Wroctaw, 16 pazdziernika 2016 .

OPINIA PRAWNA

w sprawie zgodnosci § 1 punkt 2 lit. a) - d) Rozporzadzenia Rady Ministrow z 19 lipca 2016
r. w sprawie ustalenia granic niektorych gmin i miast, nadania niektérym miejscowosciom
statusu miasta oraz zmiany nazwy gminy (ogtoszonego w Dz. U. 2016, poz. 1134 z dnia 28
lipca 2016 r.) z:

a) art. 5 ust. 2 ustawy z 6 stycznia 2005 r. o mniejszosciach narodowych i etnicznych
oraz o jezyku regionalnym (Dz. U. z 2015, poz. 573 ze zm.),

b) art. 16 Konwencji Ramowej Rady Europy o ochronie mniejszosci narodowych z 1
lutego 1995 r. (Dz.U. 2002 nr 22 poz. 209)

w kontekscie rozpowszechnianych przez przeciwnikow powiekszenia Opola zarzutow
naruszenia praw mniejszosci niemieckiej oraz wnioskéw o zbadanie ww. Rozporzadzenia w
trybie art. 191 ust. 1 punkt 3 Konstytucji RP z 2 kwietnia 1997 r.

Opinia sporzgdzona przez dra hab. Michata Bernaczyka wedtlug stanu prawnego i
faktycznego na 14 pazdziernika 2016 r.



Wykaz skrétéow
BIP — Biuletyn Informacji Publicznej

IPOTK - Internetowy Portal Orzeczen Trybunatu Konstytucyjnego

(http://ipo.trybunal.gov.pl/ipo/Szukaj?cid=1)

Konstytucja RP - Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. z 1997 r.,
Nr 78 poz. 483 ze zm.)

KRRE - Konwencja Ramowa Rady Europy o ochronie mniejszos$ci narodowych z 1 lutego 1995

r. (Dz.U. 2002 nr 22 poz. 209)

Ustawa MNEIJR - ustawa z dnia 6 stycznia 2005 r. o mniejszosciach narodowych i etnicznych

oraz o jezyku regionalnym (Dz. U. z 2015 r. poz. 573, ze zm.)

"Rozporzadzenie" lub " Rozporzadzenie z 19 lipca 2016 r." - Rozporzadzenie Rady Ministrow
z 19 lipca 2016 r. w sprawie ustalenia granic niektérych gmin i miast, nadania niektérym
miejscowos$ciom statusu miasta oraz zmiany nazwy gminy (Dz. U. 2016, poz. 1134 z dnia 28

lipca 2016 r.)

USG - Ustawa z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie terytorialnym [gminnym] (tekst jednolity

- Dz. U. 2016 poz. 446)

TK - Trybunat Konstytucyjny



I. Przedmiot opinii

Niniejsza opinia zostata sporzgdzona w celu oceny zgodnosci § 1 pkt 2 lit. a) Rozporzadzenia
Rady Ministrow z 19 lipca 2016 r. w sprawie ustalenia granic niektérych gmin i miast,
nadania niektdrym miejscowosciom statusu miasta oraz zmiany nazwy gminy (Dz. U. 2016,
poz. 1134 z dnia 28 lipca 2016 r.) z:

a) art. 5 ust. 2 ustawy z dnia 6 stycznia 2005 r. o mniejszosciach narodowych i
etnicznych oraz o jezyku regionalnym (Dz. U. z 2015, poz. 573 ze zm.),

b) art. 16 Konwencji Ramowej Rady Europy o ochronie mniejszosci narodowych z 1
lutego 1995 r. (Dz. U. 2002 nr 22 poz. 209)

z uwzglednieniem zarzutéw formutowanych w opiniach prywatnych i dokumentach
urzedowych dotyczgcych naruszenia ww. przepiséow prawa.

Il. Rozstrzygniecie merytoryczne

Po przeanalizowaniu obowigzujgcego stanu prawnego stwierdzam, ze § 1 pkt 2 lit. a) - d)
Rozporzadzenia Rady Ministréw z 19 lipca 2016 r. w sprawie ustalenia granic niektérych
gmin i miast, nadania niektéorym miejscowosciom statusu miasta oraz zmiany nazwy gminy
(Dz. U. 2016, poz. 1134 z dnia 28 lipca 2016 r.)

a) nie jest niezgodny z art. 5 ust. 2 ustawy z 6 stycznia 2005 r. o mniejszosciach
narodowych i etnicznych oraz o jezyku regionalnym (Dz. U. z 2015, poz. 573 ze zm.).

b) nie jest niezgodny z art. 16 Konwencji Ramowej Rady Europy o ochronie mniejszosci
narodowych z 1 lutego 1995 r. (Dz. U. 2002 nr 22 poz. 209).

lll. Szczegbétowe uzasadnienie rozstrzygniecia merytorycznego

1. Rozporzadzenie Rady Ministrow wydane na podstawie art. 4 ust. 1-5 USG jako
przedmiot zaskarzenia do Trybunatu Konstytucyjnego

Opiniowane zagadnienie problemowe powstato wskutek wydania przez Rade Ministréw
rozporzadzenia w sprawie wigczenia do miasta na prawach powiatu Opole okreslonych w
Rozporzadzeniu terytoriow gminy Dobrzen Wielki (§ 1 pkt 2 lit. "a" Rozporzadzenia), gminy
Komprachcice (§ 1 pkt 2 lit. "b" Rozporzadzenia), gminy Prdszkow (§ 1 pkt 2 lit. "c"
Rozporzadzenia), gminy Dabrowa (§ 1 pkt 2 Ilit. "d" Rozporzgdzenia). Powotane
rozporzadzenie wchodzi w zycie z dniem 1 stycznia 2017 r., ale wywotuje ono juz istotne

skutki na ptaszczyznie organizacyjnej, poniewaz nie ulega wiekszych watpliwosci ich okres
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spoczywania opiniowanego aktu prawnego naktada na wtadze publiczne (Miasto Opole)
obowigzek dostosowania sie do zwiekszonego zakresu obowigzkéw. Aktualne dziatania
Miasta Opole nalezy traktowaé jako realizacje obowigzku wynikajgcego z zasady
efektywnosci wtadz publicznych i skonkretyzowanego wtadczg kompetencjg Rady Ministrow.
Dziatania Miasta Opole nie mogg ograniczy¢ sie do "zapoznania sie" z aktem prawnym, ale
wymagajg pewnych wyraznych dziatan w okresie spoczywania aktu. Tak pojmowane - z
uwzglednieniem specyfiki samorzadu terytorialnego® - dostosowywanie sie do nowego
rezimu prawnego musi przejawia¢ sie w aktywnej postawie opartej na zasadzie
wspotdziatania wtadz publicznych, tj. wszystkich organdw Gminy Dobrzen Wielki, Gminy
Komprachcice, Gminy Préoszkéw, gminy Dgbrowa oraz Miasta Opole. Nalezy przypomnie¢, ze
wspotdziatanie wiadz publicznych jest jedng z podstawowych wartosci zawartych w
preambule do Konstytucji RP. Nie stuzg mu lakonicznie uzasadnione, a jednoczesnie bardzo
ciezkie zarzuty naruszenia miedzynarodowego prawa publicznego formutowane pod
adresem Rozporzadzenia®, w szczegdlnoéci zarzuty naruszenia klauzul ochrony praw
mniejszosci (skadingd bardzo silnie eksponowanych w art. 35 ust. 1i 2w zw. zart. 32 ust. 1 i
2 Konstytucji RP). Watek ten nie ma bezposredniego zwigzku z opiniowanym zagadnieniem,
ale nalezy zwrdci¢ uwage, ze ewentualna ingerencja w rozporzadzenie wynikajgca z
pozamerytorycznej eskalacji sporu moze doprowadzi¢ do uszczerbku w majatku publicznym
Gminy Opole, w zakresie w jakim zostat on przeznaczony na wykonanie przepisow
Rozporzadzenia w okresie vacatio legis. Moze sie to wigzaé z uruchomieniem wtasciwych
procedur zmierzajgcym do wyréwnania tych strat przez Skarb Panstwa, co w ostatecznym
rozrachunku jest ciezarem przerzuconym na wszystkich podatnikéw. Jest zatem konieczne,
aby zaistniata sytuacja konfliktowa oparta sie przede wszystkim na argumentach prawnych
popartych uznanymi metodami wyktadni prawa i praktyka Trybunatu Konstytucyjnego, a nie
emocjonalnymi przejawami myslenia zyczeniowego. Niniejsza opinia zmierza zatem do
analizy spornych watkdw w oparciu o kryteria $cisle prawne, co w gruncie rzeczy mozna ujgé
W nastepujgce pytania problemowe:

1) jaki charakter ma sporne Rozporzgdzenie i czy w obowigzujgcym stanie prawnym
podlega w ogdle kontroli pod wzgledem zgodnosci z prawem?

