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OPINIA
PRZYJACIELA SADU (AMICUS CURIAE)

W imieniu Helsinskiej Fundacji Praw Cztowieka (HFPC) pragniemy przedstawic
opinie¢ przyjaciela sadu (amicus curiae) w sprawie z wniosku o wznowienie
postegpowania w sprawic il 0bwinionego o czyn z art. 138 Kodeku
wykroczen! (sygn. akt Sadu Apelacyjnego: II AKo 91/19; sygn. akt Sgdu Okregowego
w Lodzi: V Ka 557/17) toczacej sie przed Sgdem Apelacyjnym w Lodzi II Wydziat

Karny.

I. Uwagi wprowadzajace

»Opinia przyjaciela sadu” (amicus curiae) to znana w praktyce sadow
zagranicznych i w kilkudziesieciu sprawach takze w Polsce forma wyrazania pogladu
przez organizacje pozarzadowe na sprawe rozpatrywana przed sadem, ktéremu taka
opinia jest przedstawiana. Opinia ta formulowana jest na podstawie informacji oraz
badan uzyskanych przy wykonywaniu dziatalno$ci statutowej. ,,Opinia przyjaciela
sadu” ma w swoim zatozeniu poméc sagdowi w kompleksowym rozpatrzeniu sprawy, z
uwzglednieniem argumentéw oraz pogladéw, ktére niekoniecznie mogg byé
przedstawione przez strony w postepowaniu. HFPC sktadata juz w przesztosci ,,opinie
przyjaciela sadu” takze w sprawach o wykroczenia®.

! Ustawa z dnia 20 maja 1971 r., t.j. Dz. U. 22019 r. poz. 821 z p6zn. zm.

2 Przykladowo opinia przyjaciela sadu w sprawie dzialaczy obwinionych o zniewazenie Znaku Polski
Walczacej z dnia 31 lipca 2017 r., dostgp: http://www.obserwatorium.org/index.php?option=
com_content&view=arficle&.id=4942:2017-10-09-08-42-3 S&catid=40:7kraju& Itemid=34.
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Helsinska Fundacja Praw Cztowieka, przez ztoZenie niniejszej opinii przyjaciela
sadu pragnie zwroci¢ uwage Sgdu na kwestie skuteczno$ci prawnej wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 26 czerwca 2019 r. sygn. K 16/17, ktérego wydanie legto u
podstaw sformufowania wniosku o wznowienie niniejszego postgpowania.
Jednoczesnie HFPC chee podkreslié zwigzki niniejszej sprawy z prawem Unii
Europejskiej, a takze wynikajacg z tego mozliwosé skorzystania z przewidzianych
przez ten porzadek $rodkéw, takich jak mechanizm pytania prejudycjalnego do
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej: TSUE).

IL Stan faktyczny

Sad Rejonowy dla Lodzi-Widzewa w L.odzi wyrokiem z dnia 31 marca 2017 r.,
sygn. akt VII W 1640/16, uznat obwinionego pracownika drukarni za winnego tego, ze
w dniu 27 maja 2015 r. w Lodzi, zajmujac si¢ zawodowo $wiadczeniem ustug, umyslnie
bez uzasadnionej przyczyny odméwit swiadczenia, do ktérego byt obowigzany na rzecz
Fundacji dziatajacej na rzecz oséb LGBT, tj. wydruku roll up’u, co stanowilo
wykroczenie z art. 138 Kodeksu wykroczen. Jednoczesnie Sad [ instancji odstapit od
wymierzenia kary, a nadto zwolnit obwinionego od kosztéw sadowych, ktérymi
obcigzyt Skarb Panstwa. Pracownik drukarni odméwit wykonania roll up’u ze wzgledu
na swoje przekonania religijne, ktére w jego ocenie zabranialty mu przyczyniania si¢ do

promocji ruchéw LGBT.

Nastepnie Sad Okregowy w Lodzi wyrokiem z dnia 26 maja 2017 r., sygn. akt V
Ka 557/17, utrzymat zaskarzony wyrok w mocy. Od tego wyroku kasacj¢ wnidst
Prokurator Generalny.

Postanowieniem z dnia 14 czerwca 2018 r., sygn. akt II KK 333/17, Sad
Najwyzszy oddalit kasacje. Sad Najwyzszy stwierdzil, ze zaréwno sad I jak i II instancji
zasadnie uznaly, ze art. 138 Kodeku wykroczen zyskal walor przepisu
antydyskryminacyjnego. Przy czym SN wskazal, ze zakaz dyskryminacji znajduje
umocowanie w art. 32 Konstytucji RP oraz wigzacych Polske aktach prawa
miedzynarodowego. Sad Najwyzszy przyjal, ze sady meriti trafnie uznaty, ze w realiach
rozpoznawanej sprawy indywidualny $wiatopoglad czy subiektywne rozumienie
wyznawanej religii nie mogg stanowié uzasadnionej przyczyny odmowy Swiadczenia
w rozumieniu art. 138 Kodeksu wykroczen.

Jednoczesnie SN zaznaczyt, ze ,, o ile przy wykonaniu konkretnej ustugi powstaje
konflikt podstawowych wolnosci i praw migdzy ustugodawcg a konsumentem, to w
pojeciu "uzasadnionej przyczyny" uzytym w art. 138 k.w. mieszczg si¢ rdwniez
przekonania religijne, co oznacza, ze gdy pozostaja one w oczywistej sprzecznosci z
cechami i charakterem ustugi, wolno odméwi¢ wykonania takiego swiadczenia, nawet
jezeli pozostajg one w konflikcie z innymi warto$ciami, w tym takze konstytucyjnymi,
takimi jak zakaz dyskryminacji. Natomiast odmowy wykonania $wiadczenia nie mogg
uzasadnia¢ indywidualne przymioty oséb (np. wyznanie religijne, manifestowane



poglady czy preferencje seksualne), na rzecz ktérych ustuge te okreslony podmiot
zobowigzany jest wykonac”.

Ponadto Prokurator Generalny, oprocz skierowania kasacji, ztozyt wniosek do
Trybunalu Konstytucyjnego o zbadanie zgodnosci z Konstytucjg art. 138 Kodeku
wykroczen w nastepujgcym zakresie: a) w czesci, w jakiej penalizuje odmowe
$wiadczenia ustugi bez uzasadnionej przyczyny, z art. 2 Konstytucji , b) rozumianego
W ten sposdb, ze zasady wiary i sumienie nie sg uzasadniona przyczyna odmowy
$wiadczenia ustugi, z art. 53 ust. 1 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji, ¢) w zakresie
dotyczacym o0sdb osobiscie prowadzgcych dziatalnosé gospodarczg lub dzialajacych w
imieniu podmiotu prowadzgcego takg dziatalnosé, z art. 20 w zwiagzku z art. 22, w
zwigzku z art. 31 ust. 3 1 w zwigzku z art. 31 ust. 2 zdanie drugie Konstytucji.

Wyrokiem z dnia 26 czerwca 2019 r., sygn. K 16/17, Trybunat Konstytucyjny
uznal, ze art. 138 ustawy z dnia 20 maja 1971 r. — Kodeks wykroczen w czgsci
zawierajgcej stowa ,,albo umyslnie bez uzasadnionej przyczyny odmawia swiadczenia,
do ktérego jest obowigzany”, jest niezgodny z art. 2 Konstytucji RP, a w pozostatym
zakresie umorzy! postepowanie. Wyrok zostat opublikowany w Dzienniku Ustaw dnia
4 lipca 2019 r.3, a Trybunat nie orzekt o odroczeniu utraty mocy obowigzujacej

zakwestionowanego przepisu.

Whioskiem z dnia 7 sierpnia 2019 r. Zastepca Prokuratora Okregowego w Lodzi
wniésl o wznowienie przedmiotowego postgpowania w zwigzku z wspomnianym
wyrokiem TK na podstawie art. 540 § 2 Kodeku postepowania karnego* w zw. z art.

113 § 113 Kodeksu postepowania w sprawach o wykroczenia®.

III.  Watpliwosci dotyczace skutecznosci prawnej wyroku TK z dnia 26
czerwca 2019 r. (sygn. K 16/17)

Nalezy zaznaczyC, ze istniejg powazne watpliwosci, podnoszone takze w
pismiennictwieb, co do prawidlowosci obsadzenia niektérych stanowisk sedziowskich
w Trybunale Konstytucyjnym. W tym kontekscie nalezy wskaza¢, ze wspomniany
wyrok z dnia 26 czerwca 2019 r., sygn. K 16/17, Trybunat wydal w nast¢pujacym
skladzie: Andrzej Zielonacki — przewodniczacy, Zbigniew Jedrzejewski, Leon Kieres,

3 Dz U. poz. 1238.

4 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 ., tj. Dz. U. 22018 r. poz. 1987 z p6zn. zm.

