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Ldz, oo Lozate

Trybunat Konstytucyjny

Na podstawie art. 69 ust. 2 w zwigzku z art. 42 pkt 3 ustawy z dnia
30 listopada 2016 r. o organizacji i trybie postepowania przed Trybunatem
Konstytucyjnym (Dz. U. poz. 2072), w imieniu Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej
przedktadam wyjasnienia w sprawie wniosku Prokuratora Generalnego z 21 grudnia
2017 r. (sygn. akt K 16/17), jednoczesnie wnoszac o stwierdzenie, Zze art. 138 ustawy
z dnia 20 maja 1971 r. — Kodeks wykroczen (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 1094, ze zm.):

1) w czeéci, w jakiej penalizuje odmowe $wiadczenia ustugi bez uzasadnionej
przyczyny, jest niezgodny z art. 2 Konstytuciji;

2) rozumiany w ten sposob, ze zasady wiary i sumienie nie sg uzasadniong
przyczyng odmowy $wiadczenia ustugi, jest niezgodny z art. 53 ust. 1 w zwigzku
z art. 31 ust. 3 Konstytucji;

3) w zakresie dotyczacym os6b osobiscie prowadzacych dziataino$é
gospodarczg lub dziatajgcych w imieniu podmiotu prowadzgcego takg dziatainosé,
jest niezgodny z art. 20 w zwigzku z art. 22 w zwigzku z art. 31 ust. 3 i w zwigzku
z art. 31 ust. 2 zdanie 2 Konstytuc;ji.



Uzasadnienie

I. Przedmiot kontroli i zarzuty wnioskodawcy

1. Prokurator Generalny (dalej: wnioskodawca) we wniosku z 21 grudnia
2017 r. (dalej: wniosek) wskazuje na niezgodnos¢ art. 138 ustawy z dnia 20 maja
1971 r. — Kodeks wykroczen (tj. Dz. U. z 2015 r. poz. 1094, ze zm.; dalej: k.w.),
w czesci, wjakiej penalizuje odmowe  $Swiadczenia ustugi bez uzasadnionej
przyczyny, z art. 2 Konstytucji; rozumianego w ten sposéb, ze zasady wiary
i sumienie nie sg uzasadniong przyczyna odmowy Swiadczenia ustugi, z art. 53 ust. 1
w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji; w zakresie dotyczacym oséb osobiScie
prowadzacych dziatalno$¢ gospodarczg Ilub dziatajgcych w imieniu podmiotu
prowadzacego takg dziatalno$¢, z art. 20 w zwigzku z art. 22 w zwigzku z art. 31
ust. 3 i w zwigzku z art. 31 ust. 2 zdanie 2 Konstytuc;ji.

2. Rzecznik Praw Obywatelskich (dalej: RPO) zgtosit udziat w postepowaniu
toczacym sie przed Trybunatem Konstytucyjnym w przedmiotowej sprawie. W pismie
z 2 lutego 2018 r. RPO wnibst o: |

1) stwierdzenie, ze art. 138 k.w., w czeSci, w jakiej penalizuje odmowe
$wiadczenia ustugi bez uzasadnionej przyczyny, jest zgodny z art. 2 Konstytucii;

2) stwierdzenie, ze art. 138 k.w., rozumiany w ten sposéb, ze zasady wiary
i sumienie nie sg uzasadniong przyczyng odmowy $wiadczenia ustugi, nie jest
niezgodny z art. 53 ust. 1 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji;

3) stwierdzenie, ze art. 138 k.w., w zakresie dotyczgcym osob osobiscie
prowadzacych dziatalno§¢ gospodarczg lub dziatajgcych w imieniu podmiotu
prowadzacego taka dziatalnosc, jest zgodny z art. 20 w zwigzku z art. 22 w zwigzku
z art. 31 ust. 3 i w zwigzku z art. 31 ust. 2 zdanie 2 Konstytuc;ji.

3. Kwestionowany przepis ma nastepujace brzmienie:
,Kto, zajmujgc sie¢ zawodowo $wiadczeniem ustug, zada i pobiera za
$wiadczenie zaplate wyZzszag od obowigzujacej albo umysinie bez uzasadnionej

przyczyny odmawia $wiadczenia, do ktérego jest obowigzany, podlega karze

grzywny”.



4. Wnioskodawca formutuje w petitum wniosku trzy zarzuty. W uzasadnieniu
Zzgdania wyrazonego w petitum wniosku Prokurator Generalny przedstawit obszerng
argumentacje precyzujgc jednocze$nie, na czym polega istota kazdego z zarzutéw

w sposOb nastepujgcy:

4.1. Istotg pierwszego zarzutu jest stwierdzenie, ze art. 138 k.w., w czesci,
w jakiej penalizuje odmowe $wiadczenia ustugi, jest niezgodny z wynikajgca z art. 2
Konstytucji zasadg proporcjonalnosci, z uwagi na nadmierng ingerencje
i represyjnosé, ktora nie jest w tym przypadku niezbedna, gdyz wystarczajgce dla
zapewnienia prawidtowej realizacji zaréwno pierwotnego celu wprowadzenia tej
regulacji, jak i funkcji, ktére zaczeta faktycznie petni¢ w pdzniejszym okresie, sg
srodki cywilnoprawne” (wniosek, s. 30).

Whioskodawca podnosi, ze art. 138 k.w. obowigzuje, w niezmienionym
brzmieniu, od dnia 1 stycznia 1972 r., a mianowicie od wejscia w zycie Kodeksu
wykroczen. Przepis ten jest niemal dostownym powtérzeniem art. 15 (,Kto zajmujac
sie zawodowo Swiadczeniem ustug zgda i pobiera za $wiadczenie zaptate wyzsza od
obowigzujgcej albo bez uzasadnionej przyczyny odmawia $wiadczenia, do ktérego
jest obowigzany, podlega karze aresztu do roku albo grzywny”) ustawy z dnia
13 lipca 1957 r. o zwalczaniu spekulacji i ochronie intereséw nabywcoéw oraz
producentow roinych w obrocie handlowym (Dz. U. Nr 39, poz. 171, ze zm.), ktory
zostat uchylony ustawag z dnia 20 maja 1971 r.- Przepisy wprowadzajgce Kodeks
wykroczen (Dz. U. Nr 12, poz. 115, ze zm.). Natomiast wskazany wyzej art. 15
ustawy z 1957 r. jest niemal kalkg art. 3 dekretu z dnia 4 marca 1953 r. o ochronie
nabywcow w obrocie handlowym (Dz. U. Nr 16, poz. 64), zgodnie z ktérym: ,Kto
zajmujac sie zawodowo $wiadczeniem ustug pobiera za Swiadczenie zaptate wyzszg
od obowigzujgcej albo bez uzasadnionej przyczyny odmawia $wiadczenia, do
ktérego jest obowigzany, podlega karze aresztu do roku albo karze grzywny do
5000 z1".

Whioskodawca argumentuje, Zze penalizacia odmowy $wiadczenia ustugi
w realiach centralnie planowanej i sterowanej gospodarki socjalistycznej byta
uzasadniona ze wzgledu na potrzebe przeciwdziatania spekulacji deficytowymi
towarami i ustugami oraz ze wzgledu na umozliwienie réwnego dostepu do tych

towarow i ustug, po ustalonych odgérnie cenach. Natomiast ,obecnie w warunkach
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gospodarki rynkowej i powszechnej dostepnosci wszelkiego rodzaju ustug oraz
bardzo ograniczonego zakresu ustug, na ktére obowigzujg ceny urzedowe
— przyczyny wprowadzenia tej regulacji ulegty dezaktualizacji. Nie wystepuje bowiem
zjawisko spekulacji ustugami, tylko konkurencja pomiedzy ustugodawcami,
obejmujagca réwniez ceny, a w przypadku odmowy $wiadczenia ustugi przez jeden
podmiot osoba zainteresowana uzyskaniem danej ustugi uzyska jg bez wiekszych
probleméw od innego ustugodawcy. Nie zachodzi wiec niebezpieczenstwo, ze
pokrzywdzony zostanie pozbawiony mozliwosci zaspokojenia okreslonej potrzeby
czy tez ze napotka w tym wzgledzie na istotne trudnosci lub bedzie musiat uisci¢
zawyzona, spekulacyjng cene za ustuge” (wniosek, s. 31).

Obecnie art. 138 k.w., w czeéci, w jakiej penalizuje odmowe Swiadczenia
ustugi, ma znaczenie antydyskryminacyjne, stuzac zwalczaniu przypadkéw odmowy
Swiadczenia ustugi, ktéra jest motywowana uprzedzeniami wobec pewnych cech
osoby zainteresowanej uzyskaniem ustugi, lub przypadkéw ztosliwosci
i szykanowania okreslonej grupy klientéw.

Whioskodawca zarzuca, ze ,obecnie odpowiedzialno$¢ na podstawie art. 138
k.w. moze ponosi¢ nie tylko ten, kio odmawia Swiadczenia ustugi ze wzgledu na
cechy osoby, kidéra zwraca sie o jej wykonanie, lub ten, kto odmawia wykonania
ustugi z powodu osobistej niecheci do danego klienta, ale réwniez ten, kto odmawia
Swiadczenia ustugi z uwagi na cechy samej ustugi, o ktérej wykonanie zwraca sie
ustugobiorca” (wniosek, s. 32). Zdaniem wnioskodawcy, o ile pierwotny cel
wprowadzenia art. 138 k.w., ktérym byta ochrona interesu osoby nabywajgcej ustuge,
polegajacego na uzyskaniu Swiadczenia po cenie urzedowej, znajduje legitymacije
wart. 76 Konstytucji (,WWtadze publiczne chronig konsumentéw, uzytkownikow
i najemcéw przed dziataniami zagrazajgcymi ich zdrowiu, prywatnosci
i bezpieczenstwu oraz przed nieuczciwymi praktykami rynkowymi. Zakres tej ochrony
okreéla ustawa”), a takze funkcja, jakg zaczat pemi¢ art. 138 k.w. w pdzniejszym
okresie, jako przepis przeciwdziatajgcy dyskryminacji, cho¢ nie stanowita ratio legis
wprowadzenia tej regulacji w 1971 r., moze zosta¢ obecnie uznana za wykonanie
obowigzkéw wiadz panstwowych wynikajacych z art. 32 ust. 2 Konstytucji (,Nikt nie
moze by¢ dyskryminowany w Zzyciu politycznym, spofecznym lub gospodarczym
z jakiejkolwiek przyczyny”), o tyle ochrona, jakiej przepis ten obecnie udziela
realizacji ustug, ktérych cechy nie sa akceptowane przez ustugodawce,

a jednoczesnie nie zachodza okoliczno$ci pozwalajgce na uznanie powodu odmowy
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ich $Swiadczenia za uzasadniong przyczyne, nie znajduje bezposredniego
odzwierciedlenia w Konstytucji. Zdaniem wnioskodawcy: ,Z przewidzianych
konstytucyjnie wolnoéci i praw przystugujacych osobom zainteresowanym
uzyskaniem ustugi nie wynika przeciez automatycznie ogdlny, generalny obowigzek
prywatnych podmiotéw, ktérymi sg osoby zajmujgce sie zawodowo $Swiadczeniem
ustug, wykonania kazdej czynnosci majgcej stuzy¢ realizacji wolnosci i praw
potencjalnych klientow, w tym podjecia dziatan, ktdérych celu lub efektéw nie
akceptujg. Zgodnie bowiem z art. 31 ust. 2 Konstytucji, «[klazdy jest obowigzany
szanowa¢ wolnosci i prawa innych. Nikogo nie wolno zmuszaé do czynienia tego,
Cczego prawo mu hie nakazuje»”.

Whioskodawca zarzuca, ze efekty zaskarzonej regulacji nie pozostajg
w odpowiedniej proporcji do ciezaréw i ograniczen naktadanych na osobe zawodowo
zajmujgca sie Swiadczeniem ustug. Pierwotny cel wprowadzenia art. 138 k.w.,
a mianowicie uzyskanie ustugi po ustalonej przez wiladze cenie, obecnie
zdezaktualizowany, moze by¢ osiagniety za pomocg mniej dolegliwych srodkéw,
przede wszystkim w drodze powddztwa cywilnego m.in. o naprawienie szkody, do
ktérej dosztoby na skutek odmowy wykonania ustugi; argument ten wzmacnia fakt,
ze spekulacja ustugami praktycznie nie wystepuje obecnie jako zjawisko spoteczne,
a zatem nieuzasadnione jest dalsze utrzymywanie, ,w celu przeciwdziatania jej
negatywnym nastepstwom dla konsumentéw, najsurowszego srodka w postaci
odpowiedzialnosci o charakterze represyjnym” (wniosek, s. 36). Takze pozostate
funkcje, ktére obecnie petni w praktyce przewidziana w art. 138 k.w. penalizacja
odmowy $wiadczenia ustugi motywowanej uprzedzeniami wobec okreslonych cech
osoby zainteresowanej uzyskaniem ustugi lub motywowane] ztoSliwoscia i checig
szykanowania okreslonej grupy klientbw, moga zosta¢ zrealizowane za pomoca
srodkéw cywilnoprawnych, w szczeg6lnosci na podstawie przepiséw ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 459, ze zm., dalej:
kodeks cywilny Iub k.c.) chronigcych dobra osobiste. Ponadto sankcje
prywatnoprawne za naruszenie zasady rownego traktowania przewidziane sa
w ustawie z dnia 3 grudnia 2010 r. o wdrozeniu niektérych przepiséw Unii
Europejskiej w zakresie réwnego traktowania (t.j. Dz. U. z 2016 r., poz. 1219, dalej:
ustawa antydyskryminacyjna). Zatem ,takze te funkcje, petnione obecnie w praktyce
przez zagrozenie odmowy $wiadczenia ustugi karg grzywny, moga by¢ realizowane

innymi, skutecznymi $rodkami i brak jest uzasadnienia do dodatkowego
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utrzymywania, stuzgcemu temu samemu celowi, surowszego $rodka w postaci
odpowiedzialnosci wykroczeniowej” (wniosek, s. 36), ,nawet w zakresie
ograniczonym do ewidentnych przypadkéw dyskryminacji, dla przeciwdziatania temu
zjawisku przy swiadczeniu ustug wystarczajace sg srodki cywiinoprawne” (wniosek,
s. 37). |

W konkluzji argumentacji uzasadniajgcej pierwszy zarzut wnioskodawca
stwierdza, ze ,efekty zaskarzonej regulacji nie pozostajg w odpowiedniej proporcji do
ciezarow i ograniczen nakfadanych na tego, kto zawodowo zajmuje sie
Swiadczeniem ustug, a opatrzenie sankcja w postaci kary grzywny odmowy
Swiadczenia ustugi jest nieproporcjonalnie restrykcyjne, gdyz wystarczajgce dla
zapewnienia prawidtowej realizacji zaréwno pierwotnego celu wprowadzenia
przepisu art. 138 k. w., jak i funkcji, ktdére zaczat faktycznie petni¢ w pdzniejszym
okresie, sg Srodki cywilnoprawne. Tym samym, art. 138 kw., w czesci, w jakiej
penalizuje odmowe $wiadczenia ustugi, jest niezgodny z wynikajgcg z art. 2
Konstytucji zasadg proporcjonalnosci, z uwagi na nadmierng ingerencje

i represyjnosé, ktéra nie jest w tym przypadku niezbedna” (wniosek, s. 37-38).

4.2. Istotg drugiego zarzutu [...] jest stwierdzenie, ze art. 138 k.w., w czesci
penalizujgcej odmowe $wiadczenia ustugi - rozumiany w ten sposoéb, ze zasady
wiary i sumienie nie sg uzasadniong przyczyng odmowy S$wiadczenia usfugi
- nieproporcjonalnie ogranicza - okreslong w art. 53 ust. 1 Konstytucji - wolnos¢
sumienia i religii, gdyz tylko w niektoérych stanach faktycznych objetych zakresem
stosowania kwestionowanego przepisu mozliwe jest jednoznaczne zidentyfikowanie
konstytucyjnie chronionych warto$ci, co uniemozliwia skuteczne przeprowadzenie
testu proporcjonalnosci w ogoélnosci - stosownie do art. 31 ust. 3 Konstytucji - i nie
pozwala wykluczyé, ze zaskarzony przepis naktada na osobe zajmujgcg sie
zawodowo swiadczeniem ustug obowigzek dziatania wbrew sumieniu lub wyznaniu
takze wtedy, gdy Zzadne prawa konstytucyjne nie uzasadniajg poswiecenia
przystugujgcej ustugodawcy wolnosci” (wniosek, s. 38).

Zdaniem wnioskodawcy art. 138 k.w. nie przewiduje mozliwosci odmowy
$wiadczenia ustugi takze w sytuacji, gdy w przekonaniu ustugodawcy $wiadczeniu
ustugi sprzeciwiajg sie wzgledy religijne lub sumienia, gdyz w ocenie ustugodawcy
wykonanie ustugi stanowitoby ztamanie bezwzglednego zakazu, wynikajgcego

z zasad wyznawanej wiary lub innego $wiatopogliadu. Penalizacja w art. 138 k.w.
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odmowy $wiadczenia ustugi w takiej sytuacji ogranicza — zdaniem wnioskodawcy
~ wynikajgca z art. 53 Konstytucji wolno$¢ sumienia i religii.

Wprowadzone ograniczenie powinno by¢ poddane testowi proporcjonalnosci,
majacemu swojg podstawe w art. 31 ust. 3 Konstytucji. Aby ten test przeprowadzié,
trzeba najpierw in abstracto ustali¢, ktére konstytucyjnie chronione wartosci
uzasadniajg ograniczenie wolnosci sumienia i religii. Wnioskodawca podnosi,
ze ,w wypadku art. 138 k.w., w cze$ci penalizujacej odmowe $wiadczenia ustugi, nie
jest mozliwe jednoznaczne ustalenie konstytucyjnie chronionych wartosci, ze
wzgledu na ktére ogranicza sie wolnos¢ sumienia i religii, w kazdym przypadku,
w ktérym przepis ten moze mieé zastosowanie” (wniosek, s. 41), co wynika z faktu
p6zZniejszego objecia dyspozycja art. 138 k.w. nowych powodéw odmowy
$wiadczenia ustugi, rodzajowo odmiennych od tych, ktére stanowity ratio legis
wprowadzenia tej regulacji, czyli zapewnienia ustugobiorcom dostepu do ustug po
urzedowej cenie, a tym samym przeciwdziatanie zjawisku spekulacji deficytowymi
dobrami. Obecnie ,przepis ten chroni prawo do réwnego traktowania i bycia
niedyskryminowanym - okreslone w art. 31 [powinno by¢: art. 32 — uwaga wiasna}
ust. 1 i ust 2 Konstytucji - oraz godno$¢ cztowieka, o ktérej méwi art. 30 Konstytucji”
(wniosek, s. 42).

Whioskodawca akcentuje, ze ,nie sposdb [...] okre$lié, jakie konkretne
wolnosci i prawa innych os6b lub ewentualnie inne wartosci konstytucyjne,
wymienione w art. 31 ust. 3 Konstytucji, chroni art. 138 k.w. w tych wypadkach, gdy
przyczyng odmowy $wiadczenia ustugi bedg takie cechy ustugi, okreslone przez
klienta, ktére wedtug ustugodawcy naruszajg zasady wyznawanej przez niego religii
lub innego Swiatopogiadu” (wniosek, s. 42).

Whioskodawca argumentuje, ze ,skoro tylko w niektorych stanach faktycznych
objetych zakresem stosowania art. 138 k.w., w czeSci penalizujgcej odmowe
$wiadczenia ustugi, mozliwe jest jednoznaczne zidentyfikowanie konstytucyjnie
chronionych wartosci, nie sposéb skutecznie przeprowadzi¢ testu proporcjonalnosci
w odniesieniu do tej regulacji w ogélnosci. Niemozno$§¢ stwierdzenia, czy wynikajgce
z art. 138 k.w. ograniczenie swobody sumienia i wyznania stuzy ochronie jednej
z wartosci wymienionych enumeratywnie w art. 31 ust. 3 Konstytucji, nie pozwala
wykluczyé, ze kwestionowany przepis naktada na osobe zajmujgca sie zawodowo
Swiadczeniem ustug obowigzek dziatania wbrew sumieniu lub wyznaniu - pod

rygorem poniesienia odpowiedzialno$ci za wykroczenie - takze wtedy, gdy zadne
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prawa konstytucyjne konsumenta nie uzasadniaja poswiecenia przystugujacej
ustugodawcy wolnosci. W tej sytuacji nalezy stwierdzi¢, ze art. 138 kw., w czesci
penalizujgcej odmowe $wiadczenia ustugi, rozumiany w ten sposéb, ze zasady wiary
i sumienie nie sg uzasadniong przyczyng odmowy Swiadczenia ustugi, jest niezgodny

z art. 53 ust. 1 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji” (wniosek, s. 43).

