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Rzecz o prawie

ARKADIUSZ RADWAN

niedawnym arty-

kule na lamach

»Rzeczpospolitej”

(,Sad Najwyzszy w
watpliwym skladzie”, ,Rz” z 14
sierpnia 2018 r.) pani prof.
-Monika Florczak-Wator posta-
wila kategoryczna teze, ze
trwajacy nabor sedziéw do SN
i do NSA dotknie wada unie-
mozliwiajaca.wazne obsadze-
nie wakatéw.

Zr6diem tej wady ma byc
brak kontrasygnaty prezesa
Rady Ministrow do obwiesz-
czen prezydenta RP rozpoczy-
najacych nabér. Autorka
wskazuje, ze o przekazaniu
prezydentowi przez nowa
ustawe o SN kompetencji do
obwieszczenia o wolnych sta-
nowiskach w SN (dotyczy to
réwniez NSA), w sytuacji gdy
poprzednio obowiazujaca
ustawa zastrzegala te kompe-
tencje dla pierwszego prezesa
SN, ,zadecydowaly nie wzgle-
dy prawne, lecz czysto poli-
tyczne”. W duchu takiego
rozréznienia (polityka vs pra-
wo) autorka przedstawia pra-
widlowa - jej zdaniem - inter-
pretacje konstytucyjna.

Prawo ustrojowe jako
prawo polifyczne

Juz sama pozycja, z jakiej
autorka proponuje swéj wy-
wbd, jest znamienna. Wpisuje
sie ona bowiem w nurt pewne-
go - by¢ moze nieu$wiado-
mionego - kamuflazu, do
ktérego maja upodobanie
prawaicy, w tym konstytucjo-
nali§ci. Kamuflaz 6w polegana
wyparciu ladunku polityczno-
-ideologicznego ijego ukryciu
za fasada wnioskowania
prawniczego, jakby sztuka
tego ostatniego miata by¢
réwnie niezawodna jak meto-
dy nauk §cistych.

Tymczasem dyskusja o
prawie ustrojowym jest sila
rzeczy podszyta zréznicowa-
nymi wizjami politycznymi,
interesami i warto$ciami, ktére
dochodza do glosu za posred-

nictwem argumentéw praw--

nych (czesciej jest tak niz od-
wrotnie).

Inaczej trudno by bylo wy-
tlumaczy¢, dlaczego prawnicy,
ktérym nie sposob odmowié
bieglo$ci warsztatowej, przy

wyktadni tych samych przepi-

sow konstytucyjnych tak cze-
sto dochodza do odmiennych
wnioskéw.

Dotyczy to nie tylko tak po-
jemnych klauzul jak zasada

Polemika | Nie obwieszczenie prezydenta, lecz ustawa okresla oczekiwany skutek; ustawa uruchamia jego sfosowanie

Spoér o konkurs w KRS.

Obw1eszczen1a nie s3 najwazniejsze

demokratycznego panstwa
prawnego (art. 2 konstytucji),
ale takze przedmiotowych dla
niniejszej polemiki norm
kompetencyjnych (np. spér o
mozliwo$¢ odmowy powolania
przez prezydenta na urzad
sedziego kandydata przedsta-
wionego przez Krajowa Rade
Sadownictwa - aprobujaco: L.
Garlicki; W. Sokolewicz; dez-
aprobujaco: J. Ciapala; J. Sul-
kowski).

Kazus z polsk|e|
matej konstytucji

Tak oto, w spos6b uswiado-
miony badz nie, kazdy konsty-
tucjonalista patrzy na analizo-
wany przez siebie problem
przez okulary zabarwione
wyznawanymi przez siebie
warto$ciami, nawet jesli sytu-
uje sie w roli kielznajacego
brudna polityke czystoscia
prawniczego wywodu.

Prawo jako fakt spoteczny
jesttym, co rozumiejq adresa-
ci i jak stosuja powolane do
tego organy. Nawet zmiana
konstytucji moze sie dokonaé
w drodze usankcjonowanej
przez praktyke zmiany spo-
sobu rozumienia normy
konstytucyjnej - przy spel-
nieniu przestanek opisanych
w teorii momentu konstytu-
cyjnego Bruce’a Ackermana,
jesli sie te wplywowa koncep-
cje podziela.

