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KONCEPCJA OBOWIAZKU OCHRONY PODSTAWOWYCH
SWOB(:)D. POSREDNI HORYZONTALNY SKUTEK
PRZEPISOW TWE O PODSTAWOWYCH SWOBODACH

. NEGACJA BEZPOSREDNIEGO HORYZONTALNEGO SKUTKU
PRZEPISOW TWE O PODSTAWOWYCH SWOBODACH

Podmiotami zobowiazanymi z przepisow TWE o podstawowych swobodach',
a wiec adresatami tychze przepisow, sg przede wszystkim panstwa cztonkow-
skie?. Mozliwo$¢ zas powotywania si¢ na wspomniane przepisy przez podmioty
z nich uprawnione® wobec pafistw czlonkowskich jest nazywana bezposrednim
skutkiem, czy tez bezposrednia skutecznoscig przepisow o podstawowych swo-
bodach?. Problematyczna i sporna jest natomiast kwestia tego, czy adresatami

! Chodzi o art, 28, 29, 39, 43,49 i 56 TWE.

2 Pojecie ,,panstwa czlonkowskiego” obejmuje przy tym w tym kontekécie nie tylko tradycyjnie
pojmowane organy panstwa, wchodzace w skiad wiadzy ustawodawczej, wykonawczej oraz sgdow-
niczej, ale roéwniez rozmaite osoby fizyczne czy tez jednostki organizacyjne, ktore s z danym pafi-
stwem powiazane okreslonymi zaleznociami natury organizacyjnej, personalnej lub tez finansowej,
tak iz panstwo ma mozliwo$¢ determinowania dziatalnosci wspomnianych 0sob i jednostek; zob. sze-
rzej W. Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1: Europaische Grundfieiheiten, Berlin-Heidelberg 2004,
s. 116 i n.; K. Hailbronner, G. Jochum, Europarecht II. Binnenmarkt und Grundfreiheiten, Stuttgart
2006, s. 89-90; D. Ehlers, Die Grundfreiheiten der Europdischen Gemeinschaften, Allgemeine
Lehren, w: D. Ehlers (red.), Europaische Grundrechte und Grundfieiheiten, Berlin 2005, s. 198-199;
H.D. Jarass, Elemente einer Dogmatik der Grundfreiheiten, ,,Europarecht” 1995, nr 3, s. 209-210;
M. Szydto, Krajowe prawo spétek a swoboda przedsigbiorczosci, Warszawa 2007, s. 146 in.

3 To, jakie osoby lub podmioty mieszczg si¢ W pojeciu ,,podmiotu uprawnionego” z podstawowych
swob6d, zalezy od rodzaju wchodzacej w gre swobody. W przypadku swobody przeptywu towarow
oraz kapitalu podmiotami uprawnionymi sg tak naprawde wszelkie mozliwe podmioty prawa, a wiec
wszelkie osoby fizyczne, osoby prawne oraz jednostki organizacyjne niemajace osobowosci prawnej,
bez wzgledu na ich obywatelstwo, siedzibg lub tez miejsce inkorporacji. Wymienione dwie swobody
maja bowiem charakter stricte przedmiotowy (a nie osobowy) i kwestia tego, kto si¢ na dana swobodg
powoluje, nie ma w istocie wigkszego znaczenia. Z kolei w przypadku swobody przedsigbiorczoci
oraz swobody $wiadczenia ustug podmiotami uprawnionymi z tychze swobod sa: 1) osoby fizyczne
bedace obywatelami ktérego$ z panstw cztonkowskich oraz 2) ,,spotki” w rozumieniu art. 48 TWE.

4 Na temat cechy bezposredniej skuteczno$ci norm wspdlnotowego porzadku prawnego zob. sze-
1zej A.G. Toth, The Oxford Encyclopaedia of European Community Law, vol. 1, Institutional Law,
Oxford 1990, s. 166 i n.; T.C. Hartley, The Foundations of European Community Law, Oxford 2003,
s. 197 i n.; R Craig, G. de Bfirca, EU Law. Text, Cases and Materials, Oxford 2003, s. 178 i n.;
R Pescatore, The Doctrine of ,Jdirect Effect”: An Infant Disease of Community Law, ,,European Law
Review” 1983, vol. 8, s. 155 i n.; S. Prechal, Does direct effect still matter?, ,Common Market Law
Review” 2000, vol. 37, s. 1047 i n.; B. de Witte, Direct Effect, Supremacy, and the Nature of the
Legal Order, w: P. Craig, G. de Burca (red.), The Evolution of EU Law, Oxford 1999, s. 177 i n.;
J.A. Winter, Direct Applicability and Direct Effect. Two Distinct and Different Concepts in Community
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przepisow TWE o podstawowych swobodach sa takze (obok panstw cztonkow-
skich) podmioty prywatne, a wigc takie podmioty, ktore nie pozostaja z danym
panstwem cztonkowskim w zadnych szczegoélnych relacjach zalezno$ci, umoz-
liwiajacych temu panstwu determinowanie dziatalno$ci wspomnianych podmio-
tow>. Ewentualne uznanie podmiotow prywatnych za adresatow przepisow TWE
o podstawowych swobodach sprawitoby przy tym, ze przepisom tym przystugi-
watby dzieki temu przymiot bezposredniej skuteczno$ci horyzontalne;j®.

Chociaz Trybunat Sprawiedliwo$ci w swoim stynnym orzeczeniu w sprawie
Angonese stwierdzil, ze zawarty w art. 39 TWE zakaz dyskryminacji ze wzgle-
du na przynalezno$¢ panstwowa musi by¢ stosowany rowniez w odniesieniu do
podmiotow prywatnych’ (uznajgc tym samym podmioty prywatne za adresatow
powotanego przepisu TWE), to jednak kwalifikowanie podmiotow prywatnych
do kategorii adresatow przepisow Traktatu o podstawowych swobodach nie wy-
daje si¢ zasadne®. Przeciwko takiemu pogladowi przemawia bowiem zbyt wiele
doniostych argumentow, jak chociazby ten, ze w razie akceptacji wspomnianego
pogladu dosztoby do daleko idacego ograniczenia przestrzeni swobody (wolno-
$ci) zobowigzanych w ten spos6b podmiotéw prywatnych’, w tym zwlaszcza do
ograniczenia przyshugujacych tym ostatnim podmiotom praw podstawowych,
gwarantowanych we wspolnotowym porzadku prawnym (chodzi tu np. o takie

Law, ,,Common Market Law Review” 1972, vol. 9, s. 425 i n.; C. Mik, Europejskie prawo wspoino-
towe. Zagadnienia teorii i praktyki, 1.1, Warszawa 2000, s. 558 i n.

5 Rzecz jasna, panstwo ma zawsze mozliwos¢ okreslonego wplywania na dziatalno$¢ podmiotow
pozostajacych w obrgbie jego suwerennej wladzy (poprzez wydawanie ustaw, aktow administracyj-
nych itp.). Niemniej jednak w pojeciu ,,panstwa cztonkowskiego™ (na potrzeby przepisow TWE o pod-
stawowych swobodach) mieszcza si¢ tylko takie podmioty, na ktére panstwo moze wptywaé w sposob
szczeg6lny, tj. przy wykorzystaniu instrumentéw wykraczajacych poza stosowane powszechnie wobec
wszystkich innych podmiotéw. Podmioty niebgdace pod takim szczegdlnym (specjalnym) wpltywem
pafistwa beda tu okre§lane mianem ,,podmiotow prywatnych”.

¢ Jezeli za§ uznamy, ze podmioty prywatne nie sg adresatami przepisow o podstawowych swobo-
dach, to wowczas przepisom tym trzeba tez bedzie odmowi¢ cechy bezposredniej skutecznos$ci hory-
zontalnej; inaczej J. Baguero Cruz, ktorego zdaniem dany przepis TWE moze by¢ bezposrednio hory-
zontalnie skuteczny nawet wowczas, gdy podmioty prywatne nie sg jego adresatami; zob. J. Baguero
Cruz, Free movement andprivate autonomy, ,,European Law Review” 1999, vol. 24, s. 605-606; na
temat argumentow polemicznych w stosunku do tej tezy zob. M. Szydto, Swobody rynku wewnetrzne-
g0 a reguly konkurencji. Migdzy konwergencjg a dywergencjg, Torun 2006, s. 394 i n.

7 Orzeczenie ETS w sprawie C-281/98 Roman Angonese v. Cassa di Risparmio di Bolzano SpA,
Zb. Orz. 2000, s. 1-4139, pkt 34-36.

% Stuszne jest natomiast inne twierdzenie ETS, ze mianowicie adresatami omawianych przepisow
s takie podmioty prywatne, ktore ,,w zbiorowy (kolektywny) sposob” reguluja zarobkowe zatrud-
nienie czy tez $wiadczenie ushug; orzeczenia ETS w sprawach: 36/74 B.N.O. Walrave i L.J.N. Koch
v. Association Union cycliste internationale, Koninklijke Nederlandsche Wielren Unie et Federacion
Espanola Ciclismo, Zb. Orz. 1974, s. 1405, pkt 17-18; 13/76 Gaetano Dona v. Mario Mantero, Zb.
Orz. 1976, s. 1333, pkt 17; C-415/93 Union royale belge des societes de football association ASBL
v. Jean-Marc Bosman, Royal club liegeois SA v. Jean-Marc Bosman i inni oraz Union des associations
européennes de football (UEFA) v. Jean-Marc Bosman, Zb. Orz. 1995, s. 1-4921, pkt 82—-84; C-51/96
i C-191/97 Christelle Deliege v. Ligue francophone de judo et disciplines associees ASBL, Ligue belge
de judo ASBL, Union européenne de judo oraz Christelle Deliege v. Ligue francophone de judo et di-
sciplines associees ASBL, Ligue belge de judo ASBL i Frangois Pacguée, Zb. Orz. 2000, s. 1-2549, pkt
47; C-176/96 Jyri Lehtonen i Castors Canada Dry Namur-Braine ASBL v. Federation royale belge des
societes de basket-ball ASBL (FRBSB), Zb. Orz. 2000, s. 1-2681, pkt 35.

° H.D. Jarass, Elemente einer Dogmatik der Grundfreiheiten, op. cit., s. 210.
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prawa podstawowe, jak swoboda umow, prawo zrzeszania si¢, czy tez ogdlna
wolnos$é dziatania)'®. Podmioty prywatne, bedac zwigzane przepisami o pod-
stawowych swobodach, musiatyby wszelkie swoje zachowania naruszajace te
swobody w dostateczny sposob usprawiedliwiaé, zamiast korzysta¢ z mozliwie
pelnej swobody postepowania''. Ponadto trzeba pamigta¢, ze zachowania pod-
miotdw prywatnych na rynku wewnetrznym sg juz w dostateczny sposob ogra-
niczane i poddawane sankcjom na podstawie wspélnotowego prawa konkurencji
i nie ma potrzeby zachowan tych w dodatkowy sposob ogranicza¢'?, tym bardziej
7e robwnoczesne zwigzanie podmiotéw prywatnych podstawowymi swobodami
i regutami konkurencji mogtoby doprowadzi¢ do wielu niepozadanych kolizji
i sprzecznych rozstrzygnigé'. Bezposredni horyzontalny skutek przepisow TWE
o podstawowych swobodach stalby przy tym w opozycji do (przyjetej przez
TWE) koncepcji opartego na konkurencji rynku wewngtrznego, ktéry powinien
sie — poprzez rynek oraz konkurencj¢ — sam regulowaé'®.

II. ZAGADNIENIE ZWIAZANIA PODMIOTOW PRYWATNYCH PRAWAMI
PODSTAWOWYMI. OBOWIAZEK OCHRONY ORAZ BEZPOSREDNI
HORYZONTALNY SKUTEK PRAW PODSTAWOWYCH

Zagadnieniem podobnym do omawianego W niniejszym opracowaniu jest
kwestia zwiazania podmiotéw prywatnych prawami podstawowymi (prawa-
mi czlowieka), gwarantowanymi zarowno w porzadkach konstytucyjnych po-
szczegblnych panstw, jak tez w rozmaitych miedzynarodowych traktatach do-
tyczacych praw czlowieka (zawartych takze przez panstwa czlonkowskie) oraz
w samym wspolnotowym (unijnym) porzadku prawnym. Jezeli chodzi o prawa
podstawowe gwarantowane w konstytucjach panstw cztonkowskich, to zdecydo-
wana wickszo$¢ krajowych porzadkoéw prawnych, razem z uksztattowang na ich
podstawie judykatura, odrzuca koncepcje bezposredniego zwiazania podmiotow
prywatnych wspomnianymi prawami podstawowymi. Najistotniejszy przy tym

10 Zob. szeroko K. Preedy, Die Bindung Privater an die europaischen Grundfieiheiten. Zur soge-
nannten Drittwirkung im Europarecht, Berlin 2005, s. 161 in.

Il Nastapitoby wiec odwrécenie obowiazujacego w panstwie prawnym paradygmatu: reguta (kto-
rg jest mozliwie petna swoboda postgpowania jednostek) — wyjatek (ktorym jest ograniczenie tej-
ze swobody), W. Kluth, Die Bindung privater Wirtschaftsteilnehmer an die Grundfieiheiten des EG-
-Yertrages. Eine Analyse am Beispiel des Bosman-Urteils des EuGH, ,,Archiv des offentlichen Rechts™
1997, nr 4, s. 570-571.

12 Por. W. Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, op. cit., s. 133; D. Ehlers, Die Grundfreiheiten
der Europaischen Gemeinschaften, op. cit., s. 200; K. Hailbronner, G. J ochum, Europarecht II, op. cit.,
s. 94: I. Gebauer, Die Grundfreiheiten des EG-Vertrags ais Gemeinschaftsgrundrechte, Berlin 2004,
s. 136; M. Quinn, N. MacGowan, Could Article 30 Impose Obligations on Individuals?, ,,European
Law Review” 1987, vol. 12, s. 167-168; C. Stachel, Schutzpflichten der Mitgliedstaaten fur die
Grundfieiheiten des EG-Yertrags unter besonderer Berucksichtigung des Grundrechtsschutzes in der
Gemeinschaft, Berlin 2006, s. 46 i n.

13 'W. Kluth, Die Bindung privater Wirtschafisteilnehmer an die Grundfreiheiten des EG-Yertrages,
op. cit., s. 573; W. Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, op. cit., s. 133; M. Quinn, N. MacGowan,
Could Article 30 Impose Obligations on Individuals?, op. cit., s. 168—169; M. Szydo, Swobody rynku
wewnetrznego a reguly konkurencji, op. cit., s. 418.

14 C. Stachel, Schutzpflichten der Mitgliedstaaten fur die Grundfieiheiten..., op. cit., s. 59.
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argument podnoszony przeciwko tej koncepcji odwoluje si¢ do wzgledow histo-
rycznych: mianowicie, prawa podstawowe zostaly wprowadzone i zakorzenione
w krajowych porzadkach prawnych po to, by broni¢ poszczegolne jednostki przed
naruszeniami (wkroczeniami) powodowanymi przez panstwo. W rezultacie to
wlasnie poszczegodlne panstwa, nie za$ indywidualne jednostki, byty od poczatku
postrzegane jako podmioty odpowiedzialne za naruszenia praw i wolnosci jedno-
stek. Ponadto ewentualne bezposrednie zwiazanie podmiotow prywatnych pra-
wami podstawowymi byto zawsze odbierane jako olbrzymie zagrozenie dla in-
dywidualnej wolnosci, jako ze podmioty uprawnione do czynienia uzytku z praw
podstawowych (uprawnione do powotywania ich przeciwko panstwu) zostalyby
nagle przez te prawa zobligowane oraz zmuszone do ich respektowania w rela-
cjach z innymi podmiotami prywatnymi. Z drugiej wszakze strony we wspol-
czesnym spoteczenstwie oraz w nowoczesnej gospodarce, w ramach ktorych
powstaje tak mnostwo (i to weiaz wzrastajacych) zagrozen ze strony poszczegol-
nych podmiotéw prywatnych dla innych jednostek, zwigzanie tych podmiotow
prawami podstawowymi staje si¢ dla wielu coraz bardziej zasadne. Mozna by
bowiem powiedzie¢, ze chociaz obowigzek respektowania praw podstawowych
ogranicza w pewien sposob indywidualna wolnos$¢ (podmiotéw zobowigzanych),
to jednak przyczynia si¢ rownoczesnie do ochrony wolnosci innych jednostek
i czyni t¢ ochrone bardziej efektywna'>.

