ORZECZNICTWO

TRYBUNALU KONSTYTUCYJNEGO
ZBIOR URZEDOWY

Seria A Warszawa, dnia 1 pazdziernika 2019 r. Pozycja 49

WYROK
Z dnia 26 czerwca 2019 r.
Sygn. akt K 16/17"

W imieniu Rzeczypospolitej Polskiej
Trybunal Konstytucyjny w skladzie:

Andrzej Zielonacki — przewodniczacy
Zbigniew Jedrzejewski

Leon Kieres

Mariusz Muszynski — sprawozdawca
Wojciech Sych,

po rozpoznaniu w trybie art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 30 listopada 2016 r. o organizacji
I trybie postgpowania przed Trybunalem Konstytucyjnym (Dz. U. poz. 2072, ze zm.), na po-
siedzeniu niejawnym w dniu 26 czerwca 2019 r., wniosku Prokuratora Generalnego o zbada-
nie zgodnosci:
art. 138 ustawy z dnia 20 maja 1971 r. — Kodeks wykroczen (Dz. U. z 2015 r.
poz. 1094, ze zm.):
a) w czesci, w jakiej penalizuje odmowe $wiadczenia ustugi bez uzasadnionej
przyczyny, z art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej,
b) rozumianego w ten sposob, ze zasady wiary i sumienie nie sg uzasadniong
przyczyna odmowy $wiadczenia ustlugi, z art. 53 ust. 1 w zwigzku z art. 31
ust. 3 Konstytucji,
c) w zakresie dotyczacym 0sob osobiscie prowadzacych dziatalnos¢ gospodarczg
lub dziatajacych w imieniu podmiotu prowadzacego taka dziatalnosé, z art. 20
w zwigzku z art. 22, w zwigzku z art. 31 ust. 3 1 w zwigzku z art. 31 ust. 2
zdanie drugie Konstytucji,

orzeka:

Art. 138 ustawy z dnia 20 maja 1971 r. — Kodeks wykroczen (Dz. U. z 2019 r.
poz. 821), w cze$ci zawierajacej slowa ,,albo umySlnie bez uzasadnionej przyczyny
odmawia $wiadczenia, do ktorego jest obowigzany”, jest niezgodny z art. 2 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej.

* Sentencja zostata ogloszona dnia 4 lipca 2019 r. w Dz. U. poz. 1238.
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Ponadtopostanawia:

na podstawie art. 59 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 30 listopada 2016 r. o organizacji
i trybie postepowania przed Trybunalem Konstytucyjnym (Dz. U. poz. 2072 oraz
z 2019 r. poz. 125) umorzy¢ postepowanie w pozostalym zakresie.

Orzeczenie zapadlo wiekszoS$cia glosow.
UZASADNIENIE
I

1. Prokurator Generalny we wniosku z 21 grudnia 2017 r. wniost o zbadanie zgodnosci
art. 138 ustawy z dnia 20 maja 1971 r. — Kodeks wykroczen (Dz. U. z 2015 r. poz. 1094, ze
zm.; dalej: k.w., kodeks wykroczen) w cz¢sci, w jakiej penalizuje odmowg $wiadczenia ustugi
bez uzasadnionej przyczyny — z art. 2 Konstytucji, oraz — rozumianego w ten sposob, ze zasa-
dy wiary 1 sumienia nie sg uzasadniong przyczyng odmowy $wiadczenia ustugi — z art. 53
ust. 1 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji, a takze — w zakresie dotyczacym 0sob osobiscie
prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza lub dziatajagcych w imieniu podmiotu prowadzacego
takg dziatalno$¢ — z art. 20 w zwigzku z art. 22, w zwigzku z art. 31 ust. 3 1 w zwigzku
z art. 31 ust. 2 zdanie drugie Konstytucji.

1.1. Wyjasdniajac pierwszy zarzut wnioskodawca stwierdzil, ze art. 138 k.w. w czesci,
w jakiej penalizuje odmow¢ $wiadczenia ustugi bez uzasadnionej przyczyny, jest niezgodny
z wynikajaca z art. 2 Konstytucji zasada proporcjonalnos$ci. Kwestionowana norma nie jest
niezbedna do zapewnienia realizacji celow ustawy, gdyz wystarczajace sg do tego $rodki cy-
wilnoprawne.

Whioskodawca wskazat, ze art. 138 k.w. obowigzuje w niezmienionym brzmieniu od
1 stycznia 1972 r. Istota penalizacji odmowy §wiadczenia ustugi w realiach centralnie plano-
wanej gospodarki socjalistycznej bylo przeciwdziatanie spekulacji deficytowymi towarami
i ustugami oraz umozliwienie réwnego dostepu do nich po ustalonych odgornie cenach.
Obecnie, w warunkach gospodarki rynkowej i powszechnej dostgpnosci ustug, a takze ograni-
czonego zakresu ustug, na ktére obowigzuja ceny urzedowe, przyczyny wprowadzenia tej re-
gulacji zdezaktualizowaly si¢. Nie wystepuje zjawisko spekulacji ustugami, lecz istnieje kon-
kurencja pomiedzy ustugodawcami, obejmujaca rowniez ceny. W wypadku odmowy §wiad-
czenia ustugi przez jeden podmiot osoba zainteresowana dang ushuga uzyska ja od innego
podmiotu. Nie ma wigc niebezpieczenstwa, ze pokrzywdzony nie bedzie mogl zaspokoi¢
okreslonej potrzeby, napotka istotne trudnosci lub bedzie musial zaptaci¢ zawyzona, spekula-
cyjng cen¢ za ustugg.

Przeprowadzajac analiz¢ proporcjonalnosci kwestionowanej normy w kontekscie art. 2
Konstytucji, Prokurator Generalny rozwazyl, czy cele regulacji wynikajacej z art. 138 k.w. sa
konstytucyjnie legitymizowane. Uznat, Ze zardwno pierwotny cel wprowadzenia tego przepi-
su, jakim byta ochrona interesu osoby ubiegajacej si¢ o §wiadczenie ustugi, jak i cel anty-
dyskryminacyjny, ktory przypisuje si¢ obecnie art. 138 k.w. sg uzasadnione.

Zdaniem Prokuratora Generalnego, przewidziana w art. 138 k.w. penalizacja odmowy
$wiadczenia ushugi bez uzasadnionej przyczyny umozliwia realizacj¢ celow, ktore przypisuje
si¢ temu przepisowi. Zagrozenie karag ma w tym wypadku peti¢ funkcje prewencyjng. Proku-
rator stwierdzil jednak, Ze mimo istnienia konstytucyjnego uzasadnienia celu regulacji, nie
mozna uznacé, iz jej efekty pozostaja w odpowiedniej proporcji do cigzarOw i ograniczen na-
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ktadanych na tego, kto zawodowo zajmuje si¢ §wiadczeniem ustug. Pierwotny cel, ktoremu
stuzylo wprowadzenie odpowiedzialnosci wykroczeniowej za odmowe¢ $wiadczenia ustugi,
moze by¢ osiggnigty innymi skutecznymi $rodkami, przede wszystkim cywilnoprawnymi.
W sytuacji gdy spekulacja ustugami nie stanowi problemu spolecznego i1 praktycznie nie wy-
stepuje jako zjawisko, nie ma uzasadnienia dalszego utrzymywania najsurowszego Srodka
W postaci odpowiedzialno$ci o charakterze represyjnym.

Prokurator stwierdzit rowniez, ze nowe cele art. 138 k.w. — polegajace na przeciwdzia-
faniu przypadkom odmowy $wiadczenia ustugi z powodu uprzedzen wobec okreslonych cech
osoby zainteresowanej uzyskaniem ustugi lub z powodu ztosliwosci i szykanowania w ten
sposob okreslonej grupy klientow — moga zosta¢ zrealizowane za pomocg $rodkow cywilno-
prawnych 1 poprzez instrumenty okreslone w ustawie z dnia 3 grudnia 2010 r. o wdrozeniu
niektorych przepisow Unii Europejskiej w zakresie rownego traktowania (Dz. U. z 2016 r.
poz. 1219; dalej: ustawa antydyskryminacyjna). Zwrocit tez uwage, ze przepisy ustawy anty-
dyskryminacyjnej stanowig swoisty kontekst normatywny funkcji antydyskryminacyjnej, jaka
wspotczesnie petni penalizacja odmowy §wiadczenia ustugi, przewidziana w art. 138 k.w.

1.2. Uzasadniajac drugi zarzut wnioskodawca stwierdzit, ze art. 138 k.w., w czesci pe-
nalizujacej odmowe $wiadczenia ushugi rozumiany w ten sposob, ze zasady wiary i sumienie
nie sg uzasadniong przyczyna odmowy $wiadczenia uslugi, nieproporcjonalnie ogranicza
okreslong w art. 53 ust. 1 Konstytucji wolno$¢ sumienia 1 religii. Jego zdaniem, skarzona
norma naktada na osob¢ zajmujacg si¢ zawodowo $wiadczeniem ustug obowigzek dziatania
wbrew sumieniu lub wyznaniu. Art. 138 k.w. nie tylko nie przewiduje mozliwosci odmowy
$wiadczenia uslugi ze wzgledu na to, ze uslugodawca nie akceptuje celu, ktéremu ustluga ma
ona stuzy¢, ale rowniez wtedy, gdy wedtug ustugodawcy $wiadczeniu ustugi sprzeciwiaja si¢
wzgledy religijne lub sumienie. O tym, czy przyczyna odmowy jest uzasadniona, decyduje
w kazdym wypadku panujaca ocena spoleczna, ktéra moze odbiega¢ od przekonan i oceny
ustugodawcy.

Zdaniem Prokuratora Generalnego, nie jest mozliwe definitywne ustalenie konstytu-
cyjnie chronionych warto$ci, ktdre uzasadnialyby ograniczenie wolno$ci sumienia i religii
w kazdym wypadku odmowy $wiadczenia ustugi, o ktorej mowa w art. 138 k.w. Dyspozycja
art. 138 k.w. objete zostaty bowiem — w drodze interpretacji — nowe powody odmowy §wiad-
czenia ustugi, odmienne od tych, ktore stanowity ratio legis wprowadzenia tej regulacji. Pier-
wotny cel wprowadzenia tego przepisu, ktorym bylo zapewnienie ustugobiorcom dostgpu do
ustug po cenie urzedowej, stuzyt przeciwdziataniu zjawisku spekulacji dobrami deficytowymi,
a wigc chronit konsumentéw przed nieuczciwymi praktykami rynkowymi w rozumieniu
art. 76 Konstytucji. Przypisanie art. 138 k.w. roli antydyskryminacyjnej oznacza, ze przepis
ten chroni prawo do réwnego traktowania oraz godno$¢ czlowieka. Nie da si¢ jednak jedno-
znacznie wskaza¢, jakie wolno$ci 1 prawa innych osoéb lub ewentualnie inne wartosci konsty-
tucyjne, wymienione w art. 31 ust. 3 Konstytucji, chroni art. 138 k.w. w tych wypadkach, gdy
przyczyna odmowy $wiadczenia ushugi beda takie cechy ustugi, okreslone przez klienta, ktore
wedlug ustugodawcy naruszaja zasady wyznawanej przez niego religii lub sg sprzeczne z jego
Swiatopogladem.

Prokurator Generalny stwierdzil, ze nie mozna z konstytucyjnych wolno$ci i praw
0sOb zainteresowanych uzyskaniem okreslonej ustugi wywies¢ generalnego obowigzku osob
zajmujacych si¢ zawodowo $wiadczeniem ustug wykonania kazdej czynnos$ci majacej stuzy¢
realizacji wolnoS$ci i praw potencjalnych klientoéw, w tym podjecia dziatan, ktorych celu lub
efektow nie akceptujg. Ustalanie chronionej konstytucyjnie wartosci lub praw konstytucyj-
nych, wskazanych w art. 31 ust. 3 Konstytucji, musialoby si¢ odbywa¢ w kazdym wypadku
indywidualnie.
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W ocenie Prokuratora Generalnego, kwestionowany przepis moze naktada¢ na osobg
zajmujacg si¢ zawodowo swiadczeniem ustug obowiazek dziatania wbrew sumieniu lub wy-
znaniu pod rygorem poniesienia odpowiedzialno$ci za wykroczenie.

1.3. W odniesieniu do trzeciego zarzutu wnioskodawca podnidst, ze art. 138 k.w.,
W czesci penalizujacej odmowe $wiadczenia ustugi, nieproporcjonalnie ogranicza wolnosé
dziatalnosci gospodarczej. W ramach tej wolnos$ci miesci si¢ m.in. swoboda zawierania umow
na potrzeby prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. Obejmuje ona w szczegdlnosci podjgcie
decyzji 0 zawarciu umowy, wybor kontrahenta, okreslenie tresci i formy umowy oraz tryb jej
zawarcia.

Zdaniem Prokuratora, przymus kontraktowania, rozumiany jako zakaz odmowy za-
warcia umowy, ogranicza swobod¢ umoéw, ktora mimo ze nie zostata wyrazona wprost
w Konstytucji, jest chroniona przez ten akt. Z takg sytuacjag mamy do czynienia w wypadku
art. 138 k.w., ktory penalizuje odmowe zawarcia umowy bez uzasadnionej przyczyny.

Zdaniem Prokuratora Generalnego, zaskarzony przepis ogranicza swobod¢ wyboru
sktadania o$wiadczen woli kierowanych do innych oséb temu, kto zajmuje si¢ $wiadczeniem
ustug w ramach prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. Wynikajacy z art. 138 k.w. obowia-
zek $wiadczenia uslugi zawsze, gdy ustugobiorca si¢ o nig zwrdci, takze wbrew woli ustugo-
dawcy, narusza konstytucyjny zakaz zmuszania do czynienia tego, czego prawo nie nakazuje
jednostce.

W doktrynie za uzasadniony konstytucyjnie uwaza si¢ obowigzek zawarcia umowy
W odniesieniu do dziatalno$ci, ktérej celem jest zaspokojenie podstawowych potrzeb obywa-
teli, w tym w szczeg6lnosci w ramach $wiadczenia tzw. ustug publicznych, np. pocztowych,
telekomunikacyjnych, dostaw gazu, energii elektrycznej. Prezentowany jest tez poglad, ze
nawet konstytucyjny zakaz dyskryminacji nie odnosi si¢ do calego obrotu umownego, gdyz
podwazatoby to znaczenie wolnos$ci uméw. Konstytucyjny zakaz dyskryminacji wyznacza
bowiem granice wolno$ci uméw w zakresie nabywania dobr i §wiadczenia ustug masowych,
a takze w ramach stosunkow pracy.

2. Rzecznik Praw Obywatelskich (dalej: RPO, Rzecznik) w pismie z 2 lutego 2018 r.
zglosit udziat w postgpowaniu, a w pisSmie z 29 marca 2018 r. zajat stanowisko, ze:
(1) art. 138 k.w. w czgéci, w jakiej penalizuje odmowe $§wiadczenia ustugi bez uzasadnionej
przyczyny, jest zgodny z art. 2 Konstytucji; (2) art. 138 k.w., rozumiany w ten sposob, ze za-
sady wiary 1 sumienie nie sg uzasadniong przyczyna odmowy $wiadczenia ustugi, nie jest nie-
zgodny z art. 53 ust. 1 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji; (3) art. 138 k.w., w zakresie
dotyczacym os6b osobiscie prowadzacych dziatalno§¢ gospodarcza lub dzialajacych w imie-
niu podmiotu prowadzacego taka dziatalno$¢, jest zgodny z art. 20 w zwiazku z art. 22,
w zwigzku z art. 31 ust. 3 1 W zwigzku z art. 31 ust. 2 zdanie drugie Konstytucji.

2.1. Rzecznik stwierdzil, ze obecnie podstawowa funkcja art. 138 k.w. jest ochrona
przed dyskryminacja w dostgpie do ustug.

Rzecznik nie zgodzit si¢ z wnioskodawca, ze w przypadku dostgpu do ustug dla za-
pewnienia ochrony przed dyskryminacja wystarczajace sa $rodki cywilnoprawne. Jego zda-
niem, ochrony takiej nie zapewnia takze ustawa antydyskryminacyjna, ktéra implementuje
przepisy unijne w sposob nieprecyzyjny. RPO uznat, Ze ustawa ta uniemozliwia dochodzenie
na drodze sadowej roszczen z tytutu naruszenia zasady réwnego traktowania, gdy nastapito
naruszenie godnos$ci, czci lub dobrego imienia ofiary dyskryminacji, ale nie wyrzadzono
szkody majatkowej. Ocenil wigc mechanizm ochrony przed naruszeniem zasady réwnego
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traktowania przyjety w ustawie antydyskryminacyjnej jako nieefektywny. Odwotatl si¢ w tym
zakresie do praktyki orzeczniczej i doktryny.

Zdaniem Rzecznika, przez ustanowienie sankcji karnej za naruszenie zakazu dyskry-
minacji w zakresie dostepu do ustug, ustawodawca wyrazit potgpienie zachowan dyskryminu-
jacych. Kwestionowany mechanizm wzmacnia w spoleczenstwie poczucie, ze dyskryminacja
jest spotecznie szkodliwa i prowadzi do naruszenia praw podmiotowych jednostek i catych
spotecznosci. W ocenie RPO, art. 138 k.w. jest bardziej skuteczny niz inne srodki dotyczace
zwalczania dyskryminacji, a przewidziana w nim sankcja nie jest nieproporcjonalna.

2.2. Odnoszgc si¢ do zarzutu naruszenia przez art. 138 k.w. wolnosci sumienia i religii,
Rzecznik stwierdzil, ze wzorzec kontroli wskazany przez wnioskodawce jest nieadekwatny.
Ani tres¢ kwestionowanego przepisu, ani sposob jego wyktadni nie przesadzajg o tym, ze
uslugodawca nie moze odmoéwic §wiadczenia ustugi zgodnie z art. 138 k.w. powolujac si¢ na
wolnos$¢ sumienia i religii. Zdaniem RPO, odmowa jest dopuszczalna pod warunkiem spet-
nienia kryteriow umozliwiajacych zakwalifikowanie §wiadczenia okreslonej ustugi jako dzia-
fania urzeczywistniajacego wolno$¢ sumienia i religii. Chodzi o sytuacje, w ktérej odmowa
miataby bezposredni zwigzek z danym wyznaniem czy $wiatopogladem, a wiec wtedy, gdy
okreslone wyznanie czy $wiatopoglad ustanawiatyby moralng powinno$¢ odmowy $wiadcze-
nia tego rodzaju ustlugi, a odmowa jej $wiadczenia stanowitaby powszechnie przyjeta w ra-
mach danego wyznania, czy swiatopogladu, forme ich praktykowania.

W ocenie RPO, nawet gdyby uzna¢, ze wskazany przez wnioskodawce wzorzec kon-
troli jest adekwatny, mozliwe jest przeprowadzenie testu proporcjonalnosci z art. 31 ust. 3
Konstytucji i wywiedzenie z niego, ze art. 138 k.w. spetnia konstytucyjne kryteria dopusz-
czalnych ograniczen wolno$ci sumienia i religii.

2.3. Odnoszac si¢ do zarzutu naruszenia zasady wolno$ci gospodarczej i swobody
umow, RPO wskazal, ze zakaz naruszania godnos$ci cztowieka 1 zakaz dyskryminacji stanowia
samodzielna, konstytucyjna granic¢ wolnosci umow.

W przypadku dostgpu do ustug, zakaz dyskryminacji obejmuje ich szczegdlng katego-
rie, tj. ustugi oferowane publicznie. Wyznacza tez granice wolnosci umoéw w zakresie naby-
wania dobr 1 ustug $wiadczonych masowo, do ktorych zalicza si¢ m.in. dostawe wody 1 ener-
gii, nabywanie produktow spozywczych, biletow do kina i teatru czy korzystania z restauracji.
Zaskarzony przepis ogranicza zatem wolno$¢ gospodarcza i swobode umow, ograniczenie to
jest jednak dopuszczalne i proporcjonalne.

Rzecznik stwierdzit, ze art. 138 k.w. nie naklada bezwzglgdnego obowiagzku $wiad-
czenia ustugi, a jedynie uniemozliwia odmowe jej swiadczenia, gdy brak jest uzasadnionej
przyczyny tej odmowy.

3. Marszatek Sejmu w pismie z 22 marca 2018 r. zajat stanowisko, ze art. 138 K.w.:
(1) w czesci, w jakiej penalizuje odmowe §wiadczenia ustugi bez uzasadnionej przyczyny, jest
niezgodny z art. 2 Konstytucji; (2) rozumiany w ten sposob, ze zasady wiary i sumienie nie s3
uzasadniong przyczyng odmowy $wiadczenia ustugi, jest niezgodny z art. 53 ust. 1 w zwigzku
z art. 31 ust. 3 Konstytucji; (3) w zakresie dotyczacym osdb osobiscie prowadzacych dziatal-
no$¢ gospodarcza lub dziatajagcych w imieniu podmiotu prowadzacego taka dziatalno$¢ jest
niezgodny z art. 20 w zwigzku z art. 22, w zwiazku z art. 31 ust. 3 i w zwiagzku z art. 31 ust. 2
zdanie drugie Konstytuciji.

3.1. Marszalek Sejmu wyjasnit, ze celem kwestionowanej normy wynikajacej
z art. 138 k.w. jest ochrona interesoéw konsumentéw przed nieuzasadnionym zadaniem i po-
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bieraniem wyzszej od obowigzujacej ceny za wykonanie ustugi lub przed nieuzasadniong od-
mowa $wiadczenia ustugi. Przyznal racje wnioskodawcy, ze skutki zaskarzonej regulacji nie
pozostajag w odpowiedniej proporcji do ci¢zarow i ograniczen naktadanych na osobe zawodo-
wo zajmujacg si¢ swiadczeniem ustug. W ocenie Marszatka, cele przewidzianej w art. 138
k.w. penalizacji odmowy $§wiadczenia ustugi, moga zosta¢ zrealizowane za pomocg srodkow
cywilnoprawnych, w szczegdlnosci na podstawie przepisow kodeksu cywilnego, chronigcych
dobra osobiste.

Stanowisko to Marszatek opart na ocenie, ze osoba zajmujgca si¢ zawodowo $wiad-
czeniem uslug moze unikng¢ odpowiedzialnosci karnej, gdy ominie przestanke odmowy wy-
konania ustugi. Moze mie¢ to miejsce w sytuacji, gdy zamiast odmowi¢ $wiadczenia, de facto
nie wykona ustugi. I chociaz dla konsumenta skutek braku wykonania §wiadczenia ustugi jest
czesto bardziej dotkliwy niz sama odmowa jej §wiadczenia, to jedynie za odmowe §wiadcze-
nia ushugi przewidziana jest odpowiedzialno$¢ karna. Za niewykonanie $wiadczenia zobowia-
zany odpowiada jedynie cywilnoprawnie.

Marszatek podkreslit, ze w warunkach gospodarki wolnorynkowej, jesli osoba zainte-
resowana uzyskaniem ustugi spotka si¢ z odmowa, moze wystapi¢ do innego podmiotu, ktory
wykona ustuge. Niewykonanie ustugi, ktorej podjat si¢ zobowigzany cze¢sto moze cechowaé
si¢ wigkszym stopniem spotecznej szkodliwosci niz sama uprzednia odmowa wykonania
ustugi.

3.2. Analizujac zgodnos$¢ art. 138 k.w. z art. 53 ust. 1 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Kon-
stytucji w kontekscie takiego rozumienia, ze zasady wiary 1 sumienie nie sg uzasadniong przy-
czyng odmowy $wiadczenia ustugi, Marszatek stwierdzil, iz odmowa §wiadczenia jest mozli-
wa wowczas, gdy istnieje rozsadny powdd niewykonania §wiadczenia. Wyjasnil, Ze pojecie
»uzasadniona przyczyna” oznacza zarOwno przyczyn¢ oparta na obiektywnych racjach, jak
| przyczyne stuszng, usprawiedliwiong. Analiza jezykowa tego pojecia nie pozwala wigc na
zawgzenie jego zakresu znaczeniowego jedynie do przyczyn technicznych lub obiektywnych
w sensie faktow mozliwych do stwierdzenia w $§wiecie fizycznym za pomoca zmystéw. Uza-
sadniona przyczyna moze mie¢ charakter duchowy 1 jako taka takze moze by¢ obiektywna,
a zarazem stuszna i1 usprawiedliwiona. Dlatego w ocenie Marszatka Sejmu, uznanie, ze od-
mowa $wiadczenia ustlugi motywowana wzgledami sumienia i religii nie jest uzasadniong
przyczyna, o ktorej mowa w art. 138 k.w., narusza wolnos¢ religijna wynikajaca z art. 53
ust. 1 Konstytucji.

