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Does Freedom Provide a Right to
Discriminate? Theoretical Considerations
Regarding the Case of the Lodz Printer

The point of departure of the paper is the Polish case of the Catholic printer
from Lodz who refused to print a roll-up for a LGBT nongovernmental organisa-
tion. As the printer explained, fulfilling the request of the organisation was —in
his opinion — in contradiction ‘with the Bible, morality and his own conscience’.
Afterwards, the printer was found guilty by the court of unlawful discrimina-
tion on the grounds of sexual orientation. In the paper, the author considers two
arguments for the permissibility of a morally motivated refusal of service in the
free market. The first argument concerns the market freedom and the second one
relates to the freedom of conscience. In the author's opinion, both arguments are
substantially different and require separate consideration. However, the conclu-
sion of the paper is that they both fail to provide a basis for a right to discriminate
in the free market.

1. Wprowadzenie

W ostatnich miesigcach glos-
na w polskiej debacie publicznej
stala si¢ sprawa Adama J., dru-
karza z Lodzi, ktéry odmoéwil
wykonania ustugi drukarskiej
zamowionej przez pozarzadowa
Fundacje LGBT Business Forum.
Stanowigca przedmiot kontro-
wersji ustuga miala polegac na
wydrukowaniu materiatéw re-
klamowych (doktadnie tak zwa-

nego roll-up). Adam J. stwierdzil,
ze jej nie wykona, poniewaz nie
chce swoja pracg przyczynia¢ sie
do promocji ruchéw LGBT". Jak
wskazywal pézniej, podejmujac

1 Zob. http://www.polsatnews.pl/
wiadomosc/2017-10-06/obrona-
-drukarza-z-lodzi-popiera-kasacje-
-do-sn-mial-mozliwosc-odmowy-
-zawarcia-umowy-z-fundacja-Igbt/

(dostep 28.12.2017).
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te decyzje, kierowal sie¢ ,,Biblig, moralnoscia oraz
swoim sumieniem”?. Przedstawiciele Fundacji Bu-
siness Forum uznali jego odpowiedz za forme nie-
dopuszczalnej dyskryminacji ze wzgledu orientacje
seksualng, a sprawa w niedtugim czasie trafita na wo-
kande sadowa. Dwie instancje sadéw powszechnych
wyrokujace w sprawie 16dzkiego drukarza uznaly
jego dzialanie za sprzeczne z prawem. Adam J. zostat
skazany za naruszenie art. 138 kodeksu wykroczen
(,Kto, zajmujac si¢ zawodowo $wiadczeniem ustug,
zada i pobiera za $wiadczenie zaplate wyzsza od obo-
wigzujacej albo umyslnie bez uzasadnionej przyczyny
odmawia $wiadczenia, do ktérego jest obowigzany,
podlega karze grzywny”). Sad apelacyjny odstapit
jednak od wymierzenia kary.

Orzeczenia sadow rozstrzygajace sprawe drukarza
wywolaly lawing komentarzy. W dyskusje wlaczyli si¢
przedstawiciele wtadzy publicznej, publicysci, polity-
cy i organizacje pozarzadowe. Minister Sprawiedli-
wosci Zbigniew Ziobro w specjalnym o$wiadczeniu
skrytykowal decyzje sadow, zarzucajac im naruszenie
konstytucyjnej zasady wolnosci sumienia. Jego zda-
niem rozstrzygniecie tej sprawy ,,stawia w uprzywile-
jowanej pozycji Fundacje reprezentujaca srodowiska
mniejszo$ci seksualnych, a tamie wolnos¢ sumienia
pracownika”. Z tym pogladem nie zgodzit si¢ Rzecz-
nik Praw Obywatelskich Adam Bodnar, ktéry uznal,
ze odmowa realizacji zamowienia przez Adama J.
stanowila ,,niezgodng z prawem dyskryminacje¢ przez
skojarzenie ze wzgledu na orientacje seksualng”*.
Wedlug niego ustugodawca nie ma prawa selekcjo-
nowac klientéw w oparciu o ich cechy osobiste, ktore
pozostaja bez wplywu na stosunki handlowe miedzy
stronami. Stanowisko w powyzszym sporze zajeli
réwniez przedstawiciele organizacji pozarzadowych,
miedzy innymi Helsinskiej Fundacji Praw Czlowieka,

2 Zob. http://lodz.wyborcza.pl/lodz/7,35136,22829271,0dmowil-
-uslugi-dla-organizacji-Igbt-sprawa-zajmie-sie-trybunal.
html (dostep 28.12.2017).

3 Zob. http://www.lex.pl/czytaj/-/artykul/minister-kwe-
stionuje-wyrok-sadu-ws-odmowy-uslugi-dla-fundacji-
-Igbt?refererPlid=5257134 (dostep 28.12.2017).

4 Zob. https://www.rpo.gov.pl/sites/default/files/RPO%20
do%20Zbigniewa%20Ziobro%2029.07.2016.pdf (dostep
28.12.2017).
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Instytutu Ordo Iuris, Stowarzyszenia KoLiber, Amne-
sty International, Kampanii Przeciwko Homofobii.

To, ze sprawa tddzkiego drukarza wywolatla tak
szerokie kontrowersje, nie jest zaskakujace. Stanowi
ona bowiem, przynajmniej prima facie, bardzo szcze-
g0lny przypadek konfliktu fundamentalnych zasad
porzadku demokratycznego — wolnosci gospodarczej,
wolnosci sumienia i wyznania oraz zasady réwnego
traktowania. Powyzszy spor jest szczegdlnie trudny
do rozstrzygniecia ze wzgledu na fakt, ze jego strona-
mi sa podmioty dzialajace na wolnym rynku, to jest
przedsigbiorca (ustugodawca) oraz jego klient (ustu-
gobiorca). Mamy tutaj do czynienia z sytuacja tak
zwanej dyskryminacji horyzontalnej i zagadnieniem
jej dopuszczalno$ci w warunkach demokratycznych.
Gl6éwne pytanie w przytoczonej sprawie dotyczy za-
tem tego, czy majac na uwadze podstawowe zasady
porzadku demokratycznego, ustugodawcy powinni
mie¢, w ramach prowadzonej dziatalnosci gospodar-
czej, prawo do dyskryminowania klientéw ze wzgledu
na ich cechy osobiste”.

W moim artykule postaram sie¢ rzuci¢ nieco wiecej
$wiatta na ten problem. W szczegdlnosci rozwaze dwie
gléwne argumentacje, jakimi oredownicy prawa do
dyskryminacji na rynku ustug uzasadniaja swoj po-
stulat. Pierwsza z nich opiera si¢ na zasadzie wolnosci
gospodarczej, druga natomiast odwotuje sie do zasady
wolnoéci sumienia i wyznania. Twierdze, ze zadna
z nich nie jest trafna i nie stanowi dobrego uzasadnie-

5 W dalszej czesci artykulu bede konsekwentnie postugiwat
sie pojeciem ,,prawo do dyskryminowania” badz ,prawo do
dyskryminowania na rynku ustug”. W moim przekonaniu
taka terminologia jest uzasadniona z dwéch powodéw. Po
pierwsze, trafnie oddaje ona gléwny problem teoretyczny,
ktory ujawnit sie w sprawach dyskutowanych w tekscie (chodzi
bowiem o mozliwos¢ niestosowania si¢ przez przedsigbiorcow
do zakazu dyskryminacji), a po drugie, jest zgodna z konwen-
cja jezykowa, ktéra dominuje w miedzynarodowej dyskusji
dotyczacej tego zagadnienia. Por. RW. Garnett, Wrongful
Discrimination? Religious Freedom, Pluralism, and Equality
(w:) Religious Freedom and Gay Rights: Emerging Conflicts in
North America and Europe, eds. T.S. Shah, T.F. Farr, J. Fried-
man, Oxford 2016, s. 68. Por. A. Koppelman, T. Barrington
Wolft, A Right to Discriminate? How the Case of Boy Scouts
of America v. James Dale Warped the Law of Free Association,
New Haven 2009.
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nia dopuszczalno$ci dyskryminowania w warunkach
rynkowych. W moim przekonaniu zakaz dyskrymi-
nacji klientéw ze wzgledu na ich cechy osobowe nie
narusza ani zasady wolnosci gospodarczej, ani idei
wolnoséci sumienia. Zanim jednak przejde do analizy

la drukarni Imaging Excellence Inc., ustugi na rzecz
pozarzadowej organizacji LGBT Canadian Lesbian
and Gay Archives, ktorej statutowym celem jest dzia-
tanie na rzecz spolecznej akceptacji osob o orientacji
homoseksualnej. Brockie nie zrealizowal zlecenia,

Gléwne pytanie w przytoczonej sprawie dotyczy

tego, czy majac na uwadze podstawowe zasady

porzadku demokratycznego, ustugodawcy

powinni mieé¢, w ramach prowadzonej dzialalnosci

gospodarczej, prawo do dyskryminowania

klientéw ze wzgledu na ich cechy osobiste.

tych argumentéw, w celu doktadniejszego zarysowania
problemu wskaze kilka przypadkéw sporéw prawnych
podobnych do sprawy drukarza z Lodzi, ktore byty
rozstrzygane przez sady innych krajow.

2. Orzecznictwo sqdow w sprawach
dotyczgcych dyskryminacji na rynku ustug
Warto zda¢ sobie sprawe, ze konflikt zasad, z jakim
mamy do czynienia w sprawie t6dzkiego drukarza,
nie jest czyms wyjatkowym w skali $wiatowej. Spory
o wykonanie §wiadczenia miedzy ustugodawcami po-
wolujacymi sie na §wiatopoglad religijny a osobami
o orientacji homoseksualnej (albo przedstawicielami
ruchoéw LGBT) sa obecnie jednym z najczeéciej dysku-
towanych problemoéw w orzecznictwie konstytucyjnym
wielu panistw. Ponizej wskaze jedynie kilka wybranych
orzeczen, ktore zapadly w sprawach tego rodzaju.
Bodaj najbardziej zblizony stan faktyczny do opi-
sanego wyzej polskiego przypadku ma kanadyjska
sprawa Ontario Human Rights Commission v. Brockie
22002 roku®. Przedmiotem orzeczenia byta tutaj od-
mowa wykonania przez Scotta Brockiego, wlascicie-

6 Ontario Human Rights Commission v. Brockie, O.]. No. 2375
[2002].
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poniewaz — jak stwierdzil — materiaty, ktére zostaty
mu przekazane, ,odnosily si¢ bezposrednio do ge-
jow ilesbijek”, a fakt ten czynil wykonanie wydruku
sprzecznym z jego przekonaniami religijnymi. Sam
siebie okreslal on jako ,,nowonarodzonego chrzes-
cijanina”, ktory potepia praktyki homoseksualne.
Za swojg odmowe Brockie zostal zobowigzany przez
Komisj¢ Praw Czlowieka do zaplaty odszkodowania
w wysokosci 5000 dolaréw kanadyjskich. Poniewaz
nie zgadzal si¢ z tg decyzja, skierowal sprawe na droge
postepowania sadowego.

