Brzeg, dnia 19 czerwca 2018 .

Opinia prawna
dot. projektu uchwaly Rady Miejskiej Brzegu

0 przeprowadzenie referendum w sprawie budowy zakltadu karnego w Brzegu

Przedlozony projekt uchwaly Rady Miejskiej Brzegu o przeprowadzenie referendum w sprawie
budowy drugiego zakladu karnego w Brzegu w podstawie prawnej powoluje si¢ na ,art. 111 12 Ustawy z
dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (tj. Dz. U. z 2017 1., poz. 1875 z pozn. zm) oraz art. 2 ust. 1
pkt 3, art. 2 ust. 3, art. 4, art. 9 i art. 10 ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000 r. o referendum lokalnym (t.j.
Dz.U. z 2016 t., poz. 400 z pozn. zm.)”.

Odnoszac si¢ do zaproponowanej przez wnioskodawce podstawy prawnej projektu uchwaly
wskaza¢ nalezy, 12 wymaga ona uzupelnienia, po wymienionym w podstawie art. 12, o przepis att. 18 ust. 2
pkt 15 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym. Ponadto wskazana w podstawie ustawe o
samorzadzie gminnym nalezy poprawié¢ poprzez wskazanie aktualnego tekstu jednolitego ze zmianami .
(tj. Dz U. z 2018 r. poz. 994, poz. 1000). Ponadto wskazane w podstawie art. 9 i 10 ustawy z dnia 15
wrzesnia 2000 r. o referendum lokalnym nalezy doprecyzowac tj. wskazaé na art. 9 ust. 11 2 oraz art. 10
ust. 11 2 ustawy o referendum lokalnym, Uzupelnienia wymaga takze podstawa w zakresie kolejnych
nowelizacji ustawy o referendum lokalnym poprzez uzupelnienie o kolejne nowelizacje. Po poz. 400 po
przecinku nalezy dodac :,,Dz. U. z 2017 poz. 850).

Zgodnie z art. 2 ust. 1 ustawy z dnia 15 wrzeénia 2000 r. o referendum lokalnym (Dz. U. z 2016 r.,
poz. 400 z pézn. zm) ,W referendum lokalnym, zwanym dalej referendum, mieszkaficy jednostki
samorzadu terytorialnego jako czlonkowie wspélnoty samorzadowej wyrazaja w drodze glosowania SWOjq
wole: 1) w sprawie odwolania organu stanowiacego tej jednostki; 2) co do sposobu rozstrzygania sprawy
dotyczacej tej wspolnoty, mieszczacej sie w zakresie zadaf i kompetencji organéw danej jednostki, 3) w
innych istotnych sprawach, dotyczacych spotecznych, gospodarczych lub kulturowych wiezi laczacych te
wspolnote.”

Natomiast art. 2 ust. 3 ustawy o referendum lokalnym stanowi, ze ,Referendum polega na
udzieleniu na urzedowej karcie do glosowania pozytywnej lub negatywnej odpowiedzi na postawione
pytanie lub pytania w zakresie spraw okreslonych w ust. 1 i 2 albo na dokonaniu wyboru pomiedzy
Zaproponowanymi watiantami.”

W mysl art. 4 ustawy o referendum lokalnym ,,Referendum przeprowadza sig, z zastrzezeniem art.
5 ust. 1, z inicjatywy organu stanowiacego danej jednostki samorzadu terytorialnego lub na wniosek L

Zgodnie z art. 9 ust. 112 ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000 t. o referendum lokalnym ,,1. Organ
stanowigcy jednostki samorzadu terytorialnego podejmuje uchwale w sptawie przeprowadzenia

referendum bezwzgledna wiekszoscia gloséw swojego ustawowego skladu (...). 2. Uchwala, o ktorej



mowa w ust. 1, zawiera: 1) pytanie lub pytania referendum albo warianty zaproponowane mieszkaticom
jednostki do wyboru; 2) termin przeprowadzenia referendum; 3) wzér karty do glosowania oraz wzory
nakladek na karty do glosowania sporzadzonych w alfabecie Braille'a; 4) kalendarz czynnoéci zwigzanych z
przeprowadzeniem referendum.”

