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TRYBUNAL KONSTYTUCYJNY

Na podstawie art. 191 ust. 1 pkt 1 w zwiazku z art. 188 pkt 1 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej

wnosze o stwierdzenie niezgodnoSci:

art. 138 ustawy z dnia 20 maja 1971 r. - Kodeks wykroczen (tekst
jednolity: Dz. U. z 2015 r., poz. 1094 ze zmianami) w czesci, w jakie]
penalizuje odmowe Swiadczenia uslugi bez uzasadnionej przyczyny - z
art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, oraz - rozumianego w ten
spos6b, ze zasady wiary i sumienie nie sg uzasadniona przyczyng
odmowy S$wiadczenia ustugi - z art. 53 ust. 1 w zw. z art. 31 ust. 3
Konstytucji RP, a takze - w zakresie dotyczacym osob osobiScie
prowadzgcych dzialalnosé gospodarcza lub dzialajacych w imieniu
podmiotu prowadzacego taka dzialalno$¢ - z art. 20 w zw. z art. 22 w zw.

zart. 31 ust. 3iw zw. z art. 31 ust. 2 zd. 2 Konstytucji.



UZASADNIENIE

Art. 138 ustawy z dnia 20 maja 1971 r. - Kodeks wykroczen (tekst
jednolity: Dz, U. z 2015 r., poz. 1094 ze zmianami; dalej Kodeks wykroczen lub
k.w.) stanowi:

,,Kto, zajmujac si¢ zawodowo S$wiadczeniem ustug, zada i pobiera za
Swiadczenie zaptate wyzsza od obowiazujacej albo umyslnie bez uzasadnionej
przyczyny odmawia §wiadczenia, do ktorego jest obowiazany,
podlega karze grzywny.”

Przedmiotem ochrony tego przepisu sa interesy osob korzystajacych z
ustug, a wiec przede wszystkim ich konsumentéw (vide - M. Mozgawa, w: M.
Mozgawa, Kodeks wykroczen, 2009, s. 483; M. Zbrojewska, w: T. Grzegorczyk,
Kodeks wykroczen, 2013, s. 621). W doktrynie przyjmuje si¢ rowniez, ze przepis
ten chroni takze interesy osob, ktére nabywaja ushugi w ramach prowadzonej
dziatalno$ci gospodarczej, w tym nie dla siebie, a wigc nabywcow, ktorzy nie sg
konsumentami. Ochrona dotyczy zaréwno intereséw finansowych nabywcow,
ktore sg naruszane przez koniecznoS¢ placenia ceny wyzszej niz uzasadniona, jak
tez interesu polegajacego na uzyskaniu Swiadczenia jako takiego, a wiec dostepu
do ustugi (vide - Kodeks wykroczen. Komentarz, red. P. Daniluk, C.H. Beck 2016,
teza 1 do art. 138).

,Ushiga jest dzialanie podjete w celu zarobkowym, a polegajace na
zaspokajaniu potrzeb innego cztowieka, czy to materialnych, czy niematerialnych
w roznych dziedzinach zycia (...). Jako przyktady typowych ustug mozna podaé
ustugi fryzjerskie, szewskie, krawieckie, kosmetyczne, zegarmistrzowskie,
Slusarskie, hydrauliczne, takséwkarskie, hotelarskie. Niekiedy ustuga polega na
wytworzeniu jakiego$ dobra. (...) [N]ie ma znaczenia, czy ustuga wykonywana

jest z materialu dostarczonego przez ustugobiorce, czy z wlasnego materiatu



wykonawcy (...), cho¢ niekiedy moze to przybraé przeciez posta¢ wytworzenia 1
sprzedazy produktu” (Kodeks wykroczen. Komentarz, red. P. Daniluk, op. cit,
teza 2 do art. 138, vide tez - powotana tam literatura).

Podmiotem wykroczenia z art. 138 k.w. (w obu postaciach) moze by¢ tylko
osoba zajmujaca sie zawodowo §wiadczeniem ustug. Wedlug doktryny pojecie to
nalezy rozumie¢ szeroko. ,,Jest to przede wszystkim osoba, ktora regularnie, a nie
sporadycznie, §wiadczy ustugi danego rodzaju (...). Nie znaczy to jednak, ze musi
by¢ to osoba, ktéra utrzymuje sie wytacznie z wykonywania ushug danego
rodzaju, ani Ze osoba ta musi zajmowac si¢ oficjalnie dziatalnoscia gospodarcza
(...) o zawodowym charakterze czynnosci Swiadczy to, czy jest wykonywana
odptatnie i czy - choéby tylko okresowo i czg§ciowo - stanowi zrodlo utrzymania
dla danej osoby” (Kodeks wykroczen. Komentarz, red. P. Daniluk, op. cit., teza 8
do art. 138, vide tez - powotana tam literatura).

,Strona przedmiotowa czynu okre§lonego w art. 138 k.w. polega na
zadaniu i pobieraniu za §wiadczenie zaptaty wyzszej od obowiazujacej albo na
odmawianiu $wiadczenia bez uzasadnionej przyczyny przez sprawce
zajmujacego sie zawodowo Swiadczeniem ustug. W przypadku gdy zachowanie
sprawcy realizuje pierwszy warlant zabronionego zachowania (Zzadanie i
pobieranie zawyzone] zaptaty), wykroczenie ma charakter materialny, do jego
dokonania potrzebny jest skutek w postaci poniesienia przez konsumenta szkody
majatkowej w wysokosci odpowiadajacej roznicy migdzy cena zaptacona a ceng
obowiazujaca. Natomiast gdy sprawca realizuje drugi wariant zabronionego
zachowania (odmowa §wiadczenia), wykroczenie ma charakter formalny (...). Do
dokonania wykroczenia niezbedne jest nie tylko zadanie, ale i pobranie zaptaty
wyzszej od obowiazujacej. Dlatego samo tylko zadanie zawyzonej zaplaty nie
powoduje jeszcze odpowiedzialnoéci sprawcy - zachowanie takie nosi wszelkie
cechy usitowania” (Kodeks wykroczen. Komentarz, red. T. Bojarski, Wolters

Kluwer 2015 r., teza 3 do art. 138, vide tez - powotana tam literatura).



Zadanie i pobranie zaplaty wyzszej niz obowiazujaca jest mozliwe tylko w
sytuacji, kiedy na jaka$ ushuge obowigzuje cena urzgdowa. Obecnie, w realiach
gospodarki wolnorynkowej, ceny ustug ustalane sa w drodze umowy i tylko
wyjatkowo przepisy przewiduja okreslenie cen urzedowych. Zgodnie z art. 50a
ustawy z 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym (tekst jednolity:
Dz.U. z 2016 r., poz. 1867 ze zm.) dotyczy to cen za ushigi przewozowe w
publicznym transporcie zbiorowym w zakresie zadania o charakterze
uzytecznosci publicznej w gminnych przewozach pasazerskich. Z kolei art. 11b
ust. 1 ustawy z dnia 6 wrze$nia 2001 r. o transporcie drogowym (tekst jednolity:
Dz. U. z 2016 1., poz. 1907 ze zm.) przewiduje uprawnienie dla rady gminy do
okreSlenia cen maksymalnych za przewozy taksdwkami. Ponadto zakaz
okresowego podwyzszania cen na towary lub ustugi okreSlonego rodzaju lub
nakaz stosowania cen ustalonych na towary lub ustugi majace podstawowe
znaczenie dla kosztow utrzymania konsumentow przewiduja tez ustawy o stanach
nadzwyczajnych, miedzy innymi ustawa z dnia 18 kwietnia 2002 r. o stanie kleski
zywiotowej (tekst jednolity: Dz.U. z 2014 r., poz. 333 ze zm.) 1 ustawa z dnia 21
czerwca 2002 r. o stanie wyjatkowym (tekst jednolity: Dz.U. z 2016 1., poz. §86).

Odmowa $wiadczenia - w rozumieniu art. 138 k.w. - ma miejsce wtedy,
gdy sprawca nie podejmuje si¢ wykonania ustugi mimo istnienia takiego
obowiazku i zadania wykonania ustugi przez klienta. Penalizacji podlega odmowa
$wiadczenia, jezeli nastgpuje wbrew obowiazkowi.

W obowiazujacym systemie prawnym nie ma przepisu zawierajacego
norme¢ bezposrednio zobowiazujaca osobg zajmujaca si¢ zawodowo
$wiadczeniem ustug do zawarcia umowy z kazdym, kto wyrazi wole skorzystania
z ushugi.

W doktrynie przyjmuje si¢, ze w przypadku Swiadczenia ustug zasada jest,
iz prowadzacy dziatalno$¢ danego typu (szczegdlnie w lokalu dostepnym dla

kazdego) powinien $wiadczy¢ ustugi kazdemu, kto gotdw bedzie zaptacic¢ za nie



umowiong ceng. Odmowa wykonania §wiadczenia ma wigc miejsce wiasciwie w
kazdym przypadku, kiedy osoba zajmujaca si¢ $wiadczeniem ustug nie podejmie
si¢ wykonania uslugi bez jakiego$§ szczegolnego powodu. Obowiazek
Swiadczenia ushug definiuje sie bowiem jako pozostawanie do dyspozycji
kazdego, kto zada Swiadczenia za przewidziang zaptata. Zatem, w przypadku gdy
potencjalny nabywca zada wykonania ushugi na zasadach ogélnych, oferujac
zaptate, ktérej wysokos¢ ustalit ushugodawca, ten ostatni ma obowiazek wykonad
ushige. Uslugodawca nie ma bowiem prawa selekcjonowania klientow (vide -
Kodeks wykroczen. Komentarz, red. T Grzegorczyk, wyd. II, LEX 2013, teza 6 do
art. 138 oraz Kodeks wykroczen. Komentarz, red. T. Bojarski, op. cit., teza 3 do
art. 138 i powotana tam literatura; Kodeks wykroczen. Komentarz, red. P. Daniluk,
op. cit., teza 5 do art. 138 oraz powotana tam literatura).

Penalizowana jest ta odmowa §wiadczenia, ktéra ma miejsce bez
uzasadnionej przyczyny, a zatem - w drodze wnioskowania a contrario - nie
bedzie podlegat karze z art. 138 k.w. ten, kto odmawia §wiadczenia, do ktdrego
jest obowiazany, jednakze czyni to, majac uzasadniong przyczyne.

Poprzestajac na ogdlnym okreSleniu, ze przyczyna odmowy §wiadczenia
ushugi ma by¢ uzasadniona, ustawodawca nie wskazal, czy odmowa moze
wynikaé jedynie z okolicznoSci faktycznych, czy tez moga to by¢ rowniez inne
przyczyny - niematerialne, wynikajace na przyktad z przekonan ustugodawcy.

Przedstawiciele doktryny koncentruja si¢ w tym wzgledzie na
okoliczno$ciach faktycznych, podajac, jako uzasadniona przyczyne odmowy
$wiadczenia, przyktadowo sytuacje, ,,gdy rzemie§lnik odmawia wykonania ushugi
naprawy jakiego$ sprzetu, poniewaz nie ma do tego potrzebnych czgsci, albo tez
krawiec zajmujacy si¢ wylacznie szyciem ubran damskich odmawia uszycia
ubrania meskiego” (Kodeks wykroczeh. Komentarz, red. M. Mozgawa, LEX
2009, teza 6 do art. 138) lub gdy ,,0soba zajmujaca si¢ zawodowo $wiadczeniem

ustug (...) nie ma narzedzi do wykonania ponadstandardowego zlecenia klienta,



nie dysponuje odpowiednimi cze$ciami lub umiejetnosciami” (B. Kurzgpa,
Kodeks wykroczen. Komentarz, LexisNexis 2008, teza 5 do art. 138). Wedtug A.
Michalskiej — Warias, ,,[z]a uzasadniong przyczyne nalezy uznaé te wszystkie
sytuacje, w ktdrych speinienie $wiadczenia nie jest mozliwe lub z jakiego$
powodu wiazatoby sie dla ustugodawcy z uciazliwo$ciami przekraczajacymi
przyjete w danym typie dziatalnosci rozmiary. Tym samym uzasadniona bedzie
nie tylko odmowa $§wiadczenia, ktdrego ustugodawca nie jest w ogdle w stanie
wykonaé (np. zepsuta mu si¢ maszyna), ale 1 np. odmowa przewozu taksowka
osoby, ktore] ubranie jest mocno zabrudzone, co powoduje ryzyko trwatego
zabrudzenia tapicerki samochodu, czy odmowa $wiadczenia ustug fryzjerskich
wobec osoby znajdujacej sie w stanie nietrzezwosci” (A. Michalska —~ Warias, [w]
Kodeks wykroczen. Komentarz, red. T. Bojarski, op. cit., teza 3 do art. 138). Z
kolei, wedlug P. Daniluka, ,,Jo]dmowa $wiadczenia jest uzasadniona wowczas,
kiedy istnieje rozsadny powdd, dla ktérego sprawca nie wykonuje §wiadczenia.
Przyczyny odmowy moga by¢ rézne - choroba, brak materiatéw, narzedzi,
planowany urlop, nieumiejetno$¢ wykonania zadanej ustugi, zachowanie klienta,
wykraczanie ushugi poza zakres tych, ktore realizuje zwykle ustugodaweca,
przeciazenie pracg, a nawet zmeczenie (...). Sprawca musi jednak podaé powod,
a powod ten musi by¢ obiektywnie racjonalny. Watpliwe jest, czy stanowi
racjonalny powdd odmowy wykonania §wiadczenia stwierdzenie, Ze praca, ktora
ma by¢ wykonana, stanowi zlecenie zbyt mato warto$ciowe dla wykonawcy (np.
jubiler poproszony o zlutowanie peknietej stalowej oprawki okulardéw stwierdza,
ze musiatby pobraé za to kwote kilku ztotych, co jest dla niego nieoptacalne).
Wydaje sig, ze mozna obroni¢ poglad, ze tak witasnie jest. Wykonawca ustug ma
bowiem chyba prawo zastrzec, ze bedzie wykonywat tylko takie prace, ktore uzna
za atrakcyjne ekonomicznie. Takie o§wiadczenie mogioby zosta¢ potraktowane
przez potencjalnego nabywce ustugi jako zaproszenie do negocjacji. Nie jest

jednak racjonalnym powodem odmowy wykonania $wiadczenia kiamliwe



o$wiadczenie, ze praca jest niewykonalna (np. w opisanej wyzej sytuacji jubiler,
zamiast stwierdzi¢, ze wykonanie pracy go nie interesuje z powodu niskiej ceny,
o$wiadcza wbrew oczywistym faktom, Zze pokazana mu oprawka jest plastikowa,
co sprawia, ze nie bedzie jej w stanie naprawi¢ bez uszkodzenia). W takim
wypadku zachodzi oczywiScie bezpodstawna odmowa wykonania ustugi”
(Kodeks wykroczen. Komentarz, red. P. Daniluk, op. cit., teza 5 do art. 138, vide
tez - powotana tam literatura).

Oczywistym jest, ze nie bedzie podlegat karze z art. 138 k.w. ten, kto
odmoéwi §wiadczenia ustugi, ktérej wykonanie wiazaloby si¢ z popemhieniem
czynu zabronionego, polegajacej przykltadowo na wydrukowaniu polskiego
banknotu. W takim bowiem przypadku nie tylko odmowa bedzie uzasadniona, ale
nie dojdzie do wypelnienia znamienia w postaci zobowiazania do §wiadczenia
ushugi.

Brak zastrzezenia w tre§ci przepisu, ze przyczyna - w rozumieniu art. 138
k.w. - mogg by¢ tylko okoliczno$ci faktyczne, pozwala przyjaé, iz moze to by¢
tez przyczyna niematerialna - intelektualna, emocjonalna lub duchowa, a wigc
wzgledy natury ,,wewnetrzne]”.

