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OPINIA PRAWNA


Przedmiot opinii: Możliwość pełnienia funkcji we władzach ochotniczych straży pożarnych przez radnych rad gmin.


Zgodnie z art. 24f ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorządzie gminnym (tekst jednolity: Dz. U. 2001 r. Nr 142 poz. 1591 z póź. zm.) radni nie mogą prowadzić działalności gospodarczej na własny rachunek lub wspólnie z innymi osobami z wykorzystaniem mienia komunalnego gminy, w której radny uzyskał mandat, a także zarządzać taką działalnością lub być przedstawicielem czy pełnomocnikiem w prowadzeniu takiej działalności (ust. 1). Radni i ich małżonkowie oraz małżonkowie wójtów, zastępców wójtów, sekretarzy gminy, skarbników gminy, kierowników jednostek organizacyjnych gminy oraz osób zarządzających i członków organów zarządzających gminnymi osobami prawnymi nie mogą być członkami władz zarządzających lub kontrolnych i rewizyjnych ani pełnomocnikami spółek handlowych z udziałem gminnych osób prawnych lub przedsiębiorców, w których uczestniczą takie osoby. Wybór lub powołanie tych osób na te funkcje są z mocy prawa nieważne (ust. 2). Radni nie mogą posiadać pakietu większego niż 10% udziałów lub akcji w spółkach prawa handlowego z udziałem gminnych osób prawnych lub przedsiębiorców, w których uczestniczą takie osoby. Udziały lub akcje przekraczające ten pakiet powinny być zbyte przez radnego przed pierwszą sesją rady gminy, a w razie niezbycia ich nie uczestniczą one przez okres sprawowania mandatu i dwóch lat po jego wygaśnięciu w wykonywaniu przysługujących im uprawnień (prawa głosu, prawa do dywidendy, prawa do podziału majątku, prawa poboru) - ust. 5. 


Art. 24f jest poświęcony ograniczeniom w zakresie różnorakiej aktywności gospodarczej radnych, a również ich małżonków oraz małżonków niektórych funkcjonariuszy samorządowych w sytuacji, gdy taka aktywność miałaby związek z gminą lub jej mieniem.


Ograniczenia zawarte w tym przepisie nie dotyczą natomiast wójtów, burmistrzów, prezydentów miast, ich zastępców, sekretarzy, skarbników i kierowników jednostek organizacyjnych gmin, a także innych osób wydających decyzje administracyjne w imieniu wójtów, burmistrzów czy prezydentów miast. Ich wszystkich bowiem dotyczą osobne, ostrzejsze zakazy zawarte w przepisach ustawy o ograniczeniu prowadzenia działalności gospodarczej przez osoby pełniące funkcje publiczne. Osoby te nie mogą co do zasady uczestniczyć lub wykonywać funkcji w podmiotach gospodarczych niezależnie od tego, czy pomiędzy tymi podmiotami a gminą lub jej mieniem istnieje jakikolwiek związek.


Art. 24f ustawy wyłącza, jako niedopuszczalne, następujące formy gospodarczej aktywności:

- prowadzenie działalności gospodarczej na własny rachunek lub wspólnie z innymi osobami, a również zarządzanie taką działalnością, branie udziału w jej prowadzeniu jako przedstawiciel lub pełnomocnik, jeżeli taka działalność opiera się na wykorzystaniu mienia gminy (art. 24f ust. 1),

- pełnienie funkcji członka władz zarządzających, kontrolnych lub rewizyjnych bądź występowanie jako pełnomocnik spółek handlowych z udziałem gminnych osób prawnych lub przedsiębiorców, w których uczestniczą takie osoby (art. 24f ust. 2),

- posiadanie pakietu większego niż 10% udziałów lub akcji w spółkach handlowych z udziałem gminnych osób prawnych lub przedsiębiorców, w których uczestniczą takie osoby (art. 24f ust. 5).


