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(uwagi do artykulu Mikolaja Iwanskiego
z perspektywy teorii prawa)*

Nie wydaje si¢ przesadg stwierdzenie, ze motywowana $wiatopoglado-
wo odmowa wydrukowania roll-upu przez Adama J., drukarza z L.odzi, oraz
prowadzone w tej sprawie postgpowanie karne staly si¢ przyczynkiem do
jednej z najbardziej ozywionych w ostatnim czasie dyskusji prawniczych.
Na mysl przychodza mi dwa powody tak duzej popularnosci tego przypadku
wsrod komentatorow zajmujacych si¢ prawem. Po pierwsze, sprawa todz-
kiego drukarza wzbudza emocje w spoteczenstwie — towarzyszy jej szerokie
zainteresowanie mediow, organizacji pozarzadowych oraz opinii publiczne;.
Po drugie, ma ona charakter wieloaspektowy, dotyka calego szeregu za-
gadnien, miedzy innymi z zakresu prawa konstytucyjnego, prawa karnego,
prawa cywilnego, prawa gospodarczego, teorii i socjologii prawa, a tym sa-
mym — w naturalny sposob — budzi ciekawo$¢ prawnikow specjalizujacych
si¢ w roznych dziedzinach prawa. Warto jednak zauwazy¢, ze dwie wymie-
nione wyzej okolicznosci, ktore przyczyniaja si¢ do tak duzej popularnos$ci
kazusu 16dzkiego drukarza w debacie prawnej, wymuszajg na uczestnikach
tej debaty szczegolng wrazliwos¢ badawcza. Z jednej strony oczekuje si¢ od
nich zachowania obiektywizmu i abstrahowania od przekonan $wiatopogla-
dowych oraz sympatii politycznych, a z drugiej — wymaga wszechstronnego,
to jest obejmujacego rozne perspektywy, spojrzenia na analizowang sprawe.

W moim przekonaniu oba te postulaty zostaty z dobrym skutkiem zreali-
zowane przez doktora Mikotaja Iwanskiego w obszernym opracowaniu pod

* Niniejszy artykul zostat opracowany w ramach projektu badawczego pt. Rozum publicz-
ny miedzy faktami a zasadami. Krytyka wizji sprawiedliwosci Johna Rawlsa finanso-
wanego ze srodkow NCN (umowa UMO-2013/09/N/HS5/00669). Dzi¢ckuj¢ za pomoc
Ewie Matejkowskiej i Rafatowi Michalczakowi.



60 Wojciech Ciszewski

tytutem Odpowiedzialnos¢ za odmowe Swiadczenia ustugi (art. 138 Kodek-
su wykroczen) na tle kolizji zasad konstytucyjnych. Rozwazania na kanwie
kazusu todzkiego drukarza o styku prawa karnego sensu largo oraz prawa
konstytucyjnego’. W swoim teksécie Iwanski przedstawit wolng od publicy-
styki, a jednocze$nie wszechstronng analize prawnych aspektow odmowy
wykonania §wiadczenia na rynku ushug. W sposob przekonujacy wykazat, ze
u podstaw zakazu odmowy $§wiadczenia ushugi — penalizowanego przez nor-
m¢ Kodeksu wykroczen — lezy obowiazek o charakterze publicznoprawnym
(niedyskryminowania innych oséb ze wzgledu na ich cechy osobowe), a nie
na przyktad cywilnoprawne zobowigzanie do wykonania $wiadczenia wyni-
kajace z zawartej uprzednio umowy. Bardzo cenna jest rowniez przedstawio-
na przez Iwanskiego historyczna rekonstrukcja wyktadni art. 138 Kodeksu
wykroczen, a takze wyczerpujace omowienie wyroku Sadu Okregowego
w Lodzi w sprawie t6dzkiego drukarza oraz stanowisk, jakie Prokurator Ge-
neralny i Rzecznik Praw Obywatelskich zajeli wzglgdem tego orzeczenia.

Uwagi polemiczne w moim artykule odnosza si¢ do ostatniej czgsci tek-
stu M. Iwanskiego, w ktérej rozwaza on zagadnienie ,,uzasadnionej przy-
czyny odmowy $wiadczenia ustugi”, a doktadniej rzecz biorgc, odpowiada
na pytanie, pod jakimi warunkami dopuszczalne jest motywowane $wiato-
pogladowo niewyrazenie zgody na wykonanie $wiadczenia na rynku ustug.
Ta kluczowa czgs¢ artykulu zawiera argumentacje na rzecz okreslonego roz-
strzygnigcia sprawy todzkiego drukarza, a takze sugestie odnoszace si¢ do
generalnej strategii rozwigzywania sporoéw, w ktorych dochodzi do kolizji
zasady niedyskryminacji z zasadg wolnosci.

Przyznaje, ze przed zapoznaniem si¢ z pracg M. Iwanskiego miatem juz
ugruntowany poglad na sprawe lddzkiego drukarza. Propozycja wysunigta
w komentowanym artykule nie przekonata mnie do zmiany zdania. Ponizej
postaram si¢ wyjasni¢, dlaczego uwazam jg za nieprzekonujaca. Moje wat-
pliwosci dotycza przede wszystkim trzech kwestii poruszonych w rzeczonym
artykule: przywotywanej inspiracji filozoficznej, a takze kryteriéw oraz stra-
tegii rozstrzygania sporow podobnych do sprawy 16dzkiego drukarza.

