Dr hab. Jerzy Ciapata Szczecin, 09.10.2018
Prof. Uniwersytet Szczecinski,

radca prawny.

Opinia prawna
nt. zgodnosci z Konstytucjag RP ogloszenia Prezydenta RP o wolnych
stanowiskach sg¢dziego w Sadzie Najwyzszym. Ogloszenie wydano na podstawie
art.31 par.l ustawy z 08.12.2017 o Sadzie Najwyzszym (Dz.U z 2018, poz
5,650,771 847848, 1046 -dalej uSN) a opinia dotyczy zarzutow jego
nickonstytucyjnosci, tj. oceny prawnej kompetencji Prezydenta RP, wykonanej z

pomini¢ciem kontrasygnaty Prezesa Rady Ministrow.

1.Przedmiot opinii.

W mysl art.31 par.3 uSN ,,Prezydent Rzeczypospolitej Polskiej, po zasiggnigciu
opinii Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego, obwieszcza w Dzienniku
Urzedowym ,,Monitor Polski” liczbe wolnych stanowisk sedziego przewidzianych
do objecia w poszczegdlnych izbach Sadu Najwyzszego”. W badanym stanie
sprawy obwieszczenie z 29.06.2018 miato miejsce bez kontrasygnaty Prezesa
Rady Ministréw!. Innymi stowy akt urzedowy, ktorym powinno by¢ postanowienie
(art.142 ust.2 Konstytucji - akt wydany w =zakresie realizacji pozostatych
kompetencji )byt
pozbawiony kontrasygnaty, wymaganej, co do zasady, przy zasadniczej wigkszosci
takich aktow (art.144 ust.2 Konstytucji — domniemanie wymogu kontrasygnaty).
Jak wynikato z poprzedniego tekstu przepisu wymagane bylo zasiegnigcie opinii
Pierwszego Prezesa SN, jednak na mocy art. 112a jednej z licznych nowelizacji
uSN taki obowigzek zostal zniesiony (chociaz opinia i tak bylaby niewigzaca).
Podobna czynno$¢ konwencjonalna 1 akt urzegdowy dotyczyl wolnych stanowisk w

Naczelnym Sadzie Administracyjnym?. Natomiast sposéb wykonania kompetencji

1 MP z 2018, poz. 633.
2 MP z 2018, poz.634.



1 wydanie rozporzadzenia z 29.03.2018 ustalajagcego Regulamin Sadu
Najwyzszego byly juz objete kontrasygnata premiera®. Zwréémy rowniez uwage
na art.37 par 1 1 la uSN, ktére przewiduja ,,decyzje” prezydenta co do dalszego
zajmowania stanowiska sedziego SN, ktéry ukonczyl 65 lat. Kompetencji do
wydania takiego postanowienia ( nazwa i forma decyzji) rowniez nie odnajdziemy
w art.144 ust.3 Konstytucji. Podstawowe zastrzezenia budzi takze status
powotanych sedzidw, ktorzy w nastgpstwie nielegalnych czynnos$ci prezydenta i
KRS nie powinni by¢ pewni co do cigglosci swego urzedowania

Aby odpowiedzie¢ na pytanie czy kontrasygnata pod tym aktem urzegdowym byta
niezbedna nalezy dokona¢ analizy : a) intencji ustrojodawcy wyrazonej podczas pr
ac nad Konstytucjg, b) stanowisk doktryny prawa, c¢) wypowiedzi Trybunatu
Konstytucyjnego, d) w nastgpstwie a),b), ¢) - przedstawi¢ podstawowe wnioski

koncowe .

3. Zalozenia przyjete w opinii

Nalezy rowniez wskazac jak piszacy niniejszg opini¢ pojmuje niektore terminy.
Po pierwsze, czynno$¢ konwencjonalna jest to zachowanie lub sekwencja
zachowan, ktérym, na gruncie kultury prawnej, przypisa¢ mozna sprecyzowane
reguly znaczeniowe. Do waznego dokonania czynnosci konwencjonalnej
wymagane jest, aby podmiot (organ) dysponowat szczegdélnym upowaznieniem -
kompetencjg®. Zatem sekwencja zachowan Prezydenta RP wymaga, aby
dekodowa¢ z przepisow konstytucyjnych 1 ustawowych sprecyzowane normy
kompetencyjne®. Nalezy rowniez wskaza¢, ze wykonywanie kompetencji moze
przyja¢ formute obowigzku (np.art.144 ust.3 pkt.1,2,3,6 Konstytucji) albo
wolnosci (np.art.144 ust.3, pkt.4, 8,18,19). Znaczy to, ze tak zwane prerogatywy

osobiste nie zawsze prowadza do uznania kompetencji za dyskrecjonalng. Ich

3 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z 29.03.2018 ,,Regulamin Sadu Najwyzszego - Dz.U. z
2018, poz.660.

4 Z.Ziembinski, Logika praktyczna,Warszawa 1997, s.109 ; M.Zielinski, Wyktadnia prawa; zasady, regufy
,wskazowki, Warszawa 2008, s.27 -32.

