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Streszczenie

Art. 138 k.w. znajduje zastosowanie tylko w stosunku do nielicznych w systemie prawa przypadków ograniczenia wolności gospodarczej i swobody umów przez nałożenie ustawowego obowiązku zawarcia umowy. Nie ustanawia prawnego obowiązku zawarcia umowy (świadczenia) sam tylko fakt zawodowego świadczenia usług dla ludności. Nie stanowi również podstawy odpowiedzialności z art. 138 k.w. zawarcie umowy, ponieważ przepis ten nie jest normą sankcjonującą względem normy sankcjonowanej pacta sunt servanda. Nie wynika również z art. 32 ust. 2 Konstytucji prawny obowiązek zawierania umów z podmiotami legitymującymi się cechą mogącą stanowić podstawę ich dyskryminacji. Także w tym przypadku odmowa świadczenia nie podlega odpowiedzialności z art. 138 k.w. Jednak również w przypadkach nie objętych przez normę sankcjonującą art. 138 k.w. granicę korzystania przez podmioty prywatne z wolności gospodarczej, w tym swobody umów oraz z wolności sumienia i wyznania stanowi art. 32 ust. 2 Konstytucji.

„…swoboda zawierania umów, czy wolność gospodarcza nie mają waloru absolutnego i mogą podlegać pewnym ograniczeniom, choćby w kontekście zakazu dyskryminacji określonego w przepisie art. 32 ust. 2 Konstytucji RP”
.
W rozpatrywanej przez sąd sprawie instruktor sztuki walki samoobrony w stylu krav magi odmówił przeprowadzenia warsztatów organizowanych przez podmiot zajmujący się działalnością na rzecz środowiska osób LGBTQ+. Swoją decyzję uzasadnił tym, że „nie chce być utożsamiany z «czymś», pod czym się nie podpisuje” oraz że „nie popiera on związków męsko-męskich, tym bardziej wychowujących dzieci”
. Zażądał również od administratora konta profilu organizacji usunięcia odnośnika zawierającego jego imię i nazwisko jako osoby, która przeprowadzi warsztaty. Został w związku z tym uznany za winnego popełnienia wykroczenia z art. 138 k.w., lecz od wymierzenia kary odstąpiono. Taką decyzję sądu niższej instancji podtrzymał sąd odwoławczy w glosowanym judykacie.

Podstawą skazania było przyjęcie przez oba sądy, że źródłem obowiązku świadczenia, o którym stanowi art. 138 k.w.
 jest samo zawodowe świadczenie usług dla ludności, w przypadku skazanego – zawodowe świadczenie usług z zakresu szkoleń z samoobrony. Obwiniony miał być zatem, zdaniem sądów, zobowiązany do wykonania usługi na rzecz każdego, kto się do niego zgłosi, jego odmowa zaś mogła była nastąpić jedynie z uzasadnionych przyczyn.

Z taką wykładnią „obowiązku świadczenia”, o którym stanowi art. 138 k.w. zgodzić się nie można.

Przede wszystkim należy zauważyć, iż brak jest obecnie podstaw do przyjęcia, że samo zawodowe świadczenie usług dla ludności pociąga za sobą prawny obowiązek zawarcia umowy
, że „obowiązek świadczenia usług należy rozumieć ogólnie jako pozostawanie do dyspozycji każdego, kto żąda świadczenia za przewidzianą zapłatą”
. Wykładnia taka była powszechnie przyjmowana od początku obowiązywania art. 138 k.w., jednak w innych warunkach politycznych i społeczno-gospodarczych – deficytu dóbr i usług centralnie planowanej i sterowanej gospodarki socjalistycznej
. Poprzednikiem art. 138 k.w. był art. 3 dekretu z dnia 4 marca 1953 r. o ochronie nabywców w obrocie handlowym
 o brzmieniu: „Kto, zajmując się zawodowo świadczeniem usług pobiera za świadczenie zapłatę wyższą od obowiązującej albo bez uzasadnionej przyczyny odmawia świadczenia, do którego jest obowiązany”. Przepis ten został następnie zastąpiony przez art. 15 ustawy z dnia 13 lipca 1957 r. o zwalczaniu spekulacji i ochronie nabywców oraz producentów rolnych w obrocie handlowym
, którego dokładne brzmienie następnie powtórzono w art. 138 k.w. Ratio legis tych przepisów, jak i innych, również z późniejszego Rozdziału XV Kodeksu wykroczeń, stanowiła wówczas ochrona przed tzw. spekulacją i zapewnienie równego dostępu do deficytowych dóbr i usług po urzędowo narzuconych cenach
. Zdaniem J. Bafii chodziło odnośnie do art. 138 k.w. o „swoistą postać przygotowania do oszukiwania konsumentów lub (…) stworzenie sytuacji ułatwiającej działanie na szkodę konsumentów”
. Również obecnie dla A. Michalskiej–Warias chodzi o ochronę przed nieuzyskaniem należnego konsumentowi świadczenia
. Bliżej wyjaśniał jednak cel przyjętych rozwiązań M. Bojarski wskazując, że „przepisy niniejszego rozdziału (XV – przyp. Autora) Kodeksu wykroczeń chronią interes konsumentów, a więc wszystkich obywateli, przed czynami godzącymi w sferę dystrybucji towarów i zakłócającymi sferę świadczonych usług. (…) czyny takie w istotny sposób utrudniają normalny tok zaspokajania potrzeb obywateli. Co więcej, jeśli się zauważy, że w sferze tej występują okresowe trudności, to działalność godząca w tę właśnie sferę życia gospodarczego może jeszcze bardziej pogłębić owe kłopoty”
. Obecnie jednak, w innych realiach prawnych opartych systemowo na Konstytucji RP z 1997 r., w odmiennych warunkach społecznej gospodarki rynkowej, wobec braku „deficytu dóbr i usług”, takie ratio legis nie może być utrzymywane. W doktrynie dostrzega się niekiedy zaszłą zmianę, nie pogłębiając jednak refleksji nad jej konsekwencjami. Pisze M. Mozgawa jedynie, że „niektóre z jego (kodeksu – przyp. Autora) rozstrzygnięć (mimo nowelizacji) odstają już od potrzeb istniejącej rzeczywistości”
, zaś A. Michalska-Warias, że „w warunkach gospodarki rynkowej praktyczne znaczenie części z nich (przepisów Rozdziału XV k.w. – przyp. Autora) musi być odpowiednio mniejsze”
. Biorąc swój początek właśnie w Konstytucji RP, w jej art. 20, 22 oraz 31 ust. 1 i 2 system gospodarczy oparty jest w interesującym nas zakresie na wolności działalności gospodarczej oraz jej istotnym składniku, jakim jest wolność zawierania umów. Immanentną częścią tej wolności jest z kolei prawo wyboru strony i warunków zawarcia umowy.