Prawomocny wyrok w sprawie Brockie wydat Sad
Najwyzszy Ontario. W orzeczeniu sad stwierdzit, ze
odmowa wykonania ustugi przez drukarza byla for-
ma niedopuszczalnej dyskryminacji ze wzgledu na
orientacje seksualng, a szkoda, jaka w zwigzku z ta
odmowa ponidst klient, jest wigksza niz niedogodnos¢,
ktorej doswiadczylby wlasciciel drukarni, realizujac
zamowienie. Zgodnie z treécig orzeczenia wykonanie
ustugi - w opisywanej sytuacji — nie stanowilo obcig-
zenia fundamentalnych przekonan sktadajacych sie na
$wiatopoglad religijny wyznawany przez Brockiego. Sad
stanal na stanowisku, ze samego wydruku materialow
papierniczych nie mozna bowiem utozsamia¢ z promo-
waniem celow organizacji, ktora zleca tenze wydruk.



W debacie amerykanskiej jednym z najszerzej ko-
mentowanych przypadkéw dyskryminacji na rynku
ustug jest rozpatrywana aktualnie przez Sad Najwyz-
szy Stanoéw Zjednoczonych sprawa Masterpiece Cake-
shop v. Colorado Civil Rights Commission’. Gtéwny
problem prawny stanowita w tym przypadku kwe-
stia dopuszczalno$ci odmowy przygotowania tortu
weselnego przeznaczonego na $lub pary homosek-
sualnej. Wtasciciel cukierni Masterpiece Cakeshop
Jack Phillips nie zgodzit si¢ na zrealizowanie zlecenia,
uzasadniajac swoje stanowisko przekonaniami reli-
gijnymi. W wyniku przeprowadzonego postepowa-
nia Komisja Praw Czlowieka stanu Kolorado uznata
go winnym naruszenia stanowych przepisow anty-
dyskryminacyjnych. Takie rozstrzygniecie zostalo
nastepnie utrzymane w mocy przez sady stanowe.
W tym samym czasie z bardzo podobnym problemem
mierzyl si¢ wymiar sprawiedliwosci w stanie Nowy
Meksyk, rozstrzygajac sprawe Elane Photography v.
Willock®. Odmowa dotyczyla tutaj wykonania zdje¢
z ceremonii zawarcia zwigzku partnerskiego przez
pare homoseksualng. Zgodnie ze stanem faktycznym
sprawy wspotwlascicielka zakladu Elane Photography
Elaine Huguenin w odpowiedzi na maila przestanego
przez klientke zainteresowang jej ustugami o$wiad-
czyla, ze nie podejmie si¢ proponowanego zlecenia,
poniewaz jest ono sprzeczne z jej Swiatopogladem. Jej
zdaniem wyznawana religia nie pozwala jej fotogra-
fowa¢ niemoralnych wydarzen. Sytuacja ta stala sie
nastepnie przedmiotem skargi do stanowej Komisji
Praw Czlowieka, ktora po przeprowadzeniu postepo-
wania nalozyla na Elane Photography zobowiazanie
do wyptaty odszkodowania za naruszenie przepiséw
antydyskryminacyjnych. W 2014 roku Sad Najwyzszy
stanu Nowy Meksyk potwierdzil, ze Elaine Huguenin
popetnita czyn, ktdry jest przejawem dyskryminacji
ze wzgledu na orientacje seksualna. Trzecia ze spraw
dyskutowanych, o ktérej warto wspomnieé, doty-
czyta odmowy przygotowania kwiatéw na $lub pary
homoseksualnej przez kwiaciarni¢ Arlene’s Flowers’.

7 Masterpiece Cakeshop, Ltd., et al., Petitioners v. Colorado
Civil Rights Commission, et al. (sprawa w toku).

8 Elane Photography v. Willock, 134 S. Ct. 1787 [2014].

9 Zob. https://www.washingtonpost.com/news/post-na-

tion/wp/2017/02/17/washington-state-supreme-court-
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Wrhascicielka tej kwiaciarni, Barronelle Stutzman, nie
przyjeta zlecenia od swoich wieloletnich klientéw,
powotujac sie na przekonania religijne, stosownie do
ktérych zwiazek homoseksualny jest grzechem. Po-
dobnie jak w przypadku wcze$niejszych spraw Stutz-
man zostala uznana za winng naruszenia przepiséw
antydyskryminacyjnych.

Sprawy dotyczace dyskryminacji na rynku ustug
byty rozstrzygane takze przez sady europejskie.
W Wielkiej Brytanii szerokim echem odbita si¢ sprawa
Bull v. Hall and Preddy z 2012 roku'’, w ktorej parze
homoseksualistow pozostajacych w zwigzku partner-
skim odmoéwiono wstepu do hotelu. Sytuacja ta mia-
ta miejsce w hotelu w Cornwall prowadzonym przez
malzenstwo Hazelmary i Petera Bull. Ze wzgledu na
»gleboki szacunek dla instytucji matzenstwa” udostep-
niali oni dwuosobowe pokoje wylacznie matzefistwom
heteroseksualnym. Wedtug wlascicieli hotelu matzen-
stwo heteroseksualne jest jedynym zwiazkiem, ktory
usprawiedliwia utrzymywania relacji seksualnych
miedzy partnerami. Zgodnie ze stanem faktycznym
sprawy Bull, Steven Preddy dokonatl telefonicznej re-
zerwacji podwojnego pokoju w Carnwall, nie zazna-
jamiajac si¢ wczedniej z obowiazujaca tam polityka.
W trakcie rozmowy telefonicznej nie zapytano go ani
o orientacje seksualng, ani o to, z kim bedzie dzielit
pokdj hotelowy. Po przybyciu na miejsce Preddy oraz
jego partner Martyn Hall zostali poinformowani, ze ze
wzgledu na zasady obowiazujace w tym hotelu pokoj
dwuosobowy nie zostanie im udostepniony.

W nastepstwie powyzszej kontrowersji Preddy i Hall
zlozyli pozew przeciwko wlaécicielom hotelu, zarzu-
cajac im dyskryminacje ze wzgledu na orientacje sek-
sualng. Sad pierwszej instancji w Bristolu stwierdzit
wine Hazelmary i Petera Bull i nakazal im zaplate
1800 funtéw dla kazdego z poszkodowanych tytutem
zado$¢uczynienia za szkody psychiczne. Sprawa byla
nastepnie przedmiotem orzeczenia Sadu Najwyzszego
Zjednoczonego Krolestwa. Wiasciciele hotelu przeko-
nywali w tym postepowaniu, ze polityka ich hotelu nie
dyskryminuje oséb ze wzgledu na orientacje seksual-
ng, poniewaz w podobny sposob traktowane sa tam

-rules-against-florist-who-turned-away-gay-couple/?utm_
term=.99003bd51el7 (dostep 28.12.2018).
10 Bullv. Hall and Preddy, UKSC 73 [2013].

2017 FORUM PRAWNICZE 39


https://www.washingtonpost.com/news/post-nation/wp/2017/02/17/washington-state-supreme-court-rules-against-florist-who-turned-away-gay-couple/?utm_term=.99003bd51e17
https://www.washingtonpost.com/news/post-nation/wp/2017/02/17/washington-state-supreme-court-rules-against-florist-who-turned-away-gay-couple/?utm_term=.99003bd51e17
https://www.washingtonpost.com/news/post-nation/wp/2017/02/17/washington-state-supreme-court-rules-against-florist-who-turned-away-gay-couple/?utm_term=.99003bd51e17
https://www.washingtonpost.com/news/post-nation/wp/2017/02/17/washington-state-supreme-court-rules-against-florist-who-turned-away-gay-couple/?utm_term=.99003bd51e17

ARTYKULY

pary heteroseksualne, ktére nie s3 matzenstwami.
Powolywali si¢ takze na niezgodno$¢ przepiséw an-
tydyskryminacyjnych z prawem do prywatnosci oraz
zasada wolno$ci sumienia, ktére sg chronione przez
Europejska Konwencje Praw Czlowieka. Sad Najwyzszy
nie znalazl jednak podstaw do zmiany orzeczenia na
rzecz matzenstwa Bull i oddalit ich apelacje.

Rzecz jasna, trzeba mie¢ na uwadze, ze opisywane
sprawy pod wieloma wzgledami réznily si¢ od sie-
bie - kazda z nich dotyczyla innego rodzaju ustugi,
w kazdej sprawie wlasciwy byl tez inny porzadek

gospodarczej oraz wolno§¢ sumienia i wyznania'.
Pierwsza z wymienionych argumentacji, ktéra od-
woluje si¢ do wolnoéci stowa, nie bede sie zajmowat
w niniejszym artykule. Moim zdaniem nie dostar-
cza ona przekonujacego uzasadnienia dla general-
nego prawa do dyskryminowania na rynku ustug.
By¢ moze argument ten stanowi dobre uzasadnienie
w odniesieniu do pewnej szczegdlnej kategorii ustug,
nie wydaje si¢ jednak, aby znajdowat on zastosowanie
do sytuacji opisanych w poprzedniej czesci tekstu'.
Warto tez odnotowac, Ze nie pojawial si¢ on réwniez

W debacie prawnej dyskutowane s3 trzy

strategie argumentacyjne, ktorymi oredownicy

prawa do dyskryminowania na rynku

uslug uzasadniaja swdéj postulat.

prawny; w niektérych przypadkach mozliwos¢ od-
mowy wykonania ustugi byla zdeklarowana z gory
w regulaminie ogloszonym przez ustugodawce (spra-
wa Bull), w innych taka odmowa byla dokonywana
ad hoc (np. sprawa Arlene’s Flowers). Warto jednak
odnotowad, ze we wszystkich wymienionych wyzej
przypadkach przedsigbiorcy uchylajacy si¢ od wy-
konania $wiadczenia zostali uznani za winnych dys-
kryminacyjnego traktowania klientéw. Jednoczesnie
sady uprawnione do badania konstytucyjnosci prawa
nie uznawaly obowiazujacych regulacji antydyskry-
minacyjnych za sprzeczne z prawami i wolno$ciami
obywatelskimi.