Art. 10 ust. 1 ustawy o referendum lokalnym przewiduje, ze ,,Uchwala organu stanowiacego
jednostld samorzadu terytorialnego w sprawic przeprowadzenia referendum podlega ogloszeniu w
wojewodzkim dzienniku urzedowym, przy czym uchwala rady gminy podlega ogloszeniu w wojewodzkim
dzienniku urzedowym, przy czym uchwala rady gminy podlega ponadto bezzwlocznemu rozplakatowaniu
lub ogloszeniu w inny sposéb zwyczajowo przyjety w danej gminie.” Z tresci art. 10 ust, 2 ustawy o
referendum lokalnym wynika, ze ,Referendum przeprowadza si¢ z dzied wolny od pracy,
najpozniej w 50 dniu od dnia opublikowania uchwaly w wojewédzkim dzienniku urzedowym, z
zastrzezeniem ust. 3.”

Art. 53 ustawy o referendum lokalnym stanowi, ze: ,, 1. Karta do glosowania zawiera:

1) oznaczenie referendum, nazwe organu, ktory postanowil o przeprowadzeniu referendum, date

referendum;

2) pytanie lub pytania albo warianty rozwigzania sprawy bedace] przedmiotem referendum; jezeli
referendum polega na udzieleniu odpowiedzi na postawione pytania, na karcie do glosowania zamieszcza
sie rowniez wyrazy: "tak" i "nie" z kratkami z lewej strony przeznaczonymi na postawienie znaku przy
odpowiedzi, ktorg wybral glosujacy, a gdy referendum polega na dokonaniu wyboru pomiedzy
zaproponowanymi wariantami, przy kazdym z wariantéw umieszcza sie po lewej stronie numer wariantu i

kratke przeznaczona na postawienie znaku przy watiancie, za ktérym glosujacy sie opowiada;
3) pouczenie o sposobie glosowania.

2. W razie poddania pod referendum wiccej niz jednej sprawy, na katcie do glosowania zamieszcza sig
kolejno wszystkie postawione pytania lub warianty, z zachowaniem wymagan okreslonych w ust. 1 pkt 2.

3. Karta do glosowania moze by¢ zadrukowana tylko po jednej stronie.

4. Na karcie do glosowania drukuje si¢ odcisk pieczeci organu wlasciwego do podjecia decyzji o
przeprowadzeniu referendum.

5. Wydajac karte do glosowania, obwodowa komisja opatruje ja wlasna pieczecia.”

Odnoszac si¢ do przedlozonego projektu uchwaty w pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ nalezy, ze
zawiera ona elementy okreslone w art. 9 ust. 2 ustawy o referendum lokalnym. Niemniej jednak podkresli¢
nalezy, ze watpliwosci prawne budzi treé¢ zalacznikéw w kontekicie cytowanego powyzej art. 53 ustawy o
referendum lokalnym, ktory wskazuje na obligatoryjne clementy karty do gosowania. Zgodnie z trescia
przepisu art. 53 ust. 1 ustawy o referendum lokalnym karta do glosowania zawiera: 1) oznaczenie
referendum, nazwe organu, ktory postanowil o przeprowadzeniu referendum, date referendum; 2) pytanie
lub pytania albo watianty rozwiazania sprawy bedacej przedmiotem referendum:; jezeli referendum polega

na udzieleniu odpowiedzi na postawione pytania, na karcie do glosowania zamieszcza sie réwniez wyrazy:



"tak" 1 "nie" z kratkami z lewej strony przeznaczonymi na postawienie znaku przy odpowiedzi, ktor
wybral glosujacy, a gdy referendum polega na dokonaniu wyboru pomiedzy zaproponowanymi
wariantami, przy kazdym z wariantéw umieszcza si¢ po lewej stronie numer wariantu i kratke
przeznaczong na postawienie znaku przy wariancie, za ktérym glosujacy sie opowiada; 3) pouczenie o
sposobie glosowania. Zgodnie z trescig art. 53 ust. 4 ustawy ,,Na karcie do glosowania drukuje sie odcisk
pieczeci organu wlasciwego do podjecia decyzji o przeprowadzeniu referendum.”

Przedlozony do projektu uchwaly zalacznik nr 2 zawierajacy wzor karty do glosowania w swojej tresci nie
zawiera niektorych elementéw okreslonych tym przepisem tj. brak jest nazwy organu, ktéry postanowil o
przeprowadzeniu referendum oraz daty referendum. Brak jest réwniez elementéw okreslonych w ust. 4
tego przepisu tj. drukowany odcisk pieczeci organu wiasciwego do podjecia decyzji o przeprowadzeniu
referendum.

