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WOJEWODA MAZOWIECKI

                             Warszawa, 28 maja 2020 r.
WNP-I.4131.60.2020
Pan

Rafał Trzaskowski

Prezydent m.st. Warszawy

pl. Bankowy 3/5

00-950 Warszawa

Rada m.st. Warszawy  

pl. Defilad 1 

00 – 901 Warszawa 

Rozstrzygnięcie nadzorcze

Na podstawie art. 91 ust. 1 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorządzie gminnym (Dz. U. z 2020 r. poz. 713)
stwierdzam nieważność

Zarządzenia nr 557/2020 Prezydenta m.st. Warszawy z dnia 3 maja 2020 r. w sprawie wprowadzenia zakazu korzystania z gminnych obiektów sportu i rekreacji zlokalizowanych 
na terenie m.st. Warszawy w części dotyczącej § 3 oraz § 5

oraz

Uchwały nr XXX/879/2020 Rady m.st. Warszawy z dnia 14 maja 2020 r. w sprawie zatwierdzenia zarządzenia Prezydenta Miasta Stołecznego Warszawy o wprowadzeniu zakazu korzystania 
z gminnych obiektów sportu i rekreacji zlokalizowanych na terenie m.st. Warszawy w całości.
Uzasadnienie

W dniu 3 maja 2020 r. Prezydent m.st. Warszawy wydał Zarządzenie nr 557/2020 w sprawie wprowadzenia zakazu korzystania z gminnych obiektów sportu i rekreacji zlokalizowanych 
na terenie m.st. Warszawy, znak: GP-OR.0050.557.2020 (zwane dalej „Zarządzeniem”).
Zarządzenie zostało doręczone Wojewodzie Mazowieckiemu w dniu 15 maja 2020 r. 
na żądanie organu.
Jako podstawę prawną Zarządzenia wskazano art. 40 ust. 3 i 4 oraz art. 41 ust. 2 ustawy 
z dnia 8 marca 1990 r. o samorządzie gminnym (Dz. U. z 2020 r. poz. 713, zwanej dalej „u.s.g.”), 
w związku z Rozporządzeniem Rady Ministrów z dnia 2 maja 2020 r. w sprawie ustanowienia określonych ograniczeń, nakazów i zakazów w związku z wystąpieniem stanu epidemii 
(Dz. U. z 2020 r. poz. 792, zwanym dalej „Rozporządzeniem”).

W Zarządzeniu wprowadzono zakaz korzystania z gminnych obiektów sportu i rekreacji zlokalizowanych na terenie m.st. Warszawy, ze względu na stan epidemii wywołanej wirusem SARS-CoV-2 (§ 1). Określono, że zakaz ten obowiązuje od dnia jego ogłoszenia do dnia                     18 maja 2020 r. (§ 2). Naruszenie zakazu podlega karze grzywny wymierzanej w trybie i na zasadach określonych w ustawie z dnia 20 maja 1971 r. - Kodeksie wykroczeń (Dz. U. z 2019 r.    poz. 821 i 1238 oraz z 2020 r. poz. 568) (§ 3). Wykonanie Zarządzenia powierzono kierownikom jednostek organizacyjnych zarządzającymi gminnymi obiektami sportu i rekreacji (§ 4). Zarządzenie podlega ogłoszeniu w Dzienniku Urzędowym Województwa Mazowieckiego i wchodzi w życie          z dniem tego ogłoszenia (§ 5)
.       
W dniu 14 maja 2020 r. Rada m.st. Warszawy podjęła Uchwałę nr XXX/879/2020 w sprawie zatwierdzenia zarządzenia Prezydenta Miasta Stołecznego Warszawy o wprowadzeniu zakazu korzystania z gminnych obiektów sportu i rekreacji zlokalizowanych na terenie m.st. Warszawy (zwaną dalej „Uchwałą”).
Uchwała została doręczona Wojewodzie Mazowieckiemu w dniu 21 maja 2020 r.
Jako podstawę prawną Uchwały wskazano art. 41 ust. 3 u.s.g.  
Uchwałą zatwierdzono Zarządzenie zmienione zarządzeniem nr 589/2020 z dnia                     12 maja 2020 r. (§ 1). Wykonanie Uchwały powierzono Prezydentowi m.st. Warszawy (§ 2). Uchwała podlega ogłoszeniu w Dzienniku Urzędowym Województwa Mazowieckiego i wchodzi      w życie po upływie 14 dni od dnia tego ogłoszenia (§ 3)
.
I.

