Sygn. akt SDI 87/17

POSTANOWIENIE

Dnia 13 grudnia 2017 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Kazimierz Klugiewicz (przewodniczgcy)
SSN Zbigniew Puszkarski (sprawozdawca)
SSN Jan Bogdan Rychlicki

Protokolant Anna Kuras

przy udziale Zastepcy Rzecznika Dyscyplinarnego Adwokatury adw. Grzegorza
Fertaka,

w sprawie adwokata M.D.,

ukaranego za przewinienie dyscyplinarne okreslone w § 9 ust. 2 lit. a Zbioru Zasad
Etyki Adwokackiej i Godnosci Zawodu w zw. z art. 80 ustawy Prawo o adwokaturze,
po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie w dniu 6 grudnia 2017 r.

kasacji wniesionej przez obronce obwinionego

od orzeczenia Wyzszego Sadu Dyscyplinarnego Adwokatury z dnia 20 maja 2017
r.,

utrzymujgcego w mocy orzeczenie Sadu Dyscyplinarnego [...] Izby Adwokackiej w

[...] zdnia 7 czerwca 2016 r.,

1. oddala kasacje jako oczywiscie bezzasadna;
2. kosztami sgdowymi postepowania kasacyjnego, w tym
wydatkami w kwocie 20 (dwadziescia) ztotych, obcigza adw. M.D..

UZASADNIENIE

Adwokat M.D. zostat obwiniony o to, ze:
1. od dnia 12 kwietnia 2011 r. do grudnia 2014 r. w spoice prawa
cypryjskiego — M. Group Ltd. z siedzibg w L. podjat sie petnienia funkcji cztonka

zarzadu,



2. od dnia 10 czerwca 2010 r. do grudnia 2014 r. w spotce prawa
cypryjskiego — A. Holdings Ltd. z siedzibg w L. podjat sie petnienia funkcji cztonka
zarzadu,
to jest o czyn z § 9 ust. 2 pkt b Zbioru Zasad Etyki Adwokackiej i Godnosci Zawodu
w zw. z art. 80 ustawy - Prawo o adwokaturze.

Sad Dyscyplinarny [...] Izby Adwokackiej w [...] po ponownym rozpoznaniu
sprawy orzeczeniem z dnia 7 czerwca 2016 r., uznat adwokata M.D. za winnego
tego, ze w okresie od dnia 12 kwietnia 2011 r. do grudnia 2014 r. peit funkcje
cztonka zarzadu w M. Group Ltd. z siedzibg w L. oraz w okresie od dnia 10 czerwca
2010 r. do grudnia 2014 r. peit funkcje cztonka zarzadu w A.Holdings Ltd. z
siedzibg w L., to jest czynu z § 9 ust. 2 lit. a Zbioru Zasad Etyki Adwokackiej i
Godnosci Zawodu w zw. z art. 80 ustawy - Prawo o adwokaturze i na podstawie art.
81 ust. 1 pkt 2 tej ustawy wymierzyt obwinionemu kare nagany. Nadto obcigzyt
obwinionego kosztami postepowania w kwocie 2000 zt.

Odwotanie od tego orzeczenia, zaskarzajgc je w catosci, wniost obronca
obwinionego adwokata. Zarzucit:

1. naruszenie przepiséw postepowania majgce wptyw na tres¢ orzeczenia,
t.art. 6 k.p.k. w zw. z art. 95n ustawy - Prawo o adwokaturze poprzez
uniemozliwienie wziecia przez obwinionego osobistego udziatu w rozprawie mimo
tego, ze jest to podstawowe, gwarancyjne uprawnienie kazdej osoby ponoszgcej
odpowiedzialnosc¢ represyjng,

2. naruszenie prawa materialnego, tj. art. 5 k.k. polegajgce na jego
btednym niezastosowaniu, podczas gdy znajduje on zastosowanie w sposob
odpowiedni bezposrednio, co wynika bezposrednio z art. 95n ustawy - Prawo o
adwokaturze,

3. naruszenie prawa materialnego, tj. § 9 ust 2 lit. a Zbioru Zasad Etyki
Adwokackiej i Godnosci Zawodu w zw. z art. 80 ustawy - Prawo o adwokaturze
poprzez jego btedng wyktadnie i uznanie, ze sprawowanie funkcji cztonka zarzadu
we wiasnej spoétce nie podlegajgcej prawu polskiemu i poza granicami Polski miesci
sie w zakresie normowania tego przepisu, podczas gdy z zgodnie z jego

dyspozycjg nie dochodzi do naruszenia tak wskazanego przepisu, jak i w ogolnosci



zasad etyki adwokackiej, w szczegodlnosci poprzez naruszenie zasady
niezaleznosci dziatan adwokata,

4. naruszenie przepisOw postepowania majgce wptyw na tre$¢ orzeczenia,
tj. art. 442 § 3 kp.k. w zw. z art. 95n ustawy - Prawo o adwokaturze, poprzez
niezastosowanie sie przez Sad Dyscyplinarny w [...] do wigzgcych orzeczen
Wyzszego Sadu Dyscyplinarnego Adwokatury.