3. Argumenty na rzecz prawa
do dyskryminowania na rynku ustug

W debacie prawnej dyskutowane sg trzy strate-
gie argumentacyjne, ktérymi oredownicy prawa do
dyskryminowania na rynku ustug uzasadniajg swoj
postulat. Kazda z nich ugruntowana jest w jednej
z podstawowych swobdd politycznych honorowa-
nych we wszystkich panstwach demokratycznych.
Sa to wolnos¢ stowa (ekspresji), wolno$¢ dziatalnosci
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w polskiej debacie dotyczgcej rozwazanego problemu.
Odwotania do wolnosci gospodarczej oraz wolnosci
sumienia wydaja sie, przynajmniej prima facie, bar-
dziej przekonujace w omawianym stanie faktycznym.

Przed rozwazeniem dwdéch wspomnianych strategii
uzasadniania warto jeszcze zwrdci¢ uwage na stosu-

11 Nie bede podejmowat si¢ kwestii rozstrzygnigcia sporu
o relacje migdzy zasadg wolnosci sumienia a wolnoscig wy-
znania. Przyjmuje stanowisko, stosownie do ktérego wolnos¢
wyznania stanowi szczegoélny przypadek wolnoéci sumienia.
Tym samym uznajg, ze wolno$¢ wyznania nie dostarcza
odmiennego punktu widzenia na omawiang sprawe niz idea
wolnoséci sumienia. W dalszej czg$ci rozwazan, w zwigz-
ku z powyzszym, bede postugiwat si¢ pojeciem wolnosci
sumienia. Por. M. Schwartzman, What If Religion Is Not
Special?, ,,University of Chicago Law Review” 2012, vol. 79,
s. 1351-1427.

12 Podzielam w tym zakresie uwagi dotyczace wolnosci sfor-
mulowane przez A. Koppelmana w artykule poswieconym
sprawie Elane Photography. Por. A. Koppelman, A Zombie
in the Supreme Court: The Elane Photography Cert Denial,
»Alabama Civil Rights & Civil Liberties Law Review” 2015,
vol. 7,s. 77-96.



nek, w jakim pozostaja one do siebie. Dla dalszego
wywodu istotne jest to, Ze obie te argumentacje nie
daja si¢ ze sobg uzgodni¢ - oredownik prawa do dys-
kryminowania na rynku ustug nie moze utrzymywac
jednocze$nie argumentu odwolujacego si¢ do wolnosci
gospodarczej oraz argumentu ugruntowanego w wol-
noéci sumienia. Musi dokona¢ migdzy nimi wyboru.

Zgodnie z argumentem odwotlujacym si¢ do wol-
nosci gospodarczej — przedsigbiorca ma niczym nie-
skrepowang swobode decydowania, z kim i na jakich
zasadach chce zawrze¢ umowe. Podejscie to zaklada,
ze nie istnieja Zadne szczegélne obowiazki niedyskry-
minowania klientow na rynku ustug. W zwiazku z tym
przedsiebiorca moze odmoéwié¢ wykonania $wiadcze-
nia z jakiegokolwiek powodu (a nawet bez powodu).
Powolywanie sie na sad sumienia w tej sytuacji nie
ma zatem zadnego sensu - jeéli to rozumienie wol-
nosci gospodarczej jest trafne, to ustugodawca nie
musi w ogdle uzasadnia¢ swojego dziatania (fakt, ze
opiera on swojg decyzje na sadzie sumienia, nie czyni
jej legitymizowang). Kwestia ta przedstawia si¢ od-
miennie w przypadku argumentacji odwotujacej sie
do wolnosci sumienia. Tutaj przyjmuje si¢ bowiem,
ze sady sumienia stanowia racje szczegdlnego rodza-
ju - racje legitymizujace dziatania, ktorych dokonanie
z innych powoddéw nie bytoby dopuszczalne. Rdzen
tego argumentu stanowi zatem instytucja klauzuli
sumienia, ktora umozliwia przedsigbiorcy uchylenie
sie od okreslonego obowiazku poprzez wskazanie na
konflikt z sadami sumienia. Innymi stowy, pierwszy
z wymienionych argumentéw podwaza mozliwos¢
obowigzywania regulacji antydyskryminacyjnych,
natomiast na gruncie drugiego z nich postuluje sie
wprowadzenie wylaczenia od tego rodzaju regulacji
(a zatem posrednio uznaje si¢, ze sa one dopuszczalne).

Powyzsze spostrzezenie prowadzi do wniosku, ze
dwie linie rozumowania kluczowe dla omawianej
dyskusji nie moga wzmacnia¢ si¢ wzajemnie. Powo-
dzenie jednej z nich zaklada bowiem nieadekwatnos¢
drugiej. Nie jest zatem tak, ze te dwa argumenty moga
stworzy¢ jedno kumulatywne uzasadnienie w rozwa-
zanej sprawie — zasadnos¢ prawa do dyskryminowa-
nia na rynku uslug zalezy zatem od odpowiedniego
umocowania jednego z nich. Majac powyzsze na uwa-
dze, w dalszej czesci tekstu rozwaze oddzielnie kazda
z tych argumentacji.
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3.1. Argument odwolujqcy si¢ do wolnosci
gospodarczej

Wolnoé¢ gospodarcza mozemy zdefiniowac jako
swobode podejmowania, prowadzenia i zakoncze-
nia dzialalnosci zarobkowej na rynku. Uprawnia ona
podmioty decydujace si¢ na wykonywanie dziatalno-
$ci gospodarczej do samodzielnego wyboru profilu
prowadzonej dziatalnosci oraz jej formy prawnej;
stwarza przedsigbiorcom mozliwo$¢ angazowania sie
w réznego rodzaju porozumienia handlowe, zatrud-
niania pracownikoéw i tak dalej. Cho¢ w literaturze
najczesciej akcentowany jest negatywny aspekt wol-
nosci gospodarczej (jako wolnosci od ingerencji ze
strony panstwa), to powszechnie uznaje si¢, ze zasada
ta legitymizuje réwniez roszczenia do instytucji pan-
stwa o odpowiednie uregulowanie funkcjonowania
rynku oraz okre$lenie zasad prowadzenia dziatalno-
$ci gospodarczej*®.

Argument na rzecz prawa do dyskryminowania na
rynku ustug odwotujacy sie do tak rozumianej zasady
wolnosci gospodarczej glosi, ze zasada ta wyklucza
mozliwo$¢ obarczenia przedsigbiorcow obowigzkiem
niedyskryminowania klientéw. Zgodnie z ta linig ro-
zumowania wolno$¢ gospodarcza obejmuje szeroka
swobode umoéw (freedom of contract), a na mocy tej
ostatniej podmiot prowadzacy taka dzialalnos¢ posiada
nieograniczong dyskrecjonalnos¢ decydowania o tym,
kiedy, z kim i na jakich warunkach zawiera umowe.
Osoby zainteresowane ustugami $wiadczonymi przez
danego przedsigbiorce nie moga domagac si¢ od niego
zawarcia umowy — przedsi¢biorca ma prawo zreali-
zowaé zlozone zamdwienie, ale moze tez odmowié
jego wykonania z jakiegokolwiek powodu. Poniewaz
dowolna racja moze stuzy¢ jako dostateczny motyw
odmowy wykonania ustugi, to powinnismy przyja¢,
ze dotyczy to réwniez racji dyskryminujacych, czyli
takich, ktére odwoluja sie do cech osobistych klienta.
Przy tej interpretacji wskazanie przez przedsigbiorce
na rase, pochodzenie badz orientacj¢ seksualng ustu-
gobiorcy jest réwnie dobrym powodem zaniechania
dzialania co przyktadowo techniczna niemozliwos¢
wykonania ustugi albo brak odpowiednich umiejet-
noéci ustugodawcy.

13 Por. L. Herzog, Inventing the Market. Smith, Hegel and Po-
litical Theory, Oxford 2013, s. 119-146.
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Tak szerokie rozumienie wolnosci gospodarczej
i powiazanej z nig swobody umoéw uzasadnia si¢ naj-
czesciej poprzez odwolanie do prawa wlasnosci pry-
watnej oraz prawa do prywatnoéci'. Argumentacja
ta zaklada, ze jednostki moga swobodnie dysponowaé
swoja wlasnoscia, a wszelkie decyzje dotyczace tejze
wlasnosci mieszczg si¢ w prywatnej sferze ich funk-
cjonowania. Sfera ta powinna natomiast pozostawaé
wolna od jakiejkolwiek ingerencji ze strony instytucji
panstwa. Takie podejscie wydaje si¢ spojne ze stano-
wiskiem reprezentowanym przez klasycznych liber-
tarian. Jeden z najbardziej znanych przedstawicieli
tego nurtu wspolczesnej filozofii politycznej, Robert
Nozick, opierajac si¢ na przekonaniu o prawie do de-
cydowania o sobie, formutluje postulat nieograniczo-
nej swobody dziatania w stosunkach gospodarczych.
Opodatkowanie dziatalno$ci gospodarczej Nozick
uznaje za naruszenie wolnosci, a takze za niespra-
wiedliwo$¢ poréwnywalng z niewolnictwem'®. Na
gruncie tej doktryny przyjmuje sie, ze jezeli zasoby
danego przedsigbiorstwa nalezg do konkretnej osoby,
to tym samym osoba ta ma prawo postugiwac si¢ nimi
zgodnie ze swoja wola i Zadne obowiazki narzucane
z zewnatrz (w szczegolnosci przez instytucje panstwa)
nie powinny jej tego utrudniaé. Korzystanie z przed-
miotow stanowiacych wlasnos¢ prywatng w ramach
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej podlega wiec
podobnej ochronie co korzystanie z tego rodzaju przed-
miotéw w zaciszu wlasnego domu.

Nie chcialbym wdawac sie tutaj w analizy, czy tego
rodzaju libertarianskie podejscie do wtasnosci oraz
rynku jest mozliwe do utrzymania'®. W moim przeko-

14 Por. R. Nozick, Anarchia, paristwo, utopia, przel. P. Maciejko,
M. Szczubiatka, Warszawa 2010; A. Koppelman, Gay Rights,
Religious Accommodations, and the Purposes of Antidiscrimi-
nation Law, ,Southern California Law Review” 2015, vol. 88,
s. 639-641. Na argumentacj¢ odwolujaca si¢ do prawa do
prywatnosci powotywali sie miedzy innymi petnomocnicy
reprezentujacy malzenstwo Bull w sprawie Bull.

15 Por. R. Nozick, Anarchia..., s. 194-208.

16 Warto jednak odnotowac, ze bardzo wielu filozoféw polityki
twierdzi, iz stanowisko libertarianskie (przynajmniej w wersji
zblizonej do doktryny Nozicka) nie jest mozliwe do utrzy-
mania. Klasyczng krytyke tego stanowiska przeprowadzili
w swoich pracach miedzy innymi Gerald Cohen i Thomas

Nagel. Por. T. Nagel, Libertarianism without Foundations, ,,The
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naniu do odrzucenia powyzszego argumentu za pra-
wem do dyskryminowania wystarcza wykazanie, ze to
ujecie wolnosci gospodarczej jest niezgodne z modelem
ustroju rynkowego realizowanym obecnie w wiekszo$ci
demokratycznych krajéow, w tym w Polsce'”.