Przepisy porządkowe stanowią szczególny rodzaj aktów prawa miejscowego. Wydawane 
są wyłącznie na podstawie generalnej klauzuli kompetencyjnej z art. 40 ust. 3 u.s.g. 
lub art. 41 ust. 2 u.s.g. Przepisy te wskazują przesłanki warunkujące legalność wydawanego aktu. 
Ma to zabezpieczyć przed zbyt nadmiernym korzystaniem z możliwości stanowienia przepisów porządkowych, które winny być wydawane wyłącznie w szczególnej, nadzwyczajnej sytuacji. 
Przepisy ustawy o samorządzie gminnym przewidują zatem możliwość wydania przepisów porządkowych przez radę gminy – w zakresie nieuregulowanym w odrębnych ustawach lub innych przepisach powszechnie obowiązujących, jeżeli jest to niezbędne dla ochrony życia lub zdrowia obywateli oraz dla zapewnienia porządku, spokoju i bezpieczeństwa publicznego 
(art. 40 ust. 3 u.s.g.). Przepisy te mogą przewidywać za ich naruszanie karę grzywny wymierzaną 
w trybie i na zasadach określonych w prawie o wykroczeniach (art. 40 ust. 4 u.s.g.). W przypadku niecierpiącym zwłoki przepisy porządkowe może wydać wójt, w formie zarządzenia 
(art. 41 ust. 2 u.s.g.). 
Mając na uwadze normę kompetencyjną wyróżnić należy następujące przesłanki legalności przepisów porządkowych:
Po pierwsze, przepisy porządkowe mogą być stanowione jedynie w zakresie nieuregulowanym w ustawach lub innych przepisach powszechnie obowiązujących (pod tym pojęciem należy rozumieć zamknięty katalog źródeł prawa powszechnie obowiązującego przyjęty w Konstytucji RP). Oznacza to, że materia objęta przepisami porządkowymi nie może być unormowana w żadnym akcie ogólnopaństwowym
. „Istotnie bowiem o "zakresie nieuregulowanym" można mówić na gruncie analizowanego przepisu wyłącznie wtedy, 
gdy w systemie prawa powszechnie obowiązującego nie ma innych regulacji zezwalających 
na eliminację dostrzeżonych przez gminę, niepożądanych w myśl tego przepisu zjawisk”
. Zapobiega to sytuacji powtórzenia lub modyfikacji obowiązujących już regulacji, ich uzupełniania
 
czy pozostawania z nimi w sprzeczności. Wprowadzenie przepisów porządkowych stanowi zatem wypełnienie zaistniałej luki w prawie. Ma charakter „uzupełniający system źródeł prawa”
. 
W doktrynie zwraca się przy tym uwagę, że niekiedy „luka w prawie” została przez prawodawcę pozostawiona celowo, jako luka nie do wypełnienia. Będzie to dotyczyć sfery stosunków społecznych w ogóle niepoddającej się regulacji prawnej, obiektywnie leżącej poza granicami ingerencji prawodawczej
. 

Po drugie, przepisy porządkowe mogą być wydane, gdy jest to niezbędne dla ochrony życia lub zdrowia obywateli oraz dla zapewnienia porządku, spokoju i bezpieczeństwa publicznego, jeśli zostały lub mogą być naruszone. Pojęcia te nie zostały w ustawie zdefiniowane, ich zakres znaczeniowy nie został więc określony. W ramach drugiej przesłanki poza wyznaczeniem chronionego dobra, konieczna jest także ocena zasięgu czy stopnia występującego zagrożenia, które uzasadnić ma wydanie przepisów porządkowych. W ten sposób następuje weryfikacja 
czy wprowadzane regulacje są koniecznie potrzebne, nieodzowne, a więc czy zaistniała przesłanka „niezbędności”, o jakiej mowa w art. 40 ust. 3 u.s.g. W orzecznictwie wskazuje się, 
że „niezbędność” ta nie może być uzasadniana tym, że obowiązujące regulacje prawne 
są niewystarczające. Przepisy porządkowe nie mogą bowiem prowadzić do uzupełniania (poprawiania), regulacji ustawowych w danym zakresie
. Dopiero łączne rozpatrzenie tych dwóch kwestii w okolicznościach konkretnego stanu faktycznego może stanowić dalszą podstawę 
dla działań prawotwórczych gminy. 
W podsumowaniu można powołać uniwersalne i nadal aktualne wskazówki zawarte 
w uzasadnieniu wyroku NSA (do 2003.12.31) w Warszawie z dnia 7 sierpnia 1998 r., I SA 781/98, LEX nr 2224768, zalecające na tym tle weryfikację: 

· czy „niezbędność” przepisów porządkowych wynika ze zjawiska lokalnego, stwarzającego zagrożenie dla dóbr, o których mowa w przepisie,

· czy charakter powstałego zjawiska determinuje sięgnięcie po środki nadzwyczajne 
nie występujące w istniejącym porządku prawnym, czy też wystarczające jest stosowanie (ewentualnie bardziej intensywnie) istniejących środków prawnych,

· czy podjęte środki (zakazy, nakazy) zapewnią osiągnięcie zamierzonego celu (ochrona dóbr, 
o których mowa),

· czy zamierzony cel stanowi wyższą wartość niż wartości, które w wyniku podjętych środków zostają ograniczone (wolności i prawa człowieka i obywatela).

W powyższym orzeczeniu zaakcentowano ponadto przesłankę dostrzeżoną także 
w doktrynie – przesłankę terytorialności. Obszar zagrożenia musi bowiem występować lokalnie, obejmować gminę lub jej część. „Przepisy prawa miejscowego ze swej istoty dotyczyć mogą specyficznych, lokalnych okoliczności, nie występujących w skali całego kraju. Chodzi tu zatem 
o okoliczności (zjawiska) rzadko występujące, dla których nie ma potrzeby wprowadzania regulacji ustawowych, zwłaszcza że nie zawsze mogą być racjonalnie przewidziane. Wówczas natomiast, gdy jakieś zjawisko jest powszechne, sprawą władzy ustawodawczej (art. 10 Konstytucji) jest wydanie stosowanego aktu prawnego (ustawy), jeżeli uzna, że zachodzi taka potrzeba. Przyjęcie odmiennego stanowiska prowadziłoby do tego, że cały (lub bez mała cały) kraj mógłby zostać objęty przepisami praw miejscowych dotyczących tego samego zjawiska, ustanowionych przez poszczególnych wojewodów lub nawet organy samorządu terytorialnego - ograniczających wolności i prawa człowieka i obywatela - podczas gdy władza ustawodawcza mogłaby nie / widzieć uzasadnienia do uchwalenia ustawy bądź to ze względu na ocenę, że obowiązujące środki prawne są wystarczające do przeciwdziałania występującym zjawiskom, bądź ze względu na przeszkody wynikające z przepisu art. 31 ust. 3 i innych Konstytucji”.