Od razu wszakze nalezatoby stwierdzi¢, ze ochrona praw podstawowych po-
szczegoOlnych jednostek przeciwko wkroczeniom (naruszeniom) powodowanym
przez inne podmioty prywatne (ktora staje si¢ tak istotna we wspotczesnym Swie-
cie) bynajmniej niekoniecznie musi by¢ realizowana poprzez bezposrednie zwig-
zanie podmiotéw prywatnych prawami podstawowymi, tj. poprzez naktadanie na
te podmioty obowigzku przestrzegania praw podstawowych. W tym bowiem kon-
tek$cie dostepne sa takze i inne prawne $rodki wspomnianej ochrony (przeciw-
ko naruszeniom powodowanym przez podmioty prywatne). Jednym za$ z takich
podstawowych srodkow, wypracowanym w ramach dogmatyki praw podstawo-
wych, jest koncepcja tzw. obowiazku ochrony (Schutzpjiicht). Ow wspomniany
obowiazek ochrony jest pewnym rodzajem prawnego obowiazku, ktory zostaje
natozony na poszczegoOlne panstwa. Bedac zwigzanymi przez taki obowiazek,
poszczegolne panstwa sa zobligowane do podejmowania odpowiednich dziatan
chronigcych podmioty prywatne przeciwko innym jednostkom, ktore (w sposob
bezprawny) wkraczaja w prawa podstawowe przystugujace tym pierwszym pod-
miotom. Wkraczajac w te prawa podstawowe, poszczegélne jednostki (intruzi)
moga narusza¢ wiele istotnych dobr i wartosci, ktore sa tradycyjnie chronione
przez prawa podstawowe. W tym kontek$cie mozna wymieni¢ chociazby: zycie,

15 Zdaniem R. Alexy’ego, jednym z istotnych niedomogow debaty dotyczgcej zwigzania podmio-
tow prywatnych prawami podstawowymi jest to, Ze na pierwszym planie stawiana jest zazwyczaj
kwestia ograniczenia indywidualnej wolno$ci (zobowiazanych) podmiotéw prywatnych, kwestia zas
ochrony wolnosci innych podmiotow prywatnych spychana jest na dalszy plan. Tymczasem ogranicze-
nie wolnoséci podmiotéw prywatnych oraz ochrona tej wolnosci w odniesieniu do innych podmiotéw sg
warto$ciami rownowaznymi, ktore powinny by¢ zawsze wzajemnie wywazane; R. Alexy, Theorie der
Grundrechte, Baden-Baden 1994, s. 491.
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zdrowie, godno$é osobowa, indywidualng wolno$¢, rodzing czy tez wilasnosc.
W rezultacie panstwo jest zobligowane do zapobiegania oraz do zwalczania
wspomnianych (bezprawnych) naruszefi dobr i wartosci chronionych przez prawa
podstawowe, tak aby zagwarantowa¢ poszczegolnym jednostkom (uprawnionym
do czynienia uzytku z praw podstawowych), ze ich prawa sa w petni i efektywnie
chronione oraz ze nie beda unicestwione wskutek naduzywania prywatnej auto-
nomii przez inne podmioty prywatne. Mozliwe i dostepne srodki wspomniane;
ochrony (tj. zapobiegania i zwalczania naruszei) sg réznorodne, przykladowo
obejmuja: prawo karne (ktore moze kwalifikowa¢ poszczegolne rodzaje naruszen
praw podstawowych jako przestepstwa, zagrozone sankcjami karnymi), prawo
deliktowe (ktore moze traktowa¢ wspomniane naruszenia jako cywilnoprawne
delikty, przyznajac osobom poszkodowanym konkretne prywatnoprawne rosz-
czenia), stosowne rozwigzania proceduralnoprawne, akty administracyjne wy-
dawane przez wladze publiczne czy tez pewne dziatania faktyczne. Korelatem
omawianego tutaj i spoczywajacego na panstwie obowiazku ochrony sa prawa
poszczegdlnych jednostek (prawa do ochrony), ktére na podstawie tych praw
moga sie domaga¢ od pafistwa konsekwentnego realizowania wspomnianych
pozytywnych prawnych i faktycznych dziatan ochronnych, ukierunkowanych
w ostatecznym rozrachunku na rozgraniczenie sfer wolno$ci poszczegdlnych
rownych jednostek, a przy tym mogacych by¢ skutecznym narzgdziem wdrazania
(uskuteczniania) tego rozgraniczenia. W ten sposob, zaspokajajac wzmiankowa-
ne prawo podmiotow prywatnych, panstwo wypetnia jedno ze swoich gtéwnych
zadan'®,

Mozna inaczej powiedzie¢, ze spoczywajacy na panstwie obowiazek ochrony
jest konstytucyjnym obowiazkiem, ktory obliguje pafistwo do tworzenia porzad-
ku prawnego regulujacego relacje (stosunki) pomigdzy poszczegolnymi rowny-
mi jednostkami, tak aby rozgraniczy¢ sfery wolnosci poszczegolnych jednostek
i chronié te sfery przed bezprawnym naruszaniem powodowanym przez podmio-
ty prywatne we wzajemnych stosunkach mig¢dzy soba.

Nalezy podkresli¢, ze omawiany tutaj obowigzek ochrony nie spoczywa na
poszczegodlnych jednostkach (intruzach), ktorych dziatalno$¢ stanowi zagroze-
nie dla dobr i wartosci chronionych prawami podstawowymi, lecz jest natozony
na panstwo. Wypelniajac 6w obowigzek ochrony, pafstwo jest zobligowane do
kreowania odpowiednich §rodkéw prawnych, ktore powinny by¢ do dyspozycji
podmiotéw prywatnych i ktore mogtyby by¢ wykorzystywane przeciwko intru-
zom. Istotne jest przy tym spostrzezenie, ze jezeli spogladamy na prawa podsta-
wowe w ich tradycyjnym wymiarze, tj. jezeli postrzegamy je jako prawa obronne
przeciwko panstwu, wowczas przedmiot tych praw, obejmujacy swoim zakresem
okreslone dziatania i zaniechania podmiotow uprawnionych, powinien by¢ defi-
niowany jako obszar, ktory jest w pewien sposob wyodrebniony (odgraniczony)
i ktory jest (co do zasady) niedostepny dla wadz publicznych. Jezeli natomiast
spogladamy na prawa podstawowe z punktu widzenia omawianego obowiazku

16 R. Alexy, Theorie der Grundrechte, op. cit., s. 410.
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ochrony, to wowczas przedmiot ochrony tychze praw musi by¢ definiowany i uj-
mowany jako pozytywne dobro prawne (jako pozytywne dobro chronione), kto-
rego integralno$¢ oraz nienaruszalno$¢ przed bezprawnymi dziataniami innych
podmiotéw prywatnych (intruzow) panstwo ma obowiazek zagwarantowac'”.

W tradycyjnej koncepcji praw podstawowych, w ramach ktorej nacisk jest
polozony na obronny wymiar (obronng funkcje) tychze praw, panstwo jawi sig
jako potencjalny przeciwnik czy tez oponent wspomnianych praw. W kontek-
$cie natomiast opisywanego obowiazku ochrony panstwo staje w pozycji ,,przy-
jaciela” praw jednostek. Ta rdzna pozycja pafstwa (przyjaciel oraz oponent)
nie stoi bynajmniej w opozycji do roli panstwa odzwierciedlanej we wspolcze-
snych konstytucjach. Z jednej bowiem strony panstwo jest w stanie wkraczac
w prawa podstawowe jednostek (i dlatego jest zobligowane przez konstytucje
do powstrzymywania si¢ od — przynajmniej tych nadmiernych i nieuzasadnio-
nych — wkroczen), z drugiej natomiast strony jedynie panstwo ma tak napraw-
de mozliwo$¢ zapobiegania oraz zwalczania zagrozen dla praw podstawowych,
za ktore odpowiedzialne sa inne podmioty prywatne. W rezultacie obciazajacy
panstwo obowiazek ochrony dobr prawnych mieszczacych si¢ w przedmiocie
poszczegolnych praw podstawowych nie jest bynajmniej zadnym ,,obcym cia-
lem” w ramach konstytucyjnoprawnego rozumienia praw podstawowych. Nawet
jezeli konstytucja danego panstwa nie wyraza takiego obowiazku wprost (expli-
cite) i trzeba go dopiero wyprowadza¢ (wyinterpretowywac) z poszczegolnych
jej norm, nie oznacza to wowczas w zadnym wypadku kreowania (tworzenia)
czego$ zupelnie nowego. Ujmujac rzecz obrazowo, mozna by powiedzie¢, iz jest
to wowczas jedynie swego rodzaju otwieranie zapomnianej strony konstytucji
(konstytucji panstwa prawnego), potwierdzenie za$, ze tego rodzaju obowiagzek
ochrony rzeczywiscie na panstwie spoczywa, jest legitymowane chociazby tym,
iz panstwo obciaza ogdlny obowigzek utrzymywania w swoich ramach pokoju
i porzadku's.

Realizacja przez panstwo obciazajacego je obowigzku ochrony jest w nie-
uchronny sposéb zwigzana z wkraczaniem w prawa podstawowe intruzow. Jest
oczywiste, ze dziatalno$¢ tychze intruzéw, skierowana przeciwko prawom pod-
stawowym innych podmiotéw prywatnych, miesci si¢ jednoczesnie w przedmio-
cie ochrony im z kolei przystugujacych okreslonych praw podstawowych (np.
wolno$¢ wyrazania pogladow, wolnos¢ stowarzyszania si¢, wolnoS¢ zgroma-
dzen, wolno$¢ dziatalnosci gospodarczej). W rezultacie, realizujac obciazajacy je
obowigzek ochrony, panstwo ma do czynienia z dwoma (lub wigcej) podmiotami
praw podstawowych o wzajemnie kolidujacych (sprzecznych) ze soba interesach.
Mianowicie, z jednej strony wystepuje ofiara, a wigc podmiot prawa podstawo-
wego, ktorego przedmiot (tj. chronione dobro prawne) zostal naruszony lub tez

17°J. Isensee, Das Grundrecht ais Abwehrrecht und ais staatliche Schutzpflicht, w: J. Isensee,
P. Kirchhof (red.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band V: Allgemeine
Grundrechtslehren, Heidelberg 1992, s. 146.

18 K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band 111/1: Allgemeine Lehren der
Grundrechte, Miinchen 1988, s. 946.
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co najmniej narazony na niebezpieczefistwo przez inng osobg prywatna (tj. przez
intruza). Z drugiej natomiast strony wystepuje intruz, a wigc podmiot, ktorego
dziatania naruszyty lub zagrozity chronionemu dobru prawnemu ofiary (tj. dobru
w postaci przedmiotu pewnego prawa podstawowego) i ktory to intruz uczynit
to, opierajac si¢ — przynajmniej prima facie — na przystugujacym mu okre§lonym
prawie podstawowym. Wypelniajac swoj obowigzek ochrony (na korzys$¢ ofiary),
panstwo narusza prawa podstawowe intruzéw, a mowiac dokladniej — narusza
mieszczace si¢ w strukturze tych praw prawo (roszczenie) do obrony przed in-
gerencjami panstwa w dzialania i zaniechania objete przedmiotem danego pra-
wa. Owo naruszenie powinno przy tym rzecz jasna w peni czyni¢ zado$¢ tym
wszystkim wymogom i przestankom, jakie przewiduje konstytucja na wypadek
wszelkich ograniczen (i naruszen) praw podstawowych (oraz mieszczacego sig
w nich prawa do obrony). W efekcie ochrona przez pafistwo przystugujacych
poszczegdlnym jednostkom praw podstawowych — realizowania w ramach ob-
cigzajacego pafstwo obowiazku ochrony — okazuje si¢ czyms$ ambiwalentnym:
podczas gdy dla jednych (a konkretnie dla ofiar) stanowi ona niezaprzeczalng
korzy$¢, dla drugich (a konkretnie dla intruzow) jest ona rownoznaczna z okre$-
lonym obciazeniem (ograniczeniem). W omawianym tutaj kontek$cie powstaje
przy tym swoisty prawny trojkat o nastgpujacych wierzchotkach: panstwo — ofia-
ra — intruz. Z punktu widzenia gwarantowanych konstytucyjnie praw podstawo-
wych ofierze przypada w tym przypadku status pozytywny, tzn. przystuguje jej
prawo do ochrony, intruzowi za$ przypada wowczas w udziale status negatywny,
tzn. przystuguje mu prawo do obrony'’.

Stojac wobec — opisanych wyzej — kolidujacych interesow podmiotow pry-
watnych (ofiar i intruzoéw), panstwo jest zobowigzane do doktadnego wywazenia
wspomnianych interesow oraz do znalezienia rozwiazania kompromisowego.
Tego rodzaju wywazenia oraz poglgbionej oceny dokonuje z reguly ustawodaw-
ca zwykly, projektujacy odpowiednie $rodki legislacyjne majace na celu realiza-
cje cigzacego na pafistwie obowiazku ochrony, przy czym powinien on w takich
przypadkach respektowa¢ 0golna zasade: volenti non fit iniuria (chcacemu nie
dzieje sie krzywda). Zgodnie z tg zasada, jezeli w prywatnoprawnych (tj. w po-
ziomych) relacjach pomigdzy ofiarg a intruzem (jako podmiotami praw podsta-
wowych) dominuje element dobrowolno$ci i samostanowienia, ofiara zas (jako
podmiot danego prawa podstawowego) ma mozliwo$¢ wyrazania dobrowolnej
i niewymuszonej zgody na pewne ingerencje w przedmiot jej chronionego prawa
ze strony innych podmiotow prywatnych, to wowczas intensywno$¢ ochronnych
dziatan panstwa (realizowanych w wykonaniu cigzacego na panstwie obowiazku
ochrony) powinna by¢ mniejsza. W przeciwnym bowiem wypadku mogtoby doj$¢
do niepozadanego i niepotrzebnego ograniczenia wolnosci i autonomii jednostek.
Jezeli natomiast w prywatnoprawnych relacjach pomigdzy ofiarg a intruzem ele-
ment dobrowolnosci i samostanowienia wystgpuje w mniejszym stopniu, ofiara
za$ ma zdecydowanie mniejsze mozliwosci, aby przeciwstawi¢ si¢ bezprawnym

19 J, Isensee, Das Grundrecht ais Abwehrrecht und ais staatliche Schutzpflicht, op. cit., s. 147.
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dziataniom innych podmiotéw prywatnych godzacych w przedmiot danego pra-
wa, wowczas sita i intensywnos¢ dziatan ochronnych panstwa (zwigzanych rzecz
jasna z koniecznym wkroczeniem w prawa podstawowe intruzow) powinna by¢
relatywnie wieksza®.

Druga wazna koncepcja wypracowang w ramach dogmatyki praw podstawo-
wych, dzigki ktorej mozliwe jest zapobieganie oraz zwalczanie (bezprawnych)
naruszen praw podstawowych powodowanych przez podmioty prywatne i ktora
moze by¢ przy tym wykorzystywana w miejsce bezposredniego zwigzania pod-
miotow prywatnych prawami podstawowymi, jest koncepcja tzw. posredniego
horyzontalnego skutku praw podstawowych. Koncepcja ta zostata zbudowana na
zalozeniu, ze poszczegdlne prawa podstawowe sg nie tylko prawami podmioto-
wymi o charakterze obronnym wobec panstwa, a wigc prawami, ktére moga by¢
wykorzystywane przez podmioty uprawnione w celu domagania si¢ od panstwa
zaniechania wkraczania w sfer¢ dziatan i zaniechan objetych przedmiotem da-
nego prawa. Oprocz tego obronnego wymiaru poszczegodlne prawa podstawo-
we ucielesniaja tez w sobie okreslony obiektywny porzadek wartoSci, ktory jest
konstytucyjnym rozstrzygnigciem o zasadniczym charakterze i ktéry obowiazuje
w przypadku (na gruncie) wszystkich dzialow prawa. Ten obiektywny porzadek
warto$ci daje impulsy dla dziatalnosci ustawodawczej, wykonawczej (admini-
stracyjnej) oraz sagdowniczej panstwa?'. W rezultacie prawa podstawowe sa war-
to§ciami o charakterze obiektywnym, ktore wiaza wszystkie (trzy) rodzaje wiadz
w danym panstwie.

Okolicznos¢, ze prawa podstawowe sa ,,warto$ciami”, oznacza, ze maja one —
z prawnego punktu widzenia — status zasad, a wigc sa normami, ktore obliguja
panstwo do realizacji pewnego stanu rzeczy w takim stopniu (tak dalece), jak jest
to tylko prawnie oraz faktycznie mozliwe. Innymi stowy, zasady, wlaczajac w to
prawa podstawowe, s3 nakazami optymalizacji**.

7 kolei fakt, ze prawa podstawowe sa warto§ciami ,,obiektywnymi”, oznacza,
ze w ich przypadku istnieje koniecznos¢ abstrahowania od subiektywnej czy tez
podmiotowej strony tychze zasad. Wartosci te musza by¢ po prostu realizowane
(urzeczywistniane), bez wzgledu na to, kto zagraza tym warto$ciom i w jakiej
formie to czyni. Panstwo ma po prostu obowiazek zagwarantowania realizacji
tych zasad®.

Prawa podstawowe, bedac ,,obiektywnymi warto§ciami” w powyzszym rozu-
mieniu, s3 uznawane za ,.konstytucyjne rozstrzygniecie o charakterze fundamen-
talnym™?*, , fundamentalne normy decydujace o warto$ciach™?, , rozstrzygnigcia,

2 E, Klein, Grundrechtliche Schutzpflicht des Staates, ,,Neue Juristische Wochenschrift” 1989,
nr27,s. 1636.

2l BVerfGE (Niemiecki Federalny Sad Konstytucyjny) 39, 1 (41).

2 R. Alexy, Theorie der Grundrechte, op. cit., s. 75-76, 130 i n.

2 Ibidem, s. 478~179.

% BVerfGE 7, 198 (205).

2 BYerfGE 30, 173 (188).
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ktore przesadzaja o warto$ciach™, lub ,,idee, ktore dominuja w ramach konstytu-
cji”?’. Te obiektywne warto$ci promieniujg na wszystkie dzialy (galezie) prawa.

Opierajac si¢ na zatozeniu, ze prawa podstawowe sa obiektywnymi warto$cia-
mi promieniujacymi na wszystkie dzialy prawa, koncepcja posredniego horyzon-
talnego skutku stanowi, ze prawa podstawowe wplywaja na interpretacj¢ oraz na
stosowanie prawa prywatnego (a wigc tego dziatu prawa, ktory reguluje prawne
relacje pomiedzy podmiotami prywatnymi), przede wszystkim przez sgdziow.
Zgodnie z omawiang koncepcjg prawa podstawowe powinny by¢ uwzgledniane
i urzeczywistniane w przypadku interpretacji i stosowania kazdej normy prywat-
noprawnej, aczkolwiek tego rodzaju proprawnopodstawowe podejscie uzyskuje
szczegodlne znaczenie w przypadku tzw. klauzul generalnych, a wigc norm, ktore
maja charakter otwarty (zostaly sformutowane w sposob otwarty) i ktore pozwa-
laja na przyjmowanie bardzo roznych interpretacji. Odwotujac si¢ do koncepcji
posredniego horyzontalnego skutku i interpretujac w zwiazku z tym dany przepis
prawa prywatnego w $wietle praw podstawowych (tak, aby urzeczywistnia¢ te
prawa), sedzia moze interpretowaé tenze przepis nawet w taki sposob, ktory po-
zostaje W sprzecznosci z jego literalnym brzmieniem?®. Chociaz przy tym prawa
podstawowe wplywaja na interpretacj¢ prawa prywatnego, to jednak normy tego
prawa nadal zachowuja swoj prywatny charakter, prawa i obowiazki kreowane
za$ przez te normy nadal sa prawami i obowigzkami o charakterze prywatno-
prawnym. Réwnoczesnie wszakze kazdy sedzia przy interpretacji oraz przy sto-
sowaniu takich norm ma obowiazek uwzglednia¢ wptyw, jaki wywieraja na nie
prawa podstawowe®.