W  konkluzji obrohca wnidést o uchylenie zaskarzonego orzeczenia
i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi | instanciji.

Wyzszy Sad Dyscyplinarny Adwokatury orzeczeniem z dnia 20 maja 2017 r.,
utrzymat w mocy zaskarzone orzeczenie.

Kasacje od prawomocnego orzeczenia Sgdu odwotawczego, zaskarzajac je
w catosci, ztozyt obronca obwinionego. Zarzucit:

,1. razgce naruszenie przepisOw postepowania majgce bezposredni wptyw
na tres¢ orzeczenia w szczegolnosci art. 433 § 2 k.p.k. oraz art. 457 § 3 k.p.k., art.
438 pkt 1 k.p.k. w zw. z art. 437 § 1i 2 k.p.k.; art. 435, 439 i 455 k.p.k.; art. 440
k.p.k.; art. 458 w zw. z art. 424 § 1 pkt 2 k.p.k. w zw. z art. w zw. z art. 95n UPOA:

polegajgce na niedokonaniu zmiany orzeczenia Sgdu Dyscyplinarnego
pierwszej instancji, wadliwym zastosowaniu prawa materialnego i niestusznym
nieuwzglednieniu uchybien dotykajgcych orzeczenie Sadu Dyscyplinarnego
pierwszej instancji, ktore winny by¢ przedmiotem rozpoznania niezaleznie od
zarzutéw odwotania tj. z urzedu, dotyczgcych wadliwego zastosowania prawa
materialnego i finalne oraz razgce naruszenie prawa materialnego, a mianowicie:

1. Art. 80 ustawy PoA w zw. z art. § 9 ust. 2 lit. a) ZZEAIGZ polegajgce na
ich bezpodstawnym zastosowaniu i przyjeciu, ze wskazany przepis ustawy, jako
norma blankietowa odsytajgca do naruszenia prawa, pozwala na ustanawianie
odpowiedzialnosci dyscyplinarnej adwokata za czyny mieszczgce sie w granicach
wolnosci i praw konstytucyjnych oraz wywodzonych z umoéw miedzynarodowych
mimo tego, ze zaden przepis prawa nie przyznaje w formie ustawowej organom
Adwokatury regulujgcym znamiona przewinien dyscyplinarnych uprawnien
do ograniczania tych wolnosci i praw, co ostatecznie czyni regulacje zawartg w § 9
ust. 2 lit. a) ZZEAIGZ o tresci ustalonej i skonkretyzowanej przez Sady

Dyscyplinarne obu instancji obojetng i niemoggcg stanowi¢ podstawy dla



odpowiedzialnosci dyscyplinarnej adwokata jako opisujgcg zachowanie, ktére nie
jest uznawane za sprzeczne z prawem w rozumieniu przepisow ustawy.

2. Art. 17 ust. 11 2 Konstytuciji, art. 20 w zw. z art. 22 Konstytucji, art. 31 ust.
1, 2 i 3 Konstytucji, art. 65 ust. 1, art. 64 ust. 1 Konstytucji w zw. z art. 5 i art. 8 ust.
2 Konstytucji w zw. z art. 1 ust. 1 UPOA polegajgce na ich niezastosowaniu mimo
tego, ze przepisy te winny by¢ stosowane bezposrednio, z urzedu i na kazdym
etapie postepowania, a ich prawidtowe zastosowanie uniemozliwia przypisanie
obwinionemu odpowiedzialnosci dyscyplinarnej jako formy odpowiedzialnosci
represyjnej za przewinienia zarzucone W niniejszym postepowaniu wobec
koniecznosci respektowania wolnosci i praw ustanowionych przez wskazane
przepisy, ktore nie zostaly ograniczone w sposobie i formie przewidzianej przez
prawo.

3. Art. 15, 16 i 17 karty praw podstawowych Unii Europejskiej w zw. z art. 1
ust. 1 UPoA polegajgce na ich niezastosowaniu mimo tego, ze przepisy te winny
by¢ stosowane bezposrednio, z urzedu i na kazdym etapie postepowania, a ich
prawidtowe zastosowanie uniemozliwia przypisanie obwinionemu
odpowiedzialnosci dyscyplinarnej jako formy odpowiedzialnosci represyjnej za
przewinienia zarzucone W niniejszym postepowaniu wobec koniecznosci
respektowania wolnosci i praw ustanowionych przez wskazane przepisy, ktore nie
zostaty ograniczone w sposobie i formie przewidzianej przez prawo”.

