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WYKAZ SKROTOW

KPP — Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej

BAGE - Entscheidungen des Bundearbeitsgerichts

BGB — Biirgerliches Gesetzbuch (niemiecki kodeks cywilny z 18 sierpnia
1896 r.)

BGHZ - Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Zivilsachen

BVerfGE - Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
ETPC - Europejski Trybunat Praw Czlowieka

FSK — Federalny Sad Konstytucyjny
FSP — Federalny Sad Pracy
GG — Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland (Ustawa Zasad-
nicza Republiki Federalnej Niemiec z 23 maja 1949 r.)
HGB — Handelsgesetzbuch (niemiecki kodeks handlowy z 10 maja 1897 r.)
SN — Sad Najwyzszy
TF — Trybunat Federalny
TK — Trybunat Konstytucyjny
TSUE - Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
UE — Unia Europejska
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WSTEP

Problematyka Drittwirkung, czyli dziatania praw podstawowych
w stosunkach miedzy podmiotami prywatnymi, jest jednym z najwaz-
niejszych zagadnien niemieckiej nauki prawa, ktére w zasadzie nieprze-
rwanie od potowy ubieglego stulecia zajmuje kolejne pokolenia jury-
stéw. Niemiecki prawnik C.-W. Canaris w wydanej pod koniec XX w.
ksigzce Grundrechte und Privatrecht zastuzenie okreslit ja jako ,proble-
matyke stulecia”. Jej geneza wigze sie ze stynnym rozstrzygnieciem
Federalnego Sadu Konstytucyjnego z 1958 r. w sprawie Liith, w kto-
rym sad ten sformutlowal swoje podejscie do kwestii obowigzywania
praw podstawowych w prawie prywatnym i od ktdrego po dzis dzien
nie odstapil. Mato ktére zagadnienie jest w niemieckiej nauce prawa
dyskutowane z takq pasja, a poswiecony mu ksiegozbiér — tak rozbu-
dowany. Mogloby wiec wydawac sie, ze tematyka ta zostala wyczerpa-
na. I rzeczywiscie, w ramach przedmiotowej dyskusji uksztattowat sie
— w slad za stanowiskiem FSK — poglad, zgodnie z ktérym oddziatywa-
nie praw i wolnosci konstytucyjnych nie ogranicza sie do relacji miedzy
panstwem a jednostkami, ale co do zasady w sposéb posredni ksztattu-
je réwniez relacje prywatnoprawne. Aczkolwiek nie udato sie osiggnaé
konsensusu w zakresie sposobu uzasadnienia tego oddziatywania i ele-
mentéw je konstruujacych. Jak zauwaza R. Alexy, ,dzisiaj powszech-
nie potwierdza sie, ze normy praw podstawowych oddziatuja na relacje

L C-W. Canaris, Grundrechte und Privatrecht, Berlin—-New York 1999, s. 10.
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obywatel-obywatel i majq dziatanie horyzontalne, sporne jest jednak,
jak i w jakim zakresie to czynig”?. Inspiracji dla nowych odston dysku-
sji na ten temat dostarcza przede wszystkim dziatalnos$¢ orzecznicza Fe-
deralnego Sadu Konstytucyjnego, ktéry w kolejnych glosnych orzecze-
niach zwraca uwage na problem horyzontalnego oddziatywania praw
podstawowych, z jednej strony potwierdzajac, a z drugiej rozbudowujac
dotychczasowe acquis constitutionnel w tym zakresie. W ten oto sposob
zaproponowana i — z réznym natezeniem, ale jednak konsekwentnie —
stosowana przez Federalny Sad Konstytucyjny od konca lat 50. XX w.
konstrukcja posredniego Drittwirkung jest przedmiotem zainteresowa-
nia nowych pokolen uczonych, w dalszym ciggu wywotujac opinie wa-
hajace sie od ostroznej aprobaty po zdecydowang krytyke.
Prezentowana publikacja jest wynikiem wieloletnich badan nad
problemem oddzialywania praw podstawowych na stosunki miedzy
podmiotami prywatnymi, ktére to badania pierwotnie obejmowaty réw-
niez inne panstwa. Problem, o ktérym mowa, nie jest bowiem — rzecz
jasna — czysto niemieckim fenomenem. Jak sie zauwaza, pytania zwia-
zane z zakresem oddziatywania konstytucyjnych wolnosci i praw na sto-
sunki prywatnoprawne sg jednym z wazniejszych wyzwan dla wspoét-
czesnego konstytucjonalizmu w erze pluralistycznych spoteczenstw?.
Systemy prawne, doktryna i orzecznictwo sadowe poszczegdlnych kra-
jow przyjmuja w tym zakresie rézne rozwigzania, jednak ich wspdélnym
mianownikiem jest poszukiwanie rozwiazan umozliwiajacych efektyw-
ng ochrone konstytucyjnych praw przed zagrozeniami ptynacymi ze
strony nie tylko organéw panstwa, ale réwniez podmiotéw prywatnych.
Ze wzgledu wszakze na pionierskg role niemieckiego orzecznictwa pod
wzgledem sformutowania réznych konstrukcji horyzontalnego dziata-
nia praw podstawowych i szczegdlny wklad jurysprudencji tego kraju
w probe dogmatycznej kategoryzacji podstawowych pojeé i elementéw

2 R. Alexy, Theorie der Grundrechte, Baden-Baden 1985, s. 480.

3 R. Uitz, Yet Another Revival of Horizontal Effect of Constitutional Rights: Why?
And why Now? — An Introduction, [w:] The Constitution in Private Relation: Expanding
Constitutionalism, A. Sajo, R. Uitz (eds.), Utrecht 2005, s. 3.
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tworzacych omawiane zjawisko, centralne miejsce we wspomnianych
badaniach zajety wtasnie doswiadczenia RFN. Stanowig one wazny
punkt odniesienia w ramach analiz prowadzonych zaréwno w innych
krajach, jak i na poziomie ponadnarodowym?®, a sposéb rozstrzygniecia
w sprawie Liith jest w dalszym ciagu najlepiej rozpoznawalnym przy-
ktadem zastosowania norm praw konstytucyjnych do relacji prywatno-
prawnej. Jak zauwaza jeden z angielskich autoréw: ,zaden inny kraj,
moze poza Stanami Zjednoczonymi, nie rozwazal problemu horyzon-
talnego stosowania praw cztowieka tak doglebnie jak Niemcy; jesli na-
tomiast chodzi o balansowanie pozostajacych w sprzecznosci wartosci,
niemieccy prawnicy [...] skonstruowali najbardziej wyrafinowany i ra-
cjonalny system, jaki kiedykolwiek wynaleziono™.

Celem prezentowanej monografii jest préba ukazania proble-
matyki Drittwirkung jako uksztaltowanej w orzecznictwie Federalne-
go Sadu Konstytucyjnego konstrukeji prawniczej, ktéra zdeterminowata
ksztatt dyskusji o oddziatywaniu praw podstawowych na stosunki pry-
watnoprawne, w sposob istotny wplywajac na dogmatyke praw podsta-
wowych i paradygmat ich stosowania w orzecznictwie innych sadéw
w RFN. Funkcjonowanie Drittwirkung zostato przedstawione w kon-
tekscie najbardziej charakterystycznych watkéw, jakie pojawiaja sie
w tej dyskusji, a takze w Swietle krytyki formutowanej pod jej adre-
sem w doktrynie prawa zaréwno z perspektywy prawa publicznego,
jak i prawa prywatnego. Podstawowgq trudnos$¢, jaka napotyka badacz
jednego z najwazniejszych i bodaj najchetniej podejmowanych w nauce
prawa danego kraju zagadnien, stanowi kwestia decyzji co do sposo-
bu jego zaprezentowania. Uznano, ze wybrana formuta pozwoli ukazac

4 Na temat Drittwirkung praw i wolnosci gwarantowanych w UE por. jedynie
tytutem przykladu E. Engle, Third Party Effect of Fundamental Rights (Drittwirkung),
,Hanse Law Review” 5/2009, s. 165 i n.; A.-M. Lengauer, Drittwirkung von Grun-
dfreiheiten. Ein Beitrag zu dem Konzept des Normadressaten im Gemeinschaftsrecht, Wien
2010; M. Ludwigs, S. Weidermann, Drittwirkung der Europdischen Grundfreiheiten —
Von der Divergenz zur Konvergenz, ,Juristische Ausbildung” 2/2014; s. 152 i n.

> B.S. Markesinis, Privacy, Freedom of Expression, and the Horizontal Effect of the
Human Rights Bill: Lessons from Germany, ,Law Quarterly Review” 115/1999, s. 47.
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tytutowe zagadnienie w sposob mozliwie kompleksowy, umozliwiajacy
uchwycenie specyfiki niemieckich rozwigzan w tym zakresie, a jedno-
czesnie w sposob interesujacy zaréwno dla badaczy prawa konstytucyj-
nego, jak i dla oséb zajmujacych sie prawem prywatnym. Nalezy wszak
zaznaczy¢, ze pierwszorzedne znaczenie ma w ksigzce perspektywa
prawa konstytucyjnego. Perspektywa zewnetrzna zostata pokazana
przede wszystkim w ramach rozwazan poswieconych krytyce Drittwir-
kung, formutowanej w doktrynie prawa cywilnego w kontekscie relacji
miedzy systemem prawa publicznego i prywatnego. Ponadto perspek-
tywa ta jest obecna w omawianych w ksigzce orzeczeniach, z ktérych
tresci mozna zrekonstruowad, czy i w jakim zakresie sady powszechne
w konkretnych stanach faktycznych uwzgledniaja wskazania FSK co do
Jtrzeciego dziatania” praw podstawowych.

Analiza orzecznictwa FSK przeprowadzona w ramach badan
podjetych w ksigzce pozwolita przede wszystkim odnies¢ sie do kwestii
zwigzanej z pytaniem o prawne uzasadnienie mozliwosci postugiwania
sie kategorig Drittwirkung. Koncept promieniujacego na caly system
prawa ,,obiektywnego porzadku wartosci”, ucielesnionego w prawach
podstawowych, wydaje sie nie do pogodzenia z ich rozumieniem w nie-
mieckiej konstytucji jako praw obronnych, a takze ze sformulowanag
tam w art. 1 ust. 3 zasada zwigzania nimi wylacznie wtadz publicz-
nych. W ramach ksiazki podjeto prébe zweryfikowania hipotezy, zgod-
nie z ktérg kierunki rozwoju Drittwirkung w orzecznictwie konstytucyj-
nym sa odzwierciedleniem wysitkéw podejmowanych przez FSK w celu
uzupelnienia dogmatycznych brakéw tej konstrukcji.

Kolejna hipoteza, ktéra wymagata zweryfikowania w ramach ba-
dan przeprowadzonych w ksiazce, miata zwiazek z podziatem Drittwir-
kung na posrednie i bezposrednie oraz deklarowang przez FSK akcepta-
cja jedynie pierwszej odmiany omawianej koncepcji. Podziat ten, choé
gleboko zakorzeniony w orzecznictwie FSK, nie wydaje sie w sposéb
przekonujacy opisywac réznic miedzy poszczegdlnymi rodzajami efektu
horyzontalnego, wystepujacego w praktyce orzeczniczej. Problematycz-
na jest zatem réwniez mozliwos¢ ujecia catoksztattu orzecznictwa wy-
tacznie w kategoriach Drittwirkung posredniego. Praktyka orzecznicza

14
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Wstep

dostarcza przyktadow rozstrzygnie¢, w ktérych intensywnos¢ zwigzania
podmiotu prywatnego prawami podstawowymi zostata przez FSK zrow-
nana z odpowiedzialnoscig panstwa.

Trzecia ze sprawdzanych w ksiazce hipotez dotyczyta problemu
rezultatéw rozstrzygnie¢, w ktérych nastepowata horyzontalna aplika-
cja norm praw podstawowych. Zgodnie z tgq hipoteza kwestia konstruk-
cji, do ktérej odwotuje sie sad, nie ma bezposredniego przetozenia na
wyrok w zakresie natozonych zobowigzan i przyznanych uprawnien.
W kazdym przypadku horyzontalnego stosowania praw podstawowych,
niezaleznie, czy nastepuje ono w odwotaniu do Drittwirkung posred-
niego, bezposredniego czy Schutzpflichten, wymagane jest bowiem sie-
gniecie do mechanizmu sprawiedliwego wywazenia kolidujacych inte-
resow w taki sposéb, aby prawa podstawowe, przystugujace wszystkim
stronom zaangazowanym w spor, byly wobec nich jak najskutecz-
niejsze, a ewentualne obciazenie zobowigzaniem jak najmniej dotkli-
we. Z punktu widzenia skutkéw rozstrzygnie¢ dla podmiotéw relacji
horyzontalnej miedzy konstrukcjami wiecej jest zatem podobienstw
niz réznic.

Postugujac sie w swoich rozwazaniach w odniesieniu do Drit-
twirkung pojeciem konstrukcji mam na mysli wypracowany w orzecz-
nictwie konstytucyjnym zespdt zatozen, dookreslajacych warunki sto-
sowania norm praw podstawowych w stosunkach miedzy podmiotami
prywatnymi. Mozna powiedzieé, iz sa one swoistymi elementami kon-
struujacymi Drittwirkung, jako model rozstrzygana spraw, w ktérych
nastepuje horyzontalna aplikacja tych norm. Ksztaltowanie tych ele-
mentéw rozpoczelo sie wraz z adaptacja na potrzeby orzecznicze stwo-
rzonej przez G. Diiriga koncepcji posredniej horyzontalnej skuteczno-
$ci praw podstawowych. Tym samym pojecie konstrukcji odrézniam od
terminu koncepcja, majac wszak swiadomos¢, iz nie jest to odréznienie
Sciste, a w niemieckiej literaturze oprécz tych dwéch terminéw funk-
cjonuje w odniesieniu do Drittwirkung cate spektrum do$¢ swobodnie
stosowanych pojeé, takich jak: teoria, instytucja, kategoria czy formu-
ta, co pokazuje niemoznos$¢ jego jednoznacznej kwalifikacji z perspek-
tywy prawoznawstwa. Terminy te — w zaleznosci od kontekstu w jakim
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bede opisywaé Drittwirkung — znajda zastosowanie réwniez w niniejszej
ksiazce. Podobna konwencja zostata w niej wykorzystana w stosunku
do kategorii bezposredniego Drittwirkung, a takze koncepcji obowigz-
kéw ochronnych, ktéra w orzecznictwie FSK bazuje na elementach kon-
struujacych Drittwirkung posrednie. Od razu nalezy wszakze zauwazy¢,
ze zastosowane ujecie Drittwirkung jako problemu konstrukgji jest jedy-
nie punktem wyjscia prowadzonych badan. Zawarta w ksigzce obszer-
na analiza orzecznictwa ma na celu odniesienie sie do drugiego z wy-
roznionych przez R. Alexy’ego aspektéw Drittwirkung, okreslanego jako
problem kolizji®. Jak to zostanie dalej pokazane, zakres wptywu wywie-
ranego przez prawa podstawowe na stosunki prywatnoprawne zalezy
przede wszystkim od wyniku rozstrzygniecia kolizji miedzy prawami,
na ktére powotuja sie pozostajace w sporze strony.

W dotychczasowym pismiennictwie polskim zagadnienie wplywu
praw podstawowych na stosunki miedzy podmiotami prywatnymi zosta-
to w wersji monograficznej podjete w wydanej w 2014 r. ksigzce autor-
stwa M. Florczak-Wator pt. Horyzontalny wymiar praw konstytucyjnych.
Autorka przyjeta w niej perspektywe prawnoporéwnawcza, ukazujac
funkcjonowanie réznych modeli horyzontalnosci tych praw w orzecz-
nictwie konstytucyjnym oraz ich ocene w doktrynie danego parnstwa,
istotng czes$¢ swoich rozwazan poswiecajac Republice Federalnej Nie-
miec. W tym wiec zakresie prezentowana ksigzka stanowi probe kon-
tynuacji i rozwiniecia refleksji podjetych w wymienionym wyzej dziele.

Podstawowe zastosowanie w niniejszej ksigzce znalazta metoda
dogmatyczno-prawna, metoda historyczna oraz — w mniejszym zakre-
sie — metoda prawnoporéwnawcza. Postuzyty one do analizy orzecznic-
twa sadowego, wypowiedzi doktryny prawa i materiatlu normatywnego.
Kompleksowe podejscie do tematu wymagato rozszerzenia perspektywy
dogmatyczno-prawnej o prezentacje watkéw teoretyczno- i filozoficzno-
-prawnych.

Rekonstruujac tytutowa problematyke, zasadniczo korzy-
stam z opracowan niemieckich, w niewielkim zakresie positkujac sie

6 R. Alexy, Theorie..., s. 480.
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literaturg anglojezyczng i polska. Zawarte w ksigzce ttumaczenia po-
chodzg od autorki, chyba ze zaznaczono inaczej.

Struktura pracy jest podporzadkowana wyzej przedstawionym
celom badawczym i obejmuje dziewieé rozdziatdw. Rozdzial pierwszy
ma charakter wprowadzenia do tytutowej problematyki. Drittwirkung to
zagadnienie z obszaru dogmatyki praw podstawowych, dlatego tez je-
go szczegbtowe omoéwienie zostato w tym rozdziale poprzedzone zwie-
ztym przedstawieniem najwazniejszych cech charakteryzujacych sposéb
regulacji praw i wolno$ci w niemieckiej Ustawie Zasadniczej z 1949 r.,
ich znaczenia i funkcji. W ramach wprowadzenia przedstawiono réw-
niez geneze tytulowego pojecia i watpliwosci terminologiczne, jakie
mu towarzysza od samego momentu jego pojawienia sie w niemieckiej
nauce. Nastepnie zasygnalizowano kwestie podzialu na Drittwirkung
posrednie i bezposrednie, stanowiaca utrwalony sktadnik nauki o ho-
ryzontalnym dziataniu praw podstawowych, a jednoczesnie — jak poka-
zano w osobnym fragmencie ksiazki — bedaca zatozeniem, ktére mozna
kwestionowaé z bardzo réznych punktéw widzenia. Rozwazania wpro-
wadzajace zamyka syntetyczna analiza poréwnawcza dotyczaca przyj-
mowanych na $wiecie rozwigzan umozliwiajacych ,trzecie dziatanie”
konstytucyjnych praw i wolnosci. Tytutem egzemplifikacji zaprezento-
wano w nich do$wiadczenia kilku panstw, w ktérych mozna zaobser-
wowac szczegllne zainteresowanie wykorzystaniem dorobku doktryny
i praktyki prawa RFN.

W rozdziale drugim przedstawiono poczatki ksztattowania sie
w niemieckiej nauce prawa i orzecznictwie koncepcji Drittwirkung,
ktéra w pierwszych latach obowigzywania Ustawy Zasadniczej wyste-
powata w wersji bezposredniej. Zostaly w nim réwniez zaprezentowane
najwazniejsze punkty krytyki formutowanej pod adresem tej koncepcji
oraz problem jej normatywnego uzasadnienia.

W rozdziale trzecim, stanowigcym wprowadzenie do zasadniczej
czedci niniejszej ksigzki, zostata przedstawiona geneza koncepcji po-
sredniego Drittwirkung oraz okolicznosci jej adaptacji przez Federalny
Sad Konstytucyjny. Rozdziat ten zawiera szczegétowa analize najwaz-
niejszych z punku widzenia dogmatyki praw podstawowych aspektéw
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wyroku w sprawie Liith. Osobny fragment poswiecono idei obiektyw-
nego porzadku wartosci, w oparciu o ktérg FSK formutuje zasade ho-
ryzontalnego oddzialywania norm praw podstawowych, zaréwno
W orzecznictwie rozwijajacym Drittwirkung, jak i — co zostato przedsta-
wione w rozdziale dziewiatym — w ramach argumentacji odwotujacej
sie do funkcji ochronnej praw podstawowych.

Kluczowe znaczenie dla problematyki podjetej w ksigzce ma roz-
dziatl czwarty, w ktérym zastaty zaprezentowane kolejne etapy rozwoju
Drittwirkung w orzecznictwie Federalnego Sadu Konstytucyjnego. Ana-
lizie orzecznictwa rozwijanego na przestrzeni niemal 70 lat towarzyszy
préba jego periodyzacji, w ktérej kryterium chronologiczne uzupeinia-
ja inne kryteria formutowane na podstawie wypowiedzi samego FSK.
Przedstawiony w tym rozdziale obszerny material orzeczniczy jest punk-
tem wyjscia do rozwazan podejmowanych w dalszych czesciach ksigzki.

Rozdziat piaty dotyczy jednej z najbardziej kontrowersyjnych
kwestii towarzyszacych nauce o horyzontalnym stosowaniu praw pod-
stawowych, jakq jest podzial na Drittwirkung bezposrednie i posrednie.
Konstrukcja tej czesci odbiega od pozostatych, stanowi bowiem rodzaj
klamry, spinajacej i cze$ciowo podsumowujacej tresci zawarte we wcze-
$niejszych rozdziatach. Jej przedmiotem jest krytyczna rekonstrukcja
sposobu orzekania opierajacego sie na oméwionym podziale. W roz-
dziale tym podjeto — w odniesieniu do oméwionych wczesniej orzeczen
i w odwotaniu do ustalen niemieckiej nauki prawa — probe zweryfiko-
wania hipotezy, odnoszacej sie do braku przekonujacego uzasadnienia
dla kategorycznego przeciwstawiania sobie dwdch odmian Drittwirkung
i wyrazajacej watpliwos¢, czy aplikacja praw podstawowych do relacji
prywatnych, ktéra odbywa sie w orzecznictwie FSK, ma w istocie cha-
rakter posredni.

W rozdziale szostym zaproponowano reorientacje nauki o Dritt-
wirkung, polegajacq na ujeciu horyzontalnego stosowania praw pod-
stawowych jako wykltadni w zgodzie z konstytucja. Wyktadnia ta wy-
daje sie oczywistym instrumentem do osiggania efektu promieniuja-
cego praw podstawowych, czyli realizacji podstawowego zatozenia
Drittwirkung. W celu zbadania powyzszej intuicji dokonano zestawienia
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elementéw konstruujacych Drittwirkung z ustaleniami nauki prawa na
temat wskazanej wyktadni.

Akceptacja tezy o promieniujacym oddziatywaniu praw podsta-
wowych niesie ze soba szereg implikacji istotnych nie tylko dla prawa
konstytucyjnego, lecz réwniez dla gtéwnego obszaru jej praktycznej
aplikacji, jakim jest prawo prywatne. Do kwestii tej odniose sie w roz-
dziale si6dmym. Zostang w nim zaprezentowane wybrane watki cha-
rakteryzujace krytyczna dyskusje, jaka dotyczy problemu konsekwencji,
ktére stosowanie Drittwirkung powoduje w obszarze relacji miedzy pra-
wem publicznym i prywatnym.

Zamiar kompleksowego spojrzenia na tytutowa problematyke za-
decydowatl o wiaczeniu w ramy ksigzki wybranych koncepcji teoretycz-
nych dotyczacych Drittwirkung. Ich wspdlna cecha jest to, ze zostaly
zbudowane w odwotaniu do orzecznictwa FSK, jednak kazda z nich
proponuje inne spojrzenie na omawiang problematyke. W kontekscie
gléwnego nurtu rozwazan majq one charakter uzupetniajacy, nie wy-
warty bowiem wplywu na funkcjonujacy w orzecznictwie paradygmat
rozstrzygania sporow horyzontalnych. Stajac sie jednak przedmio-
tem dalszych analiz i dyskusji — co przede wszystkim dotyczy modelu
R. Alexy’ego — wplynely na rozwdj nauki o Drittwirkung. Fakt regular-
nego pojawiania sie propozycji nowych uje¢, takich jak np. w koncepcji
M. Borowskiego, potwierdza, ze problematyka ta niezmiennie cieszy sie
zainteresowaniem niemieckiej doktryny prawa.

Rozdziat dziewiaty poswiecony jest problematyce obowigzkdéw
ochronnych. Z uwagi na czytelnos¢ wywodu — i w odwotaniu do naj-
czesciej stosowanej konwencji — zdecydowano sie oméwié te proble-
matyke osobno, aczkolwiek w pracy przyjmuje sie, ze linia orzecznicza
w zakresie Schutzpflichten stanowi kontynuacje tez sformutowanych
w wyroku w sprawie Liith. W podsumowaniu uwag zawartych w tym
rozdziale podjeto probe ustalenia relacji miedzy Drittwirkung a Schutzp-
flichten, ktéra poprzedza rekapitulacja najczesciej w literaturze prezen-
towanych stanowisk w tym zakresie.
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Rozdziat 1

Wprowadzenie do problematyki
Drittwirkung

1.1. Wybrane elementy
niemieckiej dogmatyki praw podstawowych

1.1.1. Systematyka praw podstawowych
w Ustawie Zasadniczej RFN

Niemiecki ustrojodawca w Ustawie Zasadniczej z 23 maja 1949 r.
przyjat klasyczng i liberalng koncepcje praw podstawowych, eksponujac
ich funkcje obronna wzgledem panstwa’. Pomimo ze w niniejszej ksigz-
ce pojeciem Grundrechte bedziemy obejmowaé co do zasady wszystkie
ujete w tekscie niemieckiej konstytucji prawa i wolnosci, to trzeba wy-
jasnié, iz formalnie tylko prawa uregulowane w jej rozdziale I zaliczaja
sie do praw podstawowych®. Prawa umieszczone w dalszych rozdzia-
tach, nawet jezeli ich naruszenie stanowi przestanke skargi konsty-
tucyjnej i w praktyce orzeczniczej FSK sg traktowane tak samo, maja

7 D. Janicka, Ustawa zasadnicza w praktyce Republiki Federalnej Niemiec (1949-
—-1989), Torun 2009, s. 153; B. Banaszak, Koncepcje horyzontalnego dziatania (obo-
wiqgzywania) podstawowych praw jednostki w orgecznictwie sqdowym RFN, [w:] Sqdy
i trybunaly wobec problemu horyzontalnego dziatania praw jednostki, pod red. M. Flor-
czak-Wator, Krakéw 2015, s. 31.

8 Tak wynika z art. 93 ust. 4a GG.
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status ,,praw podobnych do praw podstawowych™. Uzasadnienie praw
jednostki ma charakter prawnonaturalny, co wyraznie wynika z tresci
art. 1 Ustawy Zasadniczej, podkreslajacego nienaruszalnos¢ i niezby-
walno$¢ praw cztowieka, jako podstawy kazdej ludzkiej spotecznosci,
pokoju i sprawiedliwosci (ust. 2), oraz z faktu, ze nietykalno$¢ godno-
$ci jednostki uznano za prymarng wzgledem panstwa kategorie, ktérej
ochrona jest obowigzkiem catej wtadzy panstwowej (ust. 1).

Podziaty praw podstawowych rozwijane w niemieckiej dogmaty-
ce prawa nawiazuja do pochodzacej z przelomu XIX i XX w. katego-
ryzacji G. Jellinka. Polegata ona na wyodrebnieniu praw obronnych
(niem. Abwehrrechte), praw obywatelskich (niem. Aktivbiirgerechte)
oraz praw udzialu w $wiadczeniach panstwa (niem. Leistungsrechte,
Teilhaberechte)'°. Te pierwsze wyrazaja najbardziej pierwotna, klasyczna
funkcje praw jednostki, polegajaca na ochronie sfery jej wolnosci przed
bezprawng ingerencja wtadzy publicznej. Takie ujecie praw jednostki
— jako praw obronnych przeciwko naruszeniom débr prawnych i sfery
wolnosci zapewnionych jej konstytucyjnie — ma w wymiarze globalnym
najdtuzsza tradycje, siegajaca angielskiej Magna Charta Libertatum,
angielskiego i amerykanskiego Bill of Rights czy francuskiej Deklaracji
Praw Czlowieka i Obywatela'!. Sytuacje prawng jednostki w ramach
tej grupy praw G. Jellinek okreslat jako ,wolnos¢ od” (tac. status nega-
tivus). W przypadku drugiej kategorii praw jednostka moze aktywnie
uczestniczy¢ w zyciu politycznym panstwa, poprzez np. udziat w wy-
borach (fac. status activus). W ramach kategorii trzeciej na poziomie
obiektywnoprawnym powstaje obowiazek dziatania panstwa, a w wy-
miarze subiektywnoprawnym podmiot praw podstawowych otrzymuje
prawnie chroniong mozliwo$¢ zadania od panstwa udzialu w okreslo-
nych $wiadczeniach, np. socjalnych (tac. status positivus)*2.

° V. Epping, Grundrechte, Berlin-Heidelberg 2015, s. 4.

10 G. Jellinek, System der subjektiven offentlichen Rechte, Freiburg 1982.

K. Stern, Die Schutzpflichtenfunktion der Grundrechte: Eine juristische Entdec-
kung, ,DOV” 2010, s. 242.

12 G. Jellinek, op. cit., s. 89-183. Dogmatycznie funkcja polegajaca na mozliwosci
zadania ze strony jednostki (niem. Leistungsrecht) powinna by¢ oddzielona od funkcji
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W ramach wspdtczesnej, opartej na kryteriach materialnych, sys-
tematyki praw podstawowych w RFN wyrdznia sie nastepujace kate-
gorie (rodzaje) praw: ,bazowe” prawo podstawowe (niem. Basisgrun-
drecht), jakim jest prawo do godnosci ludzkiej; prawa wolnosciowe;
prawa rownosciowe; prawa obywatelskie; prawa procesowe i pra-
wa socjalne. W ramach kazdej grupy wyszczegdlnia sie ogdlne pra-
wo podstawowe (niem. allgemeines Grundrecht) oraz bedace jego roz-
winieciem prawa konkretne (niem. spegielle Grundrechte)'®*. W obrebie
catej systematyki praw i wolnosci szczegélne znaczenie przypisuje sie
trzem kategoriom: nienaruszalnosci godnosci, prawu do swobodnego
rozwoju osobowosci (art. 2 ust. 1 GG) oraz zasadzie réwnego trakto-
wania (art. 3 ust. 1 GG). Maja one charakter fundamentalnych zasad
konstytucyjnych, bedacych punktem wyjscia catego systemu prawne-
go'4. Pierwsza z nich uznaje sie réwniez za aksjologiczne uzasadnie-
nie dla twierdzenia o generalnej, bezposredniej skutecznosci praw pod-
stawowych w relacjach horyzontalnych, o czym szerzej bedzie mowa
w kolejnych rozdziatach.

Waznym elementem koncepcji praw podstawowych jest zasada
ich bezposredniego obowigzywania. Zgodnie z trescig art. 1 ust. 3 GG
wigza one wszystkie rodzaje wtadz publicznych: ustawodawstwo, eg-
zekutywe i wymiar sprawiedliwosci. Zawarcie w tekscie Ustawy Zasad-
niczej przepisu o takiej tresci stanowito odejscie od przyjetego w Kon-
stytucji weimarskiej z 1919 r., dominujacego dwczesnie na swiecie,
podejscia ograniczajacego znaczenie praw i wolnosci do norm pro-
gramowych, a wiec takich, ktére moc obowiazujaca miaty uzyskiwaé
dopiero poprzez konkretyzacje w ustawach zwyktych!>. Wzmocnienie

dajacej mu prawo udziatu (niem. Teilhaberecht), poniewaz ta pierwsza opisuje pier-
wotne roszczenie, a druga wymaga istnienia systemu swiadczen, w ktérym jednostka
moze bra¢ udzial. Na temat takiego rozrdézniania zob. np. G. Manssen, [w:] H. v. Man-
goldt, F. Klein, Ch. Starck et al., Kommentar zum Grundgesetz, Band I, 6. Aufl., Miin-
chen 2010, komentarz do art. 12.

13 E. Stein, G. Frank, Staatsrecht, Tiibingen 2007, s. 213.

14 D. Janicka, op. cit., s. 133.

15 Ch. Starck, Die Grundrechte des Grudgesetzes. Zugleich ein Beitrag zu den Gren-
zen der Verfassungsauslegung, ,Juristische Schulung” 4/1981, s. 237.
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znaczenia praw podstawowych byto wiec ewidentne i polegato na tym,
ze odwrotnie niz jak dotychczas to nie ustawodawca miat okresla¢ tresé
praw jednostki, lecz z praw podstawowych miaty wynikaé ograniczenia
dla dziatalnosci legislatywy*®.

1.1.2. Wymiary praw podstawowych

Dyskusja na temat natury praw podstawowych siega poczatkéw
niemieckiego konstytucjonalizmu'’. Pierwotny charakter ma odrdznie-
nie zakladajace, iz prawa podstawowe nalezy postrzegaé nie tylko jako
element prawa przedmiotowego (niem. objektives Recht), ale réwniez
jako prawa podmiotowe (niem. subjektive Rechte). O ile pierwsza ze
wskazanych wiasciwosci uznano pod koniec XIX w., o tyle druga zacze-
ta zyskiwaé na znaczeniu w kolejnych dziesiecioleciach. Pézniejsze jest
wywodzace sie z orzecznictwa FSK przypisanie prawom podstawowym
funkcji polegajacej na ucielesnianiu przez nie obiektywnego porzadku
wartosci (niem. objektive Wertordung). Ta ostatnia koncepcja, zastoso-
wana po raz pierwszy w wyroku w sprawie Liith, stanowi uzasadnienie
dla horyzontalnej skutecznosci norm konstytucji w wersji posredniego
Drittwirkung, o czym bedzie mowa nize;j's.

Prawa podstawowe jako czes¢ sktadowa konstytucji, ktéra w hie-
rarchii norm zajmuje najwyzsze miejsce, zaliczaja sie do prawa przed-
miotowego (obiektywnego). W ramach tej funkcji naktadajgq ograni-
czenia na dziatalnos¢ organdw wiladzy panstwowej oraz zapewniajg
pozadany poziom indywidualnej wolnosci'®. Gdyby jednak charakter
praw podstawowych ograniczat sie do tej funkcji, to — wobec braku
podmiotowego upowaznienia i tym samym mozliwosci powotania sie na
nie w razie indywidualnego naruszenia — ich rzeczywista skutecznos¢

6 D. Janicka, op. cit., s. 130. Jak jednak z perspektywy kilkudziesieciu lat obo-
wigzywania Ustawy Zasadniczej podkresla Ch. Starck, gdyby nie orzecznictwo FSK,
dzisiejszy standard zabezpieczenia konstytucyjnych praw nie bytby mozliwy do osia-
gniecia. Idem, Die Grundrechte..., s. 237.

7 J. Ipsen, Staatsrecht II. Grundrechte, Miinchen 2012, s. 17.

18 Zob. rozdziat 3.4.

19 Ch. Starck, Die Grundrechte..., s. 238.
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Rozdziat 1. Wprowadzenie do problematyki Drittwirkung

dla ochrony wolnosci bytaby ograniczona. Ch. Starck wskazuje, iz po-
glad, zgodnie z ktérym stanowig one réwniez podmiotowe prawa oby-
wateli, zostat w literaturze niemieckiej szerzej zaprezentowany w publi-
kacji z 1914 r. i zyskat na znaczeniu w kolejnych latach®. Jednocze$nie
jednak brak kontroli konstytucyjnosci prawa w czasie obowiazywania
Konstytucji weimarskiej sprawit, iz okres ten byt swoistg ,,epoka przej-
Sciowa”. Juz jednak w ramach prac w Radzie Parlamentarnej nad nie-
miecka konstytucja z 1949 r. przyjeto ich podmiotowoprawny charak-
ter. Wynikato to z ich powiazania z prawami cztowieka, bedacymi ze
swej istoty prawami stuzacymi podmiotowi prawa?!.

Wskazana wtasciwos¢é praw podstawowych, jako wynikajaca
z samej konstytucji, nie jest przedmiotem naukowych kontrowersji. Jest
ona widoczna w samej trdjstronnej strukturze prawa podstawowego.
W ramach analizy teoretycznoprawnej J. Ipsen wskazuje trzy elemen-
ty, ktore sktadajq sie na prawa podmiotowe: uprawnionego, adresata
oraz przedmiot prawa. Pomimo zrdéznicowania w zakresie historycz-
nych uwarunkowan i jezykowych ujeé poszczegdlnych praw podstawo-
wych taka struktura daje sie odtworzy¢ w przypadku kazdego z nich?2.
Podmiotowoprawny wymiar praw podstawowych powinien by¢ rozu-
miany przede wszystkim jako roszczenie przystugujace ich ,nosicie-
lowi”. Wynika to z unormowania art. 1 ust. 3 GG, stanowiacego, zZe
»,prawa podstawowe wigza ustawodawstwo, wtadze wykonawcza i wy-
miar sprawiedliwosci jako prawo bezposrednio obowiazujace”, a takze
z art. 19 ust. 4 GG oraz art. 93 ust. 1 nr 4a GG, ktére formutujg zasa-
de zaskarzalno$ci dziatan wtadz publicznych w przypadku naruszenia
praw jednostki.

Inaczej jest w przypadku przedmiotowoprawnego wymiaru praw
podstawowych, w ramach ktérego ich struktura jest dwuczesciowa: nie
wystepuje w niej uprawniony z tytulu danego prawa. Tak rozumiane

20 Chodzi o publikacje O. Biihlera, Die subjektiven offentlichen Rechte und ihr
Schutz in der deutschen Verwaltungsrechtsprechung, Stuttgart 1914; por. Ch. Starck,
Die Grundrechte..., s. 238.

2L Ch. Starck, Die Grundrechte..., s. 2.

2 J. Ipsen, Staatsrecht..., s. 18.
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prawa podstawowe obowigzuja i wiazg panstwo niezaleznie od te-
go, czy powotuje sie na nie podmiot uprawniony z ich tytutu?. Takze
w tym wiec przypadku organy panstwa sg zobowigzane do realizacji
tresci praw podstawowych.

Podmiotowy charakter praw podstawowych potwierdzit Federalny
Sad Konstytucyjny. Syntetyczne podsumowanie tez na temat relacji mie-
dzy podmiotowym i przedmiotowym aspektem praw podstawowych wy-
pracowanych w orzecznictwie tego sadu znajdujemy w wyroku z 1 marca
1979 r. w sprawie Mitbestimmungsurteil. FSK stwierdzit w nim, ze

zgodnie z historia i obecna trescia praw podstawowych s3 to przede
wszystkim prawa jednostki, prawa czlowieka i prawa obywatelskie,
ktorych celem jest ochrona okres$lonych, szczegdlnie zagrozonych ob-
szarow wolnosci cztowieka. Funkcja praw podstawowych jako zasad
obiektywnych polega na fundamentalnym wzmocnieniu ich waznosci
[...], jednak swoje korzenie ma w tym pierwotnym znaczeniu [...].
Nie mozna jej zatem oderwaé¢ od witasciwego rdzenia i rozpatrywac
tylko w ramach struktury norm przedmiotowych, pozbawiajac je pier-
wotnego i trwatego znaczenia praw podstawowych?*.

W zwiazku z powyzszym mozna sformutowaé wniosek, ze prawa
podstawowe sg prawami podmiotowymi, wszystkie inne znaczenia za$
maja charakter dodatkowy?. Jednoczesnie cecha opisujacq stosunek za-
chodzacy miedzy aspektem podmiotowym i przedmiotowym praw pod-
stawowych jest to, ze przewaga pierwszego z nich moze podlegad rela-
tywizacji w odniesieniu do poszczegélnych praw?.

1.1.3. Funkcje praw podstawowych

Z jednej strony wyodrebnienie okreslonych funkcji praw pod-
stawowych opiera sie na ich systematyce — funkcje te sa bowiem

% Ibidem.

24 Wyrok FSK z 1 marca 1979 r., BVerfGE 50, 290 — Mitbestimmung.
% Ch. Starck, Die Grundrechte..., s. 239.

26 Wiecej Ch. Starck w odwotaniu do orzecznictwa FSK, ibidem.
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Rozdziat 1. Wprowadzenie do problematyki Drittwirkung

zroznicowane w zaleznosci od kategorii, do ktérej dane prawo zalicza-
my, z drugiej nalezy rozgraniczy¢ ich dziatanie w dwéch wymiarach,
tj. podmiotowym i przedmiotowym?’. W ramach wymiaru podmiotowo-
prawnego prawa i wolnosci oznaczaja prawo jednostki do domagania
sie od panstwa podjecia okreslonych dziatan lub powstrzymania sie od
nich. Prawa wolnosciowe tradycyjnie majq na celu przede wszystkim
zapobieganie ingerencji panstwa, przewaza wiec ich funkcja obronna.
W przypadku praw do udziatu w §wiadczeniach panstwa chodzi przede
wszystkim o istnienie indywidualnych roszczen wobec wtadzy publicz-
nej o ustanowienie lub przyznanie ustug panstwowych. Funkcja praw
réownos$ciowych sprowadza sie do tego, aby dziatania wtadz publicznych
spetniaty kryterium réwnego traktowania. Prawa obywatelskie zapew-
niaja uczestnictwo obywatela w zyciu wewnetrznym panstwa. Niezalez-
nie od kategorii danego prawa w ramach jego konstrukcji jako prawa
podmiotowego zobowigzanym jest co do zasady panstwo. Modyfika-
cja tej konstrukcji w ramach wczesnej debaty na temat Drittwirkung,
kiedy dominowata jego bezposrednia wersja, polegata na rozszerzeniu
kategorii adresatéw i objeciu nig podmiotéw prywatnych. Rozwdj bez-
posredniego Drittwirkung przypadt bowiem na okres, w ktérym prawa
podstawowe rozumiano przede wszystkim jako prawa obronne?.

W ramach praw podstawowych jako cze$ci prawa przedmiotowe-
go (obiektywnego) wyodrebnia sie funkcje polegajaca na zapewnieniu
przez panstwo istnienia instytucjonalnych i prawnych gwarancji praw
i wolnosci ujetych w Ustawie Zasadniczej®*®. W tym wymiarze prawom
jednostki odpowiadaja wiec okreslone obowiazki panstwa. Na tej wta-
$nie plaszczyznie (tj. obowigzkéw panstwa) mozna rozpatrywac teo-
rie posredniego Drittwirkung®. Zapoczatkowany wyrokiem w sprawie

% Pod wzgledem terminologicznym wymiar i funkcja oznaczaja to samo. Zob.
M. Ruffert, Vorrang der Verfassung, und Eigenstdndigkeit des Privatrechts: eine verfassungs-
rechtliche Untersuchung zur Privatrechtswirkung des Grundgesetzes, Tiibingen 2001, s. 62.

28 Tbidem, s. 23.

2 K. Stern, F. Becker, Grundrechte — Kommentar, Koln 2010, s. 20.

30 R. Alexy, Teoria praw podstawowych, thum. B. Kwiatkowska, J. Zajadto, Warsza-
wa 2010, s. 399. W niniejszej ksigzce korzystam zasadniczo z polskiego ttumaczenia
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Liith, rozwdj tezy o promieniowaniu praw podstawowych na wszystkie
dziedziny prawa wymagat odejscia od rozumienia praw podstawowych
jako praw obronnych przeciwko dziataniom panstwa na rzecz przyje-
cia, ze jako gwarancje o charakterze obiektywnym wymagaja ochro-
ny réwniez w relacjach miedzy jednostkami. W niemieckiej dogmatyce
praw podstawowych te ich funkcje okresla sie tez mianem obowigz-
kéw ochronnych panstwa (niem. Schutzpflichten)®!. Zmiana wspomnia-
nej perspektywy wptyneta na wyodrebnienie w dalszym rozwoju praw
podstawowych ich kolejnych funkgcji, takich jak — okreslane jako pomoc-
nicze — proceduralna i organizacyjna®.

1.2. Geneza terminu Drittwirkung
i jego znaczeniowa niejasnos¢

Pod pojeciem Drittwirkung rozumie sie dziatanie praw podstawo-
wych w relacjach miedzy podmiotami prywatnymi. Okreslenie to w od-
niesieniu do praw podstawowych pojawito sie w niemieckiej literaturze
prawniczej w latach 50. ubiegtego wieku. Jego autorstwo przypisuje sie
H. P. Ipsenowi, ktéry w podreczniku do praw podstawowych z 1954 r.
uzyl go w kontekscie pytania: ,czy réwnego traktowania mozna za-
da¢ tylko od wtadz publicznych, czy tez na poziomie prawa prywatne-
go od oséb trzecich (niem. von Dritten), z takim skutkiem, ze wtadze
publiczne sa zobowigzane wspétdziata¢ w wyegzekwowaniu takiego
roszczenia wzgledem osoby trzeciej?”®. WypowiedZ te mozna uznaé

dziela R. Alexy’ego, w niektérych jego fragmentach uzupetniajaco odwolujac sie do
wersji oryginalnej, zob. R. Alexy, Theorie..., Baden-Baden 1985.

31 Koncepcje obowiazkéw ochronnych, ktérej rozwdj w orzecznictwie FSK rozpo-
czal sie w latach 70. XX w. orzeczeniem w sprawie Schwangerschaftsabbruch 1 uwaza
sie za ,,Scisle zwiazang” z teorig posredniego Drittwirkung (zob. np. K. Stern, F. Becker,
op. cit., s. 23), choc¢ réznie przedstawia sie relacje miedzy nimi. Wiecej na ten temat
zob. rozdziat 9 niniejszej ksigzki.

32 M. Ruffert, op. cit., s. 62; H.D. Jarass, B. Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesre-
publik Deutschland. Kommentar, Miinchen 2004, s. 22-23.

3 Idem, Gleichheit, [w:] Die Grundrechte. Handbuch der Theorie und Praxis,
F.L. Neumann, H.-C. Nipperdey, U. Scheuner (Hrsg.), Band II, Berlin 1962, s. 143.
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za symboliczny poczatek trwajacej — z réznym natezeniem — do dnia
dzisiejszego w niemieckiej nauce prawa dyskusji nad szerszym pro-
blemem dotyczacym tego, czy normy konstytucyjne wyrazajace prawa
i wolnosci sg skuteczne tylko w relacjach miedzy jednostka a panstwem
(tzw. relacje wertykalne), czy réwniez miedzy podmiotami prywatny-
mi, czyli w relacjach horyzontalnych. Problematyka ta jest oczywiscie
rowniez przedmiotem zainteresowania doktryny prawa i orzecznictwa
sadowego wielu innych panstw?®), jednak w odniesieniu do niemieckiej
nauki prawa mozna bez wahania powiedzie¢, ze jest ona jednym z naj-
wazniejszych i najchetniej podejmowanych w niej zagadnien.
Dostowne ttumaczenie na jezyk polski terminu Drittwirkung der
Grundrechte, ktére mogtoby brzmie¢ jako ,trzecie dziatania praw pod-
stawowych™ czy tez ,dziatanie miedzy trzecimi”, nie jest w stanie, bez
dodatkowych wyjasnien, w sposéb adekwatny oddaé istoty problemu.
Jak wskazuje I. von Miinch, staje sie ono bardziej zrozumiate, jesli be-
dziemy interpretowac je w nawigzaniu do konstrukcji tréjkata odtwa-
rzajacego kierunki interakeji zachodzacych miedzy obywatelami a pan-
stwem w nastepujacy sposob: wierzchotek tréjkata jest panstwem,
a dwa korce podstawy tworzy dwdch obywateli. , Klasyczne” dziatanie
praw podstawowych zachodzi na linii obywatel-panstwo, natomiast li-
nia taczaca obywateli to wtasnie tzw. trzecie dziatanie tych praw?®.
Analiza wykorzystanych w pracy publikacji pokazuje, Ze termin
Drittwirkung funkcjonuje w niemieckiej nauce prawa jako ogoélne okre-
Slenie problemu oddziatywania praw podstawowych w obrocie pry-
watnoprawnym. W konsekwencji moze on oznaczac ,dziatanie” (niem.
Wirkung), ,,obowigzywanie” (niem. Geltung), ,,zastosowalnos$¢” (niem.
Anwendbarkeit) czy tez ,skutecznos¢” (niem. Wirksamkeit) norm praw

3% Na temat adaptacji omawianej koncepcji na swiecie rozdziat 1.4 niniejszej ksigzki.

% W polskiej literaturze prawniczej terminem tym jako pierwszy postuzyt sie
Z. Kedzia w publikacji: Wspdlczesna burzuazyjna koncepcja podstawowych praw, wolno-
sci i obowiqzkow obywatelskich, [w:] Prawa i obowiqzki obywatelskie w Polsce i swiecie,
red. M. Szczepaniak, Warszawa 1974, s. 50-51.

% 1. von Miinch, Zasadnicze problemy wspétczesnego pojmowania praw obywatel-
skich, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 41/1979, s. 17.
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podstawowych odniesiona do stosunkéw miedzy podmiotami prywat-
nymi*’. Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze niemiecka nauka postuguje sie
tymi nazwami dos¢ swobodnie, a cytowani w ksigzce autorzy — poza
wzmianka o nieprawniczym charakterze tytutowego pojecia — z regu-
ty nie poswiecaja zagadnieniom terminologicznym wiekszej uwagis.
Dyskusja na temat Drittwirkung duzej mierze opiera sie na pojeciach
i kategoriach funkcjonujacych w orzecznictwie Federalnego Sadu Kon-
stytucyjnego. Ten za$ postuguje sie nimi w sposéb swoisty, stuzacy ce-
lom argumentacyjnym w ramach uzasadnienia okreslonego sposobu
rozstrzygniecia sporu miedzy dwoma podmiotami prywatnymi. Po-
stugiwanie sie fraza, zgodnie z ktérg ,prawa podstawowe obowiazuja
miedzy podmiotami prywatnymi w drodze posredniego trzeciego dzia-
tania™?, pokazuje, ze FSK traktuje Drittwirkung jako konstrukcje stuza-
ca do rozszerzania podmiotowego zakresu obowigzywania tych praw.
Postulujac uporzadkowanie stosowanej w niemieckiej nauce prawa ter-
minologii, A. Kulick zauwaza, ze dla opisu okreslonej konstrukcji hory-
zontalnego oddziatywania praw podstawowych poprawne pod wzgle-
dem dogmatycznym i semantycznym jest postugiwanie sie pojeciem
obowiagzywania. ,,Dziatanie” odnosi sie bowiem do zachodzacego w sfe-
rze faktéw rezultatu zastosowania danej konstrukcji, polegajacego na
tym, ze prawa podstawowe odegraly jakas role w relacji miedzy pod-
miotami prywatnymi*. Akceptacja tezy o obowigzywaniu praw podsta-
wowych w relacji podmiotéw prywatnych niesie ze sobg istotne impli-
kacje, zaréwno dla obywateli, jak i dla organéw panstwa: w przypadku
tych pierwszych jest to zobowiazanie powstrzymania sie od narusza-

% Na ten temat por. tez ibidem, s. 17.

%  Bywa to zresztg powodem krytyki. A. Kulick uwaza, ze dyskurs naukowy na
temat Drittwirkung opiera sie na terminach, ktére sa nieprecyzyjne i mylace. Podobne
zarzuty formuluje w odniesieniu do polskiej nauki prawa ustrojowego M. Dabrowski,
Stosowanie czy przestrzeganie norm konstytucji w ujeciu horyzontalnym — zagadnienia
terminologiczne, ,Przeglad Konstytucyjny” 4/2020, s. 58 i n.

% Die Grundrechte gelten hier im Wege der mittelbaren Drittwirkung; Die Grun-
drechte entfalten ihre Wirkung im Wege der mittelbaren Drittwirkung.

40 A. Kulick, Horizontalwirkung..., s. 16.
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nia praw innych oséb, w przypadku drugich — nienaruszania tych praw
i stworzenia warunkéw umozliwiajacych korzystanie przez jednostki
z ich konstytucyjnych uprawnien.

Na niejednoznaczno$¢ okreslenia Drittwirkung zwracano uwage
juz od momentu jego pojawienia sie w literaturze. Jeden z wczesnych
badaczy tematyki, H. Linders, w pracy z 1961 r. pisze, ze przekonu-
je ono swoja skrétowoscia, jednak jego wadgq jest niejednoznacznosé*.
W kontekscie terminologicznych odpowiednikdw pojecia Drittwirkung
funkcjonujacych w niemieckiej literaturze prawniczej lat 50. XX w. au-
tor ten wskazuje, iz oprocz ,dziatania horyzontalnego” byty to nastepu-
jace okreslenia: ,bezposrednie cywilnoprawne znaczenie postanowien
dotyczacych praw podstawowych”, ,wymagane dziatanie przepiséw
konstytucji w obrocie miedzy obywatelami”, ,,absolutne dziatanie praw
podstawowych”, | bezposrednia zastosowalnos¢ praw podstawowych
w obrocie prywatnoprawnym”, stwierdziwszy przy tym, Ze one wszyst-
kie wyrazaja ten sam problem. Na marginesie uwag terminologicz-
nych i wyprzedzajac rozwazania zawarte w kolejnych rozdziatach, na-
lezy w komentarzu do tych okreslen zauwazy¢, iz brzmienie wiekszos$ci
z nich wyraznie pokazuje, ze rozwdéj koncepcji trzeciego dziatania roz-
poczat sie od tej jej wersji, ktéra zaktadata ,bezposrednie” czy tez ,ab-
solutne” Drittwirkung*?. Pdzniejsze wyksztalcenie sie wersji posrednie-
go ,trzeciego dziatania” (i innych jeszcze koncepcji oraz ujec ,trzeciego
dziatania”) spowodowato, iz bezprzymiotnikowe Drittwirkung utrwalito
sie — niezaleznie od préb znalezienia nazwy bardziej adekwatnej, le-
piej oddajacej sedno problemu, a przede wszystkim bardziej klarownej
pod wzgledem znaczeniowym - jako zbiorcze okreslenie problemu od-
dziatywania praw podstawowych w sferze prawa prywatnego. Nalezy

41 Trzecie dziatanie” moze by¢ rozumiane jako takie, ktére zachodzi nie tylko
miedzy partnerami, ale réwniez wzgledem podmiotéw znajdujacych sie poza danym
stosunkiem prywatnoprawnym. Zob. H. Linders, Uber die Frage der unmittelbaren Be-
deutung der Grundrechtsbestimmungen des Bonner Grundgesetzes fiir den privatrechtli-
chen Rechtsverkehr. Ein Beitrag zum Problem der ,,Drittwirkung® der Grundrechtsbestim-
mungen, Bielefeld 1961, maszynopis, s. 3.

4 Wiecej na temat zob. w rozdziale 2 niniejszej ksigzki.
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jednak zaznaczy¢, ze réwniez stosowanie w odniesieniu do Drittwirkung
przymiotnikéw ,posrednie” i ,bezposrednie”, teoretycznie doprecyzo-
wujacych rodzaj owego ,trzeciego dziatania”, nie zmienito krytyczne-
go nastawienia czesci badaczy do kwestii terminologii. Dla przyktadu:
Ch. Starck w wydanym w 2018 r. komentarzu do Ustawy Zasadniczej
RFN stwierdza, ze pierwsza trudnoscia, jaka napotykamy w temacie
Drittwirkung, jest wtasnie kwestia nazewnictwa, a wskazane okresle-
nia sg ,,niezbyt odpowiednie”®. Inni autorzy dobdr takiej terminologii
okreslaja jako ,nieszczesliwy”, , konstruktywnie btedny” albo jako ,roz-
wigzanie zastepcze, ktédre w tej sprawie nie pomaga”**. Do najczesciej
wykorzystywanych terminologicznych zamiennikéw okreslenia Drittwir-
kung nalezy zaliczy¢ zwtaszcza Horizontalwirkung, czyli ,,dziatanie ho-
ryzontalne” lub ogdlniejsze ,dziatanie praw podstawowych w porzad-
ku prywatnoprawnym”#. Jesli chodzi o stosunek wymienionych nazw,
to precyzyjniej nalezaloby powiedzied, iz ,dzialanie horyzontalne”
jest pojeciem ogodlniejszym, obejmujacym wszystkie rodzaje dziatania
praw podstawowych w obrocie prywatnoprawnym?. O ile terminy te —
przy odpowiednim doprecyzowaniu — moga znalezé zastosowanie
w przypadku obydwu odmian Drittwirkung, o tyle uzyte przez FSK
w wyroku w sprawie Liith pojecie Ausstrahlungswirkung der Grun-
drechte, ktore ttumaczymy jako dziatania promieniujgce praw podsta-
wowych, dotyczy sposobu dziatania tych praw w ramach Drittwirkung
posredniego?’. Wedtug K. Sterna Ausstrahlungswirkung dobrze odda-
je istote zjawiska polegajacego na wywieraniu przez prawa podstawo-
we wplywu na caty porzadek prawny i spoteczny. Samo jednak pojecie
,oddzialywania promieniujacego” jest przedmiotem jeszcze ostrzejszej

4 Ch. Starck, [w:] H. von Mangoldt, F. Klein, Ch. Starck et al., Kommentar zum
Grundgesetz, Miinchen 2018, Band I, s. 155.

4 Zob. autorzy przywotani przez K. Preedy, Die Bindung Privater an die europdi-
schen Grundfreiheiten. Zur sogenannten Drittwirkung in Europarecht, Berlin 2005, s. 20.

4 Ibidem.

4 A. Kulick, Horizontalwirkung..., s. 10.

47 Tak wynika z orzecznictwa FSK, ktéry terminy te traktuje jako réwnoznaczne. Zob.
np. postanowienie z 23 kwietnia 1986 r., 2 BvR 487/80, BVerfGE 73, 261 — Sozialplan.
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Rozdziat 1. Wprowadzenie do problematyki Drittwirkung

krytyki niz Drittwirkung. Zauwaza sie, ze nie jest ono terminem praw-
niczym, a jedynie ,obrazowym zwrotem jezyka potocznego” i jako takie
ma niewielkg przydatno$¢ z perspektywy dogmatyki prawniczej*®. Po-
stugiwanie sie przez FSK tym nieostrym pojeciem pokazuje, iz sad ten
najwyrazniej wychodzi z zatozenia, zZe prawa podstawowe oddziatuja
na relacje prywatne w réznym zakresie, kazdorazowo uzaleznionym od
oceny samych sedzidw*®.

Pomimo krytyki zglaszanej wobec okreslenia Drittwirkung — jak
sie zauwaza z dzisiejszej perspektywy — termin ten, jako pewna formu-
ta skrotowa, przyjat sie do tego stopnia, ze konsekwentna z niego re-
zygnacja w niemieckiej dogmatyce prawa jest zamystem nierealnym®.
Podkres$lmy réwniez, ze ze wzgledu na szczegélny wkitad niemieckiej
jurysprudencji w opracowanie tytutowego zagadnienia termin Drittwir-
kung i jego translacje na rézne jezyki sa w Swiatowej nauce prawa po-
wszechnie stosowanym okresleniem problemu dziatania praw jednostki
w relacjach prywatnych®!.

1.3. Posrednie i bezposrednie Drittwirkung

Brak w tekscie Ustawy Zasadniczej RFN generalnej klauzuli ho-
ryzontalnej doprowadzit do uksztaltowania sie w pierwszych latach
obowiazywania tego aktu dwoch przeciwstawnych koncepcji, ktére zdo-
minowaly ten obszar rozwazan i do dzisiaj funkcjonuja jako utrwalo-
ne punkty odniesienia w dyskusji na temat mozliwego kregu adresatéw

4 Zob. np. C.W. Canaris, op. cit., s. 30 i 93.

4 J. Neuner, Das BVerfG im Labyrinth der Drittwirkung, NJW 26/2020, s. 1853.

50 K. Preedy, op. cit., s. 20.

51 Zob. tytuly ponizszych publikacji E. Engle, Third Party Effect of Fundamen-
tal Rights (Drittwirkung), ,Hanse Law Review” 5/2009, s. 165-173; J. Mijangos
y Gonzalez, La doctrina de la Drittwirkung der Grundrechte en la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ,Teoria y realidad constitucional”
20/2007, s. 583-608. W jezyku angielskim mamy do czynienia niemal z dostownym
ttumaczeniem - third party effect of human rights, natomiast w jezyku francuskim
funkcjonuje wyrazenie validité erga omnes. Zob. Z. Kedzia, Burzuazyjna koncepcja praw
cztowieka, Wroctaw-Warszawa—-Krakow—Gdansk 1980, s. 282.
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Drittwirkung. Problem oddziatywania praw podstawowych...

norm konstytucyjnych. Mowa oczywiscie o bezposrednim (niem. unmit-
telbare; direkte) i posrednim (niem. mittelbare; indirekte) ,trzecim dzia-
taniu”. Linia podziatu, ktéra pierwotnie wyznaczyly z jednej strony pu-
blikacje C.H. Nipperdeya i W. Leisnera, a drugiej G. Diiriga, zostata
nastepnie utrwalona gtéwnie za sprawg orzecznictwa sagdowego.

W niemieckiej dogmatyce spotykamy rézne sposoby definiowania
,bezposredniosci” i ,,posrednio$ci” owego dziatania. Autorzy podreczni-
kéw zasadniczo przyjmuja, iz bezposrednie Drittwirkung zaktada mozli-
wos¢ ksztattowania relacji miedzy podmiotami prywatnymi bezposred-
nio na podstawie norm praw podstawowych. Oznacza ono, ze z praw
podstawowych wynikaja roszczenia, ktére moga by¢ dochodzone wobec
podmiotéw prywatnych w taki sam sposdb, jak dochodzi sie ich wobec
panstwa, poniewaz podmioty prywatne sa tak samo jak panstwo zobo-
wigzane z tytulu tych praw®2. Posrednie Drittwirkung z kolei oznacza,
ze podmioty prywatne nie sa w sposéb bezposredni zwigzane normami
praw podstawowych, jednak normy te oddziatujq na relacje prywatne
za posrednictwem prawa prywatnego®:. Polega to w na tym, ze zaréw-
no ustawodawca, gdy tworzy prawo prywatne, jak i sady cywilne, gdy
rozstrzygaja spory miedzy jednostkami, sa zobowigzane do uwzgled-
niania w swoich decyzjach tresci norm praw podstawowych>*. Podmiot
prywatny moze zosta¢ zobowigzanym z tytutu praw podstawowych in-
nego podmiotu prywatnego tylko w ramach decyzji organu parnstwa®.

Przywotlane definicje — aczkolwiek obrazowo oddaja idee roz-
réznienia dziatania bezposredniego i posredniego — majq charakter
upraszczajacy i stanowia jedynie punkt wyjscia podjetych w niniejszej
ksiazce badan. Przedstawiona w kolejnych rozdziatach analiza wypo-
wiedzi doktryny prawa i orzecznictwa sadowego ukazuje o wiele bar-
dziej skomplikowany obraz rzeczy. Uprzedzajac dalsze rozwazania,
trzeba przede wszystkim zauwazy¢, ze obydwu odmian Drittwirkung

52 Zob. np. E. Stein, G. Frank, op. cit., s. 223; V. Epping, s. 161.

53 Zob. np. V. Epping, s. 163; L. Michael, M. Morlok, Grundrechte, Baden-Baden
2008, s. 243.

> Por. V. Epping, op. cit., s. 163.

% E. Stein, G. Frank, op. cit., s. 223.
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Rozdziat 1. Wprowadzenie do problematyki Drittwirkung

nie nalezy sobie kategorycznie przeciwstawiaé. Bezposrednie Drittwir-
kung — na co wskazywali juz jego prekursorzy — nie obowiazuje jako
bezwzgledna zasada, ale wymaga kazdorazowego potwierdzenia w od-
niesieniu do konkretnych praw, a ponadto ma charakter subsydiarny,
znajdujac zastosowanie dopiero wtedy, gdy normy prawa prywatnego
nie zapewniaja wystarczajacej ochrony prawom podstawowym. Ponadto
nawet jesli przyjac, ze podmiot prywatny moze w sposéb bezposredni
powolywac sie na swoje prawa podstawowe przeciwko innemu podmio-
towi prywatnemu, to juz stwierdzenie istnienia okreslonego roszczenia
nastepuje — tak jak w przypadku posredniego Drittwirkung — w roz-
strzygnieciu sadowym, a wiec przy udziale panstwa. Co wiecej, wsku-
tek pojawienia sie nowych modeli horyzontalnego oddziatywania praw
podstawowych kwestionujacych zasadnos¢ podziatu na posrednie i bez-
posrednie Drittwirkung, a takze w $wietle niektédrych wypowiedzi same-
go FSK, w ktoérych przyznal, Ze w pewnych okoliczno$ciach intensyw-
nos¢ zwigzania prawami podstawowymi podmiotéw prywatnych moze
by¢ taka sama jak w przypadku podmiotéw publicznych, podziat ten
wyraznie stracit na znaczeniu®®. Powyzsze okolicznosci nie zmieniajq
faktu, ze w dalszym ciggu ma on w RFN charakter doktryny obowigzu-
jacej, a jako element dogmatyki horyzontalnego obowiazywania praw
podstawowych stanowi typowy punkt wyjscia w dyskusjach naukowych
na ten temat. Ujecie odnotowujace podziat na bezposrednie i posrednie
Drittwirkung zostato uwzglednione w wiekszos$ci cytowanych w niniej-
szej ksiazce monografii, artykutéw i podrecznikéw.

1.4. Internacjonalizacja problematyki Drittwirkung

Problem oddziatywania konstytucyjnych wolnosci i praw na rela-
cje miedzy podmiotami prywatnymi nie jest wytgcznie niemieckim fe-
nomenem. Na obecnym etapie rozwoju praw czlowieka poszukuje sie
rozwiagzan umozliwiajacych ich efektywng ochrone przed zagrozeniami

% Na temat zasadnosci rozrézniana miedzy bezposrednim a posrednim Drittwirkung
zob. rozdziat 6 niniejszej ksigzki.
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Drittwirkung. Problem oddziatywania praw podstawowych...

plynacymi ze strony nie tylko organéw panstwa, ale réwniez podmio-
téw prywatnych. Systemy prawne, doktryna i orzecznictwo sadowe po-
szczegblnych krajéw przyjmuja w tym zakresie rézne rozwigzania, jed-
nak ich wspoélnym mianownikiem jest bez watpienia akceptacja tezy, ze
konstytucyjne wolnosci i prawa wywieraja jakas forme wpltywu na sto-
sunki miedzy podmiotami prywatnymi. Pod wzgledem sposobu norma-
tywnego ujecia omawianej kwestii na poziomie konstytucyjnym moz-
na zasadniczo wyodrebni¢ dwie tendencje. Wiekszo$¢ wspdtczesnych
ustaw zasadniczych nie stanowi explicite o horyzontalnym obowigzy-
waniu praw jednostki. Tytutem przyktadu mozna tu wskazaé naste-
pujace konstytucje: Belgii z 1831 r., Luksemburga z 1867 r., Irlandii
z 1937 r., Danii z 1953 r., Francji z 1958 r., Hiszpanii z 1978 r., Ho-
landii z 1983 r., Wegier z 1949 r. czy Polski z 1997 r.5” Do ustaw za-
sadniczych, w ktérych tresci odnajdujemy, ujete w forme klauzuli ge-
neralnej, sformutowania dopuszczajace posrednie lub bezposrednie
dziatanie trzecie tychze praw, zalicza sie konstytucje Wtoch z 1947 r.,
RFN z 1949 r., RPA z 1996 r., Portugalii z 1976 r. w ujeciu z 1997 r.,
Szwajcarii z 1999 r., Grecji z 1975 r. w wersji z 2001 r.°® Kwestia nor-
matywnego ujecia nie ma przy tym charakteru determinujacego, po-
niewaz — jak pokazuje przykitad niemiecki — brak wyraznych konsty-
tucyjnych regulacji w zakresie opisywanego zagadnienia nie musi by¢
przeszkodg w faktycznym uznawaniu horyzontalnosci poszczegdlnych
praw i wolnosci w praktyce stosowania prawa. Doktryna i orzecznictwo
w wiekszo$ci panstw dopuszcza zasadniczo jedynie posrednie dziatanie
horyzontalne, nie odrzucajac in genere mozliwosci dziatania bezposred-
niego w przypadku niektérych praw®. Ustalenie, czy i w jaki sposéb

57 Podobnie S. Jarosz-Zukowska, Problem horyzontalnego stosowania norm konsty-
tucyjnych dotyczqcych wolnosci i praw jednostki w swietle Konstytucji RP, [w:] Wolnosci
i prawa jednostki w Konstytucji RP, red. M. Jabtonski, Warszawa 2010, s. 184.

%8 Ibidem oraz B. Banaszak, Poréwnawcze prawo konstytucyjne wspétczesnych
paristw demokratycznych, Krakéw 2007, s. 192.

% Na tym tle wyjatkowo prezentuje sie przyktad Irlandii. Pomimo braku w Kon-
stytucji z 1937 r. regulacji dopuszczajacej horyzontalne stosowanie zawartych w niej
praw tamtejszy Sad Najwyzszy w latach 70. XX w. sformulowal koncepcje ich
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Rozdziat 1. Wprowadzenie do problematyki Drittwirkung

dana norma konstytucyjna oddziatuje na relacje prywatnoprawne, be-
dzie ostatecznie zaleze¢ od decyzji sadu, uwzgledniajacej istote naruszo-
nych praw podstawowych oraz specyfike i nature stosunku prawnego.

Celem niniejszego rozdziatu jest przyjrzenie sie odwotaniom do
Drittwirkung praw podstawowych w innych niz niemiecki systemach
prawnych. Jak wiadomo, uksztaltowane przez niemieckich prawnikéw
konstrukcje horyzontalnego oddziatywania praw podstawowych sa po-
wszechnie wykorzystywanym punktem odniesienia w dyskusji na ten
temat na catym swiecie. Wszelkie jednak analizy o charakterze prawno-
poréwnawczym mogq miec ze swej natury wytacznie ograniczony cha-
rakter, prezentuja bowiem tresci wedtug okreslonego klucza. Z uwagi
na gtéwny temat podjetych w ksigzce rozwazan nie bedzie nas inte-
resowac poglebiona i systematyczna analiza funkcjonujacych w nauko-
wym $wiecie podejs¢ do problematyki horyzontalnego oddziatywania
konstytucyjnych praw i wolnosci®, lecz zwrdcimy jedynie uwage na do-
Swiadczenia kilku wybranych panstw, w ktérych mozna zaobserwowacé
szczegblne zainteresowanie wykorzystaniem dorobku doktryny i prak-
tyki prawa RFN. Nalezy przy tym podkresli¢, Ze ustalenia nauki nie-
mieckiej sa co do zasady raczej ttem komparatystycznym niz przed-
miotem prostej inkorporacji do rodzimej teorii czy praktyki stosowania
prawa®’. W ramy ponizszej egzemplifikacji wiaczono Hiszpanie, Por-
tugalie, Izrael, Republike Potudniowej Afryki oraz Wielka Brytanie®?.

bezposredniego horyzontalnego dziatania, ktéra zasadniczo zachowata aktualnosé¢ do
czaséw obecnych. Jakkolwiek stosowany w Irlandii model wykazuje wiele podobienstw
do swojego niemieckiego odpowiednika, nie stwierdza sie wptywu ustalen poczynio-
nych w niemieckiej doktrynie i orzecznictwie w zakresie Drittwirkung na irlandzka na-
uke prawa. Wiecej na temat modelu constitutional action w Irlandii zob. M. Florczak-
-Wator, Horyzontalny..., s. 86 i n.

% Analiza taka jest obecna w ksiazce M. Florczak-Wator, Horyzontalny..., w kt6-
rej autorka wyodrebnia i opisuje rézne modele horyzontalnego dziatania praw konsty-
tucyjnych na $wiecie; por. ibidem, s. 63 i n.

61 Jak stusznie — w kontekscie polskich doswiadczen — stwierdza M. Dabrowski,
przenoszenie pogladéw uksztattowanych w RFN do rodzimego konstytucjonalizmu musi
uwzglednia¢ specyfike wtasnych rozwiazan ustrojowych. M. Dabrowski, op. cit., s. 71.