O ile przepis art. 53 ustawy o referendum lokalnym nie wskazuje szczegdlow technicznych oraz
ukladu graficzno-technicznego wzoru karty do glosowania, jak 1 wzoru nakladki na karte do glosowania
sporzgdzong w alfabecie Braille’a, to wskazaé nalezy, ze uklad karty i nakladki do glosowania oraz ich
wlasciwosci techniczne sa wysoce istotne. Wzér karty do glosowania nie zawiera informacji dotyczacych
m.in. formatu karty np. format A4, A5, gramatury papieru, brak jest wskazania kata $ciecia prawego
gbérnego rogu, wymiaréw kratki, jak i wymiarow okreglajacych sposob rozmieszenia treéci na karcie do
glosowania. Ponadto z treéci uchwaly, jak i z zalacznikéw nie wynika surowiec, z ktérego bedzie
wykonana nakladka na karte do glosowania. Wzér karty i nakladka, w szczegdlnosci w zakresie ukladu
graficzno — technicznego oraz wymiaréw jak i umieszczenia kratek do glosowania jest istotny, albowiem te
dwa dokumenty musza idealnie ze soba wspolgra¢ umozliwiajac skuteczne oddanie glosu.

Opisanie karty do glosowania oraz naktadki na nig powinno by¢ okreslone na tyle precyzyjnie aby
dokumenty te nadawaly do zlecenia wykonania profesjonalnemu podmiotowi. Organ wykonawczy nie
moze ingerowaé w tres¢ i uklad graficzo — techniczny projektu karty do glosowania oraz nakladki na karte
do glosowania sporzadzong w alfabecie Braille’a.

Dokonujac  prawnej analizy projektu uchwaly nalezy jednoznacznie okreslié charakter
proponowanego referendum, w szczegélnoéci czy mamy do czynienia z referendum rozstrzygajacym czy
tez z referendum opiniodawczym oraz przedmiot rozstrzygniecia. Nastepnie nalezy zbadaé czy
proponowane referendum dotyczy sprawy mieszczacej si¢ w zakresie zadaf i kompetencji organéw gminy
albo innych istotnych spraw, dotyczacych spolecznych, gospodarczych lub kulturowych wigzi Iaczacych te
wspolnote.

Anali¢ powyzsza nalezy ptzeprowadzi¢ w oparciu o tresé pytan referendalnych zawartych w
projekcie uchwaly. Przeprowadzona analiza nie daje jednoznacznej odpowiedzi, jaki charakter ma mieé
proponowane referendum. Tre$¢ pytadi, a zwlaszcza treéé pytania 1), sugeruje ze ma by¢ to referendum
wigzace. Wskazuje na to stwierdzenie, ze przedmiotem referendum ma by¢ utworzenie drugiego zakladu
karnego w Brzegu. Whioskodawca nie wyjasnia, ze jest ono jedynie wyrazem stanowiska i pogladéw
mieszkaicéw odnosnie potrzeby utworzenia bad odstapienia od utworzenia nowego zakladu karnego w

Brzegu.



W orzecznictwie wskazuje sie, Ze whasciwie sformulowane pytanie referendalne musi dotyczyc
sprawy wspolnoty oraz musi stanowié¢ rozstrzygniecie sprawy mieszczace] sie¢ w zakresie zadan i
kompetencji gminy, przy czym rozstrzygniecie moze polegaé w wyjatkowych sytuacjach na wyrazeniu
opinii, co powinno wynikaé z pytania referendalnego. Pytanie zatem powinno by¢ sformulowane jasno, w
sposob zrozumialy i niewprowadzajacy w blad co do charakteru rozstrzygniecia. Jezeli referendum nie ma
mie¢ charakteru wiazacego, lecz tylko opiniodawczy, to wymaga to sformulowania pytania w sposéb
przejezysty 1 komunikatywny aby informowalo uczestnikéw o charakterze referendum.

W przypadku referendum wiazacego jego ewentualny, rozstrzygajacy —skutek zobowiazywalby
organy do niezwlocznego weielenia w zycie woli wspélnoty samorzadowej, w tym przypadku utworzenia
lub odstapienia od utworzenia zakladu karnego. Tymczasem niewstpliwie inicjatywa w zakresie budowy
zakladu karnego lezy w kompetencji Ministra Sprawiedliwosci, nie zag organéw samorzadu terytorialnego
a co za tym idzie pozytywne rozstrzygniecie referendum o charakterze wigzacym wkraczaloby w
kompetencje innych organéw panstwowych, co byloby niedopuszczalne i niezgodne z prawem.