1. Kwestia ,,inspiracji filozoficznej”

Moja pierwsza uwaga odnosi si¢ do inspiracji filozoficznej, na ktorg po-
woluje si¢ M. Iwanski. W swoim artykule wywodzi on, ze w kontekscie
konfliktu zasady niedyskryminacji z zasadg wolno$ci sumienia:

' M. Iwanski, Odpowiedzialnosé..., s. 1-46.
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(...) proba podania abstrakcyjnych regut wywazenia tych wartosci jest bardzo
trudna. Pewng pomoc moze tu stanowi¢ ogdlna teoria podejmowania decyzji
przez spoteczenstwo zaproponowana przez filozofa Johna Rawlsa, zgodnie
z ktorg wyboru wartos$ci spotecznych nalezy dokonywac ,,za zastona niewiedzy”,
tzn. w sytuacji gdyby cztonkowie spoteczenstwa nie wiedzieli, jaka pozycj¢ zaj-
ma w spoleczenstwie, jaka bedg mie¢ ple¢, wiek, klas¢ spoteczng, wyznanie,
poglady polityczne itd.

Chociaz nie chcialbym wdawac si¢ tutaj w polemike, czy zastosowanie
teorii Rawlsa do rozstrzygania konkretnych przypadkow kolizji wartosci jest
zgodne z zatozeniami tej teorii, i mimo ze mam co do tego watpliwosci, to
na potrzeby mojego komentarza przyjmuje, iz jest to jej dopuszczalna inter-
pretacja. Nawet przy przyjeciu tego zatozenia wykorzystanie przywolywanej
przez M. Iwanskiego inspiracji do rozwazanego sporu prawnego jawi mi si¢
jednak jako problematyczne. W moim przekonaniu to zastosowanie teorii
Rawlsowskiej albo niewiele wnosi do rozwigzania problemu, albo jest arbi-
tralne i nieuprawnione w konteks$cie prawnym.

Dostowne odczytanie powyzszego cytatu sugeruje, ze zdaniem M. Iwan-
skiego spory dotyczace motywowanej Swiatopogladowo dyskryminacji na
rynku ushug powinno si¢ rozstrzyga¢ bezstronnie, to jest abstrahujac od ta-
kich czynnikow, jak pte¢, wiek, klasa spoteczna czy okreslone wyznanie
stron pozostajacych w konflikcie. Moim zdaniem jest to uwaga ze wszech
miar stuszna, jednak dos¢ banalna — w istocie sprowadzajaca si¢ do po-
wszechnego sposobu odczytania postulatu bezstronnos$ci. Fakt, ze wedlug
M. Iwanskiego rozwazany typ sporéw powinien by¢ rozstrzygany przez
sady, czyni ten postulat jeszcze bardziej oczywistym. Zasada bezstronnosci
jest jednag z podstawowych dyrektyw orzekania sadowego, a zarzut stronni-
czosci nalezy do najpowazniejszych, jakie mozna wysuna¢ wobec wyroku
podjetego na sali sagdowej. Nie wydaje mi si¢, zeby ktokolwiek rozsadny
mogl twierdzi¢, ze w sprawach dotyczacych dyskryminacji na rynku ushug
powinnis$my uzaleznia¢ rozstrzygnigcie od takich kryteriow, jak pte¢, wiek
czy klasa spoteczna stron sporu.

Poniewaz trudno mi zrozumie¢, w jaki sposob odwotanie si¢ do po-
wszechnie uznawanej zasady bezstronno$ci mogloby determinowac rozstrzy-
gniecie konfliktu zasady niedyskryminacji z wolno$cig sumienia, zaktadam,
ze inspiracj¢ Rawlsowska powinniSmy odczytywa¢ w nieco inny spo-
sob. Taka konkurencyjna interpretacja moze sprowadza¢ si¢ do postulatu
wykorzystania legitymizowanej i rozwijanej przez teori¢ Rawlsa intuicji

2 Zob. M. Iwanski, Odpowiedzialnosé..., s. 44—45.
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sprawiedliwosciowej, ktora mozna okresli¢ mianem ,,intuicji egalitarystycz-
nej”. Niektore uwagi z tekstu M. Iwanskiego sugerujag bowiem, ze spory do-
tyczace dyskryminacji na rynku ushug powinny by¢ rozstrzygane na korzysc¢
strony stabszej czy tez znajdujacej si¢ w trudniejszym potozeniu. Taka inter-
pretacja z calag pewno$cig jest niebanalna, poniewaz intuicja egalitarystyczna
odwoluje si¢ do bardzo szczegdlnego rozumienia sprawiedliwosci spoteczne;.
Aby si¢ o tym przekonaé, wystarczy rozwazy¢ jej tres¢ na tle innych ujec,
ktore potencjalnie moglyby znalez¢ zastosowanie w rozwazanej sytuacji:

1) intuicja egalitarystyczna — rozwazany typ konfliktow nalezy rozstrzy-
gac na korzysc strony stabszej (znajdujacej si¢ w trudniejszej sytuacji);

2) intuicja utylitarystyczna — rozwazany typ konfliktow nalezy rozstrzy-
ga¢ tak, aby w maksymalnym mozliwym stopniu zrealizowa¢ oba
pozostajace w konflikcie interesy (w sposob ,.kompromisowy”);

3) intuicja welfarystyczna — rozwazany typ konfliktoéw nalezy rozstrzy-
gac na korzys$¢ strony, ktorej potozenie w wigkszym stopniu poprawi
si¢ na skutek wygranej w sporze;

4) intuicja libertarianska — rozwazany typ konfliktow nalezy rozstrzygac
na korzys$¢ strony, ktora w danym konflikcie znajduje si¢ pod przy-
musem (jest zmuszana do dziatania wbrew swojej woli);

5) intuicja komunitarianska — rozwazany typ konfliktow nalezy rozstrzy-
ga¢ na korzysc strony, ktéra dziata w sposob zgodny z wartoéciami ho-
norowanymi przez wspolnote moralna, w ktorej dochodzi do konfliktu.