Nie ulega przy tym watpliwosci, ze dla uznania przyczyny za uzasadniong
nie jest wystarczajace subiektywne przekonanie ustugodawcy. Zarowno
okoliczno$ci faktyczne, jak 1 wzgledy natury wewnetrznej, na przyktad odmowa
$wiadczenia ushugi, ktéra wedhug ushugodawcy stanowi naruszenie moralnosci,
muszg by¢ uzasadnione, a wiec takie, ktore zastuguja na uwzglednienie w ocenach
spotecznych z punktu widzenia akceptowanych zasad moralnych.

Tak wiec w przypadku, gdy w przekonaniu ustugodawcy o
konserwatywnych pogladach w sprawach obyczajowych, okre§lone przez klienta
cechy ustugi sprawiaja, ze jej wykonanie bytoby nieprzyzwoite, a ocena ta nie
odpowiada dominujacym ocenom spotecznym w tym wzgledzie, to ustugodawca

moze albo odmoéwi¢ wykonania ustugi i ponie$¢ odpowiedzialno$¢ za



wykroczenie z art. 138 k.w., albo postapi¢ wbrew swoim pogladom i wykonad

ustuge, aby uniknaé kary.

Art. 2 Konstytucji stanowi: ,,Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym
panstwem prawnym, urzeczywistniajacym zasady sprawiedliwos$ci spotecznej.”.

Przepis ten wyraza trzy odrebne zasady konstytucyjne: panstwa
demokratycznego, prawnego 1 sprawiedliwo$ci spotecznej. Zasady te sa ze soba
Scisle powiazane funkcjonalnie oraz treSciowo. Powiazanie to polega przede
wszystkim na tym, ze zasady te treSciowo nie maja w pelni rozlacznego
charakteru. W wujeciu art. 2 Konstytucji RP warunkiem koniecznym
funkcjonowania panstwa prawnego jest jego demokratyczny charakter oraz
realizacja zasad sprawiedliwos$ci spotecznej. Zasada panstwa prawnego mie$ci w
sobie ponadto wiele zasad szczegbtowych, ktére maja wplyw na rozumienie
zasady panstwa demokratycznego i sprawiedliwo$ci spotecznej (vide -
Konstytucja RP. Tom 1. Komentarz. Art. 1-86, red. M. Safjan 1 L. Bosek, wyd. C.
H. Beck 2016 1., s. 217 oraz powotana tam literatura).

» K]lauzula demokratycznego panstwa prawnego stanowi swego rodzaju
zbiorcze wyrazenie szeregu regut i zasad, ktdre wprawdzie nie zostaty expressis
verbis ujgte w pisanym tekscie konstytucji, ale w sposob immanentny wynikaja z
aksjologii oraz z istoty demokratycznego panstwa prawnego” (wyrok Trybunahu
Konstytucyjnego z dnia 25 listopada 1997 r., sygn. K. 26/97, OTK ZU nr 5-
6/1997, poz. 64).

W doktrynie przyjmuje sie, ze ,[d]la normatywnego ksztatu klauzuli
panstwa prawnego najwazniejsza jest idea ograniczenia arbitralnej wiadzy
panstwa nad osoba oraz okreSlenia relacji osoba - panstwo. W sktad klauzuli
panstwa prawnego wchodza wigc nie tylko wolnoSci 1 prawa czltowieka, ale

réwniez zasady okreSlajace sposob dziatania organow wiadzy publicznej”



(Konstytucja RP. Tom I. Komentarz. Art. 1-86, red. M. Safjan 1 L. Bosek, op. cit.,
s. 222).

; Jednym 2z eclementéw klauzuli panstwa prawnego jest =zasada
proporcjonalno$ci w ograniczaniu praw.

Trybunat Konstytucyjny rozréznia podstawy obowigzywania zasady
proporcjonalnosci: z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP - jako warunek ograniczania
konstytucyjnych praw i z art. 2 Konstytucji - jako ograniczenie swobody
ustawodawcy ze wzgledu na ograniczenie przedmiotowych zasad
konstytucyjnych (vide - wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 lutego
2012 ., sygn. K 5/11, OTK ZU nr 2/A/2012, poz. 16).

,Co do (..) zasady proporcjonalno$ci jako ograniczenia swobody
ustawodawcy ze wzgledu na ograniczenie przedmiotowych zasad
konstytucyjnych, zakres ingerencji dopuszczalnej dla ochrony ogdlnego interesu
publicznego wyznacza¢ powinien kazdorazowo postulat proporcjonalnosci, ktory
nie znajdujac wprost oparcia w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP (odnoszacym si¢ ze
wzgledu na usytuowanie tego przepisu w rozdz. II Konstytucji RP do oséb
fizycznych 1 innych podmiotéw prywatnoprawnych), moze by¢ poszukiwany w
art. 2 Konstytucji RP, poniewaz stanowi istotny komponent zasad, sktadajacych
sie na pojecie demokratycznego panstwa prawa. (Gwarancja zachowania
proporcjonalno$ci w ograniczaniu praw w celu realizacji interesu publicznego jest
za kazdym razem wiadciwe zrownowazenie interesu prywatnego i publicznego”
(Konmstytucja RP. Tom I. Komentarz. Art. 1-86, red. M. Safjani L. Bosek, op. cit..,
s. 233, vide tez - powotane tam wyroki Trybunatu Konstytucyjnego).

W uzasadnieniu wyroku z dnia 11 lutego 2014 r., sygn. P 24/12, Trybunat
Konstytucyjny, po doglebnej analizie zasady proporcjonalnosci 1 wzajemnej
relacji art. 2 1 art. 31 ust. 3 Konstytucji, podsumowujac wnioski wynikajace z
wezesniejszego orzecznictwa konstytucyjnego, stwierdzit, 1z ,[z] analizy

orzecznictwa Trybunali Konstytucyjnego wynika jednoznacznie, ze przed
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wejSciem w zycie Konstytucji z 1997 r. zasada proporcjonalno$ci zostata
wywiedziona z zasady demokratycznego panstwa prawnego 1 stanowita kryterium
oceny ingerencji ustawodawcy w sfere¢ praw i wolnoSci. Juz w pierwszym
orzeczeniu Trybunalu Konstytucyjnego, w ktdérym podstawowy wzorzec kontroli
stanowita zasada proporcjonalnosci, Trybunat wywiodt zakaz nadmiernej
ingerencji z zasady panstwa prawnego, a nastepnie dookreslit tres¢ tej zasady,
formutujac pytania charakterystyczne dla testu proporcjonalno$ci, a mianowicie:
po pierwsze; czy wprowadzona regulacja jest w stanie doprowadzi¢ do
zamierzonych przez nig skutkéw, po drugie, czy regulacja ta jest niezbgdna dla
ochrony interesu publicznego, z ktérym jest powigzana, 1 po trzecie wreszcie, czy
rezultaty wprowadzanej regulacji pozostaja w odpowiedniej proporcji do
cigzardw naktadanych na obywatela (...).

Powyzsze rozumienie zasady proporcjonalno$ci znalazio w 1997 r.
potwierdzenie w treSci art. 31 ust. 3 Konstytucji, zgodnie z ktérym ograniczenia
w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnos$ci i praw mogg by¢ ustanawiane
tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sg konieczne w demokratycznym panstwie dla
jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, badz dla ochrony $rodowiska,
zdrowia 1 moralnoéci publicznej, albo wolnosci 1 praw innych 0séb.

Zasada proporcjonalno$ci wyrazona w art. 31 ust. 3 Konstytucji jest
obecnie podstawowym instrumentem pozwalajacym oceni¢ dopuszczalnosé
ingerencji w prawa i wolnosci jednostki. Ustrojodawca w art. 31 ust. 3 Konstytucji
wyraznie jednak zastrzegl, ze taka role na gruncie Konstytucji zasada
proporcjonalno$ci odgrywa wylacznie w odniesieniu do praw i wolnosci o
charakterze konstytucyjnym. Art. 31 ust. 3 Konstytucji koncentruje si¢ bowiem
na wskazaniu przestanek wprowadzenia ograniczen konstytucyjnych wolnoéci i
praw, za§ zawarta w nim zasada wyznacza maksymalne granice owych

ograniczen.
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Pod rzadami Konstytucji z 1997 r. jedna z podstaw obowigzywania zasady
proporcjonalnodci wciaz pozostaje zasada demokratycznego panstwa prawnego.
Przyjmuje sig, Ze zasada proporcjonalnoéci nadal znajduje zakotwiczenie w art. 2
Konstytucji.

Wobec bezposredniego wyrazenia zasady proporcjonalnosci w art. 31 ust.
3 Konstytucji, podstawowe znaczenie (...) ma rozstrzygniecie, czy jest nadal
dopuszczalne oraz celowe wyprowadzanie zasady proporcjonalnosci z zasady
demokratycznego panstwa prawnego - art. 2 Konstytucji, a przede wszystkim, czy
tres¢ tej zasady jest tozsama zaréwno na gruncie art. 2, jak i art. 31 ust. 3
Konstytucji.

Problem mozliwos$ci dalszego wywodzenia zasady proporcjonalnosci z art.
2 Konstytucji zostal rozstrzygniety w dotychczasowym orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego.

Poczatkowo przyjmowano, ze «zasadg proporcjonalnosci statuuje w sposéb
w pelni samodzielny i cato§ciowy inny przepis ustawy zasadniczej, a mianowicie
art. 31 ust. 3. Wobec jego obowiazywania nie ma juz potrzeby siegania do
niewatpliwie pojemnej, a przez to mieszczacej w sobie wiele odrebnych norm
konstytucyjnych, zasady panstwa prawa. Nie oznacza to oczywiscie catkowitego
zerwania aksjologicznych 1 funkcjonalnych wigzi miedzy zasada
proporcjonalno$ci a wywodzonymi z idei panstwa prawa zasadami» (...).

Z czasem w orzecznictwie TK przewazyt poglad, ze przywolanie art. 2
Konstytucji jako bezposredniej podstawy zasady proporcjonalnosci jest
dopuszczalne w sytuacji, gdy nie mozna przeprowadzi€ testu proporcjonalnosci z
art. 31 ust. 3 Konstytucji. Brak mozliwo$ci przeprowadzenia takiego testu
wynikal z tego, ze kwestionowana regulacja ograniczata wprawdzie prawa lub
wolno$ci jednostki (osoby fizycznej lub osoby prawnej prawa prywatnego), ale

zagwarantowane jedynie na poziomie ustawowym, a nie konstytucyjnym, albo
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tez wprowadzata ograniczenia w zakresie praw rdznie rozumianych podmiotéw
publicznych (najczesciej jednostek samorzadu terytorialnego).

Juz w wyroku z 25 listopada 2003 r., sygn. K 37/02, Trybunat
Konstytucyjny stwierdzil, ze «zakres ingerencji dopuszczalnej dla ochrony
ogolnego interesu publicznego wyznaczaé¢ powinien (...) kazdorazowo postulat
proporcjonalnos$ci, ktéry nie znajdujac wprost oparcia w art. 31 ust. 3 Konstytucji
(odnoszgcym si¢ ze wzgledu na usytuowanie tego przepisu w rozdziale II do os6b
fizycznych i innych podmiotéw prywatnoprawnych) moze by¢ poszukiwany w
art. 2 Konstytucji, poniewaz stanowi istotny komponent zasad, ktore skiadaja si¢
na pojecie demokratycznego panstwa praway (...).

Znamienny z tego punktu widzenia jest wyrok z 13 marca 2007 r., sygn. K
8/07, w ktérym Trybunat Konstytucyjny uznal, ze «zarzut braku proporcji moze
bowiem opieraé¢ si¢ takze na naruszeniu tylko art. 2 Konstytucji (zarzut
nierzetelnego,  niezrozumiale  intensywnego  dziatania  ustawodawcy,
korzystajacego ze swej swobody regulacyjnej), jednak wtedy bedzie oceniany bez
nawiazania do wkroczenia w podmiotowe prawo konstytucyjne» (...). Powyzsza
teza zostala rozwinieta w wyroku z 16 lipca 2009 1., sygn. Kp 4/08, wydanym w
pelnym skladzie, w ktérym Trybunal Konstytucyjny potwierdzil, ze:
«wywiedziona z art. 2 Konstytucji zasada proporcjonalno$ci szczeg6élny nacisk
ktadzie na adekwatno$¢ celu legislacyjnego 1 Srodka uzytego do jego osiagnigcia.
To znaczy, ze spo$rdod mozliwych (i zarazem legalnych) $rodkéw oddziatywania
nalezatoby wybrac $rodki skuteczne dla osiagniecia celow zalozonych, a zarazem
najmniej ucigzliwe dla podmiotdéw, wobec ktorych majg by¢ zastosowane lub
dolegliwe w stopniu nie wigkszym niz jest to niezbedne dla osiagnigcia
zatozonego celu. Rozpatrujac zgodnos¢ zakwestionowanej regulacji z zasada
proporcjonalnosci (z art. 2 Konstytucji) nalezy zbada¢ trzy istotne zagadnienia:
1) czy ta regulacja jest niezbedna dla ochrony i realizacji interesu publicznego, z

ktorym jest zwiazana, 2) czy jest efektywna, umozliwiajac osiagniecie
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zamierzonych celéw, 3) czy jej efekty pozostaja w odpowiedniej proporcji do
ciezaroOw naktadanych na obywatela lub inny podmiot prawny» (...).

Szczegblnie istotny z punktu widzenia treSci zasady proporcjonalnosci
wywiedzionej z art. 2 Konstytucji jest wyrok TK z 9 lipca 2012 r., sygn. P 8/10
(...), w ktorym Trybunat Konstytucyjny:

— po pierwsze, potwierdzil, ze zasada adekwatno$ci (proporcjonalnosci)
rozwiazan ustawodawczych do zaktadanego celu regulacji moze stanowi¢ jedyny
i samodzielny wzorzec konstytucyjnej kontroli przez TK - «zasada adekwatnoS$ci
(proporcjonalno$ci) rozwiazan ustawodawczych do zaktadanego celu regulacji
jest bowiem jednym z elementéw zasady demokratycznego panstwa prawnego.
Ze wzgledu jednak na swojg tre$¢ stanowi odrebng zasade w stosunku do zasad
tradycyjnie wywodzonych z art. 2 Konstytucji: zasady zaufania obywatela do
pafstwa 1 stanowionego przezen prawa, zasady prawidlowej legislacji, zakazu
retroakc)i czy zasady sprawiedliwosci spotecznej»;

— po drugie, podkreslit, ze zasada adekwatnosci (proporcjonalnosci) rozwigzan
ustawodawczych do zaktadanego celu dotyczy formalnego sposobu korzystania
przez ustawodawcg ze swobody regulacyjnej, w oderwaniu od oceny wkraczania
w konkretne podmiotowe prawa konstytucyjne;

— po trzecie, wskazal, ze dochowanie zasady adekwatno$ci (proporcjonalnosci)
rozwigzan ustawodawczych do zaktadanego celu regulacji oceniane bedzie z
perspektywy koniecznosci, celowosci, efektywnosci a takze stopnia dolegliwosci,
— po czwarte, stwierdzil, ze wtasnie «charakter zarzutu niezgodnosci z
Konstytucja (brak proporcjonalnosci ze wzgledu na cel ustawy) przemawia za
daleko idaca wstrzemiezliwos$cia Trybunatu Konstytucyjnego w ocenie celowosci
i efektywnos$ci posunigé ustawodawcy». Przypomnial tym samym, ze «wie jest
powotany do kontrolowania celowosci i trafno$ci rozwigzan przyjmowanych
przez ustawodawce, a punktem wyjscia dla oceny zgodno$ci kwestionowanych

przepiséw z Konstytucja jest zatozenie racjonalnego ustawodawcy i domniemanie
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zgodnosci ustawy z Konstytucja. Trybunat Konstytucyjny interweniuje dopiero w
tych przypadkach, gdy ustawodawca przekracza zakres przyznanej mu swobody
regulacyjnej w sposoéb na tyle drastyczny, ze ewidentne stalo si¢ naruszenie
konstytucyjnych generalnych zasad;

— po piate, uznal w konsekwencji «konieczno$¢ przedstawienia w postepowaniu
przed Trybunalem takich argumentéw przemawiajacych za obaleniem
konstytucyjno$ci rozwiazania przyjetego przez ustawodawcg, by moc stwierdzié
przede wszystkim brak osiagniecia zakladanych przez ustawodawce celow.
Ponadto nalezy wykazaé drastyczne naruszenie tych celéw przez kwestionowane
przepisy lub wystepowanie razacych skutkoéw ubocznych wprowadzonej regulacji
w zwiazku z warto$cia celu, do ktérego ta regulacja zmierzay.

