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Odpowiedzialnos¢ za odmowe
swiadczenia ustugi (art. 138 Kodeksu wykroczen)
na tle kolizji zasad konstytucyjnych.
Rozwazania na kanwie kazusu lodzkiego drukarza
o styku prawa karnego sensu largo
oraz prawa konstytucyjnego

1. Wprowadzenie

Niniejszy artykut bedzie dotyczy¢ kontrowersyjnej w ostatnim czasie
kwestii odpowiedzialno$ci za odmowe $wiadczenia ustugi przewidzianej
w art. 138 ustawy z dnia 20 V 1971 r. — Kodeks wykroczen'. Przedmio-
tem opracowania uczyniono druga czg¢$¢ unormowania zawartego w tym
przepisie, stanowiaca o odpowiedzialnosci osoby zajmujacej si¢ zawodowo
$wiadczeniem ustug, ktora umyslnie, bez uzasadnionej przyczyny, odmawia
$wiadczenia, do ktorego jest obowigzana®. Podstawg do rozwazan bedzie tzw.
kazus t0dzkiego drukarza®, ktory spotkat si¢ z wyjatkowym zainteresowaniem
opinii publicznej, politykow, a takze publicystyki prawniczej*. Niezwykle
rzadka jest sytuacja, w ktorej sprawa sadowa dotyczaca odpowiedzialnosci za

! Tekst jedn. Dz.U. z 2018 r., poz. 618 (dalej: k.w.).

2 Poza zakresem rozwazaf pozostanie natomiast poczatkowa czg$¢ unormowania za-
warta w typie z art. 138 k.w., stanowiaca o odpowiedzialnosci takiej osoby za zadanie
i pobieranie za $wiadczenie zaplaty wyzszej od obowiazujace;j.

3 Sprawa zakoficzona prawomocnym wyrokiem skazujacym SO w Lodzi z 26 V 2017 r.,
V Ka 557/17. Niniejszy artykul powstat za$ przed wydaniem w tej sprawie postanowie-
nia Sadu Najwyzszego z 14 VI 2018 r., III KK 333/17 oraz wyroku Trybunatu Konsty-
tucyjnego z dnia 26 VI 2019 r., K 16/17.

4 Zob. m.in.: Drukarz...; K. Szczucki, Drukarz...; Instytut Kultury Prawnej Ordo Iuris,
Analiza...
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wykroczenie staje si¢ przedmiotem takiej ciekawosci, bowiem wykroczenia
ze swej istoty sg czynami drobnymi, o niewielkim stopniu spotecznej szkodli-
wosci. Wydaje sie, ze przyczyna tego zainteresowania jest ewidentny konflikt
wartosci, ktory ujawnit si¢ na gruncie tego kazusu. Po jednej stronie sporu
stanagt zakaz dyskryminacji, po drugiej za§ wolnos¢, w roéznych jej aspektach
(wolnosci osobistej, gospodarczej, sumienia i wyznania). Prosta, jak mogloby
si¢ wydawa¢, sprawa wykroczeniowa stata si¢ nagle trudnym przypadkiem?, do
prawidlowego rozstrzygniecia ktorej nalezy siggnaé po rozwazania z zakresu
prawa konstytucyjnego. Co cieckawe, podobne w charakterze sprawy toczyty
si¢ w przesztosci badz tocza sie aktualnie w innych panstwach, nierzadko bu-
dzac réwniez ogromne zainteresowanie i stajac si¢ przedmiotem rozstrzygnigc
wydawanych przez najwyzsze instancje wymiaru sprawiedliwosci®. Rowniez
sprawa 1odzkiego drukarza rozstrzygnigta zostanie przez Sad Najwyzszy’.
Takze Prokurator Generalny wniost do Trybunatu Konstytucyjnego® wnio-
sek o stwierdzenie czeSciowej niezgodnosci art. 138 k.w. z Konstytucja RP
z dnia 2 kwietnia 1997 r.°

> Hard case w ujeciu Rolanda Dworkina. Por. R. Dworkin, Biorgc..., passim.

¢ Por. m.in. sprawe¢ toczaca si¢ aktualnie przed Sadem Najwyzszym Stanéw Zjedno-
czonych Masterpiece Cakeshop Ltd. et. al. v. Colorado Civil Rights Commission et.
al. oraz sprawy toczone przed SN Ontario (Kanada) Brockie v. Dillinger, zakonczona
wyrokiem z 19 VII 2002 r. oraz SA w Londynie (Wielka Brytania) Bull & Bull v. Hall
& Preddy, zakonczona wyrokiem z 2 X 2012 r. Sprawa Mastepiece dotyczyta cukier-
nika ukaranego na podstawie przepisoéw stanu Kolorado za odmowe wykonania tortu
weselnego dla pary homoseksualnej. Sprawa Brockie dotyczyta wlasciciela firmy dru-
karskiej ukaranego na podstawie Kodeksu Praw Czlowieka Ontario za odmowg wy-
drukowania wizytéwek i papieru listowego dla organizacji charytatywnej zajmujacej
si¢ promocja praw 0sob homoseksualnych. Sprawa Bull & Bull dotyczyta matzenstwa
prowadzacego niewielki pensjonat, ukaranego na podstawie brytyjskich regulacji an-
tydyskryminacyjnych za odmowe¢ wynajecia pokoju z podwdjnym lozkiem dla pary
homoseksualnej. Zaré6wno sprawa Brockie, jak 1 Bull & Bull poruszaly kwesti¢ koli-
zji zakazu dyskryminacji z wolnoscia sumienia i wyznania, a takze wolnoscia stowa
i zakonczyty si¢ wyrokami konkludujacymi, ze ukaranie w opisanych przypadkach
za dyskryminacj¢ w dostepie do oferowanych ustug nie naruszato wolno$ci sumienia
1 wyznania oraz wolno$ci stowa. Podobne argumenty rozwazane sa na gruncie sprawy
Masterpiece Cakeshop. Zob. szerzej W. Ciszewski, Czy wolnosc...

Dokad skierowana zostata na skutek kasacji nadzwyczajnej wniesionej na korzysc¢
skazanego przez Prokuratora Generalnego. Sprawa toczy si¢ w SN pod sygnaturg akt
IT KK 333/17.

Sprawa toczy si¢ w TK pod sygnatura akt K 16/17. Materialy jej dotyczace, w tym
wniosek Prokuratora Generalnego oraz pisemne stanowiska Sejmu i Rzecznika Praw
Obywatelskich, znalez¢ mozna na stronie internetowej < http://ipo.trybunal.gov.pl/ipo/
Sprawa?&pokaz=dokumenty&sygnatura=K%2016/17> (dostgp: 1.05.2018).

® Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm. (dalej: Konstytucja).
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W pierwszej kolejnosci przytoczymy rys historyczny typu wykroczenia
zawartego w art. 138 k.w., ze wskazaniem, w jaki sposob zawarte w nim
unormowanie wykladane byto dotychczas w doktrynie prawa wykroczen,
zwlaszcza w kwestii problemu zrodta obowigzku §wiadczenia ushug oraz
uzasadnionej przyczyny odmowy $wiadczenia'®. Nastepnie zarysujemy pro-
ces zmiany spojrzenia nauki na art. 138 k.w., wskazujacy na antydyskrymi-
nacyjny charakter tego unormowania. W dalszej cz¢séci przedstawimy kazus
16dzkiego drukarza ze szczegdlnym uwzglednieniem uzasadnienia wyroku
SO w Lodzi z 26 V 2017 r. W tym miejscu zaprezentowane zostang takze
bezposrednie nastgpstwa tego orzeczenia, w szczego6lnosci poglady stron
postgpowania toczacego si¢ aktualnie przed Trybunalem Konstytucyjnym.
W kolejnych cze¢$ciach artykutu przedstawiono wlasne stanowisko dotyczace
najwazniejszych problemow interpretacyjnych zwigzanych z art. 138 k.w.,
aw szczegolnosci: dobra prawnie chronionego przez to unormowanie, zrodta
obowiazku §wiadczenia ushugi oraz uzasadnionej przyczyny odmowy §wiad-
czenia!l. Rozwazania w tych cze$ciach prowadzone beda ze szczegdlnym
uwzglednieniem tzw. prokonstytucyjnej wyktadni prawa'2.

10" Rozwazania te pomina¢ musza co do zasady kwesti¢ wyktadni dokonywanej w orzecz-
nictwie sadowym, poniewaz w dostgpnych zrédlach nie ma uzasadnien wyrokow
sadowych dotyczacych art. 138 k.w. Jedynym wyjatkiem jest wyrok SO w Lodzi
z26 V 2017 r., dotyczacy kazusu tédzkiego drukarza, ktory zostanie omoéwiony w ar-
tykule.

Poza przedmiotem rozwazan podjetych w niniejszym opracowaniu pozostang za$ kwe-
stie podmiotu czynu zabronionego z art. 138 k.w. (okreslonego jako ,,0soba zajmujaca
si¢ zawodowo $wiadczeniem ustug”), czynnosci sprawczej (,,odmowa $wiadczenia™)
oraz jego strony podmiotowej (umyslnosé), ktore, jak si¢ zdaje, nie budza wigkszych
trudno$ci interpretacyjnych, a na pewno nie s3 interesujace z punktu widzenia kolizji
zasad konstytucyjnych i stojacego za nim konfliktu wartosci. W tym zakresie wypada
wigc odwota¢ si¢ do opracowan o charakterze komentarzowym. Por. m.in.: J. Woj-
ciechowski, Kodeks..., s. 190; B. Kurz¢pa, Kodeks..., s. 462; W. Kotowski, Kodeks...,
s. 681; M. Mozgawa, w: Kodeks..., s. 482—485; M. Zbrojewska, w: Kodeks..., s. 621-623;
A. Michalska-Warias, w: Kodeks..., s. 532—535; M. Bojarski, w: Kodeks..., s. 954-959;
M. Kulik, w: Kodeks..., s. 875-879.

Z najnowszych opracowan dotyczacych prokonstytucyjnej wyktadni prawa karnego
zob. M. Gutowski, P. Kardas, Wyktadnia..., passim; K. Szczucki, Wyktadnia..., passim;
P. Cychosz, Konstytucyjny..., passim. Co do wykladni prounijnej prawa karnego
por. M. Rams, Specyfika..., passim. W moim przekonaniu wykladnie prawa: prokon-
stytucyjna, prokonwencyjna oraz prounijna, winny stanowi¢ podstawowe instrumenty
interpretacyjne wspotczesnego prawnika. Rozwazania na temat zatozen ich stosowania
znajduja si¢ w dalszej czgéci artykutu.
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2. Rys historyczny — dotychczasowe poglady
doktryny prawa wykroczen na art. 138 k.w.

2.1. Uwagi wstepne

Rozwazania dotyczace dotychczasowych pogladoéw doktryny prawa wy-
kroczen na temat typu czynu zabronionego okreslonego w art. 138 k.w. roz-
poczniemy od krotkiej prezentacji historii tego unormowania. Przepis ten
znajduje si¢ w k.w. w niezmienionym ksztatcie od poczatku jego obowia-
zywania, tj. od dnia 1 I 1972 r. Co wigcej, regulacje o niemal identycznym
brzmieniu funkcjonowaty w polskim porzadku prawnym takze przed wej-
sciem w zycie k.w. Bezposrednim poprzednikiem art. 138 k.w. byt art. 15
ustawy z 13 VII 1957 r. o zwalczaniu spekulacji i ochronie nabywcoéw oraz
producentéw rolnych w obrocie handlowym'3. Z kolei przed tym przepisem
obowigzywat art. 3 dekretu z 4 III 1953 r. 0 ochronie nabywcow w obrocie
handlowym'4. Porownanie tresci art. 138 k.w. do jego historycznych poprzed-
nikéw wskazuje na ich znaczne podobienstwo. Wystepujg rowniez pewne
roznice, ktore nie dotycza jednak kwestii bedacych przedmiotem niniejszego
artykulu'®. Trzeba przy tym zauwazy¢, ze celem wprowadzenia unormowania
art. 138 k.w. oraz jego wczesniejszych odpowiednikéw bylto przede wszyst-
kim wymuszenie na osobach zajmujacych si¢ zawodowo $wiadczeniem
ustug $wiadczenia ich po cenach urzedowych'®. Regulacje te wprowadzono
w catkowicie odmiennych realiach spoleczno-ekonomicznych, zwigzanych
z gospodarka nakazowo-rozdzielcza, ktora z ekonomicznego punktu widzenia
byta gospodarka niedoboru. Realia te powodowaty, ze ustawodawca zmu-
szony byt walczy¢ ze zjawiskiem tzw. spekulacji. Jednym z jej przejawdw
byto zjawisko odmowy $wiadczenia ustug przez §wiadczeniodawcoéw w celu

13 Dz.U. Nr 39, poz. 171. Zgodnie z tym przepisem, ,,kto zajmujac si¢ zawodowo §wiad-
czeniem ustug zada i pobiera za $wiadczenie zaptate wyzsza od obowigzujacej albo bez
uzasadnionej przyczyny odmawia §wiadczenia, do ktdrego jest obowiazany, podlega
karze aresztu do roku lub grzywny”.

Dz.U. Nr 16, poz. 64. Zgodnie z tym przepisem, ,,kto zajmujac si¢ zawodowo $wiad-
czeniem ustug pobiera za $wiadczenie zaptat¢ wyzsza od obowiazujacej albo bez uza-
sadnionej przyczyny odmawia $wiadczenia, do ktorego jest obowiazany, podlega karze
aresztu albo karze grzywny do 5.000 z}”.

Pierwsza roznica istnieje w stronie podmiotowej wykroczenia, ktéra w aktualnym sta-
nie prawnym wymaga umyslnosci po stronie sprawcy. Druga dotyczy sankcji grozacej
za popetnienie wykroczenia, ktoéra w aktualnym stanie prawnym obejmuje wytacznie
kar¢ grzywny, gdy unormowania poprzednio obowiazujace przewidywaty odpowie-
dzialno$¢ surowsza, obejmujaca rowniez wymierzenie kary aresztu.

16 Tak stusznie A. Michalska-Warias, w: Kodeks..., s. 532.
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wymuszenia na klientach zaplaty ceny wyzszej niz urzedowa!’. Oczywiste
jest zatem, ze unormowania te catkowicie nie przystaja do dzisiejszych re-
aliow gospodarczych's. Wspoétczesnie nie istniejg juz bowiem zasadniczo
utrudnienia w dostgpie do ustug. Konkurencyjna gospodarka wolnorynkowa
w praktyce wyeliminowata potrzebe ochrony konsumentéw przed odmowa
$wiadczenia ushug; moga oni uzyskac je gdzie indziej. W systemie prawnym,
poza nielicznymi wyjatkami, nie wystepuja juz takze ceny urzedowe. W tym
sensie dezaktualizacji ulegl cel, dla ktérego ustanowiono unormowanie
art. 138 k.w. Okolicznosci tej nie dostrzezono jednak w znakomitej wigk-
szosci doktryny prawa wykroczen, ktéra dokonujac jego wyktadni, odnosi
si¢ do argumentéw, ktore nie przystaja do dzisiejszych realiow spoteczno-
-ekonomicznych. Tymczasem, aby regulacja ta mogla dalej znalez¢ jakiekol-
wiek zastosowanie w praktyce wymiaru sprawiedliwos$ci, nalezy nadac jej
nowy sens. Z racji tego, ze nie ma mozliwosci jego znalezienia, nalezaloby
stwierdzi¢, ze art. 138 k.w. nie powinien by¢ stosowany w praktyce.

2.2. Poglady doktryny prawa wykroczen na temat dobra prawnie
chronionego przez art. 138 k.w.

Dostegpne opracowania komentarzowe w sposob niezwykle skapy od-
nosza si¢ do problematyki dobra prawnie chronionego przez art. 138 k.w.
Poglady w nich zawarte sa w zasadzie jednolite, poza nielicznymi wyjatka-
mi, wskazujacymi na antydyskryminacyjny charakter tego unormowania'’.
Za reprezentatywne w tym zakresie nalezy uzna¢ stanowisko A. Michalskiej-
-Warias, zgodnie z ktorym:

przedmiot ochrony stanowig interesy konsumentéw zaréwno w ich aspekcie
finansowym (przepis chroni przed ptaceniem za ustuge ceny wyzszej od obo-
wiazujacej), jak i pod wzgledem dostepnosci do ustug $wiadczonych zawodo-
wo przez inne podmioty. Podobnie jak w przypadku kilku innych wykroczen
z tego rozdziatu funkcje tego przepisu sa dzi$ nieco inne, choéby z tego po-
wodu, ze ograniczone sa przypadki urzedowego regulowania cen ustug, a tym
samym ograniczone sg znacznie mozliwosci wystgpowania takich przypadkow
w praktyce. W warunkach poprzedniego systemu gospodarczego zakaz odmowy
$wiadczen przez ustugodawcow mial na celu wymuszenie $wiadczenia przez
nich ustug po cenach urzedowych — obecnie artykut ten bedzie raczej stuzyt

17 Por. J. Bafia, w: Kodeks..., s. 326.

18 Por. M. Mozgawa, w: Kodeks..., s. 468—469.

19 Zob. W. Kotowski, Kodeks..., s. 462; W. Burek, Zakaz..., s. 12. Poglady te zostang
przedstawione ponize;j.
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zwalczaniu zapewne dos¢ rzadkich przypadkow zlosliwego, majacego na celu
np. ponizenie czy szykanowanie klienta, odmawiania $wiadczenia ustug?.

Autorka zauwaza zatem zmian¢ systemu spoleczno-ekonomicznego,
wskazujac przede wszystkim na niemajatkowe interesy konsumentow (ochro-
na przed ponizeniem, szykanowaniem) jako przedmiot ochrony art. 138 k.w.

Jesli idzie o aspekt podmiotowy ochrony typu z art. 138 k.w.?!, to kwestia
ta nie byta przedmiotem szerszej refleksji doktryny prawa wykroczen. Zde-
cydowana wigkszo$¢ autorow ogranicza si¢ w tym aspekcie do lakonicznego
stwierdzenia, ze podmiotami chronionymi sg konsumenci, bez jakiejkolwiek
proby zdefiniowania tego pojecia, w szczeg6lnosci odpowiedzi na pytanie,
czy nalezy je rozumiec tak, jak na gruncie prawa cywilnego??. Nieco szerzej
rzecz ujmuja J. Bafia oraz M. Mozgawa, wskazujgc na ochrong przystugujaca
osobom korzystajgcym z ustug?. Potgczenie przedstawionych powyzej po-
je¢ prezentuje M. Kulik, piszac o ochronie dla 0séb korzystajacych z ustug,
a wigc przede wszystkim ich konsumentdéw, wskazujac jednak jednoczesnie,
iz ,,(...) nalezy zastrzec, ze chronione s3 tez interesy osob, ktoére nabywa-
ja ustugi w ramach prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej, w tym nie dla
siebie, a wigc nabywcdow, ktorzy nie sg konsumentami”?*, Warto przy tym
podkresli¢, ze zaprezentowanym powyzej pogladom wykladniczym nie to-
warzyszy zadne uzasadnienie.

2.3. Poglady doktryny prawa wykroczen na temat zZrédla obowiazku
Swiadczenia ustug

Zgodnie z unormowaniem art. 138 k.w. odpowiedzialno$ci podlega oso-
ba zajmujaca si¢ zawodowo $§wiadczeniem ustug, ktéora umyslnie bez uza-
sadnionej przyczyny odmawia $wiadczenia, ,,do ktorego jest obowigzana”.
Jak wynika wiec wprost z tej regulacji, warunkiem odpowiedzialnosci za
wykroczenie z art. 138 k.w. jest istnienie obowigzku §wiadczenia, obcig-
zajacego osobg zajmujaca si¢ $wiadczeniem ustug. Rzecz jest tym bardziej
oczywista, ze omawiany typ jest typem z zaniechania. Odpowiedzialno$ci
za czyn karalny polegajacy na zaniechaniu mozna za$ podlega¢ wylgcznie

20 A. Michalska-Warias, w: Kodeks..., s. 532.

2L A zatem dotyczacy tego, jakie podmioty prawa sa chronione przez to unormowanie.