Pod pojęciem „usług”, o których stanowi omawiany przepis rozumiano wszelkie usługi rzemieślnicze, przemysłowe i nieprzemysłowe, remontowo-budowlane, jednostek uspołecznionych i nieuspołecznionych (rzemieślnik prowadzący warsztat indywidualnie), podejmowane przez ludność, osoby prywatne, przedsiębiorstwa i zakłady
. Bez znaczenia pozostawało, czy usługi te świadczone były legalnie i stale, czy nawet bez wymaganego zezwolenia czy uprawnienia lecz stale lub choćby okresowo
. Oczywistość obowiązku zawarcia umowy wynikać miała z charakteru usług i ich świadczenia na rzecz ludności, w związku z czym nie mógł „bez uzasadnionej przyczyny” odmówić taksówkarz kursu, krawiec uszycia ubrania czy kaletnik naprawy torby. Chodzić miało o usługi takie, jak szewskie, fryzjerskie, hydrauliczne, ślusarskie, kosmetyczne, malarskie (malarstwo pokojowe), jubilerskie, parkowanie auta, przechowanie bagażu, wynajęcie pokoju w hotelu
.
Należy zauważyć, że wymienione jedynie przykładowo rodzaje usług świadczone są w oparciu o różne rodzaje umów regulowanych w zarówno w Kodeksie cywilnym, jak i innych ustawach. W stosunku do żadnej z nich przepisy prawa nie formułują obowiązku zawarcia umowy nawet w przypadku zawodowego trudnienia się realizacją usług dla publiczności. Obowiązku takiego nie można domniemywać, stanowiłby bowiem głęboką ingerencję w sferę chronionych konstytucyjnie praw i wolności jednostki. Sam fakt zawodowego świadczenia usług, oferowania ich publicznie ludności nie stanowi podstawy obowiązku kontraktacji. Taka ingerencja musiałaby mieć postać wyraźnej normy, normy zawartej w akcie prawnym rangi ustawowej oraz realizować warunki klauzuli limitacyjnej art. 31 ust. 3 Konstytucji. W systemie prawa takie nieliczne normy istnieją. Formułują one właśnie ustawowe zobowiązanie do świadczenia usług przez podmiot zawodowo się nimi zajmujący nakładając obowiązek kontraktacji
. Tylko na ich gruncie można przyjąć istnienie prawnego obowiązku zawarcia umowy, którego niedopełnienie bez uzasadnionej przyczyny objęte jest karalnością przez art. 138 k.w.
 Jednocześnie wskazanie w systemie prawa takich przepisów, jako formułujących obowiązek świadczenia, przemawia za tym, że w pozostałych przypadkach obowiązku takiego brak.

Podobnie odnośnie do „żądania i pobierania za świadczenie zapłaty wyższej od obowiązującej” jedynie w nielicznych przypadkach wprowadza ustawodawca w stosunku do świadczenia usług ceny urzędowe
. W pozostałym zakresie ustalenie ceny za usługę pozostawione jest usługodawcy bądź wynikowi negocjacji między stronami umowy. Nie twierdzi się, że z samego zawodowego świadczenia usług wynikać miałby jakiś wiążący obowiązek przestrzegania cen „obowiązujących” – powszechnie przyjmowanych, przeciętnych, przyjmowanych na danym obszarze dla danej usługi. Nie wiadomo zatem, dlaczego względem zawarcia umowy twierdzi się, że samo zawodowe świadczenie usług dla ludności pociągać by miałoby za sobą obowiązek zawarcia umowy z każdym kontrahentem chętnym do skorzystania z oferty.

