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O cukierniku i o drukarzu, czyli o dwéch
tradycjach praw cztowieka

Drogi Panie Doktorze, wspominajgc Pana postac, dziekuje
za kilka lat mitej wspolpracy oraz okazywany mi szacunek
i zyczliwos¢. Pozostajqc pod wrazeniem Pana mgdrosci, dy-
stansu do otaczajgcego swiata i pokory wobec przeciwnosci
losu, ofiaruje kilka przemyslen na temat trudnych pytan o kon-
flikt praw cztowieka w kontekscie dwOch tradycji ich ochrony.
Wybrany temat uwzglednia bliskie Pana zainteresowaniom
badawczym zagadnienie prywatnosci oraz federalizmu.

1. Cukiernik

Jack Phillips mieszka w Lakewood w stanie Colorado. Od 1993r. jest cukiernikiem,
a jego ciasta okoliczno$ciowe zna cata okolica. Szczegolng popularnoscia cieszg si¢ tor-
ty $lubne, za ktore otrzymat najwyzsze wyrdznienia w stanowych konkursach cukierni-
czych. Torty Jacka Phillipsa to prawdziwe arcydzieta, sg recznie zdobione i z najwyzsza
staranno$cig malowane. Kazdy jest przygotowany zgodnie z indywidualnym zamoéwieniem.
Sam Jack Phillips uwaza si¢ za artyste, a tworzenie tortow za sztuke. Nie bez przyczyny
jego pracownia nazywa si¢ ,,Arcydzieto — Sklep Cukierniczy” (,,Masterpiece Cakeshop™).

Jack jest osoba religijng i prywatnie nie zgadza si¢ z legalizacja slubow gejowskich.
Z tego tez powodu odmowit przygotowania tortu parze dwoch mezczyzn, ktoérzy plano-
wali swoj slub w Massachusetts, gdzie matzenstwa gejowskie zostaly zalegalizowane
w 2004 r., zanim Sad Najwyzszy uznat prawo do zawierania malzenstw przez osoby tej
samej pici za prawo podstawowe'. Cukiernik uwazat, ze jego tort bytby udziatem w ce-
remonii $lubnej, wobec ktorej on wyraza gieboki moralny sprzeciw. Stwierdzit tez, ze
tort weselny to nie muffinka, ale wytwor jego dziatalnosci artystycznej, ktory ma okre-
$lony przekaz — zostal stworzony dla konkretnej pary, na konkretng uroczystos¢. Odma-
wiajgc przygotowania tortu weselnego, Phillips podkreslit, Zze narzeczeni moga w jego
pracowni kupi¢ wszystkie inne wyroby przygotowane do sprzedazy bez specjalnego
zamowienia.

Charlie Craig and David Mullins ztozyli skarge na cukiernika oraz jego sklep za
naruszenie przepisow Colorado Anti-Discrimnation Act (CODA) do sadu pierwszej

! Prawo do zawarcia malzenstwa przez osoby tej samej plci zostato uznane przez Sad Najwyzszy
w 2015 r. w sprawie Obergefall v. Hodges, 576 U.S. (2015).
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instancji, ktory przyznat im racj¢. Skarzacy wygrali rowniez sprawe odwotawcza przed
Komisjg Praw Obywatelskich (Colorado Civil Rights Commission), a nastgpnie przed
Sadem Apelacyjnym w Denver. Po przegranej przed Komisja Praw Obywatelskich cukier-
nik zawiesit swojg najbardziej dochodowa dziatalnos¢, czyli pieczenie tortow slubnych,
poniewaz Komisja nakazata mu przyjmowanie zlecen od kazdej pary, nawet pary gejowskie;.

Wyrok Sadu Apelacyjnego zostat zaskarzony do Sadu Najwyzszego USA, ktory
skarge przyjat do merytorycznego rozpoznania w 2017 .2 Sprawa z oczywistych wzgle-
dow budzi ogromne emocje spoteczne i ponad 100 organizacji ztozyto do Sadu Najwyz-
szego listy przyjaciela sadu (amicus curiae briefs), w ktorych prezentujg swoja ocene
zaistniatego konfliktu. Rowniez administracja rzadowa zglosita wtasne stanowisko, re-
prezentujace interes Stanéw Zjednoczonych, w ktorym uznaje, ze przepisy antydyskry-
minacyjne powinny dopuszcza¢ wyjatek zezwalajacy na postepowanie zgodnie z wlasnym
sumieniem. W szczegolnosci Wydziat Sprawiedliwosci (Department of Justice) zauwa-
zyt, ze stan Colorado nie ma wystarczajagco waznego uzasadnienia dla ograniczenia
wolnosci wynikajacych z Pierwszej Poprawki.

W postepowaniu przed Sadem Najwyzszym problem naruszenia praw podstawo-
wych cukiernika zostal sformutowany w nastepujacy sposob:

Czy poprzez zastosowanie prawa antydyskryminacyjnego stan Colorado, zmusza-
jac Jacka Phillipsa do stworzenia wypowiedzi, ktdra jest w sprzecznosci z jego gteboki-
mi przekonaniami na temat malzenstwa, narusza wolnos¢ stowa lub wolnos¢ praktyko-
wania religii gwarantowane w pierwszej poprawce?

Nalezy zauwazy¢, ze sprawa w swej istocie dotyczy Swiadczenia ustug w branzy
kreatywnej. Pozwani — Jack Phillips reprezentujacy siebie i swdj sklep — argumentowa-
li, Ze odmowa $wiadczenia ustug nie byta kierowana wzgledem os6b o odmiennej orien-
tacji seksualnej (jako cechy chronionej), ale 0sob tej samej plci majacej zamiar zawrzec
matzenstwo®. Ten argument nie zostal jednak uznany za zasadny przez Sad Apelacyjny,
poniewaz ochrona przed dyskryminacja ze wzgledu na ceche chroniong rozciaga si¢
takZe na zachowanie $cisle zwiazane z tg cechg. Sad Najwyzszy wydaje si¢ w tej kwestii
bardziej podzielony. Sedzia Anthony Kennedy, ktorego glos bedzie przewazajacy dla
rozstrzygnigcia wobec rownego podziatu ideologicznego wsrod pozostatych sedzidw,
uwaza, ze odmowa ustugi miata miejsce nie ze wzgledu na orientacj¢ seksualng, ale
postepowanie pary gejowskiej, tj. ich decyzje o slubie.

Co istotne, cho¢ odmowa $wiadczenia ustugi miata swoje uzasadnienie religijne,
to pozwani przed Sadem Apelacyjnym w pierwszej kolejnosci powotywali si¢ na wolnosé
stowa, ktora swoim zakresem ochrony obejmuje rowniez wolno$¢ tworczosci artystycz-
nej. Opierali si¢ w tym zakresie na orzecznictwie Sadu Najwyzszego, z ktorego wynika,
ze panstwo nie moze nikomu nakaza¢ gloszenia okreslonych pogladow*. Pozwani argu-
mentowali, ze prawo wymusza wypowiedz okreslonej tresci, a wiec stanowi wymuszo-
ng wypowiedz (compelled speech). Sad Apelacyjny stwierdzit jednak, ze pieczenie tortow

2 Masterpiece Cakeshop v. Colorado Civil Rights Commission, Docket 16-111.

¢ Masterpiece Cakeshop v. Craig, wyrok z 13 sierpnia 2015 1., 2015 COA 115.