Jeśli zacząć interpretację od ustalenia form prawnych zakazanej działalności, to najprostsze jest to w trzecim z wymienionych przypadków (art. 25f ust. 5) - z pewnością chodzi w nim bowiem tylko o spółki handlowe, i to w dodatku takie, w których występują udziały lub akcje; są to zatem spółki komandytowo-akcyjne, z ograniczoną odpowiedzialnością i akcyjne.


W drugim z wymienionych przypadków (art. 24f ust. 2) chodzi z kolei o te spółki handlowe, które mają władze zarządzające, kontrolne lub rewizyjne; są to spółki z o.o. i akcyjne. Wprawdzie zarząd może być powoływany również w spółkach partnerskich, ale uczestniczenie w nich gminnych osób prawnych jest wykluczone. Mogą bowiem one zrzeszać tylko osoby fizyczne i tylko w niektórych rodzajach usług ściśle zawodowych.


Jeżeli zatem przyjąć założenie, że celem ustawodawcy było ograniczenie ewentualnej niekorzystnej dla gminy aktywności radnych we wszelkich prawnie możliwych formach aktywności gospodarczej, to wynikałoby z tego, iż wszystkich pozostałych przejawów takiej aktywności, np. w formie samodzielnej działalności gospodarczej, spółki jawnej, komandytowej, spółdzielni, stowarzyszenia czy fundacji, może dotyczyć jedynie ograniczenie zawarte w art. 24f ust. 1 u.s.g. [patrz: Kisiel Wiesław, Płażek Stefan, Chmielnicki Paweł (redakcja), Dobosz Piotr, Mączyński Marek, Kryczko Paweł, Bandarzewski Kazimierz, Komentarz do ustawy o samorządzie gminnym, Warszawa 2004 Wydawnictwo Prawnicze LexisNexis, teza 1 do art. 24f;  Pitera J., Przepisy antykorupcyjne ustawy o samorządzie gminnym, „Glosa” 2002, nr 11, s. 8).


Istotnie, zawarte w tym przepisie określenie „prowadzenie działalności gospodarczej na własny rachunek lub wspólnie z innymi osobami” jest dosyć ogólne i nie nawiązuje w sposób ścisły do obecnie istniejących w prawie określeń co do podmiotów gospodarczych. Jest przy tym symptomatyczne, że jakkolwiek ustawodawca wprowadził nowe określenie podmiotu gospodarczego (przedsiębiorca) do wcześniej wymienionych art. 24f ust. 2 i 5, to nie użył go w art. 24f ust. 1. Wskazuje to na zamiar pozostawienia użytych tam określeń podmiotowych jako szerokich, odnoszących się do różnych przejawów wspólnej działalności (patrz: Kisiel Wiesław, Płażek Stefan …, op. cit., teza 1 do art. 24f).

Zgodnie z art. 2 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie działalności gospodarczej (Dz. U. Nr 173 poz. 1807 z póź. zm.) działalnością gospodarczą jest zarobkowa działalność wytwórcza, budowlana, handlowa, usługowa oraz poszukiwanie, rozpoznawanie i wydobywanie kopalin ze złóż, a także działalność zawodowa, wykonywana w sposób zorganizowany i ciągły.


Wydaje się być poza sporem, że „osoba prowadząca działalność gospodarczą na własny rachunek” to według obecnego stanu prawnego po prostu jednoosobowy przedsiębiorca. Przedsiębiorcą w rozumieniu ustawy o swobodzie działalności gospodarczej jest osoba fizyczna, osoba prawna i jednostka organizacyjna niebędąca osobą prawną, której odrębna ustawa przyznaje zdolność prawną - wykonująca we własnym imieniu działalność gospodarczą. Za przedsiębiorców uznaje się także wspólników spółki cywilnej w zakresie wykonywanej przez nich działalności gospodarczej (art. 4 ustawy o swobodzie działalności gospodarczej).