Interpretacja stanowiska M. Iwanskiego, odwotujaca si¢ do postulatu
stosowania intuicji egalitarystycznej, naraza si¢ jednak na powazne zarzu-
ty. Majgc na uwadze to, ze istnieje kilka konkurencyjnych, a jednoczesnie
rozsadnych (przynajmniej w minimalnym stopniu) uje¢ sprawiedliwosci,
momentalnie nasuwa si¢ cho¢by pytanie, dlaczego akurat podejscie egali-
tarystyczne powinno stanowi¢ podstawe¢ rozstrzygania sporow zwigzanych
z dyskryminacjg na rynku ushug? Jest to rzecz jasna bardzo istotny problem,
ale niewykluczone, ze stanowi on relatywnie mniejszy ktopot dla argumen-
tacji przedstawionej przez M. Iwanskiego. W moim przekonaniu wigksze
wyzwanie wigze si¢ z kwestig podstawy obowigzywania intuicji egalitary-
stycznej jako dyrektywy dzialania s¢dziow. Gtoéwna watpliwos¢ sprowadza
si¢ w tym przypadku do pytania, czy w polskim systemie prawnym istnieje
jakas$ norma, ktéra nakazywataby sedziom kierowanie si¢ intuicjg egalitary-
styczng przy rozstrzyganiu sporéw? Wybdr egalitaryzmu nie moze bowiem
uchodzi¢ za postulat zdrowego rozsadku ani tez za oczywiste odczytanie kto-
rej$ z procesowych zasad ogo6lnych (choéby dlatego, ze taki wybor stanowi
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kwesti¢ sporng). Sam autorytet Rawlsa oraz jego teorii nie moze by¢ wy-
starczajaca podstawa w kontekscie sadowego stosowania prawa.

Podsumowujac, przy zatozeniu, ze znaczenie inspiracji Rawlsowskiej
jest niebanalne i wykracza poza tradycyjnie rozumiang bezstronno$¢, pojawia
si¢ problem legitymizacji ogélnej dyrektywy rozstrzygania interesujacych
nas sporé6w — chodzi tutaj zar6wno o jej umocowanie w sensie formal-
nym (wskazanie normy prawnej, ktora nakazywalaby sedziom stosowanie
tego specyficznego ujecia sprawiedliwosci), jak 1 w sensie substancjalnym
(uzasadnienie, dlaczego akurat intuicje egalitarystyczna, a nie ktores z ujec
konkurencyjnych, powinni$§my uzna¢ za obowiazujace w rozwazanym kon-
tekscie). Odmiennym problemem jest oczywiscie to, w jaki sposob nalezy
rozumie¢ tres¢ tej dyrektywy, a w szczegolnosci kryteria okreslania ,,trud-
niejszego potozenia” jednej strony wzgledem drugiej. Do tej kwestii odniosg
si¢ w nastepnej czesci polemiki.

2. Kwestia ,,kryteriow rozstrzygania sporu”

Postulowane przez M. Iwanskiego kryteria rozstrzygania sporéw do-
tyczacych dyskryminacji na rynku ustug najtrafniej oddaje proponowany
w jego artykule sposob rozwigzania sprawy todzkiego drukarza. Stoi on na
stanowisku, ze w przywotywanej sprawie na drukarzu ,,nie spoczywat obo-
wiazek $wiadczenia ushugi poligraficznej na rzecz fundacji promujacej pra-
wa 0s0b homoseksualnych’. Twierdzenie to uzasadnia on nastepnie trzema
argumentami, z ktérych kazdy, w moim przekonaniu, wymaga komentarza.

(...) zadana ustuga nie stanowita ushugi deficytowej, do ktorej dostep rynkowy
byt w jakikolwiek sposdb utrudniony — pokrzywdzona fundacja bez wigkszych
trudno$ci mogta uzyskac¢ do niej dostep u innego $wiadczeniodawcy*.

Pierwszy z argumentdw’ na rzecz stanowiska reprezentowanego przez
16dzkiego drukarza w sporze z organizacja LGBT bardzo czesto jest powo-
lywany w polskiej debacie publicznej i prawnej. Migdzy innymi Prokurator

3 Zob. M. Iwanski, Odmowa..., s. 45.

4 Zob. M. Iwanski, Odmowa..., s. 45.

5 Gwoli wyjasnienia, w mojej polemice odstapitem od kolejnosci, w jakiej argumenty
w swoim artykule wprowadza M. Iwanski. Takie dziatanie wydaje mi si¢ uzasadnione
ze wzgledu na potrzebg zachowania przejrzystosci wywodu. Argument odwotujacy
si¢ do braku deficytowego charakteru ustugi w artykule doktora Iwanskiego zostat
wymieniony jako trzeci w kolejnosci.
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Generalny swoja decyzj¢ o ztozeniu w rozwazanej sprawie kasacji do Sadu
Najwyzszego uzasadniat stwierdzeniem, ze ,,dzi$ kazdy ma wybor (...), jesli
spotka si¢ z odmowg zlecenia, moze i$¢ do konkurencji”®. Moim zdaniem
ten poglad — pomimo ze ma wielu zwolennikoéw — nie jest trafny. Uwazam,
ze trywializuje on krzywdeg, jakiej doznaja osoby dyskryminowane — spro-
wadza ja bowiem do jednego elementu, podczas gdy krzywda ta ma cha-
rakter wieloaspektowy.