4 Agency for International Development v. Alliance for Open Society International, Inc., 570 U.S.
(2013).

300



O cukierniku i o drukarzu, czyli o dwéch tradycjach praw cztowieka

w przedmiotowej sprawie nie stanowi ani czystej wypowiedzi (pure speech), ani zacho-
wania wyrazajacego opinie, tj. ekspresywnego zachowania (expressive conduct). Jest po
prostu zachowaniem (conduct), ktore nie jest przekazem opinii czy sadow, a zatem nie
jest chronione przez Pierwsza Poprawke do Konstytucji USA. Sad Apelacyjny zauwazyt
jednoczesnie, ze Phillips mogt wywiesi¢ na sklepie napis gloszacy brak poparcia dla
slubow osob tej samej plci. Nie mogt jednak odméwic im swoich ushug.

Drugim argumentem pozwanych byt zarzut oparty na wolnosci praktykowania
religii. Twierdzili, ze zakaz dyskryminacji stanowi naruszenie wolnosci religii poprzez
nakazanie zachowania, ktore sprzeczne jest z glgboko zakorzenionymi przekonaniami
religijnymi (co wazne odnoszacymi si¢ rowniez do osoby prawnej, ktorej wiascicielem
byt Jack Phillips)®. Sad Apelacyjny uznat jednak, Ze ustawa antydyskryminacyjna jest
»heutralna”, gdyz jednakowo wiaze wszystkie podmioty biorace udzial w obrocie go-
spodarczym, a jednocze$nie zawiera wyjatki dla instytucji religijnych. Z uwagi na to, ze
ustawa antydyskryminacyjna zostata uznana za neutralng, a zatem nie wkraczajaca
w sfere chronionej konstytucyjnie wolnosci religii, Sad Apelacyjny potraktowat ja jak
regulacje o charakterze ekonomicznym i zastosowat najnizszy standard badania jej kon-
stytucyjnosci. W rezultacie uznat, ze ustawa stuzy interesowi publicznemu stanu Colo-
rado, ktorym jest zakazanie dyskryminacji w miejscach publicznych®.

Sprawa przed Sadem Najwyzszym dotyczy zatem zbadania, czy prawo stanowe,
nakazujac cukiernikowi pieczenie tortu weselnego kazdej parze, bez wzgledu na jego
osobiste poglady na instytucje matzenstwa, narusza wolno$¢ wypowiedzi oraz wolno$¢
religii. W odniesieniu do wolnosci stowa kluczowa bedzie interpretacja definicji pojecia
ekspresywnego zachowania (expressive conduct) w $wietle wczesniejszych wyrokéw
Sadu Najwyzszego, zwlaszcza wobec rozbiezno$ci w orzecznictwie sadoéw federalnych’.
Rozstrzygnigcie Sadu Najwyzszego w tej sprawie wytyczy jednoczesnie kierunek inter-
pretacji zakazu dyskryminacji ze wzgledu na orientacj¢ seksualng w odniesieniu do
innych ustug w branzy kreatywnej, zwlaszcza jezeli bezposrednio wigzg si¢ z przekazem
okreslonych tresci.

Jezeli Sad Najwyzszy uzna, ze pieczenie tortéw na zamdwienie jest chronione
przez Pierwsza Poprawke, bedzie musiat zastosowac¢ najwyzszy sadowy standard sadowe;j
oceny (strict scrutiny). Standard strict scrutiny polega na przeprowadzeniu nastepujace-
go testu — po pierwsze, prawo lub praktyka ograniczajgce wolno$¢ religii musi by¢ uza-
sadnione niekwestionowanym, czyli bardzo waznym interesem publicznym (compelling
governmental interest); po drugie, prawo lub praktyka musi by¢ $cisle dopasowana do
tego celu (narrowly tailored means); po trzecie, prawo lub praktyka musi stanowi¢ naj-
mniej restrykcyjny srodek wsrod srodkow, ktore skutecznie stuzg osiggnigciu niekwe-
stionowanego celu publicznego (the least restrictive means).

5 Por. Agency for International Development..., w sprawie tej uznano, ze wolno$¢ religii chroni row-
niez w waskim zakresie osoby prawne tak jak w przedmiotowej sprawie, ktora dotyczylta rodzinnej firmy
utozsamianej ze §wiatopogladem jej wiascicieli.

6 Ibidem, 8§101.

" Por. m.in. Hurley v. Irish-American Gay, Lesbian, & Bisexual Group of Boston, 515 U.S. 557 (1995);
Texas v. Johnson, 491 U.S. 397 (1989); Spence v. Washington, 418 U.S. 405 (1974).

301



Anna Sledzinska-Simon

Natomiast zarzut dotyczacy wolnosci religii zalezy od tego, czy Sad Najwyzszy
uzna, ze przepisy antydyskryminacyjne stanowig ograniczenie tej wolnosci czy tez sg
wobec religii neutralne. Mozna oczekiwaé, ze w tym zakresie Sad Najwyzszy odwota si¢
do wyroku dotyczacego rytualnego palenia pejotu w sprawie Smith®. Judykat ten ma jednak
zastosowanie tylko do prawa, ktdore spetnia tgcznie kryterium neutralnosci i powszechne-
go obowigzywania. Sprawa Smith dotyczyla zakazu uzywania $rodkéw odurzajacych
W miejscu pracy, a zakaz ten zostat wprowadzony powszechnie obowigzujacym prawem,
ktore nie bylo wymierzone w okreslong religi¢c. W takim przypadku wystarczy, ze prawo
jest uzasadnione prawowitym celem publicznym, by uznac¢ je za konstytucyjne. W prak-
tyce oznacza to, ze nie obowigzuje najwyzszy standard oceny sedziowskiej (strict scrutiny).

W sprawie Smith przewazylo zdanie wiekszosci, zgodnie z ktorym wolnos¢ prak-
tykowania rytuatow religijnych nie moze stanowi¢ uzasadnienia dla wyjatku od po-
wszechnie obowigzujacego zakazu uzywania srodkéw odurzajacych. W sprawie tej Sad
Najwyzszy podkreslit jednak, ze prawo, ktore przewiduje indywidualne wyjatki od
powszechnie obowiazujacych przepisow, musi dopuszczac réwniez wyjatek dla praktyk
religijnych.

Biorac pod uwage praktyke stosowania prawa, przepisy antydyskryminacyjne
stanu Colorado stosuje si¢ z wyjatkami, ktore pozwalaja na odmowg §wiadczenia ustug
przekazujacych obrazliwe lub nielegalne tresci. Orzecznictwo stanowe potwierdza w szcze-
g6lnosci, ze czarny cukiernik moze odmoéwi¢ upieczenia tortu z napisem odwotujacym
si¢ do wyzszos$ci biatej rasy, podobnie jak cukiernik bedacy wyznawcg Islamu moze
odrzuci¢ zamdwienie zawierajace bluznierstwo wobec Koranu.