2) jakie normy (nakazu, zakazu, dozwolenia) mozna wywies¢ z przepiséw art. 5 ust. 2
Ustawa MNEIJR oraz art. 16 Konwencji Ramowej? Ewentualnie, czy normy te sg w
ogole adekwatnym wzorcem kontroli dla spornego Rozporzadzenia?

! por. pkt 111.5 wyroku TK z 19 marca 2001 r., sygn. K 32/00, OTK ZU nr 3/2001, poz. 50, opubl. takze w IPOTK.

2 Wskazuje tu w szczegdlnosci na opinie pt. "Opinia w sprawie zmian administracyjnych Opole okreslonych § 1
pkt 2 lit. a) Rozporzqdzenia Rady Ministrow z 19 lipca 2016 r. w sprawie ustalenia granic niektérych gmin i
miast, nadania niektérym miejscowosciom statusu miasta oraz zmiany nazwy gminy (Dz. U. 2016, poz. 1134 z
dnia 28 lipca 2016 r.) w swietle ustawodawstwa krajowego i wigzqgcych RP zobowigzan miedzynarodowych w
zakresie praw mniejszosci narodowych" sygnowang przez Pana Prof. Grzegorza Janusza wraz z afiliacjg ("Zakfad
Praw Cztowieka. Lublin") datowang na 14 sierpnia 2016 r. i udostepniang w Internecie pod adresem URL
http://skgd.pl/wp-content/uploads/2016/08/Opinia-prof.-Janusz-Podpis.pdf [dostep: 14.10.2016].



W tym celu rozpoczne od zwieztej charakterystyki rozporzgdzen wydawanych na podstawie
art. 4 USG.

1.1. Rozporzadzenia Rady Ministréow wydawane na podstawie art. 4 ustawy o samorzadzie
gminnym w Swietle art. 92 Konstytucji RP

Zgodnie z brzmieniem art. 4 ustawy o samorzadzie gminnym:

"1. Rada Ministréw, w drodze rozporzqdzenia:

1) tworzy, tqczy, dzieli i znosi gminy oraz ustala ich granice;

2) nadaje gminie lub miejscowosci status miasta i ustala jego granice;
3) ustala i zmienia nazwy gmin oraz siedziby ich wtadz.

2. Rozporzgdzenie, o ktorym mowa w ust. 1, moze by¢ wydane takze na wniosek
zainteresowanej rady gminy.

3. Ustalenie i zmiana granic gmin dokonywane sq w sposob zapewniajgcy gminie terytorium
mozliwie jednorodne ze wzgledu na ukfad osadniczy i przestrzenny, uwzgledniajgcy wiezi
spoteczne, gospodarcze i kulturowe oraz zapewniajgcy zdolnos¢ wykonywania zadan
publicznych.

4. Nadanie gminie lub miejscowosci statusu miasta, ustalenie jego granic i ich zmiana
dokonywane sq w sposdb uwzgledniajgcy infrastrukture spofeczng i techniczng oraz uktad
urbanistyczny i charakter zabudowy.

5. Zmiany, o ktorych mowa w ust. 1, nastepujqg z dniem 1 stycznia".

Cytowany przepis stanowi '"szczegdtowe" ustawowe upowaznienie do wydania
rozporzadzenia, o ktérym mowa w art. 92 Konstytucji RP. W przeciwieAstwie do innych
aktdw o randze podustawowej (por. art. 93 i 94 Konstytucji RP), przepisy konstytucji mocng
eksponujg obowigzek precyzyjnego sformutowania ustawowe] podstawy do wydania tego
rodzaju aktu wykonawczego. Zgodnie dyspozycjg art. 92 ust. 1 Konstytucji RP obowigzkiem
ustawodawcy konstruujacego upowaznienie jest spetnienie trzech podstawowych
wymogow:

1) szczegoétowosci w aspekcie podmiotowym, tj. udzielenie upowaznienia konkretnemu
podmiotowi wskazanemu taksatywnie w Konstytucji RP ("Upowaznienie powinno
okresla¢ organ wtasciwy do wydania rozporzgdzenia"); ten wymadg zostat spetniony
poprzez wskazanie Rady Ministrow w art. 4 ust. 1 USG ab initio.

2) szczegbétowosci w aspekcie przedmiotowym, tzn. poprzez wskazanie materii, ktéra ma
zosta¢ uregulowana w rozporzadzeniu ("Upowaznienie powinno okreslac (...) zakres



3)

spraw przekazanych do uregulowania"); ten wymaog zostat zrealizowany w art. 4 ust.
1 punkty 1-3, art. 4 ust. 5 USG.

okreslenia wytycznych co do tresci powierzanych do uregulowania w rozporzadzeniu
("Upowaznienie powinno okreslac (...) wytyczne dotyczqce tresci aktu"), ten wymog
zostat zrealizowany art. 4 ust. 2-4 USG, a takze - od strony negatywnej - w art. 4d
USG.

Hierarchiczne podporzadkowanie ustawie (a takze Konstytucji RP, ratyfikowanym

umowom miedzynarodowym, prawu stanowionemu przez organizacje miedzynarodowg w

przypadku, o ktérym mowa w art. 91 ust. 3 Konstytucji RP) powoduje, ze pod adresem

rozporzadzenia (ale i samego organu wydajgcego rozporzadzeniem) mozna (teoretycznie)

formutowac trzy zasadnicze zarzuty:

1)

2)

pierwszy wigze sie Scisle z ustawowym upowaznieniem do wydania rozporzadzen i
polega na przekroczeniu delegacji ustawowej do wydania rozporzadzenia, tj.
naruszeniu art. 4 USG na ktérejS z trzech ww. ptaszczyzn (podmiotowej,
przedmiotowe]j lub wskutek nieuwzglednienia wytycznych co do tresci); zwazywszy
na fakt, ze delegacje uzyskata Rada Ministréw (zgodnie z ogdlng koncepcjg zakresu
wiadzy wykonawczej zawartej w art. 146 ust. 1i 2 w zw. z art. 10 ust. 2 Konstytucji
RP), za catkowicie zbyteczne uwazam podejmowanie watku podmiotowego. Nie
mamy tu bowiem organu monokratycznego o spornym zakresie kompetencji (co
mogtoby mie¢ miejsce np. w przypadku braku precyzji ustawodawcy w opisie dziatow
administracji rzgdowej), ani procedur uzgodnieniowych, opiniodawczych
charakterystycznych dla delegacji udzielanej wspdtpracujgcym  ministrom
"resortowym" (kierujgcym dziatami administracji rzagdowej). W praktyce zarzuty
sprowadzajg sie do btednej interpretacji zakresu powierzonych spraw lub
zlekcewazeniu wytycznych co do tresci.

druga grupa zarzutéw wigze sie z naruszeniem hierarchicznej struktury zrédet prawa
(art. 8 ust. 1 i art. 87 ust. 1 i 2 Konstytucji RP) i zmusza do oceny rozporzadzen nie
tylko w odniesieniu do ich upowaznienia ustawowego, ale i wzgledem pozostatych
Zrédet prawa powszechnie obowigzujgcego. Rozporzadzenie musi wiec zachowad
zgodnos¢ z przepisami prawa materialnego i formalnego zawartych w Konstytucji RP,
ustawie i ratyfikowanej umowie miedzynarodowej. Nie moze ograniczaé sie
wytgcznie do zapewnienia tresciowej koherencji z przepisami ustanawiajgcymi
ustawowg delegacje. Ten rodzaj zarzutéw zostat sformutowany m.in. w uchwale nr
XX11/144/16 Rady Powiatu Opolskiego z dnia 18 sierpnia 2016 r. w sprawie
wystgpienia z wnioskiem do Trybunatu Konstytucyjnego, ktéra zarzuca spornemu
Rozporzadzeniu naruszenie m.in. art. 2, 15, 32, 35 Konstytucji RP, a takze art. 5 ust. 2
MNEiJR.