62 Roéwniez w Japonii dyskusja na temat horyzontalnego oddzialywana konsty-
tucyjnych praw i wolnosci pozostaje od dtugiego czasu pod silnym wplywem ustalen
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Uwagi na temat internacjonalizacji problematyki Drittwirkung zostaty
uzupelnione odniesieniem sie do doswiadczen Polski i UES3,

Z dorobku nauki niemieckiej w zakresie Drittwirkung szeroko
korzysta doktryna prawa w Hiszpanii i Portugali®®. Brak w hiszpan-
skiej konstytucji jednoznacznych sformutowan na temat horyzontalne-

niemieckiej nauki na temat Drittwirkung. Wiecej na ten temat zob. S. Taguchi, Shijin-
s6go no Kankei ni okeru Jinken no Hoshé (w ttum.: Ochrona praw cztowieka w relacjach
miedzy jednostkami), ,,Kobhé Kenky(” 26/1964, s. 59 oraz T. Munesue, Jinkenron no
Shinkései (w ttum.: Nowe teorie na temat praw cztowieka), Tokio 2008.

6 Poza zakresem rozwazan podjetych w tym fragmencie pozostawiam amery-
kanski odpowiednik Drittwirkung, czyli koncepcje ,dziatania panstwowego” (ang. sta-
te action). Dyskusje na temat skutecznosci konstytucyjnych wolnosci i praw w rela-
cjach miedzy podmiotami prywatnymi, ktéra od wielu dziesiecioleci toczy sie w USA
niezaleznie od rozwazan podejmowanych w nauce innych panstw, w tym RFN, zapo-
czatkowato orzeczenie Sadu Najwyzszego USA z 1883 r. (sprawa Civil Rights Cases),
w ktérym odréznit on dzialanie panstwowe (ang. state action) od dziatania prywat-
nego (ang. private action) i sformulowat zasade, w mysl ktérej podmioty prywatne
nie sg zobowigzane z tytutlu praw konstytucyjnych, a jedynie XIII poprawka do Kon-
stytucji z 1865 r., wyrazajaca zakaz niewolnictwa, jako wolnos$¢ o charakterze abso-
lutnym dziala réwniez w relacjach prywatnych. Poglad ten, od ktérego SN nigdy for-
malnie nie odstapil, podziela wiekszos¢ amerykanskich konstytucjonalistéw. Jednak
od lat 40. XX w. SN zaczal rozszerza¢ zakres rozumienia state action, stwierdzajac,
Ze jest nim réwniez prywatne wykonywanie dziatan publicznych oraz dziatanie pry-
watne z okreslonym stopniem panstwowego udzialu. Zatem jesli dzialanie prywatne
zostanie przez sedzidow sklasyfikowane jako state action, to wykorzystujq oni do jego
oceny te same narzedzia co do oceny dziatania panstwowego. Tym samym skutek ho-
ryzontalny zostaje de facto dopuszczony i — co wiecej — przybiera on wéwczas postac
bezposrednia. Na temat doktryny state action zob. np. Th. Giegerich, Privatwirkung
der Grundrechte in den USA, Beitrage zum ausldndlichen offentlichen Recht und Volker-
recht, Band 104, Heidelberg 1992; S. Gardbaum, The ,horizontal effect” of constitu-
tional Rights, ,Michigan Law Review” 102/2003; M. Florczak-Wator, Horyzontalny...,
s. 151 i n.; I. Wréblewska, Rozwdj doktryny ,,state action” w orzecznictwie sqdowym USA,
[w:] Sqdy i trybunaty wobec problemu horyzontalnego dziatania praw jednostki, red.
M. Florczak-Wator, Krakéw 2015, s. 43 i n.

6 A. Labno-Jabtonska, Zasada bezposredniego obowiqzywania konstytucyjnych
praw i wolnosci jednostki. Analiza prawnoporéwnawcza, [w:] Podstawowe prawa jednost-
ki i ich sqdowa ochrona, red. L. Wisniewski, Warszawa 1997, s. 76. Por. tez w odniesie-
niu do Hiszpanii J. Sutkowski, Stosowanie praw podmiotowych w stosunkach horyzon-
talnych w Hiszpanii, [w:] Oddzialywanie..., s. 117 i n.; F. Fernandez Segado, La teoria
juridica de los derechos fundamentales en la doctrina constitucional, ,La Revista Espafio-
la de Derecho Constitucional” 39/1993.
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go skutku praw podstawowych spowodowat uksztattowanie sie dwdch
przeciwstawnych pogladéw na ten temat: catkowicie odrzucajacego ich
horyzontalng skuteczno$¢ oraz akceptujacego te koncepcje®, przy czym
aprobata dotyczy zasadniczo jej posredniej wersji. Podobne stanowi-
sko zajmuje hiszpanski Trybunat Konstytucyjny, ktéry w $lad za swoim
niemieckim odpowiednikiem uznaje istnienie obiektywnego wymiaru
praw podstawowych i powotuje sie na uosabiany przez nie ,porzadek
wartosci wspolnoty narodowe;j”, ktéry przenika caly system prawny®®.
Jesli chodzi o opinie reprezentowane w nauce prawa w Portugalii, to
niezaleznie od generalnej aprobaty posredniej wersji Drittwirkung da-
je sie rowniez wyodrebnic¢ poglad grupy autoréw, ktérzy w sposéb jed-
noznaczny opowiadaja sie za jego wersjg bezposrednia®. Istotng racja,
na ktéra powotuja sie w swojej argumentacji, jest art. 18 ust. 1 por-
tugalskiej ustawy zasadniczej, stanowiacy, ze przepisy konstytucyjne
odnoszace sie do praw i wolnosci sa stosowalne bezposrednio i wiaza
podmioty publiczne i prywatne®®. Brzmienie tego przepisu umozliwia
jego interpretacje jako generalnej klauzuli bezposredniego Drittwirkung
konstytucyjnych praw i wolnosci®. W literaturze wskazuje sie, ze takie
rozumienie znajduje niekiedy zastosowanie takze w praktyce sadowej
w zakresie konstytucyjnych praw socjalnych”.

Réwniez w Szwajcarii debata naukowa na temat horyzontalnego
oddziatywania praw podstawowych — ktéra toczy sie tam juz od cza-
sow powojennych — pozostaje pod wyraznym wpltywem ustalen nie-
mieckiej doktryny prawa i rozwigzan przyjmowanych w orzecznictwie

65 A. Labno-Jabtoniska, Zasada..., s. 80.

% Poglad ten zostal uksztaltowany w orzecznictwie konstytucyjnym lat 80. XX w.
Zob. wiecej na ten temat F. Fernandez Segado, op. cit., s. 208 i n.

67 J.J. Gomes Canotilho, V. Moreira, Constituicdo da Reptiblica Portuguesa, Anota-
da, Coimbra 1993, s. 148, za: A. Labno-Jabtonska, op. cit., s. 81.

% A. Labno-Jabtonska, op. cit., s. 81.

® J. Polakiewicz, Soziale Grundrechte und Staatszielbestimmungen in den Ver-
fassungsordnungen Italiens, Portugals und Spaniens, ,Zeitschrift fiir auslandisches 6f-
fentliches Recht und Volkerrecht” 54/1994, s. 380.

70 Ibidem, s. 379 i n. Autor twierdzi, ze opisana tendencja jest jeszcze bardziej
widoczna w rozstrzygnieciach hiszpanskiego TK.
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FSK”'. Po wejsciu w zycie konstytucji z 1999 r. podstawowym punk-
tem odniesienia w tej debacie jest art. jej 35, ktéry stanowi, ze prawa
podstawowe muszg by¢ urzeczywistniane w catym porzadku prawnym,
a kazdy, kto wykonuje zadania panstwowe, jest tymi prawami zwigza-
ny i zobowigzany przyczyniac¢ sie do ich urzeczywistniania, a takze na-
ktada na wtadze obowiazek dbania, aby prawa podstawowe, o ile sie
do tego nadaja, byly stosowane takze wobec oséb prywatnych. Na tle
tego przepisu uksztattowat sie w doktrynie prawa poglad, zaakcepto-
wany réwniez w orzecznictwie Sadu Federalnego, zgodnie z ktérym
ujete w konstytucji prawa podstawowe rozwijajag w stosunkach miedzy
podmiotami prywatnymi skuteczno$¢ posrednia, natomiast skutecznosé
bezposrednia moze by¢ uznana tylko wtedy, gdy przepis konstytucji
stanowi o tym w sposob wyrazny’?, a takze gdy przepisy prawa pry-
watnego naruszaja istote praw podstawowych albo brak regulacji praw
podstawowych lub jest ona niekompletna. Szwajcarska odmiane hory-
zontalnego oddzialywania konstytucji okresla sie mianem posrednicza-
cego Drittwirkung (niem. vermittelnde Drittwirkung)”>.

Adaptacja niemieckiego modelu Drittwirkung jest obecna réw-
niez w Izraelu”. Z uwagi na brak w tym kraju konstytucji w znaczeniu
formalno-prawnym problem zabezpieczenia praw i wolnosci cztowieka
spoczywa w pierwszej kolejnosci na doktrynie prawa i orzecznictwie sa-
dowym. Najwiekszy wpltyw na uksztaltowany w tym kraju model dzia-
tania praw cztowieka w relacjach prywatnych miat A. Barak, konsty-
tucjonalista i prezes Sadu Najwyzszego Izraela w latach 1995-20067.
Jego zdaniem regulacja praw i wolnos$ci zawarta w ustawie zasadniczej

7L Zob. M. Florczak-Wator, Oddzialywanie praw podstawowych na stosunki miedzy
podmiotami prywatnymi w Szgwajcarii, [w:] Oddziatywanie..., s. 61 i n.

72 Dzieje sie tak w przypadku art. 8 ust. 3 zd. 3, ktéry ustanawia zasade réwnego
wynagrodzenia dla kobiet i mezczyzn za taka sama prace.

73 M. Florczak-Wator, Oddziatywanie..., s. 76.

74 Wiecej na ten temat zob. A. Rataj, Horizontal Effect of Constitutional Human Ri-
ghts in Israel, [w:] Oddziatywanie..., s. 143 i n.

75 Por. A. Barack, Constitutional human rights and private law, ,,Review of Consti-
tutional Studies” 2/1996, s. 218 i n.
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Rozdziat 1. Wprowadzenie do problematyki Drittwirkung

z 1992 r. — nawet jesli jako zobowiazanych do ich poszanowania wy-
mienia wylacznie organy panstwa — nie wyklucza horyzontalnej aplika-
cji tych praw. Zaproponowany przez niego model wyraznie nawigzywat
do niemieckiej koncepcji posredniego Drittwirkung. Po raz pierwszy zo-
stat on zastosowany w wyroku SN w glosnej sprawie Jerusalem Com-
munity Burial Society v. Kestenbaum?’®, ktéra w niemieckiej literaturze
jest okreslana jako ,klon” orzeczenia w sprawie Liith”’. Rozstrzygajac
konflikt miedzy swobodq kontraktowania a godnoscig ludzka, izraelski
SN — wzorem swojego niemieckiego odpowiednika — uznal, ze dziata-
nie praw czlowieka nie ogranicza sie do prawa publicznego, ale — jako
podstawowe zasady catego systemu prawnego — prawa te przenikajg za
posrednictwem klauzul generalnych do prawa prywatnego. Tezy zawar-
te w wyroku w sprawie Jerusalem Community Burial Society v. Kesten-
baum spotkaty sie z akceptacja judykatury, znajdujac w kolejnych la-
tach szerokie zastosowanie w orzecznictwie saqdéw nizszych instancji’s.

Szczegdlne znaczenie omawiana problematyka ma w Republi-
ce Potudniowej Afryki. Idea rozszerzenia oddziatywania konstytucyj-
nych praw i wolnosci na relacje prywatnoprawne wspotgra z zatoze-
niami Konstytucji z 1996 r., ktdéra ostatecznie odeszta od segregacyjnej
polityki apartheidu, gwarantujgc prawa obywatelskie i zakazujac dys-
kryminacji ze wzgledu na rase, pte¢ czy pochodzenie etniczne. W na-
wigzaniu do podziatéw uksztattowanych w niemieckiej nauce prawa
warto zaznaczy¢, ze obowiazujacy w RPA model posredniego efek-
tu horyzontalnego” okresla sie réwniez mianem ,,wzmocnionego” po-
$redniego Drittwirkung®. Na jego uksztaltowanie miato wplyw przede
wszystkim orzecznictwo poludniowoafrykanskiego Sadu Konstytucyjne-
go, a zwlaszcza glosny, wydany jeszcze na tle tymczasowej Konstytucji

76 Wyrok z 30 kwietnia 1992 r., CA 294/91.

77 A. Kulick, Horizontalwirkung..., s. 91 i n.

78 Wiecej na temat adaptacji posredniego Drittwirkung w orzecznictwie sadowym
w Izraelu, zob. A. Rataj, op. cit., s. 155 i n.

72 Por. M. Florczak-Wator, Horyzontalny..., s. 116 i n.

8 G. Phillipson, The Human Rights Act, ,,Horizontal Effect” and the Common Law:
A Bang or a Whimper?, ,The Modern Law Review” 62 (6)/1999, s. 830.

41

IW - Drittwirkung... - blok - dp - 2022-12-07.indd 41 07.12.2022 08:09:43



Drittwirkung. Problem oddziatywania praw podstawowych...

z 1993 r., wyrok w sprawie Du Plessis and Another v. De Klerk®', w kto-
rym — po analizie orzecznictwa w USA, Kanadzie i RFN - sqd expressis
verbis wyrazit aprobate dla niemieckiego modelu Drittwirkung. Wzmoc-
nienie posredniego efektu horyzontalnego w cytowanym orzeczeniu po-
legato na tym, ze sady w RPA zostaly w nim zobowiazane do zapew-
niania zgodnosci catego istniejacego prawa z prawami konstytucyjnymi,
a nie tylko z reprezentowanymi przez nie wartosciami®. Jesli chodzi
o regulacje Karty Praw Podstawowych, to wprowadza ona explicite za-
sade ich horyzontalnej skutecznosci pod warunkiem, ze ich zastoso-
wanie jest mozliwe i w granicach, w jakich to jest mozliwe, oraz przy
uwzglednieniu natury danego prawa, i wszelkich wynikajacych z niego
obowigzkéw?®3.

Orzecznictwo Federalnego Sadu Konstytucyjnego i debata na te-
mat Drittwirkung, jaka toczyta sie w RFN, znajduje odzwierciedlenie
w angielskiej literaturze®. Wobec braku do 2000 r. w tamtejszym syste-
mie prawa kompleksowej regulacji praw cztowieka na poziomie konsty-
tucyjnym kwestia horyzontalnego oddzialywania tych praw byta podej-
mowana w kontekscie rozpatrywania przez Europejski Trybunal Praw
Cztowieka wnoszonych przez brytyjskich obywateli skarg na narusze-
nie Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci®.
Nowego impulsu dla zainteresowania sie przez brytyjskich prawni-
kéw omawiang problematykq dostarczyto wejscie w zycie, uchwalonej
w 1998 r., ustawy o prawach cztowieka, ktéra inkorporowata prawa

81 Orzeczenie z 15 maja 1996 r., CCT8/95, (1996) ZACC 10.

8 G. Phillipson, op. cit., s. 831. Wiecej na temat znaczenia tego rozstrzygnie-
cia dla problemu horyzontalnosci konstytucyjnych praw zob. D. Futch, Du Plessis
v. De Klerk: South Africa’s Bill of Rights and the Issue of Horizontal Application, ,,North
Carolina Journal of International Law” 22 (3)/1997.

8  Sekcja 8(2) Konstytucji RPA z 1996 r.

8  Tytulem przykladu zob. K.M. Lewan, The Significance of Constitutional Rights
for Private Law: Theory and Practice in West Germany, ,International and Comparative
Law Qarterly” 17/1968; B.S. Markesinis, op. cit., s. 47; B.S. Markesinis, S. Enchelma-
ier, The Applicability of Human Rights as between Individuals under German Constitutio-
nal Law, [w:] Protecting Privacy, ed. B. Markesinis, Oxford 1999, s. 192.

85 Zob. na ten temat A. Clapham, Human Rights in the Private Sphere, Oxford 1993.
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Rozdziat 1. Wprowadzenie do problematyki Drittwirkung

i wolnosci konwencyjne do prawa krajowego, umozliwiajac obywatelom
ich egzekwowanie przed sadami brytyjskimi. Zagadnienie mozliwos$ci
i zasadnosci objecia wymieniong ustawg stosunkéw prywatnoprawnych
zostato rozpoznane jako ,prawdopodobnie jeden z najbardziej proble-
matycznych aspektéw”®® stosowania ustawy, a przedstawiciele nauki
prawa nie wypracowali w tej kwestii wspolnego stanowiska®.
Problematyka oddzialywania praw cztowieka na relacje miedzy
podmiotami prywatnymi jest obecna réwniez na poziomie ponadnaro-
dowym. Jesli chodzi o europejskie systemy ochrony praw cztowieka, to
w przypadku Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnosci mozliwosé horyzontalnej aplikacji postanowien tego aktu jest
— za sprawg orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka —
rozwazana przede wszystkim w odwotaniu do koncepcji pozytywnych
obowigzkéw panstwa®s. Polega ona na przypisaniu prawom czlowie-
ka funkeji ochronnej, zobowiazujacej panstwo do zabezpieczania jed-
nostki przed pochodzacymi ze strony innych jednostek zagrozeniami
dla jej praw. Koncepcja ta jest odpowiednikiem funkcjonujacej od lat
70. XX w. w orzecznictwie Federalnego Sadu Konstytucyjnego kategorii
Schutzpflichten, stanowiacej rodzaj alternatywy wobec Drittwirkung®.
O wiele wieksze znaczenie ma problematyka Drittwirkung w systemie
prawa UE?. Unijne przepisy, poza regulacjami niektérych dyrektyw,
nie odnosza sie do kwestii horyzontalnej skutecznosci gwarantowanych

8 @G. Phillipson, op. cit., s. 824 i cytowana tam literatura.

87 R. Brinktrine, The Horizontal Effect of Human Rights in German Constitutional
Law: The British Debate on Horizontality and the Possible Role Model of the German Doc-
trine of ,,mittelbare Drittwirkung der Grundrechte”, ,,European Human Rights Law Re-
view” 2001, s. 422.

8  Por. np. L. Garlicki, Relations between Private Actors and the European Conven-
tion on Human Rights, [w:] The Constitution..., s. 129 i n. Na temat rozwoju tej kon-
cepcji w orzecznictwie ETPC zob. M. Florczak-Wator, Obowiqzki ochronne panstwa
w Swietle Konstytucji RP i Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, Krakéw 2018.

8 Szczegdtowo na temat konstrukeji Schutzpflichten i jej stosunku do Drittwir-
kung zob. rozdzial 9 niniejszej ksiazki.

% Na ten temat zob. np. A.-M. Lengauer, op. cit.; E. Engle, op. cit.; M. Ludwigs,
S. Weidermann, op. cit.; M. Avbelj, Is There Drittwirkung in EU Law?, [w:] The Consti-
tution..., s. 145 i n.; M. Ludwigs, S. Weidermann, op. cit.
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przez nie praw i wolnosci. Jednak zaréwno w orzecznictwie TSUE,
jak i w nauce prawa europejskiego prezentowany jest poglad, zgod-
nie z ktérym prawa i wolnosci zagwarantowane w Karcie Praw Podsta-
wowych oraz innych przepisach unijnych oddziatuja na relacje miedzy
jednostkami, co wiecej — oddziatywanie to ma charakter bezposredni.
Oczywiscie, podobnie jak w przypadku innych systeméw prawnych,
mozliwos¢ rozciagniecia skutecznosci danego prawa na relacje prywat-
ne zalezy od jego specyfiki i konkretnych okolicznosci badanej spra-
wy. W przypadku prawa UE najszersze zastosowanie znajduje wskaza-
na zasada w odniesieniu do zakazu dyskryminacji, zostata natomiast
zanegowana w przypadku swobody przeptywu towaréw miedzy pan-
stwami cztonkowskim®!. Przetomowe znaczenie dla rozwoju omawia-
nej koncepcji w UE miaty rozstrzygniecia TSUE w sprawach Mangold®?
i Kiiciikdeveci®®, w ktérych sad ten sformutowatl zasade bezposredniego
Drittwirkung w odniesieniu do ujetego w unijnych dyrektywach réwno-
Sciowych zakazu dyskryminacji ze wzgledu na wiek. Z kolei kwestia ho-
ryzontalnej skutecznosci Karty Praw Podstawowych w zakresie zakazu
dyskryminacji i niektérych innych praw zostata ostatecznie pozytywnie
przesadzona w kilku orzeczeniach z 2018 r., szeroko komentowanych
w literaturze przedmiotu®*.

Jesli chodzi o polska nauke prawa, to zagadnienie horyzon-
talnego dziatania konstytucyjnych praw i wolnosci wtasciwie dopie-
ro w ostatnim dziesiecioleciu zostalo rozpoznane jako istotny pro-
blem wspoétczesnego konstytucjonalizmu®®. W Konstytucji RP z 1997 r.

%1 Zob. wyrok TSUE z 12 czerwca 2003 r., w sprawie C-112/00 — Schmidberger.

%2 Wyrok TSUE z 22 listopada 2005 r. — Mangold v Helm, C-144/04.

% Wyrok TSUE z 19 stycznia 2010 r. — Kiiciikdeveci v. Swedex GmbH & Co. KG,
C-555/07.

% Zob. zwlaszcza wyrok z 17 kwietnia 2018 r., Case C-414/16 — Vera Egenber-
ger v Evangelisches Werk fiir Diakonie und Entwicklung e.V oraz inne orzeczenia wska-
zane przez A. Colombi Ciacchi, The Direct Horizontal Effect of EU Fundamental Rights,
,European Constitutional Law Review” 15/2019.

% Zagadnienie to jest w literaturze podejmowane zaréwno w kontekscie roz-
wigzan przyjmowanych w innych systemach prawnych (por. pozycje cytowane we
wczesniejszej czesci niniejszego rozdziatu, a takze np. teksty zamieszczone w tomach
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brakuje wyrazonej wprost klauzuli horyzontalnej, jednak sposéb ujecia
niektorych jej przepiséw stwarza mozliwos¢ interpretacji uzasadniaja-
cej rozszerzenie dziatania chronionych w niej praw i wolnosci na sto-
sunki prywatnoprawne. Szczegélne znaczenie dla przyjecia tezy o ich
generalnej horyzontalnej skutecznosci przypisuje sie art. 8 ust. 2 stano-
wigcemu o bezposrednim stosowaniu Konstytucji, art. 30 ustanawiaja-
cemu zasade nienaruszalnosci godnosci cztowieka czy tez art. 31 ust. 2
naktadajacemu na wszystkich obowigzek szanowania wolnosci i praw
innych®. Wydaje sie, ze — podobnie jak w innych krajach — przedsta-
wiciele doktryny prawa zasadniczo aprobujq mozliwos$é posredniego
Jrzeciego dziatania” praw cztowieka, natomiast jego wersja bezpo-
$rednia bywa uzasadniana w kontekscie zakazu dyskryminacji z art. 32
ust. 2%7 czy tez zakazu stosowania kar cielesnych z art. 40 Konstytucji®.
Jesli chodzi o stanowisko Trybunalu Konstytucyjnego na temat mozli-
wosci horyzontalnej skutecznosci postanowien Konstytucji RP, to nie
jest ono jednoznaczne, poniewaz obecne sa w nim zaréwno wypowie-
dzi aprobujace taka skutecznos¢®”, jak i ja wykluczajace!®. TK nie na-
wiazuje wprawdzie explicite do ustalen niemieckiej nauki prawa, jednak
W jego orzecznictwie mozna odnalezé przyktady odwotan do central-
nego elementu konstruujacego posrednie Drittwirkung, czyli obiektyw-
nego porzadku wartosci. Jak stwierdza TK: ,konstytucja ze swej istoty

Horyzontalne oddziatywanie Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej oraz Konwencji o ochro-
nie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, red. A. Mtynarska-Sobaczewska, P. Ra-
dziewicz, Warszawa 2015 oraz Oddziatywanie wspétczesnych konstytucji na stosunki
miedzy podmiotami prywatnymi, red. M. Florczak-Wator, Krakéw 2015; B. Skwara, Ho-
ryzontalny skutek praw i wolnosci jednostki w systemie Konstytucji RP, [w:] Dylematy
praw cztowieka, red. T. Gardocka i J. Sobczak, Torun 2008), jak i w odniesieniu do
mozliwosci adaptacji modeli zagranicznych w polskich realiach konstytucyjnych (zob.
zwlaszcza M. Florczak-Wator, Horyzontalny..., s. 345 i n.).

%  Por. S. Jarosz-Zukowska, op. cit., s. 188 i n., M. Florczak-Wator, Horyzontal-
ny..., s. 349 i n. oraz cytowani w tych publikacjach autorzy.

7 Podobnie J. Podkowik, Konstytucyjna zasada réwnosci i zakaz dyskryminacji
w prawie cywilnym, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2/2016, s. 257.

% M. Florczak-Wator, Horyzontalny..., s. 349.

% Zob. zwlaszcza wyrok z 19 lutego 2002 r. (U 3/01).

100 Wyrok z 27 maja 2002 r. (K 20/01).
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tworzy obiektywny porzadek wartosci”'?!. Warto tez zauwazy¢, ze jed-
nym z narzedzi umozliwiajacych uwzglednianie promieniujacego wpty-
wu praw podstawowych na prawo prywatne w Polsce jest dobrze znana
w rodzimej praktyce konstytucyjnej technika wyktadni ustaw w zgodzie
z konstytucja'®.

101 Zob. np. wyrok 8 lipca 2008 r., P 36/07.
102 Na temat wyktadni w zgodzie z konstytucja w kontekscie posredniego Drittwir-
kung zob. w niniejszej ksigzce rozdziat 6.
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Rozdziat 2

Bezposrednie Drittwirkung

2.1. Uwagi wprowadzajace

Wejscie w zycie niemieckiej Ustawy Zasadniczej zapoczatkowato
szeroka, kontynuowana do dnia dzisiejszego, dyskusje na temat wpty-
wu praw podstawowych na prawo prywatne. Asumpt do tej dyskusji
data zmiana funkcji praw podstawowych, polegajaca na przypisaniu im
charakteru bezposrednio obowigzujacych norm zamiast tylko deklaracji
intencji (art. 1 ust. 3 GG). Z tego wzgledu wczesniejsze rozwazania na
temat horyzontalnego skutku praw podstawowych, dotyczace niekto-
rych postanowien Konstytucji weimarskiej, miaty bardzo ograniczone
znaczenie'®, Jak juz wspomniano, po wejsciu w zycie niemieckiej Usta-
wy Zasadniczej w piSmiennictwie naukowym termin Drittwirkung spro-
wadzano do bezposredniego horyzontalnego oddziatywania praw pod-
stawowych, aby nastepnie — wobec licznych zarzutéw kierowanych pod
adresem tej teorii — do$¢ szybko sformutowaé, oparta przede wszyst-

108 Za wyjatek od generalnej, sformutowanej na tle catoksztaltu przepiséw Kon-
stytucji weimarskiej, zasady zwigzania prawami podstawowymi wylacznie organéw
panstwa uwazano jej art. 118 ust. 1 i 2 oraz art. 159 ust. 2, ktére regulowaly swo-
bode wypowiedzi i wolnos¢ zrzeszania sie. Zob. Ch. Starck, Human Rights and Private
Law in German Constitutional Development and in the Jurisdiction of the Federal Consti-
tutional Court, [w:] D. Friedmann, D. Barack-Erez (red.), Human Rights in Private Law,
Oxford 2001, s. 101.

47

IW - Drittwirkung... - blok - dp - 2022-12-07.indd 47 07.12.2022 08:09:43



Drittwirkung. Problem oddziatywania praw podstawowych...

kim na praktyce orzeczniczej FSK, jej ograniczong wersje. W tym roz-
dziale skoncentrujemy sie na przedstawieniu podstaw doktrynalnych
koncepcji bezposredniego Drittwirkung i oméwieniu orzeczen stano-
wigcych najbardziej reprezentatywne przyktady aplikacji tej koncepcji
w praktyce sadowej. Nastepnie zostanie zaprezentowana kwestia ewen-
tualnych podstaw normatywnych do formulowania tezy o bezposred-
niej skutecznosci niektérych praw podstawowych. Na koniec zostang
podane najwazniejsze argumenty przytaczane w niemieckiej nauce pra-
wa przeciwko omawianej wersji Drittwirkung.

2.2. Prekursorzy nauki o bezposrednim Drittwirkung

W pierwszych latach obowigzywania niemieckiej Ustawy Zasadni-
czej, zanim w ramach koncepcji Drittwirkung wyodrebniono jego posred-
nig wersje, terminem tym — wéwczas bezprzymiotnikowym — obejmowano
tzw. absolutne dziatanie praw podstawowych!®. Jako jej gtéwnych prekur-
sorow wskazuje sie H.C. Nipperdeya i W. Leisnera'®. Istotne znaczenie dla
rozwoju tej koncepcji miato réwniez orzecznictwo Federalnego Sadu Pracy
w poczatkowym okresie jego funkcjonowania, a wiec za czaséw prezesury
H.C. Nipperdeya. Poglady tego uczonego znalazty aprobate réwniez w kil-
ku orzeczeniach Trybunatu Federalnego, wydanych w latach 50. XX w.

Rozwdj nauki o bezposrednim Drittwirkung oznaczat, ze perspek-
tywa praw podstawowych jako praw obronnych zostata przeniesiona na
relacje miedzy podmiotami prywatnymi'®. Punktem wyjscia debaty na
temat horyzontalnego oddzialywania praw podstawowych byly prace
C.H. Nipperdeya'?’. Jego teoria ma swoje zZrédto w zasadzie prymatu

104 Jest to widoczne np. w cytowanej juz pracy H. Lindersa, Uber..., s. 27-41.

105 Wsrdd zwolennikéw wymienia sie réwniez F. Gamillschega, ktéry rozwazania
na temat Drittwirkung odnosit przede wszystkim do obszaru prawa pracy (por. dalej
w tym rozdziale).

106 M. Ruffert, op. cit., s. 61.

107 Zob. przede wszystkim idem, Gleicher Lohn der Frau fiir gleiche Leistung — ein
Beitrag zur Auslegung der Grundrechte, ,,Recht der Arbeit” 1950, s. 121 i n. oraz Grund-
rechte und Privatrecht, Krefeld 1961.
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konstytucji. Wyjasniat on bowiem, ze w przypadku absolutnego dziata-
nia praw podstawowych chodzi o ich

bezposrednio normatywne dziatanie jako obiektywnego, wigzacego
prawa konstytucyjnego, ktére wplywa na przepisy prawa prywatnego
w ten sposob, ze je usuwa, modyfikuje, uzupelnia lub tworzy na no-
wo. To prawo konstytucyjne zawiera nie tylko wskazowki czy reguly
wyktadni dla pozostatych obszaréw prawa, ale normatywne regulacje
dla catego porzadku prawnego jako catosci, z ktérego wyplywaja réw-
niez prywatne prawa podmiotowe dla jednostkil®,

Jego zdaniem, obok praw podstawowych wiazacych przede
wszystkim organy panstwa, istnieja tez takie, na ktére jednostki moga
sie powotywac w relacjach gospodarczych czy spotecznych. Pelnig one
funkcje norm zasadniczych bezposrednio obwigzujacych w calym sys-
temie prawnym, a wiec réwniez w prawie prywatnym'%®. Bezposrednia
skuteczno$¢ nie ma charakteru generalnej zasady, ale wymaga potwier-
dzenia w przypadku poszczegdlnych praw podstawowych pod katem
ich tresci, istoty i funkcji''®. Zwolennicy bezposredniego Drittwirkung
nie twierdzili, ze normy konstytucyjne eliminuja normy prawa prywat-
nego, ale uwazali, zZe sa przez sedziego stosowane wtedy, gdy w oko-
licznosciach konkretnego przypadku normy prawa prywatnego okazuja
sie nieadekwatne lub ustawodawca nie ustanowit na czas zasad pozwa-
lajacych wywazy¢ interesy!!!. Oznacza to, ze orzekanie bezposrednio na
podstawie konstytucji miato mieé¢ w relacjach horyzontalnych charakter
subsydiarny, a wiec aktualizowac sie dopiero wtedy, gdy normy prawa
prywatnego nie zapewniajq wystarczajacej ochrony prawom podstawo-
wym!!2, W. Leisner okreslat w tym kontekscie Drittwirkung jako pozo-

198 H.C. Nipperdey, Grundrechte..., s. 15.

109 H.C. Nipperdey, [w:] K.A. Bettermann, H.C. Nipperdey, U. Scheuner, op.cit.,
s. 748, cyt. przez Ch. Starck, Die Grundrechte..., s. 243.

10 Ch. Starck, Die Grundrechte..., s. 243; M. Ruffert, op. cit., s. 12.

11 W, Leisner, Grundrechte und Privatrecht, Miinchen 1960, s. 317.

12 Tak tez: M. Florczak-Wator, Horyzontalny..., s. 71.
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stajace w ,,zasadniczej rezerwie” (niem. in grundsdtzliche Reserve)'13.
Nawet jesli dzialanie jednostki zostaloby uznane za naruszajace prawa
podstawowe, to stwierdzenie jego niewaznos$ci nie miato nastepowac
bezposrednio na podstawie norm Ustawy Zasadniczej, lecz norm prawa
prywatnego, a konkretnie § 134 BGB, mdéwiacego, iz czynnos¢ prawna,
ktdéra narusza zakaz ustawowy, jest niewazna, chyba ze prawo stanowi
inaczej'*. Pod pojeciem ustawy w $wietle kodeksu cywilnego nalezy ro-
zumie¢ kazda norme, w tym norme konstytucyjna''>. Otwarte pozosta-
wiono pytanie, czy w innych obszarach jurysprudencji stwierdzanie, ze
dana czynno$¢ jest zgodna z prawem, moze nastepowacé bezposrednio
na podstawie konstytucji''®. Jesli chodzi o sposéb, w jaki prawa pod-
stawowe miaty obowigzywacé w relacjach miedzy osobami prywatnymi,
to wéréd zwolennikéw bezposredniego Drittwirkung dato sie wyrdz-
ni¢ dwa podejscia. Wedtug W. Leisnera przystugujaca jednostce swobo-
da zawierania umoéw jest delegacja nalezacej do panstwa kompetencji
do tworzenia prawa i dlatego jednostka podlega w tym zakresie takim
samym ograniczeniom jak panstwo. Zdaniem H.C. Nipperdeya zobo-
wigzania wynikajace z praw podstawowych sa w przypadku panstwa
wieksze, poniewaz w przeciwienstwie do jednostki nie jest ono ich pod-
miotem. Interpretacja praw podstawowych w relacji prywatnoprawne;j
polega na wazeniu intereséw i wartosci przystugujacych obu stronom
takiej relacji’.

W debacie na temat horyzontalnej skutecznosci praw podstawo-
wych mozna wyodrebnié¢ przynajmniej dwie grupy argumentéw ma-
jacych wspierad jej bezposrednia wersje: takie, ktére mozna okresli¢

13 W. Leisner, op. cit., s. 317.

14 Por. M. Lewan, The Significance of Constitutional Rights for Private Law: Theory
and Practice in West Germany, ,International and Comparative Law Qarterly” 17/1968,
s. 573.

115 Tak uznal FSP w jednym z orzeczen wydanych w okresie prezesury H.C. Nip-
perdeya. Zob. wyrok z 10 maja 1957 r., 1 AZR 249/57, BAGE 4, 274 — Zolibatsklausel.

116 BAGE 4, 274.

17 M. Lewan, op. cit., s. 574-576. Tak tez M. Florczak-Wator, Horyzontalny...,
s. 70-71.
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mianem ideologicznych, a wiec odwotujacych sie do roli i znacze-
nia konstytucyjnych praw podstawowych, oraz normatywne, czyli ba-
zujace na interpretacji okreslonych postanowien Ustawy Zasadniczej.
W ramach grupy pierwszej jako jeden z najwazniejszych argumentéw
wymieniano koniecznos$¢ zapewnienia efektywnego dziatania praw
podstawowych, jako najwyzszych wartosci rowniez w zyciu spotecz-
nym. Pozytywna tre$¢ praw podstawowych wymaga ich wszechstron-
nego zabezpieczenia i kompleksowej ochrony w interesie jednostki''s.
Za bezposrednim Drittwirkung praw podstawowych miata ponadto, co
szczegblnie akcentowatl W. Leisner, przemawiac ich historyczna inter-
pretacja, odwotujaca sie do tego, ze powstaly one jako prawa wszech-
stronnie obowigzujace!’®. Jednak kluczowym argumentem na stale
obecnym w dyskusji na temat absolutnej skuteczno$ci praw podstawo-
wych jest fakt, ze korzystanie z praw i wolnosci przez obywateli moze
by¢ w nowoczesnych spoteczenistwach zagrozone nie tylko przez pan-
stwo, ale tez przez potezne podmioty prywatne, takie jak duze przed-
siebiorstwa czy banki. Dlatego, jak mocno podkreslat H.C. Nipperdey,
robienie uzytku z praw podstawowych przez podmioty prywatne w ich
wzajemnych relacjach jest dopuszczalne tylko wtedy, gdy wystepuje
miedzy nimi prawna i rzeczywista nieréwnos¢. Zwolennicy tej teorii nie
okreslili blizej, jaki poziom czy rozmiar nieréwnosci aktualizuje powyz-
sza zasade, stwierdziwszy jedynie, ze chodzi o sytuacje takiego ,korzy-
stania z prawnej lub jedynie faktycznej wtadzy przez osobe prywatng
lub grupe oséb, ktére upodabnia relacje prywatnoprawng do stosunku
miedzy panstwem a obywatelem”?. Ryzyko znacznej dysproporcji mie-
dzy sitg ekonomiczng stron stosunku jest realne zwtaszcza w relacjach
miedzy pracownikiem a pracodawca'?!. Na znaczenie praw podstawo-
wych w obszarze prawa pracy zwracat uwage przede wszystkim F. Ga-
millscheg. Jego zdaniem warunkiem bezposredniego Drittwirkung jest

118 M. Ruffert, op. cit., s. 12.

19 W. Leisner, op. cit., s. 332.

120 H.C. Nipperdey, Grundrechte... s. 21.
121 Por. J. Ipsen, Staatsrecht..., s. 22.
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sytuacja, w ktérej pracodawca dysponuje wzgledem pracownika prze-
waga witadzy, okreslanej przez autora jako wladza spoteczna (niem.
soziale Macht), a jednoczesnie, gdy posrednia aplikacja norm prawno-
podstawowych — a wiec za posrednictwem S$rodkéw prawa prywatne-
go — jest niewystarczajaca, poniewaz te srodki sa nieodpowiednie dla
ochrony jednostki'?2,

2.3. Rozwdj bezposredniego Drittwirkung
w orzecznictwie Federalnego Sadu Pracy
i Trybunalu Federalnego

Jak juz wyzej wskazano, do rozwoju koncepcji absolutnego Drit-
twirkung praw podstawowych w Niemczech przyczynito sie wczesne
orzecznictwo dwéch sadéw najwyzszych instancji: Federalnego Sadu
Pracy oraz — w mniejszym zakresie — Trybunatu Federalnego'*. W przy-
padku Federalnego Sadu Pracy byto to spowodowane z jednej strony fak-
tem, ze w sferze stosunkéw pracy w najwiekszej mierze aktualizuje sie
ryzyko znacznej dysproporgji sit miedzy formalnie réwnymi podmiotami,
uwazane za podstawowgq okoliczno$¢ uzasadniajacq horyzontalne sto-
sowanie konstytucyjnych norm prawnopodstawowych. Ponadto wplyw
na taka, a nie inng linie orzeczniczq FSP miato niewatpliwie pelnienie
przez H.C. Nipperdeya funkcji prezesa tego sadu w latach 1954-1863.
Zanim FSP w latach 80. XX w. ostatecznie odszed} od koncepcji bezpo-
$redniego Drittwirkung praw podstawowych'?*, wielokrotnie wprost od-
wotywat sie do naukowych opracowan jej zwolennikéw, szczegdlnie ob-
szernie cytujac, ale tez rozwijajac tezy wspomnianego H.C. Nipperdeya.

122 F. Gamillscheg, Die Grundrechte im Arbeitsrecht, ,,Archiv fiir die civilistische
Praxis” 5-6/1964, s. 404-420.

123 Por. orzeczenia przedstawione w ksiazce M. Florczak-Wator, Horyzontalny...,
s. 76-83.

124 1. von Minch, [w:] I. von Miinch, Ph. Kunig, Grundgesetz — Kommentar, Miin-
chen 2010, Band I, s. 39; M. Ruffert, op. cit., s. 13. Ostatni z wymienionych autoréw
wskazuje, iz nastgpilo to w wyroku z 20 grudnia 1984 r., 2 AZR 436/83, BAGE 47,
363 — Kiindigung wegen Arbeitsverweigerung aus Gewissensgriinden (ibidem).
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Pierwszym rozstrzygnieciem, w ktérym FSP opowiedziat sie za
bezposrednig skutecznoscia norm konstytucyjnych w relacjach prywat-
noprawnych, byt wyrok z 3 grudnia 1954 r.'* Sprawa dotyczyta skargi
na jednostronng czynno$¢ pracodawcy polegajaca na natychmiastowym
wypowiedzeniu umowy o prace pracownikowi (cztonkowi rady zakta-
dowej) z powodu rozdawania przez niego na terenie zaktadu pracy ulo-
tek wyborczych Partii Komunistycznej. FSP zbadatl nie tylko legalnosé
tej czynnos$ci w $wietle przepiséw ustawy regulujacej strukture przed-
siebiorstw, ale réwniez jej zgodnos¢ z art. 3 ust. 3 GG w zakresie za-
kazu dyskryminacji ze wzgledu na poglady polityczne oraz art. 5 GG
gwarantujacego swobode wypowiedzi. W efekcie sad nie stwierdzit
wprawdzie naruszenia przepiséw konstytucyjnych, wskazujac, ze dzia-
tania pracownika nosity znamiona agitacji wyborczej, ktérq prowadzit
mimo wielokrotnych wezwan pracodawcy do jej zaprzestania, ale za-
prezentowatl szereg argumentéw majacych dowies¢ mozliwosci stoso-
wania GG do stosunkéw prawa pracy. Jesli chodzi o tres¢ art. 5 GG,
FSP wskazal, ze ze zmiany jego brzmienia w stosunku do Konstytu-
cji weimarskiej, ktéra w art. 118 ust. 2 zd. 2 wprost gwarantowata, ze
umowa o prace nie moze zabrania¢ korzystania ze swobody wypowie-
dzi ani dyskryminowac korzystajacego z tego prawa, nie nalezy kon-
kludowaé, jakoby w tych stosunkach przepisy GG nie dziataty. Prawo
do swobodnego wyrazania opinii przystuguje obywatelom nie tylko wo-
bec panstwa, ale réwniez w relacjach z podmiotami reprezentujacymi
znaczng site spoteczng lub gospodarczg. Odmienna interpretacja uczy-
nitaby to prawo de facto bezskutecznym.

Nieco inng argumentacje, prowadzaca jednak do takich samych
konkluzji w zakresie skutecznosci praw podstawowych w relacjach pry-
watnych, tym razem w odniesieniu do art. 3 ust. 2 i 3 Ustawy Zasad-
niczej, statuujacych zasade rownouprawnienia kobiet i mezczyzn oraz
zakaz dyskryminacji ze wzgledu na pteé, zaprezentowat Federalny Sad

125 Wyrok FSP z 3 grudnia 1954 r., 1 AZR 150/54, BAGE 1, 185 - Kiindigung
eines Betriebsratsmitglieds.
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Pracy w wyroku z 15 stycznia 1955 r.1° Przedmiotem badania w spra-
wie byly przepisy uktadu zbiorowego pracy przewidujace zréznicowa-
ne stawki wynagrodzenia dla kobiet i mezczyzn. Sad stwierdzil, ze re-
gulacja taka narusza zasade réwnego wynagradzania obu plci, nieujetg
wprawdzie expressis verbis w tekscie Ustawy Zasadniczej, ale dajaca sie
— w $wietle woli jej twércéw wyrazonej w pracach Rady Parlamentar-
nej — wywnioskowac z art. 3 ust. 2 i 3 GG. Uznal ponadto, ze uktady
zbiorowe stanowig szczegdlnego rodzaju obiektywne prawo dla stron
stosunkéw pracy, a zatem mieszcza sie w materialnie ujetym pojeciu
ustawodawstwa wynikajacym z art. 1 ust. 3 GG i jako takie podlegaja
normom konstytucyjnym wyrazajacym prawa podstawowe. Wedtug sa-
du, skoro prawo tworzenia w ramach uktadéw norm regulujacych sto-
sunki pracy zostato ich stronom przyznane mocg ustawy, to nie ma ono
charakteru autonomicznego: normatywne dzialanie przepiséw ukta-
doéw bierze swdj poczatek we wladztwie panstwowym. Zasada zwigza-
nia panstwa postanowieniami konstytucji dotyczy kazdego, kto w dro-
dze panstwowej delegacji otrzymatl uprawnienia ustawodawcze. FSP
odwotat sie wreszcie do pierwszoplanowego argumentu zwolennikéw
absolutnego Drittwirkung praw podstawowych, czyli kwestii dyspropor-
cji wladzy miedzy wyposazonymi w takie uprawnienie stowarzyszenia-
mi zawierajacymi uktad zbiorowy a jednostka podlegajaca uktadowi.

Kolejnym przyktadem rozstrzygniecia rozwijajacego koncepcje
bezposredniego Drittwirkung praw podstawowych przez Federalny Sad
Pracy byt wyrok z 10 maja 1957 r.'?” Sad ocenial w nim konstytucyj-
no$¢ tzw. klauzuli celibatowej, umozliwiajacej rozwiazanie stosunku
pracy w przypadku zawarcia przez pracownice zwigzku matzenskiego.
W pierwszej kolejnosci sad ustalit, ze klauzula o takiej tresci nie na-
rusza dobrych obyczajéw, a zatem nie mozna stwierdzi¢ jej niewazno-
$ci na podstawie § 138 BGB!%. Jednoczesnie uznal, ze jej zawieranie

126 Wyrok z 15 stycznia 1955 r., 1 AZR 305/54, BAGE 1, 258 (262) — Gleichbe-
rechtigung von Mann und Frau beim Arbeitslohn.

1271 AZR 249/57, BAGE 4, 274.

128 Czynnos¢ prawna, ktéra narusza dobre obyczaje, jest niewazna”.
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zarbwno w ramach uktadéw zbiorowych, jak i uméw o prace pozo-
staje w sprzecznosci z Ustawa Zasadnicza w zakresie jej art. 6 ust. 1,
gwarantujacego ochrone matzenstwa i rodziny, oraz art. 1 i 2, wyra-
zajacych kolejno zasade poszanowania godnosci i prawo rozwoju 0so-
bowosci. Klauzula celibatowa, jako postanowienie naruszajace normy
konstytucji, jest na podstawie § 134 BGB niewazna.

W kazdym z powyzszych orzeczen oprdécz argumentéw odwzoro-
wujacych poglady zwolennikéw bezposredniego Drittwirkung Federal-
ny Sad Pracy wskazat na jeszcze jedna wtasciwosé praw podstawowych
majacq ukazywad ich istotne znaczenie dla relacji miedzy podmiota-
mi prywatnymi. Szereg ujetych w Ustawie Zasadniczej praw podstawo-
wych oprécz bycia gwarantem przestrzeni wolnosci obywateli wzgle-
dem panstwa, co jest istotg ich funkcji obronnej, odgrywa réwniez role
tzw. zasad porzadkujacych zycie spoteczne (niem. Ordnungsgrundsdtze
fiir das soziale Leben) i caly system prawa'®. Z tej przyczyny prywatno-
prawne umowy, czynnos$ci prawne i dziatania nie moga sta¢ w sprzecz-
nosci z tym, co okresla sie mianem struktury spotecznej, ordre public
danego panstwa i porzadku prawnego. Za bezposrednim Drittwirkung
praw podstawowych maja ponadto przemawiaé art. 20 i 28 GG, kto-
re wyrazaja zasade socjalnego panstwa prawa i ktérym przypisuje sie
podstawowe znaczenie dla wykladni pozostatych postanowien Ustawy
Zasadnicze;j'®.

Koncepcja bezposredniego Drittwirkung praw podstawowych
znalazta odzwierciedlenie w wydawanych w latach 50. XX w. orzecze-
niach Trybunatu Federalnego. Dotyczyly one problemu zabezpieczenia

129 Stusznie zauwaza sie, ze takie ujecie praw podstawowych jest w istocie bardzo
zblizone do podstawowego zalozenia koncepcji posredniego Drittwirkung praw podsta-
wowych, zgodnie z ktérym prawa te ucielesniaja obiektywny system wartosci oddzia-
tujacy na wszystkie dziedziny prawa. Por. H.-J. Papier, Drittwirkung der Grundrechte,
[w:] D. Merten, H.-J. Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Eu-
ropa, Band II, Heidelberg 2006, s. 1335.

130 Zob. orzeczenie FSP z 14 lipca 1954 r., 1 AZR 89/54, BAGE 1, 61 — Zuldssig-
keit einer Feststellungsklage oraz z 21 pazdziernika 1954 r., 2 AZR 25/53, BAGE 1, 128
— Arbeitsverhdltnis: Befristung.
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w relacjach prywatnych tych débr osobistych, ktére nie znalazly wy-
raznej ochrony w przepisach ustawowych. Nawigzujac do pogladéw
H.C. Nipperdeya, sad ten wywidédt z art. 1 i 2 GG ogdlne prawo oso-
bowosci i przypisal mu bezposrednia horyzontalng skutecznosé¢ w re-
lacjach miedzy jednostkami. Obszernie wypowiedziat sie na ten temat
w orzeczeniach w sprawach Veroffentlichung von Briefen'*! oraz Person-
lichkeitsrecht'*2. Przykladem mniej jednoznacznego wywodu w kwestii
sposobu dziatania ogélnego prawa osobowosci jest uzasadnienie do wy-
roku w sprawie Herrenreiter!3.

W pierwszym wyroku TF uznal, ze w konkretnych okoliczno-
Sciach analizowanego przypadku opublikowanie przez redakcje pisma
listéw bez zgody ich niezyjacego autora nie podlega ochronie z tytutu
ustawowych przepiséw prawa autorskiego. Stwierdzil natomiast, ze pu-
blikacja ta narusza prawo podstawowe, jakim jest ogélne prawo osobo-
wosci, wynikajace z art. 1 (poszanowanie godnosci) i 2 GG (swobodny
rozwdj osobowosci). Trybunat wyjasnit, ze przed uchwaleniem niemiec-
kiej konstytucji, jedynie niektére z praw osobistych podlegaty skutecz-
nej wzgledem wszystkich ochronie na podstawie kodeksu cywilnego,
a po jej wejsciu w zycie, na mocy ogdlnego prawa osobowosci ochro-
na ta ma charakter generalny, a wiec przystuguje we wszystkich ob-
szarach, w ktérych osobowos¢ sie przejawia, i bezposrednio wzgledem
wszystkich podmiotéw.

W kolejnym z przywotanych wyrokéw Trybunat Federalny
stwierdzil, Ze jednym z przejawéw ogdlnego prawa osobowosci jest pra-
wo zachowania w tajemnicy informacji o stanie zdrowia. W przedmio-
towej sprawie skarzacy zadal naprawienia szkody z tytulu naruszenia
jego prawa osobowosci wskutek przekazania przez pozwanego, z ktd-
rym pozostawal w sporze o charakterze karnym, dokumentacji me-
dycznej firmie ubezpieczeniowej. Sad po zbadaniu okolicznosci sprawy
i wywazeniu intereséw skonfliktowanych stron uznat, ze nie doszto do

131 Wyrok z 25 maja 1954 ., I ZR 211/53, BGHZ 13, 334 — Verdffentlichung von Briefen.
132 Wyrok z 2 kwietnia 1957 r., VI ZR 9/56, BGHZ 24, 72 — Personlichkeitsrecht.
133 Wyrok z 14 lutego 1958 r., I ZR 151/56, BGHZ 26, 349 — Herrenreiter.
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naruszenia wskazanego prawa podstawowego. Powtérzyt za H.C. Nip-
perdeyem, iz gwarantowane na mocy art. 1 i 2 GG ogdlne prawo 0so-
bowosci przystuguje jednostkom nie tylko wobec panstwa i jego orga-
now, ale réwniez w relacjach prywatnych wzgledem kazdego. Jednak
dla ustalenia tresci prawa podstawowego przystugujacego danej jed-
nostce konieczne jest uwzglednienie wszystkich okolicznosci sprawy,
zwlaszcza intereséw i praw drugiej zaangazowanej w spér jednostki.
W przedmiotowej sprawie sad uznal, ze zakres ogélnego prawa osobo-
wosci nie jest na tyle szeroki, aby zostal naruszony przez dziatania po-
woda, ktéry ujawniajac okreslone informacje, kierowat sie potrzeba za-
bezpieczenia sie przed ewentualnym oszustwem. Charakterystycznym
elementem omawianego wyroku, ktéry na state wpisat sie w orzecznic-
two TF w sprawach dotyczacych ogdélnego prawa osobowosci*4, byto
jego wyrazne powiagzanie — i tym razem w nawiazaniu do publikacji
H.C. Nipperdeya — z § 823 BGB. TF uznat, ze ogdlne prawo osobowosci
miesci sie w pojeciu pozostalego prawa, ktérego naruszenie, podobnie
jak w przypadku innych nazwanych w tym przepisie débr osobistych,
zobowigzuje do naprawienia powstatej w ten sposob szkody.

W ostatnim z wymienionych wyrokéw Trybunat Federalny uznat,
ze rozpowszechnianie plakatu reklamujacego srodek zwiekszajacy po-
tencje bez zgody skarzacego naruszylo jego prawo osobowosci i po
raz pierwszy przyznat kompensacje pieniezng za szkody niematerial-
ne'*, Roszczenie zostato uznane wbrew wyraznemu brzmieniu kodek-
su cywilnego, nieprzewidujacemu odszkodowania w sytuacji nieupraw-
nionego upublicznienia wizerunku, bezposrednio na podstawie art. 1
i 2 GG, W literaturze wskazano jednak, ze przypadku tego wyroku
nie jest calkowicie jasne, czy opiera sie on na bezposrednim Drittwir-

134 Por. H.E. Brandner, Das allgemeine Personlichkeitsrecht in der Entwicklung durch
die Rechtsprechung, ,Juristen Zeitung” 18/1983, s. 689.

185 Zob. K. Klein, J. Ulshofer, Das Herrenreiter-Urteil des BGH — Eine Leitentsche-
idung zum allgemeinen Personlichkeitsrecht in der Fallbearbeitung, ,Juristische Ausbil-
dung” 10/2019, s. 1075 i n.

136 TF zastosowal analogie do éwczesnie obowiazujacego § 847 BGB, stanowigce-
go o mozliwos$ci przyznania odszkodowania za szkode niebedaca szkoda majatkowa,
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kung, wydaje sie bowiem, ze siegniecie po wartosci wyrazone w art. 1
i 2 GG ma umozliwi¢ zidentyfikowanie tego prawa w normie zawar-
tej w § 823 BGB'¥. Antycypujac rozwazania dotyczace kwestii watpli-
wosci zwigzanych z zasadnoscig i wyrazistoscig podziatu na bezposred-
nie i posrednie Drittwirkung, szerzej podjete w innej czesci niniejszej
ksiazki'*® nalezy w tym miejscu zauwazy¢, ze w przedstawionym wyzej
sposobie orzekania TF widoczne byto akcentowanie raczej tego aspektu
koncepcji H.C. Nipperdeya, ktéry méwi o absolutnym charakterze praw
podstawowych w sensie ich obowigzywania contra omnes, a nie bezpo-
$redniosci tego obowigzywania.

2.4. Bezposrednie Drittwirkung
w Swietle postanowien Ustawy Zasadniczej RFN

Jesli chodzi o stanowisko reprezentowane w niemieckiej doktry-
nie prawa, to w swietle przewazajacej opinii komentatoréw Ustawy Za-
sadniczej nie daje ona podstaw do formutowania generalnego wniosku
o bezposredniej skutecznosci w relacjach prywatnych gwarantowa-
nych w niej praw podstawowych!®. Dla poparcia tego wniosku przy-
woluje sie zwtaszcza jej art. 1 ust. 3, zgodnie z ktérym sg one, ,jako
prawo bezposrednio obowigzujace”, wigzace dla ustawodawstwa, wta-
dzy wykonawczej i wymiaru sprawiedliwo$ci. Przepis ten nie wymie-
nia wsréd podmiotéw zobowigzanych jednostek, zatem mozna z niego
wywies¢ co najwyzej posrednig horyzontalng skuteczno$¢ norm praw
podstawowych!'#®. Skuteczno$¢ bezposrednig traktuje sie co do zasady

jesli w jej wyniku dochodzi do uszczerbku na ciele lub zdrowiu, a takze w przypadku
pozbawienia wolnosci.

137 Tak K.M. Lewan, op. cit., s. 581.

138 Zob. rozdziat 5.

13 Analiza wypowiedzi doktryny jest rozszerzong i zmodyfikowana wersja frag-
mentu artykulu mojego autorstwa: Poziome dziatanie praw jednostki jako rozwiqzanie
ustrojowe, ,Przeglad Prawa Konstytucyjnego” 1(17)/2014, s. 22-28.

140 Por. np. L. Michael, M. Morlok, Grundrechte, Baden-Baden 2008, s. 241;
H.D. Jarass, [w:] H.D. Jarass, B. Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deut-
schland. Kommentar, Miinchen 2004, s. 56; Ph. Kunig, [w:] I. von Miinch, Ph. Kunig,
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jako wyjatek i akceptuje jedynie wtedy, gdy przepis Ustawy Zasadniczej
wyraznie taka mozliwos¢ przewiduje. Doktryna niemiecka wydaje sie
zgodna co do tego, ze sytuacja taka zachodzi w przypadku art. 9 ust. 3
zd. 2 GG, nieco mniejsza jednos¢ pogladéw panuje w odniesieniu do
art. 1 ust. 1 zd. 1 GG. Ponadto cze$¢ autoréw bezposrednia horyzontal-
na skuteczno$¢ przyznaje art. 19 ust. 3, art. 20 ust. 4 oraz art. 48 GG.
Ten rodzaj skutecznosci wymienionych przepiséw ma jednak co do za-
sady charakter warunkowy lub jest ograniczony do okreslonego rodzaju
stosunkow prywatnoprawnych.

W niemieckiej nauce prawa rozpowszechniony jest poglad, zgod-
nie z ktérym zasada nienaruszalnosci godnosci, wyrazona w art. 1 ust. 1
zd. 1 GG, powinna by¢ interpretowana jako postanowienie wigzace
wszystkie podmioty w sposéb bezposredni'4!. Taki wniosek nawigzuje do
tresci materiatéw dokumentujacych przebieg prac nad tekstem Ustawy
Zasadniczej, z ktérych wynika, iz jej twércy byli przeswiadczeni, Ze obo-
wiazek poszanowania godnosci jest ,stwierdzeniem absolutnym, skiero-
wanym do wszystkich”, a wiec zaréwno do witadzy, jak i do podmiotéw
prywatnych oraz wszystkich instytucji'*?. Akcentowanie priorytetowego
znaczenia godnosci ludzkiej pozostawato w zwigzku z powszechnym
w Owczesnej nauce prawa zwrotem ku doktrynom prawa naturalnego.
W tym kontekscie, ale takze ze wzgledu na ujecie ochrony godnosci ja-
ko kategorii niepodlegajacej zadnym naruszeniom, a wiec absolutnej,
artykut 1 ust. 1 GG zasadnie moze by¢ wskazywany jako aksjologicz-
na i normatywna podstawa przyjecia generalnej skutecznosci praw
podstawowych wzgledem podmiotéw prywatnych!'4®. Konsekwencja

Grundgesetz — Kommentar, Band I, s. 107-116. Co ciekawe, w pierwszym okresie dys-
kusji na temat Drittwirkung pojawit sie przeciwny poglad autorstwa H.C. Nipperdeya,
zgodnie z ktorym, jedli art. 1 ust. 3 GG wiaze wtadze publiczna, to w pierwszej kolej-
nosci musi wiazac¢ obywateli. Pisze o tym M. Ruffert, op. cit., s. 13. w odniesieniu do
publikacji H.C. Nipperdeya, Gleicher..., s. 125.

141 Odmiennie twierdzi M. Ruffert, op. cit., s. 477.

142 Ph. Kunig, [w:] I. von Miinch, Ph. Kunig, op. cit., s. 82; zob. tez H.D. Jarass,
[w:] H.D. Jarass, B. Pieroth, op. cit., s. 47 oraz przywotana tam literatura.

143 M. Ruffert pisze, ze nie trzeba podgzac za teza W. Leisnera o bezposrednim
Drittwirkung praw podstawowych, bo byla ona obecna juz na wczesniejszym etapie
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przyznania art. 1 ust. 1 GG bezposredniego skutku horyzontalnego
moze by¢ objecie nim réwniez prawa do rozwoju wtasnej osobowosci
z art. 2 ust. 1 GG, poniewaz ten ostatni jest konkretyzacja prawa do
godnosci, a oba artykuly odczytywane tacznie sktadajg sie na tzw. ogol-
ne prawo osobowosci. Prawo to znalazto rozwiniecie w latach 50. XX w.
w orzecznictwie Trybunatu Federalnego, ktéry potwierdzit jego bezpo-
$rednia skutecznos¢ w stosunkach miedzy podmiotami prywatnymi'#.

W przewazajacej opinii niemieckich konstytucjonalistéw kon-
strukcja i tres¢ art. 9 ust. 3 zd. 2 Ustawy Zasadniczej wyraza jasny za-
miar nadania mu przez jej twércéw bezposredniego skutku horyzontal-
nego'®. Daje to jednoczesnie podstawe do twierdzenia, iz przepis ten
— na tle catoksztaltu regulacji konstytucyjnej ma charakter wyjatku po-
twierdzajacego, ze zasadniczo GG nie jest bezposrednio skuteczna w re-
lacjach prywatnoprawnych!4. Bezposrednie Drittwirkung omawiane-
go przepisu jest tez przedmiotowo ograniczone do okreslonego rodzaju
stosunkéw spotecznych, mianowicie relacji z obszaru zbiorowego prawa
pracy. Zgodnie bowiem z jego treScig porozumienia, ktére ograniczaja
lub uniemozliwiaja korzystanie z prawa zaktadania stowarzyszen ma-
jacych celu ochrone i poprawe warunkéw pracy oraz warunkéw eko-
nomicznych, sa niewazne, a stosowane w tym celu srodki — sprzeczne
z prawem. Jak widad, tre$¢ tego przepisu jest na tyle konkretna, ze nie
wymaga doprecyzowania w drodze ustawy: dotyczy on porozumien za-
wieranych w stosunkach pracowniczych, a wiec przez podmioty pry-
watne, i w sposéb bezposredni formutuje sankcje w postaci niewazno-
$ci. Ochrona gwarantowana w ramach art. 9 ust. 3 zd. 2 GG obejmuje

rozwoju konstytucji i odsyta wtasnie do koncepcji prawa naturalnego i jej prekursoréow
oraz Deklaracji Praw Czlowieka i Obywatela z 1789 r., M. Ruffert, op. cit., s. 9.

144 Zob. rozdziat 2.3 niniejszej ksiazki.

145 Zob. np. H.D. Jarass, [w:] H.D. Jarass, B. Pieroth, op. cit., s. 318; W. Lower,
[w:] I. von Miinch, Ph. Kunig, op. cit., Band I, s. 673-674. Odmienny poglad prezen-
tuje J. Ipsen — por. H.D. Jarass, op. cit. s. 318.

146 Zob. R. Scholz, [w:] T. Maunz, G. Diirig, Grundgesetz. Kommentar, Miinchen
2021, s. 139 oraz L. Michael, M. Morlok, op. cit., s. 241; H.-U. Erichsen, Die Drittwir-
kung der Grundrechte, ,,Jura” 18/1996, s. 529.
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wszystkie osoby fizyczne, nie tylko obywateli niemieckich, jak réwniez
wszystkie grupy zawodowe'#’. Przepis ten jest ponadto kwalifikowany
jako tzw. podwdjne prawo podstawowe!®, poniewaz przystuguje za-
rowno jednostkom, jak i zwiazkom zawodowym. Dotyczy wszystkich
rodzajow uktadéw zawartych w dowolnej formie, niezaleznie od tego,
jakiego rodzaju jest podmiot prawa uprawniony z ich tytutu'#®, a tak-
ze — za posrednictwem § 134 BGB prywatnych czynnosci prawnych!*.

W niemieckim piSmiennictwie mozna spotkac poglad, ze réwniez
prawo wyrazone w art. 48 ust. 1 i 2 GG bezposrednio obowigzuje w re-
lacjach prywatnych!>'. Wskazany przepis gwarantuje osobie ubiegajacej
sie o miejsce w Bundestagu prawo do odpowiedniego przygotowania sie
do wyboréw, a takze zakazuje komukolwiek czynié¢ przeszkody w obje-
ciu i wykonywaniu mandatu deputowanego, ponadto za niedopuszczal-
ne uznaje wypowiedzenie lub zwolnienie z pracy z tego powodu. For-
mutuje wiec prawo do domagania sie powstrzymania sie od zakazanej
ingerencji w dziatania parlamentarzysty i prawo do okreslonych swiad-
czen nie tylko od podmiotéw sprawujacych wtadze panstwowa, ale tez
od osob prywatnych'?. W zakresie nakazu udzielenia urlopu i zaka-
zu zwolnienia z pracy przepis art. 48 GG dotyczy relacji zachodzacych
w ramach indywidualnego prawa pracy, a doktadniej stosunku pracy
osoby ubiegajacej sie o mandat do Bundestagu lub go wykonujacej.

Nowszej daty w niemieckiej doktrynie prawa jest poglad, zgod-
nie z ktérym mozliwos¢ wywiedzenia generalnego upowaznienia do
stosowania praw podstawowych w relacjach poziomych daje art. 19

147 D. Hesselberger, Das Grundgesetz. Kommentar fiir die politische Bildung,
Luchterhand Verlag 1999, s. 131.

148 T. Maunz, G. Diirig, op. cit., s. 139.

149 Tbidem, s. 240.

150 Tbidem, s. 240-241.

151 Zob. H.H. Trute, [w:] L. von Miinch, Ph. Kunig, op. cit., Band II, s. 888; B. Pie-
roth, [w:] H.D. Jarass, B. Pieroth, op. cit., s. 806; A. Guckelberger, Die Drittwirkung der
Grundrechte, ,Juristische Schulung” 12/2003, s. 1152. Gwoli $cistosci nalezy zawazy¢,
ze prawo to jest ujete poza rozdzialem I GG, ma wiec charakter ,,prawa podobnego do
praw podstawowych”, zob. V. Epping, op. cit., s. 4; A. Guckelberger, op. cit., s. 1152.

152 H.H. Trute, op. cit., s. 888.
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ust. 3 GG'3, stanowiacy, Ze ,Prawa podstawowe obowigzujq takze
w stosunku do krajowych oséb prawnych, o ile ze swej istoty maja one
do nich zastosowanie”. Zdaniem autora tego pogladu w interpretacji
art. 19 ust. 3 GG punktem wyjscia nalezy uczyni¢ sformutowanie ,,obo-
wigzywac”, ktére moze oznaczaé zaréwno ,uprawniac”, jak i ,,zobowia-
zywad”. Za taka argumentacjq ma przemawiac fakt, ze niemieckiemu
prawu konstytucyjnemu znana jest kategoria uprawnien sprzezonych
z obowigzkami, wystepujaca m.in. w przypadku prawa wtasnosci ure-
gulowanego w art. 14 GG, ktéry w ust. 2 zd. 1 stanowi, ze ,wlasnos¢
zobowigzuje”. Skoro wiec w $wietle postanowien Ustawy Zasadniczej
krajowe osoby prawne sg z tytutu praw podstawowych nie tylko upraw-
nione, ale i zobowigzane, to réwniez zagraniczne osoby prawne trze-
ba uzna¢ za zobowiazane, poniewaz nie ma podstaw, aby uprzywilejo-
wywac ich pozycje. Ostatecznie, ze wzgledu na zastosowany w art. 19
ust. 3 GG zwrot ,takze”, skutek zobowigzujacy tego przepisu rozciaga
sie réwniez na osoby fizyczne. Powyzsze rozumowanie stwarza moz-
liwos¢ wywiedzenia z art. 19 ust. 3 GG normy prawnej o nastepuja-
cym brzmieniu: ,Prawa podstawowe zobowigzuja (nie tylko — zgodnie
z art. 1 ust. 3 GG — panstwo, lecz) réwniez osoby fizyczne i prawne
(prawa prywatnego), jesli i jak dalece da sie je do tych oséb zastosowac
zgodnie z ich istotg”'>*. Nietrudno zauwazy¢, ze takie ujecie jest réwno-
znaczne z przypisaniem art. 19 ust. 3 GG roli generalnej klauzuli ho-
ryzontalnej, w tresci analogicznej do tych, ktére wystepuja w konstytu-
cjach Republiki Potudniowej Afryki'*> i Republiki Greckiej's®.

158 J. Liicke, Die Drittwirkung der Grundrechte an Hand des Art. 19 Abs. 3 GG: Zur ho-
rizontalen Geltung der Grundrechte in neuer Sicht, , Juristen Zeitung” 8/1999, s. 377 i n.

154 Ibidem, s. 379.

155 Sekcja 8(2) Konstytucji RPA z 1996 r.: ,,Przepis Deklaracji Praw wigze osobe fi-
zyczng lub prawna, pod warunkiem Ze jego zastosowanie jest mozliwe, i w granicach,
w jakich to jest mozliwe, oraz przy uwzglednieniu natury danego prawa oraz natu-
ry wszelkich obowiazkéw wynikajacych z tego prawa”. Wiecej na temat Drittwirkung
w RPA zob. rozdziatl 1.4 niniejszej ksigzki.

156 Art. 25 ust. 1 zd. 3 Konstytucji Republiki Greckiej z 1975 r. w wersji z 2001 r.:
»,Zasady te [wyrazajace prawa jednostki — I. W.] odnosza sie réwniez do stosunkéw
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Przedstawiona wyzej interpretacja art. 19 ust. 3 GG nie spotkata
sie z szerszym uznaniem ani przedstawicieli doktryny prawa, ani judy-
katury. Jej przeciwnicy podnosza m.in., ze gdyby ustrojodawca chciat
W sposéb generalny zwigzaé wszystkie osoby prywatne prawami pod-
stawowymi, to uczyniltby to raczej w artykule otwierajacym rozdziat
pierwszy, a nie na jego koncu, i to jeszcze w przepisie, ktéry w do-
stownym brzmieniu odnosi sie do krajowych oséb prawnych!*’. Nawet
jesli jednak przyjaé, ze z art. 19 ust. 3 GG wynika klauzula horyzon-
talna, to ze wzgledu na swdj warunkowy charakter moze ona znalez¢
jedynie ograniczone zastosowanie. Zgodnie z nig podmioty prywatne
sq adresatami norm konstytucyjnych tylko wtedy, gdy pozwala na to
istota (natura) danego prawa podstawowego. Jej zastosowanie wyma-
ga kazdorazowego zbadania, czy dane prawo daje sie zastosowad bez-
posrednio w relacjach prywatnoprawnych. Autor prezentowanej inter-
pretacji art. 19 ust. 3 GG zaznacza, ze warunku tego nie spelnia caty
szereg praw i wolnosci, ktére zgodnie z ich istota moga zosta¢ naru-
szone tylko przez panstwo. Sa to: prawo do odmowy stuzby wojsko-
wej (art. 4 ust. 3 GG), zakaz pracy przymusowej (art. 12 ust. 2 GG),
ochrona przed ekstradycja i prawo do azylu (art. 16 i 16a GG), pra-
wo petycji (art. 17 GG), gwarancja drogi prawnej (art. 19 ust. 4 GG),
a takze prawa podobne do praw podstawowych wymienione w art. 93
ust. 1 pkt 4a GG. Co wiecej, réwniez w przypadku pozostatych praw
nie ma jasnosci co do tego, czy ich istota daje sie przetozy¢ na skutek
horyzontalny. Odmiennos¢ roszczen cywilnoprawnych i konsytucyjno-
prawnych oraz natura praw podstawowych jako subiektywnych praw
publicznych czyni to niemozliwym. W gruncie rzeczy autor, ktéry za
pomocg skomplikowanych wywodoéw interpretacyjnych dochodzi do
wniosku, iz w art. 19 ust. 3 GG daje sie wyczyta¢ generalng klauzu-
le horyzontalna, w toku dalszej analizy stwierdza, ze dopuszczalne jest

miedzy osobami prywatnymi, do ktérych moga znajdowaé zastosowanie”. Wiecej na
ten temat zob. I. Wréblewska, Poziome..., s. 66 i n.
157 A. Guckelberger, op. cit., s. 1054.
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jedynie promieniujace oddzialywanie GG na prawo prywatne, a wiec
za posrednictwem klauzul generalnych i zwrotéw niedookreslonych!>®.