W innym miejscu szerzej wypowiedziatem si¢ na temat trzech aspek-
tow krzywdy doznawanej przez osoby dyskryminowane na rynku ushug’.
Przypomne tylko pokrotce, ze pierwszym z nich jest aspekt materialny
(dany akt dyskryminacji naraza osobg na okres§lone straty ekonomiczne, na
przyktad niemozliwos$¢ zrealizowania preferowanej ushugi, konieczno$¢ po-
dejmowania dodatkowych dziatan, zaptata wyzszej ceny, strata czasu), dru-
gim — aspekt psychiczny (osoba dyskryminowana w zwiazku z dziataniem
ustugodawcy otwarcie deklarujagcym nieche¢ do tej osoby ze wzgledu na jej
tozsamos¢ i sposob zycia doswiadcza szkdd o charakterze psychicznym —
przygngbienia, a nawet zalamania nerwowego), a trzeci aspekt krzywdy ma
charakter godnosciowy (dany akt dyskryminacji przyczynia si¢ do stygma-
tyzacji grupy spotecznej, ktorej cztonkiem jest dyskryminowana osoba, jako
moralnie gorszej — niegodnej rownego traktowania). Argumentacja M. Iwan-
skiego uwzglednia jedynie (a obawiam si¢ takze, ze w niepelnym zakresie)
pierwszy, to jest materialny aspekt krzywdy, ignorujac pozostale jej elemen-
ty. Takie zawezenie kategorii krzywdy jest o tyle klopotliwe, ze to wtasnie
dwa nieuwzglednione aspekty: psychiczny oraz godnosciowy, uwazane sa
za podstawowe problemy z punktu widzenia dyskryminowanych stron wy-
stepujacych w tego rodzaju sporach prawnych. Przedstawiciele organizacji
LGBT, ktora nie zrealizowala swojego zamoéwienia u lodzkiego drukarza,
uznali, ze jego dziatanie jest zrodlem krzywdy, pomimo dos$¢ oczywistego
faktu, ze w miescie o takim rynku ushug jak £.6dz istnieja drukarnie, ktore
podjetyby sie realizacji ich zlecenia.

Drugi argument wysunigty przez Iwanskiego jest w moim przekonaniu
jeszcze bardziej kontrowersyjny:

(...) zleceniodawcg byt podmiot zbiorowy, a nie osoba fizyczna, godnos¢ ktorej
ucierpiataby w sposob bezposredni przez akt dyskryminacji®.

¢ < https://wiadomosci.wp.pl/ziobro-bedzie-kasacja-ws-lodzkiego-drukarza-staje-po-
stronie-wolnosci-6167501687179393a >,

7 W. Ciszewski, Czy wolnosé..., s. 46—48; W. Ciszewski, Jaki jest...

8 Zob. M. Iwanski, Odpowiedzialnosé..., s. 45.
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Szczerze mowiac, nie dostrzegam zadnego powodu, aby uzalezniaé roz-
strzygnigcie rozwazanej sprawy od tego, czy zamawiajacym formalnie jest
osoba fizyczna czy prawna.

Moim zdaniem zasada niedyskryminacji jest uzasadniona i godna hono-
rowania, poniewaz zapobiega zaistnieniu wieloaspektowej krzywdy, o ktorej
pisatem wyzej, a ktora to krzywda z reguty towarzyszy aktom dyskrymina-
cji na rynku ustug. Z perspektywy tego ratio nalezy ocenia poszczegdlne
przypadki zastosowania wskazanej zasady. Wobec powyzszego nie wydaje
si¢, aby jakiekolwiek znaczenie mogto mie¢ to, czy pojedynczy akt dyskry-
minacji odnosi si¢ bezposrednio do osoby fizycznej czy prawnej. Wszystkie
trzy aspekty krzywdy — materialny, psychiczny i godno$ciowy — moga si¢
urzeczywistni¢ w konkretnym przypadku bez wzgledu na to, kogo reprezen-
towata jednostka zamawiajaca ustugg. Nie mam watpliwosci, ze w efekcie
dyskryminujacego dzialania podmiot zbiorowy moze zosta¢ narazony na
straty o charakterze materialnym, ze kto$, kto wystepuje w imieniu tego
podmiotu (a by¢ moze réwniez inne osoby), moze doswiadczy¢ krzywdy
psychicznej, a takze, ze cala ta sytuacja moze przyczynia¢ si¢ do podtrzy-
mania stereotypow i uprzedzen krzywdzacych okreslong grupe spoteczng.

Doktor M. Iwanski wskazuje w swoim artykule, Ze za proponowanym
przez niego zrdéznicowaniem sposobu traktowania osob fizycznych i 0sob
prawnych przemawia powigzanie zasady niedyskryminacji z zasadg posza-
nowania godnosci ludzkiej. O ile jednak powiazanie tych dwoch zasad nie
wydaje si¢ kontrowersyjne, o tyle trudno mi zrozumie¢, dlaczego miataby
z niego wynika¢ wigksza tolerancja wzgledem aktow dyskryminacji odno-
szacych si¢ bezposrednio do osob prawnych. W swoim artykule M. Iwanski
nie rozwija, jakie rozumienie godno$ci ludzkiej prowadzi go do tego wnio-
sku. Uwazam, ze jezeli wzigliby$my pod uwage najczesciej przywotywane
w tym kontekscie sktadniki godnosci osobowej (zakres posiadanych praw,
integralnos¢ moralna, status osobowy), to wydaje si¢, ze moga one zostac
naruszone takze na skutek dziatania, ktére dyskryminuje osobe prawng.
Wyobrazmy sobie, ze pewien przedsigbiorca odmawia wykonania ustugi za-
mowionej przez osobe prawng ze wzgledu na to, ze zamawiajacy zatrudnia
homoseksualistow, a zdaniem tego przedsi¢biorcy ,,homoseksualisci nie sg
ludzmi”. Wedlug mnie nie ulega watpliwosci, ze dziatanie przedsigbiorcy
godzi w tym przypadku przede wszystkim w godno$¢ oséb fizycznych (co
jest szczegolnie widoczne, jezeli przyjmie si¢ popularng wspotczesnie kon-
cepcje godnosci uyjmowanej jako rowny status osobowy?) i nie ma wiekszego