W wyroku z 31 stycznia 2013 r., sygn. K 14/11, Trybunat Konstytucyjny
przyjat natomiast, ze zasada proporcjonalnosci wywiedziona z art. 2 Konstytucji
powinna by¢ rozumiana «jako ogdlnie sformutowany zakaz nadmiernej
ingerencji». Co wigcej, Trybunal uznal, Ze istnieje widoczna rozbiezno$é
treSciowa miedzy zasada proporcjonalnosci, wywiedziona z art. 2 Konstytucji, a
zasadq proporcjonalnosci, o ktdrej mowa wprost w art. 31 ust. 3 Konstytucji.
Trybunal Konstytucyjny stwierdzil bowiem, ze «Zakaz nadmiernej ingerencji
ustawodawcy nie moze by¢ (...) rozumiany w ten sposéb, ze zawiera sig¢ w nim
rygorystyczny test proporcjonalno$ci, wymagajacy tacznego spelnienia
wszystkich trzech zasad skladowych, tj. zasady przydatnosci, zasady
konieczno$ci i1 zasady proporcjonalnosci senmsu stricto. W tym wypadku
wywodzona z art. 2 Konstytucji zasada proporcjonalnosci sprowadza sig jedynie
do ogdlnie rozumianego zakazu nadmiernej ingerencji. (...) Ratio legis
przedstawionej powyzej zasady proporcjonalnosci uniemozliwia proste
przeniesienie schematu rozumowania zakotwiczonego w art. 31 wust. 3

Konstytucji. (...)
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Biorac powyzsze pod uwage, Trybunat Konstytucyjny podzielit (...)
dotychczasowa linig orzecznicza, uznajac, ze jest dopuszczalne i nadal celowe
samodzielne wywodzenie zasady proporcjonalnosci z art. 2 Konstytucji. Zasada
ta odnosi si¢ do oceny korzystania przez ustawodawce ze swobody regulacyjnej
w oderwaniu od naruszenia konkretnego prawa lub wolnosci konstytucyjne;j.
Dotyczy bowiem najczeSciej ograniczenia praw lub wolnoSci gwarantowanych
jedynie na poziomie ustawowym, albo tez konstytucyjnych praw rdznie
rozumianych podmiotdéw publicznych, czy tez wreszcie oceny ograniczenia praw
majatkowych wynikajacego z nalozenia lub zwigkszenia obowiazku
podatkowego, do ktorych to - wedle utrwalonej linii orzeczniczej TK - nie ma
zastosowania art. 31 ust. 3 Konstytucji. Zatem zarzut braku proporcjonalnosci -
nierzetelnego, niezrozumiale intensywnego  dzialania  ustawodawcy,
korzystajacego ze swej swobody regulacyjnej - bedzie oceniany «bez nawigzania
do wkroczenia w podmiotowe prawo konstytucyjne» (...). Tym samym ocenie
podlegal bedzie, czy zakwestionowana regulacja jest niezbgdna, celowa i
efektywna, a ponadto czy nie jest nadmiernie dolegliwa (...).

Nie jest oczywiScie mozliwe przeprowadzenie pelnego testu
proporcjonalno$ci, a wiec przede wszystkim oceny, czy wartosci wskazane w art.
31 ust. 3 Konstytucji, takie jak: bezpieczenstwo panstwa, porzadek publiczny,
ochrona $rodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolnosci 1 praw
innych 0sdb, uzasadniaja konieczno$¢ ograniczenia konkretnego prawa lub
wolno$ci konstytucyjnej. Dzieje sie¢ tak dlatego, ze brak jest wskazania
konstytucyjnych wolnoéci i praw podlegajacych ograniczeniu. Skoro nie ma
wskazania ograniczenia konstytucyjnych wolnodci lub praw jednostki, to nie
sposob zbadaé proporcjonalnosci semsu stricto. Ocena korzystania przez
ustawodawce ze swobody regulacyjnej przebiega zatem w istocie in abstracto, tj.
w oderwaniu od wkroczenia w prawa lub wolnosci konstytucyjne. Trybunat

Konstytucyjny nie moze zatem oceni¢ wprost, czy waga szeroko rozumianego
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interesu publicznego, uzasadniajacego skorzystanie przez ustawodawce w
konkretny sposob ze swej swobody regulacyjne] przewaza nad warto$ciami, z
jakimi wiaza si¢ ograniczone w danym wypadku prawa lub wolnosci, ktore ze
wskazanych wyzej wzgleddw nie podlegaja ochronie na gruncie art. 31 ust. 3
Konstytucji.

Trybunat Konstytucyjny nie jest bowiem co do zasady powotany do
kontrolowania celowos$ci 1 trafnoSci rozwigzan przyjmowanych przez
ustawodawce. Co wigce], w postepowaniu przed TK obowiazuje co do zasady
domniemanie konstytucyjnosci kwestionowanej regulacji. W konsekwencji
zasada proporcjonalno$ci wywiedziona z art. 2 Konstytucji powinna by¢
rozumiana «jako ogolnie sformulowany zakaz nadmiernej ingerencji»
ustawodawcy (...), dotyczy bowiem jedynie formalnego sposobu korzystania
przez ustawodawce ze swobody regulacyjnej. Nie mamy zatem do czynienia z
tozsamoscia zasady proporcjonalno$ci na gruncie art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz
wywodzonej z art. 2 Konstytucji” (OTK ZU nr 2/A/2014, poz. 9).

Trybunat Konstytucyjny, w kontek$cie wynikajacej z art. 2 Konstytucji
zasady proporcjonalnosci, wielokrotnie rozwazal tez zagadnienie wprowadzenia
odpowiedzialnosci o charakterze karnym.

Ostatnio, w uzasadnieniu wyroku z dnia 20 czerwca 2017 r., sygn.
P 124/15, Trybunat Konstytucyjny wskazal, ze problematyka stanowienia przez
ustawodawce sankcji za naruszenie prawa przez jego adresatow, a takze taczenia
réznych typdéw odpowiedzialnosci ,,musi by¢ rozpatrywana systemowo. Z jednej
strony, art. 83 Konstytucji naktada na kazdego obowiazek przestrzegania prawa.
Chociaz wymierzenie sankcji stanowi przejaw wiadczej ingerencji panstwa w
sfere indywidualnego statusu prawnego jednostek, to nie mozna zapomniec o tym,
ze jest ono reakcjg na zachowanie naruszajace porzadek prawny - wbrew
powinnosci wynikajacej z art. 83 Konstytucji (...). Z kolei na ustawodawcy ciazy

obowiazek ustanowienia mechanizméw gwarantujacych poszanowanie prawa,
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ktérych efektywnos$¢ jest warunkiem sine qua non demokratycznego panstwa
prawnego (art. 2 Konstytucji).

Z drugiej strony, zasada demokratycznego panstwa prawnego wyklucza
takie rozwiazania, ktore pozwalalyby organom wiadzy publicznej ingerowaé w
sposob arbitralny i nieproporcjonalny w sfere wolnosci 1 praw objetych ochrong
konstytucyjng. Karanie musi by¢ sprawiedliwe oraz odpowiadaé szkodliwos$ci
czynu z punktu widzenia indywidualnego i spotecznego. Kara niesprawiedliwa
lub nadmierna jest niedopuszczalna.

W tych ramach, korzystajac z ogdlnej kompetencji prawodawczej,
ustawodawca dobiera sankcje najbardziej adekwatne do charakteru stosunkow
spotecznych i gospodarczych objetych regulacja prawa materialnego. Zasadniczo,
kazda gataz prawa powinna mie¢ instrumenty prawne reagowania na naruszenia
nakazdw, zakazéw lub obowiazkéw wynikajacych z norm nalezacych do danej
gatezi. W doktrynie prawnej wymienia si¢ przede wszystkim sankcje cywilne,
karne 1 administracyjne. (...) Istota kar kryminalnych jest «odptata» za czyn
uznawany za «karygodny» ze wzgledu na spoteczna szkodliwo$¢ naruszenia
dobra podlegajacego ochronie. Wiaze sig ona z ujemna spoteczng oceng sprawcy
czynu, stanowiac tym samym swoisty wyraz spotecznego potgpienia czynu.
Egzekwowanie odpowiedzialno$ci karnej za pomoca kar kryminalnych ma zatem

silne konotacje moralne” (OTK ZU A/2017, poz. 50).

Zgodnie z art. 20 Konstytucji, ,,[s]poteczna gospodarka rynkowa oparta na
wolnoéci dziatalno$ci gospodarczej, wlasnoSci prywatne] oraz solidarnosci,
dialogu 1 wspolpracy partnerow spotecznych stanowi podstawe ustroju
gospodarczego Rzeczypospolitej Polskiej”.

Z kolei art. 22 Konstytucji stanowi: ,,Ograniczenie wolnosci dziatalnoSci
gospodarczej jest dopuszczalne tylko w drodze ustawy 1 tylko ze wzgledu na

wazny interes publiczny.”.
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HArtykut 20 1 art. 22, ujmowane tacznie, petnia dwojaka funkcje: z jednej
strony, wyrazajg jedng z zasad ustroju gospodarczego RP, a z drugiej, stanowig
podstawe do konstruowania prawa podmiotowego, przystugujacego jednostce
(...). TreScia zasady wolnoSci gospodarczej jest «swoboda podejmowania i
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej w dowolnie wybranych formach
prawnych oraz na zasadzie samodzielno$ci, cho¢ przy poszanowaniu interesu
publicznego» (...). Wolno$§¢ dziatalnoSci gospodarczej nie ma charakteru
absolutnego (...). Podlega ograniczeniom na zasadach ogolnych (art. 31 ust. 3
konstytucji), zmodyfikowanych trescig art. 22 konstytucji.” (L. Garlicki, M.
Zubik, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz. 1. Wstep, Art. 1-
29, red. L. Garlicki, M. Zubik, Wydawnictwo Sejmowe, 2016, s. 521 — 522).

Trybunat Konstytucyjny, analizujac w wyroku z dnia 19 stycznia 2010 r.,
sygn. SK 35/08, wczesniejsze orzecznictwo dotyczace wolno$ci gospodarczej 1
jej ograniczen, stwierdzil, ze ,system prawny (..) nie kreuje wolnosci
gospodarczej ani tez nie przyznaje jej przedsiebiorcom. Ustawodawca zakre$la
natomiast granice korzystania z niej oraz potwierdza prawne jej gwarancje. W
rezultacie wolno$¢ gospodarcza stanowi przedmiotowo wigzke swobod
obejmujacych podejmowanie, organizacj¢ 1 wykonywanie dziatalnosci w tej
sferze. (...)” (OTK ZU nr 1/A/2010, poz. 2; vide rowniez wyrok Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 6 grudnia 2016 r., sygn. SK 7/15, OTK ZU z 2016 1., seria
A, poz. 100).

,Co do zasady wolno$¢ dziatalnosci gospodarczej obejmuje mozliwosé
podejmowania i prowadzenia dziatalnoSci, ktdrej zasadniczym celem jest
osiaggniecie zysku. Dziatalno$¢ gospodarcza ma bowiem z zatozenia zarobkowy
charakter. Wolno$¢ dziatalno$ci gospodarczej polega zatem na mozliwos$ci
podejmowania decyzji gospodarczych, w tym przede wszystkim wyboru rodzaju
(przedmiotu) dziatalno$ci i wyboru prawnych form ich realizacji, oraz z natury

rzeczy podejmowania réznego rodzaju dziatan faktycznych (prowadzenie
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produkcji, handlu, ustug itp.) czy tez dokonywania w sposéb «zawodowy»
okre$lonych czynno$ci” (wyrok petnego sktadu Trybunatu Konstytucyjnego z
dnia 11 marca 2015 r., sygn. P 4/14, OTK ZU nr 3/A/2015, poz. 30 oraz powotane

tam orzecznictwo)

Art. 31 ust. 2 Konstytucji stanowi: ,,Kazdy jest obowiazany szanowad
wolnosci 1 prawa innych. Nikogo nie wolno zmuszaé do czynienia tego, czego
prawo mu nie nakazuje.”.

W doktrynie wskazuje sig, ze art. 31 ust. 2 wraz z ust. 1 art. 31 Konstytucji
wyrazaja zasad¢ ochrony wolno$ci cztowieka, przy czym art. 31 ust. 2 wprost
definiuje pewien zakres prawnie chronionej wolnosci (vide - Konstytucja RP. Tom
I Komentarz. Art. 1-86, red. M. Safjan i L. Bosek, op. cit., s. 752). ,,Zasada
wolno$ci zaklada, ze kazdemu przystuguje swoboda decydowania o wiasnym
postepowaniu. Tym samym, ingerencje wiadzy publicznej w te swobode
nastgpowac moga tylko w sytuacjach 1 w formach przewidzianych konstytucyjnie.
Innymi stowy, zasada wolnoSci formutuje domniemanie swobody decyzji i
dziatan, natomiast dla poddawania ich ograniczeniom konieczna jest zawsze
interwencja prawodawcy. (...) w odréznieniu od godno$ci czltowieka - jego
wolno§¢ nie moze mieé charakteru prawa absolutnego (niezbywalnego i
nienaruszalnego). Stad punkt ciezkosci w rozwazaniach o wolnosci spoczywa nie
tyle na potwierdzeniu jej istnienia, co na wskazaniu przestanek i trybu jej
ograniczania. (...) Artykut 31 ust. 2 wskazuje dwie przestanki w tym zakresie. W
aspekcie formalnym dozwala na ograniczanie wolno$ci tylko w drodze
odpowiedniego unormowania prawnego. Nie zaprzecza to istnieniu innych
(zwlaszcza religijnych czy etycznych) ograniczen wolnosci, ale wyklucza
egzekwowanie takich ograniczen przez wiladze publiczng, bez ich uprzedniego
usankcjonowania w przepisach prawa (...). W aspekcie materialnym, art. 31 ust. 2

zdanie drugie wskazuje tylko jedna przestanke, mianowicie ochrong wolnosci
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1 praw innych podmiotow. Pelnego okreSlenia podstaw ograniczania wolno$ci
trzeba za$§ poszukiwaé w art. 31 ust. 3, tez zreszta méwiacym o «wolnosciach i
prawach innych osob»” (L. Garlicki i K. Wojtyczek, [w:] Komnstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej, Komentarz, I, Art. 30-86, Wydawnictwo Sejmowe,

Warszawa 2016, s. 58, 63 - 64 oraz powotana tam literatura).