Mając powyższe na uwadze należy stwierdzić, iż brak było podstaw prawnych, które uzasadniałyby wydanie przepisów porządkowych w zakresie wynikającym z Zarządzenia 
– z powodów wskazanych poniżej. 

Przede wszystkim materia objęta przepisami porządkowymi została wcześniej całościowo uregulowana w akcie ogólnopaństwowym, co stanowi o braku spełnienia pierwszej z powołanych wyżej przesłanek legalności Zarządzenia. 
W dniu 2 maja 2020 r. wydano Rozporządzenie powołane w podstawie prawnej Zarządzenia, regulujące swym zakresem ograniczenie działalności związanej ze sportem. Na wstępie tego aktu ustalono, że obszarem, na którym wystąpił stan epidemii wywołany zakażeniami wirusem 
SARS-CoV-2, jest terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (§ 1 Rozporządzenia). Następnie w § 7 ust. 1 pkt 1 lit. j) w zw. z § 8 ust. 1 pkt 2 Rozporządzenia ustanowiono do odwołania czasowe ograniczenie (całkowity zakaz) prowadzenia przez przedsiębiorców w rozumieniu przepisów ustawy z dnia 6 marca 2018 r. – Prawo przedsiębiorców oraz przez inne podmioty działalności związanej ze sportem, rozrywkowej i rekreacyjnej (ujętej w Polskiej Klasyfikacji Działalności 
w dziale 93.0), w szczególności polegającej na prowadzeniu miejsc spotkań, klubów, w tym klubów tanecznych i klubów nocnych oraz basenów, siłowni, klubów fitness, sal zabaw i parków rozrywki. Zaznaczyć przy tym należy, że przedmiotowy zakaz obowiązywał w pełnym zakresie 
(bez możliwości odstępstw) nieprzerwanie od dnia 15 marca 2020 r. na mocy poprzednich rozporządzeń: Ministra Zdrowia z dnia 13 marca 2020 r. (ogłoszenie stanu zagrożenia epidemicznego) oraz Rady Ministrów: z dnia 31 marca 2020 r., z dnia 10 kwietnia 2020 r. i z dnia 
19 kwietnia 2020 r. (ustanowienie określonych  ograniczeń, nakazów i zakazów). 

W stosunku do powyższego zakazu zastrzeżono wyłączenia określone w § 8 ust. 1 pkt 2 
lit. a) – c) Rozporządzenia, dopuszczające w określonych warunkach prowadzenie działalności sportowej i rekreacyjnej (m.in. poprzez określenie rodzaju działalności sportowej, rodzaju obiektu sportowego i maksymalnej ilości osób korzystających). Ponadto w § 8 ust. 2 Rozporządzenia uregulowano nakazy określonego zachowania nałożone zarówno na podmiot uprawniony 
do udostępnienia obiektu (w tym: weryfikacja liczby osób korzystających, brak możliwości udostępnienia szatni i węzła sanitarnego (poza toaletą), zapewnienie środków do dezynfekcji rąk 
i sprzętu sportowego, obowiązek dezynfekcji urządzeń i sprzętu po każdym użyciu i każdej grupie korzystających, zapewnienie 15-minutowego odstępu pomiędzy wchodzącymi i wychodzącymi grupami lub innego sposobu ograniczenia kontaktów pomiędzy grupami), jak również na osoby korzystające z tego obiektu lub sprzętu (obowiązek dezynfekcji rąk przy wejściu i opuszczeniu obiektu), a także w § 18 ust. 1 Rozporządzenia – nakaz zakrywania ust i nosa, za wyjątkiem sędziego, trenera oraz osoby uprawiającej sport na terenie obiektów udostępnionych w oparciu 
o wyżej wskazane wyłączenie (§ 18 ust. 2 pkt 10 Rozporządzenia). Rozporządzenie weszło w życie 
z dniem ogłoszenia (2 maja 2020 r.), przy czym zgodnie z § 22 Rozporządzenia wyłączenia, 
o których mowa w § 8 ust. 1 pkt 2 Rozporządzenia (czyli odnoszące się do działalności sportowej), wchodzą w życie stopniowo tj. z dniem 4 maja 2020 r. (lit. a i b tiret pierwsze do czwarte oraz 
lit. c), 25 maja 2020 r. (lit. b tiret piąte) i 8 czerwca 2020 r. (lit. b tiret szóste). Poprzednie rozporządzenie Rady Ministrów z dnia 19 kwietnia 2020 r. w sprawie ustanowienia określonych ograniczeń, nakazów i zakazów w związku z wystąpieniem stanu epidemii (Dz. U. poz. 697 i 750) straciło moc.
Jeśli zatem z uwagi na zagrożenie zdrowia i życia ludzkiego występującego na terenie całego kraju z powodu epidemii wprowadzono aktem powszechnie obowiązującym (Rozporządzeniem) regulacje odnoszące się do działalności sportowej (zakazy oraz odstępstwa od nich wraz 
z nakazami określonego zachowania), to nie ma podstaw prawnych, aby w tym samym zakresie organ gminy (rada gminy lub organ wykonawczy gminy) wydawał przepisy porządkowe. Takie działanie gminy jest niedozwolonym „uzupełnianiem” czy korygowaniem przepisów ogólnokrajowych. Rada gminy nie ma kompetencji by w drodze przepisów porządkowych  rozszerzać lub precyzować zakazy ustanowione w akcie powszechnie obowiązującym
. 