5 Ustawa z dnia 24 sierpnia 2001 r., t.j. Dz. U. 22019 r. poz. 1120 z p6zn. zm.

8 M. Szwed, Orzekanie przez wadliwie powolanych sedziéw jako naruszenie prawa do sadu. Glosa do
wyroku ETPC z dnia 12 marca 2019 r., 26374/18. Europejski Przeglad Sadowy, 2019; P. Radziewicz,
On Legal Consequences of Judgements of the Polish Constitutional Tribunal Passed by an Irregular
Panel, ,,Review of European and Comparative Law” 2017/4, s. 46-56; M.J. Zielifiski, Kilka uwag na
marginesie sporu o legalno$¢ obsady stanowisk sedziowskich w Trybunale Konstytucyjnym w 2015 r.,
»Przeglad Sadowy” 2017/11-12, s. 7-22, M. Pach, Okolicznodci i przejawy utraty konstytucyjnej
charakterystyki przez polski Trybunat Konstytucyjny po 19.12.2016 r., [w:] Konstytucja.
Praworzadno$¢. Wiadza Sadownicza. Aktualne problemy trzeciej wiadzy w Polsce, red. L. Bojarski, K.

Grajewski i in., Warszawa 2019, s. 129-140.
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Mariusz Muszynski — sprawozdawca, Wojciech Sych. Zasygnalizowane watpliwosci
dotyczg m.in. wyboru i powotania na urzad s¢dziego TK pana Mariusza Muszynskiego.

Nieprawidtowosci dotyczace powotania pana Mariusza Muszynskiego wynikajg
z tego, ze zostal on wybrany przez Sejm VIII kadencji na miejsce sedziego TK, ktore
zostalo juz prawidtowo obsadzone przez Sejm VII kadencji. O prawidlowosci wyboru
3 sedziéw TK przez Sejm VII kadencji orzekt TK w wyroku z dnia 3 grudnia 2015 r.,
sygn. akt K 34/15, uznajgc za zgodng z Konstytucja regulacj¢ ustawowa pozwalajacg
Sejmowi VII kadencji na wybdr 3 s¢dzidow TK (na miejsca sedziow TK, ktorych
kadencja wygasta jeszcze w trakcie VII kadencji Sejmu). Takie rozumowanie zostato
takze potwierdzone w kolejnym wyroku TK, w ktérym m.in. uznano za niezgodng z
Konstytucjg regulacje nakazujaca prezesowi TK dopuszczenie do orzekania trzech
sedziéw wybranych przez Sejm VIII kadencji, bowiem wybdr ten zostat dokonany na
miejsca, ktére nie byly opréznione’. Z tego wzgledu Prezydent RP powinien przyjaé
$lubowanie od trzech sedziéw wybranych przez Sejm VII kadencji, a Sejm VIII
kadencji nie powinien wybiera¢ ponownie innych oséb, w tym m.in. Mariusza
Muszynskiego na stanowisko sedziego TK. W rzeczywistosci doszlto bowiem do
nieuprawnionego faktycznego odwolania wybranych legalnie trzech sedzidw przez
Sejm poprzedniej kadencji 1 zastgpienia ich innymi osobami, co godzi m.in. w zasadg
nieusuwalnosci sedziow, ktérej celem jest zagwarantowanie niezaleznosci sadow i
Trybunatu®. Nieprawidlowosci w zakresie wyboru sedziow TK dostrzegly réwniez
sady, w tym Sad Najwyzszy® oraz sady administracyjne!®. Wobec tego nalezy uznaé,
ze pan Mariusz Muszyniski jest osoba nieuprawniong do zasiadania w skfadach
orzeczniczych TK, poniewaz zostal wybrany na miejsce juz zajgte.

Rozwazenia wymagajg skutki obecnodci w sktadach orzekajacych TK oséb
nieuprawnionych do orzekania. W takiej sytuacji moze zachodzi¢ niewaznosci wyroku
(Iub uzywajac terminologii z zakresu procedury cywilnej — niewaznos¢ postgpowania)
ze wzgledu na nienalezytg obsade sadu lub ,,nieistnienie” wyroku, na co zwrdcit uwage
Wojewd6dzki Sgd Administracyjny w Warszawie w wyroku z dnia 20 czerwca 2018 1.
(sygn. akt V SA/Wa 459/18, orzeczenie nieprawomocne). Przy czym skutkiem
przyjecia, ze mamy do czynienia z wyrokiem nieistniejgcym jest uznanie, ze nie
nastgpito ostateczne rozstrzygniecie sprawy, ktéra zajmowat sie TK!!. Zaznaczenia

7 Wyrok TK z dnia 11 sierpnia 2016 r. sygn. akt K 39/16.
8 M. Szwed, Orzekanie przez wadliwie powolanych sedziéw jako naruszenie prawa do sgdu. Glosa do
wyroku ETPC z dnia 12 marca 2019 r., 26374/18. Europejski Przeglad Sadowy, 2019.
? Postanowienie SN z28.03.2019 r., III KO 154/18.
10 Wyrok WSA w Warszawie z 20.06.2018 r., V SA/Wa 459/18; wyrok NSA z 11.09.2018 r.,, I FSK
158/18.
' M. Wolny, ,,Pracuje tak, jak powinien”? Trybunat Konstytucyjny w 2017 r., raport Helsinskiej
Fundacja Praw Cztowieka. Warszawa 2018, dostep: https://www.hthr.pliwp-
content/uploads/2018/03/HFPC-Pracuje-tak-jak-powinien-raport-TK-2017.pdf.

4




wymaga, ze w doktrynie 1> i orzecznictwie '* prezentowany jest takze poglad
przeciwny, ktéry neguje mozliwo$é uznawania za nieistniejgce takich wyrokow.
Jednak takie stanowisko nie przesgdza o niedopuszczalnosci uznawania, ze skiady
orzecznicze TK, w ktorych zasiada osoba nieuprawniona nie s3 ,,s3dem ustanowionym
ustawg” w mysl rozumowania przyjetego m.in. przez Europejski Trybunal Praw
Czilowicka'* (dalej: ETPC). W tym kontekscie nalezy zwrdci¢ uwage na niedawny
wyrok ETPC w sprawie Gudmundur Andri Astradsson przeciwko Islandii'®.

W wyroku Gudmundur Andri Astradsson przeciwko Islandii ETPC uznal, ze
doszlo do naruszenia prawa do rozpoznania sprawy przez sad ustanowiony ustawa,
gwarantowanego art. 6 ust. 1 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka 16 (dalej:
EKPC) w sytuacji wydania orzeczenia przez sad, w skladzie ktorego zasiadat jeden
nieprawidtowo wybrany sedzia islandzkiego Sadu Apelacyjnego. Nieprawidlowos¢ ta
dotyczyla etapu przedstawiania przez Ministra Sprawiedliwosci parlamentowi
kandydatur do powolania na urzad sedziego (po zatwierdzeniu przez parlament osoby
te mialy zostal powotane przez prezydenta). Wezesnie] specjalny komitet dokonat
oceny zgloszonych kandydatur i przedstawil Ministrowi list¢ rankingowa. Zgodnie z
prawem islandzkim Minister mogt odstapié od przedstawienia parlamentowi
kandydatur z najlepszymi wynikami tylko w uzasadnionych przypadkach. Ostatecznie
Minister Sprawiedliwos$ci wskazat parlamentowi 15 osob, z czego kilka z pominieciem
os6b z wyzszymi wynikami. Osoby te zostaly ostatecznie zatwierdzone przez
parlament i powolane na urzad sedziego przez prezydenta. Glowny zarzut, ktory stat
sie podstawg stwierdzenia nieprawidtowosci i1 uznania, ze sad apelacyjny nie byt sagdem
ustanowionym ustawg, byto to, ze Minister odstapit od listy rankingowej kandydatow
bez nalezytego uzasadnienia i bez przeprowadzenia samodzielnego ustalenia
okolicznosci faktycznych, w tym poréwnania kompetencji mi¢dzy kandydatami
wskazanymi a pominietymi. Przy czym na gruncie krajowym sady islandzkie
analizowaly te kwesti¢ i nie uznaly, aby wskazane wyzej nieprawidlowosci niosty za
sobg niewazno$¢ aktéw powolania na urzad se¢dziego. Nie przeszkodzilo to jednak
stwierdzeniu przez ETPC, ze naruszenia, ktérych dopuscita sie Islandia przy
mianowaniu sedziow miaty charakter razgcy (przy czym dla ETPC nie byto istotne, czy
w $wietle prawa krajowego orzeczenia wydane przez nieprawidtowo wybranych moga
by¢ uznane za niewazne lub nieistniejgce). Warto podkresli¢, ze omawiany wyzej
wyrok nie jest pierwszym rozstrzygnieciem ETPC stwierdzajacym naruszenie art. 6 ust.

