Sygn. akt Il KA 1/20

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 8 grudnia 2020 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Waldemar Ptociennik (przewodniczacy)
SSN Jerzy Grubba

SSN Barbara Skoczkowska (sprawozdawca)

Protokolant tukasz Biernacki

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Roberta Tarsalewskiego
w sprawie A. J.

obwinionego o wykroczenie z art. 138 k.w.

po rozpoznaniu w |zbie Karnej na rozprawie

w dniu 8 grudnia 2020 r.,

apelacji wniesionej przez petnomocnika oskarzyciela positkowego

od wyroku Sgdu Apelacyjnego w (...)

z dnia 30 grudnia 2019 r., sygn. akt Il AKo (...),

w przedmiocie wznowienia postepowania,

1. na podstawie art. 430 § 1 k.p.k. w zw. z art. 547 § 3 zd. 2
k.p.k. a contrario pozostawia apelacje bez rozpoznania w czesci
dotyczacej rozstrzygniecia zawartego w punkcie 1 zaskarzonego
wyroku;

2. utrzymuje w mocy zaskarzony wyrok w pozostatej czesci;

3. zwalnia oskarzyciela positkowego od ponoszenia kosztéw

sadowych postepowania odwotawczego.



UZASADNIENIE

W dniu 17 maja 2016 r. do Sgdu Rejonowego w t. wptynat, sporzadzony
przez uprawnionego funkcjonariusza VI Komisariatu Policji Komendy Miejskiej
Policji w L., wniosek o ukaranie A. J. obwinionego o popetnienie wykroczenia z art.
138 k.w.

Sad Rejonowy w L., wyrokiem z dnia 31 marca 2017 r., sygn. akt VIl W (...),
uznat obwinionego A. J. za winnego tego, ze: w dniu 27 maja 2015 r. w L., zajmujgc
sie zawodowo Swiadczeniem ustug, umysinie bez uzasadnionej przyczyny odmowit
Swiadczenia Fundacji LGBT B., do ktérego byt zobowigzany, tj. wykroczenia z art.
138 k.w. i na podstawie art. 39 § 1 k.w. odstgpit od wymierzenia kary, a nadto
zwolnit obwinionego od kosztoéw sgdowych, ktérymi obcigzyt Skarb Panstwa.

Wyrok ten zaskarzyli apelacjami petnomocnik oskarzyciela positkowego -
Fundacji LGBT B. w likwidacji, prokurator oraz obronca obwinionego.

Petnomocnik oskarzyciela positkowego zaskarzyt przedmiotowy wyrok w
czesci dotyczgcej orzeczenia o karze i wniost o zmiane tego wyroku przez
wymierzenie obwinionemu kary grzywny w granicach ustawowego zagrozenia
przewidzianych w art. 138 k.w., ewentualnie wydanie innych rozstrzygniec¢
powodujgcych dla obwinionego dolegliwos¢ w granicach przewidzianych w art. 39 §
2 lub 4 k.w. orazw art. 36 § 1 k.w.

Obronca obwinionego zarzucit zaskarzonemu orzeczeniu obraze szeregu
przepisow postepowania oraz prawa materialnego, tj. art. 138 k.w. Prokurator
réwniez podnidst zarzut obrazy prawa materialnego, tj. art. 138 k.w. poprzez jego
btedng wyktadnie skutkujgcg m.in. uznaniem, ze odmowa Swiadczenia wynikajgca z
przekonan religijnych obwinionego A. J. nie stanowi uzasadnionej przyczyny w
rozumieniu art. 138 k.w., wskazat na istnienie swobody umdw wynikajgcej z art. 353
§ 1 Kodeksu cywilnego oraz btedne przyjecie, ze osoba prawna moze byc¢
pokrzywdzonym czynem z art. 138 k.w., podczas gdy prawidtowa wyktadnia
prowadzi do wniosku, ze przepis ten penalizuje jedynie czyn popetniony z
pokrzywdzeniem konsumenta. Skarzgcy obronca obwinionego oraz prokurator
whniesli o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez uniewinnienie obwinionego A. J. od

dokonania zarzucanego mu czynu.



Sad Okregowy w t. wyrokiem z dnia 26 maja 2017 r., sygn. akt V Ka (...),
utrzymat w mocy zaskarzony wyrok.

Kasacje od wyroku Sadu odwotawczego, pismem z dnia 14 wrzesnia 2017 r.,
wniost Prokurator Generalny, ktory zaskarzajgc go na korzys¢ obwinionego A. J.,
zarzucit razgce i majgce istotny wptyw na treS¢ orzeczenia naruszenie przepisow
prawa procesowego, tj. art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 109 § 2 k.p.w. oraz art. 107 §
3 k.p.w., poprzez zaniechanie nalezytego rozpoznania zarzutéw podniesionych w
ztozonych na korzys¢ obwinionego przez prokuratora i obronce apelacjach oraz
przedstawionej w tej mierze argumentacji. Powotujgc sie na zarzuty, szczegoétowo
opisane w kasacji, Prokurator Generalny wniést o uchylenie wyroku Sagdu
Okregowego w L. oraz utrzymanego nim w mocy wyroku Sgdu Rejonowego w L. i
uniewinnienie A. J. od zarzutu popetnienia wykroczenia z art. 138 k.w.

Sad Najwyzszy postanowieniem z dnia 14 czerwca 2018 r., sygn. akt Il KK
333/17, oddalit kasacje wniesiong przez Prokuratora Generalnego.