4.3. ,Istotg trzeciego zarzutu [...] jest stwierdzenie, ze art. 138 k.w., w czesci
penalizujgcej odmowe Swiadczenia ustugi, nieproporcjonalnie ogranicza - okreslong
w art. 20 i art. 22 Konstytucji - wolno$é gospodarcza, gdyz tylko w niektorych stanach
faktycznych objetych zakresem stosowania kwestionowanego przepisu mozliwe jest
jednoznaczne zidentyfikowanie chronionych wartosci, co uniemozliwia skuteczne
przeprowadzenie testu proporcjonalnosci w ogolnosci - stosownie do art. 31 ust. 3
Konstytucji - i nie pozwala wykluczyé, ze zaskarzony przepis naktada na osobe
zajmujgcg sie zawodowo Swiadczeniem usfug - wbrew tresci art. 31 ust. 2 zdanie
drugie Konstytucji - przymus kontraktowy takze wtedy, gdy ani wazny interes
publiczny, ani Zadne prawa konstytucyjne nie uzasadniajg poswiecenia
przystugujgcej ustugodawcy wolnosci” (wniosek, s. 44).

Whnioskodawca argumentuje, ze w ramach gwarantowanej i chronionej przez
przepisy art. 20 i art. 22 Konstytucji wolnosci dziatalno$ci gospodarczej miesci sie
m.in. zawieranie uméw na potrzeby prowadzonej dziatalnoSci gospodarczej,
a w szczegolnosci podejmowanie decyzji, czy zawrze¢ umowe, kto ma byé
kontrahentem, jaka bedzie tresé i forma umowy, w jakim trybie i formie ma zosta¢
zawarta. Natomiast z przepisu art. 138 k.w. wynika ,zakaz odmowy $wiadczenia
ustugi, a wiec nakaz zawarcia umowy, z kazdym, kto wyrazi wole skorzystania
z ustugi, chyba ze zachodzi przyczyna uzasadniajgca odmowe” (wniosek, s. 45).

Zdaniem wnioskodawcy, swoboda umoéw jest wartoscig chroniong
konstytucyjnie, chociaz zasada wolno$ci uméw nie zostata wprost wyrazona
w Konstytucji. Zasada ta traktowana jest jako pochodna ogélnej zasady wolnosci
kazdego cziowieka oraz wigzana z zasadg wolnosci gospodarczej, co znajduje
potwierdzenie w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego.

Uzasadniajgc wskazanie jako wzorcéw kontroli zgodnosci art. 20 i art. 22
Konstytucji, wnioskodawca stwierdza, ze ,podmiotem wykroczenia z art. 138 k.w.
moze byé tylko ten, kto zajmuje sie zawodowo $Swiadczeniem ustug, a wiec

zazwyczaj osoba osobi$cie prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg lub dziatajgca
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w ramach stosunku prawnego fgczacego jg z podmiotem prowadzgcym dziataino$é
gospodarczg” (wniosek, s. 48).

Przewidujgcy ograniczenie wolnosci dziatalno$ci gospodarczej art. 22
Konstytucji, zdaniem powotujgcego sie na poglady Trybunatu Konstytucyjnego
wnioskodawcy, stanowi lex specialis w stosunku do art. 31 ust. 3, ale ,nie wylgcza
jednak zupetnie stosowania art. 31 ust. 3 Konstytucji, przynajmniej w tym zakresie,
w jakim «Wazny interes publiczny» moze byé odniesiony odpowiednio do zasady
proporcjonalnosci, wynikajacej z art. 31 ust. 3 Konstytucji (wyrok Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 11 marca 2015 r., sygn. P 4/14, op. cit. oraz powotane tam
orzecznictwo)” (wniosek, s. 48-49).

Whioskodawca zarzuca, ze w przypadku art. 138 k.w., w zakresie, w jakim
penalizuje odmowe $Swiadczenia ustugi, nie jest mozliwe skuteczne przeprowadzenie
testu proporcjonalnos$ci, poniewaz: ,Pierwotny cel wprowadzenia tego przepisu ulegt
bowiem praktycznie dezaktualizacji, a jednocze$nie w okresie pézniejszym
dyspozycja art. 138 objeta nowe powody odmowy $wiadczenia ustugi, rodzajowo
odmienne od tych, ktore stanowity ratio legis wprowadzenia tej regulacji. W zwigzku
ztym nie w kazdym wypadku objetym dyspozycjg zaskarzonego przepisu jest
obecnie mozliwe jednoznaczne okreslenie chronionych wartosci, ze wzgledu na ktére
ogranicza sie, majgcg konstytucyjne umocowanie, wolnos¢ uméw tym podmiotom,
ktére w ramach prowadzonej dzialalno$ci gospodarczej zajmujg sie zawodowo
Swiadczeniem ustug. Niemozno$é stwierdzenia, czy wynikajacy z art. 138 kw.
przymus kontraktowania zawsze nastepuje ze wzgledu na - wskazany w art. 22
Konstytucji - wazny interes publiczny i stuzy ochronie jednej z wartosci wymienionych
enumeratywnie wart. 31 ust. 3 ustawy zasadniczej, nie pozwala wykluczyé, ze
zaskarzony przepis ogranicza osobie zajmujgcej sie, w ramach prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej, $wiadczeniem ustug swobode wyboru sposobu wtasnego
postepowania przy skifadaniu oswiadczen woli kierowanych do innych oséb takze
wtedy, gdy Zzadne konstytucyjnie chronione wartosci nie uzasadniajg po$wiecenia
przystugujacej ustugodawcy wolnosci umoéw” (wniosek, s. 49).

Wobec powyzszych argumentéw wnioskodawca zarzuca, ze ,wynikajgcy
zart. 138 k.w., przymus $wiadczenia ustugi zawsze, gdy ustugobiorca sie o nig
zwréci, takze wbrew woli ustugodawcy, narusza jednoczesnie art. 31 ust. 2 zdanie
drugie Konstytucji, w mysI ktérego nikogo nie wolno zmuszaé¢ do czynienia tego,

czego prawo mu nie nakazuje” (wniosek, s. 49-50).
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Zdaniem wnioskodawcy, za uzasadniony konstytucyjnie uwaza sie jedynie
obowigzek zawarcia umowy w odniesieniu do dziatalno$ci, ukierunkowanej na
zaspokojenie podstawowych potrzeb obywateli, w szczegdlnosci w ramach
$wiadczenia tzw. ustug publicznych: pocztowych, telekomunikacyjnych, dostaw gazu,

energii elektryczne;.

Il. Analiza formalnoprawna

1. Whiosek, z ktorym wystgpit Prokurator Generalny, ma podstawe prawng
wart. 191 ust. 1 pkt 1 Konstytucji, zgodnie z ktérym: ,Z wnioskiem w sprawach,
o ktérych mowa w art. 188, do Trybunatu Konstytucyjnego wystgpi¢ moga:
1) [...] Prokurator Generalny [...]".

Whiosek ztozony zostat przez Prokuratora Generalnego w dniu 21 grudnia
2017 r., a wiec pod rzgdami ustawy z dnia 30 listopada 2016 r. o organizacji i trybie
postepowania przed Trybunatem Konstytucyjnym (Dz. U. poz. 2072, dalej: ustawa
o TK). Do wniosku Prokuratora Generalnego majg zatem zastosowanie przepisy
ustawy o TK, a w szczegdlnosci art. 46, art. 47 tej ustawy. Zgodnie z art. 46 ustawy
o TK: ,Pismami procesowymi sg wnioski, pytania prawne i skargi konstytucyjne,
atakze inne wnioski i oswiadczenia uczestnikbw postepowania, wnoszone do
Trybunatu w toku postepowania poza rozprawg”. Art. 47 ustawy o TK stanowi:
»1. Wniosek ztozony przez podmiot, o ktébrym mowa w art. 191 ust. 1 pkt 1-5
Konstytuciji, zawiera: 1) oznaczenie podmiotu uprawnionego do ztoZzenia wniosku;
2) podanie podstawy prawnej dziatania podmiotu uprawnionego do ztozenia wniosku;
3) oznaczenie rodzaju pisma procesowego; 4) okreslenie kwestionowanego aktu
normatywnego lub jego czesci; 5) wskazanie wzorca kontroli; 6) uzasadnienie.2.
Uzasadnienie, o ktérym mowa wust. 1 pkt 6, zawiera: 1) przywofanie tresci
kwestionowanego wnioskiem przepisu wraz z jego wyktadnia; 2) przywotanie tresci
wzorcow kontroli wraz z ich wyktadnig; 3) okre$lenie problemu konstytucyjnego
i zarzutu niekonstytucyjnosci; 4) wskazanie argumentéw lub dowodéw na poparcie

zarzutu niekonstytucyjnosci. [...1".

2. Pod wzgledem formalnym wniosek Prokuratora Generalnego odpowiada
wymogom okreslonym w art. 47 ustawy o TK. Whniosek jest rzetelnie uzasadniony.

Zaréwno kwestionowane przepisy, jak i wzorce kontroli zostaty prawidtowo powotane
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wraz z ich wykfadnig oparta na doktrynie prawa i orzecznictwie. Jasno zostat
wyartykutowany problem konstytucyjny oraz przywotane zostaly adekwatne
argumenty na poparcie zarzutu niekonstytucyjnosci. Zatem wszystkie podniesione
zarzuty powinny byé rozpatrzone pod wzgledem merytorycznym.

l. Wzorce kontroli

1. Art. 2 Konstytucji

1.1. Art. 2 Konstytucji stanowi: ,Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym

panstwem prawnym, urzeczywistniajacym zasady sprawiedliwosci spoteczne;j”.

1.2. W tresci art. 2 Konstytucji zostaly wyrazone trzy zasady konstytucyjne:
zasada panstwa demokratycznego, zasada panstwa prawnego oraz zasady
sprawiedliwo$ci spotecznej. W odniesieniu do zasady panstwa prawnego w doktrynie
wyrazono poglad, ze ,w zwigzku z rolg, jakg odgrywa klauzula panstwa prawnego
dla ustrojowej charakterystyki panstwa polskiego, jej wpltyw na normatywng tresé
Konstytucji RP oraz oddziatywanie na ptaszczyzne stanowienia i stosowania prawa
mozna postawi¢ pytanie: czy jest ona konstytucyjng klauzulg wiodaca, «zasada
— kluczem», klauzula, z ktérej nalezy wyprowadzaé caty porzadek konstytucyjny?
Wydaje sie¢ ze taka role klauzula panstwa prawnego spetniata do 1997 r. Obecnie
peini ona nadal te role w odniesieniu do formalnego aspektu panstwa prawnego,
w szczegoblnosci do ptaszczyzny stanowienia prawa. W odniesieniu do aspektu
materialnego nalezy stwierdzi¢, ze obecnie ani doktryna, ani TK nie wywodza
nowych praw konstytucyjnych z art. 2 Konstytucji RP. Dla normatywnej tresci
wolnosci i praw cziowieka kluczowe znaczenie ma natomiast obecnie art. 30
Konstytucji RP. To w zasadzie nienaruszalnej i niezbywalnej godnosci cziowieka tkwi
najwickszy potencjat dia wydobywania z Konstytucji RP praw cziowieka,
dookreslania tre$ci praw w ustawie zasadniczej wyrazonych oraz interpretowania
konstytucyjnych klauzul limitacyjnych (L. Garlicki, Wolnosci i prawa jednostki, s. 63
in.)” (P. Tuleja, Art. 2 [w:] M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucjia RP. Tom |I.
Komentarz do art. 1-86, Warszawa 2016, nb. 47, Legalis).

Rozumienie zasady demokratycznego panstwa prawnego uksztattowane

w orzecznictwie TK przed wejsciem w zycie Konstytucji RP z 1997 r. zostafo
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podtrzymane pod rzgdami nowej Konstytucji, bowiem - jak twierdzi TK
~ ,dentycznosci jezykowej towarzyszy [...] bliskos¢ aksjologiczna — zespét wartosci,
ktory legt u podstaw nowelizacji grudniowej z 1989 r. znalazt potwierdzenie
i rozwiniecie w Konstytucji z 2 kwietnia 1997 r. Tym samym, podstawowa tres¢
zasady demokratycznego paristwa prawnego wyrazona w art. 2 konstytucji, moze
i powinna by¢ rozumiana w taki sam sposéb, jak rozumiano tre$¢ tej zasady
w poprzednim porzgdku konstytucyjnym” (wyrok TK z 25 listopada 1997 r., sygn. akt
K 26/97). Jedyng réznice stanowi — zdaniem TK — uwzglednienie faktu, ze szereg
zasad i regut, ktére dotychczas funkcjonowaty w polskim porzadku konstytucyjnym
tylko z racji ich ,odnalezienia” w ogoélnej klauzuli demokratycznego panstwa prawa,
pod rzadami Konstytucji RP z 1997 r. znalazly bezposredni wyraz w jej
szczego6towych postanowieniach. TK uwaza, ze ,obecnie pewne zasady i reguly
znajdujg wyraz zaréwno w ogodlnej klauzuli art. 2 Konstytucji, jak tez — niekiedy
w sposOb znacznie konkretniejszy — w dalszych szczegétowych postanowieniach
tego aktu. Inne zasady i reguty, ktoérych nie powtérzono w dalszym tekScie
konstytucji, wynikajg — tak, jak poprzednio - z ogélnej treSci klauzuli
demokratycznego panstwa prawnego i art. 2 konstytucji stat sie ich jedyna
i samoistng podstawg prawng” (wyrok TK z 25 listopada 1997 r., sygn. akt K 26/97;
zob. takze wyroki TK z: 23 listopada 1998 r., sygn. akt SK 7/98; 13 kwietnia 1999 r.,
sygn. akt K 36/98; 12 kwietnia 2000 r., sygn. akt K 8/98; 8 marca 2004 r., sygn. akt
SK 23/03).

1.3. Jedng z zasad, ktére znajdujg wyraz zaréwno w ogolnej klauzuli art. 2
Konstytucji, jak réwniez w dalszych szczeg6towych postanowieniach tego aktu, jest
zasada proporcjonalnosci. Zgodnie z poglagdem doktryny, ,odrebnie trzeba
wspomnie¢ zasade proporcjonalnosci, juz od 1991 r. wywodzong przez TK z zasady
demokratycznego panstwa prawnego, za$ zdefiniowang w 1995 r. (w sprawie
K11/94 z 26 czerwca 1995 r.). Obecnie najczesciej, ale nie zawsze — zasada ta
wigzana jest z brzmieniem art. 31 ust. 3 konstytucji, a doktadniej z warunkiem
«koniecznosci w panstwie demokratycznym». Linia orzecznicza TK jest w tym
wypadku do$é chwiejna; ciggle zdarza sie tgczenie zasady proporcjonalnosci z art. 2,
traktowanym samodzielnie (zob. K 24/02 z 18 lutego 2003 r.; P 3/05 z 15 listopada
2005 r., a takze P 2/98 z 12 stycznia 1999 r.; K 19/01 z 29 stycznia 2002 r.) lub
w zwigzku z art. 31 ust. 3 (zob. SK 33/03 z 25 pazdziernika 2004 r.).
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Wydaje sie ze mozna juz mowi¢ o ustalonym stanowisku TK, ktéry odnajduje
zasade proporcjonalnosci zaréwno w art. 2, jak i art. 31 ust. 3 konstytucji. Mniej
natomiast jest jasne, czy na gruncie obu przepisdbw mamy do czynienia z ta sama,
a przynajmniej tak samo rozumiang zasadg proporcjonalnosci (por. szersze
odniesienie TK na ten temat w sprawie K 14/11, pkt 3.1.3-3.1.6, w ktérym odniesiono
zasade proporcjonalnosci do statusu prawnego jednostek samorzadu terytorialnego,
czy tez wyrok z 12 lutego 2014 r., K 23/10, pkt 2.1 i licznie przywotane tam
wczesniejsze orzeczenia). Bogate orzécznictwo Trybunatu daje tu réznorodne
przyktady i podpowiedzi. Wydaje sie, ze mozna bytoby préobowaé sformutowaé
pewne twierdzenie, ktére najpetniej zdaje sie¢ oddawaé sens wspomnianego
rozréznienia co do podstawy normatywnej tej zasady, jak i najlepiej pozwala je
operatywnie zastosowa¢. Wéwczas mozna bytoby go sprowadzi¢ do pewnej tezy.
Przepis art. 31 ust. 3 wskazuje ramy ograniczania w drodze ustawy wolnoSci i praw
konstytucyjnych jednostek. Jedng z tych zasad jest nakaz zbilansowania ograniczen
z oczekiwanymi korzy$ciami w ochronie warto$ci, na rzecz ktérych sie one dokonujg
(proporcjonalnos¢ sensu stricto). Natomiast art. 2 wyraza szerzej rozumiang zasade
proporcjonalnosci dziatania wiadz publicznych, czeSciowo odnoszaca sie wprost do
statusu prawnego os6b w panstwie, a ktéra wyraza sie w zakazie arbitralnego
traktowania jednostek oraz szerszej kwestii, zakazu nadmiernej ingerencji panstwa
w stosunki spoteczne. Woéwczas powracamy w przypadku art. 2 do wymagan
jakosciowych stawianych wtadzy publicznej przy stanowieniu oraz stosowaniu prawa.
Raz jeszcze jednak nalezy podkreslié, ze w tym =zakresie trudno jest méwié
o jednoznacznym stanowisku TK i na ostateczne rozstrzygniecie tego dylematu
przyjdzie z pewnoscig poczekac” (W. Sokolewicz, M. Zubik, Artykut 2 [w:] Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 1, red. L. Garlicki, M. Zubik, Warszawa
2016, s. 153-154).

1.4. Trybunat Konstytucyjny dokonat obszernej i precyzyjnej charakterystyki
zasady proporcjonalnosci wywodzonej z zasady demokratycznego panstwa
prawnego. Stwierdzit mianowicie: ,Z analizy orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego
wynika jednoznacznie, ze przed wejSciem w zycie Konstytucji z 1997 r. zasada
proporcjonalnosci zostata wywiedziona z zasady demokratycznego panstwa
prawnego i stanowita kryterium oceny ingerencji ustawodawcy w sfere praw

iwolnosci. Juz w pierwszym orzeczeniu Trybunatu Konstytucyjnego, w ktérym
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podstawowy wzorzec kontroli stanowita zasada proporcjonalnosci, Trybunat wywiddt
zakaz nadmiernej ingerencji z zasady panstwa prawnego, a nastepnie dookreslit
tres¢ tej zasady, formutujgc pytania charakterystyczne dla testu proporcjonalnosci,
a mianowicie: po pierwsze, czy wprowadzona regulacja jest w stanie doprowadzi¢ do
zamierzonych przez nig skutkdw, po drugie, czy regulacja ta jest niezbedna dia
ochrony interesu publicznego, z ktérym jest powigzana, i po trzecie wreszcie, czy
rezultaty wprowadzanej regulacji pozostajg w odpowiedniej proporcji do ciezarow
nakfadanych na obywatela (zob. orzeczenie z 26 kwietnia 1995 r., sygn. K 11/94,
OTKw 1995 ., cz. |, poz. 12).

Powyzsze rozumienie zasady proporcjonalnosci znalazto w 1997 r.
potwierdzenie w tredci art. 31 ust. 3 Konstytucji, zgodnie z ktorym ograniczenia
w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw mogg byé¢ ustanawiane
tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sg konieczne w demokratycznym panstwie dla jego
bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, bgdz dla ochrony $rodowiska, zdrowia
i morailnosci publicznej, albo wolnosci i praw innych osob.