2.5. Krytyka w doktrynie prawa

Wsrdd koronnych argumentéw przemawiajacych przeciwko kon-
strukcji bezposredniego Drittwirkung dajq sie wyodrebni¢ — podobnie
jak to byto w przypadku przestanek majacych jg uzasadniaé - te, ktére
wynikaja z przyjetej przez twércow Ustawy Zasadniczej koncepcji kon-
stytucyjnych praw indywidualnych, oraz takie, ktére odwotuja sie do
interpretacji jej konkretnych postanowien. Rzecz jasna, niektdre z kry-
tycznych argumentéw zgtaszanych w ramach dyskusji nad problema-
tyka horyzontalnego dziatania praw podstawowych nie sg wymierzone
w bezposrednia wersje omawianej koncepcji, co ma zwiazek z faktem,
ze cze$¢ niemieckiej nauki prawa kwestionuje zasadnos¢ wyodreb-
niania kategorii Drittwirkung in genere, niezaleznie od tego, o ktdrej
wersji mowa'>®. Wskazane w dalszej czesci glosy krytyczne wzgledem
wersji bezposredniej sg w gtéwnej mierze formutowane z perspektywy
zwolennikéw posredniego Drittwirkung, a wiec dajq sie réwnolegle za-
stosowac jako argumenty wspierajace te druga, umiarkowana, wersje
horyzontalnego oddzialywania praw podstawowych, ktéra — jak wia-
domo — wzglednie szybko uzyskata w niemieckim orzecznictwie sado-
wym i w przewazajacej opinii prawnikéw w tym kraju status doktryny
wiodace;j.

Punktem wyjscia w argumentacji przeciwnikéw koncepcji bezpo-
Sredniego Drittwirkung jest historyczna rola praw podstawowych jako
praw obronnych wzgledem panstwa, a wiec majacych zastosowanie do
relacji niesymetrycznej, w ktérej jedna ze stron z zatozenia dysponu-
je wieksza wladza. U. Preufd — powotujac sie na rozpowszechniong na
calym swiecie opinie konstytucjonalistéw — stwierdza, ze bezposrednia

18 J. Liicke, op. cit., s. 381-383.

159 Zob. przede wszystkim C.-W. Canaris, ktérego poglady na ten temat przedsta-
wiono w rozdziale 8.3 niniejszej ksigzki.
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aplikacja praw podstawowych w stosunkach miedzy podmiotami pry-
watnymi jest nie do pogodzenia z wewnetrzng logika oraz dogmatycz-
ng struktura praw podstawowych. Podmioty prywatne jako adresaci
praw podstawowych bylyby prawnie zobowigzane do respektowania
praw innych jednostek, bo np. wolnos¢ religii generowataby obowia-
zek zachowania neutralnosci wobec przekonan religijnych innych oséb,
a wolno$¢ stowa eliminowataby mozliwos¢ przekonywania innych do
swoich pogladéw. Ochrona, ktéra prawa podstawowe zapewniajq jed-
nostce w jej relacjach panstwem, w spotecznych interakcjach miedzy
podmiotami prywatnymi stataby sie ograniczeniem w korzystaniu z jej
wolnosci'®®, Normatywnym potwierdzeniem braku mozliwosci zalicze-
nia jednostek do grona adresatéw praw podstawowych ma by¢ ponadto
brzmienie art. 1 ust. 3 niemieckiej konstytucji, ktdry w sposéb jedno-
znaczny jako bezposrednio zobowigzanych wskazuje wytacznie ustawo-
dawstwo, wtadze wykonawczg i wymiar sprawiedliwosci.

W zwigzku powyzsza argumentacja mozna mie¢ watpliwosci co
do mozliwosci pogodzenia bezposredniego stosowania praw podstawo-
wych w relacjach miedzy podmiotami prywatnymi z zasada autonomii
prywatnej jednostki. Z konstytucyjnoprawnego punktu widzenia auto-
nomia prywatna jest uwazana za indywidualne dobro prawne, aczkol-
wiek nie ma w niemieckiej nauce peilnej zgody co do tego, czy znaj-
duje ona normatywne zakotwiczenie w Ustawie Zasadniczej. Jako jej
zrédto wskazuje sie zazwyczaj art. 2 ust. 1 GG, wyrazajacy prawo do
swobodnego rozwoju osobowosci w zwiazku z art. 1 ust. 1 GG, chro-
nigcym godnos$¢ cztowieka. Autonomie prywatna ma réwniez zabezpie-
czac art. 20 ust. 1 GG, poniewaz samorzadnos¢ obywateli jest jednym
z istotnych elementéw sktadowych proklamowanej w tym przepisie za-
sady panstwa demokratycznego®®!. Istota autonomii jednostek wyra-
za sie w tym, ze moga one w sposéb swobodny, wolny od interwencji

160 U. Preul’, The German Drittwirkung Doctrine and Its Socio-Political Background,
[w:] The Constitution in Private Relation: Expanding Constitutionalism, eds. A. Sajo,
R. Uitz, Utrecht 2005, s. 24-25.

161 M. Ruffert, op. cit., s. 57.
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panstwa, ksztaltowaé swoje wzajemne relacje w sferze prywatne;j.
Z wyjatkiem ograniczen sformutowanych w ustawach prywatnopraw-
nych generalnie od woli jednostek, u podstaw ktérej moze lezeé rachu-
nek ekonomiczny czy inne wzgledy, zalezy wybér partnera transakcji,
forma i tres¢ umowy. Interwencja panstwa jest mozliwa dopiero wtedy,
gdy zawioda prywatnoprawne mechanizmy, co zresztg wyraza zasada
pomocniczosci®2, Bezposrednie i generalne poddanie prywatnych trans-
akcji rygorom wynikajacym z norm konstytucji dotyczacych praw pod-
stawowych, w tym kryteriom sformutowanym w ramach zasady pro-
porcjonalnosci, prowadzitoby do pozbawienia autonomii prywatnej jej
istoty, eliminujac odrebnos¢ i znaczenie tych transakcji i niemozliwym
czyniac jakikolwiek wolny obrét czy rozporzadzanie swoimi prawami'®.

Jak pokazujaq przedstawione wyzej analizy prawnicze, sposob
ujecia niektérych praw podstawowych w niemieckiej Ustawie Zasadni-
czej daje podstawy do interpretacji rozszerzajacej ich bezposrednia sku-
teczno$¢ na relacje miedzy podmiotami prywatnymi. Okolicznos¢ ta jest
traktowana jako normatywny argument przeciwnikéw bezposredniego
Drittwirkung: skoro bowiem mozliwoscia, o ktérej mowa, daje objac sie
co najwyzej wybrane prawa podstawowe, a bez wiekszych watpliwosci
interpretacyjnych wiasciwie tylko prawo do zaktadania zwigzkéw i sto-
warzyszen (art. 9 ust. 3 zd. 2 GG), to w drodze wnioskowania a contra-
rio trzeba uznad, ze w ich przypadku mozna mdéwic jedynie o wyjatku
potwierdzajacym generalng zasade, wedle ktérej Ustawa Zasadnicza nie
jest bezposrednio skuteczna w relacjach prywatnoprawnych!64,

W niemieckiej literaturze wskazuje sie réwniez na trudnosci, jakie
wynikatyby z realizacji koncepcji bezposredniego Drittwirkung w prak-
tyce orzeczniczej, w ramach rozstrzygania sporéw powstatych miedzy
podmiotami prywatnymi. Sady cywilne bylyby kazdorazowo zmuszo-
ne samodzielnie, na podstawie regulacji konstytucyjnej, okreslaé, jaka

162 Tbidem, op. cit., s. 59.

163 Zob. np. H.-U. Erichsen, Die Drittwirkung..., s. 530.

164 Zob. Komentarz do art. 9 ust. 3 GG w: Grundgesetz. Kommentar, T. Maunz,
G. Diirig (Hrsg.), Loseblattsammlung seit 1958, Miinchen 2003, s. 52 oraz L. Michael,
M. Morlok, op. cit., s. 241; H.-U. Erichsen, Die Drittwirkung..., s. 527.
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jest zawartos¢ tresciowa poszczegdlnych, niedajacych sie pogodzié¢ praw
podstawowych w relacji dwéch podmiotéw prywatnych. Rodzitoby to
duza niepewnos¢ co do tego, ktéremu prawu sad bedzie sktonny w da-
nych okolicznosciach przyznaé pierwszenstwo, a tym samym przektada-
toby sie na nieprzewidywalno$¢ rozstrzygnie¢. Tymczasem w demokra-
tycznym panstwie prawnym to na ustawodawcy w pierwszej kolejnosci
spoczywa obowigzek rozgraniczenia sfer wolnosci obywateli i zréwno-
wazenia kolidujacych ze sobg praw. W zwiazku z powyzszym bezpo-
Srednie Drittwirkung praw podstawowych jest nie do pogodzenia z za-
sada pewnosci prawnej i podziatu wiadzy'®.

Przeciwnicy bezposredniej aplikacji praw podstawowych miedzy
jednostkami odpierajq réwniez argument odwotujacy sie do mozliwosci
wystapienia znacznej dysproporcji sity spotecznej miedzy stronami sto-
sunku prawnego, formalnie zblizajacej relacje horyzontalng do werty-
kalnej i tym samym uzasadniajacej bezposrednia aplikacje praw podsta-
wowych w takiej relacji. Sita spoteczna, o ktérej pisali H.C. Nipperdey
czy F. Gamillscheg, jest bowiem innego rodzaju niz wtadza przynalez-
na panstwu, ktére ma do dyspozycji niedostepne dla jednostek narze-
dzia. W celu egzekwowania swojej wtadzy moze ono bowiem korzystaé
z przymusu bezposredniego, podczas gdy w relacjach miedzy podmio-
tami prywatnymi zobowiazanie do podjecia okreslonego dziatania wy-
maga uprzedniej zgody zobowigzujacego sie'®.

2.6. Uwagi podsumowujace

Bezposrednie Drittwirkung jest w niemieckiej nauce kojarzone za-
zwyczaj z pierwszym okresem ksztaltowania sie koncepcji horyzontalnej
skutecznosci praw podstawowych, ktéry przypadt na poczatkowe lata
obowigzywania Ustawy Zasadniczej RFN. Sceptyczny stosunek znacz-
nej czesci przedstawicieli doktryny prawa do tej koncepcji, a zwtaszcza

165 A. Guckelberger, op. cit., s. 1153.
166 Zob. np. R. Singer, Vertragsfreiheit, Grundrechte und der Schutz des Menschen
vor sich selbst, , Juristen Zeitung” 23/1995, s. 1135.
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jej odrzucenie przez Federalny Sad Konstytucyjny, ukierunkowat dal-
sza dyskusje na wspomniany temat. Utozsamienie owej bezposrednio-
Sci ,trzeciego dziatania” ze stosowaniem norm konstytucji z pominie-
ciem przepisow prawa prywatnego, przy jednoczesnym akcentowaniu
zagrozen, jakie jej stosowanie niesie dla autonomii prawa prywatne-
go, cho¢ zdecydowanie upraszczato problem, okazato sie skutecznie
powstrzymac przed kontynuowaniem w dogmatyce prawa badan nad
ta wersja omawianej koncepcji. Pierwsza odstona odnowienia zainte-
resowania problematyka bezposredniego Drittwirkung miata zwigzek
z zaprezentowana w potowie lat 80. XX w. teorig trzyptaszczyznowe-
go modelu Drittwirkung autorstwa R. Alexy’ego, ktéry zwrdcil uwage
na réwnorzedno$¢ rezultatéw posredniego i bezposredniego Drittwir-
kung'®’. Wspélczesna debata na ten temat koncentruje sie na sposobie
argumentowania FSK, ktory coraz czesciej przyznaje, ze linia podziatu
pomiedzy posrednim i bezposrednim Drittwirkung w przypadku niektd-
rych rozstrzygnie¢ moze by¢ iluzoryczna, a jego rozstrzygnieciom za-
rzuca sie wprowadzanie do orzecznictwa bezposredniego Drittwirkung
Lylnymi drzwiami”168,

167 Wiecej na ten temat zob.w rozdziale 8.4 niniejszej ksiazki.
168 Wiecej na ten temat zob. w rozdziale 5 niniejszej ksiazki.
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Posrednie Drittwirkung

3.1. Uwagi wprowadzajace

Niniejszy rozdziatl stanowi rodzaj wprowadzenia do zasadniczej
problematyki, ktorej poswiecona jest ksiazka. Prezentuje on poczatki
ksztaltowania sie idei posredniego Drittwirkung w niemieckiej doktry-
nie prawa i jego adaptacje w orzecznictwie Federalnego Sadu Konsty-
tucyjnego. Nastgpita ona w wyroku w sprawie Liith, ktéry okazat sie
przetomowy dla interpretacji niemieckiej Ustawy Zasadniczej i jej wpty-
wu na stosunki miedzy podmiotami prywatnymi. Nawet z perspektywy
ponad 60 lat, ktére dziela nas od wydania tego wyroku, jego analiza
w zadnym razie nie ma wymiaru wytacznie historycznego. Dat on po-
czatek linii orzeczniczej, ktéra — jak to zostanie zaprezentowane w dal-
szej czesci ksigzki — z jednej strony utrwalita wypracowane w nim tezy,
zachowujace jako element ,statego orzecznictwa” aktualnos¢ do dzisiaj,
z drugiej ewoluowata i znalazta zastosowanie do réznego rodzaju rela-
cji prywatnoprawnych. Szczegdlnie istotnym, a jednoczes$nie kontrower-
syjnym z punktu widzenia dogmatyki prawa, elementem konstruujacym
te linie orzecznicza okazata sie idea obiektywnego porzadku wartosci.

3.2. Podstawy doktrynalne

Poczatki nauki o posrednim Drittwirkung praw podstawowych
wiaza sie z nazwiskiem niemieckiego prawnika, G. Diiriga, ktéry
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w swoich publikacjach z lat 50. XX w. jednoznacznie zanegowat gto-
szong przez H.C. Nipperdeya i jego zwolennikdéw teze o absolutnym
dziataniu praw podstawowych w relacjach horyzontalnych!®. Mozna
powiedzieé, ze zalozenia omawianej w niniejszym podrozdziale umiar-
kowanej koncepcji oddzialywania praw podstawowych w takich rela-
cjach zostaly zbudowane na krytyce jej radykalnej wersjil’°. Punktem
wyjscia i podstawowym zatozeniem koncepcji posredniego Drittwir-
kung jest twierdzenie, Ze prawa te nie moga by¢ wylaczng i bezposred-
nia podstawa stosunku prywatnoprawnego, lecz moga go regulowad
poprzez odpowiednia, uwzgledniajaca tres¢ norm Ustawy Zasadniczej
wyktadnie norm prawa prywatnego. G. Diirig przede wszystkim pod-
kreslat, ze koncepcja H.C. Nipperdeya nie uwzglednia autonomii pod-
miotéw prywatnych i narusza odrebnos$¢ prawa prywatnego, ktére jest
wiasciwym regulatorem relacji miedzy jednostkami. G. Diirig wyjasniat,
ze poszczegblne prawa podstawowe sg przejawami uznanego w art. 1
ust. 1 i art. 2 ust. 1 GG konstytucyjnego systemu wartosci i w ramach
pozytywnoprawnej regulacji zapewniaja mu ochrone. Ma by¢ ona re-
alizowana przez zagwarantowany w art. 1 ust. 3 GG system roszczen
skierowanych przeciwko panstwu. I co jest tutaj istotne, do tego syste-
mu nalezy prawo podmiotu tych praw do autonomicznego regulowa-
nia swoich relacji z innymi ich podmiotami. Bezposrednie stosowanie
konstytucyjnych przepiséw normujacych prawa podstawowe w re-
lacjach prywatnych prowadzitoby do ograniczenia owej autonomii,

169 Zob. przede wszystkim G. Diirig, Grundrechte und Zivilrechtsprechung, [w:]
Von Bonner Grundgesetz zur gesamtdeutschen Verfassung. Festschrift zum 75. Geburtstag
von Hans Naviasky, Hrsg. T. Maunz, Miinchen 1956, s. 157 i n.

170 G. Diirig punktem odniesienia swojej krytyki uczynit te wersje koncepcji
H.C. Nipperdeya, ktéra nie réznicowata znaczenia norm prawnopodstawowych w re-
lacjach wertykalnych i horyzontalnych, poddajac podmioty prywatne tym samym rygo-
rom konstytucyjnym, ktérym podlega panstwo. W literaturze zauwaza sie, ze chociaz
zwolennicy bezposredniego Drittwirkung wtasnie wskutek krytyki jej przeciwnikow
istotnie ja zrelatywizowali, ograniczajac mozliwos¢ jego stosowania do przypadkdéw,
w ktérych ochrona praw podstawowych gwarantowana przez normy prawa prywatne-
go jest niewystarczajaca, to G. Diirig utrzymat swdj sceptyczny do niej stosunek, nieja-
ko nie odnotowujac tej zmiany. Tak np. K.M. Lewan, op. cit., s. 576.
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wypaczajac wolnosciowy sens praw podstawowych!’!. Dlatego w mo-
delu stworzonym przez G. Diiriga w przypadku braku adekwatnych
cywilnoprawnych srodkéw przeciw naruszeniom praw podstawowych
przez jednostke normatywnym mechanizmem ochrony jest wypetnia-
nie zawartych w przepisach prawa prywatnego klauzul generalnych
wartosciami zakodowanymi w prawach podstawowych!’2. Szczegdl-
ne istotne znaczenie przypisywal wspomniany autor klauzulom zawar-
tym w § 138, § 242 i § 826 BGB. Podmioty prywatne podlegaja przepi-
som konstytucji dotyczacym praw i wolnosci za posrednictwem prawa
prywatnego, stad mozna moéwié¢ jedynie o posrednim Drittwirkung
praw podstawowych.

G. Diirig wyrdznit trzy stopnie intensywnosci przy wypetnia-
niu klauzul generalnych wartosciami konstytucyjnymi, przy czym stop-
nie te wydajq sie odpowiadaé réznym funkcjom czy celom posredniego
Drittwirkung. Pierwszy stopien sprowadza si¢ do wyjasnienia znacze-
nia wartosci konstytucyjnych, do ktérych odwotano sie w uzasadnie-
niu rozstrzygniecia sadowego (Wertdifferenzierung und Wertverdeutli-
chung). Znajduje on najczestsze zastosowanie, poniewaz kazde prawo
podstawowe mozna uczyni¢ ,blizszym zyciu” przez interpretacje ter-
minéw prawa prywatnego w powigzaniu z konstytucyjnym systemem
wartosci. Stopient drugi ma na celu zaakcentowanie tych wartosci w ra-
mach wyktadni ochronnych przepiséw prawa prywatnego (Wertakzen-
tuierung und Wertverschdrfung). Najrzadziej wystepujacy stopien, trzeci,
polega na wypehieniu luk w prywatnoprawnym systemie ochronnym,
ktérych wystepowanie ocenia sie z perspektywy konstytucyjnego sys-
temu wartosci (Wertschutzliickenschliefsung). Luki te podlegajq wypet-
nieniu poprzez wyktadnie przepiséw prawa prywatnego w zgodzie
z konstytucja'”>.

71 G, Diirig, Grundrechte..., s. 176.

172 G. Diirig okresla klauzule generalne jako ,dajace sie wypelni¢ wartosciami”
i ,wymagajace wypelnienia wartosciami”, zob. ibidem.

173 Ibidem, s. 177-180.
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3.3. Wyrok w sprawie Liith i jego znaczenie
dla dogmatyki praw podstawowych

Wyrok FSK z 15 stycznia 1958 r. w sprawie Liith'”4, w ktérym
po raz pierwszy siegnieto po koncepcje posredniego Drittwirkung, oka-
zal sie przelomowy dla interpretacji niemieckiej Ustawy Zasadniczej
w kontekscie jej wptywu na stosunki pomiedzy podmiotami prywatny-
mi. Okolicznosci stynnej sprawy zostaty w ostatnich latach przyblizone
w polskiej literaturze prawniczej'”. O ile tre$¢ rozstrzygniecia spotkata
sie z zasadniczo pozytywnym odzewem w niemieckiej nauce prawa'’®,
o tyle zaprezentowana przez FSK metoda rozumowania byta oceniana
zaréwno pozytywnie, jak i krytycznie!””.

Kanwa sprawy byt spér cywilny miedzy E. Liithem, przewodni-
czacym Hamburskiego Klubu Prasowego i szefem Wydziatu Prasowego
Niemieckiego Zwigzku Teatralnego a rezyserem kreconych w czasach
III Rzeszy antysemickich filméw V. Harlanem. Pierwszy z nich w prze-
mowieniu do dystrybutoréw i producentéw filmowych z okazji Tygodnia
Filmu Niemieckiego, a nastepnie w liscie otwartym opublikowanym
w prasie wezwat do bojkotu najnowszego filmu rezysera, Unsterbliche
Geliebte. Przedsiebiorstwo bedace producentem i dystrybutorem filmu
uzyskato od Sadu Krajowego!”® w Hamburgu wobec E. Liitha nakaz sa-
dowy zaprzestania dalszego bojkotu. W podobnym tonie wypowiedziat
sie Wyzszy Sad Krajowy w Hamburgu, odrzucajac apelacje skarzace-
go. Sady, opierajac sie na § 826 BGB, uznaly, ze dzialania pozwane-
go sa sprzeczne z dobrymi obyczajami i wyrzadzity powodowi szkode

74 1 BVR 400/51, BVerfGE 7, 198 - Liith.

175 Przede wszystkim M. Florczak-Wator, Horyzontalny..., s. 102.

176 Zob. np. B. Wolff, Eine Frage zu dem Liith-Urteil des Bundesverfassungsgerichts,
LJuristen Zeitung” 7/1958 s. 202 i n.; K.A. Bettermann, Die allgemeinen Gesetze als
Schranken der Pressefreiheit, ,Juristen Zeitung” 19/1964, s. 601 i n.: K.H. Biedenkopf,
Zum politischen Boykott, ,Juristen Zeitung” 18/1965, s. 553 i n.

177 Por. J. Limbach, Promieniowanie konstytucji na prawo prywatne, ,Kwartalnik
Prawa Prywatnego” 3/1999, s. 409.

178 Wyrok z 22 listopada 1951 r., Az. 15. O. 87/51.
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w postaci dotkliwej straty w zyskach z dystrybucji. Argumentacja ta nie
zyskata aprobaty Federalnego Sadu Konstytucyjnego, ktéry w wydanym
w odpowiedzi na wniesiong przez E. Liitha skarge konstytucyjna stwier-
dzit, ze orzeczenie Sadu Krajowego w Hamburgu naruszyto gwaranto-
wane skarzagcemu w art. 5 GG prawo do wolnosci wypowiedzi.

Zgodnie z gtdwng teza wyroku prawa podstawowe sg w pierw-
szej kolejnos$ci prawami obronnymi (niem. Abwehrrechte) obywatela
przeciwko panstwu. Majgq one bowiem na celu przede wszystkim za-
bezpieczenie sfery wolnosci jednostki przed ingerencja wtadzy publicz-
nej. Wynika to z kierunku rozwoju idei praw podstawowych, prowa-
dzacego do wlaczenia ich do treSci nowoczesnych konstytucji. Takie jest
réwniez znaczenie praw podstawowych zawartych w niemieckiej Usta-
wie Zasadniczej, ktéra poprzez ich uregulowanie w pierwszym rozdzia-
le podkresla prymat cztowieka i jego godnosci nad wtadza panstwa.
FSK zwraca w tym kontek$cie uwage réwniez na przyjety w RFN mo-
del skargi konstytucyjnej, bedacej srodkiem stuzacym jedynie przeciw-
ko aktom wtadzy panstwowe;.

Znaczenie praw podstawowych wykracza jednak poza wskazany
aspekt obronny'”’. Przepisy Ustawy Zasadniczej dotyczace praw podsta-
wowych uciele$niaja bowiem obiektywny porzadek wartosci, ktéry jako
konstytucyjnoprawna podstawa oddziatuje na wszystkie dziedziny pra-
wa, w tym prawo prywatne. Ustawodawstwo, administracja i sagdow-
nictwo otrzymujg od niego wskazowki i impulsy. Jak podkreslit FSK:
»,Zaden przepis prawa cywilnego nie moze by¢ sprzeczny z konstytu-
cyjnym systemem wartosci, kazdy musi by¢ interpretowany w jego du-
chu”. Wartosci konstytucyjne rozwijaja sie w prawie prywatnym w spo-
sob posredni, przez interpretacje. Wplyw ten jest szczegdlnie widoczny

179 Na wielos¢ funkcji petnionych przez prawa podstawowe po raz pierwszy zwro-
cono uwage w orzeczeniu w sprawie Steuersplitting, wydanym 17 stycznia 1957 r.,
w ktérym FSK zauwazyl, ze ,caly szereg norm konstytucyjnych spelnia kilka powigza-
nych ze sobg i przenikajacych sie funkcji. Zadaniem orzecznictwa konstytucyjnego jest
rozwijanie réznych funkeji normy konstytucyjnej, w szczegdlnosci prawa podstawowe-
go. W zwiazku z tym preferowana jest interpretacja najmocniej rozwijajaca moc praw-
na danego standardu”. Zob. 1 BvL 4/54, BVerfGE 6, 55.
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w przypadku przepiséw prawa prywatnego o charakterze bezwzgled-
nie obowiazujacym, ktérych dziatanie ze wzgledu na dobro wspdlne
nie moze by¢ wylaczone wolg stron. Z uwagi na swoje przeznaczenie
wpisuja sie one w szeroko rozumiany porzadek publiczny, petniac funk-
cje zblizone do norm prawa publicznego. Oddziatywanie wartosci kon-
stytucyjnych na prawo prywatne odbywa sie za posrednictwem klauzul
generalnych, ktdre — tak jak klauzula dobrych obyczajéw z § 826 BGB
— przy ustalaniu znaczenia wymagaja odwotania sie do pozacywilistycz-
nych lub w ogdle pozaprawnych kryteriéw. Jak stwierdzit FSK, nalezy
przede wszystkim wychodzi¢ od ogdétu wartosci, ktére ludzie osiagne-
li w danym momencie intelektualnego i kulturowego rozwoju i utrwa-
lili w swojej konstytucji. Dlatego tez stusznie, zdaniem sadu, klauzule
te okreslono w literaturze mianem ,punktéw wltamywania sie” (niem.
Einbruchstellen) praw podstawowych do sfery prawa prywatnego. FSK
wprost przywotat tu koncepcje G. Diiriga'®.

W wyroku w sprawie Liith FSK nie zdecydowat sie na kom-
pleksowe omoéwienie problematyki Drittwirkung, jednak rozstrzygnat
fundamentalna, podejmowana w Owczesnym dyskursie naukowym,
kontrowersje zwiazang z pytaniem o sposéb oddzialywania praw pod-
stawowych na relacje miedzy podmiotami prywatnymi. Tym samym od-
niost sie do bardziej generalnej problematyki materialnoprawnych rela-
cji miedzy obszarem prawa publicznego i prywatnego'®!. Jako skrajne
odrzucit dwa najdalej idace przeciwstawne stanowiska — jedno z nich
zaklada, ze prawa podstawowe sa skierowane wylacznie przeciwko
panstwu, a drugie, Ze maja zastosowanie we wszystkich w transakcjach
prywatnoprawnych. FSK, stwierdzajac, ze mamy do czynienia z tzw.
dziataniem promieniujacym (niem. Ausstrahlungswirkung) praw podsta-
wowych na prawo prywatne, przyjat posrednia wersje Drittwirkung's?.

180 W orzeczeniu wskazano na wypowiedzi tego autora zawarte w cytowanym
wyzej podreczniku Die Grundrechte..., F.L. Neumann, H.C. Nipperdey, U. Scheuner
(Hrsg.), op. cit., s. 525.

181 M. Ruffert, op. cit., s. 15.

182 FSK w swoim orzecznictwie ujmuje oddziatywanie praw podstawowych przede
wszystkim w odniesieniu do prawa prywatnego, jednak — jak podkresla K. Stern
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W jego ramach prawa podstawowe dziatajq w relacjach prywatnopraw-
nych przez odpowiednia interpretacje klauzul generalnych i innych
zwrotdw wymagajacych wypetniania trescia. FSK w sposéb wyrazny
opowiedzial sie w tym zakresie za koncepcja G. Diiriga, jednoczesnie
sprzeciwiajac sie — jako zbyt daleko idacym — orzeczeniom Federalne-
go Sadu Pracy’®®, w ktérych w $lad za nauka H.C. Nipperdeya uzna-
no obowiazywanie bezposredniego Drittwirkung w relacjach prywatno-
-prawnych.

W omawianym wyroku Federalny Sad Konstytucyjny okreslit
réowniez, jakie obowiazki w zakresie zapewnienia posredniej horyzon-
talnej skutecznosci praw podstawowych wynikaja dla sagdéw powszech-
nych i jaki jest w zwiazku z tym zakres dopuszczalnej kontroli konsty-
tucyjnosci wydawanych przez nie orzeczen. Odnidst sie wiec po raz
pierwszy do zagadnienia, ktére mozna okresli¢ jako funkcjonalny aspekt
omawianej problematyki'®. Wyjasnit, ze po pierwsze, sedzia musi ba-
dad, czy stosowane przez niego przepisy prawa prywatnego podlega-
ja wptywowi praw podstawowych. Jesli tak, to przy interpretacji i sto-
sowaniu tych przepiséw musi uwzgledni¢ wynikajacq z tego wptywu
modyfikacje. FSK podkresla, ze na tym wtasnie polega realizacja wy-
razonej w art. 1 ust. 3 Ustawy Zasadniczej zasady zwigzania wymia-
ru sprawiedliwosci prawami podstawowymi. Niedopelnienie w wyroku
powyzszych obowigzkéw nie tylko jest réwnoznaczne z naruszeniem
konstytucyjnych norm prawnych w sensie przedmiotowym, ale oznacza

— zasadniczo nalezy je ujmowad réwniez w obszarze prawa publicznego. Autor nawia-
zuje do formutly, wedle ktdrej prawo administracyjne jest skonkretyzowanym prawem
konstytucyjnym. Zauwaza, iz takie ujecie jest obecne w niektérych orzeczeniach FSK,
np. w postanowieniu z 9 pazdziernika 1991 r., 1 BvR 1555/88, BVerfGE 85,1 — Bayer-
-Aktiondre w odniesieniu do prawa karnego oraz postanowieniu z 11 stycznia 1994 r.,
1 BvR 434/87, BVerfGE 90, 1 — Jugendgefdhrdende Schriften w odniesieniu do pra-
wa administracyjnego. Zob. K. Stern, Idee und Elemente eines Systems der Grundrechte,
[w:] J. Isensee, P. Kirchhof (Hrgs.), Handbuch des Staatsrecht, Band IX, Heidelberg
2011, s. 90.

183 Chodzilo o przedstawione wczesniej w rozdziale 2.3. wyroki w sprawie Zoli-
batsklausel i Kiindigung eines Betriebsratsmitglieds.

184 M. Ruffert, op. cit., s. 15.
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rowniez pogwatcenie przez wtadze publiczng praw podstawowych, ro-
zumianych jako przystugujace obywatelowi prawa podmiotowe. Od ta-
kiego wyroku, zgodnie z § 90 ustawy o Federalnym Sadzie Konstytucyj-
nym, przystuguje odwotanie w trybie skargi konstytucyjnej. Jesli chodzi
o zakres kontroli konstytucyjnosci w powyzszym przypadku, to jest ona
przedmiotowo ograniczona, polega bowiem na zbadaniu, czy w orze-
czeniu sagdu powszechnego dokonano prawidtowej oceny zakresu i sku-
tecznosci praw podstawowych w obszarze prawa prywatnego. Innymi
stowy kontrola ta obejmuje jedynie dziatanie promieniujace praw pod-
stawowych. Nie jest zadaniem sadu konstytucyjnego badanie orzeczen
sadéw powszechnych w pelnym zakresie pod katem btedéw prawnych,
poniewaz nie jest on wobec nich instancjg rewizyjna.

W konkretnych okolicznosciach omawianego wyroku w sprawie
Liith FSK musiat zbada¢, czy sad powszechny w wystarczajacym stop-
niu uwzglednit promieniujace dziatanie prawa do wolnosci wypowiedzi.
Zgodnie z trescia art. 5 ust. 2 GG to prawo podstawowe jest zagwaran-
towane przez Ustawe Zasadniczg tylko w granicach ,,ustaw ogélnych”.
Zdaniem skarzacego ograniczenia w zakresie korzystania z wolnosci
wypowiedzi jako uprawnienia o charakterze spotecznym, ktdrego isto-
ta jest mozliwos¢ wpltywania na opinie publiczna, nie moga wynikaé
z kodeksu cywilnego jako aktu zawierajacego normy prywatnoprawne.
FSK przedstawit odmienna wyktadnie pojecia ustaw ogélnych i stwier-
dzit, ze nalezy nim obejmowac normy prawa zaréwno publicznego, jak
i prywatnego. Dopuszczona norma konstytucyjna mozliwos¢ ograni-
czania prawa podstawowego w tak rozumianych ,ustawach ogdlnych”
nie moze jednak w zadnym razie prowadzi¢ do jego naruszenia, ani
przez ustawodawce, ani w interpretacji sadéw. Jak uznat FSK, ,sfor-
mutowania «ustaw ogélnych» wyznaczaja granice dla prawa podstawo-
wego, ale same muszg by¢ interpretowane z uwzglednieniem «tworza-
cego wartosci» znaczenia tego podstawowego prawa w wolnosciowym
demokratycznym panstwie, a zatem muszg by¢ zwrotnie ograniczone
w ich ograniczajacym wplywie na prawo podstawowe”. Wedtug FSK
w przypadku relacji miedzy przepisami ustaw, w tym zawierajacych
normy prywatnoprawne, i wyrazajacymi prawa podstawowe normami

76

IW - Drittwirkung... - blok - dp - 2022-12-07.indd 76 07.12.2022 08:09:45



Rozdziat 3. Posrednie Drittwirkung

konstytucyjnymi nalezy wiec méwié¢ o tzw. wzajemnym oddziatywaniu:
te pierwsze konkretyzuja normy konstytucyjne, te drugie wplywaja na
interpretacje ustaw odpowiadajacq aksjologii konstytucji'®.

W przypadku art. 5 GG jego promieniujace dziatanie wyma-
ga, aby interpretacja tych ustaw uwzgledniata szczegdlne znaczenie
swobody wypowiedzi, jako prawa dajacego w najbardziej bezposred-
ni sposéb wyraz osobowosci ludzkiej, a jednoczesnie zapewniata do-
mniemanie jego obowigzywania we wszystkich dziedzinach, a w szcze-
gblnosci w zyciu publicznym, jako wartosci absolutnie konstytutywnej
dla liberalnego, demokratycznego porzadku panstwowego. FSK pod-
kreslit jednoczesnie, ze ustalajgc znaczenie prawa podstawowego, na-
lezy uwzgledni¢ wage pozostajacych z nim w kolizji débr chronionych
w przepisach ustawy. Naktada to na sedziego obowigzek wazenia po-
zostajacych w sprzecznosci intereséw, uwzgledniajacego konkretne oko-
licznosci danego przypadku. W odniesieniu do powyzszego fragmentu
wyroku sformutowano w literaturze poglad, ze wyrok w sprawie Liith
jest pierwszym, w ktorym FSK wywiddt zasade proporcjonalnosci z sa-
mej natury praw konstytucyjnych?ee,

Uwzglednienie wszystkich okolicznosci sprawy doprowadzito
FSK do konkluzji, ze wypowiedZ skarzacego nie naruszyta dobrych oby-
czajéow w rozumieniu kodeksu cywilnego. Wezwanie do bojkotu moty-
wowane bylo bowiem obawg o reputacje i interes RFN, przede wszyst-
kim za granica. Dystrybucja antyzydowskiego filmu V. Harlana mogta
bowiem stworzy¢ wrazenie, ze skoro jest on nadal reprezentatyw-
nym przedstawicielem niemieckiej kinematografii, to w zyciu kultural-
nym RFN nic sie od czaséw nazizmu nie zmienito. Klauzula dobrych

185 Jest to tzw. teoria wzajemnego oddziatywania (niem. Wechselwirkungstheorie)
rozwinieta nastepnie w pdzniejszym orzecznictwie (por. np. postanowienie w sprawie
z 22 czerwca 1982 r., BVerfGE 61, 1, 11 — Wahlkampf/,,CSU: NPD Europas”). Zob. np.
L. Michael, M. Morlock, op. cit., s. 317. Zob. tez M. Safjan, Efekt horyzontalny praw
podstawowych w prawie prywatnym: autonomia woli a zasada réwnego traktowania,
,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2/2009, s. 305-309.

186 Zob. M. Florczak-Wator i przywotani przez nig autorzy, M. Florczak-Wator,
Horyzontalny..., s. 105.
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obyczajow zostata przez FSK odczytana w swietle zasad obowigzuja-
cych na dwczesnym etapie kulturalno-intelektualnego rozwoju spote-
czenstwa niemieckiego i zinterpretowana w $wietle wartosci lezacych
u podstaw swobody wypowiedzi.

Znaczenie wyroku Federalnego Sadu Konstytucyjnego z 15 stycz-
nia 1958 r. wykracza poza problematyke relacji miedzy prawem kon-
stytucyjnym a prawem prywatnym. Szereg istotnych tez zawartych
w wyroku dotyczyto podziatu kompetencji w ramach struktury sadéw,
interpretacji spornego od czaséw Konstytucji weimarskiej pojecia ustaw
ogolnych czy systematyzacji ograniczen prawa do swobodnej wypowie-
dzi. Przede wszystkim jednak wyrok ten okazal sie mie¢ przetomowe
znaczenie dla rozwoju dogmatyki praw podstawowych'®’. Polegato ono
na przypisaniu im znaczenia wykraczajacego poza ich tradycyjne ujecie
jako praw zabezpieczajacych obywateli przed bezprawiem ze strony or-
gandéw panstwa. Przyjecie, Ze obok tego subiektywnoprawnego aspektu
wyrazaja réwniez obiektywny, oddziatujacy na catoksztalt prawa, po-
rzadek wartos$ci, otworzyto — w skali wykraczajacej zresztq poza orzecz-
nictwo i nauke prawa RFN — nowa perspektywe okreslang jako ,mul-
tifunkcjonalnos¢” praw konstytucyjnych!®®. Pojecie to nalezy odnosi¢
przede wszystkim do wyodrebnionej przez FSK w latach 70. XX w. tzw.
funkcji ochronnej praw podstawowych, poniewaz w przypadku koncep-
cji Drittwirkung chodzito bardziej o modyfikacje podmiotowego zakresu
dziatania tych praw przez odniesienie ich réwniez do relacji horyzontal-
nych. W kazdym razie podwdjny charakter postanowien wyrazajacych
prawa podstawowe utrwalit sie w orzecznictwie niemieckiego sadu kon-
stytucyjnego na tyle szybko, ze juz niespelna dekade po wydaniu wy-
roku w sprawie Liith zaczat by¢ okreslany jako ,state orzecznictwo”!®.

187 Por. np. H. Schulze-Fielitz, Das Liith-Urteil — nach 50 Jahren, ,Juristische Aus-
bildung” 30/2008, s. 52 i n.

188 K. Stern wskazuje, ze tego pojecia jako pierwszy uzyt w 1965 r. N. Luhmann
w publikacji Grundrechte als Institution. Por. K. Stern, Die Schutzpflichtenfunktion...,
s. 243.

18 W postanowieniu z 2 maja 1967 r.,1 BvR 578/63, BVerfGE 21, 362 - Sozialver-
sicherungstrdger znajduje sie nastepujace zdanie: ,Federalny Sad Konstytucyjny jasno
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Taki ich charakter nie jest réwniez co do zasady kwestionowany w pi-
$miennictwie prawniczym, w ktérym funkcjonuje jako ,podstawowy za-
sob wiedzy o prawach podstawowych”'?°.

Jesli chodzi o kluczowe tezy uzasadnienia, dotyczace oddziatywa-
nia praw podstawowych na prawo prywatne, to zachowaty one aktual-
nos¢ po dzis dzien, nie podlegajac rewizji w pdzniejszym orzecznictwie.
Jak zauwaza M. Ruffert, sa one w jednakowym stopniu jednoznaczne,
co tresciowo otwarte. FSK jasno odrzucit bezposrednie Drittwirkung
praw podstawowych, otwarta pozostawiajac kwestie konkretnej metody
tego oddziatywania, jego zasiegu, a tym samym i tresci rozstrzygnied
zapadajacych w pojedynczych przypadkach. Konstrukcja posredniego
Drittwirkung daje podmiotom stosujacym prawo szeroki zakres swobo-
dy w zakresie ,,modyfikacji prawa prywatnego”'?!. Argumentacja zapre-
zentowana w wyroku w sprawie Liith przybrata posta¢ formuly na tyle
generalnej, Ze w kolejnych dziesiecioleciach byta podstawa obejmowa-
nia funkcja ochronng réznych rodzajéw stosunkéw prywatnych.

3.4. Koncepcja obiektywnego porzadku wartosci
jako uzasadnienie posredniego Drittwirkung

Efekt promieniowania praw podstawowych na caly system prawa
zostal w wyroku w sprawie Liith uzasadniony istnieniem obiektywne-
go porzadku wartosci. Kwestii aksjologii lezacej u podstaw nowego po-
rzadku konstytucyjnego dotyczyt szereg orzeczen FSK z poczatkédw jego
dziatalnosci. Orzeczenia te wpisywaly sie w powojenny renesans pra-
wa naturalnego, nie tylko obserwowany w doktrynie prawa, ale w spo-
sOb wyrazny zademonstrowany w ujeciu praw podstawowych w Usta-
wie Zasadniczej, jako nienaruszalnych i niezbywalnych, a zwtaszcza

okreslit w utrwalonym orzecznictwie, ze prawa podstawowe sa nie tylko prawami
obywateli do obrony przed panstwem, ale tez jako obiektywne normy statuujg system
wartosci [...]".

190 K. Stern, Die Schutzpflichtenfunktion..., s. 243.

¥ M. Ruffert, op. cit., s. 16.
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w wyeksponowaniu w jej pierwszym artykule nakazu ochrony godno-
$ci. Zdaniem B. Makowicza w orzecznictwie lat 50. XX w. widoczne jest
stopniowe odchodzenie od argumentacji prawnonaturalnej i rozwijanie
kategorii konstytucyjno-ustawowego systemu wartosci. O ile w pierw-
szych wyrokach mowa o tym, ze FSK ,uznaje istnienie ponadpozy-
tywnego prawa wigzacego réwniez ustawodawce i potwierdza swoja
wiasciwos¢ do mierzenia ta miara prawa stanowionego”?, o tyle juz
w sprawie Elfes z 1957 r., piszac o mozliwosci ograniczenia prawa pod-
stawowego przez ,,0g0lny system prawny”, FSK wyjasnia, ze ten ostat-
ni ,,musi przestrzega¢ materialnych i formalnych norm konstytucji, czy-
li musi by¢ konstytucyjnym systemem prawnym”'®. Zwienczeniem tej
zmiany linii orzeczniczej miatby by¢é wtasnie wyrok w sprawie Liith,
w ktérym sedziowie z Karlsruhe, wprowadzajac pojecie ,,obiektywnego
porzadku wartosci” — objektive Werteordnung — w sposéb wyrazny ja-
ko jego zZrédto wskazali rozdzial poswiecony prawom podstawowym4.
W nawiazaniu do kilku wczesniejszych orzeczen stwierdzili, ze ,,Ustawa

92 B, Makowicz, Prawa podstawowe w porzqdkach konstytucyjnych Polski i Niemiec
— poréwnanie zasadniczych zagadnieri, [w:] H. Glaser, B. Makowicz, M. Wyrzykowski
(Hrsg.), Die Grundwerte- und Grundrechtsordnung in Polen und Deutschland. Zwischen
Nationalstaat und Globalisierung — Realitdt und Herausforderungen. System podstawo-
wych wartosci i praw w Niemczech i w Polsce. Miedzy paristwem narodowym a globaliza-
¢jq — rzeczywistos¢ i wyzwania, Baden-Baden 2019, s. 227.

193 Wyrok FSK z 16 lutego 1957 r., 1 BvR 253/56, BVerfGE 6, 32 — Elfes.

94 B. Makowicz, op. cit., s. 228-233. Autor podkresla, ze ogloszenie tego wyro-
ku wplynelo na zmiane stanowiska wielu zwolennikéw podejscia prawnonaturalnego,
ostatecznie przekonujac ich do argumentacji FSK. Ibidem, s. 230. Zdaniem Th. Henne-
go uksztattowanie linii orzeczniczej ostatecznie zaprezentowanej w wyroku w sprawie
Liith zajeto sedziom FSK 6,5 roku. Zob. B. Makowicz, ,,Smend oder Hennis” — Bedeu-
tung, Rezeption und Problematki der , Liith-Entscheidung” des Bundesverfassungsgerichts
von 1958, [w:] R. Chr. Van Ooyen, M.H.W. Mollers (Hrsg.), Das Bundesverfassungsge-
richt im politischen System, Wiesbaden 2006, s. 143. W polskiej literaturze mozna spo-
tkac¢ poglad przeciwny, zgodnie z ktérym w omawianym rozstrzygnieciu — bedacym
reakcjgq FSK na zbrodnie nazizmu — oparto sie na prawie naturalnym. Zob. B. Skwara,
W obronie bezposredniego horyzontalnego obowiqzywania praw cztowieka, ,Przeglad Sej-
mowy” 1/2017, s. 85. Okolicznos¢ ta jest podstawa gloszonego przez wymienionego
autora pogladu, ze wyrok w sprawie Liith stanowi przyklad zastosowania nie posred-
niego, lecz bezposredniego Drittwirkung.
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Rozdziat 3. Posrednie Drittwirkung

Zasadnicza nie chce by¢ porzadkiem wartosciowo neutralnym”, a tak-
ze ze ,,w ustanowieniu obiektywnego porzadku wartosci wyraza sie fun-
damentalne wzmocnienie waznos$ci praw podstawowych”.

Jesli chodzi o sposdéb przektadu zwrotu objektive Werteordnung,
to w niniejszej ksiazce bedzie on ttumaczony jako ,obiektywny system
wartos$ci”. Oczywiscie, wychodzac od jezykowej perspektywy przeciw-
stawiania sobie prawa podmiotowego i przedmiotowego, ktére w je-
zyku niemieckim wyrazaja kolejno zwroty subjektives Recht i objektives
Recht, na uwage zastuguje poglad P. Czarnego, ze objektive Werteord-
nung mozna by tlumaczy¢ jako ,porzadek wartosci prawa przedmio-
towego”1%, Nalezy jednak zauwazy¢, ze pojecie objektiv ma w jezyku
niemieckim podwdjne znaczenie, sam za$ FSK konsekwentnie postugu-
je sie pojeciem objektive Werteordnung, a nie Werteordnung des objekti-
ven Rechts. Co jednak najwazniejsze, wydaje sie, ze podkreslenie obiek-
tywnego charakteru owego systemu wartosci lepiej oddaje zamyst FSK,
zgodnie z ktérym istotg owego porzadku jest jego bezwzglednie obo-
wigzujacy charakter w sensie promieniowania i wptywania na wszyst-
kie normy sytemu prawa. Te ich istote dobrze oddaje przywotany juz
fragment jednego z orzeczen, w ktérym w nawigzaniu do wyroku
w sprawie Liith FSK stwierdzit, Ze ujecie praw podstawowych jako ,,za-
sad obiektywnych” (niem. objektive Prinzipien) fundamentalnie wzmac-
nia ich waznos¢'”.

Zgodnie z kluczowq teza z wyroku w sprawie Liith prawa podsta-
wowe, obok pelnienia funkcji obronnej przeciwko dziataniom panstwa,
ucielesniaja pewien obiektywny porzadek wartosci, oddziatujacy, jako
zasadnicze postanowienia konstytucyjne, na wszystkie dziedziny prawa.

195 Chodzito o wyroki 23 pazdziernika 1952 r., BVerfGE 2, 1 — SRP-Verbot;
17 sierpnia 1956 r., 1 BvB 2/51, BVerfGE 5, 85 — KPD-Verbot oraz BVerfGE 6, 32 — Elfes.

196 P, Czarny, Konstytucyjne podstawy prawnej regulacji stosunkow prywatnopraw-
nych w Polsce (na tle koncepcji horyzontalnego oddziatywania praw konstytucyjnych praz
obowiqzku ochrony tych praw przez panstwo), [w:] Oddziatywanie wspétczesnych kon-
stytucji na stosunki miedzy podmiotami prywatnymi, red. M. Florczak-Wator, Krakow
2015, s. 175-176. Poglad P. Czarnego preferuje B. Skwara, W obronie..., s. 84-85.

197 Wyrok FSK z 1 marca 1979 r., BVerfGE 50, 290 — Mitbestimmung.
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Ponadto zawiera on wskazowki i impulsy dla ustawodawstwa, admi-
nistracji i orzecznictwa. Zostal w orzeczeniu zdefiniowany jako ,,0g6t
wartosci, ktére ludzie osiggneli w pewnym momencie swojego ducho-
wo-kulturalnego rozwoju i utrwalili w swojej konstytucji”. W centrum
tego porzadku znajduje sie poszanowanie godnosci ludzkiej i prawo do
swobodnego rozwoju osobowosci.

Wyrok w sprawie Liith zapoczatkowat linie orzecznicza przyj-
mujacg kryterium wartosciowania wywodzone z praw podstawowych.
Zorientowane na wartosci rozumienie praw podstawowych oznaczato
przyjecie, zZe zawierajg one tzw. rozstrzygniecia o wartosciach (niem.
Wertenscheidungen)'%. W szeregu rozstrzygnie¢ rozwijajacych koncepcje
,obiektywnego porzadku wartosci”, ktére zbiorczo mozna okresli¢ mia-
nem ,orzecznictwa o wartosciach” (niem. Werterechtssprechung), FSK
wskazuje na istnienie , konstytucyjnoprawnych rozstrzygnie¢ podstawo-
wych”'?, obiektywnoprawnych elementéw”??,  obiektywnoprawnej
strony”?°!,  decyzji o wartosciach”*? czy , obiektywnoprawnej tresci”?.

W niemieckiej literaturze panuje zgoda co do tego, ze koncep-
cja porzadku wartosci jest recepcja przedwojennej antypozytywistycz-
nej teorii praw podstawowych autorstwa R. Smenda?**, cho¢ ksztal-
towanie tej koncepcji jest widoczne w nauce prawa okresu Republiki
Weimarskiej in genere. Przywolane wyzej okreSlenia stosowane przez
FSK wydaja sie wprost nawigzywaé¢ do obecnych w pismiennictwie

198 Jak stwiedzit FSK: ,W stosunkach prywatnoprawnych prawa podstawowe roz-
wijaja swoje dziatanie jako konstytucyjnoprawne rozstrzygniecia o wartosciach”.

199 Postanowienie z 23 kwietnia 1986 r., 2 BvR 487/80, BVerfGE 73, 261
— Sozialplan.

200 Wyrok z 24 marca 1981 r., 1 BvL 89/78, BVerfGE 57, 295 — 3. Rundfunkent-
scheidung.

201 Wyrok z 5 sierpnia 1966 r., 1 BvR 586/62, 610/63 i 512/64, BVerfGE 20,
162 — Spiegel.

202 Postanowienie z 25 lipca 1978 r., 2 BvR 878/74, BVerfGE 52,131 — Argthaftungs-
process.

203 Wyrok z 25 lutego 1975 r., BVF 1, 2, 3, 4, 5, 6/74 BVerfGE 39, 1 — Schwanger-
schaftsabbruch 1.

204 Zob. np. L. Michael i M. Morlok, op. cit., s. 39; Th. Henne, op. cit., s. 143;
M. Ruffert, op. cit., s. 63.
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tamtego okresu sformulowan, takich tak: ,wigzace rozstrzygnie-
cia o wartosciach”, ,obiektywne przepisy prawne”, ,elementy prawa
obiektywnego”, ,podstawowe elementy obiektywnego porzadku” czy
,obiektywnoprawne tresci praw podstawowych”?®. R. Smend postrze-
gal konstytucje jako porzadek integrujacy wartosci powigzane z funk-
cjonowaniem spoteczenstwa, przy czym jej funkcja integracyjna w ob-
szarze praw podstawowych nie ograniczata sie do ochrony wolnosci
jednostki przed dzialaniami panstwa, lecz przenikata do sfery pry-
watnej?®, Ujecie praw podstawowych jako porzadku wartosci oznacza
przypisanie im funkcji polityczno-socjalnej. Jest ono w niemieckiej li-
teraturze przeciwstawiane taczonemu m.in. z nazwiskiem C. Schmitta
stanowisku konserwatywno-liberalnemu, sprowadzajacemu ich znacze-
nie do funkeji obronnej przeciwko panstwu®”’. Te dwa wywodzace sie
z czaséw Republiki Weimarskiej poglady znajduja odzwierciedlenie we
wspodlczesnej nauce i orzecznictwie sagdowym. Oczywiscie akceptacja
tezy o Drittwirkung praw podstawowych w wersji zaktadajacej promie-
niowanie zintegrowanych z nimi obiektywnych wartosci na caly system
prawa, w tym prawo prywatne?®®, jest mozliwa tylko w ramach ugrun-
towanego w interpretacji FSK pierwszego stanowiska. Jak wskazano
w wyroku w sprawie Liith, prawa podstawowe jako obiektywny po-
rzadek wartosci oddzialujg poprzez interpretacje klauzul generalnych
i zwrotéw wymagajacych interpretacji, odgrywajacych role ,punktéw
wlamywania sie” (niem. Einbruchstellen) praw podstawowych do sfery
prawa prywatnego.

Jesli chodzi o usytuowanie obiektywnego porzadku wartosci
w szeroko rozumianej aksjologii prawa, to za B. Makowiczem mozna
powtdrzy¢, ze mamy do czynienia z systemem wartos$ci odrebnym od

205 M. Ruffert, op. cit., s. 63.

206 Zob. R. Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, Berlin 1928.

207 L. Michael i M. Morlok, op. cit., s. 39. Swoja teorie C. Schmitt wytozyl w ksigz-
ce Verfassungslehre, Berlin 1928.

208 W przypadku Drittwirkung w wersji bezposredniej mamy raczej do czynienia
z — jak to dobrze ujmuje M. Ruffert — ,,przeniesieniem perspektywy obronnej na relacje
prywatne poprzez wymiane adresatéw praw podstawowych”. M. Ruffert, op. cit., s. 63.
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Drittwirkung. Problem oddziatywania praw podstawowych...

ponadpozytywnego prawa naturalnego, ale réwniez ,umieszczonym
niejako ponad prawem pozytywnym”?%°. Autor ten wskazuje, ze w od-
réznieniu od Konstytucji weimarskiej, w przypadku ktdrej — jak twier-
dzit H. Heller — w pozytywnych prawach podstawowych wyrazaty sie
pozaprawne normatywne sktadowe ustroju konstytucyjnego, w wyroku
w sprawie Liith zostaly one ,wczytane do pozytywnego porzadku praw-
nego jako jego nieodtaczny element, co doprowadzito do metodycznego
ukrécenia dostepu ukonstytuowanego przez prawa podstawowe obiek-
tywnego systemu wartosci do norm pozaprawnych”?'°, Niedopuszczal-
nos¢ oparcia kontroli konstytucyjnosci prawa na prawie naturalnym,
czy bardziej na wyobrazeniach na jego temat, wynika, zdaniem FSK,
juz choéby z réznorodnosci jego ujec. Kontrola konstytucyjnosci moze
odbywac sie jedynie w oparciu o Ustawe Zasadnicza>!'.

Zaréwno sam fakt odwolywania sie przez sedziéw FSK do idei
systemu wartosci, jak i proby wbudowania go w ramy pewnej, konstru-
owanej w kolejnych orzeczeniach dogmatyki nie spotkaty sie w nie-
mieckiej doktrynie prawa z akceptacja. U. Di Fabio opinie krytyczne
wzgledem tej konstrukeji uyjmuje w kilka grup zarzutéw, ktérych wspdl-
nym mianownikiem wydaje sie problem zagrozen zwigzanych z moz-
liwoscia wykorzystywania orzecznictwa bazujacego na wartosciach do
nielegitymowanego poszerzania zakresu wtadzy sedziowskiej?'2.

Pierwsza grupe zarzutéw mozna okresli¢ jako metodologicz-
ne, poniewaz koncentruja sie one na kwestii zwiazanej z tym, ze FSK
w swoim odniesieniu do wartosci i porzadku wartosci udaremnia po-
stulaty racjonalnego uzasadnienia®®. Skoro konstytucje nalezy rozu-
mie¢ jako dajacy sie zrekonstruowac¢ w trakcie jej stosowania porza-
dek wartosci, to FSK w ramach swoich orzeczen moze kazdorazowo

209 B, Makowicz, op. cit., s. 228.

210 Tbidem, s. 231.

21 Zob. wyrok 29 lipca 1959 r., BVerfGE 10, 59 — Elterliche Gewalt.

212 U. Di Fabio, Zur Theorie eines grundrechtlichen Wertesystem, [w:] D. Merten,
H.-J. Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Heidelberg
2006, s. 1034-1038.

23 R. Alexy, Teoria..., s. 126.
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odwotywad sie do wybranej przez siebie interpretacji postanowien te-
go aktu i z uwagi na kompetencje do zabezpieczenia pierwszenstwa
Ustawy Zasadniczej przeforsowywaé ja wzgledem ustawodawcy i po-
zostatych sadéw. To, zdaniem U. Di Fabio, prowadzi do powstania
tzw. panstwa jurysdykcyjnego (niem. Jurisdiktionstaat)?'*. Uznanie sie
przez sedziéw FSK za kompetentnych do ustalania wyobrazen na temat
,obiektywnego porzadku wartosci” generuje ryzyko trudnej do prze-
widzenia, zabarwionej osobistymi przekonaniami interpretacji prawa,
przybierajacej niejednokrotnie posta¢ orzeczen bedacych przedmiotem
dyskusji i kontrowersji®>. Jak pisze M. Ruffert, otwarto$¢ i niedookre-
slonos¢ omawianej tu koncepcji oznacza, ze koniec koncéw mamy do
czynienia nie z obiektywnym, lecz z subiektywnym porzadkiem warto-
sci*te, E.W. Bockenforde idee ,,obiektywnego porzadku wartosci” okresla
wrecz jako ,formute ukrywania sedziowskiego decyzjonizmu”?'’. U zro-
det tych zarzutéw wydaje sie leze¢ watpliwos¢ zwigzana z fundamen-
talnym pytaniem o to, czy w pluralistycznym spoteczenstwie mozna
w ogole zbudowacd obiektywny system wartosci?!®. Jakkolwiek wspot-
czesnie wydaje sie to niemozliwe, to sadze, ze w przypadku powojen-
nych Niemiec, a wiec w okresie, w ktérym FSK skonstruowat koncepcje
obiektywnego porzadku wartosci, mozna méwi¢ o wyraznej domina-
cji dosé spdjnego wyobrazenia na temat tego systemu, ktérego jadrem
byta koncentracja na promowaniu warto$ci odrzucajacych faszyzm.
W poczatkowym okresie obowigzywania Ustawy Zasadniczej stosunkowo

214 U. Di Fabio, Zur Theorie..., s. 1035.

215 Najgoretsza debata publiczna, ktéra wyszla poza kregi prawnicze, wywotujac
liczne protesty spoteczne, rozgorzata po wydaniu przez FSK w 1975 r., przedstawio-
nego w rozdziale 9.3 niniejszej ksiazki, tzw. pierwszego wyroku aborcyjnego (Schwan-
gerschaftsabbruch I).

216 M. Ruffert, op. cit., s. 65.

27 E.-W. Bockenforde, Staat, Verfassung, Demokratie — Studien zur Verfassungsthe-
orie und zum Verfassungsrecht, Frankfurt 1991, s. 115, za: M. Ruffert, op. cit., s. 65.
Szeroko komentowanym w niemieckiej literaturze przyktadem sedziowskiego aktywi-
zmu jest przedstawione w rozdziale 4.2 niniejszej ksiazki postanowienie FSK w spra-
wie Soraya.

218 Tak tez M. Florczak-Wator, Horyzontalny..., s. 106.
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niekontrowersyjna wydawata sie teza, ze kierunek interpretacji prze-
pisow prawa w duchu ochrony tradycyjnych wartosci wyznaczany jest
przez zawarte w Preambule invocatio Dei**.

Watpliwosci w doktrynie prawa wzbudzita réwniez wyrazo-
na w wyroku w sprawie Liith zapowiedz, ze dzieki interpretacji kon-
stytucji zorientowanej na wartosci znaczenie praw podstawowych jako
pewnego systemu ulegnie wzmocnieniu. Zdaniem U. Di Fabio przeglad
orzecznictwa FSK prowadzi do przeciwnych wnioskéw. Regularnie bo-
wiem mamy w jego rozstrzygnieciach do czynienia ze wzmocnieniem
tylko jednego prawa podstawowego z jednoczesnym ostabieniem zna-
czenia innego. Jesli nastepnie decyzja o przyjeciu takiej, a nie innej pre-
ferencji praw jest przedstawiona jako oparta na wartosciach, oznacza
to zamierzone lub niezamierzone ingerowanie w przyjety w Ustawie
Zasadniczej, konceptualnie zréwnowazony porzadek prawnopodstawo-
wy?*°. Powolywanie sie na warto$ci zawsze niesie ze sobg jaki$ pierwia-
stek absolutystyczny i tym samym negatywnie wptywa na mozliwosé
réwnowazenia rozmaitych intereséw, uposledzajac celowos$é, racjonal-
nosc¢ i pragmatyczno$¢ prawa>!.

Modyfikacje orzeczniczej teorii wartosci praw podstawowych za-
proponowat R. Alexy*?. Jego zdaniem teoria wartosci jest przydatna do
opisu praw podstawowych tylko wtedy, jesli zostanie ujeta jako teoria
zasad. R. Alexy twierdzi, ze wypowiedzi Federalnego Sadu Konstytucyj-
nego o wartosciach mozna przeformulowaé w zdania o zasadach i od-
wrotnie, nie tracac tresci. Dowodzac podobienistw pomiedzy zasada-
mi a warto$ciami, réznice miedzy nimi sprowadza do jednego punktu:
pierwsze, jako nakazy optymalizacji, maja charakter poje¢ deontologicz-

219 D. Janicka, op. cit., s. 86-87.

220 U. Di Fabio, Zur Theorie..., s. 1036-1037.

221 Tbidem, s. 1038.

222 R. Alexy, Teoria..., s. 116 i n. Wedlug R. Alexy’ego argumentacja FSK dotycza-
ca kategorii obiektywnego porzadku wartosci odnosi sie w istocie do ,,porzadku rangi
wartosci”, w ramach ktdrego konieczne jest wywazenie wartosci. Gtéwnymi pojeciami
orzeczniczej teorii wartosci miatyby by¢: wartos¢, porzadek wartosci, porzadek rangi
wartosci, system wartosci i wywazenie. Ibidem, s. 124.
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nych, drugie — aksjologicznych???. To, co w przypadku wartosci jest naj-
lepsze, w przypadku zasad takie by¢ powinno. Wprawdzie mozliwe jest
przechodzenie od stwierdzenia, ze okreslone rozwigzanie jest z punk-
tu widzenia prawa konstytucyjnego najlepsze, do stwierdzenia, ze z te-
go samego punktu widzenia takie by¢ powinno, jednak za teorig zasad
przemawia to, iz prawo odnosi sie do sfery powinnosci. Ponadto sto-
sowanie pojecia zasady daje mniej okazji do btednych interpretacji*.

Przedstawiona powyzej krytyka nie pozostata bez wptywu na
orzecznictwo niemieckiego sadu konstytucyjnego. W latach 70. XX w.
dato sie zaobserwowac odejscie od terminologii bazujacej na odwota-
niach do wartosci i zwrdcenie sie ku bardziej neutralnym sformutowa-
niom, akcentujacym ,obiektywnoprawnag zawarto$¢” praw podstawo-
wych czy tez ich charakter jako ,zasad obiektywnych™?. Takie ujecie
norm prawnopodstawowych byto charakterystyczne dla rozwijanej
w Owczesnym orzecznictwie koncepcji tzw. obowigzkéw ochronnych
panstwa??®, K. Stern stwierdza, ze zmiana, o ktérej mowa, miata swiad-
czy¢ o tym, iz FSK wziat pod uwage zarzuty nauki prawa, jednoczesnie
nie rezygnujac z wyktadni praw podstawowych zorientowanej na war-
tosci??’. Ten sam autor zauwaza bowiem, ze od lat 90. XX w. mozna
w orzecznictwie obserwowac¢ ponowne zwrdcenie sie ku terminologii
nawigzujacej do wartosci??.

223 Tbidem, s. 118.

224 Tbidem, s. 123. W polskim piSmiennictwie na ten temat zob. réwniez P. Tuleja,
Normatywna tres¢ praw jednostki w ustawach konstytucyjnych, Warszawa 1997, s. 77 i n.

225 K. Stern, Idee und Elemente eines Systems der Grundrechte, [w:] J. Isensee,
P. Kirchhof (Hrgs.), op. cit., s. 85.

226 Wiecej na temat w rozdziale 9 niniejszej ksiazki.

227 K. Stern, Die Schutzpflichtenfunktion..., s. 243.

228 Idem, Idee und..., s. 85. Dla potwierdzenia tej tezy autor wskazuje na naste-
pujace rozstrzygniecia FSK: z 24 kwietnia 1996 r., 1 BvR 712/86 BVerfGE 94, 268 —
Wissenschaftliches Personal; z 16 lutego 2000 r., 1 BVvR 242/91, 1 BvR 315/99 BVerfGE
102, 1 — Altlasten; z 6 lutego 2001 r., 1 BvR 12/92, BVerfGE 103, 89 — Unterhalt-
svergichtsvertrag; z 4 grudnia 2002 r., 2 BvR 400/98, BVerfGE 107, 27 — Doppelte Hau-
shaltsfiihrung; z 6 grudnia 2005 r., 1 BvR 347/98, BVerfGE 115, 25 — Gesetzliche Kran-
kenversicherung.
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Rozdziatl 4

Posrednie Drittwirkung
w orzecznictwie Federalnego Sadu Konstytucyjnego

4.1. Periodyzacja orzecznictwa

Wyrok w sprawie Liith zapoczatkowal nowa linie orzecznicza, od
ktérej — jak stwierdza sie w niemieckiej literaturze — nie byto juz odwro-
tu*?® i od ktorej zresztag FSK nigdy formalnie nie odstapit. Orzeczenia
wydawane w kolejnych dziesiecioleciach potwierdzaja aktualnosé¢ klu-
czowych tez przedstawionych w wyroku z 1958 r. w zakresie skutecz-
nosci praw podstawowych w relacjach prywatnych. Zostaly one przez
FSK ujete w formule stalego orzecznictwa (niem. stdndige Rechtsspre-
chung) i jako takie zachowaty aktualnos¢ do dnia dzisiejszego. Chodzi
tu przede wszystkim o ten aspekt sformutowanej wtedy koncepcji ho-
ryzontalnego dziatania praw podstawowych, ktéry odnosi sie do idei
praw podstawowych jako obiektywnych wartosci oddziatujacych na
caly system prawa. Niezaleznie bowiem od ewolucji przedmiotowego
orzecznictwa i pojawiania sie w nim nowych sposobéw uzasadniania
skutecznosci konstytucyjnych norm prawnopodstawowych w relacjach
prywatnych stalym punktem odniesienia w tym orzecznictwie jest od-
wotanie do zawartych w prawach podstawowych rozstrzygnie¢ o war-
toSciach. W tym sensie réwniez omdéwione w osobnym fragmencie

229 J. Ipsen, Verfassungsprivatrecht?, ,Juristen Zeitung” 4/2014, s. 162.
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niniejszej ksigzki orzecznictwo bazujace na koncepcji obowigazkdéw
ochronnych, bez wzgledu na rézne ujecia jej relacji wzgledem koncepcji
Drittwirkung w doktrynie prawa, mozna — w $wietle wypowiedzi FSK
— uznad za kontynuacje linii orzeczniczej zapoczatkowanej w wyroku
w sprawie Liith. Przyjety w dalszych uwagach sposéb uporzadkowa-
nia orzecznictwa FSK uwzglednia kilka kryteriéw. Punktem wyjscia jest
kryterium chronologiczne, ktére pozwala uwidocznic istotne dla rozwo-
ju omawianej koncepcji momenty, prowadzace do wyodrebnienia linii
orzeczniczych wprowadzajacych okreslone novum do dotychczasowe-
go ujecia problemu skutecznosci praw podstawowych w relacjach pry-
watnych. W miare rozwoju orzecznictwa i rozbudowywania przez FSK
acquis constitutionnel w zakresie interesujacej nas problematyki kon-
strukcja Drittwirkung znajdowala zastosowanie w kolejnych obszarach
dziatania praw podstawowych. FSK zasadniczo nie odstepowat od wcze-
$niej sformutowanych tez, a rozmaite orzecznicze tendencje dotyczace
sposobu ujmowania interesujacej nas problematyki znajdowaty réwno-
legte zastosowanie. W zwigzku z tym — oprdcz chronologii — najwiek-
sze znaczenie dla uporzadkowania tego orzecznictwa maja kryteria,
ktére mozna sformutowacd na bazie wypowiedzi samego FSK. Odwotuja
sie one do pewnych charakterystycznych cech danej relacji prywatnej,
ktére w swietle argumentacji zastosowanej w rozstrzygnieciu uzasad-
niaty siegniecie po konstrukcje Drittwirkung. Ponizsza systematyzacja
orzecznictwa uwzglednia nastepujace czynniki: rodzaj rozpatrywanego
sporu prywatnoprawnego (wynikajacy z prawa deliktowego albo pra-
wa kontraktéw), status podmiotéw zaangazowanych w relacje prywat-
na (,czysto prywatne” albo sprywatyzowane) oraz wystepowanie spe-
cyficznej ,konstelacji” miedzy stronami sporu (brak réwnorzednosci).

4.2. Pierwszy etap ksztaltowania koncepcji Drittwirkung
— promieniujace dzialanie praw podstawowych

Oméwione w tej czesci orzeczenia naleza do pierwszego okresu
ksztaltowania przez niemiecki sad konstytucyjny koncepcji posredniego
Drittwirkung. Obejmuje on rozstrzygniecia wydawane mniej wiecej do
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potowy lat 70. XX w., kiedy to FSK sformutowat koncepcje obowigzkéw
ochronnych i to ona przynajmniej przez kolejne dwa dziesieciolecia zdo-
minowata orzecznictwo dotyczace odziatywania praw podstawowych na
relacje prywatne, by nastepnie znalez¢ réwnolegte z Drittwirkung za-
stosowanie. Cecha charakterystyczng orzecznictwa omawianego w ni-
niejszym podrozdziale jest, po pierwsze, szerokie odwotywanie sie do
dwoéch podstawowych elementéw konstruujacych omawiang koncepcje
w wersji zapoczatkowanej w orzeczeniu w sprawie Liith, a wiec katego-
rii obiektywnego porzadku wartosci, oraz promieniujacego oddziatywa-
nia praw podstawowych i priorytetowej w tym wzgledzie roli klauzul
generalnych prawa cywilnego. Po drugie, orzecznictwo to cechuje sto-
sunkowo ograniczony zakres zastosowania, obejmujacy przede wszyst-
kim spory z obszaru prawa deliktowego, w ramach ktérych dziatanie
jednego podmiotu zostato przez FSK ocenione jako bezprawna i rzeczy-
wista, na wzdr naruszen panstwowych, ingerencja w prawa podstawo-
we drugiego podmiotu.