22 Zob. M. Bojarski,w: Kodeks..., s. 954-955; A. Michalska-Warias. w: Kodeks..., s. 532,
B. Kurzepa, Kodeks..., s. 462; M. Zbrojewska, w: Kodeks..., s. 621.

23 Zob. J. Bafia, w: Kodeks..., s. 324; M. Mozgawa, w: Kodeks..., s. 483.

2 M. Kulik, w: Kodeks..., s. 875.
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wtedy, gdy istnieje prawny obowigzek dziatania®. Wynika to wprost z same;j
przyjmowanej powszechnie definicji zaniechania, zgodnie z ktora ,,zaniecha-
niem jest brak dziatania w spodziewanym kierunku™?®. Kolejny argument za
takim stanowiskiem wynika z analizy normatywnej regulacji prawa karne-
go sensu largo. Powszechnie w nauce prawa karnego przyjmuje si¢ poglad
o zlozonej strukturze normatywnej wynikajacej z regulacji prawnokarnych,
sktadajacej si¢ co najmniej z dwoch zasadniczych norm: sankcjonowanej oraz
sankcjonujacej?’. Z przepiséw nalezacych do systemu prawa karnego sensu
largo co do zasady wyinterpretowa¢ mozna wylacznie norme¢ sankcjonujg-
cg’8, nie za$ sankcjonowang®. Oczywiste jest zatem, ze z samego przepisu
art. 138 k.w. nie wynika zadna norma sankcjonowana, ktora nakazywataby
osobom zajmujacym si¢ zawodowo §wiadczeniem ushug wykonanie takiego
$wiadczenia. Przepis ten wyraza jedynie norm¢ sankcjonujaca, ktora spro-
wadza si¢ do penalizacji okreslonego w nim zachowania, pod warunkiem ze
w systemie prawa znajdzie si¢ regulacja, z ktorej bedzie wynika¢ obowiazek
$wiadczenia ushug przez osoby zajmujace si¢ tym zawodowo. Tym samym
podstawowym pytaniem o zakres zastosowania normy z art. 138 k.w. jest
pytanie o zrédto obowigzku $wiadczenia ustug.

W tym kontekscie stwierdzi¢ nalezy, zgodnie z jednolitym w doktrynie
prawa wykroczen pogladem, ze ,,obowiazek §wiadczenia ustug nalezy rozu-
mie¢ ogodlnie jako pozostawanie do dyspozycji kazdego, kto zada Swiadczenia
za przewidziang zaptata™’, co oznacza, iz ,,w przypadku $wiadczenia ustug
zasadg jest, ze prowadzacy dziatalno$¢ danego typu (szczegdlnie w lokalu do-
stepnym dla kazdego) powinien §wiadczy¢ ustugi kazdemu, kto gotow bedzie
zaplaci¢ za nie umowiong ceng’!. Wskazuje si¢ bowiem, Ze osoba zajmujaca
si¢ zawodowo §wiadczeniem ustug nie ma prawa odmowic¢ ich wykonania
bez uzasadnionej przyczyny*? ani tez selekcjonowac klientow?**. Wedhug ta-
kiego pogladu zatem samo zawodowe zajmowanie si¢ §wiadczeniem ustug
rodzi prawny obowigzek ich §wiadczenia kazdej osobie, bez uprawnienia do

25 Zob. m.in. A. Zoll, w: Kodeks..., s. 89.

26 Zob. A. Zoll, Kodeks..., s. 89.

27 Zob. m.in. A. Zoll, O normie..., s. 72; A. Zoll, w: Kodeks..., s. 39—-40.

28 A zatem norme naktadajaca w okreslonych okolicznoéciach na organ pafistwa (w szcze-
gblnosci sad) obowiazek przypisania sprawcy czynu karalnego odpowiedzialnosci re-
presyjnej i wymierzenia mu za ten czyn kary.

Czyli norm¢ nakazujaca lub zakazujaca okreslonego zachowania.

30 Tak J. Bafia, w: Kodeks..., s. 325.

3 Zob. A. Michalska-Warias, w: Kodeks..., s. 534.

32 Tak: J. Wojciechowski, Kodeks..., s. 190.

3 Tak: M. Zbrojewska, w: Kodeks..., s. 623.

29
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wyboru swojego kontrahenta. Stanowisko to przyjmowane jest w zasadzie
bezrefleksyjnie w doktrynie, z wyjatkiem ostroznego zastrzezenia M. Ku-
lika, wedhug ktérego ,,wspotczesnie takie stawianie sprawy moze budzi¢
watpliwosci™*. Watpliwosci tych autor jednak w zaden sposob nie rozwija.

2.4. Poglady doktryny prawa wykroczen na temat uzasadnionej
przyczyny odmowy $wiadczenia ustug

Wedlug art. 138 k.w. odpowiedzialnosci podlega si¢ wowczas, gdy spraw-
ca odmawia $§wiadczenia ustugi ,,bez uzasadnionej przyczyny”. Oczywisty
jest zatem wniosek, ze uzasadniona przyczyna odmowy prowadzi do braku
odpowiedzialnos$ci sprawcy. W tym sensie uzasadniona przyczyna odmowy
stanowi tzw. negatywne znami¢ typu czynu zabronionego. Dla ustalenia za-
kresu zastosowania normy z art. 138 k.w. konieczne jest zatem udzielenie
odpowiedzi na pytanie, jakie przyczyny odmowy §wiadczenia uslug moga
zostaC uznane za ,,uzasadnione”.

W doktrynie prawa wykroczen znalez¢ mozna dwa ujecia tego proble-
mu: kazuistyczny i abstrakcyjny. Zdecydowanie dominujace jest stanowisko
pierwsze* polegajace na przyktadowym wyliczeniu przyczyn, uznawanych
przez danego autora za uzasadnione. Ilustratywny przyktad stanowi tu po-
glad M. Zbrojewskiej, wedtug ktorego ,,uzasadniona odmowa $wiadczenia
moze mie¢ rdzne przyczyny, np. choroba, zaplanowany urlop, brak narzg-
dzi, materiatow, surowcow, zadana ustuga przekracza umiej¢tnosci osoby,
stan, w jakim znajduje si¢ klient (odmowa przez taksdwkarza przewiezienia
osoby nietrzezwej)¢. Jego cecha charakterystyczna jest to, ze wymieniane
przyktady stanowia wzgledy natury faktycznej. Co istotne, wzgledy takie
uznawane sg za przyklady uzasadnionej przyczyny odmowy $wiadczenia
ustugi takze przez przedstawicieli ujecia abstrakcyjnego®’. Te z kolei spro-
wadza si¢ do proby stworzenia syntetycznej definicji pojecia ,,uzasadniona
przyczyna odmowy $wiadczenia ustugi”, a nast¢pnie wskazania przyktadow
ja ilustrujacych.

I tak zdaniem A. Michalskiej-Warias ,,za uzasadniong przyczyne nalezy
uznac te wszystkie sytuacje, w ktorych spetienie $wiadczenia nie jest mozli-
we lub z jakiego$ powodu wigzaloby si¢ dla ustugodawcy z ucigzliwo$ciami

34 Zob. M. Kulik, w: Kodeks..., s. 877.

3 Zob. M. Zbrojewska, w: Kodeks..., s. 623; B. Kurzgpa, Kodeks..., s. 462; M. Mozgawa,
w: Kodeks..., s. 484; J. Wojciechowski, Kodeks..., s. 190.

36 M. Zbrojewska, w: Kodeks..., s. 623.

37 Zob. A. Michalska-Warias, w: Kodeks..., s. 534; M. Kulik, w: Kodeks..., s. 878.
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przekraczajacymi przyjete w danym typie dziatalno$ci rozmiary’$. Twier-

dzi ona roéwniez, ze ,,jak si¢ wydaje, przy interpretacji «nieuzasadnionej»
przyczyny odmowy $wiadczenia ustugi pomocne mogga by¢ takze regulacje
ustawy z 3 XII 2010 r. o wdrozeniu niektorych przepiséw Unii Europejskiej
w zakresie rownego traktowania™.

Z kolei wedlug M. Kulika ,,odmowa $wiadczenia jest uzasadniona wow-
czas, kiedy istnieje rozsadny powod, dla ktérego sprawca nie wykonuje
$wiadczenia™. Autor ten doprecyzowuje nastepnie, ze:

sprawca musi jednak poda¢ powod, a powod ten musi by¢ obiektywnie racjo-
nalny. Watpliwe jest, czy stanowi racjonalny powdd odmowy wykonania §wiad-
czenia stwierdzenie, ze praca, ktora ma by¢ wykonana, stanowi zlecenie zbyt
mato wartosciowe dla wykonawcy (...). Wydaje si¢, Ze mozna obroni¢ poglad,
ze tak wlasnie jest. Wykonawca ustug ma bowiem chyba prawo zastrzec, ze
bedzie wykonywat tylko takie prace, ktore uzna za atrakcyjne ekonomicznie.
Takie oswiadczenie mogloby zostaé potraktowane przez potencjalnego nabywce
ustugi jako zaproszenie do negocjacji*l.

Warto przy tym odnotowacé, ze jest to jedyne w doktrynie prawa wykro-
czen ujecie (cho¢ zaprezentowane niezwykle ostroznie) wskazujace na wzgle-
dy ekonomiczne jako uzasadniong przyczyne odmowy $wiadczenia ustugi.

2.5. Zmiana spojrzenia doktryny i orzecznictwa na art. 138 k.w. —
antydyskryminacyjny charakter unormowania

W doktrynie mozna znalez¢ dwoch autorow, ktorzy zaprezentowali od-
mienne ujgcie art. 138 k.w. od przedstawionego powyzej. Wskazywali oni
na inny, antydyskryminacyjny charakter tego unormowania*’. Za prekursora
takiego pogladu uzna¢ nalezy W. Burka, ktory jako jedyny stanowisko takie
uzasadnit. W swoim artykule opublikowanym w 2007 r.*3 zwracal on uwage

3 A. Michalska-Warias, w: Kodeks..., s. 534.

¥ A. Michalska-Warias, w: Kodeks..., s. 534. Jest to jedyny w doktrynie prawa wykro-
czen przyktad odniesienia si¢ do tego aktu normatywnego.

40 M. Kulik, w: Kodeks..., s. 878.

4 M. Kulik, w: Kodeks..., s. 878.

4 Zob. W. Kotowski, Kodeks..., s. 681; W. Burek, Zakaz..., s. 12.

4 A zatem przed wejsciem w zycie ustawy z 3 XII 2010 r. o wdrozeniu niektorych prze-
piséw Unii Europejskiej w zakresie rownego traktowania (tekst jedn. Dz.U. z 2016 r.,
poz. 1219) (dalej: ustawa antydyskryminacyjna). Akt ten stanowitl implementacjg
szeregu aktow prawnych Unii Europejskich wprowadzajacych zakaz dyskryminacji
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na brak kompleksowej regulacji implementujacej do prawa polskiego unor-
mowania dyrektyw unijnych, w szczegdInosci dyrektywy Rady 2000/43/WE
z 29 czerwca 2000 r. wprowadzajacej w zycie zasadg rownego traktowania
0s0b bez wzgledu na pochodzenie rasowe lub etniczne**. Wskazywat on na-
stepnie na przepis art. 138 k.w. jako regulacje mogaca by¢ uznang za imple-
mentacj¢ tej dyrektywy w zakresie nakazujacym wprowadzenie panstwom
cztonkowskim sankcji za akty dyskryminacji ze wzglgdu na pochodzenie
rasowe lub etniczne. Autor twierdzil przy tym, ze cho¢ przepis ten ma swoja
geneze w specyficznych uwarunkowaniach spoteczno-ekonomicznych okresu
PRL, to przeciez jest nadal stosowany. Nastepnie zauwazyt, ze dyrektywa
»~rasowa” wymaga od ustawodawcoéw krajowych wprowadzenia sankcji za
naruszenie zakazu dyskryminacji, bez sprecyzowania, jaki maja one miec
charakter®. Zdaniem W. Burka ustawodawca krajowy ma wigc swobode
w wyborze rodzaju sankcji i mozna przyjaé, ze moga one realizowac cel
wyznaczony przez dyrektywe*. Autor wskazat przy tym na dwie okolicz-
no$ci mogace zmniejszac skutecznosc¢ ,,antydyskryminacyjnego” charakteru
art. 138 k.w. Pierwsza z nich byt brak na gruncie tego unormowania zasady
odwroconego cigzaru dowodu, ktora wystepuje w europejskich regulacjach
antydyskryminacyjnych*’. Druga — szeroki charakter art. 138 k.w., ktory
nie ogranicza si¢ w swoim zakresie do penalizacji aktow dyskryminacji,
co zdaniem W. Burka miato wplywa¢ na niemozliwos¢ w realizacji funkcji
edukacyjnych w zakresie promowania i urzeczywistniania zasady réwnego
traktowania®s.

Poglad o antydyskryminacyjnym charakterze art. 138 k.w. znalazt swoje
odzwierciedlenie w kilku wyrokach sadow powszechnych, z ktorych najbar-
dziej znany jest wyrok SO w Lodzi z 26 V 2017 r., dotyczacy kazusu t6dz-
kiego drukarza. Zostang one przedstawione ponizej*.

w odniesieniu do poszczegolnych sfer zycia gospodarczego oraz poszczegélnych kate-
gorii dyskryminacyjnych.

4 Dz.Urz. WE L 180 z 19 VII 2000 r., s. 22. Zob. W. Burek, Zakaz..., s. 12.

4 W. Burek, Zakaz..., s. 12.

4 W. Burek, Zakaz...,s. 12.

47 Wprowadzenie takiej zasady na gruncie prawa represyjnego jest z oczywistych wzgle-
dow niedopuszczalne na gruncie art. 42 ust. 1 Konstytucji RP.

8 W. Burek, Zakaz..., s. 12.

4 Wiedzg na temat tego orzecznictwa zaczerpnatem ze stanowiska Rzecznika Praw Oby-
watelskich zaj¢tego w postegpowaniu toczacym si¢ przed Trybunatem Konstytucyjnym
w sprawie pod sygn. akt K 16/17.
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3. ,,Antydyskryminacyjne” orzecznictwo sqdow powszechnych
na gruncie art. 138 k.w. Kazus lddzkiego drukarza
i jego nastepstwa

3.1. Uwagi wstepne

W ostatnich latach zapadto kilka orzeczen sagdowych w stanach faktycz-
nych, $wiadczacych o zastosowaniu ,,antydyskryminacyjnego” podejscia
do art. 138 k.w. Jak wspomniano powyzej, poza przypadkiem wyroku SO
w Lodzi z 26 V 2017 r., wyroki te nie zawierajg uzasadnienia, nie wszystkie
z nich sg zreszta prawomocne. Stany faktyczne, na kanwie ktorych zapadty te
rozstrzygni¢cia, mogg jednak stanowi¢ ilustracj¢ zmiany podejscia do oma-
wianego unormowania. We wszystkich wyrokach doszto bowiem do skazan
obwinionych za wykroczenie z art. 138 k.w. I tak wyrokiem SR w Tarno-
brzegu z 8 I1I 2013 .5° uznano za winnego wiasciciela sklepu obuwniczego,
ktory odmowit obstuzenia klientki poruszajacej si¢ na wozku inwalidzkim.
Wyrokiem SR dla Warszawy-Woli z 5 XII 2016 r.°! uznano za winnego wila-
Sciciela sklepu z uzywang odzieza, ktory zakazat wejscia do sklepu osobom
z wozkami dziecigcymi. Nieprawomocnym wyrokiem Sadu Rejonowego
Warszawa-Srodmiescie z dnia 26 lutego 2018 .52 uznano za winnego wia-
sciciela klubu, ktéry odmowit wstepu na koncert osobie poruszajacej si¢ na
wozku inwalidzkim. Z kolei nieprawomocnym wyrokiem SR Poznan —Nowe
Miasto i Wilda z 20 IIT 2018 r.>* uznano za winnego instruktora sztuk walki,
ktory odméwil przeprowadzenia kursu dla grupy os6b homoseksualnych3*.
W opisanych sprawach doszto do wymierzenia niewielkich kar grzywny lub
odstapienia od wymierzenia kary.

0 Sygn. akt [T W 13/13.

1 Sygn. akt V' W 4937/16.

52 Sygn. akt XI W 5001/17.

Sygn. akt VI W 1441/17.

Stan faktyczny tej sprawy opisywany byt bardziej szczegétowo w prasie. Zob. Trener...
Z przedmiotowej relacji prasowej wynika, ze w marcu 2017 r. cztonkini poznanskiej
Grupy Stonewall reprezentujacej osoby LGBT po serii fizycznych atakéw na osoby
homoseksualne w Poznaniu zaproponowata znajomym, zeby wzi¢li udziat w zajeciach
sztuki walki krav maga. Zaje¢cia mial poprowadzi¢ trener Robert K. Grupa si¢ z nim
skontaktowala, zaznaczajac, ze chodzi o warsztaty dla osob nieheteroseksualnych Ro-
bert. K. zgodzit si¢ je poprowadzi¢. Gdy jednak Grupa Stonewall poinformowata o tym
na Facebooku, Robert K. zazadat usunigcia posta ze swoim nazwiskiem, a potem w ogole
zrezygnowal z warsztatow. Jak wynika z zeznan $§wiadkéw, Robert K. najpierw poinfor-
mowal, ze nie poprowadzi zaj¢¢ z powoddéw od niego niezaleznych, a potem stwierdzit,
ze nie popiera zwiazkow mesko-meskich, zwlaszcza wychowujacych dzieci.
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3.2. Wyrok SO w Lodzi z26 V 2017 r.

Najbardziej znang sprawg, w ktorej zastosowano antydyskryminacyjne
podejscie do art. 138 k.w., byl proces t6dzkiego drukarza, zakonczony wy-
rokiem SO w Lodzi z 26 V 2017 r. W tym miejscu przedstawiony zostanie
krotko jej stan faktyczny oraz najwazniejsze argumenty podniesione w uza-
sadnieniu orzeczenia.

Agata H., wolontariuszka Fundacji LGBT Forum z siedzibg w Warsza-
wie, ztozyla droga mailowa firmie Media Lab s.c. z siedzibg w Lodzi zamo-
wienie na wykonanie stojaka reklamowego na konferencj¢ zorganizowana
przez Fundacje (co poprzedzato ustalenie ceny produktu). W odpowiedzi
na maila obwiniony Adam J. przestal wycene ustugi. Agata Hajduk wystata
pliki do wydruku. W odpowiedzi na informacj¢ mailowa Adam J. wystat
maila o treéci: ,,Odmawiam wykonania roll-upu z otrzymanej grafiki. Nie
przyczyniamy si¢ do promocji ruchow LGBT nasza praca”. Wyrokiem SR
dla Lodzi-Srodmiescia z 31 11T 2017 r., VII W 1640/16, uznano Adama J.
za winnego popelnienia wykroczenia z art. 138 k.w. 1 odstagpiono od wy-
mierzenia kary. Sad Okregowy w Lodzi wyrokiem z 26 V 2017 r. utrzymat
w mocy wyrok zaskarzony na korzy$¢ obwinionego.

Poza zakresem mojego zainteresowania sg obszerne rozwazania zawarte
w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Lodzi dotyczace charakteru
czynnosci prawnych podejmowanych przez Agate H. i Adama J., w szcze-
gblnosci analizujacych te czynnosci z punktu widzenia przepisoéw ustawy
z 23 TV 1964 r. — Kodeks cywilny*> dotyczacych instytucji oferty. Poprze-
stang w tym zakresie na konstatacji, ze zdaniem SO w Lodzi pomiedzy
Fundacja LGBT Forum a Medial.ab s.c. doszto do zawarcia umowy droga
elektroniczng. Adam J., pracownik MediaLab s.c., byt zatem zobowigzany
do $wiadczenia ustugi, za$ podstawa jego obowiazku byta zawarta umowa.
Wypada w tym miejscu podkresli¢, ze zadna z wypowiedzi doktryny pra-
wa wykroczen nie wskazuje na umowe jako zrodto obowigzku swiadczenia
ustugi, o ktorym mowa w art. 138 k.w.