Zasada proporcjonalno$sci wyrazona w art. 31 ust. 3 Konstytucji jest obecnie
podstawowym instrumentem umozliwiajgcym oceni¢ dopuszczalno$¢ ingerencji
w prawa i wolnosci jednostki. Ustrojodawca w art. 31 ust. 3 Konstytucji wyraznie
jednak zastrzegt, ze takg role na gruncie Konstytucji zasada proporcjonalnosci
odgrywa wylgcznie w odniesieniu do praw i wolnosci o charakterze konstytucyjnym.
Art. 31 ust. 3 Konstytucji koncentruje sie bowiem na wskazaniu przestanek
wprowadzenia ograniczen konstytucyjnych wolnosci i praw, za$ zawarta w nim
zasada wyznacza maksymalne granice owych ograniczen.

Pod rzadami Konstytucji z 1997 r. jedng z podstaw obowigzywania zasady
proporcjonalno$ci wcigz pozostaje zasada demokratycznego panstwa prawnego.
Przyjmuje sie, ze zasada proporcjonalno$ci nadal znajduje zakotwiczenie w art. 2
Konstytucji.

Wobec bezposredniego wyrazenia zasady proporcjonalnosci w art. 31 ust. 3
Konstytucji, podstawowe znaczenie w niniejszej sprawie 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

Konstytuciji.
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Problem mozliwosci dalszego wywodzenia zasady proporcjonalnosci z art. 2
Konstytucji zostat rozstrzygniety w dotychczasowym orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego.

Poczatkowo przyjmowano, ze «zasade proporcjonainosci statuuje w sposoéb
w pemni samodzielny i catoSciowy inny przepis ustawy zasadniczej, a mianowicie
art. 31 ust. 3. Wobec jego obowigzywania nie ma juz potrzeby siegania do
niewagtpliwie pojemnej, a przez to mieszczace] w sobie wiele odrebnych norm
konstytucyjnych, zasady panstwa prawa. Nie oznacza to oczywiscie catkowitego
zerwania aksjologicznych i funkcjonalnych wiezi miedzy zasadg proporcjonalnosci
a wywodzonymi z idei panstwa prawa zasadami» (wyrok TK z 12 stycznia 1999 r.,
sygn. P 2/98, OTK ZU nr 1/1999, poz. 2). Powyzszy poglad byt wielokrotnie
przywotywany i potwierdzany w orzecznictwie TK (zob. np. wyrok TK z 6 marca
2012 r., sygn. K 15/08, OTK ZU nr 3/A/2012, poz. 24).

Z czasem w orzecznictwie TK przewazyt poglad, ze przywotanie art. 2
Konstytucji jako bezposredniej podstawy zasady proporcjonainosci jest dopuszczalne
w sytuacji, gdy nie mozna przeprowadzi¢ testu proporcjonalnosci z art. 31 ust. 3
Konstytucji. Brak mozliwosci przeprowadzenia takiego testu wynikat z tego, ze
kwestionowana regulacia ograniczata wprawdzie prawa lub wolnosci jednostki
(osoby fizycznej lub osoby prawnej prawa prywatnego), ale zagwarantowane jedynie
na poziomie ustawowym, a nie konstytucyjnym, albo tez wprowadzata ograniczenia
w zakresie praw roznie rozumianych podmiotéw publicznych (najczesciej jednostek
samorzgdu terytorialnego).

Juz w wyroku z 25 listopada 2003 r., sygn. K 37/02, Trybunat Konstytucyjny
stwierdzit, ze «zakres ingerencji dopuszczalnej dla ochrony ogéinego interesu
publicznego wyznacza¢ powinien [...] kazdorazowo postulat proporcjonalnosci, ktory
nie znajdujgc wprost oparcia w art. 31 ust. 3 Konstytucji (odnoszgcym sie ze wzgledu
na usytuowanie tego przepisu w rozdziale Il do oséb fizycznych i innych podmiotéw
prywatnoprawnych) moze byé poszukiwany w art. 2 Konstytucji, poniewaz stanowi
istotny komponent zasad, ktére sktadajg sie na pojecie demokratycznego paristwa
praway» (OTK ZU nr 9/A/2003, poz. 96).

Znamienny z tego punktu widzenia jest wyrok z 13 marca 2007 r.,
sygn. K 8/07, w ktérym Trybunat Konstytucyjny uznat, ze «zarzut braku proporcji
moze bowiem opieraé sie takze na naruszeniu tylko art. 2 Konstytucji (zarzut

nierzetelnego, niezrozumiale intensywnego dziatania ustawodawcy, korzystajacego
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ze swej swobody regulacyjnej), jednak wtedy bedzie oceniany bez nawigzania do
wkroczenia w podmiotowe prawo konstytucyjne» (OTK ZU nr 3/A/2007 r., poz. 26).
Powyzsza teza zostata rozwinieta w wyroku z 16 lipca 2009 r., sygn. Kp 4/08,
wydanym w petnym skiadzie, w ktorym Trybunat Konstytucyjny potwierdzit, ze:
«wywiedziona z art. 2 Konstytucji zasada proporcjonainosci szczegélny nacisk
ktadzie na adekwatnos¢ celu legislacyjnego i srodka uzytego do jego osiagniecia.
To znaczy, ze spos$rod mozliwych (i zarazem legalnych) srodkéw oddziatywania
nalezatoby wybraé $rodki skuteczne dla osiagniecia celow zatozonych, a zarazem
najmniej ucigzliwe dla podmiotéw, wobec ktérych majg by¢ zastosowane Iub
dolegliwe w stopniu nie wiekszym niz jest to niezbedne dla osiagniecia zatozonego
celu. Rozpatrujgc zgodnos¢ zakwestionowanej regulacji z zasadg proporcjonalnosci
(z art. 2 Konstytucji) nalezy zbadaé trzy istotne zagadnienia: 1) czy ta regulacja jest
niezbedna dla ochrony i realizacji interesu publicznego, z ktérym jest zwigzana,
2) czy jest efektywna, umozliwiajgc osiagniecie zamierzonych celéw, 3) czy jej efekty
pozostajg w odpowiedniej proporcji do ciezarow naktadanych na obywatela lub inny
podmiot prawny» (OTK ZU nr 7/A/2009, poz.112) [...].

Szczegolnie istotny z punktu widzenia tre$ci zasady proporcjonalnosci
wywiedzionej z art. 2 Konstytucji jest wyrok TK z 9 lipca 2012 r., sygn. P 8/10
(OTK ZU nr 7/A/2012, poz. 75), w ktérym Trybunat Konstytucyjny:

— po pierwsze, potwierdzit, ze zasada adekwatnosci (proporcjonalno$ci)
rozwigzan ustawodawczych do zaktadanego celu regulacji moze stanowi¢ jedyny
i samodzielny wzorzec konstytucyjnej kontroli przez TK — «zasada adekwatnosci
(proporcjonalnosci) rozwigzan ustawodawczych do zakiadanego celu regulacji jest
bowiem jednym z elementow zasady demokratycznego panhstwa prawnego.
Ze wzgledu jednak na swojg tres¢ stanowi odrebng zasade w stosunku do zasad
tradycyjnie wywodzonych z art. 2 Konstytucji: zasady zaufania obywatela do panstwa
i stanowionego przezenh prawa, zasady prawidtowe] legislacji, zakazu retroakcji czy
zasady sprawiedliwosci spotecznej»;

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

- po trzecie, wskazat, Zze dochowanie zasady adekwatnosci

(proporcjonalno$ci) rozwigzan ustawodawczych do zaktadanego celu regulacji
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oceniane bedzie z perspektywy koniecznosci, celowosci, efektywnosci a takze
stopnia dolegliwosci;

~ po czwarte, stwierdzit, ze wiasnie «charakter zarzutu niezgodnosci
z Konstytucja (brak proporcjonalnosci ze wzgledu na cel ustawy) przemawia za
daleko idgcg wstrzemiezliwoscig Trybunatu Konstytucyjnego w ocenie celowosci
i efektywnosci posunie¢ ustawodawcy». Przypomniat tym samym, Zze «nie jest
powotany do kontrolowania celowosci i trafno$ci rozwigzan przyjmowanych przez
ustawodawce, a punktem wyjscia dla oceny zgodnosci kwestionowanych przepiséw
z Konstytucjg jest zatozenie racjonainego ustawodawcy i domniemanie zgodno$ci
ustawy z Konstytucjg. Trybunat Konstytucyjny interweniuje dopiero w tych
przypadkach, gdy ustawodawca przekracza zakres przyznanej mu swobody
regulacyjnej w sposéb na tyle drastyczny, ze ewidentne stato sie naruszenie
konstytucyjnych generalnych zasad»;

— po pigte, uznat w konsekwencji «konieczno$¢ przedstawienia
w postepowaniu przed Trybunatem takich argumentéw przemawiajgcych za
obaleniem konstytucyjnosci rozwigzania przyjetego przez ustawodawce, by méc
stwierdzi¢ przede wszystkim brak osiggniecia zakiadanych przez ustawodawce
celow. Ponadto nalezy wykaza¢ drastyczne naruszenie tych celéw przez
kwestionowane przepisy lub wystepowanie razgcych skutkéw ubocznych
wprowadzone] regulacji w zwigzku z wartoscig 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 wiece;j,
Trybunat uznat, Zze istnieje widoczna rozbieznos¢ treSciowa miedzy zasadg
proporcjonalnosci, wywiedziong z art. 2 Konstytucji, a zasada proporcjonalnosci,
o ktérej mowa wprost w art. 31 ust. 3 Konstytucji. Trybunat Konstytucyjny stwierdzit
bowiem, ze «Zakaz nadmiernej ingerencji ustawodawcy nie moze byé [...] rozumiany
w ten sposoéb, ze zawiera sie w nim rygorystyczny test proporcjonalnosci,
wymagajgcy tacznego spetnienia wszystkich trzech zasad sktadowych, tj. zasady
przydatnosci, zasady koniecznosci i zasady proporcjonalnosci sensu stricto. W tym
wypadku wywodzona z art. 2 Konstytucji zasada proporcjonalnosci sprowadza sie

jedynie do ogoélnie rozumianego zakazu nadmiernej ingerencji. [...] Ratio legis
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przedstawionej powyzej zasady proporcjonainosci uniemozliwia proste przeniesienie
schematu rozumowania zakotwiczonego w art. 31 ust. 3 Konstytucji». [...]

Biorgc powyzsze pod uwage, Trybunat Konstytucyjny podzielit
[...] dotychczasows linie orzeczniczg, uznajac, ze jest dopuszczalne i nadal celowe
samodzielne wywodzenie zasady proporcjonalno$ci z art. 2 Konstytucji. Zasada ta
odnosi sie do oceny korzystania przez ustawodawce ze swobody regulacyjnej
w oderwaniu od naruszenia konkretnego prawa lub wolnosci konstytucyjnej. Dotyczy
bowiem najczesciej ograniczenia praw lub wolnosci gwarantowanych jedynie na
poziomie ustawowym, albo tez konstytucyjnych praw réznie rozumianych podmiotéw
publicznych, czy tez wreszcie oceny ograniczenia praw majatkowych wynikajgcego
z natozenia lub zwiekszenia obowigzku podatkowego, do ktérych to — wedle
utrwalonej linii orzeczniczej TK — nie ma zastosowania art. 31 ust. 3 Konstytuciji.
Zatem zarzut braku proporcjonainosci — nierzetelnego, niezrozumiale intensywnego
dziatania ustawodawcy, korzystajgcego ze swej swobody regulacyjnej — bedzie
oceniany ,bez nawigzania do wkroczenia w podmiotowe prawo konstytucyjne” (wyrok
TK o sygn. K 8/07). Tym samym ocenie podlegaé¢ bedzie, czy zakwestionowana
regulacja jest niezbedna, celowa i efektywna, a ponadto czy nie jest nadmiernie
dolegliwa (zob. wyrok TK o sygn. P 8/10).

Nie jest oczywiscie mozliwe przeprowadzenie peinego testu
proporcjonalnosci, a wiec przede wszystkim oceny, czy wartosci wskazane w art. 31
ust. 1 Konstytucji, takie jak: bezpieczenstwo panstwa, porzadek publiczny, ochrona
srodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolnosci i praw innych oséb,
uzasadniajg konieczno$¢ ograniczenia konkretnego prawa lub wolnoSci
konstytucyjnej. Dzieje sie tak dlatego, ze brak jest wskazania konstytucyjnych
wolnosci i praw podlegajacych ograniczeniu. Skoro nie ma wskazania ograniczenia
konstytucyjnych wolnosci lub praw jednostki, to nie sposéb zbadac¢ proporcjonalnosci
sensu stricto. Ocena korzystania przez ustawodawce ze swobody regulacyjnej
przebiega zatem w istocie in abstracto, tj. w oderwaniu od wkroczenia w prawa lub
wolnosci konstytucyjne. Trybunat Konstytucyjny nie moze zatem oceni¢ wprost, czy
waga szeroko rozumianego interesu publicznego, uzasadniajacego skorzystanie
przez ustawodawce w konkretny spos6b ze swej swobody regulacyjnej przewaza
nad wartoSciami, z jakimi wigzg sie ograniczone w danym wypadku prawa lub
wolnosci, ktére ze wskazanych wyzej wzgledéw nie podiegajg ochronie na gruncie
art. 31 ust. 3 Konstytuciji.
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Trybunat Konstytucyjny nie jest bowiem co do zasady powotany do
kontrolowania celowosci i trafnosci rozwigzan przyjmowanych przez ustawodawce.
Co wiecej, w postepowaniu przed TK obowigzuje co do zasady domniemanie
konstytucyjnosci kwestionowanej regulacji. W  konsekwencji  zasada
proporcjonalnosci wywiedziona z art. 2 Konstytucji powinna by¢é rozumiana «jako
ogoblnie sformutowany zakaz nadmiernej ingerencji» ustawodawcy (zob. wyrok
TK o sygn. K 14/11), dotyczy bowiem jedynie formalnego sposobu korzystania przez
ustawodawce ze swobody regulacyjnej. Nie mamy zatem do czynienia z tozsamo$cia
zasady proporcjonalnosci na gruncie art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz wywodzonej
z art. 2 Konstytucji” (wyrok TK z 11 lutego 2014 r., sygn. akt P 24/12).

2. Art. 20 i art. 22 Konstytucji

2.1. Art. 20 Konstytucji stanowi: ,Spoteczna gospodarka rynkowa oparta na
wolno$ci dziatalnosci gospodarczej, wtasnosci prywatnej oraz solidarnosci, dialogu
i wspétpracy partneréw spotecznych stanowi podstawe ustroju gospodarczego
Rzeczypospolitej Polskiej”.

2.2. Art. 22 Konstytucji stanowi: ,Ograniczenie wolnosci dziatalnosci
gospodarczej jest dopuszczalne tylko w drodze ustawy i tylko ze wzgledu na wazny
interes publiczny”.

2.3. Zgodnie z pogladem wyrazonym w dokirynie, treSciowym punktem
wyjscia w art. 20 jest wskazanie zasady spotecznej gospodarki rynkowej jako
podstawy ustroju gospodarczego RP. Postuzono sig tu pojeciem o bardzo ogélnym
charakterze, nie znaczy to jednak, ze pozbawionym tresci. Przebieg prac nad
konstytucjag wskazuje bowiem wyraznie, ze intencjg jej tworcdéw byto nawigzanie do
dorobku konstytucjonalizmu zachodniego, zwitaszcza do niemieckiej koncepciji
soziale Marktwirtschaft, ktbra wprawdzie nie zostata expressis verbis wyrazona
w Ustawie zasadniczej, ale stanowi jedna z ideologicznych podstaw ustroju
gospodarczego RFN. Koncepcja ta, stworzona przez szkote ordoliberalizmu,
powstata w reakcji na zagrozenia, jakie nieregulowane funkcjonowanie
mechanizméw rynkowych niosto dla harmonijnego rozwoju gospodarczego

i zachowania pokoju spotecznego. Jej podstawowag treScig jest dopuszczenie
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«korygujgcej» ingerencji panstwa w funkcjonowanie gospodarki rynkowej, ktore
pozwoli na zapewnienie sprawiedliwosci spolecznej, ochrony zdrowego systemu
spotecznego i realizacji celéw spoftecznych (szerzej o wielorakim znaczeniu tej
zasady zob. P. Czarnek, Wolnos¢ gospodarcza. Pierwszy filar spotecznej gospodarki
rynkowej, Lublin 2014, szczegélnie s. 48-62). W takim rozumieniu spoteczna
gospodarka rynkowa jest jednym z instrumentéw realizacji idei zaréwno panstwa
socjalnego, jak i panstwa prawnego (zob. Z.A. Maciag, Ksztaftowanie zasad paristwa
demokratycznego, prawnego i socjalnego w Niemczech (do 1949 r.), Biatystok 1998,
S. 228-229).

Zasada wolnosci gospodarczej zostata wymieniona na pierwszym miejscu, co
podkresla jej role jako «istoty ustroju spotecznej gospodarki rynkowej» [...]. Ten
fragment art. 20 nalezy postrzega¢ w organicznym zwigzku z art. 22, bo dopiero
tacznie wyznaczajg one przedmiot i granice wolnosci gospodarczej. Skoro bowiem
tre§é¢ art. 22 wyczerpuje sie we wskazaniu przestanek i granic ograniczen tej
wolnosci, to jedynym konstytucyjnym przepisem, w ktérym wyraznie
zagwarantowano jej istnienie, pozostaje art. 20.

Artykut 20 i art. 22, ujmowane lgcznie, petnig dwojakg funkcje: z jednej strony,
wyrazajg jedng z zasad ustroju gospodarczego RP, a z drugiej, stanowig podstawe
do konstruowania prawa podmiotowego, przystugujgcego jednostce [...]. W tym
zakresie normatywny charakter postanowienn zawartych w art. 20 rysuje sie
Z najwickszg wyrazistoscia.

Trescig zasady wolnosci gospodarczej jest «swoboda podejmowania
i prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej w dowolnie wybranych formach prawnych
oraz na zasadzie samodzielnosci, cho¢ przy poszanowaniu interesu publicznego»
[...] Trafnie zwraca sie przy tym uwage, ze «system prawny danego parstwa nie
kreuje wolnos$ci gospodarczej, ani tez nie przyznaje jej podmiotom gospodarczym.
Zakresla natomiast jej granice, wskazujgc na ograniczenia swobody korzystania z tej
wolnosci, a takze ustanawia jej prawne gwarancije» [...]

Wolno$¢ dziatalnosci gospodarczej wynikajgca przede wszystkim z art. 20,
a takze z art. 22 konstytucji stanowi prawo cztowieka o randze konstytucyjnej, a nie
tylko i wytgcznie norme prawa w znaczeniu przedmiotowym i zasade ustroju
panstwa. Wolnos¢ ta wyraza sie w mozliwosci podejmowania i prowadzenia
dziatalnosci, ktorej zasadniczym celem jest osiagnigcie zysku. Dodatkowym

elementem jest jej ciggto$é. Dziatalno$¢ gospodarcza nie ogranicza si¢ generalnie do
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jednorazowej czynnosci. W tresci wolnosci dziatalno$ci gospodarczej miesci sie
mozliwo$¢é samodzielnego podejmowania decyzji gospodarczych, w tym przede
wszystkim wyboru rodzaju (przedmiotu) dziatalnoéci, i wyboru prawnych form ich
realizacji (wyrok z 29 kwietnia 2003 r., SK 24/02; na temat orzecznictwa TK w tym
zakresie zob. szerzej A. Ogonowski, Konstytucyjna wolno$¢ dziatalnosci
gospodarczej w orzecznictwie Trybunaftu Konstytucyjnego, ,Przeglad Prawa
Konstytucyjnego" 2012, nr 1, s. 213 i n.). Na tle treSci wolnosci dziatalnosci
gospodarczej pojawia sie pytanie, na ile jest ona wolnoscig pojemng i mieszcza sie
w niej inne wolnosci, jak chociazby wolnos¢ uméw. Tutaj ustalenia TK i nauki nie sa
iednoznaczne (zob. szerzej J. Podkowik, Wolno$¢ umow i jej ograniczanie w $wietle
Konstytucji RP, Warszawa 2015, s. 81-125; zob. tez wyrok SK 32/09). [...]