3) trzecia grupa zarzutéw moze odnosi¢ sie do wadliwej konstrukcji upowaznienia do
wydania rozporzadzenia, a wiec nie dotyka bezposrednio tresci samego aktu
wykonawczego. W istocie zmierza jednak do jego derogacji poprzez usuniecie z
systemu prawa wadliwej podstawy rozporzadzenia. Tego rodzaju zarzuty opierajg sie
na bezposrednim zwigzku ustawy i rozporzadzenia wyrazonym zasadg art. 92 ust. 1
zdanie pierwsze Konstytucji RP ("Rozporzqdzenia sq wydawane na podstawie ustaw i
w celu ich wykonania"). Powotany przepis nadaje rozporzadzeniu utrwalong,
niekwestionowang w doktrynie i orzecznictwie ceche swoistg tzn. niesamoistnos¢ i
stuzebnosé¢ wzgledem ustawy®. Utrata mocy obowiazujacej ustawy pociaga za sobg
utrate mocy obowigzujgcej rozporzadzen wykonawczych. Formutowanie tego rodzaju
zarzutu wobec art. 4 ust. 1, art. 4 ust. 3 jednak wysoce watpliwe ze wzgledu na
swoiscie rozumiang zasade ne bis in idem (zob. orzeczenie z 8 listopada 1994 r., P
1/94* oraz postanowienie TK z 3 pazdziernika 2001 r., SK 3/015). Nalezy podkresli¢, ze
delegacja zawarta w art. 4 ust. 1 USG podlegata juz wielokrotnie ocenie® w
postepowaniach przed Trybunatem Konstytucyjnym zaréwno w odniesieniu do
Konstytucji RP jak i Europejskiej Karty Samorzadu Terytorialnego (sporzgdzonej w
Strasburgu dnia 15 pazdziernika 1985 r.)".

1.2. Rozporzadzenie Rady Ministrow wydane na podstawie art. 4 USG jako przedmiot
zaskarzenia w rozumieniu art. 188 punkt 3 Konstytucji RP

Nie ulega najmniejszych watpliwosci, ze rozporzadzenia zostaty zaliczone do Zrédet
prawa powszechnie obowigzujgcego (art. 87 wust. 1 Konstytucji RP). Konstrukcja
(zamknietego) systemu zrdodet prawa powszechnie obowigzujgcego zostata powigzana z
mechanizmem sgdowe] kontroli rozporzadzen sprawowanej (co do zasady) przez Trybunat
Konstytucyjny.

Zgodnie z trescig art. 188 punkt 3 Konstytucji RP Trybunat Konstytucyjny orzeka w
sprawach "zgodnosci przepisow prawa, wydawanych przez centralne organy parnstwowe, z
Konstytucjq, ratyfikowanymi umowami miedzynarodowymi i ustawami". Nalezy zwrdcic
uwage, ze okreslenie przedmiotu kontroli (i zaskarzenia) jako "przepisy prawa" nie ma
charakteru czysto nominalnego. W doktrynie relatywnie wczesnie zwrécono uwage, ze
dekretacja wnioskéw inicjujgcych postepowanie w odniesieniu do "przepisow prawa"
(rozporzadzen) "wydawanych przez centralne organy panistwowe" (Rada Ministrow)

*S. Wron kowska, Model rozporzqdzenia jako aktu wykonawczego do ustaw w swietle Konstytucji i praktyki (w:)
A. Szmyt (red.), Konstytucyjny system zrédet prawa w praktyce, Warszawa 2005, s. 72.

4 Opubl. w OTK w 1994 r., cz. ll, poz. 37, s. 68 oraz w IPOTK.

> OTK ZU nr 7/2001, poz. 218

®co podkresla sie zresztg w literaturze przedmiotu, zob. B. Dolnicki, teza nr 4 w komentarzu do art. 4-4b USG
(w:) B. Dolnicki (red.), Ustawa o samorzgdzie gminnym. Komentarz, Warszawa 2016 oraz orzecznictwo TK tam
powotane.

7 Dz. U. 1994 nr 124 poz. 607.



doprowadzita do weiszego rozumienia, anizeli mogtoby wynikaé¢ z jezykowej otwartosci
"przepisdw prawa". Leszek Garlicki zwrécit uwage, ze samoocena wiasciwosci TK
podejmowana na gruncie art. 188 pkt 3 Konstytucji RP doprowadzita w praktyce do oceny
aktéow podustawowych (w tym rozporzadzen Rady Ministrow) wedle kryterium
"normatywnosci": "Przy ustalaniu kryterium normatywnosci, Trybunat zdecydowanie
nawiqzuje do przedkonstytucyjnego orzecznictwa, zwtaszcza do kryteriow abstrakcyjnosci,

generalnosci i _powtarzalnosci [podkreslenie wtasne - M.B.] (...). MoZna tez mdwi¢ o

<<swoistym domniemaniu normatywnosci aktow prawnych, ktorych skutki, niekoniecznie

prawne, prowadzi¢ mogq do naruszenia sfery praw i wolnosci jednostki [podkreslenie
n8

wtasne - M.B.] >>"". W mojej ocenie nie jest kwestig przypadku, ze w wyroku TK z dnia 18
lipca 2006 r. (U 5/04) poddano kontroli § 1 pkt 4a rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 27
lipca 2004 r. w sprawie ustalenia granic, zmiany nazw i siedzib wfadz niektérych gmin i miast
oraz nadania miejscowosci statusu miasta’, poniewaz w okolicznosciach sprawy stawiano
zarzut naruszenia ustawowego obowigzku przeprowadzenia konsultacji spotecznych (zob.
punkt III.5 uzasadnienia wyroku TK w sprawie us/04%). Oczywiscie mozna prowadzi¢ w tym
miejscu polemike, czy kontrola abstrakcyjna wszczeta na podstawie 188 punkt 3 Konstytugcji
RP stuzy ochronie szeroko pojetego statusu jednostki, a w jakim stopniu powinna ograniczy¢
sie do "konstytucyjnych" publicznych praw podmiotowych. Pamietajmy, ze Konstytucja RP
nie przewidziata instytucji konsultacji spotecznych, stad deficyt procedur partycypacyjnych
jest wyréwnywany przez ustawodawstwo "zwykte". Ponadto mozna tez zasadnie pytac, czy
obowigzek prowadzenia konsultacji natozony na wtadze publiczne jest toisamy z
"publicznym prawem podmiotowym do konsultacji", a nie korzystng sytuacjg prawng
cztonkéw wspdlnoty samorzagdowej objetych zmianami podziatu terytorialnego. Z tego
samego powodu nie zgadzam sie ze stanowiskiem Profesora Marka Szydfo o rzekomej

"petnej akceptacji w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego"11

[kontroli rozporzadzen
skutkujgcych zmianami podziatu terytorialnego na podstawie art. 7 i 92 ust. 1 zdanie 1

Konstytucji RP - przyp. M.B.]. Stoje na stanowisku, ze Autor dokonuje pewnej

L. Garlicki, uwaga nr 17 (s. 22) w komentarzu do art. 188 pkt 3 Konstytucji RP z powotaniem na wyrok TK z 12
lipca 2001 r., sygn. SK 1/01 opubl. w OTK ZU 2001, nr 5, poz. 127, s. 742 (w:) L. Garlicki (red.), Konstytucja RP.
Komentarz, tom. V Warszawa 2007.

° Dz. U. Nr 169, poz. 1767.

10 "Trybunat Konstytucyjny w swoim dotychczasowym orzecznictwie stwierdzit juz, ze ocena spetnienia przez
Rade Ministrow elementu proceduralnego stanowienia rozporzqdzenia, ktory polega na przeprowadzeniu
konsultacji z mieszkaricami tqczy sie w wiekszym stopniu z ocenq faktow, anizeli z oceng obowiqgzujgcych norm.
Niemniej jednak takze i na tej ptaszczyznie konieczna jest analiza przestrzegania przez prawodawce
obowiqzujgcych przepisow ustawowych, co podlega kognicji Trybunatu Konstytucyjnego (zobacz wyroki TK sygn.
U 3/00 i sygn. U 10/01). Chodzi w szczegdlnosci o rozstrzygniecie relacji zachodzqcej miedzy trescig art. 4a u.s.g.
(i odpowiednio 3a u.s.p.) ustanawiajgcego wymadg przeprowadzenia konsultacji z mieszkaricami, a dyspozycjq
art. 5a tej ustawy, ktory przewiduje w ust. 2 wifasciwos¢ rady gminy do okreslenia zasad i trybu
przeprowadzenia konsultacji z jej mieszkaricami", tamze.

! Zob. uwagi na s. 39 opinii r. pr. Prof. dr hab. M. Szydto pt. "Opinia prawna na ztoZzonego przez Prezydenta
Miasta Opola pisma (wniosku) o dokonanie zmiany granic miasta Opola oraz granic gmin sgsiednich"
udostepniona 22.04.2016 r. w BIP Starostwa Powiatowego w Opolu pod adresem URL
http://bip.powiatopolski.pl/3014/5064/opinia-prawna-na-temat-zlozonego-przez-prezydenta-miasta-opola-
pisma-wniosku-o-dokonanie-zmiany-granic-miasta-opola-oraz-gmin-sasiednich.html [dostep: 14.10.2016].



nadinterpretacji, poniewaz odnosi konkluzje TK w sprawie U 5/04 o odmiennym stanie
faktycznym do kwestii relacji (organ uchwatodawczy - organ wykonawczy Miasta Opole) oraz
pomija orzecznictwo trybunalskie poswiecone ocenie charakteru prawnego norm zwartych
w rozporzadzeniu. Tymczasem podzniejsze (i najnowsze) orzecznictwo TK - co wskazuje
wyraznie w dalszej czesci opinii - jest pod tym wzgledem znacznie bardziej powsciggliwe (aby
nie powiedzieé "restrykcyjne").