W pierwszej kolejnosci warto zauwazy¢, ze przyto-
czony wyzej argument opiera si¢ na blednym ujeciu
prawa do prywatnosci. Zaktada on, jak wskazywatem
wyzej, ze dzialania przedsiebiorcy na rynku korzy-
staja z podobnej ochrony co aktywnosci odnoszace
sie do zycia prywatnego. To przekonanie nie wydaje
sie uzasadnione. Jest bowiem istotna dostrzegalna
réznica migdzy dziataniami mieszczacymi si¢ w pry-
watnej domenie jednostki (to jest w jej najblizszym
otoczeniu) a przedsigwzigciami podejmowanymi na
wolnym rynku, czyli w obszarze, ktéry mogliby$my
okredli¢ jako publiczng sfere niepolityczna. To, ze
kazdemu z nas przystuguje prawo do prywatnosci,
nie oznacza, ze rozszerza si¢ ono na wszelkie nasze
dziatania. Te r6znice mozemy tatwo zilustrowac, po-
stugujac sie przyktadem dwoéch drukarzy. Przyjmijmy,
ze pierwszy z nich nie prowadzi Zadnej dziatalnosci
gospodarczej, posiada jednak sprzet do drukowania
materialow reklamowych i zdarza mu si¢ w wolnym
czasie przygotowywac tego rodzaju materialy na prosbe
znajomych. Ow drukarz nie wykonuje jednak kazdej
ustugi, o jaka jest proszony. Bardzo czesto odmawia
realizacji zlecenia, stosujac dyskryminujace kryteria —
preferuje osoby, ktére zna, w szczegdlnosci mezczyzn,
kibicow swojego ulubionego klubu pitkarskiego. By¢
moze jego decyzje mozna krytykowac z moralnego
punktu widzenia, niemniej oczywiste jest, ze nato-
zenie jakiegokolwiek prawnego obowigzku niedys-
kryminacji w takiej sytuacji naruszaloby prawo do
prywatnosci tego drukarza. Powyzszy opis mozemy
zestawi¢ z sytuacja drugiego drukarza, ktory prowa-
dzi sformalizowang dziatalno$¢ gospodarcza: figuruje
jako przedsigbiorca w publicznym rejestrze, oferuje
ustugi dla nieoznaczonego grona odbiorcéw, rekla-
muje je w internecie i tak dalej. Funkcjonujac w prze-

Yale Law Journal” 1975, vol. 85, nr 1, s. 136-149; G.A. Cohen,
Self-Ownership, Freedom and Equality, Cambridge 1995.

17 W Polsce te kwestie reguluje w szczeg6lnosci ustawa o swo-
bodzie dziatalnosci gospodarczej z dnia 2 lipca 2004 r. (Dz.U.
nr 173, poz. 1807; tekst jedn. Dz.U. z 2017 r., poz. 2168).



strzeni publicznej jako osoba prowadzgca dziatalnos¢
gospodarczg, taki przedsigbiorca uzyskuje odmienny
status. Jego szczegdlny status umozliwia mu korzy-
stanie z okreslonych przywilejow (jak na przyktad
ograniczenie odpowiedzialnosci finansowej zwigzanej
z prowadzeniem dzialalnosci gospodarczej, mozliwos¢
wyboru formy opodatkowania, dotacje publiczne,
ochrona przed nieuczciwymi praktykami innych
podmiotéw gospodarczych itp.), ale jednoczesnie zo-
bowiazuje go do wypelniania pewnych obowiazkéw
narzucanych przez prawo, takich jak cho¢by réznego
rodzaju zakazy dyskryminowania.

Powyzsze zestawienie sugeruje, ze o ile prawo do
prywatnos$ci uprawnia do dokonywania dyskrymi-
nujacych wyboréw, to przedsiewziecia podejmowa-
ne w ramach dzialalnosci gospodarczej réznia sie
zasadniczo od dzialan, ktére tradycyjnie korzystaja
z ochrony prawa do prywatnoéci*®. Tym samym dyspo-
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poszczegdlne uprawnienia zwigzane z prowadzeniem
dzialtalno$ci gospodarczej nie sa wolnosciami w opi-
sanym wyzej libertarianskim sensie. Funkcjonowanie
wolnego rynku jest regulowane przez panstwo, a pra-
wo stanowione naklada na przedsiebiorcéw réznego
rodzaju obowiazki o charakterze podatkowym, reje-
stracyjnym, informacyjnym, cywilnoprawnym i tak
dalej. Pomimo Ze obowigzki te stanowig ograniczenie
wolnosci dziatalnosci gospodarczej, to jednak po-
wszechnie (z wyjatkiem klasycznych libertarian) nie
sg uznawane za przypadki naruszenia tej wolnosci.
To samo dotyczy zasady swobody uméw. Dziatania
przedsigbiorcéw w odniesieniu do zawieranych uméw
s regulowane przez réznorodne przepisy z zakresu
prawa cywilnego'®, prawa pracy, przepisy o ochronie
konsumentéw, o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
i tak dalej. Co wigcej, czg$¢ tego rodzaju ograniczen
swobody kontraktowania ma charakter obowiazkow

O ile prawo do prywatnosci uprawnia do dokonywania

dyskryminujacych wybordw, to przedsiewziecia

podejmowane w ramach dzialalnosci gospodarczej

roznig sie zasadniczo od dzialan, ktore tradycyjnie

korzystaja z ochrony prawa do prywatnosci.

nujemy pelng swoboda decydowania, komu iz jakich
powoddéw wyswiadczamy kolezenska przystuge, z kim
wybierzemy sie do kina, kogo zaprosimy na impreze
urodzinowg, nie oznacza to jednak, ze mamy poréwny-
walng swobode, gdy dzialamy jako przedsigbiorcy na
rynku ustug. Decyzje podejmowane w tym kontekscie
mieszcza si¢ bowiem w publicznej sferze niepolitycz-
nej, na ktérej ksztalt majg wptyw instytucje panistwa.

Powyzsza roznica jest dostrzegalna i jak sadze —
szeroko akceptowana. Nie ulega bowiem watpliwosci,
ze we wspolczesnych panstwach demokratycznych

18 Na podobnym stanowisku stanat Sad Najwyzszy Zjedno-

czonego Krolestwa w sprawie Bull vs. Hall and Preddy.

antydyskryminacyjnych. W panstwach demokra-
tycznych powszechnie wystepuje na przyklad zakaz
kierowania sie racjami dyskryminacyjnymi przez
pracodawce w relacjach z pracownikami. Tym samym
zatrudnienie badZ zwolnienie pracownika ze wzgledu
na jego cechy osobiste, takie jak rasa, ple¢, orientacja

19 Zgodnie z polskim porzadkiem prawnym zasada swobody
umow jest ograniczona przepisami prawa oraz zasadami
wspolzycia spotecznego. Art. 353! kodeksu cywilnego sta-
nowi, ze strony zawierajagce umowe mogg utozy¢ stosunek
prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie
sprzeciwialy si¢ wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani

zasadom wspotzycia spotecznego.
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seksualna czy $wiatopoglad sg formg niesprawiedli-
wego i niedopuszczalnego traktowania®’. Regulacje
antydyskryminacyjne znajduja takze zastosowanie
w relacjach miedzy réznymi przedsiebiorcami. Przy-
kfadowo, doktrynie prawa ochrony konkurencji znany
jest zakaz, stosownie do ktérego przedsigbiorca nie

publiczny, prawa i wolnoéci innych osdb, czy tez za-
sady sprawiedliwo$ci spoteczne;j.

Moja odpowiedz na argument z wolnosci gospodar-
czej narzecz prawa do dyskryminowania jest w zwigz-
ku z tym nastepujaca: poniewaz inne obowigzki praw-
ne ograniczajace swobode dziatalnosci gospodarczej

Poniewaz inne obowiazki prawne ograniczajace

swobode dzialalno$ci gospodarczej nie stanowia

naruszenia wolnosci gospodarczej, za naruszenie

tej zasady nie powinien rowniez uchodzic¢ zakaz

dyskryminacji klientéw na rynku ustug.

moze utrudnia¢ dostepu do rynku innemu przed-
sigbiorcy, jezeli nie jest to uzasadnione wzgledami
ekonomicznymi. Dyskryminujace traktowanie moze
w tym przypadku polega¢ na uzaleznianiu warunkéw
transakcji albo samego zawarcia umowy od cech oso-
bistych innego przedsiebiorcy’.

Jak wspomnialem wyzej, poza waskimi kregami
libertarianiskimi nie traktuje si¢ wymienionych wy-
zej regulacji jako podwazajacych istote wolnoéci go-
spodarczej oraz zasady swobody umoéw. Oczywiscie
poszczegolne obowiazki zwigzane z prowadzeniem
dziatalno$ci gospodarczej moga by¢ w okreslonej
sytuacji mniej lub bardziej pozadane. Nie oznacza to
jednak, ze natozenie tego rodzaju obowiazkow jest
czyms niedopuszczalnym z punktu widzenia moral-
nosci politycznej. Za wiekszoscia z nich przemawiaja
bowiem bardzo istotne racje ugruntowane w cennych
wartosciach spotecznych, takich jak choc¢by interes

20 W polskim porzgdku prawnym zakaz dyskryminacji w za-
trudnieniu, ktéry wyklucza kierowanie si¢ przez pracodawce
dyskryminujgcymi racjami w relacjach z pracownikiem,
wyraza art. 18* kodeksu pracy.

21 Polski porzadek prawny rozpoznaje tego rodzaju dziatanie
jako czyn nieuczciwej konkurencji (zgodnie z art. 15 ust. 1

pkt 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji).
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nie stanowig naruszenia wolnoéci gospodarczej, za
naruszenie tej zasady nie powinien réwniez uchodzi¢
zakaz dyskryminacji klientéw na rynku ustug. Jest on
bowiem pod wieloma wzgledami podobny do innych
ograniczen wolnoéci gospodarczej, a szczegdlne po-
dobienstwo wykazuje w stosunku do innych zakazéw
dyskryminacyjnych. Wydaje si¢ zatem, ze rozwazany
argument na rzecz prawa do dyskryminowania na ryn-
ku ustug opiera si¢ na ujeciu wolnosci gospodarczej,
ktore jest niespdjne z rozumieniem tej zasady, jakie
wylania si¢ z analizy regulacji dotyczacych dziatal-
nosci gospodarczej. Realizowany we wspdtczesnych
demokracjach model wolnego rynku dopuszcza bo-
wiem regulowanie zakresu swobody przedsigbiorcow
przez instytucje panstwa. W zwiazku z tym nie jest
zrozumiale, dlaczego zakaz dyskryminacji ustugo-
biorcéw mialby stanowi¢ wigksze zagrozenie dla tej
swobody (czy tez naruszac jej istote) niz, przykladowo,
obowigzki zwigzane z ochrong konsumentow, zakaz
dyskryminacji przedsiebiorcéw w dostepie do rynku
czy tez zakaz dyskryminacji pracownikéw.