12 P, Radziewicz, On Legal Consequences of Judgements of the Polish Constitutional Tribunal Passed
by an Irregular Panel, ,,Review of European and Comparative Law” 2017/4, s. 46-56; M. Florczak-
Wator, Glosa do wyroku TK z 16.03.2017 r., Kp 1/17, LEX/el. 2017; M. Gutowski, P. Kardas, Spory
ustrojowe a kompetencje sqdéw (Granice bezposredniego stosowania konstytucji), ,,Palestra” 2017/12,
s. 42,

3 Wyrok NSA z 11.09.2018 r., I FSK 158/18; postanowienie SN z 28.03.2019 r., III KO 154/18.

4 M. Szwed, Orzekanie przez wadliwie powolanych sedziéw jako naruszenie prawa do sgdu. Glosa do
wyroku ETPC z dnia 12 marca 2019 r., 26374/18. Europejski Przeglad Sadowy, 2019.

15 Wyrok ETPC z dnia 12 marca 2019 r., skarga nr 26374/18. Wyrok nie ma charakteru ostatecznego,
poniewaz zostal zaakceptowany wniosek o rozpoznanie sprawy przez Wielka Izbe ETPC.

16 Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie dnia 4
listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetiona Protokotem nr 2 (Dz. U.

z 1993 r. Nr 61, poz. 284 z p6zn. zm.).
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1 EKPC w zwigzku z nieprawidlowosciami w zakresie kompozycji sgdu, tak w
odniesieniu do zasad powotywania osob zasiadajgcych w sktadzie s¢dziowskim, jak i
nieprawidlowosci w wyznaczaniu skladu'’. Bioragc pod uwage powyzsze rozwazania
nalezy uznac, ze sktady orzecznicze TK, w ktérych zasiada osoba wybrana na miejsce
juz uprzednio zajete, nie stanowig ,,sadu ustanowionego ustawg”. Nieprawidlowosci,
ktére zaszty podczas obsady stanowisk sedziéw TK przez Sejm VIII kadencji sg daleko
powazniejsze niz te, ktdre staly si¢ podstawg wydania orzeczenia przez ETPC w
sprawie islandzkiej. W przypadku TK doszio bowiem m.in. do faktycznego skrdcenia
kadencji sedziow TK prawidtowo wybranych przez Sejm VII kadencji. Ponadto TK we
wspomnianych wyrokach z 2015 1 2016 r. stwierdzit, ze zdarzenia te nie byty zgodne z

Konstytucjg RP.

Dodatkowo nalezy wskazaé na pozostate okolicznosci, ktére mogg wptywaé na
negatywna ocene co do tego, czy TK spelnia standardy niezaleznosci i niezawistosci.
W pierwsze] kolejnosci nalezy zwr6cié uwage na sposéb wyboru prezesa TK 1
podnoszone co do tego watpliwosci. Wskazuje sie, ze doszto do nieprawidtowego
zwotlania 1 przeprowadzenia Zgromadzenia Ogdlnego Sedzidw TK, ktdérego celem
miato by¢ dokonanie wyboru Prezesa TK. W szczegdélno$ci podnosi sie, czy w chwili
zwolywania Zgromadzenia se¢dzia Julia Przylebska miata do tego kompetencje (czy
skutecznie powierzono jej obowigzki Prezesa TK, biorac pod uwagg godzing udzielenia
kontrasygnaty pod postanowieniem Prezydenta RP o powierzeniu obowigzkéw Prezesa
TK). Ponadto nie wszyscy sedziowie TK mieli mozliwo$¢ wzigcia udzialu w zwolanym
Zgromadzeniu, a do udzialu w Zgromadzeniu dopuszczone zostaly 3 osoby, ktérych
wybor na urzad sedziego TK zostat dokonany nieprawidtowo (na miejsca juz zajete).
Dodatkowo sedzia Julia Przylebska przedstawita Prezydentowi dokument, ktory
zawieral wynik glosowania przeprowadzonego na Zgromadzeniu, jednak nie speiniat
on wymogu, ktéry nakladata nowo uchwalona wowczas ustawa - Przepisy
wprowadzajace ustawe o organizacji 1 trybie postepowania przed Trybunatem
Konstytucyjnym oraz ustawe o statusie sedziéw Trybunatu Konstytucyjnego'®. Art. 21
ust. 5 tej ustawy wymagal przedstawieniu uchwaly Zgromadzenia, a z dost¢pnych

dokumentéw nie wynika, aby taka uchwala — odrgbna od aktu gtosowania - zostata

przyjeta podezas Zgromadzenia'®.

Kolejnym problemem, ktéry podnosi si¢ w kontekscie funkcjonowania TK, jest
brak przejrzysto$ci w wyznaczaniu sktadéw orzekajacych lub dokonywanie zmian
osobowych w wyznaczonych juz sktadach. Zasada, o ktérej mowa w art. 38 ustawy o

17 Przyktadowo wyroki ETPC: z dnia 4 marca 2003 r. w sprawie Posokhova p.Rosji, skarga nr 63486/00,
z dnia 13 kwietnia 2006 r. w sprawie Fedotova p. Rosji, skarga nr 73225/01; z dnia 9 lipca 2009 r. w
sprawie Ilatovskiy p. Rosji, skarga nr 6945/04; z dnia 20 paZzdziernika 2009 r. w sprawie Gorguiladzé p.
Gruzji, skarga nr 4313/04, z dnia 25 pazdziernika 2011 r., w sprawie Richert p. Polsce, skarga nr
54809/07; z dnia 12 kwietnia 2018 r. w sprawie Chim i Przywieczerski p. Polsce, skargi nr 36661/07 i
38433/07.

18 Ustawa z dnia 13 grudnia 2016 r., Dz. U, poz. 2074 z p6zn. zm.

19 M. Wolny, ,,Pracuje tak, jak powinien”? Trybunat Konstytucyjny w 2017 r., raport Helsinskiej
Fundacja Praw Cztowieka. Warszawa 2018, dostep: https://www.hthr.pl/wp-

content/uploads/2018/03/HFPC-Pracuje-tak-jak-powinien-raport-TK-2017.pdf.
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organizacji i trybie postepowania przed Trybunalem Konstytucyjnym 20 jest
wyznaczanie skladéw orzekajacych w kolejnosci alfabetycznej uwzgledniajgc przy
tym rodzaje, liczbe oraz kolejnos¢ wpltywu spraw do Trybunatu. Przy czym
zgodnie z art. 38 ust. 2 tej ustawy Prezes Trybunalu w uzasadnionych przypadkach,
moze wyznaczy¢ sedziego sprawozdawce, odstepujac od tych kryteridw. Jednak nawet
sami sedziowie TK, w liscie otwartym z dnia 5 grudnia 2018 r., wskazywali, ze wyzej
przywolane reguly nie sa stosowane, a sposob przydzielania skladéw orzekajacych
przez Prezesa TK nie jest transparentny i cechuje si¢ dowolnoscig. Na dowdd tego
sedziowie TK przywolali dane pokazujace znaczne rozbieznosci w przydziale spraw
poszczegdlnym sedziom TK. Podpisani pod listem sedziowie TK podkreslili, ze
przestrzeganie ustanowionych ustawg zasad wyznaczania sktadéw orzekajacych ma

niebagatelne znaczenie i stanowi jedng z gwarancji bezstronnego rozpoznawania spraw

przez TK?!,

Wskazane wyzej okolicznosci sg podstawa uzasadnionych watpliwosci co do
tego, czy TK orzekajacy w skladach z udziatem osob wybranych przez Sejm VIII
kadencji na miejsca juz uprzednio zajete speinia kryteria wskazane dla ,,sgdu
ustanowionego ustawg”. Warto zaznaczy¢, ze w ostatnim czasie ETPC zakomunikowat
rzadowi polskiemu sprawe dotyczaca tej kwestii. Jedna z polskich spdtek wnoszac
skarge do ETPC zarzucita, ze doszto do naruszenia jej prawa do rzetelnego procesu
(art. 6 EKPC), poniewaz skarge konstytucyjng spotki rozpoznawat sktad TK, w ktérym
zasiadala osoba wybrana na miejsce sedziego juz uprzednio zajete?’. Przy czym w
doktrynie wskazuje sie, ze TK orzekajac w skladzie z osobami nieprawidtowo
wybranymi w sprawach ze skarg konstytucyjnych i pytan prawnych dopuszcza si¢
naruszenia art, 6 EKPC?.