W dalszej czgéci uzasadnienia Sad Okregowy w Lodzi wskazat jednak, iz
»Wyrazony przez sad odwotawczy poglad, ze w analizowanej sprawie doszto
juz do zawarcia umowy, nie zwalnia od dalszej konstatacji, ze nawet gdyby
wyrazi¢ poglad przeciwny, to sytuacja na gruncie art. 138 kw. nie ulegta-
by zmianie. Dotychczasowe wyroki innych sadow dotyczace tego przepisu
wskazuja, ze sankcja w postaci grzywny za to wykroczenie orzeczona zostala

55 Tekst jedn. Dz.U. z 2017 r., poz. 459 ze zm. (dalej: k.c.).
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wobec osoby, ktora odmowita sprzedazy butéw osobie na wozku inwalidzkim
i wobec 0s0b, ktore zakazaly wejscia na teren sklepu osobie z wozkiem dzie-
cigcym, a nastepnie osobe t¢ wyproszono (...). Przeciez w tamtych sprawach
nie doszto jeszcze z pewnoscig do zawarcia zadnej umowy. Sady przyjety
jednak, ze obowigzek swiadczenia istnial, a oskarzyciel publiczny wyrokow
tych nie kwestionowat. Swiadczy to o trafno$ci pogladu sadu rejonowego,
ze w wypadku publicznego oferowania uslug czy towaréw obowigzek
$wiadczenia rodzi si¢, gdy te publiczng oferte zaakceptuje potencjalny
nabyweca i wyrazi wole zaplacenia ceny [podkresl. M.1.]. Oczywiscie w nie-
ktorych przypadkach odmowa $wiadczenia bedzie uzasadniona — np. jesli
klient zadajacy wykonania ustugi jest nietrzezwy, niepetnoletni lub zacho-
wuje si¢ w sposob niewlasciwy albo z okolicznosci wynika, Zze moze on nie
zaplaci¢ ceny. W obrocie publicznym, w ktorym powszechne jest zawiera-
nie transakcji w sposob szybki, uproszczony i odformalizowany, stosowanie
sztywnych regut, ze obowiazkiem $wiadczenia moze by¢ wylacznie ustawa,
decyzja uprawnionego organu lub umowa (w sensie $cistym), nie daje si¢
broni¢”. Sad Okrggowy zaakceptowal zatem wystgpujacy w nauce prawa
wykroczen poglad, zgodnie z ktorym sam fakt zawodowego $wiadczenia
ushug rodzi obowiazek ich §wiadczenia.

Nastepnie Sad Okregowy w Lodzi, analizujac kwesti¢ aspektu podmio-
towego dobra prawnie chronionego przez typ z art. 138 k.w., zauwazyt, iz:

poglad ten [poniewaz przepis art. 138 k.w. umieszczony jest w rozdziale XV
Kodeksu wykroczen, zatytutowanym: Wykroczenia przeciwko interesom konsu-
mentow, to pokrzywdzonym moze by¢é wylacznie osoba fizyczna, spetniajaca
definicje ustawowa konsumenta — dop. M.1.] nie jest trafny. Po pierwsze, w ob-
rocie gospodarczym wystepuja na rownych prawach zarowno osoby fizyczne,
jak i osoby prawne. W drobnych, biezacych sprawach zycia codziennego nie
wymaga si¢ nawet posiadania petnej zdolnosci do czynno$ci prawnych. Zawe-
zanie ochrony prawnej w $wietle k.w. wylacznie do jednej z tych grup nie daje
si¢ pogodzi¢ z zasadg réwnosci wobec prawa. Po drugie, dokonywanie wyktadni
przepisu tylko w aspekcie systemowym i wywodzenie dobra chronionego tyl-
ko z rodzajowego przedmiotu ochrony, wskazanego w tytule rozdzialu w ko-
deksie, jest zabiegiem nieuprawnionym. Ustawy karne znaja przeciez przepisy
o ztozonym przedmiocie ochrony, przepisy umieszczone w rozdziatach, ktorych
przedmiot ochrony jest zgota inny anizeli reszty przepisow z tego rozdziatu.
Przywotane juz dotychczasowe orzeczenia sgdow powszechnych wskazuja, ze
przepis art. 138 k.w. zyskal w orzecznictwie walor przepisu antydyskrymina-
cyjnego i jak dotad nie bylto to kwestionowane. Trafnie sad rejonowy wskazuje
na inne przepisy z tego samego rozdziatlu, ktore roéwniez nie chronig wprost
intereso6w konsumenta. W analizowanej sprawie nie doszlo zatem do tworczej
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wyktadni rozszerzajacej, a jedynie do interpretacji przepisu zgodnej z konsty-
tucyjng zasadg rownosci wobec prawa i odrzucajgcej skrajny formalizm, jakim
byloby zastosowanie wylacznie wyktadni systemowe;.

W ostatniej czg$ci uzasadnienia wyroku Sadu Okregowego w t.odzi zna-

lez¢ mozna rozwazania na temat zakresu pojecia ,,uzasadniona przyczyna
odmowy $wiadczenia”. I tak wedlug SO w Lodzi:

,,Z pogladem tym [Ze przekonania religijne danej osoby mogg by¢ uzasadniong
przyczyna odmowy $wiadczenia — dop. M.1.] zgodzi¢ si¢ nie mozna. Na §wiecie
funkcjonuja tysiace wyznan, ideologii i $wiatopogladow. Pomijajac te oczywis-
cie zbrodnicze czy nieakceptowalne, i1 tak wachlarz mozliwych systemow war-
tosci jest niezwykle szeroki. W prawach stanowionych przez $wiecka wladze
ustawodawcza nie jest dopuszczane warto$ciowanie tych wyznan i $wiatopo-
gladow i przyznawanie prymatu jednych, kosztem drugich. Mato tego, nawet
w ramach jednego wyznania zdarzajg si¢ krancowo rézne interpretacje. Wy-
starczy tu wspomnie¢ islam, pod sztandarami ktérego w imi¢ boga dokonuje
si¢ okrutnych zamachow. Historia wskazuje, ze 1 w chrze$cijanstwie zdarzaly
si¢ takie interpretacje doktryny wiary, ktore prowadzily do wojen religijnych,
wypraw krzyzowych, $wigtej inkwizycji i palenia ludzi na stosie, a w niedaw-
nej historii zotnierze hitlerowscy mieli na klamrach paséw zawotanie ,,bog jest
z nami”. Oddanie prawa poszczegolnym ludziom do kierowania si¢ w prze-
strzeni publicznej czy tez w obrocie gospodarczym swoim subiektywnym
rozumieniem wyznawanej religii nie moze by¢ przez panstwo akceptowane
i usprawiedliwiane. Mogloby to doprowadzi¢ do niezwykle groznych pre-
cedenséw, a w skrajnych przypadkach do kompletnego chaosu. Trafnie za-
tem w literaturze wskazuje sie, Ze «uzasadnione przyczyny», w rozumieniu
art. 138 k.w., to przyczyny dotyczace z reguly przyczyn technicznych czy
obiektywnych [podkresl. M.I.]. Ortodoksyjne rozumienie fragmentéow Pisma
Swietego winno prowadzi¢ do przekonania, ze drukowanie wizerunkéw bardzo
skapo odzianych kobiet moze by¢ zacheta do grzechu nieczysto$ci. Jest niewat-
pliwe, ze drukarnia (...) wizerunki takie wcze$niej drukowata, nie powolujac
si¢ na zadne ograniczenia wynikajace z przekonan religijnych wiascicieli czy
pracownikow. Warto dodac, ze roll-up, ktory miat by¢ wydrukowany w analizo-
wanej sprawie, nie zawiera w swej tresci zadnych elementow obscenicznych czy
drastycznych”. Sad Okregowy w Lodzi zauwazyt takze, ze ,,nie chcac z przy-
czyn §wiatopogladowych realizowaé zamoéwienia, Adam J. winien powiadomié
o tym pracodawce, poprosi¢ go o zwolnienie z tego obowigzku, a gdyby dalej
byt do tego zmuszany, mégt zwolni¢ si¢ z pracy. Nie ma bowiem w naszym
systemie prawnym pracy przymusowej — z wyjatkiem pracy w ramach prawo-
mocnych wyrokéw sadowych — i kazda osoba, ktora subiektywnie uwaza, ze
wykonywanie okreslonej pracy nie daje si¢ pogodzi¢ z wyznawanym przez nia
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systemem wartosci, moze z takiej pracy zrezygnowac. Na tym wlasnie polega
wolno$¢ sumienia i wyznania, na ktéra powoluja si¢ skarzacy, i obwiniony
mial ja w pelni zagwarantowang [podkresl. M.1.]”.

3.3. Nastepstwa kazusu tédzkiego drukarza

Jak wspomniano we wstepnej czesci artykutu, kazus 16dzkiego drukarza
spotkat si¢ z duzym oddzwiekiem opinii publicznej, publicystyki prawniczej,
a takze wsrdd politykow.

3.3.1. Kasacja nadzwyczajna Prokuratora Generalnego

Bezposrednim skutkiem sprawy tddzkiego drukarza bylo wniesienie
przez Prokuratora Generalnego kasacji nadzwyczajnej na korzys¢ skazanego
od omoéwionego powyzej wyroku SO w Lodzi z 26 V 2017 r. Postepowanie
toczy si¢ aktualnie przed Sadem Najwyzszym. Rozstrzygniecie tej preceden-
sowe] sprawy bez watpienia bedzie miato istotny wplyw na ksztattowanie
sie praktyki wymiaru sprawiedliwosci, jesli idzie o wyktadnie art. 138 k.w.

3.3.2. Odbidér wyroku SO w Lodzi z 26 V 2017 r. w doktrynie

Wyrok SO w Lodzi z 26 V 2017 r. spotkat si¢ takze z zainteresowaniem
doktryny prawa karnego, przejawiajacej si¢ m.in. w aprobujacej glosie J. Ku-
leszy>®. Jego zdaniem:

dla realizacji znamion wykroczenia z art. 138 k.w. nie jest konieczne uprzednie
zawarcie umowy, po ktérym nast¢pnie miataby nastapi¢ odmowa jej wykonania.
Artykut ten nie stanowi normy sankcjonujacej majacej zagwarantowaé reali-
zacje zasady pacta sunt servanda. Jego celem nie jest wymuszenie spetnienia
$wiadczen wynikajacych z waznie zawartych umoéw cywilnoprawnych, stuza
bowiem temu przede wszystkim $rodki cywilnoprawne®’.

Jednoczesnie autor podziela poglad Sadu Okrggowego w Lodzi, ze zrod-
fem obowigzku $wiadczenia ustug, o ktorym mowa w art. 138 k.w., jest sam
fakt zawodowego $wiadczenia takich ustug®. Powoluje si¢ on w tym zakre-
sie na jednolito$¢ pogladow doktryny prawa wykroczen.

%6 J. Kulesza, Glosa..., s. 132—137.
57 J. Kulesza, Glosa..., s. 132.
8 J. Kulesza, Glosa..., s. 133.



22 Mikotaj Iwanski

Analizujac z kolei pojecie ,,uzasadniona przyczyna odmowy swiadcze-
nia”, J. Kulesza zauwaza, ze ,,wspotczesnie wykladnia owych przyczyn nie
moze by¢ dokonywana w oderwaniu od art. 32 ust. 2 Konstytucji”®. Argu-
mentuje, iz wymaga tego reguta prokonstytucyjnej wyktadni prawa karne-
go, i wskazuje, ze ,,odmowa $wiadczenia z powotaniem na «uzasadnione
przyczyny» nie moze prowadzi¢ do dyskryminacji podmiotu z jakiejkolwiek
przyczyny. Ratio legis art. 138 k.w. stanowi zagwarantowanie rownego do-
stepu do ustug kazdego zainteresowanego, bez aktéw dyskryminacji ze stro-
ny podmiotu $wiadczgcego ustugi”®. Zdaniem J. Kuleszy nie ma podstaw
do ograniczania zrodel obowigzku §wiadczenia ustug wylacznie do ustawy
albo zawartej umowy, bowiem art. 138 k.w. miatby przy takim rozumieniu
zbyt waskie zastosowanie®'. Wedtug niego przy takiej interpretacji niezro-
zumiate byloby umieszczenie omawianego typu w k.w., a nie w kolejnych
ustawach regulujgcych dostepnos¢ do poszczegolnych kategorii ustug®. Jego
zdaniem nie ma takze znaczenia zmiana realiow spoteczno-ekonomicznych,
bowiem takze w poprzednim ustroju powszechne ustugi nie byty $wiadczone
w oparciu o ustawowy obowigzek udzielania ich ludno$ci®.

Autor ten wskazuje réwniez, ze takie wartosci konstytucyjne, jak swobo-
da kontraktowania, wolno$¢ dziatalnosci gospodarczej oraz wolnos¢ sumie-
nia i wyznania nie sg wartosciami absolutnymi i podlegajg ograniczeniom
wynikajacym z Konstytucji®. Przyktadem takiego ograniczenia jest wedtug
autora w stosunkach horyzontalnych art. 32 ust. 2 Konstytucji — korzystanie
ze swobody kontraktowania, wolnos$ci gospodarczej oraz wolno$ci sumienia
i wyznania nie moze wiec prowadzi¢ do dyskryminacji potencjalnych kon-
trahentow®. Wskazuje on takze, ze w realiach kazusu todzkiego drukarza
wolnos$¢ gospodarcza oraz swoboda kontraktowania w ogéle nie maja zasto-
sowania, poniewaz skazany nie byt wlascicielem, a jedynie pracownikiem
spofki, do ktorej zwrdcono si¢ o wykonanie ustugi drukarskiej®®. W kon-
tek$cie unormowania art. 32 ust. 2 Konstytucji J. Kulesza wskazuje, iz wy-
nikajacy z niego zakaz dyskryminacji moze stanowi¢ podstawe wyktadni
art. 138 k.w.%’ Zakaz dyskryminacji stanowi bowiem szczegdlng postaé

% J. Kulesza, Glosa..., s. 134.
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zasady réwnosci, uznawanej za jedna z wiodacych zasad catego porzadku
prawnego RP; istnienie rownoS$ci stanowi gwarancje istnienia demokratycz-
nego panstwa prawnego®. Ponadto autor zauwaza, ze akty dyskryminacji
godza w zasade poszanowania godnosci cztowieka, wyrazong w art. 30 Kon-
stytucji®. Co istotne, ze wzgledu na powigzanie zasady rownosci z zasada
poszanowania godno$ci ludzkiej oraz jej pozycja nie podlega ona ograni-
czeniom wynikajagcym z klauzuli limitacyjnej z art. 31 ust. 3 Konstytucji,
wyznaczajac samodzielnie granice wolnosci jednostki’™. Jak zauwaza autor,
jednostka ,,nie moze — powolujac si¢ na swoja sfere wolnosci (np. sumienia
i wyznania) — dopuszcza¢ si¢ aktow dyskryminacji. Wolno$¢ jednostki kon-
czy si¢ w tym miejscu, w ktérym zaczyna si¢ dyskryminacja przez nig innej
jednostki”’!. Powotujac si¢ na autoré6w z zakresu prawa konstytucyjnego,
J. Kulesza stawia teze, ze zasada niedyskryminacji nie obowigzuje wylacznie
w uktadach wertykalnych (panstwo — jednostka), lecz takze horyzontalnych
(jednostka — jednostka)’>.

W innej czgsci swego wywodu autor wskazuje, Zze ochrona przewidziana
przez typ z art. 138 k.w. nie jest ograniczona wylacznie do 0sob fizycznych’.
W obrocie prawnym wystepuja bowiem takze inne podmioty, w szczegdlno-
$ci osoby prawne oraz jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci
prawnej, ktorym ustawa przyznaje zdolno$¢ prawng’™. Pojeciu ,,konsument”
uzytemu w tytule rozdziatu XV k.w.” nie nalezy nadawac¢ znaczenia wynika-
jacego z definicji zawartej w art. 22! k.c.”8, lecz szersze, oparte na wyktad-
ni prokonstytucyjnej, odwotujacej si¢ do art. 76 Konstytucji”’. Jak zauwaza
bowiem J. Kulesza:

w przypadku norm sankcjonujacych zawartych w kodeksie wykroczen brak jest
podstaw dla twierdzenia, Ze istniejg przestanki, ktore by wskazywaly na wolg
ustawodawcy wezszego ujecia pojecia «konsumentay, niz wynika z norm kon-
stytucyjnych. Oponent musialby wykaza¢, ze na gruncie Rozdziatu XV k.w.

% J. Kulesza, Glosa..., s. 136—137.
© J. Kulesza, Glosa..., s. 137.
70 J. Kulesza, Glosa..., s. 137.
I J. Kulesza, Glosa..., s. 137.
72 J. Kulesza, Glosa..., s. 137.
73 J. Kulesza, Glosa..., s. 136.

7 J. Kulesza, Glosa..., s. 136.

S W ktorym znajduje si¢ art. 138 k.w.

Zgodnie z tym przepisem ,,za konsumenta uwaza si¢ osob¢ fizyczna dokonujaca z przed-
sigbiorca czynnosci prawnej, niezwiazanej bezposrednio z jej dziatalno$cia gospodarcza
lub zawodowg”.

77 J. Kulesza, Glosa..., s. 136.
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ustawodawca ograniczyt ochrong¢ do 0sob fizycznych i nie naruszyt przez to
wspomnianej normy konstytucyjnej. Jednocze$nie hierarchiczna wyzszo$¢ Kon-
stytucji nad ustawami wyklucza siegni¢cie po wyktadni¢ pojecia konsumenta
na gruncie innych ustaw’s.

3.3.3. Wniosek Prokuratora Generalnego do Trybunatu Konstytucyjnego

Kolejnym bezposrednim rezultatem wyroku SO w Lodzi z 26 V 2017 r.
bylto ztozenie przez Prokuratora Generalnego wniosku do Trybunatu Kon-
stytucyjnego o stwierdzenie niezgodnosci art. 138 k.w. w czesci, w jakiej
penalizuje odmowe $swiadczenia ushugi bez uzasadnionej racji:

1) z art. 2 Konstytucji,

2) rozumianego w ten sposob, ze zasady wiary 1 sumienie nie sg uzasad-
niong przyczyng odmowy $wiadczenia ustugi — z art. 53 ust. 1 w zw.
z art. 31 ust. 3 Konstytucji,

3) w zakresie dotyczacym oséb osobiscie prowadzacych dziatalnosé
gospodarcza lub dziatajacych w imieniu podmiotu prowadzacego taka
dziatalno$¢ — z art. 20 w zw. z art. 33 w zw. z art. 31 ust. 31 w zw.
z art. 31 ust. 2 Konstytucji.

Stanowisko Prokuratora Generalnego w postepowaniu przed Trybuna-
tem Konstytucyjnym” popart Sejm, za$ sprzeciwit mu si¢ Rzecznik Praw
Obywatelskich.

Z uzasadnienia wniosku Prokuratora Generalnego wynika, ze niezgod-
nosci art. 138 k.w. z art. 2 Konstytucji upatruje on w naruszeniu zasady
proporcjonalnosci, rozumianej jako ograniczenie swobody ustawodawcy ze
wzgledu na ograniczenie przedmiotowych zasad konstytucyjnych®. Jak uj-
muje to sam wnioskodawca,

istotg pierwszego zarzutu jest stwierdzenie, ze art. 138 k.w., w czeSci, w jakiej
penalizuje odmowe $wiadczenia ushugi, jest niezgodny z wynikajaca z art. 2 Kon-
stytucji zasada proporcjonalnosci, z uwagi na nadmierng ingerencj¢ i repre-
syjnos¢, ktora nie jest w tym przypadku niezbedna, gdyz wystarczajace dla
zapewnienia pierwotnego celu wprowadzenia tej regulacji, jak i funkcji, ktore
zaczeta faktycznie petni¢é w péZniejszym okresie, sg $rodki cywilnoprawne®!.

78 J. Kulesza, Glosa..., s. 136.
" Toczacym si¢ pod sygn. akt K 16/17.
Whiosek Prokuratora Generalnego w sprawie o sygn. akt 16/17, s. 8—17, 30-38.