Powyzsze oznacza, ze koniecznym warunkiem oceny zgodnosci Rozporzadzenia RM z
19 lipca 2016 r. z Konstytucjg RP lub - co najistotniejsze w opiniowanej sprawie -
ratyfikowang umowa miedzynarodowa lub ustawa (art. 5 ust. 2 MNEiJR) bytoby wykazanie
ich normatywnego charakteru. Znamienne, ze zaréwno publikowane opinie (vide: opinia
Prof. G. Janusza, "Opinia w sprawie zmian administracyjnych miasta Opole (...)") jak i
oficjalne wystgpienia Rady Powiatu Opolskiego (zob. zatacznik do uchwaty nr XXII/144/16
Rady Powiatu Opolskiego z dnia 18 sierpnia 2016 r.'?) nie zawierajg zadnych wywodow na
okolicznos¢. W przypadku Rady Powiatu Opolskiego stanowi to podstawe do odmowy
nadania biegu wnioskowi ze wzgledu na ogdlne wymogi ptyngce z zasady skargowosci w
postepowaniu przed TK i zwigzany z tym ciezar dowodu na okoliczno$é niezgodnosci
zaskarzonego aktu normatywnego.

Oznacza to, ze ewentualna ocena zgodnosci z Rozporzgdzenia z 19 lipca 2016 r. jest
mozliwa tylko i wytgcznie wéwczas, gdy skarzgcy (wnioskodawca) wykaze, iz mamy do
czynienia z "aktem normatywnym", tzn. zidentyfikuje w tresci rozporzadzenia te elementy,
ktore pozwalajg na odkodowanie normy prawnej o cechach generalnosci i abstrakcyjnosci.
Nie wystarczy gotostowne powotanie sie na "tre$¢ normatywng" lub generalne
przyporzagdkowanie rozporzadzen do zamknietego katalogu zrédet prawa powszechnie
obowigzujgcego.

1.3. Rozporzadzenie Rady Ministrow wydane na podstawie art. 4 USG w pogladach
Trybunatu Konstytucyjnego

W doktrynie prawa konstytucyjnego stusznie zwrdécono uwage, ze "wszystkie

dopuszczalne konstytucyjnie zrédfa prawa mozna zaliczy¢ albo do zamknietego systemu
Zrodet prawa powszechnie obowiqzujgcego albo do zbioru zrddet prawa Wewnetrznego"13
przy czym ceche powszechnego obowigzywania wigze sie m.in. z istnieniem "tresci normy

generalnej i abstrakcyjnej"**. Poglady Trybunatu Konstytucyjnego zdaja sie nie podwazaé

© Udostepnione na stronie BIP Powiatu Opolskiego pod adresem URL

http://bip.powiatopolski.pl/2650/3015/uchwaly-rady-powiatu-opolskiego-kadencja-2014-2018.html  [dostep:
15.10.2016r.]

B B. Skwara, Rozporzqgdzenie jako akt wykonawczy do ustawy w polskim prawie konstytucyjnym, Warszawa
2010, s. 69.

1 Tamze, s. 68 z powotaniem wypowiedzi eksperckie S. Wronkowskiej ztozone do akt postepowania przed
Trybunatem Konstytucyjnym w sprawie K25/99 (rozstrzygnietej wyrokiem TK z K 25/99)



tego generalnego zatozenia nauki, ale mimo wszystko dokonujg istotnego wytomu w
domniemaniu normatywnosci rozporzadzenia wykonawczego. Dzieje sie tak za sprawa
trybunalskiej koncepcji "rozporzgdzeri hybrydowych", ktérej zrédet nalezy poszukiwaé w
dwéch zasadniczych czynnikach.

Pierwszy czynnik sprowadza sie do tezy, ze nazwa i forma aktu prawnego poddanego
kognicji TK nie moze mie¢ charakteru rozstrzygajgcego (o czym stusznie przypomina L.
Garlicki z powotaniem na wyrok TK z 21 czerwca 1999 r. w sprawie U 5/98 oraz wyrok z 12

15
),

marca 2002 r., w sprawie P 9/01 za$ najistotniejszym watkiem staje kryterium

"normatywnosci" zaskarzonego aktu.

Drugim czynnikiem jest specyficzna pozycja Rady Ministréw jako naczelnego organu
administracji rzadowej i zasadniczego organu wiadzy wykonawczej cieszgcego sie swoistym
domniemaniem kompetencyjnym w sferze polityki wewnetrznej. W doktrynie zwrécono
zresztg uwage, ze w obrebie rozporzadzen wydawanych przez organy administracji rzagdowe;j
wystepuje atypowa grupa rozporzadzen wydawana na podstawie upowaznien zawartych w
ustawach szczegdétowych. Te grupe nieprzypadkowo otwiera sie przyktadami rozporzadzen
Rady Ministréw w sprawie "tworzenia lub znoszenia powiatdw, granic gmin i powiatow,
siedziby ich wtadz, nadawania statusu miasta", zas "ich zwiqzek z tradycyjnie postrzeganym
modelem rozporzqdzenia - aktem normatywnym wydanym przez organ wtadzy wykonawczej
na podstawie szczegotowego upowaznienia ustawowego i w celu wykonania ustawy - jest

"16 Warto przytoczy¢ w tym miejscu wywazong wypowiedz Mariana

czestokro¢ waqtpliwy
Grzybowskiego, ktorej rzetelne rozwazenie moze doprowadzi¢ do racjonalnej tezy o
przetamaniu modelu czystego "normatywnego" rozporzadzenia Rady Ministréw. Wynika to
ze specyficznej funkcji rzadu, co Autor ujgt nastepujaco: "Konstytucyjna kwalifikacja Rady
Ministréow jako <<organu wtadzy wykonawczej>> sktania do pytania: w jakim stopniu cecha
ta ewokuje koniecznos¢ postrzegania tego organu jako li tylko kierujgcego procesem
wykonywania ustawy (i -ewentualnie - dyspozycji organdw witadzy ustawodawczej), w jakim
zas Radzie Ministréw przypada rola samoistnego inicjatora i realizatora polityki panstwa w

2" Jedli uwzglednic aspekt polityki paristwa, to pociaga to

sferze wewnetrznej i zagranicznej
za sobg konieczno$é uwzglednienia "specjalizacji" rzagdu w obszarze polityki przestrzennej,
demograficznej i gospodarczej, zas podziat terytorialny traci cechy wytgcznej domeny wtadzy

ustawodawczej'®, ale i zaweza spektrum kontroli wtadzy sadowniczej (obowigzek dziatania

P Garlicki, uwaga nr 17 (s. 22) w komentarzu do art. 188 pkt 3 Konstytucji RP z powotaniem na wyrok TK z 12
lipca 2001 r., sygn. SK 1/01 opubl. w OTK ZU 2001, nr 5, poz. 127, s. 742 (w:) L. Garlicki (red.), Konstytucja RP.
Komentarz, tom. V Warszawa 2007.

6B, Skwara, op.cit., s. 128.

7M. Grzybowski, Konstytucyjne funkcje Rady Ministrow i formy ich praktycznej realizacji (proba typologii) (w:)
M. Grzybowski (red.), System rzqdow Rzeczypospolitej Polskiej. ZatoZzenia konstytucyjne a praktyka ustrojowa,
Warszawa 2006, s. 190.

% por. wypowiedz TK "W opinii Trybunatu Konstytucyjnego wyrazonej w uzasadnieniu wyroku w sprawie o sygn.
K 27/02 nie jest racjonalne, aby parlament zajmowat sie szczegétowymi korektami ustanowionego juz podziatu
terytorialnego", 1.3 uzasadnienie wyroku TK z 8 kwietnia 2009 r. (K 37/06), opubl. w IPOTK.
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na zasadzie tzw. powsciagliwosci sedziowskiej, ilekro¢ prawo zezwala Radzie Ministrow na
ksztattowanie tresci aktow prawnych wedtug politycznych, spotecznych preferencji).