Ujmujac powyzsze wskazania w nieco bardziej konkretny sposob, mozna by
powiedzieé, ze jezeli pomigdzy podmiotami prywatnymi istnieje spor w kwestii,
ktora jest regulowana przez prawo prywatne (np. spor dotyczacy naruszenia pra-
wa wilasnosci danego podmiotu przez inny podmiot prywatny lub spor dotyczacy
szkody wyrzadzonej okreslonemu podmiotowi przez inng jednostke), sedzia roz-
strzygajacy ten spor na podstawie przepisow prawa prywatnego jest zobligowa-
ny — whasnie ze wzgledu na koncepcje posredniego horyzontalnego skutku praw
podstawowych — do interpretacji oraz stosowania powyzszych przepisow (rza-
dzacych wzajemnymi relacjami pomigdzy stronami danego sporu) w taki sposob,
aby wziaé¢ pod uwage te prawa podstawowe (te konstytucyjne zasady i warto-
$ci zawarte w prawach podstawowych), ktore przemawiajg na korzyS¢ pozycji
strony sporu dochodzacej swojego roszczenia (pozycji) na podstawie przepisow
prawa prywatnego. Innymi stowy, opierajac si¢ na porzadku konstytucyjnym, s¢-
dzia jest zobligowany do zbadania, czy materialne przepisy prawa prywatnego
stosowane przez niego w okreslonej sprawie sa w jakikolwiek sposob powiazane

20 BVerfGE 42, 64 (73).

27 BVerfGE 42, 64 (74).

28 BVerfGE 34, 269 (279 i n.); taka interpretacja, ktéra pozostaje w sprzecznosci z literalnym
brzmieniem danego przepisu, nosi nazwe ,teleologicznej redukcji”’; H. Brandenburg, Die teleologi-
sche Reduktion, Gottingen 1983, passim.

2 R. Alexy, Theorie der Grundrechte, op. cit., s. 481.
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z prawami podstawowymi. Jezeli sedzia stwierdzi istnienie takich powiazan, to
wowczas interpretujac oraz stosujac wspomniane przepisy, ma on obowiazek za-
akceptowania pewnych ich modyfikacji, ktore wynikaja z faktu powiazania ich
z konkretnymi prawami podstawowymi*.

Jest przy tym rzecza oczywista, ze gdy istnieje spor pomiedzy podmiotami
prywatnymi (rzadzony i rozstrzygany na podstawie przepisOw prawa prywatne-
g0), prawa podstawowe (tzn. wartosci i zasady ucieleSnione w tych prawach)
bardzo czesto przemawiaja na korzys¢ pozycji nie tylko jednej strony sporu.
Zazwyczaj bowiem kazda ze stron takiego sporu znajduje si¢ w pozycji podmio-
tu uprawnionego z jakiego$ prawa podstawowego i kazda z nich jest uprawniona
do uczynienia uzytku z takiego prawa. Sprawia to, ze zadanie sedziego staje si¢
znacznie trudniejsze, jako ze musi on wowczas wywazy¢é — w danej konkretnej
sytuacji — prawa podstawowe kazdego z zaangazowanych w spdr podmiotow
prywatnych i musi w zwiazku z tym zbada¢ wplyw, jaki te prawa wywieraja na
pozycje kazdej ze stron sporu.

Nalezy zauwazy¢, ze w ramach omawianej koncepcji posredniego horyzontal-
nego skutku praw podstawowych to nie podmioty prywatne pozostaja zwiazane
prawami podstawowymi i to nie one sg zobligowane do respektowania wartosci
i zasad ucielesnionych w tychze prawach w ramach prawnych relacji faczacych
wspomniane podmioty z innymi podmiotami prywatnymi. To bowiem panstwo,
a yymujac rzecz jeszcze doktadniej, sedzia (dziatajacy jako emanacja panstwa)
ma obowiagzek interpretacji oraz stosowania prawa prywatnego w taki sposob,
aby urzeczywistnia¢ prawa podstawowe we wzajemnych relacjach pomigdzy
podmiotami prywatnymi.

Zastanawiajgc si¢ przy tym nad stosunkiem, w jakim pozostaja wzgledem sie-
bie koncepcje obowiazku ochrony oraz posredniego horyzontalnego skutku, na-
lezatoby stwierdzi€, ze ta ostatnia koncepcja stanowi w istocie cz¢S¢ pierwsze;j.
Inaczej moéwiac, koncepcja posredniego horyzontalnego skutku jest pewna forma
konkretyzacji (szczegdlnym przypadkiem zastosowania) koncepcji obowiazku
ochrony?!.

30 BVerfGE 7, 198 (206).

31 Aczkolwiek nalezy w tym miejscu odnotowaé réwniez proby innego, niz to uczyniono wyzej,
wyjasnienia wzajemnych relacji pomigdzy koncepcja obowigzku ochrony oraz posredniego horyzon-
talnego skutku praw podstawowych. I tak, zdaniem R. Alexy’ego, koncepcja posredniego horyzon-
talnego skutku nie jest bynajmniej czg$cia (czy tez konkretyzacja) obowiazku ochrony. Ta pierwsza
koncepcja jest bowiem zbudowana z trzech podstawowych elementow, ktore sa w petni rownorzedne
i ktore maja wzgledem siebie charakter komplementarny. Pierwszym elementem jest prawo do obrony
(prawo o charakterze negatywnym), jezeli panstwo (s¢dzia) nie bierze pod uwage, w ramach prawnych
relacji pomig¢dzy podmiotami prywatnymi, przystugujacych tym podmiotom praw podstawowych, to
wowczas narusza (wkracza w) prawo do obrony podmiotéw prywatnych. Drugim elementem omawia-
nej koncepcji jest prawo to ochrony, razem z bedacym jego korelatem (i spoczywajacym na panstwie)
obowiazkiem ochrony. Trzecim wreszcie elementem jest bezpo$rednie zwigzanie podmiotow prywat-
nych prawami podstawowymi. To bezposrednie zwigzanie jest oparte na zatozeniu, ze konieczna i nie-
uchronng konsekwencja posredniego horyzontalnego skutku jest zawsze bezposredni horyzontalny
skutek; R. Alexy, Theorie der Grundrechte, op. cit., s. 484 1 n.
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Podsumowujac te cze$¢ rozwazan, mozna by powiedzie¢, ze nie istnieje by-
najmniej potrzeba przyjmowania, iz prawa podstawowe gwarantowane w kon-
stytucjach poszczegolnych panstw cztonkowskich bezposrednio wiaza podmioty
prywatne w ich relacjach z innymi podmiotami prywatnymi. Powodem za$ tego
jest fakt, ze wartosci i zasady uciele$nione w tych prawach réwnie dobrze moga
by¢ we wspomnianych relacjach urzeczywistniane poprzez mediacjg (posrednic-
two) pafstwa, tj. poprzez odwotanie si¢ do koncepcji obowiagzku ochrony oraz
posredniego horyzontalnego skutku tychze praw.

Jezeli chodzi natomiast o prawa podstawowe gwarantowane w miedzyna-
rodowych traktatach dotyczacych praw cztowieka (zawartych przez panstwa
cztonkowskie), to w tym konteks$cie na szczegdlng uwage zastuguje z pewnoscia
Europejska Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci
(EKPCz)*, jako ze prawa podstawowe gwarantowane w tej Konwencji musza
by¢ przestrzegane przez Uni¢ Europejska jako ogolne zasady prawa wspdlnoto-
wego (art. 6 ust. 2 TUE). Ponadto trzeba pamigtac, ze po wejsciu w zycie Traktatu
Lizbonskiego Unia bedzie zobowiazana do przystgpienia do EKPCz (nowy art. 6
ust. 2 TUE).

Prawa podstawowe gwarantowane przez EKPCz nie wigza bezposrednio pod-
miotéw prywatnych®. Konkluzja ta wynika implicite z art. 1 EKPCz i znajduje
potwierdzenie w tresci art. 33 i 34 EKPCz, skoro te ostatnie przepisy przewiduja
jedynie skargi przeciwko pafistwom-stronom EKPCz, a nie przeciwko poszcze-
g6lnym jednostkom. Co wigcej, Europejski Trybunat Praw Cztowieka wyprowa-
dzit z gwarantowanych przez EKPCz praw obowigzek ochrony, a wigc obowia-
zek obligujacy pafistwa konwencyjne do przedsigbrania takich dziatan, ktore sa
ukierunkowane na ochrone podmiotdéw uprawnionych przeciwko bezprawnym
wkroczeniom w gwarantowane przez EKPCz prawa, powodowanym przez inne
podmioty prywatne*. Wedtug Trybunatu poszczegolne panstwa maja obowigzek
wydawaé akty legislacyjne zakazujace podmiotom prywatnym dziafalnosci, kto-
ra pozostaje w sprzeczno$ci z gwarantowanymi przez EKPCz prawami podsta-
wowymi*’. Wspomniane pafistwa sa zobligowane nie tylko do powstrzymania sig
od wszelkich wkroczen w zycie cztowieka (co gwarantuje art. 2 EKPCz), ale spo-
czywa na nich rownocze$nie obowiazek wydawania stosownych regulacji praw-
nokamych, ktore by mogly odstrasza¢ podmioty prywatne od godzenia w zycie
innych o0sob. Pafistwa musza tez przeprowadza¢ drobiazgowe postepowania kar-
ne (§ledztwa) w przypadku morderstwa oraz powinny kara¢ osoby winne, tak

32 Podpisana w Rzymie w 1950 1.

33 P, Szczekalla, Die sogenannten grundrechtlichen Schutzpflichten im deutschen und europaischen
Recht, Berlin 2002, s. 900 i n.; D. Ehlers, Die Europaische Menschenrechtskonvention, Allgemeine
Lehren, w: idem (red.), Europaische Grundrechte und Grundfreiheiten, op. cit., s. 43; H.D. Jarass, EU-
-Grundrechte, Munchen 2005, s. 41.

34 D. Ehlers, Die Europaische Menschenrechtskonvention, Allgemeine Lehren, op. cit., s. 34 1 43;
P. Szczekalla, Die sogenannten grundrechtlichen Schutzpflichten..., op. cit.,s. 712 in.; W. Streuer, Die
positiven Verpflichtungen des Staates, Baden-Baden 2003, s. 191 i n.

35 Europejski Trybunat Praw Czlowieka, Serie A, Yol. 44, par. 49 — Young.
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aby zapobiega¢ przysztym naruszeniom regulacji prawnokamych®. Podobnie
jest z zawartym w art. 3 EKPCz zakazem tortur oraz nieludzkiego lub ponizaja-
cego traktowania: panstwo konwencyjne nie tylko samo musi powstrzymac si¢
od podejmowania tych zabronionych dzialaf, ale musi tez w sposob aktywny
gwarantowac, ze wszystkie podmioty prywatne znajdujgce si¢ w obrebie jego
jurysdykcji nie beda torturowane oraz nieludzko lub ponizajgco traktowane przez
inne podmioty prywatne®’. Jak z powyzszego wynika, w miejsce bezposredniego
zwigzania podmiotow prywatnych prawami podstawowymi Europejski Trybunat
Praw Czlowieka rozwinat koncepcje obowiazku ochrony, ktéry gwarantuje efek-
tywna ochrong uprawnionym podmiotom prywatnym przeciwko innym podmio-
tom, poprzez panstwowa mediacje (posrednictwo).

Jezeli chodzi z kolei o prawa podstawowe gwarantowane przez unijny porza-
dek prawny, to nalezy stwierdzi¢, ze brak jest stosownego orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwosci potwierdzajacego tezeg, iz podmioty prywatne pozostajg zwigza-
ne (jako adresaci) prawami podstawowymi*®. Co prawda w orzeczeniu w sprawie
Defrenne v. Sabena ETS uznal, ze zawarty w art. 141 TWE (ex art. 119 Traktatu)
zakaz dyskryminacji pomig¢dzy kobietami i m¢zczyznami w zakresie wynagro-
dzenia za pracg stosuje si¢ nie tylko w odniesieniu do dziatan wtadz publicznych,
ale rozciaga si¢ rOwniez na umowy zawierane pomig¢dzy poszczegdlnymi pod-
miotami prywatnymi*. Ponadto wazny wymiar dotyczacy kwestii bezposrednie-
go horyzontalnego skutku wspolnotowych (unijnych) praw podstawowych zostal
dodany przez Kart¢ Praw Podstawowych Unii Europejskiej, a jako ze jest to tekst
pisany, mozna si¢ wigc po nim spodziewac, ze zawarte s3 tam pewne wskazowki
co do jego potencjalnej horyzontalnej skutecznosci*’. W tym kontekscie niekto-
rzy autorzy wskazujg na liczne prawa podstawowe przystugujace pracownikom
(zawarte w rozdziale 4 Karty) oraz na inne podobne socjalne prawa podstawowe,
ktére — wedhug nich — sg zdatne do tego, by powolywac je w sporach pomigdzy
poszczegdlnymi podmiotami prywatnymi*!. Twierdzi si¢ tez, ze bez bezposred-
niej horyzontalnej skutecznoéci wspomnianych socjalnych praw podstawowych
zostalyby one pozbawione jakiegokolwiek praktycznego znaczenia*’. Wedtug
Hilsona, ch¢é zagwarantowania effet utile moze doprowadzi¢ ETS do uznania

3 Europejski Trybunat Praw Cztowieka, RJD 1998-YIII, 3159, par. 115 — Osman.

37 Europejski Trybunat Praw Cztowieka, RID 2001-V, par. 73 — Z i inni v. Zjednoczone
Krélestwo.

3% D. Ehlers, Die Grundrechte der Europaischen Union, Allgemeine Lehren, w: idem (red.),
Europaische Grundrechte und Grundfieiheiten, op. cit., s. 400; H.D. Jarass, EU-Grundrechte, op. cit.,
s. 41-42.

3 Orzeczenie ETS w sprawie 43/75 Gabrielle Defrenne v. Societe anonyme belge de navigation
aerienne Sabena, Zb. Orz. 1976, s. 455, pkt 39.

4 C. Hilson, Whats in a right? The relationship between Community, fundamental and citizenship
rights in EU law, ,,European Law Review” 2004, vol. 29, s. 645.

41 D. Curtin, R. van Ooik, The Sting is Always in the Tail. The Personal Scope of Application of the
EU Charter of Fundamental Rights, ,,Maastricht Journal of European and Comparative Law” 2001,
vol. 8,s. 112.

4 M. Gijzen, The Charter: A Milestone for Social Protection in Europe?, ,,Maastricht Journal of
European and Comparative Law” 2001, vol. 8, s. 45-46.
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bezposredniego horyzontalnego skutku przynajmniej tych (unijnych) praw pod-
stawowych, ktore majg charakter socjalny. Powotany autor przypomina w tym
kontekscie orzeczenie w sprawie Defirenne v. Sabena oraz okolicznos¢, ze prawo
do rownego wynagrodzenia — zawarte w art. 141 TWE, ktore w powotanym orze-
czeniu zostalo uznane przez ETS za bezposrednio horyzontalnie skuteczne — jest
takze zapisane w Karcie, a konkretnie w jej art. 23. Zdaniem powotanego autora,
bylby to duzy krok wstecz, gdyby art. 23 Karty nie zostat uznany za bezposrednio
horyzontalnie skuteczny™®.

Niemniej jednak wszystkie te glosy opowiadajace si¢ za bezposrednig hory-
zontalna skutecznoécia unijnych praw podstawowych nie wydaja si¢ przekonu-
jace. Rzecz jasna nikt nie powinien kwestionowac tego, ze pewne istotne war-
tosci oraz zasady uciele$nione w unijnych prawach podstawowych (szczegolnie
w tych o charakterze socjalnym, jak to ma miejsce w przypadku prawa do row-
nego wynagrodzenia dla kobiet i mezczyzn) powinny by¢ takze urzeczywistnia-
ne w horyzontalnych relacjach pomigdzy podmiotami prywatnymi (a wigc nie
tylko w ramach tradycyjnych relacji pomigdzy z jednej strony Unig i panstwami
cztonkowskimi a z drugiej obywatelami unijnymi). Aby wszakze osiagna¢ taki
efekt, nie ma bynajmniej potrzeby odwolywania si¢ do koncepcji bezposredniego
horyzontalnego skutku. W pelni porownywalny rezultat mozna bowiem uzyskac,
wyprowadzajac z unijnych praw podstawowych obowiazek ochrony, ktory be-
dzie spoczywat na Unii oraz na jej pafistwach cztonkowskich*. A zatem, biorac
za przyktad prawo do réwnego wynagrodzenia za pracg dla kobiet i mezczyzn,
ktore byto rozwazane w orzeczeniu Defrenne v. Sabena, nalezatoby stwierdzic,
7e to nie podmiot prywatny (pracodawca) jest tym podmiotem, ktory powinien
by¢ bezposrednio zwiazany obowigzkiem zagwarantowania réwnej placy (na
podstawie art. 141 TWE oraz art. 23 Karty) i przeciwko ktoremu to podmiotowi
inny podmiot prywatny (pracownik) powinien dochodzi¢ tego prawa. To raczej
sama Unia oraz jej pafstwa cztonkowskie sg obcigzone obowigzkiem zagwaran-
towania rownej placy. W rezultacie Unia oraz panstwa cztonkowskie maja obo-
wiazek wydawania stosownych aktow legislacyjnych, nakladajacych na wszyst-
kich pracodawcow obowiazek niedyskryminowania ani mezczyzn, ani tez kobiet
w zakresie wynagrodzenia za pracg. Wbrew obawom zywionym przez wielu au-
torow, ten brak bezposredniej horyzontalnej skutecznosci omawianych tutaj praw
podstawowych (wiaczajac w to prawa socjalne) nie pozbawi bynajmniej tychze
praw ich praktycznego znaczenia. Nalezy bowiem pamigtaé, ze wyprowadzany
z (unijnych) praw podstawowych obowigzek ochrony posiada swoj symetryczny
korelat w postaci konkretnego prawa (roszczenia) przyshugujacego podmiotom
uprawnionym z poszczegOlnych praw. Te poszczegdlne uprawnione jednostki

# C. Hilson, Whats in a right?, op. cit., s. 645-646; co wigcej, sugeruje si¢ takze, ze istnieje
w Karcie pewien literalny punkt zaczepienia dla uznania jej bezposredniej horyzontalnej skutecznosci.
Mianowicie, w preambule do Karty stanowi sig, ze ,,[kjorzystanie z tych praw zawiera odpowiedzial-
noéci i obowiazki wobec innych 0séb, wobec spotecznoéei ludzkiej oraz wobec przysztych pokolen™
C. Hilson, Whats in a right?, op. cit., s. 646.