81 Wniosek Prokuratora Generalnego w sprawie o sygn. akt 16/17, s. 30.
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W ocenie wnioskodawcy pierwotny cel regulacji z art. 138 k.w., tj. wymu-
szenie uzyskania przez konsumentow ustug

po ustalonej przez wtadze cenie, niezaleznie od jego dezaktualizacji, moze by¢
osiagniety innymi skutecznymi srodkami, przede wszystkim w drodze powddz-
twa cywilnego o naprawienie szkody, gdyby do niej doszto na skutek odmowy
wykonania ustugi. Ponadto, w sytuacji gdy spekulacja ustugami nie tylko od
dawna nie stanowi problemu spolecznego, lecz praktycznie nie wystepuje jako
zjawisko, brak jest uzasadnienia do dalszego utrzymywania, w celu przeciw-
dziatania jej negatywnym nastepstwom dla konsumentow, najsurowszego srodka
w postaci odpowiedzialno$ci o charakterze represyjnym?®2,

Jesli idzie o

pozostate funkcje, ktdre wspotczesnie zaczeta petnic, przewidziana w art. 138 k.w.,
penalizacja odmowy $wiadczenia ustugi, polegajace na przeciwdzialaniu przy-
padkom odmowy $wiadczenia ushugi z powodu uprzedzen wobec okreslonych
cech osoby zainteresowanej uzyskaniem ustugi lub zlosliwoscig i szykanowa-
niem w ten sposodb okreslonej grupy klientdw, moga zostaé zrealizowane przy
pomocy $rodkéow cywilnoprawnych, w szczegdlnosci na podstawie przepisow
k.c. chronigcych dobra osobiste. Ponadto sankcje prywatnoprawne za naruszenie
zasady rownego traktowania przewiduje tez (...) ustawa antydyskryminacyjna.
Tak wigc takze te funkcje, petnione obecnie w praktyce przez zagrozenie od-
mowy $wiadczenia ustugi karg grzywny, moga by¢ realizowane innymi, sku-
tecznymi $rodkami i brak jest uzasadnienia do dodatkowego utrzymywania,
shuzacego temu samemu celowi, surowszego $srodka w postaci odpowiedzial-
nosci wykroczeniowej®.

Jak wskazuje w uzasadnieniu wniosku do TK Prokurator Generalny,

istota drugiego zarzutu wniosku jest stwierdzenie, ze art. 138 k.w. w cze$ci pe-
nalizujacej odmowe $wiadczenia ushugi — rozumiany w ten sposob, ze zasady
wiary i sumienie nie sg uzasadniong przyczyng odmowy §wiadczenia ustugi —
nieproporcjonalnie ogranicza — okre$long w art. 53 ust. 1 Konstytucji — wol-
nos¢ sumienia religii, gdyz tylko w niektoérych stanach faktycznych objetych
zakresem stosowania kwestionowanego przepisu mozliwe jest jednoznaczne
zidentyfikowanie konstytucyjnie chronionych wartosci, co uniemozliwia prze-
prowadzenie testu proporcjonalno$ci — stosownie do art. 31 ust. 3 Konstytucji —
i nie pozwala wykluczy¢, ze zaskarzony przepis naklada na osobe zajmujaca
si¢ zawodowo $wiadczeniem ushug obowigzek dziatania wbrew sumieniu lub

82 Wniosek Prokuratora Generalnego w sprawie o sygn. akt 16/17, s. 35-36.
8 Wniosek Prokuratora Generalnego w sprawie o sygn. akt 16/17, s. 36.
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wyznaniu takze wtedy, gdy zadne prawa konstytucyjne nie uzasadniajg poswig-
cenia przystugujacej ushugodawcy wolno$ci®*.

Whioskodawca zauwaza, ze omawiany typ

nie przewiduje mozliwosci odmowy §wiadczenia ustugi nie tylko z tego powo-
du, ze ustugodawca nie akceptuje celu, ktéremu ustuga ma shuzy¢, ale rowniez
wtedy, gdy wedhlug ustugodawcy $wiadczeniu ustugi sprzeciwiaja si¢ wzgledy
religijne lub sumienia, gdyz w jego ocenie wykonanie ushugi stanowitoby zta-
manie bezwzglednego zakazu, wynikajacego z zasad wyznawanej wiary lub in-
nego $wiatopogladu. O tym, czy przyczyna odmowy jest uzasadniona, decyduje
bowiem w kazdym przypadku ocena spoteczna, ktora moze znaczaco odbiegac
od przekonaf i oceny ustugodawcy®.

Tymczasem jak wskazuje Prokurator Generalny, ,,Trybunal Konstytucyjny
konsekwentnie przyjmuje, Ze na wolno$¢ sumienia i religii sktada si¢ nie tyl-
ko swoboda przyjmowania okreslonego §wiatopogladu i wynikajacych z nie-
go zasad, ale rowniez postgpowania zgodnie z tymi zasadami”*®. Wskazujac
na fakt, ze cho¢ konstytucyjna wolno$¢ sumienia i wyznania nie jest prawem
absolutnym i moze podlega¢ ograniczeniom, wnioskodawca zauwaza, ze
tylko w niektorych stanach faktycznych objetych zakresem zastosowania

art.

138 k.w., w czesci penalizujacej odmowe $wiadczenia ustugi, mozliwe

jest jednoznaczne zidentyfikowanie konstytucyjnie chronionych wartosci®’.
W ocenie skarzacego,

nie sposob skutecznie przeprowadzi€ testu proporcjonalnosci w odniesieniu do tej
regulacji w og6lnosci. Niemozno$¢ stwierdzenia, czy wynikajace z art. 138 k.w.
ograniczenie swobody sumienia i wyznania stuzy ochronie jednej z wartosci
wymienionych enumeratywnie w art. 31 ust. 3 Konstytucji, nie pozwala wy-
kluczyé¢, ze kwestionowany przepis naktada na osobe¢ zajmujaca si¢ zawodowo
$wiadczeniem ushug obowiazek dziatania wbrew sumieniu lub wyznaniu takze
wtedy, gdy zadne prawa konstytucyjne konsumenta nie uzasadniaja po§wigcenia
przystugujacej ustugodawcy wolno$ci®®.

Argumentacja wnioskodawcy w duzej mierze opiera si¢ na uzasadnieniu

wyroku TK z 7 X 2015 r.¥

84
85
86
87
88
89

Whiosek Prokuratora Generalnego w sprawie o sygn. akt 16/17, s. 38.

Whiosek Prokuratora Generalnego w sprawie o sygn. akt 16/17, s. 38-39.

Whiosek Prokuratora Generalnego w sprawie o sygn. akt 16/17, s. 39.

Whiosek Prokuratora Generalnego w sprawie o sygn. akt 16/17, s. 39—43.

Whiosek Prokuratora Generalnego w sprawie o sygn. akt 16/17, s. 43.

Sygn. akt K 12/14. W wyroku tym Trybunat zajmowatl si¢ kwestia tzw. klauzuli su-
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Jesli idzie o trzeci zarzut postawiony przez Prokuratora Generalnego,
jego istota

jest stwierdzenie, ze art. 138 k.w., w czgsci penalizujacej odmowe $wiadczenia
ustug, nieproporcjonalnie ogranicza — okreslong w art. 20 i art. 22 Konstytucji —
wolnos$¢ gospodarcza, gdyz tylko w niektorych stanach faktycznych objetych
zakresem stosowania kwestionowanego przepisu mozliwe jest jednoznaczne
zidentyfikowanie chronionych warto$ci, co uniemozliwia skuteczne przepro-
wadzenie testu proporcjonalno$ci w ogo6lnosci — stosownie do art. 31 ust. 3
Konstytucji — i nie pozwala wykluczy¢, ze zaskarzony przepis naktada na oso-
be zajmujacy si¢ zawodowo $wiadczeniem ustug — wbrew tresci art. 31 ust. 2
zdanie drugie Konstytucji — przymus kontraktowy takze wtedy, gdy ani wazny
interes publiczny, ani zadne prawa konstytucyjne nie uzasadniaja po§wigcenia
przystugujacej ustugodawcy wolnosci®.

W istocie zatem postawione przez Prokuratora Generalnego zarzuty
niekonstytucyjno$ci normy wynikajacej z koncowej czesci art. 138 k.w.
sprowadzajg si¢ do argumentacji co do jej zbyt szerokiego zakresu zastoso-
wania, nieznajdujacego nalezytego uzasadnienia w ochronie innych warto$ci
konstytucyjnych. Uwazna lektura wniosku Prokuratora Generalnego prowa-
dzi jednak do konkluzji, ze w pewnych przypadkach penalizacja odmowy
$wiadczenia ushug — a co za tym idzie, wynikajaca z niej penalizacja ogra-
niczenia konstytucyjnych wolnosci sumienia i wyznania, a takze wolnosci
gospodarczej — jest konstytucyjnie uzasadniona. Kwestia ta zostanie rozwi-
nigta w dalszej czgsci artykutu.

Przeciwne stanowisko w postgpowaniu przed Trybunatem Konstytucyj-
nym zajgl w swoim pisemnym stanowisku Rzecznik Praw Obywatelskich.
W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 2 Konstytucji RPO wskazal, ze
podstawowg funkcja art. 138 k.w. jest ochrona przed dyskryminacjg w ob-
szarze dostepu do ustug, a unormowanie to stanowi w istocie implementacje
antydyskryminacyjnych dyrektyw Unii Europejskiej”'. Nastepnie zauwazyt
on, ze analiza orzecznictwa sadowego, wbrew twierdzeniom Prokuratora Ge-
neralnego, jednoznacznie wskazuje, iz $rodki o charakterze cywilnoprawnym,

%0 Whniosek Prokuratora Generalnego w sprawie o sygn. akt 16/17, s. 44.

1 Zob. pismo Rzecznika Praw Obywatelskich z 29 TI1 2018 r., s. 9. Dyrektywy, na ktére
powotuje si¢ RPO, to: dyrektywa Rady 2000/43/WE z 29 VI 2000 r. wprowadzajaca
w zycie zasad¢ rownego traktowania osob bez wzgledu na pochodzenie rasowe lub
etniczne (Dz.Urz. WE L 180 z 19 lipca 2000 r., s. 22), dyrektywa Rady 2004/113/WE
z 13 XII 2004 r. wprowadzajaca w zycie zasad¢ rownego traktowania mezczyzn
i kobiet w zakresie dostgpu do towaréw i ustug oraz dostarczania towaréw i uslug
(Dz. Urz. WE L 373 z 21 XII 2004 r., s. 37).
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przewidziane w k.c. oraz w ustawie antydyskryminacyjnej, nie zapewnia-
ja skutecznej ochrony przed dyskryminacjg®>. Mechanizm przewidziany
w ustawie antydyskryminacyjnej jest zdaniem RPO nieskuteczny z dwoch
powodow.

Po pierwsze, w orzecznictwie sagdowym utrwalil si¢ poglad wymagajacy
udowodnienia na gruncie art. 13 ust. 1 ustawy antydyskryminacyjnej powsta-
nia szkody majatkowej, co jest nieadekwatne z punktu widzenia ochrony
przed dyskryminacjg®®. Akty dyskryminacji naruszaja bowiem co do zasady
niemajgtkowe interesy pokrzywdzonych, poprzez naruszenie ich godnosci,
czci czy tez dobrego imienia®, w takich sytuacjach rzadko za$ powstaje
szkoda majatkowa. Po siedmiu latach obowigzywania ustawy odszkodowa-
nie w sprawach dyskryminacji na jej podstawie przyznano jedynie w dwoch
prawomocnie zakonczonych sprawach — w zadnej z nich dyskryminacja nie
polegata jednak na odmowie $wiadczenia ustugi®.

Po drugie, w ustawie antydyskryminacyjnej ustawodawca przewidziat
enumeratywnie wyliczony katalog tzw. przyczyn dyskryminacyjnych, ogra-
niczajac mozliwos¢ dochodzenia odszkodowania jedynie w przypadku od-
mowy $wiadczenia ustugi ze wzgledu na pte¢, rase, pochodzenie etniczne
lub narodowos$¢ — nie ma zatem mozliwosci skorzystania z przewidzianych
ustawa Srodkéw ochrony osoba, ktorej odmowiono §wiadczenia ustugi ze
wzgledu na religie, wyznanie, §wiatopoglad, niepetnosprawnosé¢, wiek lub
orientacje¢ seksualna, czy inne cechy, co do ktérych ustawa w ogole nie znaj-
duje zastosowania, takie jak status spoteczno-ekonomiczny, jezyk, miejsce
zamieszKkania czy stan zdrowia®. Jesli idzie za§ o ochrone przed odmowa
$wiadczenia ustugi ze wzgledu na przestanke dyskryminacyjng na podstawie
przepisow Kodeksu cywilnego o ochronie dobr osobistych, RPO wskazat,
ze znane mu s3 tylko dwie sprawy zakonczone prawomocnym wyrokiem,
uwzgledniajace roszczenie pokrzywdzonego®’. Trudno$¢ w dochodzeniu
roszczenia na podstawie Kodeksu cywilnego sprowadza si¢ do koniecznosci
udowodnienia wszystkich przestanek roszczenia odszkodowawczego (naru-
szenie zasady rownego traktowania, krzywda lub szkoda, wina sprawcy na-
ruszenia, wysokosc¢ szkody lub krzywdy), bez mozliwosci skorzystania przy
tym z reguly odwrdconego cigzaru dowodu, typowej dla unijnego prawa

92 Pismo RPO, s. 10.

% Pismo RPO, s. 10-11.
% Pismo RPO, s. 11.

% Pismo RPO.

% Pismo RPO, s. 11-12.
7 Pismo RPO, s. 12.



Odpowiedzialnos¢ za odmowe Swiadczenia ustugi (art. 138 Kodeksu wykroczen)... 29

antydyskryminacyjnego i wystepujacej na gruncie art. 14 ust. 1 ustawy an-
tydyskryminacyjnej®®.

W dalszej kolejnosci Rzecznik Praw Obywatelskich wskazal, ze srodek
ochrony w postaci zawiadomienia o mozliwos$ci popetnienia wykroczenia
z art. 138 k.w. uwzglednia interesy pokrzywdzonego i jest duzo bardziej
efektywny niz pozew cywilny, gdyz wigze si¢ z brakiem kosztéw sagdowych
po jego stronie, jak réwniez brakiem konieczno$ci udowodnienia przesta-
nek odpowiedzialnosci odszkodowawczej — cigzar dowodzenia zostaje
bowiem przerzucony na panstwowy organ Scigania, ktory otrzyma zawia-
domienie o wykroczeniu®”. RPO powotat si¢ dodatkowo na argumentacje
zawartg w uzasadnieniu wyroku TK z 30 X 2006 ., wskazujaca na kon-
stytucyjng dopuszczalnos¢ istnienia rownolegle dwoch rezimoéw sankcji:
o charakterze cywilnoprawnym i karnoprawnym'?!. Rzecznik argumentowat
rowniez, ze ustanowienie sankcji karnej za naruszenie zakazu dyskrymi-
nacji w obszarze dostepu do ustug wyraza potepienie tego rodzaju zacho-
wan i wzmacnia w spoleczenstwie poczucie, ze dyskryminacja jest spo-
lecznie szkodliwa i prowadzi do naruszenia praw podmiotowych jednostek
i catych spotecznosci, wladze za$ potrafig przed nig skutecznie ochroni¢!®.
Wskazat takze na stosunkowo drobny charakter sankcji grozacej sprawcy,
ktora ma przede wszystkim spetlnia¢ w tym przypadku cele z zakresu pre-
wencji ogdlnej'®,

Odnoszac si¢ do zarzutu naruszenia wolno$ci sumienia i wyznania w po-
wigzaniu z zasadg proporcjonalnosci, Rzecznik Praw Obywatelskich zauwa-
zyl, ze mozliwe jest zidentyfikowanie, jakim wartosciom konstytucyjnym
shuzy omawiany przepis — przedmiotem ochrony jest przede wszystkim
wyrazone w art. 32 ust. 2 Konstytucji prawo do niedyskryminacji, a takze
wyrazona w art. 30 Konstytucji godno$¢ cztowieka!®, Nastepnie zwrocit
uwage na szereg wigzacych Rzeczpospolita Polskg umoéw migdzynarodowych
wyrazajacych zakaz dyskryminacji. Zakaz ten powinien by¢ w ocenie Rzecz-
nika interpretowany szeroko, jako obejmujacy wszystkie publiczne sfery ak-
tywnosci czlowieka i nieprzewidujacy zadnych odstgpstw, majacy charakter

% Pismo RPO.

% Pismo RPO, s. 12-13.

10 Syen. akt P 10/06. Wyrok ten dotyczyt stwierdzenia przez TK zgodnosci art. 212 § 1
i 2 k.k. z Konstytucja.

101 Pismo RPO, s. 3-4 i 14.

102 Pismo RPO, s. 14.

13- Pismo RPO, s. 4-6.

104 Pismo RPO, s. 15.
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tzw. klauzuli-bariery'®. RPO wskazat tez na silne powiazanie konstytucyj-
nego zakazu dyskryminacji z zasada poszanowania godnosci ludzkiej'*. Jak
zauwazyt, wolno$¢ sumienia i wyznania moze niekiedy uzasadni¢ odmowe
$wiadczenia ustugi jedynie w sytuacji spetnienia pewnych kryteriow!'?’:

1) gdy odmowa polegataby na bezposrednim wyrazeniu danego $wia-
topogladu lub wyznania;

2) dane wyznanie czy §wiatopoglad ustanawialoby moralng powinnos$¢
odmowy $wiadczenia tego rodzaju ustugi;

3) odmowa $§wiadczenia ustugi stanowitaby powszechnie przyjeta, w ra-
mach danego wyznania lub §wiatopogladu, form¢ jego praktykowania.

W ocenie RPO dotychczasowe ,,antydyskryminacyjne” sprawy dotyczace
art. 138 k.w., w tym sprawa 16dzkiego drukarza, nie pozwalaty na przyjecie,
ze odmowa $wiadczenia ustug przez obwinionych faktycznie urzeczywistnity
wolno$¢ sumienia i wyznania, za$ sam charakter ustug nie stanowit narusze-
nia zasad jakiejkolwiek religii lub $wiatopogladu'®.

Odwotujac si¢ za§ do zarzutu naruszenia zasady wolnos$ci gospodarczej
W powigzaniu z zasadg proporcjonalnosci, Rzecznik wskazal, z powotaniem
na poglady J. Podkowika, iz zakaz dyskryminacji stanowi w pewnym za-
kresie — dostgpu do ustug powszechnie oferowanych, cechujacych si¢ ano-
nimizacjg klientow — nieprzekraczalng granice wolnosci umow i wolnosci
gospodarczej'®.

4. Potrzeba prokonstytucyjnej wykladni art. 138 k.w.
Dobro prawnie chronione

4.1. Uwagi wstepne

Przedstawione powyzej okoliczno$ci, zwiazane z kolizja wartosci kon-
stytucyjnych, jaka bez watpienia zachodzi na gruncie wyktadni art. 138 k.w.
w jego koncowej czesci, prowadzg do oczywistego w moim przekonaniu

105 Pismo RPO, s. 15-16. Rzecznik powoluje si¢ w tym zakresie na poglady J. Podkowika,

Wolnosé..., s. 171.

Pismo RPO, s. 16. W tym zakresiec RPO powotuje si¢ na poglady M. Safjana, Efekt...,
s. 344.

Zaczerpnigtych z orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka. Zob. Pismo
RPO, s. 6-7, 17-18.

108 Pismo RPO, s. 18.

109 Pismo RPO, s. 19-21.

106

107
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wniosku, ze dla prawidlowego przeprowadzenia interpretacji tego unormo-
wania dalece niewystarczajace jest oparcie si¢ na argumentach podnoszo-
nych tradycyjnie przez doktryng prawa wykroczen, jak rowniez zawartych
w uzasadnieniu wyroku SO w Lodzi z 26 V 2017 r. Dotyczy to takich ele-
mentow, jak problem dobra prawnie chronionego, zrodta obowiazku §wiad-
czenia ushugi oraz pojgcia ,,uzasadniona odmowa” $wiadczenia.