Decyzja Sadu Najwyzszego w sprawie cukiernika zaleze¢ bedzie zatem od odpo-
wiedzi na pytanie, czy prawo stanowe jest neutralne czy tez byto motywowane niechgcia
wobec wyznawcow okreslonej religii. W sprawie dotyczacej uboju rytualnego Sad Naj-
wyzszy potwierdzit, ze przepisy stanowe miaty za cel ograniczenie praktyk stanowiagcych
istot¢ kultu grupy wyznawcow Kosciota Lukumi Babalu Aye®.

W komentarzach do sprawy cukiernika pojawia si¢ kilka waznych argumentow®.
Po pierwsze, odmowa ustugi ze wzgledu na orientacj¢ seksualng moze by¢ porownana
do odmowy ustug ze wzgledu na rase, ktora stanowi dyskryminacje rasowa. Zakaz dys-
kryminacji rasowej oznacza, ze ustugodawcy nie moga odmowi¢ swoich §wiadczen ze
wzgledu na ras¢ ustugobiorcy. Zatem czarny cukiernik nie moze odmowié upieczenia
ciasta dla osoby bialej, nawet jezeli jest to cztonek Ku Klux Klanu. Poniewaz jednak
prawo antydyskryminacyjne nie zakazuje dyskryminacji ze wzgledu na swiatopoglad
— cukiernik moze odmowic realizacji indywidualnego zamdwienia tortu z napisem za-
wierajacym tres¢, z ktora si¢ nie zgadza. Nalezy jednoczesnie podkresli¢, ze w takim
przypadku odmowa ustugi nie moze by¢ jedynie pretekstem do dyskryminacji, ktora jest
zakazana prawem.

§494 U.S. 872 (1990).

® Church of the Lukumi Babalu Aye v. City of Hialeah, 508 U.S. 520 (1993).

'S, Goldberg, What the Colorado Baker who Refused to Sell to a Gay Couple Gets Wrong, ,,The
Guardian” 15.12.2017, https://www.theguardian.com/commentisfree/2017/dec/15/what-colorado-baker-gets
-wrong-gay-wedding-cake-supreme-court [dostep 1.03.2018].
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Po drugie, prawo dyskryminacyjne zakazuje dyskryminacji w zakresie dostepu
do dobr i ustug oferowanych publicznie (public accommodation) ze wzgledu na ptec,
rase i orientacje seksualng w rownym stopniu. Nie ma wigc réznicy miedzy odmowa
przygotowania tortu dla pary gejow a odmowa tortu dla pary o réznym pochodzeniu
rasowym, jezeli cukiernik sprzeciwia si¢ migdzyrasowym malzenstwom.

Po trzecie, trudno zgodzi¢ si¢ z argumentem, ze tort weselny stanowi przekaz od
cukiernika. Jezeli tort jest jakimkolwiek przekazem tresci, to raczej dotyczacym pary
nowozencow, a nie tego, kto go upiekl. Podsumowujac stowami sedzi Soni Sotomayor,
prawo nie zmusza nikogo do sprzedawania tortéw czy ciastek. Jezeli jednak kto$ posta-
nawia zosta¢ cukiernikiem, to musi przyja¢ zamowienie od kazdego, kto puka do drzwi

jego sklepu.

2. Drukarz

Drukarz znany jako Adam J. jest jednym z pracownikow drukarni w Lodzi. W od-
powiedzi na e-maila z zapytaniem o wykonanie roll-upu dla Fundacji LGBT Business
Forum zajmujacej si¢ badaniem przedsiebiorczo$ci oséb nalezacych do mniejszosci
seksualnych w Polsce napisat: ,,Nie przyczyniamy si¢ do promocji ruchéw LGBT nasza
praca”. Cho¢ Fundacja z tatwos$cig znalazta inng firme¢ drukarska, ktora zrealizowata ich
zamowienie, sprawe drukarza skierowata do sagdu z wnioskiem o ukaranie za wykrocze-
nie. Sad Rejonowy dla £.6dz Widzew ukarat pracownika drukarni grzywna w wysoko-
$ci 200 zt za wykroczenie z art. 138 kodeksu wykroczen'. Wyrok ten zostat utrzymany
w mocy przez Sad Okregowy w Lodzi*2. W sprawie drukarza z Lodzi kluczowy jest
zatem przepis dotyczacy wykroczen przeciwko interesom konsumentow, ktory stanowi:
,,Kto, zajmujac si¢ zawodowo $wiadczeniem ustug, zada i pobiera za $wiadczenie zapta-
te wyzsza od obowigzujacej albo umyslnie bez uzasadnionej przyczyny odmawia $wiad-
czenia, do ktorego jest obowiazany, podlega karze grzywny™ ™.

W postepowaniu sadowym drukarz podkreslat, ze kierowat si¢ wlasnym sumieniem
1 moralno$cig. Ttumaczyt tez, ze nie czuje niecheci do os6b homoseksualnych. Jego
odwotanie do sadu wspierali prawnicy Ordo Iuris*, natomiast Fundacj¢ LGBT poparta
Kampania przeciwko Homofobii. W odwotaniu argumentowano, ze obowigzek swiad-
czenia ushug dotyczy tylko §wiadczen o szczegdlnym znaczeniu, a wigc takich, ktore nie
sg ogoblnie dostgpne. W ocenie Ordo luris jedynie ratowanie zycia ludzkiego nie moze
by¢ uzasadnione wyjatkami religijnymi. Tym bardziej wiec w przypadku obowigzku
$wiadczenia ustug mozliwe jest powotanie si¢ na klauzule sumienia.

1 Wyrok Sadu Rejonowego dla £.6dZ Widzew z 31 marca 2017 r., sygn. akt V Ka 557/17 (npubl.).

12 Wyrok Sadu Okrggowego w Lodzi z 26 maja 2017 r., sygn. akt V Ka 557/17 (npubl.). Zob. informacja
na stronie http://www.lodz.so.gov.pl/sad-okregowy-utrzymal-w-mocy-wyrok-skazujacy-w-sprawie-odmowy
-wykonania-uslugi-poligraficznej-na-rzecz-jednej-z-fundacji,new,mg,120,121.html,584 [dostep 1.03.2018].

8 Ustawa z dnia 20 maja 1971 r. Kodeks wykroczen, Dz. U. z 1971 r. Nr 12, poz. 114.

1 Zob. tez apel o zmiane¢ przepisdéw Kodeksu wykroczen — tj. art. 135 i 138 k.w. — jako godzacych
w swobodg dziatalno$ci gospodarczej, http://www.ordoiuris.pl/wolnosc-gospodarcza/ordo-iuris-w-obronie
-praw-przedsiebiorcow [dostep 1.03.2018].
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W sprawie tej istotne jest rowniez to, ze do postepowania przed sadem drugiej
instancji przytaczyt si¢ Prokurator Generalny, ktory juz po ogltoszonym wyroku zapo-
wiedzial kasacje do Sadu Najwyzszego™. Prokurator Generalny ztozyt tez wniosek do
Trybunatu Konstytucyjnego o zbadanie artykutu 138 kw. w czgsci, w jakiej przewiduje
kare za odmowe $wiadczenia ustugi bez uzasadnionej przyczyny'. Podobnie jak w spra-
wie dotyczacej klauzuli sumienia lekarzy, w sprawie drukarza brak mozliwosci odmowy
$wiadczenia ustugi uzasadnionej przekonaniami religijnymi stanowi w ocenie Prokura-
tora Generalnego naruszenie zasady panstwa prawa, a takze wolnosci religii oraz wol-
nosci dziatalnosci gospodarczej’.