° Za takim rozumieniem godnos$ci osobowej opowiadajg si¢ cho¢by Jeremy Waldron
i Martha Nussbaum. Por. J. Waldron, The harm...; M. Nussbaum, Liberty...
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znaczenia, czy bedaca bezposrednim adresatem tego komunikatu osoba fi-
zyczna wystgpowata w imieniu osoby prawnej, czy tez w swoim wilasnym.

Trzeci z argumentow przedstawionych na rzecz stanowiska drukarza nie
jest dla mnie do konca jasny:

(...) zadana ushuga wkraczala w sfer¢ zwiazang ze Swiatopogladem $wiadcza-
cego ustuge. Byta bowiem zwigzana z utatwieniem kierowania przez fundacje
do sfery publicznej wypowiedzi o charakterze polityczno-spotecznym, z kto-
rymi potencjalny ustugodawca gleboko si¢ nie zgadzat ze wzglgdow $wiato-
pogladowych!?.

Zwroémy uwage, ze M. Iwanski sam definiuje rozwazany przez siebie
spor prawny jako konflikt wolnosci sumienia (a wigc przekonan §wiatopo-
gladowych ustugodawcy) z zasadg niedyskryminowania na rynku ustug.
Trudno mi zatem pojac, w jaki sposob to, ze ,,zadana ustuga wkracza w sfere
zwigzang ze Swiatopogladem $wiadczacego ustuge” miatoby by¢ pomocne
W rozwigzywaniu tego rodzaju sporéw. Czy nie jest tak, ze jaki$ konflikt
migdzy wykonaniem ustugi a $wiatopogladem uslugodawcy staje si¢ konsty-
tutywnym warunkiem zaistnienia rozwazanego konfliktu wartosci? Gdyby
wykonanie ustugi nie budzito watpliwosci na gruncie $§wiatopogladu ustu-
godawcy, to chyba nie mieliby§my w ogdle do czynienia z kolizjg wolnos$ci
sumienia oraz zasady niedyskryminacji.

Mozliwos¢ odmiennej interpretacji stwarza drugie zdanie przytoczonej
wypowiedzi, to jest stwierdzenie Iwanskiego, ze drukarz ,,gleboko si¢ nie
zgadzat ze wzgledow swiatopogladowych” na wykonanie ustugi. Przy przy-
jeciu takiej perspektywy istotny dla rozstrzygnigcia rozwazanego sporu byltby
nie tyle fakt, ze dane dziatanie narusza jakie$ przekonania swiatopogladowe,
ile raczej intensywnos¢ tego naruszenia. Mogliby$my zatem powiedzie¢, ze
im dana ingerencja w §wiatopoglad jest bardziej intensywna, tym trudniejsze
staje si¢ potozenie podmiotu, ktérego ona dotyczy, co z kolei stanowi oko-
liczno$¢ przemawiajacg na rzecz tego podmiotu w rozwazanym sporze (sto-
sownie do omowionej wyzej egalitarystycznej intuicji sprawiedliwosciowej).
Taka interpretacja jest dla mnie zdecydowanie bardziej przekonujgca — mam
jednak watpliwosé, czy jej zastosowanie do przypadku t6dzkiego drukarza
rzeczywiScie dostarcza argumentu na rzecz stanowiska drukarza, jak suge-
ruje to M. Iwanski. Rozstrzygniecie tej kwestii wymaga podania kryterium
oceny owej intensywnosci czy tez ,,glebokosci” ingerencji w przekonania
swiatopogladowe osoby.

10°Zob. M. Iwanski, Odpowiedzialnosé..., s. 45.
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Zanim rozwing swoj zarzut, zgtosze jedna uwage dotyczaca kluczowe;j
dla prowadzonej dyskusji kategorii, mianowicie sadéw sumienia. W pol-
skiej literaturze czesto sad sumienia utozsamia si¢ z kazdym przekonaniem
moralnym badz religijnym jednostki, co moim zdaniem jest bledne. Nie
wszystkie przekonania osoby dotyczace kwestii moralnych lub religijnych
sa sgdami sumienia''. To ostatnie pojecie zostalo zarezerwowane dla prze-
konan, ktore speiniaja okreslone kryteria odnoszace si¢ do doniostosci,
spojnosci oraz moralno$ci. Zwlaszcza pierwsze z nich wydaje si¢ istotne
w rozwazanym przez nas kontekscie; sagdy sumienia to przekonania o wy-
sokim stopniu doniostosci, kluczowe z punktu widzenia planu zyciowego
jednostki. Przy takim postawieniu sprawy wcigz mozna jednak pytac, co
decyduje o tym, ze dany sad moralny badz religijny jest doniosty w powyz-
szym sensie. W gre wchodza, jak sadze, dwie mozliwos$ci: albo uznamy, ze
szczegolnie istotne przekonania sktadajace si¢ na plan zyciowy jednostki
to te, ktore legitymizuje doktryna $wiatopogladowa tej jednostki (np. tres¢
swietej ksiegi, twierdzenia autorytetow danej doktryny), albo ze sg to prze-
konania, ktore sama jednostka uznaje za szczeg6lnie wazne. Wybor jednej
z tych opcji jest o tyle znaczacy, ze determinuje on takze to, w jaki sposob
rozumie¢ bedziemy intensywno$¢ ingerencji w swiatopoglad danej osoby.
Na gruncie pierwszego, obiektywistycznego podejscia to tres¢ danej dok-
tryny $wiatopogladowej rozstrzyga o tej intensywnos$ci, natomiast przy
drugim, subiektywistycznym ujeciu kluczowe znaczenie w tej kwestii ma
opinia samej jednostki.