Jedynie na marginesie należy zauważyć, że Prokurator Generalny w swoim wniosku do Trybunału Konstytucyjnego z dnia 21 grudnia 2017 r., dotyczącym stwierdzenia niezgodności art. 138 k.w. z Konstytucją już na jego stronie czwartej (oraz 34 i 42–43) wyraźnie stwierdza, że „w obowiązującym stanie prawnym nie ma przepisu zawierającego normę bezpośrednio zobowiązującą osobę zajmującą się zawodowo świadczeniem usług do zawarcia umowy z każdym, kto wyrazi wolę skorzystania z usługi”. Oznacza to, że już na gruncie obowiązującego stanu prawnego nie można pociągnąć do odpowiedzialności z art. 138 k.w. osoby, która, nie mając przecież obowiązku zawarcia umowy, odmawia usługi z powołaniem na swoją wolność sumienia i wyznania. Zatem wniosek Prokuratora Generalnego jest bezprzedmiotowy.

Powyższa wykładnia art. 138 k.w. konweniuje z założeniami, na których oparty jest system prawa karnego sensu largo. Istnienie i uzasadnienie normy sankcjonującej (art. 138 k.w.) zawisłe jest od wskazania normy sankcjonowanej, której przestrzeganie zabezpiecza pod groźbą aktualizacji odpowiedzialności i wymierzenia sankcji
. Jak to ujmują A. Zoll i W. Wróbel „w pierwszej kolejności ochrona (…) wartości konstytucyjnych musi być realizowana przez stanowienie określonych norm merytorycznych nakazu i zakazu (norm sankcjonowanych). Dopiero ich naruszenie może skutkować odpowiedzialnością karną”
. Z subsydiarnego charakteru prawa karnego wynika, że „jeżeli jakieś zachowanie, w świetle właściwych dla danej dziedziny życia społecznego norm prawnych, nie jest uznane za sprzeczne z tymi normami, to nie może być uznane za zabronione pod groźbą kary przez prawo karne”
. Brak normy sankcjonowanej dezaktualizuje normę sankcjonującą, która staje się normą pustą. Normy sankcjonujące nie stanowią źródła norm sankcjonowanych. Obowiązek kontraktacji nie może być zatem wyprowadzany z art. 138 k.w. Normy sankcjonujące przewidują jedynie odpowiedzialność karną sensu largo w stosunku do zachowania naruszającego normę sankcjonowaną. Zatem norma sankcjonowana nakładająca obowiązek kontraktacji musi zostać wskazana poza art. 138 k.w. Co więcej, biorąc pod uwagę zespół znamion omawianego wykroczenia nie ulega wątpliwości, że owa norma sankcjonowana musi być normą prawną. Wskazuje na to w szczególności posłużenie się znamieniem „obowiązku” świadczenia oraz charakter stosunków, do których odnosi się norma sankcjonująca (i sankcjonowana pierwotnie), w postaci cywilnoprawnego obrotu umownego. Obrót ten jest regulowany przez prawo cywilne i inne gałęzie prawa, których normy wchodzą w grę jako stanowiące podstawę świadczenia usług. Nie jest zatem możliwe przyjęcie, że tak istotny element, jak zmiana dobrowolnego zawarcia umowy na obowiązek zawarcia umowy wynikać by mógł z normy sankcjonowanej nie będącej normą prawną. Konstytucyjnym tłem dla takiej konstatacji jest zaś art. 31 ust. 2 stwierdzający, że „Nikogo nie wolno zmuszać do czynienia tego, czego prawo mu nie nakazuje”. W stosunku do zasady swobody umów wyjaśnia Trybunał Konstytucyjny w wyroku z dnia 29 kwietnia 2003 r.
, że „nie wolno nikogo zmuszać do zawarcia umowy lub zakazywać mu zawarcia umowy, ani zmuszać do wyboru określonego kontrahenta, ani narzucać mu jej konkretnych postanowień, o ile przepisy prawa nie stanowią inaczej”. Obowiązek zawarcia umowy (norma sankcjonowana) musi zatem wynikać z normy prawnej. Dlatego błędna jest optyka przyjęta przez Prokuratora Generalnego we wspomnianym wniosku (s. 44, 49), jeśli stwierdza, że nie można wykluczyć, iż „zaskarżony przepis nakłada na osobę zajmującą się zawodowo świadczeniem usług – wbrew treści art. 31 ust. 2 zdanie drugie Konstytucji – przymus kontraktowy”
. Norma sankcjonująca art. 138 k.w. nie jest władna nałożyć obowiązku kontraktowego. Obowiązek kontraktowy musiałby wynikać z normy sankcjonowanej, której naruszenie art. 138 k.w. okładał by sankcją jako norma sankcjonująca.