IV.  Ocena wyroku TK z perspektywy unijnej zasady praworzadnosci

Jednoczesnie nie mozna pomingé oceny omawiane] sytuacji dotyczacej
wspomnianego wyroku TK z perspektywy prawa Unii Europejskiej, w tym zasady
praworzgdnosci. Unia Europejska opiera sie bowiem na wartosciach poszanowania
godnosci osoby ludzkiej, wolnosci, demokracji, réwnosci, panstwa prawnego, jak
rowniez poszanowania praw cztowieka, w tym praw 0sob nalezacych do mniejszosci,
0 czym stanowi art. 2 Traktatu o Unii Europejskiej?* (dalej: TUE). Dodatkowo przepis
ten zastrzega, ze warto$ci te sg wspolne Panstwom Czlonkowskim w spoteczenstwie

20 Ustawa z dnia 30 listopada 2016 r., Dz. U. poz. 2072 z pézn. zm.

2 List siedmijorga sedziéw TK (Leona Kieresa, Piotra Pszczétkowskiego, Matgorzaty Pyziak-
Szafnickiej, Stanistawa Rymara, Piotra Tulei, Stawomiry Wronkowskiej — Jaskiewicz, Marka Zubika) z
dnia 5 grudnia 2019 r., dostep: http://doc.rmf.pl/rmf_fm/store/List_Sedziow_TK_5.12.2018_r..pdf.

22 XERO FLOR Sp. z 0.0. p. Polsce, skarga nr 4907/18, zakomunikowana 2 wrzesnia 2019 r. , dostep:
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-195994.

B M. Szwed, Orzekanie przez wadliwie powotanych sedziow jako naruszenie prawa do sagdu. Glosa do
wyroku ETPC z dnia 12 marca 2019 r., 26374/18. Europejski Przeglad Sadowy, 2019.

24 Dz. U. 22004 r. Nr 90, poz. 864/30 z p6zn. zm.
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opartym na pluralizmie, niedyskryminacji, tolerancji, sprawiedliwosci, solidarnosci
oraz na réwnosci kobiet i mezczyzn.

W art. 2 TUE upatruje si¢ zrodta zasady praworzgdnosci. Konkretyzacja tej
zasady dokonuje sie w art. 19 TUE, ktéry odnosi sie do zasady skutecznej ochrony
sadowe]j praw, jakie jednostki mogg wywodzi¢ z prawa UE. Jak wskazal TSUE w
wyroku dotyczacym zmian ustawodawczych odnoszacych si¢ do polskiego Sadu
Najwyzszego, zasada ta: ,,stanowi (...) zasade ogdlng prawa Unii, wynikajacg z tradycji
konstytucyjnych wspélnych panstwom cztonkowskim, wyrazong wart. 6 113
europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci,
podpisanej w Rzymie w dniu 4 listopada 1950 r., oraz obecnie potwierdzong w art. 47
karty praw podstawowych” 2° . Jednoczesnie TSUE we wspomnianym wyroku
przypomnial, Ze organizacja struktur wymiaru sprawiedliwosci jest zastrzezona dla
kompetencji panstw cztonkowskich UE, to jednak wykonujac t¢ kompetencje panstwa
majg obowigzek dotrzymywania zobowigzan, ktére wynikajg dla nich z prawa
wspblnotowego, w tym w szczegdlnosei z art. 19 ust 1 akapit 2 TUE?S, Przy czym:
,kazde panstwo cztonkowskie powinno na podstawie art. 19 ust. 1 akapit drugi TUE
zapewni¢, by organy nalezace — jako ,,sad” w rozumieniu prawa Unii — do systemu
$rodkow odwotawczych w dziedzinach objetych prawem Unii odpowiadaly wymogom
skutecznej ochrony sadowe;j”?’. TSUE oceniajgc czy powyzsze rozwazania mogg byé
aplikowane do oceny sytuacji dotyczgcej Sadu Najwyzszego stwierdzit, ze sad ten w
okre$lonych przypadkach moze orzekaé w sprawach, w ktérych stosowane jest lub
dokonuje sie wyktadni prawa UE 1 jest on cze¢scig systemu $rodkéw odwolawczych ,,w
dziedzinach objetych prawem Unii” i z tego powodu sad ten powinien odpowiadaé
wymogom skutecznej ochrony sgdowej?®. Analogiczny poglad wyrazil rowniez
Rzecznik Generalny TSUE w opinii z dnia 27 czerwca 2019 r. do spraw dotyczacych
pytan prejudycjalnych SN odnoszgcych si¢ do powstania Izby Dyscyplinarnej Sadu
Najwyzszego oraz zmian w sktadzie Krajowej Rady Sadownictwa?®. Podkreslenia
wymaga, ze wskazane wyzej zasady praworzadnosci i skutecznej ochrony sadowej
powinny by¢ postrzegane z uwzglednieniem orzecznictwa ETPC wydanego na gruncie
art. 6 ust. 1 EKPC, ktore zostato omdéwione powyzej w pkt. Il pisma. Bowiem TUE w
art. 6 ust. 3 zastrzega, ze prawa podstawowe, zagwarantowane w EKPC stanowig cz¢s§¢

% Wyrok TSUE dnia 24 czerwca 2019 r., Komisja p. Polsce (Niezalezno$¢ Sadu Najwyzszego),
C-619/18, EU:C:2019:531, pkt. 49; podobnie wyrok TSUE z dnia 27 lutego 2018 r., Associagfio Sindical
dos Juizes Portugueses, C 64/16, EU:C:2018:117, pkt 35.
% Wyrok TSUE dnia 24 czerwca 2019 r., Komisja p. Polsce (Niezalezno$¢ Sadu Najwyzszego), C
619/18, EU:C:2019:531; podobnie wyrok z dnia 27 lutego 2018 r., Associagdo Sindical dos Juizes
Portugueses, C-64/16, EU:C:2018:117, pkt 40, takze z dnia 13 listopada 2018 r., Raugevicius, C-247/17,
EU:C:2018:898, pkt45; atakze zdnia 26 lutego 2019r., Rim3gviss i EBC p. Lotwie, C-202/18
i C-238/18, EU:C:2019:139, pkt 57.
27 Wyrok TSUE dnia 24 czerwca 2019 r., Komisja p. Polsce (Niezalezno$¢ Sadu Najwyzszego), C
619/18, EU:C:2019:531; podobnie wyroki: z dnia 27 lutego 2018 r., Associagdo Sindical dos Juizes
Portugueses, C-64/16, EU:C:2018:117, pkt 37; z dnia 25 lipca 2018 r., Minister for Justice and Equality
(Nieprawidlowosci w systemie sgdownictwa), C-216/18 PPU, EU:C:2018:586, pkt 52.
2 Wyrok TSUE dnia 24 czerwca 2019 r., Komisja p. Polsce (Niezalezno$¢ Sadu Najwyzszego), C
619/18, EU:C:2019:531.
2 Opinia w sprawach potgczonych rozpoznawanych przez TSUE: C-585/18, C-624/18 i C-625/18.
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prawa Unii jako zasady ogélne prawa, a ponadto Karta Praw Podstawowych Unii
Europejskiej*®(dalej: KPP) w art. 52 ust. 3 rowniez odwotuje si¢ do standardow EKPC
jako wihasciwych do interpretacji praw zawartych w Karcie.

W tym miejscu nalezy zaznaczyé, ze powyZzsze rozwazania moga znalezé
analogiczne zastosowania w odniesieniu do Trybunatu Konstytucyjnego. TK takze
moze w okreslonych sytuacjach orzekaé o kwestiach zwigzanych ze stosowaniem
prawa UE, o czym przykladowo $wiadczy to, ze TK kierowatl w przeszlosci pytania
prejudycjalne do TSUE i zostaly one uznane za dopuszczalne i merytorycznie
rozpoznane®!. Przy czym obecnie w pi$miennictwie formutuje si¢ poglad, Ze aktualnie
sklady TK, w ktérych zasiadajg osoby nieprawidfowo wybrane na miejsca sgdziowskie,
nie zostalyby uznane przez TSUE za ,sad”, ktory zgodnie z Traktatem o
funkcjonowaniu Unii Europejskiej*? (dalej: TFUE) ma prawo zwrdcié si¢ z pytaniem
prejudycjalnym wiasnie ze wzgledu na nieprawidlowosci, ktére dotknely te
instytucje®?. Ponadto nalezy zaznaczyé takze, ze wyrok TK z dnia 26 czerwca 2019 r.,
sygn. K 16/17, bedacy podstawg sformutowania wniosku o wznowienie postgpowania
w niniejszej sprawie, jest zwigzany z zasadg niedyskryminacji, ktéra takze jest jedng z
zasad ogélnych prawa UE (co zostanie rozwini¢te w dalszej czgsci pisma). Wobec tego
nalezy uznaé, ze TK wchodzi w sklad systemu ochrony sadowej praw wynikajacych z
porzadku unijnego, tym bardziej, e jego orzeczenia moga wywiera¢ skutek dla innych
postepowan toczacych si¢ przed sgdami powszechnymi, gdzie roztrzasane sg kwestie
zwiazane z prawem europejskim. Dlatego tez uzasadnione jest stanowisko, Ze
postepowanie przed TK powinno spetnia¢ wymogi dotyczace skutecznej ochrony
sagdowej, tak jak wymaga tego prawo UE.