Propozycja obiektywistyczna, ktéra w moim przekonaniu jest lepiej
uzasadniona, przemawia przeciwko sugerowanemu przez M. Iwanskiego
rozstrzygnieciu sprawy todzkiego drukarza. W moim artykule: Czy wol-
nos¢ uprawnia do dyskryminowania? Rozwazania teoretycznoprawne na
kanwie sprawy drukarza z Lodzi argumentowalem, ze wydrukowanie roll-
-upu zamowionego przez organizacje zrzeszajgcg osoby homoseksualne nie
jest zakazane przez doktryne religijng, na ktorg powotywat si¢ drukarz. To
uczestniczenie w praktykach homoseksualnych, a nie jakakolwiek wspotpra-
ca z osobami homoseksualnymi badz ich organizacjami, stanowi grzech na
gruncie religii katolickiej. Nieuzasadnione jest rowniez stosowanie do oceny
dziatania drukarza karnistycznej kategorii pomocnictwa, poniewaz — co sta-
ralem si¢ wykazaé w przywotanym artykule — rozlegte doktryny moralne oraz
religijne zwykle operuja wiasnym rozumieniem odpowiedzialno$ci (w tym za

" Por. K. Swan, K. Vallier, The Normative...,s. 1-21; Y. Nehushtan, J. Danaher, The Foun-
dations...
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pomocnictwo) i wlasnie to doktrynalne rozumienie powinno by¢ brane pod
uwage przy okreslaniu stopnia intensywnosci ingerencji w sumienie osoby!2.

Kryterium subiektywistyczne nastrecza znacznie wigcej trudnosci, ale
daje pewne nadzieje na obrone¢ tezy, ze w rozwazanej sprawie mamy do
czynienia z glebokg ingerencja w sumienie drukarza. Przy przyjeciu tej in-
terpretacji to indywidualne stanowisko w kwestiach moralnych i religijnych
ma kluczowe znaczenie dla rozstrzygnigcia, ktore przekonania jednostki sta-
nowig sady sumienia. W zwiazku z tym nawet przekonanie, ktore jest irrele-
wantne na gruncie deklarowanej przez dana osobe¢ doktryny, moze uchodzi¢
za szczegollnie wazne przekonanie §wiatopogladowe. Tego indywidualnego
stanowiska nie mozemy jednak myli¢ z prostg deklaracjg jednostki, ze ,,co$
ma dla niej szczegodlne znaczenie”. Trzeba pamietaé, ze takze w tym przy-
padku to, czym jest sad sumienia, podlega pewnym restrykcjom (w szcze-
gdlnosci co do spdjnosci oraz moralnego statusu przekonan). Sedzia Andrzej
Wrébel w zdaniu odrebnym do wyroku TK w sprawie K 12/14 tratnie wska-
zywal, ze sagdami sumienia nie sg przekonania, u podstaw ktorych lezataby
»Zwykta nieche¢, uprzedzenie, awersja, resentyment, odraza, wstret, pogarda,
wzgarda, obrzydzenie, niesmak, niezyczliwo$¢, nieprzychylnosc¢ czy antypa-
tia w stosunku do pewnych zachowan”. Indywidualna deklaracja jednostki
nie przesadza zatem, ze w konkretnym przypadku mamy do czynienia ze
szczegblnie waznym sgdem sumienia, a nie na przyktad z zakamuflowanym
przejawem ,,niech¢ci” albo ,,nieprzychylnosci”. Tego rodzaju rozstrzygnigcie
wymaga bowiem zapoznania si¢ ze szczegoétami §wiatopogladu danej osoby.

Podsumowujac, zadne z dwoch dostepnych kryteridow oceny intensywno-
$ci ingerencji w sumienie osoby nie uzasadnia tezy, ktora stawia M. Iwanski
w odniesieniu do sprawy t6dzkiego drukarza. Na gruncie kryterium obiekty-
wistycznego nie ma podstaw, by przyjaé, ze doszto tu do intensywnego na-
ruszenia sumienia drukarza (a by¢ moze nawet nie mamy tutaj do czynienia
z jakakolwiek ingerencjg w sumienie). Natomiast w przypadku kryterium
subiektywistycznego nie mamy dostatecznych informacji, zeby ocenic¢ t¢ in-
tensywnos$¢. Jedyne, czym dysponujemy na podstawie publicznie dostgpnych
wiadomosci, to stwierdzenie drukarza o niezgodno$ci ocenianego dzialania
z jego sumieniem oraz jego deklaracja o byciu katolikiem. W tym kontek-
Scie sformutowanie argumentu o ,,glgbokim™ naruszeniu sumienia jawi si¢
jako nieuprawnione.