W zakresie ksztaltowania sie
norm ustrojowych dotycza-
cych rozdzialu kompetencji
miedzy dwiema ,glowami”
wiladzy wykonawczej (prezy-
dent vs prezes RM) warto
wskaza¢ na przyklad z okresu
obowigzywania tzw. malej
konstytucji z 1992 r.: wtedy to
doszlo do zaaprobowania,
majacego wszak watla podsta-
we tekstualng, prawa prezy-
denta do obsady resortéw
spraw zagranicznych i spraw
wewnetrznych.

Zaowocowalo to doéé egzo-
tycznym z dzisiejszego punktu
widzenia ukladem, w ktérym
szefem MSZ w rzadzie J6zefa
Oleksego zostal Wiadystaw
Bartoszewski, a ministrem
spraw wewnetrznych Andrzej
Milczanowski - przy czym
obaj prezydenccy nominaci
utracili stanowiska wraz ze
zmiang na urzedzie prezyden-
ta (zastapienie Lecha Walesy
Aleksandrem Kwasniewskim),
anie premiera.

Z kolei za$ pdzniejsze - Juz :

za prezydentury Aleksandra
Kwasniewskiego - zastgpienie
Jozefa Oleksego Wiodzimie-
rzem Cimoszewiczem na sta-
nowisku premiera nie dopro-
wadzito do zmiany szefa MSZ
(Dariusz Rosati).

Oczywiscie przytoczone
przyklady dotycza bardziej
zmian w zakresie usankcjono-
wania pewnej politycznej
sprawczo$ci poza konstytucyj-

nym przypisaniem kompeten-
¢ji anizeli zmian w formie po-
wolywania ministréw, nie-
mniej waga tych zmian
»materialnych” byla znacznie
bardziej istotna, niz by mogta
by¢ zmiana rozumienia tej czy
owej normy proceduralnej.
Mniej odleglym przykladem
zmiany rozumienia normy
konstytucyjnejjest wspomnia-
ne juz prawo prezydenta
(ostatnio Andrzeja Dudy,
wczeéniej postapil tak Lech
Kaczyriski) do odmowy powo-

lania sedziego (zob. aprobuja-.

co postanowienia NSA z
7.12.2017 1., sygn. akt I OSK
857/17 oraz I OSK 858/17).

W przyszlosci by¢ moze w
podobny sposéb dojdzie do
zmiany rozumienia stosowa-
nia prezydenckiego prawa 1a-
ski (trwa proces zmiany, ale za
wczeénie przesadzaé o jego
trwatosci).

Zarzuty mocniejsze
niz argumenty

W warstwie prawnej wypo-
wiedzi ocenne prof. Florczak-
-Wator sprowadzajg sie do
trojakiego rodzaju konstatacji.
Autorka mianowicie:

- uznaje, ze brak kontrasy-
gnaty prezesa RM czyni ob-
wieszczenia prezydenta nie-
waznymi, co w konsekwencji
prowadzi do wadliwosci calej
procedury;

- wywodzi z tego, ze wszyst-
kie powolania na urzad se-
dziego, do ktérych dojdzie w
wyniku procedur wszczetych
wadliwymi obwieszczeniami,
beda niewazne;

- sygnalizuje, Zze moze to
rodzi¢ watpliwos$ci co do pra-
widlowosci (autorka nie
wskazuje, o jaka wade by
mialo chodzié) orzeczen SN i
NSA wydanych z udzialem
sedziéw powolanych w drodze
wadliwych procedur.

To mocne zarzuty. Argu-
menty na ich poparcie juz ta-
kie mocne nie s3.

Wyjatek, ktéry jest
reguta

Zarzut niewazno$ci autorka
uzasadnia z jednej strony po-
wolaniem sie na art. 144 ust. 2
konstytucji, zgodnie z ktérym
sakty urzedowe Prezydenta
wymagaja dla swojej wazno$ci
podpisu Prezesa RM", co sta-
nowi¢ ma regule, z drugiej za$
wskazaniem na taksowany
charakter wyliczenia preroga-
tyw prezydenta w art. 144 ust.
3 konstytucji, co przedstawiaé
ma wyjatek.