Jak podkresla TSUE koniecznym do zagwarantowania skutecznej ochrony
sadowej jest to, aby organ sagdowy cechowat si¢ niezaleznoscig, czego wymaga takze
art. 47 KPP méwiacy o prawie do rozpoznania sprawy przez ,niezwisly” sad®*.
Zdaniem TSUE ,,wymdg niezawistosci sedziowskiej, stanowigcej integralny element
sadzenia, wchodzi w zakres istoty prawa do skutecznej ochrony sadowej oraz prawa
podstawowego do rzetelnego procesu sgdowego, ktére ma fundamentalne znaczenie
jako gwarancja ochrony wszystkich praw, jakie podmioty prawa wywodza z prawa
Unii, oraz zachowania wartosci wsp6lnych panstwom czlonkowskim okreslonych
w art. 2 TUE, w szczeg6lnosci wartodci panistwa prawa’. Jednocze$nie, jak wskazuje
unijny Trybunat dla zagwarantowania niezawistosci i bezstronnos$ci sadu niezbedne jest

3% Dz. U. UE. C. 22007 r. Nr 303, str. 1 z pdZn. zm.

31 Wyrok TSUE z dnia 7 marca 2017 r., Rzecznik Praw Obywatelskich, C 390/15, EU:C:2017:174.

32 Dz, Urz. UE C 326, 26/10/2012 P. 0001 — 0390.

3 1. C. Kaminski, Unijna zasada praworzadnosci (rzadéw prawa) i uprawnienia sgdéw, [w:]
Konstytucja. Praworzadnos¢. Wiadza Sadownicza. Aktualne problemy trzeciej wiadzy w Polsce, red. L.
Bojarski, K. Grajewski i in. Warszawa 2019, s. 51.

3 Wyrok TSUE dnia 24 czerwca 2019 r., Komisja p. Polsce (Niezalezno$¢ Sadu Najwyzszego), C
619/18, EU:C:2019:531; podobnie wyroki: z dnia 27 lutego 2018 r., Associagdo Sindical dos Juizes
Portugueses, C-64/16, EU:C:2018:117, pkt 41; a takze z dnia 25 lipca 2018 r., Minister for Justice and
Equality (Nieprawidlowosci w systemie sadownictwa), C-216/18 PPU, EU:C:2018:586, pkt 53.

3 Wyrok TSUE dnia 24 czerwca 2019 r., Komisja p. Polsce (Niezalezno$¢ Sadu Najwyzszego), C

619/18, EU:C:2019:531, pkt 58.
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aby istniaty zasady co do skfadu organu, powotywania jego cztonkéw, okresu trwania
ich kadencji oraz powodéw ich wylaczania lub odwolania, co ma pozwolié na to, ze w
odczuciu uczestnikow postepowania nie bedg istniaty uzasadnione watpliwosci co do
niezaleznosci sgdu od czynnikéw zewnetrznych, a takze zachowania dystansu i
bezstronnoséci w stosunku do stron postepowania®. Z tej perspektywy nalezy
krytycznie oceni¢ sytuacje panujacg w TK. Wskazane wyzej nieprawidlowosci w
zakresie obsady stanowisk sedziowskich i1 wyznaczania skladéw orzekajacych
wskazujg, ze zostaly ztamane zasady, ktore TSUE postrzega jako gwarantujgce
niezalezno$¢ organu sgdowego. Krytyczng oceng zmian w TK przedstawita réwniez
Komicja Europejska w ,,Uzasadnionym wniosku zgodnie z art. 7 ust. 1 Traktatu o Unii
Europejskiej dotyczacym praworzadnosci w Polsce”, ktérego zlozenie stanowito jeden
z element6éw procedury ochrony praworzadnosci’’. Wobec tego, obecnej kondycji TK
nie da si¢ pogodzi¢ w wartosciami, o ktérych mowa w art. 19 TUE oraz art. 47 KPP.

V. Ocena wyroku TK =z perspektywy unijnej ogélnej zasady
niedyskryminacji

Jak zostalo to zasygnalizowane powyzej wyrok TK z 26 czerwca 2019 r. moze
by¢ rozpatrywany w kontekscie unijnej ogdlnej zasady niedyskryminacji. Artykut 2
TUE oprocz zasady praworzadnosci wskazuje, ze UE opiera si¢ na poszanowaniu
réwnosci i niedyskryminacji. Dodatkowo, jak stwierdza art. 10 TFUE, przy okreslaniu
i realizacji swoich polityk i dziatan Unia Europejska dazy do zwalczania wszelkiej
dyskryminacji ze wzgledu na ple¢, rase lub pochodzenie etniczne, religi¢ lub
$wiatopoglad, niepelnosprawno$¢, wiek lub orientacje seksualng. Ponadto art. 21 ust. 1
KPP (ktéra ma moc rowng Traktatom unijnym) stanowi, ze ,,zakazana jest wszelka
dyskryminacja w szczegdlnosci ze wzgledu na pteé, rase, kolor skéry, pochodzenie
etniczne lub spoteczne, cechy genetyczne, jezyk, religi¢ lub przekonania, poglady
polityczne Iub wszelkie inne poglady, przynalezno$§¢ do mniejszosci narodowe;,
majatek, urodzenie, niepetnosprawnosé, wiek lub orientacj¢ seksualng”.

Wzgledy te skionity TSUE do uznania, ze w prawie europejskim mamy do
czynienie z ogblng zasadg prawa — zasada niedyskryminacji. Poczatkowo unijny
Trybunat potwierdzit jej istnienie w stosunku do zakazu dyskryminacji ze wzgledu na
wiek*. W jednym z orzeczen TSUE (woéwczas jeszcze ETS) uznal, ze ,dyrektywa
2000/78 nie ustanawia zasady rownego traktowania w dziedzinie zatrudnienia i pracy,
lecz jedynie ja konkretyzuje, a po drugie, ze zasada niedyskryminacji ze wzgledu na

% Wyrok TSUE dnia 24 czerwca 2019 r., Komisja p. Polsce (Niezalezno$¢ Sadu Najwyzszego), C
619/18, EU:C:2019:531, pkt 74, podobnie wyrok zdnia 19 wrze$nia 2006 r., Wilson, C-506/04,
EU:C:2006:587, pkt 53 i przytoczone tam orzecznictwo; a takze z dnia 25 lipca 2018 r., Minister for
Justice and Equality (Nieprawidlowoéci w systemie sadownictwa), C-216/18 PPU, EU:C:2018:586,
pkt 66.
37 VWniosek z dnia 20 grudnia 2017 r, COM(2017) 835 final, dostep:
https://ec.europa.en/transparency/regdoc/rep/1/2017/PL/COM-2017-835-F1-PL-MAIN-PART-1.PDF.
38 wyrok TSUE (ETS) z 22 listopada 2005 r., Mangold, C-144/04 EU:C:2005:709.
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wiek jest zasadg ogdlng prawa Unii, gdyz stanowi konkretne zastosowanie ogolnej
zasady réwnosci traktowania™. TSUE podkreslil takze, ze ,,zasada niedyskryminacji
ze wzgledu na wiek przyznaje jednostkom prawo podmiotowe, ktére moze by¢
powotywane jako takie, a ktére — nawet w sporach pomiedzy jednostkami — nakazuje
sgdom krajowym odstgpi¢ od stosowania przepiséw prawa krajowego, ktore naruszajg
te zasade™, Przy czym nalezy podkreslié, ze TSUE w ostatnim czasie rozwinat swoj
poglad wskazujgc, ze nalezy mowié o ogdlnej zasadzie niedyskryminacji, ktéra moze
dotyczy¢ takze innych cech, nie tylko wieku. Przyktadowo w wyroku w sprawie Petya
Milkova*! TSUE zastosowal zasade ogélng niedyskryminacji do sytuacji oséb z
niepelnosprawno$ciami. Podobnie TSUE wuznal istnienie zasady og6lnej
niedyskryminacji ze wzgledu na religie lub przekonania w wyroku sprawie
Egenberger*?. Oznacza to, ze nie ma przeszkdd do tego, aby sformutowaé takze zasade
0gdlng niedyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng, skoro jest to jedna z cech,
co do ktérej UE podjeta si¢ zwalczania nierownego traktowania. Przy czym nalezy
zaznaczy¢, ze zasady ogoOlne prawa UE, w tym wlasnie zasada og6lna
niedyskryminacji, uwazane sa za cze$é unijnego prawa pierwotnego®.

