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Terminy takie jak ,,obowiazek §wiadczenia”, ,odmowa spelnienia §wiadczenia” czy
,$wiadczenie ustug” niechybnie nasuwaja skojarzenia z prawem cywilnym. Juz
wszak pierwszy przepis Ksiegi Trzeciej ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks
cywilny! (dalej: k.c.) dotyczacej zobowiazan wskazuje, ze Swiadczenie jest niczym
innym, jak przedmiotem zobowiazania cywilnoprawnego?. Tymczasem, jak pokazuje
praktyka, pojecie §wiadczenia moze mie¢ kluczowe znaczenie takze dla innej podsta-
wowej gatezi prawa, mianowicie prawa wykroczen. Pewne formy niewywiazania sie
z obowiazku $wiadczenia (a zatem w istocie naruszenia cywilnoprawnego zobowia-
zania) podlegaja bowiem takze odpowiedzialnosci na podstawie prawa wykroczen.
Niniejsze opracowanie dotyczy jednej z form tej odpowiedzialno$ci, wynikajacej
z art. 138 ustawy z dnia 20 maja 1971 r. — Kodeks wykroczen3 (dalej: k.w.).

Przepis ten ma nastepujace brzmienie: ,Kto, zajmujac sie zawodowo Swiad-
czeniem ustug, zada i pobiera za $wiadczenie zaplate wyzsza od obowiazujacej
albo umy$lnie bez uzasadnionej przyczyny odmawia $wiadczenia, do ktérego jest
obowiazany, podlega karze grzywny”. Przewiduje wiec dwie formy popelnienia
wykroczenia przez osobe zajmujaca sie zawodowo $wiadczeniem ustug:

mgr, adwokat w Okregowej Izbie Adwokackiej w Warszawie, ttumacz przysiegly
jezyka angielskiego; e-mail: hara.michal@gmail.com
Tj. Dz.U. z 2018 r., poz.1025 ze zm.
2, Art. 353. § 1. Zobowiazanie polega na tym, ze wierzyciel moze zada¢ od dluznika
$wiadczenia, a dtuznik powinien $wiadczenie spetnié.
§ 2. Swiadczenie moze polegac na dziataniu albo na zaniechaniu.”
3 Tj.DzU. z 2018 r., poz. 618 ze zm.
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1) zadanie i pobieranie zaplaty wyzszej od obowiazujacej;
2) odmowe, bez uzasadnionej przyczyny, spelnienia $wiadczenia, do ktdrego jest
ona obowiazana.

Pierwsza z form popelnienia tego wykroczenia rzadko jest spotykana w prak-
tyce we wspdtezesnych warunkach spoteczno-gospodarczych, zasada jest bowiem
swoboda ustalenia ceny przez strony stosunku prawnego. Aby byto mozliwe popel-
nienie wykroczenia z art. 138 k.w. w formie pierwszej, musi zatem obowiazywac
urzedowo narzucona cena sztywna lub maksymalna za dana ustuge®.

O wiele tatwiej wspétczesnie o wystapienie drugiej z form popelnienia tego
wykroczenia. Wydaje sie ona by¢ cokolwiek kontrowersyjna, sprowadza sie bowiem
w istocie do reakcji nalezacej do zakresu szeroko rozumianego prawa karnego na
zachowanie (a konkretniej: zaniechanie), ktére w istocie ma na wskro$ cywilistyczny
charakter. Zeby dobrze przenalizowaé implikacje tego stanu, niezbedne wydaje
sie najpierw okreslenie konkretnie, jakie zachowania moga wyczerpa¢ znamiona
omawianego wykroczenia. Dlatego tez rozwazania niniejsze podzielone zostaty na
pieé czesci, dotyczacych: 1) zakresu penalizacji, 2) proporcjonalnosci, 3) mozliwosci
powolania sie ustugodawcy na tzw. klauzule sumienia, 4) ograniczenia swobody
dziatalno$ci gospodarczej przez art. 138 k.w. oraz 5) analizy art. 138 k.w. w Swietle
art. 42 ust. 1 Konstytucji RP (zasada nullum crimen sine lege).

1. ZAKRES OBOWIAZYWANIA ART. 138 K.W.

Dla ustalenia zakresu obowiazywania tego przepisu kluczowa jest przestanka ist-
nienia ,, obowiazku $wiadczenia”.

O odpowiedzialnoéci z art. 138 k.w. mozna bowiem moéwié jedynie wéwczas,
gdy na osobie zajmujacej sie zawodowo dzialalnoscia ustlugowa ciazy obowiazek
spelnienia okre$lonego $wiadczenia. Konstatacja ta wynika wprost z samej treSci
art. 138 k.w. in fine: ,,Swiadczenia, do ktérego jest obowiazany”. Obowiazek $wiad-
czenia moze wynikaé z ustawy lub innego aktu normatywnego®, czy decyzji upraw-
nionego organu®, lecz co do zasady jego zrédlem bedzie czynnoé¢ prawna — umowa
zawarta pomiedzy ustugodawca a ustugobiorca.

4 Taka mozliwos¢ przewiduja np. art. 50a ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym
transporcie zbiorowym (tj. Dz.U. z 2017 r., poz. 2136 ze zm.) oraz art. 11b ustawy z dnia
6 wrze$nia 2001 r. o transporcie drogowym (tj. Dz.U. z 2017 r., poz. 2200 ze zm.), ktére
upowazniaja rade gminy do ustalenia maksymalnych stawek za przejazd, odpowiednio,
publicznym transportem zbiorowym i takséwkami na terenie gminy. Ograniczenia swobody
ksztattowania cen wprowadzaja takze art. 21 ust. 1 pkt. 4a i 4b ustawy z dnia 18 kwietnia
2002 r. o stanie kleski zywiotowej (t.j. Dz.U. z 2017 r., poz. 1897), art. 21 pkt 1la ustawy z dnia
21 czerwca 2002 r. o stanie wyjatkowym (tj. Dz.U. z 2017 r., poz. 1928) oraz art. 24 ust. 1
pkt 1a ustawy z dnia 29 sierpnia 2002 r. 0 stanie wojennym oraz o kompetencjach Naczelnego
Dowddcy Sit Zbrojnych i zasadach jego podleglosci konstytucyjnym organom Rzeczypospolitej
Polskiej (tj. Dz.U. z 2017 r., poz. 1932).

5 Np. éwiadczenie obrony z urzedu albo wystepowanie w roli bieglego lub ttumacza
W postepowaniu sadowym.

6 Np. decyzja Prezesa Urzedu Komunikadji Elektronicznej o wyznaczeniu do $§wiadczenia
ustugi powszechne;j.
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Aby ustali¢ moment powstania tego obowiazku nalezy odwota¢ sie do przepi-
sOw prawa cywilnego. Zgodnie z art. 66 § 1 k.c.,, umowa jest zawarta w przypadku
ztozenia przez jedna ze stron oferty oraz oSwiadczenia o przyjeciu tejze oferty przez
strone druga. Co wazne, oferta musi obejmowaé wszystkie istotne postanowienia
przyszlej umowy. Samo zlozenie oferty jest oSwiadczeniem woli, a zatem nalezy
dokonywac jego wyktadni zgodnie z zasadami okre§lonymi w art. 65 § 1 k.c. (oko-
licznosci, w ktérych zlozone zostato, zasady wspétzycia spotecznego oraz ustalone
zwyczaje). Nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze w przypadku watpliwosci ogtosze-
nia, reklamy, cenniki i inne informacje skierowane do ogétu lub do poszczegdlnych
0s6b, poczytuje sie nie za oferte, lecz jedynie za zaproszenie do zawarcia umowy
(art. 71 k.c.). A zatem, jesli z odwiadczenia ustugodawcy nie wynika w sposéb jed-
noznaczny, ze jego zamiarem bylo ztozenie oferty w rozumieniu art. 66 § 1 k.c.,
nalezy zastosowac¢ norme okreélona w art. 71 k.c. i stwierdzié, ze oSwiadczenie
ustugodawcy bedzie jedynie zaproszeniem do zawarcia umowy?”.