Art. 31 ust. 3 Konstytucji stanowi: ,,Ograniczenia w zakresie korzystania z
konstytucyjnych wolnos$ci 1 praw moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie 1 tylko
wtedy, gdy sa konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa
lub porzadku publicznego, badz dla ochrony §rodowiska, zdrowia i moralnosci
publicznej, albo wolnosci i praw innych osdb. Ograniczenia te nie moga naruszaé
istoty wolnosci i praw.”.

W $wietle orzecznictwa Trybunalu Konstytucyjnego, wzorzec kontroli,
zawarty w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, okre$la przestanki dopuszczalnosci
ustanawiania ograniczen wolnosci 1 praw jednostki. W aspekcie formalnym
wymaga on, by ograniczenia te byly ustanawiane tylko w ustawie, w aspekcie
materialnym dopuszcza natomiast ustanawianie ograniczen tylko wtedy, gdy sa
one konieczne w demokratycznym panstwie dla zachowania wymienionych w
tym przepisie wartoSci (vide - wyrok z dnia 5 maja 2004 r., sygn. P 2/03, OTK
ZU nr 5/A/2004, poz. 39).

Roéwniez w doktrynie przyjmuje sie, ze przestankami dopuszczalno$ci
ograniczen w korzystaniu z konstytucyjnych praw 1 wolnosci sg: 1) ustawowa
forma ograniczenia; 2) istnienie w panstwie demokratycznym koniecznoSci
wprowadzenia ograniczenia; 3) funkcjonalny zwiazek ograniczenia z realizacja
wskazanych w art. 31 ust. 3 Konstytucji wartosci (bezpieczenstwo panstwa,
porzadek publiczny, ochrona srodowiska, zdrowia 1 moralnoSci publiczne;j,
wolnosci 1 praw innych oséb); 4) zakaz naruszania istoty danego prawa lub

wolnos$ci (vide - L. Garlicki 1 K. Wojtyczek, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej
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Polskiej, Komentarz, II, Art. 30-86, op. cit., s. 78 - 98; J. Zakolska, Zasada
proporcjonalnosci w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa 2008,
s. 115-141).

Analizujac, okreSlony w art. 31 ust. 3 Konstytucji, wymdg istnienia w
panstwie demokratycznym konieczno$ci wprowadzenia ograniczenia w
korzystaniu z konstytucyjnych praw i wolnosci, Trybunal Konstytucyjny
stwierdzat, ze przestanka ta mieSci w sobie postulat niezbednosci, przydatnosci i
proporcjonalno$ci  semsu  stricto wprowadzonych ograniczen. Nie ulega
watpliwosci, iz spelnienie powyzszych postulatéw wymaga blizszej analizy w
kazdym konkretnym przypadku ograniczenia prawa lub wolnosci, w
szczegdlnoscil przez skonfrontowanie wartosci 1 ddbr chronionych dang regulacja
z tymi, ktore w jej efekcie podlegaja ograniczeniu, jak réwniez przez ocene
metody realizacji ograniczenia. Niezaleznie jednak od tego, Trybunal
Konstytucyjny niejednokrotnie podkreslat, iz ocena spelnienia poszczegdlnych
kryteridw, sktadajacych si¢ na zasade zakazu nadmiernej (nieproporcjonalne;j)
ingerencji, wymaga pewnego zrelatywizowania, stosownie do charakteru
poszczegblnych praw 1 wolnosci jednostki. Surowsze standardy oceny przyktadaé
nalezy do praw 1 wolnosci osobistych i politycznych niz do praw ekonomicznych
i socjalnych (vide - wyrok z dnia 12 stycznia 1999 r., sygn. P. 2/98, OTK ZU nr
1/1999, poz. 2 oraz orzeczenie z dnia 17 pazdziernika 1995 r., sygn. K. 10/95,
OTK ZU nr 2/1995, poz. 30).

Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Konstytucyjnego, ustawodawca,
konstruujac przepis, ktory ingeruje gteboko w sfere prywatnosci jednostki, musi
uwzgledni¢ nie tylko zasady przyzwoitej legislacji (w tym zasade dookreslonoSci
i konkretnoS$ci), ale takze rozwazy¢ proporcjonalno$é zastosowanego srodka. Nie
wystarczy, aby stosowane Srodki sprzyjaly zamierzonym celom, utatwiaty ich
osiagniecie albo byly wygodne dla wiladzy, ktéra ma je wykorzysta¢ do

osiagniecia tych celéw. Srodki te powinny byé godne panistwa okreslanego jako
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demokratyczne 1 prawne. Minimalnym wymogiem konstytucyjnym jest to, aby
przeszly one test ,konieczno$ci w demokratycznym panstwie prawnym”. Nie
wystarczy zatem sama celowo$¢, pozyteczno$¢, tanio$¢ czy tatwosé
poshugiwania si¢ przez wtadze - w odniesieniu do uzytego $rodka. Bez znaczenia
jest tez argument poréwnawczy, ze podobne $rodki w ogoéle bywaja stosowane
w innych panstwach. Tylko bowiem odwotanie sig geograficzne 1 historyczne do
srodkdw koniecznych w demokratycznym panstwie prawnym moze mieé
warto§¢ perswazyjng. Chodzi zatem o zastosowanie §rodkéw niezbednych
(koniecznych) w tym sensie, ze beda one chroni¢ warto$ci w sposob, badz w
stopniu, ktory nie mogtby by¢ osiagniety przy zastosowaniu innych $rodkéw, a
jednocze$nie winny to by¢ srodki jak najmniej ucigzliwe dla podmiotow, ktérych
prawo badz wolno$¢ ulegaja ograniczeniu (vide - wyrok z dnia 12 grudnia
2005 r., sygn. K 32/04, OTK ZU nr 11/A/2005, poz. 132 oraz powolane tam
orzecznictwo).

Zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego, z zasady proporcjonalnosci
wynika wymodg doboru takiego $rodka ograniczenia wolno$ci lub praw, ktory
shuizylby osiagnieciu zamierzonego celu, z uwzglednieniem postulatu
adekwatno$ci. W pojeciu ,,ograniczenia koniecznego” zawiera si¢ nie tylko
materialnoprawne okreSlenie treSci ograniczenia, ale tez dopuszczalnosé
stosowania Srodkow niezbgdnych dla zapewnienia respektowania owego
ograniczenia przez adresatOw normy ograniczajace] (vide - wyrok z dnia 11
pazdziernika 2011 r., sygn. P 18/09, OTK ZU nr 8/A/2011, poz. 81).

W wyroku z dnia 30 pazdziernika 2001 r., sygn. K. 33/00, Trybunatl
Konstytucyjny stwierdzit: ,,(...) aby dzialania ustawodawcy byly zgodne z
Konstytucja, wprowadzone ograniczenia w korzystaniu z konstytucyjnie
poreczonych wolno$ci 1 praw winny by¢ nie tylko legitymowane przez swoj cel,
ale dopuszczalne sa jedynie w zakresie «koniecznym» dla jego realizacji.

Przewidziana w art. 31 ust. 3 zdanie 1 przestanka konieczno$ci ograniczen (na
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ktéra zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu Konstytucyjnego skiada
sig przydatnos¢, niezbedno$c i proporcjonalno$c) oznacza, ze przepisy ingerujace
w sfere praw i wolno$ci winny mie¢ zakres zastosowania adekwatny do realizacji
konstytucyjnie dopuszczalnych celéw i wprowadzaé tylko minimalny stopien
dolegliwosci dla osoby, ktérej przyshluguje ograniczane prawo. Oceniajac
«konieczno$¢é» zaskarzonych ograniczen trzeba takze rozwazyC, czy
obowiazujace przepisy nie dawaty juz mozliwo$ci realizacji zamierzonego celu
(w tym zakresie, w jakim byt on konstytucyjnie legitymowany) oraz czy nie byto
mozliwo$ci wprowadzenia innych skutecznych instrumentéw prawnych o
mniejszym stopniu ucigzliwosci” (OTK ZU nr 7/2001, poz. 217).

Orzekajac o niezgodnosci art. 45 w zwiazku z art. 7 ust. 2 pkt 1 1 pkt 3 oraz
w zwiazku z art. 20 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy z dnia 26 stycznia 1984 r. -
Prawo prasowe, w zakresie, w jakim wprowadza odpowiedzialnos¢ karng za
wydawanie czasopisma drukowanego bez rejestracji, miedzy innymi z art. 31 ust.
3 Konstytucji RP, Trybunat Konstytucyjny stanal na stanowisku, ze
wprowadzenie odpowiedzialno$ci prawnokarnej w zaskarzonej regulacji stanowi
nadmierng, nieproporcjonalng ingerencje, naruszajaca zasade adekwatno$ci i
zasade proporcjonalnosci sensu stricto, stanowiace elementy sktadowe zasady
proporcjonalno$ci, wynikajacej z art, 31 ust. 3 Konstytucji (vide - wyrok z dnia
14 grudnia 2011 r., sygn. SK 42/09, OTK ZU nr 10/A/2011, poz. 118).

Art. 53 ust. 1 Konstytucji stanowi: ,,Kazdemu zapewnia si¢ wolnos¢
sumienia 1 religii.”.

Doktryna przyjmuje, ze ,,[w] treSci art. 53 w ust. 1 Konstytucji zapewnia
sie wyraznie «wolno$¢ sumienia i religii». Poshizenie si¢ przez ustrojodawce
spojnikiem (funktorem wlasciwosciowym) «i» wskazuje wyraznie na koniunkcje.
Innymi stowy ustawodawca daje wyrazny sygnal, iz gotow jest chronié

jednocze$nie wolnos$¢ sumienia i wolnos¢ religii, przy czym spojnik ten zdaje si¢
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wskazywacé, ze zdaniem ustrojodawcy sa to dwie odrebne instytucje prawne., (...)
Przyznajac, ze istotnie w ust. 2 art. 53 Konstytucji okreSlono zakres wolnoSci
religii, a w tredci tego przepisu nie podjeto préby zdefiniowania wolnoSci
sumienia, to jednak mozna i nalezy przyjac, iz wolno$¢ ta polega na zakazie
zmuszania przez organy panstwowe jednostki do ujawnienia swoich przekonan
religijnych, filozoficznych i $wiatopogladowych. Prawo to jest utozsamiane z
prawem do wolnosci psychicznej obejmujacej akty myslenia, zastanawiania sie
oraz podejmowania decyzji w sprawach religii, a ujmujac rzecz szerzej, z prawem
do samookreslenia w sprawach §wiatopogladowych. Wolno$¢ sumienia - jak
zauwaza si¢ w literaturze - przejawia si¢ w swobodzie wyboru 1 zmiany religii, a
takze rezygnacji z wyznawania wszelkiej religii i przyjecia Swiatopogladu
ateistycznego” (W. Sobczak, Finansowanie szkot wyznaniowych ze Srodkéw
publicznych w Polsce, [w:] J. Kondratiewa-Bryzik, R. Wieruszewski, M.
Wyrzykowski, Prawne granice wolno§ci sumienia 1  Wwyznania,
http://lex/lex/content.rpc?reqld=139220138450673 &nro=151136282).

Z kolei P. Sarnecki wskazuje, ze ,[w]olnos¢ sumienia polega na
mozliwos$ci przyjmowania dowolnego $wiatopogladu, rozciagajacego si¢ na sfere
bytu 1 sfere $wiadomosci, pogladu dotyczacego ich powstania, wzajemnych
relacji, rozwoju 1 celu, z czym laczy sie rdwniez przyjecie okreslonego systemu
wartoSci. Swiatopoglqd to - nawiazujac znéw do sformutowan wstepu do
konstytucji - przekonanie co do metafizyczne] struktury oraz zrodia «prawdy,
sprawiedliwo$ci, dobra i pigkna». (...) Wolnos¢ religii jest jedna z sytuacji
realizowania si¢ wolno$ci sumienia; ma ona miegjsce w przypadku przyjecia
Swiatopogladu, uznajacego istnienie Boga, naturalnie niezaleznie od tego, jak
bardzo zréznicowana jest wizja Boga w rozmaitych religiach. Wiasciwie wiec
wolno$¢ religii, traktujac rzecz czysto formalnie, mogtaby nie by¢ regulowana
odrebnie od wolnosci sumienia. Jednak ze wzgleddw historycznych, pamietajac

o wielu funkcjonujacych w przesztoSci, a takze aktualnie panstw
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<<WyznaniowyCh>> lub z «eligia panstwowa» (cuius regio eius religio),
konstytucje powszechnie méwia o obu tych wolno$ciach. Identyczne podejscie
znajdziemy réwniez w art. 9 EKPCz. Wolno$ci wyznawania dowolnej religii
odpowiada z kolei wolno$¢ przyjecia Swiatopogladu ateistycznego, deistycznego
lub agnostycznego. (...) Wolno$¢ sumienia i religii, prowadzaca do pluralizmu
swiatopogladowego, zaklada w sobie wymog tolerowania, a nawet znoszenia
krytycyzmu przez zwolennikéw okreSlonego Swiatopogladu ze strony
zwolennikow innych. (...) Mozliwo$¢ przyjecia dowolnego Swiatopogladu i
dowolnej religii, bedac konstruowana w komentowanym artykule jako
«wolnoéc», jest typowa «wolnoscia od», polegajaca na uznaniu zasadniczej
swobody dziatania jednostki ludzkiej w tym wymiarze jej osobowosci. Dlatego
tez wyszczeg6lnienie w komentowanym artykule przejawdéw urzeczywistniania
przez ludzi wolno$ci religii nie moze by¢ ex definitione pelne, formalnie tez
winno by¢ co najmniej - jezeli juz zdecydowano si¢ na ich wymienienie -
poprzedzone sformutowaniem «w szczegolnosci». Z pewnoscia tez nie wymienia
on wszystkich tych przejawow (np. mozliwosci realizowania religijnego
powotania kaptanskiego). Juz sama konstytucja uzupehia te przejawy przez
wskazanie mozliwo$ci odbycia zastgpczej shuzby wojskowej w sytuacji, gdy
wyznawane przez dana osobe przekonania religijne lub wyznawane zasady
moralne nie pozwalaja na odbywanie stuzby wojskowej (art. 85 ust. 3). (...) W
zadnym razie nie mozna wyciaga¢ z niego wnioskdéw o wykluczeniu mozliwo$ci
korzystania z wolnoS$ci religii w inny jeszcze sposob, oczywiscie w granicach
prawa. To rozumowanie w oczywisty sposob potwierdzaja ust. 51 6 art. 53. (...)
Bardziej poprawna, z punktu widzenia formalno-logicznego, jest regulacja
wolnosci sumienia bez tej jej «czeScin, ktora przejawia sie¢ w wolno$ci
(wyznawania) religii. Brak konkretyzacji jej przejawdw oznacza, ze z mozliwosci
tej mozna korzysta¢ w catej peti, w granicach ustaw. W szczegolnosci w

realizacji wolnoéci sumienia dopuszczalne sa dzialania bedace pewnym
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uogdlnieniem zachowan, dopuszczonych wyraznie, a bedacych realizacja
wolnosci religii (ust. 2); zdaniem P. Winczorka posiadaja one zastosowanie do
wolnoSci sumienia per analogiom” (P. Samecki, [w:] Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej, Komentarz, 11, Art. 30-86, op. cit., s. 279 - 281).