Woinos¢ dziatalnosci gospodarczej moze stanowi¢ podstawe uprawnien
jednostek wobec panstwa i organéw wiadzy publicznej. W tym zakresie moze byé
chroniona w trybie skargi konstytucyinej (zob. np. wyroki z 14 czerwca 2004,
SK 21/03; 27 lipca 2004 r., SK 9/03; 19 stycznia 2010 r., SK 35/08). Artykut 22
konstytucji reguluje natomiast formalne i materialne przestanki ograniczenia wolnosci
dziatalnosci gospodarczej, dotyczy wytgcznie kwestii dopuszczalno$ci ograniczenia
tej wolnosci. Sam nie okresla jednak, jaka jest tresS¢ tej wolnosci i sfera dziatan, ktore
sg realizacjg wolnosci dziatalno$ci gospodarczej (zob. wyrok z 6 kwietnia 2011 r.,
SK21/07, pkt 4.4)" (L. Garlicki, M. Zubik, Artykut 20 [w:] Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 1, red. L. Garlicki, M. Zubik, Warszawa
2016, s. 521-523).

W odniesieniu do natury prawnej art. 22 Konstytucji doktryna wyraza poglad,
ze natura ta jest ztozona. Jesli art. 22 Konstytucji ma byé odczytywany ,tacznie
z art. 20, to nie moze ulegaé watpliwoéci, ze «petni dwojakg funkcje. Z jednej strony,
traktowa¢ go nalezy jako wyrazenie jednej z zasad ustroju gospodarczego RP (...),
zdrugiej strony — moze on stanowi¢ podstawe do konstruowania prawa
podmiotowego, przystugujgcego kazdemu, kio podejmuje dziatalnos¢ gospodarczg»
(wyrok TK z 10 kwietnia 2001 r., U 7/00; analogicznie wyrok SN z 13 czerwca
2002 r., Il RN 54/02, niepubl., s. 12-13 i wyroki TK z 2 grudnia 2002 r., SK 20/01;
z 29 kwietnia 2003 r., SK 24/02 i z 13 stycznia 2004 r.,, SK 10/03, wskazujgce
zarazem, ze zarzut naruszenia art. 22 stanowi wystarczajgcg podstawe dla
wniesienia skargi konstytucyjnej, tezy te TK nadal podtrzymuje — zob. z nowszych
wyrok z 18 lipca 2012 r., K 14/12, pkt 3.2).
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Traktowaniu wolnosci dziatalnosci gospodarczej w kategoriach prawa
podmiotowego nie sprzeciwia sie fakt jego pomieszczenia poza rozdziatem
Il konstytucji. O znaczeniu prawnym poszczegblnych przepisow konstytucyjnych
decyduje bowiem ich tre$é, a ich umiejscowienie redakcyjne ma tylko znaczenie
wskazoéwki pomocniczej. W odniesieniu do art. 22, umiejscowienie to podkresla
range wolnos$ci gospodarczej jako kluczowego elementu ustroju gospodarczego, ale
zarazem wskazuje, ze natura tej wolnosci ma pewne cechy specyficzne, co tatwiej
pozwala na poddawanie jej ograniczeniom” (L. Garlicki, M. Zubik, Artykut 22
[w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 1, red. L. Garlicki, M. Zubik,
Warszawa 2016, s. 561).

Z wolnoscig dziatalno$ci gospodarczej zwigzana jest swoboda kontraktowania.
,Konstytucyjnie chroniona wolno$¢ uméw obejmuje nie tylko gwarantowang przez
przepisy prawa cywilnego swobode decyzji co do zawarcia umowy i wyboru
kontrahenta oraz okre$lenia tresci i celu stosunku prawnego. Miesci sie w jej ramach
takze okreslenie trybu i formy jej zawarcia czy konsekwencji niewywigzania sie
zumowy (kar umownych i innych autonomicznie okre$lonych zasad
odpowiedzialnoéci itd.) (zob. szerzej J. Podkowik, Wolnos¢ uméw i jej ograniczanie
w Swietle Konstytucji RP, Warszawa 2015, s. 113-117).

Wolno$é kontraktowa w ogoélniejszym ujeciu nie ogranicza sie jednak tylko do
realizacji wolnosci dziatalnosci gospodarczej. Réwniez jednostki nieprowadzace
dziatalno$ci gospodarczej majg, co do zasady, nieskrepowang mozliwosé
ksztaltowania tresci wzajemnych zobowigzan, samodzielnie wybierajgc forme czy
tre§¢ okreslenia poszczegoélnych uprawnien i obowigzkéw. W orzecznictwie
TK obecnie przewaza stanowisko, zgodnie z ktérym konstytucyjna ochrona wolnosci
umoéw — gdy chodzi o sfere stosunkéw gospodarczych — wynika zaréwno z art. 22
konstytucji, jak i art. 31 ust. 1 i 2 konstytucji, ktére muszg byc¢ raczej postrzegane jako
uzupetniajgce sie, a nie konkurencyjne wzorce ochrony (zob. m.in. wyrok TK z 13
wrzesnia 2005 r., K 38/04; z 21 listopada 2005 r., P 10/03; z 24 stycznia 2006 r., SK
40/04; z 27 listopada 2006 r., K 47/04). Powolywanie art. 22 konstytucji
— jako samodzielnego wzorca kontroli — moze by¢ natomiast uzasadnione
w odniesieniu do przepisbw regulujacych umowy zawierane w obrocie
profesjonalnym, tj. miedzy przedsiebiorcami (zob. np. wyrok TK z 29 kwietnia 2003 r.,
SK 24/02; z 27 listopada 2006 r., K 47/06; z 20 pazdziernika 2014 r., SK 20/12).
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Wszelkie ograniczenia wolno$ci uméw muszg natomiast mieé¢ forme ustawowa
i spetniaé¢ kryteria wynikajace z tresci art. 31 ust. 3 konstytucji (zob. wyrok
TK z 20 pazdziernika 2014 r., SK 20/12).

Niektdérzy autorzy — na tle art. 20 i art. 22 konstytucji — formutuja réwniez
istnienie prawa podmiotowego do konkurencji (A. Krzywon, Ustréj gospodarczy RP,
fw:] XV lat obowigzywania Konstytucji z 1997 r., red. M. Zubik, Warszawa 2012,
s. 26). Trudno jednak przewidzie¢, czy prawo o takiej tresci znajdzie odzwierciedienie
w orzecznictwie TK” (L. Garlicki, M. Zubik, Arfykut 22, op. cit., s. 565).

2.4. Takze Trybunat Konstytucyjny wielokrotnie wypowiadat sie¢ na temat
wyktadni art. 20 i art. 22 Konstytucji. W jednym z wyrokéw stwierdzit, ze ,art. 20
iart. 22 Konstytucji byly przedmiotem wielokrotnych rozwazan konstytucyjnych
(zob. m.in. wyroki TK z: 10 kwietnia 2001 r., sygn. U 7/00, OTK ZU nr 3/2001,
poz. 56; 2 grudnia 2002 r., sygn. SK 20/01, OTK ZU nr 7/A/2002, poz. 89;
28 stycznia 2003 r., sygn. K 2/02, OTK ZU nr 1/A/2003, poz. 4; 14 grudnia 2004 r.,
sygn. K 25/03, OTK ZU nr 11/A/2004, poz. 116; 29 kwietnia 2003 r., sygn. SK 24/02,
OTK ZU nr 4/A/2003, poz. 33; 7 maja 2001 r., sygn. K 19/00, OTK ZU nr 4/2001,
poz. 82; 17 grudnia 2003 r., sygn. SK 15/02, OTK ZU nr 9/A/2003, poz. 103)” (wyrok
TK z 16 pazdziernika 2014 r., sygn. akt SK 20/12).

Odsylajgc szczegdtowo do wczesniejszych ustalen, Trybunat Konstytucyjny
przypomina, ze ,z uzycia w art. 20 i art. 22 Konstytucji zwrotu «wolno$é dziatalnosci
gospodarczej» wynika, ze chodzi o dziatalnos¢ jednostek (oséb fizycznych) oraz
instytuciji «niepanstwowych» (czy tez — szerzej rzecz ujmujac — niepublicznych), ktére
majg prawo samodzielnego decydowania o udziale w zyciu gospodarczym, zakresie
i formach tego udziatu, w tym mozliwie swobodnego podejmowania réznych dziatan
faktycznych i prawnych, mieszczacych sie w ramach prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej. Chodzi tu wiec o osoby fizyczne i inne podmioty, ktére korzystajg
zpraw i wolnosci przystugujacych cziowiekowi i obywatelowi” (wyrok
TK z 16 pazdziernika 2014 r., sygn. akt SK 20/12).

3. Art. 31 ust. 2 zdanie 2 Konstytucji

3.1. Art. 31 ust. 2 zdanie 2 Konstytucji stanowi: ,Nikogo nie wolno zmuszaé do

czynienia tego, czego prawo mu nie nakazuje”.
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3.2. Jak zaznacza doktryna odwotujagc sie do wyroku TK z 29 kwietnia 2003 r
(sygn. akt SK 24/02) ,TK podkreslit, ze przepisy art. 31 ust. 1 [Wolno$¢ cztowieka
podlega ochronie prawnej — uzupetninie wtasne] i 2 zd. 2 Konstytucji RP «najbardziej
odpowiadajg cywilistycznej koncepcji autonomii woli. Bardzo istotne jest przy tym
uregulowanie konstytucyjne, zgodnie z ktérym obowigzek poszanowania wolnosci
cztowieka ma zgodnie z art. 31 ust. 2 zd. 1 Konstytucji [Kazdy jest obowigzany
szanowa¢é wolnosci i prawa innych — uzupetninie wlasne] zastosowanie nie tylko do
relacji cztowieka i obywatela z panstwem i wiladzami publicznymi, ale takze do
stosunkéw miedzy samymi jednostkami. Z art. 31 ust. 1 i 2 Konstytucji w sposéb
najpetniejszy wynika, Zze nie wolno nikogo zmusza¢ do zawarcia umowy lub
zakazywaé mu zawarcia umowy, ani zmusza¢ do wyboru okresionego kontrahenta,
ani narzuca¢ mu jej konkretnych postanowien, o ile przepisy prawa nie stanowig
inaczej. Ograniczenie to dotyka wszystkich w jednakowym stopniu. Tak pojmowana
wolnos¢ cztowieka, stanowigca oczywiscie tylko pewng ‘czgstke’ catej sfery wolno$ci
czlowieka, podlega ochronie konstytucyjnej». Okreslona w art. 31 ust. 1-2 wolno$¢é
cziowieka nie moze by¢ wiec utozsamiana z autonomig woli stron stosunkéw
cywilnoprawnych, ale stanowi istotne jej wewnatrzsystemowe uzasadnienie”
(L. Bosek, M. Szydto, Art. 31 [w:] Konstytucija RP, red. M. Safjan, L. Bosek,
Warszawa 2016, Legalis, nb. 41).

Rozwazajgc relacje zasady ochrony wolnosci i zasady swobody uméw
podkresla sie w doktrynie w nawigzaniu do orzecznictwa TK, Ze ,obowigzujgca
Konstytucja w zadnym ze swoich przepiséw wprost nie proklamuje zasady swobody
(wolnosci) uméw jako instytucji o randze konstytucyjnej. Zdaniem Trybunatu
Konstytucyjnego nie oznacza to jednak, ze z konstytucyjnego punktu widzenia
zasada ta nie ma znaczenia. Zgodnie z jej genezg zasade swobody uméw nalezy
widzie¢ w pierwszej kolejnosci przez pryzmat wolnosci jednostki, przy czym nie ma
koniecznosci przesadza¢ w tym miejscu czy (i ewentualnie — w jakim zakresie),
obejmuje ona réwniez inne niz cztowiek podmioty stosunkéw prawnych. Przepisy
rozdziatu |l Konstytucji formutujg ogoélne zatozenie, w mysl ktérego «wolnosé
czfowieka podlega ochronie prawnej», a «nikogo nie woino zmusza¢ do czynienia
tego, czego prawo mu nie nakazuje» (art. 31 ust. 1 i ust. 2 zd. 2 Konstytucji).
Postanowienia te najbardziej odpowiadajg cywilistycznej koncepcji autonomii woli.

Bardzo istotne jest przy tym uregulowanie konstytucyjne, zgodnie z ktérym

-24 -



obowigzek poszanowania wolnosci cztowieka ma zgodnie z art. 31 ust. 2 zd. 1
Konstytucji zastosowanie nie tylko do relacji cztowieka i obywatela z panstwem
i wtadzami publicznymi, ale takze do stosunkéw miedzy samymi jednostkami.
Z art. 31 ust. 1 i 2 Konstytucji w sposéb najpetniejszy wynika, ze nie wolno nikogo
zmuszac¢ do zawarcia umowy lub zakazywaé mu zawarcia umowy, ani zmusza¢ do
wyboru okreslonego kontrahenta, ani narzucaé¢ mu jej konkretnych postanowien, o ile
przepisy prawa nie stanowig inaczej. Ograniczenie to dotyka wszystkich
w jednakowym stopniu. Tak pojmowana wolno$¢ cztowieka, stanowigca oczywiscie
tylko pewnag «czastke» cafej sfery wolno$ci cziowieka, podlega ochronie
konstytucyjnej” (L. Bosek, M. Szydto, Art. 31, op. cit., nb. 42).

4. Art. 31 ust. 3 Konstytuciji

4.1. Art. 31 ust. 3 Konstytucji stanowi: ,Ograniczenia w zakresie korzystania
z konstytucyjnych wolnosci i praw moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko
wtedy, gdy sg konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub
porzadku publicznego, badz dla ochrony $rodowiska, zdrowia i moralno$ci
publicznej, albo wolnosci i praw innych oséb. Ograniczenia te nie mogg naruszaé

istoty wolno$ci i praw”.

4.2. Artykut 31 ust. 3 Konstytucji formutuje kumulatywnie ujete przestanki
dopuszczalnosci ograniczeh w korzystaniu z konstytucyjnych praw i wolnosci. Sa to:
1) ustawowa forma ograniczenia; 2) istnienie w panstwie demokratycznym
koniecznosci wprowadzenia ograniczenia; 3) funkcjonalny zwigzek ograniczenia
zrealizacjg wskazanych wart. 31 ust. 3 Konstytucji wartosci (bezpieczehstwo
panstwa, porzadek publiczny, ochrona $rodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej,
wolnosci i praw innych oséb); 4) zakaz naruszania istoty danego prawa lub wolnosci
(zob. np. wyrok TK z 30 maja 2007 r., sygn. akt SK 68/06; por. rowniez L. Garlicki
[w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. L. Garlicki, t. I,
Warszawa 2003, komentarz do art. 31, s. 14 i n.; J. Zakolska, Zasada
proporcjonalnosci w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa 2008,
s. 115-141).

Zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego, wymdg ,koniecznosci” jest spetniony,

jezeli ustanowione ograniczenia sg zgodne z zasada proporcjonalnosci. ,Oznacza to,
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ze: «1) srodki zastosowane przez prawodawce muszg byé w stanie doprowadzi¢ do
zamierzonych celéw; 2) muszg one by¢ niezbedne dla ochrony interesu, z ktorym sg
powigzane; 3) ich efekty muszag pozostawac w proporcji do ciezaréw naktadanych na
obywatela» (wyr. TK z: 9.6.1998 r., K 28/97, OTK 1998, Nr 4, poz. 50; 26.4.1999 r.,
K 33/98, OTK 1999, Nr 4, poz. 71; 2.6.1999 r., K 34/98, OTK 1999, Nr 5, poz. 94,
21.4.2004 r., K 33/03, OTK-A 2004, Nr 4, poz. 31). Z powyzszych stwierdzen
TK wynika, ze niezbedno$é ustanawianych ograniczeh wzgledem interesu, z ktérym
ograniczenia te sg powigzane — a ktéra to niezbedno$¢ moze by¢ réwniez okreslona
mianem koniecznosci tychze ograniczen — jest jednym z trzech elementéw
konstytuujgcych szerzej pojmowang zasade proporcjonalnosci (czy tez szerzej
rozumiang «koniecznos¢» w rozumieniu art. 31 ust. 3), obok elementu w postaci
przydatnosci (skutecznosci) ustanawianych ograniczerh oraz ich proporcjonalnosci
sensu stricto. Niezaleznie jednak od tej weziej pojmowanej niezbednosci
(koniecznosci) ustanawianych ograniczen, stanowigcej jedynie jedng z czesci
sktadowych zasady proporcjonalnosci, istnieje jeszcze szerzej pojmowana
«konieczno$é» ustanawianych ograniczen, o ktérej méwi art. 31 ust. 3, i ktérg
TK traktuje jako synonim czy tez etykiete dla szeroko pojmowanej zasady
proporcjonalnosci. Mozna by zatem powiedzieé, ze w art. 31 ust. 3 prawodawca
konstytucyjny postuzyt sie pojeciem «koniecznosci» rozumianym szeroko (a nie
jedynie wasko), jako synonim dla okreslenia «proporcjonalno$é» [jak w tym
kontekscie stwierdza TK: «'Koniecznos¢', ktéra wyraza art. 31 ust. 3 Konstytuciji,
miesci (...) w sobie postulat niezbednosci, przydatnosci i proporcjonalnosci sensu
stricto wprowadzanych ograniczen» — wyr. TK z 22.9.2005 r., KP 1/05, OTK-A 2005,
Nr 8, poz. 93; wyr. TK z 22.9.2009 r., P 46/07, OTK-A 2009, Nr 8A, poz. 126].
Jednym z elementéw tej zasady proporcjonalnosci (1j. konieczno$ci w znaczeniu
szerokim) jest zas wasko pojmowana konieczno$¢ ustanawianych ograniczen, czyli
ich konieczno$é sensu stricto. Art. 31 ust. 3 nie méwi jednak o koniecznosci sensu
stricto, a przynajmniej nie mowi o tej ostatniej explicite. O koniecznosci sensu
stricto art. 31 ust. 3 méwi co najwyzej implicite, w takiej samej zresztg mierze,
w jakiej implicite moéwi o cesze przydatnosci (skutecznosci) ustanawianych
ograniczen oraz o ich proporcjonalno$ci sensu stricto, stanowiacych element szeroko
pojmowanej «konieczno$ci» (w rozumieniu art. 31 ust. 3), czyli proporcjonalnosci
(M. Szydfo, Wolnos¢ dziatalno$ci gospodarczej, s. 190)" (L. Bosek, M. Szydio,
Art. 31, op. cit., nb. 109).
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Charakter przestanki koniecznosci precyzyjnie okreslita doktryna, w ktorej
wyrazony zostat poglad, ze ,przepis art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, w zakresie, w jakim
dozwala na ograniczanie konstytucyjnych praw i wolnosci okreslonych os6b na rzecz
ochrony konstytucyjnych wolno$ci i praw innych osoéb, jawi sie jako przepis
umozliwiajgcy panstwu wywigzywanie sie ze spoczywajgcego na nim obowigzek
ochrony konstytucyjnych wolnosci i praw przed bezprawng w nie ingerencjg ze strony
innych oséb (podmiotéw prywatnych), takze korzystajgcych z przystugujgcych im
konstytucyjnych wolnosci i praw. W przypadku spoczywajgcego na panstwie
obowigzku ochrony od wtadzy publicznej wymaga sie nie zaniechania
i powstrzymania sie od ingerencji, lecz wymaga sie raczej podjecia dziatan
pozytywnych, zwiaszcza w postaci stosownego ustawodawstwa, dziatalnosci
administracyjnej (wykonawczej) oraz poprzez wilasciwe orzecznictwo sadowe.
Obowigzek ochrony spoczywa przy tym nie na osobie trzeciej (nie na podmiocie
prywatnym), ktorej dziatania - bedgce przejawem korzystania z okreslonych
konstytucyjnych wolnoéci i praw — zagrazajg innym podmiotom konstytucyjnych
wolnosci i praw (takg osobe, od ktérej wychodzi wspomniane zagrozenie mozna by
umownie nazwac intruzem), lecz na samym panstwie. Z kolei przeciwko
wzmiankowanej osobie trzeciej (prywatnej), czyli intruzowi, moga byé podejmowane
takie $rodki i dziatania (gtéwnie o charakterze prawnym), ktére stworzy i wykreuje
panstwo wskutek realizacji spoczywajgcego na nim obowigzku ochrony. W tym
kontekscie trzeba pamietaé, ze wspomniani powyzej intruzi — przeciwko ktérych
bezprawnym wkroczeniom w przedmiot konstytucyjnych wolnosci i praw innych oséb
ma sie kierowa¢ ochronna dziatalnos¢ panstwa — takze pozostajg podmiotami
réznego rodzaju konstytucyjnych praw i wolnosci, przy czym teoretycznie jest tak, ze
podejmujgc rozmaite dziatania godzgce w przedmiot konstytucyjnych wolnosci i praw
innych osob wspomniane podmioty prywatne (intruzi) korzystajg po prostu
z gwarantowanych im konstytucyjnie wolnosci i praw (np. z wolnosci dziatalnosci
gospodarczej, z wolno$ci organizowania zgromadzen lub tez z ogdlnej wolnosci
dziatania). W rezultacie, realizujgc obcigzajgcy go obowigzek ochrony panstwo ma
do czynienia z dwoma (lub wiecej) podmiotami konstytucyjnych wolnosci i praw
o wzajemnie kolidujgcych (sprzecznych) ze sobg interesach. Mianowicie, z jednej
strony wystepuje ofiara, a wiec podmiot konstytucyjnego prawa lub wolnosci, ktérej
przedmiot (. chronione dobro prawne) jest naruszany lub tez co najmniej narazony