W istocie swej zarzuty Prokuratora Generalnego dotycza nieproporcjonalnosci
sankcji. Prokurator zarzuca, ze karanie za odmowe $wiadczenia ustug uzasadnione
wzgledami religijnymi jest nadmierng ingerencja w wolno$¢ religii i wolno$¢ dziatalno-
$ci gospodarczej. Wskazuje przy tym, ze srodki cywilnoprawne sag mniej restrykcyjne,
a jednocze$nie moga by¢ uznane za rownie skuteczne co przepisy kodeksu wykroczen.
Zatem odpada argument konieczno$ci (niezbednosci) ingerencji w wolnos¢ religii, zwlasz-
cza gdy wezmie si¢ pod uwage czas, w ktorym przepisy te powstaty.

Uznajac, ze wolno$¢ zawierania uméw jest emanacjg wolnosci cztowieka, chro-
nionej przez art. 31 ust. 2 Konstytucji, a takze pozostaje zwigzana z wolno$cia dziatal-
nosci gospodarczej, gwarantowanej w art. 20 oraz 22 Konstytucji, Prokurator zarzuca
brak interesu publicznego, ktory uzasadniatby ograniczenie wolno$ci wyboru kontra-
henta. Ttumaczy w szczegolnosci, ze ,,zaskarzony przepis naklada na osob¢ zajmujaca
si¢ zawodowo $wiadczeniem ustug — wbrew tresci art. 31 ust. 2 zdanie drugie Konsty-
tucji — przymus kontraktowy takze wtedy, gdy ani wazny interes publiczny, ani zadne
prawa konstytucyjne nie uzasadniajg poswigcenia przystugujacej ustugodawcy wolnosci”.

Warto podkresli¢ w tym kontekscie, ze w ocenie Prokuratora Generalnego wolnos¢
od dyskryminacji nie jest prawem podstawowym ani nawet interesem publicznym, kto-
ry moglby zosta¢ przeciwstawiony wolnos$ci sumienia i religii oraz wolno$ci dziatalno$ci
gospodarczej. Nawet jezeli wbrew stanowisku doktryny uznaé, ze konstytucja nie gwa-
rantuje indywidualnej ochrony przed dyskryminacja z jakiejkolwiek przyczyny, ktora
rozcigga si¢ na relacje horyzontalne, to nalezy zauwazy¢, ze ograniczenie wolnosci
dziatalnosci gospodarczej moze by¢ uzasadnione waznym interesem publicznym, a wigc
niekoniecznie ochrona rownorzednych wartosci, czyli konstytucyjnych praw i wolnosci
innych osob'®.

1 Komunikat z 17 wrze$nia 2017 r. https://pk.gov.pl/aktualnosci-prokuratury-krajowej/prokurator
-generalny-wnosi-o-uniewinnienie-drukarza-skazanego-za-odmowe-druku-plakatow-lgbt.html#. Wj0Tf-
-SWyUk [dostep 1.03.2018].

6 Zob. komunikat w tej sprawie https://pk.gov.pl/aktualnosci/aktualnosci-prokuratury-krajowej/wniosek
-do-trybunalu-konstytucyjnego-w-sprawie-karalnosci-za-odmowe-wykonania-uslugi/ [dostep 1.03.2018].

7 Jako podstawe kontroli konstytucyjno$ci we wniosku wskazano art. 2, art. 53 ust. 1 w zw. z art. 31
ust. 31w art. 20 w zw. z art. 22 w zw. z art. 31 ust. 3 i w zw. z art. 31 ust. 2 zdanie 2 Konstytucji.

18 Zgodnie z uksztattowanym orzecznictwem pojecie waznego interesu publicznego uzasadniajacego
ograniczenia wolnos$ci dziatalno$ci gospodarczej jest szersze niz ochrona praw i wolno$ci innych osob,
o ktorych mowa w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Tak m.in. W. Szydto, Komentarz do art. 22 Konstytucji RP,
[w:] M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja RP. Tom I. Komentarz do art. 1-86, Warszawa 2016, § 85 in.
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O cukierniku i o drukarzu, czyli o dwéch tradycjach praw cztowieka

Biorac pod uwage okolicznosci polityczne, nietrudno przewidzie¢, ze Trybunat
Konstytucyjny zgodzi si¢ z zarzutem wskazujgcym brak mozliwosci odmowy $wiadcze-
nia ustugi w sytuacji, gdy ustugodawca nie akceptuje celu, ktoremu ustuga ma stuzye,
lub sprzeciwia si¢ jej ze wzgledow religijnych. Jak twierdzi Prokurator Generalny, w skraj-
nym przypadku obowigzek Swiadczenia ustug moze oznaczac ztamanie bezwzglednego
zakazu wiary. Sytuacja ta pozostaje w sprzeczno$ci z zasadami ograniczania konstytu-
cyjnych wolnosci i praw wynikajacymi z tekstu proporcjonalnosci. We wniosku zarzuca
si¢, ze ograniczenie wolnosci religii moze mie¢ miejsce na gruncie zaskarzonych prze-
pisow takze wtedy, gdy zadne prawa konstytucyjne nie uzasadniaja poswigcenia przy-
stugujacej ustugodawcy wolnosci.

Co istotne, w powyzszej sprawie przesadzajace moze by¢ uznanie wolnosci religii
za wartos¢, ktorej nalezy si¢ najwyzsza ochrona. Jak zauwazyt Trybunat w sprawie do-
tyczacej uboju rytualnego: ,,[...] spoteczenstwo polskie przywigzuje duzg wage do religii
oraz wolnosci jej uzewnetrzniania”, a nastepnie zgodzit si¢ z argumentami wnioskodaw-
cy. Uznat tym samym, Ze ,,wolnos¢ religii jest nie tylko gwarantowana konstytucyjnie
i konwencyjnie, lecz jest takze jedng z podstawowych warto$ci moralnych w polskim
spoteczenstwie. Stanowisko to jurydycznie wzmacnia wstep do Konstytucji, ktory od-
woluje si¢ do warto$ci zakorzenionych w tradycji judeochrzescijanskiej. Z uwagi na
powyzsze nie zastuguje na poparcie twierdzenie, ze w spoleczenstwie polskim bez-
wzgledny zakaz uboju rytualnego jest konieczny do ochrony szeroko rozumianej moral-
no$ci. Nalezy raczej przyja¢, ze zgodne z normami moralnymi podzielanymi przez
zdecydowana wigkszo$¢ polskiego spoteczenstwa jest jak najszersze poszanowanie
wolnosci religii (wyznania)™.