Marszatek stwierdzit, ze osoby $wiadczace ustugi zawodowo maja rowne w stosunku
do wszystkich innych os6b prawo do powotywania si¢ na sprzeciw sumienia, co bezposrednio
jest zwigzane z jednakowa dla wszystkich ludzi godno$cig osobowa. Osobiste prawo do od-
mowy dzialania sprzecznego z wlasnym sumieniem nie stanowi przywileju os6b wykonuja-
cych tylko niektére zawody, lecz jest prawem kazdego czlowieka. Zatem takze osobom zaj-
mujacym si¢ zawodowo $wiadczeniem ushug nie mozna tego prawa odmowi¢. W konsekwen-
cji odmowa $wiadczenia uslugi motywowana wzgledami sumienia powinna by¢ uznawana za
uzasadniong przyczyne na gruncie art. 138 k.w. W przeciwnym wypadku zachodzi ogranicze-
nie wolno$ci sumienia i religii.

3.3. Analizujac zgodnos$¢ art. 138 k.w., w zakresie dotyczacym oséb osobiscie prowa-
dzacych dzialalno$¢ gospodarcza lub dziatajacych w imieniu podmiotu prowadzacego taka
dziatalnos¢, z art. 20 w zwiazku z art. 22, w zwiazku z art. 31 ust. 3 1 W zwigzku z art. 31
ust. 2 zdanie drugie Konstytucji, Marszalek uznal za uzasadniong argumentacj¢ Prokuratora
Generalnego. Marszalek zwrocit uwage, ze ,,wolno$¢ gospodarcza zaktada istnienie wolnosci
ontycznej cztowieka (...). Mimo ze wolnos$¢ gospodarcza to zaledwie jeden z aspektow auto-
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nomii osoby ludzkiej, to jednak (...) jest to «logiczna konsekwencja ludzkiej wolnosci,
0 czym we wspotczesnym mysleniu rzadko si¢ pamigta. Niestusznie zatem przyjmuje si¢ po-
stulat, by nie tylko nie rozwija¢ wolnosci, lecz (...) wprowadza¢ jak najwigcej ograniczen, bo
tylko w ten sposob zbuduje si¢ dobre i wartosciowe spoteczenstwo, co jest charakterystyczne
dla wszelkich kolektywistycznych nurtow myslenia, ktore pod pozorem przezwyci¢zania nie-
sprawiedliwosci spotecznej dazg do eliminacji wolnosci prowadzenia dziatalnosci gospodar-
czej. (...) Cztowiek potrzebuje wolnosci gospodarczej, by wchodzi¢ w interakcje z otaczaja-
cym go $rodowiskiem, by si¢ tworczo spetnia¢ jako takze istota spoteczna w dziataniu z in-
nymi i dla innych. (...) Rozwazania te potwierdzaja koniecznos¢ (...) ostroznosci we wprowa-
dzaniu ograniczen w wolnos$¢ gospodarcza. Kazde bowiem ograniczenie niejako zaktdca wol-
nos¢, zaburza harmoni¢ gospodarcza, dlatego powinno by¢ delikatne wprowadzane wyjatko-
wo, dla koniecznej regulacji rynku”.

Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 30 listopada 2016 r. o organizacji i trybie
postgpowania przed Trybunatem Konstytucyjnym (Dz. U. poz. 2072, ze zm.), Trybunal moze
rozpozna¢ wniosek na posiedzeniu niejawnym, jezeli pisemne stanowiska wszystkich uczest-
nikdw postepowania oraz pozostate dowody zgromadzone w sprawie stanowig wystarczajaca
podstawe do wydania orzeczenia. Trybunal uznal, ze w niniejszej sprawie przestanka ta zosta-
fa spetniona.

Trybunat Konstytucyjny zwazyl, co nastgpuje:

1. Problemy konstytucyjne podniesione we wniosku Prokuratora Generalnego.

Prokurator Generalny (dalej: wnioskodawca) zakwestionowat konstytucyjnos¢ art. 138
ustawy z dnia 20 maja 1971 r. — Kodeks wykroczen (Dz. U. z 2019 r. poz. 821; dalej: k.w.,
kodeks wykroczen) w czesci dotyczacej wykroczenia polegajacego na umyslnej odmowie bez
uzasadnionej przyczyny §wiadczenia, do ktorego jest obowigzana osoba zajmujaca si¢ $wiad-
czeniem ustug zawodowo. Wnioskodawca podnidst wobec skarzonego wykroczenia z art. 138
k.w. trzy zarzuty, ktore polaczyt z trzema problemami konstytucyjnymi.

Pierwszy zarzut polegat na tym, ze art. 138 k.w. w zakwestionowanym przez wniosko-
dawceg zakresie nie spetnial wymogoéw adekwatnosci dziatan prawodawcy do celow, ktore
mialy spetnia¢ przepisy kodeksu wykroczen. W ocenie Prokuratora Generalnego kwestiono-
wana norma nie byla adekwatna do zapewnienia prawidtowej realizacji zar6wno pierwotnego
celu wprowadzenia art. 138 k.w., jak i funkcji, ktora zaczal on petni¢ w pdzniejszym okresie.

Drugi zarzut odnosit si¢ do sposobu rozumienia poje¢ zawartych w kwestionowanym
przepisie. Prokurator Generalny podniost, ze art. 138 k.w. w czesci, w jakiej penalizuje od-
mow¢ $wiadczenia ushugi bez uzasadnionej przyczyny, rozumiany w ten sposob, ze zasady
wiary oraz wzgledy sumienia nie sa uzasadniong przyczyna odmowy $§wiadczenia uslugi, nie-
proporcjonalnie ogranicza wolno$¢ sumienia i religii (art. 53 ust. 1 Konstytucji).

Trzeci zarzut dotyczyt tego, ze art. 138 k.w. w zaskarzonym zakresie stanowit niepro-
porcjonalne ograniczenie wolnosci dziatalnos$ci gospodarczej oséb osobiscie prowadzacych
dziatalno$¢ gospodarcza lub dziatajacych w imieniu podmiotu prowadzacego taka dziatalnosé
(art. 20, art. 22 Konstytucji). W ocenie wnioskodawcy, art. 138 k.w. byl sprzeczny z zasada
swobody umoéw.
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2. Przedmiot kontroli a tres¢ art. 138 k.w.

Przedmiotem kontroli w rozpatrywanej sprawie Prokurator Generalny uczynit norme
wynikajaca z art. 138 k.w., zgodnie z ktoérg: ,,Kto, zajmujac si¢ zawodowo $wiadczeniem
ustug (...) umyslnie bez uzasadnionej przyczyny odmawia §wiadczenia, do ktorego jest obo-
wigzany, podlega karze grzywny”. Jest to cze$¢ przepisu stanowigcego, ze: ,,Kto, zajmujac si¢
zawodowo $wiadczeniem ustug, zada 1 pobiera za $swiadczenie zaplate wyzsza od obowigzu-
jacej albo umyslnie bez uzasadnionej przyczyny odmawia $wiadczenia, do ktorego jest obo-
wigzany, podlega karze grzywny”.

Art. 138 k.w. obowigzywal w niezmienionym brzmieniu od momentu wejscia w zycie
kodeksu wykroczen (tj. od 1 stycznia 1972 r.). Byt on odpowiednikiem art. 15 ustawy z dnia
13 lipca 1957 r. o zwalczaniu spekulacji i ochronie interesow nabywcow oraz producentow
rolnych w obrocie handlowym (Dz. U. Nr 39, poz. 171, ze zm.), ktéry brzmiat: ,,Kto zajmujac
si¢ zawodowo §wiadczeniem ustug zada i1 pobiera za §wiadczenie zaptate wyzsza od obowia-
zujacej albo bez uzasadnionej przyczyny odmawia §wiadczenia, do ktorego jest obowigzany,
podlega karze aresztu do roku lub grzywny”.

Celem historycznego ustawodawcy ustanawiajacego art. 138 k.w. bylo przeciwdziala-
nie spekulacji deficytowymi towarami i ustugami oraz umozliwienie rownego dostgpu do
dobr i ushug, po ustalonych odgérnie cenach. Srodkiem osiggniecia wskazanego celu w syste-
mie centralnie planowanej i sterowanej gospodarki socjalistycznej miata by¢ wlasnie penali-
zacja odmowy $wiadczenia ustugi bez uzasadnionej przyczyny. Po zmianie ustroju gospodar-
czego panstwa, art. 138 k.w. zaczeto postrzegaé jako przepis, ktorego zadaniem jest ochrona
przed dyskryminacja w dostepie do ustug.

Tego rodzaju ewolucje pogladéw pokazuje przeglad pogladow pojawiajacych sie
w doktrynie prawnej (zob. J. Bafia, komentarz do art. 138, [w:] Kodeks wykroczen. Komen-
tarz, red. J. Bafia, D. Egierska, L. Smietanka, Warszawa 1980, s. 324; M. Mozgawa, komen-
tarz do art. 138, [w:] kodeks wykroczen. Komentarz, red. M. Mozgawa, Warszawa 2009,
s. 483; M. Zbrojewska, komentarz do art. 138, [w:] Kodeks wykroczen. Komentarz, red.
T. Grzegorczyk, Warszawa 2013, s. 621; M. Bojarski, komentarz do art. 138, [w:] Kodeks
wykroczen. Komentarz, red. M. Bojarski, W. Radecki, Warszawa 2016, s. 954; A. Michalska-
Warias, komentarz do art. 138, [w:] Kodeks wykroczen. Komentarz, T. Bojarski, Warszawa
2007, s. 396-397).

Przez ustuge, o ktorej mowa w art. 138 k.w., rozumiano dziatanie podejmowane naj-
czgscie] w celach zarobkowych, w celu zaspokojenia materialnych i niematerialnych potrzeb
ludzi. Aktualny wykaz réznych ushug zawiera rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 24 gru-
dnia 2007 r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji Dziatalnosci (PKD) — (Dz. U. Nr 251, poz. 1885,
ze zm.), ktora jest hierarchicznie usystematyzowanym podziatem zbioru rodzajéw dziatalno-
$ci spoleczno-gospodarczej, jakie realizujg podmioty gospodarcze.

Sankcja z art. 138 k.w. objeta zostata jedynie odmowa $wiadczenia ustug bez uzasad-
nionej przyczyny. Ustawodawca nie wskazat jednak, czy odmowa taka moze wynika¢ z oko-
licznosci faktycznych, czy tez obejmuje ona inne przyczyny, w tym niematerialne, wynikajace
na przyktad z przekonan ustugodawcy. Komentatorzy art. 138 k.w. wskazywali, ze odmowa
jest niepodjecie si¢ wykonania ustugi pomimo istnienia takiego obowiazku i zadania klienta
(zob. np. M. Mozgawa, op. cit., s. 484).

W art. 138 k.w. ustawodawca postuzyt si¢ sformutowaniem dotyczacym ,,$wiadczenia
ustug przez osob¢ zajmujaca si¢ tym zawodowo, do ktorego jest ona obowigzana”. Przez wy-
razenie ,,$wiadczenie, do ktorego jest obowigzany” J. Bafia rozumial ,,pozostawanie do dys-
pozycji kazdego, kto zada $wiadczenia za przewidziang zaptatg” (J. Bafia, op. cit., s. 325).
M. Zbrojewska podkreslala, ze osoba §wiadczaca ustugi nie ma prawa selekcjonowania klien-
tow. A. Michalska-Warias zwrdcita za§ uwagg, ze W przypadku $wiadczenia ushug zasadg jest,
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1z prowadzacy dziatalnos¢ danego typu, zwtaszcza w lokalu dostepnym dla kazdego, powinien
swiadczy¢ ustugi kazdemu, kto bedzie gotowy zaptaci¢ za nie umoéwiong ceng (zob. A. Mi-
chalska-Warias, op. cit., s. 398). Takie uj¢cie nie uwzglednia jednak w pelni wspotczesnych
regut rzadzacych swiadczeniem ustug, ktore w duzej mierze opieraja si¢ o chroniong konsty-
tucyjnie zasade¢ swobody umow.

Trybunal zwrocit uwage, ze tre$¢ poje¢ wystepujacych w art. 138 k.w. jest niejedno-
znaczna. Juz podczas dokonywania wyktadni jezykowej przepis ten mégt budzi¢ watpliwosci,
w szczegoOlnosci jesli chodzi o wyrazenie ,,uzasadniona przyczyna” odmowy $wiadczenia
ustugi. Wprawdzie w orzecznictwie sgdowym pojecie to byto wyjasniane, ale ze wzgledu na
jego nieostros¢ nie uksztaltowata si¢ dotychczas jednolita praktyka w danym zakresie. Podob-
ne watpliwosci interpretacyjne mozna mie¢ do wystepujacego w art. 138 k.w. sformutowania
,$wiadczenie, do ktorego jest obowiazany”. Zadna metoda wyktadni nie daje jednoznacznego
rezultatu w odniesieniu do tego, jakie jest zrédto obowigzku $wiadczenia wynikajacego
z art. 138 k.w., a takze jaki jest jego zakres przedmiotowy.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia, Trybunat Konstytucyjny dokonat rekonstrukcji
przedmiotu zaskarzenia i uznat, ze przedmiotem tym jest norma, zgodnie z ktora, ten kto zaj-
mujac si¢ zawodowo $wiadczeniem ustug umyslnie bez uzasadnionej przyczyny odmawia
$wiadczenia, do ktorego jest obowigzany, podlega karze grzywny.

3. Analiza konstytucyjnosci art. 138 k.w.

3.1. Uwagi wprowadzajace.

Przechodzac do oceny konstytucyjnosci, Trybunal Konstytucyjny zauwazyt, ze zarzuty
wnioskodawcy skierowane w odniesieniu do art. 138 k.w. miaty rézny stopien szczegdtowo-
$ci. Analizujac zgodnos$¢ z Konstytucja kwestionowanej normy kodeksu wykroczen, Trybunat
uwzglednil istote i cele postepowania zainicjowanego wnioskiem i przez ich pryzmat pod;jat
kolejne czynnos$ci orzecznicze.

Trybunat przypomniat, ze w przypadku postepowania wszczgtego wnioskiem Prokura-
tora Generalnego, orzeka o zgodnosci okreslonych aktoéw normatywnych lub ich czgsci z ak-
tami wyzszego rzedu. To znaczy, ze porownuje tres¢ zaskarzonej normy ze wskazanymi we
wniosku wzorcami kontroli. Trybunat nie bada stanow faktycznych, ani nie rozstrzyga spraw
indywidualnych podmiotow. Moze si¢ odnie$¢ do praktyki stosowania danych przepisoéw tyl-
ko w takim zakresie, by zrekonstruowac tres¢ normy prawnej oraz wtedy, gdy przeprowadza
test proporcjonalnosci i ocenia skuteczno$¢ i przydatnos¢ danej regulacji do realizacji jej ce-
l6w. Stany faktyczne i stosowanie prawa nie mogg by¢ jednak przedmiotem kontroli w poste-
powaniu dotyczacym hierarchicznej zgodnosci prawa. Trybunal Konstytucyjny nie moze si¢
sta¢ kolejng instancjg w postepowaniu sgdowym albo administracyjnym.

Dokonujac analizy przedmiotowej sprawy Trybunat uwzglednit, Ze celem kompetencji
wynikajacej z art. 188 pkt 1 Konstytucji jest wyeliminowanie z systemu prawnego norm, ktore
sg niezgodne z Konstytucja. Jesli wigc Trybunat orzeknie o niezgodnosci z Konstytucja danej
normy w oparciu o jeden z zarzutéw, to zbedna jest jego wypowiedZ o pozostatych zarzutach
dotyczacych tej samej normy. Wyrok Trybunatu o niekonstytucyjnos$ci realizuje bowiem cel
postepowania, a kwestionowana norma jest derogowana z systemu prawnego. Taki sposob
podejscia Trybunatu do orzekania realizuje zasade ekonomii procesowej i jest powszechnie
znany w dotychczasowym orzecznictwie.

Po rozwazeniu argumentéw wnioskodawcy i uczestnikow postgpowania w niniejszej
sprawie, Trybunal Konstytucyjny najpierw zajat si¢ zarzutem najdalej idacym, a wigc ade-
kwatno$cia rozwigzania, ktore polegalo na penalizacji odmowy $wiadczenia ustugi bez uza-
sadnionej przyczyny przez osobe zajmujaca si¢ zawodowo $wiadczeniem ustug, do zaktada-
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nych celow legislacyjnych. Od rozstrzygniecia tego problemu konstytucyjnego zalezato bo-
wiem to, czy dana norma powinna pozosta¢ w systemie prawnym. W wypadku odpowiedzi
negatywnej, analiza zakresu normy i jej wykladni co do realizacji wymogow zwigzanych
Z wolno$cig sumienia i wyznania, a takze wolnoscig dziatalnosci gospodarczej, bytaby zbed-
na. Jesliby Trybunat Konstytucyjny uznat, ze adekwatne jest karanie za odmowe Swiadczenia
ustugi bez uzasadnionej przyczyny w konteks$cie wynikajacym z art. 138 k.w., wowczas trzeba
byloby zbadaé, czy podniesione wzgledem zaskarzonej normy zarzuty szczegdtowe spetniajg
standardy konstytucyjne.

3.2. Zasada adekwatnos$ci ingerencji ustawodawcy wyrazona w art. 2 Konstytucji jako
wzorzec kontroli w postepowaniu przed TK.

Za punkt wyjscia prowadzonych rozwazan Trybunat Konstytucyjny przyjat zasade de-
mokratycznego panstwa prawnego, z ktorej wynikajg reguly i zasady, wspotksztattujace sys-
tem prawny. Jedng z nich jest zasada proporcjonalnosci (zob. Konstytucja RP. Tom I. Komen-
tarz. Art. 1-86, red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2016, s. 217 oraz powotana tam literatu-
ra). Zgodnie ze stanowiskiem utrwalonym w orzecznictwie, zasada proporcjonalno$ci ma na
gruncie Konstytucji $cisle sprecyzowany charakter zwigzany z ochronng funkcja konstytucyj-
nych praw i wolno$ci cztowieka i obywatela (zob. wyrok TK z 31 stycznia 2013 r., sygn.
K 14/11, OTK ZU nr 1/A/2013, poz. 7).

Z analizy orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego wynika jednoznacznie, ze przed
wejsciem w zycie Konstytucji z 1997 r. Trybunat wywiodt zakaz nadmiernej ingerencji z za-
sady panstwa prawnego, a nastepnie dookreslit tres¢ tej zasady formutujac pytania charaktery-
styczne dla testu proporcjonalnosci, a mianowicie: po pierwsze, czy wprowadzona regulacja
jest w stanie doprowadzi¢ do zamierzonych przez prawodawceg skutkow; po drugie, czy regu-
lacja ta jest niezbedna dla ochrony interesu publicznego, z ktorym jest powigzana; po trzecie,
czy rezultaty wprowadzanej regulacji pozostaja w odpowiedniej proporcji do cigzarow nakta-
danych na obywatela (zob. orzeczenie z 26 kwietnia 1995 r., sygn. K 11/94, OTK w 1995 r.,
cz. I, poz. 12). Takie rozumienie zasady proporcjonalnosci znajduje potwierdzenie w Konsty-
tucji RP z 1997 r. Zostato ono odzwierciedlone w tresci art. 31 ust. 3.

Rownolegle zasada proporcjonalno$ci pozostaje jedng z zasad sktadajacych sie na de-
mokratyczne panstwo prawne (zob. wyrok TK z 11 lutego 2014 r., sygn. P 24/12, OTK ZU
nr 2/A/2014, poz. 9). Potwierdzil to Trybunat Konstytucyjny stwierdzajac, ze: ,,zasad¢ pro-
porcjonalnos$ci statuuje w sposéb w petni samodzielny i cato$ciowy inny przepis ustawy za-
sadnicze], a mianowicie art. 31 ust. 3. Wobec jego obowigzywania nie ma juz potrzeby siega-
nia do niewatpliwie pojemnej, a przez to mieszczacej w sobie wiele odrgbnych unormowan
konstytucyjnych, zasady panstwa prawnego. Nie oznacza to oczywiscie catkowitego zerwania
aksjologicznych 1 funkcjonalnych wigzi migdzy zasada proporcjonalno$ci a wywodzonymi
z idei panstwa prawnego zasadami” (wyrok TK z 12 stycznia 1999 r., sygn. P 2/98, OTK zZU
nr 1/1999, poz. 2; zob. tez np. wyrok TK z 6 marca 2012 r., sygn. K 15/08, OTK ZU
nr 3/A/2012, poz. 24).

Mozliwe jest zatem odwotywanie si¢ do art. 2 Konstytucji w kontekscie proporcjonal-
nosci (adekwatno$ci) ingerencji prawodawczej. Potwierdzil to Trybunal, stwierdzajac ze
»przywolanie art. 2 Konstytucji jako bezposredniej podstawy zasady proporcjonalnosci jest
dopuszczalne w sytuacji, gdy nie mozna przeprowadzi¢ testu proporcjonalno$ci z art. 31 ust. 3
Konstytucji. Brak mozliwo$ci przeprowadzenia takiego testu wynikal z tego, ze kwestiono-
wana regulacja ograniczata wprawdzie prawa lub wolnos$ci jednostki (osoby fizycznej lub
osoby prawnej prawa prywatnego), ale zagwarantowane jedynie na poziomie ustawowym,
anie konstytucyjnym, albo tez wprowadzala ograniczenia w zakresie praw roznie rozumia-
nych podmiotéw publicznych (najcze¢sciej jednostek samorzadu terytorialnego)” (zob. wyrok
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TK z 11 lutego 2014 r., sygn. P 24/12 1 przywotane tam orzecznictwo dotyczace wskazanego
zagadnienia).

W wyroku z 16 lipca 2009 r., sygn. Kp 4/08, Trybunat Konstytucyjny potwierdzit, ze:
»wywiedziona z art. 2 Konstytucji zasada proporcjonalnosci szczegdlny nacisk ktadzie na
adekwatnos$¢ celu legislacyjnego 1 srodka uzytego do jego osiagni¢cia. To znaczy, ze sposrod
mozliwych (i zarazem legalnych) srodkoéw oddziatywania nalezatoby wybra¢ srodki skuteczne
dla osiggniecia celow zatozonych, a zarazem najmniej ucigzliwe dla podmiotow, wobec kto-
rych maja by¢ zastosowane lub dolegliwe w stopniu nie wiekszym niz jest to niezbedne dla
osiggniecia zatozonego celu. Rozpatrujac zgodnos¢ zakwestionowanej regulacji z zasadg pro-
porcjonalnosci (z art. 2 Konstytucji) nalezy zbadaé trzy istotne zagadnienia: 1) czy ta regula-
cja jest niezbedna dla ochrony i realizacji interesu publicznego, z ktorym jest zwigzana, 2) czy
jest efektywna, umozliwiajgc osiagniecie zamierzonych celow, 3) czy jej efekty pozostaja
W odpowiedniej proporcji do ciezarow naktadanych na obywatela lub inny podmiot prawny”
(OTK ZU nr 7/A/2009, poz. 112).

Trybunat Konstytucyjny zwracat tez uwage, ze zasada proporcjonalnosci wywodzona
Z art. 2, a nie z art. 31 ust. 3 Konstytucji, ma znaczenie podczas oceny przepisow przewiduja-
cych odpowiedzialno$¢ administracyjng. Wskazywat tez, ze ustawodawca, okreslajac sankcje
za naruszenie prawa, musi w szczegolnosci respektowaé zasade proporcjonalnosci. Nie moze
wiec stosowacé sankcji oczywiscie nieadekwatnych, nieracjonalnych lub niewspotmiernie do-
legliwych (zob. wyroki TK z: 30 listopada 2004 r., sygn. SK 31/04, OTK ZU nr 10/A/2004,
poz. 110; 15 stycznia 2007 r., sygn. P 19/06, OTK ZU nr 1/A/2007, poz. 2; 14 pazdziernika
2009 r., sygn. Kp 4/09, OTK ZU nr 9/A/2009, poz. 134; 12 kwietnia 2011 r., sygn. P 90/08,
OTK ZU nr 3/A/2011, poz. 21 1 9 pazdziernika 2012 r., sygn. P 27/11, OTK ZU nr 9/A/2012,
poz. 104). Wobec tego nalezy uzna¢, ze zarzut nadmiernej represyjnosci prawa moze by¢ oce-
niany wlasnie z punktu widzenia proporcjonalnosci wynikajacej z art. 2 Konstytucji.

W dotychczasowym orzecznictwie Trybunal Konstytucyjny uksztattowat kryteria skta-
dajace si¢ na zasade proporcjonalno$ci wywodzong z art. 2 Konstytucji, a takze sposdb oceny
przepisdOw z tym wzorcem kontroli (zob. zwlaszcza ustalenia poczynione w wyroku TK
z 9 lipca 2012 r., sygn. P 8/10, OTK ZU nr 7/A/2012, poz. 75). W rozpoznawanej sprawie
pozostaja one aktualne.

Trybunat zwrdcit tez uwagg, ze zasada adekwatnosci (proporcjonalno$ci) rozwigzan
ustawodawczych do zakladanego celu regulacji wywodzona z art. 2 Konstytucji moze stano-
wi¢ jedyny i1 samodzielny wzorzec konstytucyjnej kontroli przed TK. Jest to bowiem jeden
z elementow zasady demokratycznego panstwa prawnego. Nie ma zatem konieczno$ci odwo-
tywania si¢ do art. 31 ust. 3 Konstytucji, zwlaszcza Ze to, iz w praktyce w orzecznictwie roz-
roznia si¢ zasade proporcjonalno$ci wynikajacg z art. 2 i art. 31 ust. 3 Konstytucji powinno
oznaczac, ze dotyczg one innych zagadnien.