4“4 H.D. Jarass, EU-Grundrechte, op. cit., s. 42.
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maja prawna mozliwos¢ domagania si¢ od Unii oraz od jej panstw cztonkowskich
efektywnej ochrony swoich praw przeciwko innym podmiotom prywatnym, kto-
re naruszajg ich prawa (ta prawna mozliwo$¢ moze by¢ okreslana mianem prawa
do gwarancji ochrony)®. Nie zapewniajac takiej efektywnej ochrony przeciwko
innym podmiotom prywatnym (tj. nie zapobiegajac 1 nie zwalczajac naruszen
praw podstawowych powodowanych przez podmioty prywatne), Unia oraz pan-
stwa cztonkowskie naruszaja w istocie prawa podstawowe, ktore zobowigzane
sa przeciez respektowaé. W kazdym badz razie to wlasnie Unia oraz panstwa
cztonkowskie sa wymienione w art. 51 Karty jako jej adresaci, a wigc podmioty
zobowiazane do przestrzegania jej postanowien (i zapisanych tam praw podsta-
wowych). Jest rzecza symptomatyczna, ze we wspomnianym artykule Karty nie
ma nawet najmniejszej wzmianki o podmiotach prywatnych. Rzecz jasna oma-
wiany tutaj obowiazek ochrony praw podstawowych pozostaje aktualny jedynie
w ramach kompetencji Unii i wytacznie w tych przypadkach, gdy panstwa czton-
kowskie implementujg prawo unijne*® (zob. art. 51 ust. 1 Karty).

II. TELEOLOGICZNE ORAZ STRUKTURALNE RELACJE POMIEDZY
PRAWAMI PODSTAWOWYMI A SWOBODAMI PODSTAWOWYMI

W niniejszym opracowaniu przyjeta zostata teza, ze analogiczna koncepcja
obowiazku ochrony oraz posredniego horyzontalnego skutku — podobna do tej
przyjmowanej w odniesieniu do praw podstawowych — powinna by¢ réwniez
wypracowana w przypadku podstawowych swobdd rynku wewngtrznego. Przed
szerszym przedstawieniem takiej koncepcji (zob. pkt IV opracowania) naleza-
loby wszakze uczciwie przyznaé, ze pomigdzy wspomnianymi wyzej dwoma
rodzajami praw podmiotowych (prawa podstawowe z jednej strony oraz pod-
stawowe swobody z drugiej) wystepuja istotne réznice, widoczne chociazby na
plaszczyznie teleologicznej. Mianowicie, gldéwnym celem praw podstawowych
(bez wzgledu zreszta na to, czy bedziemy rozpatrywali prawa podstawowe gwa-
rantowane w konstytucjach poszczegdlnych panstw cztonkowskich, w migdzy-
narodowych traktatach praw czlowieka czy tez w unijnym porzadku prawnym)
jest gwarantowanie podmiotom uprawnionym pewnej indywidualnej sfery wol-
nosci (indywidualnej sfery moznosci postgpowania), umozliwiajacej tym pod-
miotom ,,indywidualne” (autonomiczne) samoksztattowanie. Ta sfera indywidu-
alnej wolnosci nie jest przy tym tworzona ani przez poszczegolne panstwa, ani
tez przez zadna ponadnarodowa wtadzg, gdyz prawdziwym zrodlem tej sfery jest
naturalna, niepodzielna i niezbywalna godnos¢ cztowieka. W rezultacie wiadze
publiczne (kazdego rodzaju) moga jedynie gwarantowac i zabezpieczaé t¢ sfere
(moga tez ja, w razie koniecznosci, ograniczac).

Wspomniana sfera indywidualnego i autonomicznego samoksztaltowania (w
jézyku jurydycznym okre$lana mianem prawa podstawowego) jest gwarantowa-

4 J. Kuhling, Grundrechte, w: A. von Bogdandy (red.), FEuropaisches Verfassungsrecht.
Theoretische und dogmatische Grundziige, Berlin-Heidelberg 2003, s. 602.
4 Ibidem, s. 604.
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na i zabezpieczana przez wiladze publiczne ze wzgledu na godnos¢ czlowicka
lub — innymi stowy — ze wzgledu na fakt, ze kazdy cztowiek (kazda istota ludzka)
jest wartoscig jako takg (warto$cig samag w sobie). W rezultacie mozna powie-
dzieé, ze zabezpieczanie przez panstwo omawianej tutaj sfery jest motywowane
wzgledami czysto idealistycznymi, a mianowicie poszanowaniem przez panstwo
ludzkiej godnosci. Pafstwo respektuje godno$é cztowieka i zabezpieczajgc pra-
wa podstawowe, chce wysuna¢ poszczegélne jednostki na pierwszy plan. W tym
kontekscie mozna powiedzie¢, ze prawa podstawowe sa ze swojej natury zo-
rientowane ,,indywidualistycznie”: w centrum kazdego prawa podstawowego
(jakiegokolwiek rodzaju) stoi zawsze konkretna i indywidualna ludzka istota,
lacznie z jej szczegdlnymi potrzebami i pragnieniami. Wszelkie roszezenia (oraz
dziatania i zaniechania) zawarte w ramach jurydycznej struktury kazdego prawa
podstawowego sa przepojone jedna gtowng idea, ktora jest indywidualne samo-
ksztaltowanie oraz indywidualny rozwoj poszczegolnych (uprawnionych) osob.
To indywidualistyczne podej$cie przy ksztattowaniu jurydycznej struktury praw
podstawowych jest w pelni usprawiedliwione: zabezpieczanie przez pafstwo
indywidualnej sfery ludzkiej wolnosci jest bowiem trafnie uznawane za zrodto
legitymacji panstwa. Jest to jeden z gtownych powodow usprawiedliwiajacych
istnienie panstwa.

Podczas gdy indywidualne samoksztattowanie jest stusznie uznawane za osta-
teczny cel praw podstawowych, tego samego nie da si¢ powiedzie¢ o podsta-
wowych swobodach rynku wewngtrznego. Podstawowe swobody nie s3 w ta-
kim stopniu ,,indywidualistycznie” zorientowane: zabezpieczanie indywidualne;
wolnosci poszczegdlnych osob (inaczej mowigce: zabezpieczanie indywidualne;
sfery umozliwiajacej uprawnionym osobom autonomiczne samoksztaltowanie)
nie jest bynajmniej gléwnym celem wspomnianych swobod. W tym kontekscie
nalezaloby przypomnieé, ze — zawarte w traktacie — reguty dotyczace swobodne-
go transgranicznego przeptywu towardw, osob, ustug i kapitatu tworza nie tyle
prawa, ile raczej glownie i przede wszystkim — przynajmniej biorgc pod uwage
ich literalne brzmienie oraz geneze¢ — obowiazki, spoczywajace na panstwach
cztonkowskich w stosunku do Wspolnoty (Unii). Jest oczywiscie prawda, ze
z obowiazkow tych Trybunat Sprawiedliwo$ci wywiodt takze konkretne prawa,
ktore przystuguja poszczegdlnym jednostkom i ktére moga by¢ wykorzystywane
przez te jednostki przeciwko panstwom czlonkowskim (oraz przeciwko samej
Wspolnocie)*’. Niemniej jednak nalezy podkresli¢, ze te (podmiotowe) prawa
jednostek (przeciwko panstwom czlonkowskim i Wspélnocie), wyprowadzone
z regut o swobodnym przeplywie, sa jedynie refleksem wspomnianych weze-
$niej, a spoczywajacych na panstwach cztonkowskich, obowiazkow i sg usytu-
owane wyraznie na drugim planie. Reguly o swobodnym przeptywie sa glownie
i przede wszystkim obowiazkami (obowigzkami panstw cztonkowskich wzgle-
dem Wspolnoty)*®.

47 Zob. orzeczenie ETS w sprawie 26/62 NV Algemene Transport- en Expeditie Onderneming van
Gend & Loos v. Netherlands InlandRevenue Administration, Zb. Orz. 1963, s. 1.
48 H.D, Jarass, EU-Grundrechte, op. cit., s. 16.
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Jezeli chodzi o wyprowadzane z regut o swobodnym przepltywie i przystu-
gujace poszczegolnym jednostkom prawa, to nalezy przypomnie¢, Ze prawa te
moga by¢ dochodzone przez podmioty uprawnione przeciwko panstwom czton-
kowskim, co jest rezultatem wypracowanej przez ETS koncepcji bezposrednie-
go skutku. Wyprowadzajac konkretne prawa z regul o swobodnym przepltywie
(ktore to reguly pierwotnie zawieraly jedynie obowigzki spoczywajace na pan-
stwach cztonkowskich) i pozwalajac uprawnionym podmiotom na powolywanie
i dochodzenie tych praw przeciwko panstwom czlonkowskim (jako rezultat kon-
cepcji bezposredniego skutku), Trybunat Sprawiedliwosci cheial zmobilizowaé
poszczegolne jednostki do przejecia przez nie funkcji ,,straznika” traktatowych
regut o swobodnym przeptywie, ktora to funkcja byta dotgd wykonywana jedynie
przez Komisj¢. Innymi stowy, ETS chcial osiagna¢ sytuacje, w ktdrej poszcze-
golne jednostki moglyby kontrolowac przestrzeganie i wypelnianie traktatowych
regut o swobodnym przepltywie. Wypracowujac koncepcje bezposredniego skut-
ku omawianych regut oraz pozwalajac uprawnionym podmiotom na dochodze-
nie (przeciwko panstwom cztonkowskim) podmiotowych praw wywodzonych ze
wspomnianych regut, ETS chciat nie tyle wzmocni¢ indywidualne i wolno$ciowe
prawa jednostek (ich indywidualna sfer¢ wolnosci) — cho¢ nie jest wykluczone,
ze réwniez i to bylo posrednim czy tez czastkowym celem Trybunatu — ile raczej
chciat poprawic stan przestrzegania traktatowych regut o swobodnym przeplywie
oraz wzmocni¢ ich efektywnos¢ (osiagnac effet utile). Mozna powiedzie¢, ze bez-
posredni skutek podstawowych swobod (mozliwo$¢ dochodzenia praw wywo-
dzonych z nich) miat — przynajmniej w zamierzeniu Trybunalu Sprawiedliwo$ci
— przyczyni¢ si¢ do dalszej integracji Wspolnoty, gdyz wigksza efektywno$¢
traktatowych regut o swobodnym przeptywie (osiagana dzigki koncepcji bezpo-
$redniego skutku) jest bez zadnej watpliwosci uzytecznym $rodkiem dalszego
wzmacniania dzieta europejskiej integracji®.

W rezultacie prawa wyprowadzane z podstawowych swobod sa jedynie (nota
bene bardzo skutecznym) $rodkiem realizacji idei rynku wewnetrznego i w tym
kontekscie odgrywaja rolg instrumentalna. W przypadku podstawowych swobdd
ich funkcja przyczyniania si¢ do ekonomicznej integracji w Europie stoi wy-
raznie na pierwszym planie. Skoro ta integracyjna funkcja podstawowych swo-
bod wybija si¢ na plan pierwszy, wydaje si¢, ze swobody te sa mniej zwigzane
z poszczegolnymi (uprawnionymi) podmiotami: osoby te pozostaja wyraznie na
dalszym planie. Prawa wyprowadzane z podstawowych swobod majg charakter
funkcjonalny: sa one immanentnie powigzane z konkretnym celem, ktory polega
na dalszej integracji w ramach rynku wewnetrznego. To wlasnie ten integracyjny
cel spowodowat przyznanie poszczegdlnym jednostkom konkretnych praw, wy-
prowadzonych z podstawowych swobod*’.

# K. Preedy, DieBindungPrivater an die europaischen Grundfreiheiten, op. cit.,s. 132; T. Kingreen,
R. Stérmer, Die subjektiv-offentlichen Rechte des primaren Gemeinschaftsrechts, ,,Europarecht” 1998,
nr 3, s. 264.

0 K. Preedy, Die Bindung Privater an die europaischen Grundfreiheiten, op. cit., s. 150-151.
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Biorgc pod uwage okoliczno$¢, ze podstawowe swobody (razem z wyprowa-
dzonymi z nich prawami) sa bezpo$rednio ukierunkowane na realizacjg idei rynku
wewnetrznego (odgrywaja funkcj¢ sterowania w kierunku rynku wewnetrznego),
indywidualistyczne i obronne komponenty tychze swobdd (o ile w ogole takie
istnieja) sa relatywizowane i odsuwane na dalszy plan. W przypadku podstawo-
wych swobodd nie mozna zatem przyjac, ze gwarantujg one taka obrone, jak to si¢
dzieje w przypadku praw podstawowych’'.

Podczas gdy prawa podstawowe — bronigc indywidualnej wolnoSci poszcze-
goblnych jednostek oraz czyniac t¢ wolno$¢ wartoscia jako takg (warto$cia samag
w sobie) — moga by¢ okre$lone mianem gwarancji ,,indywidualnych”, podstawo-
we swobody rynku wewnetrznego — bedac instrumentem przyczyniania si¢ do
utworzenia oraz utrzymania rynku wewngtrznego oraz odgrywajac instrumen-
talng role w procesie integracji — powinny by¢ okreslane jako gwarancje ,,insty-
tucjonalne”, ktére shuza efektywnej realizacji instytucjonalnej koncepcji rynku
wewnetrznego®2. Skoro podstawowe swobody sa — ze swojej istoty — tak we-
wnetrznie uksztaltowane, by efektywnie realizowa¢ obiektywno-instytucjonalny
porzadek rynku wewngtrznego, mozna powiedzie¢, ze w ich przypadku mamy do
czynienia z materialno-logicznym pierwszenstwem ,,instytucjonalnych” gwaran-
cji nad ,,indywidualnymi” gwarancjami, tak przeciez istotnymi w wypadku praw
podstawowych®.

Podczas gdy podmiotowo i indywidualistycznie zorientowane prawa podsta-
wowe moga by¢ okreSlone mianem ,,praw obywatelskich” (Burgerrechte), zo-
rientowane instytucjonalnie i w kierunku integracji podstawowe swobody nale-
zaloby raczej okresla¢ jako prawa rynkowe ( Marktrechte)™.

Biorgc pod uwage przedstawione wyzej, a wystepujgce na plaszczyznie te-
leologicznej, réznice mi¢dzy prawami podstawowymi a podstawowymi swobo-
dami, pojawia si¢ pytanie, czy koncepcje obowigzku ochrony oraz posrednie;
horyzontalnej skuteczno$ci, immanentnie zwiazane przeciez z prawami podsta-
wowymi, moga by¢ przeniesione i zastosowane w odniesieniu do podstawowych
swobod, realizujacych cele catkiem odmienne. W przekonaniu autora niniejszego
opracowania zabieg taki jest w petni uzasadniony, przemawia za$ za tym — mimo
roéznic w zakresie celow — bardzo podobna jurydyczna struktura praw podstawo-
wych oraz podstawowych swobod. Mianowicie, oba rodzaje praw ucielesniaja
w sobie okreslone warto$ci i przyznaja uprawnionym z nich jednostkom konkret-
ne materialne roszczenia, ktore moga by¢ nastgpnie powoltywane i dochodzone
przeciwko panstwom czlonkowskim w celu urzeczywistniania wspomnianych

51 J. Gebauer, Die Grundfieiheiten des EG-Vertrags ais Gemeinschaftsgrundrechte, op. cit.,
s. 346.

52 D, Schindler, Die Kollision von Grundfreiheiten und Gemeinschaftsgrundrechten. Entwurf eines
Kollisionsmodells unter Zusammenfuhrung der Schutzpflichten- und der Drittwirkungslehre, Berlin
2001, s. 148-150, 177-178.

