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Odpowiedzialno$¢ za odmowe §wiadczenia ustugi
(art. 138 Kodeksu wykroczen) na tle kolizji zasad konstytucyjnych.
Rozwazania na kanwie kazusu 16dzkiego drukarza

o styku prawa karnego sensu largo oraz prawa konstytucyjnego

I. Uwagi wstepne.

Niniejszy artykut dotyczy¢ bedzie kontrowersyjnej w ostatnim czasie kwestii
odpowiedzialnos$ci za odmowe §wiadczenia ustugi, przewidzianej w art. 138 ustawy z dnia 20
maja 1971 r. - Kodeks wykroczen'. Przedmiotem opracowania bedzie druga czeéé
unormowania zawartego w tym przepisie, stanowigca o odpowiedzialnosci osoby zajmujacej
si¢ zawodowo $wiadczen ushug, ktéra umyslnie bez uzasadnionej przyczyny odmawia
$wiadczenia, do ktérego jest obowiazana’. Podstawa do rozwazafh bedzie tzw. kazus

todzkiego drukarza®, ktory spotkat sic z wyjatkowym zainteresowaniem opinii publicznej,

" Tekst jedn. Dz. U. 2018 r., poz. 618, w dalszej czeéci tekstu przywotywana jako ,k.w.”.

? Poza zakresem rozwazan pozostanie natomiast poczatkowa cze$é unormowania zawarta w typie z art. 138 k.w.,
stanowigca o odpowiedzialnosci takiej osoby za zadanie i pobieranie za $wiadczenie zaplaty wyzszej od
obowiazujace;j.

? Sprawa zakonczona prawomocnym wyrokiem skazujacym Sadu Okregowego w Lodzi z dnia 26 maja 2017 r.,
sygn. akt V Ka 557/17, Lex nr 2301814.



politykow, a takze publicystki prawniczej’. Sytuacja, w ktorej sprawa sadowa, ktora dotyczy
odpowiedzialno$ci za wykroczenie, staje si¢ przedmiotem takiej cieckowosci, jest niezwykle
rzadka. Wykroczenia ze swej istoty s3 bowiem czynami drobnymi, o niewielkim stopniu
spotecznej szkodliwosci. Wydaje si¢, ze przyczyna tego zainteresowania jest ewidentny
konflikt wartos$ci, ktory ujawnit si¢ na gruncie tego kazusu. Po jednej stronie tego sporu stangt
bowiem zakaz dyskryminacji, po drugiej za§ wolno$¢, w réznych jej aspektach (wolnosci
osobiste], gospodarczej, sumienia 1 wyznania). Prosta, jak mogloby si¢ wydawac, sprawa
wykroczeniowa, stala sic nagle trudnym przypadkiem®, do prawidlowego rozstrzygniecia
ktorej nalezy siggnacé po rozwazania z zakresu prawa konstytucyjnego. Co ciekawe, podobne
w charakterze sprawy, toczyly si¢ w przeszlosci badz toczg si¢ aktualnie w innych panstwach,
nierzadko budzac réwniez ogromne zainteresowanie 1 stajac si¢ przedmiotem rozstrzygniec¢
wydawanych przez najwyzsze instancje wymiaru sprawiedliwosci®. Rowniez sprawa
t6dzkiego drukarza rozstrzygnieta zostanie przez Sad Najwyzszy’. Stata si¢ takze przyczyna
whniosku Prokuratora Generalnego do Trybunatu Konstytucyjnego® o stwierdzenie czesciowej

niezgodnosci art. 138 k.w. z Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.’

Y Zob. m. in..  Drukarz  odmowil  ustug  fundacji  LGBT. Przegral  w  sqdzie,
http://lodz.wyborcza.pl/lodz/7,35136,21869181,drukarz-odmowil-uslug-fundacji-lgbt-sad-uznal-go-
winnym.html (dostgp w dniu 20.04.2018 r.); K. Szczucki, Drukarz, prawo, geje i wolny rynek,
http://www.rp.pl/Publicystyka/307319945-Szczucki-Drukarz-prawo-geje-i-wolny-rynek.html (dostgp w dniu
31.08.2017 r.); Instytut Kultury Prawnej Ordo luris, Analiza argumentacji Rzecznika Praw Obywatelskich
zawartej w pismach z 29 lipca 2016 r. do Ministra Sprawiedliwosci i portalu w Polityce,
http://www.ordoiuris.pl.wolnosc-gospodarcza/analiza-argumentacji-rzecznika-praw-obywatelskich-zawartej-w-
pismach-z-29-lipca (dostep w dniu 31.08.2017 r.).

> Hard case w ujeciu Rolanda Dworkina. Por. R. Dworkin, Biorge prawa powaznie, przet. T. Kowalski,
Warszawa 1998, passim.

® Por. m. in. sprawe toczaca si¢ aktualnie przed Sadem Najwyzszym Stanéw Zjednoczonych Masterpiece
Cakeshop Ltd. et. al. v. Colorado Civil Rights Commission et. al. oraz sprawy toczone przed Sadem
Najwyzszym Ontario (Kanada) Brockie v. Dillinger, zakonczong wyrokiem z dnia 19 lipca 2002 r. oraz Sadem
Apelacyjnym w Londynie (Wielka Brytania) Bull & Bull v. Hall & Preddy, zakonczong wyrokiem z dnia 2
pazdziernika.2012 r. Sprawa Mastepiece dotyczyta cukiernika ukaranego na podstawie przepisow stanu
Kolorado za odmowe¢ wykonania tortu weselnego dla pary homoseksualnej. Sprawa Brockie dotyczyla
wilasciciela firmy drukarskiej ukaranego na podstawie Kodeksu Praw Czlowieka Ontario za odmowe
wydrukowania wizytowek i papieru listowego dla organizacji charytatywnej zajmujacej si¢ promocjg praw osob
homoseksualnych. Sprawa Bull & Bull dotyczyta malzenstwa prowadzacego niewielki pensjonat, ukaranego na
podstawie brytyjskich regulacji antydyskryminacyjnych za odmowg wynajecia pokoju z podwojnym toézkiem dla
pary homoseksualnej. Zarowno sprawa Brockie, jak i Bull & Bull poruszaly kwesti¢ kolizji zakazu
dyskryminacji z wolnoscia sumienia i wyznania, a takze wolnoScig stowa i1 zakonczyly si¢ wyrokami
konkludujacymi, ze ukaranie w opisanych przypadkach za dyskryminacj¢ w dostepie do oferowanych ustug nie
naruszato wolnos$ci sumienia i wyznania oraz wolnosci stowa. Podobne argumenty rozwazane sg na gruncie
sprawy Masterpiece Cakeshop. Zob. szerzej W. Ciszewski, Czy wolnos¢ uprawnia do dyskryminowania?
Rozwazania teoretycznoprawne na kanwie sprawy drukarza z Lodzi, artykul przyjety do druku w Forum
Prawniczym.

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

¥ Sprawa toczy si¢ w Trybunale Konstytucyjnym pod sygnaturg 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:



W pierwsze] kolejnosSci przytoczony zostanie rys historyczny typu wykroczenia
zawartego w art. 138 k.w. ze wskazaniem, w jaki sposdb zawarte w nim unormowanie
wyktadane bylo dotychczas w doktrynie prawa wykroczen, w szczeg6lnosci co do problemu
zrodta obowiazku $wiadczenia ustug oraz uzasadnionej przyczyny odmowy $wiadczenia'’.
Nastepnie zarysowana zostanie kwestia zmiany spojrzenia nauki na art. 138 k.w., wskazujaca
na antydyskryminacyjny charakter tego unormowania. W dalszej czeSci przedstawiony
zostanie kazus lodzkiego drukarza ze szczegdlnym uwzglednieniem uzasadnienia wyroku
Sadu Okrggowego w Lodzi z dnia 26 maja 2017 r. W tym miejscu zaprezentowane zostang
takze bezposrednie nastgpstwa tego orzeczenia, w szczegolnosci poglady stron postgpowania
toczacych si¢ aktualnie przed Trybunatem Konstytucyjnym. W kolejnych czesciach artykutu
przedstawione zostang wlasne stanowisko dotyczace najwazniejszych problemow
interpretacyjnych zwigzane z art. 138 k.w., w szczegdlnosci: dobra prawnie chronionego
przez to unormowanie, zrodla obowigzku Swiadczenia ustugi oraz uzasadnionej przyczyny
odmowy éwiadczenia''. Rozwazania w tych cze$ciach prowadzone beda ze szczegdlnym

uwzglednieniem tzw. prokonstytucyjnej wyktadni prawa'?.

http://ipo.trybunal.gov.pl/ipo/Sprawa?&pokaz=dokumenty&sygnatura=K%2016/17 (dostgp w dniu 01.05.2018
r.).

’ Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze zm., w dalszej czesci przywolywana jako , Konstytucja”.

' Rozwazania te pomina¢ musza co zasady kwestic wykladni dokonywanej w orzecznictwie sadowym,
poniewaz w dostepnych Zrodtach brak jest uzasadnien wyrokow sagdowych dotyczacych art. 138 k.w. Jedynym
wyjatkiem jest wyrok Sadu Okrggowego w Lodzi z 26 maja 2017 r., dotyczacy kazusu todzkiego drukarza, ktory
zostanie omowiony w artykule.

"' Poza przedmiotem rozwazan w niniejszym opracowaniu pozostang za$ kwesti¢ podmiotu czynu zabronionego
z art. 138 k.w. (okreslonego jako ,,0soba zajmujaca si¢ zawodowo §wiadczeniem ustug”), czynnosci sprawczej
(,,odmowa §wiadczenia”) oraz jego strony podmiotowej (umyslno$¢), ktore, jak sie zdaje, nie budzg wickszych
trudnosci interpretacyjnych, a na pewno nie sg interesujace z punktu widzenia kolizji zasad konstytucyjnych i
stojacego za nim konfliktu wartoéci. W tym zakresie wypada wigc odwotaé si¢ do opracowan o charakterze
komentarzowym. Por. m. in.: J. Wojciechowski, Kodeks wykroczen. Komentarz. Orzecznictwo, wyd. 2,
Warszawa 2005, s. 190; B. Kurzepa, Kodeks wykroczen. Komentarz, Warszawa 2008, s. 462; W. Kotowski,
Kodeks wykroczen. Komentarz, wyd. 3, Warszawa 2009, s. 681; M. Mozgawa [w:] M. Budyn-Kulik, P.
Koztowska-Kalisz, M. Kulik, M. Mozgawa, Kodeks wykroczen. Komentarz, red. M. Mozgawa, Warszawa 2009,
s. 482-485; M. Zbrojewska [w:] T. Grzegorczyk, W. Jankowski, M. Zbrojewska, Kodeks wykroczen. Komentarz,
red. T. Grzegorczyk, wyd. 2, Warszawa 2013, s. 621-623; A. Michalska-Warias [w:] T. Bojarski, A. Michalska-
Warias, J. Piérkowska-Flieger, M. Szwarczyk, Kodeks wykroczen. Komentarz, red. T. Bojarski, Warszawa 2015,
s. 532-535; M. Bojarski [w:] M. Bojarski, W. Radecki, Kodeks wykroczen. Komentarz, wyd. 7, Warszawa 2016;
s. 954-959; M. Kulik [w:] M. Budyn-Kulik, P. Daniluk, P. Gensikowski, M. Iwanski, J. Jakubowska-Hara, J.
Kulesza, M. Kulik, M. Leciak, Kodeks wykroczen. Komentarz, red. P. Daniluk, Warszawa 2016, s. 875-879.

127 najnowszych opracowan dotyczacych wykladni prokonstytucyjnej wyktadni prawa karnego zob. M.
Gutowski, P. Kardas, Wykiladnia i stosowanie prawa w procesie opartym na Konstytucji, Warszawa 2017,
passim; K. Szczucki, Wykiadnia prokonstytucyjna prawa karnego, Warszawa 2015, passim; P. Cychosz,
Konstytucyjny standard prawa karnego materialnego w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, Krakow
2017, passim. Co do wyktadni prounijnej prawa karnego por. przyktadowo M. Rams, Specyfika wyktadni prawa
karnego w kontekscie brzmienia i celu prawa Unii Europejskiej, Warszawa 2016, passim. W moim przekonaniu,
prokonstytucyjna, prokonwencyjna oraz prounijna wyktadnia prawa, stanowi¢ winny podstawowe instrumenty
interpretacyjne wspotczesnego prawnika. Rozwazania na temat zatozen co do ich stosowania znajdujg si¢ w
dalszej czgéci artykutu.



I1. Rys historyczny — dotychczasowe poglady doktryny prawa wykroczen na art.
138 k.w.

1. Uwagi wstepne.

Rozwazania dotyczace dotychczasowych pogladéw doktryny prawa wykroczen na typ
czynu zabronionego okreslony w art. 138 k.w. wypada rozpoczaé¢ od krotkiej prezentacji
historii tego unormowania. Przepis ten znajduje si¢ w k.w. w niezmienionym ksztalcie od
poczatku jego obowigzywania, tj. od dnia 1 stycznia 1972 r. Co wiecej, regulacje o niemal
identycznym brzmieniu funkcjonowaty w polskim porzadku prawnym takze przed wejsciem
w zycie k.w. Bezposrednim poprzednikiem art. 138 k.w. byl art. 15 ustawy z dnia 13 lipca
1957 r. o zwalczaniu spekulacji 1 ochronie nabywcow oraz producentow rolnych w obrocie
handlowym'. Z kolei przed tym przepisem obowiazywat art. 3 dekretu z dnia 4 marca 1953 r.
o ochronie nabywcéw w obrocie handlowym'®. Pordwnanie tresci art. 138 k.w. do jego
historycznych poprzednikow wskazuje na ich znaczne podobienstwo. Wystepuja rowniez
pewne rdéznice, ktore nie dotycza jednak kwestii bedacych przedmiotem niniejszego
artykutu'”. Trzeba przy tym zauwazy¢, ze celem wprowadzenia unormowania art. 138 k.w.
oraz jego wczesniejszych odpowiednikow bylo przede wszystkim wymuszenie na osobach
zajmujacych sie zawodowo $wiadczeniem ustug $wiadczenia ich po cenach urzedowych'®.
Regulacje te wprowadzone byly w calkowicie odmiennych realiach spoteczno-
ekonomicznych, zwigzanych z gospodarka nakazowo-rozdzielcza, ktéra z ekonomicznego
punktu widzenia byla gospodarka niedoboru. Realia te powodowaly, ze ustawodawca
zmuszony byt walczy¢ z zjawiskiem tzw. spekulacji. Jednym z jej przejawdéw bylo zas
zjawisko odmowy $§wiadczenia ustug przez $wiadczeniodawcow w celu wymuszenia na
klientach zaptaty ceny wyzszej niz urzgdowa'’. Oczywistym jest zatem, ze unormowania te
calkowicie nie przystaja do dzisiejszych realiow gospodarczych'®. Dzi§ nie istnieja juz

bowiem zasadniczo utrudnienia w dostgpie do ushig. Konkurencyjna gospodarka

1 Dz. U. Nr 39, poz. 171. Zgodnie z tym przepisem, ,, kto zajmujqc sie zawodowo Swiadczeniem ustug zgda i
pobiera za swiadczenie zaplate wyzszq od obowiqzujgcej albo bez uzasadnionej przyczyny odmawia
Swiadczenia, do ktorego jest obowigzany, podlega karze aresztu do roku lub grzywny .

“Dz. U. Nr 16, poz. 64. Zgodnie z tym przepisem, ,, kto zajmujqc sie zawodowo Swiadczeniem ustug pobiera za
Swiadczenie zaplate wyzszqg od obowiqzujgcej albo bez uzasadnionej przyczyny odmawia Swiadczenia, do
ktorego jest obowigzany, podlega karze aresztu albo karze grzywny do 5.000 z1”.

' Pierwsza roznica istnieje w stronie podmiotowej wykroczenia, ktéra w aktualnym stanie prawnym wymaga
umyslnosci po stronie sprawcy. Druga dotyczy sankcji grozacej za popetnienie wykroczenia, ktora w aktualnym
stanie prawnym obejmuje wylacznie kar¢ grzywny, gdy unormowania poprzednio obowigzujgce przewidywatly
odpowiedzialno$¢ surowsza, obejmujaca rowniez wymierzenie kary aresztu.

'® Tak stusznie A. Michalska-Warias [w:] Kodeks..., red. T. Bojarski, s. 532.

'7 Por. J. Bafia [w:] J. Bafia, D. Egierska, J. Smietanka, Kodeks wykroczen. Komentarz, red. J. Bafia, wyd. 2,
Warszawa 1980, s. 326.

'8 Por. M. Mozgawa [w:] Kodeks..., red. M. Mozgawa, Warszawa 2009, s. 468-469.
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wolnorynkowa w praktyce wyeliminowata potrzebg ochrony konsumentéw przed odmowsg
$wiadczenia ushug, skoro moga oni uzyskac je gdzie indziej. Obecnie w systemie prawnym,
poza nielicznymi wyjatkami, nie wystgpuja juz takze ceny urzgdowe. W tym sensie
dezaktualizacji ulegt cel, dla ktérego ustanowiono unormowanie art. 138 k.w. Okolicznosci
tej nie dostrzegta jednak znakomita wigkszo$¢ doktryny prawa wykroczen, ktora dokonujac
jego wyktadni odnosi si¢ do argumentdéw, ktore nie przystaja do dzisiejszych realiow
spoteczno-ekonomicznych. Tymczasem, aby regulacja ta mogla dalej znalez¢ jakiekolwiek
zastosowanie w praktyce wymiaru sprawiedliwos$ci, nalezy nada¢ jej nowy sens. W braku
mozliwosci jego znalezienia, nalezaloby stwierdzi¢, ze art. 138 k.w. nie powinien by¢
stosowany w praktyce.

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

Dostepne opracowania komentarzowe w sposdéb niezwykle skapy odnosza si¢ do
problematyki dobra prawnie chronionego przez art. 138 k.w. Poglady w nich zawarte sg w
zasadzie jednolite, poza nielicznymi wyjatkami, wskazujacymi na antydyskryminacyjny
charakter tego unormowania'®. Za reprezentatywne w tym zakresie nalezy uznaé stanowisko
A. Michalskiej-Warias zgodnie z ktérym ,,przedmiot ochrony stanowig interesy konsumentow
zarOwno w ich aspekcie finansowym (przepis chroni przed ptacenie za ustuge ceny wyzszej
od obowigzujacej), jak 1 pod wzgledem dostepnosci do ustug §wiadczonych zawodowo przez
inne podmioty. Podobnie jak w przypadku kilku innych wykroczen z tego rozdziatlu, funkcje
tego przepisu s3 dzi§ nieco inne, chocby z tego powodu, ze ograniczone sg przypadki
urzgdowego regulowania cen ustug, a tym samym ograniczone sg znacznie mozliwosci
wystepowania takich przypadkow w praktyce. W warunkach poprzedniego systemu
gospodarczego zakaz odmowy $wiadczen przez ustugodawcow miat na celu wymuszenie
$wiadczenia przez nich ustug po cenach urzedowych — obecnie artykut ten bedzie raczej
shuzyt zwalczaniu zapewne dos$¢ rzadkich przypadkow zlosliwego, majacego na celu np.
ponizenie czy szykanowanie klienta, odmawiania $wiadczenia ustug”®. Autorka zauwaza
zatem zmian¢ systemu spoleczno-ekonomicznego, wskazujagc na przede wszystkim
niemajatkowe interesy konsumentow (ochrona przed ponizeniem, szykanowaniem) jako

przedmiot ochrony art. 138 k.w.

19 Zob. W. Kotowski, Kodeks..., s. 462; W. Burek, Zakaz dyskryminacji w dostepie do débr i ustug
Swiadczonych publicznie w prawie polskim — uwagi wokol implementacji dyrektywy rasowej (2000/43/WE),
Praca i Zabezpieczenie Spoteczne 2007, nr 12, s. 12. Poglady te zostang przedstawione ponize;j.