Samo wystawienie przez ustugodawce ogloszenia o generalnym $wiadczeniu
ustug, bez ich konkretyzacji (nawet zawierajacego przyktadowe ceny), nie bedzie
wiec co do zasady oferta. W przypadku $wiadczenia ustug nie znajdzie zastosowa-
nia norma przewidziana w art. 543 k.c.8, jest to bowiem przepis szczegdlny odno-
szacy sie jedynie do umowy sprzedazy®.

Jak wynika z powyzszych rozwazan, co do zasady do waznego zawarcia umowy
Swiadczenia uslug, a tym samym powstania obowiazku $wiadczenia po stronie
ustugodawecy, konieczne jest ztozenie o§wiadczen woli zaréwno przez ustugodawce,
jak i przez ustugobiorce, obejmujacych istotne postanowienia umowy, a takze poro-
zumienie co do kwestii bedacych przedmiotem negocjacji (art. 72 § 1 k.c.).

Powyzsze stanowisko moze wydawacé sie nieoczywiste dla prawnika-karnisty.
Zaréwno bowiem w doktrynie prawal?, jak i w orzecznictwie sadéw!! wskazuje
sie niejednokrotnie, ze obowiazek $wiadczenia, o ktérym mowa w art. 138 k.w.

7 M. Wojewoda, [w:] P. Ksiazek, M. Pyziak-Szafnicka (red.), Kodeks cywilny. Komentarz.
Czgs¢ ogolna, LEX/el 2014, komentarz do art. 71 k.c.

8, Art. 543. Wystawienie rzeczy w miejscu sprzedazy na widok publiczny z oznaczeniem
ceny uwaza sie za oferte sprzedazy.”

9 Spostrzezenie to jest istotne dla ustalenia zakresu stosowania przepisu art. 135 k.w.,
ktéry przewiduje analogiczna forme popetnienia wykroczenia, lecz w odniesieniu wtadnie
do umowy sprzedazy (,Art. 135. Kto, zajmujac sie sprzedaza towaréw w przedsiebiorstwie
handlu detalicznego lub w przedsiebiorstwie gastronomicznym, ukrywa przed nabywca towar
przeznaczony do sprzedazy lub umyslnie bez uzasadnionej przyczyny odmawia sprzedazy
takiego towaru, podlega karze grzywny”). Zakres tego wykroczenia bedzie wiec w istotny
sposob szerszy niz omawianego art. 138 k.w., bowiem do waznego zawarcia umowy sprzedazy
dochodzi¢ bedzie w sytuacji, w ktérej nie miatoby to miejsce w przypadku $wiadczenia ustug,
tj. przez wskazanie przez kupujacego przedmiotu wystawionego na sprzedaz z oznaczeniem
ceny i odwiadczeniu woli nabycia go.

10 Np. T. Bojarski (red.), Kodeks wykroczeri. Komentarz, Warszawa 2015 r., s. 534; P. Daniluk
(red.), Kodeks wykroczen. Komentarz, Warszawa 2016, s. 877.

1 Np. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 14 czerwca 2018 r. (sygn. akt IT KK
333/17); wyrok Sadu Okregowego w Lodzi z dnia 26 maja 2017 r. (sygn. V Ka 557/17). Zob.
tez glose do ww. wyroku autorstwa J. Kuleszy (Pafistwo i Prawo 1/2018, s. 134), w ktérej
Autor wskazuje, ze w jego ocenie znamie ,obowiazku $wiadczenia” nalezy odczytywac
w oderwaniu od przepiséw prawa cywilnego.
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nalezy odczytywac jako pozostawanie do dyspozycji kazdego potencjalnego kon-
trahenta. W efekcie, zgodnie z tymi pogladami, na podmiocie zawodowo zajmu-
jacym sie Swiadczeniem ustug ciazy generalny obowiazek $wiadczenia na rzecz
kazdego, kto wyrazi taka cheé. Wydaje sie jednak, ze spostrzezenia te koncentruja
sie w zbytnim stopniu na prawnokarnej stronie przedmiotowego wykroczenia,
pomijajac cywilnoprawny jego aspekt wyrazony wtaénie w przestance ,, obowiazku
Swiadczenia”. Moze sie wydawag, ze stanowia one konsekwencje cokolwiek auto-
matycznego powielania stanowiska wyrazonego przez komentatoréw Kodeksu
wykroczen przed transformacja ustrojowa Polskil2. Tymczasem mozna argumen-
towad, ze stanowisko to w obecnych warunkach spoteczno-gospodarczych stracito
aktualno$¢ wobec przyjecia modelu gospodarki wolnorynkowej i wprowadzeniu
przepiséw gwarantujacych swobode dziatalnosci gospodarczej (zwtaszcza art. 20
w zw. z art. 22 Konstytucji RP). Swoboda wyboru kontrahenta jest gwarantowana
nie tylko na poziomie ustawodawstwa cywilnego (zwtaszcza art. 353! k.c.), ale takze
na poziomie konstytucyjnym13.

Tym samym trudno zgodzi¢ sie z pogladem, jakoby z samego faktu prowadzenia
zawodowej dziatalnosci ustugowej wynikal obowiazek spetnienia kazdego $wiad-
czenia, ktérego od ustugodawcy zadac bedzie inna osoba lub podmiot. Stanowisko,
zgodnie z ktérym obowiazek $wiadczenia nalezatoby definiowac jako pozostawanie
do dyspozydji kazdego, kto zada $wiadczenia za przewidziana zaptata, nie znajduje
oparcia w ww. przepisach prawa cywilnego i wydaje sie by¢ sprzeczne z konstytu-
cyjnymi zasadami wolnosci kazdej osoby (art. 31 ust. 1 i 2 Konstytugji RP) oraz wol-
nosci dziatalnosci gospodarczej (art. 20 w zw. z art. 22 Konstytucji RP)!. Obowiazek
Swiadczenia, jesli nie wynika z aktu prawa lub decyzji uprawnionego organu, musi
mie¢ zatem swoje zrédto w umowie miedzy ustugodawca a ustugobiorcal®.

Konstatacja ta ma kluczowe znaczenie dla dalszych rozwazan nad zakresem
obowiazywania art. 138 k.w., oraz dla rozstrzygniecia watpliwosci, ktére moze
nasuwac stosowanie tej normy.

12 Zob. J. Bafia, D. Egierska, L. Smietanka, Kodeks Wykroczen. Komentarz, Warszawa 1974,
s. 407. Zaréwno A. Michalska-Warias (T. Bojarski (red.), op. cit.), jak i M. Kulik (P. Daniluk
(red.), op. cit.) wprost odwotuja sie do tego stanowiska jako uzasadnienia prezentowanych
twierdzen.

13 Tak tez: L. Garlicki, M. Zubik (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz,
LEX/el 2016, komentarz do art. 22 Konstytucji RP. Patrz tez: orzecznictwo TK powotane
w cz. 4 ponizej.

14 Tak tez: M. Iwanski, Odpowiedzialno$¢ za odmowe Swiadczenia ustugi (art. 138
Kodeksu wykroczeri) na tle kolizji norm konstytucyjnych. Rozwazania na kanwie kazusu tédzkiego
drukarza o styku prawa karnego sensu largo oraz prawa konstytucyjnego, ,,Czasopismo Prawa
Karnego i Nauk Penalnych” 7/2018 (preprint), s. 33-34, http://www.czpk.pl/preprinty/
odpowiedzialnosc-za-odmowe-swiadczenia-uslugi-art-138-kodeksu-wykroczen-na-tle-kolizji-
zasad-konstytucyjnych-rozwazania-na-kanwie-kazusu-lodzkiego-drukarza-o-styku-prawa-
karnego-sensu-largo-oraz-prawa-konstytucyjnego (dostep: 5.07.2018).