4.2. Wykladnia prokonstytucyjna

Przedstawiona wyzej analiza probleméw konstytucyjnych pojawiajacych
si¢ na gruncie art. 138 k.w. wskazuje jednoznacznie, ze przy interpretacji
tego unormowania''® nalezy bez watpienia odwota¢ si¢ do wyktadni funk-
cjonalnej, przede wszystkim odnoszacej si¢ do tzw. funkcji ochronnej pra-
wa karnego, ze szczeg6lnym uwzglednieniem dobra prawnego chronionego
przez ten typ czynu zabronionego.

Nie ulega rowniez watpliwosci, ze obowiazkiem interpretatora (zwla-
szcza organu stosujacego prawo) jest siegniecie do dyrektyw wyktadni sys-
temowej, w dzisiejszym konteksScie spoleczno-prawnym ze szczegdlnym
uwzglednieniem tzw. dyrektyw wyktadni systemowej pionowej (czyli od-
wotujacej sie do aktow hierarchicznie wyzszych). Podstawowe znaczenie dla
prawa karnego majg wigc: tzw. wyktadnia prokonstytucyjna (inaczej okre-
slana jako wykladnia przyjazna Konstytucji), wyktadnia prokonwencyjna
(przyjazna ratyfikowanym umowom mi¢dzynarodowym, co do ratyfikacji
ktorych zostala wyrazona zgoda w ustawie), ze szczegdlnym uwzglednie-
niem aktow prawa miedzynarodowego odnoszacych si¢ do praw cztowieka,
oraz wykladnia prounijna (przyjazna prawu wtornemu Unii Europejskiej)'!!.
Trzeba tez odwotac sie do dyrektyw wyktadni systemowej poziomej, a zatem
odnoszacej si¢ do wystepujacych w systemie prawa norm-zasad (np. zasa-
dy swobody umow). Niezastosowanie takiego mechanizmu wyktadniczego
moze prowadzi¢ w moim przekonaniu do rozwigzan gleboko niesprawie-
dliwych i nieadekwatnych z punktu widzenia racjonalnej polityki karnej
panstwa. Prawo represyjne stanowi najsurowszy $rodek reakcji panstwa na
czyny niepozadane ze spotecznego punktu widzenia, w sposob najglebszy
ingerujacy w sfere konstytucyjnych praw i wolnos$ci. Okoliczno$¢ ta wymaga

110" A w moim najglebszym przekonaniu takze kazdego unormowania w obrebie szeroko
rozumianego prawa karnego.

" Co do sposobdw stosowania tych mechanizméw por. prace przywolane we weze$niejszej
czesci artykutu: M. Gutowski, P. Kardas, Wykifadnia..., passim; K. Szczucki, Wyktad-
nia..., passim; P. Cychosz, Konstytucyjny..., passim; M. Rams, Specyfika..., passim.
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zastosowania od interpretatora prawa karnego zasady ,,szczeg6lnej ostrozno-
$ci” wyktadniczej, w pierwszej kolejnosci sprowadzajacej si¢ do zatozenia,
ze przy wykladni prawa karnego nawet przy uzyskaniu za pomoca regut
wyktadni jezykowej jednoznacznego rezultatu''?, w zadnym wypadku rezul-
tatu tego nie mozna uznac za ostateczny wynik wyktadni, bez odwolania sig¢
do regul pozajezykowych (systemowych, funkcjonalnych, prokonstytucyj-
nych itd.). Przyktad omawianego typu z art. 138 k.w. wskazuje rowniez, jak
bardzo istotna jest weryfikacja uzyskanych rezultatow wyktadni z punktu
widzenia zasad wyktadni systemowej poziomej. Nie sposdb bowiem przyjac
takiego rezultatu wyktadni, ktoéry prowadzitby na gruncie prawa represyjnego
do penalizacji zachowania wyraznie dozwolonego przez inng gataz prawa,
w szczegolnosci jesli to dozwolenie wynika z zasady tej gatezi o fundamen-
talnym znaczeniu!’®.

Opisanie modelu wykladniczego prawa, ktoéry w sposob zintegrowany,
laczacy zatozenia dominujacej we wspotczesnej polskiej teorii prawa kon-
cepcji derywacyjnej i klaryfikacyjnej, a zarazem uwzgledniajacy niezwykle
skomplikowany, multicentryczny charakter systemu prawnego, znacznie
wykracza poza ramy niniejszego opracowania''®. Prezentujac skrétowo, sta-
nowigcy jedno z zatozen niniejszego artykutu, obszerny model pozadanego
postepowania interpretatora (odwotujacy si¢ gtéwnie do koncepcji M. Zie-
linskiego'"®), nalezy stwierdzi¢, ze jego obowigzkiem jest przeprowadzenie
wszelkich metod wyktadni. Nastgpnie, na podstawie rezultatow uzyskanych
w wyniku przeprowadzonych metod, nalezy przyja¢ to znaczenie, ktore re-
alizuje najwyzsze preferencje zar6wno systemowe, jak i funkcjonalne. Jak
stusznie wskazuje M. Zielinski, ,,w sytuacji rozbiezno$ci miedzy uzyskany-
mi rezultatami nalezy ustali¢ hierarchi¢ tych rezultatéw, szczegodtowo ja
uzasadni¢ i wybra¢ to znaczenie, ktére jest zgodne z najwyzej preferowa-
nymi warto$ciami, kierujac si¢ tym, by priorytetowo traktowac wartosci
chronione przez Konstytucje¢ (w tym réwniez te, do ktorych Konstytucja sie
odwotuje)”!'6, Nalezy przy tym zauwazy¢, ze wyktadnia prokonstytucyjna

12 Co ze wzgledu na wieloznaczno$¢ jezyka, jakim postuguje si¢ ustawodawca, bedzie
mialo miejsce niezwykle rzadko.

Jak choéby zasady swobody uméw na gruncie prawa prywatnego.

14 Szeroko na ten temat por. m.in. M. Gutowski, P. Kardas, Wykfadnia..., s. 230-295
i przywotana tam literature.

Por. przyktadowo: M. Zielinski, Interpretacja...; M. Zielinski, Derywacyjna...; M. Zie-
linski, Wyktadnia..., s. 79—81. Omowienie znaczenia derywacyjnej koncepcji wyktad-
ni dla prawa karnego por. m.in.: P. Kardas, O relacjach...; S. Zétek, Znaczenie...,
s. 332-336; M. Gutowski, P. Kardas, Wyktadnia..., s. 230-295.

16 M. Zielinski, Wyktadnia..., s. 323.
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stanowi przejaw tzw. bezposredniego stosowania Konstytucji, w formie jej
wspoOlstosowania z ustawg zwyktg!'’. Takie wspotstosowanie moze odgrywac
najwicksza role w procesie wyktadni tzw. klauzul generalnych, co prowadzi
do procesu okreslanego w teorii prawa i doktrynie prawa konstytucyjnego
jako promieniowanie wartosci konstytucyjnych do systemu prawa. Trzeba
tez przy tym wskaza¢ na szczegodlnie trudng rolg interpretatora, stojacego
w sytuacji konfliktu poszczegdlnych zasad i wartosci konstytucyjnych, kto-
ry powinien zosta¢ rozstrzygniety w celu odnalezienia wlasciwego rezultatu
wyktadni''®. Normy te, nie wyrazajg bowiem jednoznacznych dyrektyw —
nakazow lub zakazow, lecz wskazuja jedynie okreslone cele, jakie zamie-
rza osiagna¢ ustawodawca, przy zatozeniu, ze moga one zosta¢ wypelnione
jedynie w pewnym stopniu oraz pozostawac ze sobg w konflikcie!'”®. Ozna-
cza to koniecznos$¢ przeprowadzenia specyficznej operacji wazenia zasad,
prowadzacej ,,do wyboru opartego na preferencjach aksjologicznych i prag-
matycznych wywodzonych z rekonstrukcji systemu wartosci wyrazanego
przez konstytucje”!?.

Przenoszac powyzsze rozwazania na zagadnienia bgdace przedmiotem
tego artykulu, nalezy zauwazy¢, ze dla prawidlowego rezultatu interpretacji
elementow unormowania z art. 138 k.w., budzacych najwigksze watpliwos$ci
(W szczegolnosci dobra prawnie chronionego, zroédta obowiazku, uzasadnione;j
przyczyny odmowy $§wiadczenia ustugi), konieczne staje si¢ uwzglednienie
w procesie wyktadni szeregu zasad, gtéwnie o charakterze konstytucyjnym,
w szczegolnosci: zasady wolnosci wynikajacej z art. 31 ust. 1 i 2 Konstytu-
cji, zasady wolnosci gospodarczej wynikajacej z art. 22 Konstytucji, zasady
wolnosci sumienia i wyznania wynikajacej z art. 53 Konstytucji, zasady pro-
porcjonalnosci wynikajacej z art. 31 ust. 3 oraz z art. 2 Konstytucji, zasady
rownosci wynikajacej z art. 32 ust. 1 Konstytucji, zasady zakazu dyskrymi-
nacji wynikajacej z art. 32 ust. 2 Konstytucji, zasady ochrony konsumentow,
uzytkownikow i najemcow przed dziataniami zagrazajacymi ich zdrowiu,
prywatnos$ci i bezpieczenstwu oraz przed nieuczciwymi praktykami ryn-
kowym wynikajacej z art. 76 Konstytucji, a takze zasady swobody umow
wynikajacej z art. 353! k.c.

7 Por. M. Gutowski, P. Kardas, Wykladnia..., s. 480—556 i przywolang tam literature.

Na miejscu bedzie przywotanie tu Dworkinowskiej figury sedziego-Herkulesa, roz-
wigzujacego wyktadniczy hard case. Por. R. Dworkin, Biorgc..., passim.

Por. M. Gutowski, P. Kardas, Wykiadnia..., s. 509 z powotaniem na przywotane tam
poglady R. Dworkina i R. Alexy’ego.

120 M. Gutowski, P. Kardas, Wyktadnia..., s. 509.
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4.3. Aspekt przedmiotowy ochrony typu z art. 138 in fine k.w.

Analizujac, jakie warto$ci chronione sg przez unormowanie zawarte
w art. 138 in fine k.w., nalezy przypomnie¢ wczesniejsze rozwazania, ktore
jednoznacznie wskazuja, ze catkowitej dezaktualizacji ulegl pierwotny cel
penalizacji zachowan, polegajacych na nieuzasadnionej odmowie §wiad-
czenia uslug przez osoby zajmujace si¢ tym w sposob zawodowy, jakim
byla walka ze zjawiskiem tzw. spekulacji ustugami. Dezaktualizacja taka
mogta prowadzi¢ do dwodch strategii stosowania prawa przez organy wy-
miaru sprawiedliwosci. Pierwsza z nich jest proba znalezienia w catkowicie
odmiennym kontek$cie normatywnym nowej racji penalizacji i dokonania
reinterpretacji unormowania z jej uwzglednieniem. Tg $ciezka na gruncie
art. 138 k.w. poszta najpierw doktryna, a nastepnie orzecznictwo sadoéw po-
wszechnych, wskazujac na nowy cel tej regulacji, jakim miata by¢ przede
wszystkim walka ze zjawiskiem dyskryminacji w dostepie do powszechnie
oferowanych ustug. Jest to zatem strategia wykladni adaptacyjnej art. 138 k.w.
Drogg alternatywng, ktérag mogtoby p6j$¢ orzecznictwo, jest zaprzestanie
stosowania w nowej rzeczywistosci spolecznej i normatywnej starych, nie-
aktualnych unormowan, co stopniowo mogtoby doprowadzi¢ do derogacji
unormowania w drodze tzw. desuetudo'!. Poniewaz jednak orzecznictwo
sadowe, mniej lub bardziej §wiadomie, zdecydowalo si¢ na strategie wy-
ktadni adaptacyjnej art. 138 k.w., pozostaje w tym kontekscie odpowiedzie¢
na dwa pytania. Po pierwsze, czy istnieje konstytucyjnie legitymizowany
cel takiej penalizacji 1 czy cel 6w nie moze by¢ osiggniety innymi $rod-
kami systemu prawnego? Po drugie za$, czy taka tworcza reinterpretacja
art. 138 k.w. pozostaje w zgodnosci z podstawowymi regutami wyktadni
prawa karnego sensu largo?'?

W moim przekonaniu niezwykle przekonujacej odpowiedzi na pierwsze
postawione wyzej pytanie udzielit Rzecznik Praw Obywatelskich w pisem-
nym stanowisku co do postgpowania toczacego si¢ przed Trybunatem Kon-
stytucyjnym!'?. Poniewaz zostalo ono obszernie oméwione w poprzedniej
czescei artykulu, wypada w tym zakresie odesta¢ do tych rozwazan, z przy-
pomnieniem, ze gtéwnym legitymizujacym celem penalizacji zachowan
okreslonych w koncowej czgséci art. 138 k.w. jest ochrona przed aktami dys-
kryminacji, naruszajacymi takze godnos¢ ludzka.

121 Co do koncepcji desuetudo w prawie karnym materialnym por. przede wszystkim
W. Wrébel, Zmiana..., s. 270-279.

122 Zagadnienie to jest przedmiotem rozwazan w dalszej czg¢éci artykutu.

123 Zob. Pismo RPO, s. 9-14.
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W moim przekonaniu jednak cel antydyskryminacyjny nie jest jedynym,
jaki mozna przypisa¢ aktualnie omawianej regulacji. Nalezy w tym kontek-
scie wskaza¢ na tradycyjnie uymowane poglady doktryny prawa wykroczen,
dotyczace gtdownie ekonomicznego interesu konsumentdéw jako przedmiotu
ochrony art. 138 k.w. Trzeba przy tym poczyni¢ wyrazne zastrzezenie, ze
ochrona tych interesow moze przystugiwac jedynie w bardzo ograniczonym
zakresie. Co do zasady bowiem w warunkach gospodarki wolnorynkowej nie
ma takiej potrzeby, skoro podmioty, ktorym odméwiono zawarcia umowy
o $wiadczenie jakiej$ ustugi, bez wigkszych komplikacji mogg uzyska¢ owo
$wiadczenie u innego podmiotu. Rzecz ta ulega jednak zasadniczej zmianie
w przypadku niektorych kategorii ustug, co do ktérych istnieje prawny lub
faktyczny monopol lub oligopol w$rdéd podmiotow udzielajacych §wiadczen.
W przypadku braku silnej regulacji ze strony panstwa na takich rynkach
mogtoby dojs¢ predko do wynaturzen, wynikajacych z ogromnej przewagi
rynkowej monopolisty nad konsumentami. Zjawiskom takim maja przeciw-
dziata¢ unormowania publicznego prawa gospodarczego, wprowadzajace
po stronie niektorych podmiotéw tzw. przymus kontraktowania!?*, Ochro-
na konsumentow przed takimi praktykami stanowi w moim przekonaniu
konstytucyjnie legitymizowany cel wprowadzenia penalizacji z art. 138
in fine k.w., co mozna uzasadni¢ brzmieniem art. 76 zd. 1 Konstytucji, prze-
widujacego obowigzek wiadz panstwowych ochrony praw konsumentdw.

4.4. Aspekt podmiotowy ochrony typoéw z rozdzialu XV k.w.
Pojecie ,, konsument” na gruncie tegoz kodeksu

Kolejnym zagadnieniem szczegdétowym, ktére wymaga rozstrzygniecia,
jest kwestia zakresu podmiotowego ochrony typéw czyndéw zabronionych
w rozdziale XV k.w. Jego tytut brzmi ,,wykroczenia przeciwko interesom
konsumentdéw”, co nakazuje zada¢ pytanie o zakres znaczeniowy pojecia
,.konsument”.

Termin ,.konsument” pochodzi z prawa prywatnego. Zgodnie z definicja
ustawowg zawartg w art. 22! k.c. za konsumenta uwaza si¢ osobe fizyczng
dokonujaca z przedsigbiorcg czynno$ci prawnej, niezwigzanej bezposrednio
z jej dzialalnoscig gospodarczg lub zawodowa. W innych aktach prawnych
rangi ustawowej znajduja si¢ nieco odmienne definicje legalne. Definicja za-
warta w k.c. ma jednak charakter podstawowy dla systemu prawa prywatnego,

124 Por. P. Machnikowski, w: System..., s. 798—801. Przyktady takich sytuacji zostang omo-
wione w dalszej cze¢Sci artykutu.
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co podkresla si¢ w nauce prawa cywilnego!?. Najistotniejsza konsekwencja
przyjecia pogladu, ze przy wyktadni przepiséw rozdziatu XV nalezy uwzgled-
nia¢ tylko interesy konsumentéw w rozumieniu art. 22! k.c., bytoby ograni-
czenie zakresu ochrony wytacznie do 0sob fizycznych. Tylko takie osoby sa
bowiem konsumentami na gruncie tego przepisu. Taka teza bytaby jednak
nieuprawniona na gruncie unormowan konstytucyjnych, w szczegoélnosci
art. 76 zd. 1 Konstytucji'?®. Na mocy tego uregulowania poj¢cie ,,konsument”
rozumiane jest w nauce prawa konstytucyjnego i orzecznictwie Trybunatlu
Konstytucyjnego szerzej niz na gruncie art. 22' k.c.'?’ Przyjmuje sie bowiem,
ze pojecia konstytucyjne majg charakter autonomiczny'?. W konteks$cie ak-
sjologii konstytucyjnej uznaje si¢, ze przepis art. 76 zd. 1 Konstytucji ma
chroni¢ podmioty, ktore szczegolnie w stosunkach prywatnoprawnych, w re-
lacji z innymi podmiotami, sg strong strukturalnie stabsza'?’. Oznacza to, ze
w niektorych sytuacjach zakres ochrony moze zosta¢ rozciagniety poza osoby
fizyczne, takze na osoby prawne oraz jednostki organizacyjne nieposiada-
jace osobowosci prawnej, lecz dysponujace zdolnosciag prawng przyznang
przez ustawg!3?. Powstaje jednak w tym kontek$cie zasadnicze pytanie, czy
uwagi te zachowujg swg aktualno$¢ na gruncie unormowania art. 138 k.w.,
skoro — jak wspomniano wyzej — jego podstawowym celem nie jest aktu-
alnie ochrona intereséw ekonomicznych stabszych uczestnikow podmiotu,
lecz ochrona przed aktami dyskryminacji — a zatem czynami naruszajacymi
przede wszystkim interesy niemajatkowe pokrzywdzonych tymi czynami.
Do istoty dyskryminacji nalezy za$ to, ze pokrzywdzonymi jej aktami sa
przede wszystkim osoby fizyczne.

Starajac si¢ odpowiedzie¢ na postawiong wyzej kwestig¢, wypada w pierw-
szej kolejnosci zauwazy¢, iz za nieuprawnione nalezatoby uznaé ograni-
czenie podmiotowego zakresu ochrony wylacznie osob fizycznych jako
pokrzywdzonych przez czyn z art. 138 k.w. w opisanym wcze$niej aspek-
cie ekonomicznym, przejawiajacym si¢ w penalizacji naruszenia przymusu
kontraktowania. W tym kontekscie nie ma Zadnego uzasadnienia dla roz-
nicowania sytuacji prawnej poszczegolnych podmiotéw pokrzywdzonych.

125 K. Osajda (red.), Kodeks..., komentarz do art. 22' k.c., teza 1.

126 Tak stusznie argumentuje J. Kulesza, Glosa..., s. 136. Por. takze wyrok TK z2 112008 r.,
K 37/07; P. Miklasiewicz, w: Konstytucja RP..., Nb. 19-23 do art. 76.

127 Zob. wyrok TK z 2 11 2008 r.

128 Co do autonomicznej wyktadni poje¢ konstytucyjnych zob. m.in. M. Gutowski, P. Kar-
das, Wyktadnia..., s. 528—530 oraz przywotang tam literaturg i orzecznictwo.

129" P, Miklasiewicz, w: Konstytucja..., Nb. 20 do art. 76.