5 Z. Ziembinski, ibidem, s.124,128, 234- 237.; M.Zielinski, ibidem, s.29-30 36, 139-140.
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istotg jest bowiem brak akcesu rzadu i przyjecie odpowiedzialnoSci politycznej
(przed Narodem —art.130 ) i konstytucyjnej przez Prezydenta RP ( wniosek z
art.144 ust.2 in fine, art.145 ) Nalezy wskaza¢ na sytuacje w ktorych
odpowiedzialnos¢ moze de facto odnosi¢ sie do  niektorych kompetencji
wykonywanych tylko prima facie jako dyskrecjonalne. Tytulem przykitadu,
dlugotrwale zwlekanie ze skierowaniem wniosku do Sejmu o powotanie Prezesa
NBP (art.144ust.3 pkt 24, art.227 ust.6 Konstytucji) ma doniostos¢ dla
funkcjonowania panstwa 1 moze rodzi¢ problem odpowiedzialno$ci za delikt
konstytucyjny.

Za czynno$¢ urzedowq uznaje zachowanie lub zachowania Prezydenta zwigzane z
konstytucyjnymi zadaniami albo kompetencjami, ktore nie zawsze prowadza do
wydania dokumentu (aktu urzedowego). Moga to by¢ o§wiadczenia, wypowiedzi ,
obecnos¢ na posiedzeniu Rady Europejskiej. Sa one zakresowo zwigzane z
konstytucyjnymi zadaniami 1 kompetencjami, przy czym nie muszg wywotywac
skutkow prawnych. Czynno$¢ prawna jest juz taka czynno$cig urzedowa, ktora
wywoluje skutki prawne wobec indywidualnych adresatow albo erga omnes.Taka
czynno$¢ prawna prowadzi zasadniczo w efekcie do wydania aktu urzedowego,
czyli takiego aktu prawnego, majgcego posta¢ dokumentu i nazwe przewidziang
przez Konstytucje : rozporzadzenia, zarzadzenia, postanowienia , rozporzadzenia z
mocg ustawy (art.142 i art.234 Konstytucji). Jak juz wspomniatem, wydane
ogloszenie powinno by¢ ujete jako ,,postanowienie”, na co wskazuje wyktadnia
art.142 ust.2.

Jest sprawg praktyki instytucjonalnej 1 kultury prawnej czy czynnos$ci urzgdowe
beda ,,przyporzadkowane” konstytucyjnym zadaniom (art.126,art.133 ust.3, art.134
ust.1), czy tez beda odnosi¢ si¢ do zagadnien nie zwigzanych z zadaniami
prezydenta, np. z zakresu zabezpieczenia spotecznego lub przedsiewziec
gospodarczych.

Rozstrzygnigcia ustrojodawcy nie sa zawsze wlasciwe z punktu widzenia
systemu rzadow 1 zadan Prezydenta, czego dobitnym przykladem jest wymog

kontrasygnaty na postanowieniu o powolaniu przedstawiciela Prezydenta w
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Krajowej Radzie Sadownictwa. Innymi slowy jednym z zalozen opinii jest
wskazanie na ryzyko nieracjonalnosci, braku sensu niektorych aktow urzedowych
wymagajacych kontrasygnaty, co nie moze by¢ w zadnym wypadku
wykorzystywane w praktyce instytucjonalnej, bez zmiany Konstytucji

4. Proba odczytania intencji ustrojodawcy.

W tracie prac nad obowigzujacg konstytucjag poczatkowo brak bylo
dominujacego stanowiska co do pozycji ustrojowej Prezydenta RP, pojmowania
terminu ,,akty urzedowe”, pojmowania istoty 1 zakresu instytucji kontrasygnaty.
Tytulem przyktadu, watpliwosci wzbudzalo identyfikowanie aktu prawnego jako
synonimu aktu normatywnego, co bylo wyrazem braku intuicji co do tresci
normatywnej (prawodawczej) aktu zawierajacego normy generalne i abstrakcyjne®.
W trakcie dyskusji P.Winczorek wyrazit poglad, ze mamy do czynienia z aktami
normatywnymi (obecny art.142 ust.1) oraz nienormatywnymi (art.142 ust.2),
zapominajac, ze postanowienia maja inny wymiar normatywny (zawieraja
gldwnie, chociaz nie zawsze, normy indywidualne). P.Winczorek jednak trafnie
przyjmowat, ze dyskusja wokol kontrasygnaty sprowadza si¢ w istocie do
rozwazan, w jaki sposob beda ograniczane kompetencije prezydenta’.

Dyskusje nad katalogiem aktow wytaczonych spod kontrasygnaty doprowadzity
do trzech podstawowych rozstrzygni¢¢ : a) uznania, ze taki katalog jest zamknigty,
za$ kontrasygnata jest instytucja konstytucyjna, b) wykluczenia ustawowego
rozszerzania kompetencji, przy ktorych akty urzedowe bylyby zwolnione spod
kontrasygnaty c¢) wykluczenia z katalogu aktéw urzedowych ,decyzji”, d)

konstatacji, ze to Rada Ministrdw jest organem na rzecz ktdrej przemawia

® K.Dziatocha, Pojecie aktu normatywnego w ustawie o Trybunale Konstytucyjnym :Studia Prawnicze” nr23/1989;
orzeczenia TK : U 4/90; U 6/92, K 12/92 U 5/95 (za; ) OTK w formie CD 1986- 2006, Wyd.TK, Warszawa 2007 ;
J. Ciapata, Formy aktow urzedowych i instytucja kontrasygnaty w kontekscie pozycji konstytucyjnej Prezydenta
Rzeczypospolitej Polskiej ( w :) W stuzbie dobru wspélnemu. Ksiega jubileuszowa Profesora Janusz Trzcirskiego,
pod red. L.Balickiego i M.Masternak- Kubiak, Wyd.Sejmowe, Warszawa 2012,5.306 -308.

