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W $lad za pismem z dnia 2 lutego 2018 r., w ktérym Rzecznik Praw Obywatelskich

zglosit udzial w sprawie o sygn. K 16/17, przedstawiam uzasadnienie stanowiska

Rzecznika.

1.

I. Przedmiot kontroli i zarzuty wnioskodawcy

Przedmiotem kontroli jest art. 138 ustawy z dnia 20 maja 1971 r. Kodeks wykroczen
(Dz. U. z 2015 r poz. 1094, z p6ézn. zm., dalej jako: Kodeks wykroczen), zgodnie
z ktérym, kto, zajmujac sie zawodowo S$wiadczeniem ustug, Zada i pobiera za
swiadczenie zaplate wyzsza od obowiazujacej albo umySlnie bez uzasadnione;
przyczyny odmawia §wiadczenia, do ktérego jest obowiazany, podlega karze grzywny.
Prokurator Generalny kwestionuje zgodno$¢ art. 138 Kodeksu wykroczen w czesci,
w jakiej penalizuje odmowe Swiadczenia ustugi bez uzasadnionej przyczyny, z art.
2 Konstytucji Rzeczypospolite] Polskiej, oraz — art. 138 Kodeksu wykroczen
rozumianego w ten sposob, ze zasady wiary i sumienie nie sg uzasadniong przyczyna
odmowy $wiadczenia ustugi — z art. 53 ust. 1 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP,
a takze — w zakresie dotyczacym oséb osobiscie prowadzacych dziatalno§¢ gospodarcza
lub dziatajacych w imieniu podmiotu prowadzacego taka dziatalno$¢ — z art. 20 w zw.
zart. 22 w zw. z art. 31 ust. 3 i w zw. z art. 31 ust. 2 zd. 2 Konstytucji.

Naruszenia przez art. 138 Kodeksu wykroczenn zasady proporcjonalnosci
wnioskodawca upatruje w nadmiernej ingerencji i represyjnosci, ktéra nie jest w jego
ocenie niezbgdna, poniewaz wystarczajace dla zapewnienia prawidlowej realizacji
zar6wno pierwotnego celu wprowadzenia tej regulacji, jak i funkcji, ktéra zaczela
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faktycznie pelni¢ w poézniejszym okresie, sa $rodki cywilnoprawne. Wnioskodawca
wyjasnia, ze pierwotnie przepis art. 138 Kodeksu wykroczen miat na celu wymuszenie
swiadczenia ustugi po cenach urzedowych, obecnie — siuzy zwalczaniu przypadkow
odmowy Swiadczenia ustugi motywowanej uprzedzeniami wobec okreslonych cech osoby
zainteresowanej uzyskaniem ustugi lub zlosliwosciq i szykanowaniem w ten sposéb
okreslonej grupy klientow (s. 31-32 wniosku). Cel, ktéremu shuzy art. 138 Kodeksu
wykroczen, stanowi realizacje obowiazkdéw panstwa wynikajacych z art. 32 ust. 2
Konstytucji. Zdaniem wnioskodawcy, odpowiedzialno$¢ za wykroczenie z art. 138
Kodeksu wykroczen moze ponosi¢ nie tylko ustugodaweca, ktory odmoéwit Swiadczenia
ustugi ze wzgledu na cechy klienta, ale takze ten, kto odmowit §wiadczenia ushugi ze
wzgledu na jej cechy — jezeli ,,cechy ustugi” nie sa akceptowane przez ustugodawce i nie
zachodza okoliczno$ci pozwalajace na uznanie powodu odmowy ich §wiadczenia za
uzasadniona przyczyng, brak jest uzasadnienia w przepisach Konstytucji dla
odpowiedzialno$ci wykroczeniowej ustugodawcy. Wnioskodawca podnosi, ze funkcja,
ktéra peini art. 138 Kodeksu wykroczen, tj. przeciwdzialanie przypadkom odmowy
$wiadczenia ustugi z powodu uprzedzen wobec okreSlonych cech osoby zainteresowanej
jej uzyskaniem, moze zosta¢ zrealizowana przy pomocy Srodkoéw cywilnoprawnych,
w szczegolno§ci przepiséw ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny
(Dz.U.z2017 r. poz. 459, dalej jako: Kodeks cywilny) dotyczacych ochrony débr
osobistych i przepiséw ustawy z dnia 3 grudnia 2010 r. o wdrozeniu niektérych
przepisdéw Unii Europejskiej w zakresie réwnego traktowania (Dz. U. z 2016 r. poz.
1219, dalej jako: ustawa o rownym traktowaniu) — brak jest wobec tego zdaniem
wnioskodawcy uzasadnienia do dodatkowego utrzymywania, stuzqcego temu samemu
celowi, surowszego srodka w postaci odpowiedzialnosci wykroczeniowej.

. Naruszenie wolno$ci sumienia i religii spowodowane jest wedlug wnioskodawcy tym,
ze wlko w niektorych stanach faktycznych objetych zakresem stosowania
kwestionowanego przepisu mozliwe jest jednoznaczne zidentyfikowanie konstytucyjnie
chronionych  warto$ci, co uniemozliwia  skuteczne przeprowadzenie  testu
proporcjonalnosci z art. 31 ust. 3 Konstytucji i nie pozwala wykluczyé, ze zaskarzony
przepis nakfada na osobe zajmujgcq sig zawodowo Swiadczeniem ustug obowigzek
dziatania wbrew sumieniu lub wyznaniu takze wtedy, gdy zadne prawa konstytucyjne nie
uzasadniajg poswigcenia przystugujgcej ustawodawcy wolnosci. Wnioskodawca jest
zdania, ze z art. 138 Kodeksu wykroczen nie wynika mozliwos¢ odmowy $wiadczenia
ushugi, ktérej ,,celu” ushugodawca nie akceptuje, ani ustugi, ktéra w jego ocenie
stanowitaby zfamanie bezwzglednego zakazu, wynikajqgcego z zasad wyznawanej religii
lub innego $wiatopoglgdu. Wnioskodawca nastepnie wyjasnia, ze zaskarzony przepis
stuzy ochronie takich konstytucyjnych wartoSci jak prawo do réwnego traktowania
i bycia niedyskryminowanym z art. 32 ust. 2 Konstytucji 1 godno$¢ cztowieka z art. 30
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Konstytucji. Nie sposob natomiast zdaniem wnioskodawcy okresli¢, jakie warto$ci
konstytucyjne uzasadniaja ograniczenie wolnosci uzewnetrzniania sumienia i religii
w sytuacji, gdy przyczyna odmowy $wiadczenia ustugi beda takie jej cechy, ktore
wedhug ustugodawcy naruszaja zasady wyznawanej przez niego religii lub innego
swiatopogladu — nie sposob zatem przeprowadzi¢ testu proporcjonalnosci z art. 31 ust. 3
Konstytucji. Podobnie, jak twierdzi wnioskodawca, Trybunal nie mogt ustalié
konstytucyjnie chronionej warto$ci uzasadniajacej ograniczenie wolno$ci sumienia
lekarzy (wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 7 pazdziernika 2015 r., sygn. K 12/14).

5. Naruszenie wolnoS$ci gospodarczej uzasadnia wnioskodawca podobnie, jak naruszenie
wolno$ci sumienia i religii — brak jest mozliwych do zidentyfikowania wartoSci
chronionych przepisem art. 138 Kodeksu wykroczen uzasadniajacych jej ograniczenie.
Whioskodawca wyjasnia, ze z art. 138 Kodeksu wykroczen wynika przymus
kontraktowania, rozumiany jako zakaz odmowy zawarcia umowy, ktOry ogranicza
swobod¢ umow. Swobode umoéw uznaje wnioskodawca za warto§¢ chroniong
konstytucyjnie i wywodzi ja z zasady wolno$ci (art. 31 ust. 1 i 2 Konstytucji) oraz
wolno$ci gospodarczej (art. 22 Konstytucji).

II. Wzorce konstytucyjne

6. [Zasada proporcjonalno$ci] Wnioskodawca stusznie podnosi, ze Trybunat
Konstytucyjny nie jest co do zasady powotany do kontrolowania celowosci i trafho$ci
rozwigzan przyjmowanych przez ustawodawce i zasada proporcjonalno$ci powinna by¢
interpretowana jako ogoélnie sformutowany zakaz nadmiernej ingerencji ustawodawcy
(s. 16 wniosku). Trybunat wielokrotnie wyja$niat, ze punktem wyjscia oceny zgodnosci
kwestionowanych przepisow z Konstytucjg RP jest zalozenie o racjonalnosci
ustawodawcy i domniemanie zgodnosSci ustawy z Konstytucjg. Trybunal interweniuje
zatem wytacznie w przypadku, gdy ustawodawca przekroczy swobode regulacyjng na
tyle drastycznie, Ze doszto do ewidentnego naruszenia zasad konstytucyjnych — oznacza
to obowiazek przedstawienia Trybunatowi silnych argumentéw za obaleniem
konstytucyjno$ci rozwiazania przyjetego przez ustawodawce (wyrok Trybunalu
Konstytucyjnego z 28 czerwca 2016 r., sygn. SK 31/14). Trybunat stoi na stanowisku, ze
zakaz nadmiernej ingerencji, o ktérym byla wyzej mowa, zaktada, ze S$rodek
wykorzystany przez ustawodawce do osiagnigcia jej celu z punktu widzenia kultury
prawnej i zasady proporcjonalnosci nie jest nadmierny, albo Ze cel, dla ktérego Srodek
ten zostal przyjety, pozostaje w =zakresie dzialania wladzy (wyrok Trybunatu
Konstytucyjnego z 14 pazdziernika 2015 r., sygn. Kp 1/15). Wnioskodawca stusznie
ponadto przytacza orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego, z ktérego wynika, Ze
ustawodawca moze suwerennie decydowaé o tym, czy konkretne prawo lub wolnosé
winno by¢é chronione za pomocq srodkéw o charakterze prawnokarnym, czy tei — za
pomocq Srodkow o charakterze cywilnoprawnym (...), sigganie do instrumentow