W uzasadnieniu tego orzeczenia, po szczegotowej analizie akt sprawy w
kontekscie zarzutow podniesionych w kasacji, Sad Najwyzszy stwierdzit, ze
obwiniony A. J. ,nie miat uzasadnionego powodu do odmowy dokonania wydruku
wedtug dostarczonego przez Fundacje LGBT B. projektu roll-upu. Jego dziatanie
byto odtwdrcze i wigzato sie z wykonywaniem czynnosci technicznych. Nadto tres¢
projektu wskazywata, ze roll-up miat informowac o istnieniu Fundacji LGBT B.,
poprzez zamieszczenie jej nazwy oraz adresu internetowego. ChocC grafika
obejmowata rowniez barwny logotyp tej Fundacji, to jej przestanie miato charakter
neutralny i z tego powodu nie mogta narusza¢ przekonan religijnych obwinionego”.
Sad Najwyzszy rownoczesnie podkreslit, ze ,0 ile przy wykonaniu konkretnej ustugi
powstaje konflikt podstawowych wolnosci i praw miedzy ustugodawcg a
konsumentem, to w pojeciu ,uzasadnionej przyczyny” uzytym w art. 138 k.w.
mieszczg sie réwniez przekonania religijne, co oznacza, ze gdy pozostajg one w
oczywistej sprzecznosci z cechami i charakterem ustugi, wolno odmowi¢ wykonania
takiego swiadczenia, nawet jezeli pozostajg one w konflikcie z innymi wartosciami,
w tym takze konstytucyjnymi, takimi jak zakaz dyskryminacji. Natomiast odmowy

wykonania swiadczenia nie mogg uzasadnia¢ indywidualne przymioty oséb (np.



wyznanie religijne, manifestowane poglady czy preferencje seksualne), na rzecz
ktorych ustuge te okreslony podmiot zobowigzany jest wykonac”.

Prokurator Generalny zwrdcit sie w dniu 21 grudnia 2017 r. rowniez do
Trybunatu Konstytucyjnego o zbadanie zgodnosci art. 138 k.w. miedzy innymi z art.
2 Konstytucji w czesci dotyczgcej wykroczenia polegajgcego na umysinej odmowie
bez uzasadnionej przyczyny sSwiadczenia, do ktérego jest obowigzana osoba
zajmujgca sie swiadczeniem ustug zawodowo.

Trybunat Konstytucyjny, wyrokiem z dnia 26 czerwca 2019 r., sygn. akt K
16/17, orzekt, ze art. 138 k.w., w czesci zawierajgcej stowa ,albo umysinie bez
uzasadnionej przyczyny odmawia Swiadczenia, do ktdérego jest obowigzany” jest
niezgodny z art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskie;.

Prokurator Okregowy w t.., pismem z dnia 7 sierpnia 2019 r. ztozyt wniosek o
wznowienie postepowania zakohczonego prawomocnym wyrokiem Sadu
Okregowego w L. z dnia 26 maja 2017 r., sygn. V Ka (...), utrzymujgcym w mocy
wyrok Sadu Rejonowego w t. z dnia 31 marca 2017 r, sygn. VII W (...). W
uzasadnieniu prokurator odwotujgc sie do wyzej wskazanego wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego wskazat, ze przepis art. 138 k.w. w zakwestionowanym przez
Trybunat brzmieniu, dotyczyt sfery materialno-prawnej wyroku Sgdu Rejonowego
wydanego w stosunku do A. J. i byt przepisem, na podstawie ktérego wydane
zostato to orzeczenie. W konkluzji prokurator wnidst, na podstawie art. 540 § 2 k.p.k.
wzw. z art. 113 § 1 i § 3 k.p.s.w. oraz art. 547 § 3 k.p.k., 0 wznowienie
postepowania zakonczonego wyzej wskazanymi wyrokami, o uchylenie tych
wyrokdéw i umorzenie postepowania przeciwko obwinionemu A. J.

Sad Apelacyjny w (...), wyrokiem z dnia 30 grudnia 2019 r., w sprawie o0 sygn.
Il AKo (...), wznowit postepowanie zakonczone prawomocnym wyrokiem Sagdu
Okregowego w t. z dnia 26 maja 2017 r., w sprawie o sygn. akt V Ka (...), ktérym
utrzymano w mocy wyrok Sadu Rejonowego (...) w . z dnia 31 marca 2017 r., VII
W 1640/16 oraz uchylit oba wyroki i umorzyt postepowanie wykroczeniowe.

Apelacje od wyroku Sgdu Apelacyjnego w (...) z dnia 30 grudnia 2019 r.,
wniosta petnomocnik oskarzyciela positkowego Fundacji LGBT B. w likwidacji, ktéra

zaskarzajgc go w catosci na niekorzy$¢ obwinionego A. J., zarzucita:



1) ,obraze przepiséw postepowania, majgcg wptyw na tres¢ wyroku, f{j.
art. 41 § 1 KPK w zw. z art. 16 § 1 KPSW oraz w zw. z art. 45 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej w zw. art. 47 ust. 1 i 2 Karty Praw Podstawowych
Unii Europejskiej (KPP)! poprzez rozpoznanie sprawy przez sedziego, co do
ktérego istniaty okolicznosci wywotujgce uzasadnione watpliwosci co do jego
bezstronnosci w niniejszej sprawie, a zwigzane z jego statusem sedziego
delegowanego do orzekania w sgdzie wyzszej instancji oraz jego statusem
kandydata na stanowisko sedziego sgdu apelacyjnego oczekujgcego na
powotanie przez Prezydenta RP po pozytywnej uchwale Krajowej Rady
Sadownictwa, uksztattowanej w trybie okreslonym przepisami ustawy z dnia
8 grudnia 2017 r. o zmianie ustawy o Krajowej Radzie Sgdownictwa oraz
niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2018 r. poz. 3 ze zm.), a tym samym
uzaleznieniem jego dalszej kariery zawodowej od decyzji podejmowanych
przez organy, ktére zajely stanowisko co do oczekiwanego kierunku
rozstrzygniecia w niniejszej sprawie i to w sytuacji ostabienia
instytucjonalnych gwarancji niezawisto$ci tego sedziego oraz poprzez
nieuwzglednienie wniosku o jego wytgczenie i powotanie sie w nim wylgcznie
na litere prawa regulujgcego delegacje sgdowg oraz procedure powotywania
sedziéw do petnienia urzedu, z pominieciem kontekstu otoczenia prawnego i
faktycznego, w jakim dochodzito do wykonywania przez wskazanego
sedziego swoich kompetencji orzeczniczych w niniejszej sprawie, co
skutkowato rozpoznaniem sprawy przez sgd niespetniajgcy przestanek
niezawistosci i bezstronnosci, a wiec z naruszeniem art. 45 ust. 1 Konstytucji
RP oraz art. 47 ust 1 i 2 Karty KPP ?2 oraz standardu orzeczniczego
wynikajgcego z art. 6 ust 1 Europejskiej Konwencji Praw Cziowieka
(EKPC) 3 EKPC, ktory na mocy art. 52 ust. 3 KPP jest wlasciwy do