O ile zasada proporcjonalnosci wynikajaca z art. 31 ust. 3 Konstytucji odnosi si¢ do
oceny ingerencji w korzystanie z okreslonych wolnosci 1 praw konstytucyjnych, o tyle art. 2
Konstytucji, rozumiany bardziej jako zasada adekwatnosci, odnosi si¢ do formalnego sposobu
korzystania przez ustawodawce ze swobody regulacyjnej, w oderwaniu od oceny wkraczania
w konkretne podmiotowe prawa konstytucyjne. Tylko przy takim bowiem zalozeniu zasadne
jest wywodzenie tych zasad z roznych przepiséw konstytucyjnych.

Dochowanie zasady adekwatnos$ci (proporcjonalno$ci) rozwigzan ustawodawczych do
zaktadanego celu regulacji ocenia si¢ z perspektywy koniecznosci, celowosci, efektywnosci,
a takze stopnia dolegliwosci.

Charakter zarzutu niezgodnosci z Konstytucjg (brak proporcjonalnosci ze wzgledu na
cel ustawy) przemawia za daleko idaca wstrzemigzliwo$cia Trybunatu Konstytucyjnego
W ocenie celowosci 1 efektywnosci posunig¢ ustawodawcy. W dotychczasowym orzecznictwie
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Trybunatu przyjmowano bowiem, ze nie jest on powotany do kontrolowania celowosci i traf-
nosci rozwigzan przyjmowanych przez ustawodawce, a punktem wyjscia oceny zgodnos$ci
kwestionowanych przepisow z Konstytucja jest zatozenie racjonalnego ustawodawcy i do-
mniemanie zgodnosci ustawy z Konstytucja. ,,Trybunat Konstytucyjny interweniuje dopiero w
tych przypadkach, gdy ustawodawca przekracza zakres przyznanej mu swobody regulacyjnej
W sposob na tyle drastyczny, ze ewidentne stalo si¢ naruszenie konstytucyjnych generalnych
zasad” (zob. wyrok TK z 9 lipca 2012 r., sygn. P 8/10).

Z powyzszych rozwazan wynika, ze istnieje réznica mi¢dzy zasadg proporcjonalnosci
wywiedziong z art. 2 Konstytucji a zasadg proporcjonalnosci, o ktorej mowa w art. 31 ust. 3
Konstytucji. Zakaz nadmiernej ingerencji ustawodawcy wynikajacy z art. 2 Konstytucji nie
moze by¢ rozumiany w ten sposob, ze zawiera si¢ w nim test proporcjonalnosci dotyczacy in-
gerencji w konstytucyjne wolnos$ci i prawa, wymagajacy tacznego spetnienia warunkow przy-
datnosci, zasady koniecznosci i zasady proporcjonalno$ci sensu stricto. Wywodzona z art. 2
Konstytucji zasada proporcjonalnosci sprowadza si¢ jedynie do ogolnie rozumianego zakazu
nadmiernej ingerencji (zob. wyrok TK z 31 stycznia 2013 r., sygn. K 14/11).

Zgodnie z powyzszymi ustaleniami Trybunat Konstytucyjny dokonat analizy zgodno-
$ci kwestionowanej normy wynikajacej z art. 138 k.w. z art. 2 Konstytucji w kontekscie zaka-
zu nadmiernej ingerencji. Ocenie poddano to, czy zakwestionowana regulacja jest niezbg¢dna,
celowa i efektywna, a ponadto czy nie jest nadmiernie dolegliwa. Trybunat Konstytucyjny nie
widziat konieczno$ci odwotywania si¢ w tym wypadku do zasady proporcjonalnosci wynika-
jacej z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

W tym konteks$cie nalezy przypomnie¢ ustalenia z wyroku z 20 czerwca 2017 r., sygn.
P 124/15 (OTK ZU A/2017, poz. 50), w ktorym Trybunal wskazal, ze problematyka stano-
wienia przez ustawodawce sankcji za naruszenie prawa przez jego adresatow, a takze taczenia
réznych typoéw odpowiedzialnos$ci musi by¢ rozpatrywana systemowo. Trybunal stwierdzil, ze
»Stosowanie sankcji jest konsekwencja zachowania si¢ niezgodnie z dyspozycja normy praw-
nej, w ktorej przewidziano dang sankcj¢. Chodzi zatem o reakcje na naruszenie prawa. Usta-
wodawca ma w tym zakresie swobodg regulacyjna, ale nie moze w dziatalno$ci prawodawcze;j
pomija¢ konstytucyjnych zasad 1 warto$ci”.

Trybunal przypomnial tez, ze prawodawca musi dobiera¢ sankcje najbardziej ade-
kwatne do charakteru stosunkéw spolecznych i gospodarczych objetych regulacja prawa mate-
rialnego. Co do zasady, kazda gataz prawa powinna mie¢ instrumenty prawne reagowania na
naruszenia nakazow, zakazéw lub obowigzkow wynikajacych z norm nalezacych do danej
gatezi. Istotg kar kryminalnych jest ,,odptata” za czyn uznawany za ,karygodny” ze wzgledu
na spoteczng szkodliwo$¢ naruszenia dobra podlegajacego ochronie. Wigze si¢ ona z ujemna
spoteczng oceng sprawcy czynu, stanowigc tym samym swoisty wyraz spotecznego potepienia
czynu (zob. wyrok TK z 20 czerwca 2017 r., sygn. P 124/15.

3.3. Ocena zgodnosci art. 138 k.w. z art. 2 Konstytucji.

Trybunal Konstytucyjny zbadat, czy art. 138 k.w., w zakresie dotyczagcym umyslnej
odmowy $wiadczenia ustugi bez uzasadnionej przyczyny, nie naruszyt zakazu nadmierne;
ingerencji. W tym celu dokonat analizy celowos$ci, adekwatnos$ci, efektywnosci i niezbednos$ci
zakwestionowanej normy ujetej w art. 138 k.w.

3.3.1. W pierwszej kolejnosci Trybunat rozpoznat cel wprowadzonej regulacji. Ze
wzgledu na to, Ze obowigzuje ona od 1 stycznia 1972 r. w niezmienionej formie, Trybunat
musiat odnies$¢ si¢ zarowno do celu historycznego, jak i do aktualnego. O ile w momencie
uchwalania przepis ten spetniat funkcje dotyczace ochrony ustugobiorcow w ramach gospo-
darki centralnie planowanej i sterowanej, w ktorej obowiazek swiadczenia okreslonych ustug
wynikat z przepisow prawnych, o tyle obecnie w realiach spolecznej gospodarki rynkowej
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zmienito si¢ rozumienie tej regulacji. Ochrona konsumenta wyrazona w art. 76 Konstytucji
musi bowiem uwzglednia¢ wolnosci i prawa wszystkich uczestnikow obrotu gospodarczego.

Trybunat wskazal, ze podstawowym celem art. 138 k.w., ktory zostal wprowadzony do
systemu prawnego w innych realiach spoteczno-gospodarczych, zwigzanych z gospodarka
nakazowo-rozdzielczg, bylo zagwarantowanie, pod grozbg kary, ze osoby zajmujace si¢ za-
wodowo $wiadczeniem ustug beda to robi¢ po cenach urzgdowych. Celem regulacji byta
ochrona konsumentow przed odmowg $wiadczenia ustug w gospodarce, ktora z punktu wi-
dzenia ekonomicznego byta gospodarkg niedoboru.

Obecnie przedmiotem ochrony art. 138 k.w. sg interesy konsumentow zwigzane z do-
stepem do ustug $wiadczonych zawodowo przez inne podmioty. We wspodiczesnej rzeczywi-
stosci gospodarczej cel art. 138 k.w. skupia si¢ przede wszystkim na ochronie intereséw nie-
majgtkowych konsumentéw, w tym na ochronie przed ponizaniem i szykanowaniem. Na po-
czatku XXI w. do celow art. 138 k.w. dodano jeszcze jeden — cel antydyskryminacyjny. Pole-
ga on na wprowadzeniu sankcji karnej za dziatania dyskryminacyjne. Wedlug komentatorow
i praktyki orzeczniczej, art. 138 k.w. w czgsci, w jakiej penalizuje odmowg $wiadczenia ushu-
gi ma zapewni¢ ochrone przed dyskryminacja z jakiejkolwiek przyczyny. Ma on stuzy¢ zwal-
czaniu wypadkéw odmowy $wiadczenia ustugi motywowanej uprzedzeniami wobec okreslo-
nych cech osoby zainteresowanej uzyskaniem ustugi lub ztosliwoscia i szykanowaniem w ten
sposob okreslonej grupy klientow (zob. np. wyrok Sadu Rejonowego dla Lodzi — Widzewa
w Lodzi z 31 marca 2017 r., sygn. akt VII W 1640/16; wyrok Sadu Okregowego w Lodzi
z 26 maja 2017 r., sygn. akt V Ka 557/17).

Majac powyzsze na uwadze, Trybunal stwierdzit, Ze zard6wno ochrona konsumentow,
jak i ochrona przed dyskryminacja, sa celami znajdujagcymi uzasadnienie w normach konsty-
tucyjnych. Wyrazaja je odpowiednio art. 76 i art. 32 ust. 2 Konstytucji. Ustawodawca ma
swobode ksztaltowania ochrony konsumentéw i ochrony przed dyskryminacja, w tym wyboru
metod reakcji prawnej na zjawiska niepozadane w danym zakresie. Swoboda ta nie oznacza
jednak dowolnosci 1 nie moze by¢ arbitralna.

Nie mozna tez pomina¢ okolicznosci, ze wskazane powyzej cele art. 138 k.w. zostaty
sformutowane w innym otoczeniu normatywnym i gospodarczym niz sama norma, ktora jest
przedmiotem kontroli w niniejszej sprawie. Skarzona norma zostata uchwalona w 1971 r.
I w niezmienionej formie obowiazuje do dzis. W sytuacji, gdy budzi ona watpliwosci konsty-
tucyjne, a zarzut dotyczy adekwatnosci ingerencji prawodawczej, cel regulacji ma istotne zna-
czenie w ocenie konstytucyjnosci, gdyz przez pryzmat tego celu ocenia si¢ adekwatno$¢ dzia-
tania ustawodawcy.

3.3.2. Analizujac, czy zastosowane przez ustawodawce Srodki pozostaja w racjonal-
nym zwigzku z celami, jakie ma realizowac art. 138 k.w., Trybunatl sprawdzit, czy sa one ade-
kwatne do zaktadanych celow i czy sg skuteczne.

W pierwszej kolejnosci Trybunat Konstytucyjny zbadat, czy kwestionowana norma re-
alizuje cel zwiagzany z ochrong konsumenta wyrazong w art. 76 Konstytucji. Wziat przy tym
pod uwage, ze celem normy wynikajacej z art. 138 k.w. nie jest wyegzekwowanie $wiadczenia
okreslonej ustugi, ktorej odmowiono bez uzasadnionej przyczyny. Trybunat uznal jednak, Ze
to wlasnie realizacja ustugi jest wazna dla konsumenta. Z tej perspektywy, z uwagi na penalny
charakter normy wynikajacej z art. 138 k.w., nie jest ona gwarancja, ze jednostka uzyska ustu-
ge od danego podmiotu. Ustugobiorca, chcac wyegzekwowaé $wiadczenie ushugi lub za-
do$¢uczynienie czy odszkodowanie za jej niewykonanie, musi siegnac po inne, w szczegdlno-
$ci cywilne, $rodki prawne. Sankcja karna jest wprawdzie dolegliwo$cia dla osoby odmawia-
jacej $wiadczenia ustugi, ale nie zapewnia realizacji $wiadczenia.

W systemie gospodarki rynkowej okreslenie relacji w zakresie §wiadczenia ustug opie-
ra si¢ przede wszystkim na zasadzie swobody umoéw, a wiec zaktada wolnos¢ kontraktowania
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i wyboru kontrahenta. Swoboda umow nie ma przy tym charakteru absolutnego i moze by¢
ograniczana przez wprowadzenie w drodze ustawy przymusu kontraktowania, tj. nakazu za-
warcia umowy zobowigzaniowej w okreslonych przypadkach o okreslonej tresci. Jest to jed-
nak wyjatek, ktéry musi by¢ wyraznie wskazany w przepisach aktu normatywnego. Z tego
wzgledu rozwigzania prawne, ktore w sposob dorozumiany majg ograniczy¢ wolno$¢ podmio-
tow prywatnych w zakresie zawierania umow i dodatkowo penalizujg zaniechanie Swiadcze-
nia danych ustug, gdy obowigzek takiego swiadczenia nie wynika wprost z przepisOw praw-
nych, naruszajg zaufanie do panstwa i stanowionego przez nie prawa, gdyz sg nieadekwatne
do celu regulacji 1 stanowig nadmierng ingerencje ustawodawcy w sfer¢ wolnosci jednostki.

Trybunal w dotychczasowym orzecznictwie podkreslat, ze: ,,ustawodawca moze suwe-
rennie decydowac¢ o tym, czy konkretne prawo lub wolno$¢ winno by¢ chronione za pomoca
srodkoéw o charakterze prawnokarnym, czy tez — za pomoca $rodkow o charakterze cywilno-
prawnym. (...) Wolno$¢ ustawodawcy w badanym zakresie nie ma charakteru absolutnego.
Spoczywajacy na nim obowigzek dostatecznej ochrony warto$ci konstytucyjnych obliguje go
do ustanowienia odpowiednich uregulowan, a ponadto — takich srodkéw ochrony, ktore stwo-
rzg wystarczajace gwarancje ich przestrzegania i egzekwowania. Gwarancje te zas mogg mieé
rozmaity charakter — cywilny, administracyjny, w ostateczno$ci za$ rowniez i karny (...).
Trzeba bowiem pamigta¢ o tym, ze prawo karne w zwalczaniu zachowan spotecznie niepoza-
danych musi stanowi¢ ultima ratio. Oznacza to, ze sigganie do instrumentéw prawnokarnych
uzasadnione jest wtedy tylko, gdy pozadanego celu nie mozna osiggna¢ w zaden inny sposob.
Z punktu widzenia uregulowan zawartych w Konstytucji ustanowiona ochrona musi by¢ pro-
porcjonalna, adekwatna do wagi chronionych praw i wolno$ci” (zob. wyrok TK z 9 pazdzier-
nika 2001 r., sygn. SK 8/00, OTK ZU nr 7/2001, poz. 211 i przywotane tam orzecznictwo).
Jednoczes$nie Trybunat nie zanegowat tego, ze ochrona przed dyskryminacja moze by¢ reali-
zowana za pomocg przepisow karnych. Wskazal, ze w polskim systemie prawnym obowigzuja
przepisy karne, ktore wprost odnoszg si¢ do dyskryminacji (np. art. 119 § 1, art. 194, art. 256
§ 11 art. 257 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, Dz. U. z 2018 r. poz. 1600, ze
zm.; dalej: k.k). Zastosowanie tej metody regulacji powinno by¢ jednak wyjatkowe i uzasad-
nione szczegdlnymi okoliczno$ciami. Takie okoliczno$ci nie zachodza w przypadku normy
wynikajacej z art. 138 k.w.

Nastepnie Trybunal odniost si¢ do tego, czy kwestionowana norma skutecznie realizu-
je cel antydyskryminacyjny. Zwrocil uwagg, ze zastosowanie sankcji jako reakcji na narusze-
nie prawa stuzy kilku celom. Szczegdélne znaczenie ma stosowanie sankcji karnych, ktorych
zadaniem jest: 1) zaspokojenie spotecznego poczucia sprawiedliwosci — cel sprawiedliwo-
sciowy; 2) korzystne oddzialywanie na spoleczenstwo — cel ogdlnoprewencyjny; 3) spolecznie
korzystne oddziatywanie na sprawce — cel szczegdlnoprewencyjny; 4) naprawienie lub
zmniejszenie spotecznego zta wyrzadzonego czynem zabronionym — cel kompensacyjny. Po-
nadto penalizujac okreslone zachowanie, ustawodawca daje wyraz jego ujemnej ocenie.

Zdaniem Trybunatu, trudno uzna¢, by penalizacja odmowy $wiadczenia ustugi bez
uzasadnionej przyczyny zaspokajata spoteczne poczucie sprawiedliwo$ci. Rozwigzanie to nie
spetnia tez celu ogolnoprewencyjnego. Ma to zwigzek przede wszystkim z niska §wiadomo-
$cig spoleczng co do charakteru kwestionowanej regulacji, jaki si¢ jej obecnie przypisuje. Jak
wynika ze stanowiska Rzecznika Praw Obywatelskich, za naruszenie art. 138 k.w. sankcje sa
niewysokie, a w praktyce na sprawcoéw tego typu wykroczen naktada si¢ niewielkie grzywny
albo odstgpuje od wymierzenia kary (zob. s. 12-13 stanowiska RPO i podane tam przyktady
Z orzecznictwa).

O tym, ze art. 138 k.w. nie realizuje przypisywanych mu celéw antydyskryminacyj-
nych §wiadczy takze wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej (TSUE) z 17 marca
2011 r. w sprawie C-326/09, Komisja Europejska przeciwko Polsce, dotyczagcym braku im-
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plementacji dyrektywy Rady nr 2004/113/WE z dnia 13 grudnia 2004 r. wprowadzajacej
W zycie zasad¢ rownego traktowania mezczyzn i1 kobiet w zakresie dostgpu do towardw
i ustug oraz dostarczania towaréw i ustug (Dz. Urz. UE L 373 z 21.12.2004, s. 37). TSUE
uznat uchybienie zobowigzaniom wynikajacym z tej dyrektywy. W przywotywanej sprawie
strona polska, by uzasadni¢ wykonanie zobowigzan zwigzanych z implementacjg tego aktu,
odwotywata si¢ miedzy innymi do gwarancji wynikajacych z przepisow kodeksu wykroczen
(art. 1351 art. 138 k.w.). Wskazywano, ze przepisy te moga mie¢ zastosowanie do naruszenia
zasady rownego traktowania w dostgpie do dobr 1 ustug §wiadczonych publicznie. Rzad polski
nie potwierdzit jednak peinej adekwatno$ci ochrony wynikajgcej z kodeksu wykroczen, przez
co TSUE uznal, ze wskazane rozwigzania nie sg wystarczajace 1 nie stanowig adekwatnej
ochrony przed dyskryminacja.

Analizujgc adekwatnos¢ art. 138 k.w. do celow, ktore sa mu obecnie przypisane, Try-
bunat Konstytucyjny stwierdzil, ze sankcja wynikajaca z art. 138 k.w. i1 praktyka jej stosowa-
nia nie potwierdzajg tezy, ze rozwigzanie to oddziatuje na sprawce wykroczenia w taki spo-
sob, ze nie popelni on w przysztosci danego czynu. Karanie za nieuzasadniong odmowe
$wiadczenia ustugi, o ktorej mowa w art. 138 k.w., nie jest tez Srodkiem, ktory skutecznie
chroni konsumentow. Kwestionowana norma nie kompensuje w dostateczny sposob narusze-
nia zwigzanego z dyskryminacja. By naprawi¢ uszczerbek w dobrach osobistych osoby, ktora
doznata dyskryminacji, konieczne jest bowiem uruchomienie innych $rodkéw prawnych
(zwlaszcza dotyczacych odszkodowania i zado$€uczynienia).

Trybunat Konstytucyjny uznal, ze kompensacji naruszenia godnosci czy dobr osobi-
stych mozna dochodzi¢ w postgpowaniu cywilnym, na podstawie ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2019 r. poz. 1145; dalej: k.c., kodeks cywilny) lub
W oparciu o ustawe z dnia 3 grudnia 2010 r. o wdrozeniu niektérych przepiséw Unii Europej-
skiej w zakresie rownego traktowania (Dz. U. z 2016 r. poz. 1219; dalej: ustawa antydyskry-
minacyjna). Nie jest w tym wypadku konieczne stwierdzenie dyskryminacji w postgpowaniu
w sprawach o wykroczenia lub w procesie karnym.

Zgodnie z art. 23 k.c. ,,Dobra osobiste cztowieka, jak w szczeg6lnosci zdrowie, wol-
nos$¢, czes¢, swoboda sumienia, nazwisko lub pseudonim, wizerunek, tajemnica koresponden-
¢ji, nietykalno$¢ mieszkania, tworczo$¢ naukowa, artystyczna, wynalazcza i racjonalizatorska,
pozostaja pod ochrong prawa cywilnego niezaleznie od ochrony przewidzianej w innych prze-
pisach”. Z kolei art. 24 k.c. stanowi, ze ,,§ 1. Ten, czyje dobro osobiste zostaje zagrozone cu-
dzym dziataniem, moze zada¢ zaniechania tego dziatania, chyba zZe nie jest ono bezprawne.
W razie dokonanego naruszenia moze on takze zadac, azeby osoba, ktora dopuscita si¢ naru-
szenia, dopehita czynnosci potrzebnych do usunigcia jego skutkow, w szczegodlnosci azeby
ztozyta oswiadczenie odpowiedniej tresci i w odpowiedniej formie. Na zasadach przewidzia-
nych w kodeksie moze on réwniez zada¢ zado$¢uczynienia pienig¢znego lub zaptaty odpo-
wiedniej sumy pieni¢znej na wskazany cel spoteczny. § 2. Jezeli wskutek naruszenia dobra
osobistego zostata wyrzadzona szkoda majatkowa, poszkodowany moze zadac¢ jej naprawienia
na zasadach ogélnych. § 3. Przepisy powyzsze nie uchybiajg uprawnieniom przewidzianym
w innych przepisach, w szczegdlnosci w prawie autorskim oraz w prawie wynalazczym”.

Ustawa antydyskryminacyjna w art. 13 wskazuje, ze: ,,1. Kazdy, wobec kogo zasada
réwnego traktowania zostata naruszona, ma prawo do odszkodowania. 2. W sprawach naru-
szenia zasady réwnego traktowania stosuje si¢ przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r.
— Kodeks cywilny (Dz. U. z 2016 r. poz. 380 i 585)”.

W ocenie TK, dla realizacji uprawnien wynikajacych z prawa antydyskryminacyjnego
istotne znaczenie ma tez art. 14 ustawy antydyskryminacyjnej, zgodnie z ktérym: ,,1. Do po-
stepowan o naruszenie zasady rownego traktowania stosuje si¢ przepisy ustawy z dnia 17 li-
stopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego (Dz. U. z 2014 r. poz. 101, z p6zn. zm.).
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2. Kto zarzuca naruszenie zasady rownego traktowania, uprawdopodobnia fakt jej naruszenia.
3. W przypadku uprawdopodobnienia naruszenia zasady rownego traktowania ten, ktéremu
zarzucono naruszenie tej zasady, jest obowigzany wykazac, ze nie dopuscit si¢ jej naruszenia”.

Wskazane wyzej $rodki sg korzystne dla osoby, ktorej dobra osobiste zostaty naruszo-
ne, lub ktora czuje si¢ dyskryminowana w realizacji jej uprawnien w zakresie rownego trakto-
wania. W przypadku ochrony, o ktorej mowa w art. 24 k.c., wykazanie przez poszkodowane-
go istnienia dobra osobistego oraz zagrozenia lub naruszenia tego dobra, przy jednoczesnym
nieudowodnieniu przez pozwanego, ze jego dzialanie nie bylo bezprawne, pozwoli poszko-
dowanemu zrealizowa¢ okreslone roszczenia z tytulu ochrony débr osobistych. W sprawach
roszczen zwigzanych z nierownym traktowaniem chronionych na podstawie ustawy anty-
dyskryminacyjnej powod musi jedynie uprawdopodobni¢ naruszenie rownego traktowania.
Osoba, ktorej zarzuca on ztamanie tej zasady, musi wykazaé, ze do tego nie doszto. W konse-
kwencji odwraca si¢ podstawowa reguta ciezaru dowodu wynikajaca z art. 6 k.c.

Trybunat Konstytucyjny zwrocit uwage, ze zgodnie z art. 4 pkt 4 lit. e ustawy anty-
dyskryminacyjnej stosuje si¢ ja w zakresie dostgpu i warunkow korzystania z ustug, w tym
ustug mieszkaniowych, rzeczy oraz nabywania praw i energii, jezeli s3 one oferowane pu-
blicznie. Zatem to wlasnie srodki przewidziane w tym akcie sg adekwatne do celu, jakim jest
ochrona przed dyskryminacja.