15 Podkresli¢ nalezy, ze, z zastrzezeniem odpowiednich przepiséw prawa cywilnego
przewidujacych wymogi szczegétowe, umowa ta moze mie¢ dowolna forme, np. ustna lub
elektroniczna (zob. art. 66! k.c.).
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2. PROPORCJONALNOSC

Pierwsza z watpliwosci, ktére mozna kierowaé wzgledem art. 138 k.w. jest zastrze-
zenie co do proporcjonalnosci tego przepisu, majac na uwadze fakt, ze przewiduje
on sankcje z zakresu prawa karnego sensu largo. Jak wynika z powyzszych rozwa-
zan, zasadne wydaje sie jednak odrzucenie rozumienia zakresu ,,obowiazku $§wiad-
czenia” sprowadzajacego sie do przyjecia, ze ustugodawca musi $wiadczy¢ na rzecz
kazdego ustugobiorcy, ktéry tego zazada i przyjecie, ze obowiazek swiadczenia,
o ktérym mowa w tym przepisie, powstaje co do zasady jedynie w sytuacji, gdy
ustugodawca sam go na siebie przyjmie poprzez zawarcie umowy z ustugobiorca.

Mozna co prawda podnies¢ watpliwoéé, czy nawet w takim przypadku sankcja
wykroczeniowa jest odpowiednim instrumentem reakgji na naruszanie zobowiazan
umownych; czy niewystarczajaca bytaby cywilnoprawna odpowiedzialnos¢ za niewy-
konanie zobowiazania. Wskaza¢ jednak nalezy, ze o ile przedmiotem ochrony art. 138
k.w. sa przede wszystkim interesy konsument6éw rozumianych szeroko (zob. cz. 4 poni-
zej), pelni on obecnie takze dodatkowe, drugorzedne funkgje, takie jak ochrona pewno-
Sci obrotu gospodarczego. Niewykonywanie zobowiazain umownych, w szczeg6lnosci
przez podmioty profesjonalne zajmujace sie zawodowo Swiadczeniem ustug, moze pro-
wadzi¢ do spadku zaufania spolecznego i ostabienia dynamiki gospodarki. Nie mozna
tez traci¢ z pola widzenia faktu, ze w pewnych przypadkach cywilnoprawna droga
dochodzenia spelnienia $wiadczenia moze by¢ dla ustugobiorcy niedostepna (z uwagi
na brak $wiadomosci prawnej) lub nieoptacalna (z uwagi na nieproporcjonalnie niska
warto$¢ ustugi w poréwnaniu do kosztéw zwiazanych z dochodzeniem jej wykonania
na drodze powdédztwa cywilnego). W takich przypadkach zastugujace na potepienie
zachowanie ustugodawcy pozostawatoby w istocie bezkarne.

Artykut 138 k.w. nie jest w zadnym wypadku odosobniona norma z zakresu
prawa karnego sesnu largo spelniajaca opisana wyzej role w polskim systemie
prawnym. Kodeks wykroczen przewiduje bowiem szereg przepiséw chroniacych
w podobny sposéb interesy konsumentéw i zasady obrotu gospodarczego (pozo-
stale wykroczenia z rozdz. XV kw., art. 121 § 1 i 2 k.w.). Zaznaczy¢ tez nalezy, ze
wykroczenie z art. 138 k.w. zagrozone jest kara grzywny, ktérej wysokoé¢ okresla
sie na podstawie zasad ogélnych obowiazujacych w prawie wykroczer, a zatem
mieszczaca sie w przedziale od 20 do 5000 zt (art. 24 § 1 k.w.). Kara ta jest relatywnie
fagodna w poréwnaniu do sankgcji za inne wykroczenia z rozdz. XV k.w., z ktérych
wiele przewiduje kare aresztu (art. 133, art. 134 § 11 2, art. 136 § 1, art. 137 § 1)
lub kare ograniczenia wolnosci (art. 133, art. 134 § 11 2, art. 136 § 1, art. 138d § 1,
art. 139a § 1). Ponadto tagodniejsza rodzajowo sankcja w systemie wykroczeniowym
jest jedynie kara nagany (art. 18 pkt 4 k.w.), lecz jest to kara co do zasady stosowana
w stosunku do tzw. wykroczen , porzadkowych”; zaden z czynéw stypizowanych
w rozdz. XV k.w. nie jest nia zagrozony.

Warto nadmieni¢ takze, ze organ prowadzacy postepowanie ma mozliwos¢
(biorac pod uwage charakter i okolicznosci czynu lub wlasciwosci i warunki osobi-
ste sprawcy) odstapi¢ od wymierzenia kary, co moze wiaza¢ sie z zastosowaniem
$rodka oddziatywania spotecznego (art. 39 § 114 k.w.), lub poprzestac na pouczeniu
albo zastosowaniu innego $rodka dziatania wychowawczego (art. 41 k.w.).
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Sankcja przewidziana za wykroczenie z art. 138 k.w. nie wydaje sie zatem by¢
nieproporcjonalna w stosunku do wagi tego czynu, nie wiaze sie z pozbawieniem,
czy nawet ograniczeniem wolnoéci obwinionego. Mozna wrecz pokusi¢ sie o stwier-
dzenie, ze ma ona w istocie charakter wychowawczy, ktadacy raczej nacisk na cele
zwiazane z prewencja generalna. W tym sensie funkcje sankcji za wykroczenie
z art. 138 k.w. mozna odczytywac bardziej jako narzedzie ksztattowania pozada-
nych spotecznie postaw, niz wyrzadzenie dolegliwosci obwinionemu.

Zasadne wydaje sie zatem stwierdzenie, ze uregulowanie sankcji za odmowe
Swiadczenia bez waznej przyczyny w prawie wykroczen, niezaleznie od ewentual-
nej odpowiedzialnoéci cywilnoprawnej ustugodawcy, znajduje swoje uzasadnienie,
zaréwno pod wzgledem systemowym, jak i celowos$ciowym.

3. , KLAUZULA SUMIENIA”

Koncepgja , klauzuli sumienia” w ostatnich latach zdaje sie nabierac¢ coraz wiek-
szego znaczenia zar6wno w teoretycznych rozwazaniach nad prawem, jak i w jego
praktycznym zastosowaniu. Najprosciej rzecz ujmujac, sprowadza sie ona do mozli-
wosci powstrzymania sie od okre$lonego zachowania z powodu nakazéw wiary lub
sumienia danej osoby. Skoro zatem art. 138 k.w. dotyczy kwestii odmowy $wiadcze-
nia, warto rozwazy¢ jaki wplyw na jego stosowanie wywieraé bedzie ta koncepcja.

Swoista ,, popularno$¢” tzw. klauzuli sumienia ma niewatpliwie przynajmniej
czeSciowo swoje zrédto w wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 pazdzier-
nika 2015 r. w sprawie o sygn. akt K 12/14. W orzeczeniu tym Trybunat stwierdzit
niekonstytucyjno$¢ art. 39 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza
i lekarza dentystyl® w zakresie, w jakim naktada na lekarza obowiazek wykonania
niezgodnego z jego sumieniem $wiadczenia zdrowotnego w ,,innych przypadkach
niecierpiacych zwtoki” oraz w jakim naktada na lekarza powstrzymujacego sie od
wykonania §wiadczenia zdrowotnego niezgodnego z jego sumieniem obowiazek
wskazania realnych mozliwo$ci uzyskania takiego $wiadczenia u innego lekarza lub
w innym podmiocie leczniczym. Trybunal stwierdzit w tym wyroku, ze prawo do
skorzystania z tzw. klauzuli sumienia, a zatem powstrzymania sie od okreslonych
dziatan sprzecznych z sumieniem, wynika bezpos$rednio z art. 53 ust. 1 Konstytucji
RP i przystuguje nie tylko lekarzom (w stosunku do ktérych zostato uregulowane
na poziomie ustawowym), lecz takze , kazdej innej osobie”.

