abstrakcyjne jednostki pieniężne (wyrok S.A. w Katowicach z 27.09.2007 r. VACa 359/07, Biul.SAKa 2008/1/23).


Do umowy rachunku bankowego stosuje się przepisy o depozycie nieprawidłowym, a poprzez art.845 K.c. także przepisy o pożyczce, w tym art.720 K.c. Z unormowań tych wynika, że posiadacz rachunku bankowego z chwilą wpłaty pieniędzy do banku traci ich własność na rzecz banku, a nabywa roszczenie o zwrot takiej samej ich ilości (wyrok S.A. w Poznaniu z 18.04.2007 r. IACa 201/07, LEX nr 446233). 


Roszczenie gminy o zwrot środków pieniężnych wpłaconych do banku stanowi wprawdzie majątkowy wyraz wierzytelności jako obligacyjnego prawa majątkowego innego niż własność (art.44 K.c. i art.43 ustawy o samorządzie gminnym), jednakże nie jest to wierzytelność wymagalna aż do chwili żądania zwrotu. Do tej chwili bank jest właścicielem zdeponowanych środków pieniężnych gminy, które w okresie trwania umowy nie stanowią mienia komunalnego. Nie ma zatem możliwości „wykorzystania mienia komunalnego” w rozumieniu art.24f ustawy gminnej, jeżeli mienie nie jest komunalnym.


W tej sytuacji nie można twierdzić, że bank prowadzi działalność gospodarczą z wykorzystaniem mienia komunalnego gminy, a jego prezes jako zarządzający i przedstawiciel banku, ma równocześnie wpływ na wybór banku lub na kształtowanie umowy o obsługę budżetu jako radny gminy i pozostaje w konflikcie interesów. Jest to bowiem nieprawda. Zgodnie z treścią art.17 ust.1 pkt 3 i 4 Prawa zamówień publicznych, podlegałby wyłączeniu z wykonywania czynności w postępowaniu o udzielenie zamówienia.


W powyższym zakresie działalność radnego Kazimierza Góreckiego nie narusza dyspozycji przepisu art.24f ust.1 ustawy o samorządzie gminnym.


W związku z powyższym – zdaniem Wójta Gminy - nic nie wskazuje na naruszenie przez Kazimierza Góreckiego wskazanego wyżej przepisu.


W swojej sprawie głos zabrał także radny Kazimierz Górecki, który poinformował radnych, że zasięgnął opinii prawnej, w zakresie ewentualnego konfliktu interesów poprzez łączenie funkcji w banku i w gminie, w kancelarii prawnej nie związanej z pomocą prawną dla Gminy Żołynia ani dla Banku Spółdzielczego w Żołyni. Opinia ta potwierdziła zasadnicze tezy zawarte w stanowisku Wójta Gminy przedstawionym Wojewodzie Podkarpackiego. Wywody zawarte w tej opinii z pewnością mogą być wykorzystane dla uzasadnienia skargi do sądu administracyjnego, jeżeli Rada Gminy postanowi o jej złożeniu.


W dyskusji na ten temat wzięli jeszcze udział inni radni. Głos zabrał Tadeusz Urban przewodniczący komisji Rewizyjnej. Zaapelował do radnych o głosowanie za przyjęciem uchwały w sprawie złożenia skargi. W podobnym tonie wypowiedział się rany Józef Tkacz. Stwierdził, że wygaszenie mandatu byłoby niesłuszne. Powiedział, że wynagrodzenie Kazimierza Góreckiego jako prezesa banku nie zależy od podmiotów jakie bank obsługi. Stwierdził, że wynagrodzenie to wynika ze statutu spółdzielni i ustala je rada nadzorcza banku. Powiedział, że należy bronić honoru rady i skarżyć zarządzenie wojewody do sądu.
Stosunkiem głosów 12 za przyjęciem uchwały i 2 głosach wstrzymujących się, Rada postanowiła zaskarżyć zarządzenie zastępcze Wojewody Podkarpackiego stwierdzające wygaśnięcie mandatu radnego Kazimierza Góreckiego do sądu administracyjnego. Przewodniczący rady Kazimierz Górecki nie brał udziału w głosowaniu.