prawnokarnych uzasadnione jest wtedy tylko, gdy pozgdanego celu nie mozna osiggngé
w zaden inny sposob. Z punktu widzenia uregulowan zawartych w Konstytucji
ustanowiona ochrona musi by¢ proporcjonalna, adekwatna do wagi chronionych praw
i wolnosci (wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 9 pazdziernika 2001 r., sygn. SK 8/00).
Trybunal Konstytucyjny nie wyklucza istnienia rOwnolegle sankcji karnoprawnych
i cywilnoprawnych — w wyroku z 30 pazdziernika 2006 r. (sygn. P 10/06) w sprawie
przestepstwa zniestawienia z art. 212 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny
(Dz. U. z 2017 1. poz. 2204, z pdzn. zm., dalej jako: Kodeks karny) Trybunal wrecz
uznal, ze brak jest jednoznacznych podstaw do przyjecia, ze ochrona débr osobistych na
gruncie prawa cywilnego w obecnych warunkach funkcjonowania wymiaru
sprawiedliwo$ci moze byé uznana za rownie skuteczng ochrong czci i dobrego imienia
jak kryminalizacja zniestawienia. Trybunal przytacza w uzasadnieniu stanowisko
doktryny, zgodnie z ktdrym, orzeczenie sqdu cywilnego stwierdzajgce naruszenie czci
cztowieka co do swej merytorycznej zawartosci i konsekwencji nie moze by¢ traktowane
jako réwnowaznik wyroku skazujgcego w procesie karnym. QOdczuwalny stopien
spolecznego potgpienia czynu, wyrazajgcy sie w wyroku uzngjgcym czyn sprawcy
zniestawienia za kryminalnie bezprawny, jest inny anizeli ten, z ktorym wiqgze sig
orzeczenie sqdu cywilnego ustalajqce naruszenie dobra osobistego. Plaszczyzny prawa
cywilnego i prawa karnego mogq si¢ wzajemnie uzupeiniaé, ale nie zastgpowac.
Trybunat zwrécit uwage na funkcje, jaka petni¢é ma wprowadzenie sankcji karnej, tj.
wyraZenie potepienia spolecznego dla sprawcy naruszenia — zdaniem Trybunatu, nie
spelnia tej funkcji zakaz jakiego$ postepowania polgczony tylko z sankcjami
o charakterze prywatnoprawnym. Trybunal wyjasnil, ze ingerencja w sfere¢ godnosci
czlowieka jest tak znaczacym naruszeniem podstaw tadu pafistwowego 1 spotecznego, ze
przestaje by¢ indywidualna sprawa — kryminalizacja pewnego rodzaju zachowan
oznacza zatem, ze ustawodawca uwaza jakiS czyn za generalnie spotecznie szkodliwy
i godny potepienia, naruszajacy dobro wspodlne, a nie tylko prawa podmiotowe
jednostek.

. W tym kontekScie warto wyjasni¢ specyfike odpowiedzialnoSci wykroczeniowej —
wykroczenia, zdaniem T. Grzegorczyka, to drobne naruszenia prawa. Mogg to by¢
naruszenia nakazow lub zakazow administracyjnoprawnych, ale wykroczenia mogq mieé
takze charakter deliktiow kryminalnych. W niektorych systemach prawnych nie sq one w
ogdle wyodregbniane jako kategoria odrebnych czynéw zabrownionych i w zakresie
deliktow kryminalnych oznaczajg wowczas najdrobniejszg postat okreslonego wystepku
(tak np. w systemie anglo-amerykanskim), w innych stanowiq, obok zbrodni i wystgpkow,
trzeciq kategorie przestgpstw (tak np. w systemie francuskim) lub uznawane sq jedynie
za  naruszenia  administracyjne  (porzgdkowe) i  Scigane w  systemie



karnoadministracyinym (np. w Austrii, a obecnie takze w Niemczech)!. Obecnie
w systemie polskim wykroczenia naleza do galgzi prawa karnego sensu largoz. Do
orzekania w sprawach wykroczen wlasciwy jest co do zasady sad’, pelne zastosowanie
znajduje zasada dwuinstancyjnosci, za§ obwinionemu nalezy zapewni¢ uprawnienia
procesowe wiasciwe oskarzonemu, w szczegolnosci pelne prawo do obrony, w tym do
korzystania z obroncy z urzedu, jesli przemawia za tym dobro wymiaru sprawiedliwosci
(art. 22 Kodeksu postepowania w sprawach o wykroczenia). W tym sensie mozna jasno
oddzieli¢ wykroczenia od tzw. ,,deliktéw administracyjnych”, w przypadku ktorych
sankcja pieniezna naktadana jest w drodze decyzji w trybie administracyjnym®, Z drugie;
strony, zaznaczy¢ nalezy, ze ze wzgledu na nizszy cigzar gatunkowy, postepowanie
w sprawach o wykroczenia doznaje szeregu uproszczen i ograniczen wzgledem
~klasycznego” postepowania karnego. Dotyczy to chociazby stosowania $rodkéw
przymusu, zakresu prowadzenia czynno$ci wyjasniajacych czy, co oczywiste, wymiaru
sankcji. Wydaje sie warte zaznaczenia, ze czyn moze by¢ wykroczeniem, nawet jesli
jego spoteczna szkodliwo$¢ jest znikoma (inaczej niz w przypadku przestgpstw) —
jedynie zupetny brak spolecznej szkodliwo$ci sprawia, ze nie mozna mowic¢ o istnieniu
wykroczenia (art. 1 § 1 Kodeksu wykroczen). Kodeks wykroczen nie zawiera bowiem
odpowiednika art. 1 § 2 Kodeksu karnego, zgodnie z ktérym nie stanowi przestepstwa
czyn zabroniony odznaczajacy si¢ znikomym stopniem spolecznej szkodliwosci.
Oznacza to, Ze czyn wyczerpujacy znamiona wykroczenia o subminimalnym stopniu
spotecznej szkodliwo$ci nie traci cech wykroczenia. Ustalenie, ze stopien spotecznej
szkodliwo$ci wykroczenia jest znikomy, rzutuje co najwyzej na rodzaj i rozmiar reakcji
organu orzekajacego w stosunku do obwinionego. Granica pomiedzy przestgpstwem
a wykroczeniem moze by¢ czasem nieznaczna. Najlepszym przykladem tego sg tzw.
czyny przepotowione, w przypadku ktérych zakwalifikowanie ich do jednej z tych
kategorii zalezy od rozmiaru szkody. Niektdre czyny kiedy$S uznawane za przestgpstwa
stajg sie tez wykroczeniami w wyniku zamierzonych dziatan ustawodawcy w drodze
kontrawencjonalizacji. Rezim odpowiedzialno$ci wykroczeniowej petni istotng role we
wspotczesnym spoleczenstwie, spetniajac funkcje karne, ale w jeszcze wigkszym by¢
moze stopniu, wychowawcze. O ile w przypadku prawa karnego sensu stricto podnosi
sie, ze zar6wno funkcja ,sprawiedliwej odptaty”, prewencji indywidualnej, jak
i prewencji generalnej, sa nieodzownymi elementami kary, w przypadku wykroczen

' T. Grzegorczyk, Komentarz do art. 1 Kodeksu wykroczen w: Kodeks wykroczen. Komentarz, red. T. Grzegorczyk,
LEX 2013.

2p, Daniluk, Kodeks wykroczer. Komentarz, Warszawa 2016, s. 7-8.

? Wyjatek stanowi np. postepowanie mandatowe uregulowane w art. 95 i nast. ustawy z dnia 24 sierpnia 2001 r. Kodeks
postepowania w sprawach o wykroczenia (Dz. U. z 2016 r. poz. 1713, z pdzn. zm., dalej jako: Kodeks postepowania
w sprawach o wykroczenia).

* Zob. M. Krél-Bogomilska, Wspdtczesne oblicze penalizacji deliktéw administracyjnych. Czy warto przeksztalcié
wykroczenia w delikty administracyjne? w: red. M. Kolendowska-Matejczuk, V. Vachev, Wezlowe problemy prawa
wykroczen. Czy potrzebna jest reforma?, Warszawa 2016, s. 41-42.
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wydaje sig, ze pierwszorzedna role pelni prewencja generalna. Stosunkowo nizsza
sankcja nie ma bowiem zwykle na celu wyeliminowania sprawcy ze spoteczefistwa czy
tez wyrzadzenia mu dolegliwo$ci, ktéra zaspokoi ogdlne poczucie sprawiedliwo$ci, lecz
raczej dzialanie wychowawcze i ksztaltowanie postaw pozadanych w spoleczenstwie.
Ta ostatnia konstatacja ma szczegdlne znaczenie w przypadku wykroczen zagrozonych
tagodna sankcja, nawet w ramach systemu wykroczeniowego, tj. nagang lub jedynie
grzywna.

8. [Wolno$¢é sumienia i religii] Wolnos¢ mysli, sumienia 1 religii to jeden z fundamentéw
spoteczenstwa demokratycznego — zaro6wno dla wyznawcoéw réznych religii, jak i dla
ateistow, agnostykow, sceptykdw oraz osoéb religijnie obojetnych; wuzalezniony jest od
tego drogo okupiony przez wieki pluralizm, stanowigcy nieodigczny element
spoleczeristwa demokratycznego’. Wolno$é sumienia i religii, gwarantowana przez art.
53 ust. 1 Konstytucji, ale takze szereg innych aktéw prawa migdzynarodowego, m.in.
art. 9 Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolno$ci, obejmuje
mozliwo§¢ okre§lenia i wyboru wlasnego S$wiatopogladu oraz mozliwo$¢ jego
uzewnetrzniania, tj. postepowania zgodnie z wlasnym sumieniem i wolnos¢ od
przymusu postgpowania wbrew wlasnemu sumieniu. W zakresie uzewnetrzniania
wolnosci sumienia 1 religii moze ona podlega¢é pewnym ograniczeniom -
w demokratycznym panstwie prawnym powszechnie przyjete jest wazenie konfliktow
wartosci (dobr) konstytucyjnych, ktérych pogodzenie jest trudne lub wrecz niemozliwe®.
Wolno$é uzewnetrzniania sumienia i religii nie zawsze staje ponad innymi prawami
i wolno§ciami gwarantowanymi w Konstyfucji' — w odniesieniu do konkretnych
przypadkéw nalezy oceni¢, ktérej wartoSci konstytucyjnej nalezy przyznad
pierwszenstwo, nie moze natomiast korzystanie z wolno$ci sumienia 1 religii catkowicie
unicestwiaé praw i wolnoSci innych 0s6b.