Wirod pierwszych orzeczen, ktdre najbardziej przyczynity sie do
rozwoju doktryny posredniego Drittwirkung, wymienia sie postanowie-
nie w sprawie Blinkfiier z 26 lutego 1969 r.2*° Podobnie jak w wyroku
z 1958 r., FSK wypowiedziat sie w nim na temat zakresu wolnosci wy-
powiedzi (art. 5 ust. 1 zd. 1 GG), tym razem w odniesieniu do wolno-
Sci prasy (art. 5 ust. 1 zd. 2 GG). Sprawa dotyczyta sporu miedzy wy-
dawca a redaktorem lokalnego, rozpowszechnianego gtéwnie na terenie
Hamburga, czasopisma ,,Blinkfiier”, ktére w dodatku do gazety druko-
wato programy radiowe i telewizyjne nadawcéw z Berlina Wschod-
niego, a poteznym domami wydawniczymi Axel Springer i Die Welt.

2301 BVR 619/63, BVerfGE 25, 256 — Blinkfiier. Obszernie na temat réznych
aspektow orzeczenia zob. L. Derabeygi, Die Causa ,,Blinkfiier” und die Grundrechtsdog-
matik zur Pressefreiheit in Weimar und Bonn, Berlin 2016. W literaturze polskiej na
znacznie tego orzeczenia zwraca uwage M. Florczak-Wator, Horyzontalny..., s. 106
oraz B. Skwara, Publicyzacja prawa prywatnego na tle niemieckiego orzecznictwa kon-
stytucyjnego poswieconego mocy obowiqzujqcej praw cztowieka, [w:] Ewolucja demo-
kracji przedstawicielskiej w krajach Europy Srodkowej i Wschodniej, red. M. Pazdzior
i B. Szmulik, Lublin 2013, s. 346.
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Te ostatnie, po tym jak zbudowano mur berliniski i rozpoczety sie akty
przemocy wobec ludnosci Berlina Wschodniego, wezwaty, pod grozba
zerwania relacji biznesowych, wszystkich dystrybutoréw gazet i czaso-
pism do bojkotu gazet drukujacych programy nadawcéw ze wschod-
nich Niemiec, okreslajac je jako narzedzia propagandy komunistyczne;.
,Blinkfiier”, powotujac sie na § 823 ust. 1 BGB, pozwat domy wydawni-
cze o odszkodowanie. Sady dwdch instancji przychylily sie do jego za-
dania, jednak Trybunat Federalny, przyznat racje pozwanym, uznajac,
ze wezwanie do bojkotu podlega ochronie z tytulu wolnosci wypowie-
dzi. W konsekwencji skargi konstytucyjnej wniesionej przez ,Blinkfiier”
FSK uchylit wyrok TF, stwierdzajac, ze w okoliczno$ciach badanej spra-
wy — odmiennie niz w wyroku w sprawie Liith — pierwszenstwo nalezy
przyzna¢ wolnosci prasy. Tak jak w sprawie z 1958 r., FSK zauwazyt,
ze chociaz postepowanie przed sadami nizszych instancji jako spér cy-
wilny podlega rozstrzygnieciu na podstawie norm prawa prywatnego,
to na wyktadnie tych norm wywiera wptyw obiektywny system warto-
$ci ustanowiony przez Ustawe Zasadniczq. Przez pryzmat sktadajacych
sie na 6w system wartosci nalezato ustali¢, czy naruszenie débr skar-
zacego w ramach § 823 ust. 1 BGB miato charakter bezprawny. FSK
przypomniat, ze wezwanie do bojkotu moze by¢ chronione w ramach
wolnosci wypowiedzi, kiedy jest uzywane jako srodek wptywania na
opinie publiczna motywowany troska o dobro spoteczenistwa, wzgle-
dami politycznymi, spotecznymi czy kulturalnymi, waznymi z perspek-
tywy ogdtu spoteczenistwa. Ochrona jednak nie obejmuje sytuacji, kie-
dy bojkot jest potaczony z presja ekonomiczna, taka jak ta wywierana
przez zaskarzone domy wydawnicze. Kluczowy dla podjetego rozstrzy-
gniecia byt fakt posiadania przez te ostatnie ekonomicznej przewagi na
rynku, co sprawiato, ze zakaz dostaw, ktdéry grozit dystrybutorom ga-
zet, pozbawit ich mozliwosci podjecia swobodnej decyzji co do poste-
powania w stosunku do bojkotowanych czasopism. Interpretujac wol-
nos¢ prasy, FSK zaznaczyl, ze musi by¢ ona chroniona przed prébami
wyeliminowania konkurencji poprzez naciski ekonomiczne. Presja go-
spodarcza narusza réwnos¢ szans w procesie formutowania opinii, co
jest sprzeczne ze znaczeniem i istota podstawowego prawa do wolnosci
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wypowiedzi, ktére ma gwarantowad intelektualng walke opinii. Wpraw-
dzie wiec w $wietle konstytucyjnego systemu wartosci nie jest zabro-
nione, aby podmioty silniejsze ekonomicznie prowadzily ,intelektualng
wojne na opinie”, jednak juz srodki stuzace wyegzekwowaniu bojkotu
musza pozostawad z tym systemem w zgodzie. Podniesienie faktu zabu-
rzenia rownowagi ekonomicznej miedzy stronami stosunku prywatnego
do rangi argumentu przemawiajacego za interpretacjq konstytucyjnego
systemu warto$ci na korzys¢ strony stabszej wpisuje sie w uksztattowa-
na przez FSK w pdzniejszej praktyce orzeczniczej formute , strukturalnej
nieréwnosci” jako uzasadnienia dla Drittwirkung praw podstawowych.

Problematyka promieniujacego oddzialywania praw podstawo-
wych wybrzmiata réwniez w postanowieniu Federalnego Sadu Kon-
stytucyjnego w sprawie Mephisto z 24 lutego 1971 r.2%!, koniczacym je-
den z najglosniejszych proceséw sadowych w powojennej historii RFN.
Pierwszoplanowe znaczenie tego orzeczenia wyrazato sie w tym, Ze
po raz pierwszy zdefiniowano w nim pojecie sztuki z konstytucyjne-
go punktu widzenia, a takze podjeto prébe okreslenia zakresu ochrony
wolnosci artystycznej gwarantowanej w art. 5 ust. 3 GG oraz jej sto-
sunku do innych praw podstawowych, przede wszystkim do ochrony
prawa osobowos$ci wywodzonego z godnosci ludzkiej, o ktérej mowa
w art. 1 ust. 1 GG?*2, Sprawa dotyczyta konfliktu cywilnego miedzy wy-
dawca opublikowanej po raz pierwszy w 1936 r. kontrowersyjnej ksigz-
ki K. Manna pt. Mephisto — powies¢ o pewnej karierze a spadkobierca
osoby, do ktérej zyciorysu wprost nawigzywata postac¢ gtéwnego boha-
tera, przedstawionego skrajnie negatywnie. W konsekwencji wniosku
spadkobiercy sad okregowy uznat szkodliwy wplyw ksiazki na posza-
nowanie débr osobistych zmartego i w oparciu o klauzule z § 823 BGB
nalozyl na wydawce zakaz jej publikacji, powielania i rozpowszechnia-
nia. Trybunal Federalny utrzymat te decyzje, stwierdzajac, ze ochro-

2311 BvR 435/68, BVerfGE 30, 173 — Mephisto.

232 B. Schulte zu Sodin, BVerfGE 30, 173 — Mephisto. Die Freiheit der Kunst und
der postmortale Ehrenschutz, [w:] J. Menzel, R. Miiller-Terpitz (Hrsg.), Verfassun-
gsrechtssprechung, Tiibingen 2011, s. 190 i n.
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na roszczen zmartego do szacunku w sferze spotecznej jest
aktualna nawet po jego smierci. Wydawca ksigzki wnidst skarge konsty-
tucyjna, zarzucajac rozstrzygnieciom sadéw cywilnych naruszenie art. 5
ust. 3 GG w zakresie gwarantowanej w nim wolnosci sztuki. W orze-
czeniu z 24 lutego 1971 r. FSK odrzucit skarge, a sposéb argumenta-
cji zastosowanej w uzasadnieniu wprost nawigzuje do tych charaktery-
stycznych elementéw z wyroku w sprawie Liith, ktére sktadaja sie na
koncepcje posredniego Drittwirkung. FSK — odnoszac sie do zakresu
mozliwej ingerencji w rozstrzygniecia sagdéw powszechnych — powto-
rzyt, Ze jego zadaniem nie jest ich merytoryczne badanie, lecz ocena,
czy wlasciwie rozpoznaty i uwzglednily znaczenie praw podstawowych
w zakresie stosowania norm prawa cywilnego. Zdaniem FSK w rozpa-
trywanej sprawie wymog ten zostat przez sady spelniony. W zakresie
kolizji miedzy prawami podstawowymi, na ktére powotywaty sie po-
zostajace w sporze strony, FSK wprawdzie bardzo szeroko zinterpre-
towal zakres wolnosci sztuki, opowiadajac sie za nakazem neutralno-
$ci w przedmiocie jej wartoSciowania, jednak podkreslit, ze podlega
ona ograniczeniom wynikajacym z potrzeby ochrony godnosci ludz-
kiej. Tym samym nawiazat do koncepcji inkorporowanego w Ustawie
Zasadniczej obiektywnego porzadku wartosci, u podstaw ktérego lezy
ta wlasnie wartosc.

W komentarzu do powyzszego orzeczenia i w swietle kierunku
rozwoju linii orzeczniczej, o ktérym bedzie mowa w ramach analizy ko-
lejnego rozstrzygniecia, warto zwrdci¢ uwage na tre$¢ zdania odrebne-
go ztozonego przez kilku sedziéw do orzeczenia w sprawie Mephisto.
W ich opinii FSK zbyt wasko zinterpretowatl zakres swojej kompetencji
kontrolnej wzgledem rozstrzygnie¢ sadéw cywilnych, ktére — zdaniem
sedziéw — naruszyly prawo skarzacej z art. 5 ust. 3 zd. 1 GG. Podkre-
$lili oni, ze FSK jako straznik konstytucji nie powinien ograniczaé sie
jedynie do abstrakcyjnego sprawdzenia, czy sady w ogdle uwzglednity
wplyw praw podstawowych na prawo prywatne, ale ocene te byt zo-
bowigzany w wiekszym zakresie odnies¢ do szczegdlnych okolicznosci
rozpatrywanej sprawy. Gdyby to uczynit, musiatby stwierdzi¢, ze sa-
dy cywilne nienalezycie uwzglednily promieniujace dziatanie prawa do
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wolnosci artystycznej. W takiej sytuacji FSK jest upowazniony do zasta-
pienia ocen sadéw powszechnych wlasnymi?3,

W podobnym tonie wypowiedziat sie FSK w postanowieniu wyda-
nym 11 maja 1976 r., réwniez dotyczacym art. 5 GG, tym razem w za-
kresie swobody wypowiedzi i wolnosci prasy®**. Kanwa tej sprawy byt
spor cywilny miedzy wnoszacymi skarge konstytucyjng wydawcy i re-
daktorem serwisu informacyjnego a wydawca periodyku , Deutschland
Magazin”, Fundacja Niemiecka. W jednym z wydan serwisu periodyk
zostal zaliczony do radykalnie prawicowej prasy w Niemczech, w kon-
sekwencji czego Fundacja Niemiecka wystapita o sadowy zakaz stoso-
wania wobec niej tego okreslenia, przyznany jej nastepnie przez sady
cywilne dwdch instancji. Wnoszacy skarge do FSK zarzucili tym orze-
czeniom naruszenie ich prawa gwarantowanego w art. 5 ust. 1 GG.
FSK odrzucit skarge, powotujac sie na swoje ograniczone uprawnienia
w zakresie merytorycznej kontroli rozstrzygnieé sadéw powszechnych,
sprowadzajace sie do przeprowadzenia oceny, czy nalezycie uwzgled-
nity one znaczenie praw podstawowych w interpretacji prawa prywat-
nego. Tak jak w wyroku w sprawie Liith i Mephisto zastrzegl, ze nie
moze w trybie superinstancji zastepowac decyzji sadéw powszechnych,
ale jednoczesnie stwierdzit, ze jego kompetencji nie mozna sztywno
i konsekwentnie wyznaczad, poniewaz musi mie¢ pewng swobode, kto-
ra pozwala na uwzglednienie sytuacji indywidualnego przypadku. Réz-
na moze by¢ bowiem intensywnos¢ naruszenia przez sad powszechny
praw podstawowych: im wiekszy popetni btad interpretacyjny w zakre-
sie rozpoznania znaczenia tych praw, tym gtebsza moze by¢ interwen-
cja sadu konstytucyjnego. W przypadku najwyzszej intensywnos$ci na-
ruszenia praw podstawowych interwencja FSK moze przybraé postac
zastapienia ocen sadu jego wlasnymi. Byt to nowy sktadnik linii orzecz-
niczej dotyczacej Ausstrahlungswirkung praw podstawowych?®, ktérego

233 Zob. zdania odrebne do orzeczenia BVerfGE 30, 173.
B4 BVerfGE 42, 143 — Deutschland-Magazin.
> Zwraca na to uwage réwniez M. Florczak-Wator, Horyzontalny..., s. 110.

W

2.

w
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elementy pojawily sie juz wczesniej, w tresci przywotanego wyzej zda-
nia odrebnego do orzeczenia w sprawie Mephisto.

Koncepcja obiektywnego porzadku wartosci i promieniujacego
dziatania praw podstawowych znalazta obszerne zastosowanie w wy-
danym kilka lat wczesniej orzeczeniu w sprawie Soraya®*. Rozstrzy-
gneto ono jedna z najwiekszych kontrowersji dotyczacych prawa pry-
watnego w historii RFN, ktdrej poczatki siegaja oméwionego wczesniej
orzeczenia Trybunatu Federalnego z 1958 r. w sprawie Veroffentlichung
von Briefen i Herrenreiter?®’. FSK stwierdzil, ze w przypadku powaznych
naruszen ogélnego prawa osobowo$ci mozna, mimo braku stosownej
regulacji prawnej?*®, dochodzi¢ odszkodowania pienieznego i tym sa-
mym potwierdzit konstytucyjnos¢ dotychczasowej praktyki sadéw cy-
wilnych w tym zakresie. Zdaniem krytykéw wyrok oznaczal upowaz-
nienie sedziéw do twérczego rozwijania prawa réwniez contra legem??,
poniewaz tworcy niemieckiego kodeksu cywilnego w sposéb $wia-
domy odstapili od wczesniej obowigzujacej cywilnoprawnej ochrony
osobowosci*.

Skarga konstytucyjna w przedmiotowej sprawie zostata wniesio-
na w zwigzku ze sporem cywilnym wydawcy czasopisma ,Die Welt”
z iranska ksiezniczka Soraya, rozwiedziona zona szacha Persji. Ten
pierwszy w jednym z wydan swojego tabloidu ,Das Neue Blat” za-
miescit rzekomy wywiad z ksiezniczka, podczas ktérego opowiedziata
0 swoim zyciu prywatnym, a ktory — jak sie pézniej okazato — w rzeczy-
wistosci nigdy nie zostal przeprowadzony. Sady cywilne dwdch instan-
cji stwierdzily naruszenie przez wydawce przystugujacego ksiezniczce

236 Postanowienie z 14 lutego 1973 r., 1 BvR 112/65 BVerfGE 34, 269 — Soraya.

7 Zob. rozdziat 2.3.

238 Literalna interpretacja 6wczesnej regulacji § 253 i § 847 BGB wykluczata taka
mozliwosc.

29 R. Knieper, Soraya und die Schmerzensgeldrechtsprechung des BverfG, ,,Zeitschrift
fiir Rechtspolitik” 6/1974, s. 138; A. Kulick, ,Drittwirkung” als verfassungskonforme
Auslegung — Zur neuen Rechtssprechung des BVerfG, NJW 31/2016, s. 2238.

240 Ochrone taka wykluczata literalna interpretacja éwczesnego brzmienia § 253
i § 847 BGB, co zmienito sie dopiero w 2001 r. wraz z reformg prawa zobowiazan.
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prawa do osobowosci i zobowigzaty go do wyptacenia jej odszkodowa-
nia pienieznego. Trybunat Federalny, nawiazujac do swojego wczesniej-
szego orzecznictwa, uznal, ze chronione w art. 1 i 2 GG ogdlne pra-
wo osobowosci ma jednoczesnie charakter prawa cywilnego i musi by¢
szanowane przez kazdego uczestnika stosunkéw prywatnoprawnych.
Wydaweca tabloidu uznat, ze rozstrzygniecia sadéw cywilnych narusza-
ja gwarantowang mu w art. 5 ust. 2 GG wolno$¢ prasy i wniost skar-
ge konstytucyjna, ktérg jednak FSK odrzucit, przyznajac pierwszenstwo
ogolnemu prawu do osobowosci.

FSK, okreslajac zakres swoich kompetencji w odniesieniu do kon-
troli, jaka sprawuje nad orzecznictwem sadéw cywilnych, powtdrzyt za-
prezentowana w wyzej omoéwionych orzeczeniach teze mdéwiaca o tym,
ze nie ocenia sposobu interpretacji i stosowania prawa cywilnego,
a jedynie sprawdza to, czy sady nalezycie uwzglednily promieniujacy
wplyw konstytucyjnego porzadku wartosci na prawo cywilne. Nowym
sktadnikiem tej, zapoczatkowanej w wyroku w sprawie Liith, koncepcji
byto to, ze w przypadku braku regulacji ustawowej, niezbednej do za-
pewnienia ochrony tych wartosci, sady sa zobowiazane ,wypehic te lu-
ke, odwotujac sie do regut rozumu praktycznego oraz spotecznych wy-
obrazen sprawiedliwosci”. Zadaniem FSK jest zbadanie sposobu, w jaki
sedziowie doszli do rezultatu uwzgledniajacego te wartosci, a wiec jak
to ujat FSK, ,,czy sedziowskie rozwijanie prawa nastapito w granicach
wyznaczonych konstytucyjnie”. Teza o istnieniu konstytucyjnego po-
rzadku wartosci i koniecznosé jego uwzglednienia w orzecznictwie sa-
déw powszechnych z jednej strony postuzyta w wyroku w sprawie So-
raya do poparcia zasadnosci sedziowskiego rozwijania prawa, z drugiej
byta potwierdzeniem, ze sieganie do owego systemu jest dziataniem
prawotworczym.

Wsrod waznych dla rozwoju Drittwirkung rozstrzygnie¢ nale-
zy wymieni¢ réwniez wydane w 1986 r. postanowienie FSK w spra-
wie Sogzialplan®*'. Oprécz potwierdzenia adekwatnosci dotychczaso-
wych ustalen na temat horyzontalnej skutecznosci praw podstawowych

241 BVerfGE 73, 261 — Sozialplan.
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w odniesieniu do obszaru prawa pracy FSK dokonat tez rozszerzenia
zakresu ich oddzialywania na prawo prywatne. Stwierdzil bowiem, ze
ytransmisja” praw podstawowych do prawa prywatnego nastepuje nie
tylko poprzez klauzule generalne, ale takze poprzez pozostate pojecia,
ktére wymagaja wypelnienia trescia i zinterpretowania uwzgledniaja-
cego zawartos¢ norm praw podstawowych. Postanowienie dotyczy-
to wyktadni zakltadowego planu socjalnego i zostalo wydane w zwiaz-
ku ze skarga konstytucyjna wniesiona przez przedsiebiorstwo gérnicze
przeciwko wyrokowi Federalnego Sadu Pracy, ktéry przyznawat byte-
mu pracownikowi skarzacego roszczenie o odszkodowanie pieniezne
za niedostarczony przez skarzacego wegiel. Byty pracownik przed sa-
dami pracy wywodzit swoje uprawnienia z planu socjalnego, zawarte-
go przed zamknieciem kopalni, ktéry odsytat do postanowien uktadu
zbiorowego zawartego w 1976 r., a wiec w okresie, kiedy skarzacy nie
byt juz cztonkiem stowarzyszenia pracodawcow odpowiedzialnego za
zawieranie uktadéw zbiorowych. Zdaniem skarzacego wyrok FSP na-
ruszyt jego prawa wynikajace z art. 9 ust. 3 GG w zakresie negatyw-
nej wolnosci zrzeszania sie oraz z art. 2 ust. 1 (prawo do swobodnego
rozwoju osobowosci) w zwiazku z art. 20 ust. 3 GG (zasada panstwa
prawnego). FSK odrzucit skarge, nie dopatrujac sie naruszenia wy-
mienionych postanowien GG w wyroku FSP. Podkredlit, ze zobowigza-
nie do przestrzegania uktadu zbiorowego wynikato z planu socjalne-
go przyjetego z udziatem skarzacego, a nie z woli ,zewnetrznej” stron
uktadu zbiorowego. Jedli chodzi o gtéwna tematyke naszych rozwazan,
to FSK zauwazyl, ze plany socjalne jako akty powstajace w wyniku po-
rozumienia miedzy pracodawca a rada zaktadowa nalezg do obszaru
prawa prywatnego. Sedzia, rozstrzygajac spory wynikajace ze stosowa-
nia planéw socjalnych, jest zobowigzany uwzgledni¢ w swojej decyzji
wplyw praw podstawowych, jako elementéw obiektywnego porzadku
wartosci, ktéry jako ,,podstawowa decyzja konstytucyjna” oddziatuje na
wszystkie dziedziny prawa. Rozwijajac teze zawarta w wyroku w spra-
wie Liith, wyjasnil, iz odzialywanie to nastepuje nie tylko za posrednic-
twem klauzul generalnych, ale réwniez tych pojed, ktére sgq otwarte na
interpretacje i daja sie wypelnic trescia. W komentarzu do omawianego
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rozstrzygniecia warto zauwazy¢, ze FSK nie zdecydowat sie potwier-
dzi¢ w odniesieniu do art. 9 ust. 3 GG niekwestionowanej w niemiec-
kiej doktrynie prawa konstytucyjnego opinii o bezposredniej horyzon-
talnej skutecznosci wyrazonego w nim prawa do zakladania zwigzkéw
i stowarzyszen.

4.3. Konstytucjonalizacja prawa kontraktow:
kombinacja elementéw Drittwirkung i Schutzpflichten

Od poczatku lat 90. XX w. mozna obserwowaé w orzecznic-
twie FSK rozszerzenie zakresu oddzialywania praw podstawowych
poza obszar sporéw wynikajacych z prawa deliktowego i objecie nim
stosunkéw umownych. Zwiekszeniu ulegta zaréwno intensywnos$¢ od-
dzialywania praw podstawowych na prawo prywatne, jak i zakres kon-
troli konstytucyjnosci orzeczen sadéw cywilnych, poniewaz wymog
uwzglednienia wartosci konstytucyjnych w prawie cywilnym, uzasad-
niany przez FSK koniecznoscig ochrony stabszej strony umowy, niejed-
nokrotnie prowadzit do modyfikacji jej treSci w rozstrzygnieciu sadu
konstytucyjnego. Ze wzgledu na obszar oddziatywania praw podstawo-
wych te linie orzecznicza okresla sie jako przejaw konstytucjonalizacji
prawa umow?*, Jesli chodzi o sposéb, w jaki FSK w swoim orzecznic-
twie uzasadnial objecie stosunkéw umownych oddzialywaniem praw
podstawowych, to zasadniczo opieratl sie on na koncepcji obowigz-
kéw ochronnych, jednak w pierwszych rozstrzygnieciach reprezentu-
jacych te linie orzecznicza nie odwotywat sie explicite do tej funkcji
praw podstawowych?#. Dotyczy to zwlaszcza dwéch oméwionych po-

242 Zob. wiecej na ten temat rozdzial 7.2 niniejszej publikacji.

243 Omawiany tu fragmentu orzecznictwa w literaturze przedstawia sie jako re-
prezentatywny dla koncepcji Schutzplichten (zob. np. R. Singer, Vertragsfreiheit...,
s. 1136; M. Florczak-Wator, Horyzontalny..., s. 132 i n.) albo Drittwirkung (Ch. Burki-
czak, Grundrechtswirkungen zwischen Privaten. Zur Drittwirkungs- und Schutzpflichten-
rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, [w:] Y. Becker, F. Lange (Hrsg.), Linien
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts — erortert von den wissenschaftlichen
Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern, Band 3, Berlin, Boston 2014, s. 122).

99

IW - Drittwirkung... - blok - dp - 2022-12-07.indd 99 07.12.2022 08:09:46



Drittwirkung. Problem oddziatywania praw podstawowych...

nizej rozstrzygnie¢, w ktérych mozna dostrzec potaczenie elementéw
charakterystycznych dla ,statego orzecznictwa” w zakresie Drittwirkung
z posrednimi nawigzaniami do koncepcji Schutzpflichten. 1 tak z jednej
strony podkresla sie w nich priorytetowq role klauzul generalnych jako
zwrotéw, za posrednictwem ktorych sedzia ma obowigzek uwzglednié
wplyw praw podstawowych na relacje prywatne, z drugiej obowigzek
ten zostaje odniesiony w sposéb wyrazny réwniez do dziatan ustawo-
dawcy***. W pdzniejszych orzeczeniach problematyka ochrony stabszej
strony kontraktu byla intepretowana w powiazaniu z koncepcja obo-
wigzkéw ochronnych?#. Wspdlna cecha wszystkich rozstrzygnied re-
prezentujacych te linie orzecznicza byto to, ze ochrona stabszej strony
umowy odbywata sie w nich na gruncie prawa konstytucyjnego, a nie
prawa prywatnego.

Poczatki linii orzeczniczej, w ramach ktérej FSK rozciggnatl dzia-
tanie praw podstawowych na prawo kontraktéw, siegaja wydanego 7 lu-
tego 1990 r. postanowienia w sprawie Handelsvertreter**®. W niniejszej
sprawie Federalny Sad Konstytucyjny miat po raz pierwszy rozstrzy-
gnad, jak dalece prawo podstawowe do swobodnego wyboru zawodu
na zastosowanie do relacji miedzy podmiotami prywatnymi. Niemiec-
ka konstytucja w art. 12 ust. 1 przewiduje, ze wszyscy obywatele maja
prawo do wolnego wyboru zawodu, miejsca pracy i wyksztatcenia, na-
tomiast wykonywanie zawodu moze zosta¢ uregulowane ustawa lub na
podstawie ustawy. Omawiana sprawa dotyczyta sporu miedzy przedsie-
biorstwem zajmujacym sie produkcja i sprzedaza wina a zatrudnionym
w nim przedstawicielem handlowym, ktéry po rozwiazaniu umowy, ale
jeszcze w okresie wypowiedzenia, rozpoczat prace dla firmy konkuren-
cyjnej. W tresci umowy zawarto klauzule zakazu dziatalnosci konkuren-
cyjnej w czasie trwania umowy oraz dwa lata po jej wygasnieciu, a takze

244 Gwoli scistosci nalezy zauwazy¢, ze w tych orzeczeniach FSK nie postuguje sie
ani terminem Drittwirkung, ani Schutzpflichten, aczkolwiek w wyroku Handelsverteter
w wypowiedzi sedziego pojawia sie sformulowanie ,konstytucyjny mandat ochrony”
(niem. Schutzauftrag).

245 Zob. rozdziat 9.4.3 niniejszej ksiazki.

246 QOrzeczenie z 7 lutego 1990 r., 1 BvR 26/84, BVerfGE 81, 242 — Handelsvertreter.
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mozliwos¢ jej rozwiazania bez odszkodowania w przypadku zawinione-
go powodu lezacego po stronie przedstawiciela handlowego. Takie roz-
wigzanie dopuszczata éwezesnie obowigzujaca wersja § 90a ust. 2 zd. 2
niemieckiego HGB. W miedzyczasie pierwsze przedsiebiorstwo zapro-
ponowato przedstawicielowi korzystniejsze warunki pracy, w zwigzku
z czym cofnal wypowiedzenie. Jednak po tym, jak pracodawca dowie-
dziat sie o naruszeniu przez przedstawiciela zakazu konkurencji, wypo-
wiedzial mu umowe bez odszkodowania. Rozstrzygajace spor sady cy-
wilne zgodzily sie z twierdzeniem przedsiebiorcy, ze mial on w danych
okolicznosciach prawo rozwigza¢ umowe bez wypowiedzenia, a takze
ze nalezy mu sie odszkodowanie za szkode spowodowana wypowie-
dzeniem. Podobnego zdania byt Trybunat Federalny, ktéry — odrzucajac
apelacje przedstawiciela handlowego — uznat, ze w Swietle waznie za-
wartej przez niego umowy o zakazie konkurencji nieistotna dla sprawy
jest kwestia ewentualnej niekonstytucyjnosci § 90a ust. 2 zd. 2 HGB.
Z argumentacja ta nie zgodzit sie FSK, ktéry w orzeczeniu wyda-
nym w wyniku wniesionej przez przedsiebiorce skargi konstytucyjnej
stwierdzil, ze generalne wykluczenie odszkodowania za niepowstrzy-
mywanie sie od dziatalnosci konkurencyjnej jest niezgodne z art. 12
ust. 1 GG oraz ze wyroki Trybunatu Federalnego i sadu okregowego
naruszaja wynikajace z tego artykutu prawo podstawowe skarzacego.

W centrum rozwazan FSK dotyczacych obowigzkéw ochron-
nych znalazta sie kwestia zapewnienia konstytucyjnie chronionej au-
tonomii prywatnej i zwigzanej z nig mozliwosci samostanowienia?¥’.

27 W systemie praw podstawowych RFN swoboda wyboru zawodu z art. 12
ust. 1 GG jest interpretowana w kontekscie gwarantowanego w art. 2 ust. 1 GG prawa
do swobodnego rozwoju osobowosci. Zwigzek miedzy wymienionymi prawami podsta-
wowymi wyraza sie w tym, iz swobodzie wyboru zawodu przypisuje sie funkcje ,,go-
spodarczego rozwijania osobowosci”. L. Michael, M. Morlok, op. cit., s. 184. Swoboda
ta nie jest bowiem chroniona sama przez sie, ale jako wartos¢ lezaca u podstaw Zycia
i zawodowej egzystencji jednostki, a wiec majaca przelozenie na jej osobowos¢. Takie-
mu ujeciu odpowiada funkcjonujaca w niemieckim orzecznictwie konstytucyjnym de-
finicja zawodu, laczaca trzy sktadniki, bedace kombinacja elementéw gospodarczych
i osobowos$ciowych: zorientowanie na zarobkowanie, trwatosc i stanowienie podstawy
zyciowej egzystencji. Interpretacja swobody wyboru zawodu zorientowana na czynnik
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Zgodnie z zasadg swobody umoéw strony moga dowolnie ksztattowaé
swoje prawa i obowigzki w ramach prywatnych kontraktéw. Autono-
mia jednostki nie ma jednak charakteru absolutnego, poniewaz istnie-
je tylko w ramach obowiazujacych przepiséw, a te z kolei sa zwiazane
prawami podstawowymi. Autonomia ta zaktada, ze strony majq faktycz-
ng mozliwos¢ swobodnego samostanowienia, niedoznajacego naruszen
ani ze strony organéw panstwowych, ani innych podmiotéw prywat-
nych. Jezeli jedna ze stron ma tak istotng przewage, Ze moze jedno-
stronnie ustali¢ tres¢ postanowienn umownych, to umowa przestaje by¢
przejawem swobody kontraktowania, a staje sie srodkiem ,ksztattowa-
nia osobowosci przez czynniki zewnetrzne” (Fremdbestimmung)?*. Zda-
niem FSK z art. 12 ust. 1 Ustawy Zasadniczej wynika, ze w sytuacji
braku przyblizonej réwnowagi sit miedzy zaangazowanymi stronami
ustawodawca ma obowigzek podjecia srodkéw cywilnoprawnych w celu
ochrony wolnosci wykonywania zawodu przed ograniczeniami umow-
nymi. Wymogu tego nie spelniata zakwestionowana w skardze kon-
stytucyjnej i uznana przez FSK za niekonstytucyjng regulacja kodeksu
handlowego, poniewaz sformulowany w niej zakaz konkurencji skut-
kowatl koniecznoscig faktycznej rezygnacji przez skarzacego z wyko-
nywania wybranego przez niego zawodu, a dodatkowo wytaczat przy-
znanie odszkodowania. Brak bezwzglednie obowiazujacych przepiséw,
ktére naktadatyby odpowiednie ramy na swobode kontraktowania, po-
woduje, ze obowiazek polegajacy na uwzglednieniu wpltywu praw pod-
stawowych na prawo prywatne i ewentualne skorygowanie braku pa-
rytetu umownego, obcigza organy stosujace prawo. Jego realizacja jest

osobowosciowy charakteryzuje réwniez Europejska Konwencje o Ochronie Praw Czlo-
wieka i Podstawowych Wolnosci. Ujecie odmienne obowiazuje w ramach UE, w ktdrej
gospodarka rynkowa i oparte na niej swobody stanowia warto$¢ centralna. L. Michael,
M. Morlok, op. cit., s. 184-186.

248 FSK nawigzal do zasady sprawiedliwosci kontraktowej i rozpowszechnione-
go w nauce prawa cywilnego pogladu, ze swoboda uméw jest wiasciwym srodkiem
ksztattowania intereséw tylko w przypadku zréwnowazonego uktadu sit. Jest to tzw.
koncepcja gwarancji poprawnosci mechanizmu umoéw (niem. Richtigkeitsgewdhr des
Vertragsmechanismus), ktéra usprawiedliwia ingerencje panstwa w stosunki umowne.
Wiecej na ten temat zob. J. Limbach, op. cit., s. 410.
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mozliwa przez odpowiednia, zorientowang na wartosci konstytucyjne
interpretacje klauzul generalnych prawa cywilnego (§§ 138, 242, 315
BGB). Zaskarzone w sprawie Handelsvertreter wyroki tego obowigzku
nie dopekily, poniewaz nie zbadano w nich, czy uzgodnienie kwestio-
nowanej klauzuli konkurencji bylo dopuszczalne w swietle przepiséw
konstytucyjnych, i poprzestano na stwierdzeniu, ze zostata ona zawar-
ta w ramach swobody kontraktowania. Wyroki te skutkowaty dla skar-
zacego daleko idacymi ograniczeniami w wykonywaniu przez niego za-
wodu i tym samym naruszyly jego prawo podstawowe z art. 12 GG.
Jak juz wyzej wspomniano, FSK nie powotal sie w tym rozstrzygnie-
ciu expressis verbis na obowigzek ochronny panstwa, lecz na ,mandat
ochronny” wynikajacy z konstytucji oraz koniecznos¢ zado$éuczynienia
,pozycjom chronionym przez prawa podstawowe”.

Problematyka panstwowego obowiazku ochrony stabszej stro-
ny umowy prywatnej zostala znaczaco rozwinieta w znanym orzecze-
niu FSK w sprawie Biirgschaftsvertrdge®®. Orzeczenie wydane w zwigz-
ku z indywidualng skarga konstytucyjna byto okazja do rozstrzygniecia
bardziej generalnego problemu zwigzanego z powszechna w latach
80. XX w. praktyka niemieckich bankéw, polegajacq na uzaleznieniu
udzielenia kredytu od jego poreczenia przez cztonka rodziny. Tak jak
w przypadku skarzacej w przedmiotowej sprawie poreczycielami byty
najczesciej osoby mtode, bez wyksztalcenia, bezrobotne albo pracuja-
ce dorywczo za niskie wynagrodzenie, a kwoty sptaty kredytu znacz-
nie przekraczaly ich mozliwosci finansowe. W zwigzku z trudnoscia-
mi w ich sptacie osoby te, powotujac sie na brak swiadomosci ryzyka
zwigzanego z realizacja umowy poreczenia, domagaty sie przed sada-
mi cywilnymi uznania tych uméw za niewazne. Zaréwno jednak sa-
dy nizszych instancji, jak i Trybunal Federalny uznawaty, ze w Swie-
tle swobody kontraktowania i mozliwosci samodzielnej oceny ryzyka
zwigzanego z poreczeniem brak do tego podstaw. Skarzaca w spra-
wie Biirgschaftsvertrdge domagata sie stwierdzenia przez FSK, zZe

2% Postanowienie z 19 pazdziernika 1993 r., 1 BvR 567, 1044/89, BVerfGE 89,
214 — Biirgschaftsvertrdge.
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takie rozstrzygniecia naruszaja jej prawa podstawowe z art. 1 ust. 1,
art. 2 ust. 1 GG w zwiazku z zasada panstwa socjalnego z art. 20 GG.
FSK zgodzit sie z wiekszosciq argumentéw przedstawionych w skardze
i stwierdzit naruszenie w wyroku TF art. 2 ust. 1 GG w zakresie prawa
skarzacej do autonomii, rozumianej jako mozliwo$¢ samostanowienia
w zyciu prawnym?®>°, i przekazat sprawe do ponownego rozstrzygniecia.

Gléwne tezy rozstrzygniecia FSK byly rozwinieciem motywdéw
uzasadnienia do orzeczenia w sprawie Handelsvertreter. Zostaty w nich
wylozone konstytucyjnoprawne podstawy panstwowej ochrony w przy-
padku zaktécen w parytecie umownym. Sad powtérzyl, ze organy stosu-
jace prawo musza, zwtaszcza przy okreslaniu i stosowaniu klauzul gene-
ralnych prawa prywatnego, przestrzega¢ gwarancji praw podstawowych.
W przypadku art. 2 ust. 1 GG oznacza to obowigzek zbadania i ewentu-
alnego skorygowania tresci umoéw, ktére wyjatkowo mocno obciazaja jed-
nego z kontrahentéw i sg wynikiem ,,strukturalnej nieréwnosci” w ich sile
przetargowej. Nawiazujac do swoich wezesniejszych wypowiedzi, podkre-
Slit, ze zasadniczo nie kontroluje on wyktadni i stosowania prawa przez
sady cywilne, a jego interwencja jest ograniczona do sytuacji, w ktérych
zaskarzone rozstrzygniecie zawiera istotny btad interpretacyjny co do
znaczenia prawa podstawowego i zakresu jego ochrony w danym przy-
padku. FSK uznatl, Ze taka sytuacja miata w miejsce w omawianej spra-
wie. Przypomniatl, ze naruszenie prawa podstawowego do autonomii pry-
watnej zachodzi wéwczas, gdy zobowigzanie umowne zostaje narzucone,
a nie wynika z autonomicznej zgody. Trybunatl Federalny zaniechat skon-
trolowania, czy okolicznosci, w jakich zawarto kwestionowang umowe,
i jej tres¢ umozliwiaty rzeczywista realizacje autonomii prywatnej przez
obie strony kontraktu. Strony prywatnych kontraktéw reguluja swoje

250 Prawo do autonomii jest jednym w elementéw chronionych w ramach ogdlne-
go prawa osobowosci. Oprécz niego ochrona z art. 2 ust. 1 GG obejmuje: wolno$¢ kon-
traktowania, dziatalnosci gospodarczej, konkurencji, wyboru wyksztalcenia, zawodu,
miejsca pracy, seksualnego samookreslenia sie w ramach matzenstwa lub poza nim,
okreslenia wygladu zewnetrznego, prawo bycia pozostawionym w spokoju, uprawiania
sportéw zagrazajacych wlasnemu zdrowiu. P. Schade, Grundgesetz mit Kommentierung,
Berlin 2006, s. 25.
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stosunki zgodnie ze wtasng wola, ale powotywanie sie na zasade swobo-
dy uméw jest dopuszczalne tylko, jesli umowa gwarantuje réwna pozycje
stron. Nie kazde zaktdcenie réwnowagi miedzy stronami kontraktu mo-
ze skutkowad zakwestionowaniem jego waznosci. Chodzi o taki rodzaj
uksztattowania relacji, w ktédrym wystepuje nadzwyczajne obcigzenie
jednej strony. Jesli stopien nieréwnosci jest tak daleko idacy, ze mozna
moéwic o ,strukturalnej podlegtosci” strony stabszej, to umowa przestaje
by¢ przejawem swobody kontraktowania, a staje sie niedopuszczalnym
w Swietle art. 2 ust. 1 GG instrumentem ksztaltowania osobowosci przez
czynniki zewnetrzne (Fremdbestimmung). W takich okoliczno$ciach sady
nie moga poprzesta¢ na stwierdzeniu, ze ,,umowa jest umowa”’, ale mu-
szg podjaé dzialania naprawcze przez odpowiednia, nakierowana na re-
alizacje praw podstawowych wyktadnie klauzul generalnych prawa cy-
wilnego. Obowiazek interwencji sadu w omawianej sprawie wynikat,
zdaniem FSK, z konstytucyjnie gwarantowanej autonomii prywatnej oraz
z zasady panstwa socjalnego. TF, nie dokonujac korekty umowy, nie za-
pewnil skarzacej ochrony jej prawa z art. 2 ust. 1 GG. Jednoczesnie FSK
uznal, zZe obowigzek zapewnienia ochrony praw podstawowych, ktdry
W niniejszej sprawie obcigzal ustawodawce, zostal wypetniony w stopniu
wystarczajacym. Odmiennie zreszta niz w przypadku orzeczenia w spra-
wie Handelsverteter, skarga nie byta skierowana przeciwko regulacji usta-
wowej. Prawo uméw bankowych nie byto uregulowane przez przepisy
szczegolne, ale opierato si¢ na prawie uméw BGB. Zdaniem FSK zawar-
te w kodeksie klauzule generalne zapewniajg instrumenty pozwalajace
odpowiednio reagowaé na strukturalne zaburzenia parytetu kontrakto-
wego. Jako kluczowe dla sprawy FSK wskazat klauzule dobrych obycza-
jow oraz klauzule dobrej wiary, zawarte w § 138%! oraz § 242%> BGB.

2511, Czynnos$¢ prawna, ktéra narusza dobre obyczaje jest niewazna. 2. W szcze-
golnosci niewazna jest taka czynnos¢ prawna, przez ktdra ktos, wyzyskujac ciezkie
potozenie, lekkomyslnos¢ i niedo$wiadczenie drugiego, kaze za jakie$ swiadczenie
przyrzec lub przysporzyé sobie albo osobie trzeciej korzysci majatkowe pozostajace
w razaco nieodpowiednim stosunku do swiadczenia.

%2 Dhuznik ma obowigzek swiadczenie tak wykonad, jak tego wymagajq uczciwosc
i zaufanie z uwzglednieniem zwyczajéw obrotu prawnego.
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Wyznaczaja one granice waznosci umow, upowazniaja do sadowej kon-
troli ich tresci oraz odnosza sie do typowych okolicznosci, ktére nie-
uchronnie prowadza do negocjacyjnej nizszosci jednego z kontrahentéw.
Jak juz wspomniano, proces konstytucjonalizacji prawa umoéw,
ktéry zostat zapoczatkowany w rozstrzygnieciu w sprawie Handelsver-
treter i Biirgschaftsvertrdage, byt nastepnie kontynuowany w ramach
orzecznictwa dotyczacego obowiazkéw ochronnych, aczkolwiek to wta-
$nie w tych dwodch rozstrzygnieciach zostaty sformutowane kluczowe
zasady ochrony stabszej strony umowy. Przybraly one posta¢ ogdlnej
formuly, zgodnie z ktérg czynnik braku tzw. strukturalnej réwnosci mie-
dzy stronami umowy uzasadnia mozliwo$¢ nadania normie prawnopod-
stawowej posredniego skutku horyzontalnego, przy czym intensywnos¢
tego skutku, mierzona zakresem ingerencji sagdu w tres¢ umowy, byta-
by tym wieksza, im wieksza jest potrzeba ochrony praw strony stabsze;j.
W tym kontekscie w niemieckiej nauce prawa méwi sie o wykreowaniu
przez FSK nowej klauzuli generalnej, ktéra mogtaby brzmie¢: ,Umowa,
ktéra jest wyjatkowo niekorzystna dla jednej ze stron, bedaca wynikiem
nieréwnowagi sity pomiedzy owymi stronami, jest niewazna”2%,

4.4. Renesans posredniego Drittwirkung
w latach 90. XX w.

Omoéwione w niniejszym fragmencie orzeczenia sg ilustracja na-
wigzan do dogmatyki posredniego Drittwirkung w jego ,klasycznej”
wersji, zapoczatkowanej wyrokiem w sprawie Liith. Dotyczyty one pry-
watnoprawnych sporéw, w ramach ktérych FSK miat rozstrzygnaé, jaki
jest zakres obowigzywania pozostajacych w konflikcie praw podstawo-
wych. Tak jak we wczesniejszym orzecznictwie, tak i tu przedmiotem
kontroli byta kwestia uwzglednienia w wyrokach sadéw cywilnych
wplywu praw podstawowych na prawo prywatne. Nowym elementem

23 K. Adolmeit, Die gestorte Vertragsparitdt, ,Neue Juristische Wochenschrift”
38/1994, s. 2467, za: M. Lolik, Konstytucyjne aspekty prawa kontraktow na przyktadzie
wybranych europejskich systeméw prawnych (cz. 1), ,Palestra” 7-8/2013, s. 198.
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rozwijajacym koncepcje posredniego Drittwirkung byto zatozenie, zgod-
nie z ktérym koniecznym warunkiem prawidlowego wywazenia przez
sad cywilny pozostajacych w konflikcie intereséw jest wlasciwe rozpo-
znanie znaczenia praw podstawowych w danej sprawie. Uksztattowa-
ny w omawianym okresie schemat badania, czy sad cywilny wywigzat
sie z tak ujetego obowiazku, sktadat sie z dwdch etapéw: kontroli wy-
ktadni i stosowania prawa. W pierwszym FSK sprawdzatl, czy sad miat
swiadomos¢ ,,promieniujacego efektu” danego prawa podstawowego,
a w drugim — czy aplikujac przepisy prawa cywilnego, nalezycie rozpo-
znat jego doniostosc¢®*.

Przyktadem orzeczenia, w ktérym FSK dokonat gtebokiej ingeren-
cji w sposob rozstrzygniecia sprawy przez sad powszechny w zwigzku
z catkowitym pominieciem przez ten drugi znaczenia praw podstawo-
wych dla rozwiazania prywatnoprawnego konfliktu, jest postanowie-
nie z 1996 r. w sprawie Werkszeitung®°. Zapadto ono w wyniku skar-
gi konstytucyjnej wniesionej przez przedsiebiorstwo, ktére twierdzito,
ze zakaz zamieszczania w gazecie zakladowej wypowiedzi pracowni-
kéw oceniajacych prace rady zaktadowej narusza gwarantowana mu
w art. 5 ust. 1 zd. 2 GG wolno$¢ prasy. Po tym, jak w gazecie ukazat
sie krytyczny, anonimowy list na temat rady, jej cztonkowie, powotujac
sie na § 87 ustawy o organizacji zaktadéw pracy (Betriebsverfassungs-
gesetzes), zazadali od redakcji gazety wspotdecydowania o publikowa-
niu podobnych wypowiedzi oraz podawania nazwiska autora. Przed-
siebiorstwo odméwito, twierdzac, ze ograniczenie to stanowitby rodzaj
cenzury, jednak okregowy sad pracy zgodzit sie z radq i zakazat skar-
zacemu publikowania oswiadczen pracownikéw bez podania nazwiska
autora, jesli odnosza sie one w sposéb wartosciujacy do pracy rady za-
ktadowej. FSK, uwzgledniajac skarge konstytucyjna, opart sie zasadni-
czo na dwdch argumentach. Po pierwsze, stwierdzit, Ze wydawanie ga-
zety zaktadowej podlega ochronie z tytutu wolnosci prasy. Po drugie,

24 R. Brinktrine, op. cit., s. 429.
%5 Postanowienie z 8 listopada 1996 r., 1 BvR 1183/90, BVerfGE 95, 28 -
Werkszeitung.
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uznatl, ze sad pracy w swoim rozstrzygnieciu catkowicie pominat pro-
mieniujacy wpltyw praw podstawowych na prawo prywatne. Podkreslit,
ze fakt, iz sad pracy musiat rozstrzygnac¢ spoér na gruncie prawa pry-
watnego, nie zwalnial go z obowigzku uwzglednieniu prawa podsta-
wowego. Interpretacja prawa pracy nalezy do sadéw pracy, jednak jesli
jego stosowanie ma skutek ograniczajacy dziatalnos¢ chroniong prawa-
mi podstawowymi, sady musza przy stosowaniu prawa braé¢ pod uwa-
ge znaczenie i zakres relewantnego dla sprawy prawa podstawowego.
Jak to juz zostalo wyjasnione w wyroku w sprawie Liith, spér prywat-
ny podlega prawu prywatnemu niezaleznie od wptywu praw podsta-
wowych, a FSK sprawdza jedynie, czy wartosci chronione danym pra-
wem podstawowym zostaty wystarczajaco uwzglednione przy wyktadni
i stosowaniu prawa prywatnego. Tymczasem w zaskarzonym wyroku,
mimo Ze prawo podstawowe do wolnosci prasy byto w sposéb oczy-
wisty relewantne w sprawie, brakuje nawet wzmianki na temat art. 5
ust. 1 zd. 2 GG. W konsekwencji sad pracy nie przeprowadzit wyma-
ganego przez Ustawe Zasadnicza sprawiedliwego wywazenia pozostaja-
cych w konflikcie débr prawnych.

Problem niewystarczajacego uwzglednia przez sad cywilny pro-
mieniujagcego wpltywu praw podstawowych na prawo cywilne i niepra-
widlowego wywazenia pozostajacych w konflikcie intereséw pojawit sie
w orzeczeniu FSK w sprawie Parabolantenne I z 1994 r.»¢ Sprawa do-
tyczyta sporu miedzy najemcq lokalu, ktérym byl mieszkajacy w RFN
obywatel turecki, a wtascicielem budynku, w ktérym znajdowat sie lo-
kal. Ten drugi nie zgodzit sie ze wzgledéw estetycznych na montaz na
budynku anteny satelitarnej, umozliwiajacej najemcy odbidér tureckich
programéw. Najemca skierowal sprawe do sadu okregowego, ktory
jednak stwierdzit, ze w Swietle §§ 535, 536 i 242 BGB, okreslajacych
prawa i obowiazki stron umowy najmu, roszczenie obywatela turec-
kiego nie jest uzasadnione. W zwiazku z powyzszym najemca w dro-
dze skargi konstytucyjnej wnidst o stwierdzenie, ze orzeczenie sadu

26 Postanowienie z 9 lutego 1994 r., 1 BvR 1687/92, BVerfGE 90, 27.
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okregowego narusza jego prawo do wolnosci informacji z art. 5 ust. 1
zd. 1 Ustawy Zasadniczej. FSK skarge uwzglednit i nakazat ponowne
rozpatrzenie sprawy. Zauwazyl, ze wolnos¢ informacji zgodnie z art. 5
ust. 2 Ustawy Zasadniczej podlega wprawdzie ograniczeniom wynikaja-
cym z przepiséw ustawowych, do ktorych zaliczaja sie wskazane wyzej
przepisy kodeksu cywilnego, jednoczesnie jednak przypomniat, odwo-
tujac sie do wyroku w sprawie Liith, ze konstytucja wymaga, zeby przy
interpretacji, a doktadnie przy konkretyzowaniu klauzul generalnych
bra¢ pod uwage prawa podstawowe, tak, aby zawarte w nich warto-
$ci przenikaly do systemu prawa réwniez na poziomie jego stosowania.
Zdaniem FSK w sprawie Parabolantenne I sad cywilny niewystarczajaco
uwzglednil znaczenie prawa do wolnosci informacji i w zwiazku z tym
nieprawidtowo wywazyt konflikt intereséw. W konkretnych okoliczno-
$ciach sprawy kluczowe byto stwierdzenie, ze zasada dobrej wiary ma
zastosowanie do umowy najmu, a w jej Swietle nie jest usprawiedliwio-
na odmowa instalacji sprzetu, ktéry moze znaczaco poprawi¢ komfort
zycia najemcy, a dla wynajmujacego nie stanowi nadmiernego obcigze-
nia jego prawa wtasnosci z art. 14 ust. zd. 1 GG. Zadne z praw podsta-
wowych nie ma generalnego pierwszenstwa przed innymi, dlatego de-
cyzja o jego przyznaniu w danych okoliczno$ciach zalezy od oceny skali
naruszenia kazdego z nich.

W wyroku w sprawie Caroline von Monaco II z 15 grudnia
1999 1.7 FSK rozstrzygat konflikt miedzy ogdlnym prawem osobowo-
Sci (art. 2 ust. 1 w zwigzku z art. 1 ust. 1 GG) w powigzaniu z prawem
do ochrony matzenstwa, rodziny i rodzicielstwa (art. 6 ust. 1 i 2 GG)
a wolnoscig prasy (art. 5 ust. 1 zd. 2 GG). Skarzaca, ksiezna Monako
Karolina, wystapita do niemieckich sadéw o zakazanie dalszej publika-
cji fotografii ukazujacych ja i jej rodzine w sytuacjach z zycia prywatne-

%7 1 BVR 653/96, BVerfGE 101, 361 — Caroline von Monaco II. Wyrok ten byt ostat-
nim na poziomie krajowym etapem procedury sadowej w zwiazku z procesami, jakie
ksiezna Hanoweru wytoczyta niemieckiej prasie. Nastepnie sprawa toczyla sie przez
Europejskim Trybunatem Praw Czlowieka, zob. wyroki ETPC z 24 czerwca 2004 r.
(skarga nr 59320/00) oraz z 7 lutego 2012 r. (skargi nr 40660,/08 i 60641/08).

109

IW - Drittwirkung... - blok - dp - 2022-12-07.indd 109 07.12.2022 08:09:46



Drittwirkung. Problem oddziatywania praw podstawowych...

go, opublikowanych w niemieckich czasopismach, twierdzac, ze dzieje
sie to bez jej zgody i naruszajg one jej wizerunek i prawo do posza-
nowania prywatnosci. Sady cywilne, a nastepnie Trybunat Federal-
ny, powotujac sie na § 22 i § 23 ustawy o prawie autorskim w sztu-
ce, uznaty, ze ksiezna Monako, jako tzw. osoba historii wspdtczesnej,
musi tolerowad publikacje swojego wizerunku, nawet bez uprzedniego
wyrazenia zgody, jesli fotografie przedstawiajq ja w miejscach publicz-
nych, a tak wtasnie byto w przypadkach, ktérych dotyczyty jej pozwy.
Whiesiong przez ksiezng skarge konstytucyjna FSK uwzglednit jedynie
czesciowo, stwierdzajac, ze tylko w przypadku trzech zdjeé¢ (ukazuja-
cych ja z dzieémi i przyjacielem) doszto do naruszenia débr osobistych
skarzacej i jej rodziny, i w konsekwencji zakazat ich dalszej publikacji.
Wedtug sadu konstytucyjnego w badanych orzeczeniach sady cywilne
oraz Trybunat Federalny nalezycie uwzglednity zakres i znaczenie praw
podstawowych, czynigc zados¢ wymogowi ich promieniujacego dziata-
nia na prawo prywatne. Zasadniczo poprawnie okreslity réwniez za-
kres ochrony pozostajacych w konflikcie praw podstawowych. Z jednej
bowiem strony osoby publiczne w ramach ogdlnego prawa do osobo-
wosci réwniez korzystaja z prawa do prywatnosci, ktére nie ogranicza
sie do sfery domowej, z drugiej zas gwarancja wolnosci prasy obejmuje
tez publikacje obrazéw przedstawiajacych osoby publiczne w kontek-
$cie codziennym lub prywatnym, poniewaz opinia publiczna ma uspra-
wiedliwiony interes w tym, aby wiedzied, gdzie takie osoby przebywaja
oraz jak zachowuja sie w miejscach publicznych. Decydujacym kryte-
rium dla wywazenia pozostajacych w kolizji praw podstawowych, zy-
cia prywatnego z jednej strony i wolno$ci wypowiedzi z drugiej, jest
stopien, w jakim opublikowane zdjecia przyczyniajq sie do debaty,
w ktdrej mozna powotad sie na interes ogdlnospoteczny, a w jakim stu-
za jedynie zaspokojeniu ciekawosci w czysto prywatnych kwestiach?>8.

28 Innego zdania byl ETPC, ktéry po rozpatrzeniu skargi ksiezniczki Karoliny
w wyroku z 24 czerwca 2004 r. uznal, Ze niemieckie sady nie zachowaly sprawiedli-
wej réwnowagi pomiedzy interesami stron i naruszyly prawo do poszanowania zycia
prywatnego z art. 8 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka.
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W orzeczeniu z 26 maja 1993 r.>** FSK uznat, ze art. 13 ust. 1
Ustawy Zasadniczej, gwarantujacy nienaruszalno$¢ mieszkania, podob-
nie jak inne prawa podstawowe, musi by¢ przestrzegany przy wyktadni
i stosowaniu przepisow prawa cywilnego. Sprawa dotyczyta rozwigza-
nia umowy najmu mieszkania znajdujacego sie na drugim pietrze domu
o zabudowie bliZzniaczej przez jego wtascicielke, mieszkajaca na pierw-
szym pietrze, ktdra jako osoba schorowana i w zaawansowanym wie-
ku chciata dotychczas wynajmowane lokum przekazac¢ synowi w celu
utatwienia mu sprawowania nad nig opieki. Wynajmujacy nie zgodzit
sie opusci¢ mieszkania, powotujac sie na to, ze syn skarzacej z racji za-
mieszkiwania w drugiej czesci domu mial mozliwos¢ opiekowania sie
matka. W zwigzku z tym kobieta wystapita z powddztwem eksmisyj-
nym, uwzglednionym przez sady cywilne, ktére stwierdzily, ze wystar-
czajaco umotywowata ona konieczno$¢ przekazania mieszkania synowi.
W nastepstwie wyrokéw sadéw cywilnych skarzacy skierowatl do FSK
skarge konstytucyjna, zarzucajac w niej naruszenie szeregu jego praw
podstawowych, m.in. prawa do nienaruszalnosci mieszkania (art. 13
ust. 1 GG) i prawa wtasnosci (art. 14 GG). FSK odrzucit wprawdzie
skarge, nie dostrzegajac naruszenia zadnego ze wskazanych praw, jed-
nak w swoim wyroku powtérzyt — zgodnie z obowigzujaca éwczesnie
linia orzecznicza dotyczaca horyzontalnego aspektu oddziatywania
konstytucji — ze wymienione prawa podstawowe, podobnie zreszta jak
pozostate uwzglednione w Ustawie Zasadniczej, musza by¢ przestrze-
gane przy wykladni i stosowaniu prawa cywilnego (w szczegdlnosci
w przypadku umowy najmu).

W literaturze odnotowano, ze FSK w omawianym orzeczeniu
bardzo szeroko zinterpretowal prawo do posiadania wynajmowane-
go mieszkania, stwierdzajac, ze prawo to jest wlasnoscia w rozumie-
niu art. 14 ust. 1 zd. 1 GG*°, aczkolwiek ma charakter , pochodnej

25 1 BvR 208/93, BVerfGE 89, 1 — Besitzrecht des Mieters.

260 Th. Ackermann, BVerfGE 89, 1 — Besitzrecht des Mieters Verfassungsrechtliche
Vorgaben fiir das Mietrecht: Das Besitzrecht des Mieters als Eigentum im Sinne von
Art. 14 11 GG, [w:] J. Menzel, R. Miller-Terpitz (Hrsg.), op. cit., s. 523 i n. oraz 529.
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pozycji prawnej”. Sad uznal, ze artykut ten naktada na ustawodawce
obowiazek odpowiedniego uksztaltowania tresci i rozgraniczenia kon-
kurujacych pozycji w taki sposéb, aby zwigzane z nimi uprawnienia
byty odpowiednio chronione. Uzasadniajac konieczno$¢ horyzontalne-
go zastosowania norm konstytucyjnych, wyjasnit, ze o ile w przypad-
ku standardowych wypowiedzen umowy najmu ustawodawca dokonat
niezbednego wywazenia intereséw w drodze regulacji § 564b i § 556a
BGB, o tyle nie ustanowit przepiséw, ktére mogltyby mie¢ zastosowa-
nie do okolicznos$ci rozpatrywanej sprawy. Réznicujac zakres ochrony
przystugujacej witascicielowi i wynajmujacemu, zauwazyl, ze zgodnie
z art. 13 ust. 1 Ustawy Zasadniczej mieszkanie jest nienaruszalne, jed-
nak ta gwarancja chroni posiadacza jedynie przed pewnymi ogranicze-
niami w korzystaniu z nieruchomosci. Posrednie Drittwirkung zawartej
w tym artykule normy oznacza, zdaniem FSK, Ze chronione jest nie ty-
le prawo do posiadania mieszkania, ile jego prywatnosé. Zaznaczyt, ze
posredni skutek horyzontalny tego przepisu mozna réwniez uwzglednié
podczas sprawdzania tresci istniejacych umoéw najmu, przyznajacych
wlascicielowi prawo dostepu do mieszkania w dowolnym momencie,
i uznad je — na podstawie § 138 BGB — za sprzeczne z dobrymi obycza-
jami i tym samym niewazne.

Wypowiedzenie umowy najmu nie moze negatywnie wptywac
na gwarantowang w art. 13 GG prywatno$¢ mieszkania, z ktérej na-
jemca korzysta do czasu wyprowadzki. Artykut 13 GG zapewnia jed-
nostce elementarng przestrzen zyciowa, w ktdrej interwencja moze
by¢ dokonana tylko na warunkach okreslonych w ust. 2 i 3 tego ar-
tykutu. Oznacza to w szczegdlnosci zakaz wchodzenia do mieszkania
lub przebywania w nim wbrew woli posiadacza. Ewentualne akty na-
ruszenia mogq réwniez obejmowac interwencje, w ktérych wtasciciel
w catosci lub w czesci wycofa wzgledem posiadacza mieszkania prawo
korzystania i rozporzadzania nim. Jednak takie dziatania dotykaja ob-
szaru ochrony art. 13 ust. 1 GG tylko wtedy, gdy catkowicie lub cze-
Sciowo znoszg prywatnos¢ mieszkania. Zdaniem FSK obszar ochrony
z art. 13 GG nie obejmuje postepowania eksmisyjnego prowadzonego
przez komornika.
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Problematyka posredniej horyzontalnej skutecznosci praw pod-
stawowych zostala w orzecznictwie konstytucyjnym podjeta row-
niez w odniesieniu do wolnosci przekonan religijnych gwarantowanej
w art. 4 ust. 1 GG. Od poczatku 2000 r. FSK wydatl szereg orzeczen,
w ktérych rozwigzywat problem kolizji powstatych na tle realizacji ne-
gatywnego i pozytywnego aspektu tego prawa. Dotyczyty one zblizo-
nego stanu faktycznego zwigzanego z kwestia noszenia w przestrzeni
publicznej chust muzutmanskich. W przypadku dwéch oméwionych po-
nizej rozstrzygnieé¢, w sprawie Kopftuch z 2003 r.2°! oraz Kopftuchver-
bot Nordhein-Westfalen z 2015 r.2%2, FSK wypowiedzial sie na temat
konstytucyjnosci zakazu noszenia takich chust w szkotach publicz-
nych?®. W obydwu przypadkach skargi konstytucyjne zostaly zlozone
przez nauczycielki i pedagozki wyznania muzutmanskiego przeciwko
rozstrzygnieciom sadow nizszych instancji, ktére podtrzymaty decy-
zje szkdt publicznych w zakresie wspomnianego zakazu. Przedmiotem
skargi w sprawie z 2015 r. uczyniono ponadto niektére przepisy usta-
wy o szkotach dla Nadrenii Péinocnej-Westfalii, ktére po nowelizacji
z 2006 r. wprowadzaty dla catego landu prawny zakaz manifestowania
przekonan religijnych poprzez wyglad zewnetrzny, jednoczes$nie ustana-
wiajac uprzywilejowanie dla przedstawiania w ramach przystugujacego
landowi mandatu edukacyjnego zachodnich chrzescijaniskich wartosci
lub tradycji edukacyjnych i kulturowych. Skarzace powotaty sie na pra-
wo podstawowe z art. 4 ust. 1 GG, ktére w aspekcie pozytywnym przy-
znaje swobode w zakresie prezentowania swoich przekonan religijnych.
Z kolei przedstawiciele szkét twierdzili, ze tak rozumiana swoboda po-
winna ustapi¢ przed negatywnym aspektem prawa z art. 4 ust. 1 GG,
gwarantujacym uczniom wolnos¢ od niepodzielanych przekonan reli-
gijnych. Noszeniu przez nauczycieli chust w szkole miatby sie ponad-
to przeciwstawiaé art. 6 ust. 2 zd. 1 GG, poniewaz wyrazone w nim

261 Wyrok z 24 wrzesnia 2003 r., 2 BvR 1436/02, BVerfGE 108, 282 — Kopftuch.

262 Postanowienie z 27 stycznia 2015 r., 1 BvR 471, 1181/10, BVerfGE 138, 296
— Kopftuchverbot Nordrhein-Westfalen.

263 Zob. tez postanowienie z 14 stycznia 2020 r., 2 BvR 1333/17, BVerfGE 153,
1 — Kopftuch III.
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prawo rodzicow do wychowywania dzieci obejmuje réwniez mozliwos¢
decydowania, jakie przekonania swiatopogladowe i religijne chcg im za-
szczepi¢, a przed jakimi chronié. Dodatkowo — z uwagi na to, ze skargi
konstytucyjne dotyczyty naruszenia prawa podstawowego w szkole pu-
blicznej — rozstrzygniecie konfliktu w drodze praktycznej konkordancji
wymagato uwzglednienia zasady neutralnosci swiatopogladowej pan-
stwa. W obydwu przypadkach FSK przyznat racje skarzacym, stwier-
dzajac, ze zakwestionowane rozstrzygniecia naruszajg ich prawo pod-
stawowe z art. 4 GG w zakresie wolnosci religii (ust. 1) oraz swobody
wykonywania praktyk religijnych (ust. 2). Jak przypomniat, rozwiaza-
nie normatywnego napiecia miedzy konstytucyjnymi dobrami jest obo-
wigzkiem ustawodawcy, ktéry musi dazy¢ do rozsadnego kompromisu
w procesie podejmowania decyzji publicznych. Rowniez ograniczenia
swobody manifestowania swojej religii musza wynikaé z wystarczaja-
co konkretnych przepiséw ustawowych. Powinny one uwzglednia¢ pra-
wa oséb trzecich oraz inne wartosci konstytucyjne. W przypadku roz-
strzygniecia z 2003 r. takiej regulacji brakowato, dlatego FSK uznal, ze
nie ma podstaw prawnych do uzalezniania zatrudnienia nauczyciela od
jego uprzedniego zobowigzania sie do nienoszenia chusty. Natomiast
w przypadku drugiej sprawy regulacja, na ktérej sady oparty zaskar-
zone wyroki, zostata przez FSK uznana za niezgodng z zakazem dys-
kryminacji ze wzgledu na poglady religijne (art. 3 ust. 3 zd. 1 GG).
W swoich rozstrzygnieciach FSK stwierdzil, Zze ochrona podstawowe-
go prawa do wolnosci religii gwarantuje nauczycielom w publicznych
szkotach bezwyznaniowych swobode spelnienia wymogu zakrywania
sie, rozumianego jako obowigzek religijny. Wynikajace z niego zagro-
zenia dla praw uczniéw i neutralnosci Swiatopogladowej szkoty zostaty
ujete w zaskarzonych rozstrzygnieciach zbyt abstrakcyjnie, bez uzasad-
nienia konkretnego ryzyka dla wymienionych débr. Przyjeta przez sady
interpretacja ustawy o szkotach w duchu catkowitego zakazu noszenia
chust byta w $wietle wartosci konstytucyjnych nieproporcjonalna, a za-
tem nieuzasadniona. Przeciwdziatlanie w sposéb prewencyjny ewentu-
alnym konfliktom miedzy nauczycielami a uczniami i ich rodzicami nie
moze tlumaczy¢ naruszania prawa skarzacej wynikajacego z art. 33
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ust. 2 GG (prawo réwnego dostepu do urzedéw publicznych), réwno-
waznego z prawem podstawowym, i zwigzanego z tym ograniczenia jej
wolnosci wiary.

W komentarzu do powyzszych rozstrzygnie¢ mozna zauwazy¢,
ze jesli chodzi o sposéb i zakres oddziatywania praw podstawowych
w relacji miedzy nauczycielem a uczniem w szkole publicznej, to moz-
na go ujac na kilka sposobéw. Artykul 4 GG rozwija w obszarze pra-
wa pracy posrednie Drittwirkung. Intepretujac obowiazki pracownicze
oraz sposob realizacji praw pracodawcy przez dyrekcje szkotly, nalezy
uwzglednia¢ wartosci konstytucyjne za posrednictwem klauzul general-
nych prawa cywilnego (m.in. klauzuli dobrej wiary)?®*. Uchylajac za-
skarzone orzeczenia, FSK uznal, ze sady nienalezycie uwzglednity od-
dziatywanie praw podstawowych na relacje pracownicze. Nawiazanie
do koncepcji obowiazkéw ochronnych w wyroku z 2015 r. polegato na
podkresleniu, zZe zadaniem panstwa — spoczywajacym na wszystkim je-
go organach — jest zapewnienie ochrony prawa podstawowego do wol-
nosci religii w relacjach prawnych w obszarze szkolnictwa. W zwigzku
z tym, ze wprowadzony przez krajowego ustawodawce zakaz noszenia
chust muzutmanskich zostat oparty wytacznie na abstrakcyjnym ryzyku
naruszenia praw podstawowych uczniéw i neutralnosci $wiatopoglado-
wej panstwa, obowigzek wlasciwego wywazenia pozostajacych w kolizji
intereséw prawnych spoczywat na sadach. Korekta regulacji ustawowej
powinna nastapi¢ w drodze restrykcyjnej, zawezajacej wyktadni tego
zakazu. W omawianym rozstrzygnieciu obecne jest réwniez nawiazanie
do przedstawionej w wyroku w sprawie Fraport*®® problematyki korzy-
stania z praw podstawowych przez podmioty prywatne wykonujace za-
dania publiczne. Inaczej niz w przypadku prywatnej, aczkolwiek zdo-
minowanej przez udzialy panstwowe, spotki zarzadzajacej lotniskiem,
tym razem FSK pokreslit, ze nauczycielom — nawet jesli sq wtaczeni

264 S, R. Laskowski, Der Streit um das Kopftuch geht weiter — Warum das Diskrimi-
nierungsverbot wegen der Religion nach nationalem und europdischem Recht immer be-
deutsamer wird, ,Kritische Justiz” 4/2003, s. 427.

265 Zob. rozdziat 4.5 niniejszej ksigzki.
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w obszar wykonywania funkcji panstwowych w sektorze publicznym —
przystuguje status podmiotéw praw podstawowych. Panstwo pozosta-
je bowiem zwigzane prawami podstawowymi takze wtedy, gdy do re-
alizacji swoich zadan korzysta z instrumentéw cywilnoprawnych, np.
w przypadku zawierania uméw o prace na gruncie prawa prywatnego
z wychowawcami, ktorych zatrudnia w celu realizacji swojego zadania
edukacyjnego.