Nie mozna przychyli¢ si¢ do stanowiska niektorych przedstawicieli doktryny, czy sta-
nowiska RPO, ze brak efektywnosci przepisow antydyskryminacyjnych zawartych w innych
niz kodeks wykroczen aktach prawnych mozna zastapi¢ utrzymaniem w systemie prawnym
art. 138 k.w. Diagnoza co do wadliwosci i niedoskonato$ci tych regulacji przedstawiona
w stanowisku Rzecznika Praw Obywatelskich powinna by¢ przedmiotem dziatan prawodaw-
cy, a nie Trybunalu Konstytucyjnego. Trybunat nie zajmuje si¢ bowiem oceng poziomej zgod-
no$ci norm w systemie prawa ani skuteczno$cig korzystania z tych przepisOw przez zaintere-
sowane podmioty lub stosowaniem tych regulacji przez organy wtadzy publicznej. Trybunat
Konstytucyjny, nawet przeprowadzajac test proporcjonalnosci, nie moze pozostawia¢ w sys-
temie prawnym danego rozwigzania, ktore narusza Konstytucje, tylko dlatego, ze inne przepi-
sy, cho¢ obowiazujace, nie sg we wilasciwy sposob stosowane. Jesli prawodawca stworzylt
regulacje prawne, ktoérych podstawowym celem jest ochrona przed dyskryminacja, to nie
mozna tej okolicznosci pomija¢ w ocenie konstytucyjnosci przepisu, ktory z zatozenia nie byt
uchwalony w celu antydyskryminacyjnym, a stal si¢ takim dopiero wskutek zmian spoteczno-
ustrojowych i okreslonej wyktadni, bez ingerencji ustawodawcy.

Przekonanie o nieskutecznosci innych przepiséw antydyskryminacyjnych nie potwier-
dza adekwatnosci 1 proporcjonalno$ci zastosowanego w art. 138 k.w. $rodka do celow tej re-
gulaciji.

3.3.3. Zdaniem Trybunalu, art. 138 k.w. nie jest przydatny ani do ochrony intereséw
ekonomicznych konsumentéw, ani do ochrony niematerialnych intereséw konsumentow, ani
wreszcie do ochrony przed dziataniami antydyskryminacyjnymi. Jesli jednym z podstawo-
wych interesOw konsumenta jest to, by usluga, o ktérg si¢ zwraca byla zrealizowana,
a z art. 138 k.w. nie wynika obowigzek okreslonego dzialania dla zobowigzanego do §wiad-
czenia, to ukaranie za odmow¢ $wiadczenia ustug umyslnie bez uzasadnionej przyczyny nie
ochroni interesOw konsumenta.

Art. 138 k.w. nie realizuje tez celu antydyskryminacyjnego. Analiza praktyki stosowa-
nia skarzonej normy potwierdza, ze w sprawach dotyczacych art. 138 albo wymierzane kary
sa niskie, albo sad odstepuje od ich wymierzenia. Trudno zatem uzna¢é, ze skarzona norma ma
walor prewencyjny czy wychowawczy. Nie realizuje ona takze funkcji represyjne;.

Z powyzszych wzgledow Trybunat Konstytucyjny uznal, Ze penalizacja odmowy
swiadczenia ustug, o ktorej mowa w art. 138 k.w., nie jest konieczna dla ochrony interesow
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konsumentéw ani ochrony przed aktami dyskryminacji. Rozwigzania prawne przewidujace
sankcje o charakterze karnym jako metode ochrony interesow ekonomicznych konsumentow
powinny by¢ stosowane przez ustawodawce wyjatkowo 1 w ograniczonym zakresie. Poczucie
sprawiedliwo$ci wymierzonej w postgpowaniu w sprawach o wykroczenia nie zawsze zre-
kompensuje szkody i1 krzywdy, ktore mogg powsta¢ w zwigzku z niezrealizowaniem zobowig-
zania umownego. To oznacza, ze ochrona majatkowych i1 niemajatkowych interesow konsu-
menta moze by¢ realizowana metodami mniej ingerujagcymi w konstytucyjne wolnosci i prawa
0sob $wiadczacych ustugi, 1 skuteczniejszymi dla podejmowanych przez nich przedsiewzigc.
Szczegbdlng role spetniajg tu regulacje z zakresu prawa cywilnego, a takze ustawa anty-
dyskryminacyjna, poniewaz w postepowaniu o naruszenie rownego traktowania przenosi cig-
zar dowodu na osobg, wobec ktérej wytoczono powddztwo o dyskryminacje.

Ochrona konsumentéw w odniesieniu do zabezpieczenia ich w dostepie do okreslo-
nych ustug, w tym ustug o charakterze powszechnym, moze by¢ zapewniona za pomocg regu-
lacji prawa cywilnego lub publicznego prawa gospodarczego (np. przez przepisy dotyczace
ochrony przed nieuczciwymi praktykami rynkowymi czy przyjmowaniem na rynku pozycji
dominujacej). Ustawodawca zapewnia ochron¢ konsumenta innymi §rodkami np. wskazujac
w ustawach szczegdlnych obowigzek okreslonych $§wiadczen, ktdre maja znaczenie dla spote-
czenstwa 1 zaspokajaja okreslone potrzeby obywateli (jednostki). Rozwiazania chronigce kon-
sumenta w zakresie $wiadczenia okreslonych ustug mozna znalez¢ np. w art. 5 ust. 2 ustawy
Z dnia 22 maja 2003 r. o ubezpieczeniach obowigzkowych, Ubezpieczeniowym Funduszu
Gwarancyjnym i Polskim Biurze Ubezpieczycieli Komunikacyjnych (Dz. U. z 2018 r.
poz. 473, ze zm.), art. 3 (w zwigzku z art. 7 i art. 8) ustawy z dnia 15 listopada 1984 r. — Pra-
wo przewozowe (Dz. U. z 2017 r. poz. 1983, ze zm.), art. 15 ust. 2 ustawy z dnia 23 listopada
2012 r. — Prawo pocztowe (Dz. U. z 2018 r. poz. 2188, ze zm.), art. 4 ust. 2, art. 4c-4e, art. 5a,
art. 7 ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. — Prawo energetyczne (Dz. U. z 2019 r. poz. 755),
art. 57 i art. 86 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. z 2018 r.
poz. 1954, ze zm.), art. 28 ustawy z dnia 26 maja 1982 r. — Prawo 0 adwokaturze (Dz. U.
z 2018 r. poz. 1184, ze zm.), art. 22 ustawy z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych (Dz. U.
z 2018 r. poz. 2115, ze zm.).

3.3.4. Biorgc pod uwage wyzej przeprowadzong analize, Trybunal uznat, ze art. 138
k.w. w zakwestionowanym we wniosku zakresie nie jest adekwatny do zatozonych celow le-
gislacyjnych, a przez to naruszat art. 2 Konstytucji.

4. Umorzenie postgpowania.

Trybunal Konstytucyjny uznal za zbgdne orzekanie o zarzutach drugim i trzecim, po-
niewaz wyrok o niekonstytucyjnosci catej kwestionowanej normy uczynit dalsze postgpowa-
nie bezprzedmiotowym. Zarzuty Prokuratora Generalnego wskazane w punkcie 2 i 3 (a wigc
dotyczace naruszenia wolnosci sumienia i wyznania i wolnosci dziatalnos$ci gospodarczej)
zostaty skonsumowane przez uznanie, ze kwestionowana norma wynikajaca z art. 138 k.w.,
jest nieadekwatna do celu regulacji i nie jest konieczna dla ochrony konsumentéw i ochrony

przed dyskryminacja.

Ze wzgledu na wyzej wskazane okolicznosci Trybunat Konstytucyjny orzekt jak
w sentenciji.

17



OTK ZU A/2019 K 16/17 poz. 49

Zdanie odre¢bne
sedziego TK Leona Kieresa
do wyroku Trybunatlu Konstytucyjnego
z dnia 26 czerwca 2019 r., sygn. akt K 16/17

Na podstawie art. 106 ust. 3 ustawy z dnia 30 listopada 2016 r. o organizacji i trybie
postepowania przed Trybunatem Konstytucyjnym (Dz. U. poz. 2072; ze zm.; dalej: ustawa
o0 organizacji TK) zgtaszam zdanie odrebne do wyroku z 26 czerwca 2019 r., sygn. K 16/17.

Moim zdaniem, ocena konstytucyjnosci art. 138 ustawy z dnia 20 maja 1971 r.
— Kodeks wykroczen (Dz. U. z 2018 r. poz. 618, ze zm.; dalej: k.w.) w czesci, w jakiej
dotyczy karania za odmowg¢ $wiadczenia ustug bez uzasadnionej przyczyny, nie jest
jednoznaczna. Biorac pod uwage legitymowany konstytucyjnie cel tego przepisu (aprobowany
takze w uzasadnieniu wyroku Trybunatu — por. cz. Ill, pkt 2 uzasadnienia) oraz jego bardzo
rozwazne stosowanie w orzecznictwie (por. nizej), nie dostrzegam dostatecznych powodow,
aby uznac, ze jest on niezgodny z zasadg proporcjonalno$ci, wynikajaca z art. 2 Konstytucji.

Uwazam, ze w niniejszej sprawie nalezalo natomiast rozwazy¢ umorzenie
postgpowania w calo$ci na podstawie art. 59 ust. 1 pkt 2 ustawy o organizacji TK ze wzgledu
na niedopuszczalno$¢ orzekania.

1. Faktyczny i konstytucyjny kontekst sprawy.

1.1. Trybunat Konstytucyjny, wydajac komentowany wyrok, stusznie zastrzegt, ze nie
bada stanow faktycznych, ale moze odnie$¢ si¢ do praktyki, aby zrekonstruowaé tres¢
kwestionowanej normy (por. cz. Ill, pkt 3.1 uzasadnienia wyroku). Niestety owo trafne
zatozenie nie zostalo w uzasadnieniu wyroku zrealizowane — nie omdéwiono w nim ani
jednego wypadku zastosowania kwestionowanego przepisu (powotane zostaty jedynie dwie
sygnatury orzeczen, por. nizej). Nie przeanalizowano w nim spraw sadowych wskazanych
w stanowisku Rzecznika Praw Obywatelskich (dalej takze: RPO) z 2 lutego 2018 r., zamie-
szczonym w calo$ci na stronie internetowej Trybunatlu Konstytucyjnego (por. www.try-
bunal.gov.pl; nota bene ten element stanowiska RPO nie zostat omoéwiony w czesci I uzasa-
dnienia wyroku). Nie zwrdcono si¢ takze o informacje na temat praktyki stosowania art. 138
k.w. do Ministra Sprawiedliwo$ci, Sadu Najwyzszego czy Petnomocnika Rzadu do spraw
Réwnego Traktowania na podstawie art. 69 ust. 2, art. 70 ust. 1 i art. 71 ust. 1 ustawy o orga-
nizacji TK.

Obawiam si¢, ze w rezultacie rozstrzygnigcie w niniejszej sprawie nie uwzglednilo
rzeczywistej praktyki stosowania art. 138 k.w., a zawarte w jego uzasadnieniu argumenty nie
byly wystarczajaca podstawa bardzo krytycznej oceny precyzyjnosci tego przepisu (por. cz. III,
pkt 2 uzasadnienia wyroku).

1.2. Nie ulega — moim zdaniem — watpliwosci, ze rozpoznawany przez Trybunat
Konstytucyjny wniosek Prokuratora Generalnego byt bezposrednio inspirowany konkretnym
wypadkiem zastosowania art. 138 k.w. w znanej medialnie sprawie, w ktoérej Prokurator
Generalny wyjatkowo sprzeciwial si¢ skazaniu obwinionego. Chodzito tutaj o sprawe
zakonczong postanowieniem SN z 14 czerwca 2018 r., sygn. akt Il KK 333/17 (Lex 2521644),
oddalajacym kasacje¢ Prokuratora Generalnego. Poniewaz w uzasadnieniu wyroku Trybunatu
stan faktyczny tej sprawy ani jej wynik nie zostaly omowione (wskazano jedynie sygnatury
wyrokow sadow nizszej instancji — por. cz. 11, pkt 3.3), nalezaloby przypomnie¢, ze dotyczyta
ona sytuacji z 2015 r., w ktoérej pracownik drukarni z Lodzi odméwil wykonania ustugi,
uzasadniajac to na piSmie brakiem akceptacji dla treSci zlecanego wydruku, a posrednio
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— takze dla przedmiotu dziatalnosci klienta (,,Nie przyczyniamy si¢ do promocji ruchéw
LGBT nasza pracg”). Sad pierwszej instancji uznal, ze pracownik byl winny popehienia
wykroczenia z art. 138 k.w., jednak odstgpil od wymierzenia mu kary (por. wyrok Sadu
Rejonowego dla Lodzi-Widzewa w Lodzi z 31 marca 2017 r., sygn. akt VII W 1640/16,
niepubl.). Wyrok ten zostal podtrzymany przez sad drugiej instancji (por. wyrok Sadu
Okregowego w Lodzi z 26 maja 2017 r., sygn. akt V Ka 557/17, Lex nr 2301814).

Ocena konstytucyjnosci art. 138 k.w. przez pryzmat tego jednego stanu faktycznego
bylaby jednak btedem. Nie mozna w szczego6lnosci ulec pokusie przenoszenia oceny
dziatalnosci stowarzyszen mniejszosci seksualnych na wynik tej kontroli. Art. 138 k.w. byt
podstawg skazania takze w innych sprawach, w ktorych kontrowersje obyczajowe czy
swiatopogladowe w ogodle si¢ nie pojawialy. Niektore z nich dotyczyly zaspokajania
podstawowych potrzeb zyciowych przez podmioty podlegajace szczegdlnej ochronie
konstytucyjnej (osoby niepetnosprawne, rodzice z dzie¢mi). Jak wynika z informacji
przedstawionych w niniejszej sprawie przez Rzecznika Praw Obywatelskich (por. s. 12-13
stanowiska RPO), za winnych popelnienia wykroczenia z art. 138 k.w. sady uznaty bowiem
takze m.in.:

— wiasciciela sklepu obuwniczego w Tarnobrzegu, ktéry odméwit obstuzenia klientki
poruszajacej si¢ na wozku (por. wyrok Sadu Rejonowego w Tarnobrzegu z 8 marca 2013 r.,
sygn. akt 11 W 13/13, niepubl.);

— whasciciela sklepu z uzywang odzieza, ktory zakazal wejscia do sklepu osobom
z wozkami dzieciegcymi (por. wyrok Sadu Rejonowego dla Warszawy-Woli w Warszawie
z 5 grudnia 2016 r., sygn. akt V W 4937/16, niepubl.);

— wlasciciela klubu, ktory odmoéwil wstepu na koncert osobie poruszajacej si¢ na
wozku (por. nieprawomocny wyrok Sadu Rejonowego dla Warszawy-Srodmiescia w War-
szawie z 26 lutego 2018 r., sygn. akt XI W 5001/17, niepubl.);

— trenera, ktéry odmowit przeprowadzenia szkolenia z samoobrony organizacji
dziatajacej m.in. na rzecz przeciwdziatania dyskryminacji ze wzgledu na orientacj¢ seksualng
(por. wyrok Sadu Rejonowego Poznan-Nowe Miasto i Wilda w Poznaniu z 20 marca 2018 r.,
sygn. akt VI W 1141/17, http://orzeczenia.ms.gov.pl; utrzymany w mocy przez Sad Okregowy
w Poznaniu w pazdzierniku 2018 r.).

Do Rzecznika Praw Obywatelskich wptynety tez m.in. skargi: kobiety, ktorej
odmowiono wynajmu mieszkania, poniewaz samodzielnie wychowywata dzieci; osoby
niewidomej poruszajacej si¢ z psem przewodnikiem, ktdrej nie chcial przyja¢ okulista; osoby
starszej, ktorej biuro podrdzy organizujace wyjazdy na narty odméwito zapewnienia transferu
autokarem ze wzgledu na to, ze podrézowaty nim osoby mtode; ojca, ktoremu odméwiono
wstepu na basen z kilkuletnig corka (dane z pisma RPO do Ministra Sprawiedliwosci z 29 li-
pca 2017 r.; www.rpo.gov.pl).

1.3. Uwazam, ze kontrola konstytucyjnosci art. 138 k.w. powinna uwzgledni¢ szerszy
kontekst konstytucyjny tego przepisu. Wyznaczaja go nie tylko przepisy wskazane przez
wnioskodawcg jako wzorce kontroli (w tym zwlaszcza — bardzo dla mnie osobiscie wazne —
art. 53 Konstytucji, dotyczacy wolnosci sumienia i wyznania, oraz art. 20 i art. 22 Konstytucji,
dotyczace wolno$ci gospodarczej). Sktadaja si¢ na niego takze przepisy Konstytucji przez
Prokuratora Generalnego przemilczane — zwtlaszcza konstytucyjny zakaz dyskryminacji (por.
art. 32 ust. 2 Konstytucji), skierowany do ustawodawcy nakaz ochrony konsumentéow (por.
art. 76 Konstytucji), a takze zastrzezona dla sadow funkcja wymierzania sprawiedliwos$ci
w sytuacji konkretnego konfliktu miedzy podmiotami prawa (por. art. 175 ust. 1 Konstytucji).
Maja one istotne znaczenie dla oceny proporcjonalnos$ci zaskarzonej regulacji (por. nizej).
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2. Tryb i zakres procedowania.

2.1. Zgodnie z art. 69 ust. 1 ustawy o organizacji TK Trybunat Konstytucyjny ma
obowiazek wszechstronnego wyjasnienia sprawy. Uwazam, ze w tym konkretnym wypadku,
ze wzgledu na zasygnalizowang wyzej ztozono$¢ argumentéw konstytucyjnych, wskazane
byto przeprowadzenie publicznej rozprawy.

Chciatbym wowczas uzyska¢ od Prokuratora Generalnego potwierdzenie, czy jego
wniosek jest nadal aktualny w $wietle wspomnianego postanowienia Sadu Najwyzszego o sygn.
akt II KK 333/17, ktore — jak mi si¢ wydaje — przynajmniej czgsciowo bylo zgodne z intencjami
whnioskodawcy. Zastosowana w tym orzeczeniu argumentacja jest dosy¢ ztozona (por. cytaty
w kolejnej czesci zdania odrebnego), ale w istotnym dla niniejszej sprawy fragmencie sprowadza
si¢ do stwierdzenia, ze wolno$¢ sumienia 1 wyznania moze by¢ w niektorych wypadkach (lecz nie
in concreto W rozstrzyganej sprawie obwinionego pracownika drukarni) uzasadniong przyczyna
odmowy wykonania ustugi w rozumieniu art. 138 k.w.

Warto by bylo wyjasni¢ takze, dlaczego Sejm 1 Prokurator Generalny obecnie
krytycznie oceniajg art. 138 k.w., ktory zaledwie kilka miesiecy wcze$niej, w sprawie o Sygn.
K 17/16, wymienili jako jeden z podstawowych §rodkéw ochrony jednostek przed
dyskryminacjg (sprawa ta zakonczyla si¢ petnosktadowym postanowieniem z 11 pazdziernika
2017 r. o umorzeniu postepowania z uwagi na cofniecie wniosku przez Rzecznika Praw Oby-
watelskich, OTK ZU A/2017, poz. 63). Prokurator Generalny wymienil wowczas art. 138 k.w.
jako jedno z ,,unormowan réwnosciowych i antydyskryminacyjnych”, ktérymi Polska ,,moze
si¢ poszczyci¢” (por. s. 11 stanowiska Prokuratora Generalnego). Marszatek Sejmu odnotowat
funkcje ochronng tego przepisu, a ,penalizacj¢ okre§lonych praktyk dyskryminacyjnych”
wymienit wérod uprawnionych sposobow walki z dyskryminacjg (por. s. 7 1 19 stanowiska
Sejmu; obydwa stanowiska sg dostepne na stronie internetowej TK www.trybunal.gov.pl).

Ciekawy jestem rowniez, jak uczestnicy postepowania oceniliby zaskarzony przepis,
gdyby na wolno$¢ sumienia i wyznania powotywat si¢ zarowno ustugobiorca, jak i ustu-
godawca, a stan faktyczny sprawy dotyczyl na przyklad odmowy wydrukowania materiatow
zgodnych z naukg 1 tradycja KoS$ciota katolickiego (np. cytatow z Biblii, ogloszen
parafialnych czy klepsydry pogrzebowej ze znakiem krzyza) przez drukarnig, ktora zazwyczaj
przyjmowata wszystkie zlecenia i nie miata znanej klientom specjalizacji. Czy 1 w jaki sposob
nalezatoby wowczas bra¢ pod uwage inne postanowienia ustawowe, zakazujace dyskryminacji
z powodoéw $wiatopogladowych we wszystkich sferach relacji spolecznych (np. art. 6 ustawy
z dnia 17 maja 1989 r. o gwarancjach wolnoséci sumienia i wyznania: ,,Nikt nie moze by¢
dyskryminowany badz uprzywilejowany z powodu religii lub przekonan w sprawach religii”,
Dz. U. z 2017 r. poz. 1153, ze zm.)?

Zastanawia mnie takze, dlaczego Sejm i Prokurator Generalny (bedacy rownoczesnie
Ministrem Sprawiedliwos$ci, a wigc cztonkiem Rady Ministrow), uznajac art. 138 k.w. za
ewidentnie niezgodny z Konstytucja, nie podjeli dzialan w celu jego pilnego usunigcia
Z systemu prawnego za pomocg instrumentdéw legislacyjnych. Podtrzymuje¢ poglad wyrazony
w zdaniu odrebnym do wyroku z 17 lipca 2018 r., sygn. K 9/17 (OTK ZU A/2018 poz. 48), ze
w tego typu sytuacjach skorzystanie z wlasnej kompetencji w celu przywrocenia stanu
zgodnosci z Konstytucja powinno mie¢ pierwszenstwo przed skierowaniem sprawy do
Trybunatu Konstytucyjnego. Trybunat Konstytucyjny nie powinien by¢ miejscem ,,spychania”
spraw ,,niewygodnych” dla podmiotéw wyposazonych w prawo do inicjatywy ustawodawcze;.

Uwazam, ze odpowiedzi uczestnikdw postepowania na te i inne pytania mogtyby mie¢
istotny wpltyw na jej wyjasnienie, a by¢ moze takze na kierunek orzekania. Wydaje mi sig, ze
rozpoznanie sprawy na posiedzeniu niejawnym w tej sytuacji — cho¢ formalnie zgodnie
Z ustawg o organizacji TK — nie bylo optymalnym sposobem procedowania.
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2.2. Moje watpliwosci budzi rowniez przyjeta przez Trybunat Konstytucyjny metoda
rozpoznawania zastrzezen Prokuratora Generalnego, a konkretnie zalozenie, ze zarzut
naruszenia art. 2 Konstytucji jest ,,najdalej idacy” 1 powinien by¢ rozpoznawany jako pierwszy
(por. cz. III, pkt 3.2 uzasadnienia wyroku), poniewaz jego ewentualne uwzgl¢dnienie
spowoduje zbednos¢ orzekania w pozostatym zakresie.

Praktyka Trybunatu Konstytucyjnego w zakresie rozstrzygania kilku zarzutéw
dotyczacych tej samej regulacji nie jest jednolita. Z jednej strony, prezentowany jest poglad,
7ze nie ma potrzeby stwierdzania niezgodnosci kwestionowanej regulacji ze wszystkimi
adekwatnymi wzorcami kontroli, skoro liczba wzorcéw, z ktorymi okreslona norma prawna
jest niezgodna, nie przesadza o roznorodnosci skutkow prawnych wyroku Trybunatu — do
wyeliminowania danej normy prawnej z systemu prawnego wystarczy uznanie jej sprze-
cznosci z jednym tylko przepisem Konstytucji (por. np. wyrok z 21 marca 2001 r., sygn.
K 24/00, OTK ZU nr 3/2001, poz. 51; teza podtrzymana w odniesieniu do postgpowan
wszczetych w trybie kontroli nastepczej m.in. w wyroku z 26 czerwca 2001 r., sygn. U 6/00,
OTK ZU nr 5/2001, poz. 122). Z drugiej strony, przyjmuje si¢ rdwniez, Ze rozpoznanie
wszystkich zarzutow podmiotu inicjujacego postepowanie moze dawaé ustawodawcy istotne
wskazowki co do wiasciwego sposobu przywrocenia stanu zgodnosci z Konstytucja
I zapobiega¢ wprowadzaniu rozwigzan obcigzonych wadami, w sprawie ktorych Trybunat si¢
nie wypowiedzial. Mozna tez w koncu formalistycznie argumentowal, ze ,,zbednos¢
orzekania” zachodzi wylacznie w wypadku ponownego zaskarzenia normy juz raz uznanej za
niekonstytucyjng w innej, wczesniejszej sprawie (ne bis in idem), natomiast nie stanowi
podstawy pozostawienia bez rozpoznania cze$ci zarzutdéw stawianych w ramach jednego
postgpowania (Trybunal jest bowiem zobowigzany sprawe wyjasni¢ ,,wszechstronnie” — por.
art. 69 ust. 1 ustawy o organizacji TK).

Umorzenie przez Trybunal Konstytucyjny postgpowania w odniesieniu do czgsci
zarzutow Prokuratora Generalnego miesciloby si¢ w pierwszej ze wspomnianych koncepcji.
Nie budzitloby ono moich zastrzezen formalnych, gdyby Trybunal Konstytucyjny jako
podstawowy wybral inny wzorzec kontroli niz art. 2 Konstytucji, a konkretnie — wynikajaca
ztego przepisu zasada proporcjonalnosci (co w niniejszej sprawie bylo jak najbardziej
mozliwe, zwazywszy na tre§¢ wniosku).