interpretacji praw zawartych w Karcie;

1 Dz. U. UE. C. 22007 r. Nr 303, str. 1 z pdzn. zm.
2 Dz. U. UE. C. 22007 r. Nr 303, str. 1 z pdzn. zm.

3 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci sporzagdzona w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona
nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Protokotem nr 2 (Dz. U. z 1993 r Nr 61 poz 284 z pdzn. zm.).



2) obraze przepiséw postepowania, majgcg wptyw na tres¢ wyroku, tj.

art. 540 § 2 KPK, 547 § 3 KPK w zw. z art. 113 § 1 KPSW oraz w zw. art. 45

ust. 1 Konstytucji oraz w zw. z art. 47 KPP w zw. z art. 2, art. 6 ust. 1 i 3 oraz

art. 19 ust. 1 drugi akapit Traktatu o Unii Europejskiej® (TUE) oraz w zw. z

art.14 w zw. z art. 8 EKPC oraz w zw. z art. 13 EKPC poprzez uchylenie

opisanych wyzej wyrokéw Sgdu Okregowego w L. oraz Sgdu Rejonowego w

L. i umorzenie postepowania w nastepstwie wadliwego uznania, ze w

niniejszej sprawie zaistniata podstawa do wznowienia postepowania z

powotaniem sie na wyrok Trybunatu Konstytucyjnego (TK) z 26 czerwca

2019 r. wydany w sprawie o sygn. akt K 16/17, ktéry miat orzec o

niezgodnosci z Konstytucjg art. 138 Kodeksu wykroczen (KW)* w czesci

penalizujgcej czyn, ktérego popetnienie przypisano obwinionemu
prawomocnymi wyrokami opisanymi powyzej, w sytuacji gdy w skfadzie
orzekajgcym w sprawie K 16/17 zasiadata osoba nieposiadajgca statusu
sedziego TK z uwagi na wybranie jej przez Sejm RP na juz prawidtowo
obsadzone stanowisko sedziego TK, a tym samym zasiadata osoba
nieuprawniona do orzekania, co w konsekwencji spowodowato, ze nie

zrealizowata sie przestanka wznowienia postepowania okreslona art. 540 § 2

KPK, wzglednie, ze w skitadzie orzekajgcym Trybunatu Konstytucyjnego

zasiadata osoba nieuprawniona do orzekania, co skutkowato naruszeniem

zasady skutecznej ochrony sgdowej praw, jakie jednostki mogg wywodzi¢ z

prawa UE”.

Podnoszgc takie zarzuty, skarzgca wniosta o uchylenie zaskarzonego
wyroku i przekazanie sprawy Sagdowi pierwszej instancji do ponownego
rozpoznania — w przypadku uwzglednienia zarzutu opisanego w pkt. 1.1 petitum,
ewentualnie wydanie orzeczenia 0 odmowie wznowienia postepowania w niniejszej
sprawie.

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje:

Apelacja wniesiona przez petnomocnika oskarzyciela positkowego Fundacji

LGBT B. w likwidacji nie mogta zosta¢ uwzgledniona.

4 Ustawa z dnia 20 maja 1971 r,, t.j. Dz. U. 2 2019 r. poz. 821 z pdzn. zm.



Przede wszystkim w niniejszej sprawie konieczne jest ustalenie zakresu
zaskarzenia wyroku Sadu Apelacyjnego w (...) przez petnomocnika oskarzyciela
positkowego, co miato zasadnicze znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy. Analiza
tresci zarzutdow pozwala przyjgC, ze oskarzyciel positkowy skarzy w niniejszym
postepowaniu cato$¢ wyroku Sgdu Apelacyjnego w (...), a wiec nie tylko
rozstrzygniecie nastepcze, ktére przybrato posta¢ umorzenia postepowania, ale
takze orzeczenie o wznowieniu postepowania i uchyleniu wyrokéw. Swiadczy o tym
odwotanie sie w punkcie Il.2 apelacji, do naruszenia przepisow zwigzanych ze
wznowieniem postepowania — co do podstaw oraz formy i tresci rozstrzygniecia i
kwestionowanie zasadnosci wznowienia postepowania. Réwniez zarzut z pkt. 1.1
nie jest takze ograniczony do rozstrzygniecia nastepczego, gdyz przy jego pomocy
atakuje sie prawidtowos¢ odmowy wytgczenia sedziego, ktéry orzekat w catym
postepowaniu wznowieniowym. Z takim okreSleniem zakresu zaskarzenia
koresponduje takze zawarty w pkt. Ill.2 apelacji wniosek, aby Sad Najwyzszy, po
rozpoznaniu wniesionego srodka odwotawczego, uchylit wyrok Sgdu Apelacyjnego
w (...) i wydat postanowienie o odmowie wznowienia postepowania.