9. W orzecznictwie Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka dookreslono, jakie
zachowanie bedace urzeczywistnieniem wolno$ci uzewnetrzniania sumienia i religii
pozostaje pod ochrona art. 9 Konwencji — Trybunal wskazuje na trzy kryteria: czy dane
zachowanie polegato na bezpoSrednim wyrazeniu danego wyznania czy przekonan,; czy
wyznanie to ustanawialo moralng powinnos¢ takiego wiasnie zachowania;, czy
zachowanie to stanowilo powszechnie przyjetq, w ramach danego wyznania, forme jego
praktykowania’. Konwencja zatem nie zawsze gwarantuje mozliwosé zachowania sie
zgodnie ze swoimi przekonaniami w sferze publicznejs. Europejski Trybunat Praw

’ Eweida i inni przeciwko Wielkiej Brytanii, wyrok z 15 stycznia 2013 r., skargi nr 48420/10, 59842/10, 51671/10
136516/10, par. 79.

® Konstytucja RP, Tom I. Komentarz. Art. 1-86, red. M. Safjan i L. Bosek, s. 1263.

" L. Garlicki, Komentarz do art. 9 w: Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci. Tom 1.
Komentarz do artykulow 1-18, red. L. Garlicki, Warszawa 2010, s. 566.

% Por. Jean Boussel du Bourg przeciwko Francji, orzeczenie z 18 lutego 1993 r., skarga nr 20747/92 — Europejska
Komisja Praw Czlowieka uznala, Ze odmowa placenia podatkdw z uwagi na to, Ze ich cze$é przeznaczana jest na
finansowanie zabiegbéw przerwania ciaZy, nie pozostaje pod ochrona art. 9 Konwencji.



Cztowieka wielokrotnie podkreslal, Zze Konwencja nie chroni kazdego czynu
motywowanego lub inspirowanego wyznaniem lub przekonaniami’. W sprawie
dotyczacej odmowy sprzedazy przez farmaceutow Srodkéw antykoncepcyjnych,
Trybunat wskazat, ze tak dlugo, jak sprzedaz $rodkow antykoncepcyjnych jest legalna
i mozliwa tylko w aptece, wnioskodawcy nie moga dawac pierwszenstwa swojej religii
i narzuca¢ jej innym jako usprawiedliwienie odmowy sprzedazy, biorac pod uwage, ze
moga oni manifestowaé swoje wierzenia na wiele innych sposobow niz w sferze
profesjonalnej, a w konsekwencji skazanie wnioskodawcow za odmowg sprzedazy nie
koliduje z wykonywaniem praw zagwarantowanych przez art. 9 Konwencji'®. W sprawie
Eweida i inni przeciwko Wielkiej Brytanii'' Trybunat ponadto wyraznie zaznaczyt, ze
skorzystanie z ,klauzuli sumienia” nie ma charakteru nieograniczonego i moze
dotyczy¢ jedynie kwestii bezpoSrednio i silnie zwigzanych z treSciag przekonan
jednostki. Ponadto, przy ocenie zasadnoS$ci skorzystania z niej, nalezy braé¢ pod
uwage inne warto$ci, w szczegdlno$ci zakaz dyskryminacji i zasade réwnosci'.
Konwencja zatem nie gwarantuje, ze kazda osoba w kazdej sytuacji moze powolaé si¢
na wolno$¢ sumienia i religii — dyskomfort odczuwany przez osobg wierzqcqg w zwigzku
z faktem, Ze system prawny w jakiejS kwestii rozmija si¢ z jej intuicjg etyczng, jest
nieunikniong konsekwencjq zycia w pluralistycznym spoleczenstwie, ponoszong tez przez
osoby bezwyznaniowe, ktore Zywiq rozne systemy wartosci B,

10.Na temat wolnoS$ci sumienia i religii i mozliwosci korzystania z tzw. klauzuli sumienia
wypowiedziat si¢ takze Trybunatl Konstytucyjny we wskazanym przez wnioskodawce
wyroku z 7 pazdziernika 2015 r. (sygn. K 12/14), w ktérym to Trybunal stwierdzit
niekonstytucyjno$¢ art. 39 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o0 zawodach lekarza i lekarza
dentysty (Dz. U. z 2017 r. poz. 125, z pdzn. zm.) w zakresie, w jakim naktada na lekarza
obowiazek wykonania niezgodnego z jego sumieniem S$wiadczenia zdrowotnego
w innych przypadkach niecierpigcych zwiloki oraz w jakim naktada na lekarza
powstrzymujacego sie od wykonania $wiadczenia zdrowotnego niezgodnego z jego
sumieniem obowiazek wskazania realnych mozliwo$ci uzyskania takiego §wiadczenia
u innego lekarza lub w innym podmiocie leczniczym. Trybunat istotnie stwierdzit w tym
wyroku, ze prawo do skorzystania z tzw. klauzuli sumienia, a zatem powstrzymania sig

® Sahin przeciwko Turcji, wyrok z 29 czerwca 2004 ., skarga nr 44774/98.

19 pichon i Sajous przeciwko Francji, orzeczenie z 2 pazdziernika 2001 r., skarga nr 49853/99,

"' Eweida i inni przeciwko Wielkiej Brytanii, wyrok z 15 stycznia 2013 r., skargi nr 48420/10, 59842/10, 51671/10
136516/10, par. 84.

12 Trybunat uznat takze za niedopuszczalne skargi osoby, ktérej zasitek dla bezrobotnych zostal zawieszony po
odmowie podjecia pracy w charakterze recepcjonisty w centrum konferencyjnym nalezacym do kosciota (Dutuaj p.
Szwajcarii, postanowienie z 20 wrzeénia 2007 r.) czy tez wspomniane juz orzeczenie w sprawie osoby, ktéra zostata
skazana za odmowe sprzedazy $rodkéw antykoncepcyjnych (Pichon i Sajous przeciwko Francji, orzeczenie z 2
pazdziernika 2001 r., skarga nr 49853/99.).

B W. Brzozowski, Uzewnetrznianie przynaleznosci religijnej. Zagadnienia systemowe, w: Prawne granice wolnosci
sumienia i wyznania, red. R. Wieruszewski, M. Wyrzykowski, L. Kondratieva-Bryzik, Wolters Kluwer, Warszawa
2011, s. 279.



11.

od okre§lonych dziatan sprzecznych z sumieniem, wynika bezpo$rednio z art. 53 ust. 1
Konstytucji i przyshuguje nie tylko lekarzom (w stosunku do ktérych zostato
uregulowane na poziomie ustawowym), lecz takie kazdej innej osobie. Trybunal
Konstytucyjny wypowiedzial sie zatem co do zakresu podmiotowego przyznajgc
prawo do skorzystania z klauzuli sumienia kaidemu, nie wypowiedziat si¢ natomiast
co do zakresu przedmiotowego jej zastosowania. Majac na uwadze omowione wyzej
orzecznictwo Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka, nalezy przyjaé, ze nawet jesli
kazdy moze z klauzuli sumienia skorzystaé, to nie w kazdej sytuacji — wolno$¢ religii
nie obejmuje nieograniczonej swobody postgpowania w zgodzie z nakazami religii
w kazdej sferze zycia'. Trybunal przytacza zreszta wypowiedzi doktryny, z ktdrych
wynika, ze nie kazde odwotanie si¢ do sumienia jest moralnie uzasadnione i nie kazde
dziatanie dyktowane glosem sumienia moze by¢ prawnie akceptowalne — Trybunat
wobec powyzszego wyraznie zaznaczyl, dostrzegajac niebezpieczenstwo akceptacji
relatywizmu w sferze etyki, ktére miatoby by¢ skutkiem subiektywnego charakteru
sumienia, ze przedmiot rozpatrywanej przez niego sprawy nie wymagal wypowiedzi
o charakterze generalnym, odnoszgcych sig do tych kwestii. Trybunat takze odnotowal,
ze lekarze znajduja sie w specyficznej sytuacji — przedstawiciele tego zawodu
konfrontowani sq na co dzieh z przypadkami wymagajgcymi podejmowania decyzji,
ktorych konsekwencje mogq prowadzi¢c nawet do Smierci cziowieka. Trudno zatem
wnioski Trybunatu dotyczace mozliwo$ci skorzystania z klauzuli sumienia przez lekarzy
odnosi¢ bezposrednio do przedstawicieli innych zawoddw. _

[Wolno§é gospodarcza] Wolnoéé gospodarcza oznacza swobode podejmowania
i prowadzenia dziatalnoéci gospodarczej w dowolnie wybranych formach prawnych oraz
na zasadzie samodzielno§ci, bez naruszania intereséw publicznych’. Wolnosé
dzialalno$ci gospodarczej moze zatem zosta¢ ograniczona ze wzgledu na wazny
interes publiczny — zakres dopuszczalnych ograniczen tej wolno$ci jest wobec tego
szerszy niz ten wyznaczony w art. 31 ust. 3 Konstytucji, przy czym nalezy wziaé pod
uwage takze wyrazone w tym przepisie ogolne reguly stosowania ograniczen w zakresie
korzystania z konstytucyjnych wolnoéci i praw (s. 48 wniosku). Ograniczenie wolno$ci
gospodarczej moze by¢ zatem uzasadnione ochrona wolnosci 1 praw innych oséb. Do
ograniczenia wolno$ci dziatalno$ci gospodarczej odnosza sig ponadto takze wspdlne dla
wszystkich konstytucyjnych wolno$ci 1 praw przestanki: nakazu proporcjonalnosci
i koniecznoéci ograniczenia oraz zakazu naruszania istoty wolno$ci i praw. Artykut 22
okresla takze wymodg formalny ograniczenia, stanowiac, ze jest ono dopuszczalne tylko
w drodze ustawy (wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 13 pazdziemika 2010 r., sygn.
P 46/11). Podmiot korzystajacy z wolnos$ci dziatalno$ci gospodarczej, zgodnie

