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Konstytucyjność zakazu odmowy świadczenia z art. 138 k.w. – na marginesie postanowienia Sądu Najwyższego z dnia 14 czerwca 2018 r., sygn. II KK 333/17

Streszczenie

W przedmiotowym opracowaniu Autor zaprezentował pogląd na temat zgodności z Konstytucją przepisu art. 138 Kodeksu wykroczeń w części odnoszącej się do przyczyny odmowy świadczenia przez podmiot zajmujący się świadczeniem usług.

Inspiracją do podjęcia rozważań na temat zgodności z Konstytucją przepisu art. 138 kodeksu wykroczeń w zakresie, w jakim zakazuje on umyślnej, bez uzasadnionej przyczyny, odmowy świadczenia, do którego jest obowiązany podmiot zajmujący się zawodowo świadczeniem usług, jest postanowienie Sądu Najwyższego z dnia 14 czerwca 2018 r., sygn. II KK 333/17. Oddalono nim kasację Prokuratora Generalnego od wyroku Sądu Okręgowego w Łodzi z dnia 26 maja 2017 r., sygn. V Ka 557/17, utrzymującego w mocy wyrok Sądu Rejonowego dla Łodzi-Widzewa w Łodzi z dnia 31 marca 2017 r., sygn. VII W 1640/16. Tym samym uznano winę drukarza, który odmówił wydruku materiałów promocyjnych dla fundacji działającej na rzecz środowisk LGBT. Uzasadniając swoje orzeczenie Sąd Najwyższy zwrócił uwagę, że wolność sumienia i przekonania religijne mogą stanowić uzasadnioną odmowę świadczenia, jednakże każdorazowo konflikt wartości powinien być oceniany w kontekście i realiach konkretnej sprawy. W tej konkretnej sprawie obwiniony drukarz, odmawiając świadczenia motywowany swoimi przekonaniami nie miał uzasadnionej przyczyny. Jego działanie miało charakter wyłącznie odtwórczy i wiązało się z wykonywaniem czynności czysto technicznych
.

Art. 138 k.w. stanowi: Kto, zajmując się zawodowo świadczeniem usług, żąda i pobiera za świadczenie zapłatę wyższą od obowiązującej albo umyślnie bez uzasadnionej przyczyny odmawia świadczenia, do którego jest obowiązany, podlega karze grzywny. J. Bafia definiuje obowiązek świadczenia usług jako pozostawanie do dyspozycji każdego, kto żąda świadczenia za przewidzianą zapłatę
. W warunkach poprzedniego systemu gospodarczego zakaz odmowy świadczenia przez usługodawców miał na celu wymuszenie świadczenia przez nich usług po cenach urzędowych
. Pozostawienie tego zakazu w realiach gospodarki wolnorynkowej, wobec fundamentalnej dla prawa cywilnego zasady swobody umów, budzi poważne wątpliwości. Zakaz ten nie jest bezwzględny, gdyż można odmówić świadczenia z uzasadnionej przyczyny. Chodzi o takie sytuacje, w których spełnienie świadczenia nie jest możliwe lub z jakiegoś powodu wiązałoby się dla usługodawcy z uciążliwościami przekraczającymi przyjęte w danym typie działalności rozmiary, np. odmowa przewozu taksówką osoby w mocno zabrudzonym ubraniu, odmowa świadczenia usług fryzjerskich wobec osoby w stanie nietrzeźwości
. 

Odmowa spełnienia świadczenia, jak i zgoda na jego spełnienie to podstawowe atrybuty wolności gospodarczej i zasady swobody umów. Wolność działalności gospodarczej powinna być pojmowana jako podstawa ustroju społeczno-gospodarczego Rzeczypospolitej Polskiej, jak też jako jedna z wolności jednostki
. Art. 20 Konstytucji RP akceptuje wolność gospodarczą jako podmiotowe prawo jednostki. To nie państwo wprowadza wolność gospodarowania, ono jedynie akceptuje określone w tym względzie uprawnienia jednostki
. Wolność gospodarcza i związana z nią wolność umów to podstawowe elementy gospodarki rynkowej
. Zasada wolności gospodarczej stanowi atrybut ochrony własności od czasów Wielkiej Rewolucji Francuskiej
, jest ona wiodącą zasadą porządku prawnego w sferze gospodarki w systemach prawnych gospodarki rynkowej
.