Wobec powyzszego, uczynione w pkt. | apelacji zastrzezenie, ze zaskarzony
zostat w catosci ,wyrok (...), wydany wskutek wznowienia postepowania” (a wiec,
jak nalezy sadzi¢, umarzajgcy postepowanie) nie oddaje w istocie rzeczy
faktycznego zakresu zaskarzenia w niniejszej sprawie. Stosownie zatem do art. 118
§ 112 kpk. wzw. z art. 38 § 1 k.p.s.w., to faktycznie podniesione przez
apelujgcego oskarzyciela positkowego zarzuty i sformutowane wnioski apelacyjne
Swiadczg o zaskarzeniu wyroku w catosci, a nie — jak wynikatoby z pkt. | srodka
odwotawczego — w czesci dotyczgcej umorzenia postepowania.

Przyjmujgc taki zakres =zaskarzenia i odnoszgc sie do zarzutow
podniesionych w apelacji, przypomnie¢ nalezy, ze rodzaje rozstrzygniec¢, jakie
mogg zosta¢ wydane w przedmiocie wznowienia postepowania i ich zaskarzalnosc¢
okreslone zostaty w przepisie art. 547 k.p.k. Rozstrzygniecia merytoryczne w tym
przedmiocie mogg by¢ zardbwno negatywne jak i pozytywne. Negatywne
rozstrzygniecia w postepowaniu w przedmiocie wznowienia postepowania, a wiec
postanowienia oddalajgce wniosek 0 wznowienie postepowania podlegajg

ograniczonej zaskarzalnosci, co oznacza, ze zaskarzeniu podlegajg jedynie



wowczas, gdy orzekt o tym sad okregowy. W sytuacji, gdy postanowienie takie
wydat sad apelacyjny albo Sad Najwyzszy orzeczenie takie jest niezaskarzalne, co
wynika z art. 547 § 1 k.p.k. Pozytywne rozstrzygniecia wydane w formule
postanowienia o0 wznowieniu postepowania i uchyleniu orzeczenia pozostajg
zawsze niezaskarzalne (art. 547 § 2 zd. drugie k.p.k.).

Kwestia wymagajgcg rozstrzygniecia jest natomiast zagadnienie
zaskarzalnosci wydanego w postepowaniu  wznowieniowym  orzeczenia
uchylajgcego zaskarzony wyrok albo postanowienie, ktorym nastepnie
uniewinniono oskarzonego albo umorzono postepowanie.

W tej mierze szczegdlng regulacje zawiera art. 547 § 3 k.p.k., ktory przede
wszystkim dopuszcza mozliwos¢ wydania przez sgd wznowieniowy rozstrzygniec
merytorycznych albo formalnych konczgcych wznowione postepowanie. Przepis ten
wiec stanowi regulacje o charakterze lex specialis wobec art. 547 § 2 zd. pierwsze
in fine k.p.k., ktory — w razie wznowienia postepowania i uchylenia orzeczenia —
nakazuje sgdowi wznowieniowemu przekazanie sprawy wtasciwemu sgdowi do
ponownego rozpoznania. W zdaniu drugim art. 547 § 3 k.p.k. ustawodawca
przewidziat prawo zaskarzenia wydanego w postepowaniu wznowieniowym wyroku
uniewinniajgcego lub umarzajgcego postepowanie. To wiasnie unormowanie daje
podstawe do rozwazenia zakresu dopuszczalnosci zaskarzenia orzeczenia
wydanego na podstawie powotanego przepisu — czy sSrodek odwotawczy
przystuguje zarowno w odniesieniu do rozstrzygniecia pierwotnego (czyli
wznowieniowego) czy tylko w zakresie orzeczenia nastgpczego w postaci
uniewinnienia czy tez umorzenia postepowania. Podkresli¢ bowiem nalezy, ze
materialne orzeczenie o wznowieniu postepowania, zawiera dwa rozstrzygniecia:
pierwotne i nastepcze.

Rozstrzygajgc ten problem, w pierwszej kolejnosci nalezy rozpoczg¢ od
wykfadni jezykowej art. 547 § 3 k.p.k., a w szczegdlnosci jego zdania drugiego, w
ramach ktérego ustawodawca przewidziat mozliwoS¢ wniesienia Srodka
odwotawczego. Przede wszystkim podnie$¢ nalezy, ze w zdaniu drugim § 3
ustawodawca wyraznie wskazat, od jakiego rodzaju orzeczen przystugiwaé ma
Srodek odwotawczy — sg nimi wyroki uniewinniajgce lub umarzajgce postepowanie.

Brak w tej mierze wskazania, ze Srodek ten miatby przystugiwac¢ (takze) od



orzeczenia wznawiajgcego (orzekajgcego o wznowieniu), co wpisuje sie zresztg w
sposob uregulowania i materie § 3. Przepis ten wprowadza bowiem wyjatek od
zasady przewidzianej w § 2 zd. pierwszym. Odmienne uregulowanie dotyczy jednak
tylko i wytgcznie sposobu uksztattowania tzw. rozstrzygniecia nastepczego, a nie
catego orzeczenia wznawiajgcego. Ustawodawca w § 3 nie nawigzuje nawet do
kwestii wznowienia postepowania, nie méwigc o tym, ze miatby inaczej te materie
uksztattowa¢. W warstwie jezykowej nawet nie powtarza tej czesci § 2, ktéra
dotyczy wznowienia postepowania.

W wypadku skorzystania przez sgd wznowieniowy z mozliwosci
przewidzianej przez art. 547 § 3 k.p.k., wydane przezen orzeczenie bedzie
obejmowato dwa komponenty: po pierwsze, rozstrzygniecie w postepowaniu
wznowieniowym w przedmiocie wznowienia postepowania (0 wznowieniu
postepowania prawomocnie zakonczonego oraz o uchyleniu orzeczen, objetych
Srodkiem zaskarzenia), jak i rozstrzygniecie zapadajgce w postepowaniu
wznowionym (gibwnym) — o uniewinnieniu albo o umorzeniu postepowania.
Rozstrzygniecie w postepowaniu wznowionym (gtdwnym), wydane przez sad
wznowieniowy, bedzie stanowito ekwiwalent orzeczenia, ktére miatoby zapas¢ w
postepowaniu przed sgdem witasciwym w wypadku przekazania temu sgdowi
sprawy do ponownego rozpoznania (na podstawie art. 547 § 2 k.p.k.).