Słusznie natomiast przyjmują oba sądy orzekające w sprawie trenera krav magi, choć z innych przyczyn, niż przez nie zakładane, że „nie ma znaczenia dla odpowiedzialności z art. 138 k.w. czy odmowa świadczenia nastąpiła przed, w trakcie, czy po zawarciu umowy”. Nie ma to znaczenia, ponieważ poza wyjątkowymi w systemie prawa przepisami nakładającymi obowiązek kontraktacji nie istnieje obowiązek zawierania umów związanych ze świadczeniem usług dla ludności. Nie ma to znaczenia, ponieważ usługodawca i tak nie ponosi odpowiedzialności karnej, nawet, jeśli odmówi świadczenia już po zawarciu umowy cywilnej. Nie ma to znaczenia z tego względu, że art. 138 k.w. nie stanowi również normy sankcjonującej niewykonanie umowy cywilnoprawnej. Nie stoi on na straży realizacji zasady pacta sunt servanda. Brak realizacji zobowiązań umownych z zakresu prawa cywilnego pociąga za sobą konsekwencje przewidziane przez tę gałąź prawa i nie ma podstaw do twierdzenia, że art. 138 k.w. pełni funkcję ogólnej normy sankcjonującej dodatkowo sankcjami karnymi zaniechania kontrahenta będącego usługodawcą. Jeśli występuje ustawodawca niekiedy w obronie konsumenta ze względu na jego słabszą, niż przedsiębiorcy, pozycję, czyni to wyraźnie i wprost
. Nie można tego rodzaju szczególnej ochrony domniemywać, zwłaszcza, że sytuacje wyjątkowe rozszerzałaby ona na każdą umowę cywilnoprawną o świadczenie usług. Wyjątki nie powinny być interpretowane rozszerzająco, a takim wyjątkiem jest występująca niekiedy szczególna ochrona konsumentów. Odpowiedzialność karna nawet sensu largo za niezrealizowanie umowy cywilnej byłaby daleko idącą ingerencją w sferę praw i wolności jednostki i musiałaby również realizować wymogi klauzuli limitacyjnej art. 31 ust. 3 Konstytucji. Zatem źródłem obowiązku świadczenia, o którym stanowi art. 138 k.w. nie jest również zawarcie umowy o świadczenie usług
 nawet, jeśli twierdzi się niekiedy w doktrynie, że „podstawą świadczenia usługi jest umowa”
.
Choć nie podnosiły sądy orzekające w omawianej sprawie tego argumentu, na marginesie zatem, zauważyć należy, że nie stanowi źródła obowiązku świadczenia również art. 6 ustawy z dnia 3 grudnia 2010 r. o wdrożeniu niektórych przepisów Unii Europejskiej w zakresie równego traktowania
 (tzw. antydyskryminacyjnej), ani art. 32 ust. 2 Konstytucji zawierający zakaz dyskryminacji, również w stosunkach horyzontalnych między podmiotami prywatnymi. Jak zgodnie przyjmuje się w doktrynie prawa cywilnego
, z zakazu dyskryminacji nie wynika w stosunkach cywilnoprawnych obowiązek zawarcia umowy, w interesującym nas zakresie obowiązek świadczenia usług. Wyprowadzenie z art. 32 ust. 2 Konstytucji takiego obowiązku prowadziłoby bowiem do sytuacji, w której wyrażenie przez podmiot charakteryzujący się cechą mogącą być powodem dyskryminacji woli zawarcia umowy automatycznie rodziłoby po stronie przyszłego kontrahenta obowiązek zawarcia umowy (ów „obowiązek świadczenia” w omawianym kontekście). Przy czym obowiązek ten powstawałby w momencie (chyba) powzięcia przez kontrahenta wiedzy o tym, że osoba żądająca zawarcia umowy posiada cechę, ze względu na którą nie wolno jej dyskryminować i trzeba z nią zawrzeć umowę pod rygorem, w zakresie świadczenia usług, odpowiedzialności karnej sensu largo. Zakaz dyskryminacji stoi jedynie na straży tego, by w sytuacji dwóch podmiotów w tej samej sytuacji, z których tylko jeden legitymuje się cechą mogącą być przyczyną dyskryminacji, wybór podmiotu rozstrzygającego (tu: usługodawcy) nie zależał właśnie od wystąpienia tej szczególnej cechy. Zakaz dyskryminacji nie rodzi natomiast pozytywnego obowiązku po stronie usługodawcy zawarcia umowy, ani roszczenia po stronie usługobiorcy o zawarcie umowy.

Na gruncie prawa karnego sensu largo zauważyć również należy, że przyjęcie art. 32 ust. 2 Konstytucji jako źródła obowiązku świadczenia w rozumieniu art. 138 k.w. prowadziłoby do naruszenia zasady nullum crimen sine lege. Katalog cech podmiotu, ze względu na które może dojść do aktu dyskryminacji jest bowiem otwarty i niedookreślony. Wynika to ze sformułowania art. 32 ust. 2 Konstytucji, który chroni przed dyskryminacją „z jakiejkolwiek przyczyny”, praktycznie w każdej sferze życia, skoro mowa jest o „życiu politycznym, społecznym i gospodarczym”. Katalog ten jest zatem dookreślany przez doktrynę i orzecznictwo
. Na gruncie art. 138 k.w. istnienie obowiązku świadczenia usługi zależne byłoby od przyjęcia, bądź odrzucenia w konkretnym przypadku, że cecha podmiotu, która zadecydowała o odmowie świadczenia na jego rzecz miała bądź nie miała charakteru prowadzącego do aktu dyskryminacji. Oprócz przesłanek oczywistych i nie podlegających zmianom pozostawałaby sfera niepewności usługodawcy odnośnie do zakresu karalności art. 138 k.w. Na taką niepewność w prawie karnym sensu largo miejsca nie ma.