Trudność polega na próbie określenia pojęcia osoby prowadzącej działalność gospodarczą „wspólnie z innymi osobami”. Bez wątpienia chodzi tu o prawne formy osobistego, w imieniu własnym, uczestnictwa w takiej wspólnej działalności - co wynika z dalszego brzmienia przepisu, który osobno formułuje zakazy co do pełnomocników czy zarządców. Powstaje zatem pytanie, czy interpretowany tu art. 24f ust. 1 ustawy o samorządzie gminnym dotyczy wszelkich prawnych form wspólnej działalności gospodarczej i czy dotyczy wszelkich form uczestnictwa radnego w podmiocie będącym przedsiębiorcą.


Możliwe są w tym względzie różne stanowiska:

1. Skoro w analizowanym przepisie pozostawiono określenie „prowadzić działalność gospodarczą”, które w obecnym stanie prawnym odpowiada pojęciu przedsiębiorcy, to w sformułowaniu „osoby (...) prowadzące działalność gospodarczą wspólnie z innymi osobami” mieszczą się wyłącznie wspólnicy spółek cywilnych. Tylko bowiem oni obecnie - mimo uczestniczenia we wspólnej jednostce organizacyjnej (która jednak jako spółka cywilna nie jest przedsiębiorcą) - mają sami status przedsiębiorców, czyli według poprzedniego nazewnictwa właśnie osób prowadzących działalność gospodarczą.

2. Z redakcji przepisu wynika, że podstawowe znaczenie ma określenie „prowadzić”, tzn. nie jedynie uczestniczyć w jednostce będącej przedsiębiorcą, choćby biernie, ale mieć samodzielną kompetencję do zarządzania sprawami przedsiębiorstwa, w którym się uczestniczy. W spółkach osobowych (niemających osobowości cywilnoprawnej) takimi osobami są z mocy wyraźnych przepisów kodeksu spółek handlowych wspólnicy spółek jawnych i komplementariusze spółek komandytowych. I jedni, i drudzy z ustawy mają prawo prowadzenia spraw spółki. Natomiast nie są nimi - również z mocy wyraźnych zapisów kodeksu spółek handlowych - ani komandytariusze spółek komandytowych, ani też akcjonariusze spółek komandytowo-akcyjnych. Nie mają bowiem oni prawa prowadzenia spraw spółek, w których uczestniczą, a ich udział jest wyłącznie kapitałowy.


Jeśli zaś chodzi o przedsiębiorców będących osobami prawnymi (np. spółdzielni czy stowarzyszeń), to ich członkowie nie mają z samego faktu członkostwa prawa prowadzenia spraw takiego przedsiębiorcy, a zatem również i ich nie dotyczy zakaz zawarty w art. 24f ust. 1 u.s.g., chyba że obejmują funkcje w zarządzie tych przedsiębiorców albo stają się ich przedstawicielami (np. kuratorami) lub pełnomocnikami (np. przez sprawowanie prokury).

3. W braku wyraźnych wskazań ustawowych należy uznać, że określenie „wspólnie z innymi osobami” oznacza każdy przypadek jakiegokolwiek uczestniczenia w organizmie przedsiębiorcy, także jako bierny członek czy wspólnik zaangażowany jedynie kapitałowo i niemający kompetencji do prowadzenia spraw przedsiębiorcy.


Za prawidłową wykładnię należy uznać tezę zawartą w pkt 2. Gdyby zakaz miał się ograniczać jedynie do uczestniczenia w spółkach cywilnych, to sformułowanie „lub wspólnie z innymi osobami” byłoby w obecnym stanie prawnym zbędne. Wystarczyłby jedynie zakaz prowadzenia działalności gospodarczej na własny rachunek, obecnie bowiem każdy wspólnik spółki cywilnej jest traktowany jako osobny podmiot prawnogospodarczy, a przedsiębiorcą nie jest spółka, lecz każdy ze wspólników. Poza tym przy takiej wykładni, jaka została zawarta w pkt 1, zakaz prowadzenia działalności gospodarczej byłby nader łatwy do obejścia - wystarczyłoby jedynie założyć spółkę jawną, która jest przedsiębiorcą, a której sprawy - jako wspólnik - można prowadzić bez żadnych ograniczeń.