Ponadto nie sposób uznać, aby spełniona została kolejna przesłanka uprawniająca 
do wprowadzenia przepisów porządkowych tj. ich „niezbędność”. Powszechnie wiadomo, 
że z powodu epidemii – celem ochrony zdrowia i życia obywateli – w całym kraju od dnia 
15 marca 2020 r. wprowadzono ograniczenia w dużo szerszym zakresie niż tylko odnoszącym 
się do działalności sportowej. Bazując na bieżącej analizie sytuacji epidemicznej w dniu 
16 kwietnia 2020 r. przedstawiono zapowiedź planu 4 kroków znoszenia w Polsce ograniczeń związanych z COVID-19, przy czym ich zakres i data wprowadzenia uzależniona została od dalszych ustaleń co do przyrostu liczby zachorowań (w tym liczby osób w stanie ciężkim), wydajności służby zdrowia (zwłaszcza szpitali jednoimiennych), realizacji wytycznych sanitarnych przez podmioty odpowiedzialne
. Pierwszy z tych etapów rozpoczął się 20 kwietnia 2020 r. W tym samym czasie ze swoich zakazów zaczęły stopniowo rezygnować także inne państwa europejskie. Wprowadzenie zezwolenia na prowadzenie działalności sportowej – i to w ściśle określonym zakresie oraz pod warunkiem spełnienia sanitarnych nakazów – nastąpiło dopiero w drugim etapie począwszy 
od dnia 4 maja 2020 r. Skoro zatem ustawodawca mając na względzie aktualne zagrożenie wynikające z epidemii – z jednej strony, bieżącą analizę zmian w zachorowalności – z drugiej strony, dopuścił prowadzenie działalności sportowej, jednak dopiero w tym momencie 
i pod określonymi warunkami, to nie może być mowy o „niezbędności” przepisów porządkowych wprowadzających w tym samym czasie i w tym samym zakresie bezwzględny zakaz, jeśli nie ma 
ku temu szczególnego uzasadnienia po stronie jednostki samorządu terytorialnego wskazującego na potencjalne zagrożenie dobra (życia i zdrowia). Na takie podstawy nie wskazuje bowiem uzasadnienie Zarządzenia. Podkreślono w nim wręcz, że „administracja samorządowa nie posiada odpowiednich narzędzi i instrumentów niezbędnych do samodzielnego oszacowania potencjalnego zagrożenia, jego skali oraz przewidywanych realnych skutkach dla zdrowia i życia swoich mieszkańców”. „Niezbędność” ta nie może być także wykazywana tym, że obowiązujące regulacje prawne są – w ocenie gminy – niewystarczające. Co więcej, uzasadnienie Zarządzenia nie jest skupione na aktualnym stanie epidemicznym, lecz na uwagach organu wykonawczego do procesu legislacyjnego i wynikłych stąd wątpliwościach interpretacyjnych leżących po stronie gminy (zasadnicza część uzasadnienia zawiera pytania stawiane przez Prezydenta m.st. Warszawy w toku przyjmowania projektowanego Rozporządzenia). 
Dodatkowo nie sposób znaleźć uzasadnienia dla „niezbędności” zakazu z Zarządzenia w ściśle określonym okresie tj. do dnia 18 maja 2020 r. (następnie skróconym do dnia 13 maja 2020 r.). 
W Zarządzeniu nie wykazano, aby w tym oznaczonym czasie występowało zagrożenie 
dla chronionego dobra eliminowane właśnie przepisami porządkowymi. Jak wynika 
zaś z uzasadnienia w tym okresie Miasto zaplanowało uzyskać od Głównego Inspektora Sanitarnego szczegółowe wytyczne sanitarne, które miałyby być wdrożone we własnych, gminnych obiektach sportowych i rekreacyjnych, aby móc je otworzyć i udostępnić stosownie 
do uprawnienia przyznanego w Rozporządzeniu. Tyle tylko, że Rozporządzenie jest tak skonstruowane, że zasadą jest utrzymanie zakazu prowadzenia działalności sportowej. Odstępstwo zaś jest ściśle określone i warunkowe, przyznane na zasadzie uprawnienia, a nie nakazu. 
W przypadku gdy w ocenie właściciela obiektu nie mogą być spełnione warunki owego odstępstwa (niezależnie od rodzaju przyczyny tej sytuacji: braku możliwości organizacyjnych, odpowiednich środków, braku pewności co do interpretacji Rozporządzenia etc), nadal obowiązuje 
go bezwzględny zakaz. Tak też wskazano w uzasadnieniu Rozporządzenia, nota bene przywołanym w uzasadnieniu Zarządzenia: „Nie spełnianie powyższych wymagań skutkować będzie brakiem możliwości korzystania z obiektu w okresie stanu epidemii. Zachowanie bezpieczeństwa na obiekcie i przeciwdziałanie rozprzestrzenianiu się epidemii ma charakter priorytetowy. Podmiotem uprawnionym do udostępnienia obiektu co do zasady będzie właściciel albo podmiot zarządzający obiektem”
. W tej sytuacji, jeśli uzasadnieniem dla Zarządzenia było wygospodarowanie przez Miasto dodatkowego czasu na przygotowanie obiektów do ich udostępnienia zgodnie z warunkami wyłączeń przewidzianymi w Rozporządzeniu, to nie było podstaw prawnych do stanowienia w tym zakresie i w tym celu zakazu w trybie przepisów porządkowych. Brak dostosowania obiektów oznacza bowiem, że wciąż obowiązuje zakaz prowadzenia działalności sportowej na podstawie 
§ 7 ust. 1 pkt 1 lit. j) Rozporządzenia. W orzecznictwie wielokrotnie wyrażono pogląd, że przepisy porządkowe nie służą zaś bieżącemu zarządzaniu – „Przysługujące radzie gminy kompetencje 
w zakresie stanowienia przepisów porządkowych nie mogą być wykorzystywane do bieżącego zarządzania na danym obszarze, ale wyłącznie w celu przeciwdziałania realnym zagrożeniom wartości określonych w art. 40 ust. 3 ustawy o samorządzie gminnym. Regulacje przeciwdziałające tym zagrożeniom muszą być także zgodne z zasadą proporcjonalności”
. 
Z uwagi więc na dalsze obowiązywanie zakazu prowadzenia działalności sportowej wobec braku spełnienia przez Miasto warunków działalności dozwolonej w Rozporządzeniu, brak także okoliczności „niecierpiącej zwłoki” z art. 41 ust. 2 u.s.g. W doktrynie zwraca się uwagę, że jest 
to sytuacja faktyczna, w której zagrożone są dobra, o których mowa w art. 40 ust. 3 u.s.g., 
a niepodjęcie natychmiastowych działań, w tym także niewydanie przepisów porządkowych, może spowodować ich jakikolwiek uszczerbek. Inaczej mówiąc z przypadkiem nie cierpiącym zwłoki związane jest realne, rzeczywiste, już istniejące lub wysoce prawdopodobne i nieodległe (bliskie) ugodzenie w dobra chronione ustawowo, o których mowa w art. 40 ust. 3 u.s.g.
  