Podnoszgc te zarzuty, obronca wnidst o uchylenie w catosci zaskarzonego
orzeczenia Wyzszego Sadu Dyscyplinarnego Adwokatury oraz poprzedzajgcego go
orzeczenia Sadu Dyscyplinarnego [...] Izby Adwokackiej i uniewinnienie adw. M.D.
od zarzuconych mu przewinien dyscyplinarnych, a nadto o obcigzenie kosztami
postepowania w zakresie dochodzenia i postepowania pierwszoinstancyjnego oraz
odwotawczego — |zbe Adwokackg w [...], a w zakresie postepowania kasacyjnego
— Skarb Panstwa.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

1. Kasacja zostata oddalona na rozprawie jako oczywiscie bezzasadna, co
zgodnie z art. 535 § 3 k.p.k. pozwala odstgpi¢ od sporzgdzenia pisemnego
uzasadnienia postanowienia, jednak waga podniesionych przez skarzgcego kwestii

przemawia za tym, by nie poprzesta¢ na ustnych motywach wydanego orzeczenia.



W takim wypadku pisemne uzasadnienie mozna ograniczy¢ do zwieztego
odniesienia sie do kluczowych zagadnieh przedstawionych przez obronce,
przedtem jednak celowe bedzie odnotowanie, ze kasacja zostata sporzgdzona w
spos6b mato staranny, na co wskazuje zwtaszcza po czesSci wrecz niezrozumiaty
katalog przepisbw majgcych by¢, zdaniem skarzgcego, naruszonych przez Sad
odwotawczy. Jezeli autor kasacji twierdzi, ze uchybieniem tego Sadu byto
niedokonanie zmiany orzeczenia Sadu | instancji wobec pominiecia dotykajgcych to
orzeczenie uchybien w zakresie stosowania prawa materialnego, ktore winny byc¢
przedmiotem rozpoznania niezaleznie od zarzutéw odwotania, to jako jedyny
racjonalny jawi sie zarzut kasacji razgcej obrazy art. 440 k.p.k. Trudno natomiast
pojac, dlaczego stawiajgc ten zarzut, obrohca wskazuje tez na naruszenie art. 433
§ 2 oraz art. 457 § 3 k.p.k., chociaz nie twierdzi, ze Sgd ad quem nie rozwazyt
ktérego$ z zarzutow podniesionych w odwotaniu, art. 455 k.p.k., czy zupetnie
niemoggcego miec zastosowanie w sprawie art. 435 k.p.k. Podobnie nie wchodzi w
gre, w przypadku utrzymania w mocy orzeczenia Sadu | instancji, haruszenie przez
Sad odwotawczy instancji art. 424 § 1 pkt 2 k.p.k., a wobec niestwierdzenia przez
ten Sad naruszenia prawa materialnego (wbrew pogladowi skarzgcego nie
stosowat on tego prawa), obraza art. 438 pkt 1 k.p.k. Zupetnie nie wiadomo, co
skarzgcy miat na mysli, zarzucajgc obraze ogolnikowo wskazanego przepisu art.
439 k.p.k., ktory wszak zawiera szczegdtowe regulacje okreslajgce bezwzgledne
przyczyny uchylenia wyroku.

W tym stanie rzeczy rozpoznanie kasacji skupito sie na zbadaniu, czy
Wyzszy Sgd Dyscyplinarny Adwokatury nie naruszyt art. 440 k.p.k. w zw. z art. 95n
pkt 1 ustawy z dnia 26 maja 1982 r. — Prawo o adwokaturze (t.j. Dz. U. z 2017 r.,
poz. 2368 ze zm.) przez niedostrzezenie, ze niezaleznie od granic zaskarzenia i
podniesionych zarzutéw zaskarzone orzeczenie Sadu | instancji podlegato zmianie
na korzys¢ obwinionego adwokata, wzglednie uchyleniu, bowiem jego utrzymanie w
mocy bytoby razgco niesprawiedliwe. Kontrola kasacyjna nie potwierdzita jednak
naruszenia, zwtaszcza razgcego, tego przepisu, bowiem argumenty przedstawione
w tym zakresie przez skarzgcego uznano za nietrafne.