4.5. Odzialywanie praw podstawowych
w relacjach z udzialem podmiotu sprywatyzowanego,
wykonujacego funkcje publiczne

W dotychczas oméwionym orzecznictwie mozliwos¢ zastosowa-
nia norm praw podstawowych byla rozwazana w odniesieniu do rela-
¢ji tworzonych przez podmioty, ktérych prywatnoprawny status nie bu-
dzit watpliwosci. W ramach rozstrzygnie¢ przedstawionych w tej czesci
ksiazki FSK wypowiedziat sie odnosnie do zakresu i sposobu oddzia-
tywania praw podstawowych w obszarze skomplikowanych przypad-
kéw dotyczacych relacji prywatnych z podmiotami sprywatyzowany-
mi realizujgcymi zadania o charakterze publicznym czy w inny sposéb
funkcjonujacymi w sferze publicznej. W pierwszym z przedstawionych
orzeczen pojawil sie problem klasyfikacji podmiotu sprywatyzowanego
pod wzgledem jego przynaleznosci do sektora prywatnego lub publicz-
nego i w zwigzku z tym odpowiedzi na pytanie, jak ksztaltuje sie je-
go odpowiedzialnos¢ z tytutu praw podstawowych. W drugim FSK mu-
sial zdecydowad, czy podmiot prywatny wykonujacy funkcje tradycyjnie
nalezace do panstwa jest w swietle norm prawnopodstawowych zobo-
wigzany do udostepniania nalezacej do niego sprywatyzowanej prze-
strzeni innym podmiotom prywatnym w celu realizacji ich praw konsty-
tucyjnych. W obydwu sprawach nalezato rozstrzygna¢ konflikt miedzy
prawem wtasnosci z art. 14 GG a wolnosciq zgromadzen z art. 8 GG.
FSK formalnie nie odstapit w nich od utrwalonego orzecznictwa, zgod-
nie z ktérym prawa podstawowe nie dziatajg w relacjach prywat-
nych bezposrednio, ale po raz pierwszy przyznat, ze w niektérych
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okolicznosciach podziat na posrednie i bezposrednie Drittwirkung mo-
ze by¢ iluzoryczny. W konsekwencji tych rozstrzygnie¢ w nauce prawa
RFN mozna bylo odnotowa¢ nowy etap zainteresowania koncepcja bez-
posredniego Drittwirkung praw podstawowych?®,

Wydany w 2011 r. wyrok w sprawie Fraport®*®” dotyczyt skar-
gi konstytucyjnej wniesionej przez aktywistke, zaangazowang w obro-
ne praw cztowieka, ktéra w marcu 2003 r. wraz z innymi dziataczami
»nicjatywy przeciwko deportacji” organizowata na terenie hali odlotéw
lotniska we Frankfurcie demonstracje i rozdawata pasazerom ulotki in-
formujace o zblizajacej sie deportacji. Wtasciciel i zarzadca lotniska,
ktérym byta spétka akcyjna Fraport, sprzeciwit sie tym dziataniom i na-
tozyt na skarzacq bezterminowy zakaz wstepu na jego teren. Mozliwos¢
dalszego agitowania, zgodnie z obowiazujacym éwczesnie regulaminem
uzytkowania lotniska, zostala uzalezniona od otrzymania zgody od za-
rzadcy lotniska. W konsekwencji odmowy jej udzielenia skarzaca w dro-
dze postepowania cywilnego domagata sie zniesienia zakazu wstepu na
lotnisko, jednak sady wszystkich instancji odrzucity jej skarge. Podobnie
uczynil Trybunatl Federalny, ktéry — oddalajac rewizje skarzacej — stwier-
dzit, ze spdtka Fraport, korzystajac z przystugujacego jej prawa wiasno-
$ci, moze swobodnie decydowac o sposobie uzytkowania nalezacego do
niej obiektu, w tym o tym, kto i w jakim celu na nim przebywa. Za nie-
istotng dla sprawy uznat kwestie rozstrzygniecia, czy spotka Fraport jest
zwiazana prawami podstawowymi w sposéb posredni czy bezposred-
ni, koncentrujac sie raczej na tym, ze w swietle podstawowych funkgji
portu lotniczego dziatalnos¢ skarzacej nie zastuguje na ochrone. Innego
zdania byt Federalny Sad Konstytucyjny, ktéry uznat, ze wyroki sadéw
cywilnych i TF naruszajg prawa podstawowe skarzacej w zakresie swo-
body wypowiedzi z art. 5 GG oraz wolnosci zgromadzen z art. 8 GG.

266 Por. M. Ludwigs, P. Zentgraf, M. Axmann, Entscheidungssammlung Staatsrecht
— Grundrechte, Wiirzburg 2020, s. 53.

267 Wyrok z 22 lutego 2011 r., 1 BvR 699/06, BVerfGE 128, 226 - Fraport.
Na temat tego orzeczenia zob. réwniez I. Wréblewska, Glosa do wyroku Federalnego Sq-
du Konstytucyjnego z dnia 22 lutego 2011 r., 1 BvR 699/06 — Fraport, ,Przeglad Prawa
Konstytucyjnego”, 5/2017, s. 258.
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Omawiamy wyrok stanowi wazng wypowiedZ w zakresie proble-
matyki podmiotowego zakresu obowigzywania praw podstawowych.
FSK wyjasnil w nim, w jaki sposéb sprywatyzowane podmioty wykonu-
jace funkcje panstwowe sa zwigzane prawami podstawowymi. Punktem
wyjscia do rozstrzygniecia sprawy bylo ustalenie, jaki jest charakter
spotki Fraport, a co za tym idzie, czy rozpatrywany spor dotyczyt re-
lacji miedzy podmiotami prywatnymi, czy miedzy podmiotem publicz-
nym a prywatnym. Po analizie struktury wtasnosciowej spétki Fraport,
a takze rodzaju prowadzonej przez nia dziatalnosci, sad uznat, ze dzia-
ta ona jako podmiot publiczny, a zatem jest bezposrednio zobowiazana
do przestrzegania praw skarzacej z art. 5 i 8 GG. Odwotat sie przy tym
do kryterium dominacji, wedtug ktérego spdtka moze by¢ sklasyfiko-
wana jako podmiot publiczny, jesli panstwo ma w niej udzial wiekszo-
Sciowy. Spoétka Fraport spetniata ten warunek, poniewaz w momencie
rozpatrywania przez FSK sprawy 52% udzialéw znajdowato sie w re-
kach landu Hessen i miasta Frankfurt nad Menem. Kryterium domina-
cji nie ogranicza sie przy tym do samego faktu posiadania wiekszosci
udziatéw, ale oznacza mozliwos¢ faktycznego kontrolowania spoiki, tj.
decydowania o kierunku i rodzaju wykonywanej dziatalnosci. W przy-
padku Fraport S.A. nalezato przyjaé, ze dziala ona jako osoba prawna,
ktoérej zostaly przekazane funkcje administracji panstwowej w obszarze
komunikacji lotniczej, a teren lotniska z licznymi sklepami i punktami
ushugowymi jest elementem infrastruktury swiadczacej ustugi uzytecz-
nosci publicznej. Wystgpienie powyzszych czynnikéw uzasadnia, zda-
niem FSK, zréwnanie rodzaju i zakresu odpowiedzialnosci Fraport S.A.
z tytulu praw podstawowych z odpowiedzialnoscia ponoszona przez
wladze publiczne.

Orzeczenie w sprawie Fraport zostalo odebrane jako wzmocnie-
nie efektywnos$ci ochrony konstytucyjnej zwtaszcza w zakresie szeroko
rozumianej wolnosdci zgromadzen®®. FSK podkreslil, ze prywatyzacja
nie moze uzasadnia¢ obnizania standardu tej ochrony ani tym bar-
dziej wyzbycia sie przez panstwo odpowiedzialnosci z tytutu gwarancji

268 M. Ludwigs, P. Zentgraf, M. Axmann, op. cit., s. 53.
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konstytucyjnych. Wynika to wprost z art. 1 ust. 3 GG, zgodnie z kto-
rym prawa podstawowe wigza wszystkie trzy wiadze w sposéb bezpo-
$redni. Uzasadniajac stwierdzenie naruszenia w wyrokach sadéw cywil-
nych prawa podstawowego skarzacej z art. 8 ust. 1 GG, FSK zauwazyt,
ze obejmuje ono réwniez prawo wyboru miejsca zgromadzenia, ktérym
oprocz ulic, publicznych drég i placéw moga by¢ takze inne miejsca ko-
munikacji publicznej. Definiujac to ostatnie pojecie, FSK odwotat sie do
koncepcji forum publicznego jako miejsca ogdlnie dostepnego, ktore nie
jest w wyrazny sposéb oznaczone jako przeznaczone do okreslonego
uzytkowania. Nie jest przy tym istotne, czy jego funkcjonowanie pod-
lega prawu publicznemu, czy cywilnemu. Kto otwiera swoja przestrzen
do publicznego uzytku, musi tolerowac korzystanie przez jej uzytkow-
nikéw z prawa z art. 8 GG. Wedtug sadu poza sektorami bezpieczen-
stwa i innymi miejscami przeznaczonymi do okreslonego uzytku pozo-
stata powierzchnia lotniska we Frankfurcie spelnia kryterium ogdlnej
dostepnosci, poniewaz zajmuja ja otwarte dla wszystkich punkty han-
dlowe i ustugowe, a takze miejsca rozrywki. Argument zarzadcy, odwo-
tujacy sie do koniecznos$ci zapewnienia uzytkownikom lotniska ,,atmos-
fery dobrego samopoczucia” wolnej od polityki i sporéw spotecznych,
nie usprawiedliwia naruszania praw podstawowych. Jedynie wzgledy
bezpieczenistwa moga uzasadniaé¢ ograniczenie wolnosci zgromadzen.
Interpretujac zakres dziatania art. 5 ust. 1 zd. 1 GG, FSK zauwazyt, ze
jego ochrona obejmuje zaréwno tresé, jak i forme wypowiedzi, a tak-
ze, ze w odrdznieniu od swobody zgromadzen realizacja wolnosci sto-
wa nie jest ograniczona do przestrzeni komunikacji publicznej. Rozda-
wanie na lotnisku ulotek prezentujacych okreslone poglady miesci sie
w obszarze ochrony art. 5 ust. 1 zd. 1 GG, dlatego uzaleznienie prawa
wstepu na jego teren od powstrzymywania sie od tego rodzaju dziatal-
nosci narusza swobode wypowiedzi.

Omawiane orzeczenie jest istotne dla problematyki Drittwir-
kung z kilku powodéw. Mozna powiedzieé, ze potozyto ono podwali-
ny pod intensyfikacje w przysztych orzeczeniach horyzontalnej skutecz-
nosci praw podstawowych, a takze zaktualizowato problem zwigzany
z rozréznianiem Drittwirkung posredniego i bezposredniego. W swietle
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argumentacji FSK w sprawie Fraport mieliSmy do czynienia z relacja
miedzy podmiotem prywatnym a podmiotem sklasyfikowanym jako pu-
bliczny, dlatego na mocy art. 1 ust. 3 GG prawa podstawowe mogty
znalez¢ w tej relacji zastosowanie bezposrednie. Odwotujac sie do weze-
$niejszego orzecznictwa, FSK przypomniat o koniecznosci rozréznienia
miedzy bezposrednim zwigzaniem prawami podstawowymi, wyrazo-
nym zwrotem unmittelbare Grundrechtsbindung, a posrednim Drittwir-
kung, i podkreslit, ze wytacznie to pierwsze moze znalez¢ zastosowanie
do parstwa i jego organéw. Skoro wiec spér miedzy skarzaca a Fraport
S.A. nie ma charakteru horyzontalnego, to nie ma tez uzasadnienia dla
odwolywania sie do ktdrejs z postaci Drittwirkung w celu jego rozwia-
zania. Nalezy jednak zauwazy¢, ze kwestia prawnego charakteru Fra-
port S.A. jako podmiotu publicznego nie byta od poczatku oczywista
i wymagata siegniecia do materialnej koncepcji pomiotu publicznego.
Jesli bowiem chodzi o organizacyjno-prawna forme przedsiebiorstwa
Fraport, ktérg byta spétka prawa handlowego, to nalezatoby je sklasyfi-
kowa¢ jako podmiot prawa prywatnego. Jednak, zdaniem FSK, w pro-
cesie kwalifikacji danego podmiotu pod katem odpowiedzi na pytanie,
czy jest on adresatem konstytucyjnych norm prawnopodstawowych, de-
cydujace znaczenie ma nie jego forma prawna, ale to, kto jest rzeczywi-
stym uczestnikiem stosunkéw prawnych. W kwestii odpowiedzialnos$ci
z tytutu praw podstawowych nie mozna zréwnywac ze sobg podmio-
tu prywatnego i sprywatyzowanego w sytuacji, w ktdrej ten drugi jest
zdominowany przez kapitat panistwowy, a dodatkowo prowadzi dziatal-
nos¢ w obszarze tradycyjnych funkcji panstwa. W takim przypadku zo-
bowigzani sa zaréwno publiczni udziatowcy, jak i przedsiebiorstwo jako
catosé. Wedtug FSK przedsiebiorstwo Fraport jest ,prywatne” jedynie
w znaczeniu formalnym, a jego relacje z uzytkownikami lotniska maja
co najwyzej pozornie prywatnoprawny charakter.

Gléwnym argumentem za wiaczeniem gospodarczo mieszanych
przedsiebiorstw do katalogu podmiotéw bezposrednio zobowigzanych
do przestrzegania praw podstawowych byla potrzeba zapewnienia
efektywnej ochrony konstytucyjnych praw i wolnosci. I niewatpliwie
taki efekt zostal w wyroku osiaggniety w odniesieniu do podmiotéw
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prywatnych, korzystajacych z ustug Fraport S.A. Jednoczesnie jednak
argumentacja FSK doznaje uszczerbku w sferze ochrony praw przed-
siebiorstwa i jego prywatnych udziatowcédw. Jesli bowiem odwotad sie
do formalnej interpretacji statusu prawnego spotki Fraport, to w istocie
mozna postawi¢ pytanie, czy w analizowanym rozstrzygnieciu — wbrew
deklaracjom samego FSK — nie mamy w rzeczywistosci do czynienia
z bezposrednim Drittwirkung praw podstawowych?®. Jednoczes$nie
w konsekwencji wyroku formalnie prywatne przedsiebiorstwo zosta-
to pozbawione mozliwosci powoltywania sie wzgledem innych podmio-
téw prywatnych na swoje prawo podstawowe do wtasnosci?”®. Zdaniem
krytykéw wyroku FSK pomingt réwniez interes prawny prywatnych
udzialowcéw takiego przedsiebiorstwa?’!, stwierdzajac jedynie, ze za-
angazowanie w spotke jest sprawg ich swobodnego wyboru, a wystar-
czajaca gwarancje ochrony ich praw zapewnia mozliwos¢ wystapienia
z niej. Wsrdd licznych komentarzy zgtoszonych do tego fragmentu roz-
strzygniecia pojawia sie i taki, zgodnie z ktérym dla zabezpieczenia in-
teresow prywatnych udzialowcéw i sprawiedliwego wywazenia koli-
zji miedzy wolnoscig zgromadzen a prawem wtasnosci FSK powinien
w wiekszym zakresie siegna¢ do aksjologii konstytucyjnych praw i wol-
nosci i zastosowac koncepcje posredniego Drittwirkung®?. Z krytyka
spotkata sie takze szeroka interpretacji pojecia forum publicznego jako
przestrzeni ogdlnie dostepnej. Zdaniem sedziego, ktéry ztozyl zdanie
odrebne do wyroku, taka interpretacja moze w przysztosci prowadzi¢
do uszczuplenia ochrony z art. 14 GG*3. Z wypowiedzi FSK wynika bo-

269 Taki poglad w polskiej literaturze prezentuje B. Skwara, Publicyzacja..., s. 349.

270 Tym samym FSK potwierdzil swoje stanowisko, zaprezentowane w jednym
z wczesniejszych rozstrzygnie¢ (postanowienie z 16 maja 1989 r. w sprawie HEW,
1 BvR 705/88, NJW 29/1990, s. 1783), odrzucajace funkcjonujacy w niemieckiej li-
teraturze poglad, ze gospodarczo mieszane przedsiebiorstwa moga, przynajmniej
w pewnym zakresie, powolywac sie na prawa podstawowe.

1 Zob. M. Goldhammer, Grundrechtsberechtigung und - verpflichtung gemi-
schtwirtschaftlicher Unternehmen, ,Juristische Schulung” 10/2014, s. 891 i 895.

272 §. Lange, BVerfGE v. 22.02.2011 — 1 BvR 699/06 (Grundrechtsbindung der Fra-
port AG), ,Rechtsprechungs-Report der Ruhr-Universitdt Bochum” 1/2011, s. 54.

273 Zob. zdanie odrebne sedziego W. Schluckebiera.
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wiem, ze im bardziej dana przestrzen czy obiekt odpowiada definicji ta-
kiego miejsca, tym stabsze jest zwigzane z nimi prawo wtasnosci.

Taki kierunek interpretacji potwierdzito wydane w 2015 r. po-
stanowienie w sprawie Bierdosen—Flashmob®*. O ile w sprawie Fraport
bezposrednie obowigzywanie wolnosci zgromadzen zostato potwierdzo-
ne w odniesieniu do przestrzeni kontrolowanej przez podmiot publicz-
ny, o tyle w drugim rozstrzygnieciu FSK wilaczyt w ramy tego pojecia
przestrzen czysto prywatna. Wyrok ten zostal w literaturze odebrany
jako przejaw intensyfikacji horyzontalnej skutecznosci praw podsta-
wowych w kierunku bezposredniego Drittwirkung, aczkolwiek w argu-
mentacji FSK formalnie mowa tylko o jego posredniej wersji. Sprawa
dotyczyta wniosku o wydanie przez FSK zarzadzenia tymczasowego ze-
zwalajacego na zorganizowanie demonstracji na nalezacym do prywat-
nej spotki placu Nibelungéw w Passau. Plac ten byt otoczony licznymi
punktami ustugowymi, sklepami oraz kinem i funkcjonowat jako miej-
sce publiczne. Zgromadzenie mialo mie¢ charakter krétkiego spotka-
nia (Flashmob), polegajacego na jednoczesnym otworzeniu puszek z pi-
wem i jak najszybszym wypiciu ich zawartosci przez jego uczestnikéw.
Celem demonstracji miato by¢ zwrdcenie uwagi na postepujaca utrate
monopolu panstwa na uzycie sity z powodu coraz czestszego korzysta-
nia z prywatnych stuzb ochroniarskich, a takze coraz wiekszego ograni-
czania swobdd obywatelskich. Wczesniej sady lokalne i okregowe pod-
trzymatly natozony przez wiasciciela placu zakaz wstepu na jego teren
na czas trwania spotkania oraz zgodzily sie na monitoring wideo te-
renu w tym czasie. Uznaly, ze ze wzgledu na ryzyko duzej liczby nie-
trzezwych uczestnikédw spotkania podstawowe prawo wtasnosci wtasci-
ciela nieruchomosci przewaza nad podstawowym prawem do wolnosci
zgromadzen. Z tego samego powodu zakazaty skarzacemu, na wniosek
wlasciciela nieruchomosci, reklamowania planowanego wydarzenia
na Facebooku. FSK uchylit rozstrzygniecia sadéw i potwierdzit prawo
wnioskodawcy do zorganizowania na wskazanym placu demonstracji,

274 Zarzadzenie tymczasowe FSK z 18 lipca 2015 r., 1BvQ 25/15.
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obejmujacej wypicie jednej puszki piwa przez uczestnika i z ogranicze-
niem czasu jego trwania do 15 minut.

Decyzja podjeta w sprawie Bierdosen—Flashmob zostata zasadni-
czo oparta na modelu rozstrzygniecia zastosowanym w wyroku w spra-
wie Fraport. Jak wspomniano, centralnym elementem argumentacji FSK
uczynit rozwinieta w tym postanowieniu konstrukcje forum publiczne-
go. Jego zdaniem okoliczno$é, ze plac, na ktérym miata odby¢ sie de-
monstracja, odgrywa role takiego forum, przesadza o obowigzywaniu
w jego przestrzeni praw podstawowych. Jednak w zwigzku z tym, ze
plac znajduje sie w rekach prywatnego wiasciciela, jedyng forma, w ja-
kiej moga one w tym przypadku obowigzywad, jest posrednie Drittwir-
kung. Nawiazujac do wyroku w sprawie Fraport, przypomnial, Ze pra-
wa podstawowe moga bezposrednio zobowiazywaé jedynie podmiot
sklasyfikowany jako publiczny. Tymczasem plac Nibelungéw, odmien-
nie niz w przypadku lotniska we Frankfurcie, stanowi wtasnos¢ czysto
prywatnej spotki. Jako osoba prawa prywatnego posiada ona, w swietle
art. 19 ust. 3 GG, prawa podstawowe, w szczegdlnosci moze powoty-
wac sie na swoje prawo wilasnosci i zakazywaé wstepu na teren swojej
nieruchomosci. Podobnie skarzacy moze powotywac sie na gwaranto-
wang mu konstytucyjnie wolno$¢ zgromadzen. Tym razem wiec FSK
stwierdzit istnienie konfliktu miedzy dwoma konstytucyjnymi prawami
podstawowym, tym samym uzasadniajac rozstrzygniecie sprawy w od-
wotaniu do posredniego Drittwirkung. Nawiazujac do statego orzecz-
nictwa, przypomniatl o skuteczno$ci praw podstawowych, jako zasad
obiektywnych oddziatujacych na caty system prawa. Ustalenie zakre-
su obowigzywania wolnosci zgromadzen i wywazenie kolidujacych ze
sobg praw podstawowych musi nastapi¢ w odniesieniu do tych zasad
z uwzglednieniem regut praktycznej konkordancji. Zdaniem FSK inter-
pretacja zakresu wolnosci zgromadzen w okolicznosciach badanej spra-
wy wymagata siegniecia do figury forum publicznego, poniewaz plac,
na ktérym miata odby¢ sie demonstracja, odpowiadat charakterystyce
takiego miejsca: byt otwarty dla publicznosci, stwarzajac przestrzen do
spaceréw, przechadzek, spotkan, konsumpcji i spedzania wolnego cza-
su. Mozliwo$¢ demonstrowania w takich miejscach jest tym bardziej
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uzasadniona, ze kreujac przestrzen komunikacji publicznej, przejmuja
one funkcje, ktére wczesniej znajdowaty sie w wytacznej gestii panstwa.
Ta okolicznos$¢ uzasadnia, zdaniem sadu, wyzszy niz w innych przypad-
kach posredniego Drittwirkung stopien zwiazania prawami podstawo-
wymi. Otdz, jak stwierdza w swoim rozstrzygnieciu: jesli podmiot pry-
watny wykonuje funkcje tradycyjnie nalezace do panstwa, to posrednie
zwigzanie takiego podmiotu prawami podstawowymi moze zblizy¢ sie
lub zréwnad z panstwowym obowiazkiem przestrzegania praw podsta-
wowych. Ten fragment rozwazan FSK mozna potraktowac jako swoisty
przetom w dotychczasowym ujmowaniu problematyki horyzontalnego
obowigzywania praw podstawowych. FSK odchodzi w nim od zasad-
niczego elementu rozwijanej przez dziesieciolecia dogmatyki Drittwir-
kung, polegajacego na kategorycznym rozdzielaniu sposobu, w jaki wia-
za one podmioty prywatne i publiczne. W doktrynie prawa zauwazono,
ze jakkolwiek w przedmiotowym postanowieniu FSK explicite postugu-
je sie terminologia nawiazujacq do posredniej wersji tej koncepcji, to
w istocie od niej odchodzi. Zamiast tego — nawiazujac do tezy zaprezen-
towanej w wyroku w sprawie Fraport — rozwija nowy wariant obowig-
zywania praw podstawowych, ktéry zostat przez Ch. Smetsa okreslo-
ny jako ,zblizone do panstwowego zwigzanie prawami podstawowymi
wynikajace z pelnionych przez podmiot prywatny funkcji” (staatsgle-
iche Grundrechtsbindung Privater aus Funktionsnachfolge)?”. Jednak, je-
go zdaniem, o ile kryterium to jest uzasadnione w odniesieniu do por-
tu lotniczego, realizujacego zadania, ktdre zasadnie mozna witaczy¢ do
katalogu tradycyjnych funkcji panstwowych, o tyle nie powinno ono
znalez¢ zastosowania do przestrzeni prywatnego placu. Konsekwencja
dokonanej przez FSK klasyfikacji byto de facto objecie w pelni prywat-
nego podmiotu bezposrednim zobowigzaniem konstytucyjnym. W efek-
cie zamiast wywazenia kolidujacych intereséw uwzgledniajacego intere-

275 Ch. Smets, Staatsgleiche Grundrechtsbindung Privater aus Funktionsnachfolge?
Zur Aufhebung eines Hausverbots fiir eine Versammlung auf privatem Grund, ,Neue Ze-
itschrift fiir Verwaltungsrecht” 1-2/2016, s. 35.
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sy obu zaangazowanych w spér podmiotéw prywatnych, FSK w sposéb
bezprecedensowy ograniczyt prawo wtasnosci?’®.

4.6. Szczegdlna konstelacja
i selektywne posrednie Drittwirkung
prawa podstawowego do réwnego traktowania

Problematyka ograniczen w korzystaniu z prawa wtasnosci, tym
razem w zwiazku z koniecznoscig ochrony prawa do réwnego trak-
towania, zostala ponownie podjeta przez FSK w dwéch wydanych
w ostatnim okresie rozstrzygnieciach. Pierwszoplanowe znaczenie ma
glo$ne postanowienie z 2018 r. w sprawie Stadionverbot*”’, w ktérym
FSK po raz pierwszy obszernie wypowiedzial sie na temat zakresu ho-
ryzontalnego obwigzywania prawa podstawowego z art. 3 ust. 1 GG.
Potwierdzit, ze — tak jak w przypadku innych norm prawnopodstawo-
wych — skutecznosé tego artykutu moze zosta¢ w drodze posredniego
Drittwirkung rozciagnieta na relacje miedzy podmiotami prywatnymi.
O ile jednak w dotychczasowym orzecznictwie mozna méwié¢ o pew-
nym automatyzmie w obejmowaniu posrednig horyzontalng skuteczno-
Scig praw podstawowych in genere, a wiec o wykreowaniu w tym zakre-
sie zasady ogdlnej, o tyle w przypadku art. 3 ust. 1 GG FSK zastrzegt,
ze nie tylko nie mozna z niego wyprowadzi¢ , obiektywnej zasady kon-
stytucyjnej”, zgodnie z ktéra stosunki miedzy podmiotami prywatnymi
powinny by¢ ksztalttowane wedlug wymogu réwnego traktowania (na
wzor relacji wertykalnych), ale tez ze wymdg taki w wersji posredniej
nie wynika (w sposéb bezwarunkowy) z Drittwirkung tego przepisu.
FSK wyraznie zastrzegt, iz mozliwos¢ stwierdzenia posredniej horyzon-

276 Ibidem, s. 37. Por. takze A. Kadler, Rechtliche Auswirkungen der Zugdnglich-
keit von Privatgrundstiicken fiir die Allgemeinheit, ,Neue Juristische Wochenschrift”
1-2/2021, s. 24.

277 Postanowienie FSK z 11 kwietnia 2018 r., 1 BvR 3080/09. Szeroko na temat
tego postanowienia zob. I. Wréblewska, Gloss on the Decision of the Federal Constitutio-
nal Court of Germany of 11 April 2018, 1 BvR 3080,/09, Stadionverbot, ,,Przeglad Prawa
Konstytucyjnego” 6/2019, s. 475-485.
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talnej skutecznosci prawa do réwnego traktowania jest uzalezniona od
zaistnienia w ramach tej relacji okreslonych okolicznosci, ktére opisat
w odwotaniu do figury ,szczegélnej konstelacji” (niem. spezifische Kon-
stellation). Figura ta stanowi novum w orzecznictwie niemieckiego sadu
konstytucyjnego, jednak bazuje na znanych z wczesniejszych rozstrzy-
gnie¢ zatozeniach, takich jak strukturalna nieréwnos$¢ miedzy stronami
relacji czy koncepcja forum komunikacyjnego®’8. Zawezenie zakresu sto-
sowania posredniego Drittwirkung do ,szczegdlnych konstelacji” moz-
na odczytad jako prébe jego dogmatyzacji, polegajacej na dookreslaniu
warunkéw promieniujacego oddziatywania praw podstawowych. Moz-
na powiedzie¢, ze w odniesieniu do art. 3 ust. 1 GG generalna zasada
posredniej horyzontalnej skutecznosci doznaje istotnego ograniczenia.
Rozwiazanie polegajace na ujeciu, wkomponowanego w prawa podsta-
wowe, porzadku wartosci w pewne ramy dogmatyczne nieco ostabia —
przynajmniej w zakresie prawa do réwnego traktowania — jego obiek-
tywny charakter, a zatem i mozliwo$¢ rozciggania jego promieniujacego
wplywu na caly system prawa. W tym wiec zakresie moze by¢ ono od-
czytane — choéby w obszarze uzasadniania rozstrzygnie¢ — jako przejaw
orzeczniczego samoograniczenia sie FSK na przysztosc.

Postanowienie FSK w sprawie Stadionverbot konczy niemal
10-letnig batalie sadowa, jaka toczyta sie przed niemieckimi sadami cy-
wilnymi oraz Trybunalem Federalnym. Zostato wydane w odpowiedzi
na skarge konstytucyjna, w ktdrej zarzucono naruszenie w rozstrzygnie-
ciach tych sadéw ,jogélnego prawa osobowosci”, wyrazonego w art. 2
ust. 1 w powigzaniu z art. 1 ust. 1 Ustawy Zasadniczej RFN. Skarzacym
byt kibic pitkarski, ktéry w zwigzku z uczestnictwem w zbiorowej bdjce
z fanami klubu w Duisburgu (MSV), skutkujacej szkodami na ludziach
i w rzeczach, zostal objety przez ten klub 2-letnim ogdlnokrajowym
zakazem stadionowym. Zakaz zostat natozony, mimo ze prowadzone
wobec skarzacego postepowanie karne zakonczyto sie umorzeniem ze
wzgledu na znikomg spoteczng szkodliwos$é czynu. Skarzacy odwotat

278 Na ten temat zob. orzecznictwo oméwione w rozdziale 4.3 i 4.5 niniejszej
ksigzki.
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sie do sadéw cywilnych, twierdzac, ze zostat tym samym pozbawiony
mozliwosci uczestnictwa w waznym spolecznie obszarze zycia w opar-
ciu jedynie o podejrzenie, iz moze on w przysztosci zaktécaé spokoj-
ny przebieg imprez sportowych, a takze bez uprzedniego wystucha-
nia. Jego zdaniem niezgodne z trescig ,,0g6lnego prawa osobowosci”
jest zwigzane z tg sankcja oznaczenie go jako pitkarskiego chuligana
i pozbawienie przez to szacunku spotecznego. Zaréwno sady cywilne,
jak i Trybunat Federalny zakaz stadionowy utrzymaty, powotujac sie na
przystugujace klubom sportowym, jako operatorom stadiondéw, prawo
podstawowe wtasnosci z art. 14 ust. 1 GG i wynikajaca z niego swo-
bode zarzadzania wtasnoscia w ramach prawa gospodarza domu. Fe-
deralny Sad Konstytucyjny rozszerzyt zakres badania konstytucyjnosci
zaskarzonych orzeczen poza podniesiona w skardze kwestie niewystar-
czajacego uwzglednienia przez sady cywilne promieniujacego wpltywu
art. 2 ust. 1 w zw. z art. 1 ust. 1 GG na sporng relacje, za koniecz-
ne uznajac przeprowadzenie takiej kontroli réwniez w odniesieniu do
art. 3 ust. 1 GG. Ostatecznie skarge odrzucit, stwierdzajac, ze zakwe-
stionowane rozstrzygniecia czynia zado$s¢ wymogom wynikajacym z po-
Sredniego Drittwirkung powyzszych przepiséw. Dla naszych rozwazan
szczegolnie istotna jest ta cze$¢ postanowienia w sprawie Stadionverbot,
w ktdrej FSK po raz pierwszy bardzo obszernie odnosi sie do problemu
horyzontalnej skutecznosci prawa do réwnego traktowania.
Uzasadniajac swoje rozstrzygniecie, FSK zauwazyl, ze rozwiaza-
nie konfliktu miedzy prawem wtasnosci a wymogiem réwnego trakto-
wania przy ocenie zakazu stadionowego lezy przede wszystkim w ge-
stii sadéw cywilnych. Poniewaz zaskarzone orzeczenia dotyczyly sporu
miedzy podmiotami prawa prywatnego, normy wyrazajace prawa pod-
stawowe mogly znalez¢ jedynie posrednie zastosowanie, polegajace na
odpowiedniej wyktadni cywilnoprawnych klauzul generalnych i zwro-
téw niedookreslonych. FSK przypomnial, Ze jego interwencja w tres$é
wyrokéw sadow cywilnych ogranicza sie do sytuacji, w ktérej ujaw-
nia sie bledy interpretacyjne, polegajace na nienalezytym uwzglednie-
niu znaczenia praw podstawowych, a przez to niewlasciwym wywaze-
niu kolidujacych intereséw. W odniesieniu do okoliczno$ci omawianej
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sprawy uznat, ze sady nalezycie wywazyty kolizje miedzy uprawnie-
niami wtasciciela stadionu a ogélnym prawem osobowosci i prawem
do réwnego traktowania skarzacego. Operator stadionu, jako oso-
ba prywatna, ma swobode wyboru w zakresie kontrahenta i warun-
kéw, na jakich chce zawiera¢ umowy. Prawo podstawowe wtasnosci
z art. 14 ust. 1 GG pozwala mu bez ograniczen decydowaé, komu ze-
zwala na dostep do stadionu, a komu go odmawia. Podmioty prywat-
ne maja bowiem zasadniczo prawo do tego, aby inne podmioty pry-
watne traktowaé nieréwno, o ile nie stoi temu na przeszkodzie jakas
regulacja ustawowa. FSK podkreslit, ze z art. 3 ust. 1 GG nie wynika
zadna obiektywna zasada konstytucyjna, zgodnie z ktdra relacje pry-
watnoprawne musiatyby podlega¢ nakazowi réwnego traktowania, bo
staloby to w sprzecznosci z autonomia prywatna. Posrednia skutecz-
no$¢ tego artykutu w relacjach prywatnoprawnych powinna jednak
zosta¢ uwzgledniona w sytuacjach, ktére FSK okreslit jako ,szczegol-
ne konstelacje”. Zachodza one wéwczas, gdy jedna ze stron takiej rela-
cji dysponuje wtadza w zakresie decydowania o dostepnie do waznego
spotecznie wydarzenia. Wykluczenie okreslonych oséb z uczestnictwa
w wydarzeniach, ktére podmioty prywatne otwieraja dla szerokiej pu-
blicznosci, nie moze mie¢ charakteru arbitralnego. Sady cywilne ma-
ja obowiazek zbadaé, czy takie korzystanie z prawa wtasnosci nie na-
rusza zasady réwnego traktowania. Szczegdlna konstelacja w ramach
rozpatrywanej sprawy wynikata z faktu, ze w formalnie prywatnej re-
lacji miedzy kibicem a operatorem stadionu ten drugi dysponowat tak
duza witadza, ze czynito to iluzoryczng réwnorzednos¢ stron, charakte-
rystyczng dla takich relacji i wynikajaca z modelu prawa prywatnego.
Taka okolicznos$¢ sprawia, ze relacja prywatna w sensie materialnym
zbliza sie do stosunku wertykalnego, taczacego panstwo z jednostka.
Na marginesie tego fragmentu uzasadnienia mozna zauwazy¢, ze ar-
gumentacja literalnie odwotujaca sie do znacznej dysproporcji sit w re-
lacji prywatnej czy tez przewagi tzw. socjalnej sity po jednej ze stron
jako okolicznos$ci uzasadniajacej Drittwirkung praw podstawowych by-
ta typowa dla pogladéw H.C. Nipperdeya i innych zwolennikéw bez-
posredniej wersji tej koncepcji i w latach 50. XX w. znalazta szerokie
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poparcie w orzecznictwie niemieckiego Federalnego Sadu Pracy®”.
Jesli chodzi o orzecznictwo FSK, to czynnik braku réwnowagi sit mie-
dzy stronami relacji prywatnoprawnej, przybierajacy posta¢ tzw. struk-
turalnej podlegtosci strony stabszej, zostat wezesniej sformutowany na
tle spraw dotyczacych prawa kontraktéw. Juz wtedy FSK uznal, ze w ta-
kich okolicznosciach sady cywilne sa zobowiazane uwzglednic¢ posred-
nia horyzontalng skutecznos$é¢ praw podstawowych i dokonaé korekty
umowy, ktora tylko formalnie jest przejawem swobody kontraktowania,
bedac w istocie konstytucyjnie niedopuszczalnym ksztalttowaniem oso-
bowosci przez czynniki zewnetrzne*°. O wystapieniu w sprawie Sta-
dionverbot ,specyficznej konstelacji” zadecydowaly przede wszystkim
elementy charakteryzujace operatora stadionu, ktére przetozyly sie na
istotna redukcje formalnie réwnorzednej pozycji skarzacego. FSK pod-
kreslit, ze kluby Bundesligii, jako organizatorzy rozgrywek sportowych,
z wlasnej woli otwieraja swoja wtasnos¢ dla szerokiej publicznosci,
a ponadto maja monopol w obszarze profesjonalnych rozgrywek. FSK
uwzglednit réwniez spoteczne znaczenie pitki noznej jako najpopular-
niejszego sportu w RFN, poniewaz zaznaczyl, ze wykluczenie skarzace-
go z mozliwosci uczestnictwa w meczu w znacznym stopniu ogranicza
szanse jego udzialu w zyciu spotecznym. Sad zgodzit sie ze skarzacym,
ze ogolne prawo do osobowosci chroni réwniez sfere socjalna, czyli po-
zycje cztowieka w spoteczenstwie i jego odbidr przez innych. W tym
sensie natozenie zakazu stadionowego stygmatyzuje skarzacego jako
potencjalnego przestepce.

Konsekwencja omawianego rozstrzygniecia jest sformutowanie
przez FSK warunkéw zgodnego z zasadq réwnego traktowania ogra-
niczania dostepu jednostek do udzialu w otwartych dla publiczno-
$ci, waznych spotecznie wydarzeniach organizowanych przez potezne
podmioty prywatne. Posrednie Drittwirkung z art. 3 ust. 1 GG ozna-
cza przede wszystkim, ze musi istnie¢ rzeczowy (obiektywny) powdd

279 Wiecej na ten temat zob. rozdzial 2.3 niniejszej ksigzki.
20 Zob. zwlaszcza w orzeczeniu w sprawie Biirgschaftsvertrdge omdéwionym
w rozdziale 4.3 niniejszej ksigzki.
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dla wprowadzania takich ograniczen, tak aby nie miaty one charakte-
ru arbitralnego i dyskrecjonalnego. Ponadto konieczne jest uprzednie
zapewnienie osobie zainteresowanej mozliwosci wypowiedzenia sie®®'.
W s$wietle wywodu FSK podmioty prywatne nie zostaly wprawdzie li-
teralnie zréwnane z organami panstwa pod wzgledem odpowiedzialno-
$ci z tytulu norm prawnopodstawowych, jednak sad podkreslit, ze po-
dejmujac sie organizacji waznych spotecznie wydarzen, przejmuja one
szczegoOlng odpowiedzialnos¢ prawng wynikajaca z prawa konstytucyj-
nego. W ramach ich prawa wtasnosci nalezy uwzglednié nie tylko jed-
nostronng kompetencje witasciciela do okreslania przeznaczenia rzeczy,
ale tez spoteczny aspekt wlasnosci wyrazony w art. 14 ust. 2 GG, zgod-
nie z ktérym wlasnos¢ zobowiazuje, a korzystanie z niej powinno zara-
zem stuzy¢ dobru ogoétu.

Linie orzecznicza sformutowana w sprawie Stadionverbot kon-
tynuowano w wydanym rok pdzniej postanowieniu dotyczacym sporu
osoby fizycznej z serwisem spotecznosciowym Facebook??, Tym razem
FSK rozwazal posrednie Drittwirkung prawa do réwnego traktowania
w odniesieniu do dopuszczalno$ci usuwania komentarzy i blokowania
kont na stronach tego serwisu. Wprawdzie przedmiotem rozstrzygnie-
cia w sprawie nie byto podjecie ostatecznej decyzji co do tego, czy ope-
rator sieci Facebook, jako podmiot dysponujacy znaczaca pozycja ryn-
kowa, jest zwigzany wymogami wynikajacymi z art. 3 ust. 1 GG, jednak
FSK wymienit czynniki, ktére o tym przesadzaja. Postanowienie zosta-
to wydane w efekcie wniesienia przez neonazistowska partie Trzecia
Droga wniosku o tymczasowe zabezpieczenie jej praw w sporze z por-
talem Facebook. Stan faktyczny dotyczyt opublikowania przez partie
w styczniu 2019 r. na Facebooku artykutu o tematyce antyimigracyj-
nej. Wzywata w nim do usuniecia imigrantéw z jednej z dzielnic Zwi-
kau, twierdzac, ze podczas gdy wielu obywateli niemieckich znajduje

1 W przypadku sporu w sprawie Stadionverbot za wystarczajacg do speinienia
powyzszej przestanki FSK uznat okolicznosé¢, ze skarzacy miat mozliwosé, wprawdzie
z moca wsteczna, w ramach postepowania przed sadami cywilnymi zosta¢ wystucha-
nym i odnies¢ sie do przyczyn wygastego juz zakazu stadionowego.

282 Postanowienie z 22 maja 2019 r., 1 BvQ 42/19.
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sie w trudnej sytuacji spotecznej i finansowej, imigranci zajmuja miesz-
kania, odwdzieczajac sie przemoca i przestepczoscia. Tym samym sta-
nowig zagrozenie dla dobrostanu i bezpieczenstwa obywateli. Admi-
nistrator Facebooka poinformowal wnioskodawce, ze wpis jako mowa
nienawisci narusza standardy spotecznosci portalu. W zwiazku z tym
widocznos¢ wpisu zostata ograniczona, a publikacja kolejnych — za-
blokowana na 30 dni. W konsekwencji wniesionego nastepnie przez
wnioskodawce sprzeciwu, w ktérym powotywat sie na przystugujaca
mu wolnos¢ wypowiedzi, jego konto zostato trwale usuniete. Wnioski
o pilng ochrone prawng przed zablokowaniem wpisu i konta ztozone
przez partie w sadach powszechnych zostaly odrzucone. FSK w swo-
im rozstrzygnieciu zobowiagzal portal Facebook do odblokowania do
czasu ustalenia oficjalnych i ostatecznych wynikéw wyboréw europej-
skich internetowej strony Trzeciej Drogi i umozliwienia jej ponownego
korzystania w tym okresie z witryny www.facebook.com. Na poparcie
swojej decyzji FSK podnidst koniecznosé¢ zabezpieczenia skutku i wa-
gi rozstrzygniecia, jakie prawdopodobnie zapadtoby w sprawie gtéwnej
zainicjowanej skarga konstytucyjng. Zauwazyt, ze w okolicznosciach
sprawy mozna zatozy¢, ze kolizja intereséw zostataby rozstrzygnieta na
korzys¢ skarzacej. Zdaniem sadu prawo i obowiazek spoétki Facebook
do sprawdzania poszczegdlnych tresci pod katem ich zgodnosci z re-
gulaminem, prawami 0s6b trzecich lub prawem karnym oraz — w razie
potrzeby — do ich usuniecia pozostaja nienaruszone przez obowiazek
ich odblokowania.

Gléwnym motywem omawianego rozstrzygniecia byta kwestia
oceny spornej relacji przez pryzmat prawa podstawowego do réwne-
go traktowania z art. 3 ust. 1 GG. W tym zakresie FSK opartl sie na
dotychczasowym orzecznictwie ze szczegdlnym uwzglednieniem tez
wypracowanych w sprawie Stadionverbot. Tym samym potwierdzit ak-
tualnos¢ ,stalego orzecznictwa” dotyczacego Drittwirkung w nowym
kontekscie, aczkolwiek przyznat, ze z punktu widzenia prawa konsty-
tucyjnego relacje miedzy osobami odpowiedzialnymi za portale spo-
tecznosciowe a ich uzytkownikami sa nadal niejasne. Przypomniat, ze
w relacjach prywatnoprawnych, a taki charakter ma spdér miedzy partia
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politycznag a spétka, prawa podstawowe moga znalez¢ posrednie za-
stosowanie. Dotyczy to réwniez art. 3 ust. 1 GG, ktérego horyzontalna
skuteczno$¢ moze, przynajmniej w niektérych konstelacjach, prowadzié¢
do powstania wymogu réwnego traktowania w stosunkach miedzy oso-
bami prywatnymi. Z wypowiedzi FSK wynika, Ze w omawianej spra-
wie zaszedl podobny rodzaj ,szczegdlnej konstelacji”, ktéry wystapit
w przypadku rozstrzygniecia dotyczacego zakazu stadionowego. Réw-
niez tym razem FSK musiat rozstrzygna¢ w kwestii zakresu uprawnien
podmiotu o znaczacej pozycji rynkowej i spotecznej. Zauwazyt, ze po-
przez uniemozliwienie korzystania z oferty pozwanej spotki, z ktérej
zgodnie informacjami reklamowymi korzysta w Niemczech co miesigc
ponad 30 milionéw 0s6b, wnioskodawcy odmawia sie szansy na posze-
rzenie jego politycznych przestan i aktywnego prowadzenia dyskus;ji
z uzytkownikami portalu. Oznacza to znaczne pogorszenie widoczno-
$ci partii politycznej w przestrzeni publicznej, a co za idzie ogranicze-
nie mozliwosci realizacji jej kluczowych funkgcji. Istotnym czynnikiem
majacym wplyw na specyfike konstelacji w ramach rozstrzyganego spo-
ru byt zblizajacy sie termin wyboréw do PE, w ktérych wnioskodawca
brat udziat z formalnie zatwierdzona propozycjq wyborcza. Wyklucze-
nie z obecnosci w spotecznosci wirtualnej w takim okresie dodatko-
wo intensyfikowato negatywne konsekwencje dziatani pozwanej spotki.
W komentarzu do omawianego postanowienia mozna zauwazy¢, ze jak-
kolwiek formalnie nie zawiera ono rozstrzygniecia co do tego, czy po-
zwana spétka naruszyta prawa podstawowe do wolnosci wypowiedzi,
jednak wynika z niego, ze w szczegdlnych okolicznosciach sprawy FSK
byt sktonny uwzgledni¢ promieniujace dziatanie art. 3 ust. 1 GG na ko-
rzy$¢ wnioskodawcy. Do portali spotecznosciowych mozna zastosowac
figure forum publicznego, natomiast uprawnienia ich wtascicieli przy-
réwna¢ do praw gospodarza nieruchomosci. Co wiecej, z uwagi na to,
ze prywatne portale spotecznosciowe stanowig wspotczesnie podstawo-
wa przestrzen komunikacji, odebranie mozliwosci korzystania z wolno-
$ci stowa w Swiecie wirtualnym w nieporéwnywalnie wiekszym stopniu
niz w przypadku zakazu wstepu na dany teren, jak to byto w sprawach
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Bierdosen—Flashmob czy Stadionverbot, ogranicza mozliwos¢ udziatu
w zyciu spotecznym?®,

Kolejnym orzeczeniem, w ktérym FSK wypowiedzial sie na te-
mat problemu skutecznosci prawa do réwnego traktowania w relacjach
prywatnoprawnych, byto wydane réwniez w 2019 r. postanowienie roz-
strzygajace skarge konstytucyjna dotyczaca odmowy wykonania ustu-
gi hotelowej ze wzgledu na poglady polityczne niedosztego klienta?%‘.
Skarzacym w sprawie byt przewodniczacy Narodowodemokratycznej
Partii Niemiec, ktéry po dokonaniu rezerwacji pobytu dla siebie i swojej
matzonki w hotelu oferujacym ustugi wellness, zostat poinformowany,
ze pobyt nie bedzie mozliwy; jednoczesnie przedstawiono mu alterna-
tywne miejsca zakwaterowania i zaproponowano bezptatne anulowanie
kosztéw rezerwacji. Jak wyjasnit kierownik hotelu, podstawa natozenia
zakazu wstepu byt brak zgodnosci przekonan politycznych skarzacego
z celem hotelu, jakim jest oferowanie kazdemu gosciowi tak doskona-
tego komfortu, jaki tylko jest mozliwy. Skarzacy uznal, ze dziatanie ho-
telu stanowito przejaw dyskryminacji i w postepowaniu przed sgdami
cywilnymi, a nastepnie przed Trybunatem Federalnym, bezskutecznie
domagat sie zniesienia zakazu wstepu. Nastepnie zwrdcit sie ze skar-
g3 konstytucyjng do FSK, w ktdrej zarzucit rozstrzygnieciom wymienio-
nych sadéw naruszenie jego prawa podstawowego z art. 3 ust. 1 GG,
jednak FSK uznal, ze skarga jest nieuzasadniona.

Zdaniem FSK w sprawie nie doszto do naruszenia prawa do
rownego traktowania, poniewaz okolicznosci rozpatrywanego sporu
nie spetniaja warunkow ,szczegdlnej konstelacji”. Sad potwierdzit do-
tychczasowe ustalenia co do mozliwosci stosowania art. 3 ust. 1 GG do
oceny relacji miedzy podmiotami prywatnymi. Przepis ten nie zawiera
obiektywnej zasady konstytucyjnej nakazujacej ksztattowac takie rela-
cje na zasadach réwnosci; podmioty prywatne mogg czynic¢ to w spo-
sOb autonomiczny, decydujac wedtug wilasnych preferencji, z kim i na
jakich warunkach chcg zawiera¢ umowy dotyczace ich majatku. Jesli

23 Por. A. Kadler, op. cit., s. 25.
284 Postanowienie z 27 sierpnia 2019 r., 1 BvR 879/12.
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natomiast chodzi o posrednia skutecznos¢ art. 3 ust. 1 GG, jest ona
ograniczona do szczegélnych sytuacji. Chodzi przede wszystkim o przy-
padki opartego na prawie dysponowania witasnoscig jednostronnego
ograniczenia dostepu do waznych spotecznie wydarzen, ktére — na pod-
stawie decyzji organizatora — sg otwarte dla szerokiego grona odbior-
cow, a takze o inne sytuacje, w ktorych monopol decyzyjny i wyzszos¢
strukturalna podmiotu prywatnego sa wykorzystywane w celu wyklu-
czenia okreslonych oséb bez obiektywnej przyczyny z udziatu w okre-
Slonych wydarzeniach. Odnoszac te ustalenia do okolicznosci sprawy,
sedziowie FSK stwierdzili, Zze wizyta w hotelu wellness nie jest wyda-
rzeniem, ktére ma istotny wpltyw na uczestnictwo w zyciu spotecznym,
a wtasciciel hotelu nie ma pozycji monopolistycznej ani przewagi struk-
turalnej, poniewaz prowadzi tylko jeden z kilku hoteli w miescie. Zakaz
pobytu w hotelu dotyczy jedynie spedzania wolnego czasu, a informacja
o jego natozeniu zostata skarzacemu przekazana z uprzedzeniem i na
piSmie, nie wigzala sie zatem z upublicznieniem i ryzykiem stygma-
tyzacji. Zdaniem FSK jedyny dyskomfort, jaki dla skarzacego wynika
z decyzji hotelu, to akceptacja faktu, ze nie bedzie w tym miejscu mile
widziany. Zdaniem sedziéw wtasciciel, wskazujac alternatywne zakwa-
terowanie w okolicy, dotozyt wystarczajacych staran, aby zminimalizo-
wac dyskomfort skarzacego. FSK odniost sie réwniez do mozliwosci na-
ruszenia szczegdlnego prawa réwnosciowego z art. 3 ust. 3 zd. 1 GG,
zgodnie z ktérym nikt nie moze by¢ dyskryminowany lub uprzywilejo-
wany ze wzgledu na swoje poglady polityczne. Wykluczyt bezposrednia
skutecznos¢ tego przepisu w relacjach miedzy podmiotami prywatny-
mi, nie wyjasnit jednak szerzej, jaki jest zakres jego posredniej hory-
zontalnej skutecznosci. Zaznaczyt jedynie, ze nawet jesli z art. 3 ust. 3
zd. 1 GG datoby sie w drodze posredniego Drittwirkung wyprowadzié¢
dalej idace i surowsze obowiazki niz z art. 3 ust. 1 GG, to nie moze
to w zadnym wypadku oznacza¢ bezwzglednego zakazu réznicowania
ze wzgledu na poglady polityczne, poniewaz wymagaltby on zréwno-
wazenia z innymi prawami i wolnosciami. FSK podzielit przy tym opi-
nie Trybunatu Federalnego, zgodnie z ktérg w okolicznosciach oma-
wianej sprawy prawa i wolnosci witasciciela hotelu wynikajace z art. 14
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ust. 1 GG (gwarancja wtasnosci) i art. 12 ust. 1 GG (swoboda prowa-
dzenia dziatalnosci gospodarczej) miatyby pierwszenstwo przed pra-
wem skarzacego z art. 3 ust. 3 zd. 1 GG.

4.7. Uwagi podsumowujace

W podsumowaniu powyzszych uwag nalezy przede wszystkim
zauwazy¢, ze wydawane na przestrzeni ponad 70 lat rozstrzygniecia,
w ktérych sad konstytucyjny decydowal o horyzontalnej skuteczno-
$ci okreslonych praw podstawowych — nie tylko oczywiscie w oparciu
o Drittwirkung, ale réwniez w odniesieniu do koncepcji Schutzpflichten
czy innych formut — stanowig wazna cze$¢ niemieckiego acquis constitu-
tionnel. Ewolucja orzecznictwa, ktéra nastapita dzieki aplikacji tez sfor-
mutowanych w wyroku w sprawie Liith do r6znego rodzaju stosunkdéw
prywatnoprawnych, istotnie wptyneta na sposéb interpretacji przepisow
rozdziatu I Ustawy Zasadniczej, przyczyniajac sie do zwiekszenia stan-
dardu ochrony jednostki w systemie prawnym RFN. Skutecznos¢ po-
$redniego Drittwirkung zostata przez FSK potwierdzona w stosunku do
wiekszosci praw podstawowych, wyrazonych w tekscie niemieckiej kon-
stytucji, ale byla czesto rozpatrywana takze w odniesieniu do niewy-
mienionego w niej wprost, lecz wywodzonego z jej art. 2 ust. 1 w po-
wigzaniu z art. 1 ust. 1, ogélnego prawa osobowosci. W nawigzaniu
do tej ostatniej kategorii mozna zauwazy¢, ze zajmowata ona wazne
miejsce réwniez w przedstawionym wyzej orzecznictwie Trybunatu Fe-
deralnego, rozwijajacego bezposrednie Drittwirkung®®. Okolicznos¢ ta
prowadzi do wniosku, ze potrzeba zabezpieczenia ogdlnego prawa oso-
bowosci aktualizuje sie szczegdlnie wlasnie w relacjach horyzontalnych.

Rozwdj posredniego Drittwirkung, ktéry mozna zauwazyé
w przedstawionych w niniejszym rozdziale orzeczeniach, polegal na
konkretyzowaniu warunkéw promieniujacego oddzialywania norm
praw podstawowych na prawo prywatne i stopniowym rozbudowywaniu
kryteriéw, ktdére rozstrzygniecia sadéw powszechnych musza spetniac,

25 Wiecej na ten temat zob. w rozdziale 2.3 niniejszej ksigzki.
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aby mozna uznaé, ze ten wplyw nalezycie uwzglednity. W efekcie tej
dziatalnos$ci kategoria Drittwirkung, pierwotnie uzasadniana w odwota-
niu do ogdlnej idei obiektywnego porzadku wartosci, ulegta stopniowej
dogmatyzacji. Wsréd elementéw konstruujacych Drittwirkung na obec-
nym etapie jego rozwoju w orzecznictwie FSK nalezy wskazac przede
wszystkim zasade réznicowania jego intensywnosci w zaleznosci od po-
ziomu nieréwnosci miedzy stronami stosunku prawnego, ocenianego
przez pryzmat wystepowania okreslonych czynnikéw, czy koniecznos¢
wywazenia kolidujacych praw podstawowych pod wzgledem wymogdéw
praktycznej konkordancji. Proces dookreslania warunkéw promieniu-
jacego dziatania praw podstawowych zwieksza poziom przewidywal-
nosci przysztych wyrokéw, a biorac pod uwage tres¢ omdéwionych po-
wyzej wypowiedzi FSK, dotyczacych horyzontalnego stosowania art. 3
ust. 1 GG, moze réwniez wyraza¢ zamiar zawezania zakresu stosowa-
nia posredniego Drittwirkung. O ile bowiem we wczesniejszym orzecz-
nictwie Federalny Sad Konstytucyjny akcentowat obiektywny charakter
norm praw podstawowych, uzasadniajacy ich generalng skutecznosé
w relacjach prywatnoprawnych, o tyle ostatnio zastrzegl, ze ,trzecie
dziatanie” prawa do réwnego traktowania, nawet w wersji posredniej,
nie ma charakteru ,,obiektywnej zasady ogdlne;j”.
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Rozdziatl 5

Whnioski czeSciowe.
Zasadnos¢ podzialu na posrednie i bezposrednie
Drittwirkung

Dyskusja na temat Drittwirkung praw podstawowych, niezaleznie
od préb nowych ujec tej problematyki, zaréwno formutowanych na po-
ziomie teoretycznym, jak i dostrzegalnych w ramach ewolucji samego
orzecznictwa Kkonstytucyjnego, w dalszym ciagu odbywa sie przy odwo-
taniu do podziatu na Drittwirkung posrednie i bezposrednie. Jesli cho-
dzi o orzecznictwo, to dystynkcja, o ktdrej mowa, jest jego utrwalonym
i stalym elementem, funkcjonujacym kazdorazowo jako punkt wyjscia
argumentacji, w ramach ktérej FSK bada mozliwo$¢ nadania danej nor-
mie prawnopodstawowej skutecznosci horyzontalnej. Odbywa sie to
najczesciej w powiazaniu z art. 1 ust. 3 GG, stanowiacym, ze prawa
podstawowe w sposOb bezposredni wigza jedynie wtadze panstwowe,
w zwigzku z czym jednostki moga tym prawom podlegaé¢ co do zasa-
dy jedynie posrednio. Odwotanie do wskazanego rozrdéznienia zasadni-
czo zachowato aktualnosé¢, jednak — o czym bedzie jeszcze mowa — na
tle najnowszych rozstrzygnie¢ mozna zaobserwowac pewna ewolucje
w wyznaczaniu przez FSK linii podziatu miedzy bezposrednim a po-
$rednim zwigzaniem prawami podstawowymi.

Jesli chodzi o nauke prawa, to stosowane przez FSK rozrdz-
nienie jest od poczatku przedmiotem licznych kontrowersji. Kwestio-
nuje sie przede wszystkim jego celowos¢. Podnosi sie, ze — mimo je-
go powszechnego uzywania w literaturze — jest ono mato pomocne,

137

IW - Drittwirkung... - blok - dp - 2022-12-07.indd 137 07.12.2022 08:09:48



Drittwirkung. Problem oddziatywania praw podstawowych...

niefortunne, klopotliwe, przyjete doraznie wobec braku lepszych roz-
wigzan?®, a takze, ze nie opisuje dokladnie réznic miedzy poszczegdl-
nymi rodzajami efektu horyzontalnego?®’. Punktem wyjscia tej krytyki
jest bardzo czesto szerszy problem zwiazany z zasadnoscia odwotywa-
nia sie do kategorii posredniego Drittwirkung. Nie chodzi przy tym jedy-
nie o opinie zwolennikdw bezposredniej wersji tej koncepcji, ale przede
wszystkim o takie wypowiedzi, w ktérych odwotanie do niej ma stuzy¢
wykazaniu niedostatkéw tej pierwszej. W tym miejscu interesowaé nas
beda kontrowersje zwigzane z pytaniem o to, na ile — w swietle wypo-
wiedzi samego FSK - uzasadnione jest kategoryczne przeciwstawianie
sobie dwéch odmian Drittwirkung i czy dokonywana w orzecznictwie
aplikacja praw podstawowych do relacji prywatnych ma w istocie cha-
rakter posredni.

Jak juz wspomniano, utrwalenie podziatu na bezposrednie i po-
$rednie Drittwirkung nastapito przede wszystkim za sprawa orzecznic-
twa sadowego, przy czym w pierwszym okresie obowiazywania Usta-
wy Zasadniczej w proces ksztaltowania tego podziatu wiaczone byly:
Federalny Sad Konstytucyjny, Trybunal Federalny i Federalny Sad Pra-
cy. Punktem wyijscia do nauki o horyzontalnym oddzialywaniu praw
podstawowych byta bezprzymiotnikowa wersja Drittwirkung autorstwa
H.C. Nipperdeya. W polskiej literaturze mozna spotkac opinie, ze da-
je to asumpt do twierdzenia, iz w jej ramach chodzito o absolutna ho-
ryzontalng skuteczno$é tych praw, mieszczaca w sobie zaréwno bez-
posrednie, jak i posrednie Drittwirkung, zatem pdzniejszy podziat jest
deprecjacja mysli tego autora?®. W swietle ustalen niemieckiej nauki
prawa poglad taki nie znajduje potwierdzenia, z pewnoscig natomiast
mozna za Ch. Starkiem podkresli¢, ze teoria H.C. Nipperdeya nie da-
je podstaw do kategorycznego oddzielania od siebie obu koncepc;ji?*°.
Linie podziatu tagodzit z pewnoscig fakt, ze — w mysl jego pogladdéw

286 W. Riifner, op. cit., s. 825 oraz autorzy tam przywotani, a takze Ch. Starck,
Human..., [w:] D. Friedmann, D. Barack-Erez (eds.), Human..., s. 97.

287 Ch. Starck, Human..., s. 97.

288 B. Skwara, W obronie..., s. 83.

289 Ch. Starck, Die Grundrechte..., s. 243.

138

IW - Drittwirkung... - blok - dp - 2022-12-07.indd 138 07.12.2022 08:09:48



Rozdzial 5. Wnioski czesciowe. Zasadnos¢ podzialu na posrednie i bezposrednie...

— bezposrednia skuteczno$¢ nie miata mie¢ charakteru zasady general-
nej, ale wymagata potwierdzenia w przypadku poszczegélnych praw
podstawowych®?, a takze jej subsydiarny charakter, wyrazajacy sie
w tym, ze orzekanie bezposrednio na podstawie Ustawy Zasadniczej
dotyczyto relacji miedzy jednostkami tylko wtedy, gdy normy prawa
prywatnego nie zapewniaty wystarczajacej ochrony prawom podstawo-
wym. W zwigzku z tym stwierdza sie, zZe obie teorie nie sg od siebie tak
bardzo oddalone, jak mogtoby sie wydawaé na pierwszy rzut oka i jak
zdaje sie to wynikaé z orzeczen FSK*'.

Problematycznos$¢ posredniego Drittwirkung w kontekscie oma-
wianego rozroznienia jest widoczna juz w warstwie terminologiczne;.
Podczas gdy termin ,,bezposrednie Drittwirkung” relatywnie jasno wyra-
za, ze prawo podstawowe obowigzuje w relacji miedzy podmiotami pry-
watnymi w sposéb bezposredni, pojecie posredniego Drittwirkung jest
mgliste i nieskonkretyzowane. Réwniez inne terminy stosowane przez
FSK do opisu tego rodzaju obowigzywania praw podstawowych, takie
jak ,zmediatyzowane” czy ,za posrednictwem”, sa mato pomocne*=.
Jak zauwaza J. Neuner, jesli FSK stwierdza, ze zaistnienie w sprawie
»specyficznej konstelacji” (tym zwrotem FSK okresla brak réwnorzed-
nosci stron stosunku prywatnoprawnego)?® moze prowadzi¢ do ,,dale-
ko idacego zwiazania prawami podstawowymi”, to w sposob oczywisty
wychodzi z zalozenia, Ze prawa podstawowe czasem wigza, a czasem
nie, co — zgodnie z regula tertium non datur — wyklucza mozliwos¢ po-
wolywania sie na jakie$ trzecie rozwigzanie®.

Pozornos¢ podziatu na posrednie i bezposrednie Drittwirkung
ma réwniez potwierdza¢ odwotanie do struktury prawa podstawowe-
go, ktéra w swietle ustalen niemieckiej nauki prawa, siegajacych prac

20 Tbidem; M. Ruffert, op. cit., s. 12.

¥l H. Sendler, Unmittelbare Drittwirkung der Grundrechte durch die Hintertlir,
NJW 11/1994, s. 709; Ch. Starck, Die Grundrechte..., s. 242.

22 J. Neuner, op. cit., s. 1853.

25 Por. np. orzeczenie w sprawie Stadionverbot omdéwione w rozdziale 4.6 niniej-
szej ksigzki.

4 J. Neuner, op. cit., s. 1853.
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R. von Iheringa, sktada sie z nienaruszalnego jadra (niem. der Kern)
i ochronnej otoczki (niem. die schiitzende Schale), mogacej podlegaé
ograniczeniom®”. Elementy te wyrazaja kolejno indywidualny interes
podmiotu prawa oraz prawne zabezpieczenie tego interesu. W litera-
turze mozna spotkaé twierdzenie, Ze gwarancja nienaruszalnosci ja-
dra prawa cztowieka w powiazaniu z zasadq ochrony godnosci miataby
przektadad sie na bezposrednie Drittwirkung praw podstawowych, acz-
kolwiek poglad ten jest uzasadniany w sposob odwotujacy sie raczej do
koncepcji obowiazkéw ochronnych?®.

Podstawowym czynnikiem teoretycznie rozrézniajacym obie wer-
sje Drittwirkung jest inny zakres i stopien ingerencji w sytuacje prawnag
podmiotu prywatnego, ktéry w danej relacji jest traktowany jako pod-
miot zobowiazany z tytulu praw podstawowych przystugujacych inne-
mu podmiotowi prywatnemu. Bezposrednie Drittwirkung zaktada dalej
idaca ingerencje, natomiast w przypadku wariantu przeciwnego jej za-
kres i intensywnosc¢ sa tagodzone przez posredniczace dziatanie przepi-
sOw prawa prywatnego, przede wszystkim klauzul generalnych. Mozna
przy tym zauwazy¢, ze niezaleznie od tego, o ktdérej wersji omawianej
koncepcji méwimy, jej wyegzekwowanie zaktada aktywny udziat orga-
nu stosujacego prawo. Nawet jesli wiec przyjaé, ze podmiot prywatny
moze bezposrednio powolywa¢ sie przeciwko innemu podmiotowi pry-
watnemu na swoje prawa konstytucyjne, to rozwigzanie ewentualnego
sporu wynikajacego z kolizji ich intereséw wymagaé bedzie rozstrzy-
gniecia sadu. Konstrukcja Drittwirkung, jak wynika z przedstawionych
w ksigzce orzeczen, ma bowiem zastosowanie do sytuacji kolizyjnych,
wymagajacych wywazenia sprzecznych intereséw i ustalenia, czy i w ja-
kim zakresie kazda ze stron relacji prywatnoprawnej jest zobowigzana

25 Autorem koncepcji jest R. von Thering, Geist des rémischen Rechts auf den ver-
schidenen Stufen seiner Entwicklung. Teil 3, Band 1, Leipzig 1865, s. 317.

2% Zob. R. Herzog, Komentarzu do art. 5 ust. 112 GG, [w:] T. Maunz, G.T. Maunz,
G. Diirig (Hrsg.), Grundgesetz..., s. 12a. Stwierdza sie bowiem, ze jednostka nie moze
wprawdzie w relacjach horyzontalnych powolywac sie co do zasady w sposéb bezpo-
$redni na swoje prawo podstawowe jako takie, ale przystuguje jej bezposrednie rosz-
czenie do organdéw parnstwa o ochrone tego prawa.
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do przestrzegania praw podstawowych drugiego podmiotu. W procesie
horyzontalnej aplikacji praw podstawowych w relacje miedzy jej pod-
miotami wkracza zatem podmiot trzeci, ktéry — na podstawie art. 1
ust. 3 GG — jest zwigzany prawami podstawowymi w sposéb bezposred-
ni, co oznacza, ze nie moze ich nie uwzglednic¢ przy wydawaniu wyro-
ku. Okolicznos¢ ta daje podstawy do twierdzenia, ze w opisanej sytuacji
sitq rzeczy zawsze mamy do czynienia z bezposrednim horyzontalnym
stosowaniem praw podstawowych, co pozornym czyni zaréwno pro-
blem Drittwirkung, jak i tym bardziej kwestie rozrézniania miedzy jego
dwiema wersjami?’. Jak jednak stusznie zwraca uwage 1. von Miinch,
faktu podlegania sedziego normom prawnopodstawowym nie nalezy
myli¢ z zagadnieniem zwigzanym z pytaniem, czy w rozstrzygnieciu
sporu powstatego miedzy osobami prywatnymi mogq w ogdle znalezé
zastosowanie prawa podstawowe. Zarowno bowiem kwestia ich obo-
wigzywania, jak i kwestia ich stosowania nie moga by¢ uzaleznione od
tego, czy strona sporu zdecyduje o rozstrzygnieciu sporu przed sadem,
czy tez nie. Gdyby przyja¢ taki poglad, oznaczatoby to, ze prawa pod-
stawowe obowiazuja tylko w pierwszej sytuacji>®®. Ten stuszny wniosek
nie zmienia faktu, ze z perspektywy konkretnego rozstrzygniecia spra-
wa podziatu na Drittwirkung posrednie i bezposrednie ma drugorzed-
ne znaczenie: zawsze to bowiem sedzia dokonuje horyzontalnej aplika-
¢ji norm prawnopodstawowych i to on decyduje, w jaki sposéb prawa
podstawowe obowigzujq miedzy jednostkami. Jak stwierdza K.M. Le-
wan, jesli sedziowie w celu ustalenia tresci prawa podstawowego od-
wotuja sie do metody wazenia intereséw, to nie ma praktycznej réznicy,
czy wartosci konstytucyjne znajdujg zastosowanie bezposrednie czy po-
Srednie*. W procesie wazenia praw podstawowych sg one traktowane
tak, jakby mialy zastosowanie bezposrednie. W tym aspekcie uzasad-
nione jest przywotane przez R. Alexy’ego zdanie W. Leisnera, ze ,Drit-
twirkung koniec koncéw zawsze bedzie bezposrednie”®.

