
Ргоіеззог Мігозіас« Wyr·zyko\vski

То tl1e
Спаіппап оітіте Согпрегігіоп Сопнпіззіоп

Dеаг Мг. Спаіппап,
\Nith гсіегспсе to the reqнest to ргомієіе tl1c гпоіімагіоп for my пegative розігіоп оп the

Coшmissioп's settiпg от' а deadline Іог tl,e sнbmissioп of candiclates for the розітіоп of а jнdge оГ
tl1e Coпstitutioпal Соцп І ki11dly ргезепт гпу геазопіпя.

1. ТІ,е сопігомегзу сопсегпз а fr·agmeпt of' the гезоішіоп of the Согпрепгіоп
Commissioп (Ііегеіпайег "Commission") entitJed "Пте аппоцпсегпеги о! the
Ьеgіппіпg 0ГtІ1е competition for the seJection of caпdidates Іог the position ofajudge
of tl1e Сопзіінліопа! Court of Ukraiлe іп respect of persoпs appoiлted Ьу tf1e Ргезієіепг
of Ukгаіпе". ТІ1е passage гeads: 'Ассертапсе of documeпts for рапісіраііоп іп thc
competition wilJ Ье carried ош ,1vitl1in ЗО саіегкіаг days, namely from August 25 to
Septembeг 23, 2021, іпсіцвіме'.

2. The woгding of this рап of tl1e resolutioп could гпеап two legal]y ігпропагп
situations. The first situatioл , tl1e Commission decided that there is а vacancy іп the
coпstitutional court for а judge appointed Ьу the President of Ukraine апd it is
necessary to hold а competition for this position. However, during the meeting \Ve
гeceived information that the mandate of the most зепіог judge арроіпіеєі Ьу the
President ехрігез іп Мау 2022. А fuпdameпtal оцезтіоп therefore aгises as to \Vhether
tl1e Commission has а legal basis for declariпg а vacancy and \vhetheг such а
єіесіагагіоп has the character of ап official act of the Commission. Іп other \Vords,
\vhether the Commission's authoгity iпcludes deteгminations resulting іп tl1e орепіпg
of а competitive process. The legal problem is that every institution must act оп the
basis апd witl1in the 1imits of the law, апd І агп пот aware of а ргоуізіоп designatiпg
вцсіі а согпрегепсе, while the provisioпs of the Act 011 tl1e Coпstitutional Court that
were referгed to during the sessioп of the Commission do not, іп гпу uпdeгstaпdiпg,
include the competence of the Commissioп, since the Act оп the Сопзгіппіопаі Соцп
does поt kлow the iпstitution of the Commissioп. The рrіпсірІе that согпретспсе is
поt to Ье presumed is decisive.

3. ТІ1е secoпd еішагіоп, if it is assumed that tl1e Commissioп has тііе аооме-гпепгіопео
согпретепсіез, it is лесеssагу to гegulate, for ехагпр!е, іп tl1e Decree of tl,e Presideпt
оп the appointment of the Commission ог in the law on the Сопзгіппіопаі Сеню. the
circumstances, and consequently, the timiпg , of the сопппепсегпегп of tl1e ,vork ot'
the Commission to give ап оріпіоп оп the candidates Іог the уасап! post of juclge оГ
tl1e Constitutional Court. І f тліз matter is not regнlated Ьу а decisioл оС tl1e єіесізіоп­
makiпg body (єіте Согпгпізвіоп is only ап оріпіоп-гпакіпа, агкі іітегеіоге аоуізогу
body), it тпеапз tl1at the decision гакеп оп 20 ALІgнst to аппоцпсе tl1c согпрешіоп has
tl1e сііагасгег от' а Iegal ртесеоспт, Ьу \vl1icl1 tJ1e Co111111issio11 is Ьоцпсі. її1іs гпеапз.
сопьеоцепєіу, that іп oгdcr - amoпg отлегз - to гпаіптаіп tl1e ргіпсіріе of еоца!
єгеаппепг of ієіепгісаі зішагіопз, it \Viii Ьс песеззагу each іігпе to Іаппсіі а согпрегігіоп
Іог а (поп-гсасапг jLІdge's positioп арргохігпаіеіу 9 гпопптя Ьеіоге tJ1e егкі of t!1e іспп



of oftice of tl1e judge appoiпted Ьу the Presideпt (соцптіпр tl1e time bet\veen the date
of the Commissioп's decision of20 Aнgust 202 І and the пеагезт ехрігагіоп oftl1e term
іп Мау 20202 ). At tl1e same time, tJ1is гпеапз that the Commission itself has
established а гціе t\1at it will Ье Ьоппє Ьу. The оцезііоп arises as to whether the setting
of tl1is гціе falls \Vitl1in Пте Commissioп's согпрегепсе. Іп other words, does it пот
create а situatioп of ргезцгпео competence to regнlate this matter, апd possibly other
matters as \Vell. Тітів is alI Пте гпоге ігпропапт Ьесапзе duri11g the шеегіпя of the
Commissioп aгgumeпts \Vеге ргезептео аоош tl1e closecl пашге оГ the Commission's
competences.