Orzeczenie to podlega jednak zasadnej krytyce w doktrynie, z jednej strony
z powodu watpliwych ustalen dotyczacych wymogéw wyptywajacych z prawa
miedzynarodowego, z drugiej za$ z powodu faktycznego pominiecia przez Trybu-
nat znaczenia innych norm rangi konstytucyjnej, w szczegdlnosci art. 83 oraz art. 31
ust. 2 Konstytucji RP17.

16 Tj. Dz.U. z 2017 r. poz. 125 ze zm.

17 'W. Brzozowski, Prawo lekarza do sprzeciwu sumienia (po wyroku Trybunatu Konstytucyjnego),
,Panstwo i Prawo” nr 7/2017, s. 23 i nast. Zob. tez zdania odrebne sedziéw S. Biernata
i A. Wrébla do wyroku w sprawie K 12/14, ktérzy wprost kwestionuja przyjety w tym
orzeczeniu prymat wolnoéci sumienia nad innymi konstytucyjnymi zasadami.
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Po pierwsze trudno zgodzi¢ sie ze spostrzezeniami Trybunatu, jakoby mozli-
wos¢ korzystania z tzw. klauzuli sumienia w kazdym przypadku wynikata z prze-
piséw prawa miedzynarodowego, w szczegdlnosci z art. 9 EKPC. Jak wskazuje
W. Brzozowskil8, cytowany przez Trybunat wyrok ETPC w sprawie Bayatan p. Arme-
nii dotyczy &ciSle zagadnienia zastepczej stuzby wojskowej i nie zawiera stwierdzen
ogdlnych, ktére nadatyby sie do zastosowania do innych stanéw faktycznych. Try-
bunat pomija za$ catkowicie inne rozstrzygniecia ETPC, w szczegdlnosci to wydane
w sprawie Eweida i in. p. Wielkiej Brytaniil®. Z wyroku tego wynika, ze skorzystanie
z ,klauzuli sumienia” nie ma charakteru nieograniczonego i moze dotyczy¢ jedynie
kwestii bezposrednio i silnie zwiazanych z treScia przekonan jednostki?. Ponadto,
przy ocenie zasadnoSci skorzystania z niej nalezy bra¢ pod uwage inne wartosci
prawne, w szczegdlnosSci zakaz dyskryminacji i zasade réwnosci?l.

Po drugie za$, podazajac za rozumowaniem przedstawionym przez Trybu-
nat w wyroku w sprawie K 12/14 nalezatoby doj$¢ do wniosku, ze art. 53 ust. 1
Konstytucji ma prymat nad wszelkimi innymi normami prawnymi, takze konsty-
tucyjnymi, za$ jednostka moze uwolni¢ sie od dowolnego obowiazku prawnego
jedynie poprzez powotanie na swoje zasady sumienia. Konstatacja taka prowadzi
do oczywiscie absurdalnych wnioskéw, w szczegdlnosci do catkowitego zanego-
wania obowiazku przestrzegania prawa (art. 83 Konstytucji RP) oraz obowiazku
poszanowania praw i wolnosci innych oséb (art. 31 ust. 2 Konstytucji RP)?2.

Stwierdzi¢ wiec nalezy, ze spostrzezenia Trybunatu Konstytucyjnego wyrazone
w wyroku w sprawie o sygn. K 12/14 traktowac nalezy, pomimo ogélnego jezyka,
w jakim zostaty ujete, jako odnoszace sie do konkretnej i szczegétowej kwestii beda-
cej przedmiotem rozwazan TK w tejze sprawie. Nie powinny one jednak stanowié
przyczynku do ustalerr generalnych, mozliwych do zastosowania w innych sprawach.

Przypomnie¢ tu nalezy, ze, jak wskazano powyzej, ustugodawca ma swobode
w zakresie decyzji o zawieraniu umowy, a takze o wyborze kontrahenta. Z kolei
tre$¢ zawartej umowy (nawet je$li ma ona forme jedynie ustna) powinna obejmowac

18 JTbidem, s. 25-26.

19 Wyrok z dnia 15 stycznia 2013 r., skargi nr 48420/10, 59842/10, 51671/10 i 36516/ 10.

20 Na analogiczne okolicznosci zwraca uwage A. Wrébel w swym zdaniu odrebnym do
orzeczenia TK w sprawie K 12/14, wskazujac, ze ,art. 53 ust. 1 Konstytugji nie chroni kazdego
przekonania moralnego osoby, lecz wytacznie moralny zakaz lub nakaz albo dozwolenie,
jako wewnetrznie i nieodparcie zobowiazujace do okreslonego — w danych okolicznosciach —
zaniechania lub dziatania; w zwiazku z tym zwykla niecheé, uprzedzenie, awersja, resentyment,
odraza, wstret, pogarda, wzgarda, obrzydzenie, niesmak, niezyczliwo$é, nieprzychylnosé
czy antypatia w stosunku do pewnych zachowan nie sa chronione art. 53 ust. 1 Konstytugji.
Wiecej, [...] zachowanie sprzeczne z sumieniem to nie jest zwykle zachowanie sprzeczne
z jakimkolwiek przekonaniem moralnym, lecz tylko takie, ktére zagraza — uformowanym
przez sumienie — tozsamoéci i integralnosci osoby”.

21 Warto tu przywotaé tez inne orzeczenia ETPC dotyczace wykladni art. 9 EKPC,
w ktorych Trybunat uznat za niedopuszczalne skargi osoby, ktérej zasitek dla bezrobotnych
zostal zawieszony po odmowie podjecia pracy w charakterze recepcjonisty w centrum
konferencyjnym nalezacym do kosciota (postanowienie z dnia 20 wrze$nia 2007 r. w sprawie
Dutuaj p. Szwajcarii) czy tez osoby, ktéra zostata skazana za odmowe sprzedazy $rodkéw
antykoncepcyjnych (postanowienie z dnia 2 pazdziernika 2001 r. w sprawie Pichon i Sajous
p. Francji).

22 W. Brzozowski, op. cit., s. 31.
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wszystkie istotne cechy ustugi. Ustugodawca moze zatem podja¢ decyzje o nieza-
wieraniu umowy z dana osoba lub na dany typ ustug jeszcze przed zwiazaniem sie
stosunkiem prawnym z klientem. Na tym wtasnie etapie ma sposobnos¢ przesadzic,
czy nakazy jego wiary lub sumienia pozwalaja mu taka umowe zawrzeé.

Trudno jest zatem zgodzi¢ sie ze stanowiskiem, ze kiedy juz dojdzie do zawarcia
umowy i powstanie obowiazek §wiadczenia, ustugodawca méglby jednostronnie
uwolni¢ sie od niego, powotujac sie jedynie na wtasne zasady wiary lub sumienia.
Warto jednak rozwazy¢ kilka szczegélnych sytuacji, by zbadad, czy ustugodawca
zawsze ma faktyczna mozliwoé¢ postapienia zgodnie z zasadami swej wiary lub
sumienia, nie naruszajac jednoczeénie swojego obowiazku Swiadczenia.