na niebezpieczenstwo ze strony innej osoby prywatnej, {j. ze strony intruza. Z drugiej
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natomiast strony wystepuje intruz, a wiec podmiot, ktérego dziatania naruszajg lub
zagrazajg konstytucyjnym wolnosciom i prawo innych osob i ktéry to intruz czyni to
opierajagc sie — przynajmniej prima facie — na przystugujgcej mu konstytucyjnej
wolnosci lub prawie. Realizujgc swéj obowigzek ochrony, panstwo musi eliminowac
naruszenia lub tez nawet zagrozenia dla przedmiotu konstytucyjnych wolnosci i praw
pochodzace od innych oséb (intruzéw), przy czym panstwo czynigc to w nieuchronny
sposéb narusza okreslone konstytucyjne wolnoéci i prawa intruzéw. Owo naruszenie
konstytucyjnych wolnosci i praw intruzéw powinno przy tym w petni czyni¢ zado$c
tym wszystkim wymogom i przestankom, jakie przewiduje art. 31 ust. 3 na wypadek
wszelkich ograniczen (i naruszen) konstytucyjnych wolnosci i praw (na co zresztg
art. 31 ust. 3 explicite dozwala, upowazniajgc do ograniczania konstytucyjnych praw
i wolnosci dla ochrony konstytucyjnych praw i wolnosci innych oséb). W efekcie
ochrona przez panstwo przystugujgcych poszczegblnym jednostkom konstytucyjnych
wolnosci i praw — realizowania w ramach obcigzajgcego panstwo obowigzku ochrony
— okazuje sie byé czym$ ambiwalentnym. Podczas gdy dla jednych (a konkretnie dla
ofiar) stanowi ona niezaprzeczalng korzys¢, dla drugich (a konkretnie dla intruzéw)
jest ona réwnoznaczna z okreslonym obcigzeniem (ograniczeniem), nakfadanym na
nich przez panstwo w oparciu o art. 31 ust. 3, umozliwiajgcy ograniczanie
konstytucyjnych wolnosci praw dia ochrony konstytucyjnych wolnosci i praw innych
os6b. W omawianym tutaj kontekscie powstaje przy tym swoisty prawny trojkat
o nastepujacych wierzchotkach: panstwo — ofiara — intruz. Z punktu widzenia
gwarantowanych konstytucyjnie wolnosci i praw ofierze przypada w tym przypadku
status pozytywny, tzn. przystuguje jej prawo do ochrony, za$ intruzowi przypada
wowczas w udziale status negatywny, tzn. przystuguje mu prawo do obrony przed
ingerencjami panstwa [...] Z kolei paristwo jest tym podmiotem, ktéry w omawianych
przypadkach ogranicza konstytucyjne prawa i wolnosci intruza, czynigc to — tak jak
na to dozwala komentowany art. 31 ust. 3 — dla ochrony konstytucyjnych wolnosci

i praw innych oso6b, tzn. ofiar” (L. Bosek, M. Szydto, Art. 31, op. cit.,, nb. 108).
5. Art. 53 ust. 1 Konstytuciji
5.1. Art. 53 ust. 1 Konstytucji stanowi: ,Kazdemu zapewnia sie wolno$é

sumienia i religii”.
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5.2. Zgodnie z pogladem doktryny, ,wolno$¢ religii jest $cisle powigzana
zwolnoscig sumienia. Uzyta przez ustrojodawce koniunkcja jest podyktowana
wzgledami historycznymi, komparatystycznymi i jako taka pozostaje spdjna
z konceptualizacjy obu wolnosci w $wietle standardow miedzynarodowych.
Naturalnie nie nalezy ich traktowa¢ ekwiwalentnie czy synonimicznie. Wolnos¢
religijna jest bowiem szczegdélnym przejawem (przypadkiem) wolnosci sumienia, nie
jest jednak wobec niej wtérna [...]. Taki wniosek wyptywa z refleksiji intelektualnej nad
badanym zjawiskiem, jak i potwierdza go ujecie normatywne. Konstytucja RP nie
zawiera definicji nominainej wolnosci religii, lecz enumeruje w art. 53 ust. 2 przejawy
jej urzeczywistniania [...]. Ustrojodawca postepuje zatem podobnie jak prawodawca
miedzynarodowy” (M. Olszéwka, Komentarz do art. 563 [w:] Konstytucia RP. Tom I.
Komentarz do art. 1-86, red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2016, Legalis, nb. 52).

Wolno$¢ sumienia i religii jest zaliczona ,do wolnosci i praw o charakterze
osobistym, jej wykorzystywanie bowiem zwigzane jest $ciSle z osobowoscig
cziowieka, a uznanie i poszanowanie przez panstwo i spoleczenstwo obydwu tych
wolnosci wynika z obowigzku ochrony godnosci ludzkiej. Za$ godnos¢ ta wyraza sie
m.in. we wrodzonym (immanentnym) poszukiwaniu i przezywaniu przez cziowieka
pewnych wartosci transcendentnych; wobec tego poszukiwanie to musi byé uznane,
docenione i chronione. [...] Wolnosci sumienia i religii, pomimo tak silnego ich
zwigzku z psychikg i w ogéle osobowoscig ludzka, przezywanych niejednokrotnie
bardzo intensywnie, nie mozna jednak zaliczy¢ tylko do sfery prywatnosci [...] i objgé
tym samym konstytucyjnym prawem do ochrony zycia prywatnego, bez potrzeby
konstruowania w konstytucji odrebnych wolnosci. Swiatopoglad i wyznawana religia
determinujg bowiem, na ogét w istotnym zakresie, zachowania jednostki nie tylko
wobec samego siebie (jedynie ten aspekt miesci si¢ w prawie do prywatnosci), lecz
réwniez wobec innych ludzi i wobec cafej spotecznosci. Po drugie, przyjety
Swiatopoglad i wyznawana religia czesto wymagajg od Iludzi réwniez pewnych
dziatanh publicznych”. [...]

Wolnos§¢ sumienia polega na mozliwosci przyjmowania dowolnego
Swiatopogladu, rozciggajgcego sie na sfere bytu i sfere $wiadomosci, pogladu
dotyczacego ich powstania, wzajemnych relacji, rozwoju i celu, z czym fgczy sie
réwniez przyjecie okreslonego systemu wartosci. Swiatopoglad to — nawigzujac znéw
do sformutowan wstepu do konstytucji — przekonanie co do metafizycznej struktury

oraz zrodta «prawdy, sprawiedliwosci, dobra i piegkna». Swoboda przyjecia kazdego
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Swiatopoglgdu zawarta jest réwniez w tych sformutowaniach niezartykutowanej
czeSci konstytucji. Znajdziemy tam stwierdzenie i deklaracje mozliwosci
funkcjonowania w obrebie narodu polskiego ludzi o roznych swiatopogladach.

Wolnos$¢ religii jest jedng z sytuacji realizowania sie wolnosci sumienia; ma
ona miejsce w przypadku przyjecia Swiatopogladu uznajgcego istnienie Boga,
naturalnie niezaleznie od tego, jak bardzo zrdéznicowana jest wizja Boga
w rozmaitych religiach. Whasciwie wiec wolnosé religii, traktujgc rzecz czysto
formalnie, mogtaby nie by¢ regulowana odrebnie od wolnosci sumienia. Jednak ze
wzgledéw historycznych, pamietajac o wielu funkcjonujgcych w przeszitosci, a takze
aktualnie panstw «wyznaniowych» lub z «religia panstwowag» (cuius regio eius
religio) konstytucje powszechnie méwig o obu tych wolnosciach. Identyczne
podejScie znajdziemy réwniez w art. 9 EKPC” (P. Sarnecki, Arfykut 53
[w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 2, red. L. Garlicki, M. Zubik,
Warszawa 2016, s. 278-279).

5.3. Trybunat Konstytucyjny wielokrotnie wypowiadat sie na temat wolnosci
sumienia. Juz w poczgtkowym okresie swej dziatalnosci orzeczniczej wyrazit pogiad,
ze: ,Wolnos¢ sumienia nie oznacza jedynie prawa do reprezentowania okreslonego
Swiatopoglgdu, ale przede wszystkim prawo do postepowania zgodnie z wtasnym
sumieniem, do wolnosci od przymusu postepowania wbrew wtasnemu sumieniu. Tak
rozumiana wolno$¢ sumienia znajduje potwierdzenie w ratyfikowanych przez Polske
w dniu 3 marca 1977 r. (Dz. U. Nr 38, poz. 167 i 168) Paktem Praw Obywatelskich
i Politycznych uchwalonych przez Zgromadzenie Ogdéine ONZ w dniu 16 grudnia
1966 r. Artykut 18 ust. 2 tych Paktéw stanowi: «Nikt nie moze podlega¢ przymusowi,
ktéry stanowitby zamach na jego wolno$é posiadania lub przyjmowania wyznania
albo przekonan wedtug wtasnego wyboru»” (orzeczenie TK z 15 stycznia 1991 r.,
sygn. akt U 8/90).

Cytowany wyzej poglad Trybunatu zostat potwierdzony w wyroku
z 7 pazdziernika 2015 r., w ktéorym Trybunat Konstytucyjny stwierdzit, ze ,wolnosé
sumienia nie oznacza jedynie prawa do reprezentowania okreslonego
Swiatopogladu, ale przede wszystkim prawo do postepowania zgodnie z wlasnym
sumieniem, do wolnoéci od przymusu postepowania wbrew wlasnemu sumieniu.
Instytucjg stojgca na strazy tej wolnosci jest tzw. klauzula sumienia, rozumiana jako

mozliwos¢ niepodejmowania dziatania zgodnego z prawem i powinnego,
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a jednoczes$nie sprzecznego ze $wiatopogladem (przekonaniami ideologicznymi czy
religijnymi) danej osoby. W wymiarze etycznym konstrukcja ta moze dowodzié
prymatu sumienia nad wymaganiami prawa stanowionego, za§ na ptaszczyznie
jurydycznej — zapewnia realizacje wolnosci sumienia i eliminuje kolizje norm prawa
stanowionego z normami etycznymi, umozliwiajgc jednostce zachowanie godziwe
— spojne z wiasnymi przekonaniami” (wyrok TK z 7 pazdziernika 2015 r., sygn. akt
K 12/14).

Zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego: ,Wolnos¢ sumienia — tradycyjnie
wymieniana tgcznie ze swobodg wyznania, a w art. 63 ust. 1 Konstytucji wraz
z wolnoscig religii — zajmuje szczegoblne miejsce wsréd praw i wolnosci cziowieka.
Dla niektérych autoréow pozycja wolnosci sumienia i religii wynika przede wszystkim
zjej chronologicznego pierwszenstwa i merytorycznej wagi. Przyjmujg oni, ze
«z punktu widzenia praw cztowieka wolno$¢ sumienia i wyznania jest chronologicznie
pierwsza, wrecz rudymentarng wolnoscia, kluczowg dla catego systemu praw
i wolnosci» (zob. J. Szymanek, Wolnos$¢ sumienia i wyznania w Konstytucji RP,
.Przeglad Sejmowy” nr 2/2006, s. 39). Jest wolno$cig tkwiacg w samej naturze
cziowieka, stad okresla sie jg jako przyrodzong, a przez to — niezbywalng. Wolnos¢
sumienia, sama bedac podstawowym prawem cziowieka, jest jednoczes$nie zrodtem
wielu innych praw i wolnosci, jest swoistym «prawem praw». Wynika to z przyjetej
w Konstytucji personalistycznej koncepciji praw i wolnosci, ktérej swiadectwem jest
szereg jej przepiséw (zob. J. Szymanek, Wolnos¢ sumienia i wyznania..., s. 41, 42).
Inni autorzy, nie przypisujgc wolnosci sumienia i religii az takiej rangi, wigzg jg jednak
bezposrednio ze statuowang w art. 30 Konstytucji godnoscig cziowieka, ktéra
stanowi Zrédto wolnosci i praw. Godnos$¢ cziowieka wyraza sie m.in. we wrodzonym
(immanentnym) poszukiwaniu i przezywaniu przez niego pewnych wartosci
transcendentnych, do czego wyraznie nawigzuje preambuta do Konstytucji, tworzac
tym samym podstawe uznania wolnosci zawartych w art. 53 Konstytucji
(zob. P. Sarnecki, komentarz do art. 53 Konstytucji, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej
Polskiej. Komentarz, t. 3, red. L. Garlicki, Warszawa 2003, pkt 4, s. 2). O wolnosci
religii Trybunat wypowiedziat sie, ze jest ona «nie tylko wolnoscig jednostki o
charakterze osobistym, lecz takze zasadg ustrojowa, co odpowiednio zwieksza wage
tej wolnosci» (zob. wyrok z 10 grudnia 2014 r., sygn. K 52/13, OTK ZU nr 11/A/2014,
poz. 118, cz. lll, pkt 5.2 uzasadnienia).
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[...] Ustrojodawca polski zdecydowanie odszedt od koncepcji polegajacej na
przyznawaniu ochrony, gwarantowaniu czy tolerowaniu swobody sumienia
i wyznania. Takie ujecie zaktadatoby istnienie jakiego$ autorytetu uprawnionego do
okreslania granic ochrony czy tolerancji. Tymczasem wolno$¢ ta bywa uznawana za
ponadpozytywng, aksjologicznie zwigzang z samg naturg cztowieka, bedaca
istotnym elementem jego godnosci. Stad system prawny, ktéry by jej nie
gwarantowat, «bytby ab initio niepetnym, nieskutecznym i nieefektywnym,
a w konsekwencji takze niedemokratycznym, bo odbiegajacym od wzorca panstwa
respektujacego konieczne minimum minimorum w zakresie ochrony praw cztowieka»
(J. Szymanek, Wolnos¢ sumienia i wyznania..., s. 39). Konieczno$é¢ jej
poszanowania jest $cisSle powigzana z poszanowaniem i ochrong godnosci
cztowieka, co jest obowigzkiem wiadz publicznych.

Trybunat w swym orzecznictwie przyjmuje, ze godno$é¢ cziowieka jest
«aksjologiczng podstawg i przestankg catego porzadku konstytucyjnego», stanowi
warto§¢ «o centralnym znaczeniu dla zbudowania aksjologii obecnych rozwigzan
konstytucyjnych» (por. M. Granat, Godnos¢ cztowieka z art. 30 Konstytucji RP jako
wartosc¢ i jako norma prawna, ,Panstwo i Prawo” z. 8/2014, s. 3 i nast., i cytowane
przez autora wyroki TK z: 9 lipca 2009 r., sygn. SK 48/05, OTK ZU nr 7/A/2009,
poz. 108 oraz 30 wrzesnia 2008 r., sygn. K 44/07, OTK ZU nr 7/A/2008, poz. 126).
Jednoczes$nie Trybunat dostrzega zwigzek godno$ci cziowieka z konkretnymi
prawami lub wolno$ciami i na ogét przyjmuje, ze ich naruszenie «wywiera swoj
refleks w stosunku do godnosci cztowieka»” (wyrok TK z 7 pazdziernika 2015 r.,
sygn. akt K 12/14).

Powotujac sie na poglady doktryny Trybunat Konstytucyjny argumentuije,
ze prawo do sprzeciwu sumienia ma swojg normatywng podstawe w art. 53 ust. 1
Konstytucji, gwarantujgcym kazdemu wolno$¢ sumienia i religii. Zdaniem Trybunatu
Konstytucyjnego, ,w demokratycznym panstwie prawnym wyrazem prawa do
postepowania zgodnie z wiasnym sumieniem, a w konsekwencji takze wyrazem
wolnoéci od przymusu postepowania wbrew wilasnemu sumieniu, jest klauzula
sumienia (por. J. Pawlikowski, Prawo do wyrazZania sprzeciwu sumienia..., s. 29).
Wolnos¢ sumienia musi bowiem przejawia¢ sie takze w mozliwosci odmowy
wykonania obowigzku natozonego zgodnie z prawem z powotaniem sie na
przekonania naukowe, religijne lub moralne. Poglad, ze prawo do sprzeciwu

sumienia znajduje podstawe w wyrazonej w art. 53 ust. 1 Konstytucji wolnosci
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sumienia i religi, podzielany jest niemal powszechnie w doktrynie
(por. m.in. K. Szczucki, Klauzula sumienia — uwagi de lege lata i de lege ferenda,
.otudia luridica” nr 50/2009, s. 168-169; R. Kubiak, Prawo medyczne, Warszawa
2014, s. 155-156, M. Skwarzynski, Sprzeciw sumienia w adwokaturze, [w:] Standardy
bezstronnosci swiatopoglagdowej wladz publicznych, red. A. Mezglewski, A. Tunia,
Lublin 2013, s. 219; A. Zoll, Charakter prawny klauzuli sumienia, ,Medycyna
Praktyczna” nr 1/2014, s. 100-101). Podziela go roéwniez Rzecznik Praw
Obywatelskich (por. wystgpienie Rzecznika Praw Obywatelskich z 21 lipca 2014 r.
skierowane do Ministra Zdrowia, nr 1.812.8.2014.AM; dalej: pismo RPO z 21 lipca
2014 r.). W. Johann i B. Lewaszkiewicz-Petrykowska stwierdzajg, ze: «na strazy tej
wolno$ci [sumienia] stoi prawo powotania sie na klauzule sumienia i odmowy
wykonania czynno$ci sprzecznej z wtasnym sumieniem. [...] Nie mozna chroni¢ w
sposbdb rzeczywisty nienaruszalnych praw cztowieka, bez ochrony jego sumienia.
Wolno$¢ sumienia odzwierciedla bowiem godno$¢ cziowieka. Jej ochrona jest
niezbedna dla gwarantowania istotnej tresci niektérych podstawowych praw, takich
jak wolnos$¢ wyrazania wtasnych przekonan etycznych, filozoficznych lub religijnych.
[...] Mozliwos¢ powotania sie na klauzule sumienia uznawana jest za prawo o
charakterze fundamentalnym, ktérego ograniczenie nastgpi¢ moze zupetnie
wyjatkowo» (por. W. Johann, B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, Wolnos$¢ sumienia
i wyznania w orzecznictwie konstytucyjnym..., s. 21). Prawo jednostki do odwotania
sie do «klauzuli sumienia» stoi zatem na strazy nie tylko wolnosci sumienia, ale takze
godnosci osoby ludzkiej, ktéra jest prawem przyrodzonym i niezbywalnym” (wyrok
TK z 7 pazdziernika 2015 r., sygn. akt K 12/14).