27 Zob. przede wszystkim J. Schwabe, op. cit., s. 157.
28 1. von Miinch, Zasadnicze..., s. 19.

9 K. M. Lewan, op. cit., s. 581.

300 R. Alexy, Teoria..., s. 404.
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Przedstawione powyzej teoretyczne ustalenia ukazujace istotne
trudnosci ze Scistym odgraniczeniem od siebie dwéch odmian Drittwir-
kung zostalty w duzej mierze sformutowane w odniesieniu do procesu
praktycznej aplikacji tej koncepcji w orzecznictwie FSK. Poczawszy od
wydania wyroku w sprawie Liith, zwracano uwage, Ze zasadno$¢ po-
dziatu, do ktérego FSK tak chetnie sie odwotuje, jest watpliwa i nie
znajduje potwierdzenia w jego wiasnych wypowiedziach. Odwotanie do
sformutowanej wtedy teorii obiektywnego porzadku wartosci w powig-
zaniu z mozliwoscia kazdorazowego ustalenia przez sedziéw, ktére oko-
licznosci sprawy sa dla rozstrzygniecia relewantne, pozwala uzasadnié
nie tylko dowolny porzadek preferencji w ramach pozostajacych w kon-
flikcie praw, ale réwniez okreslony stopienl intensywnosci horyzontalnej
skutecznosci praw podstawowych?*!. W komentarzach do rozstrzygnieé¢
FSK zauwaza sie, ze w wielu przypadkach, pomimo formalnego odwo-
tywania sie do posredniego Drittwirkung, decyzja sadu zostata w istocie
wydana w konsekwencji bezposredniej aplikacji praw podstawowych do
obrotu prywatnoprawnego. Podstawowy problem, jaki wylania sie na
tle orzecznictwa FSK w zwigzku z omawianym podzialem, nie polega
jednak na tym, ze sedziowie nie sg w stanie precyzyjnie wyznaczy¢ linii
podziatu miedzy posrednim i bezposrednim Drittwirkung, poniewaz —
w $wietle przedstawionych wyzej argumentéw — w bardzo wielu przy-
padkach bedzie to po prostu niemozliwe. Bardziej problematyczne jest
to, ze FSK stosowany przez siebie model horyzontalnej aplikacji praw
podstawowych niezmiennie okresla — niezaleznie od tego, jak wysoki
jest wynikajacy z rozstrzygniecia stopien ingerencji w sytuacje prawna
jednostki zobowiazanej z tytulu praw podstawowych — jako posrednie
Drittwirkung, a tym samym zdaje sie wskazanych watpliwosci nie do-
strzegad. Zdaniem niektérych autoréw kazdorazowe odwotywanie sie
do retoryki posredniego Drittwirkung stuzy unikaniu zarzutéw o prze-
kraczanie swoich kompetencji wynikajacych z art. 1 ust. 3 GG i jedno-
cze$nie umozliwia wprowadzanie bezposredniego Drittwirkung ,,tylnymi

301 Szerzej na temat koncepcji obiektywnego porzadku wartosci i jego krytyki zob.
rozdziat 3.4 niniejszej ksiazki.
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drzwiami™®. Sformutowanie to pojawito sie w literaturze w kontek-
Scie orzecznictwa konstytucyjnego w poczatkach lat 90. XX w., kiedy to
FSK wydat szereg rozstrzygniec rozszerzajacych zakres oddziatywania
praw podstawowych poza obszar sporéw wynikajacych z prawa delik-
towego i objat nim stosunki umowne, co przetozyto sie na zwiekszenie
intensywnosci wptywu praw podstawowych na prawo prywatne i za-
kresu kontroli konstytucyjnosci orzecznictwa sadéw powszechnych®®.
Punktem odniesienia dla twierdzenia o wprowadzaniu przez FSK bez-
posredniego Drittwirkung do orzecznictwa tylnymi drzwiami byto po-
stanowienie w sprawie Besitzrecht des Mieters®®, w ktérym sad doko-
nat bardzo szerokiej interpretacji prawa do posiadania wynajmowanego
mieszkania z art. 13 GG, stwierdzajac, Ze nalezy je postrzegad jako wta-
snos¢ w rozumieniu art. 14 ust. 1 zd. 1 GG. Jak zauwaza H. Sendler,
przed wydaniem tego wyroku obowigzywal w orzecznictwie poglad,
zgodnie z ktérym normy prawnopodstawowe rozwijaja swojg skutecz-
nos¢ za sprawq przepisow bezposrednio obowiazujacych w danej dzie-
dzinie prawa, a wiec mozna byto w tym kontekscie zasadnie moéwié
o posrednim Drittwirkung. Jesli jednak przyjaé, ze FSK — odwotujac sie
do swojej wlasnej oceny — ma prawo uznad, ze odpowiednich przepi-
sOow brak, to nie musi ograniczac sie w ramach kontroli konstytucyjno-
$ci do zbadania, czy sady nalezycie uwzglednity promieniujacy wplyw
praw podstawowych na prawo zwykte. W takiej sytuacji FSK czuje sie
upowazniony do bezposredniego siegniecia do przepiséw konstytucji
i ich zastosowania®®. Zdaniem cytowanego autora jest prawdopodob-
ne, ze w $lad za FSK réwniez sady powszechne bedq praktykowaty tak
rozumiane bezposrednie Drittwirkung, zamiast poszukiwaé stosownych
rozwigzan w przepisach prawa zwyktego. Tymczasem, takze w ramach
szczegdlnych okolicznosci, ktérych dotyczyto postanowienie z 1993 r.,

302 H. Sendler, op. cit., s. 709; B. Riithers, Ein Grundrecht auf Wohnung durch die
Hintertiir?, NJW 40/1993, s. 2587 i n.; Ch. Smets, op. cit., s. 38.

303 Wiecej na temat tzw. konstytucjonalizacji ,,prawa uméw” w orzecznictwie FSK
zob. w rodziale 4.3 niniejszej ksigzki.

304 Postanowienie BVerfGE 89, 1 omdéwione w rozdziale 4.4 niniejszej ksiazki.

35 H. Sendler, op. cit., s. 710.
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FSK réwnie dobrze mogt ograniczy¢ sie do odpowiedniej interpreta-
¢ji standardowo stosowanych w sprawach najmu i jego wypowiedzenia
przepiséw kodeksu cywilnego, nie za$ formutowa¢ wymadg osobnej re-
gulacji w tym zakresie, aby — wobec stwierdzenia jej braku — uzasadnic¢
konieczno$¢ bezposredniego siegniecia do regulacji art. 14 GG3°°.
Problem zwiazany z mozliwoscig jednoznacznego rozrdznienia
miedzy dwoma odmianami Drittwirkung w procesie stosowania Ustawy
Zasadniczej RFN zostat w ostatnim okresie podjety réwniez w orzecz-
nictwie konstytucyjnym. Wypowiedzi FSK na ten temat, sformutowane
w 2011 r. w wyroku w sprawie Fraport, a nastepnie rozwiniete w po-
stanowieniu w sprawie Bierdosen-Flashmob®"’, pokazujq pewna zmia-
ne w podejsciu do tego kluczowego punktu ksztattowanej przez dzie-
sieciolecia dogmatyki Drittwirkung. W tych wypowiedziach FSK po raz
pierwszy od wyroku w sprawie Liith, kiedy to w sposéb jednoznacz-
ny zaakceptowat jedynie posrednia skuteczno$é¢ praw podstawowych
w relacjach prywatnych, de facto przyznal, ze w niektérych okolicz-
nosciach podziat na posrednie i bezposrednie Drittwirkung moze by¢
iluzoryczny. Jak wskazat: ,w zaleznosci od tre$ci gwarancji konstytu-
cyjnej i charakteru sprawy, posrednie zobowigzanie oséb prywatnych
do przestrzegania praw podstawowych moze zblizy¢ sie do panstwo-
wego zobowigzania do przestrzegania praw podstawowych lub na-
wet sie z nim zréwnac”. O ile w pierwszym z wymienionych rozstrzy-
gnie¢ teza ta zostata sformutowana w odniesieniu do podmiotu, ktéry
mimo prywatnoprawnej formy organizacyjnej byt w istocie wiaczo-
ny w strukture panstwa przez fakt wykonywania okreslonych funkcji,
o tyle w drugim postuzyta ona jako uzasadnienie dla natozenia kon-
stytucyjnych zobowigzan na podmiot ,czysto” prywatny. Trzeba jednak
mocno podkresli¢, ze pomimo de facto zréwnania poziomu odpowie-
dzialnosci tego podmiotu i panstwa, argumentacja FSK w dalszym cia-
gu osadzona byla w terminologii Drittwirkung posredniego. Podobny
zabieg zostat zastosowany w wydanych kilka lat pdZniej orzeczeniach

306 Ibidem.
307 Zostaly one oméwione w rozdziale 4.5 niniejszej ksigzki.
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Rozdzial 5. Wnioski czesciowe. Zasadnos¢ podzialu na posrednie i bezposrednie...

dotyczacych horyzontalnego oddzialywania prawa do rdéwnego
traktowania®*®®, Réwniez w nich FSK formalnie odwotat sie jedynie do
posredniego Drittwirkung, co wiecej, uzaleznit jego zastosowanie od
wystapienia szczegdlnych okolicznosci, jednoczesnie jednak ponownie
wskazat na koniecznos¢ réznicowania jego zakresu w zaleznosci od
okolicznos$ci indywidualnego przypadku. Mozna w tym miejscu zauwa-
zy¢, ze jesli intensywnos¢ Drittwirkung jest stopniowalna, to w pewnych
sytuacjach, kiedy potrzeba ochrony praw podstawowych jednego z pod-
miotéw relacji prywatnoprawnej okaze sie wyjatkowo wysoka, stosun-
kowo tatwo da sie uzasadnié¢ réwnie wysoki (zréwnany z panstwowym)
stopien zwigzania prawami podstawowymi drugiego podmiotu. Jak wy-
jasnit FSK w orzeczeniu w sprawie Stadionverbot, gdy podsumowywat
swoje wczesniejsze wypowiedzi, decydujace znaczenie maja tu nastepu-
jace okolicznosci: nieuchronnos$é sytuacji, brak réwnowagi miedzy stro-
nami sporu, ogélnospoteczne znaczenie niektérych ustug lub spoteczna
sita jednej ze stron. W odwotaniu do tych okolicznosci nalezy dopro-
wadzi¢ do takiego zréwnowazenia sfer wolnosci obywateli, by w wy-
starczajacym stopniu uwydatnié¢ ucielesnione w prawach podstawowych
rozstrzygniecia o wartosciach. Jak pokazuje chocby wyrok w sprawie
Bierdosen-Flashmob, w ktérym podmiot prywatny zostal zobowiazany
do udostepnienia swojej wtasnosci innemu podmiotowi w celu reali-
zacji jego prawa do zgromadzania sie, proces wazenia pozostajacych
w konflikcie intereséw moze ukazaé potrzebe zapewnienia ochrony tyl-
ko jednemu podmiotowi i doprowadzi¢ do takiej sytuacji, w ktérej re-
alizacja jego praw bedzie wymagata natozenia tak daleko idacych zo-
bowigzan konstytucyjnych na drugi podmiot, ze de facto zostanie on
pozbawiony mozliwosci korzystania ze swoich praw. W praktyce zosta-
je on wiec zrédwnany z panstwem, ktore nie jest podmiotem praw pod-
stawowych i bezposrednio na mocy konstytucji jest zobowigzane do re-
alizacji praw podstawowych jednostek. W kontekscie powyzszych uwag
zasadnos¢ bezwzglednego odwotywania sie w sferze stosowania pra-
wa do podziatu na bezposrednie i posrednie Drittwirkung wydaje sie

308 Zostaly omdéwione w rozdziale 4.6 niniejszej ksigzki.
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Drittwirkung. Problem oddziatywania praw podstawowych...

w istocie dyskusyjna. Niewatpliwie podziat ten ma znaczenie przede
wszystkim w obszarze uzasadniania wyrokéw sadowych®®. Wydaje sie,
ze FSK w dalszym ciggu kazdorazowo usituje przedstawia¢ swoje roz-
strzygniecia — niezaleznie od tego, jak duze byloby natozone na pod-
miot prywatny zobowiazanie do przestrzegania praw podstawowych
— co najwyzej jako posrednie Drittwirkung, aby w ten sposéb unikngé
zarzutéw o przekraczanie normy art. 1 ust. 3 GG. W warstwie termi-
nologicznej nadal wyraznie akcentuje rozréznienie miedzy zarezerwo-
wanym dla panstwa bezposrednim zwigzaniem prawami podstawowy-
mi (niem. unmittelbare Grundrechtsbindung) a posrednim Drittwirkung
w przypadku relacji prywatnych. W tym sensie nie odchodzi od najwaz-
niejszych tez sformutowanych w orzeczeniu w sprawie Liith. Nie mo-
ze wiec dziwié, ze przedstawiona wyzej krytyka, dotyczaca nieprzysta-
wania rzeczywistych intencji FSK do sposobu uzasadnienia okreslonego
rozstrzygniecia, zachowuje aktualnos¢ réwniez na tle najnowszych roz-
strzygnie¢. W jednym z opracowan stwierdza sie wprost, ze argumen-
tacja, na ktdérej oparta jest decyzja w sprawie Stadionverbot, ,ukrywa”
nadanie bezposredniego skutku horyzontalnego prawu podstawowemu
do réwnego traktowania®!°.

309 Tak B. Skwara, W obronie..., s. 81.
310 J. Neuner, op. cit., s. 1854. Podobnie w odniesieniu do wyroku Fraport i Bier-
dosen-Flashmob zob. A. Kadler, op. cit., s. 23-24 oraz Ch. Smets, op. cit., s. 36 i n.
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Rozdzial 6

Drittwirkung
- od wykladni prokonstytucyjnej
do wyktadni w zgodzie z konstytucja?

6.1. Uwagi wprowadzajace

Podstawowe zatozenie posredniego Drittwirkung, polegajace na
uwzglednianiu w procesie stosowania prawa prywatnego obiektywne-
go systemu wartosci, ucielesnionego w normach praw podstawowych,
w sposéb naturalny wigze te problematyke z zagadnieniem wyktad-
ni prawa zorientowanej na konstytucje. Efektywna ,transmisja” norm
konstytucyjnych do relacji horyzontalnych wymaga siegniecia do takiej
techniki interpretacji, ktéra umozliwi nadanie normie prawa prywat-
nego brzmienia najpetniej realizujacego tres¢ danego prawa podstawo-
wego. O ile kwestia zwigzku miedzy posrednim Drittwirkung, wyraza-
jacym idee oddzialywania promieniujacego, a tego rodzaju wyktadnia
nie budzi watpliwosci, o tyle konieczne jest jej uscislenie w kontekscie
metodologii i terminologii prawniczej. Dla opisu stosowania praw pod-
stawowych w relacjach prywatnych uzywa sie bowiem zaréwno poje-
cia wyktadni w zgodzie z konstytucja, jak i wyktadni prokonstytucyj-
nej. Okreslenia te, aczkolwiek nie zawsze konsekwentnie rozdzielane,
sa w niemieckiej metodologii prawa tradycyjnie odnoszone do odmien-
nych sposobéw realizacji norm konstytucyjnych w procesie stosowania
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Drittwirkung. Problem oddziatywania praw podstawowych...

prawa’!': w ramach pierwszego normy te sa kryterium kontroli, w ra-
mach drugiego — stuza do ustalenia interpretacji normy nizszego rzedu.
Jesli chodzi o relacje miedzy nimi, to dominuje podejscie, zgodnie z ktd-
rym wyktadnia w zgodzie z konstytucjq stanowi szczegdlny wariant czy
tez podtyp wyktadni prokonstytucyjnej*'?. Przedmiotem rozwazan zawar-
tych w niniejszym fragmencie jest przede wszystkim kwalifikacja posred-
niego Drittwirkung na tle przedstawionego wyzej rozréznienia. W dalszej
kolejnosci podjeta zostanie préba odpowiedzi na pytanie, czy widocz-
ny w niektérych nowszych rozstrzygnieciach FSK sposéb orzekania,
polegajacy na szerszym sieganiu do wyktadni ustaw w zgodzie z kon-
stytucja, daje podstawy do sfomulowania wniosku, ze mamy do czynie-
nia z zapowiedzia odejscia przez ten sad od posredniego Drittwirkung.

6.2. Drittwirkung jako wykladnia prokonstytucyjna

Pojecie wyktadni ustaw w zgodzie z konstytucja (niem. ver-
fassungskonforme Auslegung) w szerokim znaczeniu w niemieckiej na-
uce prawa jest odnoszone do dwéch kontekstéw stosowania prawa: za-
pewniania tresciowej zgodnosci ustaw z konstytucja oraz kontrolowania
tej zgodnosci i ewentualnego eliminowania norm niekonstytucyjnych.
W pierwszym znaczeniu wyktadnia w zgodzie z konstytucja jest rozu-
miana jako odpowiednie ksztattowanie tresci normy, w drugim réw-
niez jako kontrola tej tresci. Obydwa konteksty znajdujq zastosowa-
nie w orzeczniczej dziatalnosci Federalnego Sadu Konstytucyjnego®3,

311 Por. np. R. Wank, Die Auslegung von Gesetzen, Koln-Berlin-Bonn-Miinchen
2001, s. 65 i n. Zdecydowanie nowszej daty jest zainteresowanie problematyka tego
podziatu w polskiej nauce prawa, zob. P. Czarny, Trybunat Konstytucyjny a wyktadnia
ustaw w zgodzie z Konstytucjq, [w:] Polska kultura prawna a proces integracji europej-
skiej, red. S. Wronkowska, Krakéw 2005, s. 82.

312 A. Vosskuhle, Theorie und Praxis der verfassungskonformen Auslegung von Ge-
setzen durch Fachgerichte, ,,Archiv des offentlichen Rechts” 2/2000, s. 180.

313 Pojecie wyktadni ustaw w zgodzie z konstytucja, odniesione do szerszego kon-
tekstu systemu prawa skonstruowanego z uporzadkowanych wedlug mocy prawnej
norm, jest w niemieckiej nauce prawa ujmowane w ramach ogdlniejszej problematy-
ki tzw. wyktadni w zgodzie z norma wyzszej rangi (niem. rangkonforme Auslegung).
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Rozdziatl 6. Drittwirkung — od wyktadni prokonstytucyjne;...

cho¢ w oméwionych we wczesniejszych rozdziatach rozstrzygnieciach
jego sedziowie rzadko wprost przywotujq ten termin, z reguly opiera-
jac sie na charakterystycznej dla Drittwirkung kategorii oddziatywania
promieniujagcego. W odniesieniu do wskazanego rozréznienia w nie-
mieckiej nauce utrwalit sie podzial na tzw. wyktadnie prokonstytucyj-
ng (niem. verfassunsgsorientierte Auslegung) oraz jej szczegolny wariant,
ktéry mozna dla przejrzystosci terminologicznej okresli¢ jako wyktad-
nie w zgodzie konstytucja sensu stricto. Pomimo takiej zaleznosci uwaza
sie je za samodzielne, cho¢ nie zawsze dajace sie od siebie odgraniczy¢
rodzaje wyktadni®*.

Pojecie wyktadni prokonstytucyjnej odnosi sie do procesu ustala-
nia znaczenia przepiséw prawa przez sady i pozostate organy stosujace
prawo, a normy konstytucji odgrywaja w jej ramach role wskazan in-
terpretacyjnych. W zwiazku z tym okresla sie ja réwniez mianem wy-
ktadni w zgodzie z konstytucja, rozumianej jako ustalanie tresci norm
nizszego rzedu (niem. verfassungskonforme Auslegung als Inhaltsbestim-
mung). Zobowiazuje do uwzgledniania oddzialywania norm konstytu-
cyjnych, a zwlaszcza norm praw podstawowych, na stosowanie i in-
terpretacje wszystkich przepiséw prawa. Chodzi o to, aby ustalajac ich
znaczenie, w mozliwie jak najwiekszym stopniu realizowac cele i war-
tosci wyrazone w konstytucji. Wptyw konstytucji polega tutaj na ,na-
saczaniu” wszystkich przepiséw prawa konstytucyjng aksjologig?'®.
Nastepuje to zwlaszcza poprzez konkretyzacje zwrotéw niedookre-
Slonych i klauzul generalnych prawa cywilnego. Nie jest przy tym

W tym ostatnim ujeciu mozliwe jest wyrdznienie trzeciego kontekstu omawianej wy-
ktadni, ktéry dotyczytby wyprowadzania norm nizszego rzedu z norm wyzszego rze-
du. Norma wyzszego rzedu jest tu rozumiana jako podstawa upowazniajgca (niem.
Ermdchtigungsgrundlage) do tworzenia prawa i jako taka moze znalez¢ zastosowanie
jedynie w ramach dziatalnosci organdéw prawotworczych. Zob. R. Wank, op. cit., s. 66.

314 Dotyczy to takze wypowiedzi FSK. A. Vosskuhle, op. cit., s. 180-181. Réwniez
w polskiej literaturze podejmowane sg proby ustalenia relacji miedzy wymienionymi
odmianami wyktadni nawigzujace do ustalen nauki niemieckiej, por. np. P. Czarny,
Trybunat ..., s. 82 i n.; M. Gutowski, P. Kardas, Wyktadnia i stosowanie prawa w proce-
sie opartym na Konstytucji, Warszawa 2017, s. 283.

315 M. Gutowski, P. Kardas, op. cit., s. 484.
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Drittwirkung. Problem oddziatywania praw podstawowych...

konieczne uprzednie stwierdzenie niejasnosci przepisu, poniewaz obo-
wigzek brania pod uwage wskazan konstytucji aktywuje sie juz na eta-
pie jego ,bezposredniego rozumienia”. Mozna powiedzieé, Ze ramach
omawianej wyktadni konstytucja do pewnego stopnia okresla mery-
toryczng zawartos¢ aktéw prawnych o nizszej randze, modyfikuje al-
bo uzupelnia ich znaczenie®'®, dodajac tresé, ktéra nie byta wyrazona
wprost 37, To ostatnie wyraznie odréznia wyktadnie prokonstytucyjna
od wyktadni w zgodzie z konstytucjg sensu stricto, poniewaz granica tej
drugiej jest co do zasady jezykowe znaczenie przepisu.

Nietrudno dotrzeé, ze wytozona w wyroku w sprawie Liith teo-
ria promieniujacego dziatania praw podstawowych na relacje prywat-
noprawne odpowiada zatozeniom wyktadni prokonstytucyjne;j*!8. Ucie-
lesniony w prawach podstawowych ,obiektywny porzadek wartosci”
przenika dzieki opisanej technice wyktadni do wszystkich norm syste-
mu prawa. W doktrynie prawa wprost wyrazany jest poglad, ze budo-
wana na tym fundamencie zaréwno figura posredniego Drittwirkung,
jak i panstwowych obowiazkéw ochronnych to nic innego jak wyktad-
nia w zgodzie z konstytucjq rozumiana jako ustalanie tresci norm?3'.
Istote wyktadni prokonstytucyjnej adekwatnie oddaje wielokrotnie
wcezesniej cytowany, znany z wyroku w sprawie Liith, fragment orzecz-
nictwa, zgodnie z ktérym zawarty w prawach podstawowych system
warto$ci musi obowigzywac jako ,,podstawowa decyzja konstytucyjna”
we wszystkich dziedzinach prawa, w tym w prawie cywilnym, a kazdy
jego przepis ,musi by¢ interpretowany w duchu tego systemu”. W nie-
mieckiej literaturze stwierdza sie, ze odwotanie do figury Drittwirkung

316 W.M. Goralski, Wyktadnia ustaw w dziatalnosci Zwigzkowego Trybunatu Konsty-
tucyjnego RFN, Wroctaw 1976, s. 60.

317 P. Czarny, Trybunat..., s. 83.

318 Na temat niektorych aspektéw Drittwirkung rozumianego jako wyktadnia pro-
konstytucyjna por. I. Wréblewska, Dziatanie horyzontalne praw podstawowych a wy-
ktadnia w zgodzie z konstytucjq: kilka uwag na tle orzecznictwa Federalnego Sqdu Kon-
stytucyjnego RFN, [w:] Potentia non est nisi da bonum. Ksiega jubileuszowa dedykowana
profesorowi Zbigniewowi Witkowskiemu, red. M. Serowaniec, A. Bien-Kacata, A. Kustra-
-Rogatka, Torun 2018, s. 917-929.

319 Por. np. R. Wank, op. cit., s. 69 oraz A. Vosskuhle, op. cit., s. 180.
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Rozdziatl 6. Drittwirkung — od wyktadni prokonstytucyjne;...

i Schutzpflichten zaciemnia prosty w gruncie rzeczy obraz relacji mie-
dzy konstytucja a ustawami. Zastosowanie w rozstrzyganych przez FSK
sprawach regut wyktadni w zgodzie z konstytucja miatoby umozli-
wi¢ bardziej poprawne okreslanie wchodzacych w gre débr prawnych
i lepsze uzasadnienie kryteriéw, wedtug ktérych nastepuje ich waze-
nie. R. Wank pokazuje, w jaki sposob mogtaby wyglada¢ argumentacja
w sprawie Liith, gdyby zamiast formutowaé konstrukcje Drittwirkung
FSK opart sie na modelu wyktadni w zgodzie z konstytucja. W okolicz-
nosciach sprawy nalezato przede wszystkim ustali¢, czy bedace kon-
sekwencja wezwania do bojkotu, niewatpliwie umyslne, wyrzadzenie
szkody V. Harlanowi przez E. Liitha bylo jednoczesnie sprzeczne w do-
brymi obyczajami, a wiec czy speinione byly okoliczno$ci zastosowania
normy § 826 BGB, zobowiazujacej do wyptaty odszkodowania. Prze-
pis ten — jak kazdy inny — podlega interpretacji uwzgledniajacej normy
wyzszego rzedu. Jesli wezwanie do bojkotu rozumieé jako skorzysta-
nie z wolnosci stowa w sensie art. 5 ust. 1 GG, to jest ono zasadniczo
chronione konstytucyjnie. Jednak art. 5 ust. 2 GG dopuszcza mozliwo$é
ograniczania prawa chronionego w ust. 1 przez przepisy ustaw 0gol-
nych, czyli takich, ktére nie sg w sposéb szczegélny skierowane prze-
ciwko wolnosci stowa. Tego rodzaju przepisem jest § 826 BGB. Jednak
zdaniem FSK nie mozna go intepretowac¢ w taki sposéb, ze kazde we-
zwanie do bojkotu jest sprzeczne z prawem, poniewaz zgodnie z teo-
rig wzajemnego oddziatywania (niem. Wechselwirkungstheorie) przepi-
sy kodeksu cywilnego powinny by¢ interpretowane z uwzglednieniem
znaczenia praw podstawowych®?*. Wedlug R. Wanka przyjety przez FSK
sposdb wazenia débr prawnych wystepujacych w sprawie Liith, bazu-
jacy na zestawieniu § 826 BGB i art. 5 ust. 1 GG, jest nieprawidtowy,
poniewaz przepisy te nie daja sie poréwnywac. FSK powinien dokonaé
wazenia débr najpierw na poziomie konstytucyjnym, a wiec miedzy
wolnoscig stowa z art. 5 ust. 1 GG a wolnos$cia wykonywania zawodu
z art. 12 ust. 1 GG. Kazde z wymienionych praw podstawowych podle-
ga ograniczeniom wynikajacym z drugiego prawa i okreslonym wedtug

320 Na ten temat zob. tez w rozdziale 3.3 niniejszej ksigzki.
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zasady proporcjonalnosci. Dopiero z tego punktu mozna przejs¢ do oce-
ny sposobu skorzystania przez skarzacego z wolnosci stowa w dwdéch
wskazanych przez FSK aspektach: jaki byl jego motyw i cel oraz czy
pod wzgledem formy nie przekroczyt dopuszczalnej miary. Tak ustalo-
ny wynik wazenia na poziomie konstytucyjnym powinien zosta¢ prze-
niesiony na poziom ustawy. Paragraf 826 BGB odczytany w drodze
wyktadni w zgodzie z konstytucja powinien brzmie¢ nastepujaco: we-
zwanie do bojkotu przez podmiot prywatny jest sprzeczne z dobrymi
obyczajami, jesli skorzystanie z wolnosci wypowiedzi jest pod wzgle-
dem motywu i celu skierowane bezposrednio przeciwko swobodzie wy-
konywania zawodu przez drugi podmiot prywatny, a takze jesli pod
wzgledem formy przekracza dopuszczalng miare®?!. Zastosowanie po-
WyZszego rozumowania w istocie zwieksza przejrzystos¢ uzasadnienia
w kontekscie hierarchii zrédet praw, jednak nie zmienia sposobu roz-
strzygniecia w sprawie.

Zaréwno wyktadnia prokonstytucyjna, jak i posrednie Drittwir-
kung zakladajq mozliwos¢ ingerencji w tre$¢ przepiséw podkonstytu-
cyjnych w procesie ich stosowania. W przedstawionych wyzej orzecze-
niach FSK wielokrotnie podkreslal, ze praktyczna realizacja zatozen
Drittwirkung naktada na sady obowiazek skorygowania w drodze wy-
ktadni tresci przepiséw, ktére nienalezycie uwzgledniaja promieniuja-
ce dziatanie praw podstawowych. Posrednie Drittwirkung, tak jak wy-
ktadnia prokonstytucyjna, wzmacnia wiec pozycje organdéw stosujacych
prawo, a zwtlaszcza samego FSK, ktéry w sposéb ostateczny i wigza-
cy przesadza o prawidtowosci interpretacji dokonanej przez sady po-
wszechne. Szczegdlnie jaskrawy wyraz dato temu orzeczenie w sprawie
Soraya, w ktérym FSK legitymowat sady do uzupetniania luk w przepi-
sach prawa w zakresie nieuwzglednienia wptywu praw podstawowych
wedle jedynie ogélnie okreslonych standardéw nawiazujacych do war-
tosci uznawanych w spoteczenstwie®?,

%21 R. Wank, op. cit., s. 70.

322 Zob. postanowienie w sprawie Soraya omdéwione w rozdziale 4.2 niniejszej
ksigzki.
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Jesli chodzi o wyktadnie w zgodzie z konstytucja w scistym zna-
czeniu, to jej modelowym zalozeniem jest wystapienie sytuacji, w ktorej
norma moze by¢ w Swietle regul wyktadni zinterpretowana na wiecej
niz jeden sposob, przy czym jedno ze znaczen jest niezgodne z konsty-
tucja. Nakazuje ona organowi stosujacemu prawo wybraé ten wariant
interpretacyjny, ktéry nie jest sprzeczny z konstytucja®*. W ten spo-
sOb dochodzi do realizacji zasadniczego celu szeroko rozumianej wy-
ktadni w zgodzie z konstytucja, ktérym jest uwzglednianie wyrazonych
przez niq wartosci na ptaszczyznie stosowania prawa. Normy konstytu-
cji sa tutaj jednak nie tylko wskazaniem interpretacyjnym, ale przede
wszystkim kryterium kontroli. Istota wyktadni w zgodzie z konstytucja
w omawianym tu, waskim, znaczeniu jest bowiem odrzucenie interpre-
tacji prowadzacych do odczytania przepisu jako niekonstytucyjnego przy
jednoczesnym ,uratowaniu” go przed usunieciem z systemu prawa®*.
Na obowiazek stosowania ustaw w zgodzie z konstytucja FSK zwrdcit
uwage juz w 1953 r. w orzeczeniu w sprawie Notaufnahme. Jego zda-
niem powinnos¢ ta obcigza wszystkie sady, a jej zrédtem jest zasada
domniemania konstytucyjnosci ustaw: ,istnieje nie tylko domniema-
nie, Ze ustawa jest zgodna z Ustawa Zasadnicza, ale zasada wyrazona
w tym domniemaniu wymaga, aby ustawa byla interpretowana w spo-
sob zgodny z konstytucja, nawet w przypadku watpliwosci”%. Jesli isto-
te wyktadni w zgodzie z konstytucja sprowadzi¢ przede wszystkim do
zakazu eliminowania z systemu prawa przepisu, ktory daje sie zinterpre-
towac¢ w sposéb zgodny z konstytucja, to w istocie wyktadnie te mozna

32 FSK ujmuje to nastepujaco: jezeli brzmienie, historia, ogélny kontekst odpowied-
nich przepiséw oraz ich znaczenie i cel pozwalaja na kilka interpretacji, z ktérych jedna pro-
wadzi do skutku konstytucyjnego, wymagana jest wyktadnia zgodna z Ustawa Zasadnicza.
Zob. np. wyrok z 24 kwietnia 1985 r., 2 BVF 2, 3, 4/83 i 2/84 — Kriegsdienstverweigerung II.

324 P, Czarny, Trybunat..., s. 67 i 74.

325 Postanowienie FSK z 7 maja 1953 r., 1 BvL 104/52, BVerfGE 2, 266 — Nota-
ufnahme. Jako normatywna podstawe tego obowiazku wskazuje sie réwniez art. 100
ust. 1 GG, ktdry statuuje monopol FSK w zakresie uchylania niekonstytucyjnych prze-
piséw. Legitymacja sadéw powszechnych do dokonywania wykladni ustaw w zgo-
dzie z konstytucja nie jest jednak w doktrynie prawa aprobowana bez zastrzezen.
Por. Vosskuhle, op. cit., s. 184-185.
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Drittwirkung. Problem oddziatywania praw podstawowych...

postrzegac jako przejaw sedziowskiej powsciagliwosci i poszanowania
podziatlu kompetencji miedzy wtadzami. Ten aspekt wyktadni w zgodzie
z konstytucjq dotyczy przede wszystkim FSK, poniewaz sady powszech-
ne moga co najwyzej nie zastosowaé normy w wariancie znaczeniowym
uznanym za niekonstytucyjny. O powsciggliwosci mozna ponadto moéwié
tylko wtedy, gdy wynik interpretacji pozostaje w granicach jezykowego
znaczenia normy. FSK postuguje sie w tym zakresie formuta, wedle kto-
rej zastosowanie wyktadni w zgodzie z konstytucja nie moze prowadzi¢
do sprzecznosci z jasno wyrazonym sensem i celem ustawy®?. Z punk-
tu widzenia zasadniczej problematyki niniejszego rozdziatu istotne zna-
czenie ma okoliczno$¢ zwigzana z tym, ze wykltadnia w zgodzie z kon-
stytucja nie jest — odmiennie niz w przypadku Drittwirkung i wyktadni
prokonstytucyjnej — ograniczona przede wszystkim do klauzul general-
nych i zwrotéw niedookreslonych. Poszukiwanie zgodnego z konstytucja
znaczenia normy polega na bezposrednim zestawieniu przepisu ustawy
z norma konstytucyjna. Zgodnos¢ przepiséw ustawy z Konstytucja jest
oceniania bezposrednio w $wietle praw podstawowych, zatem — inaczej
niz w przypadku Drittwirkung — nie tylko klauzule generalne i zwro-
ty niedookreslone podlegaja wyktadni zorientowanej na prawa podsta-
wowe, ale dotyczy to jednakowo wszystkich przepiséw prawa prywat-
nego. Pod wzgledem formalnym wyktadnia w zgodzie z konstytucja
jest jedna z postaci wyktadni systemowej*?’, natomiast wyktadnia pro-
konstytucyjna polega raczej na wspdtstosowaniu konstytucji i ustawy.

6.3. ,Wykladnia w zgodzie z konstytucja plus™
zamiast posredniego Drittwirkung

Wplyw norm konstytucyjnych na relacje miedzy podmiotami
prywatnymi w przedstawionych wczesniej orzeczeniach, w ktérych
FSK odwotywat sie do Drittwirkung, podlegatl ewolucji. W pierwszym

326 Zob. np. postanowienie FSK z 22 pazdziernika 1985 r., 1 BvL 44/83, BVerfGE
71, 81 — Arbeitnehmerkammern i przywotane w nim orzeczenia.
%27 A. Vosskuhle, op. cit., s. 181.
*  Okreslenie to pochodzi z artykutu A. Kulicka, , Drittwirkung”..., s. 2240.
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Rozdziatl 6. Drittwirkung — od wyktadni prokonstytucyjne;...

okresie, w $lad za teorig G. Diiriga, zaadaptowang do orzecznictwa
w sprawie Liith, FSK akcentowatl pierwszoplanowg role cywilnopraw-
nych klauzul generalnych, okreslanych jako miejsca, poprzez ktdre pra-
wa podstawowe ,,wlamuja” sie do porzadku prawa prywatnego. Nastep-
nie uznatl, ze ,transmisja” praw podstawowych do prawa prywatnego
odbywa sie réwniez poprzez pozostate pojecia, ktéore wymagaja wy-
ktadni uwzgledniajacej zawarto$¢ norm praw podstawowych3*®. W la-
tach 90. XX w. zaobserwowano w orzecznictwie konstytucyjnym dal-
sze rozszerzanie zakresu oddzialywania praw podstawowych na prawo
prywatne®”. Wedle sformutowanej wtedy linii orzeczniczej, jesli posta-
nowienie prawa prywatnego naktada ograniczenie na prawo podsta-
wowe, to sad cywilny, stosujac to postanowienie, powinien uwzglednic
W swoim postanowieniu znaczenie tego prawa*°. Obowiazek ten po-
legat na znalezieniu réwnowagi miedzy interesami chronionym przez
prawo podstawowe oraz tymi, ktére zabezpiecza ustawa. Dzieje sie tak
zazwyczaj podczas intepretowania znaczenia poje¢ uzytych w ustawie
i uwzgledniania okolicznosci danej sprawy. To podejscie zostalo w dok-
trynie prawa okreslone jako ,wyktadnia zorientowana na prawa pod-
stawowe” (niem. grundrechtsorientierte Auslegung), ,wyktadnia zgodna
z prawami podstawowymi” (niem. grundrechtskonforme Auslegung) czy
tez ,balansowanie zorientowane na prawa podstawowe” (niem. grund-
rechtsorientierte Abwdgung)®*'. Kazde postanowienie prawa prywatne-
go powinno by¢ interpretowane z uwzglednieniem promieniujacego
wplywu praw podstawowych, aczkolwiek reguta ta w dalszym ciggu
obejmowano w szczegdlnosci klauzule generalne. Najnowsza odstona
ewolucji, o ktdrej mowa, miataby polega¢ na stopniowym odchodzeniu
od konstrukeji Drittwirkung i rozwiazywaniu problemu oddziatlywania
praw podstawowych na prawo prywatne wytacznie w drodze wyktadni

328 Zob. orzeczenie BVerfGE 73, 261 — Sozialplan, oméwione w rozdziale 4.2 ni-
niejszej ksiazki.

329 R. Brinktrine, op. cit., s. 424.

330 Zob. np. oméwione wczesniej postanowienie FSK w sprawie Werkszeitung.
Wiecej na ten temat zob. rozdziat 4.4 niniejszej ksigzki.

%1 Zob. R. Brinktrine, op. cit., s. 424 i przywotani przez niego autorzy.
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w zgodzie z konstytucja. Kilka rozstrzygnie¢ podjetych przez FSK po
2000 r. zostalo w doktrynie prawa odczytanych jako ksztaltowanie
sie nowej tendencji, zwiastujacej te istotna zmiane nie tylko w sposo-
bie orzekania, ale tez w zakresie argumentacji. A. Kulick zwraca w tym
kontekscie uwage zwtaszcza na postanowienie w sprawie Anwendung-
serweiterung z 2011 r.3*2 oraz wyrok w sprawie Samplings z 2016 r.3%,
w ktérych FSK explicite potwierdzit, ze prawa podstawowe wywieraja
wplyw na stosunki horyzontalne dzieki zastosowaniu wyktadni w zgo-
dzie z konstytucja obejmujacej nie tylko klauzule generalne, ale tez
wszystkie normy prawa prywatnego, a jednoczes$nie — w odréznieniu
od dotychczasowej praktyki w tego typu sprawach — odstapit od przy-
wolania stalego fragmentu orzecznictwa w zakresie oddzialywania
promieniujacego. Wspomniany autor okresla taki model rozstrzygania
,wyktadnig w zgodzie z konstytucja plus”. Przebiega ona w dwodch eta-
pach. W pierwszym FSK sprawdza, czy norma prawa cywilnego daje sie
zinterpretowaé¢ w sposéb zgodny z konstytucja, co wymaga okreslenia
i wywazenia pozostajacych w konflikcie praw podstawowych podmio-
téw potencjalnie dotknietych regulacjq prawa prywatnego. Nastepnie
sad poréwnuje wykltadnie zaproponowana przez sad cywilny ze swoja
wlasng, ustalong w pierwszym etapie, a przy tym uwzglednia prawno-
podstawowe pozycje stron**. Zdaniem A. Kulicka zwrot FSK ku opisa-
nej technice wyktadni oznacza, ze sad ,powazniej” traktuje normy pra-
wa cywilnego: w przeciwienstwie do wczesniejszej praktyki, polegajacej
na sieganiu do przepiséw prawa cywilnego sporadycznie i w zakresie
ograniczonym do jego specyficznych zwrotéw, obecnie wymienia odpo-
wiednie przepisy cywilnoprawne i interpretuje je wedle uznanych regut
wyktadni. Tym samym nazywa po imieniu to, co praktykuje juz od ja-
kiegos czasu. Wspomniany autor uwaza to podejscie za nie tylko me-
todologicznie bardziej poprawne niz odwotywanie sie do prawnie nie-
sklasyfikowanej kategorii Drittwirkung®*, ale réwniez bardziej spdjne

32 Postanowienie z 19 lipca 2011 r., 1 BvR 1916/09.
333 Postanowienie z 31 maja 2016 r., 1 BvR 1585/13.
34 A. Kulick, ,,Drittwirkung”..., s. 2239.

35 Podobnie R. Wank, op. cit., s. 69.

@
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Rozdziatl 6. Drittwirkung — od wyktadni prokonstytucyjne;...

z zasada podziatu wtadzy. A. Kulick twierdzi, ze opisany model wy-
ktadni wzmacnia pozycje ustawodawcy i stopuje sedziowskie rozwijanie
prawa, charakterystyczne dla wielu weczesniejszych orzeczen. Zmiane te
postrzega w kontekscie zatozen teorii Schutzpflichten, ograniczajacych
obowiazek interwencji sadéw w tres¢ norm prawa prywatnego do sy-
tuacji przekroczenia przez ustawodawce jego — co do zasady — szeroko
zakreslonej swobody w tym zakresie®3.

Reasumujac, nalezy przede wszystkim zauwazyé, ze praktyczna
aplikacja norm praw podstawowych do relacji prywatnych w orzecznic-
twie FSK wymyka sie teoretycznym podziatom na wyktadnie prokonsty-
tucyjng i wykladnie w zgodzie z konstytucja, tym bardziej ze autorzy
postugujacy sie tymi okresleniami nie zawsze precyzyjnie wyjasniaja,
o ktory aspekt wyktadni chodzi*’. Niewatpliwie obydwa ujecia, nawet
jesli wprost nienazwane, byly i sa obecne w procesie oceny konstytu-
cyjnosci przepisow prawa prywatnego przez FSK, jak réwniez w proce-
sie stosowania tego prawa przez sady powszechne. Nie jest oczywiScie
wykluczone, ze zaobserwowana w ostatnim okresie tendencja, pole-
gajaca na czestszym explicite odwolywaniu sie do wyktadni w zgodzie
z konstytucja, bez jednoczesnego siegania do Drittwirkung, jest zapo-
wiedzig trwatej i wykraczajacej poza aspekt terminologiczny zmiany
w zakresie rozstrzygania kwestii wptywu praw podstawowych na re-
lacje prywatne. Jednak analiza najnowszego orzecznictwa w dalszym
ciagu dostarcza prominentnych przykltadéw rozstrzygnie¢ pokazuja-
cych aktualno$é tez rozwinietych w sprawie Liith. Jednym z nich jest
glosne orzeczenie w sprawie Stadionverbot z 2018 r., w ktérym FSK
potwierdzil istnienie posredniego Drittwirkung praw podstawowych
i uznatl, ze ich wptyw na stosunki prywatne jest realizowany poprzez
wyktadnie ,w szczegélnosci” klauzul generalnych i innych zwrotéw
niedookreslonych?3,

336 A, Kulick, ,,Drittwirkung”..., s. 2239-2240.

337 Na ten temat zob. A. Vosskuhle, op. cit., s. 180-181.

338 Wiecej na temat tego i innych orzeczen powtarzajacych zawarte w nim tezy
zob. rozdziat 4.6 niniejszej ksigzki.
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Jesli chodzi o podniesiony przez A. Kulicka argument wigzacy
stosowanie wyktadni w zgodzie z konstytucja z pozadanym zwieksze-
niem powsciagliwosci sedziowskiej, to — jak juz wspomniano — jest on
zasadny tylko, gdy spelniony jest warunek utrzymania rezultatu wy-
ktadni w granicach znaczenia jezykowego. Powsciagliwos¢ sadu kon-
stytucyjnego w zakresie derogacji przepisu prawa prywatnego nie musi
wcale oznaczaé powsciagliwosci w sensie postawy przeciwnej aktywi-
zmowi sedziowskiemu, poniewaz jej skutki moga by¢ réwnie daleko
idace, jak stwierdzenie niekonstytucyjnosci***. Chodzi tu o sytuacje do-
stosowywania znaczenia normy ustawy w odwotaniu do istoty i ce-
lu prawa podstawowego, ale w sposob wykraczajacy poza jej jezyko-
we znaczenie lub z nim sprzeczny. W tym kontekscie méwi sie o tzw.
zgodnym z konstytucja rozwijaniu prawa zwyklego (niem. verfassun-
gskonforme Fortbildung des einfachen Rechts)** albo o zgodnej z kon-
stytucja teleologiczng redukcjq ustawy (niem. verfassungskonforme te-
leologische Reduktion einfaches Rechts)**. Tego rodzaju dziatalnosé,
chociaz stuzy utrzymaniu przepisu ustawy w systemie prawa, bu-
dzi watpliwosci z punktu widzenia zasady podziatu wiadz. Za zgod-
ne z ta zasada mozna by uznac jedynie restrykcyjne rozumienie wy-
ktadniczych kompetencji sadu konstytucyjnego jako ograniczonych do
stwierdzania niekonstytucyjnosci przepisu ustawy z wylgczeniem za-
rowno mozliwosci ich rozwijania czy zmieniania, jak i wskazywa-
nia sadom powszechnym okreslonego sposobu interpretacji***. Wydaje
sie wiec, ze poza modelowymi przypadkami wykorzystania wyktadni
w zgodzie z konstytucja ocena, czy jej stosowanie stanowi przejaw se-
dziowskiej powsciagliwosci, czy przeciwnie — zblizajac sie do wyktadni
prokonstytucyjnej — prowadzi do wzmocnienia pozycji sedziego wzgle-

39 L. Garlicki, Sadownictwo konstytucyjne w Europie Zachodniej, Warszawa
1987, s. 21511 278.

340 Por. np. A. Vosskuhle, op. cit., s. 197 czy W. Riifner, op. cit., s. 826.

341 Zob. J. Neuner, op. cit.,, s. 1853 oraz zdania odrebne do postanowienia
z 23 pazdziernika 1991 r., 1 BvR 850/88, BVerfGE 85, 69 — Eilversammlungen, a takze
na temat tego wyroku V. Epping, op. cit., s. 30.

342 A. Vosskuhle, op. cit., s. 198.

158

IW - Drittwirkung... - blok - dp - 2022-12-07.indd 158 07.12.2022 08:09:49
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dem ustawodawcy, musi by¢ odniesiona do sposobu rozstrzygniecia
w konkretnej sprawie.

6.4. Uwagi podsumowujace

Zestawiajac ze soba koncepcje Drittwirkung i technike wyktadni
w zgodzie z konstytucja, nalezy mie¢ swiadomos¢ réznic miedzy nimi.
Zakres zastosowania tej drugiej nie ogranicza sie do sytuacji oddziaty-
wania praw podstawowych na stosunki miedzy podmiotami prywatny-
mi, ale wykracza poza dziedzine prawa cywilnego i obejmuje wszystkie
obszary prawa. Inne sa réwniez okolicznosci ich zastosowania: wyktad-
nia w zgodzie z konstytucja dotyczy wytacznie przypadkéw, w kto-
rych mozliwa jest rézna interpretacja danej normy, natomiast odwo-
tanie do Drittwirkung nastepuje, gdy ustawodawca nie uczynit zados¢
prawom podstawowym i nie dokonat ich wywazenia w ustawie. Jesli
wypehnit tak ujety obowiazek, to nie ma podstaw do stosowania Drit-
twirkung, natomiast w dalszym ciagu mozliwe jest odwotanie do wy-
ktadni w zgodzie z konstytucja®*. Odmienne sq wreszcie zalozenia
lezace u podstaw poréwnanych kategorii: wyktadnia w zgodzie z kon-
stytucjq jest technika interpretacji stuzacq utrzymaniu danego przepisu
W systemie, natomiast Drittwirkung ma na celu rozszerzenie oddziaty-
wania praw podstawowych na relacje prywatne. Pierwsza jest co do za-
sady niekwestionowanym mechanizmem zabezpieczenia hierarchicznej
struktury prawa, za drugq stoi okreslona filozofia praw podstawowych,
powiekszajaca zakres ich podmiotowego wplywu poza klasyczne, wer-
tykalne ujecie. Ten ostatni aspekt wydaje sie zreszta argumentem za re-
zygnacja z prawnie problematycznej konstrukeji Drittwirkung na rzecz
metodologicznie poprawnej techniki wyktadni, umozliwiajacej przy tym
utrzymanie standardowej roli konstytucji***. Niezaleznie od wskazanych

343 Na te prawidlowos¢ zwrdécit uwage R. Brinktrine podczas rozmowy, ktéra odby-
fam z nim 22 wrzes$nia 2021 r. na Uniwersytecie Juliusza i Maksymiliana w Wiirzburgu.

344 Taki jest wydzwiek publikacji A. Kulicka, , Drittwirkung”..., passim. Tak tez
R. Wank, op. cit., s. 69.

159

IW - Drittwirkung... - blok - dp - 2022-12-07.indd 159 07.12.2022 08:09:49



Drittwirkung. Problem oddziatywania praw podstawowych...

réznic konsekwencja zastosowania omawianej techniki wyktadni jest
wzmocnienie oddzialywania praw podstawowych na prawo prywat-
ne. Dodatkowo, z punktu widzenia tego aspektu wyktadni w zgodzie
z konstytucja, ktéry — w odréznieniu od posredniego Drittwirkung — za-
ktada kontrolowanie konstytucyjnosci przepiséw ustawy polegajace na
bezposrednim, a nie zaposredniczonym w cywilnoprawnych klauzulach
generalnych, zestawianiu ich tresci z normami praw podstawowych, to
w istocie mozna dojs¢ do wniosku, ze pozwala ona na efektywniejsza
ochrone tych praw w relacjach horyzontalnych3*.

34 Por. J. Neuner, op. cit., s. 1853.
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Rozdziat 7

Krytyczna rekonstrukcja Drittwirkung
z perspektywy prawa prywatnego

7.1. Uwagi wprowadzajace

Dotychczasowe rozwazania byly prowadzone zasadniczo z per-
spektywy prawa konstytucyjnego, a wiec kontekscie wptywu, jaki Drit-
twirkung wywiera na dogmatyke praw podstawowych. Akceptacja tezy
o ich promieniujacym oddzialywaniu na wszystkie obszary prawa niesie
ze sobg szereg istotnych implikacji dla funkcjonowania catego systemu
prawa. Szczegdlne znaczenie ma problem oddziatywania praw podsta-
wowych w obszarze prawa prywatnego. Mozna wrecz powiedzieé, Ze to
wlasnie prawo prywatne jest gtéwnym obszarem zastosowania Drittwir-
kung. Wzglednie harmonijna wspdtpraca sadéw cywilnych z FSK w za-
kresie realizacji zatozen Drittwirkung w ramach rozstrzygania sporéw
cywilnych®# nie zmienia faktu, ze najostrzejsza krytyka pod wzgledem

346 Aplikacja przez sady cywilne zatozen zaréwno konstrukcji Drittwirkung, jak
i Schutzpflichten zostala jedynie fragmentarycznie pokazana przy okazji omawiania
wyrokow FSK (rozdziat 4, 9.3 i 9.4). Odpowiadajac na pytanie, czy w zaskarzonym
rozstrzygnieciu sad cywilny ,,nalezycie uwzglednil” wptyw praw podstawowych na pra-
wo prywatne, FSK kazdorazowo rekonstruuje argumentacje sadu cywilnego. Umozli-
wia to — przynajmniej czesciowo, poniewaz nie wszystkie rozstrzygniecia podlegajg
kontroli sadu konstytucyjnego — wglad w to, w jakim zakresie sady cywilne urzeczy-
wistniaja tezy formutowane przez sedziéw z Karlsruhe. Przeprowadzona na potrzeby
niniejszej ksigzki analiza wydaje sie potwierdzad, ze sady cywilne co do zasady znajq
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tej konstrukgeji jest formutowana wtasnie w doktrynie prawa prywat-
nego. Jej przedmiotem jest przede wszystkim problem dopuszczalnosci
i granic oddziatywania prawa publicznego na prawo prywatne z punk-
tu widzenia niebezpieczenstw, jakie z powodu tego oddzialywania za-
grazaja autonomii prawa prywatnego. Celem niniejszego rozdziatu jest
przedstawienie najbardziej charakterystycznych punktéw krytyki for-
mutowanej pod adresem Drittwirkung z pespektywy prawa prywatne-
go. Bedzie mowa o zarzutach natury systemowej dotyczacych kwestii
relacji miedzy systemem prawa publicznego i prywatnego oraz instytu-
cjonalnych, zwigzanych z podziatem kompetencji miedzy sadami cywil-
nymi a FSK.

7.2. Posrednie Drittwirkung
jako konstytucjonalizacja prawa prywatnego
- ,konstytucyjne prawo prywatne”

Mozna powiedzieé, ze najwazniejsze punkty krytyki, jakq przez
lata kierowano zaréwno przeciwko samej idei posredniego Drittwirkung,

i rozwijaja w praktyce orzeczniczej konstrukcje umozliwiajgce rozciggniecie wplywu
praw podstawowych na prawo prywatne, co wszakze nie oznacza, iz sposéb wywaza-
nia przez nie kolidujacych intereséw zawsze spotyka sie z aprobatg FSK. Sposéb reali-
zacji naktadanych przez FSK na sady powszechne obowiazkéw w zakresie brania pod
uwage znaczenia praw podstawowych w obrocie prywatnoprawnym mozna pokazac
na przykladzie orzecznictwa Trybunalu Federalnego dotyczacego umdw poreczenia.
Linia orzecznicza TF, ktéra obowigzywata przed wydaniem przez FSK postanowienia
w sprawie Biirgschaftsvertrdge (BVerfGE 89, 214; zob. rozdziat 4.3 niniejszej ksiazki),
polegata na odwotywaniu sie do pierwszorzednego znaczenia swobody kontraktowa-
nia, co oznaczalo, ze nie mozna bylo kwestionowa¢ umowy, powotujac sie na okolicz-
no$¢ braku réwnej pozycji stron przy jej zawieraniu. Po tym, jak FSK w wymienionym
orzeczeniu uzaleznit wazno$¢ umowy od respektowania przez nig warunku autono-
mii prywatnej i zobowigzat sady do ingerowania w jej tres¢ w celu ochrony stabszej
strony, linia orzecznicza TF ulegla zmianie. Po krétkim okresie rozbieznosci pomiedzy
orzecznictwem IX i XI Senatu do spraw cywilnych ostatecznie przyjeto wspolna formu-
le, zgodnie z ktorg jesli osoba poreczajaca jest emocjonalnie zwigzana z dtuznikiem
i znajduje sie w trudnej sytuacji finansowej, to zachodzi domniemanie, Ze czynnosc
prawna poreczenia jest niewazna jako sprzeczna z dobrymi obyczajami. Wiecej na ten
temat zob. Th. Ackermann, BVerfGE 89, 214..., s. 544.
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jak i wzgledem praktyki jej stosowania przez FSK, dotyczyly podstawo-
wego i koniecznego zalozenia lezacego u podstaw kazdego modelu ho-
ryzontalnego dziatania praw konstytucyjnych. Zatozenie to sprowadza
sie, jak wiadomo, do odrzucenia tezy, ze prawo prywatne i publicz-
ne sg oddzielnymi porzadkami prawnymi, oraz do wzmocnienia roli
prawa publicznego na gruncie prawa prywatnego poprzez dopuszcze-
nie oddzialywania norm konstytucyjnych na relacje prywatnoprawne.
W tym sensie problematyka horyzontalnego dziatania praw podstawo-
wych wpisuje sie w szersze zjawisko okreslane mianem konstytucjonali-
zacji prawa prywatnego, ktdére od kilku dziesiecioleci obejmuje systemy
prawne réznych panstw i jest uwazane za jedno z kluczowych wyzwan
dla wspdtczesnej nauki prawa¥. Dlatego tez dyskusja, ktéra towarzy-
szy temu zjawisku w niemieckiej nauce prawa, jest sitg rzeczy odbiciem
argumentéw, ktore — z uwagi na globalny charakter problemu — wyste-
puja w innych panstwach. Jednak bez watpienia cecha charakterystycz-
ng niemieckiej debaty poswieconej problemowi dopuszczalnosci i gra-
nic oddziatywania prawa publicznego na prawo prywatne jest jej sciste
powiazanie z zagadnieniem Drittwirkung praw podstawowych. Pomimo
uptywu kolejnych lat od wydania orzeczenia w sprawie Liith podstawo-
wym i statym punktem odniesienia dla wiekszo$ci opracowan podej-
mujacych watek konstytucjonalizacji prawa prywatnego w kontekscie
niemieckiego prawa jest sformutowana w tym wyroku teza, méwiaca
o tym, ze prawo cywilne jest podporzadkowane konstytucyjnemu sys-
temowi warto$ci. Teza ta data poczatek procesowi konstytucjonalizacji
niemieckiego prawa prywatnego, ktéry przy wykorzystaniu konstrukcji
Drittwirkung od kilkudziesieciu lat dokonuje sie w orzecznictwie FSK.
Podstawowe watpliwosci, ktére w niemieckiej doktrynie prawa
formutuje sie wzgledem przedmiotowego orzecznictwa, dotycza dwdch
powigzanych ze sobg kwestii. Pierwsza z nich odnosi sie do zalozen
systemu prawa i méwi o tym, ze konsekwencjg rozciagania dziatania

347 Por. np. F. Maultzsch, Die Konstitutionalisierung des Privatrechts als Entwicklun-
gsprozess — Vergleichende Betrachtungen zum deutschen und amerikanischen Recht, , Juri-
sten Zeitung” 21/2012, s. 1040 i n.
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praw podstawowych na stosunki prywatne jest zaburzenie niezalezno-
$ci prawa prywatnego. W ramach drugiej podnosi sie problem porzad-
ku kompetencji zwigzany z wykorzystywaniem koncepcji Drittwirkung
do ostabiania niezaleznosci sadéw cywilnych wzgledem sadu konsty-
tucyjnego. Jak zauwaza U. Diederichsen, kwestie wptywu omawianej
koncepcji na porzadek prawa prywatnego postrzega sie w literaturze
przede wszystkim jako formalny problem dotyczacy rangi i waznosci
konstytucyjnych norm prawnopodstawowych, pomijajac jego oddziaty-
wanie na materialne prawo prywatne, jego dogmatyke i sposéb funk-
cjonowania pod rzadami praw podstawowych3#.

W pierwszych dziesiecioleciach stosowania koncepcji posrednie-
go Drittwirkung nauka prawa prywatnego wychodzita z zalozenia, ze
pierwszenstwo praw podstawowych pozostaje bez wptywu na dogmaty-
ke tego prawa, a wiec nie byla ona traktowana jako zagrozenie dla jego
niezalezno$ci**. Wczesne orzecznictwo FSK, nawigzujace do tez sfor-
mutowanych w wyroku w sprawie Liith, ograniczalo obszar zastosowa-
nia koncepcji posredniego Drittwirkung do sytuacji, w ktérych dziatanie
podmiotu prywatnego o charakterze deliktowym stanowito ingerencje
sensu stricto w prawa podstawowe innego podmiotu. Zjawisko konsty-
tucjonalizacji prawa cywilnego stato sie bardziej dostrzegalne od po-
czatku lat 90. XX w., kiedy to FSK wydat szereg rozstrzygnie¢ w takich
sprawach, jak Handelsverteter, Biirgschaftsvertrdge czy Unterhaltsverzi-
chtsvertrag, w ktérych omawiana koncepcja zostata odniesiona do no-
wego typu relacji, mianowicie relacji z obszaru prawa kontraktowego®>°.
Zakres i intensywno$¢ oddziatywania prawa publicznego na prawo pry-
watne, a tym samym gltebokos¢ interwencji FSK w wyroki sadéw cywil-
nych, byly tutaj szczegdlnie duze, poniewaz konieczno$¢ uwzglednienia
wartosci konstytucyjnych w prawie cywilnym zostata potraktowana jako
uzasadnienie modyfikacji tresci umowy uprzednio uzgodnionej przez jej

348 U. Diederichsen, Das Bundesverfassungsgericht als oberstes Zivilgericht — ein Lehr-
stiick der juristischen Methodenlehre, ,,Archiv fiir die civilistische Praxis” 198/1998, s. 172.

349 Tbidem, s. 175.

30 Ch. Burkiczak, op. cit., s. 121.
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strony. Konstytucjonalizacja prawa kontraktowego jest wyjatkowo trud-
na do uzasadnienia z perspektywy podstawowej cechy charakteryzuja-
cej relacje prywatnoprawne, jaka jest zasada swobody umoéw.
Zajmujacy sie prawem publicznym J. Ipsen i K.-H. Ladeur do de-
baty na temat wptywu Drittwirkung na prawo prywatne wprowadza-
ja pojecie konstytucyjnego prawa prywatnego (niem. Verfassungspri-
vatrecht)®!. Zdaniem tych autoréw w ramach jego stosowania FSK nie
tylko rozciaga dziatanie praw podstawowych na relacje prywatne, ale
tez za pomoca narzedzi konstytucyjnych usituje rozwiazywacé proble-
my nalezace do prawa prywatnego i tym samym nadaje temu prawu
status konstytucyjny. J. Ipsen stwierdza, ze w wyroku w sprawie Liith
FSK odrzucit oczywiste twierdzenie nauki prawa, mdéwigce o tym, ze
prawo konstytucyjne i prawo cywilne sa osobnymi porzadkami. W kry-
tyce Drittwirkung praw podstawowych autor ten wychodzi od przypo-
mnienia, ze w RFN funkcjonuje dwojakiego rodzaju podziat: na pra-
wo publiczne i prawo prywatne oraz na prawo konstytucyjne i prawo
zwykte. Wniosek taki mozna wyprowadzi¢ z Ustawy Zasadniczej, kto-
ra w art. 1 ust. 3 jako adresatéw praw podstawowych wskazuje organy
panistwa, a jako ich podmioty — obywateli. Z samej Ustawy Zasadniczej,
jak réwniez z orzecznictwa FSK wynika réwniez, ze prawo konstytu-
cyjne ma wyzszo$¢ nad prawem zwyklym. Zdaniem J. Ipsena przyjecie
w ramach dyskusji na temat horyzontalnego dziatania praw podstawo-
wych, ze art. 9 ust. 3 zd. 2 GG jest norma, ktéra wyjatkowo dopusz-
cza bezposrednie Drittwirkung®? wyrazonego w nim prawa, jest niepo-
rozumieniem, ktdére dato sygnat do debaty o posrednim Drittwirkung
pozostatych praw podstawowych. Tymczasem art. 9 ust. 3 zd. 2 GG
w zadnym razie nie rozciaga dziatania praw podstawowych na pod-
mioty prywatne, ale jest przepisem cywilnoprawnym, ktéry zostat swia-
domie podniesiony przez twércéw Ustawy Zasadniczej do rangi prawa

%1 J. Ipsen, Verfassungsprivatrecht?..., s. 157 i n.; K.-H. Ladeur, Die Drittwir-
kung der Grundrechte im Privatrecht — ,Verfassungsprivatrecht” als Kollisionrecht, [w:]
Festschrift fiir Gunther Teubner zum 65. Geburtstag, G.-P. Callies, A. Fischer-Lescano,
D. Wielsch, P. Zumbansen (Hrsg.), Berlin 2009, s. 543 i n.

%2 Wiecej na ten temat zob. rozdzial 2.4 niniejszej ksigzki.

165

IW - Drittwirkung... - blok - dp - 2022-12-07.indd 165 07.12.2022 08:09:49



Drittwirkung. Problem oddziatywania praw podstawowych...

konstytucyjnego. Zdaniem J. Ipsena FSK, wykraczajac poza swoje usta-
wowe umocowanie i wbrew postanowieniom konstytucji, wykorzystuje
konstrukcje posredniego Drittwirkung do osiagniecia podobnego rezul-
tatu w odniesieniu do innych praw podstawowych3>3,

Drugi z wymienionych wyzej autoréw — omawiajac rézne prze-
jawy procesu kreowania przez FSK konstytucyjnego prawa prywatne-
go — zwraca przede wszystkim uwage na zagrozenia, jakie stosowanie
Drittwirkung niesie dla wewnetrznej racjonalnosci prawa prywatne-
go, rozumianego jako autonomiczny system. Uwaza, ze FSK w sposéb
nieuzasadniony przenosi czysto prywatne spory na poziom konstytu-
cyjny, mimo, iz sam podkresla, ze ,spor miedzy jednostkami o prawa
i obowiazki wynikajacy z norm postepowania cywilnego, na ktére maja
wplyw prawa podstawowe, pozostaje pod wzgledem materialnym i pro-
ceduralnym sporem cywilnoprawnym”**4, K.-H. Ladeura nie przekonu-
je réwniez teza o uprzywilejowanej roli klauzul generalnych w ramach
Drittwirkung ani twierdzenie o mozliwosci zréwnywania norm pry-
watnoprawnych z normami publicznoprawnymi. FSK opiera sie w tym
wzgledzie na twierdzeniu, ze wptyw praw podstawowych bedzie odczu-
walny przede wszystkim w tych przepisach prawa prywatnego, ktére
— tak jak klauzule generalne — zawieraja prawo bezwzglednie obowia-
zujace i tym samym wpisuja sie w szeroko rozumiany porzadek pu-
bliczny. FSK uwaza, ze ze wzgledu na dobro wspdélne obowigzujq one
takze przy tworzeniu stosunkéw prawnych miedzy jednostkami i — co
wiecej — sq wylaczone spod woli stron. Problematycznos¢ tej tezy pole-
ga, zdaniem K.-H. Ladeura, na tym, ze dotyczy ona tylko prawa umoéw,
ale juz nie dziatan o charakterze deliktowym. W przypadku wynikaja-
cych z nich sporéw trudno méwié o prawie bezwzglednie obowiazuja-
cym, poniewaz od woli podmiotu poszkodowanego zalezy, czy wystapi
z roszczeniem, a od sprawcy — czy roszczenie uzna. Przede wszystkim

%3 Swojg krytyke J. Ipsen przeprowadza w oparciu o trzy orzeczenia FSK: Bur-
gschaftvertrdge i Caroline von Monaco (oméwione w rozdziale 4.3 i 4.4 niniejszej
ksiazki) oraz Ebenbiirtigkeitsklausel und Eheschliefsungsfreiheit (postanowienie FSK
z 22 marca 2004 r., 1 BvR 2248/01).

354 BVerfGE 7, 198.
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jednak, wedtug cytowanego autora, w ramach konstrukgcji Drittwirkung
FSK dokonuje ogélnej kontroli prawa prywatnego, a nie, jak deklaru-
je, kontroli ograniczonej do odpowiedniej interpretacji klauzul gene-
ralnych. W efekcie Drittwirkung — ignorujac wewnetrzng racjonalnosé
prawa prywatnego — staje sie narzedziem sterowania przez panstwo re-

lacjami prywatnymi.

7.3. Odwotanie do klauzul generalnych
jako swiadectwo samoograniczenia
Federalnego Sadu Konstytucyjnego?

Przez wiele dziesiecioleci od momentu wydania wyroku w spra-
wie Liith FSK odwotywat sie do tezy, ze wplyw praw podstawowych
na relacje prywatnoprawne ogranicza sie do interpretacji klauzul ge-
neralnych i innych zwrotéw niedookreslonych, wymagajacych wypet-
nienia tresciag. W uzasadnieniu tej tezy stwierdzatl, ze ze wzgledu na
swdj otwarty charakter kwalifikuja sie one jako narzedzia ,transmitu-
jace” wartosci zakodowane w konstytucji do calego systemu prawa,
w tym prawa prywatnego. W pézZniejszym orzecznictwie teza ta zna-
lazta rozwiniecie przede wszystkim w odniesieniu do wybranych klau-
zul generalnych niemieckiego kodeksu cywilnego. Najszersze zastoso-
wanie miaty trzy — wyrdznione juz przez prekursora nauki o posrednim
Drittwirkung, G. Diiriga — klauzule niemieckiego kodeksu cywilne-
go: dobrych obyczajéw z § 138 BGB i § 826 BGB oraz dobrej wiary
z § 242 BGB. Oprécz nich FSK odwotywat sie réwniez do klauzuli
stusznego uznania z § 315 BGB, odpowiedzialnosci odszkodowawczej
za naruszenie débr osobistych z § 823 BGB czy roszczenia o zaprzesta-
nie naruszania wtasnosci z § 1004 BGB. Na tle przedstawionych wyzej
rozstrzygnie¢ mozna stwierdzié, ze klauzule generalne odgrywaty ro-
le koniecznego sktadnika stworzonego przez FSK w wyroku w sprawie
Liith mechanizmu koordynacji prawa cywilnego z prawami podstawo-
wymi. W ramach tego mechanizmu odwotanie do klauzul stuzyto jako
uzasadnienie przypisania danej normie prawnopodstawowe]j posredniej
skuteczno$ci miedzy podmiotami prywatnymi.
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Idea ograniczenia wptywu praw podstawowych na prawo pry-
watne do posredniczacego dziatania okreslonego rodzaju zwrotéw byta
w swietle pogladéw niemieckiej nauki prawa, obowigzujacych w mo-
mencie jej sformutowania przez FSK, rozwiazaniem kompromisowym.
Jak zauwazono w wyroku w sprawie Liith: ,Najbardziej skrajne stano-
wiska w sporze o to, czy normy prawnopodstawowe wptywajq na pra-
wo cywilne i w jaki sposéb nalezy ten wplyw ujmowad, zaktadaja z jed-
nej strony, ze prawa podstawowe sa skierowane wylacznie przeciwko
panstwu, z drugiej za$ ze przynajmniej niektére majg zastosowanie
réwniez w prywatnym obrocie prawnym”.

Twierdzenie, zgodnie z ktérym oddziatywanie praw podstawo-
wych na prawo jest ograniczone do odpowiedniej interpretacji klauzul
generalnych, jest adekwatne do opisu pierwszego okresu stosowania
koncepcji Drittwirkung w orzecznictwie konstytucyjnym i zasadniczo
nie traci na aktualnosci réwniez w swietle najnowszych rozstrzygniec
FSK. W doktrynie prawa zauwaza sie, ze od okoto dwéch dekad moz-
na jednak dostrzec réwnolegte ksztattowanie sie¢ w wypowiedziach
sadu nowej tendencji w zakresie Srodkéw oddzialywania praw pod-
stawowych na prawo prywatne. Przejawia sie ona w tym, Ze FSK nie
ogranicza ich wptywu do klauzul generalnych, ale — siegajac do me-
tody wyktadni w zgodzie z konstytucja — rozszerza go na wszystkie
normy prywatnoprawne®>*, W swietle wypowiedzi samego FSK trud-
no przesadzié, na ile ta ewolucja ma zwiazek z krytycznymi opinia-
mi, jakie w doktrynie prawa formutowano wzgledem wspomniane-
go ograniczenia®®. Nowy kierunek orzeczniczy zdaje sie wspétbrzmiec
z twierdzeniami tych autoréw, ktérzy podkreslaja, ze takze inne nor-
my prawa prywatnego poddajg sie wyktadni ,napetniajacej wartoscia-
mi konstytucyjnymi”. I tak np. W. Riifner zauwaza, ze jej ograniczenie
do klauzul generalnych i zwrotéw otwartych nie znajduje uzasadnienia
réowniez z metodycznego punktu widzenia, poniewaz wymog konstytu-

35 Wiecej na ten temat zob. rozdzial 6.3 niniejszej publikacji.
%6 K.-H. Ladeur, op. cit., s. 545; W. Riifner, Grundrechtsadressaten, [w:] J. Isen-
see, P. Kirchhof (Hrsg.), op. cit., s. 826-827.
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cyjnosci dotyczy wszystkich przepisow prawa*’. Inny jest punkt wyj-
Scia zastrzezen formutowanych przez K.-H. Ladeura, ktéry twierdzi, ze
idea powiazania Drittwirkung praw podstawowych z klauzulami gene-
ralnymi bytla do pewnego stopnia wynikiem braku lepszych rozwiazan.
Wedtug tego autora FSK mial swiadomosé, ze w swietle systemowego
podziatu na prawo publiczne i prywatne zasieg wptywu praw podsta-
wowych na prawo prywatne nie moze by¢ nieograniczony, jednak ,naj-
widoczniej nie zdawat sobie sprawy”, w jaki sposéb to ograniczenie po-
winno by¢ ujete®®, Zdaniem tego autora decyzja o wlaczeniu klauzul
generalnych prawa cywilnego do mechanizmu koordynacji obu podsys-
temow prawa mogta wydawac sie rozwigzaniem o tyle rozsadnym, ze
koordynacja ta miata szanse dokonywac sie formalnie wewnatrz prawa
cywilnego, przy poszanowaniu jego autonomii**®. K.-H. Ladeur twierdzi
jednak, ze w swietle pdzniejszego orzecznictwa konstytucyjnego dekla-
racje FSK okazaly sie by¢ jedynie pozorem samoograniczenia w kwe-
stii zakresu jego interwencji w obszar prawa prywatnego. Przeciwnie,
jego zdaniem, odwolywanie sie do Drittwirkung i obiektywnego syste-
mu wartosci postuzyto FSK do uzasadnienia nieograniczonego wptywu
praw podstawowych na prawo cywilne.