4. Fгom а coпstitutioпal perspective, the песевзііу іо justify such а long period of time
ргіог to giviпg ап оріпіоп оп tl1e caпdidates is likely to arise. This would Ье аІІ the
гпоге expected as the Presideпt of Ukгаіпе has ап іпоерегкіепт power to арроіпг 6
Coпstitutioпal Соцп judges апd Ітів ofticial act - both оп ргосіагпагіоп (declaration)
of йте expected vacancy and оп appointment of а new judge - гпау Ье issued within а
геавопаоіе гіпіе. Сгцсіаі argument is that the President is empowered іп ап exclusive
согпретепсе апd does not require соорегаііоп with other organs of the state.

5. The тпоге so, as there аге kлоwп situations іп other сошпгіез when the seJection of
judges of the . Сопзтіппіопа! Court "іп advaпce" was the source of а dramatic
constitutional crisis. What is гпоге, the European Соцп of Ншпап Rights in the case
Xero Пот w Polsce sp. z о.о. v. Poland (application по 4907/l 8) stated that а court
adjudicating witl1 the рапісірагіоп of an improperly elected judge (replaced an
already properly elected judge, і.е. а seat was not vacant) is not а соцп \Vithin the
rneaniпg of Article 6 of the Ецгореап Convention 011 Human Rights. А judgment
issued Ьу an ігпргорегіу constituted court suffers from а legal defect: the European
Court of Hurnan rights " considers that the аррІісапt согпрапу was denied its right to а
"tгibunal established Ьу law" оп account of the рапісіратіоп іп the pгoceediпgs before
the Constitutional Сошт of Judge М.М., whose election was vitiated Ьу grave
irгegularities that impaired the very esseпce of піе right at івзце (рага 290) The Соцп
therefore concludes that there has been а уіоіагіоп of А11ісІе 6 § І of the Сопмепгіоп
іп this regard (рага 291)". Тітів іп turn gives rise to liability оп the part ofthe state for
а judgment rendered Ьу а соцп improperJy coпstituted. This іп тцгп gives гіsе to зтате
liability оп .цте side of tl1e litiga11t for а judgment гeпdered Ьу an ігпргорегіу
constituted court.

6. Creating ~uch а situation woнld fundamentally contradict the inteпtioпs ехргеззео іп
the justificatioп of the President's єіесгее оп the арроіпппепт of the Сопппіззіоп.

C o n c l u s i o n к І arn of the оріпіоп that in опіег to avoid the гisk of шпіеггпіпіпя tl1e
correctness of the pгocedure for the selection of а judge of the Сопзгіппіопа! Соцп Ьу the
President of Ukraine, the judicial review procedure should Ье iпitiated

1. еішег at а statutoгi1y defined time Ьетоге the ехрігагіоп of а jвdge's тепп (Іог
example - З months) or .

2. at the time of official determination от' а vacancy іп t!1e розітіоп of а jнdge сацзеєі
Ьу reasons other than the expiration of тіте геггп of office.
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Hnviпg f'ailed to оЬtаіп а солvіпсіпg aгgш11eлtation overп1/jng tl1e іпсіісагеєі dout1ts
аз ю the legal basis ої' the аооуе-гпепгіопеє fragшeпt of' the гезоішіоп, І ехргезєео а мошп:
зерагвшп: to tl1is passage.

August 23, 2021
wrw M i r o s l a w ~ rMv s k i 
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Неофіційний переклад

Професор Мірослав Вижиковський

Голові конкурсної комісії

Шановний пане Голово,

. . . .. .. . ..
ВІДПОВІДНО до прохання надати мотивашю моєі негативнот позицц щодо

. . .визначення конкурсною КОМІСІЄЮ строку подання документів кандидатами на
посаду судді Конституційного Суду України, я люб'язно подаю свої
міркування.

1. Дискусійним видається такий абзац тексту оголошення
конкурсної комісії (далі «Комісія») про початок конкурсу: «Приймання
документів для участі у конкурсі здійснюватиметься впродовж 30
календарних днів, а саме з 25 серпня по 23 вересня 2021 року включно».

2. Формулювання цієї частини оголошення може означати дві
. . ..юридично важливі ситуацц.

Перша ситуація - Комісія вирішила, що у Конституційному Суді є
вакансія судді, призначеного Президентом України, і необхідно провести
конкурс на цю вакансію.