W katalogu tym, obejmuja-
cym 30 pozycji, nie ma kompe-
tencji do dokonania obwiesz-
czenia o wolnych stanowi-
skach w SN czy NSA. Dalej
autorka wskazuje na zasade
exceptiones non sunt exten-

dendae, coma zamyka¢ droge
do uzupelnienia prerogatyw
prezydenta w drodze wyklad-
ni. Profesor Florczak-Wator
sugeruje przy tym, ze brak
kontrasygnaty premiera miat
by¢ucieczka przed niekonsty-
tucyjnoscia, do czego by do-
szlo, gdyby uznaé uprawnienie
prezesa RM - jako wiadzy
wykonawczej - do wywierania
wplywu na obsadzanie wladzy
sadowniczej. Autorka powoltu-
je sie przy tym na wyrok TK z
23 marca 2006 r. (K 4/06),
ktéry dotyczyl sporu o prawo
prezydenta do powolania
przewodniczacego KRRiTV.
Rozumowaniu proponowa-
nemu przez autorke mozna
przeciwstawi¢ argumentacje
oparta na szerszej perspekty-
wie réwnowazenia wiadz,
przyjeta w polskim porzadku
konstytucyjnym. Wiadza réw-
nowazacq wiadze sagdownicza
jest po stronie egzekutywy
przede wszystkim prezydent, o
czym $wiadcza jego liczne
uprawnienia, w tym majace
charakter prerogatyw realizo-
wanych przez akty niewymaga-
jace kontrasygnaty: art. 144 ust.
3 pkt 17,18, 20, 21, 22, 23,a do-
datkowo takze art. 187 ust. 1 pkt
1 konstytucji przyznajacy pre-
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zydentowi uprawnienie do sa-
modzielnego powolania swoje-
go przedstawiciela w KRS. Na
tym tle przytoczona przez prof.
Florczak-Wator zasada excep-
tiones [...] prowokuje pytanie,
czy w sprawach dotyczacych
sagdownictwa przyjmowany
przez autorke wymogkontrasy-
gnaty bylby nadal - jak tego
chce autorka - regulg czy moze
raczej wyjatkiem?

Ustrojowy postulat réwno-
wazeniairozliczalno$ci wiadz,
réwniez wladzy sadowniczej,
uzasadnia przyjecie mozliwie
szerokiej kompetencji prezy-
denta jako tego przedstawi-
ciela wladzy wykonawczej,
ktory rownowazy wladze sa-
downicza.

Na marginesie nalezy od-
notowad, ze nawet taka ,eks-
pansywna” praktyka konsty-
tucyjna prezydenta, jaka ob-
serwujemy w ostatnich latach,
ciggle - w ujeciu prawnopo-
réwnawczym - daje obraz

.relatywnie szczuptych upraw-

nien glowy paristwa w zakre-
sie sgdownictwa.

W systemach prawnych, w
ktérych prezydent pochodziz
bezposredniego wyboru, po-
wszechne jest bowiem iacze-
nie z silnym mandatem demo-

kratycznym prezydenta jego
istotnych uprawnien w sferze
wladzy sagdowniczej, w tym w
wymiarze kadrowym.

Istniejq dwa gléwne modele
upodmiotowienia prezydenta
w polityce kadrowej dotycza-
cej najwazniejszych sadow:
model wspéldzialaniaz innym
organem (np. z Senatem) i
model parytetowy, w ktérym
obsada ustalonej liczby stano-
wisk w sadzie (np. 1/3) jest

" prerogatywa prezydenta.

To tylko
czynno$¢ pomocnicza

Obwieszczenie o naborze
do SN iNSA nie ma samoistne-
go charakteru. Wbrew temu,
co przyjmuje autorka, to nie
obwieszczenie prezydenta
okresla skutki jego dokonania,
ale przepisy ustawy, ktérych
stosowanie obwieszczenie je-
dynie ,uruchamia”. :

Gdyby chcieé podzieli¢ po-
glad autorki, wéwczas konse-
kwentnie nalezatoby wyma-
gaé, aby akt prezydenta o po-
wolaniu do kapituly orderu
badz odznaczenia wymagat
kontrasygnaty prezesa RM. W
art. 144 ust. 3 pkt 16 konstytu-
cji mowa jest bowiem jedynie
o prerogatywie prezydenta
obejmujacej nadawanie orde-
réw i odznaczen, nie wspomi-
najac o ksztaltowaniu skladu
osobowego kapitul.