53 W. Kluth, Die Bindungprivater Wirtschaftsteilnehmer an die Grundfieiheiten des EG-Yertrages,
op. cit., s. 574.

54 K. Preedy, Die Bindung Privater an die europaischen Grundfreiheiten, op. cit., s. 151.
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wartoéci®. Ta mozliwo$¢ urzeczywistniania okreslonych (nawet jezeli w obu
wypadkach roznych) warto$ci poprzez wykorzystywanie konkretnych roszczen
przeciwko wladzom publicznym tworzy wspolna plaszczyzng dla obu rodzajow
praw. Przyjmujac, ze w obu wypadkach chodzi tak naprawde o dochodzenie
przez uprawnione osoby okre$lonych warto$ci inkorporowanych w tych insty-
tucjach, koncepcje obowiazku ochrony oraz posredniego horyzontalnego skut-
ku, wypracowane w celu lepszej materializacji wartosci zawartych w prawach
podstawowych, moga by¢ rowniez przyjete w odniesieniu do podstawowych
swobdd. W ramach prawnej struktury podstawowych swobdd obie wspomniane
koncepcje beda si¢ rowniez przyczyniaty — jak to si¢ dzieje w przypadku praw
podstawowych — do pehniejszej realizacji warto§ci immanentnie zwigzanych
z podstawowymi swobodami i beda czynily t¢ realizacje bardziej efektywnag
(wartosci te bedg urzeczywistniane nie tylko w relacjach wertykalnych, ale tak-
ze w relacjach horyzontalnych, cho¢ nie bezposrednio, lecz poprzez panstwowa
mediacj¢). Rozny od podstawowych praw cel podstawowych swobdd nie stanowi
w tym wzgledzie istotniejszej przeszkody.

IV. RECEPCJA OBOWIAZKU OCHRONY
ORAZ POSREDNIEGO HORYZONTALNEGO SKUTKU
NA GRUNCIE PODSTAWOWYCH SWOBOD RYNKU WEWNETRZNEGO

Dzigki Trybunatowi Sprawiedliwosci koncepcja obowiazku ochrony jest juz
na gruncie podstawowych swobod w miarg utrwalona. Wedtug ETS (orzeczenia
Komisja v. Francja oraz Schmidberger) art. 28 TWE, zakazujacy wszelkich ogra-
niczen ilosciowych oraz $rodkéw o skutku rownowaznym, nie zakazuje jedynie
srodkéw pochodzacych od panstwa, ktore, same w sobie, tworza ograniczenia
w handlu pomi¢dzy panstwami czlonkowskimi. Przepis ten stosuje si¢ roéwniez
wtedy, gdy panstwo cztonkowskie powstrzymuje si¢ od przyjecia srodkow wy-
maganych w celu zajgcia si¢ przeszkodami w swobodnym przeptywie towarow
niespowodowanymi przez panstwo. Fakt, ze panstwo czlonkowskie powstrzy-
muje si¢ od podjecia dziatan lub nie podejmuje adekwatnych Srodkéw w celu
zapobiegania przeszkodom w swobodnym przeptywie towarow, ktore sa kreowa-
ne w szczeg6lnosci przez dzialania podmiotow prywatnych na jego terytorium
i sg ukierunkowane na towary pochodzace z innych panstw czlonkowskich, jest
w stanie przeszkodzi¢ w handlu wewnatrzwspolnotowym na réwni z pozytyw-
nym dziataniem ze strony panstwa cztonkowskiego. Dlatego tez art. 28 TWE wy-
maga od panstw cztonkowskich nie tylko powstrzymywania si¢ przez nie same

55 Niekiedy oba te rodzaje praw sa okre§lane mianem ,,praw podmiotowych”; zob. T. Kingreen,
R. Stormer, Die subjektiv-dffentlichen Rechte des primaren Gemeinschafisrechts, op. cit., s. 263 i n.;
J. Gebauer, Die Grundfreiheiten des EG-Vertrags ais Gemeinschaftsgrundrechte, op. cit., s. 32 i n.; nie-
mniej jednak dla celow niniejszego opracowania odwotywanie si¢ do koncepcji ,,praw podmiotowych”
nie wydaje si¢ konieczne, zwlaszcza ze w porzadkach prawnych panstw cztonkowskich nie wystgpuje
jednolita koncepcja praw podmiotowych. Przeciwnie — mozna tam raczej mowi¢ o istnieniu w tym za-
kresie niezwykle zroznicowanych teorii: M. Nettesheim, Subjektive Rechte im Unionsrecht, ,,Archiv
des offentlichen Rechts” 2007, nr 3, s. 340-341.
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od podejmowania $rodkéw lub od angazowania si¢ w postgpowanie stanowigce
przeszkod¢ w handlu, ale réwniez, odczytywany tacznie z art. 10 traktatu, zo-
bowiazuje te panstwa do podejmowania wszelkich koniecznych i odpowiednich
$rodkow zapewniajacych, ze ta podstawowa swoboda jest na jego terytorium
przestrzegana®™.

W powotanych wyzej orzeczeniach ETS uznat, Ze panstwa czlonkowskie sa
w peti odpowiedzialne za zwalczanie, szkodliwego dla swobodnego przeptywu
towarow, postgpowania osOb, ktore dziataja w pelni autonomicznie i ktore nie
moga by¢ traktowane jako emanacja danego pafistwa cztonkowskiego. Pafistwo
cztonkowskie jest zobowiazane chroni¢ swobodny przeptyw przed dziataniami
takich osob. W przypadku powstrzymywania si¢ przez pafistwo cztonkowskie
od zwalczania wspomnianych aktow pochodzacych od podmiotéw prywatnych,
panistwo to jest — ze wspolnotowego punktu widzenia — odpowiedzialne za majace
wowczas miejsce naruszenia traktatowych regul o swobodnym przeptywie, przy
czym narusza ono wowczas, przez zaniechanie, spoczywajacy na nim obowigzek
dziatania. Jezeli nawet szkodliwe dla swobodnego przeptywu towardéw dzialania
podmiotéw prywatnych nie moga by¢ przypisane samemu pafistwu cztonkow-
skiemu, na tymze panstwie cztonkowskim spoczywa jego wiasny i autonomiczny
obowiazek zwalczania takich szkodliwych dziatan. Realizacji tego obowiazku
nie mozna zaniedbaé®’.

Nie ulega watpliwo$ci, ze omawiany tutaj obowigzek ochrony w petni doty-
czy nie tylko swobody przeptywu towarow (tak jak to zidentyfikowat ETS), ale
takze pozostatych podstawowych swobod. Co wigcej, trudno byloby podzieli¢
poglad, ze wspomniany obowiazek ochrony powinien by¢ zawsze wyprowadza-
ny z odno$nego przepisu traktatu dotyczacego danej swobody, czytanego tgcznie
z art. 10 traktatu (tak jak to uczynil ETS)®. Nalezatoby raczej przyjac, ze obo-
wigzek ochrony wynika bezposrednio z odnosnego przepisu TWE o podstawo-
wych swobodach i dodatkowe powolywanie si¢ w tym kontekscie na art. 10 TWE
nie jest konieczne. Za tym ostatnim pogladem przemawia fakt, ze poszczegélne
podstawowe swobody uciele$niaja w sobie okreslone wartosci (najistotniejsza
warto$¢ ma w tym kontek$cie charakter instrumentalny i jest ona zwigzana z re-
alizacjg idei rynku wewnetrznego; kolejna, bedaca wszakze zdecydowanie na
dalszym planie, polega na tworzeniu podmiotom uprawnionym pewnej sfery

56 Orzeczenia ETS w sprawach: C-265/95 Komisja v. Francja, Zb. Orz. 1997, s. 1-6959, pkt 30-32;
C-112/00 Eugen Schmidberger; Internationale Transporte und Planziige v. Austria, Zb. Orz. 2003,
s. 1-5659, pkt 57-59.

57 K. Preedy, Die Bindung Privater an die europaischen Grundfreiheiten, op. cit., s. 32-33;
D. Schindler, Die Kollision von Grundfreiheiten und Gemeinschaftsgrundrechten, op. cit., s. 41.

58 Art. 10 TWE stanowi, ze ,,Panstwa Czlonkowskie podejmuja wszelkie wlasciwe $rodki ogolne
lub szczegdlne w celu zapewnienia wykonania zobowiazaf wynikajacych z niniejszego Traktatu lub
z dziatan instytucji Wsp6lnoty. Ulatwiaja one Wspolnocie wypetnianie jej zadan oraz powstrzymuja
si¢ one od podejmowania wszelkich §rodkow, ktore mogtyby zagrozi¢ urzeczywistnieniu celow ni-
niejszego Traktatu”; na temat tego przepisu zob. szerzej I. Tempie Lang, The duties of cooperation of
national authorities and Courts under Article 10 E.C.: two more reflections, ,,European Law Review”
2001, vol. 26, s. 84 i n.; idem, Community constitutional law: Article 5 EEC Treaty, ,,Common Market
Law Review” 1990, vol. 27, s. 645 i n.
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wolno$ci). Warto$ci tych nie datoby si¢ w pelni i efektywnie urzeczywistniac,
gdyby panstwa cztonkowskie powstrzymywaty si¢ od zwalczania dziatan pod-
miotow prywatnych szkodliwych dla podstawowych swobod. Podstawowe swo-
body, razem z inkorporowanymi w nich warto§ciami, mogg by¢ w petni realizo-
wane jedynie wtedy, gdy nie groza im szkodliwe dziatania podejmowane przez
podmioty prywatne. Dlatego tez panstwowy obowigzek ochrony jest nicodzowng
przestanka normalnego wykonywania podstawowych swobodd. Dla podmiotow
uprawnionych z podstawowych swobdd nie stanowi przeciez wigkszej roznicy
to, czy przeszkody w swobodnym przeptywie sg rezultatem aktywnosci pafnstwa
(gdy panstwo samo tworzy okreslone przeszkody), czy tez wynikajq one z zanie-
chan panstwa polegajacych na niezwalczaniu (i dopuszczaniu do) szkodliwych
dzialaf ze strony podmiotow prywatnych {nota bene, te ostatnie dziatania moga
by¢ niekiedy rownie uciazliwe dla poszczegdlnych jednostek jak dziatania pan-
stwa). W rezultacie obowiazek ochrony moze by¢ wywodzony wprost z odnos-
nych przepiséw traktatu dotyczacych podstawowych swobod i moze by¢ stawia-
ny na tej samej plaszczyznie co inne obowiazki wynikajace z tych przepisow™.

Jest rzecza interesujaca, ze w obydwu wspomnianych wyzej orzeczeniach,
chociaz Trybunat przyjat koncepcje obowiazku ochrony, nie wspomniat nic na
temat ,,prawa do ochrony”, ktére — jak mozna by si¢ spodziewac — jest korelatem
obowiazku ochrony i przystuguje poszczegdlnym jednostkom. W omawianym
kontek$cie ETS odwotat si¢ jedynie do idei rynku wewngtrznego, stwierdzajac,
ze art. 28 traktatu (ktory to przepis ,,stosuje si¢ wtedy, gdy panstwo cztonkowskie
powstrzymuje si¢ od przyjecia sSrodkow wymaganych w celu zajecia sig przeszko-
dami w swobodnym przeptywie towaré6w niespowodowanymi przez panstwo’)
jest — uzywajac jego stow — ,,niezbednym instrumentem dla realizacji rynku bez
wewnetrznych granic”®. Stwierdzenie to sugeruje, ze w rozumieniu Trybunatu
zwalczanie dziatalno$ci podmiotéw prywatnych szkodliwej dla swobodnego
przeptywu towarow jest jedynie ,,obowiazkiem™ panstwa cztonkowskiego wo-
bec Wspolnoty, ktory to obowiazek polega na tworzeniu rynku wewnetrznego®'.
Powyzsze byloby zreszta zgodne ze spostrzezeniem poczynionym w pkt IIT ni-
niejszego opracowania, a mianowicie, ze traktatowe reguly o swobodnym prze-
plywie sa glownie i przede wszystkim obowigzkami, a konkretnie — obowigzka-
mi panstw cztonkowskich wobec Wspolnoty.

Z drugiej jednak strony trzeba pamigtac, ze bedac przede wszystkim obowigz-
kami, reguty o swobodnym przeptywie przyznaja tez poszczegolnym jednostkom
konkretne prawa (roszczenia), ktore moga by¢ dochodzone przeciwko pafstwom
cztonkowskim. Juz w swoim stynnym orzeczeniu van Gend & Loos Trybunatl

5 W. Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, op. cit., s. 79-81; na temat rozmaitych dogmatycz-
nych zagadnief zwiazanych z wywodzeniem obowiazku ochrony wprost z przepiséw TWE o podsta-
wowych swobodach, zob. tez C. Stachel, Schutzpflichten der Mitgliedstaatenfur die Grundfieiheiten. ..,
op. cit., s. 77 i n.

% Komisja v. Francja, pkt 30; Schmidberger, pkt 57 orzeczenia.

61 Takie ujecie jest réwniez widoczne w innych fragmentach omawianych orzeczen, gdzie ETS
mowi jedynie o ,,obowiazkach” panstw cztonkowskich, ktére majg zapewni¢ ,,wlasciwe funkcjonowa-
nie rynku wewngtrznego” (zob. np. pkt 60 orzeczenia w sprawie Schmidberger).
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przyznal, ze prawa jednostek powstaja nie tylko wowczas, gdy s3 one wprost
(iexplicite) przyznane im przez traktat, ale takze z uwagi na obowiazki, ktore
traktat naklada na panstwa czlonkowskie w jasno zdefiniowany sposob. Skoro
za$ jednym z takich wiasnie obowiazkow natozonych na pafistwa cztonkowskie
przez traktatowe reguly o swobodnym przeptywie jest obowigzek ochrony, to tym
samym z obowigzku tego moze by¢ réwniez wyprowadzone okreslone prawo,
ktore przystuguje jednostkom, a mianowicie prawo do ochrony. Poszczegdlne
jednostki s zatem uprawnione do dochodzenia prawa do ochrony od panstw
cztonkowskich i majg prawng mozliwo$¢ domagania si¢ od panstw cztonkow-
skich podejmowania dziatalno$ci skierowanej przeciwko podmiotom prywatnym
przeszkadzajacym w swobodnym przeptywie. Rownocze$nie jednak te prawa
poszczegdlnych jednostek nie umozliwiajg im urzeczywistniania ich indywidual-
nej wolnosci i nie tworza prawnych warunkow umozliwiajacych im autonomicz-
ne samoksztattowanie. Skoro bowiem indywidualna wolno$¢ oraz autonomiczne
samoksztaltowanie nie sg celami podstawowych swobod (a przynajmniej nie sa
w tym kontekscie celami pierwszoplanowymi), to tym samym prawo do ochrony
wyprowadzane z podstawowych swobod nie moze by¢ skierowane na realiza-
cje tych ostatnich wartoéci. Prawo do ochrony jest raczej efektywnym instru-
mentem realizacji rynku wewnetrznego. W rezultacie prawo do ochrony zawarte
w podstawowych swobodach przyczynia si¢ do lepszego funkcjonowania rynku
wewnetrznego i stanowi skuteczne narzedzie urzeczywistniania wartosci tego
rynku.

Dzieki koncepcji obowiazku ochrony podstawowe swobody rynku wewnetrz-
nego sg efektywnie chronione nie tylko przed dziataniami samych panstw czton-
kowskich, ale takze przed szkodliwymi dziataniami podmiotéw prywatnych.
Chociaz te ostatnie podmioty nie sa bezposrednio zwigzane traktatowymi regu-
fami o swobodnym przeplywie (a wigc ich dzialania nie moga by¢ uznawane za
naruszenie przepisow traktatu), dla poszczegolnych podmiotéw uprawnionych
z podstawowych swobod praktyczny skutek jest catkiem podobny: w celu wypet-
nienia swojego obowiazku wobec Wspdlnoty panstwo cztonkowskie musi zaka-
zaé pewnych dziatah podmiotom prywatnym, a mianowicie dziatan naruszajacych
przepisy TWE o swobodnym przeptywie (tj. znaczaco utrudniajacych dostgp do
rynku w przyjmujacym panstwie cztonkowskim lub znaczaco przeszkadzajacych
w wykonywaniu poszczegolnych swobod w panstwie przyjmujacym). Oznacza
to, ze zachowanie podmiotow prywatnych (tj. indywidualne zachowanie podmio-
tu naruszajgcego przepisy o podstawowych swobodach) zostaje posrednio pod-
dane przepisom o swobodnym przeptywie®. Ale to poddanie moze by¢ okreslone
jedynie jako ,,po$rednie”, gdyz nastgpuje poprzez panstwowa mediacjg, nie za$
przez bezposrednie zwigzanie wspomnianymi regutami (jest to wigc inny rodzaj
zwigzania podmiotdw prywatnych regutami o swobodnym przeplywie niz ten,
ktory zostat przyjety przez ETS w orzeczeniu Angonese).

@ A. Lohse, Fundamental Freedoms and Private Actors — towards an ‘Indirect Horizontal Effect’,
,,European Public Law” 2007, vol. 13, s. 181.
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Nie ulega przy tym watpliwosci, ze realizujac swoj obowigzek ochrony oraz
zakazujac, badz tez przynajmniej ograniczajac w pewnym stopniu okreslone za-
chowania podmiotéw prywatnych (tak aby przyspieszy¢ swobodny przeplyw
towardw, osob, ushug i kapitatu), panstwo cztonkowskie narusza autonomi¢ pod-
miotow prywatnych (intruzéw) i wkracza w wiele podstawowych praw tychze
0sob. Jasne jest przeciez, ze utrudniajac swobodny transgraniczny przeptyw, pod-
miot prywatny (intruz) czyni zazwyczaj uzytek z okreslonych przystugujacych
mu podstawowych praw (np. z prawa do swobodnego wyrazania pogladow, ze
swobody zgromadzen lub stowarzyszania si¢, ze swobody prowadzenia dziatal-
nosci gospodarczej, ze swobody uméw), zagwarantowanych w konstytucjach
poszczegolnych panstw cztonkowskich oraz w unijnym porzadku prawnym.
Stad tez w omawianych tutaj sytuacjach panstwo staje w istocie wobec dwoch
kolidujacych ze soba fundamentalnych wartosci. Z jednej strony wystepuje war-
to$¢ w postaci podstawowej swobody podmiotu uprawnionego z przepisow TWE
o swobodnym przeptywie, ktory to podmiot chce by¢ wolny od wszelkich prze-
szkod w transgranicznym przeptywie, tak aby idea rynku wewnetrznego mogta
by¢ w pelni realizowana. Z drugiej strony wystgpuje wartos¢ w postaci prawa
podstawowego przystugujacego intruzowi, ktory wykonujac to prawo przeszka-
dza do pewnego stopnia w transgranicznym przeptywie. W danej konkretnej sy-
tuacji obie te fundamentalne warto$ci musza by¢ przez panstwo odpowiednio
wywazone, tak aby osiagna¢ pomi¢dzy nimi stan tzw. praktycznej zgodnosci.