Argument o pierwszenstwie wolno$ci sumienia i religii przed innymi warto$cia-
mi chronionymi na gruncie Konstytucji RP przesadzit spraw¢ dotyczacag zakresu
stosowania klauzuli sumienia w zawodzie lekarza. W tej sprawie Trybunatl uznat, ze
brak wyjatku od obowiazku podejmowania §wiadczen zdrowotnych w ,,innych przy-
padkach niecierpigcych zwloki” nie jest uzasadniony zadng z wartosci konstytucyjnych
wymienionych w art. 31 ust. 3 Konstytucji, ktorych realizacja moze uzasadnia¢ ogra-
niczenie wolnosci sumienia®. Odmowit zatem uznania, ze ograniczenie wolnosci su-
mienia w tej sprawie moze by¢ uzasadnione ochrong prawa do poszanowania zycia
prywatnego pacjenta, a takze prawem do ochrony zycia i zdrowia, czy w koncu zasa-
da réwnosci i zakazem dyskryminacji. Trybunat przyjat tym samym, Ze stoja one nizej
w hierarchii konstytucyjnych warto$ci i praw. Podkreslit przy tym, ze w $wietle hie-
rarchii wartosci konstytucyjnych trudno jest uzna¢, ze inne prawa pacjenta, niezwig-
zane z jego zyciem i zdrowiem, mogtyby mie¢ pierwszenstwo przed wartoscia, jaka
jest w demokratycznym panstwie prawnym, wywodzona wprost z godnosci cztowieka,
wolnos¢ sumienia®.

19 \Wyrok z dnia 10 grudnia 2014 r., K 52/13, OTK ZU 11A/2014, poz. 118, zob. cz. 111, pkt 8.2.2.
2 Wyrok z dnia 7 pazdziernika 2015 r., K 12/14, OTK ZU 9A/2015, poz. 143.
2 Jbidem, czg$¢ 111, pkt 5.3.6. uzasadnienia.
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W sprawie klauzuli sumienia lekarzy Trybunat uznal, ze odmowa postgpowania
sprzecznego z wlasnym sumieniem wynika z samej konstytucyjnej gwarancji wolnos$ci
sumienia?, niezaleznie od tego, czy zostata uregulowana w ustawie. Potwierdzit rowniez,
obszernie cytujac J. Szymanka?, szczegdlne miejsce wolnos$ci sumienia wsrod konsty-
tucyjnych praw i wolnosci, ktore miatoby by¢ konsekwencja personalistycznej koncepcji
praw cztowieka przyjetej w Konstytucji RP. Poglad ten o pierwszenstwie i ponadpozy-
tywnym charakterze wolnosci sumienia zostat stanowczo odrzucony w zdaniach odreb-
nych?*. W rezultacie uznania nadrz¢dnej pozycji wolnosci sumienia Trybunat nie zasto-
sowal do badania konstytucyjnosci zaskarzonych przepisow testu proporcjonalnosci®®.
Natomiast s¢dzia Stanistaw Biernat zauwazyt, ze z konstytucyjnie gwarantowanej wol-
nos$ci sumienia nie wynika prawo do odmowy wykonywania obowigzkow zawodowych
i stuzbowych, ktore polegaja na podejmowaniu dziatan przewidzianych w porzadku
prawnym?. W swoim zdaniu odrgbnym s¢dzia Biernat podnidst rowniez problem zakre-
su podmiotowego dopuszczalnosci powolywania si¢ na sprzeciw sumienia w odniesieniu
do innych zawoddw.

Problem wskazany w zdaniach odrebnych dotyczy zatem pytania o to, czy wolnos¢
sumienia chroni réwniez odmowg $wiadczenia ustug inne niz medyczne, a zatem nie
pozostajacych w zwiazku z bezsprzecznym nakazem moralnym ,,nie zabijaj”. Uznajac,
ze wolno$¢ sumienia chroni jedynie takie przekonania moralne, o charakterze religijnym
lub $wieckim, ktore nakazujg lub zakazuja okreslonego dziatania lub zaniechania, kon-
stytucyjny zakres ochrony tej wolnosci nie powinien obejmowac zwyktej niechgci, uprze-
dzenia, awersji, resentymentu, odrazy, wstretu, pogardy, wzgardy, obrzydzenia, niesma-
ku, niezyczliwosci, nieprzychylno$ci czy antypatii w stosunku do pewnych zachowan?'.

22 Por. orzeczenie z dnia 15 stycznia 1991 r., U 8/90 (w ktérym uznano, ze ,,wolno$¢ sumienia nie
oznacza jedynie prawa do reprezentowania okreslonego $wiatopogladu, ale przede wszystkim prawo do
postgpowania zgodnie z wlasnym sumieniem, do wolnosci od przymusu postgpowania wbrew wlasnemu
sumieniu”, OTK w 1991 r., poz. 8.

2 J. Szymanek, Wolnos¢ sumienia i wyznania w Konstytucji RP, ,,Przeglad Sejmowy” 2006, nr 2, s. 39.

2+ Zob. zdanie odrgbne sedziego A. Wrobla do wyroku K 12/14, ktéry zarzuca zdaniu wigkszos$ci nie-
dopuszczalny btad wyktadni Konstytucji poprzez wyktadnie przepisow ustawowych, regulujacych status
prawny lekarzy (,,Wprawdzie wolno$¢ sumienia jest wolnoscia, ktora w sensie aksjologicznym jest silnie
powiazana z godnoscia cztowieka, to jednak na poziomie konstytucyjnym jest ona wolnoscig nalezaca — jak
inne wolnosci — do katalogu konstytucyjnych wolnos$ci osoby i nie widz¢ dostatecznych powodow do przy-
znawania jej wyjatkowej pozycji w tym katalogu [...]”).

% Tak zdanie odrebne sedzi S. Wronkowskiej-Jaskiewicz i sedziego A. Wrdbla. Por. rowniez zdanie
odrebne s¢dziego Biernata, ktory zarzucit Trybunatowi brak konsekwencji w argumentacji, z jednej strony
sugerujacej absolutny charakter wolno$ci sumienia, a z drugiej dopuszczajacej stosowanie wobec jej ogra-
niczen testu proporcjonalnosci.

% Zdanie odrebne se¢dziego S. Biernata do wyroku o sygn. K 12/14 (krytycznie do cz. 111, pkt 4.4.5.
uzasadnienia — ,,[w] ocenie Trybunatu, prawo lekarza, jak kazdej innej osoby, do powstrzymania si¢ od
dziatan sprzecznych z wlasnym sumieniem wyptywa wprost z wolnosci gwarantowanej przez Konstytucje,
a zatem takze w braku unormowania w art. 39 u.z.l. lekarz mogltby odmowi¢ $wiadczenia z powotaniem sig¢
na sprzeciw sumienia”).