3.2. Argument odwotujgcy sie do wolnosci sumienia

Jak wspomnialem wyzej, argumentacja odwotujaca
sie do wolnosci sumienia ma charakter konkurencyjny
wzgledem argumentu z wolnosci gospodarczej. Tym



samym konkluzja poprzedniej czesci tekstu, ktora
stanowi, ze drugi z tych argumentdw jest nietrafny,
w zaden sposob nie ostabia pierwszego z nich. Wrecz
przeciwnie — powolywanie sie w dyskutowanej sprawie
na zasade wolno$ci sumienia wydaje sie uzasadnione,
o ile wezeéniej zalozymy, ze przedsigbiorca podlega
pewnemu obowigzkowi niedyskryminowania, od
ktérego moze si¢ on uchyli¢, wskazujac na niemozli-
wos¢ uzgodnienia realizacji tego obowigzku z uzna-
wanymi przez siebie sadami sumienia. Na gruncie tej
argumentacji konstrukcja odmowy wykonania ustugi
jest zatem zblizona do instytucji klauzuli sumienia
(sprzeciwu sumienia).

Rozwazania w tej czgsci tekstu warto zatem roz-
poczac od przywolania pewnych podstawowych
informacji o samej klauzuli sumienia. Istotne jest
w szczegdlnosci to, ze klauzula sumienia stanowi
najpopularniejszy przypadek tak zwanego wylaczenia
$wiatopogladowego (cultural exemption). Wyltaczenia
$wiatopogladowe sg specyficzng kategorig praw pod-
miotowych, ktore umozliwiaja obywatelom bedacym
wyznawcami tak zwanych rozlegtych doktryn swia-
topogladowych niestosowanie si¢ do powszechnie
obowiazujacych norm prawnych, jezeli wypelnienie
tych norm stoi w sprzecznosci z tre$cig norm $wia-
topogladowych uznawanych przez tych obywateli**.
Do najczesciej dyskutowanych instytucji tego typu
nalezg klauzula sumienia lekarzy, klauzula sumienia
farmaceutéw, uprawnienie wspolnot wyznaniowych
do dokonywania uboju rytualnego oraz wylaczenie
od obowiazku powszechnego poboru wojskowego.

Powotanie sie na koncepcje wylgczen §wiatopo-
gladowych wydaje sie interesujacg mozliwoscig dla
oredownika prawa do dyskryminowania na rynku
ustug. Moze on postulowa¢ wprowadzenie do systemu
prawnego swoistej handlowej klauzuli sumienia, ktora
umozliwiataby przedsigbiorcy rezygnacje z wykonania
okreslonej ustugi, jezeli wigzaloby si¢ to z powaznym
obcigzeniem dla jego sumienia. Kluczowe jest to, ze
najwazniejsze argumenty przemawiajgce na rzecz
wprowadzania wylaczen swiatopogladowych znajdu-

22 Szerzej na temat wylgczen §wiatopogladowych W. Ciszewski,
Wylgczenia Swiatopoglgdowe jako przedmiot dyskusji teore-
tycznoprawnej — préba systematyzacji, ,Forum Prawnicze”
2016, nr 34, s. 59-73.
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ja zastosowanie w sporze o dopuszczalnos¢ prawa do
dyskryminowania na rynku ustug. Giéwna wartoscia,
ktéra uzasadnia potrzebe funkcjonowania tego rodzaju
instytucji, jest bowiem ochrona integralno$ci moralnej
obywateli. Co do zasady regulacje prawne nie powinny
przymuszac poszczegolnych oséb do dziatania wbrew
przekonaniom, ktdre sa konstytutywne dla tozsamosci
moralnej tych osob. W szczegdlnoséci prawo stanowione
nie powinno zakazywa¢ podejmowania aktywnosci
obligatoryjnych na gruncie danego swiatopogladu ani
nakazywac dzialan, ktére ten §wiatopoglad uznaje za
niedopuszczalne®. W literaturze wskazuje si¢ réwniez,
ze wprowadzanie wylaczen $wiatopogladowych do
systemu prawnego jest pozadane ze wzgledu na za-
sade rownych mozliwosci (equality of opportunity).
Zgodnie z tym argumentem, jezeli system prawny nie
przewiduje zadnych instytucji tego rodzaju, to pewne
profesje staja si¢ niedostepne dla jednostek, ktorych
przekonania $§wiatopogladowe wchodza w konflikt
z regulacjami prawnymi dotyczacymi tych zawodow.
W $wietle takiego rozumowania istnienie instytucji
w rodzaju klauzuli sumienia jest pozadane, poniewaz
gwarantuje wyznawcom rozleglych doktryn, ze decy-
dujac si¢ na wykonywanie okreslonego zawodu, nie
zostang postawieni w sytuacji konfliktu miedzy sadami
sumienia a obowigzkami o charakterze prawnym?*.
W moich rozwazaniach przyjmuje, ze powyzsze
racje s3 dostatecznie dobre do tego, aby uzna¢ wyla-
czenia $wiatopogladowe za instytucje legitymizowa-
ne pro tanto*. Nalezy jednak zauwazy¢, ze powyzsze
stwierdzenie nie przesadza o zasadnosci handlowej
klauzuli sumienia. Czym innym jest bowiem kwestia
legitymizacji pro tanto (generalnej legitymizacji) wyla-
czen $wiatopogladowych, a czym innym legitymizacja
poszczegolnych tego rodzaju instytucji w konkretnym
kontekscie spotecznym i prawnym. Innymi stowy,

23 Por. M.C. Nussbaum, The New Religious Intolerance. Over-
coming the Politics of Fear in an Anxious Age, Cambridge
2012,s.61-68.

24 Por.]. Quong, Cultural Exemptions, Expensive Tastes and
Equal Opportunities, ,Journal of Applied Philosophy” 2006,
vol. 23, nr 1, s. 65-66; D. Miller, Liberalism, Equal Oppor-
tunities and Cultural Commitments (w:) Multiculturalism
Reconsidered, ed. P. Kelly, Cambridge 2002, s. 46.

25 W. Ciszewski, Wylgczenia..., s. 60-61.
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wskazane wyzej argumenty stanowia dobre racje pro
tanto na rzecz wprowadzania wylaczen swiatopo-
gladowych do systemu prawnego, ale nie oznacza to,
ze biorgc pod uwage wszystkie istotne okolicznosci,
uzasadnione jest wprowadzenie kazdej konkretnej
instytucji tego rodzaju. Moga istnie¢ powody, ktore
podwazaja zasadnos¢ na przyktad handlowej klauzuli
sumienia w danej sytuacji, pomimo ze obowigzywanie
wylaczen $wiatopogladowych jest generalnie czyms$
pozadanym. W innym miejscu argumentowatem, ze
legitymizacja poszczegdlnych wyltaczen §wiatopogla-
dowych powinna by¢ uzalezniona od tacznego spetnie-
nia przestanek, ktére mozna sformutowaé w postaci
testu pieciu pytan®®:

(1) Jak istotny jest cel realizowany przez regulacje
prawng?

(2) Czy regulacja prawna jest podatna na wylacze-
nia?

(3) Jaki status ma norma $wiatopogladowa, ktéra
wchodzi w konflikt z regulacjg prawna?

(4) Czy wprowadzenie wylaczenia doprowadzi do
nieuzasadnionego uprzywilejowania wyznaw-
coéw danej rozlegtej doktryny w stosunku do
innych os6b?

(5) Jakliczna jest grupa, ktorej dotyczy wylaczenie?

Kazda z wymienionych przestanek ma zasadnicze
znaczenie w kontekscie legitymizacji poszczegolnych
wylaczen §wiatopogladowych; kazda moze okazaé
sie czynnikiem, ktéry wyklucza mozliwos¢ wprowa-
dzenia okreslonej instytucji tego rodzaju do systemu
prawnego. Zatem aby odpowiedzie¢ na pytanie, czy
handlowa klauzula sumienia powinna obowigzywac¢
w danym systemie prawnym, nalezy rozwazy¢ ten
szczegllny przypadek wylaczenia §wiatopogladowego
w $wietle wszystkich pieciu okolicznosci. Oczywiscie
trzeba zaznaczy¢, ze sytuacje poszczegdlnych profe-
sji wysuwajacych roszczenia do korzystania z han-
dlowej klauzuli sumienia moga si¢ od siebie rézni¢,
aw zwigzku z tym uzasadnione byloby przeprowadze-
nie powyzszego testu oddzielnie na potrzeby kazdej
z nich. Wydaje si¢ jednak, ze opisane wyzej w tekscie
przypadki odmowy ze strony drukarza, cukiernika,
fotografa, kwiaciarki i hotelarzy s na tyle do siebie
podobne, ze mozemy rozpatrzy¢ je facznie.

26 Tamze,s. 65-68.
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Pierwsze z pytan (1) powyzszego testu odnosi si¢ do
doniostosci celu regulacji prawnej, ktérej dotyczy roz-
wazane wylaczenie. Im mocniejsze racje przemawiaja
za tg regulacja, tym slabsze jest roszczenie o wylaczenie
jej stosowania dla okre$lonej grupy. Aby zatem oce-
ni¢ w tym kontekscie przypadek handlowej klauzuli
sumienia, musimy rozwazy¢, jaki cel przyswieca za-
kazowi dyskryminowania klientéw na rynku ustug.

Kwestia ta jest szczegdlnie istotna dla rozwazanej
sprawy z uwagi na argument, jakim stronnicy prawa
do dyskryminowania uzasadniaja dopuszczalno$¢
motywowanej moralnie odmowy realizacji §wiad-
czenia. Glosi on, ze tego rodzaju postepowanie nie
wigze si¢ z zadnymi powaznymi konsekwencjami
dla osoby dyskryminowanej. Jedynym kiopotliwym
nastepstwem takiego zdarzenia jest bowiem koniecz-
no$¢ znalezienia przedsigbiorcy, ktéry zgodzi si¢ wy-
kona¢ problematyczne zamoéwienie. Poniewaz jednak
wolny rynek gwarantuje dostatecznie szeroki wybor
ustugodawcow, sytuacja nie jest szczegolnie ucigzli-
wa. Zgodnie z tg linig rozumowania warto$cia, ktéra
zabezpieczaja regulacje antydyskryminacyjne, jest
wygoda 0s6b dyskryminowanych. Zwolennicy han-
dlowej klauzuli sumienia konkluduja, ze tego rodzaju
niedogodno$¢ nie powinna by¢ przeszkoda w realizo-
waniu wolnosci sumienia przez inne osoby. Wolnos¢
sumienia przedsiebiorcow stanowi bowiem warto$¢
bardziej podstawowa niz wygoda oséb dyskrymino-
wanych i w zwigzku z tym powinna by¢ w sytuacji
konfliktu traktowana priorytetowo®.