Powyzszy kierunek wielopfaszczyznowego pojmowania kompetencji prawotwdrczych
Rady Ministréw jest widoczny w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, czego
reprezentatywnym przyktadem jest uzasadnienie wyroku TK z 8 kwietnia 2009 r. (K 37/06).
W uzasadnieniu powofanego wyroku Trybunat Konstytucyjny stanowczo podkreslit, ze
"podziat terytorialny nie jest konstrukcjq niezmienng. Podlega on procesom
dostosowawczym do zmian demograficznych, spotecznych i jest funkcjq polityki parnstwa w
zakresie administracji, gospodarki i kultury. Jak trafnie wskazujq przedstawiciele doktryny
podziat nieodpowiadajgcy zmienionym warunkom staje sie hamulcem rozwoju"*®. Problem
nie sprowadza sie zatem do pytania, czy granice gmin mogg ulec zmianie, lecz w jaki sposéb
harmonizowac¢ ewentualne konflikty na tym tle lub wyréwnywadé sytuacje prawng i faktyczna

podmiotéw objetych zmianami terytorialnymi.

W ten sposdb dochodzimy do konstatacji, ze formutowane publicznie zarzuty pod
adresem Rozporzadzenia z 19 lipca 2016 r. nie sg w istocie poparte analizg rzekomych tresci
normatywnych zawartych w tym akcie, ale kwestionujg rzadowg ocene konsultacji
spotecznych, "nieuzasadniong czynnikami obiektywnymi zmiane proporcji
narodowos’ciowych"20 lub zgodnos¢ z prawem procedur decyzyjnych organdéw gminy Opole.
W szczegdlnosci formutowanie tych ostatnich zarzutéw rozmija sie z istotg kontroli
konstytucyjnosci prawa w Polsce, poniewaz prowadzi do ukrytej kontroli aktéw prawnych
lub czynnosci materialno-technicznych jednostek samorzadu terytorialnego sytuujacych sie
obszarze aktéw stosowania prawa®'. Nalezy przypomnieé, ze zaréwno indywidualna, jak i
abstrakcyjna kontrola konstytucyjnosci prawa opiera sie na zasadniczym zatozeniu ,skargi
na przepis” (zrédto norm generalnych i abstrakcyjnych), a nie na jego konkretne, wadliwe
zastosowanie, nawet jesli prowadzitoby do niekonstytucyjnego skutku®2.

Na koniecznos¢ rozdzielenia sfery faktéw od kwestii walidacyjnych zaskarzanych
rozporzagdzen Rady Ministréw zwrécit uwage Trybunat Konstytucyjny w punkcie 1.8
uzasadnienia wyroku w sprawie K 37/08. WypowiedZ Trybunatu - oceniajaca jednoczesnie

% 70b. punkt I11.3 uzasadnienia wyroku K 37/06 z powotaniem na: K. Byjoch, J. Sulimierski, J. Tarno, Samorzqd
terytorialny po reformie ustrojowej paristwa, Warszawa 2000, s. 22.

?® Tak tez G. Janusz, op.cit., s. 11. Autor nie wyjasnia jednak, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem "czynnikéw
obiektywnych". Takim pojeciem nie postuguje sie Raport Wyjasniajgcy do art. 16 KRRE, a tym bardziej nie
wskazuje on mechanizméw rozstrzygania kolidujgcych intereséw i poza jednym przyktadem (o znamionach
"subiektywnych", poniewaz budowa tamy rdéwniez jest elementem polityki) nie wskazuje katalogu
usprawiedliwionych przestanek ograniczen.

! Tak wiaénie uczyniono na s. 9-19 uzasadnienia wniosku umieszczonego w zatgczniku do uchwaty nr
XXI11/144/16 Rady Powiatu Opolskiego z dnia 18 sierpnia 2016 r.

2 "Moze wiec tak sie zdarzyc, Zze w sprawie wystepuje naruszenie prawa konstytucyjnego, lecz wigze sie ono
nie z trescig kontrolowanego przepisu, lecz praktycznym jego zastosowaniem (interpretacja przepisow,
subsumpcja, rozumowania zastosowane przez orzekajgcy sqd itd). W takich wypadkach Trybunat Konstytucyjny
nie ma podstaw do dokonania kontroli konstytucyjnosci zgodnie z tresciq skargi (zob. wyrok z 1 lipca 2008 r.,
sygn. SK 40/07)", zob. postanowienie TK z dnia 13 pazdziernika 2008 roku (sygn. akt SK 20/08).
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charakter prawny tych rozporzadzen - wypada przytoczy¢ in extenso: "Rozporzgdzenia
dokonujgce zmian granic jednostek samorzqdu terytorialnego kwestionowane w niniejszej
sprawie majq szczegdlny charakter. W __odniesieniu _do tych rozporzgdzen ocena

konstytucyjnosci fgczy sie w wiekszym stopniu z oceng faktow, anizeli z oceng

obowigzujgcych norm {(...). Niezbedne jest zatem zachowanie w tej mierze koniecznej

powsciggliwosci_sedziowskiej [podkreslenie wtasne - M.B.]. Mamy w tym przypadku do

czynienia z rozporzqdzeniami okreslanymi w doktrynie jako <<rozporzgdzenia>> rdzniqce sie
od rozporzgdzen <<klasycznych>>, przewidzianych w art. 87 i art. 92 Konstytucji. Owe
<<rozporzqdzenia>>, stanowigce przedmiot orzekania, rdzniq sie od rozporzgdzen
<<klasycznych>> tym, ze sensem ich wydania nie jest ustanowienie norm generalnych i
abstrakcyjnych; nie majq wiec one charakteru prawotwdrczego, nie kreujg norm prawnych i
nie sq podstawqg ich obowiqgzywania, a przez ich wydanie dokonuje sie czynnosci
konwencjonalnej (zob. S. Wronkowska, Model rozporzqdzenia jako aktu wykonawczego do
ustaw w sSwietle konstytucji i praktyki, [w:] Konstytucyjny system Zrodet prawa w praktyce,
red. A. Szmyt, Warszawa 2005, s. 87 i n.). Zarazem jednak rozporzqdzenia te opierajq sie na
Konstytucji i ustawach w sposob, ktdry nie pozwala uznad, ze sq pozbawione witasciwosci
aktu normatywnego. Przeciwnie, pierwiastki normatywne tych rozporzgdzen wynikajg z
normatywnosci ustaw, ktorych konkretyzacji stuzqg. Majg wiec owe rozporzgdzenia

hybrydowy charakter [podkreslenie wtasne - M.B.], co nie pozostaje bez konsekwencji dla

orzekania o ich zgodnosci z aktami wyzszego rzedu w hierarchii zrodet prawa. Aby
rozstrzygngc niniejszqg sprawe konieczne jest odrdznienie oceny praktyki, co nie nalezy do

Trybunatu Konstytucyjnego, od oceny pierwiastka normatywnego, ktorych konkretyzacjg

sg zaskarione rozporzgdzenia [podkredlenie wlasne - M.B.]. Skoro w niniejszej sprawie

konstytucyjnos¢ odpowiednich norm ustaw samorzgdowych wyznaczajgcych normatywnos¢
tych rozporzqdzen nie zostata skutecznie zakwestionowana, to okolicznos¢ ta nie jest bez

znaczenia dla ostatecznej oceny owych rozporzgdzen "3,

Cytowane uzasadnienie moze by¢ interpretowane jako aprobata dla mieszanego
(hybrydowego) charakteru rozporzadzen, ewoluujgcych w strone aktéw przesgdzajgcych
indywidualnie i konkretnie o konsekwencjach obowigzywania normy generalnej i
abstrakcyjnej. Zwraca tez uwage na koniecznos$¢ oddzielenia stosowania art. 4a-4c USG od
wykonania delegacji zawartej w art. 4 ust. 1-5 USG. Stanowisko jest tez bardzo
konsekwentnie podtrzymywane w orzecznictwie Trybunatu (por. postanowienia TK z 5
listopada 2009 r., U9/07 o umorzeniu postepowania24, z dnia 4 listopada 2010 r., Tw
29/10%), natomiast obszerniejsze rozwiniecie (czego nie nalezy myli¢ z rozstrzygajgcym i
jednoznacznym stanowiskiem) co do aspektu normatywnego pojawito sie w punkcie 2
uzasadnienia postanowienia sygnalizacyjnego z 12 maja 2009 r. (S 3/09)%: "W istocie tego
rodzaju rozporzgdzenie ma forme hybrydowgq: zawiera element decyzji Rady Ministrow oraz

2 Opubl. w IPOTK.

Y OTK ZU nr 10/A/2009, poz. 152.
% Opubl. w IPOTK.