2. Adwokat M.D. zostat skazany za czyn zakwalifikowany z § 9 ust. 2 lit. a

Zbioru Zasad Etyki Adwokackiej i Godnosci Zawodu w zw. z art. 80 ustawy - Prawo



0 adwokaturze (dalej takze: Pr. adw.). Dopiero w uzasadnieniu kasacji, jej autor
jednak podniost, ze wspomniany Zbiér Zasad (dalej w tekscie réwniez tak
okreslany) zostat uchwalony przez Naczelng Rade Adwokackg uchwatg z dnia 10
pazdziernika 1998 r. oraz zmieniany uchwatami NRA z dnia 19 listopada 2005 r.
oraz z dnia 19 listopada 2011 r., chociaz ,tres¢ tych uchwat nie powotuje sie nawet
na kompetencje nadane konkretnemu organowi Naczelnej Rady Adwokackiej do
stanowienia wskazanego aktu prawnego”. Wskazat tez skarzgcy, ze ,w tresci art.
58 i 60 UpoA brak w ogdle kompetencji dla organu samorzagdu adwokackiego w
postaci Naczelnej Rady Adwokackiej do uchwalania aktéw prawa w postaci Zbioru
Zasad Etyki Adwokackiej. W szczegodlnosci przepisy te nie zawierajg upowaznienia
do stanowienia norm skutkujgcych odpowiedzialnoscig dyscyplinarng stanowigce;j
forme odpowiedzialnosci represyjnej”.

Odnoszgc sie do tych twierdzen nalezy uznac, ze podanie przez skarzgcego
w watpliwos¢ uprawnienia Naczelnej Rady Adwokackiej do uchwalania przepiséw
konkretyzujgcych zasady etyki adwokackiej nie jest pozbawione racji. Art. 3 ust. 1
ustawy - Prawo o adwokaturze, ktory okresla zadania samorzgdu zawodowego
adwokatury, w pkt 5 jako jedno z tych zadan wymienia ,ustalanie i krzewienie zasad
etyki zawodowej oraz dbatosc o ich przestrzeganie”. Z kolei art. 9 ust. 1 stanowi, ze
organami adwokatury sg: Krajowy Zjazd Adwokatury, Naczelna Rada Adwokacka,
Wyzszy Sad Dyscyplinarny, Rzecznik Dyscyplinarny Adwokatury oraz Wyzsza
Komisja Rewizyjna. Jest oczywiste, ze sposrod wymienionych uprawnienie do
ustalania zasad etyki zawodowej moze przystugiwa¢ Krajowemu Zjazdowi
Adwokatury, wzglednie Naczelnej Radzie Adwokackiej; poprzez dziatalnos¢
orzeczniczg ksztaltujg je réwniez sady dyscyplinarne, zwilaszcza Wyzszy Sad
Dyscyplinarny. Praktyka pokazuje, ze adwokatura Naczelnej Radzie Adwokackiej
powierzyta ustalanie zasad etyki zawodowej — w tym zakresie, w jakim przybierajg
one skodyfikowang posta¢ Zbioru Zasad Etyki Adwokackiej i Godnosci Zawodu.
Nasuwa to jednak watpliwo$¢ z tego wzgledu, ze art. 58 Pr. adw. w sposob
kompletny okre$lajagcy w 18 punktach zakres dziatania (kompetencje) Naczelnej
Rady Adwokackiej, nie przewiduje, by organ ten byt wtasciwy do ustalania zasad
etyki zawodowej. Nie przewidywat tego rowniez w czasie, gdy Zbiér Zasad byt

uchwalany. Zapewne dlatego wspomniana uchwata NRA z dnia 10 pazdziernika



1998 r. (nr 2/XVIII/98) w zadnym miejscu nie wskazuje na podstawe ustawowg
dziatania Rady w tym zakresie. W sposob wyrazny ustawa — Prawo o adwokaturze
nie okresla, ze uchwalanie zasad etyki adwokackiej nalezy do kompetencji
Krajowego Zjazdu Adwokatury, wszakze sg powody by uznac, ze wtasnie ten organ
jest w tym zakresie wtasciwy. Inaczej niz majgcy charakter katalogu zamknietego
art. 58, okreslajacy kompetencje Naczelnej Rady Adwokackiej, art. 56 Pr. adw.
stanowi bowiem, ze ,do zakresu dziatania Krajowego Zjazdu Adwokatury nalezy w
szczegolnosci”, co jasno wskazuje, iz ujete w 8 punktach tego artykutu kompetencje
Zjazdu nie sg traktowane jako wyczerpujgco okreslone. W uzupetnieniu tych
spostrzezen celowe bedzie wskazac, ze regulacja dotyczgca pokrewnego zawodu
radcy prawnego — ustawa z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych (t.. Dz. U. z
2017 r., poz. 1870 ze zm.) — jednoznacznie wskazuje organ witasciwy do
uchwalania norm etyki zawodowej, w art. 57 pkt 7 stanowigc, ze uchwalanie zasad
etyki radcow prawnych nalezy do Krajowego Zjazdu Radcéw Prawnych.