Odnoszgc sie krytycznie do prezentowanego w doktrynie pogladu, zgodnie
zktérym ,mozliwos¢ powotania sie na klauzule sumienia stanowi sytuacje
wyjatkowa”, stanowigca ,przywilej” lekarzy, Trybunat Konstytucyjny stwierdzit, ze
.poglad ten pozostaje w oczywistej sprzecznosci z przedstawionymi wyzej
standardami uksztattowanymi na podstawie aktéw prawa miedzynarodowego,
a takze z ranga, jakg powszechnie przyznaje sie 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 wykiadnia prezentowana byta
w dotychczasowym orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, ktory przyjat istnienie
w polskim systemie prawnym konstrukcji klauzuli sumienia — w odniesieniu do

lekarzy zobowiazanych do wydania orzeczenia o dopuszczalnosci przerwania cigzy
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oraz wykonania zabiegu przerwania cigzy - jeszcze przed jej oficjainym
skodyfikowaniem w przepisach rangi ustawowej (por. orzeczenie TK z 15 stycznia
1991 r,, sygn. U 8/90; zob. takze postanowienie TK z 7 pazdziernika 1992 r.,
sygn. U 1/92). W orzeczeniu Trybunatu o sygn. U 8/90 istnienie takiej klauzuli
w odniesieniu do lekarzy wyprowadzono zaréwno z art. 82 ust. 1 konstytucji z 1952 r.
(zapewniajgcego obywatelom wolnos¢ sumienia i wyznania), jak i art. 18 MPPOIP.
W Swietle uzasadnienia tego orzeczenia nie ulega watpliwosci, ze art. 39 u.z.l. nie
kreuje przywileju dla lekarza, gdyz wolno$¢ sumienia kazdego cziowieka jest
kategorig pierwotng i niezbywalng, ktéra prawo konstytucyjne oraz regulacje
miedzynarodowe jedynie poreczajg. Wolnos§¢ sumienia — w tym ten jej element,
ktérym jest sprzeciw sumienia — musi by¢ wiec respektowana niezaleznie od tego,
czy istnieja przepisy ustawowe jg potwierdzajace. [...] W ocenie Trybunatu, prawo
lekarza, jak kazdej innej osoby, do powstrzymania sie od dziatan sprzecznych
z wiasnym sumieniem wyplywa wprost z wolnoéci gwarantowanej przez Konstytucje,
a zatem takze w braku unormowania w art. 39 u.z.l. [ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r.
o zawodach lekarza i lekarza dentysty, t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 125 — uwaga
wlasna] lekarz mogitby odmoéwié Swiadczenia z powotaniem sie na sprzeciw

sumienia” (wyrok TK z 7 pazdziernika 2015 r., sygn. akt K 12/14).

IV. Analiza zgodnosci

1. Analiza zgodnosci art. 138 k.w. w czesci, w jakiej penalizuje odmowe

Swiadczenia ustugi bez uzasadnionej przyczyny, z art. 2 Konstytucji

1.1. Dokonujac analizy zgodnoéci art. 138 k.w. ze wskazanym wzorcem
konstytucyjnym nalezy najpierw wskazaé, ze przepis ten ,ma na celu ochrone
intereséw konsumentoéw przed nieuzasadnionym zgdaniem i pobieraniem wyzszej od
obowigzujgcej zaptaty za wykonanie ustugi badz tez przed nieuzasadniong odmowa
$wiadczenia ustugi” (M. Bojarski, Artykut 138 [w:] M. Bojarski, W. Radecki, Kodeks
wykroczen. Komentarz, Warszawa 2016, Legalis nb.1). Zadaniem tego przepisu jest
ochrona konsumentéw, poprzez zapewnianie im wiasciwej ceny oraz dostepnosci

ustug.
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1.2. Pojecie ustugi zostato okreslone w dokirynie jako ,dziatanie podjete
w celu zarobkowym, a polegajgce na zaspakajaniu potrzeb innego cztowieka, czy to
materialnych, czy niematerialnych w réznych dziedzinach zycia [...] jako przyktady
typowych ustug mozna poda¢ ustugi fryzjerskie, szewskie, krawieckie, kosmetyczne,
zegarmistrzowskie, Slusarskie, hydrauliczne, takséwkarskie, hotelarskie. Niekiedy
ustuga polega na wytworzeniu jakiego$ dobra” (M. Kulik, Arfykut 138 [w:] Kodeks
wykroczen. Komentarz, red. P. Daniluk, Warszawa 2016, Legalis nb. 2).

1.3. Odmowa $wiadczenia ustugi stanowi wykroczenie, jezeli jest podjeta bez
uzasadnionej przyczyny. W literaturze przyjmuje sie, ze odmowa wykonania
Swiadczenia ma miejsce wlasciwie w kazdym przypadku, kiedy osoba zajmujgca sie
$wiadczeniem ustug nie podejmie sie wykonania ustugi bez jakiego$ szczegoinego
powodu. Obowigzek $wiadczenia ustug definiuje sie bowiem jako pozostawanie do
dyspozycji kazdego, kto zada $Swiadczenia za przewidziang zaptatg [...] Choé
wspoiczesnie takie stawianie sprawy moze budzi¢ pewne watpliwosci, przyjmuje sie,
Zze osoba Swiadczaca ustugi nie ma prawa do selekcjonowania klientéw [...].
Oznacza to, ze prowadzacy dziatalno$¢ danego typu (zwlaszcza jezeli dzieje sie to
w oznaczonym lokalu, dostgpnym dla klientéw) powinien $wiadczy¢ ustugi kazdemu,
kto spelni wymagania, w szczegélnosci bedzie gotow uiscié cene [...]. Zatem,
w przypadku gdy potencjalny nabywca Zzada wykonania ustugi na zasadach
ogolnych, oferujgc zaptate, wysokos$é ustalit ustugodawca, ten ostatni ma obowigzek
wykona¢ ustuge” (M. Kulik, Arfykut 138, op. cit., nb. 5).

1.4. W kontekScie rozwazanej - sprawy interesujgcg watpliwosé
wyartykutowano w doktrynie w odniesieniu do kwestii niewykonania ustugi, pomimo
braku odmowy jej wykonania. Stwierdzono mianowicie: ,Watpliwa jest sytuacja,
w ktérej sprawca oswiadcza, ze wykona ustuge, po czym do niej nie przystepuje.
Bedzie to kwestia trudna do oceny pod katem dowodowym, jednak by¢é moze
niekiedy da sie ustali¢, ze sprawca taki od poczatku nie miat zamiaru wykona¢ ustugi.
Warto wszakze zauwazy¢, ze nie odméwit jej wykonania, lecz jej nie wykonat.
Tymczasem czynno$¢ wykonawcza zostata okre$lona jako odméwienie wykonania
ustugi. Dlatego wydaje sie, ze w takim wypadku mozna moéwi¢ o ewentualnej

odpowiedzialnosci cywilnej, jednak nie o odpowiedzialnosci za wykroczenie.
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To bowiem polega na odmowie wykonania ustugi, ktéra w danym wypadku nie ma
przeciez miejsca” (M. Kulik, Artykuf 138, op. cit., nb. 5).

W odniesieniu do wyrazonej watpliwosci uwidacznia sie brak proporgji
pomiedzy celem a $rodkiem, polegajgcy na tym, ze w sytuacji, w kidrej osoba
zajmujgca sie zawodowo $wiadczeniem ustug odmoéwita Swiadczenia ustugi bez
uzasadnionej przyczyny ponosi odpowiedzialno$¢ karng, podczas gdy w sytuacji,
w ktorej taka sama osoba wprawdzie nie odmoéwita $wiadczenia ustugi, ale tej ustugi
de facto nie wykonata, nie ponosi odpowiedzialnosci karnej, lecz ewentualnie
odpowiedzialno$é cywilna.

Uzasadniajgc okreslenie jako ,odpowiedzialno$é karna” odpowiedzialnosci na
podstawie przepiséw k.w. nalezy zaakcentowagé, ze w doktrynie podkresla sie, ze ,de
lege lata mamy do czynienia ze znacznym podobienstwem zachodzacym miedzy
prawem wykroczen i odpowiedzialnoscig za wykroczenie a prawem karnym sensu
stricto i odpowiedzialno$cig za przestepstwo. Podobienstwo to wynika przede
wszystkim z analogicznych zasad odpowiedzialnosci, zbieznych funkcji i zblizonych
Srodkbéw reakcji na popetniony czyn zabroniony. Dlatego tez uprawnione jest
moéwienie o prawie wykroczen jako o prawie karnym sensu largo
i 0 odpowiedzialnosci za wykroczenie jako o odpowiedzialnosci karnej sensu largo
(mimo ze art. 1 § 1 KW stanowi o «odpowiedzialnosci za wykroczenie», nie za$
o «odpowiedzialnosci karnej», jak art. 1 § 1 KK, badz tez o «odpowiedzialno$ci
karnej za wykroczenie»). Natomiast pojecia prawa karnego sensu stricto
i odpowiedzialnosci karnej sensu stricto zarezerwowane sa dla przestepstw”
(P. Daniluk, Artykut 1 [w:] Kodeks wykroczen. Komentarz, red. P. Daniluk, Warszawa
2016, Legalis nb. 1).

Przedstawiony wyzej stan rzeczy prowadzi do paradoksalnego wniosku,
ze osoba zajmujgca sie zawodowo $Swiadczeniem ustug, aby uniknaé
odpowiedzialnosci karnej, moze nie odmoéwi¢ $wiadczenia ustugi, a nastepnie de
facto jej nie wykonac¢. Chociaz dla konsumenta skutek braku wykonania $wiadczenia
ustugi jest czesto bardziej dolegliwy niz sama odmowa swiadczenia ustugi, to jedynie
za te odmowe przewidziana jest odpowiedzialno§¢ karna, a za brak wykonania
$wiadczenia — jedynie ewentualna odpowiedzialno$é cywilna.

Zatem w sytuacji, gdy osoba zainteresowana uzyskaniem $Swiadczenia ustugi
spotka sie z odmowg, moze bez trudu — w warunkach gospodarki wolnorynkowe;j,

w ktorej wystepuje konkurencja pomiedzy podmiotami $wiadczacymi ustugi — znalezé
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inny podmiot, ktéry podejmie sie wykonania ustugi. Natomiast w sytuacji, gdy osoba
ta nie spotka sie z odmowa, oczekuje wykonania ustugi, tracac tylko czas, ktéry
czesto ma istotne znaczenie dla konsumenta, ktéry jako autonomiczna istota planuje
swoje dziatania i przedsiewziecia. Te zas§ moga zostaé zniweczone poprzez
niewykonanie ustugi, ktérego konsument nie mogt przewidzie¢, poniewaz nie spotkat
sie z odmowg $wiadczacego ustugi. Zatem niewykonanie ustugi, pomimo braku
odmowy, czesto moze cechowac sie wiekszym stopniem spotecznej szkodliwosci niz
sama odmowa wykonania ustugi. Zgodnie bowiem z 1 § 1 k.w.: ,Odpowiedzialnosci
za wykroczenie podlega ten tylko, kto popetnia czyn spotecznie szkodliwy,
zabroniony przez ustawe obowigzujacg w czasie jego popetnienia pod grozba kary

aresztu, ograniczenia wolnosci, grzywny do 5000 ziotych lub nagany”.

1.5. Dostrzezenie tego paradoksu wzmacnia — zdaniem Sejmu — przekonanie
o stusznosci podnoszonego przez wnioskodawce zarzutu, ktérego istote stanowi
stwierdzenie, ze ,art. 138 k.w., w czesci, w jakiej penalizuje odmowe $wiadczenia
ustugi, jest niezgodny z wynikajgcg z art. 2 Konstytucji zasada proporcjonalnosci,
zuwagi na nadmierng ingerencje i represyjnos¢, ktéra nie jest w tym przypadku
niezbedna, gdyz wystarczajgce dla zapewnienia prawidtowej realizacji zaréwno
pierwotnego celu wprowadzenia tej regulacji, jak i funkcji, ktére zaczeta faktycznie
petnié w pdzniejszym okresie, sg $rodki cywilnoprawne” (wniosek, s. 30).

Sejm uznaje za uzasadniony zarzut wnioskodawcy, ze efekty zaskarzonej
regulacji nie pozostajg w odpowiedniej proporcji do ciezaréw i ograniczen
naktadanych na osobe zawodowo zajmujacg sie Swiadczeniem usiug.
Whioskodawca stusznie podnosi, ze pierwotny cel wprowadzenia art. 138 k.w.,
a mianowicie uzyskanie ustugi po ustalonej przez wiadze cenie, obecnie
zdezaktualizowany, moze by¢ osiagniety za pomocg mniej dolegliwych $rodkéw,
przede wszystkim w drodze powddztwa cywilnego m.in. o naprawienie szkody, do
ktérej dosztoby na skutek odmowy wykonania ustugi; argument ten wzmacnia fakt,
ze spekulacja ustugami praktycznie nie wystepuje obecnie jako zjawisko spoteczne,
a zatem nieuzasadnione jest dalsze utrzymywanie, ,w celu przeciwdziatania jej
negatywnym nastepstwom dla konsumentdéw, najsurowszego $rodka w postaci
odpowiedzialnosci o charakterze represyjnym” (wniosek, s. 36).

Zdaniem Sejmu, wnioskodawca trafnie podnosi, ze rowniez pozostate funkcje,

ktére obecnie petni w praktyce przewidziana w art. 138 k.w. penalizacja odmowy
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Swiadczenia ustugi motywowanej uprzedzeniami wobec okreslonych cech osoby
zainteresowanej uzyskaniem ustugi lub motywowanej ziosliwoscia i checia
szykanowania okreslonej grupy klientéw, moga zostaé zrealizowane za pomoca
Srodkéw cywilnoprawnych, w szczego6lnosci na podstawie przepiséw kodeksu
cywilnego, chronigcych dobra osobiste. Ponadto sankcje prywatnoprawne za
naruszenie zasady réwnego traktowania przewidziane s3 w ustawie
antydyskryminacyjnej, ktorej art. 4 pkt 4 litera e stanowi: ,Ustawe stosuje sie
w zakresie: dostepu i warunkow korzystania z: ustug, w tym ustug mieszkaniowych,
rzeczy oraz nabywania praw i energii, jezeli sg one oferowane publicznie”. Natomiast
art. 5 pkt 3 tej ustawy stanowi: ,Ustawy nie stosuje sie do: swobody wyboru strony
umowy, o ile tylko nie jest oparty na pici, rasie, pochodzeniu etnicznym lub
narodowoséci”. Jak stusznie podkresla wnioskodawca, unormowane w ustawie
antydyskryminacyjnej ograniczenia, ktére wynikajg z zasady swobody umoéw,
wolnosci decydowania o zawarciu umowy oraz swobody wyboru kontrahenta
,obejmujg wiec znacznie wezszy zakres, niz art. 138 k.w., pomimo nieporéwnanie
tagodniejszej sankcji, jakg sa, przewidziane w rozdziale 2. tej ustawy, $rodki prawne
dia ochrony zasady rownego traktowania” (wniosek, s. 37).

Zatem — jak przekonujgco argumentuje wnioskodawca - ,takze te funkcje,
petnione obecnie w praktyce przez zagrozenie odmowy $wiadczenia ustugi karg
grzywny, moga by¢ realizowane innymi, skutecznymi $rodkami i brak jest
uzasadnienia do dodatkowego utrzymywania, stuzacemu temu samemu celowi,
surowszego Srodka w postaci odpowiedzialno$ci wykroczeniowej’ (wniosek, s. 36),
.,nawet w zakresie ograniczonym do ewidentnych przypadkéw dyskryminacji, dla
przeciwdziatania temu zjawisku przy $Swiadczeniu ustug wystarczajace sa Srodki

cywilnoprawne” (wniosek, s. 37).

2. Analiza zgodnosci art. 138 k.w., rozumianego w ten sposoéb, ze zasady wiary
i sumienie nie sg uzasadniong przyczyng odmowy swiadczenia ustugi, z art. 53

ust. 1 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji

2.1. W pogladach doktryny uznaje sie, ze ,odmowa $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,
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zachowanie klienta, wykraczanie ustugi poza zakres tych, ktére realizuje zwykle
ustugodawca, przecigzenie pracg, a nawet zmeczenie (M. Mozgawa
[w:] M. Mozgawa, Kodeks wykroczen, 2009, s. 484; M. Zbrojewska
[w:] T. Grzegorczyk, Kodeks wykroczen, 2013, s. 623). Sprawca musi jednak podaé
powdd, a powdd ten musi byé obiektywnie racjonalny. Watpliwe jest, czy stanowi
racjonalny powéd odmowy wykonania $wiadczenia stwierdzenie, ze praca, ktéra ma
byé wykonana, stanowi zlecenie zbyt mato wartoSciowe dla wykonawcy (np. jubiler
poproszony o zlutowanie peknietej stalowej oprawki okularéw stwierdza, ze musiatby
pobraé za to kwote kilku ztotych, co jest dla niego nieoptacalne). Wydaje sie, ze
mozna obroni¢ poglad, ze tak wtasnie jest. Wykonawca ustug ma bowiem chyba
prawo zastrzec, ze bedzie wykonywat tylko takie prace, ktére uzna za atrakcyjne
ekonomicznie. Takie os$wiadczenie mogtoby zostaé potraktowane przez
potencjalnego nabywce ustugi jako zaproszenie do negocjacji. Nie jest jednak
racjonalnym powodem odmowy wykonania Swiadczenia ktamliwe o$wiadczenie, ze
praca jest niewykonalna (np. w opisanej wyzej sytuacji jubiler, zamiast stwierdzi¢, ze
wykonanie pracy go nie interesuje z powodu niskiej ceny, oswiadcza wbrew
oczywistym faktom, ze pokazana mu oprawka jest plastikowa, co sprawia, ze nie
bedzie jej w stanie naprawié bez uszkodzenia). W takim wypadku zachodzi
oczywiscie bezpodstawna odmowa wykonania ustugi” (M. Kulik, Artykut 138, op. cit.,
nb. 6).

Wséréd przyczyn uzasadniajgcych odmowe Swiadczenia wymienia sie réwniez
takie przyczyny, jak: ,choroba, zaplanowany urlop, brak narzedzi, materiatow,
surowcow, zadana ustuga przekracza umiejetnosci osoby, stan, w jakim znajduje sie
klient (odmowa przez taksOwkarza przewiezienia osoby nietrzezwej). Nie jest
odmowg $wiadczenia podanie odlegtego terminu realizacji $wiadczenia z uwagi na
terminarz zaméwien” (M. Zbrojewska, Komentarz do art.138 Kodeksu wykroczen
[w:] Kodeks wykroczen. Komentarz, red. T. Grzegorczyk, Lex 2013, teza 6). Ponadto
wskazuje sie, ze ,uzasadniona przyczyna odmowy $wiadczenia bedzie miata miejsce
na przyktad wtedy, gdy rzemiesinik odmawia wykonania ustugi naprawy jakiego$
sprzetu, poniewaz nie ma do tego potrzebnych czesci, albo tez krawiec zajmujacy sie
wylacznie szyciem ubran damskich odmawia uszycia ubrania meskiego”
(M. Mozgawa, Komentarz do art.138 Kodeksu wykroczen [...] Kodeks wykroczen.

Komentarz, red. M. Mozgawa, Lex 2009, teza 6).
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Na temat zasad wiary i sumienia jako uzasadnienia przyczyny odmowy
Swiadczenia ustugi w dokirynie nie byly wyrazane poglady z wyjatkiem aprobujacej
glosy do wyroku Sadu Okregowego w todzi z 26 maja 2017 r., sygn. akt V Ka 557/17
autorstwa J. Kuleszy (,Panstwo i Prawo” 2018, z. 1, s. 132-137). Autor ten w petni

zaaprobowat zarowno wyrok sadu, jak i podniesiong argumentacje.

2.2. We wspomnianym wyroku sad odnoszac sie do zarzutu, ktérego istotg
bylo twierdzenie, Zze przekonania religijne danej osoby, mogg byé uzasadniong
przyczyng odmowy $wiadczenia w rozumieniu art. 138 k.w., nie zgodzit sie z tym
twierdzeniem, uzasadniajgc, ze: ,Na Swiecie funkcjonujg tysigce wyznan, ideologii
i $wiatopogladéw. Pomijajgc te oczywiscie zbrodnicze czy nieakceptowalne i tak
wachlarz mozliwych systeméw wartosci jest niezwykle szeroki. W prawach
stanowionych przez $wiecka wiladze ustawodawczg nie jest dopuszczane
wartosciowanie tych wyznan i Swiatopogladow i przyznawanie prymatu jednych,
kosztem drugich. Mato tego, nawet w ramach jednego wyznania zdarzajg sie
kraficowo rozne interpretacje. Wystarczy tu wspomniec islam, pod sztandarami
ktérego, w imie boga dokonuje sie okrutnych zamachdw. Historia wskazuje, ze
i w chrze$cijanstwie zdarzaty sie takie interpretacje doktryny wiary, ktére prowadzity
do wojen religijnych, wypraw krzyzowych, Swietej inkwizycji i palenia ludzi na stosie,
a w niedawnej historii zotnierze hitlerowscy mieli na klamrach paséw zawotanie «bog
jest z nami». Oddanie prawa poszczegoinym ludziom do kierowania si¢ w przestrzeni
publicznej czy tez w obrocie gospodarczym swoim subiektywnym rozumieniem
wyznawanej religii nie moze by¢ przez pahstwo akceptowane i usprawiedliwiane.
Mogtoby to doprowadzi¢ do niezwykle groznych precedensdéw, a w skrajnych
przypadkach do kompletnego chaosu. Trafnie zatem w literaturze wskazuje sie, ze
«uzasadnione przyczyny», w rozumieniu art. 138 k.w. to przyczyny dotyczgce
z reguly przyczyn technicznych czy obiektywnych”. Sad podkreslit, ze: ,Wyrok sadu
okregowego jest wyrazem przekonania, ze indywidualny $wiatopoglad czy
subiektywne rozumienie wyznawanej religii nie mogg stanowi¢ uzasadnionej
przyczyny odmowy $Swiadczenia w rozumieniu art. 138 kw.” (wyrok Sadu
Okregowego w todzi z 26 maja 2017 r., sygn. akt V ka 557/17).