Takie postawienie sprawy trywializuje jednak prob-
lemy, jakie wigzg sie z dyskryminacjg na rynku ustug.
Wiele przemawia za tym, ze w sytuacji dyskryminu-
jacej odmowy wykonania uslugi mamy do czynie-
nia z realnym pokrzywdzeniem dyskryminowanych
jednostek. W zwigzku z tym gléwna racjg na rzecz
wprowadzania tego typu regulacji jest zapobiezenie
krzywdzie tych oséb, a nie troska o ich wygode. Co
istotne, krzywda w tym kontekscie ma zlozony cha-

27 Por. D. Laycock, Afterword (w:) Same-sex Marriage and Reli-
gious Liberty: Emerging Conflicts, eds. D. Laycock, A. Picarel-
lo, R.T. Wilson, New York 2008, s. 189-207; M. A. Failinger,
Remembering Mrs. Murphy: A Remedies Approach to the
Conflict between Gay/Lesbian Renters and Religious Landlords,
»Capital University Law Review” 2001, vol. 29, s. 383-431.



rakter — obejmuje ona trzy rézne aspekty: materialny,
psychiczny oraz godnosciowy.

Zakaz dyskryminacji na rynku ustug ma przede
wszystkim zabezpiecza¢ klientéw przed stratami ma-
terialnym, na jakie mogliby by¢ narazeni w wyniku
odmowy realizacji zlecenia. Ich szkoda w tym przy-
padku polega na naruszeniu intereséw o charakterze
ekonomicznym. Klient w rozwazanej sytuacji ponosi
pewne dodatkowe koszty, miedzy innymi ograniczona
jest jego mozliwo$¢ wyboru na rynku (w szczegdlnosci
nie moze skorzystac z oferty, ktora jest w jego opinii
najkorzystniejsza), a takze traci czas na poszukiwa-
nie nowego kontrahenta. W wielu sytuacjach straty
ekonomiczne zwigzane z tego rodzaju odmowa beda
jedynie marginalne, niemniej jest tez prawdopodobne,
ze przynajmniej w niektérych przypadkach stana sie
one trudne do zbagatelizowania. Ten problem ujawni
sie na szeroka skale, gdy wykonania ustugi odmoéwi
przedsiebiorca posiadajacy pozycje dominujacg na
danym rynku. Tego rodzaju pozycja dominujgca moze
by¢ zagwarantowana prawnie (na przyklad dany przed-
siebiorca moze by¢ jedynym dostarczycielem gazu albo
pradu na danym terenie) albo wynika¢ z okolicznosci
faktycznych (gdy rynek na danym terenie nie jest rozwi-
niety i funkcjonuje, przyktadowo, tylko jedna cukiernia,
kwiaciarnia badz drukarnia). Bez wzgledu na to, jakie
jest zrodlo pozycji dominujgcej danego przedsiebiorcy,
w tego rodzaju sytuacjach skorzystanie przez przed-
siebiorce z handlowej klauzuli sumienia stanowitoby
bardzo powazng przeszkode w uzyskaniu $wiadczenia.

Straty os6b dyskryminowanych na rynku nie spro-
wadzajg si¢ jednak wylacznie do kwestii materialnych.
Czesto wiazg si¢ one rowniez z krzywda o charakterze
psychicznym, jakiej doswiadczaja osoby, ktorym od-
mawia sie wykonania ustugi ze wzgledu na ich cechy
osobiste. Warto zwrdci¢ uwage na dwa elementy tego
rodzaju sytuacji, ktére wyjasniaja, dlaczego sa one
trudnym do$wiadczeniem z perspektywy dyskrymi-
nowanych klientéw. Po pierwsze, decyzja o odmowie
wykonania ustugi moze podwaza¢ szacunek dyskry-
minowanych 0séb do samych siebie. Odmawiajac rea-
lizacji zlecenia, przedsigbiorca komunikuje klientowi
niechec do jego osoby albo do jego sposobu zycia. Takie
dzialanie godzi zatem w kluczowe elementy tozsamosci
tej jednostki — elementy, ktore stanowia o jej poczuciu
wlasnej wartosci, decyduja o tym, ze plan zyciowy,
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ktory ta jednostka realizuje, jest wart podejmowa-
nych wysitkéw. Po drugie, znaczenie w dyskutowa-
nym kontekscie ma réwniez fakt, ze odmowa jest dla
dyskryminowanego klienta czyms$ niespodziewanym.
Douglas Laycock, ktory jest zwolennikiem szerokiej
ochrony wolnosci sumienia, zwraca uwage, ze tego
rodzaju zdarzenie stanowi niesprawiedliwe zasko-
czenie (unfair surprise) dla poszkodowanej strony?®.
Klient moze bowiem racjonalnie oczekiwaé, dziata-
jac na rynku ustug i przystajac na oferte skierowana
do nieograniczonej grupy osob, ze jego zamoéwienie
zostanie zrealizowane. Warto rowniez podkresli¢, ze
na ten aspekt krzywdy powotywaly sie sady w przy-
toczonych wyzej sprawach Brockie i Bull, przyznajac
poszkodowanym zados$¢uczynienie za poniesione
przez nich straty psychiczne.

Trzeci aspekt krzywdy zwigzanej z dyskryminacja
na rynku ustug mozna okresli¢ mianem godnoscio-
wego (dignitary harm). W przeciwienstwie do dwoch
wyzej wymienionych krzywda w tym przypadku nie
jest czyms$ zindywidualizowanym, gdyz nie ogranicza
sie do konkretnej jednostki, ale ma charakter struktu-
ralny. W tej perspektywie zto pojedynczego aktu dys-
kryminacji polega na przyczynieniu sie do zaistnienia
spolecznego zjawiska stygmatyzacji okreslonej grupy
0s0b oraz do ich wykluczenia z grona pelnopraw-
nych czlonkéw danej wspdlnoty. Poszczegdlne akty
dyskryminacji, ktére dokonuja sie w sferze publicz-
nej, powoduja wytworzenie (lub utrwalenie) obrazu
dyskryminowanej grupy obywateli jako jednostek
niegodnych réwnego traktowania czy tez moralnie
gorszych. Taki stan rzeczy jest sprzeczny z zasada
roéwnej godnoéci, nie oddaje naleznego szacunku tym
osobom i to bez wzgledu na to, czy towarzysza mu
jakiekolwiek negatywne nastepstwa o charakterze
materialnym badZ psychicznym. Jeremy Waldron,
objasniajac specyfike krzywdy godnosciowej, powo-
tuje si¢ na analogie migdzy zjawiskiem wykluczenia
spofecznego a zanieczyszczeniem srodowiska natural-
nego. Wedlug niego w obu tych przypadkach mamy do
czynienia z katastrofalnymi skutkami pojedynczych
dziatan, ktére s3 podejmowane przez rézne jednostki
niezaleznie od siebie®.

28 D. Laycock, Afterword...,s. 198.
29 J. Waldron, The Harm in Hate Speech, London 2012, s. 16, 33.
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Krzywda osob dyskryminowanych na rynku ustug
ma zatem zlozony charakter. Nie w kazdym przypadku
odmowy realizacji zlecenia przez przedsiebiorce urze-
czywistnig sie wszystkie jej aspekty. Moze zdarzy¢ sie
tak, ze konkretna decyzja przedsiebiorcy nie narazi
klienta na zadne straty o charakterze materialnym,
ale beda jej towarzyszyly okreélone ciezary psychicz-
ne oraz ze bedzie ona przyczyniala sie do utrwalenia
negatywnego obrazu okreslonej grupy w spoleczen-
stwie. Zakaz dyskryminacji na rynku ustug realizuje
zatem bardzo istotny cel - chodzi bowiem o przeciw-

w przypadku zakazu dyskryminacji na rynku ustug.
Wprowadzanie wylaczen od tej regulacji jawi si¢ jako
mozliwe do przeprowadzenia. Potwierdza to fakt, ze
w przypadku unormowan pod wieloma wzgledami
podobnych do rozwazanego przez nas zakazu ist-
nieja mozliwosci wylaczania okres$lonych grup ze
wzgledow $wiatopogladowych. Jako przyklad moga
stuzy¢ rozwigzania zapobiegajace dyskryminacji
w miejscu pracy. Zakaz dyskryminacji w zatrudnie-
niu jest powszechnie honorowany w prawodawstwie
miedzynarodowym i krajowym. Jak wskazywalem juz

Zakaz dyskryminacji na rynku uslug

realizuje bardzo istotny cel - chodzi bowiem

o przeciwdzialanie calej gamie negatywnych

i daleko idacych konsekwencji, ktore z reguly

towarzysza pojedynczym aktom dyskryminacji.

dzialanie calej gamie negatywnych i daleko idacych
konsekwencji, ktore z reguly towarzysza pojedynczym
aktom dyskryminacji. Doniosto$¢ powyzszego celu
znaczgco ostabia roszczenie o wprowadzenie handlo-
wej klauzuli sumienia.

Drugie pytanie (2) testu legitymizacyjnego odnosi
sie do kwestii podatnosci ogdlnej regulacji prawnej
na wylaczenia - rozwazamy w tym przypadku, czy
wprowadzenie wyjatku dla danej grupy jest tech-
nicznie mozliwe do zrealizowania. Takie rozwigzanie
moze by¢ bowiem wykluczone z uwagi na konstrukcje
ogodlnej regulacji. Odwolujac si¢ do hipotetycznego
przykiadu, mozemy powiedzie¢, ze w systemie praw-
nym, w ktérym jako ogélna regulacja obowigzywatby
ruch prawostronny, zado$¢uczynienie roszczeniom
zwolennikéw lewostronnego ruchu drogowego nie
byloby mozliwe ze wzgleddéw praktycznych (a nie
dlatego, ze idea prawostronnego ruchu jest czyms
szczegolnie istotnym).