Powyzsza okolicznos¢ nie moze jednak prowadzi¢ do uznania skazania za
bezpodstawne; nie jest bowiem tak, jak utrzymuje skarzacy, ze to przepis Zbioru
Zasad skutkowat odpowiedzialnos¢ dyscyplinarng obwinionego adwokata. Sad
Najwyzszy niejednokrotnie wskazywat, ze taka odpowiedzialnos¢ moze bazowac
wytgcznie na przepisach rangi ustawowej (zob. wyrok z dnia 15 lipca 2010 r., SDI
12/10, OSNKW 2011, z. 3, poz. 25 i powotane w jego uzasadnieniu orzeczenia) i
respektowat to Sad Dyscyplinarny, skoro skazat adw. M. D. i wymierzyt mu kare
powotujgc odpowiednie przepisy ustawy — Prawo o adwokaturze. Zbior Zasad
jedynie konkretyzuje i to w sposob niewyczerpujgcy, w jakich wypadkach
postepowanie adwokata (aplikanta adwokackiego) powinno by¢ traktowane jako
sprzeczne z ,zasadami etyki lub godnoscig zawodu” (art. 80 Pr. adw.). Wobec
niemoznosci ujecia wszystkich mozliwych wypadkéw takiego postepowania (zob.
wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 27 lutego 2001 r., K 22/00, OTK 2001/3/48)
oraz potrzeby unikniecia nadmiernej kazuistyki przy konstruowaniu wspomnianego
aktu, jest mozliwe przypisanie adwokatowi deliktu dyscyplinarnego nawet, gdy dane
zachowanie nie zostato scisle ujete w Zbiorze Zasad. Trzeba przy tym pamietaé, ze
odpowiedzialnos¢ dyscyplinarng, m.in.za postepowanie niezgodne z zasadami etyki

oraz godnoscig zawodu adwokaci ponosili réwniez wtedy, gdy wspomniane



uregulowanie, uchwalone po raz pierwszy w 1961 r., nie istniato. Jezeli zatem
zachowanie adwokata uznano za rodzgce odpowiedzialnos¢ rowniez na gruncie
art. 80 Pr. adw., to nie ma powodu by uznac, ze watpliwosci co do mozliwosci
uchwalenia Zbioru Zasad przez Naczelng Rade Adwokackg miatyby prowadzi¢ do
uniewinnienia adwokata (zob. tozsame w tym wzgledzie stanowisko Sadu
Najwyzszego przedstawione w uzasadnieniu wyroku z dnia 19 czerwca 2015 r.,
SDI 14/15, OSND 2015, poz. 86).

3. Odwotujgc sie do przepisow Konstytucji RP, w tym jej art. 17, skarzacy
wywodzit réwniez, ze adw. M. D. skazano w istocie za podjecie dziatalnosci
gospodarczej, a wiec za zachowanie, ktére miesci sie w granicach wolnosci i praw
konstytucyjnych, zatem niemoggce by¢ ograniczane aktami nizszego rzedu, w tym
uchwalanymi przez organy adwokatury. Autor kasacji przekonywat przy tym,
powotujgc sie na wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 29 maja 2001 r., | CKN 1217/98
(OSNC 2000, z. 1, poz. 13), ze samorzad adwokacki nie jest samorzgdem
reprezentujgcym osoby wykonujgce zawod zaufania publicznego w rozumieniu art.
17 ust. 1 Konstytucji, wobec czego ma do niego zastosowanie ust. 2 tego artykutu,
w swietle ktérego samorzady reprezentujgce osoby niewykonujgce zawodu
zaufania publicznego nie mogg narusza¢ wolnosci wykonywania zawodu ani
ogranicza¢ wolnosci podejmowania dziatalnosci gospodarcze;.

Odnoszgc sie do tego stanowiska, orzekajgcy w niniejszej sprawie Sad
Najwyzszy wyraza zdziwienie, ze autor kasacji, wszak adwokat, przekonuje,
bezkrytycznie wspierajgc sie wspomnianym (odosobnionym) orzeczeniem, iz
obwiniony nie wykonuje zawodu zaufania publicznego. Zarazem Sad Najwyzszy nie
podziela wyrazonego w tym orzeczeniu pogladu, bazujgcego na tezie, ze dany
zawodd jest zawodem zaufania publicznego jedynie w wypadku, gdy tak okresli go
ustawa. Jest to zbyt formalne podejscie do zagadnienia, nieuwzgledniajgce
konieczno$ci szerszej analizy cech danego zawodu, ktérej wyniki mogg stanowczo
przemawia¢ za uznaniem zawodu za zawodd zaufania publicznego nawet, gdy
ustawa wprost o tym nie stanowi. Wystarczy w tym miejscu wskaza¢ na wyrok
Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 24 marca 2015 r., K 19/14, OTK-A 2015/3/32, w
uzasadnieniu ktérego (pkt Ill. 3.4) wymieniono cechy zawodu zaufania publicznego.