2 A. Michalska-Warias [w:] Kodeks..., red. T. Bojarski, s. 532.
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Jesli idzie o aspekt podmiotowy ochrony typu z art. 138 k.w.?', to kwestia ta nie byta
przedmiotem szerszej refleksji doktryny prawa wykroczen. Zdecydowana wigkszo$¢ autorow
ogranicza si¢ w tym aspekcie do lakonicznego stwierdzenia, ze podmiotami chronionymi sg
konsumenci, bez jakiejkolwiek proby zdefiniowania tego pojecia, w szczegolnosci
odpowiedzi na pytanie, czy nalezy je rozumie¢ tak jak na gruncie prawa cywilnego®. Nieco
szerze] rzecz ujmujg J. Bafia oraz M. Mozgawa, wskazujagc na ochrone przystugujaca
osobami korzystajacymi z ustug®. Polaczenie przedstawionych powyzej poje¢ prezentuje
M. Kulik, piszac o ochronie dla osob korzystajacych z ustug, a wiec przede wszystkim ich
konsumentow, wskazujac jednak jednocze$nie, ze ,,(...) nalezy zastrzec, ze chronione sg tez
interesy osob, ktore nabywaja ushugi w ramach prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej, w

. .. . , , . 9924
tym nie dla siebie, a wigc nabywcoéw, ktorzy nie sa konsumentami”

. Warto przy tym
podkresli¢, ze zaprezentowanym powyzej pogladom wykladniczym nie towarzyszy zadne
uzasadnienie.

3. Poglady doktryny prawa wykroczen na temat zZrodla obowigzku Swiadczenia
ustug.

Zgodnie z unormowaniem art. 138 k.w., odpowiedzialnosci podlega osoba zajmujaca
si¢ zawodowo $wiadczeniem ustug, ktéra umyslnie bez uzasadnionej odmawia §wiadczenia,
»do ktorego jest obowigzana”. Jak wynika wiec wprost z tej regulacji, warunkiem
odpowiedzialnos$ci za wykroczenie z art. 138 k.w. jest istnienie obowigzku $wiadczenia,
obcigzajacego osobe 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¢ wylacznie wtedy, gdy istnieje prawny obowigzek
dziatania®. Wynika to wprost z samej przyjmowanej powszechnie definicji zaniechania,
zgodnie z ktora ,zaniechaniem jest brak dziatania w spodziewanym kierunku”*®. Kolejny
argument za takim stanowiskiem wynika z analizy normatywnej regulacji prawa karnego
sensu largo. Powszechnie w nauce prawa karnego przyjmuje si¢ poglad o ztozonej strukturze

normatywnej wynikajacej z regulacji prawnokarnych, skladajacej si¢ co najmniej z dwoch

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

22 70b. M. Bojarski [w:] M. Bojarski, W. Radecki, Kodeks..., s. 954-955; A. Michalska-Warias [w:] Kodeks...,
red. T. Bojarski, s. 532; B. Kurzepa, Kodeks..., s. 462; M. Zbrojewska [w:] Kodeks..., red. T. Grzegorczyk, s.
621.

2 Zob. J. Bafia [w:] Kodeks..., red. J. Bafia, s. 324; M. Mozgawa [w:] Kodeks..., red. M. Mozgawa, s. 483.

* M. Kulik [w:] Kodeks..., red. P. Daniluk, s. 875.

25 Zob. m. in. A. Zoll [w:] A. Barczak-Oplustil, M. Bielski, G. Bogdan, Z. Cwiqkalski, M. Dabrowska-Kardas,
W. Gorowski, M. Iwanski, M. Jakubowski, J. Jodtowski, P. Kardas, J. Majewski, M. Malecki, A. Pilch, M.
Pyrcak-Gorowska, J. Raglewski, M. Szewczyk, S. Tarapata, W. Wrobel, A. Zoll, Kodeks karny. Czes¢ ogolna.
Komentarz do art. 1-52, t. 1, cz. I, red. W. Wrdbel, A. Zoll, Warszawa 2016, s. 89.

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



zasadniczych norm: normy sankcjonowanej oraz normy sankcjonujacej’’. Z przepisow
nalezacych do systemu prawa karnego sensu largo co do zasady wyinterpretowa¢ mozna
wylacznie norme sankcjonujaca®®, nie zas norme sankcjonowana®™. Oczywistym jest zatem, ze
z samego przepisu art. 138 k.w. nie wynika zadna norma sankcjonowana, ktora nakazywataby
osobom zajmujacym si¢ zawodowo $wiadczeniem ustug, takiego $wiadczenia. Przepis ten
wyraza jedynie norme sankcjonujaca, sprowadzajaca si¢ do penalizacji okreslonego w nim
zachowania, pod warunkiem, Ze w systemie prawa znajdzie si¢ regulacja, z ktorej
wynikaé bedzie obowigzek Swiadczenia uslug przez osoby zajmujgce si¢ tym zawodowo.
Tym samym podstawowym pytaniem o zakres zastosowania normy z art. 138 k.w. jest
pytanie o zrodlo obowiazku Swiadczenia uslug. W tym kontekscie stwierdzi¢ nalezy,
zgodnie z jednolitym w doktrynie prawa wykroczen pogladem, ,,obowigzek $wiadczenia
uslug nalezy rozumie¢ ogolnie jako pozostawania do dyspozycji kazdego, kto zada

$wiadczenia za przewidziana zaplata™’

, co oznacza, ze ,,w przypadku $wiadczenia ustug
zasada jest, ze prowadzacy dziatalnos¢ danego typu (szczegdlnie w lokalu dostepnym dla
kazdego) powinien $wiadczy¢ ushugi kazdemu, kto gotéw bedzie zaptaci¢ za nie uméwiong
cene™'. Wskazuje sie bowiem, ze osoba zajmujaca si¢ zawodowo $wiadczeniem ushug nie ma
prawa odméwi¢ ich wykonania bez uzasadnionej przyczyny’, ani tez selekcjonowania
klientow>. Wedhug takiego pogladu zatem, samo zawodowe zajmowanie sie $wiadczeniem
ushug rodzi prawny obowigzek ich $wiadczenia kazdej osobie, bez uprawnienia do wyboru
swojego kontrahenta. Stanowisko to przyjmowane jest w zasadzie bezrefleksyjnie w
doktrynie, z wyjatkiem ostroznego zastrzezenia M. Kulika, wedlug ktérego ,,wspoiczesnie
takie stawianie sprawy moze budzi¢ watpliwosci™*. Watpliwosci tych autor jednak w zaden
sposoOb nie rozwija.

4. Poglady doktryny prawa wykroczen na temat uzasadnionej przyczyny odmowy
swiadczenia ushug.

Wedle art. 138 k.w., odpowiedzialnosci podlega si¢ woéwczas, gdy sprawca odmawia

$wiadczenia ustugi ,.bez uzasadnionej przyczyny”. Oczywisty jest zatem wniosek, ze

27 Zob. m. in. A. Zoll, O normie prawnej z punktu widzenia prawa karnego, Krakowskie Studia Prawnicze 1990,
t. XXIII s. 72; tenze [w:] Kodeks..., red. W. Wrobel, A. Zoll, s. 39-40.

A zatem norme nakladajaca w okre§lonych okoliczno$ciach na organ panstwa (w szczegodlnosci sad)
obowigzek przypisania sprawcy czynu karalnego odpowiedzialno$ci represyjnej i wymierzenia mu za ten czyn
kary.

%% Czyli norme nakazujaca lub zakazujaca okreslonego zachowania.

3% Tak: J. Bafia [w:] Kodeks..., red. J. Bafia, s. 325.

31 Zob. A. Michalska-Warias [w:] Kodeks..., red. T. Bojarski, s. 534.

32 Tak: J. Wojciechowski, Kodeks wykroczen. Komentarz. Orzecznictwo, Warszawa 2005, s. 190.

33 Tak: M. Zbrojewska [w:] Kodeks..., red. T. Grzegorczyk, s. 623.

* Zob. M. Kulik [w:] Kodeks..., red. P. Daniluk, s. 877.
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uzasadniona przyczyny odmowy prowadzi do braku odpowiedzialnosci sprawcy. W tym
sensie uzasadniona przyczyna odmowy stanowi tzw. negatywne znami¢ typu czynu
zabronionego. Dla ustalenia zakresu zastosowania normy z art. 138 k.w. konieczne jest zatem
udzielenie odpowiedzi na pytanie, jakie przyczyny odmowy $wiadczenia ustug moga zostac
uznane za ,,uzasadnione”. W doktrynie prawa wykroczen znalez¢é mozna dwa ujecia tego
problemu: kazuistyczny 1 abstrakcyjny. Zdecydowanie dominujace jest stanowisko
kazuistyczne™ polegajace na przykladowym wyliczeniu przyczyn, uznawanych przez danego
autora za uzasadnione. Ilustratywnym przyktadem moze tu by¢ poglad M. Zbrojewskiej,
wedle ktorego ,,uzasadniona odmowa §wiadczenia moze mie¢ rdzne przyczyny, np. choroba,
zaplanowany urlop, brak narzedzi, materialow, surowcoéw, zadana usluga przekracza
umiejetnosci osoby, stan, w jakim znajduje si¢ klient (odmowa przez takséwkarza
przewiezienia osoby nietrzezwej™*®. Jego cecha charakterystyczna jest to, ze wymieniane
przyktady stanowia wzgledy natury faktycznej. Co istotne, wzgledy takie uznawane sg za
przyktady uzasadnionej przyczyny odmowy $wiadczenia ustugi takze przez przedstawicieli
ujecia abstrakcyjnego®’. Te z kolei sprowadza si¢ do proby stworzenia syntetycznej definicji
pojecia ,uzasadniona przyczyna odmowy $wiadczenia ushugi”, a nastepnie wskazania
przyktadow ja ilustrujgcych. I tak, zdaniem A. Michalskiej-Warias, ,,za uzasadniong
przyczyne nalezy uzna¢ te wszystkie sytuacje, w ktorych spetlnienie §wiadczenia nie jest
mozliwe lub z jakiego§ powodu wigzaloby si¢ dla ustugodawcy z ucigzliwosciami
przekraczajacymi przyjete w danym typie dziatalnosci rozmiary®. Twierdzi ona réwniez, ze
,Jak sie¢ wydaje, przy interpretacji <<nieuzasadnionej>> przyczyny odmowy $wiadczenia
ushugi pomocne moga by¢ takze regulacje ustawy z dnia 3 grudnia 2010 r. o wdrozeniu
niektorych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie rownego traktowania™’. Z kolei wedtug
M. Kulika, ,,odmowa $wiadczenia jest uzasadniona wowczas, kiedy istnieje rozsgdny powod,

dla ktérego sprawca nie wykonuje $wiadczenia™®

. Autor doprecyzowuje nastgpnie, ze
»sprawca musi jednak poda¢ powod, a powdd ten musi by¢ obiektywnie racjonalny. Watpliwe
jest, czy stanowi racjonalny powod odmowy wykonania $wiadczenia stwierdzenie, ze praca,
ktora ma by¢ wykonana, stanowi zlecenie zbyt mato wartosciowe dla wykonawcy (...).

Wydaje si¢, ze mozna obroni¢ poglad, ze tak wilasnie jest. Wykonawca ustug ma bowiem

35 Zob. M. Zbrojewska [w:] Kodeks..., red. T. Grzegorczyk, s. 623; B. Kurzgpa, Kodeks..., s. 462; M. Mozgawa
[w:] Kodeks..., red. M. Mozgawa, s. 484; J. Wojciechowski, Kodeks..., s. 190.

** M. Zbrojewska [w:] Kodeks..., red. T. Grzegorczyk, s. 623.

37 Zob. A. Michalska-Warias [w:] Kodeks..., red. T. Bojarski, s. 534; M. Kulik [w:] Kodeks..., red. P. Daniluk, s.
878.

% A. Michalska-Warias [w:] Kodeks..., red. T. Bojarski, s. 534.

3% Tamze. Jest to jedyny w doktrynie prawa wykroczen przyktad odniesienia sie do tego aktu normatywnego.
*0'M. Kulik [w:] Kodeks..., red. P. Daniluk, s. 878.



chyba prawo zastrzec, ze bedzie wykonywal tylko takie prace, ktore uzna za atrakcyjne
ekonomicznie. Takie o$wiadczenie mogloby zosta¢ potraktowane przez potencjalnego
nabywce ustugi jako zaproszenie do negocjacji™*'. Warto przy tym odnotowaé, ze jest to
jedyne w doktrynie prawa wykroczen ujecie (cho¢ zaprezentowane niezwykle ostroznie)
wskazujace na wzgledy ekonomiczne jako uzasadniong przyczyne odmowy S$wiadczenia
ustugi.

5. Zmiana spojrzenia doktryny i orzecznictwa na art. 138 kw. -
antydyskryminacyjny charakter unormowania.

W doktrynie znalez¢ mozna dwoje autorow, ktorzy zaprezentowali odmienne ujecie
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 roku 2007*,
zwracal on uwage na brak kompleksowej regulacji, implementujacej do prawa polskiego
unormowania dyrektyw unijnych, w szczeg6lnosci dyrektywy Rady 2000/43/WE z 29
czerwca 2000 r. wprowadzajacej w zycie zasade rOwnego traktowania os6b bez wzgledu na
pochodzenie rasowe lub etniczne®. Wskazywat on nastepnie na przepis art. 138 k.w. jako
regulacje, mogaca by¢ uznang za implementacje tej dyrektywy w zakresie nakazujacym
wprowadzenie panstwom czlonkowskim sankcji za akty dyskryminacji ze wzgledu na
pochodzenie rasowe lub etniczne. Autor twierdzil przy tym, ze cho¢ przepis ten ma swojg
genez¢ w specyficznych uwarunkowaniach spoleczno-ekonomicznych okresu PRL, to
przeciez jest nadal stosowany. Nastepnie zauwazyl, ze dyrektywa ,rasowa” wymaga od
ustawodawcow krajowych wprowadzenia sankcji za naruszenie zakazu dyskryminacji, bez
sprecyzowania, jakiego charakteru maja byé to sankcje®’. Zdaniem W. Burka, ustawodawca
krajowy ma wigc swobode w wyborze rodzaju sankcji, mozna za$ przyjaé, ze sankcje karne
moga realizowaé cel wyznaczony przez dyrektywe'®. Autor wskazal przy tym na dwie
okolicznosci, mogace zmniejsza¢ skuteczno$¢ ,,antydyskryminacyjnego” charakteru art. 138

k.w. Pierwsza z nich byl brak na gruncie tego unormowania zasady odwrdconego cigzaru

! Tamze.

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

A zatem przed wejéciem w zycie ustawy z dnia 3 grudnia 2010 r. o wdrozeniu niektérych przepisow Unii
Europejskiej w zakresie rownego traktowania (tekst jedn. Dz. U. z 2016 r., poz. 1219, w dalszej czgsci
przywotywana jako ,,ustawa antydyskryminacyjna”). Akt ten stanowit implementacj¢ szeregu aktéw prawnych
Unii Europejskich wprowadzajacych zakaz dyskryminacji w odniesieniu do poszczegdlnych sfer zycia
gospodarczego oraz poszczegdlnych kategorii dyskryminacyjnych.

* Dz Urz. WE L 180 2 19.07.2000 ., s. 22. Zob. W. Burek, Zakaz.., s. 12.

“W. Burek, Zakaz..., s. 12.

4 Tamze.



dowodu, wystepujacej w europejskich regulacjach antydyskryminacyjnych?’. Druga byt
szeroki charakter art. 138 k.w., nieograniczajacego si¢ w swoim zakresie do penalizacji aktow
dyskryminacji, co wptywa¢ mialo zdaniem W. Burka na niemozliwo$¢ w realizacji funkcji
edukacyjnych w zakresie promowania i urzeczywistniania zasady rownego traktowania™*®.

Poglad o antydyskryminacyjnym charakterze art. 138 k.w. znalazl swoje
odzwierciedlenie w kilku wyrokach sagdéw powszechnych, z ktorych najbardziej znany jest
wyrok Sadu Okregowego w Lodzi z dnia 26 maja 2017 r., dotyczacy kazusu 16dzkiego
drukarza. Zostana one przedstawione ponizej®.

III. ,,Antydyskryminacyjne” orzecznictwo sadoéw powszechnych na gruncie art.
138 k.w. Kazus lédzkiego drukarza i jego nastepstwa.

1. Uwagi wstepne.

W ostatnich latach zapadio kilka orzeczen sadowych w stanach faktycznych,
$wiadczacych o zastosowaniu ,antydyskryminacyjnego” podejscia do art. 138 k.w. Jak
wspomniano powyzej, poza przypadkiem wyroku Sadu Okrggowego w Lodzi z dnia 26 maja
2017 r., wyroki te nie zawieraja uzasadnienia, nie wszystkie z nich sg zresztag prawomocne.
Stany faktyczne, na kanwie ktorych zapadly te rozstrzygnigcia, moga jednak stanowi¢
ilustracj¢ zmiany podejscia do omawianego unormowania. We wszystkich wyrokach doszlo
bowiem do skazan obwinionych za wykroczenie z art. 138 k.w. I tak, wyrokiem Sadu
Rejonowego w Tarnobrzegu z dnia 8 marca 2013 r.°° uznano za winnego wlasciciela sklepu
obuwniczego, ktory odmowil obstuzenia klientki poruszajacej si¢ na wozku inwalidzkim.
Wyrokiem Sadu Rejonowego dla Warszawy-Woli w Warszawie z dnia 5 grudnia 2016 r.°!
uznano za winnego wiasciciela sklepu z uzywang odzieza, ktory zakazat wejscia do sklepu
osobom z wozkami dziecigcymi. Nieprawomocnym wyrokiem Sadu Rejonowego Warszawa-
Srédmiescie w Warszawie z dnia 26 lutego 2018 r.>* uznano za winnego wiasciciela klubu,
ktory odmoéwit wstgpu na koncert osobie poruszajacej si¢ na wozku inwalidzkim. Z kolei
nieprawomocnym wyrokiem Sadu Rejonowego Poznan — Nowe Miasto 1 Wilda z dnia 20

marca 2018 r.>> uznano za winnego instruktora sztuk walki, ktory odmowil przeprowadzenia

*7 Wprowadzenie takiej zasady na gruncie prawa represyjnego jest z oczywistych wzgledow niedopuszczalne na
gruncie art. 42 ust. 1 Konstytucji RP.

* W. Burek, Zakaz..., s. 12.

* Wiedze na temat tego orzecznictwa zaczerpngtem ze stanowiska Rzecznika Praw Obywatelskich zajetego w
postepowaniu toczacego si¢ przed Trybunatem Konstytucyjnym w sprawie pod sygn. akt K 16/17.

>0 Sygn. akt IT' W 13/13.

3! Sygn. akt V W 4937/16.

32 Sygn. akt XI W 5001/17.

>3 Sygn. akt VI W 1441/17.
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kursu sztuk walki dla grupy osob homoseksualnych™. W opisanych sprawach doszlo do
wymierzenia niewielkich kar grzywny lub odstapienia od wymierzenia kary.

2. Wyrok Sadu Okregowego w Lodzi z dnia 26 maja 2017 r.

Najbardziej znang sprawa, w ktorej zastosowano antydyskryminacyjne podejscie do
art. 138 k.w., byta sprawa t6dzkiego drukarza, zakonczona wyrokiem Sadu Okregowego w
Lodzi z dnia 26 maja 2017 r. W tym miejscu przedstawiony zostanie krotko jej stan faktyczny
oraz najwazniejsze argumenty podniesione w uzasadnieniu orzeczenia.

Agata H., wolontariuszka Fundacji LGBT Forum z siedzibg w Warszawie, zlozyla
droga mailowg firmie Media Lab s.c. z siedzibg w Lodzi zamOwienie na wykonanie stojaka
reklamowego na konferencj¢ zorganizowang przez Fundacj¢ (co poprzedzalo ustalenie ceny
produktu). W odpowiedzi na maila obwiniony Adam J. przestat wyceng¢ ustugi. Agata Hajduk
wystata pliki do wydruku. W odpowiedzi na informacj¢ mailowg Adam J. maila o tresci:
,, Odmawiam wykonania roll-upu z otrzymanej grafiki. Nie przyczyniamy si¢ do promocji
ruchéw LGBT naszq pracg”. Wyrokiem Sadu Rejonowego dla Lodzi-Srodmiescia w Lodzi z
dnia 31 marca 2017 r., sygn. akt VII W 1640/16, uznano Adama J. za winnego popetnienia
wykroczenia z art. 138 k.w. 1 odstgpiono od wymierzenia kary. Sad Okregowy w Lodzi
wyrokiem z dnia 26 maja 2017 r. utrzymat w mocy wyrok zaskarzony na korzys¢
obwinionego.