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu Konstytucyjnego odwolywanie si¢
do wzorcow kontroli formutujacych zasady ogélne jest uzasadnione tylko, jesli nie istnieja
normy konstytucyjne o wigkszym stopniu szczegoétowosci, Scislej wigzace si¢ z oceniang
regulacja (por. podsumowanie tej linii orzeczniczej np. na tle relacji migdzy art. 2 1 art. 32
Konstytucji oraz art. 32 i art. 60 Konstytucji w wyrokach z: 21 wrzesnia 2009 r., sygn.
P 46/08, OTK ZU nr 8/A/2009, poz. 124 i 23 listopada 2009 r., sygn. P 61/08, OTK ZU
nr 10/A/2009, poz. 150; zasada ta byta stosowana takze w sprawach wnioskéw wszczetych
przez podmioty wymienione w art. 191 ust. 1 pkt 1 Konstytucji). Za takim stanowiskiem
przemawiaja przede wszystkim wzgledy pragmatyczne — pomijanie w sentencji wyroku
akcesoryjnych wzorcow kontroli umozliwia bardziej ,,precyzyjne uchwycenie podstawowego
problemu konstytucyjnego, wystepujacego w danej sprawie i ulatwia ustawodawcy prawi-
dlowg realizacj¢ orzeczenia” (wyrok z 12 grudnia 2011 r, sygn. P 1/11, OTK ZU
nr 10/A/2011, poz. 115).

Stosujac te zasady w niniejszym postepowaniu, nalezato uznaé, ze ocena zgodnos$ci
art. 138 k.w. z zasada proporcjonalnosci z art. 2 Konstytucji bytaby uzasadniona tylko
woweczas, gdyby nie dalo si¢ zastosowa¢ pehniejszego testu proporcjonalnosci z art. 31 ust. 3
Konstytucji (por. omowienie relacji migdzy tymi wzorcami kontroli w cz. III, pkt 3.2 uzasa-
dnienia wyroku). Taka sytuacja w niniejszej sprawie nie zachodzita (o czym $wiadcza pozo-
state zarzuty Prokuratora Generalnego, konstruowane w oparciu o art. 31 ust. 3 Konstytucji).
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Moglaby natomiast mie¢ miejsce na przyktad, gdyby podmiot inicjujacy postepowanie
zarzucal kwestionowanej regulacji nadmierng restrykcyjno$§¢  ograniczenia praw
podmiotowych, ktore nie majg charakteru konstytucyjnego (a wigc nie sg objete gwarancjami
wynikajacymi z art. 31 ust. 3 Konstytucji).

W rezultacie przyjetej przez Trybunat Konstytucyjny koncepcji obalenie domniemania
konstytucyjnosci art. 138 k.w. nastgpilo na podstawie najmniej konkretnego i najstabiej
udokumentowanego zarzutu wnioskodawcy, ktory zreszta w rozwinigtej postaci pojawit si¢
takze w dalszej cze¢sci wniosku w kontekscie art. 31 ust. 3 Konstytucji. Trudno wigc w tym
wypadku mowi¢ o ,,skonsumowaniu” bardziej szczegdtowych zarzutow przez watpliwosci
ogolne (por. cz. III, pkt 4 uzasadnienia wyroku).

Podjeta przez Trybunal decyzja co do metody kontroli miata takze negatywny wptyw
na spojno$¢ redakcyjng 1 merytoryczng wyroku oraz zakres prezentowanej w nim
argumentacji. Uzasadnienie orzeczenia Trybunatu niekonsekwentnie zawierato takze
wypowiedzi odnoszace si¢ do pozostalych podniesionych we wniosku zastrzezen (zwlaszcza
zasady swobody umoéw, ktora jest elementem konstytucyjnej swobody dziatalnosci
gospodarczej — por. trzeci zarzut wniosku oraz cz. Ill, pkt 3.3.2 uzasadnienia wyroku). Jest to
zrozumiale o tyle, ze proporcjonalno$¢ danego rozwigzania trudno jest ocenia¢ abstrakcyjnie,
bez wywazenia praw lub wolnosci chronionych i ograniczanych.

Moje zastrzezenia budzi tez sposob sformutowania sentencji wyroku, ktora nie
odzwierciedla w pelni zakresu przeprowadzonej kontroli konstytucyjnosci. Nalezato
doprecyzowa¢ w niej, ze powodem stwierdzenia niekonstytucyjnosci art. 138 k.w. bylo
jedynie naruszenie zasady proporcjonalnos$ci, wynikajacej z art. 2 Konstytucji. Na marginesie
mozna zauwazyC, ze w uzasadnieniu wyroku pojawita si¢ takze wypowiedz na temat innej
zasady szczegotowej wynikajacej z art. 2 Konstytucji — zasady zaufania obywateli do panstwa
i prawa (por. cz. I, pkt 3.3.2 uzasadnienia wyroku).

3. Ocena zgodnosci zaskarzonego przepisu z zasada proporcjonalnosci (art. 2
Konstytucji).

3.1. Trybunat Konstytucyjny stwierdzil, ze art. 138 k.w. jest niezgodny z art. 2
Konstytucji (a konkretnie — z wynikajaca z tego przepisu zasada proporcjonalnosci), poniewaz
przewidziany w nim mechanizm nie tylko nie jest ,,adekwatny” i ,,skuteczny” (por. cz. III,
pkt 3.3.2 uzasadnienia wyroku), ale nawet nie jest ,przydatny” do ochrony interesow
materialnych 1 niematerialnych konsumentéw oraz zapobiegania i zwalczania dyskryminacji,
ktore to cele moga by¢ realizowane metodami mniej dolegliwymi dla ustugodawcéw (por.
cz. I, pkt 3.3.3 uzasadnienia wyroku).

Uwazam, ze ocena ta nie byla trafna i nie zostata przekonujaco uzasadniona.

3.2. Moim zdaniem, Trybunat Konstytucyjny skupit si¢ na prawach przedsigbiorcy,
ktory w umowach o §wiadczenie ustug jest zazwyczaj strong silniejszg 1 ktéry dysponuje
odpowiednimi instrumentami selekcji najbardziej pozadanych dla siebie klientow bez ich
dyskryminacji. Nikt przeciez nie uczyni zarzutu naruszenia réwnos$ci: krawcowi damskiemu,
ktéry odméwi uszycia meskiego garnituru; katolickiej ksiegarni, ktora nie bedzie chciata
sprzedawac ksigzek niezgodnych z zasadami wiary chrzescijanskiej; psiemu fryzjerowi, ktory
nie ostrzyze kota, czy restauracji wegetarianskiej, w ktérej klient migsozerny nie otrzyma
zamowionego steku wotowego.

Wydaje mi si¢, ze rownoczesnie Trybunat Konstytucyjny stracit z pola widzenia druga
stron¢ analizowanych stosunkéw prawnych — ustugobiorce (konsumenta). Kiedy uwzgledni
si¢ taka perspektywe, art. 138 k.w. jawi si¢ zupelie w innym S$wietle. Przepis ten staje si¢
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wowczas wyrazem troski panstwa o podmioty, ktore ze wzgledu na swoja sytuacje osobistg
nie sg w stanie samodziclnie walczy¢ o nalezny im szacunek i wynagrodzenie poniesionych
szkod na drodze cywilnej. Swiadczy takze o powaznym traktowaniu przez pafstwo
konstytucyjnego nakazu zwalczania dyskryminacji (por. art. 32 ust. 2 w zwigzku z art. 5
Konstytucji) jako zjawiska naruszajgcego nie tylko prawa osoby dyskryminowanej, ale takze
dobro wspdlne.

3.3. Trybunat Konstytucyjny trafnie podkreslit, ze co do zasady instrumenty karno-
prawne powinny stanowi¢ ultima ratio — si¢ganie do nich jest uzasadnione tylko, gdy poza-
danego celu nie mozna osiggnag¢ w zaden inny sposob (por. orzeczenia przytoczone w cz. III,
pkt 3.2 uzasadnienia wyroku).

Nie znaczy to jednak, ze ustawodawca nie moze przewidywa¢ rownoczesnych sankcji
karnych i cywilnych za te same delikty. Niekiedy jest to wskazane, a nawet — konieczne.
Szczegodlnie dobitnie wybrzmiato to w wyroku z 30 pazdziernika 2006 r., sygn. P 10/06,
w ktérym Trybunal Konstytucyjny, orzekajac w pelnym sktadzie, wprost uznat, ze brak jest
,jednoznacznych podstaw do przyjecia, ze ochrona dobr osobistych na gruncie prawa
cywilnego w obecnych warunkach funkcjonowania wymiaru sprawiedliwosci moze by¢
uznana za roéwnie skuteczng ochronge czci i dobrego imienia jak kryminalizacja zniestawienia”,
1 z aprobata odniost si¢ do pogladow doktryny, ze ,,Plaszczyzny prawa cywilnego i prawa
karnego moga si¢ wzajemnie uzupetniaé, ale nie zastgpowac” (OTK ZU nr 9/A/2006,
poz. 128, cz. lll, pkt 4.4 uzasadnienia).

Odmiennie niz przyjat to Trybunat Konstytucyjny (por. cz. III, pkt 3.3.2 uzasadnienia
wyroku), uwazam, ze istniejg ,,szczegdlne powody” przemawiajace za uznaniem, ze ustawo-
dawca nie przekroczyt zakresu swojej swobody regulacyjnej, przewidujac odpowiedzialnosé
wykroczeniowa przedsiebiorcy za odmowe $wiadczenia ustugi bez uzasadnionej przyczyny.
W takich wypadkach samo ,,wykonanie ustugi” najcz¢sciej w ogodle przestaje by¢ ,,wazne dla
konsumenta” (por. odmiennie — cz. Ill, pkt 3.3.2 uzasadnienia wyroku). Jezeli ustuga ma
charakter standardowy (powtarzalny) i zostanie niezwlocznie wykonana przez innego
przedsigbiorce, ustugobiorca nie doznaje Zadnej istotnej szkody materialnej, wymagajacej
naprawienia na drodze postgpowania cywilnego. Jezeli jednak odmdwiono jej wykonania bez
uzasadnionej przyczyny, lecz z racji braku akceptacji dla osoby klienta lub proponowanego
przez niego zlecenia, a na dodatek dezaprobate te zakomunikowano w formie emocjonalnej
(wyrazajacej zaskoczenie, niesmak albo nawet wprost obrzydzenie), ponizajacej lub o$mie-
szajacej, uszczerbku niewatpliwie doznaje godnos¢ klienta. W doktrynie wskazuje si¢ w tym
kontekscie, ze dyskryminacja polega na ,,negatywnej stygmatyzacji cech, ktdre sa najscislej
zwigzane z cztowiekiem i cechami jego osobowosci” (M. Safjan, Efekt horyzontalny praw
podstawowych w prawie prywatnym: autonomia woli a zasada rownego traktowania,
»Kwartalnik Prawa Prywatnego” nr 2/2009, s. 344). Skoro za§ godnos$¢ cztowieka jest
przyrodzona, niezbywalna i nienaruszalna (por. art. 30 Konstytucji), to prawnokarne
instrumenty jej ochrony nie moga by¢ uznane za nieadekwatne do rangi chronionego dobra.
Nalezy w tym kontekscie zwroci¢ uwage, ze zadne z praw naruszanych — zdaniem Prokuratora
Generalnego — przez art. 138 k.w. nie ma nawet porownywalnego statusu konstytucyjnego —
zarowno wolno$¢ sumienia i religii, jak i swoboda prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej
(por. art. 53 ust. 1, art. 20 i art. 22 Konstytucji) moga by¢ ograniczane na zasadach
przewidzianych w art. 31 ust. 3 Konstytucji.

3.4. W przeciwienstwie do Trybunatu Konstytucyjnego uwazam, ze niewielka skala

skazan na podstawie art. 138 k.w. nie $§wiadczy o nieprzydatno$ci tego przepisu jako
instrumentu prewencji generalnej i indywidualnej (por. cz. I, pkt 3.3.2 uzasadnienia wyroku).
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Stanowi tylko dowdd niskiej $wiadomosci prawnej osoéb dotknigtych bezpodstawng odmowg
swiadczenia ustug (ktérej rezultatem jest niesktadanie zawiadomien o popehieniu
wykroczenia) oraz oportunizmu organow $cigania, dla ktorych zwalczanie dyskryminacji nie
jest priorytetem (ktéry wyraza si¢ we wszczynaniu postepowan o wykroczenie z art. 138 k.w.
tylko na skutek zawiadomien osob pokrzywdzonych, a nie z urzgdu na podstawie uzyskanych
z innych zrodet informacji).

Z badan przeprowadzonych w 2016 r. na zlecenie Rzecznika Praw Obywatelskich
wynikato, ze:

— prawie 20% respondentow byto przekonanych, ze w Polsce nie ma zadnej instytucji
wspierajacej ofiary dyskryminacji;

— 92% respondentdw, ktorzy do§wiadcezyli dyskryminacji w tym roku, nie zgtosito tego
faktu zadnej instytucji publicznej;

— najczesciej przyczyng dyskryminacji do§wiadczonej przez respondentow byly wiek
(50%) i niepetnosprawnos¢ (12%), a zdecydowanie rzadziej — orientacja seksualna (4%);

— prawie 40% Polakow uwaza, ze dyskryminacja w dostgpie do ustug nie jest
zabroniona przez prawo (Swiadomos¢ prawna w kontekscie réwnego traktowania 2016.
Raport dla Biura Rzecznika Praw Obywatelskich, www.rpo.gov.pl, s. 16, 22, 20 i 14).

W tym kontek$cie nie dziwi fakt, Ze osoby dyskryminowane przez uslugodawcow
tylko incydentalnie korzystaja z przystugujacych im uprawnien. Rzecznik Praw Obywa-
telskich odnotowatl wedtug stanu prawnego na koniec 2017 r. (por. s. 11-13 stanowiska RPO):

— pie¢ wspomnianych wyzej wyrokow skazujacych za wykroczenie z art. 138 k.w.
(jeden z nich si¢ jeszcze nie uprawomocnit),

— dwie sprawy zakonczone prawomocnymi wyrokami za naruszenie zasady rownosci
w dostepie do ustug na podstawie ustawy z dnia 3 grudnia 2010 r. o wdrozeniu niektorych
przepisow Unii Europejskiej w zakresie rownego traktowania (Dz. U. z 2016 r. poz. 1219;
dalej: ustawa rowno$ciowa; dotyczyly one dyskryminacji ze wzgledu na pte¢ — zakazu nakar-
mienia dziecka piersig przy stoliku w restauracji — por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku
z 14 grudnia 2017 r., sygn. akt I ACa 187/17, niepubl.; komunikat sadowy w tej sprawie
— https://gdansk.sa.gov.pl; pismo procesowe Rzecznika Praw Obywatelskich, ktory zglosit
udzial w postepowaniu przed sadem drugiej instancji — ww.rpo.gov.pl; i rase — wyrok Sadu
Rejonowego dla Lodzi-Srodmiescia w Lodzi z 16 grudnia 2016 r., sygn. akt Ill C 507/16,
niepubl.; w zadnej z tych spraw dyskryminacja nie polegata jednak na odmowie §wiadczenia
ustugi);

— dwie sprawy zakonczone prawomocnymi wyrokami, uznajagcymi odmowe $wia-
dczenia uslugi z uwagi na przestanke dyskryminujaca za naruszenie dobr osobistych w rozu-
mieniu ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2019 r. poz. 1145, ze
zm.; dalej: k.c.; dotyczyly one: odmowy wstepu do klubu nocnego w Poznaniu z uwagi na
pochodzenie romskie klienta — wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z 29 lutego 2012 r.,
sygn. akt | ACa 1162/11, niepubl., i niewpuszczenia do restauracji osoby niewidomej z psem
przewodnikiem — wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 28 wrzesnia 2011 r., sygn. akt
I ACa 300/11, niepubl.; omowienie: www.hthr.org.pl/dyskryminacja).

Natomiast wedtug ostatnich dostepnych danych Ministerstwa Sprawiedliwosci w 2015 .
do sadow wptynelo tacznie 17 spraw zwigzanych z naruszeniem zasady rownego traktowania
(Sprawozdanie z dziatalnosci petnomocnika rzqdu do spraw réwnego traktowania za okres od
1 stycznia 2017 r. do 31 grudnia 2017 r., Warszawa 2018, s. 9, www.rownetrakto-
wanie.gov.pl). Informacje te moge jednak by¢ niemiarodajne ze wzgledu na mato precyzyjne
kryteria statystyczne stosowane przez resort sprawiedliwosci (por. zastrzezenia Pelnomocnika
Rzadu ds. rdwnego traktowania — Sprawozdanie z dzialalnosci pelnomocnika rzqdu do spraw
rownego traktowania za okres od 1 stycznia 2015 r. do 31 grudnia 2015 r., Warszawa 2016,
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S. 24-25, www.rownetraktowanie.gov.pl); nie sg takze aktualne.

W S$wietle powyzszych danych, bez wickszego ryzyka btedu mozna przyjaé, ze
wszystkie obecnie przewidziane instrumenty przeciwdziatania dyskryminacji sg mato znane,
a co za tym idzie — generalnie nieefektywne (w sensie proporcji liczby orzeczen skazujacych
lub zasgdzajacych do liczby wypadkéw dyskryminacji). Art. 138 k.w. nie odbiega pod tym
wzgledem od pozostatych regulacji — niewielka skala jego wykorzystywania nie moze wigc
by¢ przekonujgcym argumentem za jego zbednoscia.

3.5. Nie przekonuje mnie tez twierdzenie, ze art. 138 k.w. nie jest konieczny dla
ochrony konsumentow przed dyskryminacjg, skoro istniejg mniej dolegliwe dla ustugodawcy
i ,,korzystne dla poszkodowanego” srodki osiaggniecia tego celu — m.in. powddztwo o ochrong
dobr osobistych na podstawie art. 23 i art. 24 k.c., powodztwo o odszkodowanie na podstawie
art. 13 ust. 1 ustawy rowno$ciowej, regulacje z zakresu prawa konsumenckiego, przepisy
wprowadzajace standardy §wiadczenia okreslonych ustug (por. cz. III, pkt 3.3.3 uzasadnienia
wyroku in fine). W uzasadnieniu wyroku nie dokonano nawet ogodlnego pordéwnania
wskazanych unormowan (por. cz. III, pkt 3.2 uzasadnienia wyroku), wobec czego brak jest
w nim podstaw do tak radykalnego wniosku.

Moim zdaniem, wymienione mechanizmy pelnig inng funkcje 1 sa wzgledem siebie
komplementarne, a nie konkurujace. Tak tez chyba relacje migdzy ré6znymi instrumentami
zwalczania dyskryminacji widzi ustawodawca. Nieprzypadkowo, uchwalajac ustawe
rownosciowa, nie tylko nie uchylil réwnoczesnie art. 138 k.w. jako zbednego, ale — prze-
ciwnie, w uzasadnieniu projektu tej ustawy powotatl te regulacj¢ afirmatywnie jako jedna
Z gwarancji rownego traktowania, ktora ma by¢ dopelniona ustawg roéwnosciowa,
nakierowang przede wszystkim na zwalczanie dyskryminacji w obszarach regulowanych
prawem Unii Europejskiej (por. druk sejmowy nr 3386/VI kadencja, s. 3 uzasadnienia). W ten
sposOb ustawodawca implicite zaakceptowal nowa rolg tego przepisu (zrobit to zreszta juz
chyba wczeséniej, skoro utrzymywal go w kodeksie wykroczen pomimo zmian ustrojowych).
Zdecydowanie nie podzielam pogladu Prokuratora Generalnego, Zze bylo to wynikiem
swoistego ,,niedopatrzenia” ustawodawcy (por. s. 37 wniosku). Odmiennie niz przyjat to
Trybunat Konstytucyjny, nie uwazam, aby zmiana kontekstu normatywnego art. 138 k.w.
(i pelnienie przez niego obecnie innej funkcji niz pierwotnie zaktadana przez ustawodawce)
byla istotnym argumentem przemawiajacym za niekonstytucyjnoscig tego przepisu (por.
cz. I, pkt 3.3.1 in fine oraz 3.3.2 in fine uzasadnienia wyroku).

Roéznice migdzy postgpowaniem wykroczeniowym i cywilnym sa powszechnie znane,
podobnie jak instrumenty ochrony konsumentoéw przewidziane w przepisach szczegodlnych,
nie bede wiec ich szczegdtowo omawiat. Wady i zalety mechanizméw odszkodowawczych
wynikajacych z kodeksu cywilnego 1 ustawy réwnosciowej byly juz przedmiotem obszernych
wypowiedzi uczestnikdw postgpowania we wspomnianej juz sprawie o sygn. K 17/16. Wigcej
uwagi chciatbym poswieci¢ poréwnaniu powodztwa z art. 13 ust. 1 ustawy rownosciowej oraz
odpowiedzialnosci za wykroczenie z art. 138 k.w., bo relacja migdzy tymi przepisami nie
doczekata si¢ jeszcze analizy w orzecznictwie i doktrynie, a w uzasadnieniu wyroku pierwsze
z tych rozwigzan jest oceniane zdecydowanie bardziej pozytywnie (por. cz. III, pkt 3.3.3).

Srodki te r6znia si¢ w szczegolnosci w nastepujacych obszarach:

Po pierwsze, przewiduja rdézny zakres ochrony klienta i odpowiedzialno$ci
ustugodawcy. Art. 138 k.w. chroni przed nieuzasadniong odmowa wykonania ustugi bez
wzgledu na przyczyne dyskryminacji i rodzaj ustugi. Ustawa roéwnosciowa moze by¢
stosowana w zakresie wyboru strony umowy tylko wtedy, gdy jest on oparty na pici, rasie,
pochodzeniu etnicznym lub narodowosci (numerus clausus). Zawarte w niej gwarancje nie
obejmuja wigc np. odmowy zawarcia umowy ze wzgledu na wiek, ple¢, stan zdrowia, stan
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rodzinny, wykonywany zawoOd, orientacje seksualng czy posiadany majgtek (argument
a contrario z art. 5 pkt 3 ustawy roéwnosciowej).

Po drugie, stawiaja one inne wymagania pokrzywdzonemu klientowi. W post¢powaniu
wykroczeniowym ci¢zar dowodu bierze na siebie oskarzyciel publiczny, a klient moze, ale nie
musi, dziala¢ jako oskarzyciel positkowy. Ustawa rownosciowa nakazuje stosowac procedure
cywilng, z jednym ulatwieniem: odwrocony (przeniesiony) jest ciezar dowodu (wystarczy,
jezeli powod uprawdopodobni naruszenie zasady rownosci, to pozwany musi udowodnié, ze
taki fakt nie miat miejsca — por. art. 14 ustawy rownosciowej, jest to wyjatek od ogoélnych
zasad ci¢zaru dowodu z art. 6 k.c.). Pozostate rygory postgpowania cywilnego, takie jak
prekluzja dowodowa czy koniecznos¢ udowodnienia wysokosci szkody, majg zastosowanie
wprost. W tym aspekcie postepowanie na podstawie art. 138 k.w. jest dla pokrzywdzonego
klienta tatwiejsze do przeprowadzenia niz postgpowanie na podstawie ustawy réwnosciowe;j.
Ma to znaczenie zwlaszcza, gdy sprawca jest podmiot prowadzacy zawodowo dziatalnos$¢
ustugowa, a pokrzywdzonym — konsument, czesto w trudniej sytuacji osobistej, z obnizonym
na skutek nierdwnego traktowania poczuciem warto$ci i stabym oparciem w spoteczenstwie.

Po trzecie, inne sg tez w obydwu wypadkach skutki postgpowania. Grzywna zasagdzana
na podstawie art. 138 k.w. wplywa w calosci do Skarbu Panstwa i nie pelni funkcji
restytucyjnej. Nie ma w tym wypadku mozliwo$ci zasadzenia nawigzki na rzecz pokrzy-
wdzonego, a co najwyzej — w razie odstgpienia od wymierzenia kary, sad moze na podstawie
art. 39 § 4 k.w. zastosowaé (jak w wypadku kazdego wykroczenia) ,,srodek oddziatywania
spotecznego, majacy na celu przywrdcenie naruszonego porzadku prawnego lub naprawienie
wyrzadzonej krzywdy, polegajacy zwlaszcza na [katalog otwarty] przeproszeniu
pokrzywdzonego, uroczystym zapewnieniu niepopelniania wigcej takiego czynu albo
zobowigzania sprawcy do przywrdcenia stanu poprzedniego”. Zobowigzania te nie podlegaja
jednak egzekucji $rodkami przymusu panstwowego (lex imperfecta — por. T. Grzegorczyk,
uwagi do art. 39, [w:] Kodeks wykroczen. Komentarz, red. T. Grzegorczyk, Warszawa 2013,
Lex). W postepowaniu na podstawie ustawy réwnosciowej pokrzywdzony moze uzyskaé
,»odszkodowanie” (por. art. 13 ustawy rownosciowej). W doktrynie postuluje si¢, aby pojgcie
to interpretowac szerzej niz odszkodowanie w rozumieniu kodeksu cywilnego, bo dyskry-
minacja zawsze narusza godno$¢ osoby dyskryminowanej, a dopiero wtornie i nie w kazdym
wypadku — jej prawa majatkowe (por. K. Kedziora, uwagi do art. 13, [w:] Ustawa o wdrozZeniu
niektorych przepisow Unii Europejskiej w zakresie rownego traktowania. Komentarz, red.
K.Kedziora, K. Smiszek, Lex nr 10506). Postulat ten nie zostal jeszcze ostatecznie
zweryfikowany orzecznictwem, ale ma raczej niewielkie szanse na upowszechnienie
(mozliwo$¢ dochodzenia zado$Cuczynienia na podstawie ustawy roéwnosciowe] zostala
wykluczona juz w pierwszym orzeczeniu wydanym na tej podstawie — por. wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z 18 listopada 2015 r., sygn. akt V Ca 3611/14, www.saos.org.pl;
zob. takze pismo RPO do Pelnomocnika Rzadu ds. Spoteczenstwa Obywatelskiego i Row-
nego Traktowania z 29 kwietnia 2016 r., znak X1.816.17.2016.AB, www.rpo.gov.pl, s. 2 oraz
R. Strugata, Prywatnoprawne skutki naruszenia zakazu nierownego traktowania — uwagi
de lege lata i de lege ferenda, ,,Europejski Przeglad Sadowy” nr 4/2016, s. 14-19).
W oczywisty sposob inny jest wydzwigk tych orzeczen — skazanie za wykroczenie jest
wyrazem spotecznego napigtnowania nieakceptowalnego zachowania i ujecia si¢ przez wiadze
publiczng za jego ofiarg, wigc moze dawac pokrzywdzonemu wigkszg satysfakcje moralng niz
wyrok na podstawie ustawy rownosciowe;.