Powyzsza kolizja obu wspomnianych fundamentalnych wartosci zostata w pet-
ni dostrzezona i rozwazona przez ETS w orzeczeniu w sprawie Schmidberger,
w ktorym musial on odpowiedzie¢ m.in. na pytanie, czy zasada swobodnego
przeptywu towaréw gwarantowana w traktacie przewaza (uzyskuje pierwszen-
stwo) nad zasada ochrony praw podstawowych. W stanie faktycznym powotane;j
sprawy jedna z gtdéwnych autostrad na terenie Austrii (A13) byta zamknigta po-
nad dobe z uwagi na demonstracj¢, ktora zostata zorganizowana oraz przepro-
wadzona przez Transitforum Austria Tirol, organizacj¢ zalozong w celu ochro-
ny biosfery w rejonie alpejskim. Organizacja ta, przeprowadzajac demonstracje
na autostradzie, czynita uzytek z przystugujacego jej prawa podstawowego,
a konkretnie z wolnosci wyrazania pogladow i z wolno$ci zgromadzen, ktore sa
gwarantowane przez EKPCz oraz przez austriackg konstytucj¢. Rownoczesnie
podjete przez t¢ organizacje¢ dzialania (demonstracja na autostradzie) stanowily
przeszkode w transporcie towarow przez Austri¢ (takze dla przedsigbiorstw po-
chodzacych z innych panstw), co wywotalo pytanie, czy panstwo austriackie, nie
zakazujac wspomnianej wyzej demonstracji, naruszylo traktatowe reguly o swo-
bodnym przeplywie.

Wedlug Trybunatu Sprawiedliwosci fakt, ze wlasciwe wladze panstwa czlon-
kowskiego nie zakazaty demonstracji, ktora spowodowata kompletne zamknig-
cie gtdbwnej trasy tranzytowej (takiej jak autostrada A13) na przeciag 30 godzin,
moze stanowi¢ przeszkode w handlu wewnatrzwspdlnotowym i dlatego musi on
by¢ uznany za $rodek o skutku rownowaznym do ograniczen ilosciowych, ktory
jest, co do zasady, niezgodny z zobowiazaniami wspolnotowymi wyptywajacymi
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z art. 28 i 29 traktatu®. Réwnocze$nie Trybunat przyznat, ze wladze austriackie
byly inspirowane wzglgdami zwiazanymi z ochrong praw podstawowych demon-
strantéow do wolnego wyrazania pogladéw i do wolnego zgromadzania sig, ktore
sa odzwierciedlone i gwarantowane przez EKPCz i przez austriackg konstytu-
cje®*. W opinii ETS, skoro zaréwno Wspdlnota, jak tez panstwa cztonkowskie
zobowiazane sg do respektowania praw podstawowych, ochrona tych praw sta-
nowi legitymowany interes, ktory, co do zasady, usprawiedliwia naruszenia zo-
bowiazan natozonych przez prawo wspolnotowe, nawet jezeli chodzi o zobowig-
zania wyplywajace z podstawowej swobody gwarantowanej przez traktat, takiej
jak swoboda przeplywu towarow®. Trybunat trafnie zauwazyl, ze rozpatrywana
przez niego sprawa ,,rodzi kwesti¢ potrzeby pogodzenia wymagan ochrony praw
podstawowych we Wspdlnocie z tymi wyplywajacymi z podstawowej swobody
zawartej w traktacie i, w sposob szczegolny, kwestie wlasciwego zakresu wol-
no$ci wyrazania pogladow i wolnosci zgromadzania si¢, gwarantowanych przez
art. 10 i 11 EKPCz, oraz swobody przeptywu towarow, gdy te pierwsze stanowig
podstawe usprawiedliwienia tej ostatniej”*. Wedtug ETS obydwa zaangazowane
tutaj interesy (tj. prawa podstawowe i podstawowa swoboda) ,,musza by¢ wywa-
zone stosownie do wszystkich okoliczno$ci sprawy w celu okreSlenia, czy po-
miedzy tymi interesami zostata zachowana uczciwa rownowaga™®’. ETS dodat,
ze wywazajac wspomniane wyzej interesy, wlasciwe wtadze korzystajg w tym
wzgledzie z szerokiego marginesu dyskrecjonalnej swobody®.

Trafnie podkre$lona przez Trybunal konieczno$¢ wywazenia i pogodzenia
w konkretnej sprawie dwoch kolidujacych ze soba interesow (wartoci), tacz-
nie z potrzeba uwzglednienia wszystkich okolicznosci danej sprawy, wyptywa
z faktu, Ze zardéwno podstawowe swobody, jak tez prawa podstawowe posiada-
ja — z jurydycznego punktu widzenia — status ,,zasad”. Jak to zostalo juz po-
wiedziane w pkt II opracowania, zasady sa normami, ktore obligujg pafstwo do
realizacji (materializacji) pewnego stanu rzeczy w takim stopniu, jak jest to tylko
prawnie i faktycznie mozliwe. Innymi stowy, zasady sa nakazami optymalizacji.
Przeciwiefistwem tak rozumianych zasad sa ,,reguly”. Inaczej niz zasady, reguly
sa normami, ktore moga by¢ zawsze albo spetnione, albo tez niespelnione (na-
ruszone)®. Odmiennie niz te pierwsze, reguly sa stosowane poprzez mechanizm
subsumpcji’.

W razie wystapienia konfliktu pomigdzy dwoma kolidujacymi ze sobg reguta-
mi moze on by¢ rozwiazany poprzez wprowadzenie pewnej klauzuli wyjatkowej,
ktora wyeliminuje 6w konflikt, badz tez przez uznanie jednej z kolidujacych za-

0 Pkt 64 orzeczenia.

% Pkt 69 orzeczenia.

9 Pkt 74 orzeczenia.

% Pkt 77 orzeczenia.

Pkt 81 orzeczenia.

Pkt 82 orzeczenia.

R. Alexy, Theorie der Grundrechte, op. cit., s. 76.

M. Borowski, Grundrechte ais Prinzipien, Baden-Baden 1998, s. 121.
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sad za nieobowigzujaca’'. W ten sposdb jedna z kolidujacych regut, kiedy po-
zostaje w konflikcie z inna regula, uzyskuje zawsze absolutne pierwszefstwo
(w rezultacie mozna tu mowi¢ o ustalonym abstrakcyjnie porzadku pierwszen-
stwa regul). Sytuacja wyglada wszakze zupehie inaczej w przypadku konfliktu
zasad (takich jak prawa podstawowe czy tez podstawowe swobody). Konflikt
zasad nie moze by¢ rozwigzany poprzez uznanie, ze jedna z kolidujacych zasad
bedzie zawsze uzyskiwata absolutne pierwszenstwo przed drugg z zasad (po-
przez wprowadzenie pewnej klauzuli wyjatkowej lub tez poprzez uznanie jed-
nej z kolidujacych zasad za niecobowiazujaca — jak to jest mozliwe w przypadku
kolizji regut). Konflikt zasad moze by¢ rozstrzygniety jedynie poprzez staranne
wywazenie ze soba (pogodzenie) tych dwoch kolidujgcych zasad, tak aby ustali¢
w danej konkretnej sytuacji warunkowe pierwszenstwo jednej z nich. To pierw-
szefstwo danej zasady, poniewaz ustalone w konkretnej sytuacji, powinno by¢
uznawane za ,,warunkowe”, gdyz jest ono aktualne i obowiazujace jedynie w tej
konkretnej sytuacji, ktora byta oceniana, natomiast w innej sytuacji wspomniane
pierwszenstwo mogloby wyglada¢ odwrotnie. W pewnych okolicznosciach jedna
z kolidujacych zasad wyprzedza druga, lecz w innych okolicznosciach konflikt
tych samych zasad mogtby juz by¢ rozwigzany zupetnie inaczej. Mozna przy tym
powiedzie¢, ze w danej konkretnej sytuacji kolidujace ze sobg zasady majg roz-
ng wage’?, a zasada majaca (w danej sytuacji) wigksza (wyzsza) wage uzyskuje
pierwszenstwo. Podczas gdy konflikt regut rozgrywa si¢ w wymiarze obowigzy-
wania (bycia w mocy), tzn. jedna z kolidujacych regut jest zawsze uznawana za
nieobowiazujaca, konflikt zasad nie rozgrywa si¢ w takim wymiarze (poniewaz
wszystkie kolidujace ze soba zasady pozostaja w petni w mocy), lecz rozgry-
wa si¢ w wymiarze wagi’>. W rezultacie w przypadku kolizji zasad nalezatoby
zawsze odpowiedzie¢ sobie na pytanie, ktora z kolidujacych zasad ma wigksza
wagg, z zastrzezeniem, ze owa waga jest zawsze oceniana w kontekscie okolicz-
nosci danej konkretnej sprawy i nie jest bynajmniej ustalana w sposdb absolutny
(i abstrakcyjny).

Podstawowe swobody oraz prawa podstawowe sa zasadami wspolnotowego
(unijnego) porzadku prawnego i korzystajac z takiego statusu majg one ro6wng
warto$¢ oraz rang¢. Nie ma zadnej ustalonej abstrakcyjnie hierarchii pomiedzy
tymi dwiema zasadami i zadna z nich nie uzyskuje absolutnego pierwszenstwa.
W razie zaistnienia pomiedzy nimi kolizji w konkretnej sprawie (jak to byto
w stanie faktycznym w sprawie Schmidberger) powinno by¢ przeprowadzone do-
ktadne badanie w celu ustalenia, ktora z tych zasad ma woéwczas wigksza wage.
To warunkowe i relatywne pierwszenstwo (wigksza waga) musi by¢ ustalone
w odniesieniu do specyficznych prawnych i faktycznych okoliczno$ci wystepu-
jacych w danej konkretnej sytuacji. Te specyficzne prawne i faktyczne okolicz-
no$ci danej sytuacji tworzg warunki, w jakich jedna z kolidujgcych zasad (np.

' R. Alexy, Theorie der Grundrechte, op. cit., s. 77.

2 Na temat pojgcia ,,wagi” w konteksécie zasad zob. R. Dworkin, Taking Rights Seriously, London
1978,s.26in.

 R. Alexy, Theorie der Grundrechte, op. cit., s. 79.
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podstawowa swoboda) uzyskuje pierwszenstwo nad druga zasada (np. prawem
podstawowym). W danej sytuacji jedna z kolidujacych zasad uzyskuje relatyw-
ne pierwszenstwo przed druga, po dokladnym rzecz jasna wywazeniu i ocenie
wszystkich argumentéw przemawiajacych za obydwiema zasadami. Za kazda
z kolidujacych zasad przemawiaja bowiem — w danej konkretnej sytuacji — pew-
ne argumenty i ich argumentacyjna waga musi by¢ doktadnie oceniona. Ocena ta
(wywazanie) powinna by¢ przy tym zdominowana przez zasadg proporcjonalno-
$ci. Prawidtowo przeprowadzony proces wywazania legitymuje i usprawiedliwia
uzyskang konkluzje (ujawniong preferencj¢), zgodnie z ktora w danych warun-
kach jedna z zasad uzyskuje pierwszefistwo przed druga’™.

Biorac pod uwage fakt, ze dzialalno$¢ panstwa, ktora polega na ochronie
0s6b korzystajacych z podstawowych swobod przeciwko zachowaniom innych
podmiotéw prywatnych (w ramach omawianej koncepcji obowigzku ochrony)
i ktora posrednio poddaje te podmioty prywatne obowiazkowi przestrzegania
podstawowych swobdd, prowadzi do wkroczenia w prawa podstawowe podmio-
tow prywatnych — co z kolei prowadzi do konieczno$ci wywazania podstawo-
wej swobody i prawa podstawowego, ktore ze sobg koliduja — niektorzy autorzy
bronig pogladu, ze omawiany tutaj obowigzek ochrony aktualizuje si¢ jedynie
w tych przypadkach, gdy dziatania podmiotow prywatnych (naruszajacych pod-
stawowe swobody) przekraczaja okre§lony prog de minimis, ktory powinien
byé przy tym ustalany relatywnie wysoko. Innymi stowy, jedynie gdy dzialania
podmiotéw prywatnych sa — ze wzglgdu na szkodliwe skutki — dostatecznie po-
wazne i dlugotrwate, pafistwo jest zobligowane do podejmowania odpowiednich
krokéw majacych na celu ochrong osob korzystajacych z podstawowych swo-
b6d”. W tym kontekscie mozna by si¢ takze odwota¢ do faktow wystgpujacych
w sprawie Komisja v. Francja, gdzie szkodliwe dziatania podmiotow prywatnych
mialy miejsce regularnie przez ponad 10 lat i zostaty ocenione jako ,,powazne
wypadki”, ktére ,,silnie wystawily na szwank handel produktami rolniczymi we
Francji”’’®. Wedhug niektorych autorow wprowadzenie wspomnianego wyzej pro-
gu de minimis, ustalonego przy tym na relatywnie wysokim poziomie, nie tylko
przyczyniloby si¢ do lepszej ochrony praw podstawowych podmiotéw prywat-
nych (intruzéw), ale byloby takze korzystne dla administracyjnej autonomii po-
szczegblnych panstw cztonkowskich, ktora mogtaby by¢ wowczas respektowana
w szerszym zakresie’’.

Jednakze powyzszy poglad nie wydaje si¢ w petni przekonujacy, jako ze taki
czysto kwantytatywny prog de minimis jest wyjatkowo niedookreslony i niedo-
ktadny (nieposiadajacy dostatecznej precyzji) i mogtby by¢ w zwiazku z tym bar-

™ D. Schindler, Die Kollision von Grundfieiheiten und Gemeinschafisgrundrechten, op. cit.,
s. 166.

75 J. Gebauer, Die Grundfreiheiten des EG-Vertrags ais Gemeinschafisgrundrechte, op. cit., s. 147
in.

76 Pkt 40 i 44 orzeczenia.

7 J. Schwarze, Zum Anspruch der Gemeinschaft auf polizeiliches Einschreiten der Mitgliedstaaten
beiStérungen desgrenziiberschreitenden Warenverkehrs durchPrivate, ,,Europarecht” 1998, nr 1,s. 58;
1. Gebauer, Die Grundfreiheiten des EG-Vertrags ais Gemeinschaftsgrundrechte, op. cit., s. 149.
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dzo niepraktyczny w codziennym stosowaniu. Z drugiej wszakze strony odrzuce-
nie takiego (kwantytatywnego) progu nie oznacza bynajmniej, ze kazde dziatanie
podmiotu prywatnego szkodliwe dla wykonywania (przez uprawnione osoby)
podstawowych swobod powinno by¢ automatycznie traktowane jako aktualizujg-
ce (i wywolujace) spoczywajacy na panstwie obowiagzek ochrony (i powinno by¢
ostatecznie eliminowane). Wbrew temu nalezatoby raczej przyjac, ze w ramach
obowiazku ochrony panstwo cztonkowskie obowiazane jest zwalcza¢ jedynie
takie dziatania podmiotéw prywatnych, ktore bylyby uznane za ,,przeszkode”
w swobodnym transgranicznym przeptywie, gdyby zostaty podjete przez samo
panstwo. Powyzsza konkluzja jest o tyle usprawiedliwiona, ze zakres obowigz-
kow, ktore spoczywaja na panstwach cztonkowskich w ramach (koncepcji) obo-
wigzku ochrony, nie powinien si¢ r6zni¢ od zakresu obowigzkow tradycyjnie wy-
interpretowywanych z przepisow TWE o swobodnym przeptywie w odniesieniu
do pozytywnej (i szkodliwej dla swobodnego przeptywu) dziatalnoci panstwa’®.
W rezultacie mozna by wyrdéznié trzy rodzaje dziatan, ktore powinny by¢ trakto-
wane jako aktywujace (wywolujace) spoczywajacy na panstwach cztlonkowskich
obowiazek ochrony (i ktore sa przez przepisy TWE o swobodnym przeptywie za-
kazane rowniez samym panstwom cztonkowskim). Po pierwsze, dotyczy to dzia-
faf, ktore maja charakter bezposrednio dyskryminujacy (z uwagi na przynalez-
no$¢ panstwowa, usytuowanie statutowej lub rzeczywistej siedziby w przypadku
spoltek oraz pochodzenie w przypadku towaréw). Po drugie, dotyczy to dziatan,
ktore sg okre$lane mianem ukrycie dyskryminujacych, a wigc ktoére odwoluja
si¢ do innych kryteriow réznicujacych niz przynaleznos¢ panstwowa, usytuowa-
nie statutowej lub rzeczywistej siedziby w przypadku spolek oraz pochodzenie
w przypadku towarow, lecz gdy te kryteria — pozornie wydajac si¢ obiektywne —
prowadza do takich samych rezultatow, jak gdyby postuzono si¢ tymi pierwszymi
kryteriami”. Po trzecie, dotyczy to dzialan, ktore — nie bedac bezposrednio lub

® W tym miejscu trzeba tez wszakze wspomnie¢ o pogladzie, zgodnie z ktorym zakres obowigz-
kow spoczywajacych na panstwach cztonkowskich z mocy przepisow TWE o swobodnym przeptywie
powinien by¢ rozny, gdy obowiazki te odnosi si¢ do ograniczen powodowanych aktywna dziatalno$cig
panstwa, a wigc gdy rozpatruje si¢ podstawowe swobody w ich tradycyjnym wymiarze (z jednej stro-
ny), oraz gdy odnosi si¢ te obowiazki pafistw cztonkowskich do ograniczen powodowanych dziatania-
mi podmiotow prywatnych, w ramach omawianego tutaj obowiazku ochrony (z drugiej strony). W tym
drugim przypadku, jak si¢ twierdzi, zakres obowigzkoéw spoczywajgcych na panstwach cztonkowskich
powinien by¢ znacznie mniejszy. W zwigzku z tym proponuje si¢ rozne kryteria majace na celu ogra-
niczenie zakresu tych obowiazkow w poréwnaniu z pierwsza sytuacja; C. Stachel, Schutzpflichten der
Mitgliedstaaten fur die Grundfreiheiten..., op. cit.,s. 104 i n.