21 Stanowisko sedziego A. Wrobla w zdaniu odrebnym wyroku o sygn. K 12/14 idzie jeszcze dalej,
gdy moéwi, ze ,,zakltadam, ze zachowanie sprzeczne z sumieniem to nie jest zwykle zachowanie sprzeczne
z jakimkolwiek przekonaniem moralnym, lecz tylko takie, ktore zagraza — uformowanym przez sumienie
—tozsamosci i integralno$ci osoby. W konsekwencji prawo do odmowy zachowania sprzecznego z wasnym
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W kontekscie sprawy drukarza niezwykle istotna staje si¢ uwaga sgdziego A. Wro-
bla, ktéry w sprawie klauzuli sumienia lekarzy zauwazyt, ze Trybunatl zbagatelizowat
ocen¢ wynikajacego z wolnosci sumienia prawa do odmowy zachowania sprzecznego
z sumieniem z zasadg rownosci lub zasadg niedyskryminacji, wyrazonymi w art. 32
Konstytucji. Sedzia Wrobel twierdzit tez, ze ,,uznanie a nast¢pnie wykonanie prawa
sprzeciwu sumienia przez lekarza tworzy sytuacje nierownego traktowania pacjenta
(pacjentki) ze wzgledu na $cisle indywidualne przekonania moralne lekarza odmawia-

jacego wykonania $wiadczenia zdrowotnego™?8,

3. Co rézni sprawe cukiernika od sprawy drukarza?

Biorac pod uwage okolicznosci faktyczne, sprawy cukiernika i drukarza sg podob-
ne, cho¢ rozni je kilka istotnych prawnie aspektow. Po pierwsze, sprawa cukiernika do-
tyczy zachowania wtasciciela sklepu i jest skierowana przeciwko konkretnej parze gejow-
skiej majacej zamiar zawrzec $lub. Z tego powodu argument wskazujacy, ze nie jest to
dyskryminacja ze wzgledu na orientacj¢ seksualng, ale na postgpowanie, moze okazac si¢
kluczowy dla uzasadnienia odmowy $wiadczenia ushugi ze wzgledu na religi¢. Jezeli
cukiernik odmawiatby sprzedazy tortéw osobom tylko z uwagi na ich orientacje seksu-
alng lub podmiotom zwigzanym z ruchem LGBT, uzasadnienie oparte na wierze katolic-
kiej nie zastuguje na uwzglednienie, gdyz religia katolicka nie nakazuje swoim wyznaw-
com otwartego pot¢piania homoseksualizmu. Co wigcej, zakazuje dyskryminacji
homoseksualistow. Jedynie bowiem zawieranie zwigzkow matzenskich miedzy osobami
tej samej plci kloci si¢ z oficjalnym stanowiskiem Kosciota katolickiego®. Taka waska
interpretacja dopuszczalnego wyjatku od zakazu dyskryminacji jest konieczna do tego,
aby ochrona wolnos$ci sumienia nie stala si¢ ,,przykrywka” dla zachowan kierowanych
czysta niechecig czy uprzedzeniami, a nie religig. Cho¢ wolno$¢ sumienia chroni rowniez
gleboko zakorzenione poglady moralne o charakterze $wieckim, z jej zakresu ochrony
nalezy wytaczy¢ poglady, ktére zaprzeczaja uznaniu rownej godnosci wszystkich ludzi.

Po drugie, w sprawie cukiernika pozwanymi sa wtasciciel sklepu oraz sklep. W tym
ujeciu zarzut naruszenia wolno$ci praktykowania religii przez osob¢ prawna wydaje si¢

sumieniem powinno by¢ wewnetrznie limitowane nieodpartym charakterem przekonan moralnych jako ko-
niecznie zobowigzujacych osobe do okreslonego zachowania si¢ i dewastacyjnymi dla osoby skutkami za-
chowan sprzecznych z wlasnym sumieniem”.

2 Ibidem.

2 Zob. m.in. Post-Synodal Apostolic Exhortation Amoris Leetitia of the Holy Father Francis to Bishops,
Priests and Deacons Consecrated Persons Christian Married Couples and all the Lay Faithful on Love in
the Family, https://w2.vatican.va/content/dam/francesco/pdf/apost_exhortations/documents/papa-francesco
_esortazione-ap 20160319 amoris-laetitia_en.pdf [dostep 1.03.2018]. Zob. § 250-251 (,,We would like be-
fore all else to reaffirm that every person, regardless of sexual orientation, ought to be respected in his or her
dignity and treated with consideration, while ‘every sign of unjust discrimination’ is to be carefully avoided,
[...] particularly any form of aggression and violence [...] In discussing the dignity and mission of the fam-
ily, the Synod Fathers observed that, “as for proposals to place unions between homosexual persons on the
same level as marriage, there are absolutely no grounds for considering homosexual unions to be in any way
similar or even remotely analogous to God’s plan for marriage and family”).
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problematyczny. Jednak w wyroku Hobby Lobby Sad Najwyzszy przyznat ochrong wolnosci
praktykowania religii w sprawie, w ktorej zadat jej wlasciciel sieci sklepow detalicznych
z uwagi na wlasne przekonania religijne®. Wyjatek ten dotyczy jednak tylko organizacji
for-profit, ktore sa blisko zwiazane z osoba wiasciciela (closely held corporations). W spra-
wie drukarza, w ktorej zastosowano przepisy kodeksu wykroczen, chodzi o odpowie-
dzialnos¢ karng i indywidualng wine pracownika drukarni. Ta sama sprawa na gruncie
kodeksu cywilnego mogtaby jednak dotyczy¢ naruszenia dobr osobistych przez firmg
zatrudniajacg drukarza, jezeli przyjac, ze drukarz dziatal zgodnie z instrukcjg pracodaw-
cy, ktory ponosi odpowiedzialno$é¢ za kontakty pracownikow z klientami®.

Po trzecie, malzenstwa osob tej samej pici w USA sa legalne, a zatem odmowa
pieczenia tortu na uroczystos¢, ktora jest zgodna z prawem, moze by¢ odczytywana jako
ograniczenie korzystania z praw podstawowych. Cho¢ ograniczenie to nie wyptywa
z przepisow prawa, brak reakcji organdéw panstwa na tego typu zachowania moze by¢
uznany jako przyzwolenie. W Polsce zawarcie matzenstwa jest mozliwe tylko miedzy
kobieta a m¢zczyzng i nie ma woli politycznej, aby ten stan prawny zmieni¢. Cho¢ kilka
razy podejmowano proby legalizacji zwiagzkow partnerskich osob tej samej ptci, wszyst-
kie projekty zostaty odrzucone juz w pierwszym czytaniu. Jednak prawna sytuacja par
tej samej plci w Polsce sprzeczna jest ze standardami strasburskimi, z ktorych wynika,
ze brak alternatywy dla instytucjonalizacji zwigzkéw tej samej plci stanowi naruszenie
prawa do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego (art. 8 Europejskiej Konwencji
Praw Cztowieka)®.

W Polsce natomiast to zakaz dyskryminacji jest przewidziany w samej Konstytucji
1 zgodnie z przyjetym w doktrynie pogladem zakaz ten ma réwniez zasieg horyzontalny,
a wigc odnosi si¢ do stosunkow migdzy podmiotami prywatnymi®. Na gruncie Konsty-
tucji w sprawie drukarza dochodzi do konfliktu dwoch rownowaznych praw — wolno$ci
od dyskryminacji oraz wolnosci religii. Jezeli zderzymy natomiast wolno$¢ od dyskry-
minacji z wolno$cia dziatalnos$ci gospodarczej — ich status nie jest rowny z uwagi na dalej
idgcy zakres ograniczen wolnos$ci dziatalnosci gospodarczej przewidziany w art. 22
Konstytucji. Sita tego argumentu zalezy jednak od tego, czy sady podejma si¢ nadania
Konstytucji bezposredniego (lub posredniego) skutku zwlaszcza w tak ,,nacenzurowanym”
obszarze, jakim jest gwarancja rownosci ze wzglgdu na orientacj¢ seksualng®.