' W. Brzozowski, Uzewnetrznianie... s. 279.
' B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Wydawnictwo C.H. BECK, Warszawa 2012, s. 161.



z orzecznictwem Trybunalu Konstytucyjnego, podejmuje podstawowe decyzje w kilku
kwestiach, m.in. sposobach i zakresie prowadzonej dziatalno$ci, w tym dziatalno$ci
w sferze kontraktowej'®. Elementem wolnosci dziatalnosci gospodarczej jest bowiem
swoboda (wolnos¢) zawierania uméw — Trybunal Konstytucyjny stwierdzil, ze choé
zasada ta nie zostala w Konstytucji wyrazona wprost, ma ona swoj wymiar i znaczenie
konstytucyjne'’. W literaturze cywilistycznej podkresla sie, ze uzasadnieniem tej zasady
jest tzw. autonomia woli jednostki, polegajgca — najogdlniej rzecz uimujgc — na
zalozeniu, ze treS¢ umownych stosunkow prawnych (w szczegolnosci stosunkow
zobowigzaniowych) winna by¢ ustalana na podstawie woli stron umowy. Strony mogq
swobodnie ksztattowaé wzajemne stosunki umowne, a ustawa znajduje zastosowanie
uzupetniajgce w sprawach nieuregulowanych przez strony i to na zasadzie domniemanej
woli stron (wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 29 kwietnia 2003 r., sygn. SK 24/02).
II1. Analiza zgodnoSci

Zarzut naruszenia zasady proporcjonalnosci

12.Na wstepie nalezy zgodzi¢ si¢ z wnioskodawca, ze obecnie podstawowa funkcja art. 138
Kodeksu wykroczen wydaje sie ochrona przed dyskryminacja w obszarze dostepu do
ushig. Przepis art. 138 Kodeksu wykroczen stanowi bowiem implementacje przepisow
prawa unijnego, tj. dyrektywy Rady 2000/43/WE z dnia 29 czerwca 2000 r.
wprowadzajacej w zycie zasade rownego traktowania osob bez wzgledu na pochodzenie
rasowe lub etniczne (Dz. Urz. WE L 180 z 19.07.2000, str. 22; Dz. Urz. UE Polskie
wydanie specjalne, rozdz. 20, t. 1, str. 23; dalej jako: dyrektywa 2000/43) i dyrektywy
Rady 2004/113/WE z dnia 13 grudnia 2004 r. wprowadzajacej w zycie zasade rownego
traktowania mezczyzn i kobiet w zakresie dostepu do towardéw i ushug oraz dostarczania
towarow 1 ushug (Dz. Urz. UE L 373 z 21.12.2004, str. 37, dalej jako: dyrektywa
2004/113). Stanowisko, zgodnie z ktérym przepisy Kodeksu wykroczen stuzg ochronie
przed dyskryminacja, wyrazit Sejm w postgpowaniu przed Trybunatem Konstytucyjnym
w postgpowaniu w sprawie stwierdzenia niezgodno$ci z Konstytucja i Konwencjg
o prawach 0s6b niepetlnosprawnych niektérych przepisow ustawy o réwnym traktowaniu
(sygn. K 17/16, stanowisko z dnia 7 marca 2017 r., s. 14-17). Ochrona przed
dyskryminacja zdaniem Sejmu przybiera rézng posta¢ prawna w Polsce 1 jest
rozproszona w wielu aktach normatywnych — m.in. w Kodeksie wykroczen, ale takze
w Kodeksie karnym. Podobne zdanie w swoim stanowisku wyrazit w tej sprawie
Prokurator Generalny (stanowisko z dnia 28 marca 2017 r., s. 11) — Prokurator
Generalny wyjasnia, ze Polska moze poszczyci¢ sie rowniez licznymi uregulowaniami
réwnosciowymi i antydyskryminacyjnymi wprowadzonymi do szeregu aktéow nizszego

!¢ B. Banaszak, Konstytucja... s. 171.
17 B. Banaszak, Konstytucja... s. 157.



rzedu, ktore regulujqg szczegdtowo rozine dziedziny Zycia spofecznego, jako przyklad
wskazujac art. 138 Kodeksu wykroczen, ale takze przepisy Kodeksu karnego.

13. Stanowisko Sejmu i Prokuratora Generalnego wyrazone w sprawie K 17/16 znajduje
potwierdzenie w doktrynie, ktora nie wyklucza stosowania sankcji karnych — nie tylko
przewidzianych w Kodeksie wykroczen, ale nawet w Kodeksie karnym — w sprawach
dyskryminacji w dostgpie do ustug. I tak, zdaniem W. Kotowskiego, w zwiazku
z ograniczonym zastosowaniem art. 257 Kodeksu karnego w sprawach dyskryminacji ze
wzgledu na rasg, narodowo$¢ i pochodzenie etniczne w dostepie do oferowanych
publicznie ustug (przestepstwo to popetnia bowiem jedynie ten, kto publicznie zniewaza
osobe lub grupeg 0séb z powodu rasy lub pochodzenia etnicznego), szersze zastosowanie
znajda przepisy Kodeksu wykroczen, ktdre w sposéb bezposredni dotyczq dostepu do
dobr i ustug oraz dostarczania dobr i ustug publicznie dostepnych, wigcznie
z zakwaterowaniem'®. R. Trzaskowski uwaza, ze zakaz dyskryminacji i zwigzane z nim
ograniczenie swobody umow moze pociagaé za soba réznego rodzaju sankcje — takze
karne'®. Za zasadnoicia stosowania art. 138 Kodeksu wykroczed w sprawach
dyskryminacji w dostepie do dobr i ustug opowiedziat sie takze W. Burek, wskazujac
jednoczesnie, ze tego rodzaju ochrona ma w takich sytuacjach adekwatny charakter®’.
Sankcje karne — nie tylko grzywne, ale nawet kar¢ pozbawienia wolnoSci — za
naruszenie zakazu dyskryminacji w dostgpie do ustug przewiduje wiele panstw Unii
Europejskiej”’.

14.Zdaniem wnioskodawcy wystarczajace dla zapewnienia ochrony przed dyskryminacja
W déstqpie do ushug polegajaca na odmowie S$wiadczenia ushigi z powodow
dyskryminacyjnych, sa $rodki cywilnoprawne. Tymczasem analiza orzecznictwa
prowadzi do wniosku wrgcz przeciwnego — ani ustawa o réwnym traktowaniu, ani
Kodeks cywilny, nie zapewniaja skutecznej ochrony przed tego rodzaju dyskryminacja.

15.Nie jest znana Rzecznikowi ani jedna sprawa odmowy $wiadczenia ustugi, w ktorej
pokrzywdzony ‘poszukiwal ochrony na podstawie ustawy o réwnym traktowaniu

18 3. Kotowski, Kodeks wykroczen. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2009, s. 681.

Y R. Trzaskowski, Zakaz dyskryminacji w prawie uméw, w. Europeizacja prawa prywatnego, red. M. Pazdan,
W. Popiolek, E. Rott-Pietrzyk, M. Szpunar ,Wolters Kluwer, Warszawa 2008, s. 6101 s. 614.

2 W. Burek, Zaka= dyskryminacji w dostepie do débr i ustug swiadczonych publicznie wprawie polskim — uwagi wokdl
implementacji dyrektywy rasowej [2004/43/WE], Praca i zabezpieczenie spofeczne, 12/2007,s. 12 — 13.

2l Dyskryminacja w dostepie do débr i ushug ze wzgledu na rase, narodowosé i pochodzenie etniczne jest
przestepstwem zagrozonym grzywna i kara pozbawienia wolnosci w Belgii. W Norwegii odmowa dostgpu do débr
iustug ze wzgledu na kolor skdry, pochodzenie etniczne, religie, $wiatopoglad, orientacje seksualng
i niepetnosprawno$¢, jest wykroczeniem zagrozonym karg grzywny lub kara pozbawienia wolno$ci do 6 miesiecy.
W Finlandii odmowa $wiadczenia ustugi bez uzasadnionej przyczyny oraz nierdwne traktowanie z powodu rasy,
pochodzenia narodowego lub etnicznego, koloru skory, jezyka, pici, wieku, wigzi rodzinnych, orientacji seksualnej,
niepelnosprawnofci, stanu zdrowia, religii, pogladéw politycznych, dziatalnoSci politycznej lub gospodarczej Iub
z innego podobnego powodu, zagrozona jest karg grzywny lub pozbawienia wolno$ci do 6 miesiecy., Na Stowenii
dyskryminacja w dostgpie do débr i ustug jest wykroczeniem zagrozonym karg grzywny. Wreszcie w Portugali karg
grzywny zagrozona jest dyskryminacja ze wzgledu na pochodzenie, rase, kolor skéry, narodowo$é, w dostepie do débr
iushug. Zrédto: informacje przekazane przez przedstawicieli niezaleznych organéw do spraw réwnego traktowania,
cztonkéw Europejskiej Sieci Organdéw do spraw Réwnego Traktowania EQUINET.
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iw ktorej zapadt prawomocny wyrok zasadzajacy na jego rzecz odszkodowanie,
o ktérym mowa w art. 13 ust 1 ustawy o réwnym traktowaniu®’. Wynika to z licznych
mankamentéw ustawy, na ktére Rzecznik Praw Obywatelskich zwraca uwage od lat — jej
ograniczonego zakresu zastosowania i nieréwnej ochrony prawnej przyznanej osobom
dos$wiadczajacym nierownego traktowania (nieréwne traktowanie w zakresie dostgpu
i warunkéw korzystania z oferowanych publicznie ustlug zakazane jest wylacznie ze
wzgledu na pleé, rase, pochodzenie etniczne lub narodowos$¢; nie jest zakazane np. ze
wzgledu na niepetnosprawno$¢) oraz nieprecyzyjnej implementacji przepiséw unijnych.
Ustawa przyznaje bowiem prawo do odszkodowania, rozumianego przez sady” jako
naprawienie szkody majatkowej, a nie do zado§Cuczynienia (za doznang krzywdg) —
znacznie bardziej adekwatnego $rodka ochrony przed nieréwnym traktowaniem, ktérego
zrodlo wywodzi sie z naruszenia godno$ci ludzkiej. W ocenie Rzecznika, faktycznym
przedmiotem ochrony w sprawach o naruszenie zasady rownego traktowania jest
bowiem godno$¢ osoby dyskryminowanej, w drugiej natomiast kolejno$ci przyshugujace
jej prawa majatkowe. W efekcie, ustawa o réwnym traktowaniu uniemozliwia
dochodzenie na drodze sadowej roszczen z tytulu naruszenia zasady rownego
traktowania w sytuacji, w ktérej ofiara dyskryminacji nie poniosta szkody majatkowe;j,
jednak z cala pewnoscia nastapilo naruszenie jej godnoSci, czci lub dobrego imienia®*.
Wskazane wyzej ograniczenia czynig Srodki ochrony prawnej przewidziane w ustawie
nieskutecznymi — po siedmiu latach jej obowiazywania, odszkodowanie na jej podstawie
przyznano jedynie w czterech sprawach® 1 zadna z nich nie dotyczyla odmowy
$wiadczenia ustugi z przyczyn dyskryminacyjnych. Znikoma liczba kierowanych do
sadow spraw dyskryminacyjnych w ocenie Rzecznika potwierdza, ze mechanizm
ochrony przed naruszeniem zasady rownego traktowania przewidziany w ustawie okazat
si¢ niecfektywny. Warto raz jeszcze podkreSlié, ze ustawa o réwnym traktowaniu
umozliwia dochodzenie odszkodowania jedynie w przypadku odmowy §wiadczenia
ushugi ze wzgledu na ptec, rasg, pochodzenie etniczne lub narodowos¢ — nie ma zatem