Stwierdzono, ze nalezg do nich:



a) koniecznos¢ zapewnienia prawidtowego i zgodnego z interesem
publicznym wykonywania zawodu, ze wzgledu na znaczenie, jakie dana dziedzina
aktywnosci zawodowej ma w spoteczenstwie,

b) udzielanie swiadczen i wchodzenie przez przedstawicieli omawianych
zawodow w kontakty z osobami fizycznymi w razie wystgpienia potencjalnego lub
realnego zagrozenia dobr o szczegdlnym charakterze (np. zycia, zdrowia, wolno$ci,
godnosci, dobrego imienia),

c) starannosc¢ i dbatos¢ przedstawicieli omawianych zawodoéw o interesy
osOb korzystajgcych z ich ustug, troska o ich osobiste potrzeby, a takze
zapewnienie ochrony gwarantowanych przez Konstytucje praw podmiotowych
jednostek,

d) wymaganie szczegdlnych kwalifikacji do wykonywania omawianych
zawodow, obejmujgcych nie tylko odpowiednie, formalne wyksztatcenie, ale takze
nabyte doswiadczenie oraz dawanie rekojmi nalezytego i zgodnego z interesem
publicznym wykonywania zawodu, z uwzglednieniem szczegolnych norm
deontologii zawodowej,

e) pozyskiwanie informacji osobistych i dotyczgcych zycia prywatnego oséb
korzystajgcych z ustug przedstawicieli zawodu zaufania publicznego; informacje te
stanowig tajemnice zawodowg, a zwolnienie z niej moze nastgpi¢ na zasadach
okreslonych w przepisach ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postepowania
karnego,

f) wzgledna samodzielnos¢ wykonywania zawodu.

Jest oczywiste, ze wszystkimi powyzszymi cechami odznacza sie zawdd
adwokata, ktory za zawdd zaufania publicznego byt uznany przez Trybunat
Konstytucyjny m.in. w wyrokach: z dnia 19 pazdziernika 1999 r., SK 4/99, OTK
1999/6/119; z dnia 26 listopada 2003 r., SK 22/02, OTK-A 2003/9/97; z dnia 2 lipca
2007 r., K 41/05, OTK-A 2007/7/72 [zob. takze: P. Sarnecki, Pojecie zawodu
zaufania publicznego (art. 17 ust. 1 Konstytucji) na przyktadzie adwokatury (w:)
Konstytucja - Wybory - Parlament. Studia ofiarowane Zdzistawowi Jaroszowi, red.
L. Garlicki, Warszawa 2000, s. 155; P. Kuczma, Adwokat jako zawdd zaufania
publicznego w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, Palestra 2012, nr 3-4,