Poza zakresem mojego =zainteresowania s3 obszerne rozwazania zawarte Ww
uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Lodzi dotyczace charakteru czynnosci prawnych
podejmowanych przez Agate H. i Adama J., w szczeg6lnosci analizujacych te czynnosci z
punktu widzenia przepisow ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny>
dotyczacych instytucji oferty. Poprzesta¢ w tym zakresie wypada na konstatacji, ze zdaniem
SO w Lodzi pomiedzy Fundacja LGBT Forum a Medialab s.c. doszto do zawarcia umowy
droga elektroniczng. Adam J., jako pracownik MedialLab byl zatem zobowigzany do

$wiadczenia ustugi, za§ podstawg jego obowigzku byla zawarta umowa. Wypada w tym

% Stan faktyczny tej sprawy opisywany byl bardziej szczegotowo w prasie. Zob. Trener odmowil zaje¢ gejom i
lesbijkom. Prawnik Kampanii Przeciw Homofobii chce skazania. Prokuratura domaga si¢ uniewinnienia,
http://poznan.wyborcza.pl/poznan/7,36001,23122713,trener-odmowil-zajec-gejom-i-lesbijkom-prawnik-
kampanii-przeciwko.html (dostep w dniu 20.04.2018 r.). Z przedmiotowe;j relacji prasowej wynika, ze w marcu
2017 r. roku cztonkini poznanskiej Grupy Stonewall reprezentujacej osoby LGBT po serii fizycznych atakéw na
osoby homoseksualne w Poznaniu zaproponowata znajomym, zeby wzigli udziat w zajeciach sztuki walki krav
maga. Zajecia mial poprowadzi¢ trener Robert K. Grupa si¢ z nim, zaznaczajac, ze chodzi o warsztaty dla osob
nicheteroseksualnych Robert. K. zgodzit si¢ je poprowadzi¢. Gdy jednak Grupa Stonewall poinformowata o tym
na Facebooku, Robert K. zazadal usunigcia posta ze swoim nazwiskiem, a potem w ogdle zrezygnowat z
warsztatow. Jak wynika z zeznan $wiadkow, Robert K. najpierw poinformowatl, ze nie poprowadzi zaje¢ z
powodow od niego niezaleznych, a potem stwierdzil, ze nie popiera zwigzkéw mesko-meskich, zwlaszcza
wychowujacych dzieci.

3% Tekst jedn. Dz. U. z 2017 1., poz. 459 ze zm., w dalszej czesci przywolywana jako ,.k.c.”.
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miejscu podkresli¢, ze zadna z wypowiedzi doktryny prawa wykroczen nie wskazuje na
umowe jako na zroédto obowigzku §wiadczenia ustugi, o ktorym mowa w art. 138 k.w.

W dalszej czgsci uzasadnienia Sad Okrggowy w Lodzi wskazal jednak, ze ,,wyrazony
przez sad odwolawczy 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 uleglaby zmianie. Dotychczasowe wyroki innych sagdéw dotyczace
tego przepisu wskazuja, ze sankcja w postaci grzywny za to wykroczenie orzeczona zostala
wobec osoby, ktoéra odméwita sprzedazy butoéw osobie na wozku inwalidzkim 1 wobec oséb,
ktore zakazaly wejscia na teren sklepu osobie z wozkiem dziecigcym, a nastgpnie osobe te
wyproszono (...). Przeciez w tamtych sprawach nie doszlo jeszcze z pewnoscig do zawarcia
zadnej umowy. Sady przyjety jednak, ze obowigzek $wiadczenia istnial, a oskarzyciel
publiczny wyrokéw tych nie kwestionowal. Swiadczy to o trafnosci pogladu sadu
rejonowego, ze w wypadku publicznego oferowania ushug czy towaréw, obowiazek
Swiadczenia rodzi sie, gdy te publiczng oferte zaakceptuje potencjalny nabywca i wyrazi
wole zaplacenia ceny [pogrub. M. L.]. Oczywiscie w niektorych przypadkach odmowa
$wiadczenia bedzie uzasadniona — np. jesli klient zadajacy wykonania ustugi jest nietrzezwy,
niepetnoletni lub zachowuje si¢ w sposob niewtasciwy albo z okolicznosci wynika, ze moze
on nie zaptaci¢ ceny. W obrocie publicznym, w ktorym powszechne jest zawieranie transakcji
W sposob szybki, uproszczony i odformalizowany, stosowanie sztywnych regut, ze
obowigzkiem $wiadczenia moze by¢ wylacznie ustawa, decyzja uprawnionego organu lub
umowa (w sensie Scistym), nie daje si¢ broni¢”. Sad Okrggowy zaakceptowat zatem
wystepujacy w nauce prawa wykroczen poglad, zgodnie z ktorym sam fakt zawodowego
$wiadczenia ustug rodzi obowigzek ich swiadczenia.

Nastepnie Sad Okregowy w Lodzi, analizujac kwesti¢ aspektu podmiotowego dobra
prawnie chronionego przez typ z art. 138 k.w., zauwazyl, ze ,,poglad ten [Ze poniewaz przepis
art. 138 k.w., umieszczony jest w rozdziale XV Kodeksu wykroczen, zatytulowanym:
wykroczenia przeciwko interesom konsumentow, to pokrzywdzonym moze by¢ wylacznie
osoba fizyczna, speiniajaca definicje ustawowa konsumenta — dop. M. 1.] nie jest trafny. Po
pierwsze, w obrocie gospodarczym wystepuja na rownych prawach zardwno osoby fizyczne
jak 1 osoby prawne. W drobnych, biezacych sprawach zycia codziennego, nie wymaga si¢
nawet posiadania petnej zdolnosci do czynnosci prawnych. Zawezanie ochrony prawnej w
swietle k.w. wylacznie do jednej z tych grup nie daje si¢ pogodzi¢ z zasada rOwnosci wobec
prawa. Po drugie, dokonywanie wyktadni przepisu tylko w aspekcie systemowym i

wywodzenie dobra chronionego tylko z rodzajowego przedmiotu ochrony, wskazanego w
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tytule rozdzialu w kodeksie jest zabiegiem nieuprawnionym. Ustawy karne znaja przeciez
przepisy o zlozonym przedmiocie ochrony, przepisy umieszczone w rozdzialach, ktorych
przedmiot ochrony jest zgofa inny, a nizeli reszty przepiséw z tego rozdziatu. Przywotane juz
dotychczasowe orzeczenia sgdow powszechnych wskazuja, ze przepis art. 138 k.w., zyskat w
orzecznictwie walor przepisu antydyskryminacyjnego i jak dotad nie byto to kwestionowane.
Trafnie sad rejonowy wskazuje na inne przepisy z tego samego rozdziatu, ktore rOwniez nie
chronig wprost interesow konsumenta. W analizowanej sprawie nie doszlo zatem do tworcze;]
wyktadni rozszerzajacej, a jedynie do interpretacji przepisu zgodnej z konstytucyjng zasada
rownosci wobec prawa 1 odrzucajacej skrajny formalizm, jakim byloby zastosowanie
wytacznie wykladni systemowe;j”.

W ostatniej czeSci uzasadnienia wyroku Sadu Okregowego w Lodzi znalez¢ mozna
rozwazania na temat zakresu pojecia ,,uzasadniona przyczyna odmowa $§wiadczenia”. I tak,
wedhug SO w Lodzi, ,,z pogladem tym [ze przekonania religijne danej osoby, moga by¢
uzasadniong przyczyng odmowy swiadczenia — dop. M. 1.] zgodzi¢ si¢ nie mozna. Na Swiecie
funkcjonuja tysigce wyznan, ideologii 1 $wiatopogladow. Pomijajac te oczywiscie zbrodnicze
czy nieakceptowalne 1 tak wachlarz mozliwych systemoéw wartosci jest niezwykle szeroki. W
prawach stanowionych przez S$wiecka wladzg ustawodawcza nie jest dopuszczane
warto$ciowanie tych wyznan i $wiatopogladow 1 przyznawanie prymatu jednych, kosztem
drugich. Malo tego, nawet w ramach jednego wyznania zdarzaja si¢ krancowo rdzne
interpretacje. Wystarczy tu wspomnie¢ islam, pod sztandarami ktorego, w imi¢ boga
dokonuje si¢ okrutnych zamachoéw. Historia wskazuje, ze i w chrze$cijanstwie zdarzaty sig
takie interpretacje doktryny wiary, ktore prowadzily do wojen religijnych, wypraw
krzyzowych, $wietej inkwizycji 1 palenia ludzi na stosie, a w niedawnej historii Zolierze
hitlerowscy mieli na klamrach paséw zawotanie <<bdg jest z nami>>. Oddanie prawa
poszczegolnym ludziom do kierowania si¢ w przestrzeni publicznej czy tez w obrocie
gospodarczym swoim subiektywnym rozumieniem wyznawanej religii nie moze by¢
przez panstwo akceptowane i usprawiedliwiane. Mogloby to doprowadzi¢ do niezwykle
groznych precedenséw, a w skrajnych przypadkach do kompletnego chaosu. Trafnie
zatem w literaturze wskazuje sie¢, ze <<uzasadnione przyczyny>>, w rozumieniu art. 138
k.w., to przyczyny dotyczace z reguly przyczyn technicznych czy obiektywnych [pogrub.
M. L]. Ortodoksyjne rozumienie fragmentéw Pisma Swietego winno prowadzié do
przekonania, ze drukowanie wizerunkéw bardzo skapo odzianych kobiet moze by¢ zachegtg do
grzechu nieczystosci. Jest niewatpliwe, ze drukarnia (...) s.c. wizerunki takie wcze$niej

drukowata, nie powotujac si¢ na zadne ograniczenia wynikajace z przekonan religijnych
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wiascicieli, czy pracownikow. Warto doda¢, ze roll — up, ktéry miat by¢ wydrukowany w
analizowanej sprawie nie zawiera w swej treSci zadnych elementéw obscenicznych czy
drastycznych”. Sad Okregowy w Lodzi zauwazyl takze, ze ,nie chcac z przyczyn
swiatopogladowych realizowa¢ zamowienia, Adam J, winien powiadomi¢ o tym pracodawcg,
poprosi¢ go o zwolnienie z tego obowigzku, a gdyby dalej byt do tego zmuszany, mogt
zwolni¢ si¢ z pracy. Nie ma bowiem w naszym systemie prawnym pracy przymusowej — z
wyjatkiem pracy w ramach prawomocnych wyrokéw sadowych — i kazda osoba, ktoéra
subiektywnie uwaza, ze wykonywanie okreslonej pracy nie daje si¢ pogodzi¢ z wyznawanym
przez nig systemem wartos$ci, moze z takiej pracy zrezygnowac. Na tym wlasnie polega
wolno$¢ sumienia i wyznania, na ktora powoluja si¢ skarzacy i obwiniony mial ja w
pelni zagwarantowang [pogrub. M. 1.]”.

3. Nastepstwa kazusu lodzkiego drukarza.

Jak wspomniano we wstepnej czg¢sci artykutu, kazus t6dzkiego drukarza spotkat si¢ z
duzym oddzwigkiem w opinii publicznej, publicystyki prawniczej, a takze wsrdd politykdw.

a) Kasacja nadzwyczajna Prokuratora Generalnego.

Bezposrednim skutkiem sprawy t6dzkiego drukarza bylo wniesienie przez Prokuratora
Generalnego kasacji nadzwyczajnej na korzy$¢ skazanego od oméwionego powyzej wyroku
Sadu Okregowego w todzi z dnia 26 maja 2017 r. Postgpowanie toczy si¢ aktualnie przed
Sadem Najwyzszym. Rozstrzygnigcie tej precedensowej sprawy bez watpienia bgdzie miato
istotny wptyw na ksztaltowanie si¢ praktyki wymiaru sprawiedliwosci jesli idzie o wykladnig
art. 138 k.w.

b) Odbiér wyroku Sadu Okregowego w Lodzi z dnia 26 maja 2017 r. w

doktrynie.

Wyrok Sadu Okregowego w todzi z dnia 26 maja 2017 r. spotkal si¢ z takze z
zainteresowaniem doktryny prawa karnego, przejawiajacej si¢ m. in. w aprobujacej glosie J.
Kuleszy®. Jego zdaniem, ,dla realizacji znamion wykroczenia z art. 138 k.w. nie jest
konieczne uprzednie zawarcie umowy, po ktérym nastepnie miataby nastapi¢ odmowa jej
wykonania. Artykul ten nie stanowi normy sankcjonujacej majacej zagwarantowac realizacje
zasady pacta sunt servanda. Jego celem nie jest wymuszenie spetlienia $wiadczen
wynikajacych z waznie zawartych uméw cywilnoprawnych, stuzag bowiem temu przede

wszystkim $rodki cywilnoprawne™’. Jednoczeénie autor podziela poglad Sadu Okregowego

%% J. Kulesza, Glosa do wyroku Sqdu Okregowego w Eodzi z 26.05.2017 r., V Ka 557/17, Panstwo i Prawo 2018,
Nr 1,s. 132-137.
57 3. Kulesza, Glosa..., s. 132.
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w Lodzi, ze zrédlem obowigzku swiadczenia ustug, o ktorym mowa w art. 138 k.w. jest sam
fakt zawodowego $wiadczenia takich ushug®. Powoluje sie on w tym zakresie na jednolitoé
pogladow doktryny prawa wykroczen w tym zakresie.

Analizujac z kolei pojecie ,,uzasadniona przyczyna odmowy swiadczenia”, J. Kulesza
zauwaza, ze ,,wspolczesnie wykladnia owych przyczyn nie moze by¢ dokonywana w
oderwaniu od art. 32 ust. 2 Konstytucji””’. Argumentuje on, iz wymaga tego regula
prokonstytucyjnej wykladni prawa karnego. Autor wskazuje, ze ,,odmowa $wiadczenia z
powolaniem na <<uzasadnione przyczyny>> nie moze prowadzi¢ do dyskryminacji podmiotu
z jakiejkolwiek przyczyny. Ratio legis art. 138 k.w. stanowi zagwarantowanie réwnego
dostepu do ustug kazdego zainteresowanego, bez aktow dyskryminacji ze strony podmiotu
swiadczacego ustugi”®. Zdaniem J. Kuleszy brak jest podstaw do ograniczania zrédet
obowigzku $wiadczenia uslug wytacznie do ustawy albo zawartej umowy, bowiem art. 138
k.w. mialby przy takim rozumieniu zbyt waskie zastosowanie®'. Wedlug autora przy takiej
interpretacji niezrozumiatym byloby umieszczenie omawianego typu w k.w., a nie w
poszczegodlnych ustawach regulujacych dostepnosé do poszezegdlnych kategorii ustug®. Jego
zdaniem nie ma takze znaczenia zmiana realiow spoteczno-ekonomicznych, bowiem takze w
poprzednim ustroju powszechne ustugi nie byly $wiadczone w oparciu na ustawowym
obowiazku udzielania ich ludno$ci®.

J. Kulesza wskazuje roéwniez, ze takie wartosci konstytucyjne jak swoboda
kontraktowania, wolno$¢ dziatalnosci gospodarczej oraz wolno$¢ sumienia 1 wyznania nie sg
warto$ciami absolutnymi i podlegaja ograniczeniom wynikajacym z Konstytucji®®.
Przyktadem takiego ograniczenia jest wedtug autora w stosunkach horyzontalnych art. 32 ust.
2 Konstytucji — korzystanie ze swobody kontraktowania, wolnosci gospodarczej oraz
wolno$ci sumienia 1 wyznania nie moze wi¢c prowadzi¢ do dyskryminacji potencjalnych
kontrahentow®. Wskazuje on takze, ze w realiach kazusu lodzkiego drukarza wolno$é
gospodarcza oraz swoboda kontraktowania w ogole nie majg zastosowania, poniewaz skazany
nie byt wlascicielem, lecz jedynie pracownikiem spotki, do ktérej zwrdcono si¢ 0 wykonanie

ushugi drukarskiej®®. W kontekécie unormowania art. 32 ust. 2 Konstytucji, J. Kulesza
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wskazuje, 1z wynikajacy z niego zakaz dyskryminacji moze stanowi¢ podstawe wykladni art.
138 k.w.®” Zakaz niedyskryminacji stanowi bowiem szczegdlna postaé zasady roéwnosci,
uznawanej za jedng z wiodacych zasad calego porzadku prawnego RP, istnienie rownosci
stanowi gwarancje istnienia demokratycznego panstwa prawnego®. Ponadto autor zauwaza,
ze akty dyskryminacji godza w zasad¢ poszanowania godnosci czlowieka, wyrazonej w art.
30 Konstytucji®®. Co istotne, ze wzgledu na powiazanie zasady rownosci z zasada
poszanowania godnosci ludzkiej oraz jej pozycja, nie podlega ona ograniczeniom
wynikajagcym z klauzuli limitacyjnej z art. 31 ust. 3 Konstytucji, wyznaczajagc w sposob
samodzielny granice wolnos$ci jednostki7°. Jak zauwaza autor, jednostka ,nie moze —
powotujac si¢ na swojg sfere wolnosci (np. sumienia i wyznania) - dopuszczac si¢ aktow
dyskryminacji. Wolno$¢ jednostki konczy si¢ w tym miejscu, w ktorym zaczyna si¢

dyskryminacja przez nia innej jednostki”’'

. Powolujac si¢ na autorow z zakresu prawa
konstytucyjnego J. Kulesza stawia teze, ze zasada niedyskryminacja nie obowigzuje
wylacznie w uktadach wertykalnych (panstwo-jednostka), lecz takze horyzontalnych
(jednostka-jednostka)’”.

W innej czesci swego wywodu autor wskazuje, ze ochrona przewidziana przez typ z
art. 138 k.w. nie jest ograniczona wylacznie do o0so6b fizycznych”>. W obrocie prawnym
wystepuja bowiem takze inne podmioty, w szczegdlnosci osoby prawne oraz jednostki
organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej, ktorym ustawa przyznaje zdolnos¢
prawna’". Pojeciu ,konsument” uzytemu w tytule Rozdzialu XV k.w.” nie nalezy nadawac
znaczenia wynikajacego z definicji zawartej w art. 22" k.c.”®, lecz szersze, oparte na wyktadni
prokonstytucyijnej, odwolujacej 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 wole ustawodawcy wezszego
ujecia pojecia <<konsumenta>> niz wynika z norm konstytucyjnych. Oponent musiatby

wykaza¢, ze na gruncie Rozdzialu XV k.w. ustawodawca ograniczyl ochron¢ do osob

87 3. Kulesza, Glosa..., s. 136.
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fizycznych 1 nie naruszyt przez to wspomnianej normy konstytucyjnej. Jednocze$nie
hierarchiczna wyzszo$¢ Konstytucji nad ustawami wyklucza si¢ggniecie po wykladni¢ pojecia
konsumenta na gruncie innych ustaw”"®.

¢) Whniosek Prokuratora Generalnego do Trybunalu Konstytucyjnego.

Kolejnym bezposrednim rezultatem wyroku Sadu Okregowego w todzi z dnia 26
maja 2017 r. bylo zlozenie przez Prokuratora Generalnego wniosku do Trybunatlu
Konstytucyjnego o stwierdzenie niezgodno$ci art. 138 k.w. w czg$ci, w jakiej penalizuje
odmoweg $§wiadczenia ustugi bez uzasadnionej ustugi: 1) z art. 2 Konstytucji, 2) rozumianego
w ten sposob, Ze zasady wiary 1 sumienie nie s3 uzasadniong przyczyng odmowy $§wiadczenia
ushugi — z art. 53 ust. 1 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji, 3) w zakresie dotyczacym osob
osobiscie prowadzacych dziatalnos¢ gospodarczg lub dziatajacych w imieniu podmiotu
prowadzacego taka dziatalno$¢ — z art. 20 w zw. z art. 33 w zw. z art. 31 ust. 3 1 w zw. z art.
31 wust. 2 Konstytucji. Stanowisko Prokuratora Generalnego w postgpowaniu przed

Trybunatlem Konstytucyjnym’’

popart Sejm, za$§ sprzeciwil mu si¢ Rzecznik Praw
Obywatelskich.