22 Rzecznik monitoruje funkcjonowanie ustawy o réwnym traktowaniu od jej wejécia w zycie w 2011 r. Rzecznikowi
znane sa jedynie dwa prawomocne wyroki przyznajace odszkodowanie w sprawach dyskryminacji w dostepie do ustug
ze wzgledu na ple¢ (wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z 14 grudnia 2017 r., sygn. akt I ACa 187/17) i ras¢ (wyrok
Sadu Rejonowego dla Fodzi — Srédmieécia w F.odzi z 16 grudnia 2016 r., sygn. akt III C 507/16) — w zadnej z tych
spraw dyskryminacja nie polegala jednak na odmowie §wiadczenia ustugi.

= Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 23 sierpnia 2016 r., sygn. akt I Aca 1522/15: Z uwagi na brak takiego
wyraznego zastrzezenia w przepisach ustawy antydyskryminacyjnej, mozliwosé zqdania zadoscuczynienia z tytulu
naruszenia przewidzianego w niej zakazu nieréwnego traktowania wydaje sie wiec wylgczona (podobnie: wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z 18 listopada 2015 r., sygn. akt V CA 3611/14.

% O nieskuteczno$é srodkéw ochrony przewidzianych w ustawie o réwnym traktowaniu Rzecznik informowat
w przedktadanych Sejmowi Informacjach o dziatalno$ci Rzecznika Praw Obywatelskich w obszarze réwnego
traktowaniu oraz o przestrzeganiu zasady réwnego traktowania w Rzeczypospolitej Polskiej od 2012 roku.

2% Poza wspomnianymi wyzej dwoma wyrokami przyznajacymi odszkodowanie za dyskryminacje w dostepie do ushug,
Rzecznikowi znane sg jedynie dwie inne sprawy — obie dotyczyly dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng
w zatrudnieniu — zakoficzone prawomocnie przyznaniem odszkodowania (wyrok Sad Okregowego w Lomzy z 22
marca 2017 r., sygn. akt I Ca 75/17 i wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 18 listopada 2015 r., sygn. akt V Ca
3611/14).
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mozliwo$ci skorzystania z przewidzianych ustawa S$rodkéw ochrony osoba, ktorej
odmowiono $wiadczenia ushigi ze wzgledu na religi¢, wyznanie, $wiatopoglad,
niepetnosprawnos¢, wiek lub orientacje seksualna, nie wspominajac o dyskryminacji ze
wzgledu na inne cechy, do ktorych ustawa nie znajduje zastosowania, takie jak status
spoleczno-ekonomiczny, jezyk, miejsce zamieszkania czy stan zdrowia.

16.Rzecznikowi znane sa tylko dwie sprawy zakonczone prawomocnym wyrokiem
uznajacym odmowe $wiadczenia ustugi ze wzgledu na przestanke dyskryminacyjna za
naruszenie dobr osobistych klienta — sprawa 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 I ACa 1162/11%) i sprawa niewpuszczenia do
jednej z warszawskich restauracji osoby z niepelnosprawnoscia, ktérej towarzyszyt pies
przewodnik (wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 28 wrzesnia 2011 r., sygn. akt I
ACa 300/11). Dochodzenie zadoséuczynienia na podstawie przepiséw Kodeksu
cywilnego jest duzo bardziej skomplikowane, niz dochodzenie odszkodowania z ustawy
o rownym traktowaniu, ktéra stanowi samodzielna podstawe prawng zadania
naprawienia szkody za naruszenie zasady réwnego traktowania i przewiduje prostsza,
wzgledniejsza dla pokrzywdzonego §ciezke dochodzenia jego roszczen. Poszkodowany,
ktéry zada ochrony przed dyskryminacja na podstawie przepiséw Kodeksu cywilnego
o ochronie doébr osobistych, jest bowiem zobowigzany udowodnié (a nie tylko
uprawdopodobnié) nie tylko sam fakt naruszenia zasady rownego traktowania, ale takze

. wine sprawcy naruszenia, krzywde (lub szkodg), ktéra musi by¢ wykazana w procesie
odrebnie, niezaleznie od okoliczno$ci naruszenia, oraz jej wysoko$¢. Ponadto, oparcie
roszczenia o przepisy Kodeksu cywilnego powoduje, ze nie znajdzie zastosowania
reguta odwracajaca ciezar dowodu z art. 14 ust. 1 ustawy o réwnym traktowaniu®’.

17. W ocenie Rzecznika jedynym skutecznym $rodkiem ochrony przed niezgodna z prawem
dyskryminacja w dostgpie do ushig polegajaca na odmowie §wiadczenia ushugi ze
wzgledu na cechg osobista klienta jest art. 138 Kodeksu wykroczen. Za winnych
popelnienia tego wykroczenia sady uznaly wilaSciciela sklepu obuwniczego
w Tarnobrzegu, ktéry odmowit obstuzenia klientki poruszajacej sie na wozku (wyrok
Sadu Rejonowego w Tarnobrzegu z 8 marca 2013 r., sygn. akt II W 13/13); wlasciciela
sklepu z uzywana odzieza, ktéry zakazal wejscia do sklepu osobom z wodzkami
dziecigcymi (wyrok Sadu Rejonowego dla Warszawy-Woli w Warszawie z 5 grudnia

6 Sad Apelacyjny w Poznaniu: Nie ulega watpliwosci, ze odmowa umozliwienia powodowi wejscia do lokalu z uwagi
na jego romskie pochodzenie etniczne stanowifa naruszenie jego dobra osobistego, jakim jest prawo do godnosci
osobistej (art. 23 k.c.). Niezbywalna godnos$¢ czlowieka (por. art. 30 Konstytucji) obejmuje bowiem m.in. prawo do
wysokiego poczucia wlasnej wartosci z uwagi na swoje pochodzenie narodowe lub etniczne. Wszelkie dzialania
o charakterze dyskryminacyjnym z tego tytulu uzna¢ nalezy za naruszenie tak rozumianego dobra osobistego.

" Wiecej o przestankach przyznania odszkodowania z ustawy o réwnym traktowaniu i zadoééuczynienia z Kodeksu
cywilnego oraz o réznicach w postepowaniu dowodowym we wniosku Rzecznika Praw Obywatelskich o stwierdzenie
niezgodnos$ci z Konstytucja i Konwencja o prawach os6b niepelnosprawnych niektorych przepiséw ustawy o réwnym
traktowaniu z dnia 31 marca 2016 r., sygn. K 17/16.



2016 r., sygn. akt V W 4937/16), pracownika drukarni, ktéry odméwit wydrukowania
stojaka reklamowego organizacji pozarzadowej przeciwdziatajacej dyskryminacji ze
wzgledu na orientacje seksualna (wyrok Sadu Okregowego w f.odzi z 26 maja 2017 r.,
sygn. akt V Ka 557/17), wiasciciela klubu, ktéry odmdwit wstepu na koncert osobie
poruszajace] si¢ na wozku (nieprawomocny wyrok Sadu Rejonowego Warszawa
Srédmiescie w Warszawie z 26 lutego 2018 r., sygn. akt XI W 5001/17) i trenera, ktory
odmoéwit przeprowadzenia szkolenia z samoobrony organizacji dziatajacej m.in. na rzecz
przeciwdzialania dyskryminacji ze wzgledu na orientacj¢ seksualna (nieprawomocny
wyrok Sadu Rejonowego Poznan — Nowe Miasto i Wilda w Poznaniu z 20 marca
2018 r., sygn. akt VI W 1441/17). Zaznaczy¢ przy tym nalezy, jak niewielkie kary
zostaly naloZzone na ustlugodawcow w tych postepowaniach — w dwoéch z pieciu
opisanych wyzej spraw sad w ogdle odstapil od wymierzenia kary, w pozostatych
wymierzyt kar¢ grzywny w kwocie od 20 do 500 zt. Sankcji grzywny za popehienie
wykroczenia z art. 138 Kodeksu wykroczen nie sposob zatem uznaé za
nieproporcjonalna — nasuwaja si¢ wrecz watpliwosci, czy tak niska sankcja za
dyskryminacje w dostepie do ustug spelnia wymogi z dyrektyw unijnych, ktoérych
wdrozenie ma zapewniaé ten przepis. Panstwa czlonkowskie powinny bowiem
wprowadzi¢ skuteczne, proporcjonalne i odstraszajace sankcje stosowane
w przypadkach niewykonania zobowiazan wynikajacych z dyrektyw (pkt 26 dyrektywy
2000/43 i pkt 27 dyrektywy 2004/ 113)*®. Tymczasem wykroczenie z art. 138 Kodeksu
wykroczen zagrozone jest kara grzywny w wysokos$ci od 20 do 5 000 zt (art. 24 § 1
Kodeksu wykroczen). Kara ta jest relatywnie tagodna w pordwnaniu do sankcji za inne
wykroczenia z rozdzialu XV, wiele z ktérych przewiduje kare aresztu (art. 133, art.
134§ 112, art. 136 § 1, art. 137 § 1) lub kar¢ ograniczenia wolnosci (art. 133, art. 134
§112,art. 136 § 1, art. 138d § 1, art. 139a § 1). Ponadto tagodniejsza rodzajowo
sankcja w systemie wykroczeniowym jest jedynie kara nagany (art. 18 pkt 4 Kodeksu
wykroczen), lecz jest to kara co do zasady stosowana w stosunku do tzw. wykroczen
,porzadkowych”; zaden z czyndéw stypizowanych w rozdziale XV Kodeksu wykroczen
nie jest nig zagrozony. Kara przewidziana za wykroczenie zart. 138 Kodeksu
wykroczen nie jest zatem nieproporcjonalna w stosunku do wagi tego czynu. Mozna
raczej mie¢ watpliwosci, czy przewidziane w tym przepisie sankcje sa wystarczajace
z punktu widzenia ww. kryteriow.