130 P, Miklasiewicz, w: Konsytytucja..., Nb. 22 do art. 76.
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Inaczej rzecz ma si¢ z czynami z art. 138 k.w., naruszajacymi zasady
rownego traktowania w dostgpie do ustug. W tym zakresie zbyt daleko ida-
ca wydaje si¢ penalizacja przejawow tzw. dyskryminacji posredniej, ktora
mogtaby przyktadowo polegac¢ na odmowie dostepu do swiadczonych ustug
podmiotu zbiorowego, w sktad ktérego wchodzilyby jednostki charakteryzu-
jace si¢ okreslong cechg dyskryminacyjna. Czyny takie nie prowadza bowiem
w sposob bezposredni do naruszenia godnosci 0sob fizycznych wchodzacych
w sktad danego podmiotu. Dotyczy to zwlaszcza struktur o ztozonym charak-
terze, cechujacych sie tym, ze cechy osobowe ludzi wchodzacych do danej
jednostki nie maja wigkszego znaczenia dla jej dziatalnosci'!. Rozszerze-
nie zakresu ochrony z art. 138 k.w. na tego rodzaju podmioty prowadziloby
zreszta do nieuniknionych trudnosci dowodowych.

5. Zrodlo obowiazku $wiadczenia ushugi

W tej czescei artykulu omdéwione zostang mozliwe Zrodta obowigzku swiad-
czenia ustug, ktoérego niedochowanie spenalizowane zostato w art. 138 in
fine k.w. Rowniez te rozwazania musza uwzglednia¢ przedstawione wczes-
niej zatozenia dotyczace prokonstytucyjnej wyktadni prawa.

5.1. Zawodowe $Swiadczenie ustug

Jak wskazano wczesniej, w doktrynie prawa wykroczen, jak réwniez
w orzecznictwie sagdow powszechnych jednomys$lnie prezentowany jest po-
glad, zgodnie z ktorym sam fakt zawodowego $wiadczenia ustug przez ja-
kas osobe rodzi po jej stronie obowigzek ich §wiadczenia bez mozliwosci
odmowy bez uzasadnionej przyczyny lub selekcjonowania swoich klientow.
Nalezy zauwazy¢, ze przedstawione powyzej stanowisko nauki prawa wy-
kroczen przejmowane jest ze starszych opracowan, powstatych przed rokiem
1989. Zwiazane jest ono rowniez z dominujagcymi w doktrynie pogladami
na temat dobra prawnie chronionego przez typ z art. 138 k.w., ktore cat-
kowicie pomijajg radykalng zmian¢ kontekstu spoteczno-ekonomicznego
oraz normatywnego, ktéra nastgpita po zmianie ustroju politycznego oraz
spoleczno-ekonomicznego po 1989 roku. W realiach gospodarki nakazowo-
-rozdzielczej istnialy catkowicie odmienne normy prawne odnoszace si¢ do

Bl Jako przyklad takich podmiotéw nalezy podaé spotki kapitalowe lub — choé¢ z pew-
nym zastrzezeniem — fundacje, do istoty ktérych nie nalezy wszak substrat osobowy,
a majatkowy.
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zasad prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej, w tym oczywiscie do zawo-
dowego $wiadczenia ustug. Zasada bylo tu urzedowe regulowanie cen, po
ktorych $wiadczono ushugi, co rodzito zjawisko wstrzymywania si¢ z wy-
konywaniem ustugi w celu wymuszenia na kliencie zaptaty ceny wyzszej
niz urzgdowa. Unormowanie z art. 138 k.w. stanowilo wowczas instrument
walki z tym zjawiskiem. Ponadto, co istotne, system prawny przed zmiana
ustroju nie zawierat unormowan odnoszacych si¢ do wolnosci gospodarczej,
w szczegblnosci do swobody umow.

Jak juz wskazatem, nie sposob dokonywac obecnie rzetelnej wykladni
unormowania wynikajacego z art. 138 k.w. bez rozpatrzenia kontekstu norma-
tywnego, w jakim ono funkcjonuje. Regulacje, ktore nalezy uwzgledni¢ przy
jego interpretacji, wynikaja przede wszystkim z Konstytucji, jak réwniez z k.c.

W pierwszej kolejnosci nalezy wige zwroci¢ uwage na art. 353! k.c.,
zgodnie z ktérym ,,strony zawierajace umowe moga utozy¢ stosunek praw-
ny wedlug swojego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty
si¢ wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspoélzycia spo-
tecznego”. Przepis ten zostat wprowadzony do k.c. ustawa nowelizujaca
z 28 VII 1990 r.'*? Jak podkresla si¢ w nauce prawa cywilnego, wyraza on
jedna z podstawowych zasad prawa zobowigzan'** — zasad¢ swobody (wol-
nosci) umow!'**. Oparta jest ona na tzw. normie kompetencji generalnej'®,
,»ha mocy ktorej podmioty prawa cywilnego maja mozliwo$¢ ustanawiania,
zmieniania i uchylania indywidualnych norm postepowania, a co za tym
idzie — tworzenia, zmiany i znoszenia konkretnych stosunkéw zobowiaza-
niowych wedlug wlasnej woli za pomoca narzgdzia, jakim jest dokonywana
wspolnie czynno$é prawna — umowa”', Zrédtem zasady swobody umoéw
jest koncepcja autonomii woli, pozwalajaca podmiotom prawa prywatnego
ksztaltowaé stosunki cywilnoprawne moca wiasnych decyzji'*’. Co istotne,
w doktrynie prawa prywatnego podkresla si¢ jednoznacznie, ze zasada swo-
body uméw przyznaje podmiotom prawa ogélng kompetencje do swobodne-
go ksztaltowania umow obligacyjnych w zakresie ich zawarcia, tresci i celu

132

Ustawa z dnia 29 VII 1990 r. o zmianie ustawy — Kodeks cywilny (Dz. U. nr 55,
poz. 321). Ustawa weszta w zycie 1 X 1990 r.

Dodajmy — prawa zobowiazan wlasciwego dla realiow gospodarki wolnorynkowe;j.
Zob. m.in. T. Wisniewski, w: Kodeks..., komentarz do art. 353! k.c, teza 1. Co do po-
jecia ,,swoboda uméw” por. takze m.in.: P. Machnikowski, Swoboda..., s. 20 i 143;
R. Trzaskowski, Granice..., s. 33-34; J. Podkowik, Wolnos¢..., s. 30-34.

Koncepcja ta zostata stworzona i rozwinigta przede wszystkim przez Z. Radwanskie-
go. Zob. J. Podkowik, Wolnosé..., s. 30.

136 J. Podkowik, Wolnosé..., s. 30-31.

137 Zob. A. Olejniczak, w: Kodeks..., komentarz do art. 353!, teza 1.

133
134

135
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umoéw, czasu trwania czy doboru kontrahenta!®. Z zasady swobody umow
wynika wiec m.in. to, ze istnieje swoboda zawarcia lub niezawarcia umowy,
a takze mozliwos$¢ swobodnego wyboru kontrahenta'*°. Nie ma ona charak-
teru nieograniczonego, co wynika wprost z brzmienia art. 353' k.c., a jej
granice wyznaczane sg przez ustawe, zasady wspolzycia spotecznego i wia-
sciwo$¢ (nature) stosunku prawnego. Powyzsze oznacza, ze w odniesieniu
do zawarcia umowy w prawie prywatnym nie istnieje okreslony generalnie
nakaz ich zawierania (takze przez osoby prowadzace w sposob profesjonal-
ny dziatalno$¢ gospodarcza, w tym polegajaca na zawodowym $wiadcze-
niu ustug), lecz — przeciwnie — ogélna kompetencja do podjecia swobodnej
decyzji, czy 1 w jakich okolicznosciach oraz z kim umowe zawrze¢. Kom-
petencja ta moze zostaé przez system prawny ograniczona poprzez wprowa-
dzenie w drodze ustawy tzw. przymusu kontraktowania, tj. nakazu zawarcia
umowy zobowigzaniowej w okres$lonych sytuacjach o okreslonej tresci'®.

Podstawowe znaczenie dla wolnosci uméw maja takze zasady konsty-
tucyjne'!. Jest to zwigzane ze zjawiskiem tzw. konstytucjonalizacji praw
podstawowych, czyli przenikania unormowan konstytucyjnych do innych
galezi systemu prawnego, w tym do prawa prywatnego'*. Jako podstawo-
we zasady konstytucyjne w tym zakresie wskazuje si¢ w nauce prawa oraz
w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego zasade wolnosci, wynikajaca
z art. 31 ust. 112 zd. 2 Konstytucji, oraz zasad¢ wolnosci dziatalnosci go-
spodarczej, wynikajacg z art. 22 Konstytucji'*. Zgodnie z art. 31 Konsty-
tucji, ,,wolno$¢ cztowieka podlega ochronie prawnej” (ust. 1), za$ ,,nikogo
nie wolno zmusza¢ do czynienia tego, czego prawo mu nie nakazuje” (ust. 2
zd. 2). Artykut 31 Konstytucji w ust. 3 wyraza takze tzw. zasade proporcjo-
nalnoéci, wskazujac, ze ,,ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyj-
nych wolnosci i praw moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy,
gdy sa konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub
porzadku publicznego, badz dla ochrony $§rodowiska, zdrowia i moralno$ci
publicznej albo wolnosci i praw innych osob. Ograniczenia te nie mogg na-
ruszac¢ istoty wolnosci i praw”. Z kolei w mysl art. 22 Konstytucji ,,ograni-
czenie wolnos$ci dziatalno$ci gospodarczej jest dopuszczalne tylko w drodze
ustawy i tylko ze wzgledu na wazny interes publiczny”.

138 A. Olejniczak, w: Kodeks..., komentarz do art. 353!, teza 1.

139 Zob. T. Wisniewski, w: Kodeks..., komentarz do art. 353!, teza 1.
140 Zob. m.in. P. Machnikowski, w: System..., t. 5, s. 445.

141 Zob. J. Podkowik, Wolnosé..., passim.

142 Zob. m.in. J. Podkowik, Wolnosé..., s. 35-52.

14 J. Podkowik, Wolnosé..., s. 79-135.



40

Mikolaj Iwanski

Jak podkreslit TK w wyroku z 29 IV 2003 r.'#:

zgodnie z jej geneza zasad¢ swobody umow nalezy widzie¢ w pierwszej ko-
lejnosci przez pryzmat wolnosci jednostki [...]. Przepisy rozdziatu 11 Konsty-
tucji formutuja ogdlne zatozenie, w mys$l ktorego ,,wolnos¢ cztowieka podlega
ochronie prawne;j”, a ,,nikogo nie mozna zmusza¢ do czynienia tego, czego pra-
wo mu nie nakazuje” (art. 31 ust. 1 i ust. 2 zd. 2 Konstytucji). Postanowienia
te najbardziej odpowiadaja cywilistycznej koncepcji autonomii woli. Bardzo
istotne jest przy tym uregulowanie konstytucyjne, zgodnie z ktérym obowia-
zek poszanowania wolnosci czlowieka ma zgodnie z art. 31 ust. 2 zd. 1 Kon-
stytucji zastosowanie nie tylko do relacji czlowieka i obywatela z panstwem
i wladzami publicznymi, ale takze do stosunkéw miedzy samymi jednostkami.
Z art. 31 ust. 11 2 Konstytucji w sposob najpetniejszy wynika, ze nie wolno
nikogo zmusza¢ do zawarcia umowy lub zakazywa¢ mu zawarcia umowy, ani
zmusza¢ do wyboru okres§lonego kontrahenta, ani narzuca¢ mu jej konkretnych
postanowien, o ile przepisy prawa nie stanowig inaczej. Ograniczenie to dotyka
wszystkich w jednakowym stopniu. Tak pojmowana wolno$¢ cztowieka, sta-
nowigca oczywiscie tylko pewna ,,czastke” sfery wolnosci cztowieka, podlega
ochronie konstytucyjne;.

Analizujac relacje pomiedzy zasadg wolnosci a zasada wolnos$ci gospo-

darczej, w wyroku z 13 IX 2005 r.'* TK stwierdzit, ze:

nakaz szanowania autonomii woli w stosunkach prywatnoprawnych wraz z zasa-
da swobody umow znajduja swoje oparcie konstytucyjne. Poszukiwa¢ go mozna
z jednej strony w zasadzie wolnos$ci kazdego cztowieka (art. 31 ust. 1), a z dru-
giej w zasadzie wolnosci gospodarczej (art. 22). Oba podej$cia sa w stosunku
do siebie komplementarne i kazde z osobna nie wystarcza samodzielnie dla
oddania znaczenia i istoty tej sfery aktywno$ci uczestnikdw obrotu prawnego.
O ile bowiem fundament aksjologiczny zasady swobody umow wspiera si¢ silnie
na zasadzie wolnosci, o tyle zasada swobody gospodarczej wyznacza bardzo wy-
raznie konieczng konstytucyjnie sfer¢ zastosowania wolnosci umow, obejmujac
nig stosunki gospodarcze. Ograniczenia wolnosci gospodarczej moga nastapic¢
tylko ze wzgledu na wazny interes publiczny. Komplementarno$¢ obu zasad
wynika z innych jeszcze racji. Wolnos¢ jednostki, przejawiajaca si¢ w wolnosci
umodw, na gruncie stosunkoéw gospodarczych bedzie zawsze silnie determinowana
przez przyjety w danym systemie model gospodarczy. Gwarancje konstytucyj-
ne udzielane modelowi spotecznej gospodarki rynkowej (art. 20) oraz wolnosci
gospodarczej (art. 22) stanowig tym samym naturalne zabezpieczenie wolnos-
ci umow realizowanej w ramach stosunkéw prywatnoprawnych. Nie istnieje

144 Syen. akt SK 24/02.
145 Sygn. akt K 38/04.
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bowiem mozliwos¢ urzeczywistnienia wolnosci gospodarczej bez wolnosci
umow. [...] Trzeba zarazem jednak pamigtac, ze wolno§é uméw wykracza poza
sfere stosunkéw gospodarczych i dlatego poszukiwanie ogoélnego oparcia dla
tej zasady w art. 31 ust. 1 (wolno$¢ cztowieka) jest takze mocno uzasadnione.

Podobne spojrzenie na kwesti¢ konstytucyjnego umocowania wolnos-
ci umoéw prezentuje si¢ w doktrynie prawa konstytucyjnego. Jak podkresla
J. Podkowik,

wolno$¢ umow jest wartoscig chroniong konstytucyjnie w ramach wolnos$ci
i praw wymienionych wprost w Konstytucji, w tym przede wszystkim ogdlnej
wolnosci cztowieka (art. 31 ust. 1 12), wolnosci dziatalno$ci gospodarczej (art. 20
i art. 22), a takze wlasnos$ci (art. 64). Ponadto znajduje ona swe uzasadnienie
w innych prawach podstawowych, w tym prawie do ochrony zycia prywatnego
i rodzinnego i prawie do decydowania o swoim zZyciu osobistym (art. 47 kon-
stytucji). Wydaje si¢ rownoczesnie przewazac poglad o pierwszenstwie ogdlnej
zasady wolnosci cztowieka jako zrédle wolnosci umoéw — w stosunku do po-
zostatych wolnosci i praw, ktore w tym kontekscie traktowane sg jako wzorce
subsydiarne'#.

Autor zauwaza przy tym, ze Konstytucja nie daje podstaw do stwierdze-
nia nieograniczonego zakresu konstytucyjnej wolnosci uméw, wskazujac na
nieobjecie tym zakresem umow o $wiadczenia obiektywnie niemozliwe do
spetnienia, ksztaltujacych sytuacje osob trzecich, determinujacych zakres
zadan i kompetencji organéw wiadzy publicznej lub uchylajacych nakazy
oraz zakazy wynikajace z powszechnie obowigzujacego prawa'’. Wskazu-
je takze, ze:

ramy, w jakich cztowiek korzysta z wolno$ci i moze domagac si¢ udzielenia mu
ochrony prawnej, wytyczaja poza tym tzw. klauzule-bariery. Sa to jednoznaczne
i niepozostawiajace odstepstw w zastosowaniu normy konstytucyjne, ktore wy-
znaczaja zakres dozwolonych prawnie zachowan podmiotéw konstytucyjnych
wolnosci i praw, a zarazem zakres ich ochrony prawnej. Maja one bezwzgledny
charakter w tym sensie, Ze s3 niepolaczalne z zasada proporcjonalnosci, a tym
samym ustawodawca nie moze od nich odstapi¢. Obowigzkiem organdow stosu-
jacych prawo jest natomiast uwzglednianie skutkoéw ptynacych z tych zakazow
dla oceny rozpoznawanych spraw indywidualnych ze stosunkéw umownych,
glownie przez prokonstytucyjng wyktadni¢ prawa'#.

146 7Zob. J. Podkowik, Wolnosé..., s. 90.
47 J. Podkowik, Wolnosé..., s. 326.
148 J. Podkowik, Wolnosé..., s. 326-327.
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Stwierdza on takze, ze:

wolnos¢ umoéw jest zasada o charakterze optymalizacyjnym. Moze w zwigzku
z tym podlegac¢ koniecznym ograniczeniom w celu zapewnienia realizacji innych
zasad (warto$ci) konstytucyjnych. Materialne i formalne przestanki ograniczania
tej wolnosci okreslaja art. 31 ust. 3 i art. 2 Konstytucji. (...) Ograniczenia te
muszg by¢ konieczne w demokratycznym panstwie z uwagi na ochron¢ wymie-
nionych w tym przepisie (i innych szczegdlnych przepisach konstytucyjnych)
warto$ci, a ponadto nie mogg narusza¢ istoty wolno$ci uméow'#.

Powyzsze rozwazania prowadza do jednoznacznego wniosku, ze w Swiet-
le zasad konstytucyjnych oraz zasad prawa prywatnego catkowicie nieade-
kwatne sg przedstawione wyzej poglady doktryny prawa wykroczen, zgodnie
z ktérymi z samej racji zawodowego swiadczenia ushug przez jaka$ osobe
spoczywa na niej generalny obowigzek zawarcia umowy, a nastepnie §wiad-
czenia ustugi na jej podstawie, a takze, iz osoba taka nie ma prawa bez uza-
sadnionej przyczyny odméwi¢ zawarcia umowy lub selekcjonowaé swoich
klientoéw. Taka wyktadnia prowadzi bowiem do catkowitego zanegowania
zasady swobody uméw (art. 353! k.c.) w jej aspekcie zwigzanym ze swo-
boda wyboru kontrahenta. Prawo prywatne przewiduje w tym zakresie da-
leko idgcg autonomi¢ woli podmiotdw stosunkow cywilnoprawnych, ktora
moze by¢ wprawdzie ograniczana, lecz te ograniczenia powinny odbywac
si¢ w drodze ustawy, przy dochowaniu wymogéw wynikajacych z konstytu-
cyjnej zasady proporcjonalnosci. Twierdzenie to jest tym bardziej uzasadnio-
ne, jesli spojrzy si¢ na omawiang kwesti¢ z perspektywy konstrukcji norm
sprzezonych. Artykul 138 k.w. nie moze stanowi¢ zroédta normy sankcjo-
nowanej, nakazujacej wszystkim podmiotom zajmujacym si¢ zawodowym
$wiadczeniem ustug do ich $§wiadczenia, bowiem z samego jego brzmienia
wynika, ze odwoluje si¢ on do jakiego$ obowiazku lezacego poza nim. Jest
to takze w pelni zgodne z powszechnie akceptowanymi poglagdami na temat
subsydiarnej roli prawa karnego w systemie prawa, a takze faktu, iz moze
ono stanowi¢ zrodlo normy sankcjonowanej jedynie w wyjatkowych wy-
padkach. Co do zasady bowiem przepisy prawa karnego dajg podstawe do
jedynie rekonstrukcji normy sankcjonujgcej, a nie normy sankcjonowane;.
Skoro zatem zadne unormowanie prawa prywatnego nie przewiduje gene-
ralnego obowigzku §wiadczenia uslug natozonego na podmioty zajmujgce
si¢ tym zawodowo, a wrecz przeciwnie — zasada swobody uméw wskazuje
na autonomi¢ woli tych podmiotoéw co do wyboru kontrahenta, to nie mozna

149 J. Podkowik, Wolnosé..., s. 328-330.
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twierdzi¢, ze obowiazek taki wyptywa z art. 138 k.w. Ponadto twierdzenie
takie catkowicie ignoruje aktualne realia ustroju spoteczno-gospodarczego,
opartego na zasadzie wolnos$ci gospodarczej (art. 22 Konstytucji RP) oraz
zasadzie wolnosci (art. 31 ust. 1 i ust. 2 zd. 2 Konstytucji RP). Nie mozna
nikogo zmusza¢ do czynienia tego, czego ustawa mu nie nakazuje. Tym sa-
mym wyktadnia prokonstytucyjna art. 138 k.w. prowadzi do jednoznacznego
odrzucenia tez prezentowanych dotychczas w doktrynie i judykaturze. Samo
zawodowe $§wiadczenie ustug nie moze wiec rodzi¢ obowiazku $wiadcze-
nia takich ustug wobec kazdego zglaszajacego si¢ klienta, bez mozliwosci
wyboru, na jakich warunkach i z kim zawrze¢ umowg, ktorej przedmiotem
jest $wiadczenie ustugi. Tym samym nalezy poszukiwa¢ innego zrddta obo-
wiazku, ktérego naruszenie spenalizowano w art. 138 k.w.