W odniesieniu do wyrazonego w cytowanym orzeczeniu sadu stwierdzenia, ze
uzasadnione przyczyny w rozumieniu art. 138 k.w. ,to przyczyny dotyczgce z reguty

przyczyn technicznych czy obiektywnych” nalezy zauwazyc¢, ze w tresci tego przepisu

-40 -



nie ma zadnych okreslen uscislajgcych charakter uzasadnienia przyczyn odmowy
Swiadczenia ustugi. Przepis ten brzmi nastepujgco: ,Kto, zajmujgc sie zawodowo
Swiadczeniem ustug, zada i pobiera za $wiadczenie zaptate wyzsza od
obowigzujacej albo umysinie bez uzasadnionej przyczyny odmawia $wiadczenia, do
ktérego jest obowigzany, podlega karze grzywny’. Zatem z samego brzmienia

przepisu nie wynika, jakiego rodzaju przyczyny nalezy uznaé za uzasadnione.

2.3. Zastosowane przez prawodawce wyrazenie: ,uzasadniona przyczyna’
nalezy do kategorii nieostrych zwrotéw szacunkowych, wystepujgcych takze
m.in. w przepisach prawa podatkowego (zob. M. Munnich, Nieostre zwroty ocenne
w polskim prawie podatkowym, Lublin 2017, s. 124-126). Siegajac do stownikowego
okreslenia znaczenia wyrazu: ,uzasadniony”, uzyskujemy informacje, ze w znaczeniu
przymiotnikowym wyraz ten znaczy: ,oparty na obiektywnych racjach, podstawach;
stuszny, usprawiedliwiony” (Sfownik jezyka polskiego, red. M. Szymczak, t. 3,
Warszawa 1994, s. 640). Zatem uzasadniona przyczyna, to zaréwno przyczyna
oparta na obiektywnych racjach, jak i stuszna, usprawiedliwiona przyczyna. Analiza
jezykowa wyrazenia ,uzasadniona przyczyna” nie pozwala na zawezenie jego
zakresu znaczeniowego jedynie do ,przyczyn technicznych czy obiektywnych”
w sensie faktéw mozliwych do stwierdzenia w S$wiecie fizycznym za pomocg
zmystéw. Uzasadniona przyczyna moze mieé takze charakter duchowy i jako taka
takze moze by¢ obiektywna, a zarazem stuszna i usprawiedliwiona. Odpowiada to
obiektywnej prawdzie o cztowieku, ze jest on istotg duchowo-fizyczng, obdarzong
przyrodzong i niezbywalng godnoscig, a wiec i autonomig moralng. Z tego wtasnie
wzgledu nikt nie moze byé traktowany instrumentalnie. Potwierdza to art. 30
Konstytucji, zgodnie z ktérym: ,Przyrodzona i niezbywalna godno$¢ cztowieka
stanowi zrédto wolnosci i praw cztowieka i obywatela. Jest ona nienaruszalna, a jej
poszanowanie i ochrona jest obowigzkiem witadz publicznych”. Zagwarantowana
kazdemu w art. 53 ust. 1 Konstytucji wolnos¢ sumienia i religii jest nierozerwalnie

zwigzana z poszanowaniem godno$ci cztowieka.

2.4. Wnioskodawca zarzuca, ze ,art. 138 k.w. nie przewiduje mozliwosci
odmowy $wiadczenia ustugi nie tylko z tego powodu, ze ustugodawca nie akceptuje
celu, ktéoremu ustuga ma stuzyé, ale rowniez wtedy, gdy weditug ustugodawcy

Swiadczeniu ustugi sprzeciwiajg sie wzgledy religijne lub sumienia, gdyz w jego
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ocenie wykonanie ustugi stanowitoby ztamanie bezwzgiednego zakazu,
wynikajgcego z zasad wyznawanej wiary lub innego $wiatopogladu” (wniosek s. 38).

Za uzasadniong przyczyne nie jest uznawany bowiem sprzeciw sumienia.
W takiej sytuacji art. 138, w czesci, w jakiej penalizuje odmowe Swiadczenia ustugi
ogranicza — zdaniem wnioskodawcy — wynikajgcg z art. 53 Konstytucji wolnos$¢

sumienia i religii.

2.5. W kontekscie przytoczonych pogladéw doktryny i orzecznictwa Trybunatu
Konstytucyjnego Sejm zgadza sie z argumentacjg wnioskodawcy, w szczegoéinosci
z zasadnos$cig zarzutu, ze w przypadku, gdy nie uznaje sie za uzasadniong
przyczyne odmowy $wiadczenia ustugi odmowy motywowanej wzgledami religijnymi
i wzgledami sprzeciwu sumienia, art. 138, w czesci, w jakiej penalizuje odmowe
Swiadczenia ustugi ogranicza wynikajgca z art. 53 Konstytucji wolno$¢ sumienia
i religii. Jak bowiem trafnie podkre$la sie w doktrynie, ,sprzeciw sumienia jest
pozytywnym korelatem prawa cziowieka do wolnosci sumienia i wyznania, bez
ktérego nie da sie w peini realizowaé tego prawa cziowieka” (M. Skwarzynski,
Korzystanie ze sprzeciwu sumienia w kontek$cie zasady réwnouprawnienia
i kryterium zawodu, ,Studia z Prawa Wyznaniowego” 2016, t. 19, s. 81-82). Cytowany
autor stusznie zauwazyl, ze ,kwestia zakazu dyskryminacji i rbwnouprawnienia
samodzielnie wyklucza réznicowanie jednostek w mozliwosci powotywania sie na
klauzule sumienia z uwagi na zawéd. [...] Sama zasada réwnouprawnienia i zakazu
dyskryminacji jest wystarczajgca dla zakazania réznicowania z uwagi na zawéd”
(tamze, s. 82). Nastepnie cytowany autor logicznie wywodzi, ze niezaleznie od
wykonywanego zawodu godno$¢ osobowa jest taka sama, zatem kazdy cztowiek
korzysta z tego samego prawa do wolnosci sumienia i wyznania. ,Panstwo za$
oceniajgc zasadno$é sprzeciwu sumienia nie moze przy ocenie wprowadzaé
kryterium zawodu, bowiem oznaczatoby to réznicowanie na poziomie wolnosci
sumienia i wyznania z uwagi na wykonywany zawod. Przyznawanie zatem innego
zakresu ochrony prawu cziowieka do wolnosci sumienia i religii z uwagi na
wykonywang prace i zawdd jest dyskryminujace. [...] Podkresli¢ trzeba, ze zawéd nie
moze by¢ negatywng przestankg réznicujgcg. tamie to wprost zakaz dyskryminacji,
ktory takze obejmuje dyskryminacje z uwagi na konkretng prace czy zawédd. Wniosek
taki mozna odnalezé w orzecznictwie ETPCz [Europejskiego Trybunatu Praw

Cztowieka — uwaga wiasnaj, jak i mozna go wywies¢ z polskiego konstytucyjnego
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modelu zasady réwnouprawnienia i zakazu dyskryminacji. Tym samym granice
sprzeciwu sumienia chroni takze zakaz dyskryminacji zwigzany z zasadag
réwnouprawnienia, a nie wytacznie prawo cztowieka do wolnosci sumienia i religii”
(tamze, s. 82-83).

Odnoszgc argumentacje przedstawiong w cytowanym pogladzie do oséb
Swiadczgcych zawodowo ustugi, nalezy stwierdzi¢, ze osoby takie majg réwne
w stosunku do wszystkich innych oséb prawo do powolywania sie na sprzeciw
sumienia, co bezposrednio jest zwigzane z jednakowag dla wszystkich ludzi
godnoscig osobowa.

Wynikajgce z godnos$ci cztowieka prawo do odmowy dyktowanej sumieniem
jest przedmiotem licznych wypowiedzi doktryny, w tym w pracach naukowych o tak
utrwalonej i niekwestionowanej pozycji w nauce Swiatowej, jak np. Teoria
sprawiedliwo$ci autorstwa J. Rawlsa. Autor ten zdefiniowat pojecie odmowy
dyktowanej sumieniem, stwierdzajac, ze odmowa ta ,jest niestosowaniem sie do
jakiego$ mniej lub bardziej bezposredniego nakazu czy polecenia administracyjnego.
Jest to odmowa, gdyz skierowano do nas jaki§ nakaz i naturalng kolejg rzeczy
wladze wiedzg, czy stosujemy sie do niego” (J. Rawls, Teoria sprawiedliwosci,
Warszawa 1994, s. 506). Jako przyktady odmowy dyktowanej sumieniem J. Rawls
podaje: odmowe pierwszych chrzescijan wykonywanie pewnych czynnosci kultowych
nakazanych przez pogarnskie panstwo, odmowe salutowania flagi praktykowang
przez Swiadkéw Jehowy, brak gotowosci pacyfisty do stuzby w sitach zbrojnych czy
zolnierza do postuszenstwa rozkazowi, ktéry uwaza za jawnie sprzeczny z prawem
morainym, odmowa zaptacenia okre$lonego podatku na tej podstawie, ze gdyby
odmawiajgcy go zaptacit, statby sie posrednim sprawca wielkiej niesprawiedliwosci
wobec innych (por. tamze).

Stusznie podkre$la sie takze, iz ,prawo do odmowy dziatania sprzecznego
z wlasnym sumieniem trzeba przyporzgdkowac¢ do praw osobistych bezwzglednych
— skutecznych wzgledem wszystkich (erga omnes)’ (L. Bosek, Prawo osobiste do
odmowy dziatania sprzecznego z wlasnym sumieniem — na przykfadzie lekarza,
.,Forum Prawnicze” 2014, nr 1, s. 17). Cytowany autor trafnie podkresla, ze jesli
-Swiatopoglad jednostki jest systemem — jest spojny — to efektywna ochrona wolnosci
sumienia staje sie koniecznym warunkiem ochrony integralno$ci moralnej jednostki
oraz jej godnosci® (tamze, s. 18). Natomiast ,do naruszenia integralno$ci morainej

cztowieka dochodzi zawsze wtedy, gdy jest on zmuszany do czynéw uznawanych
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przez niego w sposéb przemyslany i gteboki za niemoralne. Zmuszanie cztowieka do
dziatania sprzecznego 2z jego sumieniem jest z reguly traktowaniem go
przedmiotowym, rodzi urazy psychiczne i moze prowadzi¢ do préb samobdjczych.
Wprowadzenie przymusu aktywnego wykonywania czynnosci gteboko niemoralnej
jest prostg instrumentalizacjg osoby, jej uprzedmiotowieniem, razacym naruszeniem
jej godnosci chronionej bezwzglednie na podstawie art. 30 konstytucji. W zwigzku
ztym nie tylko wewnetrzng wolnos¢ wyboru dobra izla, lecz przede wszystkim
wolnos¢ postepowania zgodnie z wiasnym sumieniem trzeba uznaé za dobro prawne
w znacznym stopniu sktadajgce sie na pojecie integralno$ci i godnosci osoby
ludzkiej. Mozna w konsekwencji uznaé, ze zobowigzywanie iegzekwowanie
dziatania wbrew sumieniu i religii stanowi naruszenie istoty wolnosci sumienia
i godnosci cziowieka” (tamze, s. 19). W konkluzji swoich wywoddw cytowany autor
podkreslit, ze ,prawo osobiste do odmowy dziatania sprzecznego zwlasnym
sumieniem jest prawem chronionym nie tylko przez prawo cywilne, prawo pracy
i prawo karne, lecz takze przez Konstytucje RP iprawo miedzynarodowe” (tamze,
s. 25).

W przekonaniu Sejmu osobiste prawo do odmowy dziatania sprzecznego
z wlasnym sumieniem nie stanowi ,przywileju” oséb wykonujgcych tylko niektore
zawody, jak np. zawod lekarza, lecz stanowi podstawowe prawo kazdego cztowieka,
ugruntowane w jego osobowej godno$ci. Zatem takze osobom zajmujacym sie
zawodowo $wiadczeniem ustug nie mozna tego prawa odméwié. W konsekwenc;ji
odmowa Swiadczenia ustugi motywowana sprzeciwem sumienia powinna by¢
uznawana za uzasadniong przyczyne na gruncie art. 138 k.w. W przeciwnym
wypadku zachodzi ograniczenie okreSlonej w art. 53 ust. 1 Konstytucji wolnosci

sumienia i religii.

2.6. Nastepnie nalezy sie odnies¢ do zarzutu wnioskodawcy, ze ograniczenie
wolnosci sumienia i religii, ktére wprowadza art. 138 k.w., w czesci, w jakiej
penalizuje odmowe $wiadczenia ustugi jest niezgodne z zasadg proporcjonainosci
wynikajacg z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

Trybunat Konstytucyjny analizowat problem proporcjonalnosci ograniczenia
wyrazonej w art. 53 ust. 1 wolnosci sumienia i religii. Stwierdzit mianowicie: ,W $lad
za regulacjami miedzynarodowymi i powszechnie akceptowana interpretacjg

przepisow Konstytucji, Trybunat przyjat, ze wyrazona w art. 53 ust. 1 Konstytuciji
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wolno$¢ sumienia moze podlega¢ ograniczeniom, ktére jednak muszg byé
odpowiednio proporcjonalne, tj. spetnia¢ kryteria (przestanki) art. 31 ust. 3
Konstytucji. Wobec jednolitego i utrwalonego w orzecznictwie Trybunatu rozumienia
tego przepisu wystarczy przypomnie¢, ze zasada proporcjonalno$ci umozliwia
rozstrzyganie w sytuacji, gdy pojawia sie kolizja kilkku praw chronionych
konstytucyjnie albo gdy ingerencja ustawodawcy dokonana w celu ochrony jednej
wartosci konstytucyjnej powoduje nadmierne ograniczenie innej wartosci nalezgcej
do tej kategorii. Art. 31 ust. 3 Konstytucji okresla uniwersalne kryteria, ktérych
spetnienie jest konieczne do wprowadzenia ograniczen praw i wolnosci
konstytucyjnych jednostki. Zasada proporcjonalnosci postrzegana jest w dwoéch
aspektach. Aspekt formalny to wymaganie ustawowej formy wprowadzonego
ograniczenia prawa podmiotowego. Aspekt materialny polega na ocenie, czy
— prawidiowe od strony formalnej — ograniczenie praw jednostki jest uzasadnione
chociaz jednym z celow wymienionych enumeratywnie w tresci art. 31 ust. 3
Konstytucji. Jezeli ten sam cel prawodawczy mozliwy jest do osiagniecia za pomoca
innego unormowania, ktére naktada mniejsze ograniczenia praw i wolnosci,
zastosowanie przez prawodawce regulacji bardziej dolegliwej dla podmiotu tych praw
wykracza poza to, co jest konstytucyjnie konieczne (por. wyrok TK z 23 listopada
2009 r., sygn. P 61/08, OTK ZU nr 10/A/2009, poz. 150, oraz powofane tam
orzecznictwo). Ocena proporcjonalnosci wymaga zbadania danej normy pod katem:

— kryterium jej przydatnosci, a wiec tego, czy jest ona w stanie doprowadzi¢ do
zamierzonych przez ustawodawce skutkéw,

— kryterium jej konieczno$ci, a wiec tego, czy jest ona niezbedna dla ochrony
interesu publicznego, z ktdérym jest powigzana,

— kryterium jej proporcjonaino$ci sensu stricto, a wiec badania, czy jej efekty
pozostajg w odpowiedniej proporcji do natozonych przez nig na obywatela ciezarow
lub ograniczen’” (wyrok TK z 7 pazdziernika 2015 r., sygn. akt K 12/14).

Zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego, .pierwszym krokiem, jaki nalezy
wykonaé, aby zastosowanie testu proporcjonaino$ci w ogéle byto mozliwe i miato
sens, jest ustalenie wartosci, ze wzgledu na ktérg ustawodawca wprowadzit
oceniane ograniczenie konstytucyjnej wolnosci lub prawa. Z art. 31 ust. 3 Konstytuciji
wynika przy tym, ze moga by¢ brane pod uwage tylko enumeratywnie wskazane
wartosci, a mianowicie: bezpieczenstwo i porzagdek publiczny, ochrona $srodowiska,

zdrowie i moralno$¢ publiczna, wolnosci i prawa innych oso6b. Dopiero po
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stwierdzeniu, ze oceniane ograniczenie prawa lub wolnosci konstytucyjnej stuzy
ochronie jednej z tych wartosci, mozna prowadzi¢ dalszg analize, tj. ustalié, czy
ograniczenie bylo przydatne i konieczne do osiagniecia celu oraz czy zostata
zachowana proporcjonalnos¢ sensu stricto, tj. czy korzy$é osiagnieta w wyniku
poswiecenia pierwszego dobra przewyzsza dobro poswiecone”  (wyrok
TK z 7 pazdziernika 2015 r., sygn. akt K 12/14).

Whioskodawca, zdaniem Sejmu, przekonujaco wywodzi, ze ,w wypadku
art. 138 k.w., w czesci penalizujgcej odmowe $wiadczenia ustugi, nie jest mozliwe
jednoznaczne ustalenie konstytucyjnie chronionych wartosci, ze wzgledu na ktére
ogranicza sie wolnosé sumienia i religii, w kazdym przypadku, w ktérym przepis ten
moze mie¢ zastosowanie. Wynika to z, sygnalizowanego wczesniej w uzasadnieniu
niniejszego wniosku, faktu pdzniejszego objecia dyspozycjg art. 138 kw. nowych
powodow odmowy s$wiadczenia ustugi, rodzajowo odmiennych od tych, ktére
stanowity ratio legis wprowadzenia tej regulacji’ (wniosek, s. 41).

O ile bowiem w zakresie funkcji, jaka art. 138 k.w. zaczat petni¢ w pdzniejszym
okresie jako regulacja antydyskryminacyjna, mozna zidentyfikowaé chronione
wartosci jako prawo do réwnego traktowania i bycia niedyskryminowanym (art. 32
ust. 1 i 2 Konstytucji) oraz godno$¢ cztowieka (art. 30 Konstytuc;ji), o tyle ,nie sposéb
[...] okresli¢, jakie konkretne wolnosci i prawa innych oséb lub ewentualnie inne
wartosci konstytucyjne, wymienione w art. 31 ust. 3 Konstytuc;ji, chroni art. 138 k.w. w
tych wypadkach, gdy przyczyng odmowy $wiadczenia ustugi beda takie cechy ustugi,
okreslone przez klienta, ktére wedtug ustugodawcy naruszajg zasady wyznawanej
przez niego religii lub innego Swiatopogladu” (wniosek, s. 42).

Sejm podziela poglad wnioskodawcy, ze ,nie mozna z przewidzianych
konstytucyjnie wolnosci i praw przystugujacych osobom zainteresowanym
uzyskaniem ustugi wywies¢ generalnego, ogélnego obowigzku innych oséb
— zajmujacych sie zawodowo Swiadczeniem ustug — wykonania kazdej czynnosci
majacej stuzyé realizacji wolnosci i praw potencjalnych klientéw, w tym podjecia
dziatan, ktérych celu lub efektéw nie akceptujg. W zwigzku z tym ustalanie chronionej
konstytucyjnie wartosci czy praw konstytucyjnych, wskazanych w art. 31 ust. 3
Konstytuciji, musiatoby sie odbywa¢ w kazdym przypadku indywiduainie® (wniosek,
s. 42-43).