Z podstawy prawnej przedlozonego projektu uchwaly wynika, ze podstawa wnioskowanego przez
radnego Piotra Szpulaka referendum jest art. 2 ust. 1 pkt 3) ustawy o referendum lokalnym, ktéry stanowi
ze ,W referendum lokalnym (...) czlonkowie wspélnoty samorzadowej wyrazaja w drodze glosowania
swoja wole (...) w innych istotnych sprawach, dotyczacych spolecznych, gospodarczych lub kulturowych
wiezi laczacych te wspdlnote. Powyzej wskazany przepis zostal dodany ustawa z dnia 14 grudnia 2012 r. o
zmianic ustawy o referendum lokalnym oraz ustawy o samorzadzie gminnym (Dz. U. z 2013 ., poz. 153),
ktora weszla w zycie dnia 15 lutego 2013 r., i mial na celu dostosowanie ptzepisow ustawy o referendum
lokalnym do wyroku Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 26 lutego 2003 r. (sygn. akt K 30/02). We
wskazanym wyroku Trybunal Konstytucyjny dopuscil mozliwoéé przeprowadzenia referendum o
charakterze opiniodawczym (konsultacyjnym), czyli takiego ktére formalnie nie wigze organéw wladzy, a
jedynie polega na wyrazeniu stanowiska tj. niewiazacej opinii spolecznej co do kierunkéw rozwoju i
podjecia przez organy dzialai zmierzajacych w przyszlosci do realizacji celu rozstrzygnigtego w
referendum lokalnym. Niedopuszczalne jest referendum sprzeczne z prawem lub prowadzace do frustracji
wsrod wyborcéw (tak w momencie glosowania, jak i pozniej).

Przyjac nalezy zatem, ze proponowane przez radnego referendum mogloby mie¢ charakter
jedynie opiniodawczy. To jednak wymaga sformulowania pytan referendalnych w sposéb jednoznacznie
wskazujacy na taki charakter. Przedstawione w projekcie uchwaly pytania tego warunku nie spelniaja.
Potencjalni uczestnicy referendum odpowiadajac na pytanie postawione w projekcie uchwaly mieliby
prawo przypuszczac, e ich glos ma wiazacy wplyw na decyzje o utworzeniu zakladu karnego w Brzegu.
Sa zatem pytaniami wprowadzajacymi w blad, co do charakteru referendum albowiem referendum w
sprawie utworzenia zakladu karnego w Brzegu nie moze mieé charakteru rozstrzygajacego. Z tresci pytania
powinna jasno wynika¢ jedynie opiniodawca funkcja referendum.

Na marginesie nalezy wskazaé, ze postawione w projekcie uchwaly pytania dodatkowo moga

wprowadza¢ w blad co do tego, ze w przyszlosci w Brzegu bedg funkcjonowaly dwa zaklady karne



podczas gdy z wypowiedzi medialnych przedstawicieli Ministerstwa Sprawiedliwoéci i przedstawicieli
Stuzby Wieziennej jednoznacznie wynika, ze w Brzegu bedzie funkcjonowal jeden zaklad karny.

Odnoszac sie do tego, ze wynik proponowanego referendum moze mie¢ charakter wylacznie
opiniodawczy, to pozyskiwanie opinii aktualnie wydaje sie by¢ niecelowe, wskazaé bowiem nalezy ze Rada
Miejska Brzegu wypowiedziala sic w przedmiocie zgody na przekazanie dzialek pod budowe zakladu
karnego w uchwale z dnia 20 pazdziernika 2017 r., Nr XXXV/466/17 i byl poddany pod glosowanie
rowniez projekt w sprawie uchylenia powyzszej uchwaly, ktory nie uzyskal wymaganego poparcia. Podjeta
uchwala w sprawie wyrazenia zgody na dokonanie darowizny funkcjonuje w obrocie prawnym. Na
marginesie wskaza¢ nalezy, iz proponowane referendum z inicjatywy organu stanowiacego gminy w
sytuacji uprzedniego podjecia przez Rade Miejska Brzegu uchwaly w przedmiocie wyrazenia zgody na
dokonanie darowizny dzialek gruntu, ktére wraz z dziatkami pozyskanymi od Skarbu Pafistwa maja
stanowi¢ obszar inwestycji oraz okolicznoéé braku realnego wplywu na realizacje inwestydji przez
Ministerstwo Sprawiedliwosci, czyni referendum bezprzedmiotowym.