W odniesieniu do wolnoSci sumienia wskazuje sie, ze polega ona ,na
mozliwosci przyjmowania dowolnego Swiatopogladu, rozciagajacego si¢ na sfere
bytu 1 sfer¢ swiadomoS$ci, pogladu dotyczacego ich powstania, wzajemnych
relacji, rozwoju i celu, z czym taczy sie réwniez przyjecie okre§lonego systemu
wartosci. Swiatopoglqd to - nawiazujac [...] do sformutowania wstgpu do
konstytucji - przekonanie co do metafizyczne] struktury oraz zrddta «prawdy,
sprawiedliwos$ci, dobra i pigkna»” (P. Sarnecki [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej
Polskiej, Komentarz, II, Art. 30-86, op. cit, s. 279). Z kolei, zdaniem B.
Banaszaka, wolno$¢ sumienia ,,0znacza autonomi¢ jednostki w sferze pogladéw
filozoficznych, aksjologicznych, moralnych, a takze politycznych 1 religijnych
umozliwiajacych jej okreslenie witasnej tozsamosct intelektualnej” (B. Banaszak,
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2009, s. 271;
podobnie P. Winczorek, Komentarz do Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z
dnia 2 kwietnia 1997 roku, Warszawa 2008, s. 126). Odmiennie natomiast ujmuje
wolno$¢ sumienia W. Skrzydto, ktérego zdaniem wolnos¢ sumienia to mozliwo$é
przyjecia innego §wiatopogladu niz religijny (vide - W. Skrzydto, Komentarz do
art. 53 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, LEX/el.).

Przyjmowany przez poszczegdlnych komentatoréow zakres pojgciowy
wolno$ci sumienia determinuje relacjg, w jakiej omawiana wolno$é
konstytucyjna pozostaje do wolnosci religii. Mozna w tym wypadku mowic, ze
wolnos¢ religii jest jednym z przejawdéw wolnosci sumienia (vide - P. Sarnecki,
[w:] Konstytucja..., op. cit. s. 279; B. Banaszak, Konstytucja..., op. cit., 8. 271),
albo przyja¢, ze wolno$¢ sumienia stanowi ni€jako ,,druga stron¢” wolnosci

religii (vide - W. Skrzydto, Komentarz..., op. cit.).
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W wyroku z dnia 2 grudnia 2009 r., w sprawie o sygn. akt U 10/07,
Trybunat Konstytucyjny stwierdzit, Ze ,,[n]a wladzach publicznych, w mys] art.
25 ust. 2 Konstytucji, spoczywa obowiazek zapewnienia kazdemu swobody
przekonan i swobody ich wyrazania w zyciu publicznym, a takze zwigzanej z tym
swobody podejmowania odpowiednich decyzji. Bezstronnos¢ wiadz publicznych
oraz respektowanie rownouprawnienia ko$ciolow i zwiazkdéw wyznaniowych
przez wiladze publiczne wiaze sie wiec Scisle, co Trybunal podkresla, z
respektowaniem wolnoéci przekonan religijnych i $wiatopogladowych oraz
wolnosci ich wyrazania w zyciu publicznym. Interpretacja treSci normatywnych
art. 25 ust. 1 1 2 Konstytucji winna by¢ wige dokonywana w Scistym zwigzku z
art. 53 ust. 1 Konstytucji, w ktérym mowa o zapewnieniu kazdemu (przez wtadze
publiczne) wolnosci religii (i wolnosci sumienia) oraz w zwiazku z art. 53 ust. 2
Konstytucji. (...) Art. 53 ust. 2 Konstytucji wyraza sfery wolno$ci religijne;j:
wyznawanie religii, przyjmowanie religii wedlug wiasnego wyboru oraz jej
uzewnetrznianie, posiadanie §wiatyn 1 innych miejsc kultu, korzystanie z pomocy
religijnej; a takze okre§la prawa kazdego wynikajace z wolnosci religijne;:
uprawianie kultu, modlitwa, uczestniczenie w obrzedach, praktykowanie,
nauczanie. Wymienione wyzej prawa kazdego, wynikajace z wolno$ci religii,
moga by¢ uzewnetrzniane indywidualnie lub zbiorowo, publicznie lub prywatnie,
a wiadze publiczne RP, zgodnie z art. 25 ust. 2 w zwigzku z art. 53 ust. 1
Konstytucji, winny te prawa zapewni¢ kazdemu na zasadzie dobrowolno$ci”
(OTK ZU nr 11/A/2009, poz. 163).

Analizujac normatywng tre§¢ wolnosci sumienia, Trybunat Konstytucyjny
juz w orzeczeniu z dnia 15 stycznia 1991 r., sygn. U. 8/90, stwierdzil: ,,Wolnos¢
sumienia nie oznacza jedynie prawa do reprezentowania okre$lonego
Swiatopogladu, ale przede wszystkim prawo do postepowania zgodnie z wtasnym
sumieniem, do wolnosci od przymusu post¢powania wbrew witasnemu sumieniu.

Tak rozumiana wolno$¢ sumienia znajduje potwierdzenie w ratyfikowanych
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przez Polske w dniu 3 marca 1977 r. (Dz. U. Nr 38, poz. 167 1 168) Paktach Praw
Obywatelskich i Politycznych uchwalonych przez Zgromadzenie Ogdélne ONZ w
dniu 16 grudnia 1956 r.” (OTK w 1991 r., poz. 8).

Stanowisko, ze na wolno§¢ sumienia sklada sie¢ nie tylko swoboda
przyjmowania okre§lonego $wiatopogladu i wynikajacych z niego zasad, ale
rowniez postepowania zgodnie z tymi zasadami, Trybunal Konstytucyjny
podtrzymal w wyroku z dnia 7 pazdziernika 2015 r., w ktérym, dokonujac
kompleksowej analizy art. 53 ust. 1 Konstytucji, stwierdzil: ,(...) choé nie
dysponujemy prawnicza definicja, mozliwe jest wskazanie warunkow
niezbednych do tego, by mowi¢ o poszanowaniu wolnosci sumienia przez
porzadek prawny. Z jednej strony, jest to zapewnienie wolno$ci przyjmowania
przez dang osobg zespotu pogladdw i regut moralnych, filozoficznych, religijnych
i spotecznych oraz postgpowania zgodnie z nimi; zmuszanie do dziatan
sprzecznych z sumieniem stanowiloby naruszenie niezbywalne] godno$ci
cztowieka. Z drugiej strony, warunkiem realizacji wolnosci sumienia jest
zapewnienie, ze nikt nie bedzie zmuszal innych do podporzadkowania sie
nakazom, ktére - w swoim sumieniu - kazda z tych 0s6b uznaje za obowigzujace”
(sygn. K 12/14, OTK ZU nr 9/A/2015, poz. 143).

W wyroku tym Trybunat Konstytucyjny wskazal rowniez, ze ,,[w]olnos¢
sumienia musi bowiem przejawiac sie takze w mozliwo$ci odmowy wykonania
obowiazku nalozonego zgodnie z prawem z powolaniem si¢ na przekonania
naukowe, religijne lub moralne. Poglad, ze prawo do sprzeciwu sumienia znajduje
podstawe w wyrazonej w art. 53 ust. 1 Konstytucji wolno$ci sumienia 1 religii,
podzielany jest niemal powszechnie w doktrynie (...). Prawo jednostki do
odwotania sie do «klauzuli sumienia» stoi zatem na strazy nie tylko wolnoSci
sumienia, ale takze godnoSci osoby ludzkiej, ktora jest prawem przyrodzonym i
niezbywalnym. (...) W ocenie Trybunati, poglad ten [zgodnie z ktérym

mozliwo$¢ powotlania sie na klauzule sumienia stanowi sytuacje wyjatkowa -
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przyp. wi.] pozostaje w oczywistej sprzecznoSci z przedstawionymi wyzej
standardami uksztattowanymi na podstawie aktow prawa miedzynarodowego, a
takze z ranga, jaka powszechnie przyznaje si¢ wolnosci wynikajacej z art. 53 ust.
1 Konstytucji. W ich $wietle prawo do sprzeciwu sumienia powinno by¢ uznane
za prawo pierwotne wzgledem jego ograniczen. Taka tez wyktadnia
prezentowana byla w  dotychczasowym  orzecznictwie  Trybunatu
Konstytucyjnego, ktéry przyjal istnienie w polskim systemie prawnym
konstrukcji klauzuli sumienia - w odniesieniu do lekarzy zobowigzanych do
wydania orzeczenia o dopuszczalno$ci przerwania cigzy oraz wykonania zabiegu
przerwania ciazy - jeszcze przed jej oficjalnym skodyfikowaniem w przepisach
rangi ustawowej (...) wolno§¢ sumienia kazdego czlowieka jest kategorig
pierwotng 1 niezbywalng, ktéra prawo konstytucyjne oraz regulacje
miedzynarodowe jedynie poreczaja. Wolno$¢ sumienia - w tym ten jej element,
ktérym jest sprzeciw sumienia - musi by¢ wiec respektowana niezaleznie od tego,
czy istnieja przepisy ustawowe jg potwierdzajace. (...) Podsumowujac, Trybunat
uznal, ze prawo lekarza do powolania si¢ na klauzule sumienia w obrebie
stosunkOw prawa medycznego wynika (...) bezposrednio z przepisow
konstytucyjnych i aktéw prawa migdzynarodowego. Nie ma zatem podstaw do
formutowania odrgbnego prawa do «klauzuli sumieniay, a - w konsekwencji - nie
ulega watpliwosci, ze ustawodawca nie moze dowolnie ksztaltowaé tego
«przywileju» albo go znosié, lecz musi respektowac konstytucyjne warunki
ustanawiania ograniczen wolnoSci 1 praw cztowieka i obywatela (...) W ocenie
Trybunatu, prawo lekarza, jak kazdej innej osoby (podkr. wl.), do
powstrzymania si¢ od dziatan sprzecznych z wlasnym sumieniem wyplywa
wprost z wolnosci gwarantowanej przez Konstytucje” (powotany wczesnie]

wyrok Trybunatu Konstytucyjnego w sprawie o sygn. K 12/14, op.cit.).
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Majac na uwadze przedstawiong wykladnie¢ zaskarzonego przepisu oraz
wzorcéw kontroli konstytucyjnej, za uprawnione nalezy uzna¢ sformutowanie

wskazanych w petitum wniosku zarzutow niekonstytucyjnosci.

Istotg pierwszego zarzutu jest stwierdzenie, ze art. 138 k.w., w czesci, w
jakiej penalizuje odmowe $wiadczenia ustugi, jest niezgodny z wynikajaca z art.
2 Konstytucji zasada proporcjonalnosci, z uwagi na nadmierng ingerencje i
represyjnos¢, ktora nie jest w tym przypadku niezbedna, gdyz wystarczajace dla
zapewnienia prawidtowe] realizacji zardwno pierwotnego celu wprowadzenia tej
regulacji, jak i funkcji, ktore zaczeta faktycznie petni¢ w pdzniejszym okresie, sg

srodki cywilnoprawne.

Art. 138 k.w. obowigzuje - w niezmienionym brzmieniu - od dnia 1 stycznia
1972 1., to jest od wejscia w zycie Kodeksu wykroczen. Przepis ten stanowi przy
tym - niemal dostowne - powtérzenie art. 15, uchylonej ustawg z dnia 20 maja
1971 r. - Przepisy wprowadzajace Kodeks wykroczef (Dz U. z 1971 r. Nr 12, poz.
115 ze zm.), ustawy z dnia 13 lipca 1957 r. o zwalczaniu spekulacji i ochronie
intereséw nabywcdw oraz producentéw rolnych w obrocie handlowym (Dz. U. z
1957 r. Nr 39, poz. 171 ze zm). Ow art. 15 tej ustawy brzmial bowiem
nastepujaco:

»Art. 15. Kto zajmujac sie zawodowo $wiadczeniem ustug zada i1 pobiera
za $wiadczenie zaplate wyzsza od obowiazujacej albo bez uzasadnionej
przyczyny odmawia $wiadczenia, do ktérego jest obowiazany, podlega karze
aresztu do roku albo grzywny.”.

Z kolei, zacytowany przepis ustawy z 1957 r. jest niemal kalka art. 3
dekretu z dnia 4 marca 1953 r. 0 ochronie nabywcéw w obrocie handlowym (Dz.

U. z 1953 1. Nr 16, poz. 64), ktory miat nastepujaca tresc:
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YArt. 3. Kto zajmujac si¢ zawodowo $wiadczeniem ustug pobiera za
Swiadczenie zaplate wyzsza od obowiazujacej albo bez uzasadnionej przyczyny
odmawia §wiadczenia, do ktoérego jest obowiazany, podlega karze aresztu do roku
albo karze grzywny do 5 000 zt.”.

Ratio legis penalizacji odmowy $wiadczenia ushugi, w realiach centralnie
planowanej 1 sterowanej gospodarki socjalistycznej, charakteryzujacej sie totalna
reglamentacja dziatalnosci gospodarczej w warunkach permanentnego niedoboru
towarow 1 ustug, gtéwnie konsumpcyjnych, zwlaszcza w okresie powojennym i
w czasach pdzniejszych kryzysow w tym zakresie, bylo przeciwdzialanie
spekulacji deficytowymi towarami i ustugami i umozliwienie réwnego dostepu
do tych ddbr, po ustalonych odgérnie cenach.

Obecnie - w warunkach gospodarki rynkowej 1 powszechnej dostepnosci
wszelkiego rodzaju ushug oraz bardzo ograniczonego zakresu ushug, na ktdre
obowiazuja ceny urzedowe - przyczyny wprowadzenia tej regulacji ulegly
dezaktualizacji. Nie wystepuje bowiem zjawisko spekulacji ustugami, tylko
konkurencja pomigdzy ustugodawcami, obejmujaca rdwniez ceny, a w przypadku
odmowy S$wiadczenia ushugi przez jeden podmiot osoba zainteresowana
uzyskaniem danej ustugi uzyska ja bez wigkszych probleméw od innego
ustugodawcy. Nie zachodzi wigc niebezpieczenstwo, ze pokrzywdzony zostanie
pozbawiony mozliwo$ci zaspokojenia okre§lonej potrzeby czy tez ze napotka w
tym wzgledzie na istotne trudno$ci lub bedzie musial uiSci¢ zawyzona,
spekulacyjna ceng za ushuge.

W doktrynie wskazuje sie, ze ,,[w] warunkach poprzedniego systemu
gospodarczego zakaz odmowy $wiadczen przez ushigodawcéw miat na celu
wymuszenie $wiadczenia przez nich ushug po cenach urzedowych - obecnie
artykut ten bedzie raczej stuzyt zwalczaniu zapewne do$¢ rzadkich przypadkow

ztosliwego, majacego na celu np. ponizenie czy szykanowanie konsumenta,
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odmawiania $wiadczenia ustug” (Kodeks wykroczen. Komentarz, red. T. Bojarski,
op. cit., teza 3 do art. 138).

Aktualnie przepis art. 138 k.w. w czeSci, w jakiej penalizuje odmowe
$wiadczenia ustugi, zarowno w piSmiennictwie (vide - W. Kotowski, Kodeks
wykroczen. Komentarz, LEX, teza 2 do art. 138), jak 1 w orzecznictwie sagdéw
powszechnych (vide - uzasadnienie, niepublikowanego, wyroku Sadu
Rejonowego dla f.odzi - Widzewa w Y.odzi sygn. akt VII W 1640/16 z dnia 31
marca 2017 r. przeciwko obwinionemu o wykroczenie z art. 138 k.w. polegajace
na odmowie $§wiadczenia ustugi obejmujacej wykonanie stojaka reklamowego
oraz, utrzymujacego to orzeczenie w mocy, niepublikowanego, wyroku Sadu
Okregowego w todzi, sygn. akt V Ka 557/17 z dnia 26 maja 2017 r.) ma
znaczenie antydyskryminacyjne i stuzy zwalczaniu przypadkéw odmowy
Swiadczenia ustugi motywowane] uprzedzeniami wobec okreSlonych cech osoby
zainteresowanej uzyskaniem ustugi lub zto§liwoscia i szykanowania w ten sposob
okredlonej grupy klientoéw.