Odnosząc się do ostatniej przesłanki legalności Zarządzenia – przesłanki terytorialności, stwierdzić należy, że również ona nie została spełniona. Jak wskazano wyżej – obszar zagrożenia uzasadniający wprowadzenie przepisów porządkowych musi występować lokalnie, obejmować gminę lub jej część. Tymczasem powszechnie wiadomo, niezależnie od wstępnego przepisu Rozporządzenia (§ 1), że stan epidemii występuje na terenie całego kraju. Z tego też względu regulowanie nakazów i zakazów zachowania pozostawiono władzom państwowym, tak aby zachować jednolitość zasad na całym obszarze państwa, co też zrealizowano w drodze Rozporządzenia. 
Podsumowując tę część stwierdzić należy, że Prezydent m.st. Warszawy nie wywiązał się 
ze swojego obowiązku i nie wykazał w treści Zarządzenia oraz w jego uzasadnieniu, że wystąpiły ustawowe przesłanki upoważaniające go do wydania przepisów porządkowych. Co więcej, wydaje się, że ocena ta mogła być przez organ wykonawczy podzielona zważywszy, że przepisy porządkowe zostały wydane wyłącznie w stosunku do gminnych obiektów sportowych i rekreacji, podczas gdy rzeczywiście istniejące przesłanki uzasadniałyby objęcie systemem nakazów i zakazów wszystkie podmioty prowadzące działalność danego typu, niezależnie od ich statusu właścicielskiego. 
W konsekwencji powyższego, z uwagi na brak uznania wprowadzonych przepisów 
za przepisy porządkowe w rozumieniu art. 40 ust. 3 oraz art. 41 ust. 2 u.s.g., nie ma także podstaw prawnych do wprowadzenia sankcji kary grzywny w § 3 Zarządzenia. Tylko przepisy porządkowe mogą przewidywać za ich naruszenie karę grzywny, wymierzaną w trybie i na zasadach przewidzianych w prawie o wykroczeniach (art. 40 ust. 4 u.s.g. oraz art. art. 54 Kodeksu wykroczeń).
Ponadto, zauważyć należy, że zgodnie z art. 4 ust. 3 ustawy z dnia 20 lipca 2000 r. 
o ogłaszaniu aktów normatywnych i niektórych innych aktów prawnych (Dz. U. z 2019 r., 
poz. 1461, zwanej dalej „u.o.a.n.”) przepisy porządkowe wchodzą w życie po upływie trzech dni 
od dnia ich ogłoszenia. W uzasadnionych przypadkach przepisy porządkowe mogą wchodzić 
w życie w terminie krótszym niż trzy dni, a jeżeli zwłoka w wejściu w życie przepisów porządkowych mogłaby spowodować nieodwracalne szkody lub poważne zagrożenia życia, zdrowia lub mienia, można zarządzić wejście w życie takich przepisów z dniem ich ogłoszenia. Następnie z art. 14 u.o.a.n. wynika, że ogłoszenie o jakim mowa wyżej, następuje w drodze obwieszczeń, a także w sposób zwyczajowo przyjęty na danym terenie lub w środkach masowego przekazu (ust. 1). Za dzień ogłoszenia przepisów porządkowych uważa się dzień wskazany 
w obwieszczeniu (ust. 2). Ogłoszenie przepisów porządkowych w wojewódzkim dzienniku urzędowym jest zaś dodatkowym obowiązkiem względem obwieszczenia (ust. 3). Tymczasem 
w § 5 Zarządzenia przewidziano wyłącznie ogłoszenie w Dzienniku Urzędowym Województwa Mazowieckiego, od czego uzależniono wejście aktu w życie (bez wskazania w uzasadnieniu podstaw przyjętego rozwiązania i przyczyn jego wdrożenia). Organ nadzoru dostrzega zatem sprzeczność § 5 Zarządzenia z prawem z powodu niewłaściwego trybu wprowadzenia aktu 
do obrotu prawnego (przy założeniu, że Zarządzenie miało stanowić przepisy porządkowe). Choć publikacja w wojewódzkim dzienniku urzędowym w przypadku każdego aktu prawa miejscowego jest obligatoryjna, to wejście w życie przepisów porządkowych uzależnione jest od innej formy ogłoszenia tj. ich obwieszczenia
. „Publikacja w formie obwieszczeń ma walor promulgacyjny - jest ogłoszeniem w rozumieniu art. 88 ust. 1 Konstytucji RP, zaś pozostałe formy, w tym zamieszczenie zarządzenia w wojewódzkim dzienniku urzędowym stanowią w istocie "jedynie" obligatoryjną formę podania aktu do publicznej wiadomości”
. Przepisy porządkowe odróżniają się 
od pozostałych aktów prawa miejscowego nie tylko trybem ogłoszenia, ale również terminem wejścia w życie.
II.