™ Por. S. O’Leary, The Free Movement of Persons and Services, w: P. Craig, G. de Burca (red.),
The Evolution of EU Law, Oxford 1999, s. 3991100; H.D. Jarass, Elemente einer Dogmatik der
Grundfi-eiheiten, op. cit., s. 213; W. Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, op. cit., s. 169; E. Johnson,
D. O’Keeffe, Erom Discrimination to Obstacles to Free Movement: Recent Developments Concerning
the Free Movement ofWorkers 1989-1994, ,,Common Market Law Review” 1994, vol. 31, s. 1328;
W.-H. Roth, Swoboda prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i swoboda swiadczenia ustug. Zasady,
w: M. A. Dauses (red.), Prawo gospodarcze Unii Europejskiej, Warszawa 1999, s. 432; orzeczenia
ETS w sprawach: 152/73 Giovanni Maria Sotgiu V. Deutsche Bundespost, Zb. Orz. 1974, s. 153, pkt
11; C-1/93 Halliburton Services BVVv. Staatssecretaris van Financien, Zb. Orz. 1994, s.1-1137, pkt 15;
C-330/91 The Queen v. Inland Revenue Commissioners, exparte Commerzbank AG, Zb. Orz. 1993,
s. 14017, pkt 14-15.
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ukrycie dyskryminujace — stanowia tzw. szczegélne czy tez specyficzne ograni-
czenie (w przeciwienstwie do tzw. ograniczen ogolnych)*’. Kwestia, kiedy dane
dzialanie stanowi takie wilasnie szczego6lne ograniczenie, zostata w przypadku
towardéw (tj. w wypadku rynku towaréw) rozstrzygnieta przez ETS w orzecze-
niu w sprawie Keck, zgodnie z ktorym dotyczy to srodkdw (dziatan) kreujacych
wymogi odnoszace si¢ do towaréw jako takich (a konkretnie odnoszace si¢ do
ich formy, rozmiaru, wagi, sktadu, wygladu, oznaczenia, opakowania itp.), a tak-
ze $rodkow ograniczajacych lub zakazujacych ,,pewnych sposobow sprzedazy™
(certain selling arrangements), o ile wszakze te ostatnie Srodki wplywaja w r6z-
ny sposob, czy to prawnie, czy tez chocby tylko faktycznie, na komercjalizacje
(marketing, sprzedaz) towaréw krajowych oraz towaréw pochodzacych z innych
pafistw cztonkowskich (a wige sa srodkami dyskryminujgcymi towary z innych
panstw co najmniej w sensie faktycznym)®'. Stosujac przywotang formute Keck
do pozostatych podstawowych swobodd, mozna by zidentyfikowa¢ nastgpujace
zakazane przez te swobody dziatania ($rodki): a) dziatania, ktére wykluczaja lub
tez chociazby utrudniaja dostep do rynku (market access) zatrudnienia, ustug lub
kapitatlowego, badz tez zakazuja lub przeszkadzaja w podejmowaniu samodziel-
nej dziatalno$ci gospodarczej; b) dziatania, ktore odnosza si¢ do wykonywania
podstawowych swobdd (nie dotycza zatem samego dostepu do rynku) i ktore
rownoczesénie dyskryminuja faktycznie (stawiaja de facto w gorszym potozeniu)
osoby pochodzace z innych panstw cztonkowskich®. O wszystkich tych trzech
wspomnianych powyzej rodzajach dziatan (tj. bezposrednio dyskryminujacych,
ukrycie dyskryminujacych oraz stanowigcych tzw. szczegblne ograniczenie)
mozna powiedzie¢, ze przekraczaja one pewien prog de minimis, z zastrzeze-
niem, iz 6w prog nie jest tu rozumiany czysto kwantytatywnie, lecz kwalitatyw-
nie. Dziatania nieprzekraczajace tego kwalitatywnie pojmowanego progu de mi-
nimis (np. niedyskryminujace faktycznie $rodki dotyczgce niektorych sposobow
sprzedazy towaru, niedyskryminujace faktycznie srodki dotyczace wykonywania
samodzielnej dziatalnosci gospodarczej), nawet jezeli ograniczajg w pewien spo-
sob dostep do rynku czy tez wykonywanie podstawowych swobod, nie sg za-
kazane przez przepisy TWE o podstawowych swobodach (nie sg wystarczajaco
istotne)®. W rezultacie, jezeli te wspomniane wyzej dziatania s3 podejmowane
przez podmioty prywatne, panstwo nie musi ich zwalcza¢ (przeciwdziata¢ im)
w ramach omawianego tutaj obowiazku ochrony. Dziafania takie nie sg zatem
posrednio poddane przepisom TWE o podstawowych swobodach.

Jest natomiast kwestig otwarta, czy rowniez ETS zechce w przysztosci ograni-
czaé spoczywajacy na panstwach czlonkowskich obowiazek ochrony jedynie do
zwalczania takich dziatan podmiotow prywatnych, ktore bytyby zakazane row-

80 A. Brigola, Das System der EG-Grundfreiheiten: Vom Diskriminierungsverbot zum spezifischen
Beschrdnkungsverbot, Miinchen 2004, s. 124 1 135.

8L Qrzeczenie ETS w sprawie C-267/91 i C-268/91 Postepowanie karne v. Bernard Keck i Daniel
Mithouard, Zb. Orz. 1993, s. 1-6097, pkt 15-17.

82 C. Barnard, The substantive law of the EU. The Four Freedoms, Oxford 2004, s. 147-148,
239-240; C. Stachel, Schutzpflichten der Mitgliedstaaten fur die Grundfreiheiten..., op. cit., s, 114.

8 K.-H. Fezer, Europaisierung des Wettbewerbsrechts, ,Juristenzeitung” 1994, nr 7, s. 324.
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niez samym panstwom cztonkowskim, gdyby to one podejmowaty analogiczne
dziatania (a wiec czy ETS przyjmie, za czym opowiada si¢ autor niniejszego
opracowania, ze zakres powinnosci panstw czlonkowskich w ramach obowigzku
ochrony pokrywa si¢ zakresowo z obowiazkami spoczywajacymi na pafistwach
cztonkowskich w ramach tradycyjnego — negatywnego — wymiaru podstawowych
swobod), czy tez moze — alternatywnie — omawiany tutaj zakres obowigzkow
zroznicuje. Na podstawie dotychczas wydanych w omawianym zakresie orze-
czeh {Komisja v. Francja, Schmidberger) nie sposob jest udzieli¢ jednoznaczne;j
odpowiedzi**.

W pkt II niniejszego opracowania przywotana zostata — stosowana w niekto-
rych krajowych porzadkach prawnych w odniesieniu do praw podstawowych
— koncepcja posredniego horyzontalnego skutku, stanowigca, jak wspomniano,
pewna forme¢ konkretyzacji (i szczegblny przypadek zastosowania) koncepcji
obowigzku ochrony. Jak si¢ przy tym wydaje, koncepcja posredniego horyzon-
talnego skutku jest rowniez w pelni przydatna w odniesieniu do podstawowych
swobdd rynku wewnetrznego i moze by¢ do nich z powodzeniem stosowana.
Wynika to z tego, ze podstawowe swobody — podobnie jak prawa podstawowe —
sg obiektywnymi zasadami (warto$ciami), ktore promieniujg na wszystkie dziaty
prawa i ktore musza by¢ urzeczywistniane przez kazdy rodzaj wtadzy panstwo-
wej, wlaczajac w to organy wladzy sadowniczej. W rezultacie podstawowe swo-
body powinny takze wplywaé na interpretacje i stosowanie przez sedziow (przez
sady) prawa prywatnego, regulujacego stosunki prawne pomigdzy podmiotami
prywatnymi. Podstawowe swobody powinny by¢ urzeczywistniane w przypadku
interpretacji i stosowania kazdej normy o charakterze prywatnoprawnym, cho¢
w szczegolno$ci 6w wplyw podstawowych swobdd powinien si¢ w omawia-
nym kontekscie przejawia¢ w odniesieniu do tzw. klauzul generalnych. Sedzia
powinien zatem interpretowaé i stosowa postanowienia prawa prywatnego,

8 Prawda jest wszakze, iz w orzeczeniu w sprawie Schmidberger, okreslajac zakres powinno$ci
spoczywajacych na panstwach czlonkowskich w ramach obowigzku ochrony, ETS odwolat sie (w pkt
56 orzeczenia) jedynie do formuly Dassonville (zgodnie z ktoéra zakazanymi przez art. 28 TWE $rod-
kami o skutku rownowaznym sa wszelkie regulacje handlowe, ktore moga, bezposrednio lub posred-
nio, rzeczywiscie lub potencjalnie, przeszkodzi¢ w handlu wewnatrzwspdlnotowym: orzeczenie ETS
w sprawie 8/74 Procureur du Roi v. Benoit and Gustave Dassonville, Zb. Orz. 1974, s. 837, pkt 5), nie
powotat za$ w ogole formuty Keck, ograniczajacej (nadmiernie przeciez szeroki) zakres zastosowania
formuly Dassonville. Powolujac przy tym formute Dassonville, Trybunal skonstatowat, iz w sprawie
tej panstwo cztonkowskie (Austria) naruszyto swoje zobowigzania traktatowe (naruszyto obowigzek
ochrony). Tymczasem w doktrynie zwrdcono uwage na fakt, ze gdyby Trybunal do opisania powin-
nosci spoczywajacych na panstwach cztonkowskich w ramach obowiazku ochrony uzyt dodatkowo
formuly Keck (tak jak to czyni, stosujac art. 28 TWE w jego tradycyjnym — negatywnym — wymiarze),
to wowczas najprawdopodobniej musiatby stwierdzi¢, ze Austria nie naruszyta obowiazku ochrony
swobody przepltywu towarow. Blokada glownej austriackiej autostrady (z czym mieli$my do czynienia
w omawianej sprawie) dotyczyta bowiem nie towardw jako takich (ich dostgpu do rynku), lecz raczej
sposobdw postepowania z towarami, ktore juz znajduja si¢ na danym rynku (byty to wigc dziatania
analogiczne do certain selling arrangements w rozumieniu formuly Keck), przy czym tego rodzaju
dziatanie bylo rownie szkodliwe i ucigzliwe dla towarow krajowych, jak i dla towarow pochodzacych
z innych panstw cztonkowskich. W tym sensie dzialanie to miato charakter catkowicie niedyskrymi-
nacyjny i nie moglo zaktualizowa¢ spoczywajacego na pafistwie cztonkowskim obowigzku ochrony;
C. Stachel, Schutzpflichten der Mitgliedstaaten fur die Grundfreiheiten..., op. cit., s. 195.
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w szczegolno$ci za$ zawarte w nich klauzule generalne, w $wietle podstawowych
swobod, tak aby je urzeczywistnia¢ w praktyce. Chodzi przy tym gtéwnie o unik-
nigcie sytuacji, w ktorej podmioty prywatne mogtyby si¢ na podstawie przepisow
prawa prywatnego zachowywac w sposob pozostajacy w sprzecznosci z traktato-
wymi regulami o swobodnym przeptywie. Dokonujgc wykladni przepisow prawa
prywatnego w zgodnosci z regutami o swobodnym przeplywie, s¢dzia krajowy
moze to czyni¢ nawet w sposob sprzeczny z literalnym brzmieniem wspomnia-
nych prywatnoprawnych regulacji. Ta sprzeczna z regutami wyktadni jezykowe;
interpretacja bedzie w pelni usprawiedliwiona bezposrednim skutkiem przepi-
so6w TWE o swobodnym przeptywie oraz ich pierwszenstwem przed przepisami
krajowego prawa prywatnego.

W razie sporu pomiedzy podmiotami prywatnymi dotyczacego kwestii uregu-
lowanych prawem prywatnym (np. spor dotyczacy szkody, ktora zostata wyrzg-
dzona przez inny podmiot prywatny, lub tez spér dotyczacy dziatalno$ci podmiotu
prywatnego, ktora w $wietle przepisow prawa krajowego moze by¢ kwalifikowa-
na jako ,,czyn nieuczciwej konkurencji”) krajowy sedzia, ktory rozstrzyga tenze
spor na podstawie przepisOw krajowego prawa cywilnego, zobligowany jest —
zgodnie z omawiang koncepcja posredniej horyzontalnej skutecznosci podsta-
wowych swobdd — do interpretacji i stosowania wspomnianych przepisow w taki
sposdb, by uwzglednia¢ przy tym podstawowe swobody rynku wewngtrznego
(tzn. zasady oraz warto$ci ucielesnione w tychze swobodach) przemawiajgce
na korzy$¢ pozycji strony sporu dochodzacej swojego roszczenia (pozycji) na
podstawie przepisow prawa prywatnego. Innymi stowy, wspolnotowy porzadek
prawny obliguje sedziego do badania, czy materialne przepisy krajowego prawa
prywatnego, ktore sa stosowane przez niego w konkretnej sprawie, sg w jaki-
kolwiek sposéb powiazane z podstawowymi swobodami. Jezeli sg, to wowczas,
dokonujac wyktadni oraz stosujac te przepisy, s¢dzia musi zaakceptowa¢ pewne
ich modyfikacje, ktore wynikaja z faktu powiazania ich z podstawowymi swo-
bodami. Co do zasady, sedziemu nie wolno rozstrzygna¢ sporu pomiedzy pod-
miotami prywatnymi w taki sposob, aby umozliwi¢ jednemu z zaangazowanych
w ten spor podmiotdw zachowanie sprzeczne z regulami o swobodnym przepty-
wie (cho¢ z drugiej strony zasada ta jest poddana pewnym wyjatkom przyjetym
w ramach traktatowych regut o swobodnym przeplywie).

Te daleko idace obowigzki krajowych s¢dziow, wynikajace z omawianej kon-
cepcji posredniego horyzontalnego skutku przepisow TWE o podstawowych
swobodach, moga by¢ wywiedzione w szczegolnosci z pkt 17 znanego orzecze-
nia w sprawie Dansk Supermarket’. Wedtug Trybunatu, ,,w zadnych okoliczno-

85 QOrzeczenie ETS w sprawie 58/80 Dansk Supermarked A/S v. A/S Imerco, Zb. Orz. 1981, s. 181;
u genezy tej sprawy lezata umowa, jakg Imerco, bedace stowarzyszeniem (grupa) kupcow dunskich,
zawarlo z pewnym brytyjskim przedsigbiorca i na podstawie ktorej ten ostatni zobowigzat si¢ do wy-
produkowania specjalnego serwisu chinskiego (dekorowanego widokami dunskich zamkéw krolew-
skich), zobowiazujac si¢ rownoczesnie nie eksportowa¢ tego serwisu do Danii. Duniska spétka Dansk
Supermarked nie zastosowala si¢ do tego zakazu i przedsigwzigta dystrybucje wspomnianego chin-
skiego serwisu w swoich sklepach na terytorium Danii. Sad dunski zakazat Dansk Supermarked dal-
szej dystrybucji spornego towaru, uznajac, ze jest to sprzeczne z dufiska ustawg o marketingu (na
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$ciach nie jest mozliwe, aby umowa zawarta pomiedzy podmiotami prywatnymi
odstepowata od obligatoryjnych postanowien Traktatu o swobodnym przeptywie
towardw. Wynika z tego, ze umowa zawierajaca zakaz importu do panstwa czton-
kowskiego towarow sprzedawanych zgodnie z prawem w innym panstwie czton-
kowskim nie moze by¢ wzigta pod uwage i nie mozna si¢ na niej oprze¢ w celu
zaklasyfikowania sprzedazy takich towaréw jako niewlasciwej lub nieuczciwej
praktyki rynkowe;j*°.

Odczytujac przytoczony powyzej passus z orzeczenia Trybunatu czysto lite-
ralnie, mozna by powiedzie¢, ze wszystkie umowy zawarte pomiedzy podmiota-
mi prywatnymi powinny zawsze pozostawac¢ w petnej zgodnosci z traktatowymi
regutami o swobodzie przeptywu towaréw. Podmiotom prywatnym nie wolno
wiec zawiera¢ umow, ktore by naruszaly regulty o swobodnym przeplywie to-
wardw. W rezultacie podmioty prywatne sa adresatami wspomnianych regut i sg
bezposrednio przez nie zwiazane®'.