Nie sposéb przy tym nie zauwazyC, ze obecnie odpowiedzialno§¢ na
podstawie art. 138 k.w. moze ponosié nie tylko ten, kto odmawia $wiadczenia
ushugi ze wzgledu na cechy osoby, ktdra zwraca si¢ o jej wykonanie, lub ten, kto
odmawia wykonania ustugi z powodu osobistej niecheci do danego klienta, ale
roOwniez ten, kto odmawia $wiadczenia ustugi z uwagi na cechy samej ustugi, o
ktérej wykonanie zwraca sie uslugobiorca. Rozwdj technologiczny i przemiany
obyczajowe, ktére mialy miejsce w okresie po uchwaleniu Kodeksu wykroczen,
spowodowaly bowiem - z jednej strony - pojawienie si¢ 1 spopularyzowanie
catego szeregu zindywidualizowanych ustug, ktérych istotne cechy lub sposéb
wykonania okre$la ustugobiorca i ktérych realizacja nie sprowadza si¢ do
wykonania standardowych czynno$ci w sposdb ustalony z gbry przez podmiot
oferujacy dana ushuge, a z drugiej strony - rozpowszechnienie tendencji do

uzewnetrzniania 1 publicznego prezentowania pogladow kontrowersyjnych, a
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nawet skrajnych, oraz demonstrowania osobistych preferencji, ktore nie sa
powszechnie akceptowane w spoleczenstwie.

Zgodnie z regulami wypracowanymi przez Trybunat Konstytucyjny,
s r]ozpatrujac zgodno$¢ zakwestionowanej regulacji z zasada proporcjonalno$ci
(z art. 2 Konstytucji) nalezy zbada¢ trzy istotne zagadnienia: 1) czy ta regulacja
jest niezbedna dla ochrony i realizacji interesu publicznego, z ktérym jest
zwiazana, 2) czy jest efektywna, umozliwiajac osiggnigcie zamierzonych celdéw,
3) czy jej efekty pozostaja w odpowiedniej proporcji do cigzarow naktadanych na
obywatela lub inny podmiot prawny” (wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia
21 pazdziernika 2015 r., sygn. P 32/12, OTK ZU nr 9/A/2015, poz. 148; vide tez
- powolane w uzasadnieniu tego wyroku wczesniejsze orzeczenia Trybunalu
Konstytucyjnego).

W pierwsze] kolejnosci nalezy wigc rozwazy¢, czy cele regulacji z art. 138
k.w. sa celami konstytucyjnie legitymizowanymi.

Nie budzi watpliwosci, ze pierwotny cel wprowadzenia tego przepisu,
ktérym byla ochrona interesu osoby nabywajacej ustuge, polegajacego na
uzyskaniu §wiadczenia, jako takiego, a wigc dostgpu do ushugi po cenie urzedowe]
jest legitymizowany i zostat wprost wyrazony w art. 76 Konstytucji, ktory stanowi
,[w]tadze publiczne chronig konsumentéw, uzytkownikdéw i najemcéw przed
dziataniami zagrazajacymi ich zdrowiu, prywatnosci 1 bezpieczenstwu oraz przed
nieuczciwymi praktykami rynkowymi. Zakres tej ochrony okresla ustawa”.
Réwniez funkcja, jaka zaczal pemié art. 138 k.w. w pdzniejszym okresie, jako
przepis przeciwdzialajacy dyskryminacji, cho¢ nie stanowila ratio legis
wprowadzenia tej regulacji w 1971 r., moze zosta¢ obecnie uznana za wykonanie
obowiazkéw wiadz panstwowych wynikajacych z art. 32 ust. 2 Konstytucii,
zgodnie z ktérym ,,[n]ikt nie moze by¢ dyskryminowany w Zyciu politycznym,

spotecznym lub gospodarczym z jakiejkolwiek przyczyny”.
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Odmiennie natomiast nalezy oceni¢ ochrone, jakiej przepis ten obecnie
udziela realizacji ustug, ktdrych cechy nie sa akceptowane przez ustugodawce, a
jednoczeénie nie zachodza okoliczno$ci pozwalajace na uznanie powodu odmowy
ich §wiadczenia za uzasadniona przyczyng - w rozumieniu art. 138 k.w. (jak juz
bowiem wczedniej zaznaczono w uzasadnieniu niniejszego wniosku, do uznania
przyczyny za uzasadniong nie jest wystarczajace subiektywne przekonanie
ustugodawcy). W odniesieniu do obowiazku Swiadczenia tego rodzaju ushug nie
sposdb znalez¢ bezposredniego odzwierciedlenia w przepisach Konstytucji. Z
przewidzianych konstytucyjnie wolno$ci 1 praw przystugujacych osobom
zainteresowanym uzyskaniem ushugi nie wynika przeciez automatycznie ogdlny,
generalny obowiazek prywatnych podmiotéw, ktérymi sa osoby zajmujace si¢
zawodowo $wiadczeniem ushig, wykonania kazdej czynno$ci majacej stuzyé
realizacji wolnoéci i praw potencjalnych klientéw, w tym podjecia dziatan,
ktérych celu lub efektéw nie akceptuja. Zgodnie bowiem z art. 31 ust. 2
Konstytucji, ,[k]azdy jest obowiazany szanowa¢ wolnoéci i prawa innych.
Nikogo nie wolno zmuszaé do czynienia tego, czego prawo mu nie nakazuje.”.

Rozwazajac  nastepnie, czy  wprowadzenie odpowiedzialnosci
wykroczeniowej za odmowe $wiadczenia ushugi pozostaje w racjonalnym
zwiazku z ratio legis zaskarzonego przepisu, ktérym byla ochrona interesu
konsumenta, polegajacego na uzyskaniu ushigi, nalezy doj$¢ do wniosku, ze
przewidziana w art. 138 k.w. penalizacja moze pozwoli¢ na realizacje zaro6wno
pierwotnego celu ustanowienia tej regulacji, cho¢ sam cel ulegl dezaktualizacji.,
jak 1 pdzniejszych funkcji tego przepisu. Zagrozenie kara zawsze dziala,
przynajmniej potencjalnie, odstraszajaco.

Nie mozna jednak uznaé, ze efekty zaskarzonej regulacji pozostaja w
odpowiednie] proporcji do cigzardw 1 ograniczen naktadanych na tego, kto

zawodowo zajmuje si¢ $wiadczeniem ustug.
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Jak niejednokrotnie podkre$lat Trybunat Konstytucyjny, ,,ustawodawca
uprawniony jest do stanowienia prawa odpowiadajacego m.in. zatozonym celom
politycznym, a wiec - takze celom kryminalnopolitycznym. (...) ustawodawca
zobligowany jest do stanowienia norm merytorycznych odnoszacych si¢ do
ochrony warto$ci konstytucyjnych. Ustawodawca powinien ponadto okreslaé
sposdb egzekwowania takich norm, a to poprzez konstruowanie procedur ich
egzekwowania oraz ustalanie konsekwencji prawnych ich nieprzestrzegania; przy
czym ustawodawca ma obowiazek takiego uksztaltowania stanowionych
przepisdéw, azeby zapewni¢ chronionym dobrom prawnym dostateczna ochrone.
(...) ustawodawca moze suwerennie decydowaé o tym, czy konkretne prawo lub
wolno$¢ winno by¢ chronione za pomoca §rodkdw o charakterze prawnokarnym,
czy tez - za pomocg $rodkdw o charakterze cywilnoprawnym. (...) Wolno$é
ustawodawcy w badanym zakresie nie ma charakteru absolutnego. Spoczywajacy
na nim obowigzek dostatecznej ochrony wartosci konstytucyjnych obliguje go do
ustanowienia odpowiednich uregulowan, a ponadto - takich §rodkdéw ochrony,
ktére stworza wystarczajace gwarancje ich przestrzegania 1 egzekwowania.
Gwarancje te za§ moga mieé rozmaity charakter - cywilny, administracyjny, w
ostateczno$ci za$ rdwniez i karny (...). Trzeba bowiem pamigtac o tym, ze prawo
karne w zwalczaniu zachowan spotecznie niepozadanych musi stanowié ultima
ratio. Oznacza to, ze sigganie do instrumentOw prawnokarnych uzasadnione jest
wtedy tylko, gdy pozadanego celu nie mozna osiagnaé w zaden inny sposéb. Z
punktu widzenia uregulowan zawartych w Konstytucji ustanowiona ochrona musi
by¢ proporcjonalna, adekwatna do wagi chronionych praw i wolnosci” (wyrok
Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 9 pazdziernika 2001 r., sygn. SK 8/00, OTK
ZU nr 7/2001, poz. 211; vide tez - powolane tam wczeSniejsze orzeczenia
Trybunatu Konstytucyjnego i literatura).

Nie ulega watpliwoS$ci, ze pierwotny cel, ktoremu stuzyto wprowadzenie

odpowiedzialnoéci wykroczeniowej za odmowe $wiadczenia ushugi, to jest
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uzyskanie ustugi po ustalonej przez wiladze cenie, niezaleznie od jego
dezaktualizacji, moze by¢ osiagniety innymi skutecznymi Srodkami, przede
wszystkim w drodze powddztwa cywilnego miedzy innymi o naprawienie
szkody, gdyby do niej doszto na skutek odmowy wykonania ustugi. Ponadto w
sytuacji, gdy spekulacja ustugami nie tylko od dawna nie stanowi problemu
spotecznego, lecz praktycznie nie wystepuje jako zjawisko, brak jest uzasadnienia
do dalszego utrzymywania, w celu przeciwdziatania jej negatywnym
nastepstwom dla konsumentéw, najsurowszego Srodka w  postaci
odpowiedzialnoSci o charakterze represyjnym.

Réwniez pozostate funkcje, ktore wspdtczesnie zaczeta praktycznie petnié,
przewidziana w art. 138 k.w., penalizacja odmowy $wiadczenia ustugi, polegajace
na przeciwdziataniu przypadkom odmowy $wiadczenia ustugi z powodu
uprzedzen wobec okreslonych cech osoby zainteresowanej uzyskaniem ustugi lub
zto8liwoscia i szykanowania w ten sposob okreSlonej grupy klientdw, moga
zostaé zrealizowane przy pomocy $rodkdéw cywilnoprawnych, w szczegoélno$ci
na podstawie przepiso6w ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny
(tekst jednolity: Dz. U. z 2017 r., poz. 459 ze zm.) chroniacych dobra osobiste.
Ponadto sankcje prywatnoprawne za naruszenie zasady rownego traktowania
przewiduje tez ustawa z dnia 3 grudnia 2010 r. o wdrozeniu niektorych przepisow
Unii Europejskiej w zakresie rdéwnego traktowania (tekst jednolity: Dz. U. z
2016 ., poz. 1219; dalej: ustawa antydyskryminacyjna). Tak wiec takze te
funkcje, pelnione obecnie w praktyce przez zagrozenie odmowy Swiadczenia
ustugi kara grzywny, moga by¢ realizowane innymi, skutecznymi Srodkami i brak
jest uzasadnienia do dodatkowego utrzymywania, shuzacemu temu samemu
celowi, surowszego Srodka w postaci odpowiedzialnosci wykroczeniowe;.

Ze wzgledow oczywistych Trybunat Konstytucyjny nie bada zgodno$ci
,poziome]j” norm zawartych w aktach normatywnych tej samej rangi, a wiec

miedzy innymi zgodno$ci regulacji zawartych w jednej ustawie z regulacjami
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zawartymi w innej ustawie. Tym niemniej nie mozna nie zauwazy¢, ze przepisy
ustawy antydyskryminacyjnej stanowia swoisty kontekst normatywny dla funkcji
antydyskryminacyjnej, jakq wspotczesnie pelni penalizacja odmowy §wiadczenia
ushugi, przewidziana w art. 138 k.w.

Zgodnie z art. 4 pkt 4 1it. e ustawy antydyskryminacyjnej, ,,[u]stawe stosuje
si¢ w zakresie: dostepu i warunkow korzystania z: ustug, w tym ushuig
mieszkaniowych, rzeczy oraz nabywania praw i energii, jezeli sg one oferowane
publicznie”. Z kolei art. 5 pkt 3 ustawy antydyskryminacyjnej stanowi, ze
[u]stawy nie stosuje si¢ do: swobody wyboru strony umowy, o ile tylko nie jest
oparty na pici, rasie, pochodzeniu etnicznym lub narodowos$ci”. Przewidziane w
ustawie antydyskryminacyjnej ograniczenia, wynikajacej z zasady swobody
umoéw, swobody decydowania o zawarciu lub niezawarciu umowy oraz swobody
wyboru kontrahenta obejmuja wiec znacznie wezszy zakres, niz art. 138 k.w.,
pomimo nieporéwnanie tagodniejszej sankcji, jaka sa, przewidziane w
rozdziale 2. tej ustawy, Srodki prawne dla ochrony zasady réwnego traktowania.
Taka dysproporcja - poza tym, ze moze wskazywaé, iz utrzymywanie
obowiazywania, w niezmienionym ksztalcie, przepisu art. 138 k.w., pomimo
opisanej wczesniej radykalnej zmiany rodzaju zachowan objgtych praktycznym
stosowaniem tego przepisu, wynika ze swoistego ,,niedopatrzenia” ustawodawcy,
a nie woli objecia tg regulacja wszystkich ,,nowych” funkcji, jaka zaczeta petnic
- przede wszystkim dodatkowo potwierdza, ze, nawet w zakresie ograniczonym
do ewidentnych przypadkow dyskryminacji, dla przeciwdziatania temu zjawisku
przy §wiadczeniu ustug wystarczajace sa srodki cywilnoprawne.

Reasumujac, nalezy uznaé, ze efekty zaskarzonej regulacji nie pozostaja w
odpowiedniej proporcji do cigzaréw i1 ograniczen naktadanych na tego, kto
zawodowo zajmuje sie Swiadczeniem ustug, a opatrzenie sankcja w postaci kary
grzywny odmowy §wiadczenia ushugi jest nieproporcjonalnie restrykcyjne, gdyz

wystarczajace dla zapewnienia prawidtowej realizacji zar6wno pierwotnego celu
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wprowadzenia przepisu art. 138 k.w., jak i funkcji, ktére zaczat faktycznie pelnié
w pozniejszym okresie, sg Srodki cywilnoprawne. Tym samym, art. 138 k.w., w
czesci, w jakiej penalizuje odmowe $wiadczenia ustugi, jest niezgodny z
wynikajaca z art. 2 Konstytucji zasada proporcjonalnos$ci, z uwagi na nadmierng

ingerencje 1 represyjnos¢, ktora nie jest w tym przypadku niezbedna.

Istota drugiego zarzutu niniejszego wniosku jest stwierdzenie, ze art. 138
k.w., w czeSci penalizujacej odmowe Swiadczenia ustugi - rozumiany w ten
sposdb, ze zasady wiary i sumienie nie s3 uzasadniong przyczyna odmowy
Swiadczenia ustugi - nieproporcjonalnie ogranicza - okreslong w art. 53 ust. 1
Konstytucji - wolno$¢ sumienia i religii, gdyz tylko w niektérych stanach
faktycznych objetych zakresem stosowania kwestionowanego przepisu mozliwe
jest jednoznaczne zidentyfikowanie konstytucyjnie chronionych warto$ci, co
uniemozliwia skuteczne przeprowadzenie testu proporcjonalnosci w ogélnosci -
stosownie do art. 31 ust. 3 Konstytucji - i nie pozwala wykluczyé, Ze zaskarzony
przepis naklada na osobe zajmujaca sie zawodowo Swiadczeniem ushug
obowiazek dzialania wbrew sumieniu lub wyznaniu takze wtedy, gdy zadne
prawa konstytucyjne nie uzasadniajg poswiecenia przystugujacej ustugodawcy

wolno$ci.