5.2. Umowa

Zgodnie z przytoczonym powyzej stanowiskiem, zaprezentowanym
w wyroku SO w Lodzi z 5 VI 2017 r., zrodtem obowigzku $wiadczenia
ustug, o ktorym mowa w art. 138 k.w., moze by¢ istniejgca uprzednio umowa
stron. Co ciekawe, taki sposob wyktadni tego unormowania nie jest kwestio-
nowany przez strony postgpowania o stwierdzenie cze¢$ciowej niezgodnosci
art. 138 k.w. z Konstytucja RP, toczacego si¢ aktualnie przed Trybunatem
Konstytucyjnym.

W moim przekonaniu, wbrew twierdzeniom zawartym w uzasadnieniu
wyroku SO w Lodzi z 26 V 2017 r., zrodtem obowigzku $§wiadczenia ustu-
gi w rozumieniu art. 138 k.w. nie moze by¢ rowniez istniejagca wczesniej
umowa stron'>, Wyktadnia taka prowadzi bowiem w istocie do tego, ze
przedmiotem ochrony art. 138 k.w. staje si¢ wykonywanie umow. Wydaje
si¢ oczywiste, ze stanowi to nadmierng ingerencj¢ prawa karnego w sto-
sunki prywatnoprawne, z naruszeniem zasady proporcjonalnosci okreslonej
w art. 31 ust. 3 Konstytucji. Co wigcej, wydaje si¢ tez naruszeniem kon-
stytucyjnej zasady rownosci (art. 32 ust. 1 Konstytucji). Omawiany przepis
chronitby bowiem w tym aspekcie tylko jedng ze stron umowy, czyli te, ktora
odmawia $wiadczenia niepieni¢znego — wykonania zobowigzania w posta-
ci ustugi. Bezkarny na gruncie tego przepisu pozostawatby za$ nieuczciwy
kontrahent, ktory odmawialby §wiadczenia wzajemnego w postaci zaplaty
za wykonang ushuge. Stosunki prywatnoprawne winny si¢ za§ cechowac —
co do zasady — poszanowaniem rownosci ich podmiotow. Wystepujace na

150 Podobnie J. Kulesza, Glosa..., s. 132.
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gruncie prawa prywatnego uprzywilejowanie w pewnych kontekstach kon-
sumentéw, majace na celu wyréwnanie ich rzeczywiscie stabszej pozycji
wobec kontrahenta, nie moze sta¢ si¢ podstawa stworzenia analogicznego
uprzywilejowania na gruncie omawianego typu wykroczenia. Bytoby to ro-
zumowanie zbyt daleko idace.

5.3. Ustawa

Wydaje si¢ oczywiste, ze zrodtem obowigzku $wiadczenia ustug moze
by¢ ustawa, pod warunkiem ze bedzie spetnia¢ formalne i materialne wymogi
takich ograniczen przewidziane w art. 31 ust. 3 Konstytucji'>'. Rozumienie
takie jest zgodne zar6wno z zasadg swobody umow, jak i konstytucyjnymi
zasadami wolno$ci oraz wolnosci gospodarczej. Wszystkie z powyzszych za-
sad przewiduja bowiem istnienie wyjatkow, o ile majg one podstawe ustawo-
wa (wymog formalny). Wymogiem materialnym wprowadzania ograniczen
wolnosci uméw jest proporcjonalno$é wprowadzanych ograniczen (art. 31
ust. 3 Konstytucji), rozumiana jako koniecznos$é, przydatnos¢ oraz propor-
cjonalnos$¢ sensu stricto. Ograniczanie wolno$ci umoéw moze mie¢ miejsce
jedynie w celu konstytucyjnie legitymowanym (m.in. ochrona bezpieczen-
stwa publicznego, porzadku publicznego, srodowiska, zdrowia, moralnos$ci
publicznej, wolnosci 1 praw innych 0séb — co dotyczy ograniczenia zasady
wolnosci, zgodnie z art. 31 ust. 3 w zw. z art. 31 ust. 1 Konstytucji — lub
ochrony waznego interesu publicznego, co dotyczy ograniczenia wolnos$ci
gospodarczej, zgodnie z art. 22 Konstytucji). Wprowadzane ograniczenia nie
moga rowniez doprowadzi¢ do zanegowania istoty wolnosci (art. 31 ust. 3
zd. 2 Konstytucji).

Jak wspomniano wyzej, system prawny przewiduje w niektorych sytu-
acjach tzw. przymus kontraktowania. Stosowany jest on przede wszystkim
jako instrument korygowania faktycznej nieréwnorzednosci pozycji poszcze-
g6lnych podmiotow!*2. Obowigzek zawarcia umowy ma przewaznie charakter
potencjalny, aktualizuje si¢ w razie zajscia okreslonych okolicznos$ci, ktore
moga polegac np. na wystgpieniu kontrahenta z okreslonym zadaniem. Na-
ruszenie takiego obowigzku, o ile jego celem jest ochrona interesow stabszej
strony obrotu (konsumenta w rozumieniu art. 76 Konstytucji), moze w moim
przekonaniu rodzi¢ odpowiedzialno$¢ z art. 138 in fine k.w. Obowiazek
taki przewiduja przyktadowo: art. 5 ust. 2 ustawy z 22 V 2003 r. o ubez-

131 Zob. I. Podkowik, Wolnosé..., s. 181-271.
152 Zob. P. Machnikowski, w: System..., s. 445.
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pieczeniach obowigzkowych, Ubezpieczeniowym Funduszu Gwarancyjnym
i Polskim Biurze Ubezpieczycieli Komunikacyjnych!®, art. 3 ust. 1 ustawy
z 15 X1 1984 r. — Prawo przewozowe'>, art. 48 ustawy z 23 XI 2012 r. —
Prawo pocztowe!, art. 7 ust. 1 ustawy z 10 IV 1997 r. — Prawo energetycz-
ne', art. 86 ustawy z 16 VII 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne'"’, art. 28
ust. 1 ustawy z 26 V 1982 r. — Prawo o adwokaturze'®, art. 22 ust. 1 ustawy
z 6 VII 1982 r. o radcach prawnych'>’.

Aktualnie gléwnym celem regulacji z art. 138 k.w. wydaje si¢ ochrona
przed aktami dyskryminacji w zakresie dostgpu do ustug. Powstaje jednak
pytanie, czy realizacja takiego celu daje si¢ ,,wtloczy¢” w jezykowe brzmienie
typu. Dotyczy to w szczego6lno$ci zrodla obowiazku §wiadczenia ushug. Jak
bowiem wspomniano, za niedopuszczalng nalezy uzna¢ wyktadnig¢, w mysl
ktorej zrodlem takim moze by¢ sam fakt zawodowego $wiadczenia ustug.
Wydaje sig, ze w pewnym, ograniczonym zakresie mozna takiego zrodta po-
szukiwa¢ w unormowaniach ustawy antydyskryminacyjnej. Za szczegdlnie
istotny w tym zakresie nalezy uznac art. 6 ustawy, zgodnie z ktéorym ,,za-
kazuje si¢ dyskryminacji oséb fizycznych ze wzgledu na pteé, rase, pocho-
dzenie etniczne lub narodowo$¢ w zakresie dostepu i warunkéw korzystania
z zabezpieczenia spolecznego, ustug, w tym ustug mieszkaniowych, rzeczy
oraz nabywania praw i energii, jezeli sg oferowane publicznie”. Z brzmie-
nia, a takze celu tego unormowania wynika jasno, ze poza oddzialywaniem
o charakterze wertykalnym'®’, ma ono takze oddziatywanie horyzontalne!'¢'.
W zakresie ,,dostgpu do ustug, w tym ustug mieszkaniowych, rzeczy oraz
nabywania praw i energii, jezeli sa oferowane publicznie”, zakaz, o ktérym
mowa w art. 6 ustawy, powinien by¢ rozumiany jako ograniczenie swobody
umow w zakresie zawarcia umowy, w szczeg6lnosci wyboru kontrahenta.
Powyzsze oznacza, ze podmiot oferujacy publicznie ustugi nie ma mozli-
wosci dokonania wyboru kontrahenta w oparciu o posiadang przez niego
ceche dyskryminacyjna, okre§long w art. 6 ustawy antydyskryminacyjne;j.

153 Tekst jedn. Dz.U. z 2016 r., poz. 2060 ze zm.

154 Tekst jedn. Dz.U. 2017 r., poz. 1983.

155 Tekst jedn. Dz.U. z 2017 1., poz. 1481 ze zm.

156 Tekst jedn. Dz.U. z 2017 r., poz. 220.

157 Tekst jedn. Dz.U. z 2017 r., poz. 1907 ze zm.

138 Tekst jedn. Dz.U. z 2017 r., poz. 2368 ze zm. Warto przy tym zauwazy¢, ze w przypad-
ku adwokatow i radcow prawnych obowiazek swiadczenia ustug prawnych jest takze
znaczaco doprecyzowywany przez regulacje korporacyjne o charakterze etycznym.

159 Tekst jedn. Dz.U. z 2017 1., poz. 1870 ze zm.

160 Tj. na styku pafistwo — jednostka.

161 Czyli jednostka — jednostka.
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W przepisie tym ustawodawca ustanowit zamknigty katalog tzw. przyczyn
dyskryminacyjnych. Sa nimi: pte¢, rasa, pochodzenie etniczne, narodowosc.
Oznacza to, ze nierowne traktowanie oséb fizycznych w dostepie do ustug
z innych wzgledow (np. niepelnosprawnos¢, wiek, orientacj¢ seksualna,
wyznanie lub bezwyznaniowo$¢) nie jest zakazane przez art. 6 ustawy an-
tydyskryminacyjnej. Wystgpujaca na gruncie ustawy antydyskryminacyjnej
zasada odwroconego ciezaru dowodu (art. 14) powoduje za§ w praktyce, ze
to na podmiocie oferujacym ustuge spoczywaé bedzie obowiazek wykaza-
nia, ze dokonany przez niego wybor kontrahenta nie byl oparty na posia-
danej przez niego cesze dyskryminacyjnej. Zakaz nierownego traktowania
rozumie¢ wiec nalezy m.in. jako zakaz odmowy zawarcia umowy, o ile jej
przyczyng bedzie jedna z przyczyn dyskryminacyjnych.

W moim przekonaniu naruszenie zakazu z art. 6 ustawy dyskrymina-
cyjnej jest penalizowane przez art. 138 k.w. Takiej interpretacji nie sprze-
ciwia si¢ prokonstytucyjna wyktadnia zasad konstytucyjnych. Pozwala na
to w szczego6lnosci zasada proporcjonalnosci (art. 31 ust. 3 Konstytucji).
Wprowadzenie penalizacji jest konieczne ze wzgledu na ochrong godnosci
0sOb narazonych na nieréwne traktowanie. Nieskutecznos$¢ srodkow o cha-
rakterze cywilnoprawnym wykazat w sposob przekonujacy Rzecznik Praw
Obywatelskich w przedstawionym wyzej stanowisku w postepowaniu przed
Trybunatem Konstytucyjnym o sygn. akt K 16/17.

Wyktadni takiej nie sprzeciwiajg si¢ takze wzgledy natury jezykowe;.
Wprawdzie art. 138 k.w. w swej warstwie leksykalnej mowi wprost o ,,0bo-
wigzku §wiadczenia uslugi”, jednak w przedstawionym wyzej kontekscie
normatywnym jasne jest, ze naruszenie tego obowigzku bedzie stanowic¢
bezposredni skutek naruszenia zasady réwnego traktowania w dostgpie do
powszechnie oferowanych ustug, polegajacego na odmowie zawarcia umo-
wy, ktorej przedmiotem bedzie Swiadczenie ustugi ze wzgledu na posiadang
przez kontrahenta cechg dyskryminacyjna.

Warto w tym kontek$cie wskaza¢ na zakres zastosowania zakazu prze-
widzianego przez art. 6 ustawy antydyskryminacyjnej. Przede wszystkim
zatem ogranicza ona podmiotowy zakres ochrony do oséb fizycznych.
Ponadto dotyczy wylacznie ustug oferowanych publicznie. Poza tym wy-
ktadnia zakazu z art. 6 ustawy musi uwzgledniaé¢ szeroki katalog wytaczen
ustawowych przewidzianych w art. 5 ustawy!'®%, Stosujac typ z art. 138 k.w.,

12 'W odniesieniu do ustug oferowanych publicznie znaczenie maja tylko niektore z wy-
faczen, okreslone w art. 5 pkt 1, 3 i 4 1 5 ustawy antydyskryminacyjnej. Zakaz dys-
kryminacji nie dotyczy wigc w tym zakresie: 1) sfery zycia prywatnego i rodzinnego
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trzeba mie¢ na wzgledzie powyzsze ograniczenia, zatem nie nalezy go inter-
pretowac¢ w sposob zakresowo szerszy niz z ich uwzglednieniem.

Zakaz nieréwnego traktowania ze wzgledu na okreslone w ustawie przy-
czyny dyskryminacyjne nalezy ponadto interpretowac w ten sposob, ze juz
na gruncie normy sankcjonowanej ustawodawca zakazat takiego zachowania
wylacznie z okre$long strong podmiotowa, ktorg na gruncie prawa karnego
okreslilibysSmy jako zamiar bezposredni kierunkowy — zakazane jest tylko
takie nierdwne traktowanie, ktore wynika z negatywnego stosunku spraw-
cy do grupy, w ramach ktérej funkcjonuje pokrzywdzony. Rzadka sytuacja,
w ktdrej juz na gruncie normy sankcjonowanej przesagdzona zostala kwestia
strony podmiotowej (zwykle jest ona elementem normy sankcjonujgcej).
Oczywiscie okolicznos$ci te musimy uwzgledni¢ przy wyktadni art. 138 k.w.,
ktory to czyn w tym zakresie mozna popeti¢ jedynie z zamiarem bezpo-
$rednim kierunkowym.

Podsumowujac te czgs$¢ rozwazan, uwazam, ze we wskazanym powyze;j,
$cisle ograniczonym zakresie, unormowania art. 6 ustawy antydyskrymina-
cyjnej moga stanowi¢ podstawe zrodta obowiazku swiadczenia ustug, ktorego
naruszenie spenalizowano w art. 138 in fine k.w. Wypada jednak zauwazy¢,
ze zakres ten jest bardzo waski, co rodzi zasadnicze pytanie: czy zrodet ta-
kiego obowiazku mozemy poszukiwac takze w Konstytucji, w szczegdlnosci
w jej art. 32 ust. 2.

5.4. Artykul 32 ust. 2 Konstytucji RP

Zgodnie z art. 32 ust. 2 Konstytucji ,,nikt nie moze by¢ dyskrymino-
wany w zyciu politycznym, spotecznym lub gospodarczym z jakiejkolwiek
przyczyny”. Juz pobiezna lektura tego unormowania rodzi dwa wnioski. Po
pierwsze, posiada ono znacznie szerszy zakres zastosowania niz art. 6 ustawy
antydyskryminacyjnej (nie wprowadza bowiem zamknigtego katalogu cech
dyskryminacyjnych, lecz zakazuje aktow dyskryminacji ,,z jakiejkolwiek
przyczyny”). Po drugie, nie przewiduje on — przynajmniej na pierwszy rzut

oraz czynnosci prawnych pozostajacych w zwiazku z tymi sferami; 3) swobody wy-
boru strony umowy, o ile tylko nie jest oparty na plci, rasie, pochodzeniu etnicznym
lub narodowosci; 4) ustug edukacyjnych w zakresie dotyczacym odmiennego trakto-
wania ze wzgledu na ple¢; 5) odmiennego traktowania ze wzgledu na pte¢ w dostgpie
i warunkach korzystania z ustug, rzeczy oraz nabywania praw lub energii, jezeli ich
zapewnienie wylacznie lub glownie dla przedstawicieli jednej pici jest obiektywnie
i racjonalnie uzasadnione celem zgodnym z prawem, a $rodki stuzace realizacji tego
celu sg whasciwe i1 konieczne.
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oka — jakichkolwiek wyjatkéw, znéw inaczej niz art. 6 ustawy antydyskry-
minacyjnej. Przynajmniej potencjalnie wydaje sie wiec, ze zakaz ten moze
stanowi¢ atrakcyjng podstawe obowigzku, ktorego naruszenie spenalizo-
wano w art. 138 k.w. Bez watpienia w kwestii jego celu, a wigc ochrony
przed dyskryminacjg, jest on konstytucyjnie legitymowany, moze wigc by¢
uzasadnieniem penalizacji. Pozostaje zatem jedynie pytanie, czy tak ogdlnie
sformutowany zakaz, jak ten z art. 32 ust. 2 Konstytucji, moze by¢ zrodtem
normy sankcjonowanej, ktorej naruszenie penalizowane jest w przepisie wy-
razajagcym typ czynu zabronionego pod grozbg kary.

Pozytywna odpowiedz na to pytanie zalezy od zaakceptowania tezy
o horyzontalnym dziataniu art. 32 ust. 2 Konstytucji. Coraz $§mielej przebija
si¢ ona w nauce prawa konstytucyjnego, a takze w orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego!s. Nalezy jednak przyzna¢, ze Trybunat Konstytucyjny nie
zajmuje w tym zakresie konsekwentnego stanowiska!®, natomiast wydaje
si¢ ono dominowa¢ w doktrynie prawa konstytucyjnego.

Trybunat Konstytucyjny nie stangt jak do tej pory przed kwestia, czy
zakaz dyskryminacji z art. 32 ust. 2 Konstytucji ma swdj wymiar horyzon-
talny. Kwestia ta podnoszona jest natomiast w pisSmiennictwie. Zdaniem
J. Podowika zakaz dyskryminacji ma charakter horyzontalny, tj. obowiazuje
takze w relacjach migdzy jednostkami'®>. Wedtug niego zakaz ten jest re-
gulg niepozostawiajgca odstepstw w jej stosowaniu — ma on charakter tzw.
klauzuli-bariery. Oznacza to, ze nie podlega wartosciowaniu przez pryzmat
art. 31 ust. 3 Konstytucji. Tym samym prawa i wolno$ci innych podmiotow
prawa (w tym wolnos$¢ oraz wolno$¢ gospodarcza) zawsze ,,ulegaja” regule
wynikajacej z art. 32 ust. 2. Autor wskazuje, ze konstytucyjny zakaz dyskry-
minacji wyznacza granice wolnosci umow w zakresie nabywania i §wiad-
czenia ustlug masowych, do ktérych mozna zaliczy¢ m.in. dostawe wody

163 Szeroko na temat kwestii horyzontalnego oddziatywania praw konstytucyjnych pisze:

M. Florczak-Wator, Horyzontalny..., passim; M. Florczak-Wator, Rola..., s. 13-30;

M. Florczak-Wator, Horyzontalne..., passim; P. Tuleja, W. Biatogtowski, Problem...,

s. 79-90; J. Podkowik, Problem..., s. 91-114; A. Sobczyk, Problem...,s. 115-128; J. Cia-

pata, Horyzontalny..., s. 129-148; P. Czarny, Konstytucyjne..., s. 165-182.

Zob. P. Tuleja, W. Biatoglowski, Problem..., s. 79-70, zwlaszcza przywotane tam

orzecznictwo TK.