18.Majac na uwadze omodwione wyze] orzecznictwo krajowe sadéw powszechnych,
niewatpliwie §rodek ochrony prawnej w postaci zawiadomienia o popetnieniu
wykroczenia z art. 138 Kodeksu wykroczen jest duzo bardziej efektywny

8 Wynika to tez wyraznie z orzecznictwa TSUE, np. wyrok z 10 kwietnia 1984 r. w sprawie Sabine von Colson and
Elisabeth Kamann przeciwko Land Nordrhein-Westfalen (sprawa 14/83). Zob. wigcej: N. Péttorak, Ochrona uprawnien
wynikajgcych z prawa Unii Europejskiej w postgpowaniach krajowych, Warszawa 2010.



iuwzgledniajacy interesy pokrzywdzonego niz pozew cywilny z roszczeniem
0 odszkodowanie na podstawie ustawy o réwnym traktowaniu czy roszczeniem
o zado$éuczynienie na podstawie przepiséw o ochronie dobr osobistych Kodeksu
cywilnego. Postgpowanie w sprawie o wykroczenie jest postgpowaniem dla
pokrzywdzonego dyskryminacja przede wszystkim bezkosztowym - tymczasem
skierowanie pozwu do sadu powszechnego wiaze si¢ z jego oplaceniem, a w razie
przegranej — pokryciem, nieraz bardzo wysokich, kosztéw postgpowania. W sprawie
o wykroczenie aktywnoS§¢ pokrzywdzonego moze ograniczy¢é si¢ do zawiadomienia
organu $cigania i zlozenia zeznan, to organ Scigania gromadzi dowody, sporzadza
wniosek o ukaranie i popiera go przed sadem. Tymczasem w sprawie cywilnej, to na
pokrzywdzonym spoczywa cigzar sporzadzenia pozwu i popierania go przed sadem,
uprawdopodobnienia naruszenia zasady réwnego traktowania (gdy podstawa prawna
pozwu jest ustawa o réwnym traktowaniu) lub udowodnienia jej naruszenia,
udowodnienia winy sprawcy, krzywdy i jej rozmiaru (gdy podstawa prawna pozwu jest
Kodeks cywilny). Niewatpliwie, w interesie pokrzywdzonego — strony stabszej,
konsumenta bedacego w sporze z przedsiebiorca i ofiary dyskryminacji — jest zatem
mozliwo$¢ skierowania do organow Scigania wniosku o ukaranie i wyeliminowanie
niezgodnej z prawem dyskryminacji w oparciu o przepisy Kodeksu wykroczen.
Wreszcie majac na uwadze oméwiony wyzej wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z 30
pazdziernika 2006 r. (sygn. P 10/06) w sprawie przestgpstwa zniestawienia z art. 212
Kodeksu karnego, nalezy uznaé, ze ustanawiajac sankcje karna za naruszenie zakazu
dyskryminacji w obszarze dostgpu do ustug ustawodawca wyraza tym samym potepienie
tego rodzaju zachowan i dostrzega potrzebe wzmacniania w spoteczenstwie poczucia, ze
dyskryminacja jest spotecznie szkodliwa i prowadzi do naruszenia praw podmiotowych
jednostek i catych spolecznosci, za$ wladze potrafia przed nia skutecznie chronié.

19. Podsumowujac, w ocenie Rzecznika, sankcja przewidziana w Kodeksie wykroczen za
dyskryminacje w dostepie do ustug jest wyrazem swobody regulacyjnej ustawodawcy,
za§ dobrany przez niego $rodek nie jest nadmierny. Tym samym uzasadnione jest
stwierdzenie, ze zaskarzony przepis w czesci, w jakiej penalizuje odmowe $wiadczenia
ustugi bez uzasadnionej przyczyny, jest zgodny z art. 2 Konstytucji.

Wolno$¢ sumienia i religii

20.Zdaniem wnioskodawcy nie sposob okresli¢, jakie wartoéci konstytucyjne uzasadniaja
ograniczenie wolno$ci uzewnetrzniania sumienia i religii w sytuacji, gdy przyczyna
odmowy $wiadczenia ustugi beda takie jej cechy, ktore wedlug ustugodawcy naruszaja
zasady wyznawanej przez niego religii lub innego Swiatopogladu — nie sposoéb zatem
przeprowadzi¢ testu proporcjonalnosci z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Jednocze$nie
wnioskodawca wskazuje, ze zaskarzony przepis stuzy ochronie takich konstytucyjnych
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wartosci, jak prawo do réwnego traktowania i bycia niedyskryminowanym z art. 32 ust.
2 Konstytucji oraz godnos$¢ cztowieka okre§lona w art. 30 Konstytucji.

2]1.0Odnoszac si¢ do zarzutu naruszenia przez art. 138 Kodeksu wykroczen wolno$ci
sumienia i religii, na wstepie wyjasni¢ nalezy, jakim wartoSciom konstytucyjnym shuzy
zaskarzony przepis. Jak shusznie zauwaza wnioskodawca, przedmiotem ochrony jest
przede wszystkim wyrazone w art. 32 ust. 2 Konstytucji prawo do niedyskryminacji,
atakze wyrazona w art. 30 Konstytucji godno$¢ cztowieka — odmowa $wiadczenia
zpowolaniem na ,uzasadnione przyczyny” nie moze bowiem prowadzi¢ do
dyskryminacji z jakigjkolwiek przyczyny. Tylko taka wyktadni¢ tego przepisu nalezy
uznaé za prokonstytucyjna”.

22.Jak wskazal Prokurator Generalny we wskazanym wyzej stanowisku z dnia 28 marca
2017 r. w sprawie K 17/16, zasada rownego traktowania i zakaz dyskryminacji stanowig
dzisiaj fundament zarowno systemow konstytucyjnych wigkszosci panstw Unii
Europejskiej, jak i migdzynarodowego systemu ochrony praw czlowieka. Podobne
stanowisko wyrazil Trybunal Konstytucyjny — zakaz dyskryminacji ze wzgledu na
przynalezno$¢ panstwowa, rasg¢, ple¢ i inne cechy osobowe, nalezy obecnie do
podstawowego kanonu regul prawa, tak migdzynarodowego, jak i wewngtrznego,
a Rzeczpospolita Polska zobowiazana jest przestrzegal tego zakazu z racji swej
przynalezno$ci do systemu ONZ czy Rady Europy (w tym w szczegdlnosci ze wzgledu
na ratyfikacje Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnoéci oraz
Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych). Ponadto, zakaz ten
stanowi prawng konsekwencje konstytucyjnej zasady rownosci wobec prawa (art. 32 ust.
1 Konstytucji) i zostal wprost wprowadzony w art. 32 ust. 2 (wyrok Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 11 maja 2005 r., sygn. K 18/04). Zakaz dyskryminacji zostat
zatem wyrazony nie tylko w art. 32 ust. 2 Konstytucji, ale takze w wielu wigzacych,
ratyfikowanych przez Polske i znajdujacych bezpo$rednie zastosowanie aktach prawa
miedzynarodowego — art. 2 ust. 1 1 art. 26 Miedzynarodowego Paktu Praw
Obywatelskich i Politycznych (Dz. U.z 1977 r. Nr 38, poz. 167), zgodnie z ktérym,
Wwszyscy sa rowni wobec prawa i sa uprawnieni bez zadnej dyskryminacji do jednakowej
ochrony prawnej; art. 2 ust. 2 Miedzynarodowego Paktu Praw Gospodarczych,
Spotecznych i Kulturalnych (Dz. U.z 1977 r. Nr 38, poz. 169); art. 14 Konwencji
o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolno$ci (Dz. U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284).
Zakaz dyskryminacji wyrazony zostat takze w art. 5 Konwencji o prawach oséb
niepetnosprawnych (Dz. U.z 2012 r. poz. 1169), art. 2 ust. 1 Miedzynarodowej
Konwencji w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji rasowej (Dz.
U. z 1969 r. Nr 25, poz. 187) czy art. 2 Konwencji w sprawie likwidacji wszelkich form
dyskryminacji kobiet (Dz. U. z 1982 r. Nr 10 poz. 71). Wreszcie zasade

¥ . Kulesza, Glosa do wyroku z 26.05.2017 R., V Ka 557/17, Pafistwo i prawo, nr 1/2018, s. 134.



niedyskryminacji ze wzgledu na otwarty katalog przestanek dyskryminacyjnych wyraza
art. 21 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej (Dz.U.UE.C 2007 nr 303 poz 1).