Z uzasadnienia wniosku Prokuratora Generalnego wynika, ze niezgodnos$ci art. 138
k.w. z art. 2 Konstytucji upatruje on w naruszeniu zasady proporcjonalnosci, rozumianej jako
ograniczenie swobody ustawodawcy ze wzgledu na ograniczenie przedmiotowych zasad
konstytucyjnych®®. Jak ujmuje to sam wnioskodawca, ..istota pierwszego zarzutu jest
stwierdzenie, ze art. 138 k.w., w czg$ci, w jakiej penalizuje odmowe $§wiadczenia ustugi, jest
niezgodny z wynikajacg z art. 2 Konstytucji zasada proporcjonalnosci, z uwagi na nadmierng
ingerencj¢ 1 represyjnos¢, ktora nie jest w tym przypadku niezbedna, gdyz wystarczajace dla
zapewnienia pierwotnego celu wprowadzenia tej regulacji, jak 1 funkcji, ktére zaczetla

1 .
»81 W ocenie

faktycznie peli¢ w pozniejszym okresie, sg s$rodki cywilnoprawne
wnioskodawcy, pierwotny cel regulacji z art. 138 k.w., tj. wymuszenie uzyskania przez
konsumentéw ustug ,,po ustalonej przez wiladze cele, niezaleznie od jego dezaktualizacii,
moze by¢ osiggniety innymi skutecznymi srodkami, przede wszystkim w drodze powodztwa
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
spotecznego, lecz praktycznie nie wystgpuje jako zjawisko, brak jest uzasadnienia do

dalszego utrzymywania, w celu przeciwdziatania jej negatywnym nastepstwom dla

"® Tamze.

7 Toczacym sie pod sygn. akt K 16/17.

% Wniosek Prokuratora Generalnego w sprawie o sygn. akt 16/17, s. 8-17, 30-38.
81 Tamze, s. 30.
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konsumentéw, najsurowszego S$rodka w postaci odpowiedzialnosci o charakterze
represyjnym™™. Jesli idzie za$ o ,pozostate funkcje, ktore wspolczesnie zaczela penié,
przewidziana w art. 138 k.w., penalizacja odmowy $wiadczenia ustugi, polegajace na
przeciwdziataniu przypadkom odmowy s$wiadczenia ushugi z powodu uprzedzen wobec
okreslonych cech osoby zainteresowanej uzyskaniem ustugi lub zloSliwoscig 1
szykanowaniem w ten sposob okreslonej grupy klientow, moga zosta¢ zrealizowane przy
pomocy Srodkéw cywilnoprawnych, w szczeg6lnosci na podstawie przepisow k.c.
chronigcych dobra osobiste. Ponadto sankcje prywatnoprawne za naruszenie zasady rOwnego
traktowania przewiduje tez (...) ustawa antydyskryminacyjna. Tak wiec takze te funkcje,
petnione obecnie w praktyce przez zagrozenie odmowy $wiadczenia ustugi karg grzywny,
moga by¢ realizowane innymi, skutecznymi sSrodkami 1 brak jest uzasadnienia do
dodatkowego utrzymywania, stluzacego temu samemu celowi, surowszego srodka w postaci
odpowiedzialnosci wykroczeniowej”™.

Jak wskazuje w uzasadnieniu wniosku do TK Prokurator Generalny, ,,istotg drugiego
zarzutu wniosku jest stwierdzenie, ze art. 138 k.w. w cze$ci penalizujacej odmowe
$wiadczenia ustugi — rozumiany w ten sposob, ze zasady wiary 1 sumienie nie sg uzasadniong
przyczyng odmowy $wiadczenia ustugi — nieproporcjonalnie ogranicza — okreslong w art. 53
ust. 1 Konstytucji — wolno$¢ sumienia religii, gdyz tylko w niektorych stanach faktycznych
objetych zakresem stosowania kwestionowanego przepisu mozliwe jest jednoznaczne
zidentyfikowanie konstytucyjnie chronionych wartosci, co uniemozliwia przeprowadzenie
testu proporcjonalnosci — stosownie do art. 31 ust. 3 Konstytucji — 1 nie pozwala wykluczy¢,
ze zaskarzony przepis naktada na osobg zajmujaca si¢ zawodowo $wiadczeniem ustug
obowigzek dziatania wbrew sumieniu lub wyznaniu takze wtedy, gdy zadne prawa
konstytucyjne nie uzasadniaja po$wiccenia przystugujacej ustugodawcy wolnosci”™®.
Whnioskodawca zauwaza, ze omawiany typ ,,nie przewiduje mozliwosci odmowy swiadczenia
ushugi nie tylko z tego powodu, ze ustugodawca nie akceptuje celu, ktoremu ustuga ma
shuzy¢, ale rowniez wtedy, gdy wedhug ustugodawcy $wiadczeniu ushugi sprzeciwiaja si¢
wzgledy religijne lub sumienia, gdyz w jego ocenie wykonanie ustugi stanowitoby ztamanie
bezwzglednego zakazu, wynikajacego z zasad wyznawanej wiary lub innego $wiatopogladu.

O tym, czy przyczyna odmowy jest uzasadniona, decyduje bowiem w kazdym przypadku

82 Tamze, s. 35-36.
8 Tamze, s. 36.
84 Tamze, s. 38.
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ocena spoleczna, ktora moze znaczaco odbiega¢ od przekonaf i oceny ustugodawcy”™.

Tymczasem jak wskazuje Prokurator Generalny, ,,Trybunal Konstytucyjny konsekwentnie
przyjmuje, ze na wolnos¢ sumienia 1 religii skfada si¢ nie tylko swoboda przyjmowania
okreslonego $wiatopogladu 1 wynikajacych z niego zasad, ale rowniez postepowania zgodnie
z tymi zasadami”®. Wskazujac na fakt, ze cho¢ konstytucyjna wolno$¢ sumienia i wyznania
nie jest prawem absolutnym 1 moze podlega¢ ograniczeniom, wnioskodawca zauwaza, ze
tylko w niektorych stanach faktycznych objetych zakresem zastosowania art. 138 k.w., w
czgsci  penalizujagcej odmowe $wiadczenia ustugi, mozliwe jest jednoznaczne
zidentyfikowanie konstytucyjnie chronionych wartoéci®’. W ocenie skarzacego, ,,nie sposob
skutecznie przeprowadzi¢ testu proporcjonalnosci w odniesieniu do tej regulacji w ogdlnosci.
Niemoznos$¢ stwierdzenia, czy wynikajace z art. 138 k.w. ograniczenie swobody sumienia 1
wyznania stuzy ochronie jednej z wartosci wymienionych enumeratywnie w art. 31 ust. 3
Konstytucji, nie pozwala wykluczy¢, ze kwestionowany przepis naklada na osobe zajmujaca
si¢ zawodowo $wiadczeniem uslug obowigzek dziatania wbrew sumieniu lub wyznaniu takze
wtedy, gdy zadne prawa konstytucyjne konsumenta nie uzasadniajg poswigcenia
przystugujacej ustugodawcy wolnosci”®®. Argumentacja wnioskodawcy w duzej mierze
opiera si¢ na uzasadnieniu wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 pazdziernika 2015
8

Jesli idzie o trzeci zarzut postawiony przez Prokuratora Generalnego, jego istotg ,,jest
stwierdzenie, ze art. 138 k.w., w cze$ci penalizujagce] odmowe S$wiadczenia ustug,
nieproporcjonalnie ogranicza — okreslong w art. 20 1 art. 22 Konstytucji — wolnos¢
gospodarcza, gdyz tylko w niektorych stanach faktycznych objetych zakresem stosowania
kwestionowanego przepisu mozliwe jest jednoznaczne zidentyfikowanie chronionych
wartosci, co uniemozliwia skuteczne przeprowadzenie testu proporcjonalnosci w ogdlnosci —
stosownie do art. 31 ust. 3 Konstytucji — 1 nie pozwala wykluczy¢, ze zaskarzony przepis
naklada na osob¢ zajmujaca 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 poswiecenia przystugujace;j

uslugodawcy wolnosci™®.

% Tamze, s. 38-39.

86 Tamze, s. 39.

%7 Tamze, s. 39-43.

88 Tamze, s. 43.

% Syen. akt K 12/14, opubl. OTK-A 2015/9/143. W wyroku tym Trybunal zajmowat si¢ kwestig tzw. klauzuli
sumienia w odniesieniu do 0os6b wykonujacych zawdd lekarza.

% Tamze, s. 44.
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W istocie zatem postawione przez Prokuratora Generalnego zarzuty
niekonstytucyjnosci normy wynikajacej z koncowej czesci art. 138 k.w. sprowadzajg si¢ do
argumentacji co do jej zbyt szerokiego zakresu zastosowania, nie znajdujacego nalezytego
uzasadnienia w ochronie innych warto$ci konstytucyjnych. Uwazna lektura wniosku
Prokuratora Generalnego prowadzi jednak do konkluzji, Ze rowniez sam wnioskodawca, ze w
pewnych przypadkach penalizacja odmowy §wiadczenia ustug — a co za tym idzie wynikajaca
z takiej penalizacja ograniczenia konstytucyjnych wolnos$ci sumienia 1 wyznania, a takze
wolnosci gospodarczej — jest konstytucyjnie uzasadniona. Kwestia ta zostanie rozwinigta w
dalszej czesci artykutu.

Przeciwne stanowisko w postepowaniu przed Trybunatem Konstytucyjnym zajat w
swoim pisemnym stanowisku Rzecznik Praw Obywatelskich. W odniesieniu do zarzutu
naruszenia art. 2 Konstytucji, RPO wskazat, ze podstawowg funkcjg art. 138 k.w. jest ochrona
przed dyskryminacja w obszarze dostepu do ushug, a unormowanie to stanowi w istocie
implementacje antydyskryminacyjnych dyrektyw Unii Europejskiej’’. Nastepnie zauwazyt
on, ze analiza orzecznictwa sadowego, wbrew twierdzeniom Prokuratora Generalnego,
jednoznacznie wskazuje, iz §rodki o charakterze cywilnoprawnym, przewidziane w k.c. oraz
ustawie antydyskryminacyjnej, nie zapewniaja skutecznej ochrony przed dyskryminacja’.
Mechanizm przewidziany w ustawie antydyskryminacyjnej jest zdaniem RPO nieskuteczny z
dwbch powodow. Po pierwsze, w orzecznictwie sgdowym utrwalit si¢ poglad wymagajacy
udowodnienia na gruncie art. 13 ust. 1 ustawy antydyskryminacyjnej powstania szkody
majatkowej, co jest nicadekwatne z punktu widzenia ochrony przed dyskryminacja’. Akty
dyskryminacji naruszajg bowiem co do zasady niemajatkowe interesy pokrzywdzonych,
poprzez naruszenie ich godnosci, czci czy tez dobrego imienia’. W takich sytuacjach rzadko
za$ powstaje szkoda majatkowa. Po siedmiu latach obowigzywania ustawy, odszkodowanie w
sprawach dyskryminacji na jej podstawie przyznano jedynie w dwodch prawomocnie
zakonczonych sprawach — w zadnej z nich dyskryminacja nie polegala jednak na odmowie

$wiadczenia ustugi’®. Po drugie, w ustawie antydyskryminacyijnej ustawodawca przewidziat

*! Zob. pismo Rzecznika Praw Obywatelskich z dnia 29 marca 2018 r., s. 9. Dyrektywy, na ktére powoluje sie
RPO to: dyrektywa Rady 2000/43/WE z dnia 29 czerwca 2000 r. wprowadzajaca w zycie zasade réwnego
traktowania osob bez wzgledu na pochodzenie rasowe lub etniczne (Dz. Urz. WE L 180 z 19.07.2000 r., s. 22),
dyrektywa Rady 2004/113/WE z dnia 13 grudnia 2004 r. wprowadzajaca w zycie zasad¢ rownego traktowania
mezezyzn 1 kobiet w zakresie dostgpu do towarow i ushug oraz dostarczania towarow i ustug (Dz. Urz. WE L
373 221.12.2004 1., s. 37).

%2 Pismo RPO, s. 10.

% Tamze, s. 10-11.

% Tamze, s. 11.

% Tamze.
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enumeratywnie wyliczony katalog tzw. przyczyn dyskryminacyjnych, ograniczajac
mozliwo$¢ dochodzenia odszkodowania jedynie w przypadku odmowy §wiadczenia ustugi ze
wzgledu na pteé, rase, pochodzenie etniczne lub narodowo$¢ — nie ma zatem mozliwosci
skorzystania z przewidzianych ustawg $§rodkdw ochrony osoba, ktorej odmdwiono
$wiadczenia ustugi ze wzgledu na religie, wyznanie, Swiatopoglad, niepelnosprawnos¢, wiek
lub orientacje seksualng, czy inne cechy, co do ktorych ustawa w ogole nie znajduje
zastosowania, takie jak status spoteczno-ekonomiczny, jezyk, miejsce zamieszkania czy stan
zdrowia’®. Je$li idzie za$ o ochrone przed odmowa $wiadczenia ustugi ze wzgledu na
przestank¢ dyskryminacyjng na podstawie przepisoOw k.c. o ochronie dobr osobistych, RPO
wskazatl, ze znane mu s3 tylko dwie sprawy zakonczone prawomocnym wyrokiem,
uwzgledniajace roszczenie pokrzywdzonego’ . Trudno$¢é w dochodzeniu roszczenia na
podstawie k.c. sprowadza si¢ do koniecznosci udowodnienia wszystkich przestanek
roszczenia odszkodowawczego (naruszenie zasady rownego traktowania, krzywda lub
szkoda, wina sprawcy naruszenia, wysoko$¢ szkody lub krzywdy), bez mozliwosci
skorzystania przy tym reguly odwrdconego ciezaru dowodu, typowej dla unijnego prawa
antydyskryminacyjnego 1 wystepujacej na gruncie art. 14 ust. 1 ustawy
antydyskryminacyjnej’”. W dalszej kolejnoéci Rzecznik Praw Obywatelskich wskazal, ze
srodek ochrony w postaci zawiadomienia o mozliwosci popelienia wykroczenia z art. 138
k.w. jest duzo bardziej efektywny 1 uwzgledniajacy interesy pokrzywdzonego niz pozew
cywilny, gdyz wigze si¢ z brakiem kosztow sagdowych po jego stronie, jak rowniez brakiem
koniecznosci udowodnienia przestanek odpowiedzialnosci odszkodowawczej — ciezar
dowodzenia zostaje bowiem przerzucony na panstwowy organ $cigania, ktory otrzyma
zawiadomienie o wykroczeniu®. RPO powotat si¢ dodatkowo na argumentacje zawarta w
uzasadnieniu  wyroku Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 30 pazdziernika 2006 r.'®,
wskazujaca na konstytucyjng dopuszczalno$¢ istnienia rownolegle dwoch reziméw sankcji: o
charakterze cywilnoprawnym 1 karnoprawnymlm. Rzecznik argumentowat rowniez, ze
ustanowienie sankcji karnej za naruszenie zakazu dyskryminacji w obszarze dostepu do ushug
wyraza potepienie tego rodzaju zachowan i1 wzmacnia w spoleczenstwie poczucie, ze

dyskryminacja jest spotecznie szkodliwa i1 prowadzi do naruszenia praw podmiotowych

% Tamze, s. 11-12.

97 Tamze, s. 12.

% Tamze.

% Tamze, s. 12-13.

1% Syon. akt P 10/06, opubl. OTK-A 2006/9/128. Wyrok ten dotyczyt stwierdzenia przez TK zgodnosci art. 212
§ 112 k.k. z Konstytucja.

! Pismo RPO, s. 3-4i 14.
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jednostek i catych spolecznosci, za$ wladze potrafia przed nia skutecznie ochroni¢'®.

Wskazat takze na stosunkowo drobny charakter sankcji grozacej sprawcy, ktéra ma przede
wszystkim spetnia¢ w tym przypadku cele z zakresu prewencji generalnej'*>.

Odnoszac si¢ do zarzutu naruszenia wolnosci sumienia 1 wyznania w powigzaniu z
zasada proporcjonalnosci, Rzecznik Praw Obywatelskich zauwazyl, ze mozliwe jest
zidentyfikowanie, jakim warto$ciom konstytucyjnym stuzy 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$é¢ cztowieka'®*

. Nastepnie
zwrocitt uwage na szereg wigzacych Rzeczpospolita Polska uméw miedzynarodowych,
wyrazajagcych zakaz dyskryminacji. Zakaz ten powinien by¢é w ocenie Rzecznika
interpretowany szeroko, jako obejmujacy wszystkie publiczne sfery aktywnosci cztowieka i
nieprzewidujacy zadnych odstepstw, majacy charakter tzw. klauzuli-bariery'”. RPO wskazat
tez na silne powigzanie konstytucyjnego zakazu dyskryminacji z zasada poszanowania
godnosci ludzkiej'*®. Jak zauwazyl, wolno§¢ sumienia i wyznania moze niekiedy uzasadnic
odmowe $wiadczenia ustugi jedynie w sytuacji spetnienia pewnych kryteriow'’’: 1) gdy
odmowa polegalaby na bezposrednim wyrazeniu danego $wiatopogladu lub wyznania; 2)
dane wyznanie czy $wiatopoglad ustanawialoby moralng powinno$¢ odmowy $wiadczenia
tego rodzaju ustugi; 3) odmowa $wiadczenia ushugi stanowitaby powszechnie przyjeta, w
ramach danego wyznania lub $wiatopogladu, forme¢ jego praktykowania. W ocenie RPO
dotychczasowe ,antydyskryminacyjne” sprawy dotyczace art. 138 k.w., w tym sprawa
fodzkiego drukarza, nie pozwalaly na przyjecie, ze odmowa $wiadczenia ustug przez
obwinionych faktycznie urzeczywistnity wolno$¢ sumienia 1 wyznania, za$ sam charakter
uslug nie stanowit naruszenia zasad jakiejkolwiek religii lub $wiatopogladu'®®.

Odwotujac si¢ za$ do zarzutu naruszenia zasady wolnos$ci gospodarczej w powigzaniu

z zasada proporcjonalnosci, Rzecznik wskazal, z powotaniem na poglady J. Podkowika, iz

zakaz dyskryminacji stanowi w pewnym zakresie — dostepu do ustug powszechnie

102 Tamze, s. 14.

103 Tamze, s. 4-6.

104 Tamze, s. 15.

195 Tamze, s. 15-16. Rzecznik powoluje sic w tym zakresie na poglady J. Podkowika, Wolnos¢ uméw i jej
ograniczanie w Swietle Konstytucji RP, Warszawa 2015, s. 171.

% Tamze, s. 16. W tym zakresie RPO powoluje sic na poglady M. Safjana, Efekt horyzontalny praw
podstawowych w prawie prywatnym: autonomia woli a zasada rownego traktowania, Kwartalnik Prawa
Prywatnego, rok XVIII: 2009, Nr 2, s. 344.

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

108 Tamze, s. 18.
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oferowanych, cechujacych si¢ anonimizacja klientow — nieprzekraczalng granice wolnosci
umoéw i wolnosci gospodarczej'®’.

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

1. Uwagi wstepne.

Przedstawione powyzej okolicznosci, zwigzane z kolizja wartosci konstytucyjnych,
jaka bez watpienia zachodzi na gruncie wyktadni art. 138 k.w. w jego koncowej czesci,
prowadzag do oczywistego w moim przekonaniu wniosku, ze dla prawidlowego
przeprowadzenia interpretacji tego unormowania, dalece niewystarczajace jest oparcie si¢ na
argumentach podnoszonych tradycyjnie przez doktryne prawa wykroczen, jak rowniez
zawartych w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Lodzi z dnia 26 maja 2017 r.
Dotyczy to takich elementdéw, jak problem dobra prawnie chronionego, zrédia obowigzku
$wiadczenia ustugi oraz pojecia ,,uzasadniona odmowa” §wiadczenia.

2. Wykladnia prokonstytucyjna.

Przedstawiona wyzej analiza problemow konstytucyjnych pojawiajacych si¢ na
gruncie art. 138 k.w. wskazuje jednoznacznie, ze przy interpretacji tego unormowania''’,
nalezy bez watpienia odwota¢ si¢ do wykladni funkcjonalnej, przede wszystkim odnoszace;
si¢ do tzw. funkcji ochronnej prawa karnego ze szczegdlnym uwzglednieniem dobra
prawnego, chronionego przez ten typ czynu zabronionego.