Art. 138 k.w. nie przewiduje mozliwo§ci odmowy §wiadczenia ushugi nie
tylko z tego powodu, ze ustugodawca nie akceptuje celu, ktéremu ushuga ma
stuzy¢, ale rowniez wtedy, gdy wedlug ustugodawcy S$wiadczeniu ushugi
sprzeciwiaja si¢ wzgledy religijne lub sumienia, gdyz w jego ocenie wykonanie
ushugi stanowitoby zlamanie bezwzglednego zakazu, wynikajacego z zasad

wyznawane] wiary lub innego §wiatopogladu.



39

O tym, czy przyczyna odmowy jest uzasadniona, decyduje bowiem w
kazdym przypadku panujaca ocena spoteczna, ktéra moze znaczaco odbiegac od
przekonan i oceny ushugodawcy.

Nie ulega wiec watpliwosci, ze art. 138 k.w., w czgsci, w jakiej penalizuje
odmowe §wiadczenia ustugi, ogranicza wynikajaca z art. 53 Konstytucji wolnosé
sumienia i wyznania.

Jak juz wecze$niej wskazano w uzasadnieniu niniejszego wniosku, Trybunat
Konstytucyjny konsekwentnie przyjmuje, ze na wolnos¢ sumienia i religii sktada
sie nie tylko swoboda przyjmowania okre§lonego $wiatopogladu i wynikajacych
z niego zasad, ale réwniez postgpowania zgodnie z tymi zasadami.

Tozsame stanowisko prezentowane jest tez powszechnie w literaturze
przedmiotu, gdzie wskazuje sig, ze ,,wolno§¢ sumienia obejmuje rowniez sfere
zewnetrzng, czyli wolno$§¢ czlowieka do postgpowania zgodnie z wilasnym
sumieniem oraz wolno$¢ od przymusu postepowania wbrew wiasnemu sumieniu.
Zatem realizacja wolnoSci sumienia z konieczno$ci przejawia si¢ w konkretnych
zachowaniach, ktore jako takie moga stanowié przedmiot regulacji prawne;j.
Absurdem byloby twierdzenie, ze jednostka dysponowalaby wolnoscia
przyjmowania i ksztaltowania wlasnego S$wiatopogladu, lecz nie miataby
jednocze$nie wolnosci realizowania jego zatozen 1 pryncypidw, czyli
postepowania «dobrze» i «wlaSciwie», «stusznie» 1 «godziwie», a wigc
respektowania wyznawanych przez siebie kryteridw moralnych, ktére tym
samym umozliwiajg czlowiekowi rozwdj jako istocie moralnej. Takie
rozumowanie sprzeniewierzatoby sie przyrodzonej i niezbywalnej godno$ci
cztowieka” (Komstytucja RP. Tom 1. Komentarz. Art. 1-86, red. M. Safjan 1 L.
Bosek, op. cit., s. 1262).

Opisana w art. 53 ust. 1 Konstytucji wolno$¢ sumienia i wyznania nie jest

prawem absolutnym 1 moze podlega¢ ograniczeniom.



40

Art. 53 Konstytucji zawiera - w ust. 5 - klauzule limitacyjng. W realiach
niniejszej sprawy przepis ten nie bedzie miat jednak zastosowania, gdyz dotyczy
jedynie ograniczen w uzewnetrznianiu religii.

W zwiazku z tym do stwierdzenia, czy ograniczenie wolnosci sumienia i
wyznania, ktdre wprowadza art. 138 k.w., w czesci, w jakie] penalizuje odmowe
swiadczenia ushugi, jest zgodne z Konstytucja, zastosowanie bgdzie miat art. 31
ust. 3 Konstytucji, ktory dotyczy wszystkich konstytucyjnych wolnosci i praw.

Wzorzec kontroli, zawarty w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, okresla
przestanki dopuszczalno$ci ustanawiania ograniczen wolnosci 1 praw jednostki.
W aspekcie formalnym wymaga on, by ograniczenia te byty ustanawiane tylko w
ustawie, w aspekcie materialnym dopuszcza natomiast ustanawianie ograniczen
tylko wtedy, gdy sa one konieczne w demokratycznym panstwie dla zachowania
wymienionych w tym przepisie wartosci, to jest bezpieczenstwa panstwa,
porzadku publicznego, ochrony Srodowiska, zdrowia i moralnosci publiczne;j,
albo wolnosci 1 praw innych osob.

»wartosci czy tez dobra wymienione w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, jako
warto$ci usprawiedliwiajace ograniczanie konstytucyjnych praw i1 wolno$ci, maja
charakter enumeratywny (zamkniety). Nie jest w zwigzku z tym prawnie
dopuszczalne powolywanie si¢ na inne jeszcze warto$ci w celu usprawiedliwienia
ograniczen konstytucyjnych praw i wolnoéci, chyba ze przepis szczegdlny
Konstytucji RP wyraznie na to dozwala” (Konstytucja RP. Tom I. Komentarz. Art.
1-86, red. M. Safjan 1 L. Bosek, op. cit., s. 786).

W zwigzku z tym, jak stwierdzit Trybunal Konstytucyjny w powotanym
wcezesnie] wyroku o sygn. K 12/14, | pierwszym krokiem, jaki nalezy wykonac,
aby zastosowanie testu proporcjonalnosci w ogoéle byto mozliwe 1 miato sens, jest
ustalenie wartosci, ze wzgledu na ktéra ustawodawca wprowadzil oceniane
ograniczenie konstytucyjnej wolnosci lub prawa. Z art. 31 ust. 3 Konstytucji

wynika przy tym, ze moga by¢ brane pod uwagg tylko enumeratywnie wskazane
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warto§ci, a mianowicie: bezpieczenstwo 1 porzadek publiczny, ochrona
srodowiska, zdrowie i moralno§¢ publiczna, wolnosci 1 prawa innych osdb.
Dopiero po stwierdzeniu, ze oceniane ograniczenie prawa lub wolnoSci
konstytucyjnej shuzy ochronie jednej z tych warto$ci, mozna prowadzi¢ dalsza
analize, tj. ustali¢, czy ograniczenie byto przydatne i konieczne do osiggniecia
celu oraz czy zostata zachowana proporcjonalnos¢ semsu stricto, tj. czy korzysé
osiagnieta w wyniku po$wigcenia pierwszego dobra przewyzsza dobro
poswiecone” (wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 7 pazdziernika 2015 r.,
op. cit.).

W wypadku art. 138 k.w., w czeéci penalizujacej odmowe $§wiadczenia
ushugi, nie jest mozliwe jednoznaczne ustalenie konstytucyjnie chronionych
warto$ci, ze wzgledu na ktdre ogranicza sie wolno$¢ sumienia i religii, w kazdym
przypadku, w ktérym przepis ten moze mie¢ zastosowanie. Wynika to z,
sygnalizowanego wczesniej w uzasadnieniu niniejszego wniosku, faktu
pézniejszego objecia dyspozycja art. 138 k.w. nowych powoddéw odmowy
$wiadczenia ushugi, rodzajowo odmiennych od tych, ktdre stanowity ratio legis
wprowadzenia tej regulacji.

Pierwotny cel wprowadzenia tego przepisu, ktérym bylo zapewnienie
ushugobiorcom dostepu do ustug po urzedowej cenie, stuzyt przeciwdziataniu,
wystepujacemu wtedy, zjawisku spekulacji deficytowymi dobrami, a wiec chronit
konsumentoéw przed nieuczciwymi praktykami rynkowymi - w rozumieniu art. 76
obecnej ustawy zasadniczej. Przepis art. 76 Konstytucji ,,ujety jest w forme
zasady polityki panstwa, wynikajg dlan z niego okreslone obowiazki, ktére jednak
musza dopiero zosta¢ skonkretyzowane w ustawach zwyktych. Przepis
Konstytucji nie tworzy bezposrednio praw podmiotowych ani roszczen po stronie
obywatela (konsumenta, najemcy, uzytkownika), nie kreuje tez okreslonego
poziomu ochrony, naktada jednak na wladze publiczne obowiazek ochrony przed

dzialaniami zagrazajacymi pewnym dobrom (zdrowiu, prywatno$ci i
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bezpieczenstwu) oraz przed nieuczciwymi praktykami rynkowymi; wynika tez z
niego uprawnienie do ingerencji w stosunki cywilnoprawne 1 w prawo wiasnos$ci.
Trybunat Konstytucyjny zwrécit juz uwage, ze koncepcja ochrony konsumenta
opiera si¢ na umozliwieniu mu rzeczywiscie wolnego i swobodnego wilasnego
dziatania przy dokonywaniu wybordéw konsumpcyjnych, a udziat konsumenta w
procesach rynkowych powinien by¢ ksztaltowany w taki sposdb, aby mogt on
swobodnie 1 w zgodzie z wlasnym interesem zaspokajaé swe uSwiadomione
potrzeby, na podstawie dostarczone] wiedzy i informacji” (wyrok Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 2 grudnia 2008 r., sygn. K 37/07, OTK ZU nr 10/A/2008,
poz. 172; vide tez - powotane w nim orzecznictwo). Réwniez w doktrynie art. 76
Konstytucji nie jest powszechnie uznawany za zrédlo prawa podmiotowego
beneficjentow wyrazonej w nim normy (vide - Konstytucja RP. Tom I. Komentarz.
Art. 1-86, red. M. Safjan 1 L. Bosek, op. cit., s. 1724-1725 oraz powotana tam
literatura).

W zakresie funkcji, jaka art. 138 k.w. zaczat pelni¢ w p6zniejszym okresie
jako regulacja antydyskryminacyjna, przepis ten chroni prawo do rdéwnego
traktowania i bycia niedyskryminowanym - okre$lone w art. 31 ust. 1 i ust. 2
Konstytucji - oraz godno$¢ cziowieka, o ktdrej mowi art. 30 Konstytucii.

Nie sposdb natomiast okresli¢, jakie konkretne wolnosci i prawa innych
osob Iub ewentualnie inne warto$ci konstytucyjne, wymienione w art. 31 ust. 3
Konstytucji, chroni art. 138 k.w. w tych wypadkach, gdy przyczyna odmowy
swiadczenia ushugi beda takie cechy ustugi, okreslone przez klienta, ktére wedhug
ustugodawcy naruszaja zasady wyznawanej przez niego religii Iub innego
Swiatopogladu. Jak juz bowiem wczesnie] zaznaczono w uzasadnieniu
niniejszego wniosku, nie mozna z przewidzianych konstytucyjnie wolnoSci i praw
przystugujacych osobom zainteresowanym uzyskaniem ustugi wywie$¢
generalnego, ogdlnego obowigzku innych oséb - zajmujacych sie zawodowo

$wiadczeniem ustug - wykonania kazdej czynno$ci majacej stuzy¢ realizacji
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wolnoSci 1 praw potencjalnych klientow, w tym podjecia dziatan, ktorych celu lub
efektow nie akceptuja. W zwiazku z tym ustalanie chronionej konstytucyjnie
wartosci czy praw konstytucyjnych, wskazanych w art. 31 ust. 3 Konstytucji,
musiataby si¢ odbywaé w kazdym przypadku indywidualnie.

W tych warunkach, skoro tylko w niektérych stanach faktycznych objetych
zakresem stosowania art. 138 k.w., w cze$ci penalizujacej odmowe Swiadczenia
ushugi, mozliwe jest jednoznaczne zidentyfikowanie konstytucyjnie chronionych
warto$ci, nie sposéb skutecznie przeprowadzi¢ testu proporcjonalnosci w
odniesieniu do tej regulacji w ogoélnosci. Niemozno$¢ stwierdzenia, czy
wynikajace z art. 138 k.w. ograniczenie swobody sumienia i wyznania shuzy
ochronie jednej z warto$ci wymienionych enumeratywnie w art. 31 ust. 3
Konstytucji, nie pozwala wykluczy¢, ze kwestionowany przepis naktada na osobe
zajmujaca si¢ zawodowo Swiadczeniem ushug obowiazek dziatania wbrew
sumieniu lub wyznaniu - pod rygorem poniesienia odpowiedzialno$ci za
wykroczenie - takze wtedy, gdy zadne prawa konstytucyjne konsumenta nie
uzasadniajg poSwiecenia przystugujacej ushugodawcy wolnosci.

W tej sytuacji nalezy stwierdzié, ze art. 138 k.w., w czeSci penalizujacej
odmowe §wiadczenia ustugi, rozumiany w ten sposob, ze zasady wiary 1 sumienie
nie sa uzasadniong przyczyna odmowy $wiadczenia ustugi, jest niezgodny z art.
53 ust. 1 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

Tak tez orzekt Trybunat Konstytucyjny w sprawie o sygn. K 12/14, w ktorej
za niezgodne z art. 2 1 art. 53 ust. I w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji uznat
art. 39 zdanie pierwsze w zwiazku z art. 30 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o
zawodach lekarza i lekarza dentysty (aktualny tekst jednolity: Dz. U. z 2017 r.,
poz. 125 ze zm.) w zakresie, w jakim regulacja ta naktadata na lekarza obowigzek
wykonania niezgodnego z jego sumieniem $wiadczenia zdrowotnego w ,,innych
przypadkach niecierpiacych zwloki”, gdyz nie mozna byto ustali¢ konstytucyjnie

chronionej warto$ci, ze wzgledu na ktéra ustawodawca ograniczyt wolno$é
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sumienia lekarzy (vide - powotany wczeéniej wyrok Trybunatu Konstytucyjnego

z dnia 7 pazdziernika 2015 r., op. cit.).

Istotq trzeciego zarzutu niniejszego wniosku jest stwierdzenie, ze art. 138
k.w., w czgsci penalizujacej odmowe $wiadczenia ushugi, nieproporcjonalnie
ogranicza - okre$long w art. 20 1 art. 22 Konstytucji - wolno$¢ gospodarcza, gdyz
tylko w niektédrych stanach faktycznych objetych zakresem stosowania
kwestionowanego przepisu mozliwe jest jednoznaczne zidentyfikowanie
chronionych wartoéci, co uniemozliwia skuteczne przeprowadzenie testu
proporcjonalno$ci w ogdlnosci - stosownie do art. 31 ust. 3 Konstytucji - i nie
pozwala wykluczyC, ze zaskarzony przepis naklada na osobg¢ zajmujaca sie
zawodowo Swiadczeniem ushug - wbrew treSci art. 31 ust. 2 zdanie drugie
Konstytucji - przymus kontraktowy takze wtedy, gdy ani wazny interes publiczny,
ani zadne prawa Konstytucyjne nie uzasadniaja po$wiecenia przyshugujacej

ustugodawcy wolnoSci.

Sprawca wykroczenia z art. 138 k.w. moze by¢ tylko osoba zajmujaca sie
zawodowo S$wiadczeniem ustug. Zawodowe S$wiadczenie ushug odbywa sie
zazwycza) w ramach prowadzonej przez dany podmiot dziatalnoSci gospodarcze;.
Jak juz bowiem wcze$niej wskazano w uzasadnieniu niniejszego wniosku,
wedtug stanowiska doktryny, o zawodowym charakterze czynno$ci Swiadczy to,
czy jest wykonywana odplatnie i czy - chocby tylko okresowo i czg§ciowo -
stanowi zrodto utrzymania dla danej osoby.