Już jedynie tytułem uzupełnienia powyższych wywodów, na zakończenie, powrócić należy do wspomnianego wniosku Prokuratora Generalnego dotyczącego zgodności art. 138 k.w. z Konstytucją. Niezależnie od tego, że, jak wskazano, jest on od samego początku bezprzedmiotowy, pojawia się w nim optyka postrzegania zakazu dyskryminacji sformułowanego w art. 32 ust. 2 Konstytucji, której zaaprobować nie można. Nie wchodząc w szczegóły argumentacji wniosku należy jedynie podkreślić, że zakaz dyskryminacji nie podlega ważeniu na gruncie zasady proporcjonalności sensu stricto składającej się na zasadę proporcjonalności sensu largo, wchodzącej z kolei w skład klauzuli limitacyjnej art. 31 ust. 3 Konstytucji. Zakaz dyskryminacji nie może zostać w jakimkolwiek zakresie uchylony w wyniku przeprowadzenia testu proporcjonalności sensu largo
. Nie jest zatem możliwe przeprowadzenie ważenia pomiędzy wolnością sumienia i wyznania czy zasadą wolności gospodarczej i wolności umów oraz zakazem dyskryminacji. Zakaz dyskryminacji ujęty w art. 32 ust. 2 Konstytucji stanowi jedną z głównych zasad porządku konstytucyjnego, zasad ustrojowych demokratycznego państwa prawnego oraz przejaw zasady realizacji sprawiedliwości społecznej (art. 2 Konstytucji). Współtworzy system aksjologiczny Konstytucji, porządkując system praw i wolności człowieka
 i rozgraniczając sfery wolności jednostek. Wpływa też na ustalenie hierarchii zasad określając zasadnicze preferencje systemu prawnego. Znajduje zatem zastosowanie na wcześniejszym etapie wartościowania, niż zasada proporcjonalności sensu largo (i sensu stricto). Wolność sumienia i wyznania kończy się w tym miejscu, w którym zaczyna się dyskryminacja innej osoby. Zakaz dyskryminacji nie stanowi zatem wkroczenia w sferę praw i wolności jednostki, ponieważ o ingerencji można mówić dopiero w momencie po dokonaniu rozgraniczenia sfer wolności jednostek. Zakaz dyskryminacji posiada status klauzuli-bariery, podobny do wyrażonego w art. 30 zakazu naruszania godności człowieka czy przewidzianego w art. 40 zakazu stosowania tortur, okrutnego i nieludzkiego traktowania i stosowania kar cielesnych i jako taki nie doznaje wyjątków. Nie można od zakazu dyskryminacji odstąpić nawet w stanie nadzwyczajnym (art. 233 ust. 1 Konstytucji)
. Nie można zatem twierdzić, że zakaz dyskryminacji ogranicza wolność sumienia i wyznania czy wolność umów, bowiem do sfery wolności jednostki nie należy prawo do dyskryminowania innych osób
.
W interesującym nas zakresie zakaz dyskryminacji, jako chroniący godność jednostki, zyskuje bezwzględne pierwszeństwo przed zasadą wolności umów
. Zatem nie jest dopuszczalna odmowa zawarcia umowy ze względu na posiadanie przez potencjalnego kontrahenta cechy mogącej być podstawą jego dyskryminacji. Jednak odmowa taka nie pociąga za sobą odpowiedzialności karnej, a jedynie odpowiedzialność cywilną, w tym przewidzianą we wspomnianej ustawie antydyskryminacyjnej w określonym przez nią zakresie
.
Biorąc pod uwagę wskazany powyżej status zakazu dyskryminacji nie można zgodzić się również z Rzecznikiem Praw Obywatelskich, który w swoim stanowisku w sprawie niezgodności art. 138 k.w. z Konstytucją złożonym w postępowaniu przez Trybunałem Konstytucyjnym twierdzi, że „zaskarżony przepis ogranicza zatem wolność gospodarczą i swobodę umów”, jednak ograniczenie to spełnia wymogi klauzuli limitacyjnej art. 31 ust. 3 Konstytucji. Upatruje przy tym Rzecznik w art. 138 k.w. przepisu implementującego zakaz dyskryminacji. Po pierwsze, podobnie, jak wskazano w stosunku do wniosku Prokuratora Generalnego, art. 138 k.w. stanowi jedynie normę sankcjonującą, nie jest zatem władny ograniczać wolności gospodarczej i swobody umów. Mogą to czynić i czynią normy sankcjonowane, które w systemie prawa są nieliczne, brak jest natomiast generalnej normy sankcjonowanej nakładającej obowiązek kontraktacji na podmioty zawodowo świadczące usługi dla ludności. Po drugie, skoro zakaz dyskryminacji ma status klauzuli-bariery, reguły konstytucyjnej, to służy rozgraniczeniu sfer wolności jednostek już na gruncie art. 31 ust. 2 Konstytucji. Zatem w sposób pierwotny wyznacza granicę wolności jednostki w miejscu, w którym wchodziłaby ona w kolizję z zakazem dyskryminacji. Nie można wobec tego mówić w ogóle o wkroczeniu w sferę wolności jednostki, w tym wolności gospodarczej i wolności umów. W takim ujęciu art. 138 k.w. pełni czystą funkcję normy stojącej na straży pierwotnie rozgraniczonych sfer wolności jednostek. W procesie kryminalizacji wartościowanie tego rodzaju odbywa się na pierwszym jej etapie, jeszcze przed przejściem do badania realizacji zasady proporcjonalności sensu largo, na której realizację powołuje się Rzecznik
.
Podsumowując, art. 138 k.w. znajduje zastosowanie tylko w stosunku do nielicznych w systemie prawa przypadków ograniczenia wolności gospodarczej i swobody umów przez nałożenie ustawowego obowiązku zawarcia umowy. Nie ustanawia prawnego obowiązku zawarcia umowy (świadczenia) sam tylko fakt zawodowego świadczenia usług dla ludności. Nie stanowi również podstawy odpowiedzialności z art. 138 k.w. zawarcie umowy, ponieważ przepis ten nie jest normą sankcjonującą względem normy sankcjonowanej pacta sunt servanda. Nie wynika również z art. 32 ust. 2 Konstytucji prawny obowiązek zawierania umów z podmiotami legitymującymi się cechą mogącą stanowić podstawę ich dyskryminacji. Także w tym przypadku odmowa świadczenia nie podlega odpowiedzialności z art. 138 k.w. Jednocześnie zakaz dyskryminacji ujęty w art. 32 ust. 3 Konstytucji nie podlega ważeniu z wolnością sumienia i wyznania, czy wolnością gospodarczą i wolnością zawierania umów. Nieprzekraczalną granicą wolności jednostki jest dopuszczenie się przez nią aktu dyskryminacji, do którego jednostka nie ma prawa, niezależnie od jej przekonań religijnych czy prezentowanego światopoglądu. Nie doznaje konstytucyjnej ochrony wolność sumienia i wyznania przejawiająca się w dyskryminacji innych ludzi. Również w przypadkach nie objętych przez normę sankcjonującą art. 138 k.w. granicę korzystania przez podmioty prywatne z wolności gospodarczej, w tym swobody umów oraz z wolności sumienia i wyznania stanowi art. 32 ust. 2 Konstytucji. Jak słusznie zauważył sąd w glosowanym orzeczeniu, „swoboda zawierania umów, czy wolność gospodarcza nie mają waloru absolutnego i mogą podlegać pewnym ograniczeniom, choćby w kontekście zakazu dyskryminacji określonego w przepisie art. 32 ust. 2 Konstytucji RP”. Jednak art. 138 k.w. tylko w nielicznych przypadkach stanowi normę sankcjonującą w stosunku do norm sankcjonowanych te swobody ograniczających. Nie stanowi jej w stosunku do naruszenia zakazu dyskryminacji.
W realiach sprawy, w której orzekał sąd, trener nie był obarczony obowiązkiem kontraktowania usługi, zatem nie nastąpiła realizacja znamion wykroczenia z art. 138 k.w.
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Abstract
Article 138 of the Code of Petty Offences applies only to the few cases in the legal system in which economic freedom and freedom of contract are restricted by a statutory obligation to conclude a contract. The fact alone of rendering services to the public does not establish any legal obligation to conclude a contract (perform). It is also the conclusion of a contract which does not constitute the basis for liability under Article 138 of the Code of Petty Offences as the said provision is by no means a sanctioning norm for a sanctioned norm of pacta sunt servanda. Moreover, the legal obligation to conclude contracts with entities possessing a feature, which might constitute the basis for their discrimination, does not follow from Article 32, clause 2 of the Constitution. Also in this case, the refusal to perform is not subject to liability under Article 138 of the Code of Petty Offences. However, also in cases not covered by the sanctioning norm of Article 138 of the Code of Petty Offences, it is Article 32, clause 2 of the Constitution that sets limits for private entities in enjoying economic freedom, including freedom of contract and freedom of conscience and religion.
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�	Wyrok Sądu Rejonowego Poznań Nowe Miasto i Wilda w Poznaniu z dnia 20 marca 2018 r., sygn. VI W 1141/17.