Nie ulega réwniez watpliwosci, ze obowigzkiem interpretatora (zwlaszcza organu
stosujacego prawo) jest siegnigecie do dyrektyw wykladni systemowej, w dzisiejszym
kontekscie spoleczno-prawnym ze szczegdlnym uwzglednieniem tzw. dyrektyw wyktadni
systemowej pionowej (czyli odwotujacej si¢ do aktow hierarchicznie wyzszych). Podstawowe
znaczenie dla prawa karnego ma wigc tzw. wyktadnia prokonstytucyjna (inaczej okreslana
jako  wykladnia przyjazna Konstytucji), wykladnia prokonwencyjna (przyjazna
ratyfikowanym umowom mig¢dzynarodowym, co do ratyfikacji ktorych zostala wyrazona
zgoda wyrazona w ustawie), ze szczegdlnym uwzglednieniem aktow prawa
migdzynarodowego odnoszacych si¢ do praw czlowieka oraz wyktadnia prounijna (przyjazna
prawu wtornemu Unii Europejskiej)''!. Trzeba rowniez odwolaé si¢ do dyrektyw wyktadni
systemowej poziomej, a zatem odnoszacej si¢ do wystepujacych w systemie prawa norm-

zasad (np. zasady swobody umoéw). Niezastosowanie takiego mechanizmu wyktadniczego

19 Tamze, s. 19-21.

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

" Co do sposobéw stosowania tych mechanizméw por. prace przywolane we wezesniejszej czesci artykutu: M.
Gutowski, P. Kardas, Wykladnia..., passim, K. Szczucki, Wykiadnia..., passim; P. Cychosz,
Konstytucyjny ...,passim; M. Rams, Specyfika..., passim.
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prowadzi¢c moze w moim przekonaniu do rozwigzah gleboko niesprawiedliwych 1
nieadekwatnych z punktu widzenia racjonalnej polityki karnej panstwa. Prawo represyjne
stanowi najsurowszy Srodek reakcji panstwa na czyny niepozadane ze spotecznego punktu
widzenia, w sposob najglebszy ingerujacy w sfere konstytucyjnych praw i wolnosci.
Okoliczno$¢ ta wymaga zastosowania od interpretatora prawa karnego zasady ,,szczegolnej
ostrozno$ci” wykladniczej, w pierwszej kolejnosci sprowadzajacej si¢ do zalozenia, ze przy
wykladni prawa karnego nawet przy uzyskaniu za pomocag regul wykladni jezykowe;j

. 112
jednoznacznego rezultatu

, w zadnym wypadku rezultatu tego nie mozna uznaé za
ostateczny wynik wykladni, bez odwolania si¢ do regul pozajezykowych (systemowych,
funkcjonalnych, prokonstytucyjnych, itd.). Przyktad omawianego typu z art. 138 k.w.
wskazuje réwniez, jak bardzo istotna jest weryfikacja uzyskanych rezultatow wyktadni z
punktu widzenia zasad wyktadni systemowej poziomej. Nie sposob bowiem przyjac takiego
rezultatu wykladni, ktéry prowadzitby na gruncie prawa represyjnego do penalizacji
zachowania wyraznie dozwolonego przez inna galaz prawa, w szczegdlnosci jesli to
dozwolenie wynika z zasady tej galezi o fundamentalnym znaczeniu'".

Opisanie modelu wykladniczego prawa, ktéry w sposob zintegrowany, taczacy
zalozenia dominujacych we wspdtczesnej polskiej teorii prawa koncepcji derywacyjnej 1
klaryfikacyjnej, a zarazem uwzgledniajacy niezwykle skomplikowany, multicentryczny
charakter systemu prawnego, znacznie wykracza poza ramy niniejszego opracowania' .
Prezentujac w skrétowy sposob stanowigcy jedno z zalozen niniejszego artykutu, obszerny
model pozadanego postepowania interpretatora (odwolujacy sie gldéwnie do koncepcji M.
Zielinskiego'"), stwierdzi¢ nalezy, ze jego obowiazkiem jest przeprowadzenie wszelkich
metod wykladni. Nastgpnie, na podstawie rezultatow uzyskanych w  wyniku
przeprowadzonych metod, nalezy przyja¢ to znaczenie, ktore realizuje najwyzsze

preferencje zarowno systemowe, jak i funkcjonalne. Jak stusznie wskazuje M. Zielinski,

»W sytuacji rozbiezno$ci miedzy uzyskanymi rezultatami nalezy ustali¢ hierarchi¢ tych

"2 Co ze wzgledu na wieloznaczno$é jezyka, jakim postuguje sie ustawodawca, bedzie miato miejsce niezwykle
rzadko.

'3 Jak choéby zasady swobody uméw na gruncie prawa prywatnego.

''* Szeroko na ten temat por. m. in. M. Gutowski, P. Kardas, Wykladnia..., s. 230-295 i przywolang tam
literature.

"5 Por. przyktadowo: M. Zielinski, Interpretacja jako proces dekodowania tekstu prawnego, Poznan 1972;
tenze, Derywacyjna koncepcja wykladni jako koncepcja zintegrowana, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i
Spoteczny z 2006 r., Nr 3; tenze, Wyktadnia prawa. Zasady, reguly, wskazowki, Warszawa 2002, s. 79-81.
Omoéwienie znaczenia derywacyjnej koncepcji wyktadni dla prawa karnego por. m. in.: P. Kardas, O relacjach
miegdzy strukturg przestgpstwa a dekodowanymi z przepisow prawa karnego strukturami normatywnymi,
Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych z 2012 r., z. 4; S. Zottek, Znaczenie normatywne ustawowych
znamion typu czynu zabronionego. Z zagadnien semantycznej strony zakazu karnego, Warszawa 2017, s. 332-
336; M. Gutowski, P. Kardas, Wyktadnia..., s. 230-295.
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rezultatow, szczegdlowo ja uzasadni¢ 1 wybra¢ to znaczenie, ktore jest zgodne z najwyzej
preferowanymi warto$ciami, kierujac sie tym, by priorytetowo traktowac wartosci chronione
przez Konstytucje (w tym rowniez te, do ktérych Konstytucja sie odwotuje)”''®. Nalezy przy
tym zauwazy¢, ze wykladnia prokonstytucyjna stanowi przejaw tzw. bezposredniego
stosowania Konstytucji, w formie jej wspolstosowania z ustawa zwykla''’. Takie
wspolstosowanie moze odgrywa¢ najwigksza role w procesie wyktadni tzw. klauzul
generalnych, co prowadzi do procesu okreSlanego w teorii prawa 1 doktrynie prawa
konstytucyjnego jako promieniowanie wartosci konstytucyjnych do systemu prawa. Trzeba
tez przy tym wskaza¢ na szczegdlnie trudng role interpretatora, stojacego w sytuacji konfliktu
poszczegbdlnych zasad 1 wartosci konstytucyjnych, ktory powinien zosta¢ rozstrzygnigty w

celu odnalezienia wlasciwego rezultatu wyktadni''®.

Normy te, nie wyrazaja bowiem
jednoznacznych dyrektyw — nakazoéw lub zakazow, lecz wskazuja jedynie okreslone cele,
jakie zamierza osiggng¢ ustawodawca, przy zatozeniu, ze moga one zostaé wypeiione
jedynie w pewnym stopniu oraz ze moga pozostawaé ze soba w konflikcie''’. Oznacza to
koniecznos$¢ przeprowadzenia specyficznej operacji wazenia zasad, prowadzacej ,,do wyboru
opartego na preferencjach aksjologicznych 1 pragmatycznych wywodzonych z rekonstrukcji
systemu warto$ci wyrazanego przez konstytucje”'*’.

Przenoszac powyzsze rozwazania na zagadnienia bedace przedmiotem tego artykutu,
nalezy zauwazyc¢, ze dla prawidlowego rezultatu interpretacji elementéw unormowania z art.
138 k.w. budzacych najwicksze watpliwosci (w szczegdlnosci dobra prawnie chronionego,
zrodla obowigzku, uzasadnionej przyczyny odmowy $wiadczenia ustugi), konieczne staje si¢
uwzglednienie w procesie wyktadni szeregu zasad, gtéwnie o charakterze konstytucyjnym, w
szczegb6lnosci: zasady wolnosci, wynikajacej z art. 31 ust. 1 1 2 Konstytucji, zasady wolnosci
gospodarczej, wynikajacej z art. 22 Konstytucji, zasady wolno$ci sumienia 1 wyznania,
wynikajacej z art. 53 Konstytucji, zasady proporcjonalnosci, wynikajacej z art. 31 ust. 3 oraz
z art. 2 Konstytucji, zasady rownosci, wynikajacej z art. 32 ust. 1 Konstytucji, zasady zakazu

dyskryminacji, wynikajacej z art. 32 ust. 2 Konstytucji, zasady ochrony konsumentow,

uzytkownikdw 1 najemcow przed dzialaniami zagrazajacymi ich zdrowiu, prywatnosci i

o M. Zielinski, Wykfadnia..., s. 323.

"7 por. M. Gutowski, P. Kardas, Wyktadnia..., s. 480-556 i przywolana tam literature.

"8 Na miejscu jest w tym miejscu przywotanie Dworkinowskiej figury sedziego-Herkulesa, rozwiazujacego
wyktadniczy hard case. Por. R. Dworkin, Biorgc..., passim.

""" Por. M. Gutowski, P. Kardas, Wyktadnia..., s. 509 z powolaniem na przywolane tam poglady R. Dworkina i
R. Alexy’ego.

120 Tamze.
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bezpieczenstwu oraz przed nieuczciwymi praktykami rynkowym, wynikajacej z art. 76
Konstytucji, a takze zasady swobody uméw, wynikajacej z art. 353" k.c.

3. Aspekt przedmiotowy ochrony typu z art. 138 in fine k.w.

Analizujac, jakie wartosci chronione sg przez unormowanie, zawarte w art. 138 in fine
k.w., przypomnie¢ nalezy wczes$niejsze rozwazania, wskazujagce w sposob jednoznaczny, ze
catkowitej dezaktualizacji ulegl pierwotny cel penalizacji zachowan, polegajacych na
nieuzasadnionej] odmowie $wiadczenia ustug przez osoby zajmujace si¢ tym w sposob
zawodowy, jakim byla walka ze zjawiskiem tzw. spekulacji ustugami. Dezaktualizacja taka
moglta prowadzi¢ do dwodch strategii stosowania prawa przez organy wymiaru
sprawiedliwosci. Pierwszg z nich jest proba znalezienia w catkowicie odmiennym kontekscie
normatywnym nowej racji penalizacji 1 dokonania reinterpretacji unormowania z
uwzglednieniem tej nowej racji. Tq $ciezka na gruncie art. 138 k.w. poszta najpierw doktryna,
a nastepnie orzecznictwo sagdoéw powszechnych, wskazujac na nowy cel tej regulacji, jakim
miata by¢ przede wszystkim walka ze zjawiskiem dyskryminacji w dostgpie do powszechnie
oferowanych uslug. Jest to zatem strategia wykladni adaptacyjnej art. 138 k.w. Droga
alternatywng, ktora mogloby pdjs¢ orzecznictwo, jest zaprzestanie stosowania w nowej
rzeczywistosci spotecznej 1 normatywnej starych, nieaktualnych unormowan, co stopniowo
doprowadzi¢ mogloby do derogacji unormowania w drodze tzw. desuetudo'*'. Poniewaz
jednak orzecznictwo sadowe, mniej lub bardziej swiadomie, zdecydowato si¢ na strategie
wyktadni adaptacyjnej art. 138 k.w., pozostaje w tym kontek$cie odpowiedzie¢ na dwa
pytania. Po pierwsze, czy istnieje konstytucyjnie legitymizowany cel takiej penalizacji 1 czy
cel 6w nie moze by¢ osiggniety innymi srodkami systemu prawnego? Po drugie za$, czy taka
tworcza reinterpretacja art. 138 k.w. pozostaje w zgodno$ci z podstawowymi regutami
wyktadni prawa karnego sensu largo?'*

W moim przekonaniu, odpowiedzi na pierwsze postawione wyzej pytanie, w Sposob
niezwykle przekonujacy udzielit Rzecznik Praw Obywatelskich w pisemnym stanowisku w
postepowaniu toczacym si¢ przed Trybunalem Konstytucyjnym'>. Poniewaz zostalo ono
obszernie omowione w poprzedniej czesci artykutu, wypada w tym zakresie odesta¢ do tych
rozwazan, z przypomnieniem, ze gldwnym legitymizujagcym celem penalizacji zachowan
okreslonych w koncowej czesci art. 138 k.w. jest ochrona przed aktami dyskryminacji,

naruszajacymi takze godno$¢ ludzka.

121 Co do koncepcji desuetudo w prawie karnym materialnym por. przede wszystkim W. Wrobel, Zmiana
normatywna i reguly intertemporalne w prawie karnym, Krakéw 2003, s. 270-279.

122 7agadnienie to jest przedmiotem rozwazan w dalszej czesci 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 konteks$cie wskaza¢ na tradycyjnie
ujmowane poglady doktryny prawa wykroczen, dotyczace giownie ekonomicznego interesu
konsumentéw jako przedmiotu ochrony art. 138 k.w. Trzeba jednak przy tym poczynié
wyrazne zastrzezenie, ze ochrona tych interesOw przystugiwa¢ moze jedynie w bardzo
ograniczonym zakresie. Co do zasady bowiem, w warunkach gospodarki wolnorynkowej nie
ma takiej potrzeby, skoro podmioty, ktérym odméwiono zawarcia umowy o Swiadczenie
jakiej§ ustugi, bez wigkszych komplikacji moga uzyska¢ owo $wiadczenie u innego
podmiotu. Rzecz ta ulega jednak zasadniczej zmianie w przypadku niektorych kategorii
ushug, co do ktorych istnieje prawny lub faktyczny monopol Iub oligopol wérdéd podmiotéw
udzielajagcych $wiadczen. W braku silnej regulacji ze strony panstwa, na takich rynkach
mogloby doj$¢ predko do wynaturzen, wynikajagcych z ogromnej przewagi rynkowej
monopolisty wobec konsumentéw. Zjawiskom takim majg przeciwdziala¢ unormowania
publicznego prawa gospodarczego, wprowadzajace po stronie niektorych podmiotow tzw.
przymus kontraktowania'**. Ochrona konsumentéw przed takimi praktykami stanowi w moim
przekonaniu konstytucyjnie legitymizowany cel wprowadzenia penalizacji z art. 138 in fine
k.w., co uzasadni¢ mozna brzmieniem art. 76 zd. 1 Konstytucji, przewidujacego obowigzek
wiadz panstwowych ochrony praw konsumentow.

4. Aspekt podmiotowy ochrony typéw z Rozdzialu XV k.w. Pojecie

»konsument” na gruncie k.w.

Kolejnym zagadnieniem szczegdlowym, ktore wymaga rozstrzygnigcia, jest kwestia
zakresu podmiotowego ochrony typéw czynéw zabronionych w Rozdziale XV k.w. Jego tytut
brzmi ,,wykroczenia przeciwko interesom konsumentéw”, co nakazuje zada¢ pytanie o zakres
znaczeniowy pojecia ,.konsument”.

Termin ,,konsument” pochodzi z prawa prywatnego. Zgodnie z definicjg ustawowa
zawartg w art. 22' k.c., za konsumenta uwaza si¢ osobe fizyczna dokonujaca z przedsicbiorca
czynnos$ci prawnej, niezwigzanej bezposrednio z jej dziatalno$cig gospodarczg lub zawodowa.
W innych aktach prawnych rangi ustawowej znajduja si¢ nieco odmienne definicje legalne.
Definicja zawarta w k.c. ma jednak charakter podstawowy dla systemu prawa prywatnego, co
podkresla sic w nauce prawa cywilnego'’. Najistotniejsza konsekwencja przyjecia pogladu,

ze przy wyktadni przepisdw rozdzialu XV nalezy uwzglednia¢ tylko interesy konsumentow w

124 Por. P. Machnikowski [w:] System Prawa Prywatnego. Prawo zobowigzarh — czesé¢ ogéna, t. 5, red. E.
Letowska, wyd. 1, Warszawa 2006, s. 798-801. Przyklady takich sytuacji zostang omowione w dalszej czeSci
artykutu.

123K . Osajda (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, wyd. 17, Warszawa 2017, teza 1 do art. 22'.
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rozumieniu art. 22" k.c. byloby ograniczenie zakresu ochrony wylacznie do 0s6b fizycznych.
Tylko takie osoby sa bowiem konsumentami na gruncie tego przepisu. Taka teza bylaby
jednak nieuprawniona na gruncie unormowan konstytucyjnych, w szczegdlnosci art. 76 zd. 1
Konstytucji'*®. Na gruncie tego uregulowania pojecie ,.konsument” rozumiane jest w nauce
prawa konstytucyjnego 1 orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego szerzej niz na gruncie art.
22" k.c."”” Przyjmuje sie bowiem, ze pojecia konstytucyjne maja charakter autonomiczny'*.
W kontekscie aksjologii konstytucyjnej przyjmuje sig, ze przepis art. 76 zd. 1 Konstytucji ma
chroni¢ podmioty, ktére w szczegdlnosci w stosunkach prywatnoprawnych, w relacji z
innymi podmiotami, sa strong strukturalnie stabsza'*. Oznacza to, ze w niektorych sytuacjach
zakres ochrony moze zosta¢ rozciggni¢ty poza osobami fizycznymi, takze na osoby prawne
oraz jednostki organizacyjne, nieposiadajgce osobowosci prawnej, lecz dysponujagce
zdolnoscia prawng przyznang przez ustawe' . Powstaje jednak w tym kontekscie zasadnicze
pytanie, czy uwagi te zachowuja swg aktualno$¢ na gruncie unormowania art. 138 k.w., skoro
— jak wspomniano wyzej — jego podstawowym celem nie jest aktualnie ochrona interesow
ekonomicznych stabszych uczestnikow podmiotu, lecz ochrona przed aktami dyskryminacji —
a zatem czynami, naruszajacymi przede wszystkim interesy niemajatkowe pokrzywdzonych
tymi czynami. Do istoty dyskryminacji nalezy za$§ to, ze pokrzywdzonymi jej aktami sg
przede wszystkim osoby fizyczne.

Starajac  si¢ odpowiedzie¢ na postawiong wyze] kwestie wypada w pierwszej
kolejnosci zauwazy¢, iz za nieuprawnione nalezaloby uzna¢ ograniczenie podmiotowego
zakresu ochrony wylacznie 0sob fizycznych jako pokrzywdzonych przez czyn z art. 138 k.w.
w opisanym wczesniej aspekcie ekonomicznym, przejawiajacym si¢ w penalizacji naruszenia
przymusu kontraktowania. W tym kontekscie nie ma zadnego uzasadnienia dla roznicowania
sytuacji prawnej poszczegdlnych podmiotow pokrzywdzonych.

Inaczej rzecz ma si¢ z czynami z art. 138 k.w., naruszajagcymi zasady réwnego
traktowania w dostepie do ustug. W tym zakresie zbyt daleko idaca wydaje si¢ penalizacja
przejawow tzw. dyskryminacji posredniej, ktora moglaby przyktadowo polega¢ na odmowie
dostgpu do s$wiadczonych ustlug podmiotu zbiorowego, w sktad ktorego wchodzityby

jednostki, charakteryzujace si¢ okreslong cechg dyskryminacyjng. Czyny takie nie prowadza

126 Tak stusznie J. Kulesza, Glosa..., s. 136. Por. takze wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 2 lutego 2008
r., sygn. akt K 37/07, opubl. OTK-A 2008/10/272; P. Miktasiewicz [w:] Konstytucja RP. Komentarz. Art. 1-86,
red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2016, Nb. 19-23 do art. 76.

127 7ob. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 2 lutego 2008 r.

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

129p_ Miklasiewicz [w:] Konstytucja..., red. M. Safjan, L. Bosek, Nb. 20 do art. 76.