Wyktadnia funkcjonalna i celowosciowa wspierajg rezultat uzyskany w
wyniku wyktadni jezykowej. Ustawodawca nie przewiduje mozliwosci kontroli
merytorycznych rozstrzygnie¢ wznowienionych, ktére pociggajg za sobg skutek
kasatoryjny (wznowienie postepowania i uchylenie wyroku) — art. 547 § 2 zd. drugie
kpk. W tym zakresie postepowanie wznowieniowe ma charakter
.Jednoinstancyjny”. Jest to zresztg cecha wszystkich postepowan inicjowanych
nadzwyczajnym $rodkiem zaskarzenia. Orzeczenia merytoryczne wydawane przez
sgd kasacyjny, wznowieniowy czy skargowy (poza postanowieniami sgdu
okregowego oddalajgcymi wniosek o wznowienie postepowania — art. 547 § 1 k.p.k.)
nie podlegajg zaskarzeniu. Uzasadnione jest to charakterem postepowania
nadzwyczajnego, ktére z zasady prowadzi¢ moze do wyeliminowania z obrotu
prawnego prawomocnego orzeczenia sgdu, sad nie rozstrzyga przy tym o sprawie

karnej, czyli o odpowiedzialnosci karnej oskarzonego (skazanego), a orzeczenia
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zapadajg w przedmiocie nadzwyczajnego $rodka zaskarzenia. Srodek
odwotawczy, o ktorym mowa w art. 547 § 3 zd. drugie k.p.k., nie moze odnosi¢
sie do rozstrzygniecia wznowieniowego (pierwotnego) — tego zreszta nie
dotyczy § 3 zd. pierwsze, ktére odsyta do szczegdlnego rodzaju rozstrzygniec
nastepczych, o jakich mowa w tym przepisie, a wiec uniewinnienia i
umorzenia postepowania. Wpisuje sie to zresztg w konstytucyjne prawo strony
postepowania do wniesienia odwotania od orzeczenia wydanego w pierwszej
instancji, albowiem rozstrzygniecia te zapadajg w gtdwnym przedmiocie
postepowania, konczac je przy tym (art. 78 ust. 1 Konstytuciji).

Orzeczeniem wydanym w pierwszej instancji w takim wypadku nie jest przy
tym cato$¢ orzeczenia sgdu wznowieniowego, a tylko jego rozstrzygniecie
nastepcze. Orzeczenie w czesci dotyczgcej wznowienia postepowania jest
rozstrzygnieciem zapadajgcym w szczegdélnym rodzaju postepowania, po
prawomocnym zakonczeniu postepowania karnego w jego gtbwnym nurcie.

Poza tym, gdyby § 3 zdanie drugie chcie¢ z jakichs powoddéw odczytac w
spos6b szeroki, a wiec wigczajgcy w zakres zaskarzenia nie tylko same
rozstrzygniecia uniewinniajgce lub umarzajgce postepowanie, ale takze orzeczenie
0 wznowieniu postepowania, to wowczas powstaje problem naruszenia przez
ustawodawce zasady réwnosci, wynikajgcej z art. 32 ust. 1 Konstytucji. W takim
wypadku prawo roznicowatoby bowiem w sposob istotny uprawnienia stron do
zaskarzenia orzeczenia wznawiajgcego postepowania (rozstrzygniecia pierwotnego)
w zaleznosci od tego, jakiego rodzaju orzeczenie nastepcze zapadtoby w
postepowaniu wznowieniowym. Strony postepowania w sprawie, w ktorej
zapadioby orzeczenie na podstawie art. 547 § 3 k.p.k. mialyby prawo wnosié
Srodek odwotawczy nie tylko od ,pierwszoinstancyjnych” orzeczen o uniewinnieniu
lub umorzeniu postepowania, ale takze do zaskarzania samego rozstrzygniecia o
wznowieniu postepowania, podczas gdy strony postepowania w sprawach, w
ktorych, po wznowieniu postepowania i uchyleniu orzeczen, sprawe przekazano by
do ponownego rozpoznania (art. 547 § 2 zd. pierwsze k.p.k.) z takiego prawa nie
mogtyby skorzystac (art. 547 § 2 zd. drugie k.p.k.). Takie zréznicowanie uprawnien
stron nie znajduje zadnego aksjologicznego uzasadnienia, nie wspominajgc o tym,

ze zaburzatoby model postepowania w przedmiocie nadzwyczajnego Srodka
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zaskarzenia. Co wiecej, trudne, jezeli nie niemozliwe, bytoby odnalezienie istotnego
kryterium rozrozniajgcego sytuacje stron w takich wypadkach, a dopiero jego
istnienie pozwalatoby na uznanie takiego odmiennego uregulowania zakresu
uprawnien za uzasadnione w swietle unormowan konstytucyjnych.

Podsumowujgc, przepisy Kodeksu postepowania karnego nie przewidujg
jakiegokolwiek wyjatku w zakresie zaskarzalnosci orzeczenia sgdu wznawiajgcego
postepowanie (i uchylajgcego wyrok albo postanowienie). Art. 547 § 3 zd. drugie
k.p.k. nie stanowi w tym zakresie wylomu, zezwalajgc na zaskarzenie jedynie
wyroku uniewinniajgcego lub umarzajgcego postepowanie. W przepisie tym nie
chodzi o przeprowadzenie kontroli odwotawczej orzeczenia wydanego w zwigzku z
rozstrzygnieciem o nadzwyczajnym srodku zaskarzenia, ale o mozliwos¢
przeprowadzenia takiej kontroli, co do orzeczenia wydanego przez sad
wznowieniowy, ktére — po wznowieniu — konczy gtéwne postepowanie karne.