Co wiecej we wspomnianej sprawie Egenberger TSUE wyraznie stwierdzil, ze
zasada niedyskryminacji ma skutek bezposredni horyzontalny, czyli moze by¢
powolywana przed sgdem krajowym przez jednostke w sporze z inng jednostka.
Jednoczesnie Trybunal zaznaczyl, ze: ,[z] uwagi na swdj bezwzglednie wiazacy
charakter art. 21 karty co do zasady nie r6zni si¢ od poszczegdlnych postanowien
traktatow zalozycielskich zakazujacych dyskryminacji z réznych wzgledow, nawet
jezeli owe przypadki dyskryminacji wynikaja z uméw zawieranych przez jednostki”**,

Uwagi te majg istotne znaczenie, poniewaz niniejsza sprawa objeta wnioskiem o
wznowienie dotyczyta dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng w dostepie do
débr i ustug. Sady obu instancji, jaki i Sad Najwyzszy orzekajace w tej sprawie uznaty,
ze odmowa wykonania roll up’u na rzecz organizacji zajmujgcej si¢ prawami osdb
LGBT stanowita przejaw nieréwnego traktowania. Pokazuje to, ze art. 138 Kodeksu
wykroczen, w zakresie, w jakim penalizuje odmowe wykonania ustug bez uzasadnione;
przyczyny, moze by¢ postrzegany w kontekscie sankcji za dyskryminacyjne
zachowanie. Takie stanowisko zaprezentowal takze np. Sejm *° i Prokurator

3 wyrok TSUE (ETS) z 19 stycznia 2010 t., Kiiciikdeveci, C-555/07, EU:C:2010:21.
40 wyrok z dnia 19 kwietnia 2016 r., DI, C-441/14, EU:C:2016:278, pkt 36; podobnie wyrok TSUE z
15 stycznia 2014 r., Association de médiation socjale, C-176/12, EU:C:2014:2,, wyrok TSUE (ETS) z
19 stycznia 2010 r., Kiiciikdeveci, C-555/07, EU:C:2010:21, pkt 51.
41 Wyrok ETPC z dnia 9 marca 2017 r., Petya Milkova, C-406/15, EU:C:2017:198, pkt 50-51.
42 Wyrok TSUE z 17 kwietnia 2018 r., C-414/16, EU:C:2018:257.
4 A. Zawidzka-Lojek, Zrodla Prawa antydyskryminacyjnego Unii Europejskiej, [w:] Prawo
antydyskryminacyjne Unii Europejskiej, red. A. Zawidzka-Lojek, A. Szczerba-Zawada, Warszawa 2015,
s. 57.
4 Wyrok TSUE z 17 kwietnia 2018 r., Egengerger, C-414/16, EU:C:2018:257, pkt. 77; podobnie wyroki
TSUE: z dnia 8 kwietnia 1976 r., Defrenne, 43/75, EU:C:1976:56, pkt 39; z dnia 6 czerwca 2000 r.,
Angonese, C 281/98, EU:C:2000:296, pkt 33-36; z dnia 3 pazdziernika 2000 r., Ferlini, C 411/98,
EU:C:2000:530, pkt 50; a takze z dnia 11 grudnia 2007 r., International Transport Workers’ Federation
i Finnish Seamen’s Union, C 438/05, EU:C:2007:772, pkt 57-61.
45 Postepowanie przed TK w sprawie sygn. K 17/16, stanowisko z dnia 7 marca 2017 r., s. 14-17,
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Generalny*® w postepowaniu przed TK w sprawie zbadania zgodnosci z Konstytucjg
postanowien ustawy o wdrozeniu niektérych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie
réwnego traktowania®’, uznajac art. 138 Kodeksu wykroczeti za jeden z instrumentéw
ochrony zasady réwnego traktowania. Warto wskaza¢, ze mozliwos¢ korzystania z art.
138 Kodeksu wykroczen w kontekscie sankcji za dyskryminacyjne postgpowanie
potwierdzona zostata takze w orzecznictwie sagdow. Sady uznawaty, ze dochodzito do
popelnienia tego wykroczenia w nastgpujacych sytuacjach: odmowy obstuzenia
klientki na wézku (wyrok Sgdu Rejonowego w Tarnobrzegu z 8 marca 2013 r., sygn.
akt II W 13/13); zakazania wchodzenia do sklepu osobom z wézkami dziecigcymi
(wyrok Sgdu Rejonowego dla Warszawy-Woli w Warszawie z 5 grudnia 2016 r., sygn.
akt V' W 4937/16); odmowy wpuszczenia na koncert w klubie osobie na wozku (wyrok
Sadu Rejonowego Warszawa Srédmiescie w Warszawie z 26 lutego 2018 r., sygn. akt
XI W 5001/17, nieprawomocny ); odmowy przeprowadzenia szkolenia z samoobrony
dla organizacji dziatajacej na rzecz praw oséb LGBT (wyrok Sadu Rejonowego
Poznan-Nowe Miasto 1 Wilda z 20 marca 2018 r., sygn. akt VI W 1441/17,

nieprawomocny)*,

Jednoczednie nalezy wskazac, ze art. 138 Kodeksu wykroczen moze by¢ uznany
za implementacje prawa unijnego dotyczacego zakazu dyskryminacji w dostgpie do
débr i ustug®. Mowa jest o Dyrektywie Rady 2000/43/WE z dnia 29 czerwca 2000 r.
wprowadzajacej w zycie zasade réwnego traktowania osob bez wzgledu na
pochodzenie rasowe lub etniczne®® i dyrektywie Rady 2004/113/WE z dnia 13 grudnia
2004 r. wprowadzajacej w zycie zasade rownego traktowania mezczyzn i kobiet w
zakresie dostepu do towaréw i ushug oraz dostarczania towaréw i ustug®!. Wskazane
dyrektywy zobowigzujg bowiem do zakazania dyskryminacji w dostgpie do doébr i
ustug (w odniesieniu do okreslonych w dyrektywach cech) i ustanowienia skutecznych
i odstraszajacych sankcji za naruszenie tego zakazu. Dlatego nalezy uznaé, ze wyrok
TK z 26 czerwca 2019 r. stwierdzajacy niekonstytucyjnos¢ art. 138 Kodeksu
wykroczen ostabit ochrong przed dyskryminacja, do ktérej wprowadzenia i
utrzymywania w Polsce zobowigzywato prawo UE. Oznacza to rowniez, ze wyrok TK
wchodzgcy w materie prawa unijnego moze byé oceniany takze z perspektywy tego
porzadku prawnego, a w tym z perspektywy zasad ogdlnych, takich jak zasada
praworzadnosci (i wynikajaca z niej zasada skutecznej ochrony sadowej) 1 zasada

niedyskryminacji.

4 Postepowanie przed TK w sprawie sygn. K 17/16, stanowisko z dnia 28 marca 2017 r,, s. 11,

47 Ustawa z dnia 3 grudnia 2010 r, t.j. Dz. U. 22016 r. poz. 1219.

® Na podstawie informacji zamieszczonych na stronie internetowej Biura Rzecznika Praw
Obywatelskich, dostep: https://www.rpo.gov.pl/pl/content/tk-uchylil-artykul-chroniacy-przed-

dyskryminacja.

4 Tak np. stanowisko Rzecznika Praw Obywatelskich w postepowaniu przed TK w sprawie o sygn. K
16/17; W. Burek, Zakaz dyskryminacji w dostgpie do débr i ustug $§wiadczonych
publicznie ~w  prawie polskim — uwagi wokét  implementacji  dyrektywy — rasowej
(2000/43/WE), Praca i Zabezpieczenie Spoteczne 2007, nr 12.

30 Dz. Urz. WE L 180 z 19.07.2000, str. 22; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 20, t. 1, str.

23.