�	„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”.


�	Tak słusznie M. Iwański, Odpowiedzialność za odmowę świadczenia usługi (art. 138 Kodeksu wykroczeń) na tle kolizji zasad konstytucyjnych. Rozważania na kanwie kazusu łódzkiego drukarza o styku prawa karnego sensu largo oraz prawa konstytucyjnego, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 2018, nr 7 (preprint), s. 29–35.
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�	M. Filar, Wykroczenia o charakterze spekulacyjnym (aspekty materialno prawne i polityczno kryminalne), (w:) Materiały międzynarodowej konferencji „Problemy współczesnego prawa wykroczeń”, 8–11 października 1986 r. Karpacz, Wrocław 1986, s. 173; P. Ostaszewski, W ochronie konsumenta (Orzecznictwo kolegiów w ocenie PIH), Zagadnienia Wykroczeń 1978, nr 3, s. 43; M. Kulczycki, J. Zduńczyk, Kodeks wykroczeń. Popularny komentarz, Warszawa 1982, s. 161; A. Michalska-Warias, Rozdział XV, (w:) T. Bojarski (red.), Kodeks wykroczeń. Komentarz, LEX 2015. Dla T. Bojarskiego przedmiotem ochrony rozdziału jest rzetelność w obrocie gospodarczym (T. Bojarski, Polskie prawo wykroczeń. Zarys wykładu, Warszawa 2012, s. 191).


�	J. Bafia, (w:) Kodeks, op. cit., s. 313.