Przede wszystkim nie mozna nie odnies¢ sie do szczegdlnego typu uméw, rozpo-
wszechnionego w dzisiejszym obrocie gospodarczym, jakimi sa umowy adhezyjne.
Specyfika tych uméw jest to, ze ich tre$c¢ jest z goéry ustalana i niejako narzucana
ustugobiorcy przez ustugodawce?3. Ustugobiorca ma bardzo ograniczona mozli-
wos¢ wplywania na tre$¢ umowy lub wrecz jest takiej mozliwosci zupetnie pozba-
wiony. Jego swoboda zawierania uméw sprowadza sie do przystapienia do umowy
przygotowanej przez ustugodawce lub zrezygnowania z ustugi, ewentualnie do
wyboru sposréd kilku wzorcow umowy przygotowanych przez ustugodawce?4.
W takim przypadku pozycja ustugodawcy jest jeszcze silniejsza, niz w przypadku
umoéw negocjowanych indywidualnie, bowiem moze on ustali¢ korzystne dla siebie
warunki, ktére ustugodawca musi przyjaé¢. Do zawarcia takiej umowy w dalszym
ciagu jest niezbedne zgodne o$wiadczenie woli obu stron. Wszystkie powyzsze
spostrzezenia zachowuja wiec aktualnos$¢ — o ile obowiazek zawarcia umowy nie
wynika z powszechnie obowiazujacego aktu prawa, na ustugodawcy nie ciazy obo-
wiazek zawierania takiej umowy.

Rozwazyé mozna takze przypadek, w ktérym ustugodawca kieruje oferte
do nieokreslonej grupy ustugobiorcéw. Taka oferte ustugobiorca moze przyjac,
i przez to waznie zawrze¢ umowe, w drodze jednostronnego o$wiadczenia woli,
ktére moze wynikaé takze z czynnosci faktycznej (np. nabycia biletu na przejazd).
W takiej jednak sytuacji trzeba stwierdzié, ze ustugodawca sam pozbawia sie moz-
liwosci doboru kontrahenta wlasnie przez fakt kierowania oferty do kogokolwiek,
kto bylby gotéw ja przyjaé. Kiedy oferta zostanie przyjeta, ustugodawca nie moze
juz uwolni¢ sie od obowiazku $wiadczenia, chyba ze zachodza okolicznosci po
temu wynikajace z przepiséw prawa cywilnego (np. o$wiadczenie woli obarczone
byto wada). Jesli nie spelni $wiadczenia, podlega¢ wiec bedzie odpowiedzialnosci
wykroczeniowej przewidzianej w art. 138 k.w. (oczywiscie z zastrzezeniem wska-
zanej tam uzasadnionej przyczyny).

Pochyli¢ sie trzeba wreszcie nad sytuacja osoby zatrudnianej przez ustugo-
dawce, ktéra sama wszak umowy nie zawarla, nie miata wiec wplywu ani na jej
tres¢, ani na dobér kontrahenta, bierze jednak udziat w jej wykonaniu. W sytuacji
pracownika, zrédlem obowiazku $wiadczenia jest stosunek prawny (zatrudnienie)

2 Umowy takie sa stosowane powszechnie np. w ustugach bankowych, ubezpieczeniowych,
przewozie osob itd.

24 W. Czachérski, A. Brzozowski, M. Safjan, E. Skowronska-Bocian, Zobowigzania. Zarys
wyktadu, Warszawa 2009, s. 141 i 147.
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taczacy go z pracodawca?>. W takim przypadku nalezy jednak catkowicie podzieli¢
spostrzezenia Sadu Okregowego w Lodzi, ktéry stwierdzil, ze pracownik , nie chcac
z przyczyn $wiatopogladowych realizowac zaméwienia, winien powiadomié o tym
pracodawce, poprosi¢ go o zwolnienie z tego obowiazku, a gdyby dalej byt do tego
zmuszany, mégt zwolnic sie z pracy. Nie ma bowiem w naszym systemie prawnym
pracy przymusowej — z wyjatkiem pracy w ramach prawomocnych wyrokéw sado-
wych —ikazda osoba, ktéra subiektywnie uwaza, ze wykonywanie okreslonej pracy
nie daje sie pogodzi¢ z wyznawanym przez nia systemem wartosci, moze z takiej
pracy zrezygnowad. Na tym wlasénie polega wolnoé¢ sumienia i wyznania”?26.

W kazdej z tych konfiguragji prawnych ustugodawca ma wiec mozliwoscé
uwzglednienia zasad swego sumienia lub wiary.

Nie tracac z pola widzenia faktu, ze zasada jest niemozno$¢ uwolnienia sie od
obowiazku $wiadczenia powotujac sie jedynie na zasady sumienia lub wyznania,
nalezy w koncu postawi¢ pytanie, czy mozliwe jest w wyjatkowych przypadkach
skuteczne powotanie sie na te zasady juz po powstaniu obowiazku $wiadczenia.
Artykut 138 k.w. przewiduje kare dla osoby, ktére odmawia Swiadczenia, do kté-
rego jest obowiazana bez uzasadnionej przyczyny — a contrario, jesli takie przyczyny
istnieja, nie ma karalnosci. Przepis ten nie precyzuje jednak, jakiej natury musza
by¢ te przyczyny, aby mozna je uzna¢ za uzasadnione. W literaturze wskazuje sie
co do zasady, ze sa to okolicznosci o charakterze zewnetrznym wobec sprawcy,
takie jak brak materiatéw, awaria sprzetu, choroba, urlop, czy nawet zachowanie
ustugobiorcy?’. Przepis ten, jak sie zdaje, nie wyklucza jednak sytuacji, w ktdrej
za uzasadniona zostanie poczytana odmowa $wiadczenia podyktowana okolicz-
nosciami ,, wewnetrznymi” odmawiajacego, np. wlasnie nakazami jego wiary lub
sumienia. Z sytuacja taka moglibySmy potencjalnie mie¢ do czynienia, gdyby
zadana ustuga wiazata sie z drastycznym i istotnym naruszeniem nakazéw wiary,
czego ustugodawca nie mégt przewidzieé na etapie zawierania umowy. Ocena, czy
ma to miejsce zalezeé bedzie jednak od indywidualnych okolicznoéci kazdej sprawy
i pozostanie w wylacznej gestii sadu ja rozpoznajacego?. Nie jest mozliwe aprio-
ryczne i ogdlne stwierdzenie, ze okolicznoSci danego typu zawsze beda stanowity
uzasadniona przyczyne — gdyby bowiem taki byt zamyst ustawodawcy, niechybnie
whpisalby takie okoliczno$ci wprost do tresci art. 138 k.w. (np. uzywajac kwalifika-
tora ,w szczegdlnosci”). Termin ,, uzasadnione przyczyny”, podobnie jak kazda inna
klauzula generalna, musi doznawaé odpowiedniego usci$lenia i doprecyzowania
w kazdym indywidualnym przypadku?.

25 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 14 czerwca 2018 r. (sygn. akt IT KK 333/17).

26 Wyrok z dnia 26 maja 2017 r. (sygn. V Ka 557/17).

27 P. Daniluk (red.), op. cit., s. 878; T. Bojarski (red.), op. cit., s. 534.

28 Tak tez: postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 14 czerwca 2018 r. (sygn. akt II KK
333/17).

29 Zob. tez: M. Iwanski, op. cit., s. 44.
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4. SWOBODA DZIALALNOSCI GOSPODARCZE]

Kolejnym zagadnieniem poruszonym w niniejszym tekscie jest kwestia zgodnosci
art. 138 k.w. z zasada swobody dziatalnosci gospodarczej, tj. ocena, czy obowiazy-
wanie tego przepisu nie narusza lub nie ogranicza tej swobody.