Z kolei swoboda umów uregulowana w art. 353¹ kodeksu cywilnego obejmuje między innymi swobodę decyzji o samym zawarciu lub niezawarciu umowy oraz swobodę wyboru kontrahenta
. Warto odnotować, iż zgodnie z art. 5 pkt 3 ustawy z dnia 3 grudnia 2010 r. o wdrożeniu niektórych przepisów Unii Europejskiej w zakresie równego traktowania (tekst jedn. Dz. U. z 2016 r., poz. 1219) ustawy tej nie stosuje się do swobody wyboru strony umowy, o ile tylko nie jest oparty na płci, rasie, pochodzeniu etnicznym lub narodowości.

W świetle przytoczonych wyżej przepisów może budzić wątpliwości zgodność przepisu art. 138 k.w. z art. 20 oraz art. 31 ust. 2 Konstytucji RP w zakresie, w jakim zakazuje osobie zawodowo zajmującej się świadczeniem usług odmowy świadczenia bez uzasadnionej przyczyny. Art. 138 k.w. stoi w sprzeczności z art. 353¹ k.c. oraz art. 5 pkt 3 ustawy z dnia 3 grudnia 2010 r. o wdrożeniu niektórych przepisów Unii Europejskiej w zakresie równego traktowania (tekst jedn. Dz. U. z 2016 r., poz. 1219). Przedsiębiorca korzystający z konstytucyjnej zasady wolności działalności gospodarczej ma prawo podjąć tę działalność i prowadzić ją tak długo jak chce, nawiązując stosunki gospodarcze z wybranymi podmiotami. Tak, jak nie można zmusić konsumenta do wyboru określonego przedsiębiorcy, tak nie można wymagać od przedsiębiorcy nawiązywania relacji z każdym konsumentem. Zasada swobody umów działa w obie strony, dlatego rację ma cytowana wcześniej A. Michalska-Warias, iż zakaz odmowy świadczenia przez usługodawców miał rację bytu w warunkach poprzedniego systemu gospodarczego, kiedy obowiązywał model gospodarki centralnie sterowanej, nie było wolności gospodarczej, ani zasady swobody umów. Obecnie zakaz ten godzi w swobodę wyboru kontrahenta i prowadzi do nierównego traktowania konsumentów, którzy mają nieograniczoną wolność w nawiązywaniu relacji gospodarczych oraz przedsiębiorców, którzy nie mogą odmówić świadczenia bez uzasadnionej przyczyny, co bywa interpretowane bardzo wąsko, jak w cytowanym wyroku Sądu Najwyższego z dnia 14 czerwca 2018 r. 

Jeżeli chodzi o zarzut dyskryminacji, zakazanej przez art. 32 ust. 2 Konstytucji RP, należy zauważyć, że ten przepis Konstytucji RP dotyczy jedynie równego traktowania przez władze publiczne, zgodnie z ust. 1 tegoż artykułu. Przenoszenie zakazu dyskryminacji ze stosunków publicznoprawnych na stosunki prywatnoprawne prowadziłoby do absurdu, poprzez na przykład zmuszanie jednostki do utrzymywania kontaktów z każdym człowiekiem, który wyrazi taką chęć. W ten sposób nie mielibyśmy prawa wybierać przyjaciół czy kontrahentów gospodarczych. Tymczasem istotą wolności osobistej jest możność decydowania o tym, czy, z kim i jak długo chcemy nawiązywać i utrzymywać relacje.

Sprzeczność art. 138 k.w. z art. 20 Konstytucji RP polega na tym, że elementem wolności działalności gospodarczej jest możność wyboru uczestników tej działalności. Skoro prawo nie zmusza jednej strony stosunku gospodarczego do jego nawiązania, nie powinno także zmuszać do tego drugiej strony. Jeżeli odmowa nawiązania takiej relacji wyrządza komuś szkodę, może on domagać się stosownego odszkodowania na drodze procesu cywilnego. Traktowanie odmowy wykonania świadczenia jako wykroczenia stanowi zbyt poważną ingerencję w wolność gospodarczą. 