" Biuletyn XXI KK ZN, Wyd.Sejmowe, Warszawa 1996,s.41 -43.
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domniemanie kompetencji w sprawach polityki panstwa®. Szczegdlna doniostosé
mialo przyjecie, ze wszystkie akty urzedowe wymagaja kontrasygnaty, z
wyjatkiem wymienionych w  Konstytucji tzw. prerogatyw  0sobistych.
Charakterystyczna byla wypowiedZ posta M.Mazurkiewicza : ,Katalog jest
enumeratywny 1 wyczerpujacy. Nie mozna domniemywac innych wytaczen, nawet
gdy na zdrowy rozum s3g one oczywiste™. Finalne prace nad dotyczacymi opinii
zagadnieniami trwaly kilka miesigcy, poczawszy od 19 czerwca 1996, a zatem juz
za prezydentury  A.Kwasniewskiego. Kontrasygnata objeto akty urzedowe,
mianem ktorych okreslano akty, ktore wydaje Prezydent RP, korzystajac ze swych
konstytucyjnych i1 ustawowych kompetencji. Ten sposob pojmowania aktow
urzgdowych 1 kontrasygnaty zostat przyjety podczas koncowych prac i glosowan
w Zgromadzeniu Narodowym, przy czym dokonano poszerzenia kompetencji

wylaczonych spod kontrasygnaty®®.

5. Poglady wyrazane przez przedstawicieli doktryny.

Przechodzac do wskazania wypowiedzi doktryny, pragng podkresli¢, ze sg one w
podstawowej mierze zbiezne, chociaz spotykamy i sady zniuansowane albo
wskazujace brak koncepcji precyzyjnej interpretaci..

B. Banaszak podnosit ze Konstytucja ,,enumeratywnie okresla” akty urzedowe
wytaczone spod obowigzku kontrasygnaty, zas ustawodawca nie ma kompetencji
do rozszerzania ich zakresu!!. L. Garlicki akcentowal szeroki zakres aktow
urzedowych, uznajac, ze sg nimi akty normatywne, akty prawne rodzace skutki
prawne po stronie adresatdw, a nawet akty urzedowe, ktore nie wywoluja
wigzgcych  skutkow  (sic!). Wskazywal dwie konsekwencje udzielenia

kontrasygnaty, ktora jest zasada : uzyskanie przez akt waznos$ci 0Oraz przejecie

8 Por. dyskusje w ramach Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia Narodowego, biuletyn XI, Wyd.Sejmowe,
Warszawa 1995, 5.297-307. Zob. takze biuletyn KK ZN nr XXXVII , Warszawa 1996,5.79-82.

® Biuletyn KK ZN nr XL, Wyd. Sejmowe, Warszawa 1997, s.104 -105, 109.

10 Szerzej A. Rakowska, Kontrasygnata aktéw gtowy panstwa w wybranych panstwach europejskich, Torun 2009,
5.2010-2011. Zob. biuletyn KK ZN nr XLIV, Wyd. Sejmowe, Warszawa 1997,5.154-161.

11 B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej; komentarz, Warszawa 2012, s. 776 -777.
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odpowiedzialnosci politycznej przed Sejmem przez Prezesa Rady Ministrow.

Udzielenie kontrasygnaty ma byé¢ zawsze udzielone politycznemu uznaniu
premieral?. W tym przypadku uwage zwraca napiecie pomiedzy Kancelarig
Prezydenta RP a Kancelarig Prezesa Rady Ministrow, ktore dotyczyto potrzeby
kontrasygnaty i spowodowato ponad miesigczny pat decyzyjny. Zdaniem
wahajgcych si¢ urzednikow Kancelarii Prezydenta, obwieszczenie byto czynnoscia
materialno techniczng, miato wigC nie stanowi¢ aktu urzedowego tylko informacje
o stanie juz zastanym. Byto w istocie etapem realizacji osobistej prerogatywy w
zakresie powotywania s¢dzidow oraz odmiennych ocen prawnych urzednikow obu
kancelarii?.

Zdaniem K.Wojtyczka obowigzujaca zasada domniemania kontrasygnaty
sprawia, ze premier moze odméwié wspolpodpisu, czyli nie ryzykowac
odpowiedzialnosci politycznej za dany akt. Natomiast wydanie aktu samodzielnie
przez prezydenta (przy roznicy zdan) rodzi odpowiedzialnos¢ konstytucyjng
prezydenta. Skutkiem braku kontrasygnaty jest niewazno$¢ danego aktu, za$
,adresaci danego aktu maja obowigzek odmowi¢ podporzadkowania si¢ takiemu
aktowi”4,

W analogicznym kierunku zmierzalo rozumowanie P.Sarneckiego, ktory
stwierdzit, ze prezydent jako samodzielny organ konstytucyjny ma kompetencje,
ktore wykonuje we wilasnym imieniu, ,na wlasny rachunek” i na wlasng
odpowiedzialnos¢. Przystuguje mu prawo merytorycznej oceny inicjatyw
rzadowych, podobnie jak premierowi - prawo oceny inicjatyw prezydenckich.
Autor dopuszczat jednak taka interpretacj¢ katalogu prerogatyw, ktora dopuszcza

obecno$¢ tak zwanych kompetencji pochodnych od kompetencji wynikajacych

2. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne ; zarys wyktadu, Warszawa 2017, s. 256- 257.

13 https:// www.tvn24.pl/wiadomosci —z- kraju3/kontrasygnata morawieckiego-spor-kancelarii —prezydenta- i -
premiera, 857835.html (z 07.10.2018).