7.4. Zakres kontroli konstytucyjnosci prawa prywatnego
— Federalny Sad Konstytucyjny
jako ,,najwyzszy sad cywilny”

Kolejna kontrowersja towarzyszaca stosowaniu Drittwirkung
przez FSK dotyczy problemu zakresu kontroli sadownictwa powszech-
nego przez sad konstytucyjny i zwigzanego z tym podziatu kompetencji
miedzy nim a innymi sagdami. Jest to wiec problem instytucjonalnych
konsekwencji dziatania praw podstawowych w prawie prywatnym?3®.

%7 W. Riifner, op. cit., s. 826.

358 K.-H. Ladeur, op. cit., s. 546.

39 Ibidem.

360 Wystepowanie stosunku konkurencji miedzy sadem konstytucyjnym a sg-
dami powszechnymi dotyczy przede wszystkim panstw, w ktérych ten pierwszy ma
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K.-H. Ladeur zauwazyt, ze elastycznie i rozszerzajaco interpretowa-
na koncepcja posredniego Drittwirkung praw podstawowych byta
w orzecznictwie od poczatku traktowana jako wystarczajaca legity-
macja dla kontroli konstytucyjnosci®®'. W pierwszym okresie rozwoju
tej koncepcji obowigzek uwzglednienia przez sady powszechne wpty-
wu praw podstawowych na stosunki prywatne byt w orzecznictwie Fe-
deralnego Sadu Konstytucyjnego podniesiony do roli kryterium oceny
konstytucyjnos$ci stosowania prawa przez sady powszechne. Od lat 70.
XX w., kiedy zostata sformutowana koncepcja Schutzpflichten, obowia-
zek ten objat réwniez ustawodawstwo.

Kryterium interwencji, w $wietle wypowiedzi samego FSK, pod-
legato ewolucji, ktérg mozna przedstawié na przyktadzie trzech formut,
majacych jednoczesnie stanowi¢ swiadectwo jego samoograniczenia sie.
W wyroku w sprawie Liith, opisujac zakres kontroli konstytucyjnosci
orzecznictwa sadéw powszechnych, FSK ujat je w ramy badania, czy
,sad cywilny odpowiednio ocenit site oddziatywania praw podstawo-
wych w obszarze prawa cywilnego”. Nastepnie w orzeczeniu w sprawie
Spezifisches Verfassungsrecht®*? z 1964 r. formuta ta przybrata posta¢ za-
sady, zgodnie z ktéra jego kontrola polega na sprawdzaniu, czy zostato
naruszone ,swoiste prawo konstytucyjne”. W wyroku w sprawie Han-
delsvertreter nastapilo jej uzupetnienie, przez przyjecie, ze réwniez usta-
wodawstwo w zakresie prawa prywatnego musi by¢ oceniane w swietle
tresci i znaczenia praw podstawowych. Jednak i w tym przypadku kwe-
stia uwzgledniania praw podstawowych aktualizuje sie w procesie stoso-
wania prawa, poniewaz to ostatecznie sedzia dokonuje wyktadni prze-
pis6w, nadajac im okreslone brzmienie. Zdaniem FSK, nawet jesli dane
prawo podstawowe, w Swietle postanowien samej ustawy zasadniczej,

kompetencje do rozpatrywania skarg konstytucyjnych. Wiecej na temat instytucjonal-
nych probleméw dziatania praw podstawowych w prawie prywatnym Ch. Starck, Wie
kommen die Grundrechte ins Privatrecht und wie wirken dort?, [w:] Ch. Starck, Woher
kommt das Recht, Tiibingen 2015, s.165 i n. i cytowana tam literatura.

361 K.-H. Ladeur, op. cit., s. 543.

362 Postanowienie z 10 czerwca 1964 r., 1 BvR 37/63, BVerfGE 18, 85 — Spezifisches
Verfassungsrecht.
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podlega ograniczeniom wynikajacym z przepiséw ustawowych, to se-
dzia jest zobowigzany do takiej interpretacja tych przepiséw, ktéra
pozwoli uwzgledni¢ wartosci zawarte w prawach podstawowych®®3.

Wskazana wyzej zasada, zgodnie z ktora Federalny Sad Konsty-
tucyjny moze interweniowa¢ w odpowiedzi na skarge konstytucyjna
wytacznie w przypadku naruszenia przez sady ,swoistego prawa kon-
stytucyjnego”, funkcjonuje w niemieckim pismiennictwie jako formuta
Hecka®¢*. Podobnie jak inne zasady wyznaczajace podzial kompeten-
¢ji miedzy sadem konstytucyjnym a sadami powszechnymi w zakresie
kontroli przestrzegania praw podstawowych, zostata ona wypracowa-
na w orzecznictwie odnoszacym sie do problematyki Drittwirkung praw
podstawowych. W ramach formuly Hecka podkresla sie, ze Federalny
Sad Konstytucyjny nie jest instancjq ,,superrewizyjng”, zatem poza za-
kresem jego kontroli pozostaja — jako kwestie lezace w gestii wylacz-
nie sadéw powszechnych — sposéb uksztattowania procedury, ustalenie
i ocena faktéw, interpretacja zwyklego prawa i jego zastosowanie do in-
dywidualnej sprawy; sad konstytucyjny nie moze im narzucaé sposobu
rozwiazania zawistych przed nimi sporéw?®®. Formuta Hecka opiera sie
na dokonanym przez FSK podziale na ,zwykle prawo” (niem. einfaches
Recht) oraz ,,swoiste prawo konstytucyjne” (niem. spezifisches Verfassun-
gsrecht). Nawet jesli rozstrzygniecie sadu oceniane w swietle zwykte-
go prawa jest obiektywnie btedne, to kontrola FSK obejmuje wylacznie
zbadanie, czy sad powszechny naruszyt ,swoiste prawo konstytucyjne”.
Termin ten odnosi sie w istocie do ,swoistosci” czy tez ,specyficzno-
$ci” naruszenia, ktore polega na nieuwzglednieniu wptywu praw pod-
stawowych na prawo zwykle®**. Przedstawiona formuta ma swoje zZro-
dlo i jest $cisle powigzana z wylozong w wyroku w sprawie Liith idea

363 K.-H. Ladeur, op. cit., s. 545-546.

%4 Od nazwiska sedziego sprawozdawcy w sprawie Spezifisches Verfassungsrecht
z 1964 r., ktéra zapoczatkowata jej obowiazywanie. A. Hénlein, Richter des BverfG a.D.
DR. Karl Heck. Skizze aus Anlass seiner 100. Geburtstags, ,,Neue Juristische Wochen-
schrift” 47/1996, s. 3134.

365 Postanowienie z 13 lutego 1996 r., BVerfGE 94, 1 — DGHS.

366 J. Ipsen, Verfassungsprivatrecht?..., s. 160.
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praw podstawowych jako ucielesniajacych obiektywny porzadek war-
tosci i potaczonym z nig obowigzkiem takiej interpretacji ustaw przez
sedziéw sadéw powszechnych, aby owe wartosci przenikaty do syste-
mu prawa réwniez na poziomie jego stosowania. W ramach zaprezen-
towanego wyzej na konkretnych przyktadach tzw. orzecznictwa doty-
czacego wartosci (niem. Werterechtssprechung), w ktérym ta idea byta
rozwijana, FSK sprecyzowal, kiedy mamy do czynienia z naruszeniem
praw podstawowych. Zachodzi ono tylko wtedy, gdy decyzja sadu zo-
stala oparta na jednym z dwdch nastepujacych btedéw: przy wyktadni
i stosowaniu zgodnych z konstytucjq przepiséw prawnych przeoczono
koniecznos¢ przestrzegania praw podstawowych albo zakres ochrony
praw podstawowych, relewantnych dla sprawy, zostat ustalony niepra-
widlowo lub niekompletnie.

Odwotywanie sie przez FSK do przedstawionych wyzej formut
samoograniczajacych zakres jego kontroli nie zmienito krytycznego na-
stawienia czesci przedstawicieli doktryny prawa do Drittwirkung ja-
ko kategorii, ktérej stosowanie prowadzi do pozakonstytucyjnego roz-
szerzania wtadzy sadu konstytucyjnego. Podnosza oni, ze w wyroku
w sprawie Liith FSK stworzyt dogmatyczne podwaliny pod kontrolowa-
nie przez siebie rozstrzygnie¢ sadéw cywilnych w sposob zagrazajacy
ich orzeczniczej niezalezno$ci. Zasadniczym punktem odniesienia tej
krytyki jest oczywiscie koncepcja ucielesnionego w prawach podstawo-
wych ,obiektywnego porzadku wartosci”, zobowiazujaca sady cywilne
do uwzgledniania ich w swoich orzeczeniach dotyczacych sporéw pry-
watnych®®. Przypisanie sobie przez sad konstytucyjny prawa kontrolo-
wania, czy sady cywilne w swoich rozstrzygnieciach nalezycie — a wiec
zgodnie z jego wlasna oceng co do tego, jaka jest zawarto$¢ konsty-
tucyjnych norm wyrazajacych prawa podstawowe — uwzglednity zna-
czenie tych praw, skutkuje zbyt gleboka i dyskrecjonalng ingerencja
w tres¢ kontrolowanych orzeczen. W swietle licznych opinii krytycznych
odwolywanie sie do Drittwirkung, wbrew twierdzeniom samego FSK,

367 Wiecej na temat krytyki koncepcji obiektywnego porzadku wartosci zob. roz-
dzial 3.4 niniejszej ksiazki.
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prowadzi do objecia przez niego roli okreslanej jako ,instancja superre-
wizyjna™®®, najwyzszy sad sprawiedliwosci™® czy tez ,najwyzszy sad
cywilny™?7°, Jako nieskuteczne sg oceniane proby odwotywania sie do
formuty odrézniajacej ,,specyficzne prawo konstytucyjne” od ,,zwykltego
prawa” jako kryterium rozgraniczajacego zakres kompetencji sadéw cy-
wilnych i sadu konstytucyjnego. J. Ipsen stwierdza, ze jest ona bezuzy-
teczna, poniewaz jesli FSK przewidziane w prawie cywilnym rozwigza-
nia probleméw podnosi do rangi prawa konstytucyjnego, to traca one
swoja witasciwos¢ jako prawo zwykle i staja sie owym ,specyficznym
prawem konstytucyjnym”. Zauwaza réwniez, zZe towarzyszacy horyzon-
talnemu stosowaniu praw podstawowych problem przekraczania przez
FSK kompetencji, tym razem w odniesieniu do wladzy ustawodaw-
czej, jest aktualny réwniez w przypadku odwotywania sie do koncepcji
obowiazkéw ochronnych. W tej sytuacji FSK stwierdza, Ze jesli — w $wie-
tle jego ustalen na temat znaczenia praw podstawowych — ustawodaw-
ca nie wywigzuje sie ze swoich obowigzkéw ochronnych lub czyni to
W stopniu niewystarczajacym, to zachodzi stan niezgodnosci z konsty-
tucja®’L.

K.-H. Ladeur uwaza, ze jesli podazy¢ za logika wpisang w kon-
strukcje Drittwirkung, mozna by twierdzié, ze obywatel zostaje wypo-
sazony w konstytucyjne roszczenie przeciwko sedziemu cywilnemu

368 J. Ipsen, Verfassungsprivatrecht?..., s. 161.

36 Ch. Burkiczak, op. cit., s. 122.

370 U. Diederichsen, op. cit., s. 171 i n.

371 7 drugiej strony mozna za C.W. Canarisem powtorzy¢, ze problem zwigzany
z ryzykiem wchodzenia przez FSK w role instancji superrewizyjnej nie dotyczy wytacz-
nie orzeczen zainicjowanych skargami konstytucyjnymi skierowanymi przeciwko orze-
czeniom sadoéw cywilnych, a wiec nie jest specyficzng cechg relacji miedzy prawami
podstawowymi a prawem prywatnym, ale charakteryzuje ich stosunki réwniez z inny-
mi dziedzinami prawa. Wniesienie skargi na orzeczenie sgdu w sprawie karnej czy ad-
ministracyjnej angazuje dodatkowa instancje, co zobowiazuje FSK do podjecia srodkéw
ostroznosci, aby nie znalezé sie w roli sadu ,,superapelacyjnego”. W przypadku tych
obszaréw prawa nie ma jednak watpliwosci, ze prawa podstawowe obowigzuja w nich
bezposrednio. Autor ten stanowczo oddziela problem ryzyka, o ktérym mowa, od kwe-
stii Drittwirkung, uznajac, ze ma on czysto proceduralny wymiar. Zob. C.W. Canaris,
op. cit.,, s. 27 i n.
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o przestrzeganie jego praw podstawowych. Nie moze by¢ ono jednak
zréwnane z przystugujacym obywatelom w ramach sporéw prywatno-
prawnych roszczeniem o ,gwarancje sprawiedliwosci”, o ktérym sta-
nowi art. 20 GG (Justizgewdhrleistungsanspruch). To ostatnie ma cha-
rakter materialnoprawny, poniewaz gwarantuje prawo dostepu do
wymiaru sprawiedliwosci w celu wszechstronnego, faktycznego i praw-
nego rozpoznania przedmiotu sporu oraz uzyskania prawomocnego
orzeczenia. Tymczasem konstrukcja ewentualnego roszczenia wynika-
jacego z Drittwirkung nawiazuje, zdaniem K.-H. Ladeura, raczej do re-
gulacji z art. 19 ust. 4 GG, ktory stanowi o prawie do sadu w przy-
padku sporéw publicznoprawnych, polegajacych na naruszeniu przez
wtadze publiczna praw podstawowych, lecz nie wspomina — odmiennie
niz art. 20 GG - o materialnoprawnych gwarancjach uzyskania orze-
czenia, spetniajacego okreslone warunki. Poza tym, z uwagi na przed-
miot sporu, sad nie moze by¢ adresatem roszczenia, poniewaz to on
bedzie owym podmiotem ,trzecim” (niem. der Dritte), ktéry rozstrzyga
w przedmiocie stosunku prawnego miedzy stronami®’2.

7.5. Uwagi podsumowujace

Odnoszac sie do przedstawionych powyzej uwag krytycznych,
nalezy zauwazy¢, ze sa one formutowane z pozycji bardzo mocno pod-
kreslajacych niezaleznos¢ prawa prywatnego wzgledem prawa publicz-
nego. Jesli przyjac¢ perspektywe, w ktorej porzadek prywatno- i publicz-
noprawny stanowia w pelni odrebne systemy normatywne, to w istocie
trudno te krytyke odeprzeé. Jednak systemy prawa od dawna podle-
gaja przeobrazeniom, w $wietle ktérych kategoryczne oddzielenie sfe-
ry prywatnej od publicznej nie jest ani mozliwe, ani uzasadnione.
Na dtugo jeszcze, zanim FSK sformutowat obowigzek dokonania kon-
troli i ewentualnego skorygowania przez sad cywilny umowy pore-
czenia, ktéra zostala zawarta w warunkach ,strukturalnej nieréwno-
$ci” stron, niemiecka doktryna prawa podnosita, ze panstwo powinno

372 K.-H. Ladeur, op. cit., s. 549.
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ingerowa¢ w stosunki prywatnoprawne dla ochrony ich stabszej stro-
ny®”3. Jesli rozszerzenie skutecznosci praw podstawowych na relacje
prywatne uda sie w konkretnym przypadku uzasadni¢ potrzebg real-
nego zabezpieczenia okreslonych praw podstawowych, to zarzuty for-
mutowane z perspektywy autonomicznosci prawa prywatnego mozna
stosunkowo tatwo odeprzeé. Niemniej, jak to zazwyczaj bywa w przy-
padku konstrukcji sformutowanych na potrzeby orzekania, w duzej
mierze od rozwagi organdéw stosujacych prawo zalezy, czy nie beda one
wykorzystywane do nadmiernej ingerencji w prawo prywatne i dyskre-
cjonalnego rozszerzania wiadzy sadu.

373 J. Limbach, op. cit., s. 407.
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Rozdziatl 8

Teoretyczne ujecia
Drittwirkung

8.1. Uwagi wprowadzajace

Punktem wyjscia do rozwoju problematyki horyzontalnego od-
dzialywania praw podstawowych w RFN byly stworzone w latach 50.
ubiegltego wieku modele teoretyczne bezposredniego i posredniego
Drittwirkung autorstwa H.C. Nipperdeya oraz G. Diiriga. Niemal od
razu zostaly one zaadaptowane do orzecznictwa najwazniejszych nie-
mieckich sadéw i wlasnie w sferze stosowania prawa nastepowata ich
dalsza ewolucja. Pomimo ze FSK, a w $lad za nim réwniez inne sady
oraz wiekszo$¢ doktryny prawa, dos¢ szybko opowiedziatl sie za mode-
lem G. Diiriga, to tezy konstruujace bezposrednie Drittwirkung, nakre-
Slone w pracach H.C. Nipperdeya, w dalszym ciagu funkcjonuja jako
baza dla rekonstrukcji jednego z dwdch podstawowych modeli hory-
zontalnego oddziatywania norm praw podstawowych. Kwestia skutecz-
nosci tych norm w stosunkach prywatnoprawnych byta na przestrze-
ni minionych dziesiecioleci czestym przedmiotem refleksji teoretycznej.
W przeciwienstwie do dwdch klasycznych modeli, zadna z pdzniejszych
teorii nie wywarta wyraznego wptywu na uksztattowany przez FSK pa-
radygmat rozstrzygania sporow horyzontalnych, niemniej wiele z nich,
stajac sie przedmiotem dalszych debat i analiz, odcisneto swoje pietno
na rozwoju nauki o Drittwirkung. Dotyczy to w szczegdlnosci czterech
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koncepcji, ktére przedstawiono w niniejszym rozdziale. Uwzgledniono
w nim zaréwno te poglady niemieckiej doktryny prawa, ktére juz w ja-
ki$ stopniu zrelacjonowano w polskiej literaturze, a wiec przede wszyst-
kim trzyptaszczyznowy model Drittwirkung R. Alexy’ego, koncepcje
przypisania panstwu dziatann podmiotéw prywatnych stworzong przez
J. Schwabego oraz negacje Drittwirkung autorstwa C.W. Canarisa®#, jak
i nowsza, zasadniczo nieznang w naszym kraju teorie Drittwirkung za-
posredniczonego w prawach skierowanych przeciwko panstwu, pocho-
dzacq od M. Borowskiego.

8.2. Koncepcja przypisania panstwu
dziatan podmiotéw prywatnych J. Schwabego

Punktem wyjscia koncepcji J. Schwabego, zaprezentowanej w wy-
danej w 1971 r. rozprawie Die sogenannte Drittwirkung der Grundrechte.
Zur Einwirkung der Grundrechte auf den Privatrechtsverkehr®’>, jest teza,
wedle ktérej Drittwirkung jest problemem pozornym, a odpowiedzial-
no$¢ za naruszenia praw podstawowych przez podmioty prywatne da
sie przypisa¢ panstwu. Wedtug tego autora prawa podstawowe zasadni-
czo dziataja przeciwko kazdemu przejawowi wiadzy, ktéry moze wyra-
zi¢ sie zaréwno w prawie publicznym, jak i prywatnym, a zatem kazda
ingerencja w te prawa dokonana przez podmiot prywatny jest w istocie
ingerencja wiadzy publicznej. Mozliwos¢ takiego przypisania opiera sie
na panstwowym zezwoleniu (jesli panstwo nie zakazuje osobom pry-
watnym ingerencji w dobra chronione prawami podstawowymi, to na
nie zezwala) i zwiazanych z nim obowigzkach tolerowania takich za-
biegéw (sa one przeforsowywane poprzez ustawodawcze, orzecznicze

374 Por. M. Florczak-Wator, ktéra prezentuje modele R. Alexy’ego i J. Schwabego
(M. Florczak-Wator, Horyzontalny..., s. 203-208) a takze przywotluje niektére wypo-
wiedzi C.W. Canarisa (ibidem..., passim). Do R. Alexy’ego nawiazuje réwniez B. Skwa-
ra, zob. B. Skwara, W obronie..., passim.

375 Miejsce wydania: Miinchen. W polskiej literaturze koncepcje J. Schwabego
przedstawia M. Florczak-Wator, Horyzontalny..., s. 130.
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i administracyjne dziatania panstwa ostaniajace ingerencje prywatne).
Problem ochrony wobec oséb prywatnych staje sie wiec problemem
obrony przed panstwowymi ingerencjami, cho¢ spowodowanymi pry-
watnie®’®. Obywatelowi przeciwko panstwu przystuguja prawa podsta-
wowe w ich pierwotnej funkcji obronnej, co zbednym czyni odwotywa-
nie sie do Drittwirkung®”’.

Autor omawianej teorii twierdzil, ze w przypadku kazdej wersji
Drittwirkung mozna méwi¢ o horyzontalnym dziataniu jedynie w od-
niesieniu do praw podstawowych statusu negatywnego, czyli o prawach
wolnosciowych, poniewaz cechg praw statusu aktywnego, pozytywnego
czy gwarancji instytucjonalnych jest ich wytacznie wertykalna orienta-
cja. Definiujac pojecie wladzy i ingerencji w sfere wolnosci jednostek,
stwierdzit, ze nigdy nie maja one charakteru czysto prywatnego, nieza-
leznego od panstwa. Przeciwnie, w panstwie prawa ograniczenia i na-
ruszenia praw podstawowych pochodzace od podmiotéw prywatnych
maja swoje zrédto w panstwowej legitymacji albo przynajmniej przy-
zwoleniu®’8. Prawa podstawowe moga by¢ skonfrontowane wytacznie
z panstwowgq wtadza prawng i nie moga by¢ ograniczone przez niko-
go innego niz panstwo, nie wystepujq zadne podmioty trzecie (niem.
Dritten), przeciwko ktérym mogtyby one dziataé, i juz z tego powodu
koncepcja Drittwirkung jest chybiona. Panstwo, oferujac i realizujac sys-
tem praw prywatnych, bierze udziat w mozliwych w tym systemie na-
ruszeniach débr prawnopodstaowowych jednego obywatela przez inne-
go. Ostaniajac prywatne dziatania przez regulacje prawne, orzeczenia
sadowe i dziatania egzekutywy, ma udzial w procesie naruszania, dla-
tego musi je sobie przypisa¢ jako dziatania panstwowe®”®. Co wiecej,
zdaniem J. Schwabego, w takim samym stopniu dotyczy to prywat-
noprawnych naruszen wynikajacych z prawa uméw i tych powstatych

376 J. Schwabe, op. cit., s. 149.

377 Konsekwentnie J. Schwabe przeciwstawia sie réwniez mozliwosci wyodrebnie-
nia praw podstawowych jako praw ochronnych, za wystarczajace uznajac odwotanie
sie do negatywnej funkcji praw podstawowych. Zob. rozdziatl 9.5 niniejszej ksigzki.

378~ J. Schwabe, op. cit., s. 14-17.

379 R. Alexy, Teoria..., s. 344 i 397.
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w sferze stosunkéw pozaumownych. Z tym zwigzane jest jedno z waz-
niejszych zatozen koncepcji J. Schwabego, méwiace o braku mozliwo-
sci precyzyjnego rozgraniczenia miedzy sfera prawa publicznego i pra-
wa prywatnego. Rozpowszechniony w nauce prawa odwotujacy sie do
tego dualizmu model teoretyczny, zgodnie z ktédrym ,wtadza prywat-
na” rozwija sie w prawie prywatnym, a panstwowa w publicznym, za-
tem prawa podstawowe dziataja bezposrednio jedynie w sferze publicz-
nej, a w sferze prywatnej co najwyzej na podstawie Drittwirkung, nie
daje sie — jego zdaniem — obronic¢*®°. Ustawodawca ma zazwyczaj moz-
liwo$¢ wyboru miedzy publiczno- a prywatnoprawng forma uksztat-
towania norm wprowadzajacych rozwigzania ograniczajace sfere wol-
nosci; ten wybdr nie moze jednak determinowacé obowigzywania praw
podstawowych. Nie ma wiec dwojakiego obowigzywania praw podsta-
wowych, w zaleznosci od dziedziny prawa. Zwiazanie prawami pod-
stawowymi jest identyczne w prawie publicznym i prywatnym. Nie
ma przy tym znaczenia, czy prawo wprost upowaznia podmiot pry-
watny do dziatan skutkujacych naruszeniem praw podstawowych, czy
tez czyni to organ stosujacy i intepretujacy prawo. Istotne sg jedynie
skutki takiego dziatania i ich konsekwencje w postaci niewaznosci
norm prawnych czy uchylenia wyroku sadowego. Zdaniem cytowane-
go autora réwniez z art. 1 ust. 3 Ustawy Zasadniczej wynika, ze pra-
wa podstawowe dziataja zasadniczo wzgledem wszelkich postaci wta-
dzy, niezaleznie od tego, czy wyrazajq sie one w prawie publicznym,
czy prywatnym?8!.

Koncepcja J. Schwabego jest uwazana za odzwierciedlenie ten-
dencji panujacych w naukach spotecznych na poczatku lat 70. XX w.,
kiedy to nastgpil powr6t do charakterystycznego dla XIX-wieczne-
go pozytywizmu prawniczego myslenia etatystycznego, uznajacego
wszechobecnos$é, wszechwladze i w szczegdlnosci wszechodpowie-
dzialno$¢ panstwa. W centrum zainteresowania 6éwczesnej nauki znaj-
dowata sie nie tyle kwestia zobowigzywania jednostek z tytutu praw

30 J. Schwabe, op. cit., s. 28-33.
381 Tbidem, s. 154-155.
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podstawowych, co raczej ustalenia, jaki w $wietle art. 1 ust. 3 GG
jest zakres zwigzania tymi prawami organdéw panstwa®®2. Koncepcja
J. Schwabego byla przedmiotem naukowych dyskusji*®*, wywierajac
pewien wplyw na obszar badan dotyczacych problemu relacji miedzy
prawem konstytucyjnym a prawem prywatnym?®*, jednak ostatecznie
zostata uznana za ekstremalng i w zwigzku z tym odrzucona®>. Moz-
liwos¢ odwotania sie do praw podstawowych, jako skierowanych prze-
ciwko panstwu praw negatywnego statusu i przypisanie panstwu spo-
wodowanych przez podmioty prywatne naruszen praw podstawowych,
nie czyni Drittwirkung problemem pozornym. Norma zawarta w art. 1
ust. 3 GG nie rozciaga zakresu zwigzania organéw panstwa prawami
podstawowymi, a jedynie zwiazuje nimi tak dalece, jak one obowigzu-
ja. Ma tu zastosowanie formuta, zgodnie z ktéra sad musi przestrze-
gac¢ praw podstawowych, o ile maja zastosowanie, natomiast nie jest
tak, Ze maja one zastosowanie, poniewaz sad tak orzeka. W tym sensie
art. 1 ust. 3 GG stanowi btedny punkt wyjscia®®. Oparte na nim tezy
J. Schwabego nie wyjasniaja wiec podstawowego pytania zwigzanego
z zagadnieniem Drittwirkung, mianowicie tego, czy podmiot prywat-
ny moze powolywad sie wobec innego podmiotu prywatnego na prawa
podstawowe®¥’. Poza tym nie da sie przypisa¢ panstwu wszystkich dzia-
tan podmiotéw prywatnych. Wprawdzie ustawy wptywajq na podmioty
prywatne w zakresie dokonywanych przez nie czynnosci prawnych, ale
co do zasady dziatania tych podmiotéw w sferze prywatnej sa podej-
mowane na gruncie autonomicznych decyzji, ktére ustawodawca w ra-
mach przepiséw jedynie w sposéb ogolny legitymuje i zabezpiecza®®®.

%2 M. Ruffert, op. cit., s. 17-18.

33 Np. R. Alexy wiaczyl koncepcje J. Schwabego do swojego modelu trzech ptasz-
czyzn Drittwirkung. Zob. s. 8.4 niniejszej ksiazki.

34 M. Ruffert, op. cit., s. 18.

35 Zob. krytyka R. Alexy’ego, Teoria..., s. 345 i n.

36 M. Ruffert, op. cit., s. 18.

37 K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band III/1, Miinchen
1988, s. 1541; M. Florczak-Wator, Horyzontalny..., s. 208.

388 K. Stern, Das Staatsrecht..., s. 1551.
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8.3. Negacja Drittwirkung C.-W. Canarisa

Niemiecki prawnik C.-W. Canaris odrzuca argumentacje zwo-
lennikéw zaréwno posredniego, jak i bezposredniego Drittwirkung,
a kwestie dotyczaca funkcjonowania praw podstawowych w relacjach
prywatnoprawnych ujmuje w ramach problematyki bezposredniego
zwigzania ustawodawcy prawami podstawowymi w zakresie prawa
prywatnego i odnosi ja do standardowych funkeji panstwa. Zatozenia
swojej teorii zawart w wydanej w 1984 r. pracy pt. Grundrechte und
Privatrecht®°. Zdaniem tego autora adresatem norm prawnopodstawo-
wych jest panstwo i jego organy, a nie podmioty prawa prywatnego.
W zwiazku z tym co do zasady nie moze by¢é mowy o bezposrednim
Drittwirkung praw podstawowych. Dopuszczenie takiej formy oddziaty-
wania norm konstytucji na podmioty prywatne skutkowaloby przenie-
sieniem prawa prywatnego na poziom prawa konstytucyjnego i pozba-
wieniem tego pierwszego jego samodzielnosci. C.-W. Canaris wskazuje
na terminologiczny zamet, ktéry towarzyszy koncepcji Drittwirkung.
Wedtug niego nalezy odréznia¢ bezposrednie dziatanie praw podstawo-
wych pomiedzy podmiotami prywatnymi (niem. unmittelbare Drittwir-
kung) od bezposredniego obowigzywania praw podstawowych (niem.
unmittelbare Geltung). Zgodnie ze stowami C.-W. Canarisa o bezposred-
nim Drittwirkung mozna zasadnie moéwi¢ wytacznie wtedy, gdy sama
Ustawa Zasadnicza — tak jak w przypadku art. 9 ust. 3 zd. 2 — bezpo-
$rednio podporzadkowuje podmioty prywatne prawom podstawowym.
Z faktu, ze adresatem praw podstawowych jest wylacznie panstwo i je-
go organy w sposob logiczny wynika, ze bezposrednim przedmiotem
badania w zakresie zgodnosci z konstytucja moga by¢ zasadniczo tyl-
ko przejawy aktywnosci panstwowej, czyli przede wszystkim ustawy
i orzeczenia sadowe, a nie dziatania podmiotéw prywatnych, takie jak

39 Praca zostala pierwotnie opublikowana w: ,Archiv fiir die civilistische Praxis”
184/1984 s. 202 i n. W niniejszej ksigzce korzystam z rozszerzonej wersji tej pracy,
ktoéra ukazata sie w 1999 r. Zob. C.-W. Canaris, op. cit., Berlin-New York 1999.

182

IW - Drittwirkung... - blok - dp - 2022-12-07.indd 182 07.12.2022 08:09:50



Rozdziat 8. Teoretyczne ujecia Drittwirkung

czynnos$ci prawne i delikty®®°. Jesli natomiast chodzi o inne niz bezpo-
srednia formy oddziatywania praw podstawowych na relacje prywat-
ne, to zdaniem C.-W. Canarisa da sie je dogmatycznie uzasadnié nie
w odwotaniu do koncepcji posredniego Drittwirkung, ale wylacznie
za pomocg odpowiednich, ,,normalnych” funkcji praw podstawowych,
czyli funkcji zakazu ingerencji (niem. Eingriffsverbotsfunktion) oraz —
uzupelniajaco — funkeji nakazu ochrony (niem. Schutzgebotsfunktion).
Punktem wyijscia jego rozumowania jest twierdzenie, ze prawa podsta-
wowe maja bezposrednie zastosowanie zaréwno w obszarze tworze-
nia, jak i stosowania prawa. W pierwszej kolejnosci autor ten krytyku-
je przyjeta w orzecznictwie konstytucyjnym teze G. Diiriga o jedynie
,posrednim oddziatywaniu” i ,posrednim stosowaniu” praw podsta-
wowych w obszarze prawa prywatnego. Jest ona sprzeczna z brzmie-
niem art. 1 ust. 3 GG, stanowiacym o bezposrednim stosowaniu praw
podstawowych w ustawodawstwie. Intensywnos¢ ich oddziatywania na
prawo prywatne jest taka sama jak w przypadku prawa publicznego.
Zwiazanie ustawodawcy prawami podstawowymi wynika w sposéb lo-
giczny z hierarchicznej struktury norm i zasady lex superior®®l. Bezpo-
srednie obowigzywanie norm prawnopodstawowych obejmuje réwniez
stosowanie i rozwijanie prawa przez sedziéw, przy czym nie wynika to
jedynie z art. 1 ust. 3 GG. Decydujace znaczenie ma okolicznosé, ze
ustawy sa wypetniane okreslong tresciq dopiero w procesie ich apli-
kacji do konkretnych stanéw faktycznych i gdyby proces ten pozbawié
wplywu praw podstawowych, to zasada efektywnosci ochrony konsty-
tucyjnej nie miataby praktycznego znaczenia**?. Cytowany autor podda-
je zdecydowanej krytyce dwa filary, na ktérych opiera sie dogmatyka
posredniego Drittwirkung w wersji zapoczatkowanej w wyroku w spra-
wie Liith: koncepcje obiektywnego porzadku wartosci oraz oddziaty-
wania promieniujacego praw podstawowych. Podkresla, ze wpraw-
dzie w relacjach prywatnych prawa podstawowe nie maja tej samej

390 C.-W. Canaris, op. cit., s. 34-36.
391 Ibidem, s. 12-15.
392 Tbidem.
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zawartosci i tego samego zasiegu jak w relacjach publicznoprawnych,
jednak z pewnoscia nie wptywaja one na prawo prywatne wylacznie ja-
ko obiektywny system wartosci. Zdaniem C.-W. Canarisa sprawy, w kto-
rych FSK odwotatl sie do koncepcji posredniego Drittwirkung, réwnie
dobrze dato sie rozstrzygnac na podstawie ,normalnych” funkeji praw
podstawowych — obronnej i ochronnej**3. Pozwolitoby to uniknad sie-
gania po prawnie niesklasyfikowane, niejasne i — w $wietle aktualne-
go stanu dogmatyki prawa konstytucyjnego — zbedne pojecie Ausstra-
hlungswirkung. W ramach krytycznej rekonstrukcji wyroku w sprawie
Liith C.-W. Canaris prezentuje, w jaki sposob nalezalo rozstrzygnac
przedmiotowy spor w oparciu o funkcje zakazu ingerencji i zwiaza-
na z nig zasade proporcjonalnosci. Zauwaza, ze przedmiotem kontro-
li konstytucyjnosci nie jest rozstrzygniecie jako takie, ale lezace u je-
go podstaw twierdzenie, ktére mozna ujacé jako norme. Ratio decidendi,
na ktérym opierato sie zaskarzone do FSK rozstrzygniecie sadu cywil-
nego, powinno zosta¢ sformutowane jako norma prawna o nastepuja-
cym brzmieniu: ,Wezwanie do bojkotu filmu zobowiazuje do zaptaty
odszkodowania wtascicielom kin oraz uprawnia ich do zadania jego za-
przestania, jesli istnieje ryzyko jego powtorzenia réwniez wtedy, gdy
bojkotu dokonuje osoba prywatna i nie stuzy on jako srodek gospodar-
czego nacisku w ramach uprawiania konkurencji”*°4. Tak zrekonstru-
owana norma, poddana bezposredniej konfrontacji z art. 5 ust. 1 GG
i zbadana pod katem proporcjonalnosci ingerencji w swobode wypo-
wiedzi, mogtaby bez wiekszych trudnosci argumentacyjnych zostac
uznana za niekonstytucyjna. Odnoszac swoja teorie do innych rozstrzy-
gnie¢ opartych na koncepcji posredniego Drittwirkung, C.-W. Canaris
zauwaza, ze w przypadkach, w ktérych mozliwosé zastosowania praw
podstawowych w ramach funkcji zakazu ingerencji doznaje ograni-
czen, nalezy odwota¢ sie do ich funkeji ochronnej i zakazu niedomiaru

3 Podobny poglad wyraza R. Singer, Grundrechte im Privatrecht: Eingriffsverbo-
te, Schutzgebote und Teilhaberechte, [w:] Festschrift fiir Christine Windbichler zum 70.
Geburtstag am 8. Dezember 2020, G. Bachmann, S. Grundmann, A. Mengel, K. Krolop
(Hrsg.), Berlin—Boston 2020, s. 148.

%4 C.-W. Canaris, op. cit., s. 31.
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(niem. Unterma/sverbot)®®>. Na przyktadzie wybranych orzeczen po-
kazuje, ze okolicznosci, ktérych one dotycza, mozna sklasyfikowac ja-
ko sprzeczne z konstytucja zaniechania udzielenia przez sady cywil-
ne ochrony prawom podstawowym?®®. Odwotanie do funkcji ochronnej
pozwala w sposéb adekwatny wyjasni¢ oddziatywanie praw pod-
stawowych na prawo prywatne. Panstwowy obowigzek zapewnie-
nia jednostkom ochrony przed naruszeniami ich praw przez inne jed-
nostki jest bowiem, sita rzeczy, realizowany wtasnie na poziomie
prawa prywatnego**’.

8.4. Trzyplaszczyznowy model Drittwirkung
R. Alexy’ego

Zalozenia tego modelu zostaty przedstawione przez R. Alexy’ego
w wydanej w 1985 r. Teorii praw podstawowych®®. Powstat on w od-
niesieniu do réznych stanowisk przez dziesieciolecia prezentowanych
w teoretycznoprawnej debacie dotyczacej Drittwirkung i miat — w za-

395 Wiecej na temat rozumienia funkcji ochronnej przez C.-W. Canarisa zob. roz-
dziat 9.5 niniejszej ksigzki.

3% C.-W. Canaris odwotuje sie m.in. do orzeczen w sprawie Biirgschaftsvertrdge
i Parabolantenne, C.-W. Canaris, op. cit., s. 37-38 i 60. Jego zdaniem pierwszym roz-
strzygnieciem, w ktérym FSK w istocie uznat funkcje ochronng prawa podstawowe-
go i przy jej pomocy ,rozwiazat problem Drittwirkung”, byto postanowienie w sprawie
Blinkfiier z 1976 r. Poniewaz jednak w tym czasie funkcja ta nie byta jeszcze ,,odkry-
ta”, w uzasadnieniu brakuje do niej wyraznych nawigzan. Wiecej na ten temat zob. ibi-
dem, s. 56 i n. Z kolei wedlug R. Singera w przypadku wyroku w sprawie Liith mozna
byto odwotaé sie do funkcji ochronnej praw podstawowych. Jesli bowiem E. Liithowi
wolno bylo wzywac do bojkotu, to pojawia sie pytanie, czy na ustawodawcy nie cigzyt
obowiazek chronienia V. Harlana i operatoréw kin w zakresie ich swobody artystycz-
nej i zawodowej. Forma ochrony mogtoby tu byé prawo do obrony przed ingerencja
(byt nim bojkot) w ich prawa i prawo do roszczenia odszkodowawczego. R. Singer,
op. cit., s. 148.

%7 C.-W. Canaris, op. cit., s. 38.

3% Teorie R. Alexy’ego rekonstruuje na podstawie polskiego ttumaczenia, uzupet-
nionego o odwotania do wersji oryginalnej. W polskiej literaturze model Drittwirkung
tego autora omawia M. Florczak-Wator, Horyzontalny..., s. 203-206. Odwotuje sie do
niego réwniez B. Skwara, W obronie..., passim.
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mysle autora — stanowi¢ probe rozwigzania problemodw, ktére zostaty
w tej dyskusji podniesione.

Zdaniem R. Alexy’ego kwestia sposobu, w jaki normy praw pod-
stawowych oddziatuja na relacje obywatel-obywatel, jest problemem
konstrukcji. Stworzony przez tego uczonego model Drittwirkung na-
wiazuje do trzech teorii konstrukeji, ktére odpowiadajq trzem znanym
koncepcjom Drittwirkung, ukazujagcym odmienny sposéb oddziatywa-
nia praw podstawowych w relacjach horyzontalnych: teorii posredniego
Drittwirkung, teorii bezposredniego Drittwirkung oraz teorii zwiazania
panstwa prawami podstawowymi jako publicznymi prawami podstawo-
wymi®”. Zasieg wymienionych konstrukgcji jest rézny, jednak ich zasto-
sowanie w konkretnym przypadku prowadzi do jednakowych wynikéw
(réwnowaznos¢ rezultatéw konstrukeji). Wszystkie trzy konstrukcje
uwzgledniajq bowiem odmiennos¢ relacji obywatel-obywatel w sto-
sunku do relacji obywatel-panstwo, dopuszczaja gradacje sity wpty-
wu praw podstawowych na relacje horyzontalne oraz odwotujg sie do
mechanizmu wazenia w sytuacji kolizji miedzy nimi. Z punktu widze-
nia rezultatu decydujace znaczenie ma wiec nie konstrukcja, ale warto-
Sciowanie, do ktdérego sie odwotano w ramach jej zastosowania. Fakt,
ze rezultaty konstrukcji sa rownowazne, nie oznacza, iz pytanie o ich
stusznos¢ jest bezpodstawne. Jednak - jak zaznacza R. Alexy — btedne
jest rozpowszechnione w nauce zatozenie, Ze tylko jedna z nich musi
by¢ prawidlowa. Kazda z nich dotyka innych aspektéw relacji prawnych
charakterystycznych dla Drittwirkung, dlatego jedynie model ujmujacy
wszystkie wymiary moze da¢ adekwatne rozwiazanie. Trzy ptaszczyzny
uwzglednione w tym schemacie nie pozostaja ze soba w relacji nad-
rzednosci jednej wzgledem innych, ale wzajemnego wynikania*®. Sa
to plaszczyzny: obowiazkéw panstwa, praw wzgledem panstwa oraz
prawnych relacji miedzy podmiotami prywatnymi.

39 R. Alexy, Teoria..., s. 396-397. W wersji oryginalnej dzieta: ,Drittwirkung za-
posredniczone w prawach skierowanych przeciwko panstwu” (durch Rechte gegeniiber
dem Staat vermittelte Drittwirkung), zob. idem, Theorie..., s. 481.

400 Idem, Theorie..., s. 485.
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Na ptaszczyznie obowiazkéw panstwa osadzona jest teoria po-
Sredniego Drittwirkung. Z faktu, ze normy praw podstawowych jako
obiektywny porzadek wartosci obowigzuja we wszystkich obszarach
prawa, wynika dla panstwa obowigzek ich przestrzegania zaréw-
no w ramach cywilnoprawnego ustawodawstwa, jak i cywilnoprawe-
go orzecznictwa. Zostato to ujete w wyroku w sprawie Liith: zgodnie
z wymogiem konstytucyjnym sedzia musi zbadaé, czy stosowane przez
niego przepisy materialnego prawa cywilnego pozostajq pod wpltywem
praw podstawowych; jezeli tak, to podczas interpretacji i stosowania
tych przepiséw musi przestrzega¢ wynikajacej z tego wplywu modyfi-
kacji prawa prywatnego.

Druga ptaszczyzna obejmuje istotne z punktu widzenia relacji
horyzontalnej prawa obywateli wobec panstwa. W jej ramach R. Alexy
rozpatruje — w nawiazaniu do koncepcji J. Schwabego — prawa obron-
ne, jednoczesnie wiaczajac w jej obszar réwniez prawa ochronne.
To, ze sedzia przy interpretowaniu i stosowania norm prawa cywilne-
go ma obowiazek przestrzegania podstawowego porzadku wartosci, nie
mowi jeszcze, ze naruszy on prawa podstawowe w formie praw pod-
miotowych, jesli tego obowigzku nie dopetni. Prawo moze by¢ naruszo-
ne tylko przez tego, przeciwko komu ono przystuguje. Skoro sady cy-
wilne poprzez tres¢ swoich wyrokéw moga narusza¢ prawa obywateli,
to musi tu chodzi¢ o prawa obywateli przeciwko orzecznictwu, a zatem
przeciwko panstwu. Mozna by wiec uznaé, ze prawa te nie sq niczym
innym jak prawami obronnymi przeciwko panstwu, a wiec prawami
o statusie negatywnym. Tego aspektu dotyczy wyrok w sprawie Liith,
w ktérym FSK uznal, ze sad cywilny, zakazawszy skarzacemu wypowia-
dad sie w okreslony sposob, naruszyt jego wolnos¢ wypowiedzi. Jednak
zdaniem R. Alexy’ego ograniczenie zawartosci praw podstawowych do
ich aspektu obronnego ma istotne wady i wymaga uzupetnienia przez
odwotanie sie do ich funkcji ochronnej. Konstrukcja praw obronnych
daje sie bowiem zastosowac jedynie wéwczas, gdy mamy do czynienia
z nakazami i zakazami, a juz nie wtedy, gdy jaki$ podmiot praw pod-
stawowych zwraca sie przeciwko wyraznym lub dorozumianym zezwo-
leniom przyznanym innymi podmiotom praw podstawowych. Zatem
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nie jest ona wystarczajaca do pelnego ujecia oddziatywan praw pod-
stawowych na prawo prywatne, w ktérych posredniczy panstwo. Ten
problem ukazuje sprawa Blinkfiier, w ktérej Trybunat Federalny odda-
lit powddztwo wydawcy pisma o odszkodowanie w zwigzku z wezwa-
niem do jego bojkotu wystosowanym przez inne wydawnictwo. Oddale-
nie powodztwa oznaczato, ze nawolywanie do bojkotu zostalo uznane
za dozwolone. Stwierdzone nastepnie w wyroku FSK naruszenie przez
TF prawa podstawowego z art. 5 GG polegato nie na ingerencji organu
panstwa w prawo podstawowe do wolnosci prasy, ale na niezagwaran-
towaniu jednemu podmiotowi prywatnemu ochrony panstwa w obliczu
krzywdzacego go dziatania drugiego podmiotu prywatnego. Uzupelnie-
nie konstrukcji prawa obronnego poprzez potaczenie z konstrukeja pra-
wa do ochrony wymaga jeszcze bezposredniego odniesienia do orzecz-
nictwa, poniewaz dopiero wtedy potaczenie, o ktérym mowa, zyskuje
walor konstrukeji jednorodnej. Daje ona obywatelowi prawo domaga-
nia sie od reprezentujacego panstwo sadu cywilnego, aby w nakaza-
nym wymiarze uwzglednit on zasade prawnopodstawowg przemawia-
jaca za dochodzong przez obywatela pozycja. Jesli sad tego nie uczyni,
to — w zaleznos$ci od przypadku — naruszy prawo obronne albo prawo
do ochrony*°?,

Na trzeciej plaszczyznie R. Alexy rozpatruje wptyw praw pod-
stawowych na relacje prawne miedzy podmiotami prywatnymi.
Tu jest osadzona teoria bezposredniego Drittwirkung. R. Alexy podkre-
Sla, ze z samej definicji praw podstawowych wynika, iz w przypadku
bezposredniego Drittwirkung nie moze chodzi¢ o to, Ze prawa obywa-
tela wobec parnstwa sa réwnoczesnie prawami tego obywatela wzgle-
dem innych obywateli. Aby zaistniat ten rodzaj horyzontalnego oddzia-
tywania praw podstawowych nie wystarczy réwniez zwykta zmiana ich
adresata z panstwa na obywatela. Jest to niemozliwe z powodéw po-
jeciowych, poniewaz obywatel nie moze mie¢ wobec innego obywate-
la prawa do tego, aby ten np. wydat okreslone ustawy. Czesciowo wy-
klucza to réwniez okolicznosé, ze normy praw podstawowych w relacji

401 Tdem, Teoria..., s. 400-403.
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obywatel-obywatel z powodu obustronnej podmiotowosci prawnopod-
stawowej majq inng site oddziatywania niz w relacji obywatel-pan-
stwo*?. Zdaniem R. Alexy’ego w bezposrednim Drittwirkung chodzi
o to, ze wplyw praw podstawowych na relacje obywatel-obywatel prze-
ktada sie na istnienie takich pozycji prawnopodstawowych, ktdre inaczej
by nie istniaty. Sa to okreslone prawa i nie-prawa, wolnosci i nie-wol-
nosci, kompetencje i nie-kompetencje*®. W takim rozumieniu bezpo-
$redniego Drittwirkung zaréwno z teorii posredniego Drittwirkung, jak
i Drittwirkung, w ktérych posredniczy panstwo, wynika bezposrednie
horyzontalne dziatanie praw podstawowych, co R. Alexy pokazuje na
przyktadzie orzeczenia w sprawie Blinkfiier. FSK stwierdzit wtedy, ze
obiektywny porzadek wartosci, lezacy u podstaw praw podstawowych,
wplywa na sposéb rozumienia § 823 BGB w zakresie pojecia bezpraw-
nosci. Odpowiada to teorii posredniego Drittwirkung. W ocenie Trybu-
natu Federalnego wezwanie do bojkotu ze strony wydawnictwa Sprin-
ger nie jest sprzeczne z prawem. Zatem wydawca pisma ,Blinkfiier”
nie ma wobec wydawnictwa Springer prawa do tego, aby zaniechato
ono nawotywania do bojkotu. To nie-prawo wydawcy ,Blinkfiier” do
zaniechania jest rownowazne z zezwoleniem dla wydawnictwa Sprin-
ger do kontynuowania nawolywania do bojkotu. Wedtug FSK zasady
prawnopodstawowe prowadza do doktadnie przeciwnego wniosku. Na
ich podstawie istnieje prawo wydawcy ,Blinkfiier” wobec wydawnic-
twa Springer, aby zaniechato ono nawotywania do bojkotu. Jest ono
réwnowazne ze zobowigzaniem wydawnictwa wobec wydawcy do za-
niechania nawotywania do bojkotu. Zatem zasady prawnopodstawowe
prowadza w relacji prywatnoprawnej do powstania praw i obowigzkéw
koniecznych z powodu obowiazywania owych zasad, a te prawa i obo-
wigzki nie bylyby konieczne, gdyby te zasady nie obowigzywaty. W tym
wyraza sie bezposrednie Drittwirkung. Tym samym teoria posrednie-
go Drittwirkung nieuchronnie prowadzi do Drittwirkung bezposred-
niego. Podobnie wyglada sytuacja w przypadku teorii horyzontalnego

402 Tbidem, s. 403.
403 R. Alexy, Theorie..., s. 490.
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dziatania praw podstawowych, w ktérym posredniczy panstwo. Trybu-
nal Federalny naruszyt prawo wydawcy , Blinkfiier” do ochrony w rela-
cji réwnorzednej, poniewaz nie uwzglednit w nakazanym wymiarze za-
sady prawnopodstawowej przemawiajacej za pozycja dochodzona przez
wydawce. Taki wniosek musiato poprzedzaé zatozenie, ze wymagane
przez zasade prawnopodstawowgq definitywne prawo wydawcy wobec
wydawnictwa do zaniechania bojkotu istniato. W zwiazku z powyzszym
R. Alexy konkluduje, ze — tak jak twierdzit W. Leisner — Drittwirkung
ostatecznie zawsze bedzie bezposrednie. Nie wolno tego jednak rozu-
mie¢ w ten sposob, ze istnieje jedynie ptaszczyzna bezposredniego Drit-
twirkung. Istnieja trzy jednakowo wazne plaszczyzny; zadna nie moze
sobie rosci¢ pierwszenstwa wzgledem pozostatych. Kazda z nich dotyka
innego aspektu tej samej sprawy. O tym, ktéra znajdzie zastosowanie
w uzasadnieniu danej sprawy, decyduja wzgledy celowosci*®.

Autor Teorii praw podstawowych konfrontuje swoja koncepcje
z ewentualnym zastrzezeniem, ze bezposrednie Drittwirkung prowa-
dzi do niedopuszczalnego wyeliminowania lub ograniczenia autono-
mii prywatnej. Zarzut ten odpiera, odwotujac sie do argumentu, ze sa-
ma autonomia prywatna, a nie tylko jej ograniczenie, jest przedmiotem
gwarancji praw podstawowych, tym samym wiec ich horyzontalnego
dziatania. Wada dyskusji na ten temat bylo czeste stawianie na pierw-
szym planie kwestii ograniczenia prywatnej autonomii i nietraktowa-
nie jej ochrony jako kwestii rownorzednej. To, jak wytyczane sa granice
prywatnoprawnych kompetencji, jest kwestig tredci, a ostatecznie kwe-
stia wywazenia. Poprzez stwierdzenie bezposredniego Drittwirkung we
wspomnianym znaczeniu nic w przypadku tej tresci nie zostaje z go6-
ry przesadzone, za to obraz praw podstawowych ulega wyostrzeniu*®.

Za powazniejszy R. Alexy uwaza zarzut, zgodnie z ktérym bez-
posrednie Drittwirkung jest nie do pogodzenia z rolg prawa cywilnego,
a nawet czyni to drugie zbednym. Miatoby to wynika¢ z tego, Ze se-
dzia méglby rozstrzygaé spory cywilnoprawne bezposrednio w oparciu

404 Idem, Teoria..., s. 403-404.
405 Idem, Theorie..., s. 491.
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o normy praw podstawowych, z pominieciem norm prawa cywilnego.
Zarzut ten nie uwzglednia faktu, ze zasady prawnopodstawowe nie
daja doktadnego rozwigzania w kazdym przypadku. Istnieje nieskon-
czona liczba sytuacji, w ktérych w swietle norm praw podstawowych
mozliwe jest wiecej niz jedno rozwigzanie. Wtedy normy cywilnopraw-
ne maja znaczenie przesadzajace. Ponadto czesto nie jest pewne, czego
zasady prawnopodstawowe wymagaja w danym przypadku. W takich
sytuacjach jest niezbedne, aby — w interesie jednolitej praktyki orzecz-
niczej oraz w celu realizacji zasady bezpieczenstwa prawnego i réwne-
go traktowania — sedzia mogt wesprzed sie na autorytatywnym mate-
riale orzeczniczym, takim jak normy ustawowe, precedensowe i uznane
twierdzenia dogmatyczne. Sedzia jest wiec prima facie zwigzany pra-
wem cywilnym wystepujacym w tych formach i jesli kierujac sie zasa-
dami prawnopodstawowymi, chce od niego odstapi¢, to ponosi ciezar
argumentacji‘’®,

Przywotywany badacz odnosi sie réwniez do pytania, czy wraz
z koniecznoscig stosowania norm cywilnoprawnych w ich funkcji po-
Sredniczacej wyeliminowana zostaje bezposrednios¢ Drittwirkung. By-
toby tak, gdyby owa bezposrednios¢ oznaczata zbednosé norm prawa
cywilnego. Taka definicja bezposredniego Drittwirkung prowadzita-
by do absurdu. Uczony powtarza, ze najistotniejsze w omawianej teo-
rii jest to, ze zasady prawnopodstawowe, oddziatujac na system prawa
prywatnego, wymagajq lub wykluczajq istnienie w relacji obywatel-
obywatel okreslonych praw i nie-praw, wolnosci i nie-wolnosci oraz
kompetencji i nie-kompetencji, ktére bez obowiazywania zasad prawno-
podstawowych, a zatem wytacznie na bazie systemu prawa cywilnego
niepoddanego wpltywowi praw podstawowych, nie bytyby konstytucyj-
nie niezbedne lub niemozliwe. W tym sensie mozna méwic o istnieniu
bezposredniego Drittwirkung*®’.

Cecha wyrdzniajaca trzyptaszczyznowy model Drittwirkung jest
to, ze nie stanowi ona nowej koncepcji horyzontalnego dziatania praw

406 Idem, Teoria..., s. 405.
407 Tbidem, s. 405-406.
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podstawowych, ale jest oryginalna synteza dotychczasowych ujec te-
go zagadnienia. Nie znalazta wprawdzie odzwierciedlenia w orzecz-
nictwie sadowym, jest jednak uwazana za jedna z najbardziej znacza-
cych préb teoretycznoprawnej racjonalizacji problematyki wptywu praw
podstawowych na prawo prywatne*®. Staboscig propozycji R. Alexy’ego
jest to, ze jako potaczenie dotychczasowych teorii nie jest ona w stanie
przezwyciezy¢ ich ograniczen. Pokazuje jednak potrzebe kompleksowe-
go spojrzenia na wielowymiarowy problem Drittwirkung. Dowodzac,
ze jego istota lezy nie w danej konstrukcji, ale w warto$ciowaniu, kto-
re ja wypelnia, R. Alexy zwrdcit uwage na potrzebe reorientacji nauki
o Drittwirkung*®.

8.5. Teoria Drittwirkung zaposredniczonego w prawach
skierowanych przeciwko panstwu M. Borowskiego.
Moralne uzasadnienie Drittwirkung

Najnowsza préba modyfikacji zatozen koncepcji Drittwirkung
pochodzi od M. Borowskiego, ktéry zaprezentowat ja w publika-
cjach wydanych w ostatnim dwudziestoleciu*®. W zakresie konstrukcji
M. Borowski jest kontynuatorem mysli R. Alexy’ego. Podobnie jak on
sceptycznie odnosi sie do rozréznienia dwéch klasycznych wariantéw
Drittwirkung, bezposredniego i posredniego, uznajac, ze rezultat ich za-
stosowania jest rownowazny. M. Borowski stawia pytanie, czy bazuja-
¢y na orzecznictwie konstytucyjnym spodr o to, czy prawa podstawowe
obowiazuja miedzy podmiotami prywatnymi bezposrednio czy jedynie
wplywaja na prawa ujete w prawie prywatnym, modyfikujac ich tresé,
nie jest w istocie jedynie sporem o stowa. Punktem wyjscia jego teorii

408 M. Ruffert, op. cit., s. 19-20.

409 Tbidem, s. 20.

410 Przede wszystkim M. Borowski, Die Drittwirkung vor dem Hintergrund der
Transformation moralischer Menchenrechte in der Grundrechte, [w:] Menschenrechte in
die Zukunft Denken. 60 Jahre Allgemeine Erkldrung der Menschenrechte, H.J. Sandkiihler
(Hrsg.), Baden-Baden 2009, s. 109-126 oraz rozszerzona wersja jego najbardziej zna-
nej ksiazki: Grundrechte als Prinzipien, Baden-Baden 2018, passim.
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jest teza, ze kwestie podejmowane w ramach dwoch klasycznych teo-
rii bezsprzecznie oddajq wazng cze$¢ problemu horyzontalnego skut-
ku praw podstawowych, ale z pewnoscig nie rozstrzygaja wszystkich
watpliwosci, dlatego konieczne jest znalezienie bardziej wyczerpuja-
cego rozwiazania*'. W tym celu proponuje rozszerzenie perspektywy
zwigzanej z podzialem na bezposrednie i posrednie Drittwirkung przez
odwotanie sie do konstrukeji Drittwirkung zaposredniczonego w pra-
wach skierowanych przeciwko panstwu (niem. durch Rechte gegen den
Staat bewirkte Drittwirkung). Stusznos¢ tej konstrukcji uczony opiera na
idei praw cztowieka, ujetych jako prawa moralne przetransformowane
W prawa podstawowe.

W swojej teorii wychodzi od przedstawienia uwag krytycznych
wobec utrwalonych w nauce i orzecznictwie sposobéw ujecia oddzia-
tywania praw podstawowych w ramach konstrukeji Drittwirkung. Za-
uwaza, ze drugi podmiot prywatny jest w relacji horyzontalnej okresla-
ny jako ,trzeci” tylko dlatego, ze dotacza do relacji miedzy panstwem
i pierwszym podmiotem prywatnym, w ktérej prawa podstawowe dzia-
tajq wertykalnie. Taka relacja istnieje oczywiscie rowniez miedzy pan-
stwem a drugim podmiotem. W zwigzku z powyzszym pojecie Drittwir-
kung daje sie opisac¢ poprzez odwotanie do wyobrazenia trdjkata (niem.
Dreieck), na ktérego wierzchotku znajduje sie panstwo, a u podstaw
podmioty prywatne*?. M. Borowski uwaza, ze obydwie wersje Drit-
twirkung za bardzo koncentruja sie na relacji horyzontalnej: okreslenie
wersji bezposredniej jako absolutnego obowigzywania praw podstawo-
wych ,ukrywa” znaczenie panstwa; podobnie posrednie Drittwirkung
koncentruje sie na relacji miedzy podmiotami prywatnymi i obowigzu-
jacym ich prawie prywatnym, nawet jesli oczywiscie panstwo jest w tej
konstrukcji obecne w postaci sedziego zwigzanego prawami podsta-
wowymi. Rozwigzanie M. Borowskiego polega na tym, aby horyzon-
talne dziatanie praw podstawowych uja¢ w odniesieniu do praw, ktd-
rymi w danym przypadku jeden z podmiotéw prywatnych dysponuje

41 M. Borowski, Die Drittwirkung..., s. 117.
42 Na ten temat zob. réwniez rozdzial 1.2 niniejszej ksiazki.
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przeciwko panstwu (Drittwirkung zaposredniczone w prawach skie-
rowanych przeciwko panstwu). W tym wariancie konstrukcyjnym -
w przeciwienstwie do dwdch klasycznych — dziatanie horyzontalne
jest zakorzenione w dzialaniu wertykalnym; na pierwszym planie jest
orientacja na panstwo*®. Podstawowym zaloZeniem tego rozwigzania
jest to, ze obowiazywanie praw i obowigzkéw miedzy jednostkami jest
konsekwencja jednej z dwdch sytuacji: przystugiwania podmiotowi pry-
watnemu albo praw obronnych przeciwko dziataniom panstwa, albo
praw do ochrony ze strony panstwa dobr prawnych gwarantowanych
prawami podstawowymi. W tym sensie posredni efekt horyzontalny jest
uksztattowany zawartoscia praw w relacjach wertykalnych. Jesli prawa
podstawowe jako prawa obronne lub ochronne przystuguja wobec pan-
stwa, to jako legi superiori maja w relacjach prywatnoprawnych pierw-
szenstwo przed prawem ustawowym. Tak dalece, jak jest to mozliwe,
prawo to musi by¢ interpretowane w zgodzie z konstytucjg. Podczas
gdy w ramach przeciwstawiania sobie bezposredniego i posredniego
Drittwirkung koncentrujemy sie na relacji miedzy podmiotami prywat-
nymi i naturze obowiazujacych miedzy nimi praw jako konstytucyjno-
lub tez cywilnoprawnych, przy proponowanym przez M. Borowskiego
wariancie konstrukcyjnym to rola panstwa jest w centrum. Prawa i obo-
wigzki obowigzujace miedzy podmiotami prywatnymi stajq sie trescia
roszczen przeciwko panstwu, co zostalo ukazane za pomocq trdjkata.
W przypadku sprawy Liith V. Harlan nie miat roszczenia o odszkodo-
wanie przeciwko E. Liithowi (w stosunku horyzontalnym), poniewaz to
wyrok sadu cywilnego, ktéry przyznat to odszkodowanie, naruszyt pra-
wo do wolnos$ci wypowiedzi jako prawo obronne (w relacji wertykalnej
pomiedzy panstwem a E. Lithem)*.

Odnoszac sie do wyodrebnienia podstawowych praw obronnych
i ochronnych, M. Borowski stwierdza, ze kazde z tych uje¢ przedstawia
tylko jedng strone medalu i btedne sa podejmowane w nauce proby
skonstruowania Drittwirkung tylko w odniesieniu do praw obronnych.

413 M. Borowski, Die Drittwirkung..., s. 117.
414 Tbidem, s. 117-118.
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Na przyktadzie rozstrzygniecia w sprawie Blinkfiier pokazuje, ze obron-
noprawne ujecie sporu, ktérego ta sprawa dotyczyta, byloby mozliwe
tylko wtedy, gdyby naruszenie praw podstawowych przez wydawnictwo
Springer dato sie przypisa¢ panstwu. Tymczasem, zdaniem M. Borow-
skiego, wadliwo$¢ orzeczenia sadu cywilnego w tej sprawie polegata nie
na tym, ze naruszyto ono prawa obronne, lecz na tym, ze nie zapew-
niono w nim nakazanej konstytucyjnie ochrony. Wydawnictwo Sprin-
ger dysponuje duza sita gospodarcza, dlatego maty wydawca musi by¢
przez panstwo chroniony przed nieuczciwymi srodkami wptywania na
opinie publiczna. Podobnie nie nalezy rekonstruowaé Drittwirkung, ba-
zujac wylacznie na ochronnoprawnym wymiarze praw podstawowych.
Takie podejscie wynika z zupeilnego pominiecia istotnosci ich funkcji
obronnej albo z nadzwyczajnego rozszerzenia wymiaru ochronnego
praw podstawowych. Jedynie wiec kompleksowe ujecie — uwzgledniaja-
ce zarowno obronne, jak i ochronne odziatywanie praw podstawowych
poprzez strukture tréjkata — pozwala odpowiednio uwzgledni¢ wszyst-
kie przypadki. Prawo, ktére miatoby obowigzywac¢ pomiedzy podmio-
tami prywatnymi, staje sie trescig odpowiednio prawa do obrony lub
ochrony przeciwko panstwu*®.

Argumentacja M. Borowskiego uwidacznia niewielka w isto-
cie réznice miedzy tradycyjnym, posrednim Drittwirkung uksztattowa-
nym przez FSK a Drittwirkung zapo$redniczonym w prawach przeciw-
ko panstwu. Zdaniem tego autora tradycyjna rekonstrukcja moze by¢
rozumiana jako czes¢ bardziej kompleksowej interpretacji. W obydwu
przywotanych sprawach, Liith i Blinkfiier, wykladnia ustaw w zgo-
dzie z konstytucjq moze by¢ traktowana jako nieodlaczna czes$é oce-
ny roszczenia wynikajacego z praw obronnych i ochronnych. Konstruk-
cja posredniego Drittwirkung napotyka jednak problem, jesli brakuje
odpowiednich przepiséw ustawowych albo gdy nie poddaja sie one
konstytucyjnie pozadanej wyktadni. W zaproponowanej przez M. Bo-
rowskiego konstrukcji rozwiazanie tego problemu nastepuje dzie-
ki uznaniu tzw. prawa do legislacji, co autor ilustruje odwotaniem

415 Ibidem, s. 120-121.
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do orzeczenia wydanego w 1990 r. przez Wyzszy Sad Administracyj-
ny w Kassel*. Sprawa dotyczyta uzyskania w latach 80. XX w. przez
prywatne przedsiebiorstwo licencji na prowadzenie zaktadu, w ktd-
rym miata by¢ produkowana insulina ludzka przy uzyciu genetycznie
zmodyfikowanych mikroorganizméw. Udzieleniu licencji sprzeciwili sie
mieszkancy terenéw sasiadujacych z zaktadem. W éwczesnym systemie
prawa RFN nie byto przepiséw ustawowych, ktére regulowatyby prze-
mystowe wykorzystanie inzynierii genetycznej. Nie byto wiec mozliwo-
$ci udzielenia im ochrony w drodze posredniego horyzontalnego zasto-
sowania prawa podstawowego do zycia i nietykalnosci cielesnej z art. 2
ust. 2 zd. 1 GG. Z kolei przedsiebiorstwo mialo mozliwos¢ powotania
sie wobec panstwa na zakaz ingerencji w jego prawo podstawowe do
swobody w zakresie badan naukowych z art. 5 ust. 3 zd. 1 GG oraz
wolno$¢ zawodu z art. 12 ust. 1 GG. Sad uznal, ze z uwagi na ma-
1a przejrzystos¢ dziatan w obszarze inzynierii genetycznej i wynikajace
z tego szczegolne zagrozenia dla czlowieka istniejq wazne powody, aby
protestujacym mieszkanicom udzieli¢ skutecznej ochrony. W tym celu
odwrdcit regute tradycyjnie ksztaltujaca relacje obywatela z panstwem,
polegajaca na tym, ze wolnos$¢ jest standardem, a dopiero jej ogranicza-
nie wymaga uzasadnienia, i przyjal, ze skorzystanie z wolnosci w za-
kresie przemystowego wykorzystania inzynierii genetycznej moze by¢
dopuszczone tylko wtedy, gdy ustawodawca w sposdb wyrazny takie
uprawnienie przyzna w drodze ustawy. Jak podkresla M. Borowski,
w okolicznosciach przedstawionej sprawy jedynie konstrukcja Drittwir-
kung zaposredniczonego w prawach wzgledem panstwa, a doktadniej
wynikajace z niej prawo do legislacji, jest w stanie zapewni¢ wtasciwg
ochrone prawu podstawowemu do zycia i nietykalnosci cielesnej w re-
lacjach horyzontalnych*”.

W drugiej czesci swojej teorii M. Borowski ujmuje koncepcje
Drittwirkung na tle idei transformacji praw moralnych w prawa pod-
stawowe. Twierdzi, ze moralne ugruntowanie praw podstawowych jest

416 Wyrok z 6 listopada 1989 r., VGH Kassel, NJW 1990, s. 336 i n.
47 M. Borowski, Die Drittwirkung..., s. 119-120.
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Rozdziat 8. Teoretyczne ujecia Drittwirkung

argumentem uzasadniajacym Drittwirkung jako konstrukcje, dzieki kto-
rej mozliwe jest utrzymanie charakteru erga omnes praw cztowieka juz
po tym, jak zostang przeksztalcone w prawa podstawowe. Odniesienie
do transformacji, o ktérej mowa, ma ponadto pozwoli¢ udzieli¢ odpo-
wiedzi na istotne pytania, jakie pojawiajq sie w zwigzku z konstrukcja
Drittwirkung zaposredniczonego w prawach skierowanych wobec pan-
stwa. Jak wyzej pokazano, w ramach tej konstrukgji efekt horyzontalny
jest ustalany poprzez zawarto$¢ praw dziatajacych w wymiarze werty-
kalnym. M. Borowski zauwaza jednak, ze to, iz Drittwirkung pojeciowo
implikuje orientacje praw podstawowych na panstwo, nic jeszcze nie
mowi o tym, czy ta implikacja dotyczy istoty rzeczy, a zatem czy stosu-
nek miedzy podmiotami prywatnymi jest w sposob decydujacy ksztat-
towany przez prawa podstawowe i prawa czlowieka, czy dzieje sie tak
tylko w ograniczonym stopniu. Jest to kwestia sity efektu horyzontal-
nego. Na pytanie, czy i jak dalece prawa podstawowe sq wewnetrznie
zorientowane na panstwo, nalezy odpowiedzie¢ w odniesieniu do idei
ujmujacej prawa podstawowe jako przetransformowane prawa moral-
ne*®. Jednocze$nie moralne ugruntowanie praw konstytucyjnych i mie-
dzynarodowych praw czltowieka jest argumentem za tym, aby uznad, ze
zagadnienie ich horyzontalnego efektu jest prawnie istotne.

Istotg transformacji, o ktérej mowa, jest ,doposazenie” normy
gwarantujacej dane prawo cztowieka w podstawe obowigzywania: do
podstawy moralnej jest dotaczana podstawa prawna, przez co uprzed-
nio norma wylgcznie moralna zostaje przeksztalcona w norme praw-
na i tym samym witaczona do danego systemu prawa. W zaleznosci od
tego, czy norma zostaje wiaczona do konstytucji danego panstwa, czy
miedzynarodowej konwencji, staje sie odpowiednio norma narodowe-
go prawa konstytucyjnego albo norma prawa miedzynarodowego*®.
W kontekscie problematyki Drittwirkung kluczowe jest to, ze instytucjo-
nalizacja, o ktérej mowa, nie pozbawia przeksztalcanej normy jej mo-
ralnego ugruntowania poprzez zastgpienie go uzasadnieniem prawnym.