% OTK zU nr 5/A/2009, poz. 75.
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element aktu normatywnego. Akt ten jako rozporzgdzenie moze podlegac¢ kontroli
konstytucyjnosci. Nadanie decyzji Rady Ministrow formy aktu normatywnego prowadzi do
zatarcia granicy miedzy stosowaniem prawa a jego tworzeniem". Znamienne, ze zardGwno w
cyt. postanowieniu sygnalizacyjnym, jak i poprzedzajagcym je wyroku w sprawie K37/06 nie
wskazano metodyki pozwalajacej na odnalezienie wspomnianych pierwiastkéw
normatywnych lub pogtebionej charakterystyki elementéw decyzyjnych, indywidualnych.
Dominujace elementy z tej ostatniej sfery zdajg sie skfania¢ Trybunat Konstytucyjny do
postulatu de lege ferenda, aby nadaé "rozstrzygnieciom o zmianach podziatu terytorialnego
postaci aktow wydawanych przez wojewoddw. Akty te mogtyby stanowic przedmiot kontroli
sprawowanej przez sqdy administracyjne, a jednoczesnie Rada Ministrow nie bytaby
pozbawiona mozliwosci wptywania na te rozstrzygniecia. Zastuguje takZze na rozwaZenie
poddanie kontroli sqdu administracyjnego procesu opiniowania zmian podziatu

terytorialnego przed wydaniem rozporzqdzenia przez Rade Ministréw"’.

Podsumowujgc, nalezy stwierdzi¢, ze Rozporzadzenie z dnia 19 lipca 2016 r. nie moze
stanowi¢ przedmiotu oceny Trybunatu Konstytucyjnego, o ile wnioskodawcy nie wykazg jego
elementdw normatywnych, co do tej pory nie miato miejsca. Natomiast w przypadku
spetnienia tego wymogu nie mozna poddac¢ Rozporzadzenia ocenie pod katem zgodnosci z
przepisami art. 5 MNIEJR oraz art. 16 KRRE, poniewaz tres¢ spornego Rozporzadzenia nie
odnosi sie do wolnosci i praw jednostki okreslonych w przepisach omawianych w kolejnym
punkcie.

2. Klauzule zakazu zmian proporcji narodowosciowych (art. 16 Konwencji Ramowej Rady
Europy o ochronie mniejszosci narodowych oraz art. 5 ust. 2 ustawy o mniejszosciach
narodowych i etnicznych oraz jezyku regionalnym)

Zgodnie z art. 16 KRRE "Strony powstrzymajq sie od stosowania Ssrodkow
zmieniajgcych proporcje narodowosciowe ludnosci w rejonach zamieszkatych przez osoby
nalezgce do mniejszosci narodowych i majgcych na celu ograniczenie praw i wolnosci
wynikajgcych z zasad zawartych w niniejszej konwencji ramowe;j".

Z kolei art. 5 MNIEJR stanowi, ze:

"1. Zabrania sie stosowania srodkow majgcych na celu asymilacje oséb nalezgcych do
mniejszosci, jeZeli srodki te sq stosowane wbrew ich woli.

2. Zabrania sie stosowania srodkéw majgcych na celu zmiane proporcji narodowosciowych
lub etnicznych na obszarach zamieszkatych przez mniejszosci”.

Nie ulega najmniejszych watpliwosci, ze cyt. przepis art. 16 KRRE zawarty w
ratyfikowanej umowie miedzynarodowej - stanowi cze$é systemu zrdédet prawa powszechnie
obowigzujgcego w Polsce. Konwencja ma charakter multilateralnej umowy
miedzynarodowej, zostata przez Polske ratyfikowana oraz ogtoszona w Dzienniku Ustaw z

7 pkt. 4 uzasadnienia postanowienia sygnalizacyjnego z 12 maja 2009 r. (S 3/09).opubl. w IPOTK.

13



2002 r., nr 22 poz. 209. W literaturze trudno zetkngc¢ sie z jakakolwiek jednoznaczng
wypowiedzig, czy KRRE spetnia warunki bezposredniej stosowalnosci okreslone w art. 91 ust.
1 Konstytucji RP ("Ratyfikowana umowa miedzynarodowa, po jej ogtoszeniu w Dzienniku
Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej, stanowi czes¢ krajowego porzqdku prawnego i jest
bezposrednio stosowana, chyba Ze jej stosowanie jest uzaleinione od wydania ustawy

[podkreslenie wiasne - M.B."). Pojecie "bezposredniego stosowania" jest najczesciej
"konsekwencjq obowigzywania umow [miedzynarodowych - M.B.] dla organdéw
paristwowych. Organy parstwowe majg obowiqzek opierac¢ swoje dziatanie na normach

"28 7 pojeciem bezposredniego stosowania wiaze sie pojecie

prawa miedzynarodowego
"samowykonalnosci". Norma samowykonalna, to "norma na tyle jasna i konkretna, ze mozna
Z niej wywies¢ prawo lub obowiqzek, ktorej stosowanie nie jest uzaleznione od spetnienia
warunku jakiejkolwiek natury i na tyle kompletna, ze nie wymaga dla swego wykonania

"2 Literatura specjalistyczna odnoszaca sie bezpoérednio

wydania odpowiednich przepisow
do KRRE i statusu mniejszosci niemieckiej pomija ocene "samowykalnosci" KRRE, wskazujac
chetniej na przepisy Traktatu miedzy Rzeczgpospolitg Polskg a Republikg Federalng Niemiec
o dobrym sgsiedztwie i przyjaznej wspotpracy, podpisanego w Bonn dnia 17 czerwca 1991
r.3° Réwniez w literaturze komentarzowej mozna zetknac sie z opiniami o "stabosci" ochrony

mniejszosci w systemie Rady Europy kompensowanej systemem traktatéw dwustronnych®

Zaryzykuje rowniez stwierdzeniem, ze ogdlnos¢ art. 16 KRRE nie jest sama przez sie
argumentem przeciwko bezposredniej stosowalnosci (w rozumieniu art. 91 ust. 1 Konstytucji
RP), ale jego budowa sugeruje raczej, ze tak sformutowany zakaz mozna ujg¢ réwniez od
strony pozytywne] jako pewien nakaz optymalizacyjny poszukiwania i tworzenia takich
instrumentow polityki wewnetrznej panstwa, ktdre zaburzajg "proporcje narodowosciowe"
W najmniejszym stopniu. Rzecz jednak w tym, ze argumenty podnoszone przeciwko
Rozporzadzeniu z 19 lipca 2016 r. nie dajg powoddow do tezy o zmianie proporc;ji
narodowosciowych w konwencyjnym i doktrynalnym rozumieniu tego przepisu (zob. dalsze
uwagi na temat znaczenia przepisow KRRE). Zwracam tez uwage, ze uchwalenie (tuz po
zwigzaniu sie KRRE) art. 5 ust. 2 MNIiEJR w 2005 r. ("Zabrania sie stosowania srodkéw
majgcych na celu zmiane proporcji narodowosciowych Ilub etnicznych na obszarach
zamieszkatych przez mniejszosci") moze sugerowac, ze ustawodawca zinterpretowat art. 16
KRRE jako umowe podlegajgcg wykonaniu (tzn. niesamowykonalng) m.in. w drodze ustawy,
a MNIEJR zostata uznana za instrument implementacyjny KRRE*Z. Artykut 5 ust. 2 MNIEJR nie
whnosi nowej jakosci pod wzgledem stopnia precyzji, natomiast wywotuje supozycje o checi
wigczenia przez ustawodawce do krajowego porzadku prawnego desygnatéw

%A, Wyrozumska, Umowy miedzynarodowe. Teoria i praktyka, Warszawa 2006, s. 535.

P A, Wyrozumska, op.cit., s. 536.

%% Zob. M. Masternak, Kubiak, Odestania do prawa miedzynarodowego w Konstytucji RP, Wroctaw 2013, s. 131.
3! Zob. L. Garlicki, uwaga nr 3 (pkt 3) w komentarzu do art. 35 Konstytucji RP, s. 3 i powotana tam literatura (w:)
L. Garlicki (red.), Konstytucja RP. Komentarz, tom. lll, Warszawa 2003.