Po czwarte, réznice dotycza takze kosztoéw postgpowania. Wszczgcie postepowania
wykroczeniowego nie wigze si¢ z zadnymi kosztami dla pokrzywdzonego — co do zasady
wszelkie wydatki w toku postepowania wyktada tymczasowo Skarb Panstwa, a w razie ska-
zania obcigzaja one ostatecznie obwinionego (por. art. 117 § 1 1 art. 119 § 1 ustawy z dnia
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24 sierpnia 2001 r. — Kodeks postepowania w sprawach o wykroczenia, Dz. U. z 2019 r.
poz. 1120, ze zm.; dalej: k.p.s.w.). Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze w wypadku niekorzystania
z profesjonalnego zastgpstwa procesowego (a mozna ubiegaé si¢ takze o bezplatng pomoc
prawng) koszty te sg na ogédt niewielkie — na przyktad w wyroku Sadu Rejonowego Poznan-
Nowe Miasto 1 Wilda w Poznaniu obwiniony zostal obcigzony zryczattowanymi wydatkami
postepowania w kwocie 120 zt i optatg 30 zt. W postgpowaniu cywilnym (takze na podstawie
art. 13 ust. 1 ustawy rownoSciowej) nalezy wnie$¢ oplate za pozew w wysokosci
proporcjonalnej do oczekiwanej kwoty odszkodowania za szkodg¢ materialng (5%), a w wypa-
dku zadania zado$¢uczynienia za naruszenie dobr osobistych — optate statg 600 zt (por. art. 13
ust. 1 1 art. 26 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. o kosztach sgdowych w sprawach
cywilnych, Dz. U. z 2019 r. poz. 785, ze zm.), przy czym mozliwe jest uzyskanie zwolnienia
od kosztow sagdowych i bezptatnej pomocy prawnej na zasadach ogolnych.

Po piate, inne sg tez terminy przedawnienia. W postepowaniu wykroczeniowym jest to
1 rok od czasu popetnienia czynu, jezeli w tym okresie wszczeto postepowanie, karalnos¢
wykroczenia ustaje z uptywem 2 lat od zakonczenia tego okresu (por. art. 45 § 1 k.w.). Ustawa
rownosciowa przewiduje dluzsze terminy — 3 lata od dnia powzigcia przez poszkodowanego
wiadomosci o naruszeniu zasady réwnego traktowania, nie dluzej jednak niz 5 lat od
zaistnienia zdarzenia stanowigcego naruszenie tej zasady (por. art. 15 ustawy rownosciowe;j).

Juz na podstawie tego zestawienia wida¢, ze kazdy z oméwionych mechanizmow jest
,korzystny dla pokrzywdzonego” (por. cz. III, pkt 3.3.2 uzasadnienia wyroku) — ale w innym
aspekcie. Glowna zaleta postgpowania wykroczeniowego jest prowadzenie go z urzedu,
nieodptatnos¢ i jednoznacznie negatywny wydzwigk spoteczny ewentualnego orzeczenia
skazujacego, wada jest za§ brak mozliwosci uzyskania w tym postgpowaniu innej
rekompensaty niz moralna. Natomiast odszkodowanie i1 zado$Cuczynienie — czy to na
podstawie kodeksu cywilnego, czy na podstawie ustawy rownosciowej (ktorej zakres
obejmuje tylko czgs¢ wypadkoéw dyskryminacji) — wynagradzaja dyskryminacje przede
wszystkim w sposob majatkowy (przez zasadzenie odpowiedniej sumy pieni¢znej), ale
uzyskanie wyroku wymaga w kazdym wypadku aktywnej roli pokrzywdzonego (z pewnymi
utatwieniami w wypadku pozwu na podstawie ustawy rownosciowej).

Podobnie omdéwione mechanizmy wygladaja z perspektywy obwinionego (i poten-
cjalnych sprawcow). Moralnie bardziej dotkliwy jest wyrok wykroczeniowy (stoi bowiem za
nim jednoznacznie ujemna ocena zachowania obwinionego z punktu widzenia ogdtu
spoteczenstwa, wyrazajaca si¢ zwlaszcza w $ciganiu z urzgdu). Moze on mie¢ takze pewien
wymiar represyjny w sferze majatkowej — skazanie za dyskryminacj¢ na podstawie art. 138
k.w. wplywa na opini¢ o profesjonalizmie ustugodawcy, moze takze prawnie lub faktyczne
ogranicza¢ mozliwos¢ skutecznego ubiegania si¢ o niektore zlecenia, wykonywanie
okreslonych zawodow lub sprawowanie funkcji. Bardziej mierzalne i bezposrednie negatywne
konsekwencje finansowe ma przegranie sprawy cywilnej — wigksze w tym wypadku sg juz
nawet same koszty postgpowania, podlegajace zasadzeniu w razie przegrania sprawy.

Przektadajac powyzsze argumenty na funkcje obydwu mechanizmow, nalezy
zauwazy¢, ze do wykroczenia z art. 138 k.w. stosuje si¢ ogdlne kodeksowe zasady zaostrzenia
kar dla recydywistow. Zgodnie bowiem z art. 38 k.w., ukaranemu co najmniej dwukrotnie za
podobne wykroczenia umyslne, ktory w ciggu dwoéch lat od ostatniego ukarania popelnia
ponownie podobne wykroczenie umyslne, mozna wymierzy¢ kare¢ aresztu, cho¢by bylo zagro-
zone karg tagodniejsza. Przynajmniej w teorii zasada ta ma zastosowanie takze w odniesieniu
do wykroczenia z art. 138 k.w. (por. A. Michalska-Warias, uwagi do art. 138, [w:] Kodeks
wykroczen. Komentarz, red. T. Bojarski, Warszawa 2015, Lex nr 10186). Nie ulega
watpliwosci, ze taki mechanizm zdecydowanie skuteczniej zapobiega ponownej dyskry-
minacji konsumentéw niz najwyzsze nawet sankcje finansowe (czy to w formie grzywny czy
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odszkodowania lub zado$¢uczynienia). Natomiast powtarzalne dziatanie ustugodawcy ma
wpltyw na wysoko$¢ kwot zasgdzanych z tytulu naruszenia dobr osobistych lub naruszenia
zasady rownoséci tylko w wypadku, gdy pokrzywdzonym jest ten sam klient. W tym sensie
staboscig rozwigzan cywilnoprawnych jest traktowanie kazdego wypadku odmowy
$wiadczenia ustugi bez uzasadnionej przyczyny w sposdb wyizolowany — na gruncie prawa
cywilnego nie sposéb bowiem przyzna¢ pokrzywdzonemu wigkszego odszkodowania niz mu
si¢ nalezy (zwazywszy na wielko$¢ wyrzadzonej szkody 1 krzywdy) tylko dlatego, ze byt juz
kolejng ofiarg dyskryminacji ze strony tego samego sprawcy (nie ma bowiem wowczas
adekwatnego zwigzku przyczynowego migdzy bezprawnym zachowaniem sprawcy i USZCZzer-
bkiem doznanym przez pokrzywdzonego). Zwigkszanie dolegliwosci w zwiagzku z uporczy-
woscig dziatania sprawcy jest natomiast charakterystyczne dla odpowiedzialnosci karnej
(w szerokim znaczeniu tego stowa).

W $wietle powyzszych argumentow, uwazam, ze art. 138 k.w. w kwestionowanym
zakresie petni zalozone przez ustawodawce funkcje prewencyjne i represyjne (por. odmiennie
— cz. III, pkt 3.3.2 1 3.3.3 uzasadnienia wyroku). Efektywno$¢ tego mechanizmu (skala jego
wykorzystywania) ksztattuje sie¢ na podobnym poziomie, jak w wypadku innych instrumentéw
przeciwdziatania dyskryminacji indywidualnych ustugodawcéw (por. dane przytoczone

wyzej).

3.6. Uwazam, ze Trybunal pominagl w swojej analizie kilka innych argumentow,
przemawiajacych za konstytucyjnoscig art. 138 k.w. CzeSciowo wynikato to — jak mi sie
wydaje — z przyjetego w wyroku bardzo waskiego zakresu kontroli, tj. badania zarzutow
nieproporcjonalnosci zaskarzonego przepisu jedynie w kontekscie art. 2 Konstytucji, z pomi-
nigciem art. 31 ust. 3 Konstytucji (por. cz. III, pkt 3.2 uzasadnienia wyroku oraz moje uwagi
wyzej). W pewnym zakresie byto jednak chyba niestety rezultatem zbyt powierzchownej
analizy zaskarzonego przepisu, calkowicie pomijajacej jego wykladnie w orzecznictwie
sagdowym (por. cz. III, pkt 2 uzasadnienia wyroku).

Uwazam, ze nalezato uwzgledni¢ m.in. nast¢pujace okolicznosci:

Po pierwsze, bezpodstawna odmowa $§wiadczenia ustugi jest penalizowana jako
wykroczenie, a nie przestgpstwo. Ustawodawca racjonalnie ocenil szkodliwo$¢ spoteczng tego
typu aktow dyskryminacji nizej niz przewidzianych w kodeksie karnym przestgpstw, ktore
takze moga mie¢ podtoze dyskryminacyjne (np. czystki etniczne — art. 118 § 1 1 2 ustawy
z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, Dz. U. z 2018 r. poz. 1600, ze zm.; dalej: k.k.;
stosowanie przemocy lub grozby bezprawnej — art. 119 § 1 k.k.; propagowanie ustroju
totalitarnego — art. 256 § 1 k.k.; publiczne zniewazenie grupy ludnosci lub osoby z powodu jej
przynalezno$ci narodowej, etnicznej, rasowej, wyznaniowej albo z powodu jej bezwyzna-
niowos$ci — art. 257 k.k.). Zachowane sa wigec odpowiednie proporcje z uwagi na roznice
w stopniu szkodliwos$ci spotecznej karanych czynow.

Po drugie, jedyna karg przewidziang za pojedyncze takie wykroczenie jest kara
grzywny od 20 do 5000 zt (por. art. 24 § 1 k.w.), podczas gdy wszystkie przytoczone przepisy
kodeksu karnego przewiduja kare pozbawienia wolno$ci, a inne przepisy zakazujace
dyskryminacji w dostepie do ustug — znacznie wyzsze kary pienig¢zne (por. np. grzywna
W wysokosci nie nizszej niz 3 tys. zt za wykroczenie polegajace na dyskryminacji ze wzgledu
na ple¢, wiek, niepetnosprawnos¢, rase, religi¢, pochodzenie etniczne, narodowo$¢, orientacje
seksualng, przekonania polityczne i1 wyznanie lub przynalezno$¢ zwigzkowa podczas
$wiadczenia ustug posrednictwa pracy — por. art. 121 ust. 3 ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r.
0 promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy, Dz. U. z 2018 r. poz. 1265, ze zm.).
Wskazuje to, ze celem penalizacji wykroczenia z art. 138 k.w. jest co do zasady prewencja
generalna, tj. ksztattowanie wlasciwych postaw spotecznych (grzywna nie powoduje bowiem
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wyeliminowania obwinionego ze spoleczenstwa, a ze wzgledu na swojg wysoko$¢ ma
charakter raczej symbolicznej represji). Taki rodzaj kary koresponduje z faktem, ze
odpowiedzialno$ci na podstawie zaskarzonego przepisu moze podlega¢ jedynie podmiot,
ktory zajmuje si¢ zawodowo $wiadczeniem ustug. Skoro ustlugodawca dziata dla zysku,
wymierzenie mu sankcji finansowej odwotuje si¢ do istoty jego dziatalnosci, a nawet
maksymalna wysoko$¢ grzywny dla przecigtnego podmiotu prowadzacego dziatalnosé
gospodarczg nie jest nadmiernym uszczerbkiem. Z informacji przedstawionych w niniejszej
sprawie przez Rzecznika Praw Obywatelskich wynika zreszta, ze sady w wyrokach
skazujgcych czesto odst¢puja od wymierzenia kary albo wymierzajg ja na symbolicznym
poziomie, uznajac, ze cele postepowania sg spetnione przez sam fakt wydania wyroku
skazujgcego (w dwoch z pigciu opisanych wyzej spraw sad odstagpit od wymierzenia kary,
W pozostatych wymierzyt kar¢ grzywny w kwocie od 20 do 500 z}).

Po trzecie, wykroczenie z art. 138 k.w. mozna popehi¢ jedynie umyslnie — penali-
zowane s3 wiec wylacznie sytuacje, w ktorych obwiniony podjat §wiadoma decyzj¢ o niezre-
alizowaniu zleconej mu ustugi z uwagi na uprzedzenia wobec cech zamawiajacego.
W praktyce regulg jest zamiar bezposredni (por. A. Michalska-Warias, op. cit.), polegajacy na
ujawnieniu przez ustugodawce jako przyczyny odmowy negatywnego stosunku do cech
osobistych klienta. Nie wszystkie zreszta tego typu wypadki podlegaja sankcji — wykroczenia
nie popelnia ten, kto odmawia ustugi ,,z uzasadnionej przyczyny” (przy czym konsument nie
ma zazwyczaj mozliwosci sprawdzenia, czy rzeczywiscie ona wystapila, czy tez byta tylko
dyplomatyczng wymowka skrywajaca rzeczywista dyskryminacj¢). Uwazam, zZe taka klauzula
generalna jest konieczna dla prawidlowego dziatania zaskarzonego przepisu — nie jest bowiem
mozliwe stworzenie zamknigtego katalogu czynnikdw dostatecznie uzasadniajagcych odmowe
$wiadczenia ustug w kazdym wypadku. Ta sama przestanka w zaleznosci od okolicznosci
konkretnej sprawy (zwlaszcza specyfiki ustugi, profilu dzialalnosci przedsigbiorcy i cech
konsumenta) moze by¢ ,uzasadniong przyczyna”’ odmowy $wiadczenia uslugi lub nie.
Dotyczy to rowniez wskazanej przez Prokuratora Generalnego wolno$ci sumienia i wyznania,
co potwierdzit Sad Najwyzszy w powotanym wyzej postanowieniu o sygn. akt Il KK 333/17
(por. tez dalej).

Po czwarte, art. 138 k.w. jest stosowany z zachowaniem pelnego rygoru postegpowania
wykroczeniowego, z poszanowaniem wilasciwych gwarancji konstytucyjnych. Obwiniony
moze zosta¢ ukarany tylko, gdy popelnia czyn spolecznie szkodliwy i mozna mu przypisa¢
wing w czasie czynu (por. art. 1 k.w.). Organ orzekajacy wymierza kare na zasadach Scisle
okreslonych w kodeksie wykroczen, biorgc pod uwage m.in.: rodzaj i rozmiar szkody
wyrzadzonej wykroczeniem, stopien winy, pobudki, sposob dziatania, stosunek do pokrzy-
wdzonego, jak réwniez wlasciwosci, warunki osobiste 1 majatkowe sprawcy, jego stosunki
rodzinne, sposob zycia przed popetnieniem i zachowanie si¢ po popelnieniu wykroczenia (por.
art. 33 § 2 k.w.). Jako okoliczno$ci tagodzace uwzglednia si¢ w szczegdlno$ci dzialanie
sprawcy wykroczenia pod wptywem cigzkich warunkow rodzinnych lub osobistych, dziatanie
sprawcy wykroczenia pod wpltywem silnego wzburzenia wywotanego krzywdzacym
stosunkiem do niego lub do innych osob, dziatanie z pobudek zastugujacych na
uwzglednienie, prowadzenie przez sprawce nienagannego zycia przed popelnieniem
wykroczenia 1 wyrdznianie si¢ spelnianiem obowigzkow, zwlaszcza w zakresie pracy,
przyczynienie si¢ lub staranie si¢ sprawcy o przyczynienie si¢ do usunigcia szkodliwych
nastepstw swego czynu wykroczenia (por. art. 33 § 3 k.w.). Obwiniony ma prawo do obrony
(por. art. 4 k.p.s.w.). Wyrok wydany przez sad pierwszej instancji podlega kontroli instan-
cyjnej (apelacja na podstawie art. 103 § 2 k.p.s.w.). Mozliwe sg takze nadzwyczajne $rodki
zaskarzenia (kasacja i skarga o wznowienie postgpowania — por. art. 110 i art. 113 k.p.s.w.).
Za niesluszne ukaranie przystuguje w koncu obwinionemu odszkodowanie (por. art. 114
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K.p.s.w.).

Po piate, nalezy takze zwrdci¢ uwage, ze zakaz dyskryminacji (realizowany przez
art. 138 k.w.), wynika nie tylko z art. 32 ust. 2 Konstytucji, ale takze wigzacych Polske
i obowigzujgcych w wiekszo$ci panstw europejskich standardéw (por. zwlaszcza art. 21 Karty
praw podstawowych Unii Europejskiej, Dz. Urz. UE C 303 z 14.12.2007, s. 1, i art. 14
Konwencji 0 ochronie praw cztowieka i podstawowych wolno$ci, sporzadzonej w Rzymie
dnia 4 listo-pada 1950 r., Dz. U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284, ze zm.; Polska nie ratyfikowata
protokotu nr 12 do Konwencji w sprawie ogolnego zakazu dyskryminacji z 2000 r.).

W zwiazku z tym nalezy wzig¢ pod uwage, ze wiele panstw Unii Europejskiej
przewiduje sankcje karne za naruszenie zakazu dyskryminacji w dostepie do ustug, przy czym
w niektorych wypadkach obejmuja one nie tylko grzywne, ale takze kar¢ pozbawienia
wolnosci. W Belgii dyskryminacja w dostepie do dobr 1 ustug ze wzgledu na ras¢, narodowos¢
I pochodzenie etniczne jest przestepstwem zagrozonym grzywng i karg pozbawienia wolnosci.
W Norwegii odmowa dostepu do dobr i1 uslug ze wzgledu na kolor skory, pochodzenie
etniczne, religi¢, Swiatopoglad, orientacje seksualng i niepetnosprawno$¢ jest wykroczeniem
zagrozonym karg grzywny lub karag pozbawienia wolnosci do 6 miesigcy. W Finlandii
odmowa $wiadczenia ustugi bez uzasadnionej przyczyny oraz nierdwne traktowanie z powodu
rasy, pochodzenia narodowego lub etnicznego, koloru skory, jezyka, pici, wieku, wigzi
rodzinnych, orientacji seksualnej, niepetnosprawnosci, stanu zdrowia, religii, pogladow
politycznych, dziatalno$ci politycznej lub gospodarczej lub z innego podobnego powodu
zagrozone s3a kara grzywny lub pozbawienia wolnosci do 6 miesigcy. Na Slowenii
dyskryminacja w dostepie do dobr i ustug jest wykroczeniem zagrozonym karg grzywny.
Wreszcie w Portugali karg grzywny zagrozona jest dyskryminacja ze wzgledu na pochodzenie,
ras¢, kolor skory, narodowos$¢, w dostgpie do dobr 1 ustug (por. informacje przekazane przez
przedstawicieli niezaleznych organow do spraw rownego traktowania, cztonkow Europejskiej
Sieci Organdéw do Spraw Rownego Traktowania EQUINET, cytowane na s. 10 stanowiska
RPO; por. takze European network of legal experts in gender equality and non-discrimination,
A comparative analysis on non-discrimination law in Europe 2017, https://publica-
tions.europa.eu).

Powszechna akceptacja grzywny wymierzanej w postgpowaniu o charakterze karnym
jako kary za dyskryminacj¢ w dostgpie do ustug stanowi pomocniczy argument za
przydatnoscig zaskarzonego przepisu. Obok niego powinny jednak istnie¢ inne instrumenty
zapewnienia zasady réwnosci w analizowanej sferze (por. wyrok Trybunalu Sprawiedliwos$ci
Unii Europejskiej (TSUE) z 17 marca 2011 r. w sprawie C-326/09, Komisja Europejska
przeciwko Polsce).

3.7. W S$wietle powyzszych argumentdéw uwazam, ze kwestionowany zakres
normowania art. 138 k.w. w rozumieniu nadanym mu w orzecznictwie sadowym spetnia
wymog proporcjonalnosci, wynikajacy z art. 2 Konstytucji. Penalizacja odmowy $§wiadczenia
ustugi bez uzasadnionej przyczyny w ksztalcie przewidzianym w zaskarzonym przepisie
miesci si¢ w zakresie rozwigzan, ktore racjonalny ustawodawca mogl wybra¢ jako narzedzie
zwalczania dyskryminacji, dopelniajace instrumenty cywilnoprawne i administracyjne.
W aktualnych uwarunkowaniach prawnych i spolecznych rozwigzanie to jest niezbedne
I celowe. Omowiona praktyka orzecznicza pozwala stwierdzi¢, ze nie jest ono nadmiernie
dolegliwe dla ustugodawcow. Mozna tez mie¢ nadzieje, ze w przysztosci — przy zatozeniu
wzrastajacej $wiadomosci prawnej oraz wrazliwosci organdw $cigania na problem
dyskryminacji w dostgpie do ustug — $rodek ten bedzie tez czesciej stosowany.

Nie ulega — moim zdaniem — watpliwosci, ze usuni¢cie z systemu prawnego
jakiegokolwiek istniejagcego mechanizmu ochrony 0s6b dyskryminowanych (w tym takze art.
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138 k.w.) znacznie ostabi i tak niedoskonaty system ochrony 0sob dyskryminowanych. Nieza-
dowalajgca efektywno$¢ obecnych regulacji nie wynika przy tym — moim zdaniem — z tego, ze
»inne przepisy, cho¢ obowigzujace, nie sg wilasciwie stosowane”, jak to uznat Trybunat
Konstytucyjny (por. cz. III, pkt 3.3.2 uzasadnienia wyroku). Jest natomiast wypadkowa
omowionych juz okolicznosci, a zwlaszcza przewidzianych w poszczegdlnych przepisach
ograniczen korzystania ze srodkow ochrony przed dyskryminacjg i niskiej wiedzy na temat ich
obowigzywania.

Dotyczy to w szczegdlnosci pokrzywdzonych, ktorzy nie podlegaja ustawie
roéwnosciowej (sg nierdéwno traktowani ze wzgledu na inne czynniki niz pte¢, rasa, pocho-
dzenie etniczne lub narodowos¢, np. wiek czy stan zdrowia). Odsytanie ich na trudng droge
cywilng przeciwko przedsigbiorcy, dysponujagcemu co do zasady wiekszymi mozliwosciami
obrony swoich praw, oznacza w praktyce uznanie ich dyskryminacji za sprawe ,,0sobistg”,
w ktorej S$ciganiu 1 pig¢tnowaniu panstwo nie ma jakiegokolwiek interesu (pomijam tu
w praktyce rzadko wykorzystywang mozliwo$¢ przystgpienia Prokuratora Generalnego do
spraw cywilnych — por. art. 7 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania
cywilnego, Dz. U. z 2018 r. poz. 1360, ze zm.). Takie traktowanie jest nie do pogodzenia
z zasada, ze ,,Rzeczpospolita Polska jest dobrem wspolnym wszystkich obywateli” (por. art. 1
Konstytucji), bez wzgledu na ich cechy osobiste.

4. Dopuszczalno$¢ wydania merytorycznego orzeczenia w sprawie.

4.1. Niezaleznie od zastrzezen co do wyniku postgpowania, mam takze watpliwosci,
czy w ogble wydanie wyroku w niniejszej sprawie bylo dopuszczalne.