Nalezy przypomniec¢, ze podstawa do wznowienia postepowania karnego z
art. 540 § 2 k.p.k., do ktérej odwotat sie Sgd Apelacyjny w (...) w wyroku z dnia 30
grudnia 2019 r. zachodzi wowczas, gdy w tresci przepisu stanowigcego podstawe
odpowiedzialnosci karnej nastgpita zmiana w wyniku orzeczenia Trybunatu
Konstytucyjnego uznajgcego przepis w pierwotnym brzmieniu za niezgodny z
Konstytucjg. Skoro wiec pierwotne orzeczenie o wznowieniu postepowania nie jest
zaskarzalne, a wiec jest prawomocne, brak jest jakichkolwiek mozliwosci prawnych
do badania przez Sad Najwyzszy okolicznosci, ktére legty u podstaw takiej decyzji
Sadu wznowieniowego, szczegdlnie ze w niniejszej sprawie apelacja oparta byta
tylko o zarzuty obrazy prawa procesowego, a nie prawa materialnego, co
umozliwiatoby Sgdowi Najwyzszemu badanie, czy faktycznie w sprawie doszto do
dekompletacji znamion czynu, ktéry przypisany zostat obwinionemu A. J. Majac
natomiast na uwadze wyzej przedstawione uwagi, Sad Najwyzszy na podstawie art.
430 § 1 k.p.k. w zw. z art. 547 § 3 zd. 2 k.p.k. a contrario pozostawit apelacje
petnomocnika oskarzyciela positkowego bez rozpoznania w czesci dotyczgcej
rozstrzygniecia o wznowieniu postepowania w sprawie zakonczonej wyrokiem Sgdu
Okregowego w L. z dnia 26 maja 2017 r., sygn. akt V Ka (...), ktérym utrzymano w
mocy wyrok Sgdu Rejonowego w t. z dnia 31 marca 2017 r., sygn. akt VII W (...),

jako niedopuszczalng z mocy ustawy.
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Tak jak wskazano wyzej, rozstrzygniecie sgdu wznowieniowego co do
orzeczenia pierwotnego, a wiec o wznowieniu postepowania i uchyleniu orzeczenia
jest, w zakresie istnienia podstaw wznowienia postepowania, prawomocne z chwilg
jego wydania i nie podlega zaskarzeniu. Powoduje to takze i ten skutek, ze w
dalszym postepowaniu karnym, prowadzonym w wyniku wznowienia postepowania,
wigze ono orzekajgce w sprawie karnej sady (art. 442 § 3 k.p.k. w zw. z art. 545 § 1
k.p.k.). Zwigzanie dotyczy jedynie wyrazonego w orzeczeniu wznawiajgcym
zapatrywania prawnego i wskazan sgdu wznowieniowego co do dalszego
postepowania. Stanowisko sgdu wznowieniowego, jezeli podstawg wznowienia
postepowania byta przestanka okreslona w art. 540 § 1 pkt 2 k.p.k. nie moze
natomiast prowadzi¢ do zwigzania sgdu rozpoznajgcego sprawe karng poglagdami,
co do oceny dowoddéw Ilub ustalen faktycznych, ktére nalezatoby w takim
postepowaniu poczynic.

Jezeli chodzi o przestanki wznowienia postepowania wskazane w art. 540 §
21§ 3 k.p.k., to w zakresie, w jakim orzeczenia wymienionych w tych przepisach
Trybunatu Ilub organébw miedzynarodowych zostalty uznane za podstawe
wznowienia, a jednoczesnie majg znaczenie dla wydania orzeczenia w sprawie
rozpoznawanej ponownie po wznowieniu postepowania, to zapatrywania sgdu
wznowieniowego, zwtaszcza, gdy sg one zwigzane z materialnoprawng podstawg
odpowiedzialnosci, sg wigzgce dla sgddéw ponownie rozpoznajgcych sprawe.

W tej mierze podkresli¢ trzeba, ze aczkolwiek art. 442 § 3 k.p.k. wskazuje,
jako sad zwigzany zapatrywaniami prawnymi i wskazaniami, co do dalszego
postepowania sad, ktéremu przekazano sprawe do ponownego rozpoznania, to z
uwagi na odpowiednie zastosowanie tego unormowania w postepowaniu
wznowieniowym (art. 545 § 1 k.p.k.), bedzie ono dotyczyto nie tylko sytuacji
opisanej w art. 547 § 2 zd. pierwsze k.p.k. (uktadu, w ktérym sprawe ponownie
bedzie rozpoznawat sad powszechny, a zarazem inny niz wznowieniowy -
argumentum ex art. 544 § 1i § 2 k.p.k.), ale takze tej, uregulowanej w art. 547 § 3
zd. pierwsze k.p.k. — ukfadu, w ktérym sgdem rozpoznajgcym ponownie sprawe
karng — w ramach rozstrzygnie¢ nastepczych (uniewinnienia albo umorzenia
postepowania) bedzie ten sam sad, ktéry wznowit postepowanie. W tej ostatniej

sytuacji nie dochodzi co prawda do przekazania sprawy do ponownego
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rozpoznania innemu sgdowi, jak tego wymaga art. 442 § 3 k.p.k., jednak przepis
ten w postepowaniu wznowieniowym, jak wskazano wyzej, znajduje odpowiednie
zastosowanie, co — z uwagi na charakter drugiego zakresu odniesienia — wymaga
uwzglednienia specyfiki tego postepowania, w tym i tego, ze po uchyleniu wyroku w
postepowaniu wznowieniowym dalsze postepowanie moze by¢ prowadzone przed
tym samym sadem i przezen zakonczone, a wiec odmiennie niz w przypadku
klasycznego uktadu w ramach postepowania odwotawczego, jak wynika z art. 442 §
3 k.p.k. wzw. z art. 437 § 2 zd. drugie k.p.k.