Po czwarte, sprawa cukiernia i drukarza r6znig si¢ pod wzgledem oceny zaistnia-
tych sytuacji z perspektywy norm, ktére moga mie¢ pierwszenstwo w obowigzywaniu

% Burwell v. Hobby Lobby Stores, Inc., 573 U.S. (2014).

% Por. sprawa Roma, ktory nie zostal wpuszczony do klubu Cuba Libre w Poznaniu — wyrok Sadu
Apelacyjnego z 28 maja 2012 r., I C 592/11 (nakazujacy wiascicielce klubu przeprosiny na tamach gazety
oraz zaplat¢ zado$¢uczynienia na rzecz Wielkopolskiego Stowarzyszenia Kulturalno-O$wiatowego Pol-
skich Romow).

2 Por. np. Vallianatos i inni v. Grecji, wyrok z 7 listopada 2013 r., Oliari i inni v. Grecji, Wyrok
z 21 lipca 2015 r., Orlando i inni v. Wlochom, wyrok z 14 grudnia 2017 r.

% Np. M. Safjan, Efekt horyzontalny praw podstawowych w prawie prywatnym. autonomia woli a za-
sada rownego traktowania, ,,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2009, nr 2, s. 341-351.

3 E. Letowska, Promieniowanie orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego na poszczegolne galezie
prawa, [w:] Ksigga XX-lecia Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa 2006, s. 353.
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lub stosowaniu nad prawem stanowym w USA. W USA relacja ta dotyczy poziomu
prawo stanowe — prawo federalne, w Polsce prawo krajowe — prawo Unii Europejskie;.
Warto podkresli¢, ze w USA brak jest przepisow federalnych zakazujacych dyskrymi-
nacji w stosunkach prywatnych, czyli w zatrudnieniu, szkotach oraz ustugach oferowa-
nych publicznie (public accommodations) z innych powodow niz rasa, kolor, ple¢, religia
oraz pochodzenie narodowe®, cho¢ zakazy dyskryminacji ze wzgledu na orientacj¢
seksualng obowiazuja w 21 stanach®.

Zgodnie z Traktatem o funkcjonowaniu Unii Europejskiej UE posiada kompeten-
cje do przyjecia srodkéw harmonizujacych przepisy krajowe w zakresie dyskryminacji
m.in. ze wzgledu na orientacj¢ seksualng®. Od 2008 r. w ,,przedsionku legislacyjnym”
czeka projekt tzw. dyrektywy horyzontalnej rozszerzajacej ochrone przed dyskrymina-
cja ze wzgledu na religie, wiek, orientacj¢ seksualng i niepelnosprawnos¢ poza obszar
zatrudnienia i pracy*®. W przypadku przyjecia tej dyrektywy zakazane bytoby juz nawet
samo ogloszenie swiadczace o tym, ze ustugodawca nie obstuguje par gejowskich®
(chyba ze jego odmowa mogtaby zosta¢ uzasadniona jako dopuszczalne zréznicowanie
ze wzgledu na pte¢*). Wydaje si¢ jednak, ze nie ma obecnie woli politycznej, aby podjac
na nowo t¢ trudng debate na temat konfliktu zasady rownosci i niedyskryminacji z wol-
noscig dziatalnosci gospodarczej, zwlaszcza ze bedzie si¢ ona wigzaé z oporem niektorych
panstw cztonkowskich w i tak podzielonej Unii.

Jednoczesnie obowigzywanie w Polsce Karty praw podstawowych UE oznacza,
ze w przypadku odmowy podobnej ustugi, lecz z elementem transgranicznym, sprawa
wchodzi w zakres zastosowania Karty, ktéra zakazuje dyskryminacji ze wzgledu na
orientacj¢ seksualng®. Wystarczy wiec wykazaé, ze e-mail z zapytaniem o przygotowa-
nie roll-upu wystany byt przez podmiot majacy siedzibe w innym panstwie cztonkowskim,
aby ustuga miata charakter ponadnarodowy, a nie czysto wewnetrzny. W tym ujgciu
nalezatoby zatem rozstrzygna¢ konflikt miedzy zakazem dyskryminacji ze wzgledu na
orientacje seksualng a ograniczeniem wynikajacym z prawa krajowego regulujacego
prawo do odmowy dziatania sprzecznego z wlasnym sumieniem®,

% Civil Rights Act of 1964 (Pub.L. 88-352, 78 Stat. 241).

% Przyjmujac prawo federalne w tym zakresie, Kongres mogtby powota¢ si¢ na klauzule handlowg
(Commerce Clause) w Konstytucji USA (Article I, Section 8, Clause 3).

37 Art. 19 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej.

3% Projekt dyrektywy Rady w sprawie wprowadzenia w zycie zasady rownego traktowania 0sob bez
wzgledu na religi¢ lub $wiatopoglad, niepetnosprawnos¢, wiek lub orientacje¢ seksualng [COM (2008) 426].

% Sprawa C 54/07 Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racismebestrijding przeciwko Firma
Feryn NV, wyrok z 10 lipca 2008 r. ECLLI:EU:C:2008:397 lub sprawa C 81/12 Asociatia Accept przeciwko
Consiliul National pentru Combaterea Discriminarii, wyrok z 25 kwietnia 2013 r., ECLI:EU:C:2013:275.

4 Dyrektywa Rady 2004/113/WE z dnia 13 grudnia 2004 r. wprowadzajaca w zycie zasadg rownego
traktowania mezczyzn i kobiet w zakresie dostepu do towardw i ustug oraz dostarczania towardw i ustug,
OJ L 373,21.12.2004, s. 37-43.

4 Art. 21 Karty praw podstawowych.

42 Art. 10 ust. 2 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej, ktory stanowi, ze: ,,Uznaje si¢ prawo do
odmowy dziatania sprzecznego z wlasnym sumieniem, zgodnie z ustawami krajowymi regulujacymi korzy-
stanie z tego prawa”.
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Z kolei, oceniajac sprawe drukarza z perspektywy standardow strasburskich,
nalezy przypomnie¢ wyrok McFarlane, w ktorym ETPCz orzekt brak naruszenia art. 9
Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka®. Sprawa ta dotyczyta pracownika organizacji
zajmujacej si¢ doradztwem psychologicznym i seksuologicznym parom (zaréwno hete-
roseksualnym, jak i homoseksualnym), ktory odmoéwit pracy z parami homoseksualny-
mi. Mc Farlane powotywat si¢ na swoje poglady religijne, ale mimo to zostat ukarany
dyscyplinarnie i w konsekwencji stracit prace. Cho¢ ETPCz zwazyt, Ze jest to drastycz-
na sankcja, uznat jednak, ze wtadze krajowe wlasciwie rozstrzygnety ten konflikt.
Uwzglednit przy tym, ze pracownik wiedziat od poczatku, ze jego pracodawca $wiadczy
ustugi na rownych zasadach zgodnie z wewnetrzng polityka rownosci (Equal Opportu-
nity Policy)*. Nalezy przy tym podkresli¢, ze fakt ten nie ma znaczenia dla oceny pyta-
nia o to, czy doszlo do ingerencji w wolno$¢ manifestowania pogladow religijnych, ale
musi by¢ wzigty pod uwage przy ocenie pytania o uzasadnienie tej ingerencji (przy
wazeniu, czy korzysci dla ogotu wynikajgce z ograniczenia wolnosci sg wigksze niz
strata dla jednostki). Dla Trybunatu rozstrzygajace w tym pytaniu byto dziatanie praco-
dawcy zmierzajace do zapewnienia rownego traktowania w ramach oferowanych ustug.