Dodatkowo zwréci¢ nalezy uwage na inny aspekt dotyczacy przedmiotu proponowanego
referendum. Z tresci projektu uchwaly wywnioskowaé mozna, ze przedmiotem referendum ma byé
kwestia zwiazana z przeznaczaniem i lokalizacja na terenach okreslonych w planie okreslonej kategorii
obiektéw budowlanych (zakladu karnego). Ustalanie przeznaczenia terenu i zasad jego zagospodarowania
nastepuje, zgodnie z art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 27 marca 2003 r. o planowaniu i zagospodarowaniu
przestrzennym (Dz. U. z 2017 r. poz. 1073 z pézn. zm. ), w miejscowym planie zagospodarowania
przestrzennego.

W doktrynie panuje przekonanie, ze nie rozstrzyga si¢ w drodze referendum lokalnego spraw
regulowanych aktem otganu jednostki samorzadu terytorialnego, w stosunku do ktérego ustawa
przewiduje obligatoryjne konsultacje. Dotyczy to rozstrzygania w drodze referendum spraw, dla ktérych
przewidziany jest specjalny tryb postepowania, sa okreélone procedury, wymagane jest dokonanie
uzgodnien, czy zasiegniecie opinii. Rozstrzygniecie referendalne nie moze zastapic¢ aktu normatywnego -
aktu prawa miejscowego, jakim jest miejscowy plan zagospodarowania przestrzennego. Uchwalenie tego
planu jest mozliwe po wyczerpaniu wicloetapowej procedury majacej na celu zagwarantowanie ochrony
praw i intereséw réznorodnych podmiotéw, przede wszystkim wladcicieli nieruchomogci. Jak wskazuje
Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 13 listopada 2012 r. (sygn. akt II OSK 2467/12):
"Powyzsze unormowania prawne wskazuja, ze referendum nie moze zastapi¢ procedury uchwalania planu
miejscowego, bowiem wynik referendum moze doprowadzi¢ do rozwiazafi sprzecznych z przepisami
uwzglednianymi przy sporzadzaniu planu.". Réwniez w wyroku z dnia 14 stycznia 2014 r. (sygn. akt II
OSK 2988/13) Naczelny Sad Administracyjny orzekl, ze referendum lokalne i obligatoryjne konsultacje
spoleczne sa instytucjami niekonkurencyjnymi, w tym sensie, ze w sprawach, w ktérych ustawodawca
obliguje do przeprowadzenia konsultacji z mieszkaficami, nie moga by¢ one zastgpowane poprzez
przeprowadzenie referendum lokalnego. Oznacza to, ze przedmiotem referendum lokalnego nie moze byé

kwestia zakazu przeznaczenia terenu dla okreslonego celu lub zakazu lokalizacji okreslonych obiektow.



Ponadto procedury dotyczace budowy inwestycji wynikaja wprost z ustawy z dnia 7 lipca 1994 r.- Prawo
budowlane (Dz. U. z 2017 r. poz. 1332 z pésn. zm) i sg objete kompetencja organdw administracji
architektoniczno-budowlanej. Zgodnie z art. 82 ust. 2 Prawa budowlanego, w pierwszej instancji
wlasciwym organem w zakresie administracji architektoniczno-budowlanej jest zasadniczo starosta, ktéry
w mysl art. 82a tej ustawy, nie moze powierzyé gminom, w drodze porozumienia, spraw z zakresu swojej
wlasciwosci, jako organu administracji architektoniczno-budowlanej. Skoro rada gminy nie moze wydawaé
pozwolel na budowg to proponowany przedmiot referendum, nie miesci si¢ w zakresie ustawowych
kompetencji organéw samorzadu gminnego. W doktrynie podkresla sie, ze przedmiotem referendum nie
moga by¢ indywidualne sprawy administracyjne rozstrzygane przez wojta (burmistrza, prezydenta miasta),
staroste lub marszalka wojewédztwa, w formie decyzji administracyjnej podejmowanej wedlug procedury
okreslonej w kodeksie postgpowania administracyjnego, nawet gdyby sprawa dotyczyla tej wspélnoty.
Referendum nie moze zastepowaé procedur administracyjnych zwiagzanych z wydawaniem decyzji
lokalizacyjno-budowlanych (patrz rozstrzygniecie nadzorcze Wojewody Dolnoslaskiego z dnia 3 lipca
2015 r. NK — N.4131.63.7.2015.RB).

Jednoczesnie podkreslenia wymaga, ze pytania postawione w tresci projektu uchwaly byly zawarte
we wniosku o przeprowadzenie referendum z inicjatywy mieszkaficéw, ale wéwczas komisja nie odnosila
si¢ do tych kwestii pytan i charakteru referendum z uwagi na to ze inicjatywa nie uzyskala wymaganej

liczby podpiséw wiec ta nie miata znaczenia prawnego.
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