Jednakże nie można też za trafną uważać wykładni najszerszej, zawartej w pkt 3. Przepis bowiem nie używa sformułowania „uczestniczyć w działalności gospodarczej... z innym i osobami”, a wyraźnie - „prowadzić działalność gospodarczą... z innymi osobami”. Żadną zaś miarą nie może być poczytany np. komandytariusz za osobę prowadzącą sprawy spółki komandytowej lub też członek spółdzielni za prowadzącego sprawy spółdzielni. Stanowisko piśmiennictwa z zakresu prawa gospodarczego jest tu jednoznaczne. Komandytariusz nie jest przedsiębiorcą, nie jest współwłaścicielem przedsiębiorstwa spółki i nie ma w niej żadnych uprawnień w zakresie prowadzenia jej spraw.


Komentowany przepis używa zarówno terminu „prowadzić” (działalność gospodarczą), jak i „uczestniczyć” (w przedsiębiorstwie), jednakże wprowadza bardzo wyraźne rozgraniczenie. „Prowadzenia” dotyczy tylko zakaz zawarty w ust. 1, a „uczestniczenia” oraz „brania udziału” - zakazy zawarte w ust. 2 i 5 (patrz: Kisiel Wiesław, Płażek Stefan …, op. cit., teza 2 do art. 24f).

Zakaz zawarty w art. 24f ust. 1 ustawy o samorządzie gminnym dotyczy działalności wykonywanej „z wykorzystaniem mienia komunalnego gminy”. Art. 43 zaś stanowi, że mieniem komunalnym jest własność i inne prawa majątkowe należące do poszczególnych gmin i ich związków oraz mienie innych gminnych osób prawnych, w tym przedsiębiorstw. Z prostego porównania obu tych przepisów zatem wynikałoby, że zakaz w stosunku do radnego obejmowałby prowadzenie działalności jedynie z wykorzystaniem mienia samej bezpośrednio gminy. Natomiast ten zakaz nie dotyczyłby już wykorzystywania w takiej działalności mienia komunalnego związków gmin, a także mienia innych gminnych osób prawnych, w tym przedsiębiorstw. Powstaje pytanie, czy taki był istotnie zamiar ustawodawcy. Wprawdzie bowiem gmina nie jest bezpośrednim właścicielem mienia należącego np. do przedsiębiorstwa komunalnego, niemniej jednak z mocy art. 30 i in. ustawy o samorządzie gminnym ma konkretne kompetencje do gospodarowania nim w sposób wiążący również dla jego bezpośredniego właściciela. Być może zatem zakaz obejmuje wykorzystywanie przez radnego w działalności gospodarczej wszelkiego mienia komunalnego w gminie, w której sprawuje on mandat, nie zaś jedynie mienia będącego bezpośrednią własnością gminy.


Jednakże należy zauważyć, że w pierwotnej redakcji ust. 1 nie było użyte sformułowanie „nie mogą prowadzić działalności ... z wykorzystaniem mienia komunalnego gminy”, lecz tylko „mienia komunalnego”. Słowo „gminy” znalazło się w tym przepisie dopiero od 2001 r. Był to zatem celowy zabieg ustawodawcy, a jego wymowa jest jednoznaczna - interpretowany przepis nie zabrania obecnie radnym prowadzenia działalności gospodarczej z wykorzystaniem mienia innego niż stanowiące bezpośrednio własność gminy.