Однак під час засідання ми отримали інформацію про те, що мандат
судді, призначеного Президентом, закінчується у травні 2022 р. Тому виникає
принципове питання щодо того, чи має Комісія правові підстави для
оголошення вакансії та чи має таке оголошення характер офіційного акту
Комісії. Іншими словами, чи має Комісія повноваження здійснити дії, що
призведуть до початку конкурсного процесу.

Юридична проблема полягає в тому, що кожна установа має діяти на. . . . ..основі та в межах закону, І меш невідоме положення про визначення такоі
компетенції Комісії. Положення Закону про Конституційний Суд, на які було
посилання під час засідання Комісії, на мою думку, не включають таку
компетенцію Комісії, оскільки Закон про Конституційний Суд не передбачає
такого інституту як Комісія. Принцип, згідно з яким не слід передбачати. . .невластиві компсгентносп, є вирішальним.

3. Друга ситуація. Якщо вважати, що Комісія має вищезгадані
повноваження, необхідно врегулювати, наприклад, в Указі Президента про
призначення Комісії або в законі про Конституційний Суд, обставини і
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строки початку роботи Комісії щодо надання рекомендацій щодо кандидатів
на вакантну посаду судді Конституційного Суду. Якщо це питання не
регулюється актом органу, що приймає рішення (Комісія - це лише
консультативний, дорадчий орган), це означає, що рішення, прийняте 20
серпня щодо оголошення конкурсу, має характер юридичного прецеденту.

Отже, це означає, що для того, щоб, серед іншого, дотримуватись
принципу рівного ставлення до однакових ситуацій, щоразу буде потрібно
проводити конкурс на (не)вакантну посаду судді приблизно за 9 місяців до
закінчення строку повноважень судді, призначеного Президентом
(з урахуванням часу між датою прийняття рішення Комісією від 20 серпня
2021 року та найближчим закінченням терміну повноважень у травні 2022
року).

Водночас це означає, що Комісія сама встановила правило, якого
повинна буде дотримуватися в майбутньому. Виникає питання чи
відноситься встановлення цього правила до компетенції Комісії. Іншими
словами чи не створює це ситуацію передбачуваної компетенції регулювати
це питання, а, можливо, й інші питання. Це тим більше важливо, оскільки
під час засідання Комісії були представлені аргументи щодо обмеженості
повноважень Комісії.

4. З конституційної точки зору, ймовірно, перш ніж давати висновок
щодо кандидатів виникне необхідність обгрунтувати такий довгий завчасний
період. Було б більш очікуваним, якби Президент України, який має
конституційне право призначати б суддів Конституційного Суду, своїм
офіційним актом оголосив про наявність вакансії і про призначення нового
судді. Важливим аргументом є те, що Президент наділений виключною
компетенцією і не потребує погодження з іншими органами держави.

5. В інших країнах відомі ситуації, коли відбір суддів
Конституційного Суду "заздалегідь" став джерелом потужної конституційної
кризи. Більш того, Європейський суд з прав людини у справі Xero Flor w
Polsce sp. z о.о. проти Польщі (заява № 4907/18) заявив, що суд, який
виносить рішення за участю неналежно обраного судді (замість належним
чином обраного судді, тобто місце не було вакантним), не є судом у розумінні
статті б Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод.
Рішення, винесене неправомірно сформованим судом, має юридичні
недоліки. Європейський суд з прав людини вважає, що «компанії заявника
було відмовлено у її праві на трибунал, створений законом» через участь у
провадженні Конституційного Суду судді М.М., обрання якого відбулося з
серйозними помилками, які порушували саму сутність оспорюваного права
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(параграф 290). Тому Суд прийшов до висновку про порушення пункту 1
статті б Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод
(параграф 291)". Це, у свою чергу, породжує відповідальність з боку держави
за рццення, винесене судом, створеним неналежним чином.

б. Виникнення такої ситуації фундаментально суперечило б намірам,
викладеним в обгрунтуванні указу Президента про призначення Комісії.

Висновок: Я вважаю, щоб уникнути ризику визнання процедури відбору
судді Конституційного Суду за квотою Президента України некоректною чи

. .нелептимною, конкурс слщ розпочати
1. або у встановлений законом час до закінчення строку повноважень

судді (наприклад - З місяці) або
2. після офіційного оголошення вакансії судді Конституційного Суду з

. . . .інших причин, окрім закінчення строку повноважень судді.

Не отримавши переконливої аргументації, що спростовує зазначені
сумніви щодо правової підстави вищезгаданого абзацу оголошення щодо
конкретних строків приймання документів, я висловив свою окрему думку до
цього абзацу.

/-/ Мірослав Вижиковський
23 серпня 2021 року

з