Jednakze tego rodzaju interpretacja przywolanego fragmentu orzeczenia
Trybunatu nie jest trafna. To bowiem nie umowa zawarta przez podmioty pry-
watne powinna by¢ zgodna z traktatowymi regutami o swobodnym przepltywie
towarow i to nie podmioty prywatne musza respektowa¢ wspomniane reguty, nie
moggc od nich odstepowac. To raczej sad krajowy jest bezposrednio zwigzany
regutami o swobodnym przeptywie i to wlasnie jemu nie wolno oprze¢ si¢ na
umowie lub tez wzia¢ jej pod uwage, jezeli umowa taka narusza traktatowe prze-
pisy o swobodzie przeptywu towaréw. Sad krajowy powinien zakwalifikowac
wspomniang umowe jako przeszkod¢ w przeplywie towarow i powinien (opie-
rajac si¢ na omawianej koncepcji posredniego horyzontalnego skutku) w ramach
posiadanych przez siebie kompetencji uczyni¢ wszystko, by nie mogta ona dtuze;
wywiera¢ swoich szkodliwych dla swobodnego przeplywu skutkow. Rzecz ja-
sna, sad krajowy zobligowany jest do stosowania prawa krajowego 1 do ocenia-
nia wszelkich spornych uméw (kwestionowanych przez okreslony podmiot lub
podmioty prywatne) w $wietle krajowego prawa prywatnego. Niemniej jednak
z pkt 17 orzeczenia ETS w sprawie Dansk Supermarked jednoznacznie wynika,
ze interpretujac postanowienia krajowego prawa (prywatnego) dotyczacego tego
rodzaju umow, jak sporna umowa, i rozwazajac sposob, w jaki ta sporna umowa
powinna by¢ zakwalifikowana w $wietle wspomnianych postanowien krajowego
prawa prywatnego, sad krajowy nie moze udzieli¢ ochrony umowie, ktéra two-
rzy przeszkode w swobodnym przeptywie towarow. Jezeli wigc oceniana przez
krajowy sad umowa zawarta pomi¢dzy podmiotami prywatnymi jest sprzecz-
na z regulami o swobodnym przeplywie towarow (lub z innymi podstawowymi
swobodami), wowczas co do zasady sad krajowy zobligowany jest interpretowac

podstawie wspomnianej ustawy sprzedaz omawianego produktu zostata zakwalifikowana jako czyn
nieuczciwej konkurencji). Przeciwko temu orzeczeniu sadu krajowego Dansk Supermarked wniosto
apelacje, twierdzac, ze art. 28 TWE wyklucza zastosowanie duniskiej ustawy o marketingu, na podsta-
wie ktorej dunski sad zakazat sprzedazy spornego produktu.

8 Pkt 17 orzeczenia.

87 E, Steindorff, EG-Vertrag undPrivatrecht, Baden-Baden 1996, s. 282.
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1 stosowac krajowe przepisy regulujace dany rodzaj umow w taki sposob, aby
zadecydowac, ze sporna umowa nie zashuguje na ochron¢ w §wietle wspomnia-
nych postanowien krajowego prawa prywatnego. Jezeli zatem przyktadowo kra-
jowe prawo prywatne stanowi, ze naruszenie pewnego rodzaju umow stanowi
zakazany czyn nieuczciwej konkurencji i rownoczesnie dana konkretna umowa
nalezaca do powyzszej kategorii stanowi przeszkod¢ w swobodnym przepty-
wie towarow, wowczas sad krajowy — bedac zwigzany regutami o swobodnym
przeplywie, w tym tez wynikajaca z nich koncepcja posredniego horyzontalnego
skutku — musi interpretowac i stosowa¢ wspomniane przepisy krajowego prawa
prywatnego w taki sposob, aby rozstrzygna¢ w koncowym orzeczeniu, ze naru-
szenie tej konkretnej (spornej) umowy nie stanowi czynu nieuczciwej konkuren-
cjiize w rezultacie ta sporna umowa nie nalezy do kategorii umow chronionych
przez prawo krajowe. Klasyfikujac za§ w $wietle krajowego prawa prywatnego
naruszenie wspomnianej umowy jako czyn nieuczciwej konkurencji i udzielajac
w ten sposob ochrony tej umowie, sad krajowy naruszylby traktatowe reguly
o swobodnym przeptywie oraz obowiazek (ochrony) nalozony przez te reguty na
wladze krajowe.

Biorac pod uwage powyzsze rozwazania, nalezatoby w petni podzieli¢ poglad,
ze orzeczenie w sprawie Dansk Supermarked, niemal zawsze cytowane jako
przyktad bezposredniego horyzontalnego skutku przepisow TWE o swobodnym
przeplywie (towarow), w istocie dotyczylto spoczywajacego na sadzie krajowym
obowigzku wzigcia pod uwage, w trakcie interpretacji prawa krajowego, podsta-
wowej swobody przystugujacej drugiej stronie sporu®®. W rezultacie sprawa ta
dotyczyla tak naprawdg posredniego horyzontalnego skutku.

Teza, ze podmioty prywatne nie sg (bezposrednio) zwigzane przepisami TWE
o swobodnym przeplywie zostata w pelni potwierdzona przez ETS w kilku roz-
nych orzeczeniach wydanych juz po orzeczeniu w sprawie Dansk Supermarked.
Przyktadowo w orzeczeniu van de Haar ETS zauwazyl, ze: ,,Artykul 85 [obec-
nie 81 — przyp. M.Sz.] traktatu nalezy do regut konkurencji, ktore sa adresowane
do przedsigbiorstw (...). Artykut 30 [obecnie 28 — przyp. M.Sz.], z drugiej strony,
nalezy do regul, ktore staraja si¢ zapewni¢ swobode przeptywu towarow i, w tym
celu, wyeliminowa¢ $rodki podejmowane przez panstwa cztonkowskie, ktore
moga w jakikolwiek sposob przeszkadza¢ w takim swobodnym przeptywie™.
Jeszcze wyrazniejsze stwierdzenia zawarte sa w orzeczeniu w sprawie Ylaamse
Reisbureaus, gdzie ETS uznat, iz: ,,Artykuty 30 i 34 [obecnie 28 i 30 — przyp.
M.Sz.] traktatu dotycza jedynie srodkow publicznych, a nie postgpowania przed-

8 A. Lohse, Fundamental Freedoms and Private Actors — towards an ‘Indirect Horizontal Effect \
op. cit., s. 185.

8 Orzeczenie ETS w sprawie 177 i 178/82 Postgpowanie karne v. Jan van de Haar i Kaveka de
MeernBY, Zb. Orz. 1984, s. 1797, pkt 11-12; jak zauwazyt Peter 0liver, nawet jezeli Trybunat nie za-
jat sig tutaj bezposrednio kwestig tego, czy podmioty prywatne s3 adresatami art. 28 TWE, to twierdze-
nie, ze sg one takimi adresatami, jest po wydaniu tego orzeczenia znacznie ostabione; P. 0liver, Free
movement of goods in the EEC, London 1988, s. 55.
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siebiorstw™°. Postgpowanie przedsigbiorstw (i innych podmiotow prywatnych)
jest poddane traktatowym regutom o swobodnym przeplywie jedynie posrednio,
a mianowicie poprzez koncepcj¢ obowiazku ochrony oraz poprzez stanowigca jej
cze$¢ koncepcje posredniego horyzontalnego skutku (obligujaca sady krajowe do
interpretacji i stosowania prawa krajowego w $wietle podstawowych swobdd).
Urzeczywistnianie przez sady krajowe podstawowych swobod w relacjach po-
miedzy podmiotami prywatnymi i zwigzany z tym zakaz opierania si¢ na umo-
wach, ktore sg sprzeczne z regutami o swobodnym przeplywie, nie jest bynaj-
mniej absolutny. W ramach prawnej struktury podstawowych swobod sg przeciez
zawarte pewne dopuszczalne wyjatki (odstepstwa), ktore moga by¢ powotywane
we wszelkich konstelacjach, w jakich podstawowe swobody sg stosowane, takze
w konstelacjach zwigzanych z omawianym trojkatem (tzn. panstwo dzialajace
poprzez sad krajowy oraz dwie strony prywatnoprawnego sporu). W tym kontek-
$cie do najistotniejszych wyjatkéw naleza te zwigzane z koniecznoscig urzeczy-
wistniania praw podstawowych (przystugujacych podmiotom prywatnym), a ta
konieczno$¢ moze by¢ wzigta pod uwage w ramach orzeczniczego wyjatku w po-
staci nadrzednych wzgledow interesu publicznego. W rezultacie, urzeczywistnia-
jac podstawowe swobody w odniesieniu do podmiotéw prywatnych (w ramach
koncepcji posredniego horyzontalnego skutku) i biorac pod uwage podstawowe
swobody (wartosci i zasady zawarte w tych swobodach) przemawiajace na ko-
rzy$¢ pozycji strony sporu, ktora dochodzi tej pozycji (roszczenia) na podstawie
postanowien prawa prywatnego, sad krajowy musi takze pamigta¢ o pozycji tej
strony sporu (tej strony umowy), ktora chciataby dochodzi¢ realizacji tej umo-
wy (odwotujac si¢ do przymusu panstwowego) i ktora moze si¢ oprze¢ w tym
wzgledzie na przystugujacych jej podstawowych prawach, w tym zwlaszcza na
swobodzie kontraktowania’' (swoboda kontraktowania zawiera w sobie m.in.
swobode ksztaltowania tresci zawieranego kontraktu, nawet w sposob pozosta-
jacy w sprzecznosci z traktatowymi regutami o swobodnym przeplywie). Skoro
swoboda kontraktowania (jesli ma by¢ zapewniona, wymaga takze wdrazania
i przestrzegania wszystkich legalnie zawartych umow), jako prawo podstawowe,
moze usprawiedliwi¢ naruszenie podstawowej swobody®?, sad krajowy jest zobli-
gowany do wzigcia pod uwage prawa podstawowego przyshugujacego przeciw-
nej stronie sporu i do wywazenia jej (uzgodnienia) z podstawowa swoboda (ktora
z kolei przemawia na korzy$¢ innej strony danego sporu). W rezultacie uwazne

% QOrzeczenie ETS w sprawie 311/85 ASBL Vereniging van Ylaamse Reisbureaus v. ASBL Sociale
Dienst van de Plaatselijke en Gewestelijke Overheidsdiensten, Zb. Orz. 1987, s. 3801, pkt 30.

91 Swoboda kontraktowania jest trafnie uznawana za cz¢$¢ (element) wolnogci prowadzenia dzia-
talnosci gospodarczej, ktora to wolno$é jest, jako prawo podstawowe, gwarantowana w art. 16 Karty
Praw Podstawowych; zob. M. Ruffert, Grundrecht der Berufsfireiheit, w: D. Ehlers (red.), Europaische
Grundrechte und Grundfireiheiten, op. cit., s. 450; H.D. Jarass, EU-Grundrechte, op. cit., s. 247; zob.
tez orzeczenie ETS w sprawie C-240/97 Hiszpania v. Komisja, Zb. Orz. 1999, s. 1-6571, pkt 99.

92 Skoro zardéwno Wspdlnota, jak tez jej panstwa cztonkowskie sg zobowiazane do przestrzegania
podstawowych praw, ochrona tychze praw stanowi legitymowany interes, ktory, co do zasady, uspra-
wiedliwia naruszenie zobowigzan natozonych przez prawo wspolnotowe, nawet na podstawie podsta-
wowej swobody gwarantowanej przez Traktat, takiej jak swoboda przeptywu towaréw”: orzeczenie
ETS w sprawie Schmidberger, pkt 74.
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wywazanie podstawowej swobody i prawa podstawowego (przedstawione wyzej
w ramach koncepcji obowigzku ochrony) musi mie¢ miejsce takze w ramach
koncepcji posredniego horyzontalnego skutku. Ani podstawowe swobody, ani
prawa podstawowe nie korzystaja w tym kontekscie z zadnego ustalonego abs-
trakcyjnie pierwszenstwa, jako ze obie te wspolnotowe zasady maja rowna range
1 w konkretnej sytuacji mogag co najwyzej uzyska¢ warunkowe pierwszenstwo.

V. UWAGI KONCOWE

Skoro pierwszoplanowymi adresatami przepisow TWE o swobodnym przepty-
wie sg pafistwa cztonkowskie, przepisom tym mozna przypisa¢ bezposredni wer-
tykalny skutek. Otwarta pozostaje kwestia, czy przepisom tym mozna takze przy-
pisa¢ bezposredni horyzontalny skutek, a wige czy do kategorii adresatow tych
przepisoOw nalezg tez podmioty prywatne. OdpowiedZ na powyzsze pytanie jest
twierdzaca jedynie w przypadku takich podmiotéw prywatnych, ktore ,,w zbio-
rowy (kolektywny) sposob” regulujg zarobkowe wykonywanie poszczegdlnych
swobod. Chodzi zatem o podmioty, ktore tworza pewne reguly w sposob przypo-
minajgcy wydawanie legislacyjnych aktow przez panstwo, co przede wszystkim
oznacza, ze poszczegélne jednostki nie moga si¢ w takich przypadkach dowolnie
uchyli¢ (odstapi¢) od przestrzegania wzmiankowanych regulacji (jest to zatem
swego rodzaju kolektywne stanowienie prawa przez podmioty prywatne). Jezeli
chodzi natomiast o pozostate podmioty prywatne (niemajace tego rodzaju regu-
lacyjnej wladzy), to argumenty przemawiajace przeciwko ich bezpos$redniemu
wigzaniu przez reguly o swobodnym przeplywie (szczegodlnie zas niebezpieczen-
stwo nadmiernego wkroczenia w ten sposéb w ich prywatng autonomig, ktora
zaréwno przez Unig, jak tez przez pafnstwa cztonkowskie jest respektowana pod
auspicjami praw podstawowych) wydaja si¢ zdecydowanie przewazaé nad ar-
gumentami przemawiajgcymi za takim bezpo$rednim zwigzaniem (do ktérych
nalezy w szczego6lnosci potrzeba efektywniejszej realizacji idei rynku wewnetrz-
nego). Niemniej jednak odrzucenie koncepcji bezposredniego horyzontalnego
skutku (takze w przypadku swobody przeplywu pracownikow, wbrew wyraznym
stwierdzeniom wypowiedzianym przez Trybunat w sprawie Angonese) nie ozna-
cza bynajmniej, ze podstawowe swobody rynku wewngtrznego (nalezace do naj-
bardziej ,,prominentnych” zasad unijnego porzadku prawnego) nie powinny by¢
urzeczywistniane w ramach relacji pomi¢dzy podmiotami prywatnymi. Wartosci
1 zasady zawarte w podstawowych swobodach powinny by¢ urzeczywistniane
takze w relacjach horyzontalnych pomiedzy podmiotami prywatnymi, aczkol-
wiek powinno to nastgpowaé dzigki odwotaniu si¢ do koncepcji obowigzku
ochrony oraz posredniego horyzontalnego skutku (przy czym ta druga koncepcja
jest elementem czy tez czgscig pierwszej koncepcji), ktore zostaty wypracowane
w krajowych porzadkach prawnych niektorych panstw cztonkowskich w odnie-
sieniu do praw podstawowych. Istotne teleologiczne réznice pomig¢dzy podsta-
wowymi swobodami rynku wewngtrznego oraz prawami podstawowymi nie sg
w tym wzgledzie nieprzezwycigzalng przeszkoda, cho¢ réwnoczesnie powinny
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one w pewien sposob wptywaé na sposob stosowania obydwu koncepcji w odnie-
sieniu do podstawowych swobdd. Bedac zwiazane obowiazkiem ochrony, pan-
stwa czlonkowskie sg zobligowane do zwalczania zachowan i dziatah podmio-
tow prywatnych stanowiacych przeszkode w swobodnym przeptywie. Koncepcja
posredniego horyzontalnego skutku obliguje z kolei sady krajowe w pafistwach
cztonkowskich do interpretacji i stosowania postanowien krajowego prawa pry-
watnego w $wietle podstawowych swobod. Urzeczywistniajac podstawowe swo-
body w relacjach pomiedzy podmiotami prywatnymi (dzigki odwotaniu si¢ do
obu koncepciji), panstwa cztonkowskie musza jednoczesnie respektowac zaanga-
zowane tutaj i przyshugujace podmiotom prywatnym prawa podstawowe i musza
w zwiazku z tym dokladnie wywazaé (uzgadnia¢) podstawowe swobody i prawa
podstawowe we wszystkich sytuacjach, w ktorych jest to konieczne.

THE CONCEPT OF DUTY OF PROTECTION
OF FUNDAMENTAL FREEDOMS.
THE INDIRECT HORIZONTAL EFFECT
OF EC TREATY RULES OF FUNDAMENTAL FREEDOMS

Since the primary addressees of the provisions of the Treaty conceming the
free movement of goods, persons, services and Capital are the Member States (and
the Community itself), to these provisions can be attributed vertical direct effect.
The auestion remains whether these provisions have also horizontal direct effect,
so whether to the category of the addressees of them belong also private parties
(i. e. parties not connected functionally or structurally with the Member States).
The answer to this guestion is affirmative only in case of private parties with
regulatory power, i. e. in case of parties who regulate “in a collective manner” the
economic operations covered by the objective scope of fundamental freedoms.
As far as the others private parties (i. €. with no regulatory power) are concemed
the arguments against their direct bond by rules on free movement (especially the
danger of excessive transgression of their private autonomy, which is respected
by the EU and by the Member States under the auspices of fundamental rights) are
strongly prevailing over the arguments for such a direct bond (especially the need
of much more effective realization of the intemal markefs idea). But the rejection
of the concept of horizontal direct effect (also in case of free movement of work-
ers, even if it is contrary to the Angonese judgment of the ECJ) does not mean
that fundamental freedoms of the intemal market (which are the prominent prin-
ciples of EU legat order) should not be materialized within the relations between
private parties. The values and principles included in fundamental freedoms of
the intemal market should also be in force in case of horizontal relations between
private parties, but thanks to the concept of “duty of protection” and the concept
of “indirect third party effect” (the latter being the part of the former concept)
which were elaborated in some constitutional legat orders of the Member States
in case of fundamental rights. The important teleological and structural differ-
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ences between fimdamental freedoms of the intemal market and the fundamental
rights are not an insurmountable obstacle in that respect, although they should
influence to some extent on the way in which both concepts are applied in case of
fundamental freedoms. Being bound by the “duty of protection” Member States
are obliged to combat such conduct and acts of private persons which form an ob-
stacle in the free movement. The concept of “indirect third party effect” obliges
the courts of Member States to interpreting and applying of the provisions of the
national private law in the light of the fundamental freedoms. Materializing the
fundamental freedoms within the relations between private parties (through the
recourse to the discussed concepts) the Member States are also obliged to respect
the private persons’ fundamental rights which are involved here and must there-
fore thoroughly outweigh fundamental freedoms and fundamental rights in all
situations in which this appears to be necessary.