*2 por. uwagi K. Dziatochy dot. niedostatecznej klarownosci i precyzji uméw miedzynarodowych jako przestance
uchwalenia ustawy, uwaga nr 3 w komentarzu do art. 91 Konstytucji RP, s. 3 (w:) L. Garlicki (red.), Konstytucja
RP. Komentarz, tom. I, Warszawa 1999.
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charakterystycznych dla porzadku miedzynarodowego®. Nie ma bowiem zadnych
watpliwosci, ze impulsem do uchwalenia MNIEJR byto wykonanie zobowigzan
miedzynarodowych oraz Zalecenn Komitetu Praw Cztowieka oraz Komitetu Doradczego ds.
Konwencji ramowej34. Jesli wiec racjonalizowa¢ dziatania polskiego ustawodawcy, to sens
niemal dostownego powielenia w ustawie zakazéw nalezy odczytywaé nastepujgco: tam
gdzie rezim konwencyjny pozostawiat polskiemu ustawodawcy margines swobody,
dokonano mozliwie precyzyjnego rozwiniecia ustawowego, natomiast tam, gdzie
ustawodawca aprobowat swoiste rozumienie klauzul w porzadku miedzynarodowym,
nawigzano do standardu konwencyjnego (przy zatozeniu jego ewolucyjnego charakteru i
klauzuli pierwszenstwa z art. 91 ust. 2 Konstytucji RP, gdyby krajowe prawotwodrstwo i
stosowanie prawa doprowadzity do utrwalenia sie rozumienia normy odbiegajgcej
znaczeniowo od normy art. 16 KRRE). Takie potraktowanie funkcji art. 5 ust. 2 MNIEJR
wydaje mi sie zgodne z ogdlng zasadg art. 9 Konstytucji RP zawierajgcego nakaz wyktadni
podkonstytucyjnych Zzrdodet prawa w sposéb przychylny (przyjazny) wigzgcemu prawu
miedzynarodowemu. Ten kierunek wynika réwniez wyraznie z interpretacji Trybunatu
Konstytucyjnego35. Warto doda¢, ze w krajowej literaturze dos¢ ostroznie podchodzi sie do
wyjasnienia sensu zdan normatywnych zawartych art. 5 ust. 2 MNIEJR. Ogranicza sie przy
tym do stwierdzenia, ze jest to zakaz "ingerencji w strukture ludnosci wptywajgcq na zmiany
narodowosciowe", za$ w pozostatym zakresie stosuje sie repetycje klauzuli zakazu z art. 5i 6
ustawy bez wskazywania przyktadéw ewentualnych naruszeri®®.

Pod adresem Rozporzadzenia z 19 lipca 2016 r. formutuje sie zarzut naruszenia
artykutu 16 KRMN poprzez zmiane sytuacji cztonkédw mniejszosci niemieckiej. W niniejszej
opinii nie podejmuje kwestii dyskusji o trudnosciach ze sformutowaniem definicji mniejszosci
narodowej w prawie miedzynarodowym. Ogranicze sie do stwierdzenia, ze KRRE uznaje
swobode sygnatariuszy w kwestii nadania statusu grup zamieszkujgcych ich terytorium, co
przektada sie na okre$lenie w porzadku krajowym zasad i trybu uznawania (i odmowy
uznania) danej grupy ludnosci za mniejszo$¢ narodowg lub etniczng. W literaturze stusznie
wskazuje sie, ze "tak wypracowany kompromis w pewnej mierze dziata przeciw zasadniczej
funkcji Konwencji, gdyz panistwo nie nadajgc statusu mniejszosciowego danej grupie

n37

narodowej czy etnicznej moze odmawiac jej stusznie naleznych praw"”’. Problem ten nie

dotyczy jednak w ogdle mniejszosci niemieckiej, ktora zostata ustawowo, wprost uznana za

3 A Wyrozumska wyjasnia: "Norma miedzynarodowa, bez wzgledu na to czy jest prawnie wiqzqca, czy nie,
samowykonalna lub niesamowykonalna, moze byc¢ stosowana rowniez posrednio, tj. dla celow interpretacji
prawa krajowego, i to nie tylko prawa przyjetego dla jej wykonania. Jest to najczestszy sposob stosowania norm
miedzynarodowych w prawie krajowym", A. Wyrozumska, op.cit., s. 536.

** 7. Kedzia, Pojecie mniejszosci narodowych a ich ochrona (w:) Z. Kedzia, A. Rost (red.), Wspéfczesne wyzwania
wobec praw czfowieka w swietle polskiego prawa konstytucyjnego, Poznan 2009, s. 179.

% Zob. punkt I11.2.2. uzasadnienia wyroku TK z dnia 11 maja 2005 r. w sprawie K18/04, opubl. w IPOTK.

® ). wilk, Mniejszosci narodowe - 5.2. Zakres regulacji (w:) M. Miemiec (red.), Materialne prawo
administracyjne, Warszawa 2013, s. 84.

7 A Krasnowolski, Prawa mniejszosci narodowych i mniejszosci etnicznych w prawie miedzynarodowym i
polskim, Opracowanie Tematyczne Biura Analiz i Dokumentacji Kancelarii Senatu RP nr OT599, Warszawa
2011,s.9.
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mniejszo$¢ narodowg w Polsce (zob. art. 4 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 4 ust. 1 MNIEJR).
Podniostem ten watek wytgcznie z jednego zasadniczego powodu: wykonanie KRRE oraz art.
35 Konstytucji RP zaowocowato uchwaleniem MNEiJR ustalajgcej element obywatelstwa

polskiego jako ceche konstytutywna mniejszosci narodowej (art. 35 ust. 1 Konstytucji RP

mowi zresztg wprost o obywatelstwie polskim). Oznacza to, ze pozycja mniejszosci
narodowej w zyciu spotecznym, politycznym jest wyznaczana m.in. skalg praw politycznych
naleznych kazdemu obywatelowi polskiemu®®, z czynnym i biernym prawem wyborczym
wigcznie (art. 62 Konstytucji RP zastrzega to uprawnienie wytgcznie obywatelom polskim).
Trudno jest zatem twierdzié, ze zmiany w podziale terytorialnym wynikajgce z
Rozporzadzenia z dnia 19 lipca br. powodujg per se dyskryminujgce ograniczenie prawa
cztonkéw mniejszosci niemieckiej do uczestnictwa w zyciu politycznym i spotecznym. W
nauce prawa zwrocono uwage na praktyke Komitetu Doradczego ds. Konwencji ramowej
podkreslajagcego, ze "implementacja Konwencji nie moze stanowi¢ arbitralnego i
nieusprawiedliwionego zréznicowania", czego nie nalezy pod zadnym pozorem utozsamiac
ze statym lub przejsciowym zréwnaniem sytuacji prawnej obywateli polskich nalezgcych do
mniejszosci narodowe] z innymi obywatelami polskimi. Z tego powodu nalezy odrzuci¢
argumentacje Rady Powiatu Opolskiego, ktora:

1) bezzasadnie uznaje sie za "nosiciela" konstytucyjnych wolnosci praw jednostki
(podmiotu prywatnego) okreslonych w art. 32 i art. 35 ust. 1 i 2 Konstytucji RP
(zob. analogicznie m.in. punkt 4.2. postanowienia TK z 9 czerwca 2011 r. Tw
31/10, opub. w IPOTK), co pozostaje w razacej sprzecznosci z

- publicznoprawnym charakterem powiatu,

- zasadniczg funkcjg Rozdziatu Il Konstytucji RP polegajgcq na dookresleniu
relacji jednostka-panstwo,

- utrwalonym orzecznictwem Trybunatu Konstytucyjnego (zob. postanowienie
TK z 8 lipca 2008 r., K 40/06, opubl. w OTK ZU nr 6/A/2009, poz. 113 i
powotane tam orzeczenia TK) uzalezniajgcym legitymacje organdw
stanowigcych jednostek samorzadu terytorialnego od Scisle
interpretowanego zwigzku ze "sprawami objetymi ich zakresem dziatania"
(art. 191 ust. 2 in fine Konstytucji RP).

2) uznaje zaskarzone Rozporzadzenie jako sprzeczne z art. 32, art. 35 ust. 1 2 16
KRRE oraz art. 5 ust. 2 MNEIJR za przejaw zakazanej konstytucyjnie
dyskryminacji negatywnej obywateli polskich nalezgcych do mniejszosci
niemieckiej, w sytuacji w ktore;j:

*® podobnie L. Garlicki, uwaga nr 9 w komentarzu do art. 35 Konstytucji RP, s. 9 i powotana tam literatura (w:) L.
Garlicki (red.), Konstytucja RP. Komentarz, tom. Ill, Warszawa 2003. Autor postuzyt sie pojeciem "dookreslenia
ogdlnej zasady réwnosci" i postuluje rozpatrywania praw mniejszosci w powigzaniu z katalogiem praw i
wolnosci jednostki zawartym w Konstytucji RP (tamze, s. 9).
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- nie okresla precyzyjnie normy-wzorca wywiedzionej z "zakazu zmiany
proporcji" zawartego w art. 16 KRRE i art. 5 ust. 2 MNEiJR;

- nie analizuje koherencji tresciowej § 1 pkt 2 zaskarzonego Rozporzadzenia z
ww. wzorcami kontroli i powotujgc sie de facto na tres¢ praw podmiotowych
zawartych w odrebnych (i niezakwestionowanych) regulacjach prawnychag.