14 K. Wojtyczek, Prezydent Rzeczypospolitej (w : ) Prawo konstytucyjne pod red.P.Sarneckiego, Warszawa 2014,
s.367.



z prerogatyw?. Tytulem przykladu wykonanie inicjatywy ustawodawczej
upowaznia takze do swobodnego wniesienia poprawek do projektu ustawy albo do
jego wycofania. Na gruncie logiki formalnej mamy tutaj do czynienia z
argumentacjg a fortiori :argumentum a maiori ad minus — skoro przyshuguje
kompetencja do wniesienia projektu ustawy, to tym bardziej uzasadnione sa
kompetencje do wnoszenia poprawek albo wycofania projektu. Poruszamy si¢ tutaj
w sferze analogii iuris oraz uzasadnieh aksjologicznych!®.  P. Sarnecki
przyjmowal szerokie rozumienie terminu ,akt urzedowy” oraz zalozenie
domniemania obowigzku uzyskania kontrasygnaty przy kazdym akcie ,z
wyjatkiem literalnie wymienionych w art.144 ust.3”. Wymdg kontrasygnaty nie
czyni z aktow urzedowych, aktow ,,0 wspolnym autorstwie”. Akty prezydenta nie
opatrzone kontrasygnata sg wprawdzie aktami prawnie niewigzgcymi, ale nie
znaczy to, ze nie istniejagcymi, w tym moga wywolywac ,czasem istotne
konsekwencje”. Innym razem, P. Sarnecki zasadnie przyjal, Zze nawet
kontrasygnata, ze kontrasygnata nie usuwa ryzyka odpowiedzialnosci
konstytucyjnej prezydental’.Wyrazit nawet zdecydowanie interesujacy, chociaz
trafny poglad, a mianowicie uznat, Ze akt niekontrasygnowany jest wrecz jedynie
projektem aktu i nie moze wywier¢ zadnego skutku prawnego.’®. W moim
przekonaniu akt nabiera waloru urzedowego dopiero po ztozeniu dwodch podpisow
(co oczywiscie nie moze dotyczyC prerogatyw).

W istocie analogiczne oceny formutowatl Z.Witkowski, ktory wskazatl cechy
istotne i konsekwencje kontrasygnaty albo jej braku. Podniost takze trzy istotne
okolicznosci. Po pierwsze, brak w polskim systemie tzw. kontrasygnaty
dorozumianej, ktora wyrazalaby sie tylko obecnoscig premiera (albo ministra) przy

czynno$ci prezydenta nie majacej albo majacej forme pisemng. Po drugie brak

15 Np. zwolnienie spod kontrasygnaty inicjatywy ustawodawczej oznacza, ze akty bedace wyrazem wycofania
projektu lub jego zmiany sg rowniez wolne od kontrasygnaty — P. Sarnecki, Prezydent Rzeczypospolitej Polskiej;
komentarz do przepiséw, Krakéw 2000,5.53 — 60.

16 7. Ziembinski, ibidem,s 252-253

17 p, Sarnecki, Komentarz do art.144 ust.3 ( w : ) Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Komentarz pod red.
L.Garlickiego, Wyd.Sejmowe, Warszawa 1999, s.2-6.

18 p, Sarnecki, Prezydent...ibidem,.s. 59.



mozliwosci ustawowego ksztattowania, dookreslania aktow wymagajacych albo
nie wymagajacych kontrasygnaty, co potwierdza fakt, ze jest to instytucja
konstytucyjna. Po trzecie, przyjal, ze wyjatki od aktow wymagajacych
kontrasygnowania podlegaja wyktadni Sciesniajacej (konsekwencja domniemania
wymogu kontrasygnaty)!®.Analogiczne rozwazania odnajdziemy w podreczniku
biatostockim : ,,wymog uzyskania kontrasygnaty jest wyraznie okre$long zasada, a
wiec odnosi si¢ do wszelkich aktéw urzedowych Prezydenta RP wydawanych na
podstawie Konstytucji RP oraz ustaw, z wyjatkiem tych, ktore zostaty
jednoznacznie z obowigzku kontrasygnaty wylaczone”?,

D. Dudek w interesujacej publikacji na temat autorytetu Prezydenta RP? zwrocit
uwage na kilka zagadnien. Po pierwsze, skonstatowat brak prawnej regulacji trybu,
sekwencji czynnosci, w tym kolejnosci ztozenia podpiséw ( aczkolwiek wyktadnia
art.144 ust.2 moze wskazywaé na pierwszenstwo prezydenta — JC ). Po drugie,
wyrazit kontrowersyjny poglad, ze ,, nawet niewatpliwie ustalony brak waloru
waznosci aktu urzedowego Prezydenta nie zawsze oznacza, iz jest to akt prawny
nieistniejacy (non existens ) i niewywotujacy skutkow prawnych”. Niestety
praktyka instytucjonalna dowiodla, ze takie akty faktycznie byly w obrocie
prawnym??.Po trzecie, niezbednym korelatem kontrasygnaty jest polityczna
(parlamentarna) odpowiedzialno$¢ premiera (w istocie catej Rady Ministrow). Po
czwarte, zdaniem D.Dudka, konstytucyjne okreslenie cech i waloru prawnego
kontrasygnaty skutkuje niewazno$cig aktu urzedowego, przy czym nie wylgcza
odpowiedzialnosci prezydenta za kontrasygnowany akt, poniewaz prezydent
ponosi odpowiedzialno$¢ konstytucyjng oraz odpowiedzialnos¢ przed wyborcami.
Po piate, ,,nic bedac formalnie 1 faktycznie autorem danego aktu, premier nie

powinien by¢ uznawany za wspotsprawce deliktu konstytucyjnego, a raczej za

19 7 Witkowski, Prezydent Rzeczypospolitej Polskie,(w : ) Prawo konstytucyjne pod red. Z.Witkowskiego, Torun
2009, s. 391-397. Takie same oceny odnajdziemy w kolejnych wydaniach podrecznika torunskiego.