Pozwolg sobie na jeszcze jedng uwage na marginesie rozwazanego pro-
blemu. Doktor M. Iwanski sformutowat trzecie kryterium w sposob, ktory —

12 Zob. W. Ciszewski, Czy wolnosé..., s. 49-50.
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w moim przekonaniu — myli ze soba dwie relewantne w przywotywanej
dyskusji argumentacje. W niniejszym komentarzu zalozylem, ze wprowa-
dzone przez niego kryterium dotyczy argumentu odwotujacego si¢ do wol-
no$ci sumienia, bo — jak stwierdza sam autor — interesuje go kolizja zasady
niedyskryminacji z wolnoscig sumienia. Niemniej przytoczony wyzej cytat
jest niejednoznaczny i moze sugerowac, ze w gruncie rzeczy problemem nie
jest tutaj wolno$¢ sumienia, a wolnos$¢ stowa. Zwro¢my uwage, ze stosow-
nie do omawianego kryterium ,,zadana ustuga [przyp. W.C.] byta zwigzana
z ulatwieniem kierowania przez fundacje do sfery publicznej wypowiedzi
o charakterze polityczno-spotecznym, z ktéorymi potencjalny ustugodawca
gleboko si¢ nie zgadzal”. Mozemy w zwiazku z powyzszym zastanawiac sig,
co przy takim postawieniu sprawy stanowi problem dla ustugodawcy. Czy
chodzi o to, ze jest on zmuszony do naruszenia jakiej§ normy $wiatopogla-
dowej (co czyniloby relewantnym w tym konteks$cie argument z wolnos$ci
sumienia)? Czy tez problemem jest to, ze poprzez zmuszenie drukarza do
wykonania ustugi zostaje on przymuszony do sformulowania w przestrzeni
publicznej komunikatu, ktérego nie chciatby formutowac (co czynitoby re-
lewantnym argument z wolnos$ci stowa)? Ta druga strategia argumentacyjna
zaktada, ze drukarz nie moze skorzysta¢ ze swojego prawa do niewypowia-
dania si¢ w danej sprawie, co gwarantuje mu zasada wolnosci stowa. Nie
wiem, czym spowodowana jest ta dwuznaczno$¢ wypowiedzi M. Iwanskie-
go. Nie wdajac si¢ w polemike z argumentem z wolnosci stowa, pozwole
sobie jednak zauwazy¢, ze gdyby komentowane kryterium miato si¢ opierac¢
na drugiej z tych strategii, to jego umocowanie — w kontekscie omawiane;j
sprawy — wymagatoby uzasadnienia, dlaczego powinnismy traktowac osobe
drukujaca materiat poligraficzny jako nadawce komunikatu widniejacego na
tym materiale (co moim zdaniem jest bardzo trudne do przeprowadzenia'?).

3. Kwestia ,,strategii rozwigzywania sporow”

Ostatnia kwestia, ktora wymaga komentarza, zwigzana jest z propono-
wang przez M. Iwanskiego strategig rozwigzywania sporéw dotyczacych
motywowanej $wiatopogladowo dyskryminacji na rynku ustug. Opowiada
si¢ on za tym, aby tego rodzaju konflikty rozwigzywaé ad casu. Taka stra-
tegia ma w zatoZzeniu przenosi¢ ci¢zar rozstrzygania spraw na sady, co jest
wyraznie zaznaczone w nastgpujacym fragmencie rozwazan:

13 Por. uzasadnienie w kanadyjskiej sprawie Brockie, Ontario Human Rights Commission
v. Brockie, O.J. No. 2375 (2002).
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(...) bardzo podobne problemy (...) stanowity badz stanowig aktualnie przed-
miot postgpowania przez sadami Kanady, Wielkiej Brytanii i Stanow Zjednoczo-
nych (...). Warto przy tym zauwazy¢, ze w sprawach zakonczonych wyrokami
(...) analiza dokonywana przez sady byla analiza o charakterze konkretno-
-indywidualnym, bardzo silnie zakorzeniona w realiach konkretnych stanow
faktycznych. Jest to oczywisScie wynik specyfiki anglosaskiego modelu tzw.
rozproszonej kontroli konstytucyjnosci prawa. W moim przekonaniu podejscie
to jest prawidtowe i powinno w znacznie wigkszym stopniu znajdowac zasto-
sowanie takze w orzecznictwie polskich sadow powszechnych'.

Mam pewien klopot ze zrozumieniem, co stanowi istote strategii propo-
nowanej przez M. Iwanskiego. Do$¢ oczywiste wydaje sie, ze do kompeten-
cji sadow nalezy badanie poszczegélnych przypadkow stosowania prawa,
a zatem dokonywanie swego rodzaju ,,analizy konkretno-indywidualne;j”.
Sadze zatem, ze strategi¢ ad casu powinniSmy odczytywaé jako postulat
przyznania szerszego zakresu kompetencji sgdom, niz ten, ktérym dyspo-
nuja one standardowo. Na mysl przychodzg mi dwie mozliwe interpretacje
tej strategii: przy interpretacji umiarkowanej strategia ad casu zaktadataby,
ze to sady powinny wypracowac ogdlne kryteria rozstrzygania tego rodzaju
spraw i na podstawie tych kryteriow decydowac nastepnie, kiedy jednostce
przystuguje prawo do skorzystania z instytucji klauzuli sumienia. Interpre-
tacja radykalna tej strategii glositaby natomiast, Zze nie powinny obowigzy-
wac zadne generalne wytyczne dotyczace rozstrzygania tego rodzaju spraw,
a wszelkie istotne kryteria powinny by¢ kazdorazowo ustalane na potrzeby
konkretnego stanu faktycznego.