Niezależnie od uwag poczynionych wyżej organ nadzoru dostrzega podstawę prawną 
do wprowadzenia przez Prezydenta m.st. Warszawę czasowego ograniczenia w działalności gminnych obiektów sportowych i rekreacyjnych, lecz w ramach uprawnień przysługujących 
mu – jako organowi wykonawczemu – w zakresie gospodarowania mieniem komunalnym 
(art. 30 ust. 2 pkt 3 u.s.g.). 

W orzecznictwie powszechnie przyjmuje się, że powołanie w uchwale wadliwej podstawy prawnej nie jest wadą istotną uzasadniającą stwierdzenie nieważności aktu, o ile w stanie prawnym obowiązującym w dniu wydania uchwały była podstawa prawna do jej wydania
. Zasadę tę należy odnieść także do zarządzeń wydawanych przez prezydenta miasta. 
Zaspokajanie zbiorowych potrzeb wspólnoty należy do zadań własnych gminy. Jednym z nich jest kultura fizyczna i turystyka (art. 7 ust. 1 pkt 10 u.s.g.). Gmina ma swobodę w formie i sposobie realizacji przedmiotowego zadania własnego, nie ma przepisu prawnego wprowadzającego 
dla gminy obowiązek utrzymywania i nieprzerwanego udostępniania obiektów sportowych.
W świetle powyższego można zatem ocenić, iż Prezydent m.st. Warszawy w ramach prowadzonej gospodarki mieniem komunalnym (sfera dominium) miał uprawnienie do czasowego wyłączenia gminnych obiektów z działalności sportowej – w szczególności jeśli ocenił, iż stan obiektów sportowych oraz sposób ich organizacji i wyposażenia nie daje gwarancji wypełnienia warunków dopuszczenia do działalności sportowej dozwolonej w Rozporządzeniu. Zarządzenie 
w § 1 jest zatem przejawem skorzystania z przysługujących uprawnień właścicielskich.
Analizując w tym świetle treść Zarządzenia skonkludować należy, że akt ten nie zawiera ani przepisów porządkowych (zgodnie z argumentacją przedstawioną w pkt I uzasadnienia powyżej), ani żadnych norm generalnych i abstrakcyjnych. Nie podlega zatem publikacji w Dzienniku Urzędowym Województwa Mazowieckiego jako akt prawa miejscowego. Stanowi zaś akt wewnętrzny, skierowany do kierowników jednostek organizacyjnych, którzy zarządzają gminnymi obiektami sportu i rekreacji (§ 4 Zarządzenia). 
Zarządzenie więc – mając ku temu podstawy prawne – może pozostać w obrocie prawnym jako akt prawa wewnętrznego, z tym jednak zastrzeżeniem, że celowym i uzasadnionym jest stwierdzenie nieważności w części obejmującej § 3 i § 5 Zarządzenia.
Zakwestionowanie § 3 Zarządzenia oparte jest na argumencie, iż – wobec braku stanowienia w Zarządzeniu przepisów porządkowych – nie ma podstaw prawnych do wprowadzenia w akcie prawa wewnętrznego sankcji kary grzywny przewidzianej w Kodeksie wykroczeń (jak wykazywano powyżej).