20 A Olechno, Prezydent Rzeczypospolitej Polskiej (w : ) Prawo konstytucyjne pod red. M.Grzybowskiego, Biatystok
2009, s.261- 262.Takie same poglady odnajdziemy w kolejnych wydaniach podrecznika biatostockiego.

21 D. Dudek, Autorytet Prezydenta a Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Wyd. KUL, Lublin 2013, .63 -68.

22 Pisal o tym obszernie B.Szczurowski — B.Szczurowski, Prezydent Rzeczypospolitej Polskiej jako organ czuwajgcy
nad przestrzeganiem Konstytucji Wyd.Sejmowe, Warszawa 2016,5.227 -231.
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swoistego pomocnika, jesli poprzez udzielenie kontrasygnaty dopuscitby do
popetienia deliktu przez prezydenta”. Autor konstatuje, ze akt prezydenta
niezgodny z Konstytucja, dokonany z kontrasygnata premiera , nie ma charakteru
aktu urzgdowego, ale jest aktem bezprawnym.

B.Szczurowski akcentujac, ze prezydent jest sytuowany w systemie organow
ochrony konstytucji, co sprawia, ze powinien postepowal ze szczegdlng
ostrozno$cig, unikajagc ryzyk naruszenia Konstytucji. Podkreslat obowigzek
respektowania formuly exceptionis non sunt extendendae oraz krytycznie odniost
si¢ do nielicznych opinii, zgodnie z ktorymi zwolnione z pod kontrasygnaty winny
by¢ tzw. kompetencje analogiczne, czyli takie ktére wykazuja podobienstwo do
kompetencji wymienionych expressis verbis w katalogu prerogatyw. W moim
przekonaniu sa to w istocie kompetencje co najwyzej quasi —analogiczne. Ich
akceptacja prowadzi do ,,nadinterpretacji” Konstytucji oraz naruszen jej art.2 i 7
oraz art.144. Autor trafnie wskazat, np. na odrebny wymiar kompetencji w
zakresie inicjatywy ustawodawcze] od inicjatywy ustrojodawczej oraz uznat, ze
ewentualnych niedociggnig¢ ustrojodawcy nie mozna naprawiaC za pomocg
watpliwych zabiegéw interpretacyjnych?. Mocniejsze uzasadnienie ma juz
postulat rozszerzenia katalogu prerogatyw o te kompetencje ktore sg pochodne w
stosunku do prerogatyw (zob. uwagi P.Sarneckiego i moje uwagi przy
powotywaniu Jego stanowiska, chociaz moze to by¢ poglad kontrowersyjny)?.
Podobnie jak R.Piotrowski®, rowniez B.Szczurowski przedstawil przyklady

niesankcjonowanych naruszen postanowien z art.144 ust.2i 3%,

23 B.Szczurowski, ibidem,s.82 -89.

24 Na temat kontrasygnaty w praktyce instytucjoninej —zob.R.Piotrowski, Kontrasygnata — uwagi oznaczeniu
praktyki instytucjonalnej ,,Zagadnienia Sadownictwa Konstytucyjnego” nr 2/2012, Wyd.TK, Warszawa 2013, s.45 i
n.

2B Szczurowski, ibidem, s.227- 228.



Kontrasygnacie pos§wiecone zostaly dwa znane mi opracowania monograficzne :
A Frankiewicz i A. Rakowskiej?’. A. Frankiewicz przyjela, ze kazdy akt urzedowy
jest aktem prawnym oraz wskazala na absurdalny charakter niektorych
kompetencji, ktére powinny by¢ wyltaczone spod kontrasygnaty, np. wydanie bez
kontrasygnaty aktow powolujacych marszatkow — seniorow obu izb (w istocie
praktykowany byl brak kontrasygnaty na takich aktach urz¢edowych).
Optymistycznie przyjmowala, ze zamieszczenie sformulowania w art.144 ust.2
nalezy odczytywac jako zabezpieczenie przed mozliwosciag wprowadzenia w zycie
aktu urzedowego, ktory pomimo braku wymaganego podpisu premiera nie bedzie
wywierat skutkow prawnych.

Dodatkowym, a moim zdaniem podstawowym, uzasadnieniem domniemania
wymogu kontrasygnaty jest zalozenie, ze w ramach witadzy wykonawczej, to
rzadowi przystuguje domniemanie kompetencji (art. 146 ust.2) %8,

A.Rakowska aprobowata poglad A.Frankiewicz, ze kazdy akt urzedowy jest
aktem prawnym. Jej zdaniem jest to jednak tylko akt pisemny, bowiem objecie
kontrasygnatg wylgcznie aktow pisemnych wynika z istoty Instytucji
kontrasygnaty. Dlatego jedyng racjonalng przestanka wytaczajaca obowigzek
kontrasygnaty powinien by¢ brak formy pisemnej. Zgadzam si¢ z Jej pogladem, ze
kazdy akt urzedowy jest czynnos$cig urzedows, lecz nie odwrotnie. Jednoznacznie
polemizowala z opinig A.Frankiewicz, zgodnie z ktéra przyjecie w Konstytucji
koncepcji prezydenta- arbitra mogloby sktania¢ do odstepstw od bezwarunkowego
stosowania zasady exceptiones non sunt extendendnae?.