Co do pojęcia mienia nie powinny nasuwać się specjalne wątpliwości, ponieważ istnieją w tej mierze stosowne, wyczerpujące regulacje (art. 44 i n. k.c., art. 43 i n. ustawy o samorządzie gminnym). Inaczej jest natomiast ze sformułowaniem „z wykorzystaniem”. Ma on charakter dość ogólny i nie ma odpowiednika w katalogu istniejących praw podmiotowych. Jedyną metodą zatem jest oparcie się na jego potocznym znaczeniu. Jest ono z pewnością szersze, niż jedynie posiadanie cudzej rzeczy lub prawa bądź np. użytkowanie ich. Nawet jeżeli składnik mienia komunalnego gminy nie jest w posiadaniu radnego, lecz ten korzysta z niego w swej indywidualnej lub wspólnej działalności gospodarczej, stanowi to naruszenie ustawy. Przepis nie różnicuje przy tym, czy owo wykorzystanie powinno mieć podstawę prawną, czy nie, czy jest jednorazowe, czy też periodyczne oraz czy ma charakter odpłatny bądź nie. Z braku ustawowego zróżnicowania należy przyjąć, że chodzi w tym przepisie o wszelkie przypadki wykorzystania mienia gminy.


Oczywiście jednak jest to wykorzystywanie do celów prowadzonej działalności, a zatem do wykonywania usług w jej ramach lub też do wypełniania ciążących na przedsiębiorcy powinności (np. korzystanie z gminnych komputerów do dokonywania rozliczeń podatkowych). Natomiast nie jest zabronione korzystanie z mienia gminy dostępnego dla ogółu ludności (np. z urządzonego przez gminę parkingu) - patrz: Kisiel Wiesław, Płażek Stefan …, op. cit., teza 4 do art. 24f.

W podsumowaniu uwag poświęconych art. 24f ustawy o samorządzie gminnym należy stwierdzić, że jego obecna redakcja pozostawia jeszcze wiele do życzenia. Zarówno treść zawartych w nim zakazów, jak i zakres grożących za ich złamanie sankcji nie zawsze są określone precyzyjnie. Przepis przemilcza również wiele konkretnych sytuacji, w których stosowanie lub niestosowanie zakazów może budzić sprzeczne oceny. W takich sytuacjach wyraźne wskazanie ustawowe bywa konieczne. Usuwanie wątpliwości interpretacyjnych w drodze wykładni, szczególnie w przypadku tego przepisu, nie jest pewne. Z jednej bowiem strony za szeroką interpretacją zakazów przemawia bez wątpienia interes publiczny. Z drugiej jednak strony stosowanie wykładni rozszerzającej (np. wykładni a minori ad maius) musi zawsze budzić wątpliwości ze względu na to, iż owe zakazy mają charakter wyjątku od konstytucyjnej zasady wolności gospodarczej. Wyjątków zaś nie powinno się traktować rozszerzająco. Do pewnego stopnia te wątpliwości usuwa orzecznictwo. Powstaje pytanie, czy również same gminy mogą doprecyzować treść ustawowych zakazów w swych aktach, np. statutach bądź uchwałach. Wydaje się jednak, że nie byłoby to możliwe. Ograniczenia wolności gospodarczej są materią wyłącznie ustawową. Nie istnieje i zapewne nawet nie mogłoby istnieć w tym zakresie upoważnienie dla gminy. Jakakolwiek podjęta w tej mierze uchwała gminy, aby miała moc prawną, musi być poparta indywidualnymi akceptacjami wszystkich jej adresatów (radnych), a i wówczas będzie korzystała z powagi jedynie zobowiązania cywilnoprawnego. Oznacza to, że nie będzie mogła korzystać z sankcji publicznoprawnych, takich jak np. wygaśnięcie mandatu w razie naruszenia tego dodatkowego zobowiązania (patrz: Kisiel Wiesław, Płażek Stefan …, op. cit., teza 7 do art. 24f).