Wobec przedstawionych powyzej uwag, nalezy stwierdzi¢, Ze skoro
uchylenie wyroku Sgdu Okregowego w L. z dnia 26 maja 2017 r. oraz utrzymanego
nim w mocy wyroku Sadu Rejonowego w t. z dnia 31 marca 2017 r. i umorzenie
postepowania w sprawie byto konsekwencjg wznowienia postepowania w oparciu o
przepis art. 540 § 2 k.p.k., to nalezy réwniez uznac¢, iz skoro sgad wydajgc
orzeczenie nastepcze byt zwigzany poglagdem przyjetym za podstawe czesci
wznowieniowej orzeczenia, to ewentualne naruszenie art. 41 k.p.k. w zw. z art. 16 §
1 k.p.s.w. nie mogto mie¢ zadnego wptywu na tres¢ zapadtego wyroku.

W zwigzku z podanymi przyczynami rozstrzygniecia, poza obszarem kontroli
Sadu Najwyzszego pozostaty zatem okolicznosci zwigzane z podniesionym w
apelacji zarzutem obrazy art. 41 § 1 k.p.k. Jednakze okolicznosci wskazane w
apelacji, a zwigzane z rozpoznawaniem sprawy przez sedziego Sgdu Okregowego
delegowanego do orzekania w sgdzie wyzszej instancji -tj. do Sgdu Apelacyjnego i
ktéry rozpoczat kolejng delegacje w tymze Sgdzie dwa dni po wydaniu wyroku w tej
sprawie, mogty wywota¢ w odbiorze spotecznym uzasadnione watpliwosci co do
jego bezstronnosci. Nie mozna bowiem pomijacC tego, ze delegacje byty udzielane
temu sedziemu przez Ministra Sprawiedliwosci, ktory jest rownoczesnie
Prokuratorem Generalnym, ktory byt inicjatorem wniosku do Trybunatu
Konstytucyjnego o stwierdzenie niekonstytucyjnosci art. 138 k.w.

Z powyzszych wzgledow Sad Najwyzszy utrzymat w mocy zaskarzony wyrok
w pozostatej czesci.

Z uwagi na charakter sprawy i sposob jej rozstrzygniecia, konieczne jest,
zdaniem Sagdu Najwyzszego, poczynienie jednak kilku uwag bezposrednio

zwigzanych z tg sprawa.
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Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze zdaniem rozpoznajgcego sprawe
Sgdu Najwyzszego, nie moze ulega¢ watpliwosci, ze wniosek Prokuratora
Generalnego skierowany do Trybunatu Konstytucyjnego o zbadanie zgodnosci art.
138 k.w. z art. 2 Konstytucji RP, byt bezposrednio inspirowany zastosowaniem tego
przepisu w tej konkretnej sprawie, w ktorej Sady uznaty wine A. J., ktory odmowit
wykonania ustugi poligraficznej dla organizacji dziatajgcej na rzecz osob o orientac;i
homoseksualnej, a w ktérej prokuratura, a w szczegolnosci Prokurator Generalny,
sprzeciwiali sie uznaniu obwinionego za winnego wykroczenia z art. 138 k.w. Nie
czekajgc bowiem na rozpoznanie sprawy przez Sgd Najwyzszy i tresc
rozstrzygniecia, Prokurator Generalny zwrécit sie do Trybunatu Konstytucyjnego,
ktéry w wyroku z dnia 26 czerwca 2016 r. w sprawie o sygn. K 16/17, dokonat
oceny konstytucyjnosci art. 138 k.w. rowniez w istocie przez pryzmat tylko i
wytgcznie tej jednej sprawy dotyczacej obwinionego A. J. Majgc na uwadze
chronologie wydarzen, jak réwniez wykfadnie przepisu art. 138 k.w. dokonang
przez Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 14 czerwca 2018 r., nie mozna
oprzec€ sie wrazeniu, ze Trybunat Konstytucyjny wydajgc wyrok w dniu 26 czerwca
2019 r. o niezgodnosci tego przepisu we wskazanej w tym wyroku czesci, miat na
uwadze nie tylko aspekt prawny tego zagadnienia i wzglgd na przestrzeganie zasad
prawidtowej legislacji.

Przypomnieé nalezy, ze przepis art. 138 k.w. wszedt w zycie w 1972 r., z tym
ze przepisy o zblizonej tresci funkcjonowaty juz od 1953 r. w ustawach majgcych za
zadanie ochrone interesow nabywcow w obrocie handlowym i nigdy wczesniej nikt
nie kwestionowat jego konstytucyjnosci. Wypracowana przez lata wykfadnia tego
przepisu doprowadzita natomiast do tego, iz zyskat on walor przepisu
antydyskryminacyjnego i w ochronie tej wartosci, ktéra ma rowniez wymiar
konstytucyjny (art. 32 ust. 2 Konstytucji RP), upatrywano ograniczenie prawa
ustugodawcy do powotania sie na nieuzasadnione przyczyny odmowy swiadczenia.
Zakaz dyskryminacji wynikajgcy wprost z konstytucyjnej zasady roéwnosci
okreSlonej w art. 32 wust. 1 =zostat wyrazony w wielu aktach prawa
miedzynarodowego ratyfikowanych przez Polske, np. w Konwencji o Ochronie Praw

Cziowieka i Podstawowych Wolnosci, w Miedzynarodowym Pakcie Praw
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Obywatelskich i Politycznych czy tez w Karcie Praw Podstawowych Unii
Europejskiej.