Nie wydaje si¢ jednak, abysmy z tego rodza-
ju praktyczna niemozliwo$cia mieli do czynienia
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wyzej, zobowiazuje on pracodawcéw do tego, by nie
kierowali si¢ dyskryminujacymi racjami w relacjach
ze swoimi pracownikami (w szczegolnosci dotyczy to
nawigzywania i rozwigzywania stosunku pracy). Dla
rozwazanej kwestii istotne jest to, ze obowigzywanie
tego zakazu nie wyklucza mozliwo$ci wprowadza-
nia wylgczen dla zwigzkéw wyznaniowych, ktére
na mocy tego rodzaju instytucji uzyskujg prawo do
niestosowania przepiséw antydyskryminacyjnych
w swoich wewnetrznych relacjach. Pracodawcy wy-
stepujacy w imieniu zwigzku wyznaniowego moga
zatem w pewnych sytuacjach bra¢ pod uwage kry-
teria takie jak pte¢, wyznawany swiatopoglad czy
orientacja seksualna®.

30 W polskim prawie stanowionym podstawg prawng tego wy-
faczenia jest art. 18°b § 4 kodeksu pracy. W amerykanskim
porzadku prawnym kluczowym orzeczeniem Sadu Najwyz-
szego w tym zakresie jest wyrok w sprawie Hosanna-Tabor
Evangelical Lutheran Church and School v. Equal Employment
Opportunity Commission, 565 U.S. 171 (2012).


https://en.wikipedia.org/wiki/List_of_United_States_Supreme_Court_cases,_volume_565
https://en.wikipedia.org/wiki/United_States_Reports

Trzecia przestanka (3) testu legitymizacyjnego do-
tyczy statusu normy $wiatopogladowej, ktora jest na-
razona na konflikt z ogolna regulacja prawng. W tym
przypadku pytamy o range, jaka posiada rozwazana
norma na gruncie doktryny $wiatopogladowej wy-
znawanej przez okreslong osobe. Zasadne wydaje sie
przekonanie, Ze im ta ranga jest wyzsza, tym silniejsze
jest roszczenie o wprowadzenie wylaczenia. Kluczo-
we dla okreslenia statusu normy w powyzszym sensie
jest to, czy stanowi ona centralny czy peryferyjny ele-
ment danego $wiatopogladu, a takze to, czy wymog
jej przestrzegania ma charakter obligatoryjny czy
fakultatywny. Innymi stowy, trzecia przestanka na-
kazuje rozwazenie, czy stosowanie si¢ do okreslonej
normy $wiatopogladowej jest koniecznym warunkiem
bycia dobrym czy tez sumiennym wyznawca danego
$wiatopogladu®.

Powyzszy wymog moze stanowic istotny prob-
lem dla oredownikéw handlowej klauzuli sumienia.
W sprawach przywolywanych w drugiej czesci arty-
kutu przedsiebiorcy odmawiajacy wykonania ustugi
deklarowali si¢ jako wyznawcy religii chrzescijanskich,
a swoj sprzeciw uzasadniali przekonaniem o niemo-
ralnosci praktyk homoseksualnych. Trzeba jednak
wyraznie zaznaczy¢, ze w zadnym z wymienionych
przypadkéw nie mielismy do czynienia ze zmuszaniem
kogokolwiek do brania udziatu w praktykach homo-

31 W podobny sposob kwestie znaczenia statusu rozwazanej
normy na gruncie danej doktryny $wiatopogladowej ujmuje
Tomasz Zuradzki. Réznica miedzy prezentowanym tutaj sta-
nowiskiem a podejsciem Zuradzkiego polega moim zdaniem
na tym, ze kwestia statusu danej normy $wiatopogladowej
powinna by¢ brana pod uwage na etapie stanowienia prawa,
a nie jego stosowania. Na doniosto$¢ wymogu odpowiedniej
rangi przekonan moralnych w kontekscie instytucji klau-
zuli sumienia zwracal takze uwage sedzia Andrzej Wrobel
w zdaniu odr¢gbnym do wyroku w sprawie K 12/14, piszac,
ze ,zachowanie sprzeczne z sumieniem to nie jest zwykte
zachowanie sprzeczne z jakimkolwiek przekonaniem mo-
ralnym, lecz tylko takie, ktore zagraza - uformowanym
przez sumienie — tozsamosci i integralnosci osoby”. Por.
T. Zuradzki, Uzasadnienie sprzeciwu sumienia: lekarze,
poborowi i zolnierze, ,,Internetowe Czasopismo Filozoficzne
Diametros” 2016, nr 47, s. 114-120; zdanie odrebne sedziego
TK Andrzeja Wrébla do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego
z dnia 7 pazdziernika 2015, K 12/14.

ARTYKULY

seksualnych. Trudno za forme takiego uczestnictwa
uzna¢ samo przygotowanie bukietu kwiatéw na potrze-
by uroczystosci zawarcia zwiazku partnerskiego albo
wydrukowanie materiatéw promocyjnych dla organi-
zacji LGBT. Nie wydaje si¢ tym samym, aby realizacja
tego rodzaju zlecen naruszala jakiekolwiek centralne
lub obligatoryjne obowiazki nakladane na wyznawcow
przez religie chrzedcijariskie. Zadna ze znanych nam
religii nie naklada zakazu utrzymywania kontaktow
handlowych z osobami pozostajacymi w zwigzku ho-
moseksualnym badz z organizacjami LGBT?%

Zatem odpowiedZ na pytanie, czy dobry chrzesci-
janin moze stosowac si¢ do zakazu dyskryminacji na
rynku ustug (pozostajac przy tym dobrym chrzesci-
janinem), wydaje si¢ pozytywna. Ta okoliczno$¢ zna-
czaco ostabia roszczenie o wprowadzenie handlowej
klauzuli sumienia. Istnieja, jak sadze, dwa argumenty,
ktérymi mozna podwaza¢ prezentowane stanowisko.
Oba s3 jednak w moim przekonaniu nietrafne.

Po pierwsze, oredownik handlowej klauzuli su-
mienia moze w powyzszej sytuacji twierdzi¢, ze to
nie umiejscowienie danej normy $wiatopogladowej
w oficjalnej doktrynie powinno stanowi¢ kryterium
oceny statusu tejze normy. Swiatopoglad mozna bo-
wiem ujmowac w sposob bardziej subiektywny i wy-
wodzi¢ stad, ze taka subiektywna interpretacja ja-
kiejs doktryny nie musi pokrywac sie¢, na przyklad,
z oficjalnym stanowiskiem ko$ciota w danej sprawie.
Odnoszgc ten postulat do interesujacej nas sytuacji,
moglibysmy zatem stwierdzi¢, ze w przywotanych
wezeéniej przypadkach przedsiebiorcy powotywali sie
na wlasng, specyficzng interpretacje religii chrzeéci-
janskiej, dla ktorej zasadnicze znaczenie ma nieutrzy-
mywanie kontaktéw handlowych z osobami homo-
seksualnymi i organizacjami LGBT. Taka odpowiedz
nie jest jednak przekonujaca. Watpliwe jest przede
wszystkim, czy tego rodzaju ,,subiektywne interpre-
tacje $wiatopogladow” sa przekonaniami, ktdre ko-
rzystaja z ochrony, jaka zapewnia wolno$¢ sumienia.
Zasada wolnosci sumienia naklada bowiem na wta-
dze publiczne obowigzek poszanowania przekonan
szczegblnego rodzaju — sadéw sumienia — czyli prze-
konan, ktore decyduja o tozsamos$ci moralnej osoby

32 Taokolicznos¢ byta jedna z decydujacych o rozstrzygnigciu,
jakie wydat Sad Najwyzszy Ontario w sprawie Brockie.
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i spelniajg pewne minimalne wymagania dotyczace
racjonalno$ci, moralnosci i koherencji*’. Niewatpliwie
sadami sumienia w powyzszym sensie sa przekonania
legitymizowane przez tradycyjne religie oraz rozlegte
doktryny moralne (jak na przyktad utylitaryzm lub
kantyzm). Nie jest jednak tak, ze kazde przeswiad-
czenie osoby o tym, co jest stuszne badz niestuszne,
spelnia powyzszy warunek, a w zwigzku z tym nie
kazde jest chronione przez zasade wolnoéci sumienia.
Warto réwniez odnotowad, ze w przypadkach wyzej
w tekscie omowionych ustugodawcy nie wskazywali
zadnych swoistych (czy tez ,,subiektywnych”) argu-
ment6w legitymizujacych ich sprzeciw, lecz powotywali
sie ogolnie na Bibli¢ i prawdy religii chrzescijanskiej,
co uzasadnia mozliwo$¢ oceniania ich decyzji z per-
spektywy oficjalnej wyktadni tej religii.

Po drugie, zasadno$¢ handlowej klauzuli sumie-
nia mozna utrzymywact, twierdzac, ze przynajmniej
w niektorych przypadkach wykonanie ustugi na rzecz
kogo$, kto dopuszcza si¢ grzesznej praktyki, stanowi
forme pomocnictwa w tejze praktyce (a tym samym
pomocnictwo w popelnieniu grzechu). Przykladowo
hotelarz, ktory udostepnia pokéj parze homoseksuali-
stow, sam nie bierze udzialu w niemoralnej praktyce,
ale pomaga innym dokonywac¢ nagannych uczynkow.
Podobnie jak drukarz, ktéry poprzez wspétprace z or-
ganizacja LGBT przyczynia si¢ do promowania nie-
moralnych treéci i zachecania do grzesznych praktyk.
Takze ten argument jest jednak w moim przekonaniu
nietrafny. Przede wszystkim warto zwrdci¢ uwage,
ze jego sila perswazyjna opiera si¢ na bardzo szcze-
gbélnym rozumieniu pomocnictwa, ktére jest bliskie
karnoprawnemu odczytaniu tej kategorii (pomocni-
ctwo jako ulatwienie innej osobie popetnienia czynu
zabronionego). Nie jest jednak jasne, dlaczego takie
ujecie pomocnictwa powinno by¢ stosowane w roz-
wazanym przez nas kontekscie. Jak wspomniatem
wyzej, za decydujace dla stwierdzenia, do czego dana
doktryna $wiatopogladowa zobowiazuje jej wyznawce,
powinno si¢ raczej uznawac tres¢ (to jest nakazy i za-
kazy) samej doktryny. Mozna mie¢ zatem watpliwosci,
czy religijne $wiatopoglady postuguja si¢ kategoria