Z uwagi na to, że Zarządzenie – jako akt prawa wewnętrznego – nie ma mocy prawnej powszechnie obowiązującej, nie kwalifikuje się do publikacji w Dzienniku Urzędowym Województwa Mazowieckiego w świetle ustawy o ogłaszaniu aktów normatywnych i niektórych innych aktów prawnych. Konsekwencją powyższego jest brak podstaw prawnych do określenia zasad (terminu) wejścia Zarządzenia w życie zależnie od tego ogłoszenia. W takiej sytuacji, 
w wyniku stwierdzenia nieważności § 5 Zarządzenia, uznać należy, że akt wszedł w życie z dniem jego wydania. Stanowisko to pozostaje spójne z poglądami prezentowanymi w orzecznictwie (przy czym pozostają one aktualne w odniesieniu do zarządzeń): W tym kontekście trzeba rozróżnić sytuację, w której rada gminy podejmuje akt prawa miejscowego nadając mu inny charakter i nie przewidując w związku z tym obowiązku jego publikacji w wojewódzkim dzienniku urzędowym, 
od sytuacji, gdy rada gminy bezpodstawnie nadaje walor aktu prawa miejscowego uchwale, która nie spełnia wymogów odnoszonych do tego rodzaju aktów, nakazując jej publikację w organie promulgacyjnym i określając termin wejścia jej w życie właściwy dla aktów prawa miejscowego. 
W pierwszym przypadku akt prawa miejscowego nie wchodzi do obrotu prawnego, ze względu 
na niespełnienie warunku publikacji, w drugim zaś pozostaje skuteczny, przy czym nie jako akt powszechnie obowiązujący, ale jako akt prawny innego rodzaju, np. akt wewnętrzny (por. wyrok NSA z 21 czerwca 2017 r., II OSK 2677/15, CBOSA). (…) Powstała w takim przypadku, w wyniku ingerencji organu nadzoru lub sądu, "luka" w postaci braku wyraźnej wypowiedzi o wejściu tak "okrojonego" aktu prawa wewnętrznego w życie nie ma charakteru istotnego 
(por. z 24 maja 2017 r., II OSK 2447/15, CBOSA), i podlega wypełnieniu w drodze odpowiedniej wykładni, zwłaszcza art. 30 SamGminU (por. wyrok NSA z 17 maja 2017 r., II OSK 2818/15, CBOSA)”
.
III.

Kompetencja do stanowienia przepisów porządkowych w formie uchwały przysługuje 
co do zasady radzie gminy. Jednakże wyjątkowo w przypadkach niecierpiących zwłoki przepisy porządkowe w formie zarządzenia może wydać wójt (burmistrz, prezydent miasta), co wynika 
z art. 41 ust. 2 u.s.g. Zarządzenie porządkowe wójta podlega zatwierdzeniu na najbliższej sesji rady gminy. Jeśli przepisy te nie zostaną przedstawione do zatwierdzenia – tracą moc. Skutek taki zaistnieje także wtedy, gdy rada gminy odmówi zatwierdzenia (art. 41 ust. 3 u.s.g.). W tych dwu przypadkach, zgodnie z art. 41 ust. 4 u.s.g., rada gminy powinna określić termin utraty mocy obowiązującej zarządzenia. 

Mając na uwadze stanowisko organu nadzoru, iż nie zostały spełnione przesłanki z art. 40 ust. 3 u.s.g. uprawniające Prezydenta m.st. Warszawy do stanowienia przepisów porządkowych 
w trybie Zarządzenia, nie było także podstaw prawnych do zatwierdzenia tego aktu przez Radę m.st. Warszawy – co skutkuje stwierdzeniem nieważności Uchwały w całości.  „Odmowa zatwierdzenia może mieć za przyczynę względy prawne (sprzeczność zarządzenia z prawem) 
lub celowościowe (ustanie przyczyn, dla których zarząd podjął zarządzenie) (aktualnie wójt – przyp. autora). Natomiast nie ulega wątpliwości, że dopuszczalne jest zatwierdzenie przez radę gminy tylko takiego zarządzenia porządkowego zarządu (aktualnie wójta – przyp. autora), które zarówno w dniu wydania, jak i w dniu zatwierdzenia odpowiada obu przesłankom określonym 
w art. 40 ust. 3 u.s.g.”
. Wątpliwości także wzbudza możliwość zatwierdzenia Zarządzenia przez Radę m.st. Warszawy w dniu 14 maja 2020 r., jeśli zakaz nim wprowadzony nie obowiązywał już 
na chwilę podjęcia Uchwały (na mocy zarządzenia nr 589/2020 z dnia 12 maja 2020 r. termin obowiązywania zakazu skrócono do dnia 13 maja 2020 r.). 


Na marginesie sprawy organ nadzoru podnosi również, że tryb wejścia Uchwały w życie nie jest zgodny z wymogami wynikającymi z art. 4 ust. 3 i art. 14 u.o.a.n., przy założeniu, że Uchwała miała zatwierdzić przepisy porządkowe wprowadzone przez Prezydenta m.st. Warszawy. „Trzeba mieć na uwadze, że zgodnie z art. 41 ust. 3 SamGminU zarządzenia takie są zatwierdzane przez radę gminy na najbliższej sesji. Ponieważ uchwały zatwierdzające rady dotyczą dalszego obowiązywania tego typu zarządzeń, należy je uznać za akty powszechnie obowiązujące 
(zob. P. Dobosz (w:) Ustawa o samorządzie gminnym. Komentarz, pod red. P. Chmielnickiego, Warszawa 2010, s. 410). Co istotne to uchwały zatwierdzające są ogłaszane w sposób przewidziany dla przepisów porządkowych. Skoro tego rodzaju uchwały odgrywają rolę zastępczą dla zarządzeń zawierających przepisy porządkowe, to powinny być ogłaszane w taki sam sposób, jakby została ogłoszona uchwała rady gminy zawierająca przepisy porządkowe, gdyby nie to, że zaistniał "przypadek niecierpiący zwłoki" i nie można było czekać na posiedzenie rady z wydaniem danych przepisów (zob. G. Wierczyński, Komentarz do art. 14 ustawy o ogłaszaniu aktów normatywnych 
i niektórych innych aktów prawnych, (w:) Redagowanie i ogłaszanie aktów normatywnych. Komentarz, r.).”
. 