�	A. Michalska-Warias, Rozdział XV, op. cit.


�	M. Bojarski, Ochrona interesów obywateli w Kodeksie wykroczeń, Zagadnienia Wykroczeń 1980, nr 4–5, s. 3.


�	M. Mozgawa, (w:) M. Mozgawa (red.), Kodeks wykroczeń. Komentarz, Warszawa 2007, s. 452.


� A. Michalska-Warias, Rozdział XV, op. cit.


�	J. Chabros, Żądanie i pobieranie za usługi cen wyższych od obowiązujących, Zagadnienia karno-administracyjne 1966, nr 5, s. 101.


�	J. Bafia, (w:) Kodeks, op. cit., s. 325–326; A. Gubiński, Prawo, op. cit., s. 334–335; obecnie A. Michalska-Warias, Art. 138, op. cit., teza 4.


� J. Bafia, (w:) Kodeks, op. cit., s. 324–326.


�	Takie jak w szczególności: art. 5 ust. 2 ustawy z dnia 22 maja 2003 r. o ubezpieczeniach obowiązkowych, Ubezpieczeniowym Funduszu Gwarancyjnym i Polskim Biurze Ubezpieczycieli Komunikacyjnych, tekst jedn. Dz. U. z 2018 r., poz. 473, ze zm.; art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 15 listopada 1984 r. Prawo przewozowe, tekst jedn. tekst jedn. Dz. U. z 2017 r., poz. 1983; art. 48 ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. Prawo pocztowe, Dz. U. z 2017 r., poz. 1481, ze zm.; art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. Prawo energetyczne, tekst jedn. Dz. U. z 2018 r., poz. 755, ze zm.; art. 86 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne, tekst jedn. Dz. U. z 2018 r., poz. 1954, ze zm.


�	Przy czym należy zauważyć, że powołane przepisy nakładają obowiązek kontraktacji odpowiednio na: zakład ubezpieczeń, przewoźnika, operatora, przedsiębiorstwo energetyczne oraz przedsiębiorcę.


�	Por. w szczególności art. 50a ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym (tekst jedn. Dz. U. z 2018 r., poz. 2016, ze zm.); art. 11b ust. 1 ustawy z dnia 6 września 2001 r. o transporcie drogowym (tekst jedn. Dz. U. z 2019 r., poz. 58, ze zm.); ustawę z dnia 18 kwietnia 2002 r. o stanie klęski żywiołowej (tekst jedn. Dz. U. z 2017 r., poz. 1897); ustawę z dnia 21 czerwca 2002 r. o stanie wyjątkowym (tekst jedn. Dz. U. z 2017 r., poz. 1928).


�	Na temat teorii norm w kontekście kryminalizacji sensu largo por. J. Kulesza, Problemy teorii kryminalizacji. Studium z zakresu prawa karnego i konstytucyjnego, Łódź 2017.


� W. Wróbel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Część ogólna, Kraków 2010, s. 321.


� W. Wróbel, A. Zoll, Polskie, op. cit., s. 26.


� Sygn. SK 24/02, OTK ZU-A 2003, nr 4, poz. 33.


�	Zaś na stronie kolejnej, że „z przepisu art. 138 k.w. wynika natomiast zakaz odmowy świadczenia usługi, a więc nakaz zawarcia umowy, z każdym, kto wyrazi wolę skorzystania z usługi”. Z normy prawnokarnej nie wynika i nie może wynikać nakaz zawarcia umowy cywilnoprawnej. Nie mamy zatem również do czynienia z ograniczeniem przez art. 138 k.w, wolności umów, jeśli jest nią „norma prawna ustanawiająca bezpośrednio bądź pośrednio nakaz (zakaz) określonego zachowania albo przyznająca uprawnienie kształtujące, której naruszenie rodzi dla adresata ujemne konsekwencje prawne”.


�	Szerokiego przeglądu tego typu przepisów w kontekście ograniczania wolności gospodarczej i wolności umów dokonuje P. Michalski, Konstytucyjna ochrona praw konsumentów a zasada równości wobec prawa, (w:) S. Bożyk, A. Jamróz (red.), Konstytucja. Ustrój polityczny. System organów państwowych. Prace ofiarowane Profesorowi Marianowi Grzybowskiemu, Białystok 2010, s. 355–380; por. również w omawianym kontekście zakazu dyskryminacji J. Podkowik, Konstytucyjna zasada równości i zakaz dyskryminacji w prawie cywilnym, Kwartalnik Prawa Prywatnego 2016, t. XXV, nr 2, s. 249; M. Safjan, Efekt horyzontalny praw podstawowych w prawie prywatnym: autonomia woli a zasada równego traktowania, Kwartalnik Prawa Prywatnego 2009, t. XVIII, nr 2, s. 345–346; tenże, Autonomia woli a zasada równego traktowania, (w:) E. Gniewek, K. Górska, P. Machnikowski (red.), Zaciąganie i wykonywanie zobowiązań. Materiały III Ogólnopolskiego Zjazdu Cywilistów (Wrocław, 25–27 września 2008 r.), Warszawa 2010, s. 376–377.


� Tak słusznie M. Iwański, Odpowiedzialność, op. cit., s. 29–35.


�	M. Zbrojewska, Art. 138, (w:) T. Grzegorczyk (red.), Kodeks wykroczeń. Komentarz, LEX 2013, teza 3.