4. Dwie tradycje praw?

Kiedy powstawat ten tekst, nie znany byl jeszcze ani wyrok w sprawie cukiernika,
ani w sprawie drukarza. Biorac pod uwagg sytuacje polityczna w Polsce, mozna z duzym
prawdopodobienstwem przewidzieé, ze sprawa drukarza zakonczy si¢ uznaniem zaskar-
zonych przepisoOw za niekonstytucyjne. Trybunat bedzie miat w tym zakresie utatwione
zadanie, gdyz powota si¢ na dotychczasowe orzecznictwo — co istotne uksztattowane
przed rekonstrukcjami kompetencji i sktadu Trybunatu rozpoczetymi w listopadzie 2015 .
—nadajace wolnosci sumienia wyjatkowa range. Z orzecznictwa tego wynika jasno, ze
tylko obowiazek ochrony zycia ludzkiego (ale juz nie zdrowia) moze stanowi¢ ograni-
czenie powotania si¢ na wolno$¢ sumienia, czyli wolno$¢ od przymusu dziatania wbrew
wihasnym przekonaniom moralnym. Warto w tym kontek$cie zauwazy¢ nowa kategorie
»pewnosci prawa”, czyli sytuacj¢, w ktorej wyroki sadu konstytucyjnego sa tatwe do
przewidzenia.

W przeciwienstwie do sprawy drukarza, wyrok w sprawie cukiernika trudno
przewidzie¢. Jezeli Sad Najwyzszy uzna, ze prawo zakazujagce odmowy $wiadczenia
ustug ze wzgledu na orientacj¢ seksualng jest neutralne, a wtedy zastosuje najmniej ry-
gorystyczny test konstytucyjnosci, to w praktyce przyzna, ze sady stanowe miaty racje,
nakazujac cukiernikowi pieczenie tortow kazdej parze. Taka interpretacja bytaby
zgodna ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego w sprawie Smith, ktora z kolei sigga do

8 Gary McFarlane v. Zjednoczone Krolestwo, skarga nr 36516/10, wyrok z 15 stycznia 2013 r.

4 Pracodawca pana McFarlane byt Relate Avon Limited, ktory nalezy do Federacji Relate, $wiadcza-
cej ushugi terapeutyczne i doradcze parom. Zaréwno organizacja, jak i jej wszyscy doradcy sa zwiazani
przepisami kodeksu etycznego przyjetego przez British Association for Sexual and Relationship Therapy
(BASRT). Kodeks Etyki i Zasad Dobrej Praktyki nakazuje poszanowanie prawa do samostanowienia o so-
bie oraz zakazuje dyskryminacji.
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sprawy Reynolds®. S¢dzia Scalia w sprawie Smith stwierdzil, ze uwzglednienie wyjatku
od powszechnie obowigzujacego prawa bytoby nadaniem prawom religijnym wazniejszej
rangi od praw ziemskich, co w efekcie pozwolitoby kazdemu obywatelowi ustanawiac
prawo tylko dla siebie. Dlatego tez ogdlnie obowiazujace przepisy nie podlegaja najbar-
dziej rygorystycznemu standardowi oceny s¢dziowskiej, gdyz oznaczatoby to uznanie
prawa kazdego do zignorowania ogélnie obowigzujacego prawa.

Mowiac o tradycjach praw, Wiktor Osiatynski stusznie podkreslat, ze w USA
przyjeto indywidualistyczne podejscie do praw czlowieka jako praw jednostki i zupetnie
inne rozumienie roli panstwa (jako str6za nocnego raczej niz gwaranta bezpieczenstwa
socjalnego) niz dominujace w Europie*®. W odniesieniu do Polski ta roznica dotyczy
jednak takze zupelnie innego rozumienia miejsca religii w sferze publicznej. W tym
miejscu mozna wigc rozwazyc¢, czy USA i Polska nalezg do dwoch tradycji praw, biorac
pod uwage tak fundamentalnie r6znie podejscie do religii, wolnosci sumienia i stosunkow
miedzy panstwem a Kosciotami i zwigzkami wyznaniowymi. Odrzucenie indywiduali-
stycznej koncepcji praw w polskim orzecznictwie konstytucyjnym jest widoczne przede
wszystkim w §wiadomym odmawianiu uznania jako konstytucyjnych praw i wolnosci
— warto$ciom i interesom, ktore wchodza w konflikt z wolnoscig religii®’, a w konse-
kwencji odmowie zastosowania w tych sprawach testu proporcjonalnosci.

Jednak w bliskiej przysztosci, mozliwe jest, ze roznica ta zostanie zatarta, gdyz
USA przezywa wlasnie szczegolny moment historyczny, w ktorym kontestowany jest
dotychczasowy konsensus dotyczacy granic wolnosci praktykowania religii*®. Jest to
wynik wojny kulturalnej, ktora toczy si¢ w sferze prawa i poza nig. W sferze prawa
pierwszym celem jest wprowadzenie okreslonej argumentacji w obieg, poprzez zdefi-
niowanie tego, co moze by¢ w sprawie powiedziane (utterability)®. Skutkiem takiego
dziatania jest podwazenie istniejacego status quo (na przyktad na temat tego, czy osoba
prawna moze powotywac si¢ na wolnos¢ manifestowania pogladow religijnych, czy jak
w biezacej sprawie oceny, czy pieczenie tortow to wypowiedz o charakterze ekspresyw-
nym). Zwycigstwem w tej wojnie jest natomiast doprowadzenie do sytuacji, w ktorej
pewne argumenty (jak argument odmowy ustug ze wzgledu na przekonania, ktére nie
wynikaja z nakazéw moralnych) zostana wykluczone z obiegu.

4 Reynolds v. US, 98 U.S. 145 (1878).

4 W. Osiatynski, Prawa czlowieka i ich granice, Krakow 2011.

4 Wyrok z 26 maja 1997 r., K 26/96 czy tez K 12/14.

8 P. Horwitz, The Hobby Lobby Moment, ,,Harvard Law Review” 2014, Vol. 128, s. 154-189.

49 L. Lessing, The Puzzling Persistance of Bellbottom Theory: What a Constitutional Theory Should
Be, ,,Georgetown Law Review” 1997, Vol. 85, s. 1837-18347.
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