Trybunat Konstytucyjny nie zbadal, czy wniosek Prokuratora Generalnego spetniat
wymogi formalne, a w szczegolnosci czy zawieral rzetelng 1 aktualng wyktadni¢ zaskarzonego
przepisu (por. art. 47 ust. 2 pkt 1 ustawy o organizacji TK). Tymczasem powotana we wniosku
literatura dotyczaca art. 138 k.w. miata charakter ogdlny i nie zawierata argumentow lub
dowodéw adekwatnych do zarzutow wnioskodawcy. Prokurator Generalny przytoczyt
sygnatury nieprawomocnych orzeczen w jednej tylko sprawie, w ktorej zaskarzony przepis
zostal zastosowany (chodzito o wspomniang wyzej sprawe ,,drukarza z Lodzi”’). Wydanie
przez Sad Najwyzszy postanowienia o sygn. akt II KK 333/17, konczacego t¢ sprawe, nie
spowodowato aktualizacji lub modyfikacji jego wniosku. Prokurator Generalny catkowicie
pominat inne orzeczenia, w ktorych podstawa odpowiedzialnosci ustugodawcy byt art. 138
k.w. (w tym takze sprawy wskazane w stanowisku Rzecznika Praw Obywatelskich oraz
raportowane przez Ministra Sprawiedliwosci co roku Pelnomocnikowi Rzadu do Spraw
Roéwnego Traktowania).

W rezultacie, trudno przyja¢, ze zarzuty wnioskodawcy byly sformutowane na tle
udokumentowane;j (istniejacej) 1 aktualnej wyktadni art. 138 k.w.

Omoéwiony ewidentny brak nalezytej starannosci w formutowaniu wniosku i1 zaanga-
zowania w jego popieranie juz po skierowaniu sprawy do Trybunalu Konstytucyjnego
nakazywal rozwazy¢ umorzenie postgpowania w catosci ze wzgledu na niedopuszczalnosé
wydania wyroku na podstawie art. 59 ust. 1 pkt 2 ustawy o organizacji TK.

4.2. Wedlug stanu prawnego na dzien wydania wyroku przez Trybunat Konstytucyjny
watpliwosci budzi zwlaszcza kategoryczna ocena Prokuratora Generalnego, ze art. 138 k.w.
jest rozumiany w ten sposob, ze zasady wiary i sumienia nie sg uzasadniong przyczyng
odmowy $wiadczenia ustugi (por. pkt 2 petitum wniosku ).

Taka jednostronna interpretacja zaskarzonego przepisu zostata bowiem wykluczona
— pot roku po ztozeniu wniosku — przez Sad Najwyzszy w powotanym postanowieniu o sygn.
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akt IT KK 333/17. W uzasadnieniu tego orzeczenia Sad Najwyzszy wskazal m.in., ze: ,,0 ile
przy wykonaniu konkretnej ustugi powstaje konflikt podstawowych wolnos$ci i praw migdzy
uslugodawcg a konsumentem, to w pojeciu «uzasadnionej przyczyny» uzytym w art. 138 k.w.
mieszczg sie rOwniez przekonania religijne, co oznacza, ze gdy pozostaja one w oCzywistej
sprzecznosci z cechami 1 charakterem ustugi, wolno odmoéwi¢ wykonania takiego
swiadczenia, nawet jezeli pozostaja one w konflikcie z innymi warto$ciami, w tym takze
konstytucyjnymi, takimi jak zakaz dyskryminacji. Natomiast odmowy wykonania Swiadczenia
nie mogg uzasadnia¢ indywidualne przymioty osob (np. wyznanie religijne, manifestowane
poglady czy preferencje seksualne), na rzecz ktorych ushluge t¢ okreslony podmiot
zobowigzany jest wykona¢. Nie jest zatem wykluczona sytuacja, w ktorej osoba zobowigzana
do $wiadczenia ustugi wykonujgca prace artystyczne, np. malarz czy rzezbiarz, manifestujgca
swoja przynalezno$¢ do okreslonej wspdlnoty religijnej 1 zyjaca wedlug jej kanondéw, majac
bezposredni wptyw na ostateczny ksztatt ustugi poprzez zaangazowanie swojej wrazliwosci
oraz norm moralnych czy obyczajowych, ktore respektuje, moze odméwi¢ wykonania tej
pracy, gdy jej przekonania religijne i godno$¢ tworcy w konkretnym przypadku sg warto$cia
wyzszg od innych, ktore zostatyby naruszone, np. od zakazu dyskryminacji. Tym samym beda
stanowily uzasadniong przyczyne odmowy §wiadczenia takiej ustugi w rozumieniu art. 138
k.w. (...) Uzasadniona odmowa w rozumieniu art. 138 k.w. moglaby np. wystapi¢ takze
W sytuacji drukarza, ktory jako katolik otrzymuje zlecenie na wydrukowanie reklamy
propagujacej tresci oczywiscie sprzeczne z zasadami jego wiary. Podobna sytuacja moze
dotyczy¢ wyznawcdw innych religii czy tez ateistow, reprezentujacych rdzne rzemiosta, o ile
rodzaj ushugi spowoduje rzeczywisty i dramatyczny konflikt ich powszechnie akceptowalnych
przekonan z prawami i wolnosciami konsumenta. W wigkszo$ci przypadkéw przy ustugach
wykonywanych w drobnych biezacych sprawach zycia codziennego, taki konflikt sumienia nie
wystepuje, albowiem poza tym konfliktem sg wlasciwosci 1 warunki osobiste konsumenta,
0ile swoim zachowaniem nie uniemozliwia on w sensie obiektywnym wykonania ustugi
(np. osoba nietrzezwa zada ostrzyzenia w zaktadzie fryzjerskim)”.

Nalezy w tym kontek$cie odnotowac, ze podobnie podejscie do postugiwania si¢ tzw.
klauzulg sumienia jako przyczyna odmowy $wiadczenia ushug jest od wielu lat prezentowane
w orzecznictwie Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka w Strasburgu (por. szerokie
omowienie standardéw migdzynarodowych w zakresie ,.klauzuli sumienia” w wyroku pelnego
sktadu TK z 7 pazdziernika 2015 r., sygn. K 12/14, OTK ZU nr 9/A/2015, poz. 143, cz. IlI,
pkt 3.2 uzasadnienia oraz orzeczenia przytoczone w stanowisku RPO, s. 7-8). W doktrynie
trafnie podkresla si¢ w zwiazku z tym, ze pewien stopien dyskomfortu odczuwany przez
osobe wierzaca w zwiagzku z faktem, Ze system prawny w jakiej$ kwestii rozmija si¢ z jej
intuicjg etyczng, jest nieunikniong konsekwencja zycia w pluralistycznym spoteczenstwie
(por. W. Brzozowski, Uzewnetrznianie przynaleznosci religijnej. Zagadnienia systemowe, [w:]
Prawne granice wolnosci sumienia i wyznania, red. R. Wieruszewski, M. Wyrzykowski,
L. Kondratiewa-Bryzik, Warszawa 2012, s. 279).

Prokurator Generalny nie odnidst si¢ w swoim pi§mie procesowym do tych — niewa-
tpliwie znanych mu pogladéw — i nie przeprowadzit proby bardziej zniuansowanej wyktadni
art. 138 k.w. Uwazam to za istotny brak formalny wniosku.

5. Uwagi koncowe.

Moim zdaniem, rzeczywistym problemem konstytucyjnym w niniejszej sprawie bylo
to, czy zjawisko dyskryminacji ze wzgledu na swoja skalg i skutki spoleczne (stygmatyzacja
okreslonej grupy osob 1 wykluczanie ich ze wspdlnoty) powinno podlega¢ sankcjom karnym
(w szerokim rozumieniu tego pojecia), czy tez nalezy je rozpatrywac jako sprawe niejako
»prywatng” (migdzy dyskryminowanym i dyskryminujagcym), ktora nie ma znaczenia
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ogolnospotecznego 1 nie wymaga §cigania z urzedu przez aparat panstwowy.

Dla mnie odpowiedz na to pytanie jest oczywista: art. 32 ust. 2 Konstytucji wyraznie
zakazuje dyskryminacji z jakiejkolwiek przyczyny, obligujac ustawodawce do zapewnienia
przestrzegania tej zasady odpowiednio efektywnymi §rodkami. Nawet jezeli art. 138 k.w. nie
jest idealnym narzedziem realizacji tego celu, uznanie go za niezgodny z Konstytucja
Z pewnos$cig nie poprawi sytuacji osob dyskryminowanych. Bedzie natomiast wzmacniat
przekonanie (juz 1 tak nazbyt rozpowszechnione), ze przedsigbiorca moze w sposob
catkowicie dowolny odmawia¢ §wiadczenia ustug osobom, ktorych cech lub stylu zycia nie
akceptuje, a nawet komunikowa¢ im to w sposob naruszajacy ich godno$é. Taki skutek
wyroku Trybunatu Konstytucyjnego trudno mi zaakceptowac.

Z powyzszych powodoéw uznatem ztozenie zdania odrebnego za konieczne.

Zdanie odrebne
sedziego TK Wojciecha Sycha
do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego
z 26 czerwca 2019 r. (sygn. K 16/17)

Na podstawie art. 106 ust. 3 ustawy z dnia 30 listopada 2016 r. 0 organizacji i trybie
postgpowania przed Trybunatem Konstytucyjnym (Dz. U. poz. 2072 oraz z 2019 r. poz. 125;
dalej: uotpTK) sktadam zdanie odrgbne do wyroku Trybunalu Konstytucyjnego z 26 czerwca
2019 r. (sygn. K 16/17) — zarowno odno$nie do rozstrzygniecia merytorycznego, jak i do umo-
rzenia postepowania w pozostatym zakresie z powodu zbednosci orzekania.

W pierwszej kolejnosci nie zgadzam si¢ ze stanowiskiem wigkszosci sktadu orzeka-
jacego, ze art. 138 ustawy z dnia 20 maja 1971 r. — Kodeks wykroczen (Dz. U. z 2019 r.
poz. 821, ze zm.; dalej: k.w. lub kodeks wykroczen), w cze$ci zawierajacej stlowa: ,,albo
umyslnie bez uzasadnionej przyczyny odmawia §wiadczenia, do ktérego jest obowigzany”,
jest niezgodny z art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej.

Prokurator Generalny — formutujac pierwszy zarzut niekonstytucyjnosci art. 138 k.w.
(verba actoris: ,,w czesci, w jakiej penalizuje odmowe $wiadczenia ustugi bez uzasadnione;j
przyczyny — z art. 2 Konstytucji”’) — w istocie nie podnidst w tym zakresie zarzutu meryto-
rycznego naruszenia przez ustawodawce konstytucyjnych wolnosci lub praw obywateli, ani
zarzutu braku proporcjonalno$ci wystepujacego stopnia ingerencji w konkretne wolnos$ci. Za-
rzut braku proporcjonalnosci wyprowadzany zostat przez wnioskodawce celowo z tresci art. 2
Konstytucji, a nie z tresci art. 31 ust. 3 ustawy zasadniczej, albowiem Prokurator Generalny
kwestionowat formalny sposob korzystania przez ustawodawce ze swobody regulacyjnej,
w oderwaniu od oceny wkraczania w konkretne podmiotowe prawa konstytucyjne. Chodzito
zatem o zbadanie relacji pomig¢dzy stopniem represyjnosci odpowiedzialno$ci za wykroczenie,
wprowadzonej w art. 138 k.w., a art. 2 Konstytucji. Zarzut ten jest — oczywiscie — dopusz-
czalny w postepowaniu przed Trybunatem Konstytucyjnym i polega na wykazaniu nierzetel-
nego intensywnego dziatania ustawodawcy naruszajacego generalne zasady konstytucyjne
panstwa prawa (zob. np. wyrok TK z 13 marca 2007 r., sygn. K 8/07, OTK ZU nr 3/A/2007,
poz. 26). W szczegdlnosci za niezgodny z art. 2 Konstytucji moze by¢ uznany przepis regulu-
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jacy przestanki 1 wymiar sankcji, gdy stanowi ona dolegliwo$¢ nieproporcjonalng ze wzgledu
na cel jej wprowadzenia (por. wyrok petlnego sktadu TK z 14 pazdziernika 2009 r., sygn.
Kp 4/09, OTK ZU nr 9/A/2009, poz. 134 — odno$nie do sankcji administracyjnej).

W niniejszej sprawie Trybunat — majac za przedmiot kontroli wprawdzie jeden prze-
pis, ale w trzech réznych zakresach jego konfrontacji z Konstytucjg — ograniczyt sie tylko do
oceny zgodnosci art. 138 k.w. z jedng z wielu zasad wywodzonych z tresci art. 2 Konstytucji.
Zasada proporcjonalnosci jest bowiem pochodng zasady demokratycznego panstwa prawnego.
Ze wzgledu jednak na swojg tre$¢ stanowi odrebng zasade w stosunku do zasad tradycyjnie
wywodzonych z art. 2 Konstytucji: zasady zaufania obywatela do panstwa i stanowionego
przezen prawa, zasady prawidtowej legislacji, zakazu retroakcji oraz zasady sprawiedliwosci
spoteczne;.

Wprawdzie art. 138 k.w. zostal wprowadzony do polskiego porzadku prawnego
w okresie Polski Ludowej, a takze powtarza tres¢ art. 15 ustawy z dnia 13 lipca 1957 r.
0 zwalczaniu spekulacji 1 ochronie interesoOw nabywcoOw oraz producentow rolnych w obrocie
handlowym (Dz. U. Nr 39, poz. 171, ze zm.), ktory z kolei stanowit powtorzenie art. 3 dekretu
z dnia 4 marca 1953 r. o ochronie intereséw nabywcow w obrocie handlowym (Dz. U. Nr 16,
poz. 64), niemniej jednak sama data uchwalenia tejze regulacji jest prawnie irrelewantna
i sugerowanie przez wnioskodawce, jak i przez Trybunal jej zwigzkéw z modelem socjali-
stycznej gospodarki uspotecznionej uwazam za nietrafne, a przynajmniej za nieudowodnione
— ani przez Prokuratora Generalnego, ani wigkszo$¢ sktadu orzekajacego. Umiejscowienie
art. 138 w rozdziale XV k.w. (Wykroczenia przeciwko interesom konsumentow), brak chocby
posredniej motywacji ideologicznej przy jego ustanowieniu (zob. art. 131 projektu prawa wy-
kroczen oraz s. 105-106 uzasadnienia do tegoz projektu, Sejm PRL V kad. — Il sesja, druk
sejmowy nr 19), brak jego ,,ideologizowania” w doktrynie (zob. np. J. Bafia, [w:] Kodeks wy-
kroczer. Komentarz, red. J. Bafia, D. Egierska, |. Smietanka, Warszawa 1980, s. 324 i n.),
a takze — co nalezy uwypukli¢ — okolicznos¢, ze po 1989 r. demokratyczny ustawodawca zde-
cydowat o utrzymaniu tego przepisu (jak i catego kodeksu wykroczen) w porzadku prawnym,
powinny przemawia¢ za daleko idaca wstrzemiezliwoscig Trybunatu Konstytucyjnego pod-
czas kontroli jego zgodnosci z art. 2 Konstytucji. Trybunat nie jest bowiem powotany do ba-
dania celowosci 1 trafho$ci rozwigzan przyjmowanych przez ustawodawce (dotyczy to w row-
nym stopniu aktéw normatywnych z okresu III Rzeczypospolitej, Polski Ludowej oraz II Rze-
czypospolitej), a punktem wyjscia dla oceny zgodnosci kwestionowanych przepisow z ustawag
zasadnicza powinno by¢ zalozenie racjonalnego ustawodawcy i domniemanie zgodnoS$ci
ustawy z Konstytucja. W konteks$cie art. 2 Konstytucji Trybunal Konstytucyjny interweniowac
powinien dopiero wtedy, gdy ustawodawca przekracza zakres przyznanej mu swobody regula-
cyjnej w sposob na tyle drastyczny, ze ewidentne stato si¢ naruszenie konstytucyjnych gene-
ralnych zasad, takich jak zasada demokratycznego panstwa prawnego czy wywodzone z niej
inne, szczegdtowe meta-zasady, jak zasada proporcjonalnosci regulacji do jej celu (por. np.
wyrok TK z 8 kwietnia 1998 r., sygn. K 10/97, OTK ZU nr 3/1998, poz. 29).

W art. 138 k.w. ustawodawca — w zakresie, w jakim uznat za wykroczenie umysing,
bez uzasadnionej przyczyny, odmowe $wiadczenia przez podmiot do tego obowigzany — do-
konal wywazenia intereséw ustugodawcoéw oraz ustugobiorcéw (konsumentow). Oznaczalo to
konieczno$¢ przedstawienia w postepowaniu przed Trybunatem — w przypadku konfrontacji
zakwestionowanego przepisu z art. 2 Konstytucji — takich argumentéw przemawiajacych za
obaleniem konstytucyjno$ci rozwigzania przyjetego przez ustawodawce, by moéc stwierdzi¢
przede wszystkim naruszenie zasady proporcjonalnosci.

Moim zdaniem Prokurator Generalny — odno$nie do zarzutu niezgodno$ci z art. 2
Konstytucji — dostatecznych argumentéw nie przedstawil. Nie mozna bowiem uznaé, ze
art. 138 k.w. (w czesci obejmujacej zwrot: ,,albo umys$lnie bez uzasadnionej przyczyny od-
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mawia §wiadczenia, do ktorego jest obowigzany”) per se stanowi regulacje nieprzydatng lub
nieuzasadniong charakterem zawodowego $wiadczenia ustug. Sankcja wykroczeniowa zostata
wprowadzona wtasnie po to, by zapobiega¢ nieuzasadnionym (arbitralnym) odmowom wyko-
nywania ustug. Odmowa w rozumieniu tego przepisu oznacza nieprzystgpienic do wykonania
ustugi, pomimo istnienia obowigzku i wyrazenia zadania przez kontrahenta; ergo — dotyczy
nie tylko przypadkow, kiedy sprawca wprost oswiadczy, ze nie wykona ustugi, lecz takze sze-
regu innych (np. gdy stwierdzi on — niezgodnie z prawda — iz nie zajmuje si¢ wykonywaniem
ustug danego rodzaju). Zachowanie stanowi zatem wykroczenie, jezeli zostato podjete wbrew
obowiazkowi, ktory jest pozostawaniem do dyspozycji kazdego, kto zada §wiadczenia za
przewidziang zaptatg (por. J. Bafia, op.cit., s. 325). Zatem — in abstracto — w przypadku, gdy
potencjalny ustugobiorca (konsument) zgda wykonania ustugi na zasadach ogélnych i oferuje
za to zaptatg, ktorej wysokos¢ ustalit ustugodawca, ten ostatni ma obowigzek wykonac¢ ustuge.
Innymi stowy, co do zasady, prawo oczekiwania wykonania $wiadczenia (ustugi) jest prawem
ustugobiorcy (konsumenta), ktore podlega¢ powinno ochronie, tak na gruncie prawa prywat-
nego, jak i prawa publicznego (np. prawa wykroczen).

Ponadto — w moim przekonaniu — nad oceng niezgodnos$ci kwestionowanego przepi-
Su z (wylacznie) art. 2 Konstytucji nie powinien cigzy¢ wyrok Sadu Rejonowego dla to-
dzi-Widzewa w Lodzi z 31 marca 2017 r. (sygn. akt VII W 1640/16), utrzymany w mocy Wy-
rokiem Sadu Okregowego w Lodzi z 26 maja 2017 r. (sygn. akt V Ka 557/17), uznajacy dru-
karza, ktéry odmoéwil wykonania ustugi poligraficznej dla organizacji dzialajacej na rzecz
osOb o orientacji homoseksualnej, za winnego wykroczenia z art. 138 k.w. Mozna bowiem
przytoczy¢ z orzecznictwa inne sytuacje, w ogodle niedotyczace sfery $wiatopogladowej,
w ktérych doszto do odmowy wykonania ustugi z absurdalnych wrecz powodow, a sprawca
zostat stusznie ukarany. Tytutem przyktadu:

— wyrok Sadu Rejonowego w Tarnobrzegu z 8 marca 2013 r. (sygn. akt I1 W 13/13),
naktadajacy grzywne za odmowe obstuzenia klientki poruszajacej si¢ na wozku inwalidzkim
z uwagi na obowiazujacy w sklepie zakaz wprowadzania wozkow;

— wyrok Sadu Rejonowego dla Warszawy-Woli w Warszawie z 5 grudnia 2016 r.
(sygn. akt V W 4937/16), naktadajacy grzywne¢ za wyproszenie ze sklepu matki z wozkiem
dziecigecym.

Wskazane przeze mnie wyzej przykladowe judykaty do$¢ wyraznie $wiadcza o tym,
ze art. 138 k.w. (w czesci obejmujacej zwrot: ,,albo umyslnie bez uzasadnionej przyczyny
odmawia $wiadczenia, do ktorego jest obowigzany”) nie miat zastosowania tylko do — w pew-
nym uproszczeniu — ,,spraw $wiatopogladowych”. Przeciwnie — przepis ten stuzyt rugowaniu
z przestrzeni publicznej wszelkich zachowan, ktore nie znajdowaty racjonalnego uzasadnie-
nia.

W dalszej kolejnosci nie podzielam stanowiska wigkszos$ci sktadu orzekajacego o za-
sadno$ci umorzenia postgpowania na podstawie art. 59 ust. 1 pkt 3 uotpTK.

Pomimo tego, ze — moim zdaniem — art. 138 in fine k.w. jest zgodny z art. 2 Konstytu-
cji, uwazam, iz kwestia relacji tego przepisu do normy wywiedzionej z art. 53 ust. 1 w zwigz-
ku z art. 31 ust. 3 Konstytucji wymagata rozwazenia w kontekscie uznania zasad wiary i su-
mienia za uzasadniong przyczyn¢ odmowy §wiadczenia ustugi.

Poczatkéw idei wolno$ci sumienia mozna doszukac si¢ juz w prawie rzymskim (pare-
mia: De internis non iudicata praetor). Wspoétczesnie wolno$¢ sumienia i wyznania stanowi
podstawowa zasade — a jednocze$nie wyznacznik — panstwa i spoleczenstwa demokratyczne-
go. Swoboda autonomicznego uksztattowania swego stosunku do wiary i religii, obejmujaca
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przyjecie i wyznawanie przekonan filozoficzno-$wiatopogladowych o religijnym, antyreligij-
nym badz areligijnym zabarwieniu, ujawniania tych mysli 1 przekonan oraz postgpowania
zgodnie z ich nakazami ugruntowata si¢ w cywilizacji europejskiej jako jeden z gtownych
przejawdw wolnosci jednostki (por. P. Winczorek, Komentarz do Konstytucji Rzeczypospoli-
tej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Warszawa 2000, s. 73).

W obszarze migdzynarodowych standardow praw jednostki wolno$¢ sumienia, facznie
Z powigzang z nig wolnoscig wyznawania religii, jest standardem uniwersalnym oraz jednym
Z podstawowych praw i wolnosci cztowieka; znajduje ona wyraz w licznych aktach prawa mie-
dzynarodowego (zob. m.in.: W. Sobczak, Wolnos¢ mysli, sumienia i religii — poszukiwanie stan-
dardu europejskiego, Torun 2013, s. 183 i n.; M. Piechowiak, Wolnos¢ religijna i dyskryminacja
religijna — uwagi w kontekscie rezolucji Parlamentu Europejskiego z 20 stycznia 2011 r., [w:]
Urzeczywistnianie wolnosci przekonan religijnych i praw z niej wynikajqgcych, red. S. Stadni-
czenko, S. Rabiej, Opole 2012, s. 107 i n.).

W mysl art. 18 rezolucji Zgromadzenia Ogolnego Organizacji Narodow Zjednoczo-
nych nr 217/111 A z dnia 10 grudnia 1948 r. — Powszechna Deklaracja Praw Czlowicka kazda
osoba ma prawo do wolnosci mysli, sumienia i religii; prawo to obejmuje wolno$¢ zmiany
religii lub pogladow, jak rowniez wolno$¢ manifestowania swojej religii lub swoich pogladow
indywidualnie lub kolektywnie, publicznie lub prywatnie, za pomocg nauczania, praktyk reli-
gijnych, sprawowania kultu i rytuatoéw.

Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i1 Politycznych, otwarty do podpisu w No-
wym Jorku dnia 19 grudnia 1966 r. (Dz. U. z 1977 r. Nr 38, poz. 167 — zal.; dalej: Pakt nowo-
jorski) za wynikajace z przyrodzonej godnosci osoby ludzkiej uznat prawo do wolnosci mysli,
sumienia 1 wyznania. Stosownie do jego art. 18 ust. 1 prawo to obejmuje wolno$¢ posiadania
lub przyjmowania wyznania lub przekonan wedtug wtasnego wyboru oraz do uzewngtrzniania
indywidualnie czy wspolnie z innymi, publicznie lub prywatnie, swej religii lub przekonan
przez uprawianie kultu, uczestniczenie w obrzgdach, praktykowanie i nauczanie. Jednocze$nie
w Pakcie nowojorskim zastrzezono, ze nikt nie moze podlega¢ przymusowi, ktory stanowitby
zamach na jego wolno$¢ posiadania lub przyjmowania wyznania albo przekonan wedtug wta-
snego wyboru (art. 18 ust. 2). Wolno$¢ uzewnetrzniania wyznania lub przekonan moze za$
podlegac jedynie takim ograniczeniom, ktére sg przewidziane przez ustawe i sg konieczne dla
ochrony bezpieczenstwa publicznego, porzadku, zdrowia lub moralnosci publicznej albo pod-
stawowych praw 1 wolnosci innych osob (art. 18 ust. 3 Paktu nowojorskiego).