3! Dz. Urz. UE 1. 373 221.12.2004, str. 37.
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Przy czym nalezy zaznaczyl, ze na chwile obecna nie ma w prawie Unii
Europejskiej prawa pochodnego (dyrektyw, rozporzadzen), ktére wprost odnosily sig
do zakazu dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng w dostgpie do débr i ustug.
Jednoczesnie na marginesie nalezy zauwazy¢, ze takze wzglad na unijng swobode
przeptywu ustug, o ktérej mowa w rozdziale trzecim TFUE (art. 56 i nast.), moze nie
by¢ obojetny dla oceny wspomniany wyrok TK z dnia 26 czerwca 2019 r. sygn. K
16/17, poniewaz uszczuplenie ochrony ustugobiorcow przed dyskryminacjg w
korzystaniu z ustug moze by¢ postrzegane takze jako przeszkoda w realizacji tej
swobody. Z tego powodu zasadne moze by¢ zwrocenie si¢ do TSUE z pytaniem
prejudycjalnym o wyktadnie prawa UE w tym zakresie, by wyjasni¢, czy prawo UE
stoi na przeszkodzie usunieciu z krajowego porzadku prawnego regulacji, ktéra
stanowila jedyne efektywne i skuteczne narzedzie ochrony przed dyskryminacjg ze
wzgledu na orientacje seksualng w dostepie do dobr i ustug. W tym miejscy nalezy
stwierdzi¢, ze korzystanie z rezimu przewidzianego przez prawo cywilne, w tym z
mechanizméw odpowiedzialnosci z tytulu naruszenia débr osobistych w tego typu
spawach nie moze by¢ uznane za adekwatny i efektywny srodek ochrony przed
dyskryminacjg. Przede wszystkim wynika to z rygoréw procesowych, jakie niesie ze
sobg wszczynanie tego typu postepowan, szczegdlnie w zakresie dowodowym. W tych
sprawach nie znajduje zastosowania odwrdcony ciezar dowodu, tak jak przewiduje to
Kodeks pracy®? czy wspomniana ustawa o wdrozeniu niektorych przepiséw Unii
Europejskiej w zakresie réwnego traktowania, wobec czego nie jest wystarczajgce
uprawdopodobnienie faktu dyskryminacji. Nalezy zaznaczy¢, ze wprowadzenie zasady
odwrdconego ciezaru dowodu stanowi wiasnie implementacje unijnych rozwigzan w
tym zakresie %> . W postepowaniach dotyczacych naruszenia dobr osobistych
domniemaniem objeto jedynie bezprawnos$é naruszenia®t, a dodatkowo w sytuacji
dochodzenia naprawienia szkody majgtkowej konieczne jest wykazanie takze szkody,
zawinienia i zwiazku przyczynowego miedzy dziataniem sprawcy a powstatg szkoda®>.
Ponadto w przypadku wszczynania postgpowania cywilnego cigzar prowadzonego
postepowania obcigza w catodci osobe, ktora doswiadczyla nieréwnego traktowania,
natomiast w przypadku postepowania o wykroczenie, to organy publiczne zobowigzane
sq do jego prowadzenia, w tym gromadzenia dowodow. Wobec tego podkreslenia
wymaga, ze cywilnoprawne mechanizmy dochodzenia roszczen nie moga by¢ uznane
za efektywny i szybki srodek ochrony naruszenia zakazu dyskryminacji, a innych
rozwigzan w tym zakresie polskie ustawodawstwo nie przewiduje (ustawa o wdrozeniu
niektdérych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie rownego traktowania nie znajduje

32 Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy (t.j. Dz. U. 22019 r. poz. 1040 z pézZn. zm.).

53 Por. art. 10 dyrektywy 2000/78/WE z dnia 27 listopada 2000 r. ustanawiajaca ogoélne warunki ramowe
réwnego traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy; art. 9 dyrektywy Rady 2004/113/WE z dnia 13
grudnia 2004 r. wprowadzajacej w zycie zasade réwnego traktowania mezczyzn i kobiet w zakresie
dostepu do towaréw i ustug oraz dostarczania towarow i ustug; art. 8 dyrektywy Rady 2000/43/WE z
dnia 29 czerwca 2000 r. wprowadzajgcej w zycie zasade rownego traktowania os6b bez wzgledu na

pochodzenie rasowe lub etniczne.
3§, Kalus. Art. 24. W: Kodeks cywilny. Komentarz. Tom 1. Cze$¢ og6lna (art. 1-125). Wolters Kluwer

Polska, 2018.
3 8. Dmowski, R. Trzaskowski. Art. 24. W: J. Gudowski (red.). Kodeks cywilny. Komentarz. Ksigga

pierwsza. Cze$é Ogolna. Wydawnictwo Prawnicze LexisNexis, 2014.
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zastosowania do sytuacji odmowy S$wiadczenia uslug ze wzgledu na orientacje

seksualng).

VI.  Potrzeba zwrdcenia si¢ z pytaniami prejudycjalnymi do TSUE

W ocenie Helsinskiej Fundacji Praw Czlowieka w niniejszej sprawie zasadne jest
rozwaznie potrzeby zwrdécenia sie¢ z pytaniami prejudycjalnymi do Trybunatu
Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej na podstawie art. 267 TFUE. Jak wskazano powyzej
dla oceny skutkéw prawnych wyroku TK z dnia 26 czerwca 2019 r. istotne jest
siegniecie do prawa unijnego. W szczegélnosci chodzi o zasade praworzadnosei (i
wynikajgcg z nig zasade skutecznej ochrony sadowej), a takze zasad¢ ogdlng
niedyskryminacji. Wobec tego istotng kwestig wystepujaca w niniejszej sprawie jest to,
czy wzglad na unijng zasade praworzgdnosci i ogblng zasade niedyskryminacji bedzie
uzasadnial mozliwosé, a nawet obowigzek, po stronie orzekajacego sadu do odstgpienia
od zastosowania art. 540 § 2 Kodeku post¢powania karnego w zw. z art. 113 § 11 3
Kodeksu postepowania w sprawach o wykroczenia obligujagcego do wznowienia
postepowania na skutek wydania wyroku przez TK i w rzeczywisto$ci pomini¢cia
skutkéw prawnych wyroku TK ze wzgledu na nieprawidlowosci, ktore dotycza tego
organu, a ktére zostaly omdéwione w niniejszym pismie. Nalezy zaznaczy¢, ze w
obecnej sprawie wyrok TK z dnia 26 czerwca 2019 r. w zasadzie ma charakter
przedsadu, a nieprawidtowosci, ktére dotykaja ten wyrok, w sposoéb faktyczny
przeniostyby si¢ do niniejszego postgpowania — skoro u podstaw rozstrzygniecia
niniejszej sprawy znajduje si¢ wadliwy wyrok TK, to wadliwoscig dotknigte byloby
takze rozstrzygniecie oparte na wyroku TK. W efekcie to wilasnie na skutek
zastosowania w konkretnej sprawie wyroku TK dotknigtego wadami doszioby do
naruszenia warto$ci i zasad wynikajacych z prawa UE.

Przy czym ugruntowane orzecznictwo TSUE wskazuje, ze ,,sad krajowy, do
ktérego nalezy w ramach jego kompetencji stosowanie przepisow prawa Unii,
zobowigzany jest zapewni¢ pelng skuteczno$¢ tych norm, w razie koniecznosci z
wlasnej inicjatywy nie stosujac wszelkich sprzecznych z nimi przepisoéw prawa
krajowego, takze pozniejszych, bez potrzeby zwracania si¢ o ich uprzednie usunigcie
w drodze ustawodawczej lub w ramach innej procedury konstytucyjnej ani oczekiwania
na usuniecie wspomnianych przepiséw’*°, Wobec tego sad krajowy jest uprawniony
do ,,uczynienia, w momencie stosowania tego prawa, wszystkiego, co niezbedne do
pomini¢cia krajowych przepiséw ustawowych stojacych na przeszkodzie, nawet
tymczasowo, pelnej skutecznosci prawa Unii” %7 . Orzecznictwo to zostalo
zapoczgtkowane wyrokiem TSUE (wéwczas ETS) z 19 czerwca 1990 r., w sprawie

56 Wyrok TSUE z dnia 22 czerwca 2010 r., sprawy potaczone Aziz Melki i Sélim Abdeli, C-188/10 oraz
C-189/10, ECLLI:EU:C:2010:363, pkt 43-44.

57 Wyrok Trybunatu z dnia 22 czerwca 2010 r. w sprawach polaczonych C-188/10 oraz C-189/10, Aziz
Melki (C-188/10) i Sélim Abdeli (C-189/10), ECLL:EU:C:2010:363 (pkt 43-44), podobnie wyrok TSUE
z dnia 9 marca 1978 r., Simmenthal, C-106/77, EU:C:1978:49 pkt 22; a takze wyrok TSUE z dnia 19

czerwca 1990 r. Factortame i in, C-213/89. EU:C:1990:257.
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Factortame i in.°®, w ktérym podkreslono, ze w pewnych sytuacjach zapewnienie
przestrzegania zasady skutecznej ochrony sadowej wymaga wykreowania srodkow
prawnych shuzgcych tej ochronie nieprzewidzianych wprost w prawie krajowym.