W ostatnim czasie zaczęły się także pojawiać orzeczenia sądowe dotyczące materii poruszanej w niniejszej opinii prawnej. I tak w wyroku Naczelnego Sądu Administracyjnego z dnia 12 stycznia 2006 r., II OSK 787/2005, ONSAiWSA 2006/3 poz. 86 zaprezentowana została teza, że działalność gospodarcza prowadzona przez stowarzyszenie z wykorzystaniem mienia komunalnego gminy jest działalnością gospodarczą, o której mowa w art. 24f ust. 1 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorządzie gminnym (Dz. U. 2001 r. Nr 142 poz. 1591 ze zm.), a pełnienie przez radnego funkcji członka zarządu takiego stowarzyszenia oznacza zarządzanie taką działalnością. Sąd stwierdził także, iż gospodarczego celu działalności nie niweczy fakt, iż dochód z jej prowadzenia jest przeznaczony na działalność statutową. Działalność statutowa i działalność gospodarcza są odrębnymi rodzajami działalności, przy czym możliwość prowadzenia działalności gospodarczej jest uwarunkowana tym, że dochód z jej prowadzenia przeznaczony będzie na cele statutowe stowarzyszenia, a nie będzie podlegał podziałowi między członków stowarzyszenia. Prowadzenie działalności gospodarczej przez stowarzyszenie odbywa się według ogólnych zasad określonych w odrębnych przepisach - w ustawie z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie działalności gospodarczej (Dz. U. 2004 r. Nr 173 poz. 1807 ze zm.) i ustawie z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze Sądowym (Dz. U. 2001 r. Nr 17 poz. 209 ze zm.). Okoliczność, że dochody uzyskiwane z prowadzenia działalności gospodarczej są przeznaczane na takie czy inne cele, nie zmienia charakteru takiej działalności.


Dalej Naczelny Sąd Administracyjny podzielił stanowisko Sądu Najwyższego, który w wielu orzeczeniach wyjaśniał, że stowarzyszenie podejmując działalność gospodarczą prowadzi tę działalność na ogólnych zasadach regulujących prowadzenie działalności gospodarczej i nie zmienia tego tylko to, że dochód z działalności gospodarczej stowarzyszenia jest przeznaczony na realizacje celów statutowych stowarzyszenia i nie może być przeznaczony do podziału między jego członków (np. uchwała składu siedmiu sędziów Sądu Najwyższego z dnia 18 czerwca 1991 r. III CZP 40/91 OSNCP 1992/2 poz. 17 oraz postanowienie Sądu Najwyższego z dnia 19 czerwca 1996 r. III CZP 66/96 OSNC 1996/10 poz. 133 i wyrok Sądu Najwyższego z dnia 22 października 2003 r. II CK 161/2002 OSNC 2004/11 poz. 186).

Z kolei Naczelny Sąd Administracyjny w wyroku z roku 2006, II OSK 786/2005, Rzeczpospolita 2006/10 str. C2 stwierdził, iż art. 24f ustawy o samorządzie gminnym zawiera bezwzględny zakaz prowadzenia i zarządzania przez radnych działalnością gospodarczą. Nie ma znaczenia, czy radny czyni to społecznie, czy odpłatnie. Nie jest też istotne, czy statuty stowarzyszeń przewidują prowadzenie działalności gospodarczej. Liczy się jej faktyczne wykonywanie.

Reasumując należy stwierdzić, że norma art. 24f ustawy o samorządzie gminnym zakazuje radnym rad gmin pełnić funkcje członków zarządu stowarzyszeń, a więc również i Ochotniczych Straży Pożarnych, które prowadzą działalność gospodarczą i jeżeli taka działalność opiera się na wykorzystaniu mienia gminy, w której radny uzyskał mandat. Nie stoi natomiast ona w sprzeczności z pełnieniem przez radnych funkcji w komisjach rewizyjnych OSP (zakaz z art. 24f ust. 2 nie odnosi się do stowarzyszeń, a zakaz z art. 24f ust. 1 nie ma zastosowania do członków organów kontrolnych i rewizyjnych).
                                                                   Krzysztof M. Miazga
                                                                             adwokat