� Tekst jedn. Dz. U. z 2016 r., poz. 1219.


�	J. Podkowik, Konstytucyjna, op. cit., s. 267–268; M. Safjan, Efekt, op. cit., s. 353–354; tenże, Autonomia, op. cit., s. 381; R. Trzaskowski, Zakaz dyskryminacji w prawie umów, (w:) M. Pazdan, W. Popiołek, E. Rott-Pietrzyk, M. Szpunar (red.), Europeizacja prawa prywatnego, t. 2, Warszawa 2008, s. 614–615.


�	Art. 14 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Człowieka i Podstawowych Wolności (Dz. U. z 1993 r., Nr 61, poz. 284) zakazuje „dyskryminacji wynikającej z takich powodów, jak płeć, rasa, kolor skóry, język, religia, przekonania polityczne i inne, pochodzenie narodowe lub społeczne, przynależność do mniejszości narodowej, majątek, urodzenie bądź z jakichkolwiek innych przyczyn”. Nawet zatem dokonane w nim wyliczenie potencjalnych przyczyn dyskryminacji ma i tak charakter przykładowy, a ich katalog nie jest zamknięty. Podobnie w art. 21 ust. 1 Karty Praw Podstawowych UE „zakazana jest wszelka dyskryminacja w szczególności ze względu na płeć, rasę, kolor skóry, pochodzenie etniczne lub społeczne, cechy genetyczne, język, religię lub przekonania, poglądy polityczne lub wszelkie inne poglądy, przynależność do mniejszości narodowej, majątek, urodzenie, niepełnosprawność, wiek lub orientację seksualną”.


�	J. Podkowik, Konstytucyjna, op. cit., s. 263–265; W. Borysiak, L. Bosek, (w:) M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja RP, t. 1, Komentarz. Art. 1–86, Warszawa 2016, s.  830; L. Garlicki, M. Zubik, (w:) L. Garlicki, M. Zubik (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz. II. Art. 30–86, Warszawa 2016, s. 126; A. Łabno, Zasada równości i zakaz dyskryminacji, (w:) L. Wiśniewski (red.), Wolności i prawa jednostki oraz ich gwarancje w praktyce, Warszawa 2006, s. 40; Trybunał Konstytucyjny w postanowieniu z dnia 24 października 2001 r., sygn. SK 10/01, OTK 2001, nr 7, poz. 225.


�	L. Garlicki, M. Zubik, (w:) Konstytucja, op. cit., s. 118; W. Borysiak, L. Bosek, (w:) Konstytucja, op. cit., s. 819, 829–830; A. Łabno, Zasada, op. cit., s. 37; M. Ziółkowski, Zasada równości w prawie, Państwo i Prawo 2015, nr 5, s. 102; M. Masternak-Kubiak, § 5. Prawo do równego traktowania, (w:) B. Banaszak, A. Preisner (red.), Prawa i wolności obywatelskie w Konstytucji RP, Warszawa 2002, s. 119, 121; I. Pużycka, J. Wojnowska-Radzińska, Zasada równości i zakaz dyskryminacji w Konstytucji RP, (w:) Z. Niedbała (red.), Prawo wobec dyskryminacji w życiu społecznym, gospodarczym i politycznym, Warszawa 2011, s. 264; J. Zajadło, Równość i zakaz dyskryminacji, (w:) A. Szmyt (red.), Leksykon prawa konstytucyjnego. 100 podstawowych pojęć, Warszawa 2010, s. 489.


�	J. Podkowik, Konstytucyjna, op. cit., s. 260, 263–265; tenże, Wolność umów i jej ograniczanie w świetle Konstytucji RP, Warszawa 2015, s. 171.


�	J. Podkowik, Konstytucyjna, op. cit., s. 265. Podobnie, jak do sfery wolności wypowiedzi, jako aspektu wolności, nie należy tzw. mowa nienawiści.


�	M. Safjan, (w:) M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja RP, t. 1, Komentarz. Art. 1–86, Warszawa 2016, s. 89, 93.


�	Na której temat szerzej J. Podkowik, Konstytucyjna, op. cit., s. 267–269; M. Safjan, Efekt, op. cit., s. 351–356; tenże, Autonomia, op. cit., s. 379–382. Na marginesie warto zauważyć swoistą woltę dokonaną przez Rzecznika Praw Obywatelskich w jego stanowisku w sprawie niezgodności art. 138 k.w. z Konstytucją złożonym w postępowaniu przez Trybunałem Konstytucyjnym. Tradycyjnym argumentem tzw. obrońców wolności słowa przeciwko art. 212 k.k. było bowiem wskazanie na drogę cywilnoprawną jako skuteczną i wystarczającą dla ochrony czci jednostki przed zniesławieniem, w związku z czym art. 212 k.k. należało skreślić. Natomiast we wspomnianym wniosku wywodzi nagle Rzecznik, że droga cywilnoprawna jest nieskuteczna i niewystarczająca dla dochodzenia roszczeń z tytułu naruszenia zakazu dyskryminacji, dlatego odpowiedzialność karną sensu largo z art. 138 k.w. należy utrzymać w całej rozciągłości (s. 10–14).


� Na ten temat szeroko J. Kulesza, Problemy, op. cit., passim.
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