Wreszcie nalezy zwrdci¢ uwage, ze art. 16 KRRE nie ma charakteru absolutnego i
dopuszcza pewne wyjatki. Zgodnie z Raportem Wyjasniajagcym do KRRE "celem tego artykutu
jest ochrona przed krokami, ktore zmieniajq proporcje populacji w obszarach zamieszkatych
przez osoby nalezqce do mniejszosci narodowych i majg na celu ograniczenia praw i
wolnosci, ktére wynikajq z niniejszej Konwencji Ramowej. Przyktadami takich dziatari mogg
by¢ wywtaszczanie, eksmisje i wydalanie lub zmiana granic administracyjnych majgca na celu
ograniczenie z korzystania z takich praw i wolnosci (<<gerrymandering>>)" (pkt 81 Raportu).
Ponadto w punkcie 82 Raportu wyjasniajgcego dodano zastrzezenie, ze klauzula "zabrania
tylko takich krokow, ktdre sq skierowane na ograniczenie praw i wolnosci wynikajgcych z
Konwencji Ramowej. Uznano za niemozliwe rozciggniecie zakazu na dziatania, ktdrych
rezultatem jest ograniczenie takich praw i wolnosci, poniewaz takie dziatania mogq by¢
czasami catkowicie usprawiedliwione i prawnie uzasadnione. Przyktadem moze byc
przesiedlenie mieszkaricow wsi w celu budowy tamy" (pkt 82 Raportu). Nie jest zatem tak,
jak twierdzi sie w opiniach prywatnych, ze w raporcie zredukowano dopuszczalne zmiany do
"czynnikow obiektywnych"40. Sens tego przepisu wyraza sie w nakazie zapobiegania i
powstrzymywania sie dziataniom wrogim wobec mniejszo$ci narodowych, w szczegdlnosci
zmierzajgcych do przerwania zwigzkéw danej populacji z okreslonym terytorium. Co wiecej,
w literaturze miedzynarodowego rezimu ochrony praw cztowieka zwraca sie uwage, ze
konstrukcja art. 16 KRRRE jest zblizona do instrumentéw gwarancyjnych dot. zasady
samostanowienia. Wyraza sie ona zwykle w dwdch zasadniczych obowigzkach. Pierwszy
zaktada poszanowanie zwigzku ludnosci z okre$lonym terytorium wyrazajgcego sie poprzez
"fizyczng" obecnos¢, zas$ drugi zwigzany jest zachowaniem okreslonej liczby ludnosci na
danym terytorium. Jesli zas idzie o formy naruszenia to podawane przyktady nawigzujg do
tak radykalnych przyktadéw jak wydalenie z zamieszkiwanego terytorium (lub inne dziatania
o znamionach ludobdjstwa, czystki etnicznej) lub wspieranie "obcego" (wzgledem
mniejszosci narodowej i etnicznej) osadnictwa z zamiarem demograficznej manipulacji“.
Takie rozumienie naktada sie tresciowo na trzy uniwersalne reguty wywiedzione z art. 35 ust.
1 Konstytucji RP, rozumiane jako natozone na witadze publiczne: "1) zakaz asymilacji

% Zob. zakres zaskarzenia sformutowany na 2. stronie zatgczniku do uchwaty nr XXI1/144/16 Rady Powiatu
Opolskiego z dnia 18 sierpnia 2016 r.
40 .

G. Janusz, op.cit., s. 5.
1 C. J. Drew, Self-determination, Population Transfer and The Middle East Peace Acoords (w:) S. Bowen (red.),
Human Rights, Self-Determination and Political Change in the Occupied Palestinian Territories, Haga, Boston,
Londyn 1997, s. 135 i powotane tam przyktady z literatury praw cztowieka.
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(rozumiany jako podejmowanie przez wtadze publiczne dziatan stuzqcych eliminacji
odrebnosci narodowych i etnicznych); 2) zasade rdéwnego traktowania, 3) zakaz
dyskryminacji"®. Jest zatem dla mnie wrecz oczywiste, ze sporne Rozporzadzenie z 19 lipca
2016 r. nie jest przejawem ani podstawg do prowadzenia ww. zakazanych prawem dziatan.
W szczegdélnosci nie istniejg zadne dowody na okoliczno$é, ze wydane rozporzadzenie i
okolicznosci towarzyszacego jego wydaniu posiadajg okreslone zabarwienie kierunkowe (tzn.
zostato wydane "w celu" zaburzenia proporcji ludnosci lub innego pogorszenia sytuacji
prawnej mniejszosci niemieckiej).

Odnosze wrazenie, ze autorzy zarzutow odwotujgcych sie do pojecia "asymilacji
mniejszosci niemieckiej wbrew jej woli" i naruszenia konwencyjnego zakazu zmiany
proporcji narodowos$ciowych poszukiwali $rodkdéw wzmocnienia swej argumentacji, ale
niekoniecznie konfrontowali sie z prawng genezg tego pojecia. W efekcie powstaje supozycja
o prowadzeniu wrogiej wzgledem mniejszosci niemieckiej dziatalnosci, ale dos¢ ptytko
zanurzona w udokumentowanych faktach®.

Posréd  relatywnie  rzeczowych  argumentdw  podnoszonych  przeciwko
Rozporzadzeniu z 19 lipca 2016 r. warto wskazac¢ zarzut utraty przez cztonkdw mniejszosci
niemieckiej mozliwosci postugiwania sie jezykiem pomocniczym** (ar. 9 MNIEJR) oraz
mozliwosci postugiwania sie dodatkowag nazwa miejscowosci lub obiektu fizjograficznego
(art. 12 ust. 7 MNIEJR). Rzecz jednak w tym, Ze tego rodzaju zarzuty wymagatoby
rozpatrzenia przepiséw MNIEJR pod katem zgodnosci z art. 10 ust. 2 KRRE lub art. 35 ust. 1
Konstytucji RP w nowym uktadzie terytorialnym po 1 stycznia 2017 r. Nalezy zwrdci¢ uwage
na konstrukcje art. 9 ust. 2, ktéra ustala prog 20% ogodlnej liczby mieszkaricow gminy
nalezacych do mniejszosci w sposdb pozbawiony wyjgtkdéw, podczas analogiczny wymog w
zakresie stosowanie dodatkowej nazwy miejscowosci lub obiektu fizjograficznego zostat
ztagodzony tresdcig art. 12 ust. 7 pkt 1 MNEiJR. Ten ostatni operuje alternatywa zwyktg
umozliwiajgc przeprowadzenie procedury na wniosek rady gminy i rozstrzygniecie
pozytywne, jesli za wprowadzeniem nazw opowiedziata sie co najmniej "pofowa
mieszkaricow tej miejscowosci [zamieszkanej - M.B.] biorgcych udziat w konsultacjach".
Przywotanie przepisdw MNIEJR dowodzi samo przez sie, ze kwestie jezyka mniejszosci nie sg
objete zakresem normowania okreslonym w Rozporzadzeniu z 19 lipca 2016 r., wiec tylko
przepisy tego pierwszego aktu pozostajg w dostatecznym zwigzku tresciowym z
miedzynarodowymi i krajowymi klauzulami ochrony i rozwoju jezyka mniejszosci etniczne;j.
Ewentualne watpliwosci i zarzuty w tym zakresie powinny by¢ zatem formutowane pod

*2 Zob. L. Garlicki, uwaga nr 3 (pkt 3) w komentarzu do art. 35 Konstytucji RP, s. 3 i powotana tam literatura (w:)
L. Garlicki (red.), Konstytucja RP. Komentarz, tom. Ill, Warszawa 2003.

* Por. s. 49 uzasadnienia wniosku umieszczonego w zatgczniku do uchwaty nr XXIl/144/16 Rady Powiatu
Opolskiego z dnia 18 sierpnia 2016 r. Wyrazajgc gtebokie zaniepokojenie podniesionymi tam argumentami
nalezy jednak stwierdzi¢, ze zwalczanie rzekomych napasci (niesprecyzowanych i nieudokumentowanych przez
whnioskodawce), ochrona wolnosci zgromadzen jest zadaniem organdéw ochrony porzadku publicznego. Trudno
jednak dociec, jaki niekonstytucyjny zwigzek pomiedzy zmiang przebiegu granic a wystepowaniem postaw
ksenofobicznych widzi organ wnioskujgcy.

6. Janusz, op.cit., s. 5i 11.

18



adresem ustawy, nie wptywajac tym samym na moc obowigzujacg i domniemanie
konstytucyjnosci Rozporzadzenia z 19 lipca 2016 r.

Majac na uwadze powyisze okolicznosci, stwierdzam, ze przepisy art. 16 KRRE i art.
5 ust. 2 MNIEJR nie stanowig w ogdle adekwatnego wzorca dla oceny zgodnosci
Rozporzadzenia z dnia 19 lipca 2016 r.

Wroctaw, 16 pazdziernika 2016 r.

dr hab. Michat Bernaczyk
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