23.Zakaz dyskryminacji powinien by¢ interpretowany szeroko, jako obejmujacy wszystkie
publiczne sfery aktywnosci cztowieka — art. 32 ust. 2 zakazuje bowiem dyskryminacji
w zyciu politycznym, spolecznym i gospodarczym, przy czym katalog ten nie ma
charakteru wyczerpujacego, odzwierciedla jedynie najwazniejsze sfery, w ktorych
dochodzi do dyskryminacji’’. Z brzmienia art. 32 ust. 2 Konstytucji, zdaniem
J. Podkowika, wynika ogdlniejsza formuta, zgodnie z ktorq nikt nigdy oraz przez nikogo
nie moze by¢ dyskryminowany tam, gdzie jednostka wystepuje w przestrzeni publicznej,
takze korzystajgc z dobr i ustug oferowanych kazdemu potencjalnemu zainteresowanemau
czy tez oferujgc je. Zakaz dyskryminacji, w przeciwienstwie do nakazu réwnego
traktowania z art. 32 ust. 1 Konstytucji, jest w jego ocenie regula bez wyjatkdéw i ma
charakter klauzuli-bariery. Odstgpstwa od zakazu dyskryminacji s niedopuszczalne,
nawet w rezimie standéw nadzwyczajnych’’.

24, Naruszenie zakazu dyskryminacji prowadzi przede wszystkim do naruszenia godnoSci
osoby, ktora dyskryminacji do§wiadczyta — wartosci chronionej w art. 30 Konstytucji.
Jak wyjasnia M. Safjan, dyskryminacja jest rdwnoznaczna z naruszeniem godnoSci
kazdego czltowieka, bowiem chodzi tu o negatywnq stygmatyzacje cech, kitore sq
najscislej zwigzane z czlowiekiem i cechami jego osobowosci’”. Godno$é nie zostala
zdefiniowana w Konstytucji, przejawia si¢ ona w poczuciu wlasnej wartoSci cztowieka
i oczekiwaniu szacunku ze stromy innych ludzi. Z zasady nienaruszalno$ci godnoéci
wynika zakaz podejmowania jakichkolwiek dziatan mogacych ja naruszyé lub
ograniczy¢ oraz obowiazek wladz publicznych jej ochrony poprzez stworzenie systemu
procedur, prawnych nakazow i zakazow zapobiegajgcych wszelkim naruszeniem
[ zagrozeniom godnosSci; powinny tworzy¢ tez odpowiednie warunki sprzyjajgce
zachowaniu godnosci™.

25.Zdaniem Rzecznika wzorzec kontroli wskazany przez wnioskodawce jest nieadekwatny.
Wolno$¢ sumienia i religii nie usprawiedliwia bowiem odmowy §wiadczenia ushugi ze
wzgledu na ceche osobista klienta — wydaje sig, ze zdanie to podziela wnioskodawca.
Wolno$¢ sumienia i religii moze natomiast niekiedy uzasadniaé odmowe $wiadczenia
ustugi, jednakze pod warunkiem spelnienia wskazanych wyzej kryteriow
umozliwiajacych zakwalifikowanie danego zachowania — Swiadczenia okre$lonej ustugi
— jako urzeczywistniajacego wolno$¢ sumienia i religii.

L. Garlicki, Konstytucja. Komentarz, t. 111, s. 17,

*1 7. Podkowik, Wolnogé... s. 171.

32 M. Safjan, Efekt horyzontalny praw podstawowych w prawie prywatnym: autonomia woli a zasada réwnego
traktowania, Kwartalnik Prawa Prywatnego, rok XVIII: 2009, z. 2, s. 344.

33 B. Banaszak, Konstytucja.... w. 214.
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26. Przechodzac do analizy mozliwoséci odmowy $wiadczenia ushigi ze wzgledu na wolnosé
sumienia i religii, warto przytoczy¢ w tym kontekécie wspomniany juz wyrok Trybunatu
Konstytucyjnego, o ktéry wnioskodawca oparl zarzut naruszenia art. 53 wust. 1
Konstytucji — Trybunat odnidst si¢ w nim wprost do odmowy udzielania $wiadczen
zdrowotnych okre§lonej kategorii pacjentow: Kazdy lekarz w Polsce przyrzeka
uroczyscie ,,stuzy¢ zdrowiu i zyciu ludzkiemu” (przyrzeczenie lekarskie, drugie tiret).
Bierze na siebie wykonywanie tego obowigzku wedlug najlepszej wiedzy wobec
wszystkich chorych, niezaleznie od ich rasy, religii, narodowosci, poglgdow politycznych
i stanu majgtkowego, majqc na celu wytqcznie ich dobro i okazujgc im nalezny szacunek
(trzecie tiret). Bytoby to naruszenie zasad etyki lekarskiej. Podobnie, ustugodawca nie
ma prawa selekcjonowania klientéw (wypowiedzi doktryny przytoczone przez
wnioskodawcg, s. 4-5 wniosku).

27. Wnioskodawca jednakze wskazuje, ze w sytuacji, gdy ushugodawca nie akceptuje ,,cech”
ustugi, do ktérej $wiadczenia jest zobowiazany, jej cechy za$ naruszaja wedhg
ustlugodawcy zasady wyznawanej przez niego religii lub innego S$wiatopogladu,
ustlugodawca nie moze odmowié jej $wiadczenia zgodnie z art. 138 Kodeksu wykroczen
jako podstawe odmowy wskazujac wolno§¢ sumienia i religii. Tymczasem, w ocenie
Rzecznika Praw Obywatelskich, tre$¢ przepisu, ani sposob jego wykladni, zupehnie na to
nie wskazuja.

28.Zdaniem wnioskodawcy, ustawodawca nie wskazal, czy odmowa $wiadczenia ustugi
moze wynika¢ jedynie z okoliczno$ci faktycznych, czy tez moga to by¢ rowniez inne
przyczyny — niematerialne, wynikajace na przyklad z przekonan ustugodawcy.
Przedstawiciele doktryny koncentruja si¢ na okolicznosciach faktycznych (brak
odpowiednich narzedzi, umiejetno$ci ushugodawcy, zachowanie klienta — np. stan
nietrzezwosci, choroba, brak materiatow, planowany urlop itd). W ocenie
wnioskodawcy, brak zastrzezenia w tresci przepisu, ze przyczynq — w rozumieniu art.
138 Kodeksu wykroczen — mogq by¢ tylko okolicznosci faktyczne, pozwala przyjgé, iz
moze to by¢ tez przyczyna niematerialna — intelektualna, emocjonalna lub duchowa,
a wiec wzgledy natury ,,wewnetrznej” (s. 7 wniosku).

29.Zdaniem Rzecznika Praw Obywatelskich, wolno$¢ sumienia i religii moze niekiedy
uzasadnia¢ odmowe Swiadczenia ustugi, jednakze pod warunkiem spelnienia
wskazanych wyzej kryteridw umozliwiajacych zakwalifikowanie danego zachowania —
Swiadczenia okre§lonej ushugi — jako urzeczywistniajacego wolno$¢ sumienia i religii.
Wolnos¢ sumienia 1 religii moze zatem stanowié uzasadniong przyczyne odmowy
Swiadczenia ustugi wylacznie w sytuacji, gdy odmowa $§wiadczenia ushugi polegataby na
bezposrednim wyrazeniu danego wyznania czy $wiatopogladu; dane wyznanie czy
Swiatopoglad ustanawialoby moralng powinno$¢ odmowy S$wiadczenia tego rodzaju
ushugi; odmowa jej $wiadczenia stanowitaby powszechnie przyjeta, w ramach danego
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wyznania czy $wiatopogladu, forme jego praktykowania. Przykladowo, za uzasadniong
nalezaloby uzna¢ odmowe S$wiadczenia uslugi w sobote przez Adwentyste Dnia
Siédmego. Obecne brzmienie zaskarzonego przepisu nie stoi zatem na przeszkodzie
takiemu jego rozumieniu, ktére w wyjatkowych wypadkach umozliwialoby
poszanowanie wolnoSci sumienia i religii ustugodawcy. W toczacych sie do tej pory
przed sadami postepowaniach, ustugodawcy dwukrotnie odmowili wykonania ustugi
powolujac si¢ na wyznawane przez siebie poglady, tj. brak poparcia dla ,,zwiazkow
mesko-meskich, tym bardziej wychowujacych dziecko” i ,,promowania ruchow LGBT”.
W obu tych sprawach doszto do uznania ich za winnych popetnienia wykroczenia —
wydaje sie, ze tego rodzaju odmowa nie stanowila w ocenie sadow urzeczywistnienia
wolno$ci sumienia i religii, za§ sam charakter uslugi (wydrukowanie stojaka
reklamowego i1 przeprowadzenie szkolenia z samoobrony) z pewnoScia nie stanowit
naruszenia zasad jakiejkolwiek religii czy $wiatopogladu. Sad Okregowy w f.odzi
wyjasnit w uzasadnieniu: indywidualny Swiatopoglgd czy subiektywne rozumienie
wyznawanej religii nie mogq stanowi¢ uzasadnionej przyczyny odmowy S$wiadczenia
w rozumieniu art. 138 Kodeksu wykroczen (...). Oddanie prawa poszczegolnym ludziom
do kierowania si¢ w przestrzeni publicznej czy tez w obrocie gospodarczym swoim
subiektywnym rozumieniem wyznawanej religii nie moze by¢é przez panstwo
usprawiedliwiane i akceptowane. W orzecznictwie sadow ani w skargach kierowanych
do Rzecznika nie pojawita sie do tej pory sprawa, w ktorej sam charakter Swiadczonej

_ ustugi uzasadniatby odmowe jej $wiadczenia z powodu zasad okreSlonej religii czy
Swiatopogladu 1 tym samym épelnialby' kryteria, o ktorych mowa w orzecznictwie
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka.