s. 146 i n.]. Podobnie w orzecznictwie sgdéw administracyjnych zawdéd adwokata
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uznaje sie za zawod zaufania publicznego (zob. np. wyrok NSA z dnia 29 sierpnia
2017 r., Il GSK 3308/15, LEX nr 2381092). W konsekwencji samorzgd zawodowy
adwokatéw musi byC postrzegany przez pryzmat nie ust. 2, ale ust. 1 art. 17
Konstytucji, wypada zatem uznac, Zze samorzad ten moze ograniczy¢ wolnos$¢
podejmowania dziatalnosci gospodarczej przez jego cztonkow. Wskazat na to
Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia 18 lutego 2004 r., P 21/02, OTK-A
2004/2/9, stwierdzajgc, ze samorzgdy zawodowe reprezentujgce osoby wykonujgce
zawody zaufania publicznego ,mogg, a niekiedy nawet powinny, ogranicza¢c w
pewnym zakresie wolnos¢ wykonywania zawodu lub dziatalnosci gospodarczej ze
wzgledu na cele, dla realizacji ktérych zostaty powotane (...)". Zarazem w tymze
wyroku Trybunat zaznaczyt, Zze ,zawsze jednak ograniczenia wolno$ci wykonywania
zawodu (jak i, ewentualnie, innych konstytucyjnych wolnosci jednostek) winny byc¢
okreslone w drodze ustawy”. Chociaz skarzgcy nie odwotat sie wprost do tego
wyroku Trybunatu Konstytucyjnego, to gdyby uznac, ze organ adwokatury godzit w
prawo wykonywania przez obwinionego adwokata dziatalnosci gospodarczej, mégt
on dawac oparcie do twierdzenia o bezpodstawno$ci skazania obwinionego, a to z
tego wzgledu, ze § 9 ust. 2 lit. a Zbioru Zasad Etyki Adwokackiej i Godnosci
Zawodu, zakazujgcy adwokatowi m.in. sprawowania funkcji cztonka zarzgdu w
spoétce prawa handlowego, nie ma umocowania w przepisie ustawy, a w kazdym
razie ograniczenie to nie nastgpito ,w drodze ustawy” (art. 22 Konstytuciji). Istotnie,
trudno doszukaC sie przepisu rangi ustawy, czy tez wydanego na podstawie
ustawowego upowaznienia, ktéry wyraznie zakazuje, czy chocby tylko ogranicza
adwokatowi wykonywanie dziatalnosci gospodarczej, jesli za jeden z przejawow
takiej dziatalnosci uznaé by (o czym pdzniej) sprawowanie funkcji cztonka zarzadu
w spotce prawa handlowego. Dostrzegajgc odmiennos¢ innych zawodow
prawniczych, w tym powigzanie niektorych z nich ze strukturami panstwa, mozna
zauwazy¢, ze ograniczenia na polu aktywnosci gospodarczej oséb wykonujgcych te
zawody sg okre$lane nie w uchwalanych przez wiasciwe organy kodeksach etyki,
ale w ustawach [zob. art. 19 § 2 ustawy z dnia 14 lutego 1991 r. — Prawo o
notariacie (t.j. Dz. U. z 2017, poz. 2291), art. 86 ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. —
Prawo o ustroju sgdoéw powszechnych (tj. Dz. U. z 2016, poz. 2062), art. 103
ustawy z dnia 28 stycznia 2016 r. — Prawo o prokuraturze (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz.
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1767); w dwoch ostatnich ustawach zamieszczono adresowany do sedzidw i
prokuratoréw jednoznaczny zakaz bycia m.in. czionkiem zarzgdu, rady nadzorczej
lub komisji rewizyjnej spotki prawa handlowego]. Analogicznie nalezy przyjac, ze
zakaz okreslonej aktywnosci adwokata, w tym prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej, ktérego naruszenie skutkowatoby odpowiedzialnoscig dyscyplinarng
i sankcjami, tgcznie z wydaleniem z adwokatury, powinien by¢ zamieszczony w
ustawie, ewentualnie zosta¢ wprowadzony w drodze ustawy. Tymczasem art. 4b
ust. 1 Pr. adw., okreslajgcy przeszkody do wykonywania zawodu adwokata, nie
wymienia wsrod nich prowadzenia dziatalnosci gospodarczej; podobnie art. 72 ust.
1 tej ustawy nie nakazuje skreslenia adwokata z listy w wypadku podijecia takiej
dziatalnosci. Tak wiec, chociaz nie bez racji Wyzszy Sad Dyscyplinarny zauwazyt,
ze ,zgodnie z catoksztalttem unormowania § 9 ZZEAiIGZ adwokat powinien dokonac
wyboru: czy wykonuje zawodd czy tez prowadzi dziatalnos¢ gospodarczg”, to
wypada uznac, ze obowigzek takiego wyboru powinien zosta¢ wprowadzony w
drodze ustawy. Na marginesie mozna wspomnieC, ze problem ustawowego
ksztattowania zakazu prowadzenia okreslonej dziatalnosci zarobkowej przez
adwokata byt dostrzegany w orzecznictwie dyscyplinarnym. Wyzszy Sad
Dyscyplinarny Adwokatury w orzeczeniu z dnia 23 maja 2009 r., sygn. akt WSD
40/09 stwierdzit, ze § 9 Zbioru Zasad w swej tresci jest podobny do przepiséw
ustawy o notariacie i ustawy o ustroju sgdow powszechnych w zakresie ograniczen
w wykonywaniu czynnosci zarobkowych. Zarazem odnotowat, ze ,réznica polega
na tym, ze zakaz zostat sformutowany jedynie w uchwale samorzgdu adwokackiego,
a nie w przepisie ustawowym”. Watpliwy jest jednak wynikajacy z tej roznicy
wniosek wymienionego Sadu, iz ,w tej sytuacji jedynie odmienny przepis ustawy lub
wyrok Trybunatu Konstytucyjnego mogtyby zwolni¢ adwokatow od stosowania
ograniczen przewidzianych w § 9 Zbioru Zasad”. Jak wczes$niej zaznaczono,
Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia 18 lutego 2004 r., P 21/02, wskazat na
konieczno$¢ ustawowego, a wiec nie jedynie w drodze uchwaty organu samorzgdu
zawodowego ograniczen w zakresie wykonywania zawodu, co odnosi sie réwniez
do podejmowania przez adwokata dziatalnosci gospodarczej.