Sprzeczność art. 138 k.w. z art. 31 ust. 2 Konstytucji RP polega na tym, iż art. 138 k.w. zmusza przedsiębiorcę do świadczenia usług każdemu, mimo że art. 20 Konstytucji przyznaje przedsiębiorcy wolność podjęcia i prowadzenia działalności gospodarczej, a art. 353¹ k.c. gwarantuje mu wolność podjęcia decyzji: czy i z kim zawrzeć umowę. Żaden przepis nie nakazuje podejmowania działalności gospodarczej, a jednak art. 138 k.w. przewiduje karę grzywny za skorzystanie z konstytucyjnej zasady wolności gospodarczej. Obowiązywanie art. 138 k.w. może sugerować, że przedsiębiorca nie ma prawa decydowania o profilu swojej działalności gospodarczej, może oznaczać, że fryzjer męski będzie zmuszony świadczyć swoje usługi kobietom, lub fryzjer damski – mężczyznom.
Żadna wolność nie jest absolutna. Wolność zgodnie z francuską Deklaracją Praw Człowieka i Obywatela z 1793 r. jest możnością czynienia wszystkiego, co tylko nie jest ze szkodą dla praw innego człowieka, ma swe źródło w przyrodzie, swą miarę w sprawiedliwości, swą ochronę w ustawie, jej granice moralne mieszczą się w zasadzie: nie czyń drugiemu, czego nie chcesz, by tobie czyniono
. Wolność gospodarcza również nie jest absolutna. Przedsiębiorca jest obowiązany przestrzegać prawa oraz zasad współżycia społecznego. Jednak do istoty wolności gospodarczej należy wybór osób uczestniczących w obrocie gospodarczym. Zgodnie z zasadą symetrii, jeżeli nie podważamy prawa klienta do wyboru usługodawcy, tym samym musimy prawo wyboru klienta pozostawić usługodawcy. Oczekiwanie od przedsiębiorcy, że będzie świadczyć usługi każdemu, bez względu na swoje możliwości techniczne, ale również swoje przekonania etyczne, religijne, światopoglądowe jest nierealne. W tym kontekście trudno nie zgodzić się z wyrokiem Sądu Apelacyjnego we Wrocławiu z dnia 24 września 2013 r., sygn. I Aca 830/13, który przyznał właścicielowi lokalu gastronomicznego uprawnienie do kształtowania i doboru klienteli oraz decydowania o sposobie funkcjonowania prowadzonego przez niego lokalu
. Z maja 2018 r. pochodzi następujące orzeczenie Sądu Najwyższego Stanów Zjednoczonych: piekarz odmówił upieczenia tortu weselnego parze gejów. Sam identyfikuje się jako chrześcijanin, a Biblia (zarówno Stary jak i Nowy Testament) jasno mówi na temat homoseksualizmu. Stąd odmowa na gruncie przekonań religijnych. Podkreślił on, że ma prawo decydować, co i komu sprzedaje. Batalia sądowa zakończyła się przed Sądem Najwyższym. Ten uznał, że racja jest po stronie piekarza Jacka Phillipsa. Stosunek głosów wyniósł 7:2 na korzyść właściciela Masterpiece Cakeshop w Lakewood niedaleko Denver
. Natomiast stanowisko Sądu Najwyższego w przytoczonym na wstępie postanowieniu z dnia 14 czerwca 2018 r. nie zasługuje na aprobatę. Zupełnie chybiony jest argument, jakoby czynność techniczna, jaką jest drukowanie materiałów promocyjnych nie pozwalała na skorzystanie z klauzuli sumienia. Odmowa poparcia określonego światopoglądu nie może być uzależniona od charakteru danej usługi, nie musi ona mieć charakteru twórczego, artystycznego, gdyż każdy człowiek, wykonujący nawet najprostsze czynności, ma prawo wyznawania określonych wartości. Kierowanie się swoimi przekonaniami, zwłaszcza o charakterze religijnym jest podstawowym prawem człowieka, realizowaniem konstytucyjnie chronionej wolności sumienia i religii wyrażonej w art. 53 ust. 1 Konstytucji RP. Powołane wyżej argumenty świadczą o niezgodności z Konstytucją art. 138 k.w., w zakresie, w jakim zakazuje on umyślnej, bez uzasadnionej przyczyny, odmowy świadczenia, do którego jest obowiązany podmiot zajmujący się zawodowo świadczeniem usług.

Constitutionality of a prohibition on refusal to perform under Article 138 of the Code of Petty Offences in the context of the Supreme Court judgment of 14 June 2018, 
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Abstract

This study explores compliance with the Constitution of the provision of Article 138 of the Code of Petty Offences in so far as such provision relates to reasons for a service provider’s refusal to perform.
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