1% Tamze, Nb. 22 do art. 76.
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bowiem w sposob bezposredni do naruszenia godnosci 0sob fizycznych wchodzacych w sktad
danego podmiotu. Dotyczy to zwlaszcza struktur o zlozonym charakterze, cechujacych sig
tym, ze cechy osobowe ludzi wchodzacych danej jednostki nie majg wiekszego znaczenia dla

jej dziatalnosci''.

Rozszerzenie zakresu ochrony z art. 138 k.w. na tego rodzaju podmioty
prowadzitoby zreszta do nieuniknionych trudnosci dowodowych.

V. Zrédlo obowiazku §wiadczenia ustugi.

W tej czgsci artykulu omdéwione zostang mozliwe zréddla obowigzku $wiadczenia
ushug, ktorego niedochowanie spenalizowane zostatlo w art. 138 in fine k.w. Rowniez te
rozwazania muszg uwzglednia¢ przedstawione wczesniej zalozenia  dotyczace
prokonstytucyjnej wyktadni prawa.

1. Zawodowe Swiadczenie ushug.

Jak wskazano wcze$niej, w doktrynie prawa wykroczen, jak roOwniez w orzecznictwie
sadow powszechnych jednomyslnie prezentowany jest poglad, zgodnie z ktérym sam fakt
zawodowego $wiadczenia ushug przez jakas osobeg rodzi po jej stronie obowigzek swiadczenia
przez ta osob¢ ustug, bez mozliwosci odmowy bez uzasadnionej przyczyny lub
selekcjonowania swoich klientoéw. Nalezy zauwazy¢, ze przedstawione powyzej stanowisko
nauki prawa wykroczen przejmowane jest ze starszych opracowan, powstatych przed rokiem
1989. Zwigzane jest ono rowniez z dominujgcymi w doktrynie pogladami na temat dobra
prawnie chronionego przez typ z art. 138 k.w., ktore pomijaja calkowicie radykalng zmiang
kontekstu spoteczno-ekonomicznego oraz normatywnego, ktéra nastgpita po zmianie ustroju
politycznego oraz spoteczno-ekonomicznego po roku 1989. W realiach gospodarki
nakazowo-rozdzielczej istnialy calkowicie odmienne zasady prawne odnoszace si¢ do zasad
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej, w tym oczywiscie odnoszacej si¢ do zawodowego
$wiadczenia ustug. Zasada w gospodarce tej bylo urzedowe regulowanie cen, po ktorych
swiadczone byty ushugi, co rodzilo zjawisko wstrzymywania si¢ z wykonywaniem ustugi w
celu wymuszenia na kliencie zaptaty ceny wyzszej niz urzgdowa. Unormowanie z art. 138
k.w. stanowito wowczas instrument walki z tym zjawiskiem. Ponadto, co istotne, system
prawny przed zmiang ustroju, nie zawieral unormowan odnoszacych si¢ do wolnosci
gospodarczej, w szczegdlnosci do swobody umow.

Jak juz wskazatem, nie sposob jest aktualnie dokonywac rzetelnej wykladni

unormowania wynikajacego z art. 138 k.w. bez rozpatrzenia kontekstu normatywnego, w

11 Jako przyklad takich podmiotéw nalezy podaé spotki kapitatowe lub — choé z pewnym zastrzezeniem —
fundacje, do istoty ktérych nie nalezy wszak substrat osobowy, a majatkowy.
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jakim ono funkcjonuje. Regulacje, ktére nalezy uwzgledni¢ przy jego interpretacji, wynikaja
przede wszystkim z Konstytucji, jak rowniez k.c.

W pierwszej kolejnosci nalezy wiec zwroci¢ uwage na art. 353" k.c., zgodnie z ktorym
»strony zawierajace umowe mogg ulozy¢ stosunek prawny wedlug swojego uznania, byleby
jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy si¢ wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom
wspolzycia spotecznego”. Przepis ten zostal wprowadzony do k.c. ustawg nowelizujacg z dnia
28 lipca 1990 r.'*?. Jak podkresla si¢ w nauce prawa cywilnego, wyraza on jedna z

134 7asada ta

podstawowych zasad prawa zobowiazan'*® - zasade swobody (wolnoéci) uméw
oparta jest na tzw. normie kompetencji generalnej'’®, ,na mocy ktérej podmioty prawa
cywilnego maja mozliwo$¢ ustanawiania, zmieniania 1 uchylania indywidualnych norm
postepowania, a co za tym idzie — tworzenia, zmiany 1 znoszenia konkretnych stosunkow
zobowigzaniowych wedlug wlasnej woli za pomoca narzedzia, jakim jest dokonywana
wspélnie czynno$é prawna — umowa”'*®. Zrodlem zasady swobody uméw jest koncepcja
autonomii woli, pozwalajaca podmiotom prawa prywatnego ksztattowaé stosunki

cywilnoprawne moca wiasnych decyzji'®’.

Co istotne, w doktrynie prawa prywatnego
podkresla si¢ jednoznacznie, ze zasada swobody uméw przyznaje podmiotom prawa ogdlng
kompetencje do swobodnego ksztaltowania umoé6w obligacyjnych w zakresie ich zawarcia,
tresci i celu umow, czasu trwania czy doboru kontrahenta'’®. Z zasady swobody umow
wynika wigc m. in. Ze istnieje swoboda zawarcia lub niezawarcia umowy, a takze mozliwos¢
swobodnego wyboru kontrahenta'”’. Zasada swobody uméw nie ma charakteru
nieograniczonego, co wynika wprost z brzmienia art. 353' k.c., a jej granice wyznaczane sa
przez ustawe, zasady wspolzycia spolecznego i wlasciwos¢ (nature) stosunku prawnego.

Powyzsze oznacza, ze w odniesieniu do zawarcia umowy, w prawie prywatnym nie istnieje

okreslony w sposéb generalny nakaz ich zawierania (takze przez osoby prowadzace w

132 Ustawa z dnia 29 lipca 1990 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 55, poz. 321). Ustawa weszla
w zycie w dniu 1 pazdziernika 1990 r.

133 Dodajmy — prawa zobowiazan whasciwego dla realiéw gospodarki wolnorynkowej.

134 Zob. m. in. T. Wisniewski [w:] T. Bielska-Sobkowicz, G. Bieniek, H. Ciepta, J. Gudowski, M. Sychowicz, R.
Trzaskowski, T. Wisniewski, C. Zutawska, Kodeks cywilny. Komentarz. Zobowigzania, Czes¢ ogolna, t. 3, red.
J. Gudowski, Warszawa 2018, teza 1 do art. 353'. Co do pojecia ,,swoboda uméw” por. takze m. in.: P.
Machnikowski, Swoboda umow wedlug art. 353" KC. Konstrukcja prawa, Warszawa 2005, s. 20 1 143; R.
Trzaskowski, Granice swobody ksztaltowania tresci i celu uméw obligacyjnych. Art. 353" k.c., Krakow 2005, s,
33-34; J. Podkowik, Wolnos¢ umow i jej ograniczanie w Swietle Konstytucji RP, Warszawa 2015, s. 30-34.

135 Koncepcja ta zostata stworzona i rozwinicta przede wszystkim przez Z. Radwanskiego. Zob. J. Podkowik,
Wolnosé..., s. 30.

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

137 Zob. A. Olejniczak [w:] Z. Gawlik, A. Janiak, A. Koziel, A. Olejniczak, A. Pyrzynska, T. Sokotowski,
Kodleks cywilny. Komentarz. Zobowigzania — czes¢ ogolna, t. 3, red. A. Kidyba, Warszawa 2014, teza 1 do art.
353

1% A. Olejniczak [w:] Kodeks..., red. A. Kidyba, teza 1 do art. 353",

139 7ob. T. Wisniewski [w:] Kodeks..., red. J. Gudowski, teza 1 do art. 353",
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sposOb profesjonalny dziatalno$§¢ gospodarcza, w tym polegajaca na zawodowym
swiadczeniu ustug), lecz przeciwnie — ogoélna kompetencja do podjecia swobodnej decyzji
czy, w jakich okoliczno$ciach i z kim umowe zawrzeé. Kompetencja ta moze zostac przez
system prawny ograniczona, poprzez wprowadzenie w drodze ustawy tzw. przymusu
kontraktowania, tj. nakazu zawarcia umowy zobowigzaniowe] w okreslonych sytuacjach o
okreslonej tresci'*.

Podstawowe znaczenie dla wolnosci uméw maja takze zasady konstytucyjne'*!. Jest to
zwigzane ze zjawiskiem tzw. konstytucjonalizacji praw podstawowych, czyli przenikania
unormowan konstytucyjnych do innych galezi systemu prawnego, w tym do prawa
prywatnego'**. Jako podstawowe zasady konstytucyjne w tym zakresie wskazuje si¢ w nauce
prawa oraz w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego zasad¢ wolnosci, wynikajacg z art.
31 ust. 112 zd. 2 Konstytucji oraz zasad¢ wolnosci dziatalno$ci gospodarczej, wynikajaca z
art. 22 Konstytucji'®’. Zgodnie z art. 31 Konstytucji, ,,wolno$¢ czlowieka podlega ochronie
prawnej” (ust. 1), za$ ,,nikogo nie wolno zmusza¢ do czynienia tego, czego prawo mu nie
nakazuje” (ust. 2 zd. 2). Art. 31 Konstytucji w ust. 3 wyraza takze tzw. zasade
proporcjonalnosci, wskazujac, ze ,,ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych
wolnosci 1 praw moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie 1 tylko wtedy, gdy sa konieczne w
demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, badz dla
ochrony $rodowiska, zdrowia 1 moralnosci publicznej albo wolnosci 1 praw innych osob.
Ograniczenia te nie mogg narusza¢ istoty wolnosci 1 praw”. Z kolei po mys$li art. 22
Konstytucji, ,,ograniczenie wolnosci dziatalno$ci gospodarczej jest dopuszczalne tylko w
drodze ustawy i tylko ze wzgledu na wazny interes publiczny”.

Jak podkreslit Trybunal Konstytucyjny w wyroku z dnia 29 kwietnia 2003 r.'**,
»zgodnie z jej genezg zasade swobody umow nalezy widzie¢ w pierwszej kolejnosci przez
pryzmat wolnosci jednostki [...]. Przepisu rozdziatu II Konstytucji formutuja ogdlne
zalozenie, w mysl ktorego <<wolno$¢ czlowieka podlega ochronie prawnej>>, a <<nikogo
nie mozna zmusza¢ do czynienia tego, czego prawo mu nie nakazuje>> (art. 31 ust. 1 1 ust. 2
zd. 2 Konstytucji). Postanowienia te najbardziej odpowiadajg cywilistycznej koncepcji
autonomii woli. Bardzo istotne jest przy tym uregulowanie konstytucyjne, zgodnie z ktérym

obowigzek poszanowania wolnosci czlowieka ma zgodnie z art. 31 ust. 2 zd. 1 Konstytucji

140 Zob. m. in. P. Machnikowski [w:] System..., t. 5, red. E. Letowska, s. 445.

141 Zob. I. Podkowik, Wolnos¢ uméw i jej ograniczanie w Swietle Konstytucji RP, Warszawa 2015, passim.
142 Zob. m. in. J. Podkowik, Wolnosé..., s. 35-52.

3 J. Podkowik, Wolnosé..., s. 79-135.

144 Sygn. akt SK 24/02, opubl. OTK-A 2003/4/33.
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zastosowanie nie tylko do relacji czlowieka i obywatela z panstwem 1 wladzami publicznymi,
ale takze do stosunkoOw miedzy samymi jednostkami. Z art. 31 ust. 1 12 Konstytucji w sposéb
najpehliejszy wynika, ze nie wolno nikogo zmusza¢ do zawarcia umowy lub zakazywaé¢ mu
zawarcia umowy, ani zmusza¢ do wyboru okre$lonego kontrahenta, ani narzuca¢ mu jej
konkretnych postanowien, o ile przepisy prawa nie stanowig inaczej. Ograniczenie to dotyka
wszystkich w jednakowym stopniu. Tak pojmowana wolno$¢ czlowieka, stanowigca
oczywiscie tylko pewng <<czastke>> sfery wolnosci czlowieka, podlega ochronie
konstytucyjnej”.

Analizujac relacje pomigdzy zasadg wolnosci a zasadg wolnoSci gospodarczej w

wyroku z dnia 13 wrzesnia 2005 r.'*

, Trybunat Konstytucyjny stwierdzil, ze ,,nakaz
szanowania autonomii woli w stosunkach prywatnoprawnych wraz z zasada swobody umow
znajduja swoje oparcie konstytucyjne. Poszukiwa¢ go mozna z jednej strony w zasadzie
wolnosci kazdego cztowieka (art. 31 ust. 1), a z drugiej w zasadzie wolnosci gospodarczej
(art. 22). Oba podejscia s3 w stosunku do siebie komplementarne 1 kazde z osobna nie
wystarcza samodzielnie dla oddania znaczenia 1 istoty tej sfery aktywno$ci uczestnikow
obrotu prawnego. O ile bowiem fundament aksjologiczny zasady swobody uméw wspiera si¢
silnie na zasadzie wolnosci, o tyle zasada swobody gospodarczej wyznacza bardzo wyraznie
konieczng konstytucyjnie sfer¢ zastosowania wolnosci umoéw, obejmujac nig stosunki
gospodarcze. Ograniczenia wolnos$ci gospodarczej moga nastapi¢ tylko ze wzgledu na wazny
interes publiczny. Komplementarno$¢ obu zasad wynika z innych jeszcze racji. Wolnos¢
jednostki, przejawiajaca si¢ w wolnosci uméw, na gruncie stosunkow gospodarczych bedzie
zawsze silnie determinowana przez przyjety w danym systemie model gospodarczy.
Gwarancje konstytucyjne udzielane modelowi spolecznej gospodarki rynkowej (art. 20) oraz
wolnosci gospodarczej (art. 22) stanowig tym samym naturalne zabezpieczenie wolnos$ci
umoéw realizowanej w ramach stosunkéw prywatnoprawnych. Nie istnieje bowiem mozliwos¢
urzeczywistnienia wolnosci gospodarczej bez wolnosci umoéw. [...]. Trzeba zarazem jednak
pamigtaé, ze wolno$§¢ uméw wykracza poza sfere¢ stosunkdéw gospodarczych i dlatego
poszukiwanie ogdlnego oparcia dla tej zasady w art. 31 ust. 1 (wolno$¢ cztowieka) jest takze
mocno uzasadnione”.

Podobne spojrzenie na kwestie konstytucyjnego umocowania wolnosci umow
prezentuje doktryna prawa konstytucyjnego. Jak podkresla J. Podkowik, ,,wolno$¢ umow jest

wartoscig chroniong konstytucyjnie w ramach wolnosci 1 praw wymienionych wprost w

145 Sygn. akt K 38/04, opubl. OTK-A 2005/8/92.
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Konstytucji, w tym przede wszystkim ogolnej wolnosci cztowieka (art. 31 ust. 1 1 2),
wolnosci dziatalnosci gospodarczej (art. 20 1 art. 22), a takze wlasnosci (art. 64). Ponadto
znajduje ona swe uzasadnienie w innych prawach podstawowych, w tym prawie do ochrony
zycia prywatnego 1 rodzinnego 1 prawie do decydowania o swoim zyciu osobistym (art. 47
konstytucji). Wydaje si¢ rownoczesnie przewazac poglad o pierwszenstwie ogolnej zasady
wolnosci czlowieka jako zrodle wolnosci umow — w stosunku do pozostalych wolnosci 1
praw, ktore w tym kontekscie traktowane sa jako wzorce subsydiarne”'*°. Autor zauwaza przy
tym, ze ,Konstytucja nie daje podstaw do stwierdzenia o nieograniczonym zakresie
konstytucyjnej wolnosci uméw”, wskazujac na nieobjeciu tym zakresem umow o swiadczenia
obiektywnie niemozliwe do speinienia, ksztattujacych sytuacje oso6b trzecich,
determinujacych zakres zadan 1 kompetencji organéw wiladzy publicznej lub uchylajacych
nakazy lub zakazy wynikajace z powszechnie obowiazujacego prawa'*’. J. Podkowik
wskazuje takze, iz ,ramy, w jakich czlowiek korzysta z wolnosci i moze domagac si¢
udzielenia mu ochrony prawnej wytyczaja poza tym tzw. klauzule-bariery. Sag to
jednoznaczne 1 nie pozostawiajace odstgpstw w zastosowaniu normy konstytucyjne, ktore
wyznaczaja zakres dozwolonych prawnie zachowan podmiotow konstytucyjnych wolnosci i
praw, a zarazem zakres ich ochrony prawnej. Maja one bezwzgledny charakter w tym sensie
ze sg niepolaczalne z zasadg proporcjonalnos$ci, a tym samym ustawodawca nie moze od nich
odstgpi¢. Obowigzkiem organdow stosujacych prawo jest natomiast uwzglednianie skutkow
ptynacych z tych zakazow dla oceny rozpoznawanych spraw indywidualnych ze stosunkéw
umownych, gloéwnie przez prokonstytucyjna wykladni¢ prawa”'*®. Stwierdza on takze, ze
,wolno$§¢ umow jest zasadg o charakterze optymalizacyjnym. Moze w zwigzku z tym
podlega¢ koniecznym ograniczeniom w celu zapewnienia realizacji innych zasad (wartosci
konstytucyjnych. Materialne 1 formalne przestanki ograniczania tej wolnosci okreslajg art. 31
ust. 3 1 art. 2 konstytucji. (...). Ograniczenia te muszg by¢ konieczne w demokratycznym
panstwie z uwagi na ochron¢ wymienionych w tym przepisie (i innych szczegdlnych
przepisach konstytucyjnych) wartosci, a ponadto nie moga narusza¢ istoty wolnosci
umow”' .

Powyzsze rozwazania prowadza do jednoznacznego wniosku, ze w $wietle zasad
konstytucyjnych oraz zasad prawa prywatnego, calkowicie nieadekwatne sa przedstawione

wyzej poglady doktryny prawa wykroczen, zgodnie z ktérymi z samej racji zawodowego

146 7ob. J. Podkowik, Wolnosé..., s. 90.
147 Tamze, s. 326.

148 Tamze, s. 326-327.

149 Tamze, s. 328-330.
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swiadczenia uslug przez jakas osobe, spoczywa na niej generalny obowigzek zawarcia
umowy, a nastepnie Swiadczenia ustlugi na jej podstawie, a takze, iz osoba taka nie ma
prawa bez uzasadnionej przyczyny odmowi¢ zawarcia umowy lub selekcjonowac swoich
klientow.

Taka wykladnia prowadzi bowiem do calkowitego zanegowania zasady swobody
uméw (art. 353" k.c.) w jej aspekcie zwiazanym ze swoboda wyboru kontrahenta. Prawo
prywatne przewiduje w tym zakresie daleko idaca autonomi¢ woli podmiotow stosunkoéw
cywilnoprawnych, ktéora moze by¢ wprawdzie ograniczana, lecz te ograniczenia powinny
odbywa¢ si¢ w drodze ustawy, przy dochowaniu wymogdéw wynikajacych z konstytucyjne;j
zasady proporcjonalnosci. Twierdzenie to jest tym bardziej uzasadnione, jesli spojrzy si¢ na
omawiang kwesti¢ z perspektywy konstrukcji norm sprzezonych. Artykut 138 k.w. nie moze
stanowi¢ zrodla normy sankcjonowanej, nakazujgcej wszystkim podmiotom zajmujacym si¢
zawodowym $wiadczeniem ustug do ich Swiadczenia, bowiem z samego jego brzmienia
wynika, ze odwotuje si¢ on do jakiego$ obowigzku ,,lezacego” poza nim. Jest to takze w petni
zgodne z powszechnie akceptowanymi poglagdami na temat subsydiarnej roli prawa karnego
w systemie prawa 1 faktu, iz moze ono stanowi¢ zrodlo normy sankcjonowanej jedynie w
wyjatkowych wypadkach. Co do zasady bowiem przepisy prawa karnego daja podstawe
jedynie do rekonstrukcji normy sankcjonujacej, a nie normy sankcjonowanej. Skoro zatem
zadne unormowanie prawa prywatnego nie przewiduje generalnego obowigzku $wiadczenia
ushug nalozonego na podmioty, zajmujace si¢ tym zawodowo, a wrecz przeciwnie — zasada
swobody umow wskazuje na autonomi¢ woli tych podmiotow co do wyboru kontrahenta — to
nie mozna twierdzi¢, ze obowigzek taki wyptywa z art. 138 k.w. Ponadto twierdzenie takie
catkowicie ignoruje aktualne realia ustroju spofeczno-gospodarczego, opartego na zasadzie
wolnosci gospodarczej (art. 22 Konstytucji RP) oraz zasadzie wolnos$ci (art. 31 ust. 1 1 ust. 2
zd. 2 Konstytucji RP). Nie mozna nikogo zmusza¢ do czynienia tego, czego ustawa mu nie
nakazuje. Tym samym wykladnia prokonstytucyjna art. 138 k.w. prowadzi do
jednoznacznego odrzucenia tez prezentowanych dotychczas w doktrynie 1 judykaturze. Samo
zawodowe Swiadczenie ustug nie moze wig¢c rodzi¢ obowiazku $wiadczenia takich ushug
wobec kazdego zglaszajacego si¢ klienta, bez mozliwosci wyboru czy, na jakich
warunkach i z kim zawrze¢ umowe, ktorej przedmiotem jest Swiadczenie ushugi. Tym
samym nalezy poszukiwa¢ innego zrodla obowigzku, ktorego naruszenie spenalizowano w
art. 138 k.w.