W konkluzji przyjąć należy, że zasadnym jest stwierdzenie nieważności Zarządzenia jedynie 
w części wskazanej w petitum rozstrzygnięcia nadzorczego tj. w odniesieniu do § 3 i § 5, 
co nie wpływa na obowiązywanie tego Zarządzenia w pozostałym zakresie jako akt prawa wewnętrznego. W konsekwencji braku uznania zaistnienia przesłanek uprawniających 
do wprowadzenia Zarządzeniem przepisów porządkowych, zasadnym jest stwierdzenie nieważności Uchwały w całości.
Na niniejsze rozstrzygnięcie nadzorcze Miastu przysługuje skarga do Wojewódzkiego Sądu Administracyjnego w Warszawie w terminie 30 dni od daty doręczenia, wnoszona
za pośrednictwem organu, który skarżone orzeczenie wydał.

Informuję, że rozstrzygnięcie nadzorcze wstrzymuje wykonanie zarządzenia i uchwały z mocy prawa w zakresie określonym w petitum rozstrzygnięcia, z dniem jego doręczenia.
� Zarządzenie zostało opublikowane w Dzienniku Urzędowym Województwa Mazowieckiego w dniu 5 maja 2020 r. pod poz. 5087,


� Uchwała została opublikowana w Dzienniku Urzędowym Województwa Mazowieckiego w dniu 22 maja 2020 r. pod poz. 5795,


� tak np. wyrok NSA (2003.12.31) w Katowicach z 22.05.1991 r., SA/Ka 311/91, LEX nr 10787,


� wyrok NSA z dnia 11.07.2006 r., II GSK 68/06, LEX nr 267157,


� wbrew woli ustawodawcy, uznane za „poprawienie” ustawodawcy – tak w wyroku NSA (do 2003.12.31) w Warszawie z dnia 7.08.1998 r., I SA 781/98, LEX nr 2224768,


� M. Szewczyk, K. Ziemski, Prawo miejscowe a przepisy gminne, RPEiS 1992, z. 1., s. 68-75,


� tak np. D.Dąbek  (w:) Ustawa o samorządzie gminnym. Komentarz. Wydawnictwo Prawnicze LexisNexis, 2013 – komentarz do art. 40; B.Dolnicki Bogdan (w:) Ustawa o samorządzie gminnym. Komentarz, wyd. II. Wolters Kluwer Polska, 2018 - komentarz do art. 40,


� wyrok NSA z dnia 11.07.2006 r., II GSK 68/06, LEX nr 267157; wyrok WSA w Gliwicach z dnia 30.11.205 r., IV SA/GL 1161/14, Legalis nr 1197227,


� podobnie: wyrok NSA (do 2003.12.31) w Poznaniu z dnia 18.03.1999 r., II SA/Po 1399/98, Legalis nr 2251644; wyrok WSA w Kielcach z dnia 29.11.2017 r., II SA/Ke 588/17, Legalis nr 1699848 – oba wyroki prawomocne,


� link: https://www.gov.pl/web/koronawirus/nowa-normalnosc-etapy,


� uzasadnienie Rozporządzenia udostępnione pod linkiem: https://legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12333254/katalog/12683972#12683972,


� wyrok NSA z dnia 3.12.2004 r., GSK 1132/04, Legalis nr 69979; wyrok WSA w Gorzowie Wielkopolskim z dnia 11.03.2010 r., II SA/GO 72/10, Legalis nr 250565 – prawomocny),


� za: G.Jyż,  Ustawa o samorządzie gminnym. Komentarz, wyd. IV. LEX, 2012 – komentarz do art. 41,


� podobnie: wyrok WSA we Wrocławiu z dnia 18.11.2015 r., II SA/Wr 590/15, Legalis nr 1390923; wyrok WSA �w Poznaniu z dnia 8.12.2010 r., IV SA/Po 793/10, Legalis nr 482142; wyrok WSA w Poznaniu z dnia 11.05.2011 r., �IV SA/Po 1033/10, Legalis nr 435069; wyrok WSA w Poznaniu z dnia 18.05.2011 r., IV SA/Po 213/11, Legalis nr 435245 (wszystkie wyroki prawomocne),


� wyrok WSA we Wrocławiu z dnia 25.02.2016 r., II SA/Wr 866/15, Legalis nr 1448106 (prawomocny),


� tak np.: wyrok NSA z dnia 20.07.2012 r., I OSK 843/12, LEX nr 1218321 i orzeczenia powołane w uzasadnieniu,


� wyrok WSA w Łodzi z dnia 16.10.2019 r., III SA/Łd 503/19, Legalis nr 2247033 (prawomocny),


� wyrok NSA (do 2003.12.31) we Wrocławiu z 8.12.2009 r., SA/Wr 1306/92, LEX nr 10358 (prawomocny),


� wyrok NSA z dnia 13.02.2018 r., II OSK 994/16, Legalis nr 1716599.
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