Jednak w niniejszej sprawie odstgpienie od stosowania przepisu Kodeksu
postepowania karnego i Kodeksu postepowania w sprawach o wykroczenia byloby
takze polaczone z oceng skutecznosci prawnej wyroku TK, ktdrego orzeczenia zgodnie
z art. 190 Konstytucji RP sg wigzgce i ostateczne. Zgodnie z polskim prawem sady (a
w zasadzie takze Zaden inny organ) formalnie nie sg uprawnione do podejmowania
takich dziatan. Dlatego nalezy uznaé, Ze jest to $rodek dalej idacy niz odstgpienie od
przepisu, ktéry stoi na drodze zagwarantowania skutecznosci prawu unijnemu. Z tego
wzgledu, a takze biorac pod uwagg wage omawianej kwestii, zdaniem HFPC zasadne
jest zwrdcenie sie z pytaniami prejudycjalnymi do TSUE o nastgpujace;j tresci:

»l. Czy art. 2 (zasada praworzadnoSci), art. 6 ust. 1 i 3 oraz art. 19 ust. 1
drugi akapit Traktatu o Unii Europejskiej w zwigzku z art. 47 Karty Praw
Podstawowych Unii Europejskiej i z art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej, a takze w zwigzku art. 2 Traktatu o Unii Europejskiej (zasada
niedyskryminacji i rownego traktowania) w zwigzku z art. 10 Traktatu o
funkcjonowaniu Unii Europejskiej i art. 21 ust. 1 Karty Praw Podstawowych
nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze sad rozpoznajacy wniosek o wznowienie
postepowania zakonczonego prawomocnym wyrokiem skazujacym za popelnienie
wykroczenia w zwigzku z orzeczeniem Trybunalu Konstytucyjnego
stwierdzajacym niezgodno$¢ z Konstytucjg przepisu, na podstawie ktorego doszlo
do skazania (a przepis ten za wykroczenie uznawal nieuzasadniong odmowe
$wiadczenia uslug i znajdowal zastosowanie w sytuacji odmowy S§wiadczenia
ushugi ze wzgledéw dyskryminacyjnych), jest uprawniony do nieuwzglednienia
whniosku i pominiecia skutkow prawnych wyroku Trybunalu Konstytucyjnego z
uwagi na to, ze w skladzie orzekajagcym Trybunalu Konstytucyjnego zasiadala
osoba nieuprawniona do orzekania (wybrana na miejsce sedziego Trybunalu juz
zajete), a dodatkowo zachodzg nieprawidlowos$ci w zakresie wyznaczania skladow
orzekajacych Trybunalu Konstytucyjnego, a ponadto Prezes Trybunalu zostal
obsadzony w nieprawidlowy sposéb?

2. Czy art. 2 Traktatu o Unii Europejskiej w zwigzku z art. 10 Traktatu o
funkcjonowaniu Unii Europejskiej i art. 21 ust. 1 Karty Praw Podstawowych i
zwigzang z tymi przepisami zasade niedyskryminacji ze wzgledu na orientacje
seksualng nalezy interpretowaé¢ w ten sposéb, Ze stoja one na przeszkodzie
odmowie zastosowania przepisu prawa wykroczen, ktéry przewidywal ochrone
przed dyskryminacja w dostepie do uslug, uznanego za niekonstytucyjny przez
Trybunal Konstytucyjny w okoliczno$ciach takich jak te opisane w pytaniu 1., a
w prawie krajowym brak jest innych efektywnych, szybkich i skutecznych
Srodkéw ochrony przed dyskryminacja w dostepie do débr i uslug ze wzgledu na
orientacje¢ seksualng?”

38 Sygn. C-213/89, EU:C:1990:257.
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Uzyskanie odpowiedzi na tak zadane pytania pozwoli rozwia¢ watpliwosci, czy
sad powszechny jest wladny do dokonywania takich ocen i w oparciu o prawo UE
zyskuje on kompetencje do odmawiania skutecznosci prawnej wyrokowi TK.
Jednoczesnie nalezy zaznaczy¢, ze w pisSmiennictwie podkresla sie, ze przeglad
doczasowego dorobku judykacyjnego TSUE wskazuje na dopuszczalnos¢ zadawania
pytan prejudycjalnych odnoszgcych si¢ do sytuacji dotyczacych funkcjonowania
innych sadéw>. Warto tez wskaza¢, ze w ostatnim czasie Sad Najwyzszy skierowat do
TSUE kilka pytan prejudycjalnych dotyczacych podobnych kwestii, jak w niniejszym
postgpowaniu, tj. oceny z perspektywy prawa unijnego powolania na stanowisko
sedziow Izby Dyscyplinarnej Sadu Najwyzszego® oraz Izby Kontroli Nadzwyczajnej
i Spraw Publicznych®. Jednoczesnie jak wskazuje sie w pismiennictwie wyrok TSUE
z dnia 27 lutego 2018 r., w sprawie Associagdio Sindical dos Juizes Portugueses®?,
pokazal, ze ,europejskim lgcznikiem” uruchamiajgcym mozliwos¢ korzystania z
unijnych mechanizméw, w tym z mozliwosci zadania pytania prejudycjalnego jest art.
19 TUE, odnoszacy si¢ do skutecznej ochrony sadowej prawa UE®. Dodatkowo
istnienie ,,europejskiego tacznika” uzasadnia to, ze materialny spdr lezacy u podstaw
sprawy — tj. odmowa $wiadczenia ustugi ze wzgledéw dyskryminacyjnych — znajduje
si¢ w zakresie prawa Unii Europejskie;j.

VII. Podsumowanie

Przedstawione wyzej argumenty wskazuja na powazny kryzys, ktory dotyka
Trybunatu Konstytucyjnego. Jedna z okolicznosci, ktéra wptywa na te sytuacje jest to,
ze w sktad Trybunatu wchodzg osoby, ktére nie sg uprawnione do orzekania w tym
organie, ze wzgledu na wadliwo$¢ powotania ich do petnienia tej funkcji. W skladzie
orzekajacym, ktory wydat wyrok z dnia 26 czerwca 2019 r., sygn. akt K 16/17,
zasiadata jedna osoba nieuprawniona do orzekania w Trybunale z tych wlasnie
wzgledow. Powoduje to, ze podnoszone sg istotne watpliwosci co do skutecznosci
prawnej takiego wyroku. Jednoczesnie sytuacja taka moze by¢ oceniana jako stojaca w
sprzecznosci z unijng zasadg praworzadnosci, a przy tym z zasadg skutecznej ochrony
sadowej praw wynikajacych z prawa UE, a takze z zasadg ogdlna niedyskryminacji. Z
tego wzgledu, w ocenie HFPC, zasadne jest zwrocenie si¢ z pytaniami prejudycjalnymi
do TSUE, ktére bedzie dotyczyto tego, czy z prawa unijnego wynika kompetencja i
obowigzek cigzagcy na sadzie do oceny skutecznosci prawnej wspomnianego wyroku
TK, a w konsekwencji do odmowy jego zastosowania. Zdaniem HFPC powinno$¢ taka

% 1, C. Kaminski, Unijna zasada praworzgdnosci (rzadéw prawa) i uprawnienia sadéw, [w:]
Konstytucja. Praworzadnoé¢. Wiadza Sadownicza. Aktualne problemy trzeciej wladzy w Polsce, red. L.
Bojarski, K. Grajewski i in. Warszawa 2019, s. 49.

% Postanowienie SN z dnia 12 czerwea 2019 r. sygn. akt II PO 3/19.

%1 Postanowienie SN z dnia 21 maja 2019 r. sygn. III CZP 25/19.

¢ C 64/16, EU:C:2018:117.

8 1. C. Kaminski, Unijna zasada praworzadno$ci (rzadéw prawa) i uprawnienia sadéw, [w:]
Konstytucja. Praworzadno$¢. Wiadza Sadownicza. Aktualne problemy trzeciej wtadzy w Polsce, red. L.

Bojarski, K. Grajewski i in. Warszawa 2019, s. 63.
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stanowi realizacje zobowigzat miedzynarodowych, ktére przyjeta na siebie Polska
przystepujac do Unii Europejskiej, opartej na wartosciach takich, jak poszanowanie
rzadéw prawa, rownosci i niedyskryminacji.

W imieniu Helsifiskiej Fundacji Praw Cztowieka,

{( TARZ

ontr Kiadoczny 0-7

Zataczniki:

Helsiska i UIFuoua “[dW L—?{Wtekd

1. Informacja odpowiadajgca od? 1it§nww°aktualncmu z Krajowego Rejestru
Sadowego dla Helsinskiej Fundacji Praw Cztowieka.
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