2. Umowa.
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Zgodnie z przytoczonym powyzej stanowiskiem, zaprezentowanym w wyroku Sadu
Okregowego w todzi z dnia 5 czerwca 2017 r., Zrédlem obowigzku $wiadczenia ustug, o
ktorym mowa w art. 138 k.w., moze by¢ istniejaca uprzednio umowa stron. Co ciekawe, taki
sposob wyktadni tego unormowania nie jest kwestionowany przez strony post¢gpowania o
stwierdzenie czeSciowej niezgodnosci art. 138 k.w. z Konstytucja RP, toczacego si¢ aktualnie
przed Trybunatem Konstytucyjnym.

W moim przekonaniu, wbrew twierdzeniom zawartym w uzasadnieniu wyroku
Sadu Okregowego w Lodzi, z dnia 26 maja 2017 r. Zrédlem obowigzku Swiadczenia
ustlugi 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 uméw. Wydaje si¢ oczywiste, ze stanowi to nadmierng ingerencje
prawa karnego w stosunki prywatnoprawne, z naruszeniem =zasady proporcjonalnosci
okreslonej w art. 31 ust. 3 Konstytucji. Co wigcej, prowadzi tez do naruszenia konstytucyjnej
zasady rownosci (art. 32 ust. 1 Konstytucji). Omawiany przepis chronitby bowiem w tym
aspekcie tylko jedng ze stron umowy, czyli t¢ ktéra odmawia §wiadczenia niepieni¢znego —
wykonania zobowigzania w postaci ustugi. Bezkarny na gruncie tego przepisu pozostawatby
za$ nieuczciwy kontrahent, ktéry odmawiatby swiadczenia wzajemnego w postaci zaptaty za
wykonang ustuge. Stosunki prywatnoprawne cechowac za$ winny si¢ — co do zasady —
poszanowaniem réwnosci ich podmiotow. Wystepujagce na gruncie prawa prywatnego
uprzywilejowanie w pewnych kontekstach konsumentéw, majace na celu wyrdwnanie ich
rzeczywiscie stabszej pozycji od kontrahenta, nie moze za$ sta¢ si¢ podstawa do stworzenia
analogicznego uprzywilejowania na gruncie omawianego typu wykroczenia. Byloby to
rozumowanie zbyt daleko idace.

3. Ustawa.

Wydaje si¢ za$ oczywistym, ze zrédlem obowigzku Swiadczenia uslug, moze by¢
ustawa, pod warunkiem, ze ustawa ta spelnia¢ bedzie formalne i1 materialne wymogi takich
ograniczef, przewidziane w art. 31 ust. 3 Konstytucji'”'. Rozumienie takie jest zgodne
zarOwno z zasadg swobody umoéw, jak 1 konstytucyjnymi zasadami wolnos$ci oraz wolnosci
gospodarczej. Wszystkie bowiem z powyzszych zasad przewiduja istnienie wyjatkow, o ile
wyjatki te maja podstawe ustawowg (wymoédg formalny). Wymogiem za$§ materialnym

wprowadzania ograniczen wolnosci uméw jest proporcjonalnos¢ wprowadzanych ograniczen

150 podobnie J. Kulesza, Glosa..., s. 132.
151 7ob. J. Podkowik, Wolnosé..., s. 181-271.
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(art. 31 ust. 3 Konstytucji), rozumiana jako konieczno$¢, przydatnos¢ oraz proporcjonalnos$é
sensu stricto. Ograniczanie wolnosci umoéw moze mie¢ miejsce jedynie w celu konstytucyjnie
legitymowanym (m. in. ochrona bezpieczenstwa publicznego, porzadku publicznego,
srodowiska, zdrowia, moralnosci publicznej, wolnosci 1 praw innych osdb — co dotyczy
ograniczenia zasady wolnos$ci, zgodnie z art. 31 ust. 3 w zw. z art. 31 ust. 1 Konstytucji — lub
ochrony waznego interesu publicznego, co dotyczy ograniczenia wolno$ci gospodarczej,
zgodnie z art. 22 Konstytucji). Wprowadzane ograniczenia nie mogg rowniez doprowadzi¢ do
zanegowania istoty wolnosci (art. 31 ust. 3 zd. 2 Konstytucji).

Jak wspomniano po wyzej, system prawny przewiduje w niektorych sytuacjach tzw.
przymus kontraktowania. Stosowany jest on przede wszystkim jako instrument korygowania
faktycznej nieréwnorzednosci pozycji poszczegdlnych podmiotow'>?. Obowiazek zawarcia
umowy ma przewaznie charakter potencjalny, aktualizuje si¢ w razie zaj$cia okreslonych
okolicznosci, ktére moga polega¢ np. na wystgpieniu kontrahenta z okreslonym zadaniem.
Naruszenie takiego obowiazku, o ile jego celem jest ochrona intereséw stabszej strony obrotu
(konsumenta w rozumieniu art. 76 Konstytucji), moze w moim przekonaniu rodzié
odpowiedzialno$¢ z art. 138 in fine k.w. Obowigzek taki przewidujg aktualnie przyktadowo:
art. 5 ust. 2 ustawy z dnia 22 maja 2003 r. o ubezpieczeniach obowigzkowych,
Ubezpieczeniowym Funduszu Gwarancyjnym 1 Polskim Biurze Ubezpieczycieli
Komunikacyjnych'*, art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 15 listopada 1984 r. — Prawo przewozowe' ",
art. 48 ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. — Prawo pocztowe'>>, art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 10
kwietnia 1997 r. — Prawo energetyczne'*®, art. 86 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo
telekomunikacyjne'”’, art. 28 ust. 1 ustawy z dnia 26 maja 1982 r. — Prawo o adwokaturze'®,
art. 22 ust. 1 ustawy z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych'>’.

Jak wskazano powyzej, aktualnie gldwnym celem regulacji z art. 138 k.w. wydaje si¢
ochrona przed aktami dyskryminacji w zakresie dost¢pu do ustug. Powstaje jednak pytanie,
czy realizacja takiego celu daje si¢ ,,wtloczy¢” w jezykowe brzmienie typu. Dotyczy to w

szczegdlnosci zrodla obowigzku $wiadczenia ushug. Jak bowiem wspomniano, za

132 70b. P. Machnikowski [w:] System..., t. 5, red. E. Letowska, s. 445.

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

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

15 Tekst jedn. Dz. U. 22017 r., poz. 1481 ze zm.

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

137 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 zauwazyé, ze w przypadku adwokatow i
radcow prawnych obowigzek §wiadczenia ustug prawnych jest takze w istotny sposob doprecyzowywany przez
regulacje korporacyjne o charakterze etycznym.

139 Tekst jedn. Dz. U. z 2017 r., poz. 1870 ze zm.
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niedopuszczalng nalezy uzna¢ wykladnie, w mysl ktorej zrodlem takim moze by¢ sam fakt
zawodowego $wiadczenia ustug. Wydaje si¢, ze w pewnym, ograniczonym zakresie, mozna
takiego zrodla poszukiwa¢ w unormowaniach ustawy antydyskryminacyjnej. Za
szczegbdlnie istotny w tym zakresie nalezy uznaé art. 6 ustawy, zgodnie z ktorym ,,zakazuje
si¢ osob fizycznych ze wzgledu na pte¢, rase, pochodzenie etniczne lub narodowos¢ w
zakresie dostepu 1 warunkoOw korzystania z zabezpieczenia spotecznego, ustug, w tym ustug
mieszkaniowych, rzeczy oraz nabywania praw 1 energii, jezeli sa oferowane publicznie”. Z
brzmienia, a takze celu tego unormowania, wynika jasno, ze poza oddziatywaniem o
charakterze wertykalnym'®, ma ono takze oddzialywanie horyzontalne'®'. W zakresie
»dostepu do ushug, w tym ustug mieszkaniowych, rzecz oraz nabywania praw 1 energii, jezeli
sa oferowane publicznie” zakaz, o ktorym mowa w art. 6 ustawy powinien by¢ rozumiany
jako ograniczenie swobody uméw w zakresie zawarcia umowy, w szczeg6lnosci wyboru
kontrahenta. Powyzsze oznacza, ze podmiot oferujgcy publicznie ustugi nie ma mozliwosci
dokonania wyboru lub braku wyboru kontrahenta w oparciu o posiadang przez niego
ceche dyskryminacyjng, okreslong w art. 6 ustawy antydyskryminacyjnej. W przepisie tym
ustawodawca ustanowit zamkniety katalog tzw. przyczyn dyskryminacyjnych. Sg nimi:
pleé, rasa, pochodzenie etniczne, narodowos¢. Oznacza to, ze nierowne traktowanie osob
fizycznych w dostepie do ustug z innych wzgledéw (np. ze wzgledu na niepetnosprawnosc,
wiek, orientacj¢ seksualng, wyznanie lub bezwyznaniowos$¢) nie jest zakazane przez art. 6
ustawy antydyskryminacyjnej. Wystepujaca na gruncie ustawy antydyskryminacyjnej zasada
odwroconego cigzaru dowodu (art. 14) powoduje za§ w praktyce, ze to na podmiocie
oferujacym ustuge spoczywac bedzie obowigzek wykazania, ze dokonany przez niego wybor
kontrahenta nie byt oparty na posiadanej przez niego cesze dyskryminacyjnej. Zakaz
nierownego traktowania rozumie¢ wiec nalezy m. in. jako zakaz odmowy zawarcia
umowy, o ile jej przyczyna bedzie jedna z przyczyn dyskryminacyjnych.

W moim przekonaniu naruszenie zakazu z art. 6 ustawy dyskryminacyjnej jest
penalizowane przez art. 138 k.w. Takiej interpretacji nie sprzeciwia si¢ prokonstytucyjna
wyktadnia zasad konstytucyjnych. Pozwala na to w szczegdlnos$ci zasada proporcjonalnosci
(art. 31 ust. 3 Konstytucji). Wprowadzenie penalizacji jest konieczne ze wzgledu na ochrong
godnosci 0s0b narazonych na nierowne traktowanie. Nieskutecznos¢ srodkow o charakterze

cywilnoprawnym wykazat w sposob przekonujacy Rzecznik Praw Obywatelskich w

1% Tj. na styku panstwo-jednostka.
181 Czyli jednostka-jednostka.
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przedstawionym wyzej stanowisku w postepowaniu przed Trybunalem Konstytucyjnym o
sygn. akt K 16/17.

Wyktadni takiej nie sprzeciwiajg si¢ takze wzgledy natury jezykowej. Wprawdzie art.
138 k.w. w swej warstwie leksykalnej mowi wprost o ,,obowigzku §wiadczenia ustugi”,
jednak w przedstawionym wyzej kontekscie normatywnym jasnym jest, ze naruszenie tego
obowigzku stanowi¢ bedzie bezposredni skutek naruszenia zasady réwnego traktowania w
dostgpie do ustug oferowanych powszechnie, polegajacego na odmowie zawarcia umowy,
ktorej przedmiotem bedzie Swiadczenie ustugi, ze wzgledu na posiadang przez kontrahenta
ceche dyskryminacyjna.

Warto w tym kontek$cie wskaza¢ na zakres zastosowania zakazu przewidzianego
przez art. 6 ustawy antydyskryminacyjnej. Przede wszystkim zatem ogranicza ona
podmiotowy zakres ochrony do osob fizycznych. Ponadto dotyczy wylacznie uslug
oferowanych publicznie. Poza tym wykladnia zakazu z art. 6 ustawy musi uwzgledniaé
szeroki katalog wylaczen ustawowych, przewidzianych w art. 5 ustawy'®. Stosujac typ z art.
138 k.w. nalezy mie¢ na wzgledzie powyzsze ograniczenia, zatem nie nalezy go interpretowac
w sposOb zakresowo szerszy, niz z ich uwzglednieniem.

Ponadto zakaz nierownego traktowania ze wzgledu na okreslone w ustawie przyczyny
dyskryminacyjne nalezy interpretowa¢ w ten sposdb, ze juz na gruncie normy
sankcjonowane] ustawodawca zakazal takiego zachowania wylacznie z okreslong strona
podmiotowg, ktéra na gruncie prawa karnego okreslilibySmy jako zamiar bezposredni
kierunkowy — zakazane jest tylko takie nierowne traktowanie, ktore wynika z negatywnego
stosunku sprawcy do grupy, w ramach ktorej funkcjonuje pokrzywdzony. Rzadka sytuacja, w
ktorej juz na gruncie normy sankcjonowanej przesadzona zostala kwestia strony podmiotowej
(zwykle jest ona elementem normy sankcjonujacej). Oczywiscie okoliczno$¢ te musimy
uwzgledni¢ przy wykladni art. 138 k.w., ktory w tym zakresie mozna popehi¢ jedynie z
zamiarem bezpoSrednim kierunkowym.

Podsumowujac t¢ cze$¢ rozwazan, uwazam, ze we wskazanym powyzej, Scisle

ograniczonym zakresie, unormowania art. 6 ustawy antydyskryminacyjnej moga stanowic

192 W odniesieniu do ustug oferowanych publicznie znaczenie maja tylko niektore z wytaczen, okreslonych w
art. 5 pkt 1, 3 1 41 5 ustawy antydyskryminacyjnej. Zakaz dyskryminacji nie dotyczy wigc w tym zakresie:
1) sfery zycia prywatnego i rodzinnego oraz czynnosci prawnych pozostajacych w zwigzku z tymi sferami;
3) swobody wyboru strony umowy, o ile tylko nie jest oparty na pflci, rasie, pochodzeniu etnicznym lub
narodowosci; 4) ustug edukacyjnych w zakresie dotyczacym odmiennego traktowania ze wzgledu na ptec;
5) odmiennego traktowania ze wzgledu na pte¢ w dostepie i warunkach korzystania z ushug, rzeczy oraz
nabywania praw lub energii, jezeli ich zapewnienie wylacznie Iub gléwnie dla przedstawicieli jednej plei jest
obiektywnie i racjonalnie uzasadnione celem zgodnym z prawem, a $rodki sluzace realizacji tego celu sa
wiasciwe i konieczne.
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podstawe zrodla obowiagzku §wiadczenia ustug, ktérego naruszenie spenalizowano w art. 138
in fine k.w. Wypada jednak zauwazy¢, ze zakres ten jest bardzo waski, co rodzi zasadnicze
pytanie: czy zrddet takiego obowigzku mozemy poszukiwaé takze w Konstytucji, w
szczeg6lnosci w jej art. 32 ust. 27

4. Art. 32 ust. 2 Konstytucji RP.

Zgodnie z art. 32 ust. 2 Konstytucji, ,,nikt nie moze by¢ dyskryminowany w zyciu
politycznym, spolecznym 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 za$, nie przewiduje on — przynajmniej na pierwszy rzut
oka — jakichkolwiek wyjatkow, zndéw inaczej niz art. 6 ustawy antydyskryminacyjne;j.
Przynajmniej potencjalnie wydaje si¢ wiec, ze zakaz ten stanowi¢ moze atrakcyjng podstawe
obowigzku, ktorego naruszenie spenalizowano w art. 138 k.w. Bez watpienia jesli idzie o jego
cel, jakim jest ochrona przed dyskryminacja, jest konstytucyjnie legitymowany, moze wiec
by¢ wuzasadnieniem penalizacji. Pozostaje zatem jedynie pytanie, czy tak ogollnie
sformulowany zakaz, jak ten z art. 32 ust. 2 Konstytucji, moze by¢ zréodlem normy
sankcjonowanej, ktorej naruszenie penalizowane jest w przepisie wyrazajacym typ czynu
zabronionego pod grozbg kary.

Pozytywna odpowiedz na to pytanie zalezy od zaakceptowania tezy o horyzontalnym
dziataniu art. 32 ust. 2 Konstytucji.

Teza o horyzontalnym dziataniu niektérych unormowan konstytucyjnych coraz
Smielej przebija si¢ w nauce prawa konstytucyjnego, a takze w orzecznictwie Trybunatu

Konstytucyjnego'®. Nalezy jednak przyznaé, ze Trybunal Konstytucyjny nie zajmuje w tym

19 Szeroko nt. kwestii horyzontalnego oddzialywania praw konstytucyjnych por. w szczegodlnosci: M. Florczak-
Wator, Horyzontalny wymiar praw konstytucyjnych, Krakow 2014, passim; taz, Rola sqdow i trybunalow w
ksztaltowaniu koncepcji horyzontalnego dzialania praw jednostki [w:] Sqdy i trybunaly wobec problemu
horyzontalnego dzialania praw jednostki, red. M. Florczak-Wator, Krakéw 2015, s. 13-30; taz, Horyzontalne
oddzialywanie Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej oraz Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych
wolnosci, red. A. Mlynarska-Sobaczewska, P. Radziewicz, Studia i Materiaty Trybunatu Konstytucyjnego, t.
LVI, Warszawa 2015, passim; P. Tuleja, W. Biatogtowski, Problem horyzontalnego dziatania praw jednostki w
orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego [w:] Sqdy..., red. M. Florczak-Wator, s. 79-90; J. Podkowik, Problem
horyzontalnego dzialania praw jednostki w orzecznictwie sqdow w sprawach cywilnych [w:] Sgy..., red. M.
Florczak-Wator, s. 91-114; A. Sobczyk, Problem horyzontalnego dzialania praw jednostki w orzecznictwie
sgdow pracy [w:] Sqdy..., red. M. Florczak-Wator, s. 115-128; J. Ciapala, Horyzontalny wymiar praw
konstytucyjnych na podstawie wybranego orzecznictwa w sprawach gospodarczych [w:] Sady..., red. M.
Florczak-Wator, s. 129-148; P. Czarny, Konstytucyjne podstawy regulacji stosunkow prywatnoprawnych w
Polsce (na tle koncepcji horyzontalnego oddzialywania praw konstytucyjnych oraz obowigzku ochrony tych
praw przez panstwo [w:] Oddzialywanie wspotczesnych konstytucji na stosunki miedzy podmiotami prywatnymi,
red. M. Florczak-Wator, Krakow 2015, s. 165-182.
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zakresie konsekwentnego stanowiska'®*. Natomiast wydaje si¢ dominowa¢ w doktrynie prawa
konstytucyjnego.