Istnieje bogate orzecznictwo Trybunalu Konstytucyjnego dotyczace zasady
swobody zawierania uméw. Na szczegblna uwage zastuguja tu wyroki TK z dnia
23 czerwca 2009 r. (sygn. akt K 54/07) oraz z dnia 21 listopada 2005 r. (sygn. akt
P 10/03), w ktérych Trybunat stwierdzit wprost, ze swoboda ksztattowania stosun-
kéw umownych jest korelatem konstytucyjnej zasady swobody dziatalnosci gospo-
darczej (art. 20 Konstytucji RP). Jak wynika z kolei z wyroku z dnia 29 kwietnia
2003 r. (sygn. akt SK 24/02), swobode zawierania uméw wywodzi sie takze z art. 31
ust. 2 Konstytucji RP statuujacego wolnoé¢ osobista kazdej osoby i wprowadzaja-
cego zakaz zmuszania kogokolwiek , do czynienia tego, czego prawo mu nie naka-
zuje” W orzeczeniu tym Trybunal wprost wskazal miedzy innymi, ze nikomu nie
mozna narzuca¢ wyboru konkretnego kontrahenta®.

Ustaliwszy istnienie i zakres konstytucyjnej zasady swobody zawierania umoéw,
warto w nastepnej kolejnoéci rozwazy¢ cel, jakiemu stuzy istnienie w systemie
prawnym normy art. 138 k.w. Podkreéli¢ nalezy, ze przepis ten nie ulegl zmianie
od czasu przyjecia go, wraz z catym Kodeksem wykroczeni, w 1971 r. Skoro po trans-
formagji ustrojowej ustawodaweca nie zdecydowat sie na wprowadzenie don jakich-
kolwiek zmian, skonstatowaé nalezy, ze podstawowy cel istnienia tej normy uznat
za zastugujacy na ochrone w dalszym ciagu. Celem tym za$, od poczatku istnienia
art. 138 k.w., byta ochrona intereséw o0s6b korzystajacych z ustug — konsumentéw31.
Na te podstawowa funkcje omawianej normy wskazuje chocby tytut rozdz. XV k.w.,
w ktérym zostal umieszczony (,, Wykroczenia przeciwko interesom konsumentéw”).
Nalezy jednak ponownie zgodzic¢ sie z Sadem Okregowym w Lodzi%?, ze w obec-
nych warunkach gospodarczych konstytucyjna zasada réwnosci przemawia za tym,
aby za podlegajacych ochronie uznaé nie tylko konsumentéw okredlonych $cisle
zgodnie z definicja z art. 221 k.c., lecz kazdy podmiot korzystajacy z ustug, w tym

30 Jak zaznaczyl Trybunal, ,z art. 31 ust. 1 i 2 Konstytucji w sposéb najpelniejszy wynika,
ze nie wolno nikogo zmuszaé do zawarcia umowy lub zakazywaé mu zawarcia umowy, ani
zmuszaé do wyboru okre§lonego kontrahenta, ani narzuca¢ mu jej konkretnych postanowier,
o ile przepisy prawa nie stanowia inaczej. Ograniczenie to dotyka wszystkich w jednakowym
stopniu. Tak pojmowana wolnoé¢ cztowieka, stanowiaca oczywiscie tylko pewna , czastke”
catej sfery wolnosci cztowieka, podlega ochronie konstytucyjnej”.

31 J.Bafia, D. Egierska, L. Smietanka, op. cit., s. 390 1 406. Autorzy wskazuja, ze wykroczenie
okre$lone w art. 138 k.w. stanowi swoista posta¢ ,, przygotowania” do oszukania konsumenta
lub stworzenie sytuacji utatwiajacej dziatanie na jego szkode. Zaznaczy¢ tez warto, ze
art. 138 k.w. stanowi niemal dostowne powtérzenie (réznica jest tylko wymiar kary) art. 15
ustawy z dnia 13 lipca 1957 r. o zwalczaniu spekulagji i ochronie intereséw nabywcéw oraz
producentéw rolnych w obrocie handlowym (Dz.U. Nr 39, poz. 171 ze zm.). Jak mozna
wywnioskowac z samego tytutu tejze ustawy, juz wéwczas przepis ten miat na celu ochrone
intereséw nabywcéw w obrocie handlowym (bowiem jego tres¢ nie dotyczy zwalczania
spekuladji, czy tez ochrony producentéw rolnych).

32 Wyrok z dnia 26 maja 2017 r. (sygn. V Ka 557/17).
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osoby prawne33. Jak wskazano powyzej, oprécz tego podstawowego celu obowia-
zywania normy art. 138 k.w., mozna doszukiwac sie celéw drugorzednych, takich
jak ochrona obrotu gospodarczego w ogdlnosci.

Realizacja powyzszych celéw moze w istocie polega¢ na pewnym ograniczeniu
swobody dziatalnosci gospodarczej. Ewentualne ograniczenie tej swobody musi
by¢é wprowadzone ustawa i zmierza¢ do realizacji waznego interesu publicznego
(art. 22 Konstytucji RP), a ponadto spetia¢ wymogi dotyczace proporcjonalnosci
wyplywajace z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Przepisy k.w., co oczywiste, maja range
ustawy, za$ ochrona konsumentéw, a takze inne ww. cele mozna uznaé za , wazny
interes publiczny”. Do rozwazenia pozostawataby wiec kwestia ewentualnej pro-
porcjonalnoéci.

Badajac to zagadnienie nalezy ponownie przywotaé rozwazania z czeSci 1
niniejszego tekstu. Gdyby bowiem art. 138 k.w. penalizowal odmowe spetnienia
ustugi na zadanie potencjalnego ustugobiorcy, jeszcze przed powstaniem (umow-
nego) stosunku prawnego, w istocie mozna by mie¢ watpliwosci co do tego, czy
nie narusza on zasady swobody uméw, a tym samym - Konstytucji RP. Przepis
ten penalizuje jednak odmowe spelnienia Swiadczenia, do ktérego sprawca jest juz
obowiazany. Przed zawarciem umowy, ustugodawcy pozostawiona jest mozliwos¢
zdecydowania, czy wykona dana konkretna ustuge dla konkretnego ustugobiorcy.
W tym momencie ma on sposobno$c¢ skorzystania ze swego prawa swobody uméw
bedacego, jak wskazano, korelatem zasady swobody gospodarczej. Jesli ustugo-
dawca uzna, ze zawarcie umowy nie jest dla niego korzystne (np. ekonomicznie
nieoplacalne, bowiem koszt wykonania ustugi przewyzszatby wynagrodzenie, ktére
ustugobiorca jest gotéw zaptaci¢) moze tego nie robi¢. Warto zaznaczy¢, ze jest to
ten sam moment, w ktérym, jak wskazano w czesci 3, ustugodawca moze takze sko-
rzystac ze swego prawa wolnosci sumienia. Dopiero po waznym zawarciu umowy
powstaje obowiazek Swiadczenia obwarowany m.in. sankcja z art. 138 k.w.34.

W istocie wiec w ogéle nie zachodzi konieczno$é¢ przeprowadzenia testu pro-
porcjonalnoéci, ktérego art. 31 ust. 3 Konstytucji wymaga dla wprowadzenia ogra-
niczen konstytucyjnych praw, bowiem art. 138 k.w. nie wprowadza ograniczenia
zasady swobody gospodarczej, ktérej jedna z emanacji jest swoboda zawierania
uméw. Ewentualny test proporcjonalnosci moégiby jedynie dotyczyé przepiséw
szczegblnych, ktére przewiduja ustawowy obowiazek $wiadczenia®. Ustalenie, czy
w ich przypadku spelniony zostat warunek proporcjonalnosci wymagatoby jednak
odrebnej analizy, ktéra wykracza poza ramy niniejszego opracowania.

3 Potwierdzit to Trybunal Konstytucyjny w wyroku z dnia 2 grudnia 2008 r.
(sygn. K 37/07) stwierdzajac, ze zawarte w art. 76 Konstytugji pojecie konsumenta jest szersze
od definicji wskazanej w art. 221 k.c. Zaznaczy¢ nalezy takze, ze sama tre$¢ art. 138 k.w. nie
przewiduje zawezenia swego zakresu jedynie do konsumentéw, podmiotem ochrony moga
zatem by¢ tez inne kategorie ustugobiorcéw.