Piszacy niniejszg opini¢ ze szczegdlnym naciskiem stwierdza, ze konstytucyjne
zadania Prezydenta nie mogg determinowac konstrukcji aktow urzedowych - w

kontekscie kontrasygnaty - wydawanych w celu ich realizacji, lecz powinny

27 A Frankiewicz, Kontrasygnata aktéw urzedowych Prezydenta RP, Krakdw 2004 ; A. Rakowska, Kontrasygnata
aktow glowy panstwa w wybranych panstwach europejskich, Torun 2009. Pomimo réznicy tytutdéw w obu ksigzkach
dominuje problematyka polska.

28 A Frankiewicz, ibidem, s. 88, 174- 175.

29 A, Rakowska, ibidem, s.216 -219
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ukierunkowaé¢ przedmiot aktéw, gdy ich wydanie zostanie uznane przez
prezydenta za niezbedne (por.art.126 ust.1,3, art 134 ust.1).

Powracajac do stanowiska A.Rakowskiej autorka podzielita poglad, w mysl
ktorego, kontrasygnata stanowi warunek waznosci aktu urzedowego, to
niewazno$¢ taka nie ma charakteru bezwzglednego, jest to bowiem ,,niewaznos¢
wzgledna”, poniewaz musi by¢ stwierdzona przez odpowiedni organ, za$ normy
konstytucyjne nie precyzuja charakteru i trybu ustalania niewazno$ci®.

Dodam, ze w stanowisku ekspertow Fundacji im. Stefana Batorego bardzo
jednoznacznie uznano, ze procedura wyboru sedziéw SN jest procedurg niewazna,
bowiem inicjujace ja obwieszczenie Prezydenta RP o wolnych stanowiskach
sedziego nie zostato kontrasygnowane przez Prezesa Rady Ministrow. Niewaznos¢
obwieszczenia wywotuje niewazno$¢ sekwencje czynnosci podjetych w
nastepstwie takiego aktu. Osoby ubiegajace sie o urzad sedziego muszg liczy¢ si¢ z
tym, ze i powotanie na urzad bedzie niewazne, tym samym nie beda sedziami®®.

Piszacy niniejsza opini¢ jest rowniez autorem kilku publikacji po§wigconych

e32

mig¢dzy innymi formom aktéw urzedowych oraz kontrasygnacie®s. Nie bede si¢ do

nich odnosil szerzej ze wzgledu na przedmiot opinii dotyczacy aktu z 2018 roku.

7. Wypowiedzi orzecznicze Trybunalu Konstytucyjnego.

W najczesciej powotywanym wyroku (K4/06) Trybunat, orzekajac w pelnym
sktadzie, zajat jednoznaczne stanowisko. Orzekt 0 niekonstytucyjnosci przepisu
ustawy, na mocy ktorego prezydent miat uzyska¢ nowa kompetencje w zakresie

powotywania i odwolywania Przewodniczacego Krajowej Rady Radiofonii i

% Ibidem, s.244-245.Autorka odwotuje sie do pogladu S. Patryry- S.Patryra, Uwagi o nowym ksztalcie
kontrasygnaty w Konstytucji z 2 kwietnia 1997 roku (w : ) Konstytucyjny ustréj panstwa. Ksiega Jubileuszowa
Profesora Wiestawa Skrzydty, Lublin 2000, s.2018.

31 https://outlook.office.com/ow/? viewmodel= ReadMessageltem..(z 06.09.2018)

32 J. Ciapala, Prezydent w systemie ustrojowym Polski (1989 -1997), Wyd.Sejmowe, Warszawa 1999 ; Charakter
kompetencji Prezydenta RP. Uwagi w kontekscie kompetencji w zakresie powolywania sedziow” Przeglad Sejmowy
nr 4 /2008 ; Formy aktow urzedowych i instytucja kontrasygnaty w kontekscie pozycji ustrojowej Prezydenta
Rzeczypospolitej Polskiej ( w: ) W stuzbie dobru wspélnemu. Ksiega Jubileuszowa Profesora Janusza Trzcihiskiego
pod red. R. Balickiego i M. Masternak- Kubiak, Warszawa 2012 ; Przydataby sie kropka na ,,i”- 0 kontrasygnacie
,»Rzeczpospolita” z 18.051998.
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Telewizji. Oznaczatoby to obowigzek uzyskania kontrasygnaty premiera 1 niosto
ryzyko wptywu rzadu w stosunku do niezaleznego od niego organu. Zdaniem TK,
Kontrasygnata jest instytucjg konstytucyjng a kompetencje prezydenta w sprawach
okreslonych w art.144 ust.3 nie moga by¢ korygowane drogg ustawowg réwniez w
przysztosci. Nalezy je interpretowac Scisle, gdyz w przeciwnym razie dojdzie do
korekty lub proby obejécia ustroju konstytucyjnego w drodze aktow
podkonstytucjnych. Od momentu wejScia w zycie wyroku Przewodniczacy
KRRITV nie moze sprawowa¢ urzedu. Wniosek ten jest niezalezny od tego ,ze
wejscie w zycie wyroku nie czyni niewaznym samego aktu powotania, jednakze w
swietle zasady legalizmu niedopuszczalna bytaby sytuacja, w ktorej organ wiadzy
publicznej, powotany niezgodnie z Konstytucjg, wykonywatbhy swoje kompetencje.
Zatem skoro rzad nie powinien mie¢ wptywu na KRRiTV, to tym bardziej dotyczy
to wladzy sadowniczej. Gdyby nawet premier uczestniczyl (poprzez
kontrasygnate) w akcie ogtoszenia naboru na nowe stanowiska, to ujawnitaby sie
niezgodno$¢ z art.10 konstytucji, tj. z zasada podziatu 1 rownowagi wtadz oraz
zasadg niezaleznosci SN. Dodajmy, ze TK wyraznie odrzucit koncepcje
prerogatyw analogicznych oraz, co moze budzi¢ zastrzezenia, prerogatyw
pochodnych, opierajac si¢ o $cisla interpretacje zasady exsceptionies non sunt
extendendae.