30. Nawet gdyby uznac, ze wskazany przez wnioskodawce wzorzec kontroli jest adekwatny,
mozliwe jest zdaniem Rzecznika przeprowadzenie testu proporcjonalno$ci z art. 31 ust.
3 Konstytucji i ocena spelienia przez art. 138 Kodeksu wykroczen wskazanym w tym
przepisie konstytucyjnym kryteriéw dopuszczalnych ograniczen wolnosci sumienia
i religii. Przepis art. 31 ust. 3 Konstytucji dla dopuszczalnosci okre$lonego ograniczenia
wymaga zbadania, ktéra z wymienionych w tym przepisie wartoSci zostata zrealizowana
przez konkretne naruszenie. Ponadto, zasada proporcjonalno$ci wyrazona w art. 31 ust. 3
Konstytucji rozumiana jest jako wymog przydatnoSci, konieczno$ci i proporcjonalnosci
sensu stricto. Dla oceny, czy doszlo do jej naruszenia, konieczne jest ustalenie: 1) czy
wprowadzona regulacja ustawodawcza jest w stanie doprowadzi¢ do zamierzonych
przez nig skutkéw; 2) czy regulacja ta jest niezbedna dla ochrony interesu publicznego,
z ktérym jest powiazana, 3) czy efekty wprowadzanej regulacji pozostaja w proporcji do
ciezaro6w naktadanych przez nig na obywatela (orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego
z 26 kwietnia 1995 r., sygn. K 11/94). Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 12 stycznia
1999 r. (sygn. P 2/98) wyjasnit, ze z jednej strony zasada proporcjonalnosci stawia przed

-18 -



31.

prawodawca kazdorazowo wymodg stwierdzenia rzeczywistej potrzeby dokonania
w danym stanie faktycznym ingerencji w zakres prawa badz wolnoSci jednostki,
z drugiej za§ winna ona by¢ rozumiana jako wymdg stosowania takich Srodkéw
prawnych, ktére beda skuteczne, a wiec rzeczywiScie shuzace realizacji zamierzonych
przez prawodawce celéow. Ponadto zastosowane §rodki musza by¢ niezbedne, tzn.
chroni¢ okre§lone wartosci w sposdb, ktéry nie mdglby by¢ osiagnigty przy
zastosowaniu innych §rodkéw. Konkludujac Trybunatl stwierdzil, ze ingerencja w sfere
statusu jednostki musi pozostawaé w racjonalnej i odpowiedniej proporcji do celéw,
ktdrych osiagnigcie uzasadnia ograniczenie prawa lub wolnosci.

Jak wyzej wskazano, wartoScia chroniona przez zaskarzona regulacje wyrazong w art. 31
ust. 3 Konstytucji, jest ochrona praw i wolnosci innych osdb, tj. wskazanych wyzej
godno$éci i prawa do niedyskryminacji. Przechodzac do oceny spelienia przez
zaskarzony przepis kryterium formalnego wskaza¢ nalezy, ze zostalo ono spelione —
ograniczenie swobody sumienia i religii wprowadzone jest ustawa, tj. art. 138 Kodeksu
wykroczen. Jak wyzej wykazano, zaskarzony przepis jest w stanie doprowadzi¢ do
zamierzonego celu — tj. ochrony przed dyskryminacja polegajaca na odmowie
$wiadczenia ustugi ze wzgledu na ceche osobista klienta i zapewnienie jej wykonania

bez wzgledu na rasg, niepelnosprawno$¢, wiek czy orientacje seksualng klienta. Co

wiecej, w zwiazku z calkowita nieefektywno$cia sankcji cywilnoprawnych oraz
adekwatnoécia sankcji przewidzianej w Kodeksie wykroczen ze wzgledu na jej
efektywno$¢ i niewielkie obciazenie nakladane na pokrzywdzonego dyskryminacja,
istnienie tej regulacji nalezy uzna¢ za niezbedne. Wresz¢ie majac na uwadze, jak
niewielkie sankcje za naruszenie zaskarzonego przepisu przewiduje Kodeks wykroczen
ijak niewielkie grzywny nakladane sg na sprawcow tego wykroczenia, nalezy uznac, ze
ciezar naktadany na ustugodawcow, pozostaje w proporcji do celu realizowanego przez
funkcjonowanie zaskarzonej regulacji, tj. ochrony przed dyskryminacja.

32.Uzasadnione jest zatem stwierdzenie, ze art. 138 Kodeksu wykroczen rozumiany w ten

sposob, ze zasady wiary i sumienie nie sa uzasadniong przyczyna odmowy $wiadczenia
ustugi, nie jest niezgodny z art. 53 ust. 1 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskie;j.

Wolno$¢ gospodarcza
33, Zasada wolnosci gospodarczej oraz swoboda umoéw podlegaja ograniczeniom. Tak jak

mozliwym jest w niektorych sytuacjach uzasadnienie odmowy $wiadczenia okreslone;
ustugi ze wzgledu na to, ze jej charakter w sposdb bezposredni narusza zasady sumienia
lub religii, tak nie jest mozliwym uzasadnienie w $wietle norm konstytucyjnych
odmowy §wiadczenia ustugi wytacznie ze wzgledu na zasade wolnosci gospodarczej czy
swobode uméw.
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34.0Odnoszac si¢ do zarzutu wnioskodawcy naruszenia zasady wolnoSci gospodarczej
i swobody umdw, na wstgpie wskazal nalezy, ze zakaz naruszania przyrodzonej
i niezbywalnej godnosci czlowieka i1 zakaz dyskryminacji stanowia samodzielna,
konstytucyjna granice wolnoéci uméw’®. Jak wyjasnia J. Podkowik, problem
dyskryminacji w stosunkach umownych polega m.in. na odmowie zawarcia umowy ze
wzgledu na osobiste cechy kontrahenta. Chodzi przy tym jedynie o kwalifikowana
postaé nieréwnego traktowania, tj. dyskryminacje, problem nieréwnego traktowania
dotyczy bowiem niemalze kazdego stosunku umownego, poniewaz decyzje z nim
zwiazane oparte sa o subiektywna wole kontrahentéw>>. Zgodzié si¢ nalezy
z wnioskodawca, ze zakaz dyskryminacji w dostgpie do ushug obejmuje ich szczegdlng
kategorig, tj. ustugi oferowane publicznie. Podobnie, J. Podkowik jest zdania, ze zakaz
dyskryminacji wyznacza granicg wolnoSci umoéw w zakresie nabywania dobr i ustug
swiadczonych masowo, do ktorych zalicza m.in. dostawg wody i energii, nabywanie
produktow spozywczych, biletow do kina i teatru czy korzystania z restauracji.
Swiadczenie tego rodzaju ushug cechuje si¢ bowiem anonimizacja klientéw — ich
przymioty osobiste nie majg z reguly znaczenia z punktu widzenia interesu drugiej
strony, a takze nalezytego wykonania umowy. Tym bardziej trudno byloby racjonalnie
uzasadnic¢ nieréwne traktowanie jednostek oparte na ich cechach osobowych, jezeli nie
Jjest ono racjonalnie usprawiedliwione. Dobra te nalezq jednoczesnie do elementarnych
oraz niezbednych dla godnej egzystencji cziowieka w spoteczenstwie. Stqd nalezaloby
przyjmowaé, ze ilekroé¢ dany podmiot decyduje sig wystgpowaé w obrocie, $wiadczgc
ustugi masowe tego rodzaju, nie moze, powotujgc sie na wolnosé umow, podejmowaé
subiektywnych wyborow odnosnie dovwejscia w stosunek umowny, jego zako¥iczenia
[ uksztaftowania jego tresci. Granicq tak rozumianej wolnosci umow jest wlasnie zakaz
dyskryminacji®’. Takze ustawa o réwnym traktowaniu w art. 6 zakazuje nieréwnego
traktowania w zakresie dostepu i warunkdéw korzystania z ushug, jezeli sg one oferowane
publicznie. Nalezy zwrdci¢ uwagg, ze to dostgpu do tego rodzaju ushug masowych,
oferowanych publicznie, odmdwili sprawcy uznani za winnych popetnienia wykroczenia
z art. 138 Kodeksu wykroczenn w dotychczasowym orzecznictwie (ushugi oferowane
przez drukarnig¢, sklep z uzywana odzieza, sklep obuwniczy, udziat w koncercie,
przeprowadzenie szkolenia z samoobrony).

35.Zaskarzony przepis ogranicza zatem wolno§¢ gospodarcza 1 swobode umoéw,
ograniczenie to nalezy jednak uzna¢ za spetniajace omowione wyzej kryteria wskazane
przez Trybunal Konstytucyjny. Art. 138 Kodeksu wykroczen spelnia przewidziane
w Konstytucji wymogi formalne. Jak wyzej wskazano, zaskarzony przepis jest w stanie

3* J. Podkowik, Wolno$é uméw i jej ograniczanie w $wietle Konstytucji RP, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2015,
s. 163.

33 3, Podkowik, Wolnosé... s. 172.

36 3. Podkowik, Wolnosé... s. 172.



doprowadzi¢ do zamierzonego celu, tj. ochrony przed dyskryminacja polegajaca na
odmowie §wiadczenia ustugi ze wzgledu na cechg osobista klienta i zapewnienie jej
wykonania bez wzgledu na rase, niepetnosprawno$¢, wiek, orientacje seksualng klienta
lub inne cechy osobiste chronione przez Konstytucj¢ RP i prawo unijne. Regulacja
spetnia wymog koniecznosci wobec nieefektywnosci sankcji cywilnoprawnych oraz
adekwatnosci sankcji przewidzianej w Kodeksie wykroczen ze wzgledu na jej
skutecznos¢ 1 niewielkie obcigzenie nakladane na pokrzywdzonego dyskryminacja.
Wreszcie ograniczenie natozone na ustugodawcow jest proporcjonalne, art. 138 Kodeksu
wykroczen nie naktada bowiem na nich bezwzglednego obowiazku §wiadczenia ustugi,
a jedynie uniemozliwia odmowe jej Swiadczenia w sytuacji, gdy brak jest uzasadnionej
przyczyny tej odmowy.

36.Uzasadnione jest zatem stwierdzenie, ze art. 138 Kodeksu wykroczen w zakresie
dotyczacym os6b osobiscie prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza lub dziatajacych
w imieniu podmiotu prowadzacego taka dziatalno$¢, jest zgodny z art. 20 w zw. z art. 22
w zw. z art. 31 ust. 3 i w zw. z art. 31 ust. 2 zd. 2 Konstytucji.
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