Trybunal Konstytucyjny nie stangt jak do tej pory przed kwestig, czy zakaz
dyskryminacji z art. 32 ust. 2 Konstytucji ma swo6j wymiar horyzontalny. Kwestia ta
podnoszona jest natomiast w piSmiennictwie. Zdaniem J. Podowika zakaz dyskryminacji ma
charakter horyzontalny, tj. obowiazuje takze w relacjach miedzy jednostkami'®. Wedtug
autora, zakaz ten jest regula niepozostawiajaca odstepstw w jej stosowaniu — ma on charakter
tzw. klauzuli-bariery. Oznacza to, ze nie podlega ona wartosciowaniu przez pryzmat art. 31
ust. 3 Konstytucji. Tym samym prawa 1 wolnosci innych podmiotow prawa (w tym wolno$¢
oraz wolnos¢ gospodarcza) zawsze ,ulegaja” regule wynikajacej z art. 32 ust. 2. Autor
wskazuje, ze konstytucyjny zakaz dyskryminacji wyznacza granice¢ wolno$ci umow w
zakresie nabywania 1 $wiadczenia ustug masowych, do ktérych mozna zaliczy¢ m. in.
dostawe wody 1 energii, nabywanie produktow spozywczych, biletéw do kina i teatru czy
korzystania z restauracji. Nalezy przy tym mie¢ na uwadze, ze ta sfera obrotu ,,charakteryzuje
si¢ daleko posuni¢ta 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¢ nierdwne traktowanie jednostek oparte na
ich cechach osobowych, jezeli nie jest racjonalnie usprawiedliwione. Dobra te naleza
jednoczesnie do elementarnych oraz niezbednych dla godnej egzystencji czlowieka w
spoteczenstwie. Stad nalezatloby przyjmowac, ze ilekro¢ dany podmiot decyduje si¢
wystepowaé w obrocie, $wiadczac ustugi masowe tego rodzaju, nie moze, powolujac si¢ na
wolnos¢ umoéw, podejmowacé subiektywnych wyborow odnosnie do wejscia w stosunek
umowny, jego zakonczenia i uksztaltowania jego tresci. Granicg tak rozumianej wolnosci
umow jest wlasnie zakaz dyskryminacji”'®°.

Nieco inaczej na kwesti¢ limitacji zakazu dyskryminacji spogladaja W. Borysiak 1 L.

Bosek, wskazujac na konstytucyjng mozliwo$¢ wprowadzenie wyjatkow od zasady rownego

164 Zob. P. Tuleja, W. Biatogtowski, Problem..., s. 79-70 i przywotane tam orzecznictwo TK.

195 3. Podkowik, Wolnosé..., s. 170-174. Podobnie rzecz ujmuja takze: M. Florczak-Wator, Horyzontalny
wymiar..., s. 352; M. Masternak-Kubiak, Prawo do rownego traktowania [w:] Prawa i wolnosci obywatelskie w
Konstytucji RP, red. B. Banaszak, A. Preisner, Warszawa 2002, s. 136; K. Wojtyczek, Horyzontalny wymiar
praw cztowieka zagwarantowanych w Konstytucji RP, Kwartalnik Prawa Prywatnego 1999, Nr 2, s. 243; M.
Safjan, Efekt..., s. 316; M. Zubik, Rownos¢ i zakaz dyskryminacji w perspektywie orzecznictwa Trybunatu
Konstytucyjnego [w:] XVII Konferencja sedziow Trybunatu Konstytucyjnego Rzeczypospolitej Polskiej i Sqdu
Konstytucyjnego Republiki Litewskiej. Kamien Slgski, 16-19 wrzesnia 2013 r., Studia i Materiaty Trybunatu
Konstytucyjnego, t. LI, Warszawa 2014; P. Winczorek, Komentarz do Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z
2 kwietnia 1997 r., Warszawa 2008, 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..., red. M.
Safjan, L. Bosek, Nb. 1001 116 do art. 32.

1% 7. Podkowik, Wolnosé..., s. 172.
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traktowania, przy spelieniu nastepujacych warunkéw: 1) relewantno$¢ charakteru
zroznicowania, 2) proporcjonalno$¢ argumentdOw przemawiajagcych za wprowadzeniem
zroznicowania, 3) istnienie konstytucyjnych argumentéw za zroznicowaniem'®’.

Warto zwrdci¢ uwage na fakt, iz w orzecznictwie sgdéw cywilnych pojawit sie¢ 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 Apelacyjny w Poznaniu wskazat, ze zakaz dyskryminowania z uwagi na pochodzenie
etniczne 1 narodowe wynika nie tylko z art. 32 Konstytucji i norm ustawowych, ale tez nalezy
wrecz do podstawowych zasad funkcjonowania wspolczesnego, nowoczesnego spoteczenstwa
1 panstwa. Osoba prowadzaca lokal nie moze skutecznie powotywaé si¢ na uprawnienie do
wprowadzenia tego typu ograniczen dostgpnosci do lokalu, wynikajace z jej prawa wilasnosci.
Prawo to nie ma charakteru absolutnego. Osoba decydujaca si¢ na prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej w przestrzeni publicznej ma obowigzek stosowania si¢ do funkcjonujacych tu
regut 1 zasad postepowania, do ktorych nalezy m. in. zakaz dyskryminacji.

Konsekwencja pogladu o horyzontalnym obowiazywaniu konstytucyjnego zakazu
dyskryminacji w zakresie ustug masowych moglaby by¢ penalizacja jego naruszenia
przez art. 138 k.w.

Podobnie jak w przypadku zakazu z art. 6 ustawy antydyskryminacyjnej, art. 32 ust. 2
Konstytucji wystawia zakaz, ktéory 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
antydyskryminacyjnej bytoby tu jednak to, ze w przeciwienstwie do tego unormowania, brak
jest w regulacji konstytucyjnej zamknietego katalogu przestanek konstytucyjnych.

Ze wzgledu na Sciste powiazanie zakazu dyskryminacji z zasada poszanowania
godnosci ludzkiej, w moim przekonaniu takze w przypadku naruszenia zasady
konstytucyjnej, penalizacji winny podlega¢ jedynie akty dyskryminacji skierowane
bezposrednio przeciwko osobom fizycznym. Aktualno$¢ w tym zakresie zachowuja
wywody dotyczace art. 6 ustawy antydyskryminacyjne;j.

Teza o konstytucyjnym zrodle obowigzku $wiadczenia ustug jest jednak wysoce

kontrowersyjna. Kwestia ta nie jest przesagdzona w judykaturze ani doktrynie prawa

197 Zob. W. Borysiak i L. Bosek [w:] Konstytucja..., red. M. Safjan, L. Bosek, Nb. 120-121 do art. 32.
1% Wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 29 lutego 2012 r., sygn. akt I ACa 1162/11, Lex Nr 1133337
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konstytucyjnego. Ponadto rodzi watpliwosci poglad o absolutnym charakterze art. 32 ust. 2
Konstytucji, niepodlegajacemu zdaniem J. Podkowika, zadnym wyjatkom.

Penalizacja dyskryminacji rodzi¢ moze takze problemy w procesie stosowania prawa —
w zasadzie prowadzi ona bowiem do odwrdcenia ci¢zaru dowodu. W praktyce bowiem po
wykazaniu aktu nierd0wnego traktowania, to na dyskryminujagcym (obwinionym z art. 138
k.w.) spoczywatby ciezar dowodu, ze przyczyng tego traktowania nie byla cecha osobowa
pokrzywdzonego (np. orientacja seksualna albo wyznanie). Paradoksalnie, prowadzi¢ moze
do wigkszej hipokryzji w spoteczenstwie — osoba dyskryminujgca nie bedzie mogta ,,stana¢ z
otwarta przytbicg”, lecz nierowne traktowanie uzasadnia¢ bedzie falszywymi, rzekomo
racjonalnymi powodami. By¢ moze jest to jednak cena, ktorg warto zaplaci¢ — wszak akty
dyskryminacji naruszaja godno$¢ ludzka. Za penalizacja przemawiaja zatem w moim
przekonaniu mocniejsze argumenty natury konstytucyjnej, niz za teza przeciwna.

VI. Uzasadniona przyczyna odmowy Swiadczenia ustugi.

W dalszej kolejnosci analizie nalezy podda¢ kwestie, w jaki sposob na gruncie art. 138
k.w. rozumie¢ nalezy pojecia ,,uzasadniona przyczyna odmowy §wiadczenia ustugi”’. Roéwniez
te rozwazania musza uwzglednia¢ przedstawione wczesniej zalozenia dotyczace
prokonstytucyjnej wyktadni prawa.

W pierwszej kolejnosci nalezy przy tym zauwazyC, ze poza zakresem tego pojecia,
wbrew twierdzeniom w zasadzie catej doktryny prawa wykroczen, pozostawaé muszg
wzgledy natury technicznej, a takze ekonomicznej. Jest tak z tego powodu, ze odmowa
zawarcia umowy, a nast¢pnie §wiadczenia na jej podstawie ustugi, z takich racji, jest w petni
dozwolona przez zasad¢ swobody uméw, a zatem nie jest takze penalizowana. Nie istnieje
bowiem, jak ustalono wyzej, powszechny obowigzek oséb zajmujacych si¢ zawodowo
$wiadczeniem ushug, ich $wiadczenia. Jezeli wiec osoba zajmujaca si¢ zawodowo
swiadczeniem ushlug, nie realizuje ushugi i czyni to ze opisanych wyzej powoddow, nie
realizuje w ogole znamion wykroczenia z art. 138 k.w. Otwarte pozostaje jednak pytanie,
czy istniejg jakiekolwiek ,uzasadnione przyczyny”, ktére moglyby usprawiedliwiac
naruszenie przez sprawce zakazu dyskryminacji  (obojetnie  ustawowego czy
konstytucyjnego)?

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze ustawodawca postuzyt si¢ w art. 138 k.w. kategorig
otwartg 1 ocenng, pojecie ,,uzasadnionej przyczyny”’ stanowi przyklad klauzuli generalne;j.
Okolicznos¢ ta kierowal za$ winna interpretatora na analize wartosci o charakterze

konstytucyjnym, jak wskazuje si¢ bowiem trafnie w doktrynie prawa konstytucyjnego,
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klauzule generalne s3 instrumentem, za posrednictwem ktorych wartosci konstytucyjne
powinny przenika¢ do systemu prawa'®’.

W przedmiotowej kwestii powsta¢c moze zatem konflikt wartosci konstytucyjnych —
wolnosci sumienia 1 religii z jednej strony oraz zakazu dyskryminacji z drugiej. Przypomnie¢
przy tym wypada, ze w ocenie Sadu Okrggowego w Lodzi zawartej w uzasadnieniu wyroku z
dnia 26 maja 2017 r., konflikt ten w sposob jednoznaczny rozwigza¢ nalezy, przywiazujac
wyzsza wage do kwestii zakazu dyskryminacji.

Problem powyzszy zwigzany jest z kwestig tzw. klauzuli sumienia. Problematyke
klauzuli sumienia badat Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia 7 pazdziernika 2015 r.'”°,
wskazujac, ze o poszanowaniu wolnosci sumienia mozna mowi¢ wtedy, gdy zapewniona jest
wolno$¢ przyjmowania przez dang osobg =zespotu pogladéow 1 regul moralnych,
filozoficznych, religijnych 1 spofecznych i1 postepowania zgodnie z nimi; zmuszanie do
dzialan sprzecznych z sumieniem stanowiloby naruszenie niezbywalnej godnoSci
cztowieka. Wedlug TK, prawo do sprzeciwu sumienia wyptywa wprost z Konstytucji 1 jest
pierwotne wzgledem jego ograniczen (np. ustawowych). Prawo lekarza, jak kazdej innej
osoby, do powstrzymania si¢ od dzialan sprzecznych z wlasnym sumieniem wyptywa wprost
z wolno$ci gwarantowanej przez Konstytucje.

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

Nalezy tez wspomnie¢, ze bardzo podobna problemy, zwigzane z konfliktem zakazu
dyskryminacji z wolno$cig sumienia i religii oraz wolnoscig stowa stanowily badz stanowig
aktualnie przedmiot postgpowania przed sgdami Kanady, Wielkiej Brytanii 1 Stanow
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 zauwazy¢,
ze w sprawach zakonczonych wyrokami (Brockie oraz Bull & Bull) analiza dokonywana
przez sady byly analizg o charakterze konkretno-indywidualng, bardzo silnie zakorzeniong w
realiach konkretnych stanéw faktycznych. Jest to oczywiscie wynik specytiki anglosaskiego
modelu tzw. rozproszonej kontroli konstytucyjnosci prawa. W moim przekonaniu podejscie
takie jest prawidlowe 1 powinno w znacznie wigkszym stopniu znajdowac zastosowanie takze
w orzecznictwie polskich sadow powszechnych. Dobrym przyktadem sytuacji, w ktoérym taki

model moglby zafunkcjonowac, jest wiasnie kazus t6dzkiego drukarza.

199 Zob. M. Florczak-Wator, Horyzontalny wymiar-..., s. 173-181.
170 Sygn. akt K 12/14, opubl. OTK-A 2015/9/143.
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W mojej ocenie wszelkie konflikty wartosci konstytucyjnych powinny by¢
dokonywane ad casu, z uwzglednieniem argumentacji silnie zakorzenionej w realiach stanu
faktycznego konkretnej sprawy. W tym sensie daleko mi do absolutyzujacego pogladu J.
Podkowika, dajagcemu prymat zakazowi dyskryminacji nad innymi warto$ciami
konstytucyjnymi we wilasciwie kazdej sytuacji. Niewiele jest wartosci konstytucyjnych, ktore
maja charakter absolutny, bezwyjatkowy, 1 w moim przekonaniu zakaz dyskryminacji nie jest
jedna z nich. Okolicznos¢ te, co warto odnotowaé, zauwaza ustawodawca, zarOwno na
poziomie krajowym, jak 1 europejskim. Ustanawiane normatywne zakazy aktow
dyskryminacji zawsze doznajg bowiem pewnych wyjatkow, czesto zwigzanych z kwestig
wlasnie wolno$ci sumienia i wyznania'”'. W konsekwencji jestem zdania, ze zaréwno zakaz
dyskryminacji (art. 32 ust. 2 Konstytucji), jak 1 zasada wolnosci sumienia 1 religii (art. 53 ust.
1 Konstytucji) nie powinny by¢ traktowany w sposob absolutny i nalezy podja¢ probe ich
wywazenia. Wywazenie to jest jednak niemozliwe do dokonania w sposéb abstrakcyjny i
trzeba go dokonywac ad casu. Poniewaz konflikt tych wartosci ma wymiar horyzontalny, a
nie wertykalny, wazenie to w realiach konkretnej sprawy ze swej istoty polega¢ musi na
catkowite] odmowie uwzglednienia interesu jednej strony, wynikajacego z jednej z tych
warto$ci rzecz interesu drugiej strony, wynikajacego z wartosci drugiej. Jak zauwaza sie
bowiem na gruncie doktryny prawa Konstytucyjnego, mechanizm wazenia wartoSci
konstytucyjnych oparty na zasadzie proporcjonalno$ci, zdecydowanie bardziej nadaje
si¢ do zastosowania w relacjach wertykalnych niz horyzontalnych. W mojej ocenie
okolicznos¢ ta jeszcze w wigkszym stopniu uzasadnia tez¢ o niemozliwos$ci abstrakcyjnego
wywazenia wartosci, pozostajacych w konflikcie. Za poszczegdlnymi wartosciami stoja
bowiem zazwyczaj, zwlaszcza w spoteczenstwie pluralistycznym, konkretne grupy spoteczne,
roznigce si¢ Swiatopogladem, pogladami politycznymi, doswiadczeniem zyciowym,
wyznaniem, klasg spoleczng, picig itd. Abstrakcyjne rozstrzyganie konfliktow wartosci
prowadzilo bowiem do permanentnego niezadowolenia ,,przegranej” grupy, ktéra stopniowo
moglaby czu¢ si¢ coraz bardziej wyalienowana ze spoteczenstwa. Dla zachowania spdjnosci
spotecznej bardziej wartoSciowe wydaje si¢ wiec rozstrzyganie takich konfliktdw na poziomie
spraw konkretno-indywidualnych, lub tez w sposob mozliwie kompromisowy' .

Powyzsze okolicznosci powoduja, ze proba podania abstrakcyjnych regut wywazenia

tych wartosci jest bardzo trudna. Pewng pomoca moze tu stanowi¢ ogdlna teoria

! Tytutem przykladu mozna wymieni¢ wyjatki od zakazu dyskryminacji w zatrudnieniu, takze w prawie
unijnym, odnoszace si¢ do koscioléw i zwigzkow wyznaniowych.
172 Czego przyktadem moze by¢ w Polsce tzw. kompromis aborcyjny.
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podejmowania decyzji przez spoleczefistwo zaproponowana przez filozofa Johna Rawlsa'”
zgodnie z ktorg wyboru wartos$ci spotecznych nalezy dokonywac ,,za zastong niewiedzy”, tzn.
w sytuacji, gdyby czlonkowie spoleczenstwa nie wiedzieli, jaka pozycje zajmg w
spoteczenstwie, jakg beda mie¢ pte¢, wiek, klase spoteczng, wyznanie, poglady polityczne itd.
Patrzac z tej perspektywy mozna zaja¢ stanowisko, ze wywazenie analizowanych,
pozostajacych konflikcie warto$ci zaleze¢ winno od dwoch czynnikow: charakteru zadanej
ushugi (a zatem jak gleboko wkraczataby ona w osobiste przekonania wykonujacego ustuge)
oraz rozmiaru negatywnych nastepstw dla osoby dyskryminowanej oraz grupy, w
ramach ktorej funkcjonuje. W tym konteks$cie im dana ustluga ma wicksze znaczenie dla
osoby chcacej ja uzyska¢ 1 im trudniej jest ona dostepna, przewage winien uzyskaé¢ zakaz
dyskryminacji. W sytuacji, gdy wykonanie ustugi w sposob gleboki naruszaloby sumienie
osoby udzielajacej ustugi, przewage ma wolno$¢ sumienia i religii, a powotanie na nig w
takim przypadku moze by¢ uznane za uzasadniong przyczyng. Istotne znaczenie ma w mojej
ocenie fakt, czy pokrzywdzonym aktem dyskryminacji jest osoba fizyczna czy tez podmiot
zbiorowy — w tym drugim przypadku ciezko wszak mowic¢ o bezposrednim naruszeniu zasady
godnosci ludzkiej przez akt dyskryminacji.

W moim przekonaniu, w stanie faktycznym analizowanym przez Sad Okregowy w
Lodzi w wyroku z dnia 26 maja 2017 r., na obwinionym nie spoczywal obowiazek
swiadczenia uslugi poligraficznej na rzecz fundacji promujacej prawa oséb
homoseksualnych. Przemawia za tym, moim zdaniem, kilka okolicznosci. Po pierwsze,
zleceniodawca byt podmiot zbiorowy, a nie osoba fizyczna, godno$¢ ktorej ucierpiataby w
sposob bezposredni przez akt dyskryminacji. Po drugie, zadana ustuga wkraczata w sferg
zwigzang ze $wiatopogladem $wiadczacego ustuge. Byta bowiem zwigzana z utatwieniem
kierowania przez fundacj¢ do sfery publicznej wypowiedzi o charakterze polityczno-
spotecznym, z ktérymi potencjalny ustlugodawca gleboko si¢ nie zgadzal ze wzgledow
swiatopogladowych. Po trzecie, zagdana ustuga nie stanowita ushugi deficytowej, do ktore;j
dostgp rynkowy byt w jakikolwiek sposob utrudniony — pokrzywdzona fundacji bez
wiekszych trudnosci mogta uzyska¢ do niej dostep u innego §wiadczeniodawcy. Oczywiscie
W mojej ocenie rozstrzygniecie powinno by¢ doktadnie takie same, gdyby osoba obwiniong
byl drukarz odmawiajacy druku plakatow na rzecz fundacji zajmujacej si¢ ochrong zycia

poczetego.

173 7ob. J. Rawls, Teoria sprawiedliwosci, przet. M. Panufnik, J. Pasek, A. Romaniuk, Warszawa 1994, s. 190-
198
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VII. Zakonczenie.

W mojej ocenie przedstawiony problem stanowi ciekawy przyktad ,,przenikania”
aksjologii konstytucyjnej i konfliktow wartosci z nig zwigzanych na poziom prawa karnego
sensu largo. Zasygnalizuje¢ jedynie w tym miejscu, ze nie sposob nie zauwazyé, ze
przydawanie art. 138 k.w. antydyskryminacyjnego charakteru stanowi swoistg ,protezg”,
wynikajaca z luki ustawowej w zakresie wprowadzenia ,,z otwartg przylbica” do polskiego
systemu prawnego penalizacji aktow dyskryminacji. Do czasu wypehienia tej luki omawiana
regulacja pozostaje jednak jedynym $rodkiem przewidujagcym sankcje za tego typu
zachowania, wydaje si¢ wigc, ze powinna by¢ stosowana, cho¢ z ostroznoscia 1 zachowaniem

warunkow, ktore zostaly zaakcentowane w niniejszym opracowaniu.
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