W innej wypowiedzi TK ( K 18/09) przyjat, ze prerogatywy to ,,0sobiste
uprawnienia prezydenta”, pozostajgce w  sferze wylacznej gestii i
odpowiedzialnosci, jednak prezydent nie moze dziala¢ w pekni dyskrecjonalnie,
poniewaz niejednokrotnie wykonanie prerogatywy jest zdeterminowane zasadami 1
wartosciami  Konstytucji. Moja uwaga na temat prerogatyw zwigzanych
(obowigzku korzystania z nich) jest taka, ze w nastgpstwie obowigzywania innych
norm konstytucyjnych, ktore prezydent musi wykonywa¢ na podstawie norm
konstytucyjnych wyodrebniamy obowiazki prezydenta (art.155 ust.2, art.99 ust.3,4
w zw. z art.143 ust.3 pkt.3). Zatem do okreslenia regut znaczeniowych
prerogatywy 1 wynikajacych z nich  kompetencji  niezbedna  jest

wyktadniasystemowa Konstytucji i podejsci holistyczne. Druga uwaga dotyczy
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potrzeby preferowania przez organy wiladzy publicznej terminu ,.kompetencja”
zamiast ,uprawnienie” .Wskazmy preferencje ustrojowawcy wobec zwrotu
,kompetencja” w przypadku sytuacji organu witadzy publicznej (por.90 ust.1,
art.134ust.4, , art.141 ust.1, art.142 ust.2, art,141 ust.2, art.144 ust.1 ). Zatem
okreslenie ,,uprawnienie” jest bardziej adekwatne do analizy sytuacji prawnej
jednostek lub niekiedy organizacji pozarzadowych.

Sposrod nowszych orzeczen uwage zwraca sprawa K 34/15, w ktorej TK
podkreslit, ze instytucje prerogatywy nalezy widzie¢ na tle stosunkéw gtowa
panstwa- rzad- parlament, lecz nie moze ona oznacza¢ ustanowienia odrebnej sfery
wiadztwa prezydenckiego. Zakres prerogatyw daje pewna, ograniczona swobode
do podejmowania dziatah nawet wbrew rzadowi 1 parlamentowi. Moim zdaniem
jest to wypowiedz kontrowersyjna, z uwagi na nakazang (wishful thinking ?)
dyrektywe wspolpracy organdéw wladzy publicznej (preambuta Konstytucji)

Niektore wypowiedzi TK nalezy oceni¢ krytycznie jak cho¢by postanowienie w
istocie ostroznie sankcjonujace kompetencje prezydenta do niepowotania sedziow
pomimo pozytywnego wniosku KRS, przy czy postanowienia byly wydane bez
uzasadnienia. Negatywne stanowisko bytoby w istocie wydanie w nast¢pstwie
opinii i ocen, ktorych prezydent nie ujawnit i co do ktérych prezydent nie miat
kompetencji (Kpt1/08) .

W jednym z orzeczen dotyczacych kompetencji do nabywania obywatelstwa,
prezydent kwestionowal ustawg pozwalajace na zwigkszenie mozliwosci uzyskania
obywatelstwa, w szczegdlnosci uznanie za obywatela. TK jednoznacznie wskazat
na prerogatywe w zakresie nadawania 1 zgody na zrzeczenie sie obywatelstwa
(art.137,art.144 ust.3 pktl9). Przypomnial, Zze cho¢ prerogatywa prezydenta ma
wymiar uznaniowy, to regulacje ustawowe moga rozszerza¢ mozliwosci nabycia
obywatelstwa. Pomimo, Ze oslabiaja doniostos¢ prerogatywy TK usankcjonowat
wigc dokonywane w drodze ustawy ostabienie pozycji decyzyjnej prezydenta ( Kp
5/09). Z kolei a rzecz prezydenta przemawial wspomniany wyrok ( K18/09) w
ktorym TK uznal za zbyt krotki 1- miesigczny termin obowigzujacy prezydenta do

wykonanie kompetencji z zakresie powotywania s¢dziego.
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8.Podstawowe wnioski koncowe

8.1. Akt wurzedowy (obwieszczenie), ktory zawierat wykaz stanowisk
sedziowskich ~ wolnych do obsadzenie w SN byl jednoznacznie niewazny,
naruszajgc normy art.144 ust.2 Konstytucji oraz art.7.Podkresli¢ nalezy, ze z uwagi
na fakt, Ze Kkontrasygnata jest instytucjg konstytucyjng, to w formie aktu
podkonstytucyjnego, np. ustawy aktu urzgdowego prezydenta nie mozna
korygowa¢ zakresu normowania 1 zakresu zastosowania postanowien
konstytucyjnych.