34 Nadmienié nalezy, ze powolane wyzej orzeczenia TK jedynie wspieraja takie rozumienie
zakresu art. 138 k.w., jako prokonstytucyjne.

35 Np. art. 84 § 2 k.p.k. w zw. z art. 21 ust. 3 w zw. z art. 28 ust. 2 ustawy z dnia 26 maja
1982 r. — Prawo o adwokaturze (tj. Dz.U. z 2018 r. poz. 1184 ze zm.), art. 15 ustawy z dnia
25 listopada 2004 r. o zawodzie tlumacza przysiegltego (tj. Dz.U. z 2017 r. poz. 1505 ze zm.),
art. 82 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne (t.j. Dz.U. z 2018 . poz. 1954).
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5. ART. 138 K.W. W SWIETLE ART. 42 UST. 1 KONSTYTUCJI RP

W $wietle powyzszych rozwazan warto odnieé¢ sie w kilku stowach do pogladéw
M. Iwanskiego, ktéry podnosi, ze w jego przekonaniu umowa w ogdle nie moze
by¢ zrédltem obowiazku $wiadczenia, o ktérym mowa w art. 138 k.w. Autor ten
wskazuje, ze takie rozumienie tego obowiazku musiatoby prowadzi¢ do wniosku,
ze omawiany przepis stanowi sankcje za niewykonanie umowy, co za$ stanowi-
foby nieproporcjonalna ingerencje prawa karnego w stosunki cywilnoprawne?. Jak
wynika jednak ze spostrzezen przedstawionych w czesciach 1 i 2 niniejszego tekstu,
zasadne jest przyjecie, ze sankcja za wykroczenie stypizowane w art. 138 k.w. jest
jednak proporcjonalna i uzasadniona, za$ sam przepis ten przewiduje kare wtaénie
za zawiniona, nieuzasadniona odmowe wykonania umowy.

M. Iwanski wskazuje dalej, ze w jego przekonaniu zrédtem ,,obowiazku §wiad-
czenia” kazdorazowo bedzie zatem przepis ustawy®”. Odnajduje je w szczegd6lnosci
w ustawie z dnia 3 grudnia 2010 r. o wdrozeniu niektérych przepiséw Unii Euro-
pejskiej w zakresie réwnego traktowania® (dalej: ,ustawa antydyskryminacyjna”),
a konkretnie jej art. 6, ktéry zakazuje dyskryminacji m.in. w dostepie do ustug®,
a takze bezposrednio w normie art. 32 Konstytucji RP. Autor przytacza obszerne
rozumowanie, ktére mialoby sktania¢ do interpretacji norm art. 138 k.w. oraz art. 6
ustawy antydyskryminacyjnej w taki sposéb, ze ten pierwszy stanowi norme sank-
gjonujaca, ten drugi za$ norme sankcjonowana. W przekonaniu Autora takie rozu-
mienie zakresu art. 138 k.w. ma charakter prokonstytucyjny.

Wykladnia przepiséw ustawowych powinna mie¢ zawsze charakter prokonsty-
tucyjny, organ stosujacy prawo jest wrecz zobowiazany do siegniecia do metod
wykladni takich, jak celowo$ciowa czy funkcjonalna, jesli literalne brzmienie
przepisu nastrecza watpliwosci. Tylko w ten sposéb mozna zapewnié spdjnoscé
systemowa (aksjologiczna) prawodawstwa. Nie mozna jednak pominaé faktu, ze
Konstytucja RP zawiera rézne rodzaje norm prawnych, chroniacych wartosci, ktére
czasem, w konkretnych stanach faktycznych i prawnych, moga pozostawac w kon-
dwéch podmiotéw, z ktérych oba powotuja sie na swoje konstytucyjnie zagwaran-
towane prawa.

Podobny przypadek wystepuje przy analizie zakresu art. 138 k.w. M. Iwarski
powoluje sie w szczegdlnosci na art. 32 (nakaz réwnego traktowania) i 30 (nakaz
poszanowania godnosci cztowieka) Konstytucji RP. Pomija jednak art. 42 ust. 1 Kon-
stytugji, ktéry stanowi, ze odpowiedzialnosci karnej podlega ten tylko, kto dopuscit
sie czynu zabronionego pod grozba kary przez ustawe obowiazujaca w czasie jego
popetnienia. Szczegblnego znaczenia w niniejszych rozwazaniach nabiera aspekt tej
zasady wyrazony paremia nullum crimen sine lege certa. Zasada okreSlonosci prawa,
cho¢ odnosi sie do wszystkich jego gatezi na zasadach ogélnych wynikajacych

36 M. Iwaniski, op. cit., s. 35.

37 Ibidem.

3 Tj. Dz.U. z 2016 1., poz. 1219.
3 M. Iwanski, op. cit., s. 37.
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z art. 2 Konstytucji RP, nabiera bowiem szczegélnego znaczenia na gruncie prawa
karnego sensu largo, do ktérego nalezy tez prawo wykroczen0.

Zaden fragment art. 138 k.w. nie odwotuje sie do ustawy antydyskryminacyjnej,
nie zawiera on tez poéréd swych przestanek nawiazain do réwnego traktowania,
zakazu dyskryminacji czy ochrony réwnosci. Jak juz wskazano w czesci 4 niniej-
szego tekstu, nawet struktura k.w. wskazuje, ze podstawowa i gléwna funkcja
normy art. 138 jest ochrona konsumentéw (lub szerzej — obrotu gospodarczego).
Uznanie zatem, ze przepisy ustawy antydyskryminacyjnej lub wrecz bezposrednio
art. 32 Konstytucji RP stanowia dla ustugodawcéw zrédto obowiazku Swiadcze-
nia w kazdej, abstrakcyjnej sytuacji oznaczatoby, ze zastrzezenie , do ktérego jest
obowiazany” byloby w istocie normatywnie bez znaczenia, bowiem ustugodawca
zawsze bylby obowiazany do $wiadczenia. Wilaczenie tego zastrzezenia do tresci
art. 138 k.w. przesadza za$ o tym, ze ustugodawca musi $wiadczyé, pod grozba
kary za wykroczenie, tylko w sytuacji istnienia skonkretyzowanego obowiazku.
Zatem uznanie, ze zrédlem obowiazku jest zawsze ustawa, stanowitoby w istocie
stosowanie wyktadni rozszerzajacej zakres wykroczenia z art. 138 k.w. wzgledem
jego tresci literalnej na niekorzysé sprawcy. W przypadku norm prawnokarnych taki
zabieg jest za$ niedozwolony*l.

Odwotanie do przyrodzonej godnosci ludzkiej nie jest wystarczajace, aby uza-
sadnic¢ odejScie od stosowania zasady nullum crimen sine lege certa, bowiem réwniez
zakaz karania bez podstawy prawnej sam w sobie stanowi emanacje ogélniejszej
zasady poszanowania godnosci cztowieka wyrazonej w art. 30 Konstytucji RP42.

Tym samym, o ile doceni¢ nalezy starania M. Iwanskiego o wypetnienie nie-
doskonatosci ustawy antydyskryminacyjnej w zakresie sankgji za jej naruszenie*3
poprzez twoércza interpretacje art. 138 k.w., stwierdzi¢ nalezy, ze zaproponowana
przez tego Autora wykladnia tego przepisu jest nie do pogodzenia z gwarancjami
konstytucyjnymi, a tym samym trudno tez przypisac jej charakter prokonstytucyjny.