4. Przy braku takiego uregulowania w ustawie — Prawo o adwokaturze,

szczegolnie istotne dla oceny zasadnosci kasacji jest rozumienie pojecia
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.prowadzenie dziatalnoéci gospodarczej”. Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o
swobodzie dziatalnosci gospodarczej (Dz. U. z 2017 r., poz. 2168 ze zm.) w art. 2
definiuje te dziatalnos¢ jako zarobkowg dziatalnos¢ wytworczg, budowlanag,
handlowg, ustugowg oraz poszukiwanie, rozpoznawanie i wydobywanie kopalin ze
zt6z, a takze dziatalnos¢ zawodowa, wykonywang w sposob zorganizowany i ciggty.
Zapewne w ktoryms z tych segmentow rynku dziataty spotki, o ktdérych mowa w
zarzucie postawionym adw. M. D. Niestuszne jednak wydaje sie utozsamianie
przez skarzgcego prowadzenia dziatalnosci gospodarczej ze sprawowaniem funkcji
cztonka zarzagdu spotki prawa handlowego. Wypada rowniez zauwazy¢, ze chociaz
Wyzszy Sad Dyscyplinarny stwierdzit, ze ,adw. M.D. prowadzit dziatalno$é
biznesowa, ktorej nie powinien tgczy¢ z wykonywaniem zawodu adwokata” oraz ze
,Skoro obwiniony zdecydowat sie na prowadzenie spotki prawa handlowego,
powinien jednoczesnie zawiesi¢ wykonywanie zawodu adwokata”, to wymieniony
adwokat w istocie nie zostat skazany za to, ze zatozyt na Cyprze spotki prawa
handlowego i kontrolujgc je (w jednej posiadat 100%, w drugiej 50% udziatow)
prowadzit okreslong dziatalnos¢ biznesowg, ale jedynie za sprawowanie funkcji
czfonka ich zarzadu. Gdyby jednak nawet uznaé, ze sprawowanie tej funkcji jest
przejawem prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, to w tym kontekscie wazne jest
wskazanie Trybunatu Konstytucyjnego w wyroku z dnia 19 stycznia 2010 r.,
SK 35/08, OTK-A 2010/1/2, ze wolnos¢ prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej nie
sprowadza sie do wolnosci osobistego jej wykonywania. Z art. 20 i art. 22
Konstytucji nie wynika bowiem prawo do osobistego wykonywania dziatalnosci
gospodarczej, lecz jedynie prawo do jej swobodnego podjecia i prowadzenia, po
spetnieniu okreslonych prawem wymogoéw formalnych. Zatem jesli adw. M. D.
podjgt dziatalnoS¢ gospodarczg w ramach wspomnianych spoétek prawa
handlowego, to kontrolujgc je, petnienie funkcji cztonka zarzgdu powinien powierzy¢
innej osobie. Nalezy dostrzec, ze w Swietle uregulowan § 9 Zbioru Zasad Etyki
Adwokackiej i Godnosci Zawodu samorzad adwokacki dlatego wprowadzit zakaz
sprawowania przez cztonka korporacji m.in. funkcji cztonka zarzadu spétki prawa
handlowego (chociaz nie cztonka rady nadzorczej), ze uznat, iz petnienie tej funkciji
koliduje z wykonywaniem zawodu adwokata. Polemizuje z tym skarzgcy, wywodzac,

ze ,nie sposob znalez¢ uzasadnienia dla prawnego ograniczania przez organy
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samorzadu wobec adwokata mozliwosci petnienia funkcji cztonka zarzadu w
podmiocie gospodarczym i wywodzenie z tego faktu odpowiedzialnosci
dyscyplinarnej, stanowigcej przeciez rodzaj odpowiedzialnosci represyjnej”.
Wypada w takim razie zauwazy¢, ze wspomniane uzasadnienie mozna znalez¢ w
pismiennictwie prawniczym, i to takim, ktore autorowi kasacji powinno by¢ znane.
Obszernie przedstawia je zwtaszcza J. Naumann, szczegodlny nacisk ktadgc na
wieloaspektowg zaleznos¢ cztonka zarzgdu spotki prawa handlowego od innych
podmiotow, ktéra nie jest do pogodzenia z konieczng niezawistoscig i
niezaleznoscig adwokata (zob. tego autora Zbior Zasad Etyki Adwokackiej i
Godnosci Zawodu. Komentarz, Warszawa 2015, s. 131iin.).

Majgc na uwadze powyzsze wzgledy, Sad Najwyzszy orzekt jak w
postanowieniu, co skutkowato obcigzeniem obwinionego adwokata kosztami

sgdowymi postepowania kasacyjnego.
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