Przepisy art. 20 1 art. 22 Konstytucji gwarantuja 1 chronig wolno$¢
dziatalnoSci gospodarczej jako samodzielne prawo podstawowe jednostki. W
ramach tej wolnos$ci mieSci si¢ m.in. zawieranie umdow na potrzeby prowadzone;
dziatalnosci gospodarczej. Obejmuje to zwlaszcza podjecie decyzji, czy zawrzeé

umowe 1 kto ma by¢ kontrahentem, jaka bedzie tre$¢ oraz forma umowy, a nadto
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- w jakim trybie oraz formie ma zostaé zawarta (vide - J. Podkowik, 3.4. Przepisy
Konstytucji RP bedgce podstawg normy prawnej wyrazajgcej wolnosc umow; 3.6.
Wolnos¢ umow jako wolnosé prawnie chromiona, [w:] Wolnos¢ umow i jej
ograniczanie w swietle Konstytucji RP. LEX/el.).

Z przepisu art. 138 k.w. wynika natomiast zakaz odmowy $wiadczenia
ustugi, a wigc nakaz zawarcia umowy, z kazdym, kto wyrazi wolg skorzystania z
ushugi, chyba ze zachodzi przyczyna uzasadniajaca odmowe.

W doktrynie wskazuje sig, ze przymus kontraktowania, rozumiany jako
zakaz odmowy zawarcia umowy, ogranicza swobodg umdéw (vide - Konstytucja
RP. Tom I. Komentarz. Art. 1-86, red. M. Safjan 1 L. Bosek, op. cit.., s. 542, vide
tez - powotana tam literatura). Ograniczeniem wolno$ci uméw jest bowiem norma
prawna ustanawiajaca bezposrednio badz posrednio nakaz (zakaz) okre$lonego
zachowania albo przyznajaca uprawnienie ksztaltujace, ktérej naruszenie rodzi
dla adresata ujemne konsekwencje prawne (vide - J. Podkowik, Wnioski koricowe,
[w:] Wolnosé umow i jej ograniczanie w Swietle Konstytucji RP., op. cit.). Wtasnie
z taka sytuacja mamy do czynienia w przypadku art. 138 k.w., ktory penalizuje
odmowe zawarcia umowy bez uzasadnionej przyczyny.

Zasada wolnos$ci umdw nie zostata wyrazona wprost w Konstytucji. Nie
ulega jednak watpliwosci, ze swoboda umow jest wartoScia chroniong
konstytucyjnie, chociaz zaréwno w doktrynie, jak 1 w orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego prezentowane sg rdzne poglady co do jej konstytucyjnej
podstawy. Konstytucyjna zasada wolno$ci uméw traktowana jest jako pochodna
0g6lnej zasady wolnosci kazdego cztowieka, wiazana tez jest z zasada wolnosci
gospodarczej. Jej istota polega na mozliwosci swobodnego wyboru sposobu
wlasnego postgpowania przy sktadaniu o$wiadczen woli kierowanych do innych
0sob, a wiec w sferze stosunkow umownych.

Obszerna analiz¢ konstytucyjnych podstaw wolno$ci uméw przeprowadzit

Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia 29 kwietnia 2003 r., w sprawie o sygn.
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SK 24/02, w ktérym wskazal, ze ,,[z]godnie z jej geneza zasade swobody umow
nalezy widzie¢ w pierwszej kolejnoSci przez pryzmat wolno$ci jednostki, przy
czym nie ma konieczno$ci przesadzaé w tym miejscu czy (1 ewentualnie - w jakim
zakresie), obejmuje ona réwniez inne niz cztowiek podmioty stosunkdéw
prawnych. Przepisy rozdziatu II Konstytucji formutujg ogoélne zatozenie, w mys]
ktorego «wolnos¢ cztowieka podlega ochronie prawnej», a «nikogo nie wolno
zmusza¢ do czynienia tego, czego prawo mu nie nakazuje» (art. 31 ust. 11 ust. 2
zd. 2 Konstytucji). Postanowienia te najbardziej odpowiadajgq cywilistycznej
koncepcji autonomii woli. Bardzo istotne jest przy tym uregulowanie
konstytucyjne, zgodnie z ktorym obowigzek poszanowania wolno$ci cziowieka
ma zgodnie z art. 31 ust. 2 zd. 1 Konstytucji zastosowanie nie tylko do relacji
cztowieka i obywatela z panstwem i wladzami publicznymi, ale takze do
stosunkéw migdzy samymi jednostkami. Z art. 31 ust. 1 i 2 Konstytucji w sposéb
najpetniejszy wynika, ze nie wolno nikogo zmusza¢ do zawarcia umowy lub
zakazywa¢ mu zawarcia umowy, ani zmusza¢ do wyboru okreSlonego
kontrahenta, ani narzuca¢ mu jej konkretnych postanowien, o ile przepisy prawa
nie stanowig inaczej. Ograniczenie to dotyka wszystkich w jednakowym stopniu.
Tak pojmowana wolno$¢ czlowieka, stanowigca oczywiscie tylko pewng
«czastke» catej sfery wolnosci czlowieka, podlega ochronie konstytucyjnej”
(OTK ZU nr 4/A/2003, poz. 33).

Trybunat Konstytucyjny wiaze tez swobod¢ umoéw z wolnoScia
dziatalno$ci gospodarczej. W uzasadnieniu wyroku z dnia 21 listopada 2005 r., w
sprawie o sygn. P 10/03, Trybunal zwrocit uwage, ze ,analiza treSci
normatywnych art. 22 Konstytucji ujawnia, iz zamieszczone w tym przepisie
wyrazenie «wolno$§¢ dziatalnodci gospodarczejp» oznacza nie tylko zasade
ustrojowa, lecz takze zasade wolno$ci podmiotdéw w sferze dziatalnosci
gospodarczej, ktorej istotnym elementem jest zasada swobody (wolno$ci)

podmiotdw w zakresie stosunkow umownych. Z umieszczenia «wolnosci
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dziatalnoSci gospodarczej» w rozdziale 1 Konstytucji dotyczacym zasad
ustrojowych wynika natomiast dyrektywa, ze nie nalezy wolno$ci podmiotéw w
sferze dziatalno$ci gospodarczej] odrywaé¢ od mechanizméw spotecznej
gospodarki rynkowej. W rezultacie nie nalezy odrywaé zagadnienia swobody
umow (1 ich ograniczen) podmiotdw dziatalnoSci gospodarczej, jako elementu
wolno$ci dziatalnoSci gospodarczej, od mechanizméw spotecznej gospodarki
rynkowej, jezeli rozpatruje si¢ to zagadnienie w ogolnospotecznym wymiarze”
(OTK ZU nr 10/A/2005, poz. 116). W wyroku z dnia 23 czerwca 2009 r., w
sprawie o sygn. K 54/07, Trybunat Konstytucyjny wskazat, ze ,,[w] dziatalnoéci
gospodarcze] w obrebie sektora prywatnego obowiazuje zasada swobody
dziatalnosci gospodarczej, ktorej korelatem jest swoboda ksztattowania
stosunkow umownych” (OTK ZU nr 6/A/2009, poz. 86).

Z kolei w wyroku z dnia 13 wrzesnia 2005 r., w sprawie o sygn. K 38/04,
Trybunat Konstytucyjny stwierdzit, ze ,,[n]akaz szanowania autonomii woli w
stosunkach prywatnoprawnych wraz z zasadg swobody umoéow znajdujg swoje
oparcie konstytucyjne. Poszukiwaé go mozna z jednej strony w konstytucyjne;j
zasadzie wolnosci kazdego cztowieka (art. 31 ust. 1), z drugiej w zasadzie
wolnosci gospodarczej (art. 22). Oba podej$cia sa w stosunku do siebie
komplementarne 1 kazde z osobna nie wystarcza samodzielnie dla oddania
znaczenia 1 istoty tej sfery aktywnoSci uczestnikdéw obrotu prawnego. O ile
bowiem fundament aksjologiczny zasady swobody umoéw wspiera si¢ silnie na
zasadzie wolno$ci, o tyle zasada swobody gospodarczej wyznacza bardzo
wyraznie konieczng konstytucyjnie sferg¢ zastosowania zasady wolnosci umow,
obejmujac nig stosunki gospodarcze. Ograniczenia wolno$ci gospodarczej moga
nastapi¢ tylko ze wzgledu na wazny interes publiczny. Komplementarno$¢ obu
zasad wynika z innych jeszcze racji. Wolno$§¢ jednostki, przejawiéquca sie w
wolnoS$ci uméw, na gruncie stosunkéw gospodarczych bedzie zawsze silnie

determinowana przez przyjety w danym systemie model gospodarczy. Gwarancje
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konstytucyjne udzielane modelowi spotecznej gospodarki rynkowej (art. 20) oraz
wolno$ci gospodarczej (art. 22) stanowia wigc tym samym naturalne
zabezpieczenie wolnoSci uméw realizowanej w ramach stosunkéw
prywatnoprawnych. Nie istnieje bowiem mozliwo$¢ urzeczywistnienia wolnosci
gospodarczej bez wolno$ci umoéw. (...) Trzeba zarazem jednak pamigtaé, ze
wolno$¢ umdw wykracza poza sfer¢ stosunkdéw gospodarczych 1 dla tego
poszukiwanie ogblnego oparcia dla tej zasady w art. 31 ust. 1 (wolnos¢ cztowieka)
jest takze mocno uzasadnione” (OTK ZU nr 8/A/2005, poz. 92).

W niniejszej sprawie za adekwatny wzorzec kontroli zgodnosci art. 138
k.w. z zasada wolno$ci umow nalezy uznac art. 20 i art. 22 Konstytucji, gdyz
podmiotem wykroczenia z art. 138 k.w. moze by¢ tylko ten, kto zajmuje si¢
zawodowo $wiadczeniem ushig, a wiec zazwyczaj osoba osobiécie prowadzaca
dziatalno$¢ gospodarcza lub dziatajaca w ramach stosunku prawnego taczacego
ja z podmiotem prowadzacym dziatalno$¢ gospodarcza.

Swoboda dziatalno$ci gospodarczej 1 zwiazana z nig wolnos¢ umow moze
podlegaé ograniczeniom, koniecznym dla zapewnienia realizacji innych wartosci
konstytucyjnych. W mysl art. 22 Konstytucji, ograniczenie swobody dziatalnosci
gospodarczej moze nastapi¢ jedynie ze wzgledu na wazny interes publiczny i
tylko w drodze ustawy. ,,Ponadto przy ograniczaniu korzystania z wolnosci
gospodarczej nalezy bra¢ pod uwage ogolne reguty stosowania ograniczen w
zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnoéci i praw, przewidziane w art. 31
ust. 3 Konstytucji” (wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 23 czerwca 2009 .,
sygn. K 54/07, op. cit.). Trybunat Konstytucyjny zwracat bowiem uwage, ze
,ograniczenie wolnoSci dziatalnosci gospodarczej podlega szczegdlnej regulacji
art. 22 Konstytucji. Usprawiedliwi¢ ingerencje w konstytucyjnie gwarantowang
wolno$¢ dziatalnoSci gospodarcze] moze tylko «wazny interes publiczny» przy
zachowaniu ustawowej formy tej ingerencji. Art. 22 Konstytucji jako lex specialis

nie wytacza jednak zupetnie stosowania art. 31 ust. 3 Konstytucji, przynajmniej
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w tym zakresie, w jakim «wazny interes publiczny» moze by¢ odniesiony
odpowiednio do zasady proporcjonalnosci, wynikajacej z art. 31 wust. 3
Konstytucji” (wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 11 marca 2015 r., sygn.
P 4/14, op. cit. oraz powotane tam orzecznictwo).

W przypadku art. 138 k.w., w zakresie, w jakim penalizuje odmowe
swiadczenia ushugi, nie jest mozliwe - jak wskazano wcze$niej w uzasadnieniu
niniejszego wniosku w czeSci dotyczacej zarzutu naruszenia art. 53 ust. 1 w
zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji - skuteczne przeprowadzenie testu
proporcjonalnosci. Pierwotny cel wprowadzenia tego przepisu ulegt bowiem
praktycznie dezaktualizacji, a jednocze$nie w okresie pdzniejszym dyspozycja
art. 138 objeta nowe powody odmowy §wiadczenia ustugi, rodzajowo odmienne
od tych, ktére stanowity ratio legis wprowadzenia tej regulacji. W zwiazku z tym
nie w kazdym wypadku objetym dyspozycja zaskarzonego przepisu jest obecnie
mozliwe jednoznaczne okreSlenie chronionych wartosci, ze wzgledu na ktore
ogranicza sie, majaca konstytucyjne umocowanie, wolno$§¢ umoéw tym
podmiotom, ktére w ramach prowadzone] dziatalno$ci gospodarczej zajmuja sie
zawodowo $§wiadczeniem ustug. Niemozno$¢ stwierdzenia, czy wynikajacy z art.
138 k.w. przymus kontraktowania zawsze nastgpuje ze wzgledu na - wskazany w
art. 22 Konstytucji - wazny interes publiczny i stuzy ochronie jednej z warto§ci
wymienionych enumeratywnie w art. 31 ust. 3 ustawy zasadniczej, nie pozwala
wykluczy¢, ze zaskarzony przepis ogranicza osobie zajmujace]j Si¢, w ramach
prowadzone] dziatalnosci gospodarczej, $wiadczeniem ustlug swobode wyboru
sposobu wlasnego postgpowania przy sktadaniu o§wiadczen woli kierowanych do
innych osob takze wtedy, gdy zadne konstytucyjnie chronione warto$ci nie
uzasadniaja pos§wigcenia przystugujacej ustugodawcy wolnosci umow.

W tych warunkach nalezy stwierdzi¢, ze, wynikajacy z art. 138 k.w.,
przymus $wiadczenia ushugi zawsze, gdy ustugobiorca si¢ o nig zwrdci, takze

wbrew woli uslugodawcy, narusza jednocze$nie art. 31 ust. 2 zdanie drugie
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Konstytucji, w mysl ktérego nikogo nie wolno zmuszaé do czynienia tego, czego
prawo mu nie nakazuje.

Podkresli¢ rowniez nalezy, ze w doktrynie za uzasadniony konstytucyjnie
uwaza si¢ obowiazek zawarcia umowy w odniesieniu do dzialalno$ci, ktorej
celem jest zaspokojenie podstawowych potrzeb obywateli, w tym w
szczegllnosci w ramach $wiadczenia tzw. ushug publicznych - pocztowych,
telekomunikacyjnych, dostaw gazu, energii elektrycznej (vide - Konstytucja RP.
Tom 1. Komentarz. Art. 1-86, red. M. Safjan 1 L. Bosek, op. cit., s. 542).
Prezentowany jest tez poglad, ze nawet konstytucyjny zakaz dyskryminacji nie
odnosi sie do catego obrotu umownego, gdyz podwazatoby to znaczenie wolno$ci
umoéw polegajacej na nieuchronnie subiektywnych wyborach kontrahentéw 1 ze
konstytucyjny zakaz dyskryminacji wyznacza granice wolno$ci uméw w zakresie
nabywania dobr i $wiadczenia ustug masowych, a takze w ramach stosunkéw
pracy (vide - J. Podkowik, 4.3. Zakaz dyskryminacji, [w:] Wolno$¢ umow i jej
ograniczanie w Swietle Konstytucji RP., op. cit.).

W tej sytuacji nalezy stwierdzi¢, ze art. 138 k.w., w czeSci penalizujace;
odmowe $§wiadczenia ushugi, jest niezgodny takze z art. 20 i art. 22 w zwigzku z
art. 31 ust. 3 1 w zwiazku z art. 31 ust. 2 Konstytucji.

Majac powyzsze na uwadze, wnosze jak na wstepie.

Zbigniew Ziobro
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