40 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 22 czerwca 2010 r. (sygn. akt SK 25/08).
Jak podkreslit Trybunat, ,zasada okreslonosci czynéw zabronionych, wynikajaca z art. 42
ust. 1 zdanie pierwsze Konstytugji, stanowi szczegélna formute ogélnej zasady okreslonosci
przepiséw prawnych, odniesiona do wymogéw prawa karnego. Na obszarze szeroko
rozumianego prawa karnego (represyjnego) zasada okreSlonosci przepiséw prawnych ma
wyjatkowe znaczenie. Obwarowany sankcja karna, sformutowany w normie prawnokarnej
zakaz lub nakaz winien by¢ sformutowany w przepisie, ktéry jest podstawa konstruowania
takiej normy, w sposéb szczegdlnie precyzyjny i Scisty, w mys$l zasady nullum delictum sine
lege certa. Nakaz okre§lonosci czynéw zabronionych, wynikajacy z art. 42 ust. 1 Konstytudji,
wyrazony przez wspomniana paremie nullum crimen, nulla poena sine lege, jest nakazem
maksymalnej okre§lonoéci tworzonych w drodze ustawy, typéw przestepstw. W sferze
stosowania prawa oznacza to zakaz stosowania analogii i wyktadni rozszerzajacej”.

41 M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja RF, Tom 1. Komentarz. Art. 1-86, Warszawa 2016,
s. 1039-1040.

42 Tbidem, s. 1010.

4 Ustawa ta bowiem przewiduje jedynie mozliwos¢ dochodzenia odszkodowania
w wypadku naruszenia jej przepiséw (art. 13 ust. 1).
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PODSUMOWANIE

Podsumowujac, warto ponownie podkresli¢, ze kontrowersje zwiazane z obowia-
zywaniem art. 138 k.w. wydaja sie w duzej mierze wyptywac z rozumienia zakresu
tego przepisu w niewladciwy sposéb — jako penalizujacego nie odmowe spelnienia
Swiadczenia, lecz raczej jako odmowe uczynienia zado$¢ jednostronnemu zadaniu
innej osoby (ustugobiorcy). Tymczasem ani brzmienie tego przepisu, ani kontekst
legislacyjny nie potwierdzaja takiego rozumienia.

Cho¢ mozna zastanawia¢ sie, czy utrzymywanie w systemie prawa sankcji
z zakresu prawa karnego sensu largo w przypadku naruszenia obowiazkéw wyni-
kajacych ze stosunku (co do zasady) umownego jest we wspétczesnych warunkach
spoteczno-gospodarczych uzasadnione#, jak wskazuje powyzsza analiza, wtasciwie
rozumiany art. 138 k.w. nie wydaje sie by¢ sprzeczny z Konstytucja RP.

Ewentualna zmiana obecnego stanu prawnego powinna odbywac¢ sie na drodze
rzetelnie przeprowadzonego procesu legislacyjnego, z zastosowaniem nalezytej roz-
wagi i przeprowadzeniem szerokich konsultacji. Ewentualne uchylenie art. 138 k.w.
musiatoby sie bowiem wiaza¢ z glebsza refleksja nad rola prawa wykroczen
we wspoblczesnym spoteczefistwie oraz stanowié element bardziej komplekso-
wej reformy obejmujacej szereg innych norm z rozdz. XV k.w., w szczeg6lnosci
art. 135 k.w., ktéry stanowi nieomal lustrzane odzwierciedlenie normy art. 138 k.w.,
z ta jedynie réznica, ze dotyczy umowy sprzedazy. Nie wydaje sie, aby uzasadnione
byto za$§ wybidércze kwestionowanie art. 138 k.w., bez podnoszenia podobnych
zastrzezen wzgledem innych przepiséw k.w.%.
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REFLEKSJE NAD ODPOWIEDZIALNOSCIA ZA WYKROCZENIE
ODMOWY SWIADCZENIA USEUGI (ART. 138 K.W.)
W KONTEKSCIE UNORMOWAN CYWILNOPRAWNYCH

Streszczenie

Celem opracowania jest krytyczna analiza uregulowania art. 138 Kodeksu wykroczen, ktéry
przewiduje odpowiedzialnoé¢ ustugodawcy za odmowe spetnienia $wiadczenia, do ktérego
jest obowiazany. Przedstawione rozumowanie zmierza do okredlenia faktycznego zakresu
penalizacji wskazujac, ze o odpowiedzialnoéci z art. 138 k.w. mozna méwi¢ dopiero wow-
czas, jesli na ustugodawcy ciazy obowiazek $wiadczenia w rozumieniu prawa cywilnego.
Obowiazek ten moze wynika¢ z przepiséw prawa, lecz co do zasady jego zrédlem bedzie
umowa pomiedzy ustugodawca i ustugobiorca.

Ustugodawca nie moze co do zasady uwolni¢ sie od obowiazku $wiadczenia jedynie powotu-
jac sie na nakazy wiary lub sumienia (tzw. , klauzula sumienia”). Jesli bowiem stwierdzitby, ze
wykonanie danej ustugi jest sprzeczne z jego wiara lub sumieniem, ma mozliwoé¢ niezawiera-
nia danej umowy. Opracowanie przedstawia kilka szczegélnych typéw uméw wskazujac jak
w przypadku kazdej z nich chroniona jest wolno$¢ sumienia (art. 53 Konstytugji RP).
Opracowanie odnosi sie takze do podnoszonych watpliwoéci wobec konstytucyjnosci
art. 138 k.w., wskazujac, m.in. dzieki poréwnaniu z innymi normami kodeksu wykroczen,
ze przepis ten nie jest nieproporcjonalny oraz ze nie narusza konstytucyjnej zasady wolno-
Sci dziatalnosci gospodarczej. Ewentualna jego zmiane lub uchylenie nalezy zatem rozwazac
w kontekscie ksztaltowania polityki karnej na drodze legislacyjnej, nie zas w drodze kwestio-
nowania jego zgodnosci z ustawa zasadnicza.

Przy tworzeniu opracowania zastosowano w szczegélnoéci metode formalno-dogmatyczna
oraz metode prawnoporéwnawcza.

Stowa kluczowe: prawo karne, prawo wykroczen, prawo cywilne, zobowiazania, §wiadczenie,
klauzula sumienia, wolnoé¢ dziatalnosci gospodarczej
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REFLECTIONS ON LIABILITY FOR THE MISDEMEANOUR OF REFUSAL
TO PROVIDE A SERVICE (ARTICLE 138 MISDEMEANOUR CODE)
IN THE CONTEXT OF CIVIL LAW REGULATIONS

Summary

The article aims to provide a critical analysis of the regulation of Article 138 Misdemeanour
Code, which stipulates a service provider’s liability for refusal to render a service that he
or she is obliged to provide. The presented arguments aim to determine the actual scope
of penalisation by indicating that liability under Article 138 MC can be considered only
when a service provider is obliged to provide a service within the meaning of civil law. The
obligation may result from an act of law but, as a rule, it's source will be a contract between
a service provider and a customer.

In general, a service provider cannot free himself from the obligation to provide a service
solely on grounds of religious convictions or conscience (the so-called conscience clause). If he
deems the provision of the service to be contrary to the principles of his religion or conscience,
he can refrain from entering into the contract. The article presents several specific types of
contracts and indicates the way in which the freedom of conscience is protected in each case
(Article 53 of the Constitution of the Republic of Poland).

The article also discusses doubts raised in connection with the constitutionality of Article 138
MC and indicates, inter alia through a comparison with other norms of the Misdemeanour
Code, that the provision is not disproportional and does not violate the constitutional principle
of economic liberty. Therefore, any potential change or repealing should be considered in
the context of shaping criminal law policy through comprehensive legislation rather than
by individually questioning its compliance with the Constitution. Working on the article
the author employed in particular a formal-dogmatic method as well as a legal-comparative
method.

Keywords: criminal law, misdemeanour law, civil law, liabilities, provision of services,
conscience clause, economic liberty
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