Uprawnienie prezydenta do
powolywania cztonkéw kapi-
tut jest expressis verbis wy-
mienione nie w konstytucji, ale
w ustawie zwyklej (ustawa z 16
pazdziernika 1992 r. o orde-
rach i odznaczeniach) oraz w
statutach poszczegélnych ka-
pitul.

W tym stanie rzeczy - aby
by¢ konsekwentng - autorka
powinna sie domaga¢ uznania
wczeséniejszych powotan do
kapitut m.in. Orderu Orla Bia-
tego czy Orderu Virtuti Militari
za niewazne, z prawdopodob-
nym skutkiem - jeslii$¢ dalejza
rozumowaniem autorki - w
postaci niewazno$ci nadania
orderu wszystkim odznaczo-
nym na podstawie uchwat wa-
dliwie uformowanych kapitutl.

Powolany przez autorke
kazus sporu o prawo powola-
nia przez prezydenta prze-
wodniczacego KRRiTV jest
zatem chybiony, poniewaz
powolanie przewodniczacego
nie jest analogiczne, ani nie
jestpomocnicze, wobec powo-
fania czlonkéw rady.

Jako dodatkowy argument
autorka powotuje koncepcje
czynno$ci konwencjonalnych.
Nie moze by¢jednak rozpatry-
wana jako argument na rzecz
bronionej tezy, poniewaz
przestankowe dla jego zasto-
sowania jest przyjecie istnie-
nia wymogu kontrasygnaty
premiera, czyli sporna teza z
przytoczonego argumentu nie

wynika, ale go poprzedza, co
czyni ten argument nieprzy-
datnym.

- yNiesedzia”
nieporozumienie?

Jesli chodzi o ,skutek bliz-
szy”, ktéry autorka przypisuje
przyjmowanej przez siebie
wadliwo$ci proceduralnej, tj.
skutek niewazno$ci powolania
na urzad sedziego (osoba po-
wolana jako ,niesedzia”), wy- -
starczy przypomnied, ze sku-
tek taki mogltby by¢ rozpatry-
wany w przypadku
stwierdzenia niekonstytucyj-
nosci obwieszczenia jako
podstawy procedury, gdyby
do takiego stwierdzenia przez
TK doszlo przed objeciem
urzedu przez sedziego. Po
objeciu urzedu taki skutek -
nawet przy ewentualnym
stwierdzeniu niekonstytucyj-
noéci procedury - bylby
trudny do przyjecia zuwagina
prospektywne (na przysziosc)
obowigzywanie orzeczenia
trybunalskiego jako swoistej
decyzji prawotworczej. Zagad-
nienie obowigzywania orze-
czen TK w czasie jest bardzo
zlozone i z calg pewnoscia nie
mozna go skwitowaé prostym
przyjeciem niewaznosci czyn-
nos$ci dokonanych na podsta-
wie (w wyniku) procedury,
ktérej elementem byl akt,
ktérego konstytucyjnosé by¢
moze w przyszlosci bedzie (na
razie nie jestiw §wietle przed-
stawionych tu argumentéw nie
powinna) skutecznie zakwe-
stionowany. Tym samym
wszelkie ,skutki dalsze”, ktére
sygnalizuje autorka (wadli-
woéé orzeczen wydanych
przez rzekomych ,niese-
dziéw”), sq niczym innym jak
spekulacjami, z ktérymi nie
ma sensu w tym miejscu pro-
wadzié¢ polemiki (nie umniej-
szajac wagi tych kwestii jako
zagadnien teoretycznych).

Kontrasygnowac
nie kontraggygno czcx’

Autorka konczy swoéj wy-
wod, zgadzajac sie z Hamle-
tem, gdy ten twierdzi: ,There
are more thing in heaven and
earth, Horatio, than are dreamt
of in your philosophy”. Ten
sam Hamlet ma jednak pokuse
pozostania w sferze komfortu,
kiedy méwi: I could be boun-
ded in a nutshell, and count
myself a King of infinite space”.
Zamkniecie sie w formalnych
metodach wykladni prawni-
czej nie wystarczy jednak do
zapanowania nad polityczno-
$cig prawa ustrojowego. ®

Autor jest adwokatem, profésorem
bqdz profesorem wizytujqcym kilku

krajowych i zagranicznych uczelni,

prezesem Instytutu Allerhanda.
Kandyduje do Sqdu Najwyzszego _
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