165 J. Podkowik, Wolnosé..., s. 170-174. Podobnie rzecz ujmuja takze: M. Florczak-Wator,
Horyzontalny..., s. 352; M. Masternak-Kubiak, Prawo..., s. 136; K. Wojtyczek, Hory-
zontalny..., s. 243; M. Safjan, Efekt..., s. 316; M. Zubik, Rownos¢...; P. Winczorek, Ko-
mentarz..., s. 87. Przeciwne stanowisko, ograniczajace adresata zakazu dyskryminacji
z art. 32 ust. 2 Konstytucji do wladz publicznych, prezentuja W. Borysiak i L. Bosek,
w: Konstytucja..., Nb. 100 i 116 do art. 32.
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i energii, nabywanie produktow spozywczych, biletow do kina i teatru czy
korzystania z restauracji. Nalezy przy tym mie¢ na uwadze, ze ta sfera obrotu

charakteryzuje si¢ daleko posunigta anonimizacja adherentow. Ich przymioty
osobiste nie maja z reguly znaczenia z punktu widzenia intereséw drugiej strony,
a takze nalezytego wykonania umowy. Tym bardziej trudno byloby racjonalnie
uzasadni¢ nier6wne traktowanie jednostek oparte na ich cechach osobowych,
jezeli nie jest racjonalnie usprawiedliwione. Dobra te nalezg jednoczesnie do
elementarnych oraz niezbednych dla godnej egzystencji cztowieka w spote-
czenstwie. Stad nalezatoby przyjmowac, ze ilekro¢ dany podmiot decyduje si¢
wystgpowacé w obrocie, $wiadczac ustugi masowe tego rodzaju, nie moze, po-
wolujac si¢ na wolno$¢ uméw, podejmowaé subiektywnych wyborow odnosnie
do wejscia w stosunek umowny, jego zakonczenia i uksztattowania jego tresci.
Granicg tak rozumianej wolno$ci uméow jest wiasnie zakaz dyskryminacji'®®.

Nieco inaczej na kwestie limitacji zakazu dyskryminacji spogladaja
W. Borysiak i L. Bosek, wskazujgc na konstytucyjng mozliwo$¢ wprowa-
dzenia wyjatkow od zasady rownego traktowania, przy spetnieniu nastepu-
jacych warunkow:

1) relewantno$¢ charakteru zréznicowania,
2) proporcjonalno$¢ argumentoOw przemawiajacych za wprowadzeniem
zrdznicowania,

3) istnienie konstytucyjnych argumentéw za zréznicowaniem'¢’.

Warto zwrdci¢ uwage na fakt, iz w orzecznictwie sagdow cywilnych
pojawit si¢ w ostatnim czasie judykat'®®, w ktorym przyjeto, ze ,,odmowa
umozliwienia pokrzywdzonemu wejscia do lokalu z uwagi na jego romskie
pochodzenie etniczne stanowi naruszenie jego dobra osobistego, jakim jest
jego prawo do godnosci osobistej (art. 23 k.c.)”. W uzasadnieniu Sad Ape-
lacyjny w Poznaniu wskazal, ze zakaz dyskryminowania z uwagi na pocho-
dzenie etniczne i narodowe wynika nie tylko z art. 32 Konstytucji i norm
ustawowych, ale tez nalezy wregcz do podstawowych zasad funkcjonowania
wspolczesnego, nowoczesnego spoleczenstwa i panstwa. Osoba prowadzaca
lokal nie moze skutecznie powotywac si¢ na uprawnienie do wprowadzenia
tego typu ograniczen dostgpnosci do lokalu, wynikajace z jej prawa wlasnos-
ci. Prawo to nie ma charakteru absolutnego. Osoba decydujaca si¢ na pro-
wadzenie dziatalnos$ci gospodarczej w przestrzeni publicznej ma obowiagzek

166 J. Podkowik, Wolnosé..., s. 172.
167 Zob. W. Borysiak, L. Bosek, w: Konstytucja..., Nb. 120121 do art. 32.
18 'Wyrok SA w Poznaniu z 29 II 2012 r., I ACa 1162/11.
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stosowania si¢ do funkcjonujacych tu regut i zasad postgpowania, do ktorych
nalezy m.in. zakaz dyskryminacji.

Konsekwencja pogladu o horyzontalnym obowiazywaniu konstytucyj-
nego zakazu dyskryminacji w zakresie ustug masowych mogtaby by¢ pena-
lizacja jego naruszenia przez art. 138 k.w.

Podobnie jak w przypadku zakazu z art. 6 ustawy antydyskryminacyj-
nej, art. 32 ust. 2 Konstytucji wystawia zakaz, ktory juz na gruncie normy
sankcjonowanej wprowadza ograniczenie strony podmiotowej wylacznie
do zamiaru bezposredniego kierunkowego. Dyskryminacja polega bowiem
zawsze na zachowaniu podejmowanym ze wzgledu na posiadanie przez
pokrzywdzonego okreslonej cechy osobowej. Roznica z art. 6 ustawy anty-
dyskryminacyjnej bytoby tu jednak to, ze w przeciwienstwie do tego unor-
mowania, nie ma w regulacji konstytucyjnej zamknietego katalogu przestanek
konstytucyjnych.

Ze wzgledu na $ciste powigzanie zakazu dyskryminacji z zasada po-
szanowania godnosci ludzkiej, w moim przekonaniu takze w przypadku
naruszenia zasady konstytucyjnej, penalizacji winny podlega¢ jedynie akty
dyskryminacji skierowane bezposrednio przeciwko osobom fizycznym. Ak-
tualnos¢ w tym zakresie zachowuja wywody dotyczace art. 6 ustawy anty-
dyskryminacyjne;j.

Teza o konstytucyjnym zrodle obowiazku $wiadczenia ustug jest jednak
wysoce kontrowersyjna. Kwestia ta nie jest przesadzona w judykaturze ani
doktrynie prawa konstytucyjnego, ponadto watpliwosci rodzi poglad o abso-
lutnym charakterze art. 32 ust. 2 Konstytucji, niepodlegajacy zdaniem J. Pod-
kowika, zadnym wyjatkom.

Penalizacja dyskryminacji moze rodzi¢ takze problemy w procesie sto-
sowania prawa — w zasadzie prowadzi ona bowiem do odwrdcenia cigzaru
dowodu. W praktyce po wykazaniu aktu nierownego traktowania to na dys-
kryminujacym (obwinionym z art. 138 k.w.) spoczywalby cigezar dowodu,
ze przyczyng tego traktowania nie byla cecha osobowa pokrzywdzonego
(np. orientacja seksualna albo wyznanie). Paradoksalnie, prowadzi¢ to moze
do wigkszej hipokryzji w spoleczenstwie — osoba dyskryminujaca nie bedzie
mogla ,,stana¢ z otwarta przyltbica”, lecz nierowne traktowanie uzasadnia¢
bedzie falszywymi, rzekomo racjonalnymi powodami. By¢ moze jest to jed-
nak cena, ktorg warto zaptaci¢ — wszak akty dyskryminacji naruszajg godnos¢
ludzka. Za penalizacja przemawiajg zatem w moim przekonaniu mocniejsze
argumenty natury konstytucyjne;.
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6. Uzasadniona przyczyna odmowy Swiadczenia ustugi

W dalszej kolejnosci analizie nalezy podda¢ kwesti¢, w jaki sposob na
gruncie art. 138 k.w. rozumie¢ nalezy pojecie ,,uzasadniona przyczyna odmo-
wy $wiadczenia ustugi”. Rowniez te rozwazania musza uwzglednia¢ przed-
stawione wczesniej zatozenia dotyczace prokonstytucyjnej wyktadni prawa.

W pierwszej kolejnosci nalezy przy tym zauwazy¢, ze poza zakresem tego
pojecia, wbrew twierdzeniom w zasadzie catej doktryny prawa wykroczen,
pozostawac¢ musza wzgledy natury technicznej, a takze ekonomicznej. Jest
tak z tego powodu, ze odmowa zawarcia umowy, a nastgpnie $wiadczenia
na jej podstawie ushugi z takich racji, jest w pelni dozwolona przez zasadg
swobody umow, a zatem nie jest takze penalizowana. Nie istnieje bowiem,
jak ustalono wyzej, powszechny obowigzek 0sob zajmujacych si¢ zawodo-
wo $§wiadczeniem ustug ich $wiadczenia. Jezeli wigc osoba zajmujaca si¢
zawodowo $wiadczeniem ustug nie realizuje ustugi i czyni to z opisanych
wyzej powodow, nie realizuje znamion wykroczenia z art. 138 k.w. Otwarte
pozostaje jednak pytanie, czy istnieja jakiekolwiek ,,uzasadnione przyczyny”,
ktore moglyby usprawiedliwia¢ naruszenie przez sprawce zakazu dyskrymi-
nacji (obojetnie, czy ustawowego, czy konstytucyjnego)?

Nalezy tu zauwazy¢, ze ustawodawca postuzyt si¢ w art. 138 k.w. kate-
gorig otwartg 1 ocenng; pojecie ,,uzasadnionej przyczyny” stanowi przyktad
klauzuli generalnej. Okoliczno$¢ ta winna kierowac interpretatora na anali-
z¢ wartos$ci o charakterze konstytucyjnym, jak wskazuje si¢ bowiem trafnie
w doktrynie prawa konstytucyjnego, klauzule generalne sg instrumentem,
za posrednictwem ktorego wartosci konstytucyjne powinny przenika¢ do
systemu prawa'®’.

W przedmiotowej kwestii powsta¢ moze zatem konflikt wartosci konsty-
tucyjnych — wolno$ci sumienia i religii z jednej strony oraz zakazu dyskry-
minacji z drugiej. Przypomnie¢ przy tym wypada, ze w ocenie SO w Lodzi,
zawartej w uzasadnieniu wyroku z 26 V 2017 r., konflikt ten nalezy rozwigzac
jednoznacznie, przywiagzujac wyzszg wage do kwestii zakazu dyskryminacji.

Problem powyzszy jest zwigzany z kwestig tzw. klauzuli sumienia. Pro-
blematyke klauzuli sumienia badat TK w wyroku z 7 X 2015 r.'7°, wskazujac,
ze 0 poszanowaniu wolnosci sumienia mozna mowic¢ wtedy, gdy zapewnio-
na jest wolnos¢ przyjmowania przez dang osobe¢ zespolu pogladow i regut
moralnych, filozoficznych, religijnych i spolecznych i postgpowania zgodnie

169 Zob. M. Florczak-Wator, Horyzontalny..., s. 173—181.
170 Sygn. akt K 12/14.
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z nimi; zmuszanie do dziatan sprzecznych z sumieniem stanowiloby naru-
szenie niezbywalnej godnosci cztowieka. Wedtug TK prawo do sprzeciwu
sumienia wyptywa wprost z Konstytucji i jest pierwotne w stosunku do jego
ograniczen (np. ustawowych). Prawo lekarza, jak kazdej innej osoby, do
powstrzymania si¢ od dziatan sprzecznych z wlasnym sumieniem wyplywa
wprost z wolno$ci gwarantowanej przez Konstytucje.

Nieco bardziej ograniczony charakter klauzuli sumienia przyjmowany
jest w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka.

Nalezy tez wspomnie¢, ze bardzo podobne problemy, zwigzane z kon-
fliktem zakazu dyskryminacji z wolno$cig sumienia i religii oraz wolno$cia
stowa, stanowily badz stanowig aktualnie przedmiot postgpowania przed sa-
dami Kanady, Wielkiej Brytanii i Stanéw Zjednoczonych (sprawy Brockie
v. Dillinger, Bull & Bull v. Hall & Preddy oraz Masterpiece Cakeshop Ltd.
et. al. v. Colorado Civil Rights Commission et. al.). Warto przy tym zauwa-
zy€, ze w sprawach zakonczonych wyrokami (Brockie oraz Bull & Bull)
analiza dokonywana przez sady miata charakter konkretno-indywidualny,
bardzo silnie zakorzeniony w realiach konkretnych stanow faktycznych. Jest
to oczywiscie wynik specyfiki anglosaskiego modelu tzw. rozproszonej kon-
troli konstytucyjnosci prawa. W moim przekonaniu podejscie takie jest pra-
widlowe i powinno w znacznie wickszym stopniu znajdowaé zastosowanie
takze w orzecznictwie polskich sagdéw powszechnych. Dobrym przyktadem
sytuacji, w ktorym taki model mogltby zafunkcjonowaé, jest wlasnie kazus
todzkiego drukarza.

W mojej ocenie wszelkie konflikty wartosci konstytucyjnych powinny
by¢ dokonywane ad casu, zuwzglednieniem argumentacji silnie zakorzenio-
nej w realiach stanu faktycznego konkretnej sprawy. W tym sensie daleko
mi do absolutyzujacego pogladu J. Podkowika, dajacego prymat zakazowi
dyskryminacji nad innymi warto§ciami konstytucyjnymi wlasciwie w kaz-
dej sytuacji. Niewiele jest wartosci konstytucyjnych, ktore majg charakter
absolutny, bezwyjatkowy, i w moim przekonaniu zakaz dyskryminacji nie
jest jedng z nich. Okolicznos¢ t¢, co warto odnotowac, zauwaza ustawo-
dawca, zar6wno na poziomie krajowym, jak i europejskim. Ustanawiane
normatywne zakazy aktéw dyskryminacji zawsze sg bowiem opatrzone pew-
nymi wyjatkami, czesto zwiazanymi z kwestiag wlasnie wolnosci sumienia
i wyznania'’!. W konsekwencji jestem zdania, ze zaréwno zakaz dyskry-
minacji (art. 32 ust. 2 Konstytucji), jak i zasada wolnos$ci sumienia i religii

M Tytulem przykladu mozna wymieni¢ wyjatki od zakazu dyskryminacji w zatrudnieniu,
takze w prawie unijnym, odnoszace si¢ do kosciotow i zwiazkéw wyznaniowych.
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(art. 53 ust. 1 Konstytucji) nie powinny by¢ traktowane w sposob absolutny
i nalezy podja¢ probe ich wywazenia. Wywazenie to jest jednak niemozli-
we do dokonania w sposob abstrakcyjny i trzeba go dokonywac ad casu.
Poniewaz konflikt tych warto§ci ma wymiar horyzontalny, a nie wertykal-
ny, wazenie to w realiach konkretnej sprawy ze swej istoty musi polegac
na catkowitej odmowie uwzglednienia interesu jednej strony, wynikajacego
z jednej z tych wartosci, na rzecz interesu drugiej strony, wynikajacego z war-
tosci drugiej. Jak zauwaza si¢ na gruncie doktryny prawa konstytucyjnego,
mechanizm wazenia wartosci konstytucyjnych oparty na zasadzie propor-
cjonalnosci zdecydowanie bardziej nadaje si¢ do zastosowania w relacjach
wertykalnych niz horyzontalnych. W mojej ocenie okolicznos$¢ ta w jeszcze
wigkszym stopniu uzasadnia tez¢ o niemozliwosci abstrakcyjnego wywazenia
warto$ci pozostajacych w konflikcie. Za poszczegdlnymi warto$ciami stoja
bowiem zazwyczaj, zwlaszcza w spoteczenstwie pluralistycznym, konkret-
ne grupy spoteczne, réznigce si¢ Swiatopogladem, pogladami politycznymi,
doswiadczeniem zyciowym, wyznaniem, klasa spoteczna, ptcig itd. Abstrak-
cyjne rozstrzyganie konfliktow wartosci prowadzito bowiem do permanent-
nego niezadowolenia ,,przegranej” grupy, ktdra stopniowo mogtaby czu¢ si¢
coraz bardziej wyalienowana ze spoteczenstwa. Dla zachowania spdjnosci
spotecznej bardziej wartoSciowe wydaje si¢ wiec rozstrzyganie takich kon-
fliktow na poziomie spraw konkretno-indywidualnych Iub tez w sposdb
mozliwie kompromisowy!'”2.

Powyzsze okoliczno$ci powoduja, ze proba podania abstrakcyjnych regut
wywazenia tych warto$ci jest bardzo trudna. Pewna pomoc moze tu stanowic¢
ogolna teoria podejmowania decyzji przez spoteczenstwo zaproponowana
przez filozofa Johna Rawlsa!”, zgodnie z ktorag wyboru warto$ci spotecznych
nalezy dokonywac ,,za zastong niewiedzy”, tzn. w sytuacji, gdyby czlonko-
wie spoteczenstwa nie wiedzieli, jakg pozycje zajma w spoteczenstwie, jaka
beda mie¢ ple¢, wiek, klase spoteczng, wyznanie, poglady polityczne itd.
Patrzac z tej perspektywy mozna zaja¢ stanowisko, ze wywazenie analizo-
wanych, pozostajacych konflikcie wartosci zaleze¢ winno od dwoéch czyn-
nikoéw: charakteru zadanej ustugi (a zatem jak gleboko wkraczalaby ona
w osobiste przekonania wykonujacego ustuge) oraz rozmiaru negatywnych
nastgpstw dla osoby dyskryminowanej oraz grupy, w ramach ktorej funk-
cjonuje. W tym kontekscie im dana ustuga ma wigksze znaczenie dla osoby
chcacej jg uzyskac i im trudniej jest ona dostgpna, przewage winien uzyskac

172 Czego przyktadem moze by¢ w Polsce tzw. kompromis aborcyjny.
173 Zob. I. Rawls, Teoria..., s. 190-198.
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zakaz dyskryminacji. W sytuacji, gdy wykonanie ustugi w sposob gleboki
naruszatoby sumienie osoby udzielajacej ushugi, przewage ma wolnosc su-
mienia i religii, a powolanie na nig w takim przypadku moze by¢ uznane
za uzasadniong przyczyne. Istotne znaczenie ma w mojej ocenie fakt, czy
pokrzywdzonym aktem dyskryminacji jest osoba fizyczna czy tez podmiot
zbiorowy — w tym drugim przypadku cigzko wszak mowi¢ o bezposrednim
naruszeniu zasady godnosci ludzkiej przez akt dyskryminacji.

W moim przekonaniu, w stanie faktycznym analizowanym przez SO
w Lodzi w wyroku z 26 V 2017 r., na obwinionym nie spoczywat obowiazek
$wiadczenia ustugi poligraficznej na rzecz fundacji promujacej prawa osob
homoseksualnych. Przemawia za tym, moim zdaniem, kilka okolicznosci.
Po pierwsze, zleceniodawca byl podmiot zbiorowy, a nie osoba fizyczna,
godnos¢ ktorej ucierpiataby w sposob bezposredni przez akt dyskryminacji.
Po drugie, zadana ustuga wkraczata w sfer¢ zwigzang ze $wiatopogladem
swiadczacego ustuge. Byla bowiem zwiazana z ulatwieniem kierowania
przez fundacje do sfery publicznej wypowiedzi o charakterze polityczno-
-spotecznym, z ktorymi potencjalny ustugodawca gieboko sie¢ nie zgadzat
ze wzgledow $swiatopogladowych. Po trzecie, zadana ustuga nie stanowi-
fa ustugi deficytowej, do ktorej dostep rynkowy byt w jakikolwiek sposdb
utrudniony — pokrzywdzona fundacja bez wigkszych trudnosci mogta uzy-
ska¢ do niej dostep u innego $wiadczeniodawcy. Oczywiscie w mojej ocenie
rozstrzygniecie powinno by¢ doktadnie takie samo, gdyby osoba obwiniona
byl drukarz odmawiajacy druku plakatow na rzecz fundacji zajmujacej si¢
ochrong zycia poczgtego.

7. Zakonczenie

W mojej ocenie przedstawiony problem stanowi ciekawy przyktad ,,prze-
nikania” aksjologii konstytucyjnej i konfliktow wartosci z nig zwigzanych na
poziom prawa karnego sensu largo. Zasygnalizuje jedynie w tym miejscu,
ze nie sposob nie zauwazy¢, ze przydawanie art. 138 k.w. antydyskrymina-
cyjnego charakteru stanowi swoistg ,,proteze”, wynikajaca z luki ustawowej
w zakresie wprowadzenia ,,z otwarta przytbica” do polskiego systemu praw-
nego penalizacji aktow dyskryminacji. Do czasu wypetnienia tej luki oma-
wiana regulacja pozostaje jednak jedynym $rodkiem przewidujacym sankcje
za tego typu zachowania, wydaje si¢ wiec, ze powinna by¢ stosowana, choc¢
z ostrozno$cia i zachowaniem warunkow, ktore zostaty zaakcentowane w ni-
niejszym opracowaniu.
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