8.3. Doniosto$¢ ma teza, ze nawet obecno$¢ podpisu nie zwolni od zarzutow
wobec wladzy wykonawczej, ze na podstawie wielu regulacji doszto do naruszenie
zasady podziatlu i rOwnowagi wtadz oraz niezaleznosci SN (nadmierny, zbyteczny
wplyw wladzy wykonawcze] na wiladz¢ sadownicza). Prezes RM ma w tym
kontekscie silne kompetencje - jako organ wydajacy Dziennik Ustaw” 1 ,,Monitor
Polski” ma srodek nacisku na prezydenta : mozliwos¢ odmowy publikacji aktu bez
kontrasygnaty. W przypadku omawianego obwieszczenia, jak wskazywatem w
(pkt5, s.5-6 opinii) zaistnial ponad miesi¢czny pat oraz wymiana korespondencji
miedzy urzednikami obu kancelarii3,

8.4. Omawiany akt miat i nadal ma doniosto$¢ dla praw wielu oséb, czesto
negatywnie determinujgc ich sytuacje¢ zyciowa (por. art.30 i art. 60 Konstytucji ).
8.5. Skoro brak jest podstaw prawnych do zwolnienia obwieszczenia spod
wymogu kontrasygnaty, to w konsekwencji wydanie aktu - na podstawie art.31
par.1 u SN - jako niewaznego, skutkuje niewaznoscia sekwencji czynnosci i aktow
bedacych jego konsekwencjami, tj. niewaznoscig etapow postepowania prawnego,
majacego na celu obsade wolnych stanowisk sedziowskich. Moge doda¢, ze
zarzuty niewaznosci mozna takze podnies¢ wobec powotania przedstawiciela

Prezydenta RP w KRS oraz tzw. zgod ( albo ich odmowy) co do wnioskow o

33 Kontrsygnata Morawieckiego .Spor kancelarii prezydenta i premiera — https:// tvn24.pl/wiadomosci-z-kraju,
3/kontrasyngata morawieckiego-spor —kancelariip ezydenta — i — premiera , 857835.hml (z 07.10.2018)
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przedluzenie okresu sadzenia ponad wiek 65 lat. Wynika to zaréwno z
niekonstytucyjnosci uSN, jak 1 faktow- decyzji, ktore moglty by¢ podejmowane
bez akcesu premiera (naruszenie m.in. art.2, art.7 oraz 142 ust.2 i3 Konstytucji.
8.6.Wydanie obwieszczenia w sposob przedstawiony w opinii jest oczywistym
deliktem konstytucyjnym. Przypomng tutaj cechy deliktu : a) naruszenie
Konstytucji lub ustaw poprzez dzialanie albo zaniechanie, ktére nie jest
przestepstwem, d) dokonane w zwigzku z zajmowanym stanowiskiem lub petniong
funkcja przez osoby wskazane w Konstytucji,c) dokonane cho¢by nieumyslnie, d)
postepowanie prawne podjete w przypadku prezydenta si¢ na wniosek co najmniej
140 parlamentarzystow toczy si¢ niezaleznie od zmiany kadencji izb, e) Sciganie
ulega przedawnieniu w okresie 10 lat od popemienia®*. Od strony politycznej
zastanawiajace jest zaniechanie podjecia samej proby i ztozenie wnioskOwW wobec
kilku obecnie rzagdzacych politykéw jako form jednoznacznej demonstracji prawno
—politycznej i to pomimo braku szans na ich rozpatrywanie.

8.7 . Zgodnie z koncepcja H.Kelsena akt wydany jako niezgodny z aktem o
wyzsze] hierarchit w systemie zrodel prawa jest bezwzglednie niewazny 1
powinien by¢ traktowany jako nieistniejacy (por. jednak art.190 ust.3 1 4
Konstytucji).Nalezy réwniez pamigta¢ o praktyce b.TK orzekania co do aktow,
ktore utracity moc obowigzujaca, lecz wywolaly istotne konsekwencje w sferze
wolnosci i praw — wtedy 0sob poddanych represjom stanu wojennego.

8.8. Zasadna jest afirmacja kompetencji sadow powszechnych i
administracyjnych oraz preferowanie w watpliwych przypadkach bezposredniego
stosowania Konstytucji przez sady, w tym inicjowanie uchwat SN i NSA.
Uzasadnia to art.178 ust.1 stanowigcy o podleglosci sedziego Konstytucji oraz
ustawom. Taka teza znalazla wyraz w wyroku SN w 2003 roku®. SN potwierdzil,
ze sad moze w konkretnej sprawie poming¢ norme¢ aktu podustawowego jako

jaskrawie niezgodng z Konstytucja i wyda¢ wyrok na podstawie Konstytucji albo

34 Ustawa o Trybunale Stanu —t.j Dz.Uz 2016, poz. 2050.
35 Byt to okres napiecia miedzy TK a SN dotyczacego interpretacji kompetencji do zadawania pytan prawnych na
podstawie art.193 Konstytucji.
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Konstytucji i ustawy. Moze to takze dotyczy¢ aspektu formalnego, czyli
naruszenia norm w zakresie stanowienia prawa. Gdyby za$ zaszla pozytywna

zmiana w TK na znaczeniu zyskatoby postanowienie art.188 pkt 3 Konstytucji.
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