Konsekwentnie Sejm uznaje za uzasadniony zarzut wnioskodawcy, ze ,skoro

tylko w niektérych stanach faktycznych objetych zakresem stosowania art. 138 k.w.,
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w czesci penalizujgcej odmowe $Swiadczenia ustugi, mozliwe jest jednoznaczne
zidentyfikowanie konstytucyjnie chronionych wartosci, nie sposéb skutecznie
przeprowadzi¢ testu proporcjonalnosci w odniesieniu do tej regulacji w ogélnosci.
Niemoznos¢ stwierdzenia, czy wynikajgce z art. 138 k.w. ograniczenie swobody
sumienia i wyznania stuzy ochronie jednej z warto$ci wymienionych enumeratywnie
w art. 31 ust. 3 Konstytucji, nie pozwala wykluczy¢, ze kwestionowany przepis
nakfada na osobe zajmujgca sie zawodowo $wiadczeniem ustug obowigzek dziatania
wbrew sumieniu lub wyznaniu - pod rygorem poniesienia odpowiedzialnosci za
wykroczenie - takze wtedy, gdy Zzadne prawa Kkonstytucyjne konsumenta nie
uzasadniajg po$wiecenia przystugujacej ustugodawcy wolnosci” (wniosek, s. 43).

Argumentacje wnioskodawcy wzmacnia przykfad tzw. sprawy tdédzkiego
drukarza, bedacej przedmiotem wyroku Sgdu Okregowego w todzi z 26 maja 2017 r.
(sygn. akt V ka 557/17). W kontekScie m.in. tej sprawy wniesiono do Sejmu pisma,
ktérych autorzy zwracajg uwage, ze ,za sprawg Adama Bodnara, tédzki drukarz,
ktory odmoéwit produkcji materiatdw promujacych organizacie LGBT, zostat skazany
wyrokiem Sgdu Rejonowego dla todzi — Widzewa”. Wywodzg w tym kontekscie, ze
,ofiara propagandowej akcji radykalnych dziataczy homoseksualnych, zamiast
wsparcia w realizacji swych praw sumienia i wolno$ci gospodarczej, spotkata sie
z atakiem urzedujacego Rzecznika Prawa Obywatelskich” (zob. J. Wyrembak, Opinia
prawna dotyczgca pism w sprawie odwofania Pana dr. Adama Bodnara
Z zajmowanego stanowiska Rzecznika Praw Obywatelskich - z powodu
wielokrotnego sprzeniewierzenia sie zfozonemu $lubowaniu, BAS-WAL-2606/16).
Autor opinii wyrazit trafny poglad, ze pozbawione legitymacji prawnej jest dziatanie
RPO, motywowane przyjeciem zatozenia, ze ,miat miejsce akt dyskryminacji z uwagi
na orientacje seksualng w odniesieniu do podmiotu, ktoéry nie jest osobg fizyczna,
i ktoremu - w zwigzku z tym wiasnie faktem - zadnej orientacji seksualnej przypisaé
nie mozna” (tamze). Niedozwolona dyskryminacja oznacza bowiem nieréwne
traktowanie podmiotu ze wzgledu na jego cechy osobowe. Natomiast sprzeciw
drukarza, ktéry odmoéwit zawarcia umowy, byt motywowany tre$cig nadruku na roll-
upie, a nie cechami osoby, ktéra wystapita z propozycja zawarcia umowy w tej
sprawie.

Zatem wnioskodawca w przekonaniu Sejmu trafnie podnosi, ze art. 138 k.w.,

w czesSci penalizujgcej odmowe $wiadczenia ustugi, rozumiany w ten sposob,
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ze zasady wiary i sumienie nie sg uzasadniong przyczyng odmowy Swiadczenia

ustugi, jest niezgodny z art. 53 ust. 1 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytuc;ji.

3. Analiza zgodnosci art. 138 k.w., w zakresie dotyczacym osob osobiscie
prowadzacych dziatalnosé¢ gospodarcza lub dziatajacych w imieniu podmiotu
prowadzacego taka dziatalnosé, z art. 20 w zwigzku z art. 22 w zwiagzku z art. 31

ust. 3 i w zwigzku z art. 31 ust. 2 zdanie 2 Konstytucji

3.1. Whnioskodawca formufuje zarzut, ktérego istota sprowadza sie do
stwierdzenia, ze ,art. 138 k.w., w czeéci penalizujgcej odmowe Swiadczenia ustugi,
nieproporcjonalnie ogranicza — okreslong w art. 20 i art. 22 Konstytucji — wolnos¢
gospodarczg, gdyz tylko w niektérych stanach faktycznych objetych zakresem
stosowania kwestionowanego przepisu mozliwe jest jednoznaczne zidentyfikowanie
chronionych warto$ci, co uniemozliwia skuteczne przeprowadzenie testu
proporcjonalnosci w ogolnosci — stosownie do art. 31 ust. 3 Konstytucji — i nie
pozwala wykiuczy¢, ze zaskarzony przepis naktada na osobe zajmujgcg sie
zawodowo Swiadczeniem ustug - wbrew tresci art. 31 ust. 2 zdanie drugie Konstytucji
— przymus kontraktowy takze wtedy, gdy ani wazny interes publiczny, ani zadne
prawa konstytucyjne nie uzasadniajg poswiecenia przystugujacej ustugodawcy
wolnos$ci” (wniosek, s. 44).

Jak argumentuje wnioskodawca, chociaz art. 20 i art. 22 Konstytucji
gwarantujg wolno$¢ gospodarczg jako samodzielne prawo podstawowe jednostki, to
art. 138 k.w. poprzez zakaz odmowy Swiadczenia ustugi, a wiec nakaz zawarcia
umowy z kazdym, kto wyrazi wole skorzystania z ustugi, chyba Zze zachodzi
przyczyna uzasadniajgca odmowe, wolnos¢ te ogranicza. Nalezy zatem rozwazy¢,
czy ograniczenie to spetnia standardy konstytucyjne, a w szczegdlnosci czy
zachowana zostata odpowiednia proporcja pomiedzy celem ograniczenia a srodkiem

prawnym to ograniczenie wprowadzajgcym.

3.2. W odniesieniu do art. 22 Konstytucji Trybunat Konstytucyjny rozwazat
problem relacji tego przepisu do art. 31 ust. 3 Konstytucji. W jednym z wyrokdw
wyrazit poglad, Zze ,ograniczenie wolnosci dziatalnosci gospodarczej podlega
szczegolnej regulacji art. 22 Konstytucji. Usprawiedliwi¢ ingerencje w konstytucyjnie

gwarantowang wolnos¢ dziatalno$ci gospodarczej moze tylko «wazny interes
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publiczny» przy zachowaniu ustawowej formy tej ingerencji. Art. 22 Konstytucji jako
lex specialis nie wytgcza jednak zupetnie stosowania art. 31 ust. 3 Konstytucji,
przynajmniej w tym zakresie, w jakim «Wazny interes publiczny» moze by¢
odniesiony odpowiednio do zasady proporcjonalno$ci, wynikajacej z art. 31 ust. 3
Konstytucji” (wyrok TK z 11 marca 2015 r., sygn. akt P 4/14).

Trybunat Konstytucyjny stwierdzit réwniez, ze ,w orzecznictwie konstytucyjnym
wyrazono [...] poglad, ze zakres znaczeniowy pojecia «wazny interes publiczny» jest
szerszy niz zakres normowania art. 31 ust. 3 Konstytucji. Zarazem jednak Trybunat
Konstytucyjny wielokrotnie podkreslat, ze ocena, czy =zakwestionowany akt
normatywny zostat wprowadzony ze wzgledu na «wazny interes publiczny» nie moze
abstrahowa¢ od zasady proporcjonalnosci oraz zakazu naruszenia istoty
konstytucyjnego prawa podmiotowego.

Trybunat Konstytucyjny przypomina, ze «z istoty konstytucyjnych zasad jako
norm nakazujgcych realizacje okreslonych warto$ci, jak rowniez [...] z samej zasady
demokratycznego panstwa prawnego, prawodawca zobowigzany jest uwzgledniaé
w kazdym wypadku konstytucyjny zakaz nadmiernej ingerencji w prawa i wolnosci
[...] Z zakazu nadmiernej ingerencji, jako zrédta ogélnej formuty proporcjonalnosci
Trybunat Konstytucyjny na zasadzie logicznego wynikania wyprowadza trzy wymogi
stanowigce jej czesci sktadowe, a mianowicie: przydatnosci, niezbednosci oraz
proporcjonalnosci w waskim znaczeniu. Przydatnos¢, niezbedno$¢ oraz
proporcjonalnos¢ w waskim znaczeniu nie majg przy tym charakteru
optymalizacyjnego, a w konsekwencji nie pozostajg w relacji pierwszernistwa przed
innymi normami, ale mogg zosta¢ albo zrealizowane albo niezrealizowane, ni mniej,
ni wiecej» (wyrok z 25 lipca 2013 r., sygn. P 56/11 [...]). Ocena zgodno$ci aktu
normatywnego z art. 20 w zwigzku z art. 22 Konstytucji wymaga zatem
uwzglednienia wymogéw testu dozwolonych konstytucyjnie ograniczen praw
i wolnosci. [...] Nalezy zauwazy¢, co nastepuje:

Po pierwsze, interpretacja pojecia «waznego interesu publicznego» nie moze
abstrahowac¢ od wartoéci chronionych zasadg demokratycznego panstwa prawnego.
Przyjmujgc, ze konsekwencjg najwyzszej mocy obowigzujgcej Konstytucji,
hierarchicznej struktury polskiego systemu prawnego i materialno-kompetencyjnego
charakteru regulacji konstytucyjnej jest istnienie takich tresci systemu prawa, ktére
z perspektywy konstytucyjnej moga zosta¢ uznane za niedopuszczalne albo

dopuszczalne, za naruszenie art. 22 Konstytucji nalezatoby uzna¢ wprowadzenie
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ograniczen wolno$ci dziatalnosci gospodarczej, ktérych przydatno$é¢ zostata
ograniczona do realizacji celu ustawowego i nie znajduje uzasadnienia w zasadzie
demokratycznego parnstwa prawnego i chronionych przez nie wartosciach.

Po drugie, nie bedag naruszaé¢ art. 22 Konstytucji jedynie te — sposréd
uznanych za przydatne — ograniczenia wolnosci dziatalno$ci gospodarczej, ktére
stuzg zarazem ochronie bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, badZz ochronie
$rodowiska, zdrowia publicznego albo wolnosci i praw innych os6b. Konstytucyjnie
wyeksponowana doniosto$¢ («waznosé») chronionego interesu publicznego
powoduje, iz konieczne jest uwzglednienie tresci wynikajgcych z art. 31 ust. 3
Konstytucji. Nie kazdy bowiem interes publiczny uzasadnia ograniczenie wolnosci
dziatainosci gospodarczej, lecz jedynie taki, ktéry konstytucyjnie mozna uzna¢ za
«wazny». Sposréd obowigzujacych przepisow konstytucyjnych, art. 31 ust. 3
Konstytucji zawiera petng wypowiedz preferencyjng prawodawcy konstytucyjnego
o najwazniejszych przejawach interesu publicznego, ktére moga uzasadniaé
ustawowe ograniczenia konstytucyjnych praw i wolnosci. Konstytucja w ten sposob
ustala podstawowe warunki kolizji zasad, z ktérych co najmniej jedna chroni wartos¢
konstytucyjng bedaca zarazem uzasadnieniem celu, w jakim wprowadza sie
ograniczenia wolnosci dziatalno$ci gospodarczej, i co najmniej jedna formutuje
optymalizacyjny wymaég ochrony praw i wolno$ci.

Po trzecie, interpretacja pojecia «waznego interesu publicznego» jest
nierozerwalnie zwigzana z wewnetrzng hierarchig wartosci konstytucyjnych.
W orzecznictwie konstytucyjnym przyjmuje sie, ze im cenniejsze jest dobro
ograniczane i wyzszy jest stopien tego ograniczenia, tym cenniejsza musi byé
warto$¢ uzasadniajgca ograniczenia. Juz w orzeczeniu z 26 kwietnia 1995 r.
(sygn. K 11/94 [...]) Trybunat Konstytucyjny stwierdzit, ze surowsze standardy oceny
znajdujg zastosowanie w wypadku ograniczenia praw osobistych i politycznych.
W pézniejszym orzecznictwie dyrektywe te odniesiono w szczegdlnosci do
ograniczen art. 42 Konstytucji. W tym kontekécie istotne jest réwniez, ze normy
konstytucyjne formulujg takze bezwzgledne zakazy ograniczen (zob. np. zakaz
depersonalizacji pasazeréw i zatogi samolotu — wyrok z 30 wrzesnia 2008 r.,
sygn. K 44/07 [...] oraz zakaz stosowania tortur — uwagi na marginesie wyroku
Z 26 maja 2008 r., sygn. SK 25/07 [...]).

Po czwarte, z uwagi na doniostos¢ wolnosci dziatalnosci gospodarczej,

potwierdzong systematyka Konstytucji, wynikajacy z art. 22 Konstytucji warunek,
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ze wzgledu na ktéry dopuszczaine jest ustawowe ograniczenie, nie podiega
interpretacji rozszerzajgcej” (wyrok TK z 16 pazdziernika 2014 r., sygn. akt
SK 20/12).

3.3. W kontekscie zaprezentowanych pogladéw dokiryny i orzecznictwa
Trybunatu Konstytucyjnego Sejm uznaje za uzasadniong argumentacje
wnioskodawcy, ktéry twierdzi, ze: W przypadku art. 138 k.w., w zakresie, w jakim
penalizuje odmowe $wiadczenia ustugi, nie jest mozliwe - jak wskazano wczesniej
w uzasadnieniu niniejszego wniosku w czesci dotyczgcej zarzutu naruszenia art. 53
ust. 1 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji - skuteczne przeprowadzenie testu
proporcjonalnosci. Pierwotny cel wprowadzenia tego przepisu ulegt bowiem
praktycznie dezaktualizacji, a jednocze$nie w okresie pézZniejszym dyspozycja
art. 138 objeta nowe powody odmowy $wiadczenia ustugi, rodzajowo odmienne od
tych, ktére stanowity ratio legis wprowadzenia tej regulacji. W zwigzku z tym nie
w kazdym wypadku objetym dyspozycjg zaskarzonego przepisu jest obecnie mozliwe
jednoznaczne okreslenie chronionych wartosci, ze wzgledu na ktére ogranicza sie,
majgcg konstytucyjne umocowanie, wolno$é uméw tym podmiotom, ktére w ramach
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej zajmujg sie zawodowo $wiadczeniem ustug.
Niemozno$¢ stwierdzenia, czy wynikajgcy z art. 138 k.w. przymus kontraktowania
zawsze nastepuje ze wzgledu na - wskazany w art. 22 Konstytucji - wazny interes
publiczny i stuzy ochronie jednej z wartoSci wymienionych enumeratywnie wart. 31
ust. 3 ustawy zasadniczej, nie pozwala wykluczy¢, ze zaskarzony przepis ogranicza
osobie zajmujgcej sie, w ramach prowadzonej dziatalnoSci gospodarczej,
Swiadczeniem ustug swobode wyboru sposobu wiasnego postepowania przy
sktadaniu o$wiadczen woli kierowanych do innych oséb takze wtedy, gdy zadne
konstytucyjnie chronione wartoSci me uzasadniajg poswiecenia przystugujgcej
ustugodawcy wolnosci umoéw.

W tych warunkach nalezy stwierdzi¢, ze, wynikajgcy z art. 138 k.w., przymus
Swiadczenia ustugi zawsze, gdy ustugobiorca sie o nig zwréci, takze wbrew woli
ustugodawcy, narusza jednoczesnie art. 31 ust. 2 zdanie drugie Konstytucji, w mysi
ktérego nikogo nie wolno zmusza¢ do czynienia tego, czego prawo mu nie nakazuje”
(wniosek, s. 49-50).

W odniesieniu do problematyki dopuszczalnosci ograniczania wolnosci

gospodarczej nalezy ponadto podkresli¢, ze ,wolnos¢ gospodarcza zaktada istnienie
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wolnosci ontycznej cztowieka [...]. Mimo ze wolno$¢ gospodarcza to zaledwie jeden z
aspektéw autonomii osoby ludzkiej, to jednak [...] jest to «logiczna konsekwencja
ludzkiej wolnosci», o czym we wspotczesnym mysleniu rzadko sie pamieta.
Niestusznie zatem przyjmuje sie postulat, by nie tylko nie rozwijaé wolnosci, lecz
[...] wprowadza¢ jak najwiecej ograniczen, bo tylko w ten spos6b zbuduje sie dobre
i wartoSciowe  spoteczenistwo, co jest charakterystyczne dla wszelkich
kolektywistycznych nurtdbw myslenia, ktére pod pozorem przezwyciezania
niesprawiedliwosci spofecznej dgza do eliminacji wolnosci prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej. [...] Cztowiek potrzebuje wolnoSci gospodarczej, by wchodzi¢
w interakcje z otaczajgcym go Srodowiskiem, by sie twérczo spetniaé jako takze
istota spofeczna w dziataniu z innymi i dla innych. [...] Rozwazania te potwierdzaja
koniecznos¢ [...] ostroznosci we wprowadzaniu ograniczenn w wolno$é gospodarcza.
Kazde bowiem ograniczenie niejako zaktéca wolno$é, zaburza harmonie
gospodarczg, dlatego powinno byé delikatne i wprowadzane wyjgtkowo, dla
koniecznej regulacji rynku” (J. Ablewicz, Isfota wolnosci gospodarczej w ujeciu
filozoficznoprawnym, Warszawa 2014, s. 1-14).

W odniesieniu do cytowanego pogigdu mozna postawié retoryczne pytanie,
czy ograniczenia wolnoéci dziatalnosci gospodarczej, ktére przewiduje art. 138 k.w.,
stanowig w realiach spofecznej gospodarki rynkowej, o ktérej mowa w art. 20
Konstytucji, konieczng regulacje rynku?

W orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego przyjmuje sie, ze ,nie nalezy
wolnosci podmiotow w sferze dziatalnosci gospodarczej odrywa¢ od mechanizmoéw
spofecznej gospodarki rynkowej. W rezultacie nie nalezy odrywaé zagadnienia
swobody uméw (i ich ograniczen) podmiotow dziatalnoSci gospodarczej, jako
elementu wolnosci dziatalnosci gospodarczej, od mechanizméw spotecznej
gospodarki rynkowej, jezeli rozpatruje sie to zagadnienie w ogélnospotecznym
wymiarze” (wyrok TK z 21 listopada 2005 r., sygn. akt P 10/03).

Trybunat Konstytucyjny stusznie zauwazyt, ze w pewnym zakresie zasada
swobody uméw jest zwigzana z zasadg spotecznej gospodarki rynkowej (art. 20
Konstytucji). ,Oczywiste jest bowiem, ze rynkowy charakter gospodarki moze by¢
urzeczywistniony tylko przez zapewnienie swobody ksztattowania sie stosunkoéow
ekonomicznych przez zawieranie uméw, przy istnieniu mechanizmu popytu i podazy.
Zasada ta akcentuje jednak w sposob szczegdlny pewien aspekt swobody umow,

a mianowicie mozliwos¢ «rynkowego» (bez ingerencji panstwa) ustalania cen
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towardw i ustug w drodze umownej. Bez swobody uméw w tym zakresie nie mozna
zatem wyobrazi¢ sobie funkcjonowania prawa popytu i podazy, a zatem i gospodarki
rynkowej” (wyrok TK z 29 kwietnia 2003 r., sygn. akt SK 24/02).

V. Konkluzja

Powyzsze argumenty uzasadniajg wniosek Sejmu o stwierdzenie, ze art. 138
k.w.:

1) w czesci, w jakiej penalizuje odmowe $wiadczenia ustugi bez uzasadnionej
przyczyny, jest niezgodny z art. 2 Konstytucji;

2) rozumiany w ten sposoéb, ze zasady wiary i sumienie nie sg uzasadniong
przyczyng odmowy $wiadczenia ustugi, jest niezgodny z art. 53 ust. 1 w zwigzku
z art. 31 ust. 3 Konstytuciji;

3) w zakresie dotyczacym os6b osobiscie prowadzacych dziatalnosé
gospodarczg lub dziatajacych w imieniu podmiotu prowadzacego taka dziatalnosé,
jest niezgodny z art. 20 w zwigzku z art. 22 w zwigzku z art. 31 ust. 3 i w zwigzku
z art. 31 ust. 2 zdanie 2 Konstytucji.

MARSZALEK SEJMU

Marek Kuchcinski
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