Obie powyzsze interpretacje wydaja mi si¢ jednak nieakceptowalne,
zwlaszcza jesli wezmie si¢ pod uwage specyfike polskiego porzadku praw-
nego. W moim przekonaniu przyjecie ktorejkolwiek z nich narazone jest
na co najmniej dwa zarzuty. Po pierwsze, tak zrekonstruowana strategia ad
casu ostabia pewno$¢ prawa, ktora stanowi jedng z podstawowych wartos-
ci polskiego porzadku prawnego, a po drugie — moze zaktoca¢ wiasciwe
relacje miedzy wladza prawodawcza a sadownicza, naruszajgc rownowage
kompetencji tych wladz. Problemy, ktore dostrzegam w konteksScie strategii
ad casu, sprobuje zobrazowac, przywotujac przyktad z tekstu M. Iwanskie-
g0, ktoéry po omowieniu istotnych aspektow sprawy tdédzkiego drukarza oraz
przytoczeniu argumentow za rozstrzygnigciem sprawy na jego korzysé, po-
kusit si¢ o nastgpujaca dygresje:

4 Zob. M. Iwanski, Odmowa..., s. 43.
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Oczywi$cie w mojej ocenie rozstrzygnigcie powinno by¢ doktadnie takie samo,
gdyby osobg obwiniong byt drukarz odmawiajgcy druku plakatow na rzecz fun-
dacji zajmujacej si¢ ochrong zycia poczetego®.

Zastanawiam sie, czy tego rodzaju ferowanie wyrokéw w innych spra-
wach nie jest sprzeczne z istotg strategii ad casu. Zwro¢my uwage, ze sytu-
acja, ktora stanowi przedmiot powyzszego przyktadu, r6zni si¢ pod istotnymi
wzgledami od stanu faktycznego znanego ze sprawy tddzkiego drukarza:
po pierwsze, mamy tutaj do czynienia z innymi $wiatopogladami, wiec nie
powinnis$my z gory przesadzac, ze dokonuje si¢ poréwnywalna, jesli chodzi
o0 stopien intensywnosci, ingerencja w sumienie przedsiebiorcy; po drugie,
nie jest jasne, czy obroncy zycia poczetego, a zatem najprawdopodobniej
wyznawcy religii katolickiej, moga w ogole zosta¢ uznani za grupe chronio-
ng w szczegdlny sposob zasadg niedyskryminowania na rynku ustug, ktéra
z reguly ukierunkowana jest na ochrong mniejszosciowych i stabszych grup
spotecznych; po trzecie wreszcie, nie mamy informacji, gdzie doszto do
przywolywanej sytuacji, a tym samym nie mozemy przesadzi¢, czy rozwa-
zana ushuga drukarska ma na tym terenie charakter deficytowy. Wydaje sig,
ze konsekwentnie stosujac strategi¢ ad casu, bardzo trudno jest powiedzie¢
cokolwiek o innych potencjalnych przypadkach motywowanej $wiatopo-
gladowo odmowy $wiadczenia ustug. To pokazuje jednak, jak ktopotliwe
w praktyce moze okaza¢ si¢ stosowanie tej strategii.

W moim przekonaniu kluczowe rozstrzygnigcia prawne dotyczace roz-
wazane]j kategorii spraw powinny by¢ dokonywane przez ustawodawce.
To ustawodawca, a nie sady, powinien zdecydowac, czy przedsigbiorcom
przystuguje prawo do skorzystania z klauzuli sumienia na rynku ustug,
a nastgpnie okresli¢, pod jakimi warunkami i w jakim zakresie moze to
mie¢ miejsce!®. Oczywiscie po wprowadzeniu tego rodzaju regulacji usta-
wowych ocena konkretnego stanu faktycznego oraz odpowiedz na pytanie,
czy w okreslonym przypadku zostaly spelnione ogoélne warunki stosowania
klauzuli sumienia, naleze¢ bedzie do organow stosujacych prawo, to jest

15 Zob. M. Iwanski, Odmowa..., s. 45.

16 Wbrew stanowisku Trybunatu Konstytucyjnego wyrazonym w wyroku TK z dnia 7 paz-
dziernika 2015 r. twierdzg, ze obowigzywanie poszczegdlnych wylaczen §wiatopogla-
dowych (instytucji takich jak klauzula sumienia) wymaga uchwalenia ich przez usta-
wodawce w odpowiedniej procedurze. Moim zdaniem konstytucyjne zasady ogodlne
moga przesadzac jedynie o legitymizacji pro tanto wyltaczen $§wiatopogladowych, na-
tomiast nie rozstrzygaja, czy legitymizowana jest konkretna instytucja stanowiaca wy-
laczenie §wiatopogladowe (na przyktad medyczna albo handlowa klauzula sumienia).
Por. W. Ciszewski, Wylgczenia..., s. 59-73.
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do sadow. Wydaje sie jednak, ze taki podziat kompetencji miedzy wiadza
ustawodawczg a sagdownicza jest rozsadny i dobrze wpisuje sie w specyfike
polskiego porzadku prawnego.

4. Podsumowanie

Pomimo wszystkich moich zastrzezen jestem zdania, ze artykul Miko-
faja Iwanskiego stanowi istotna pozycje w akademickiej dyskusji nad za-
gadnieniem motywowanej §wiatopogladowo dyskryminacji na rynku ustug.
Jak wspominatlem we wstgpnej czgsci mojego komentarza, uwazam, ze
rozstrzygniecie sprawy drukarza wymaga rozwazenia wielu aspektow praw-
nych (a prawdopodobnie takze pozaprawnych), ktore moga mie¢ znaczenie
w kontek$cie omawianego sporu. Mam nadzieje, ze poczynione przeze mnie
uwagi krytyczne, ugruntowane w dorobku teorii oraz filozofii prawa, przy-
shuza sie¢ do jeszcze bardziej wszechstronnego spojrzenia na ten niezwykle
istotny z perspektywy wspotczesnych stosunkoéw spolecznych spor prawny.
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