Nalezy takze zauwazyC, ze réwniez Prokurator Generalny, przedstawiajgc
Trybunatowi Konstytucyjnemu w pismie z dnia 28 marca 2017 r., w sprawie o0 sygn.
K 17/16, swoje stanowisko w przedmiocie wniosku Rzecznika Praw Obywatelskich
skierowanego do Trybunatu Konstytucyjnego o stwierdzenie niezgodnosci z
konstytucjg okreslonych przepiséw ustawy z dnia 3 grudnia 2010 r. o wdrozeniu
niektérych przepisow Unii Europejskiej w zakresie rownego traktowania, podniost,
ze ,Polska moze poszczycic sie rowniez licznymi uregulowaniami réwnosciowymi i
antydyskryminacyjnymi wprowadzonymi w szeregu aktdw nizszego rzedu, ktore
regulujg szczegodtowo rézne dziedziny zycia spotecznego”. Jako jeden z przyktadéw
takiej regulacji Prokurator Generalny podat wiasnie przepis art. 138 k.w. Podobne
stanowisko zajat w tej sprawie Marszatek Sejmu RP, podkreslajgc funkcje ochronng
tego przepisu, a ,penalizacje okreslonych praktyk dyskryminacyjnych”, wymienit
wsrod uprawnionych sposobow walki z dyskryminacia.

W takiej sytuacji zastanawiajgce musi by¢, co byto faktyczng przyczyng
ztozenia wniosku o zbadanie konstytucyjnosci przepisu art. 138 k.w. przez Trybunat
Konstytucyjny, skoro Prokurator Generalny zaledwie kilka miesiecy wczesniej
wyrazat powyzej wskazane stanowisko. Dlaczego tez przez szereg lat, majgc
podejrzenie takiej niekonstytucyjnosci przepisu, nie podjgt dziatan w celu jego
pilnego usuniecia z systemu prawnego za pomocg instrumentow legislacyjnych, co
powinno mieé¢ pierwszenstwo przed skierowaniem sprawy do Trybunatu
Konstytucyjnego, a uczynit to dopiero w chwili, gdy doszto do uznania winy osoby,
ktéra odmowita wykonania ustugi na rzecz Fundacji LGBT. Jezeli jednak wezmie
sie pod uwage, ze Trybunat Konstytucyjny rozpoznaje sprawy, szczegodlnie takie,
ktérych rozstrzygnieciem zainteresowane sg organy wiadzy, w bardzo krétkich
terminach, to nie moze dziwi¢, ze Prokurator Generalny bardziej byt
zainteresowany wynikiem postepowania przed Trybunatem Konstytucyjnym, a nie
orzeczeniem wydanym przez Sgd Najwyzszy.

W tym kontekscie nalezy przypomnie¢, ze juz od trzech i pét roku nie zostata
rozpoznana sprawa dotyczgca rzekomego sporu kompetencyjnego pomiedzy

Prezydentem Rzeczypospolitej Polskiej a Sgdem Najwyzszym, na tle zastosowania
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prawa taski, wywotana wnioskiem Marszatka Sejmu z dnia 8 czerwca 2017 r.
Wszczecie postepowania w sprawie spowodowato zawieszenie postepowania
kasacyjnego prowadzonego w lzbie Karnej i sprawa nie moze zostac rozpoznana w
rozsgdnym terminie, a strony tego postepowania majg réwniez konstytucyjne prawo
do rozpoznania sprawy bez nieuzasadnionej zwioki.

Nie mozna pomija¢ rowniez tego, ze art. 138 k.w. byt podstawg skazania w
innych sprawach, w ktorych kontrowersje obyczajowe czy Swiatopoglgdowe w
ogole sie nie pojawiaty. Nalezy wskazac¢, na co zwracat uwage Rzecznik Praw
Obywatelskich ~w  pisemnym  stanowisku przedstawionym  Trybunatowi
Konstytucyjnemu w tej sprawie, jak réwniez w zdaniu odrebnym od tego orzeczenia
sedzia Leon Kieres, ze przepis art. 138 k.w. miat zastosowanie w sprawach
dotyczacych zaspokajania podstawowych potrzeb zyciowych przez podmioty
podlegajgce szczegolnej ochronie konstytucyjnej, w tym osoby niepetnosprawne i
rodzicéw z dzie¢mi. Byt on postawg uznania winy miedzy innymi:

e wiasciciela sklepu obuwniczego, ktéry odmowit obstuzenia klientki
poruszajgcej sie na wozku inwalidzkim,

e wlasciciela sklepu z uzywang odziezg, ktéry zakazat wejscia do sklepu
osobom z wozkami dzieciecymi,

e wiasciciela klubu, ktéry odmoéwit wstepu na koncert osobie poruszajgcej sie
na wozku,

e trenera, ktory odmowit przeprowadzenia szkolenia z samoobrony -
organizacji dziatajgcej m.in. na rzecz przeciwdziatania dyskryminacji ze
wzgledu na orientacje seksualna.

Wydaje sie wiec konieczne podkreslenie, Ze usunigecie z systemu
prawnego mechanizmu ochrony osoéb dyskryminowanych, a takim byt z
pewnoscig art. 138 k.w., ostabito i tak niedoskonaly system ochrony tych
osob.

Wydaje sie réwniez celowe zauwazenie, ze ten wyrok Trybunatu
Konstytucyjnego z 26 czerwca 2019 r. nie tylko doprowadzit do wznowienia sprawy,
ktéra jest obecnie przedmiotem rozpoznania przez Sgd Najwyzszy, ale moze
wywotac kolejne niepozgdane skutki zwigzane z mozliwoscig ztozenia wnioskéw o

wznowienie postepowania oraz w konsekwencji uchylenie wydanych wyrokow i
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umorzenie postepowan w opisanych wyzej sprawach, w ktorych obwinieni
zachowali sie w sposéb karygodny i naganny, jak nalezy sgdzi¢ rowniez w odczuciu
Prokuratora Generalnego, przy czym zachowania tych oséb nie byty konsekwencjg
odwotywania sie do wartosci moralnych czy religijnych.

Majac to wszystko na uwadze, Sad Najwyzszy orzekt jak w sentencji wyroku.