33 Szerzej do zagadnienia sagdoéw sumienia odnosze si¢ w przy-
gotowywanej monografii pod roboczym tytulem Zasada

neutralnosci Swiatopoglgdowej panstwa.
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pomocnictwa w sensie zblizonym do doktryny pra-
wa karnego, a jezeli rzeczywiscie tak jest, to czy tenze
zakaz pomocnictwa w niemoralnej praktyce stanowi
centralne i obligatoryjne zobowigzanie na gruncie tej
doktryny**. Co wiecej, przyjecie tak szerokiego rozu-
mienia pomocnictwa w niemoralnej praktyce jako
okolicznosci uzasadniajacej korzystanie z handlowej
klauzuli sumienia mogtoby legitymizowa¢ réwniez
przypadki powolania si¢ na te instytucje, ktore jawia
sie nam jako nieusprawiedliwione. Przy takiej inter-
pretacji rozwazanej koncepcji powinnismy uznawac za
zakazane - z perspektywy chrzescijanina - nie tylko
wynajecie mieszkania parze homoseksualnej, ale row-
niez dzialanie takséwkarza, ktory dowozi homoseksu-
alnych partneréw do tego mieszkania, albo dzialanie
specjalisty, ktory naprawia awarie w tym mieszkaniu.
Tego rodzaju aktywnosci moga bowiem utatwia¢ reali-
zowanie praktyk homoseksualnych. Warto zauwazy¢,
ze bardzo podobny problem w kontekscie medycznej
klauzuli sumienia byt przedmiotem orzeczenia sadow
brytyjskich. W sprawie R. v. Salford Health Authority,
ex parte Janaway Izba Lordéw uznata, ze sekretarka
nie dopuszcza si¢ pomocnictwa w dokonaniu zabiegu
aborcyjnego, uczestniczac jedynie w wymianie komu-
nikacji miedzy lekarzami®>. Mozemy zatem stwierdzic,
ze przy tak szerokim rozumieniu pomocnictwa niemal

34 Interesujacej analizy dotyczacej statusu moralnego pomoc-
nictwa na gruncie doktryny prawa naturalnego dostarcza
D. Sulmasy, ktory zwraca przede wszystkim uwage na fakt,
ze kwestia pomocnictwa jest niezwykle zniuansowanym
zagadnieniem dla prawnonaturalistéw. Odréznia on po-
mocnictwo formalne i materialne - to pierwsze ma miejsce,
gdy osoba pomagajaca w dokonaniu niemoralnego dzialania
podziela intencje sprawcy, drugie — dotyczy sytuacji, w kto-
rych nie mamy do czynienia z tego rodzaju niewla$ciwym
nastawieniem psychicznym pomocnika do dziatania sprawcy,
a ocena moralna danego przypadku zalezy od réznych czyn-
nikéw, takich jak blisko$¢ (proximity), pomoc z perspektywy
niemoralnego dziatania oraz zwiazek przyczynowy miedzy
pomocg a niemoralnym dziataniem (to, czy akt pomocnictwa
byt czynnikiem warunkujacym niemoralne dziatanie). Por.
D.P. Sulmasy, What is Conscience and Why Is Respect for It
so Important?, ,Theoretical Medicine and Bioethics” 2008,
vol. 29, s. 135-149.

35 R.v. Salford Health Authority, ex parte Janaway, UKHL 17
(1988).



kazda ustuga badz przystuga wyswiadczona parze
homoseksualnej stanowitaby czyn niedopuszczalny
z perspektywy doktryny religijnej.

Handlowa klauzula sumienia nie budzi natomiast
watpliwosci w odniesieniu do czwartego pytania (4)
testu legitymizacyjnego. Stosownie do tej przestan-
ki - moc roszczenia o wprowadzenie wylaczenia §wia-
topogladowego jest stabsza, jezeli w wyniku takiej
regulacji czes¢ obywateli zostanie niesprawiedliwie
uprzywilejowana w stosunku do innych oséb. Sytu-
acja, w ktorej obywatele powotujacy sie na sprzeciw
sumienia znajduja sie w korzystniejszym potozeniu,
jest niewskazana, poniewaz moze godzi¢ w spotecz-
ne poczucie sprawiedliwoséci. Na przyktad, gdyby
nie istniala instytucja stuzby zastepczej, poborowi
uprawnieni do zwolnienia ze stuzby wojskowej byliby
w sposob niesprawiedliwy uprzywilejowani w stosun-
ku do 0s6b nieposiadajacych takiego prawa. Na tych
ostatnich ciagzylby bowiem obowiazek wypelniania
bardzo wymagajacych powinnosci, ktére nie doty-
czylyby tej pierwszej grupy. Jednakze trudno uzna¢,
aby handlowa klauzula sumienia w jaki$ istotny spo-
sob faworyzowala osoby uprawnione do korzystania
z te] instytucji. Mozliwo$¢ selekcjonowania klientéw
w oparciu o ich cechy osobiste nie jest czyms, co sta-
wialoby przedsiebiorcéw uprawnionych do takich
dziatan w korzystniejszym potozeniu w stosunku do
pozostatych ustugodawcow.

Wiecej komplikacji od przestanki czwartej stwarza
kwestia piata (5), to jest odpowiedz na pytanie doty-
czace liczebno$ci 0s6b uprawnionych do korzystania
z wylaczenia $wiatopogladowego. Kwestia liczby jest
o tyle istotna, ze zbyt duze grono osob korzystajacych
z danego wylaczenia moze niweczy¢ cel ogdlnej regu-
lacji i czynic¢ fikcja jej obowigzywanie. Odwolujac sie
jeszcze raz do przyktadu poboru wojskowego, mo-
zemy przyjaé, ze z duza dozg prawdopodobienistwa
instytucja ta zostalaby sparalizowana, gdyby wszy-
scy poborowi dysponowali prawem uchylenia si¢ od
obowigzku stuzby wojskowej. Poszczegdlne instytucje
stanowigce wylaczenia §wiatopogladowe powinni$my
zatem uznac¢ za legitymizowane, o ile nie uprawniaja
one zbyt wielu obywateli*.

36 Warto odnotowa, ze na potrzebe uwzgledniania tego warun-

ku w projektowaniu wylaczen swiatopogladowych wskazuja
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Oczywicie rozstrzygniecie powyzszej kwestii bedzie
odmienne w zaleznosci od sytuacji spolecznej rozwa-
zanego spoleczenstwa. Wydaje sie jednak, ze przynaj-
mniej w polskim kontekscie przestanka ta przema-
wialaby przeciwko wprowadzeniu handlowej klauzuli
sumienia. Biorac pod uwagg, ilu obywateli deklaruje sie
jako wyznawcy religii chrzescijanskich, mozemy powie-
dzie¢, ze w efekcie uchwalenia tej regulacji uprawnie-
nie do sprzeciwu sumienia w stosunkach handlowych
uzyskalaby zdecydowana wigkszos¢ spoleczenstwa.
Rzecz jasna nie sposéb precyzyjnie oszacowat, ile 0s6b
skorzystatoby z tej mozliwosci — niemniej nie mozna
wykluczy¢, ze byloby ich tak wiele, Ze obowiazywanie
zakazu dyskryminacji statoby sie fikcjg (przynajmniej
w niektorych miejscach). Taki stan jest niepozadany
i to co najmniej z kilku powodéw. Przede wszystkim
przy braku efektywnej regulacji antydyskryminacyjnej
urzeczywistnityby sie zagrozenia, ktorym ta regula-
cja ma zapobiega¢. Osoby dyskryminowane na rynku
ustug bytyby w zwiazku z tym narazone na szkody
materialne oraz krzywdy o charakterze psychicznym
i godnosciowym. Co wiecej, sytuacja, w ktdorej obo-
wigzywanie norm prawnych (w zalozeniu majacych
stosowac sie do wszystkich obywateli) staje si¢ fikcja,
jest generalnie niekorzystna z punktu widzenia spo-
tecznego. Moze prowadzi¢ do podwazenia autorytetu
panstwa oraz ostabienia poszanowania prawa, moze
tez zachwia¢ wiarg w réwno$¢ wobec prawa ze strony
mniejszosci spotecznej, ktdra nie jest uprawniona do
wylaczenia od powszechnego obowigzku.

4. Podsumowanie

Majac na uwadze przeprowadzone rozwazania, na-
lezy stwierdzi¢, Ze ani argumentacja odwolujaca sie
do wolnosci gospodarczej, ani argument odwolujacy
sie do wolno$ci sumienia nie uzasadniaja dopuszczal-
nosci odmowy wykonania ustugi przez przedsigbior-
ce ze wzgledu na cechy osobiste klienta. Pierwsza ze
wspomnianych strategii zaklada bardzo szczegdlna
wizje wolnosci gospodarczej, ktéra jest niespdjna

takze zdeklarowani zwolennicy szerokiej ochrony wolnosci
sumienia: K. Vallier, The Moral Basis of Religious Exemptions,
»Law and Philosophy” 2016, vol. 35, nr 1, s. 15-16; K. Brady,
The Distinctiveness of Religion in American Law: Rethinking

Religious Clause Jurisprudence, Cambridge 2015, s. 248.
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z koncepcja tej wolnosci realizowang we wspolczes-
nych panstwach demokratycznych. Druga strategia,
sprowadzajaca si¢ do postulatu wprowadzenia han-
dlowej klauzuli sumienia, jest nieskuteczna z uwagi
na istotne okolicznosci przemawiajace przeciwko tej
regulacji. Trzy przestanki rozwazanego w artykule
testu legitymizacyjnego przemawiajg za taka kon-
kluzja - s to (1) duze znaczenie celu, jaki realizuje
zakaz dyskryminacji na rynku ustug, (2) relatywnie

Cohen G.A., Self-Ownership, Freedom and Equality, Cambridge 1995.

Failinger M.A., Remembering Mrs. Murphy: A Remedies Appro-
ach to the Conflict between Gay/Lesbian Renters and Religious
Landlords, ,Capital University Law Review” 2001, vol. 29,
s. 383-431.

Garnett RW., Wrongful Discrimination? Religious Freedom, Plura-
lism, and Equality (w:) Religious Freedom and Gay Rights: Emer-
ging Conflicts in North America and Europe, eds. T.S. Shah,
T.F. Farr, J. Friedman, Oxford 2016, s. 67-86.

Ani argumentacja odwolujaca sie do wolnosci

gospodarczej, ani argument odwolujacy sie

do wolnosci sumienia nie uzasadniaja dopuszczalnosci

odmowy wykonania ustugi przez przedsiebiorce

ze wzgledu na cechy osobiste klienta.

niska ranga normy $wiatopogladowej, ktéra wchodzi
w konflikt z tym zakazem, a takze (3) szeroki zakres
0s6b oraz ustug, ktére kwalifikowatyby si¢ do korzy-
stania z tego wylaczenia (cho¢ ocena tego ostatniego
warunku moze by¢ rézna w zaleznosci od konkretnego
spofeczenstwa, w ktérym bytaby przeprowadzana).

Niniejszy artykul zostat opracowany w ramach
projektu badawczego ,,Zasada neutralnosci swiato-
pogladowej”, finansowanego ze $rodkéw Narodo-
wego Programu Rozwoju Humanistyki Minister-
stwa Nauki i Szkolnictwa Wyzszego (0120/NPRH3/
H21/82/2014). Dziekuje Pawtowi Banasiowi, Ewie
Matejkowskiej i Rafalowi Michalczakowi za uwagi
zgtoszone do wczesniejszych wersji tekstu.
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