Wolno$¢ mysli, sumienia i wyznania statuuje takze Konwencja o ochronie praw czto-
wieka 1 podstawowych wolnosci, sporzadzona w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona
nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Protokotem nr 2 (Dz. U. z 1993 r. Nr 61,
poz. 284, ze zm.; dalej: Konwencja rzymska). Zgodnie z jej art. 9 ust. 1 kazdy ma prawo do
wolno$ci mysli, sumienia i wyznania; prawo to obejmuje wolno$¢ zmiany wyznania lub prze-
konan oraz wolno$¢ uzewnetrzniania indywidualnie lub wspdlnie z innymi, publicznie lub
prywatnie, swego wyznania lub przekonah przez uprawianie kultu, nauczanie, praktykowanie
1 czynno$ci rytualne. Wolno$¢ uzewnetrzniania wyznania lub przekonan moze podlega¢ jedy-
nie takim ograniczeniom, ktore sg przewidziane przez ustawe i konieczne w spoteczenstwie
demokratycznym z uwagi na interesy bezpieczenstwa publicznego, ochron¢ porzadku pu-
blicznego, zdrowia i moralno$ci lub ochrong praw i wolno$ci innych osob (art. 9 ust. 2 Kon-
wencji rzymskiej).

Znaczenia i zakresu wolnosci mysli, sumienia 1 wyznania wedlug Konwencji rzym-
skiej nie sposob ustali¢ bez uwzglednienia orzecznictwa Europejskiego Trybunalu Praw
Cztowieka w Strasburgu, ktdrego rozstrzygnigcia prowadza takze do ujednolicenia jej tresci
normatywnych w poszczegdlnych panstwach bgdacych stronami tejze umowy miedzynarodo-
wej. Wedhug utrwalonego orzecznictwa ETPC wolno$¢ sumienia i wyznania stanowi ,,jeden
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Z fundamentow pluralistycznego spoleczenstwa demokratycznego™. Jest ona, w swoim religij-
nym wymiarze, jednym z najistotniejszych elementéw tworzacych tozsamos¢ wyznawcow
i ich koncepcje zycia, ale jest tez ,,wartoScig dla ateistow, agnostykow, sceptykow i 0sob indy-
ferentnych w stosunku do wiary” (por. wyrok ETPC z 13 grudnia 2001 r., Eglise métropolita-
ine de Bessarabie i inni przeciwko Motdawii, skarga nr 45701/99). Ochronie podlega przede
wszystkim sfera przekonan osobistych i religijnych jednostki (tzw. forum wewnetrzne), ktore
odznaczajg si¢ pewng sitg przekonywania, powaga, spoistoscig i znaczeniem (por. wyroki
ETPC z 25 maja 1993 r., Kokkinakis przeciwko Grecji, skarga nr 14307/88 oraz 6 listopada
2008 r., Forderkreis e.V. i inni przeciwko Niemcom, skarga nr 58911/00). Niezalezno$¢
w sferze duchowej, gwarantowana przez art. 9 ust. 1 Konwencji rzymskiej, nie podlega zad-
nym ograniczeniom. Innymi stlowy, kazdy korzysta z autonomii mysli, sumienia i wyznania,
co w praktyce przektada si¢ na swobode wyboru systemu wartosci. Inaczej jest w odniesieniu
do uzewnetrzniania (ekspresji) wyznania lub przekonan. Z art. 9 ust. 2 Konwencji wynika, ze
w spoteczenstwie demokratycznym pewne ograniczenia mogg okaza¢ si¢ konieczne, aby po-
godzi¢ interesy roznych grup i zapewni¢ poszanowanie przekonan kazdej osoby. Korzystajac
ze swych uprawnien regulacyjnych w tej dziedzinie oraz w relacjach z réznymi religiami, kul-
tami i wyznaniami, panstwo musi pozosta¢ neutralne i bezstronne. Wynika to z obowigzku
zachowania pluralizmu i zapewnienia dobrego funkcjonowania demokracji (zob. M.A. No-
wicki, Wokot Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw Czlowie-
ka, Warszawa 2013, s. 740 i n.).

Na gruncie obowigzujacej Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia
1997 r. Trybunat Konstytucyjny w wyroku petnego sktadu z 7 pazdziernika 2015 r., sygn.
K 12/14 (OTK ZU nr 9/A/2015, poz. 143) stwierdzit m.in., co nastgpuje:

,» Wolnos¢ sumienia i wyznania ma w Rzeczypospolitej Polskiej silng podstawe zarow-
no w oméwionych powyzej aktach prawa miedzynarodowego, jak i w przepisach Konstytucji.
Juz preambuta Konstytucji zawiera odniesienie do sumienia, stanowigc o »poczuciu odpowie-
dzialno$ci [kazdego obywatela] przed Bogiem lub przed wlasnym sumieniem«. W art. 25
ust. 2 Konstytucji, umiejscowionym w jej rozdziale pierwszym, ustrojodawca zdecydowat, Ze:
»Wtadze publiczne w Rzeczypospolitej Polskiej zachowujg bezstronnos¢ w sprawach przeko-
nan religijnych, $wiatopogladowych 1 filozoficznych, zapewniajac swobod¢ ich wyrazania
W zyciu publicznym«. Znaczenie prawne sumienia podkres$lajg rowniez, poza przepisami be-
dacymi wzorcami kontroli w niniejszej sprawie, art. 85 ust. 3 Konstytucji (wprowadzajacy
prawo do odmowy odbywania stuzby wojskowej ze wzglgdu na przekonania religijne lub wy-
znawane zasady moralne), art. 48 ust. 1 Konstytucji (dotyczacy prawa rodzicow do wychowa-
nia dzieci zgodnie z ich wlasnymi przekonaniami), a takze art. 233 ust. 1 Konstytucji (zakazu-
jacy ograniczania tej wolno$ci w czasie stanu wojennego i wyjatkowego).

Niewatpliwie jednak zasadnicze znaczenie dla okreslenia ksztattu centralnej w rozpatry-
wanej sprawie wolnosci ma art. 53 Konstytucji. Wolno$¢ sumienia — tradycyjnie wymieniana
tacznie ze swoboda wyznania, a w art. 53 ust. 1 Konstytucji wraz z wolnoscig religii — zajmuje
szczegolne miejsce wsrod praw 1 wolnosci cztowieka. Dla niektorych autorow pozycja wolno$ci
sumienia i religii wynika przede wszystkim z jej chronologicznego pierwszenstwa i merytorycz-
nej wagi. Przyjmuja oni, ze »z punktu widzenia praw czlowieka wolno$¢ sumienia i Wyznania
jest chronologicznie pierwsza, wrecz rudymentarng wolnos$cia, kluczowa dla catego systemu
praw i wolnosci« (zob. J. Szymanek, Wolnos¢ sumienia i wyznania w Konstytucji RP, ,,Przeglad
Sejmowy” nr 2/2006, s. 39). Jest wolnoscia tkwigca w samej naturze cztowieka, stad okresla sie
ja jako przyrodzona, a przez to — niezbywalng. Wolno$¢ sumienia, sama bedac podstawowym
prawem czlowieka, jest jednoczesnie zrodtem wielu innych praw i wolnosSci, jest swoistym
»prawem praw«. Wynika to z przyjetej w Konstytucji personalistycznej koncepcji praw i wolno-
Sci, ktorej swiadectwem jest szereg jej przepisow (zob. J. Szymanek, Wolnos¢ sumienia i Wy-
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znania..., S. 41, 42). Inni autorzy, nie przypisujac wolnosci sumienia i religii az takiej rangi,
wiaza ja jednak bezposrednio ze statuowang w art. 30 Konstytucji godnoscig cztowieka, ktora
stanowi zrodto wolnosci i praw. Godno$¢ czlowieka wyraza sie m.in. we wrodzonym (imma-
nentnym) poszukiwaniu i przezywaniu przez niego pewnych warto$ci transcendentnych, do cze-
g0 wyraznie nawigzuje preambuta do Konstytucji, tworzgc tym samym podstawe uznania wol-
nosci zawartych w art. 53 Konstytucji (zob. P. Sarnecki, komentarz do art. 53 Konstytucji,
[w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 3, red. L. Garlicki, Warszawa 2003,
pkt 4, s. 2). O wolnosci religii Trybunal wypowiedziat si¢, ze jest ona nie tylko wolno$cig jed-
nostki o charakterze osobistym, lecz takze zasada ustrojowa, co odpowiednio zwigksza wagg tej
wolnosci (zob. wyrok z 10 grudnia 2014 r., sygn. K 52/13, OTK ZU nr 11/A/2014, poz. 118,
cz. 11, pkt 5.2 uzasadnienia).

[...] Ustrojodawca polski zdecydowanie odszedt od koncepcji polegajacej na przy-
znawaniu ochrony, gwarantowaniu czy tolerowaniu swobody sumienia i wyznania. Takie ujg¢-
cie zaktadaloby istnienie jakiego$ autorytetu uprawnionego do okreslania granic ochrony czy
tolerancji. Tymczasem wolno$¢ ta bywa uznawana za ponadpozytywna, aksjologicznie zwig-
zang z samg natura czlowieka, bedacg istotnym elementem jego godnosci. Stad system praw-
ny, ktory by jej nie gwarantowal, »bytby ab initio niepelnym, nieskutecznym i nieefektywnym,
a w konsekwencji takze niedemokratycznym, bo odbiegajacym od wzorca panstwa respektu-
jacego konieczne minimum minimorum w zakresie ochrony praw cztowieka« (J. Szymanek,
Wolnos¢ sumienia i wyznania..., s. 39). Konieczno$¢ jej poszanowania jest $cisle powigzana
Z poszanowaniem 1 ochrong godno$ci cztowieka, co jest obowigzkiem wtadz publicznych.

Trybunat w swym orzecznictwie przyjmuje, ze godno$¢ cztowieka jest »aksjologiczng
podstawa 1 przestanka calego porzadku konstytucyjnego«, stanowi warto§¢ »o centralnym
znaczeniu dla zbudowania aksjologii obecnych rozwigzan konstytucyjnych« (por. M. Granat,
Godnos¢ czlowieka z art. 30 Konstytucji RP jako wartos¢ i jako norma prawna, ,,Panstwo
i Prawo” z. 8/2014, s. 3 i nast., i cytowane przez autora wyroki TK z: 9 lipca 2009 r., sygn.
SK 48/05, OTK ZU nr 7/A/2009, poz. 108 oraz 30 wrzesnia 2008 r., sygn. K 44/07, OTK ZU
nr 7/A/2008, poz. 126). Jednoczes$nie Trybunatl dostrzega zwiazek godnosci cztowieka z kon-
kretnymi prawami lub wolno$ciami i na ogo6t przyjmuje, ze ich naruszenie »wywiera swoj
refleks w stosunku do godnosci cztowieka« (M. Granat, Godnos¢ ..., s. 9).[...]

»Wolnos¢ sumienia« musi [...] udzwigna¢ swobod¢ niewyznawania zadnej religii,
ktora to swoboda — co do czego nie ma sporu — jest gwarantowana na tym samym poziomie co
wolno$¢ kultywowania dowolnej wiary. Korzystajac z wolnos$ci sumienia, mozna »realizowac
zar6wno ‘wolnos¢ do religii” w rozumieniu konstytucyjnym, jak i ‘wolno$¢ od religii’«
(P. Winczorek, Wolnos¢ wyznaniowa, ,,Panstwo i Prawo” z. 4/2015, s. 7). Wynika stad, ze
pojecie sumienia w Konstytucji w istocie odrywa si¢ od religii. Nakazy sumienia moga wyni-
ka¢ bowiem z réznych systemow wartosci. Blizsza analiza zagadnienia zdecydowanie po-
twierdza to spostrzezenie.

[...] Pojecie »sumienia« pojawito si¢ po raz pierwszy w etyce chrzescijanskiej. Wy-
wodzi si¢ je od $w. Hieronima, ktéry w IV w. zaczat postugiwaé si¢ pojeciem synderesis
oznaczajacym przyrodzona czlowiekowi wladz¢ odrozniania dobra od zta. U §w. Tomasza
z Akwinu »con-scientia« (»wspot-wiedza«), czyli sumienie, to zdolno$¢ do intelektualnej oce-
ny wlasnych aktow jako dobrych albo ztych. Podstawa tej zdolnosci jest rozum, ktory pozwala
na odroznianie dobra od zla na poziomie konkretnych dziatan. Mimo niewatpliwie »chrzesci-
janskiego pochodzenia«, sumienie — jako kategoria filozoficzna — w dalszym rozwoju histo-
rycznym oderwato si¢ od swych korzeni 1 weszto do kanonu poje¢ uznawanych za wazne w
oderwaniu od teorii teologicznych. Przez filozofow XVIII-wiecznych uwazane bylo za ele-
ment zmystu moralnego, w ktory wyposazony jest kazdy cztowiek od chwili urodzenia; su-
mienie nie jest glosem boga, lecz natury. David Hume — w Traktacie o naturze ludzkiej —
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uznawat, ze zrodlem moralnych przekonan cztowieka sg jego uczucia, nie zas rozum. »Sprze-
ciw sumienia« to emocjonalny bunt przeciw obowigzujagcym normom postepowania. Mysli-
ciele XIX-wieczni powatpiewali w przyrodzong zdolnos¢ cztowieka odrozniania dobra od zta;
wywodzili jg raczej z wychowania a $cislej nacisku wywieranego przez wychowawce (James
i John Stuart Millowie, Aleksander Bain). Wiek XX przyniost modyfikacje tego wyobrazenia,
wskazujac na spoteczenstwo jako zrodto presji wywieranej na jednostke i w konsekwencji
— ksztattujacej jej sumienie (Emil Durkheim). Dla Zygmunta Freuda sumienie byto dyspozy-
cja do oceniania samego siebie wedtug kryteriow narzuconych pod presja »kultury«, zwilasz-
cza potepiania siebie 1 samoudrgczenia. »Sprzeciw sumienia« to sygnat, ze normy, ktére oto-
czenie spoteczne usituje »wdrukowac« w myslenie 1 postepowanie jednostki, sg niespojne
(por. A. Szostek, Kategoria sumienia w etyce, [w:] Sprzeciw sumienia w praktyce medycznej
— aspekty etyczne i prawne, red. P. Stanisz, J. Pawlikowski, M. Ordon, Lublin 2014, s. 15
i nast.; W. Chanska, Klauzula sumienia jako wyraz moralnego kompromisu, ,,Prawo i Medy-
cyna” nr 3-4/2013, s. 31-33). Przywotane poglady na temat sumienia dowodzg, ze kategoria ta
»uz do$¢ dawno oddzielita si¢ od chrzescijanskich korzeni i stata si¢ koncepcja na wskros
swiecka« (W. Chanska, Klauzula..., s. 33).

[...] »Sumienie« nie poddaje si¢ prawniczemu definiowaniu. Warto odnotowac, ze
w wigkszosci jezykow indoeuropejskich zachowany zostat intelektualny zrodtostow polskiego
terminu »sumienie«, tzn. pozostato nawigzanie do wspot-wiedzy »con-scientia« (zob. A. Szo-
stek, Kategoria sumienia w etyce..., s. 19). Wspoélczesnie podstawe do okreslenia granic tego
pojecia dajg wyniki badan innych dziedzin wiedzy, zwlaszcza filozofii (etyki), antropologii, psy-
chologii i teologii, dlatego nalezy uzna¢ konieczno$¢ definiowania »wolnosci sumienia« odrgb-
nie od »wolnosci religii«. Wedlug jednego z pogladow prezentowanych we wspodtczesnej nauce
niemieckiej, sumienie ksztaltowane jest w komunikacji spolecznej i stanowi podstawe ksztatto-
wania wspotzycia w spoteczenstwie, w oderwaniu od wartosci religijnych i filozoficznych (por.
E. Tuora-Schwierskott, Pojecie..., S. 94). Zdaniem P. Winczorka pojgcie sumienia mozna odno-
si¢ do »pogladoéw 1 dzialah o zasiggu przekraczajagcym wymiar religijny, w szczegolnosci do
przekonan o charakterze areligijnym lub antyreligijnym« (P. Winczorek, Wolnosé..., s. 7). Su-
mienie stanowi imperatyw postgpowania wedtug takich wartosci, jak »dobro« 1 »zlo«, »prawda«
czy »falsz«, ktorych wybor jest odbierany jako wigzacy 1 bezwarunkowo obowiazujacy, pozwala
na prawdziwy rozwoj osobowosci cztowieka, bedac zarazem podstawowa konstrukcja jego oso-
bowosci psychospotecznej. Wedtug Stownika jezyka polskiego (red. M. Szymczak, Warszawa
1995) sumienie to: »wlasciwos¢ psychiczna, zdolno$¢ pozwalajaca odpowiednio ocenia¢ wiasne
postgpowanie jako zgodne lub niezgodne z przyjetymi normami etycznymi«. Sumienie jako
atrybut suwerenno$ci jednostki jest wiec, mowigc najog6lniej, Swiadomoscig moralng albo zdol-
noscig »wydawania ocen dotyczacych warto§ci moralnej czynéw cztowieka, w szczego6lnosci
postepowania samego podmiotu« (K. Kosior, Sumienie, [w:] Mata encyklopedia filozofii: poje-
cia, problemy, kierunki, szkoty, red. S. Jedynak, Bydgoszcz 1996, s. 448-449). Wedtug P. Win-
czorka »sumienie mozna rozumie¢ jako zdolno$¢ danej osoby do przezywania moralnych naka-
zO6w, by zachowywac si¢ w pewien sposob zaréwno w relacji z innymi ludzmi, jak i z samym
soba« (P. Winczorek, Wolnosé..., s. 7). Zdaniem B. Chyrowicz, »sumienie jest moralng samo-
swiadomoscig cztowieka«. Poniewaz dotyczy wprost jego moralnej autonomii, »obrona autono-
mii sumienia jest w istocie obrong naszej moralnej tozsamosci« (B. Chyrowicz, Moralna auto-
nomia i klauzula sumienia, ,,Medycyna Praktyczna” nr 1/2014, s. 120).

Jak zauwazyt Trybunat w orzeczeniu z 15 stycznia 1991 r. (sygn. U 8/90, OTK
w 1991 r., poz. 8), wolno$¢ sumienia nie oznacza jedynie prawa do reprezentowania okreslo-
nego $wiatopogladu, ale przede wszystkim prawo do postgpowania zgodnie z wilasnym
sumieniem, do wolnosci od przymusu postgpowania wbrew wiasnemu sumieniu. Instytucja
stojaca na strazy tej wolnosci jest tzw. klauzula sumienia, rozumiana jako mozliwos$¢ niepo-
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dejmowania dziatania zgodnego z prawem i powinnego, a jednoczes$nie sprzecznego ze Swia-
topogladem (przekonaniami ideologicznymi czy religijnymi) danej osoby. W wymiarze etycz-
nym konstrukcja ta moze dowodzi¢ prymatu sumienia nad wymaganiami prawa stanowione-
g0, za$ na plaszczyznie jurydycznej — zapewnia realizacj¢ wolnos$ci sumienia i eliminuje koli-
Zje norm prawa stanowionego z normami etycznymi, umozliwiajac jednostce zachowanie
godziwe — spdjne z wlasnymi przekonaniami”.

Podzielajac przytoczong wyzej argumentacje pelnego sktadu Trybunatu, a takze majac
na uwadze relewantne postanowienia wigzacych Rzeczpospolita Polska umow miedzynaro-
dowych w przedmiocie praw cztowieka, uwazam, ze art. 138 in fine k.w., rozumiany w ten
sposob, iz zasady wiary 1 sumienie nie sg uzasadniong przyczyng odmowy $wiadczenia ustugi,
jest niezgodny z art. 53 ust. 1 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Ze wskazanej normy
konstytucyjnej wynika bowiem — moim zdaniem — nakaz zapewnienia wolnosci przyjmowa-
nia przez dang osobe zespotu pogladow i1 regut moralnych, filozoficznych, religijnych i spo-
lecznych oraz postepowania zgodnie z nimi, wobec czego zmuszanie do dziatan sprzecznych
z sumieniem stanowi naruszenie niezbywalnej godnosci cztowieka. Warunkiem realizacji
wolnosci religii 1 sumienia jest za§ zapewnienie, ze nikt nie bedzie zmuszany do niepodpo-
rzadkowania si¢ nakazom, ktore uznaje za obowigzujace. W tym tez kontekscie art. 138 k.w.
stanowil naruszenie ustawy zasadniczej. Podkreslenia jednak wymaga, ze niezgodno$¢ ta
mozliwa byta do usunigcia poprzez zastosowanie formuty tzw. wyroku interpretacyjnego, bez
konieczno$ci usuwania z systemu prawnego czesci badanego w niniejszej sprawie przepisu.

Tytulem dopowiedzenia nalezy zauwazy¢, ze sprawa, ktéra w istocie legla u podstaw
rozpatrywanego wniosku Prokuratora Generalnego, czyli odmowa wykonania z powodow
swiatopogladowych ustugi poligraficznej przez drukarza dla fundacji dziatajacej na rzecz oséb
o orientacji homoseksualnej, nie ma charakteru precedensowego. Wystarczy bowiem przywo-
fa¢ wyrok Sadu Najwyzszego Standéw Zjednoczonych Ameryki z 4 lipca 2018 r., Ne 16-111,
Masterpiece Cakeshop, Ltd., et al., Petitioners v. Colorado Civil Rights Commission, et al.
W rozstrzygnigciu tym, odwotujac si¢ do Pierwszej Poprawki do Konstytucji USA (ang.
,,congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free
exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people
peaceably to assemble, and to petition the Government for a redress of grievances”), federal-
ny Sad Najwyzszy uchylit orzeczenie stanowego sadu apelacyjnego oraz poprzedzajace je
orzeczenie stanowej komisji praw obywatelskich, karzace ustugodawce (piekarza) za odmowe
wykonania ustugi (wykonanie tortu weselnego dla dwdch osob tej samej plci) z powodow
motywowanych przekonaniami religijnymi (chrze$cijanski system wartosci).

Odnosnie za$ do ostatniego, trzeciego zakresu zaskarzenia art. 138 k.w. (verba actoris:
,»W zakresie dotyczacym osob osobiscie prowadzacych dzialalno$¢ gospodarcza lub dziataja-
cych w imieniu podmiotu prowadzacego taka dzialalno$¢ — z art. 20 w zwiazku z art. 22,
w zwigzku z art. 31 ust. 3 1 w zwigzku z art. 31 ust. 2 zdanie drugie Konstytucji”’) uwazam, ze
Trybunat powinien byt wyda¢ orzeczenie merytoryczne i orzec o zgodnos$ci tego przepisu
Z powotanymi wzorcami kontroli. W tym miejscu aktualne pozostaja moje uwagi poczynione
odnosnie do kwestii zgodnosci art. 138 k.w. z art. 2 ustawy zasadniczej. Doda¢ mozna, ze
powotywanie si¢ — jak to czyni Prokurator Generalny i Marszatek Sejmu — na zasade swobody
umoéw nie moze prowadzi¢ do sytuacji skrajnych, a do takich zaliczy¢ mozna byloby swoiste
»Wybieranie” sobie klientow przez ushugodawcow. Innymi stowy, jezeli dany podmiot decyduje
si¢ na prowadzenie okreslonego typu dziatalnosci ustugodawczej, to powinien si¢ liczy¢ z tym,
ze bedzie mial klientele zroznicowang wedle wszelkich kryteriow. Odmowa wykonania $wiad-
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czenia (czy to przez osobg osobiscie prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg, czy przez pracowni-
ka) bytaby oczywiscie nadal mozliwa na podstawie uzasadnionej przyczyny lezacej po stronie
klienta (np.: niepetnoletnos¢ — przy zakupie tytoniu lub alkoholu; stan nietrzezwo$ci — przy za-
kupie alkoholu lub wynajmie pojazdu mechanicznego; brak pozwolenia na bron — przy zakupie
broni palnej; brak dokumentow poswiadczajgcych tozsamos¢ — przy konsumenckim zakupie
towaru na kredyt; ubezwiasnowolnienie catkowite etc.) badz ustlugodawcy (wartosci religijne,
kwestia sumienia).

v

Ponadto uwazam za celowe zwroci¢ uwage na niepozadany skutek, jaki ze sobg niesie
wyrok Trybunalu z 26 czerwca 2019 r., a ktorym bedzie mozliwos$¢ ztozenia wnioskow
0 wznowienie postgpowania oraz — W konsekwencji — uchylenie zapadtych wyrokow i umo-
rzenie postepowan wobec osob, ktore zachowaly si¢ w sposob karygodny (jak np. w przywo-
fanych przeze mnie wyrokach sadow rejonowych), a ktorych zachowanie bynajmniej nie byto
motywowane jakimkolwiek systemem warto$ci moralnych lub religijnych.
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