418 Tbidem, s. 121.
419 Idem, Grundrechte..., s. 49.
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Norma taka jest w dalszym ciagu ugruntowana moralnie i w tym sensie
mozna ja okresla¢ jako norme podstawowa i prawnocztowiecza, a chro-
nione przez nig prawo — jako ,prawo podstawowe i prawo cztowieka”.
W zakresie uzasadnienia instytucjonalizacji praw cztowieka M. Borow-
ski odwotuje sie do teorii, zgodnie z ktéra z praw tych wynika , moralny
nakaz ich transformacji w prawa podstawowe”*?°, Bez tego przeksztal-
cenia nie byloby mozliwe zapewnienie efektywnej ochrony dobrom
gwarantowanym przez prawa czlowieka*.

Powiazanie miedzy transformacjq praw cztowieka z zagadnie-
niem Drittwirkung jest prawnie donioste w zwigzku z charakterem praw
cztowieka jako praw moralnych obowiazujacych erga omnes. Oznacza

420 Jako zwolennika tej teorii M. Borowski wskazuje m.in. R. Alexy’ego i jego pra-
ce Die Institutionalisierung der Menschenrechte im demokratischen Verfassungsstaat, [w:]
Philosophie der Menschenrechte, St. Gosepath, G. Lohmann (Hrsg.), Frankfurt 1998,
S. 244-264. Zob. M. Borowski, Die Drittwirkung..., s. 123 i idem, Grundrechte..., s. 50.

421 W szczegdblnosci trzy argumenty przemawiajg za tym, ze wskazana transforma-
cja zwieksza efektywnosé ochrony. Pierwszy argument (Argument der Durchsetzung)
nawigzuje do okoliczno$ci zwigzanej z tym, ze prawa cztowieka nie dysponujq apara-
tem shuzacym do ich skutecznego wyegzekwowania. Ich naruszenie moze by¢ ocenio-
ne jedynie w aspekcie moralnym. Z kolei prawa podstawowe, jako czes¢ prawa insty-
tucjonalnego, obowiagzuja na mocy autorytatywnego ustanowienia, co z kolei pociaga
za sobg grozbe sankcji w przypadku ich nieprzestrzegania. Ponadto istnienie réznych
koncepcji moralnosci niemozliwym czyni sformutowanie jednego katalogu praw czto-
wieka, ktéry mégtby znalez¢é zastosowanie w konkretnych przypadkach. Wraz z trans-
formacja powstaje ich prawnie wiazacy katalog, a okreslone organy panstwa zostajg
wyposazone w kompetencje do ich stosowania wedtug ustalonych procedur. W tym
kontekscie M. Borowski méwi o zwiekszeniu pewnosci w zakresie rozpoznania tre-
$ci praw czlowieka (Argument der Erkenntnis). Potrzeba transformacji praw cztowie-
ka do prawa panstwowego jest szczegélnie duza w przypadku praw do swiadczen.
Na przyktadzie prawa do minimum egzystencji M. Borowski pokazuje trudnosci, jakie
towarzyszq probie ustalenia podmiotowego zakresu obowigzywania tego prawa, jesli
rozpatrywac je na plaszczyZznie prawa moralnego. Z uwagi na erga omnes charakter
praw czlowieka nalezatoby przyjaé, iz obowigzek zapewnienia minimum egzystencji
obciagza kazdego, kto z uwagi na swoje zasoby materialne i organizacyjne jest zdolny
do jego realizacji, co z kolei mogloby prowadzi¢ do tak znacznego obciazenia zobo-
wiazanego, ze on sam znalazitby sie w pozycji osoby potrzebujacej pomocy. W zwigz-
ku z powyzszym konieczna jest instytucjonalizacja sposobu realizacji praw do $wiad-
czen przez panstwo jako organizacje prawng (Argument der Organization). Zob. idem,
Grundrechte..., s. 50-51.

198

IW - Drittwirkung... - blok - dp - 2022-12-07.indd 198 07.12.2022 08:09:51



Rozdziat 8. Teoretyczne ujecia Drittwirkung

to, ze sa one adresowane réwniez do osob fizycznych i prawnych oraz
oczywiscie do panstwa. Jednakze dla obowigzywania praw moralnych
nie jest konieczne uprzednie powstanie organizacji panstwowej, ponie-
waz fakt ten w zaden sposéb nie warunkuje ich powszechnej skutecz-
nosci. Transformacja niesie wszakze ze sobg zmiany w strukturze praw.
Prawa, ktére wyjsciowo majq charakter skutecznych erga omnes, staja
sie prawami skierowanymi w pierwszej kolejnosci przeciwko panstwu.
Panstwo jako konstrukt jurydyczny niejako przejmuje moralne zobo-
wigzania jednostek i stajac sie ,punktem przypisania” ich zobowiazan
z tytulu praw podstawowych posredniczy w relacjach horyzontalnych.
W ten sposéb pierwotnie bezposrednie Drittwirkung praw czlowieka
przechodzi — w ramach figury trdjkata ksztattujacego relacje horyzon-
talne — w posrednie Drittwirkung praw podstawowych*?2, Transforma-
cja stawia w centrum rozwazan panstwo. Wprowadzeniu praw cztowie-
ka do prawa panstwowego nie towarzyszy utrzymanie struktury erga
omnes praw cztowieka. Prawa podstawowe powstaja od poczatku jako
co do zasady skierowane przeciwko panstwu. Nie jest wiec przypad-
kiem, ze centralne postanowienia w katalogach praw podstawowych
z reguly jako ich adresata wskazuja panstwo, a nie podmioty prywat-
ne. Naturalnie istniejg prawa i obowigzki miedzy osobami prywatny-
mi w relacjach horyzontalnych. Jednak z perspektywy prawnopodsta-
wowej miarodajne jest to, ze panstwo do pewnego stopnia uczestniczy
w naruszeniach praw podmiotu prywatnego przez drugi podmiot pry-
watny albo — gdy jednostka jest zagrozona naruszeniem jej débr uje-
tych w prawach podstawowych lub prawach cztowieka, a sama nie jest
w stanie sobie efektywnie pomdc — chroni ja za pomoca odpowiednich
Srodkéw.

Teoria Drittwirkung zaposredniczonego w prawach skierowa-
nych przeciwko panstwu opiera sie na ujeciu praw podstawowych

422 Ibidem, s. 49-50. W innym miejscu cytowany autor zwraca jednak uwage, ze
tak naprawde pojecie zorientowanego na panstwo Drittwirkung jest catkowicie nieod-
powiednie do opisu obowigzywania praw czlowieka, poniewaz jako prawa moralne
o strukturze erga omnes i tak wigza na réwni wszystkie podmioty. Zob. M. Borowski,
Die Drittwirkung..., s. 125.
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w ich tradycyjnym wymiarze, czyli jako praw, ktérych adresatem jest
co do zasady panstwo. W tym sensie M. Borowskiego mozna uznaé
za zwolennika posredniego Drittwirkung, a zaproponowane przez nie-
go rozwigzanie za modyfikacje i rozwiniecie tej koncepcji. Komple-
mentarno$¢ teorii M. Borowskiego polega na potaczeniu posredniego
Drittwirkung z konstrukcja obowigzkéw ochronnych panstwa i w tym
sensie jest ujeciem wezszym niz postulowane przez R. Alexyego tacz-
ne uwzglednienie trzech ptaszczyzn, w tym bezposredniego horyzon-
talnego oddzialywania praw podstawowych. Ujecie Drittwirkung na tle
idei instytucjonalizacji praw cztowieka ukazuje jego walor jako koncep-
cji, ktéra pozwala zwiekszy¢ efektywnosé praw podstawowych. Kieruje
uwage na moralne argumenty przemawiajace za dziataniem praw pod-
stawowych w relacjach horyzontalnych.

8.6. Uwagi podsumowujace

Zaprezentowane wyzej teoretyczne ujecia Drittwirkung zostaty
zasadniczo skonstruowane na podstawie rozwigzan Ustawy Zasadni-
czej RFN z 1949 r. i orzecznictwa FSK, jednak moga stanowi¢ wazny
punkt odniesienia dla badaczy przedmiotowej problematyki w innych
panstwach, w tym w Polsce. Przemawia za tym podobienstwo rozwia-
zan w zakresie katalogu praw i wolnosci sformutowanych w Konstytucji
z 1997 r. do tresci jej niemieckiego odpowiednika oraz fakt szerokiego
korzystania przez twércéw polskiej ustawy zasadniczej z dorobku teo-
rii i praktyki powojennego niemieckiego konstytucjonalizmu**. Ponad-
to niemiecka debata wokot Drittwirkung dotyczy uniwersalnych i fun-
damentalnych dla wspétczesnego konstytucjonalizmu kwestii z obszaru
stosowania regul konstytucyjnych w prawie prywatnym, zwigzanych
z pytaniem o sposéb réwnowazenia praw i wolnosci konstytucyjnych
w relacjach horyzontalnych.

42 Na ten temat zob. np J. Zajadto, Prawa podstawowe w filozofii prawa Roberta
Alexy’ego — wprowadzenie, [w:] R. Alexy, Teoria..., s. 19.
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Rozdziat 8. Teoretyczne ujecia Drittwirkung

W ramach teoretycznych uje¢ Drittwirkung zwraca uwage bar-
dzo zréznicowane podejscie do tej kwestii. Wsp6lng cechg oméwionych
modeli jest to, Ze jakkolwiek powstaly w odwotaniu do orzecznictwa
konstytucyjnego, to jednak ich znaczenie wykracza poza wymiar empi-
ryczny, sprowadzajacy sie do opisu funkcjonowania Drittwirkung w roz-
strzygnieciach FSK. W debacie na temat tytutowej koncepcji obecne sa
propozycje zaréwno nacechowane krytycznie wzgledem idei Drittwir-
kung, potaczone z prébami sformutowania alternatywy dla forsowane-
go przez FSK modelu rozwigzywania problemu horyzontalnego dzia-
tania norm praw podstawowych, co prezentujq prace J. Schwabego
oraz C.W. Canarisa, jak i chronologicznie pézniejsze — pochodzace od
R. Alexy’ego*** i M. Borowskiego — koncepcje zmierzajace do wskazania
argumentow mogacych uzasadnic takie dziatanie owych norm. Okolicz-
nos¢ istotnych réznic miedzy przedstawionymi modelami oraz fakt re-
gularnego pojawiania sie kolejnych propozycji z jednej strony pokazuja
potencjal rozwojowy Drittwirkung jako koncepcji teoretycznej, z drugiej
moga by¢ swiadectwem, Ze na obecnym etapie badan nie ma jedno-
myslnosci co do istnienia satysfakcjonujacego naukowego uzasadnienia
dla stosowania norm praw podstawowych w wymiarze horyzontalnym.

Sposréd wymienionych koncepcji szczegdélnym uznaniem nauki
prawa, zaréwno w Niemczech, jak i w innych panstwach, cieszy sie
model R. Alexy’ego. Wynika to po czesci z faktu, ze stanowi on ele-
ment najbardziej bodaj znanej i cenionej w swiatowej jurysprudencji
kompleksowej teorii praw podstawowych. Jak zaznaczono, podstawo-
wy walor tego modelu polega na integracyjnym podejsciu do réznych
wersji horyzontalnego stosowania norm praw podstawowych, umozli-
wiajacym ich potaczenie w ramach jednej, spdjnej teorii. Na uwage za-
stuguje z pewnoscia najnowsza modyfikacja zatozen Drittwirkung au-
torstwa M. Borowskiego, bedaca w pewnym zakresie kontynuacjq mysli

424 Wprawdzie wydanie cytowanych dziet C.W. Canarisa i R. Alexy’ego dzieli tyl-
ko rok, jednak model drugiego z wymienionych autoréw zaliczam do nowszego okresu
rozwoju debaty na temat Drittwirkung ze wzgledu na to, Ze jest on po dzi§ dzien naj-
lepiej znanym teoretycznym opracowaniem tego tematu.

201

IW - Drittwirkung... - blok - dp - 2022-12-07.indd 201 07.12.2022 08:09:51



Drittwirkung. Problem oddziatywania praw podstawowych...

R. Alexy’ego. Ujecie Drittwirkung na tle idei praw podstawowych jako
zinstytucjonalizowanych praw moralnych umozliwia zachowanie kon-
wencjonalnej funkcji praw podstawowych jako instrumentéw dziataja-
cych zasadniczo w relacjach wertykalnych z jednoczesnym uznaniem
ich efektywnos$ci w relacjach miedzy podmiotami prywatnymi. M. Bo-
rowski zwraca uwage, ze wzgledy moralne moga i powinny by¢ brane
pod uwage przy ocenie roszczen wynikajacych z praw konstytucyjnych.
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Rozdziat 9

Obowiazki ochronne panstwa
(Schutzpflichten)

9.1. Uwagi wprowadzajace

Pojecie obowigzkéw ochronnych jest w niemieckiej nauce prawa
odnoszone do koncepcji, zgodnie z ktérg panstwo ma obowiazek za-
bezpiecza¢ prawa jednostki réwniez w jej relacjach z innymi jednostka-
mi. Koncepcja Schutzpflichten — podobnie jak Drittwirkung — odgrywa
w rozstrzygnieciach Federalnego Sadu Konstytucyjnego role instrumen-
tu umozliwiajacego ,trzecie dziatanie” praw podstawowych. W nie-
mieckiej nauce prawa nie ma zgodnos$ci co do wzajemnego stosunku
Drittwirkung i Schutzpflichten, co skutkuje — zaprezentowana w ramach
podsumowania do tego rozdziatu — wielo$cig mozliwych ujec tej proble-
matyki. W niniejszym fragmencie przyjeto perspektywe Schutzpflichten
jako konstrukcji orzeczniczej, dzieki ktdrej nastepuje kontynuacja spo-
sobu rozstrzygania zapoczatkowanego w sprawie Liith. Jak pokaze
wglad w orzecznictwo zaprezentowane w dalszych uwagach, odwota-
nie do funkcji ochronnej zasadza sie na sposobie argumentowania zo-
rientowanym na ucielesniony w prawach podstawowych obiektywny
porzadek warto$ci. Za sprawg dookreslenia przez FSK w kolejnych roz-
strzygnieciach sposobu i zakresu koniecznych dziatann organéw pan-
stwa, jakie maja podejmowac dla ochrony praw podmiotu prywatnego
przed zagrozeniami ze strony innych podmiotéw prywatnych, udato sie
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doprecyzowad wiele waznych elementéw okreslajacych zakres wplywu
praw podstawowych na relacje prywatne.

9.2. Koncepcja obowiazkéw ochronnych
i jej geneza w RFN

Podstawy koncepcji obowigzkéw ochronnych panstwa (niem.
Schutzpflichten)**> zostaly sformutowane w wydanym przez niemiecki
sad konstytucyjny w 1975 r. wyroku dotyczacym warunkéw przerywa-
nia cigzy*?*. FSK uznat w nim, ze z norm regulujacych prawa podstawo-
we mozna wyprowadzi¢ obowigzek aktywnego dziatania panstwa w ce-
lu zabezpieczenia débr prawnych chronionych przez te normy, réwniez
w sytuacji ich zagrozenia ze strony podmiotéw niepanstwowych. W ko-
lejnych, wydanych na przestrzeni kilku dziesiecioleci, orzeczeniach FSK
rozwijat zalozenia tej koncepcji, stosujac ja do réznych stanéw faktycz-
nych. Jak to zostanie dalej pokazane, rozszerzenie funkcji praw podsta-
wowych poza tradycyjng funkcje obronng byto mozliwe dzieki odwota-
niu do obiektywnej zawartosci norm prawnopodstawowych. W ramach
koncepcji Schutzpflichten przyjeto, ze zobowigzanie panstwa nie wyczer-
puje sie w obiektywnym nakazie ochrony, ale ze moze ono rodzi¢ po
stronie podmiotéw praw podstawowych mozliwos$¢ formutowania prze-
ciwko panstwu roszczen o urzeczywistnienie owej ochrony. Jej przed-
miotem jest odgraniczenie sfer réwnorzednych podmiotéw prawa*?’.
Jedli przyjaé, ze jednostka ma wzgledem panstwa podstawowe prawo do
ochrony przed osobami trzecimi, to oznacza, ze obiektywne zawartosci

425 Pojecie Schutzpflichten ttumacze jako ,,obowiazki ochronne” (zob. tez M. Flo-
rczak-Wator, Horyzontalny..., passim). W polskiej literaturze wystepuje tez translacja
,obowiazki ochrony”, zob. R. Alexy, Teoria..., s. 340 i n. W niemieckiej literaturze
w odniesieniu do obowigzkéw ochronnych funkcjonuje dookreslenie ,, prawnopanstwo-
we” (niem. rechtsstaatliche) albo ,prawnopodstawowe” (niem. grundrechtliche), zob.
J. Isensee, Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche Schutzpflicht, [w:] J. Isen-
see, P. Kirchhof (Hrsg.), op. cit., s. 415. Pierwszy termin kladzie nacisk na adresata
obowigzku, drugi na przedmiot i podstawe prawng ochrony.

46 1BvF 1, 2, 3, 4, 5, 6/74, BVerfGE 39, 1 — Schwangerschaftsabbruch 1.

427 R. Alexy, Teoria..., s. 340.
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Rozdzial 9. Obowiazki ochronne panstwa (Schutzpflichten)

praw podstawowych w zakresie obowiazku ochronnego przektadaja sie
na prawa podmiotowe, posrednio skuteczne wzgledem podmiotéw pry-
watnych. Inaczej jednak niz przy prawach obronnych, za to podobnie jak
w przypadku praw socjalnych, funkcja ochronna nie prowadzi do mozli-
wosci zadania przez jednostke konkretnie okreslonej ochrony, lecz jedy-
nie takiej, ktéra nie jest ,,catkowicie niewtasciwa albo nieodpowiednia”#?®
dla osiagniecia nakazanego celu ochronnego*”. Tylko wtedy — w drodze
rozstrzygniecia sadowego — mozliwe jest stwierdzenie naruszenia pra-
wa podstawowego w postaci zaniechania przez panstwo ochrony. Do-
bér srodkéw stuzacych realizacji obowigzkéw ochronnych lezy bowiem
zasadniczo w gestii organéw panstwa, przede wszystkim ustawodawcy.

O ile sama idea przypisania panstwu obowigzkéw ochronnych
spotkata sie w pismiennictwie prawniczym z zasadniczo przychylna
reakcja*®, o tyle sposéb jej uzasadnienia przez sad konstytucyjny byt
przedmiotem rozmaitych, czesto krytycznych analiz, ktére zazwyczaj
wykraczaja poza interesujacq nas problematyke odziatywania praw
podstawowych na podmioty prywatne*!. Niezaleznie od mozliwych
sposobdw ujecia jej stosunku do koncepcji Drittwirkung praw podsta-
wowych obydwie te koncepcje maja wspdlny korzen. Jest nim zapo-
czatkowana w wyroku w sprawie Liith zmiana paradygmatu praw pod-
stawowych, polegajacq na przyjeciu, ze oprécz funkcji obronnej petnig
one réwniez funkcje systemu wartosci, ktéry wpltywa na caty porzadek
prawny. Uznajac panstwowq odpowiedzialnos¢ za realne, nieograniczo-
ne do obowigzkéw obronnych, wdrozenie praw podstawowych, wyrok
ten stanowil kamien wegielny nauki o obowigzkach ochronnych*®.

428 Postanowienie FSK z 29 pazdziernika 1987 r., BVerfGE 77, 170 - Lagerung
chemischer Waffen.

429 H.D. Jarass, B. Piertoh, op. cit., s. 20 i 37.

430 Zob. np. C. Callies i wymienieni przez niego autorzy, C. Callies, Schutzpflichten,
[w:] D. Merten, H.-J. Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Eu-
ropa, Band II, Heidelberg 2006, s. 966.

41 QOcena koncepcji Schutzpflichten w doktrynie prawa zostala przedstawiona
w rozdziale 9.5 niniejszej ksigzki.

42 J. Detlein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichen, Berlin 1992, s. 62.
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Drittwirkung. Problem oddziatywania praw podstawowych...

Jesli chodzi o geneze koncepcji obowiazkéw ochronnych, to moz-
na wyodrebni¢ przynajmniej trzy czynniki, ktére umozliwity jej uksztat-
towanie w nauce i praktyce prawa RFN. Pierwszy z nich ma charakter
ideologiczny i moze by¢ punktem odniesienia w wymiarze uniwer-
salnym. Podstaw dla przyjecia, Zze po stronie panstwa leza obowigz-
ki aktywnego dziatania w celu ochrony waznych dla jednostki débr
prawnych, poszukuje sie bowiem juz w nowozytnych teoriach traktu-
jacych o warunkach powstania panstw, zwtlaszcza w Hobbesowskiej
wizji umowy spotecznej jako uzasadnienia dla monopolu wtadzy pan-
stwowej*3. Na mocy takiej umowy obywatele w zamian za gwaran-
cje bezpieczenstwa®* oddali wiekszos¢ wladzy panstwowemu suwere-
nowi. Obowiazek ochrony praw podstawowych jest w tym kontekscie
postrzegany jako rodzaj kompensacji za to, ze obywatele, akceptujac
wylacznosé wiadzy panstwowej, zrzekajq sie swojego prawa do uzy-
wania przemocy i zobowiazujg sie do zachowania pokoju*®*. Kontekst
historyczny nabrat nowego wymiaru w okresie ksztattowania sie no-
woczesnych spoteczenstw, kiedy to realia wolnego rynku i zjawiska
zwiazane z przekazywaniem czesci zadan panstwa podmiotom niepan-
stwowym spowodowaly, ze powazne zagrozenia dla konstytucyjnych praw
i wolnosci zaczety ptynac ze strony poteznych podmiotéw prywatnych,
takich jak duze przedsiebiorstwa czy banki. Okolicznosci te uzasad-
niaja zmiane roli panstwa: z potencjalnego naruszyciela praw podsta-
wowych przeobrazito sie ono w ich gwaranta, z ,wroga praw pod-
stawowych” w ich przyjaciela®*®. Gwarancja ochrony obywateli przez
panstwo jest nie tylko fundamentem panstwa prawnego, ale réwniez
podstawg panstwa konstytucyjnego*’. Zaréwno w Swietle niemiec-

43 C. Callies, Schutzpflichten..., s. 964.

44 Tak rozumiane obowiazki ochronne panstwa znalazly odzwierciedlenie w pru-
skim prawie krajowym z 1794 r., ktére stanowilo, ze ,Naczelnym obowigzkiem gltowy
panstwa jest spokéj zaréwno zewnetrzny, jak i wewnetrzny i ochrona kazdego z osob-
na przed przemoca i niepokojami” (tytut 13, czes¢ druga, § 2 Landrechtu pruskiego).

45 Por. R. Alexy, Teoria..., s. 343.

436 K. Stern, Die Schutzpflichtenfunktion..., s. 244.

47 C. Callies, Schutzpflichten..., s. 965.
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Rozdzial 9. Obowiazki ochronne panstwa (Schutzpflichten)

kiej, jak i europejskiej nauki prawa, ktéra normatywny wyraz znalazta
chocéby w Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Pod-
stawowych Wolnos$ci**®, zasada panstwa prawnego wyznacza panstwu
podwdjna role: z jednej strony ma ono zabezpieczy¢ wolnos¢ obywa-
teli przez prawne wytyczenie granic swojego dziatania, z drugiej ak-
tywnie zapewnia¢ ochrone obywatelom, zwtaszcza w ich wzajemnych
stosunkach*.

W przypadku niemieckiej odmiany koncepcji Schutzpflichten, wy-
wodzacej sie z orzecznictwa Federalnego Sadu Konstytucyjnego, de-
cydujace znaczenie dla mozliwosci przypisania panstwu obowigzkéw
ochronnych, maja dwa czynniki, na ktérych sad opart swoja argu-
mentacje w wyroku w sprawie Schwangerschaftsabbruch I, a nastepnie
w kolejnych rozstrzygnieciach utrwalajacych zapoczatkowang w nim li-
nie orzecznicza. Pierwszy z nich wprost nawiazuje do tresci przepiséw
Ustawy Zasadniczej, drugi bazuje na dogmatyce praw podstawowych.
Normatywnym uzasadnieniem dla stosowania omawianej koncepcji jest
art. 1 ust. 1 zd. 2 GG w zwiazku z art. 1 ust. 3 GG. Pierwszy stanowi, Ze
poszanowanie i ochrona godnosci cztowieka jest obowiazkiem wszyst-
kich wtadz publicznych. W swietle literalnej interpretacji drugiego
z wymienionych przepiséw jako adresatéw obowigzkéw ochronnych na-
lezy rozumie¢ wszystkie trzy wtadze: ustawodawcza, wykonawcza i sa-
downictwo*?. Obowiagzek ochronny ma wiec charakter wszechstronny

48 M. Florczak-Wator wskazuje, ze rozstrzygnieciem ETPC, ktére zapoczatkowa-
o postrzeganie obowiazkéw panstwa w obszarze praw konwencyjnych jako obowiaz-
kéw pozytywnych, byt wyrok z 23 lipca 1968 r. w sprawie Belgian Linguistic (skargi
nr 1474/62, 1677/62, 1691/62, 1769/63, 1994/63, 2126/64). Zob. M. Florczak-Wa-
tor, Obowiqzki ochronne paristwa w swietle Konstytucji RP i Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka, Krakow 2018, s. 143.

49 C. Callies, Schutzpflichten..., s. 965. K. Stern zauwaza, ze réwniez Karta Praw
Podstawowych UE daje wyraz omawianej koncepcji, stwierdzajac w art. 51, Ze unij-
ne organy, instytucje i jednostki organizacyjne nie tylko przestrzegajq praw podstawo-
wych, ale réwniez popierajg ich stosowanie. K. Stern, Die Schutzpflichtenfunktion...,
s. 243.

40 Por. w orzecznictwie np. wyrok FSK 15 pazdziernika 1977 r., 1 BvQ 5/77,
BVerfGE 46, 160 — Schleyer (omdéwiony nizej) oraz w piSmiennictwie, np. J. Isensee,
Das Grundrecht..., s. 459.
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(niem. umfassend). Jak to zostanie dalej pokazane, obowiazki ochronne
w szczegolny sposob obciazaja wladze ustawodawcza, zwlaszcza w za-
kresie obowigzku wydania odpowiednich regulacji prawnych. Tak uje-
ta podstawa normatywna obowigzkéw ochronnych znalazta zasadnicza
aprobate w niemieckiej nauce prawa**!. Interpretacja FSK jest uwaza-
na za uprawniong juz chocby z punktu widzenia jezykowego brzmienia
art. 1 ust. 1 zd. 2 UZ, ktéry w sposéb wyrazny zobowigzuje panstwo
do dbatosci o gwarantowane w ramach praw podstawowych wolno-
Sci. W artykule tym jest wprawdzie mowa jedynie o godnosci ludzkiej,
jednak interpretacja zawezajaca obowiazki ochronne panstwa tylko do
tej kategorii bytaby sprzeczna z intencjami ustrojodawcy i zalozenia-
mi regulacji praw podstawowych**?. Konsekwencja ujecia godnosci ja-
ko zasady konstytutywnej dla catego porzadku konstytucyjnego, a w
szczegolnosci praw podstawowych, jest to, ze sformulowany w odnie-
sieniu do niej w art. 1 ust. 1 GG obowigzek panstwowego dziatania
obejmuje wszystkie prawa podstawowe***. Przedmiot i zakres tego obo-
wigzku jest doprecyzowywany przez przepisy Ustawy Zasadniczej regu-
lujace poszczegdlne prawa**. W praktyce orzeczniczej FSK koncepcja
Schutzpflichten najszersze zastosowanie znalazta w odniesieniu do pra-
wa do zycia i nietykalnosci cielesnej z art. 2 ust. 2 zd. 1 GG. W mia-
re rozwoju orzecznictwa potrzeba aktywnej ochrony panstwowej przed

4“1 Jedynie tytutem przyktadu zob. Ph. Kunig, [w:] I. von Miinch, Ph. Kunig,
Grundgesetz — Kommentar, Band I, s. 83. Warto réwniez zauwazy¢, Ze na tle regula-
cji art. 1 ust. 1 zd. 2 GG G. Diirig juz w 1956 r. pisat o ,,ochronnych zobowigzaniach
wszystkich wladz panstwowych” réwniez w pozapanstwowe;j sferze. G. Diirig, Der
Grundrechtssatz von der Menschenwiirde, , Archiv des Offentlichen Rechts” 81,1956,
s. 118.

42 J. Detlein, op. cit., s. 66.

43 K. Stern, Die Schutzpflichtenfunktion..., s. 244.

444 R. Alexy oddziela od siebie podejscie, wedtug ktérego nakaz ochrony godno-
$ci moze by¢ przenoszony na inne prawa podstawowe, od stanowiska ujmujgcego ar-
gument o godnosci jako jedynie wsparcie dla wywodzenia obowigzku ochrony bez-
posrednio z poszczegélnych praw podstawowych. Uwaza, ze ta pierwsza opcja niesie
niebezpieczenstwo utraty istoty pojecia godnosci poprzez nadmierne jego rozszerzenie,
obejmujace wszystko, co godne ochrony. Wedlug R. Alexy’ego FSK preferuje drugie
rozwiazanie. Zob. R. Alexy, Teoria..., s. 342.
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zagrozeniami ze strony podmiotéw prywatnych byta przez FSK roz-
wazana rowniez w przypadku takich praw podstawowych, jak: prawo
do swobodnego rozwoju osobowosci (art. 2 ust. 1 GG), wolnos¢ religii
(art. 4 GG), wolnos¢ sztuki i nauki (art. 5 ust. 3 GG), ochrona malzen-
stwa i rodziny (art. 6 ust. 1 GG), nienaruszalnos¢ tajemnicy korespon-
dencji pocztowej i telekomunikacyjnej (art. 10 GG), ochrona mieszka-
nia (art. 13 GG) i prawo wtasnosci (art. 14 GG)**. W nauce prawa
wyksztalcit sie poglad sie, ze obowigzek ochronny jest immanentnie
wpisany w istote wszystkich praw podstawowych*4,

W swietle zaprezentowanego ponizej orzecznictwa konstytucyj-
nego szczegblne znaczenie dla rozwoju koncepcji Schutzpflichten wy-
daje sie mie¢ czynnik nawigzujacy do dogmatyki praw podstawowych,
w wersji zapoczatkowanej w wyroku w sprawie Liith. Jednocze$nie to
ten aspekt przedmiotowego orzecznictwa budzi najwiecej kontrowers;ji
w nauce prawa*¥’. Zdaniem FSK wyodrebnienie, obok tradycyjnej roli
praw podstawowych jako praw obronnych przeciwko dziataniom pan-
stwa, funkcji polegajacej na ochronie jednostki przed zagrozeniami dla
jej praw plynacymi ze strony innych jednostek daje sie wyprowadzi¢
z zawartych w prawach podstawowych rozstrzygnie¢ o wartosciach
(niem. Wertentscheidungen), ktdre jako element obiektywnego porzad-
ku wartosci oddziatujg na caly system prawa. Orzecznictwo dotycza-
ce problematyki obowigzkéw ochronnych panstwa zasadza sie wiec
— tak samo jak w przypadku Drittwirkung — na sposobie argumento-
wania zorientowanym na wartosci. W tym aspekcie praktyka orzeczni-
cza odwotujaca sie do kategorii obowigzkéw ochronnych jest — tak jak
przedstawia to sam FSK — kontynuacjg linii wyrokowania bazujacego
na posrednim Drittwirkung*®. Jednak w przypadku koncepcji Schutzp-
flichten FSK jest sktonny ujmowad kategorie porzadku wartos$ci jedy-
nie jako punkt wyijscia, usitujac nada¢ swoim rozwazaniom bardziej

45 Zob. orzeczenia omawiane w rozdziale 9.4 niniejszej ksigzki.

46 K. Stern, Die Schutzpflichtenfunktion..., s. 246.

47 Zob. glosy krytyczne przywotane w rozdziale 3.4 niniejszej ksigzki.
48 M. Ruffert, op. cit., s. 24.
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neutralny charakter. Rozszerzanie funkcji panstwa o obowiazki ochron-
ne nastepowato bowiem w odniesieniu do takich poje¢, jak: , obiektyw-
ne rozstrzygniecia dotyczace wartosci”, ,zasady”, ,,obiektywne normy”,
,obiektywne zawartosci norm”. Przede wszystkim jednak ustalanie tre-
$ci obowigzku ochronnego, ktéry kazdorazowo obcigza organy pan-
stwa, nastepuje w ramach danego rozstrzygniecia za sprawq odwota-
nia do konkretnego postanowienia Ustawy Zasadniczej**. Niezaleznie
od wspdlnego rodowodu niemiecka nauka prawa zasadniczo rozdziela
dogmatyke Schutzpflichten i Drittwirkung*®°.

9.3. Wyroki w sprawach Schwangerschaftsabbruch I
oraz Schwangerschaftsabbruch II
i podstawowe zalozenia koncepcji
panstwowych obowiazkéw ochronnych
w orzecznictwie Federalnego Sadu Konstytucyjnego

9.3.1. Obiektywnoprawny i normatywny wymiar
obowiazkéw ochronnych

Przyjmuje sie, ze aktywacja obowiazkéw ochronnych pan-
stwa w orzecznictwie Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego nasta-
pita w glosnym orzeczeniu dotyczacym problemu przerywania cig-
zy z 25 lutego 1975 r.*! Podredni skutek horyzontalny zostal w nim
nadany art. 2 ust. 2 zd. 1 GG w powigzaniu z art. 1 ust. 1 zd. 2 GG
w odniesieniu do relacji miedzy matka a nienarodzonym dzieckiem.
Przedstawione w nim podstawy dogmatyczne i najwazniejsze zalozenia
koncepcji Schutzpflichten zostaly nastepnie doprecyzowane w kolejnym
wyroku aborcyjnym z 28 maja 1993 r*2. W miedzyczasie FSK wydat

49 Mozna jednak powiedzied, ze to samo dotyczy ustalania zakresu oddziatywana
promieniujacego w ramach Drittwirkung.

40 Wiecej na ten temat zob. w rozdziale 9.6 niniejszej ksiazki.

1 BVerfGE 39, 1 — Schwangerschaftsabbruch L

42 2 BvF 2/90 und 4, 5/92, BVerfGE 88, 203 — Schwangerschaftsabbruch II.
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szereg rozstrzygnie¢, w ktérych kontynuowat i rozwijat zapoczatkowa-
na w latach 70. linie orzecznicza. Sama idea obowiazkéw ochronnych
pojawiata sie incydentalnie juz wcze$niej, choéby w sprawach: Hin-
terbliebenenrente I z 1951 r.*3, Blinkfiier z 1969 r.*** czy z Hochschul-
-Urteil z 1973 1. W polskiej literaturze wskazuje sie na orzeczenie
z 1957 r. w sprawie Steuresplitting**®.

W pierwszym wyroku aborcyjnym FSK wypowiedzial sie w kwe-
stii konstytucyjnosci ustawy nowelizujacej § 218-220 kodeksu karnego,
ktéra wprowadzata dopuszczalnosé aborcji w ciggu 12 pierwszych ty-
godni cigzy. Nowelizacja przewidywatla, ze przerywanie cigzy dokonane
przez lekarza jest legalne, jesli cigza zagraza zdrowiu lub zyciu kobie-
ty albo jesli stwierdzono ciezka wade ptodu oraz pod warunkiem od-
bycia przez kobiete konsultacji z lekarzem lub odpowiednig poradnia.
Z wnioskiem o kontrole konstytucyjnosci nowelizacji wystapita grupa
parlamentarzystéw i kilka rzadéw krajowych. FSK stwierdzit, ze dziecko
rozwijajace sie w tonie matki podlega ochronie z tytutu konstytucyjne-
go prawa do zycia i orzekt niezgodnos$¢ zakwestionowanych przepiséw

43 Zob. postanowienie z 19 grudnia 1951 r.,1 BvR 220/51, BVerfGE 1, 97. FSK
stwierdzit w nim, ze ,art. 1 ust. 1 zd. 2 GG zobowiazuje panstwo do pozytywnego
dziatania polegajacego na ochronie, ale nie chodzi tu o ochrone przed materialnym
niedostatkiem, ale przed takimi atakami na godno$¢ ludzka ze strony innych podmio-
téw, jak upokorzenie, pietnowanie, przesladowanie, ostracyzm itp.”.

44 W tym omoéwionym wyzej w rozdziale 4.2. postanowieniu pojawita sie charak-
terystyczna dla koncepcji obowigzkéw ochronnych formuta ,strukturalnej nieréwnosci”
jako uzasadnienie dla interpretacji konstytucyjnego systemu wartosci na rzecz stabszej
strony relacji prywatnoprawne;.

45 Zob. wyrok z 29 maja 1973 r., 1 BVR 424/71 i 325/72, BVerfGE 35, 79. W tym
wyroku FSK uznatl, iz art. 5 ust. 3 zd. 1 GG w zakresie wolnosci nauczania zawiera
rozstrzygniecie o wartosciach wyznaczajace panstwu nie tylko negatywne obowiazki
zakazujace ingerencji w te sfere wolnosci, ale tez obowiazki pozytywne, polegajace na
stworzeniu instrumentéw prawnych umozliwiajacych odwotanie sie od naruszajgcych
te wolno$¢ decyzji organéw kolegialnych szkot wyzszych.

456 Zob. postanowienie z 17 stycznia 1957 r., 1 BVL 4/54, BVerfGE 6, 55. M. Florczak-
-Wator zwraca uwage na fragment postanowienia, w ktérym mowa o tym, Ze pozytyw-
nym aspektem obowiazkéw ochronnych panstwa wzgledem matzenstwa i rodziny jest
powinnos¢ chronienia ich przed ,,pokrzywdzeniem przez inne sity”. Zob. M. Florczak-
-Wator. Horyzontalny..., s. 132.
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z art. 2 ust. 2 zd. 1i art. 1 ust. 1 GG. Po zjednoczeniu Niemiec, na mo-
cy kolejnej reformy prawa karnego, ponownie uchwalono przepisy le-
galizujace aborcje na wymienionych wyzej zasadach, uzupelniajac ka-
talog przestanek o wzgledy spoteczne i modyfikujac model konsultacji.
Tym razem w wyroku z 1993 r., ktéry zapadt w konsekwencji wnio-
sku rzadu krajowego Bawarii i grupy parlamentarzystéw, FSK — odwo-
tujac sie do tez z pierwszego wyroku aborcyjnego — stwierdzit, ze jak-
kolwiek przerywanie ciazy jest bezprawiem przez caly okres jej trwania
i powinno by¢ prawnie zabronione, to jednak nie moze podlegaé karze.
Wraz z tym wyrokiem zostal zaakceptowany model przerywania ciazy,
w ktérym ostateczna odpowiedzialno$¢ spoczywa na matce, a na po-
trzeby ochrony nienarodzonego zycia wystarczajaca jest obowigzkowa
konsultacja, nakierowana na zachecanie kobiety do kontynuowania cig-
zy i umozliwiajaca jej podjecie swiadomej decyzji, uwzgledniajacej pra-
wo do zycia nasciturusa.

W ramach powyzszych wyrokéw sedziowie z Karlsruhe stwier-
dzili, po pierwsze, ze zycie nienarodzonego dziecka jest samodzielnym
dobrem prawnym i jako takie podlega ochronie wynikajacej z art. 2
ust. 2 zd. 1 oraz z art. 1 ust. 1 GG. W pierwszym z artykutéw uregu-
lowano prawo kazdego do zycia i nienaruszalnosci cielesnej, w dru-
gim za$ — gwarancje poszanowania i ochrony godnosci ludzkiej przez
wiladze panstwowe. Wyprowadzony z tych dwéch norm obowiazek
ochronny nie tylko zakazuje bezposredniej ingerencji panstwa w roz-
wijajace sie zycie, ale takze nakazuje mu to zycie promowac i chronic
przed bezprawnymi naruszeniami ze strony innych podmiotéw, w tym
matki. W prawie do zycia zawiera sie wiec zaréwno subiektywne pra-
wo obronne przeciwko naruszeniom ze strony panstwa, jak i panstwo-
wy obowiazek ochronny obejmujacy réwniez nasciturusa*’. Ochro-
na ta wynika z bezwarunkowo przystugujacej nienarodzonemu zyciu
godnosci ludzkiej i trwa niezaleznie od fazy jego rozwoju. Poréwnu-
jac obydwa wyroki aborcyjne, mozna dostrzec zmiane w sposobie uza-

47 Taki poglad obowiazuje réwniez w doktrynie prawa. Zob. np. P. Schade,
op. cit., s. 26 czy D. Hesselberger, op. cit., s. 75.
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sadnienia przez FSK obowiazku ochronnego panstwa w zakresie zycia
ludzkiego. W 1975 r. sedziowie z Karlsruhe odwotali sie do dogma-
tycznej formuly znanej z orzeczenia w sprawie Liith: art. 2 ust. 2 zd. 1
i art. 1 ust. 1 GG formutujg obowiazek ochronny, ale jego podtozem
jest obiektywny porzadek warto$ci ucielesniany przez prawa podstawo-
we. Jak stwierdzono: ,to, czy i w jakim zakresie panstwo konstytucyj-
nie jest w danym przypadku zobowigzane do ochrony przysztego zy-
cia, mozna juz zatem wywnioskowac z obiektywnoprawne;j tresci norm
konstytucyjnych”. Jednoczesnie sad uznal, ze na potrzeby rozstrzygnie-
cia w sprawie nie jest wymagane przesadzenie, czy sam nasciturus jest
posiadaczem praw podstawowych, czy w zwigzku z brakiem ustawo-
wej i konstytucyjnej regulacji na ten temat jego prawo do zycia jest
chronione ,,tylko” przez obiektywne normy. W uzasadnieniu do wyro-
ku z 1993 r. na plan pierwszy wysuwa sie argumentacja o charakterze
normatywnym. FSK skonkretyzowat w nim relacje przepiséw Ustawy
Zasadniczej stanowiacych podstawe jego rozstrzygniecia, wskazujac, ze
sktadajq sie one na dwa komponenty obowiazku ochrony w zakresie
prawa do zZycia: podstawa tego obowigzku jest art. 1 ust. 1 GG, nato-
miast jego przedmiot i zakres jest blizej okreslony w art. 2 ust. 2 GG.

9.3.2. Zakres obowiazkéw ochronnych. Untermaf3verbot

Jedli chodzi o zakres obowigzku ochronnego, to juz w pierwszym
wyroku aborcyjnym zostal on okreslony jako ,kompleksowy” oraz ze
winien by¢ ,tym powazniej traktowany, im wyzsza jest ranga wchodza-
cego w gre dobra w ramach porzadku wartosci ustanowionego przez
ustawe zasadnicza”. Zycie czlowieka za$ reprezentuje najwyzsza war-
tos¢ w porzadku konstytucyjnym; jest to podstawa godnosci ludzkiej
i warunek wstepny wszystkich innych praw podstawowych. Adresa-
tem obowigzku sq wszystkie wtadze panstwowe, jednak w pierwszej
kolejnosci jest on skierowany do ustawodawcy. To on odpowiada za
ustanowienie i normatywne wdrozenie koncepcji ochrony. Realizacja
obowiazku ochronnego przez egzekutywe i judykatywe ma charak-
ter wtérny, poniewaz co do zasady polega na stosowaniu ustaw, stad
w przypadku tych wladz méwi sie o ochronie za posrednictwem ustaw
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(niem. gesetzesmediatisierter Schutz)*®. Realizacja obowigzku ochronne-
go wzgledem jednego podmiotu moze nie$¢ ze sobg uszczuplenie praw
podstawowych innych podmiotéw. Sposéb, w jaki zostana wywazone
znajdujace sie w kolizji interesy, zalezy od decyzji ustawodawcy, jed-
nak powinno to nastapi¢ przy poszanowaniu konstytucyjnego porzadku
wartosci i w zgodzie z zasada proporcjonalnosci. Jesli chodzi o przy-
stugujaca organom panstwa swobode w zakresie realizacji obowigz-
kéw ochronnych, to w kolejnych rozstrzygnieciach zostata ona odnie-
siona do sfery ,szacowania, oceniania i projektowania” rozwiazan*?.
W poézZniejszym orzecznictwie utrwalita sie tez reguta, zgodnie z kté-
rq obowigzek ochronny musi uwzglednia¢ gwarancje prawnopodstawo-
we zaréwno podmiotu, ktédrego dobro jest zagrozone, jak i podmiotu,
od ktérego pochodzi zagrozenie, i wyréwnywac ich sprzeczne interesy
prawne za pomoca metody ,praktycznej konkordancji”. Jednak w przy-
padku wyroku w sprawie Schwangerschaftsabbruch I nie mogta ona
znalez¢ zastosowania, poniewaz zycie ludzkie jest warto$cia niestopnio-
walna, a jej ochrona moze by¢ realizowana na zasadzie albo-albo. Z te-
go wynikata koniecznos¢ przyznania w sprawie pierwszenstwa nienaro-
dzonemu zyciu*®. W odniesieniu do okolicznosci sprawy FSK zauwazyt,
ze w najtrudniejszych sytuacjach, kiedy srodki o charakterze socjalno-
czy cywilnoprawnym okaza sie niewystarczajace, realizacja obowiazku
ochronnego moze wymagac siegniecia przez ustawodawce po instru-
menty prawa karnego, tak jak to byto w przypadku kodeksu karnego
sprzed nowelizacji.

Zakres obowiazku ochronnego zostat przez FSK doprecyzowany
w uzasadnieniu do drugiego wyroku aborcyjnego, w ktérym odwotat

48 P. Szczekalla, Die sogenannten grundrechtlichen Schutzpflichten im deut-
schen und europdischen Recht. Inhalt und Reichweite einer ,gemeineuropdischen
Grundrechtsfunktion”, Berlin 2002, s. 151.

49 Zob. np. postanowienie FSK z 29 pazdziernika 1987 r., BVerfGE 77, 170 — La-
gerung chemischer Waffen.

460 H.-G. Dederer, Warum der Gesetzgeber von einer grundsdtzlichen Rechtpflicht der
Schwangeren zum Austragen des Kindes ausgehen muss, [w:] J. Menzel, R. Miiller-Ter-
pitz (Hrsg.), op. cit., s. 266.
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sie do pojecia Untermafsverbot, dajacego sie przettumaczy¢ jako zakaz
stosowania $rodkéw niewystarczajacych (zakaz ,niedomiaru”). Poje-
cie to nawigzuje na zasadzie przeciwienstwa do charakterystyczne-
go dla obronnej funkcji praw podstawowych zakazu stosowania $rod-
kéw nadmiernych (nadwymiarowych; Ubermafverbot), rozumianego
jako koniecznos$¢ wybierania instrumentéw adekwatnych, a jednocze-
$nie w mozliwie najmniejszym stopniu wplywajacych na sprzeczne
interesy*!. UbermafSverbot jest jednym z kryteriéw oceny proporcjo-
nalnosci wprowadzanych przez ustawodawce ograniczen praw i wol-
nosci. W przypadku zakazu ,niedomiaru” chodzi o wyznaczenie gra-
nic dla swobody organéw panstwowych w zakresie realizacji przez nie
obowiazku ochronnego. Wedtug FSK Untermafsverbot oznacza, ze aby
wypehic taki obowiazek, ,panstwo musi podja¢ wystarczajace srodki
normatywne i faktyczne, ktére prowadza do odpowiedniej i skutecz-
nej ochrony, z uwzglednieniem sprzecznych intereséw prawnych. Jest
to koncepcja, ktéra taczy elementy ochrony prewencyjnej i represyj-
nej”2, O niedopuszczalnym naruszeniu przez wiadze panistwowe obo-
wigzku ochronnego mozna méwi¢ zatem nie tylko wtedy, gdy wtadza
publiczna w ogdle nie podjeta srodkéw ochronnych, ale réwniez wéw-
czas, gdy zastosowane regulacje i srodki sa catkowicie nieodpowiednie
lub zupelnie niewystarczajace do osiagniecia celu ochronnego albo na-
wet nie zblizaja sie do jego osiagniecia*®®. Panstwo jest zatem zobowia-
zanie do zapewnienia minimalnego poziomu ochrony, ktéry jednak za-
razem musi by¢ odpowiedni i skuteczny. Ingerencja FSK moze nastapi¢
tylko w sytuacji, gdy naruszenie obowigzku ochrony zostanie ocenione
jako ewidentne. W pdzZniejszym orzecznictwie FSK wypracowatl bardziej
szczegotowe kryteria, ktére nalezy wzia¢ pod uwage przy ocenianiu,
czy Untermafsverbot zostal dotrzymany***. W literaturze zauwaza sie,

1 Por. R. Zippelius, Juristische Methodenlehre, Miinchen 2021, s. 85.

42 BVerfGE 88, 203.

463 BVerfGE 77, 170; wyrok z 10 stycznial995 r., 1 BvF 1/90, 1 BvR 342, 348/90,
BVerfGE 92, 26 — Zweitregister.

44 Na tle réznych stanéw faktycznych zaliczyt do nich: rodzaj i wage narusze-
nia prawa podstawowego z jednoczesnym uwzglednieniem rangi dotknietego prawa;
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Ze po okresie systematycznego siegania po omawiang figure w najnow-
szym orzecznictwie FSK te praktyke zarzucit*®®. Jesli chodzi o odniesie-
nie przedstawionych wyzej ustalen w zakresie zakazu niedomiaru do
podjetej w wyrokach aborcyjnych kwestii regulacji warunkow przery-
wania cigzy, to ustawodawca, dopuszczajac aborcje, musi wywazy¢ pra-
wa podstawowe z jednej strony potencjalnej matki, z drugiej — nienaro-
dzonego dziecka. O ile w pierwszym wyroku aborcyjnym FSK przyznat
pierwszenstwo potrzebie zapewnienia przez ustawodawce ochrony nie-
narodzonemu zyciu, o tyle w drugim — aczkolwiek aborcje ponownie
uznat za bezprawie — zaakcentowat obowiazek poszanowania i ochro-
ny przez wtadze publiczne godnosci oraz prawa do zZycia i nietykalno-
Sci cielesnej matki. Uzasadniajac w 1993 r. konstytucyjnos¢ regulacji
eliminujacej sankcje karne za dokonanie aborcji, sad stwierdzit, ze nie
mozna zmusza¢ do urodzenia dziecka, jesli oznaczatoby to poniesie-
nie przez matke ofiary przekraczajacej jej mozliwosci. Warunek odby-
cia odpowiedniej — nakierowanej na ochrone zycia nasciturusa — kon-
sultacji czyni, zdaniem FSK, zado$¢ wymogowi wywazenia praw jednej
i drugiej strony omawianego stosunku. Wydaje sie, ze znalazta tu za-
stosowanie formuta polegajaca na obowigzku skorygowania przez sad
nieréwnosci stron stosunku prawnego w drodze wyktadni, ale juz roz-
wigzanie zaproponowane przez FSK jest pozorne. W praktyce bowiem
wplyw obowigzkowej konsultacji na podjeta uprzednio przez matke de-
cyzje o aborcji bedzie znikomy.

9.3.3. Podmiotowe prawo do ochrony

W poczatkowym okresie rozwijania przez FSK koncepcji Schutzp-
flichten nie bylo jasne jego stanowisko co do mozliwosci powigza-
nia obowiazku ochronnego panstwa z przystugujacym jednostce pra-
wem podmiotowym do ochrony. Kwestia ta nie zostata szerzej podjeta

prawdopodobienstwo wystapienia szkody; tres¢ i dzialanie juz istniejacych przepiséw;
wystepowanie kolidujacych débr prawnych, w szczegdlnosci praw podstawowych pod-
miotéw trzecich oraz pozostale obowiazki panstwowe. V. Epping, op. cit., s. 62-63.

465 K. Stern zauwaza, ze ostatnie wzmianki na jej temat znalazly sie w zdaniu od-
rebnym od jednego z wyrokéw z 2004 r. K. Stern, Idee und Elemente..., s. 92.
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w pierwszym wyroku aborcyjnym. W zdaniu odrebnym do wyroku za-
uwazono, ze FSK nie wykazal nalezycie, w jaki sposéb z obiektywno-
prawnej zawartosci praw podstawowych mogg wynika¢ podmiotowo
zorientowane obowiagzki ochronne*®. Tymczasem, aby mdc uznad, ze
doszto do naruszenia prawa podstawowego, konieczne jest uprzednie
stwierdzenie, iz z norm konstytucyjnych wyptywa roszczenie o przy-
znanie ochrony temu prawu. Kwestia ta pozostaje w doktrynie prawa
sporna*”’, jednak sam FSK, w miare rozwoju orzecznictwa, ostatecznie
potwierdzit, ze konsekwencjq naruszenia obowiazku ochrony powigza-
nego z danym prawem podstawowym jest mozliwo$¢ wystapienia ze
skarga konstytucyjna przez podmiot dotkniety naruszeniem. Jak stwier-
dzil: naruszenie obowigzkéw ochrony stanowi réwniez naruszenie pra-
wa podstawowego, przed ktérym osoba zainteresowana moze sie bro-
ni¢ za pomocy skargi konstytucyjnej*®. Jednak kwestia potwierdzenia,
ze w danym przypadku powstaje roszenie o konkretne dziatanie ze
strony panstwa, wymaga zbadania przez sad konstytucyjny, poniewaz
obiektywnoprawny wymiar danego prawa podstawowego nie musi ko-
niecznie przetozy¢ sie na ochrone w wymiarze podmiotowym?*?. Po-
nadto podmiotowe prawo do ochrony nie rozciagga sie w sposéb bez-
warunkowy na wszystkie srodki ochronne. FSK zakwestionowat je np.
w odniesieniu do zadania przeprowadzenia postepowania karnego czy
wprowadzenia przepiséw regulaminowych*7°.

46 Zdanie odrebne sedziéw W. Rupp-v. Briinnecka i H. Simona.

467 Zob. rozdziat 9.5 niniejszej ksiazki.

468 Zob. postanowienie BVerfGE 77, 170 — Lagerung chemischer Waffen.

49 P. Szczekalla, op. cit., s. 219. Autor zauwaza, ze w przedmiotowym orzecznic-
twie nie przedstawiono spéjnego modelu w zakresie okolicznosci i warunkéw, jakie
muszg by¢ spelnione, aby w kontekscie danej normy prawnopodstawowej mozna byto
moéwié o gwarancji ochrony w sensie prawa podmiotowego.

470 FSK stwierdzil, ze konstytucyjny obowigzek sprawowania skutecznego wy-
miaru sprawiedliwosci nie uzasadnia prowadzenia postepowania karnego w kazdym
przypadku istnienia dostatecznego podejrzenia przestepstwa. Zob. postanowienie z 19
czerwca 1979 r., 2 BvR 1060/78, BVerfGE 51, 324 — Verhandlungsfdhigkeit eines Ange-
klagten.
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9.4. Problem obowiazkéw ochronnych
w orzecznictwie Federalnego Sadu Konstytucyjnego
w zakresie wybranych praw podstawowych

9.4.1. Ochrona zycia i zdrowia

Linia orzecznicza w zakresie problematyki obowigzkéw ochron-
nych zapoczatkowana w wyroku aborcyjnym z 1975 r. byta nastepnie
kontynuowana i rozwijana w kolejnych rozstrzygnieciach Federalnego
Sadu Konstytucyjnego. Chronologicznie pierwszy byt wyrok z 1977 r.
w sprawie Schleyer*”!, w ktérym FSK ponownie wypowiedzial sie na te-
mat zakresu ochrony prawa do zycia z art. 2 ust. 2 GG. Sprawa do-
tyczyta porwania przez terrorystow z Frakcji Czerwonej Armii prezy-
denta Niemieckiego Zwiazku Pracodawcéw, H.M. Schleyera. Terrorysci
w zamian za uwolnienie porwanego zazadali wypuszczenia z wiezien
cztonkéw swej organizacji i umozliwienia im opuszczenia RFN. Syn po-
rwanego wystapit do FSK z wnioskiem o wydanie nakazu zwolnienia
terrorystow przez rzad federalny i rzady panstw cztonkowskich, na te-
renie ktérych byli uwiezieni. FSK oddalit wniosek, uznajac za niedo-
puszczalne wskazywanie wtasciwym organom panstwowym, jakie srod-
ki powinny podja¢ w przypadku porwania. Przypomniat, ze art. 2 ust. 2
zd. 1 w zwigzku z art. 1 ust. 1 zd. 2 Ustawy Zasadniczej zobowiazuje
panstwo do ochrony kazdego ludzkiego zycia. Nakazuje panstwu chro-
ni¢ zycie ludzkie przede wszystkim przed bezprawna ingerencja ze stro-
ny oséb trzecich. Ten obowigzek ochrony ma charakter kompleksowy.
Obciaza wszystkie organy panstwowe, ktére powinny reagowaé odpo-
wiednio do uwarunkowan danego przypadku. Warto podkresli¢, ze
omawiana sprawa jest jednostkowym przypadkiem orzeczenia, w kto-
rym — ze wzgledu na okolicznosci — realizacja obowigzku ochronnego
w najwiekszej mierze spoczywata nie na ustawodawcy, ale na organach
wiladzy wykonawczej, czyli rzadzie federalnym i rzadach krajowych.

471 Wyrok z 15 pazdziernika 1977 r., 1 BvQ 5/77, BVerfGE 46, 160 — Schleyer.
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Zawsze jednak to w gestii organdw panstwa lezy okreslenie, jakie srodki
ochronne sg witasciwe i konieczne do zapewnienia skutecznej ochrony
zycia. Sad zauwazyt przy tym, ze Ustawa Zasadnicza naktada obowia-
zek ochrony nie tylko wzgledem jednostki, ale takze wobec wszystkich
obywateli jako catosci. Uwolnienie bardzo niebezpiecznych terrorystow
moze prowadzi¢ do kontynuowania ich dziatalnosci i dalszego zagroze-
nia zycia ludzkiego.

Konstrukcja obowiazkéw ochronnych panistwa w zakresie prawa
do zycia i nietykalnosci cielesnej z art. 2 ust. 2 GG znalazla obszerne
zastosowanie w zwigzku z niebezpieczenstwem, jakie dla srodowiska
naturalnego niesie postepujacy rozwdj gospodarczy i technologiczny.
Zagrozenia w tym obszarze maja bezposredni wptyw na funkcjonowa-
nie jednostki i mozliwos¢ korzystania przez nia z konstytucyjnie przy-
znanych jej praw. W wydanych na przestrzeni kilku dziesieciole-
ci orzeczeniach FSK wielokrotnie wypowiedziat sie w kwestii zakresu
i sposobu realizacji przez panstwo obowigzkéw ochronnych w przy-
padku naruszen praw podstawowych spowodowanych m.in. przez wy-
korzystanie energii atomowej, zanieczyszczenie powietrza i wody, ha-
tas lotniczy i uliczny, szkody lesne, urzadzenia telefonii komoérkowej*72.
Z orzecznictwa wynika, Ze potrzeba ochrony jednostek przed negatyw-
nymi konsekwencjami opisanych zjawisk miata w szczegélnosci zwia-
zek z ryzykiem bezprawnych naruszenn dwdch praw podstawowych:
prawa do zycia i nietykalnosci cielesnej z art. 2 ust. 2 GG oraz prawa
wlasnosci z art. 14 ust. 1 GG. Rozwdj linii orzeczniczej w tym zakresie
przypieczetowalo wydanie w 2021 r. szeroko komentowanego, zaréw-
no w RFN, jak i za granica, postanowienia w sprawie Klimaschutz*.
Obok rozstrzygniecia w zakresie odpowiedzialnosci panstwa za zmia-
ny klimatyczne FSK dokonat w nim podsumowania dotychczasowego

472 K. Stern, Die Schutzpflichtenfunktion..., s. 245.

473 Por. jedynie tytulem przyktadu: Ch. Callies, Das ,Klimaurteil” des Bundesver-
fassungsgerichts: , Versubjektivierung” des Art. 20a GG, ,Zeitschrift fiir Umweltrecht”
1/2022, s. 355; H. Aust, Case Note: Climate Protection Act Case, Federal Constitutional
Court, Order of the First Senate, March 24, 2021, ,,American Journal of International
Law” 116 (2022), s. 150.
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orzecznictwa dotyczacego obowiazkéw ochronnych panstwa wynika-
jacych z ingerencji w Srodowisko naturalne. Przypomnial, ze w tym
obszarze panstwowa ochrona praw podstawowych przed zagrozenia-
mi przystuguje jednostce ,niezaleznie od tego, od kogo te zagrozenia
pochodza oraz przez jakie okolicznosci sa spowodowane”. Teza ta zo-
stala w sposéb wyrazny odniesiona do prawa do zZycia i nietykalno-
Sci cielesnej z art. 2 ust. 2 GG, a wiec wartosci szczegolnie zagrozo-
nych wskutek rozmaitych ingerencji w srodowisko naturalne. Dopiero
w drugiej kolejnosci FSK wskazal na konieczno$¢ ochrony réwniez
przed ryzykiem uszczerbku majatkowego spowodowanego przez zmia-
ny klimatyczne, nie precyzujac przy tym, jaki jest zakres tej ochrony.
Przedstawione w tej czesci ksigzki orzeczenia odnosza sie do sytuaciji,
w ktérych zZrédltem zagrozenia dla praw podstawowych jednostki by-
ty dziatania drugiej jednostki, a wiec koncepcja Schutzpflichten zosta-
ta przez FSK odniesiona do relacji prywatnoprawnych. Trzeba jednak
podkresli¢, ze w przypadku problemu odpowiedzialnosci za naruszenie
praw podstawowych w zwiazku z ingerencja w srodowisko naturalne
pochodzaca z réznych zrédet (panstwowych, miedzynarodowych i pry-
watnych), a wiec kwestii, ktérej dotyczyto rozstrzygniecie z 2021 r.#74,
utrudnione jest precyzyjne powigzanie naruszen z dziataniami konkret-
nych podmiotow.

474 Postanowienie FSK z 24 marca 2021 r., 1 BvR 2656/18, BVerfG — Klimaschutz.
W decyzji, wydanej w zwiazku ze skargami konstytucyjnymi wniesionymi przez grupe
mtodych ludzi, FSK orzekl o niekonstytucyjnosci przepiséw ustawy o ochronie klima-
tu w zakresie, w jakim opdzniaja redukcje emisji gazéw cieplarnianych w okresie po
2030 r., oraz nie wyjasniaja wystarczajaco, w jaki sposdb maja by¢ one po tej dacie re-
dukowane, réwnocze$nie zobowigzujac ustawodawce do bardziej szczegétowego ure-
gulowania tej kwestii. Uznal, ze w $wietle przystugujacej ustawodawcy swobody w re-
alizacji obowiazkéw ochronnych nie mozna stwierdzi¢ naruszenia przez te przepisy
wskazanych w skardze praw podstawowych z art. 2 ust. 1 zd. 1 i 14 ust. 1 GG. Jed-
noczesnie jednak stwierdzit, ze nieodwracalne przesuniecie wysokich obciazen zwigza-
nych z redukeja emisji na okres po 2030 r. powoduje naruszenie ,,praktycznie wszyst-
kich konstytucyjnych wolnosci” przysztych pokolen, poniewaz niemal kazdy obszar
ludzkiego zycia jest nadal zwigzany z emisja gazéw cieplarnianych. Obiektywnopraw-
ny wymiar praw podstawowych zobowiazuje panstwo do dziatan ochronnych w zakre-
sie zycia i zdrowia réwniez w odniesieniu do przyszlych pokolen.
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Rozdzial 9. Obowiazki ochronne panstwa (Schutzpflichten)

Problematyka obowiazku ochrony zycia i zdrowia ludzkiego zo-
stala podjeta w orzecznictwie konstytucyjnym w zwigzku z zagroze-
niami, jakie dla tych débr moga wynikaé z postugiwania sie ryzykow-
nymi technologiami przez podmioty prywatne, juz pod koniec lat 70.
XX w. Wydane wtedy postanowienie w sprawie Kalkar I*”® wciaz jest
uwazane za wiodace rozstrzygniecie w przedmiocie prawa atomowe-
go*%. Obok omdwionej ponizej problematyki obowiazkéw ochronnych,
zostala w nim podjeta inna istotna kwestia z obszaru prawa konstytu-
cyjnego, dotyczaca zakresu i intensywnosci zasady wytacznosci usta-
wy (wywodzonej z art. 20 ust. 3 GG) w sferze ochrony praw podsta-
wowych. FSK stwierdzit, ze obowiazki parlamentu sg w tym zakresie
tym wieksze, im wyzsze jest ryzyko naruszenia tych praw. Postanowie-
nie w sprawie Kalkar I zapadto w zwigzku z wnioskiem krajowego Wyz-
szego Sadu Administracyjnego o wydanie przez FSK rozstrzygniecia
w przedmiocie zgodnosci § 7 ustawy o pokojowym wykorzystaniu ener-
gii jadrowej i ochronie przed jej zagrozeniami z zasadg podzialu wia-
dzy (art. 20 ust. 2 zd. 2 GG), zasadg demokracji parlamentarnej (art. 20
ust. 1 i 2 GG) oraz rzadéw prawa (art. 20 ust. 3 GG). Przepis ten byt
podstawq udzielenia koncesji na budowe przez prywatne przedsiebior-
stwo elektrowni atomowej, usytuowanej w odlegtosci kilometra od go-
spodarstwa rolnego. Wtasciciel tego gospodarstwa w drodze postepowa-
nia sadowoadministracyjnego domagat sie cofniecia koncesji. W swoim
rozstrzygnieciu FSK uznal, ze zakwestionowany przepis nie narusza
przywotanych postanowien Ustawy Zasadniczej. W ramach uzasadnie-
nia wyjasnil ponadto, jakie sgq granice panstwowego obowigzku ochro-
ny zycia wobec zagrozen wynikajacych z nowoczesnych technologii. Ich
zastosowanie w celach pokojowych jest w swietle regulacji konstytucyj-
nych zasadniczo dozwolone. Jednak w zwigzku z zagrozeniami, jakie
moga one stwarza¢ dla zycia i zdrowia ludzkiego, organy panstwa sa

475 Zapadto 8 sierpnia 1978 r., 2 BvL 8/77, BVerfGE 49, 89 — Kalkar I.

476 M. Cornils, BVerfGE 49, 89 — Kalkar. Der Schnelle Briiter im Spannungsfeld zwi-
schen Gesetzesvorbehalt und dynamischem Grundrechtsschutz, [w:] J. Menzel, R. Miiller-
-Terpitz (Hrsg.), op. cit., s. 321.
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zobowigzane do szczegdlnej troski o wypekianie swoich obowigzkéw
ochronnych wynikajacych z art. 2 ust. 2 GG. Jesli chodzi o obowiazki
ochronne, spoczywajace na ustawodawcy, to nie mozna zada¢ wprowa-
dzania uregulowan z catkowitg pewnoscig wykluczajacych jakiekolwiek
zagrozenia dla praw podstawowych, jakie mogtyby ewentualnie wyni-
kac z akceptacji systeméw technicznych i ich funkcjonowania. Granice
obowiazku ochronnego sa wyznaczane przez zasady praktycznego rozu-
mowania, oparte na aktualnym stanie wiedzy. Ustawa o energii atomo-
wej czyni zado$é temu obowiazkowi. Jej przepisy zezwalaja na wyko-
rzystanie tego rodzaju energii tylko wtedy, gdy zgodnie ze stanem nauki
i techniki wydaje sie praktycznie niemozliwe, aby wystapity zdarzenia
powodujace szkode na zyciu, zdrowiu i mieniu. Niepewnosci przekra-
czajace mozliwosci poznania naukowego sa nieuniknione i musza by¢
ponoszone przez wszystkich obywateli jako spotecznie adekwatne ob-
ciazenia. Ryzyko wystapienia na tle danego przepisu potencjalnej szkody
w przysztosci nie moze by¢ uznane za sprzeczne z Ustawa Zasadnicza*”’.

Kwestia konstytucyjnoprawnych ram wykorzystywania energii
jadrowej przez podmioty prywatne znalazta rozwiniecie w wydanym
pottora roku pdzniej postanowieniu w sprawie Miilheim-Kdrlich*’8. Cen-
tralna teza tego postanowienia podkreslata znaczenie norm prawnopro-
cesowych dla wypelniania obowigzkéw ochronnych przez panstwo*”.
Sprawa dotyczyta rozbudowy systeméw bezpieczenstwa elektrowni ato-
mowej potozonej kilka kilometréw od skupiska ludnosci znajdujacego
sie w powiecie Neuwid. Skarga konstytucyjna wniesiona przez jedna
z mieszkanek tej strefy odnosita sie do fragmentu procedury licencyj-
nej, ktérego przedmiotem byta natychmiastowa wykonalnos¢ postano-
wienia o rozbudowie, zatwierdzonego nastepnie decyzja Wyzszego Sa-
du Administracyjnego. Jego zdaniem skarzaca mogta jedynie sprzeciwié¢

477 Teze te FSK powtdrzyl nastepnie m.in. w postanowieniu z 28 lutego 2002 r.,
1 BvR 1676/01 w sprawie Mobilfunkanlagen: panstwo nie ma obowigzku podejmowa-
nia srodkéw ostroznosci przeciwko czysto hipotetycznym zagrozeniom.

478 Postanowienie z 20 grudnia 1979 r., 1 BvR 385/77, BVerfGE 53, 30 — Miil-
heim-Karlich.

479 M. Conils, op. cit., s. 325.
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Rozdzial 9. Obowiazki ochronne panstwa (Schutzpflichten)

sie naruszeniu materialnoprawnych przepiséw, poniewaz tylko one pet-
nia funkcje ochronng wzgledem o0s6b trzecich. Wedtug skarzacej posta-
nowienie o takiej tre$ci naruszyto jej prawo podstawowe do Zycia i nie-
tykalnosci cielesnej z art. 2 ust. 2 GG, a takze gwarancje drogi prawnej
dla dochodzenia jej praw z art. 19 ust. 4 GG. FSK skarge odrzucit, ale
jednoczes$nie zakwestionowat ograniczone ujecie w zaskarzonym posta-
nowieniu form realizacji panstwowych obowiazkéw ochronnych. FSK,
po pierwsze, przypomniat, ze prawa podstawowe nie tylko chronia
przed interwencjg panstwa jako subiektywne prawa obronne. Ich obiek-
tywnoprawna zawarto$¢ pociaga za sobg réwniez obowigzek organéw
panstwowych do ochrony gwarantowanych w nich intereséw prawnych
przed bezprawng ingerencjg ze strony osob trzecich. Nawet odlegte
prawdopodobienstwo wystapienia mozliwych zagrozen w pokojowym
wykorzystaniu energii jadrowej musi by¢ wystarczajace do uruchomie-
nia ustawodawczego obowiazku ochrony. Ponadto wydawszy zgode na
wykorzystanie energii atomowej, panstwo bierze na siebie wspdtodpo-
wiedzialno$¢ za ewentualne zagrozenia. Poniewaz prawa podstawo-
we oddziatuja na caly system prawa, panstwowy obowigzek ochronny
powinien by¢ realizowany przez uchwalanie odpowiednich przepiséw
zarowno materialnych, jak i formalnych. FSK stwierdzil, ze w anali-
zowanym przypadku panstwo dopetnito swojego obowigzku ochron-
nego wynikajacego z art. 2 ust. 2 GG, uzaleznitlo bowiem wykorzy-
stanie energii atomowej od uprzedniej zgody odpowiednich organéw,
a jej udzielenie od spetnienia $cisle uregulowanych wymogéw praw-
nych i proceduralnych. Ochronny charakter przepiséw proceduralnych
wzgledem podmiotéw trzecich zostat zrealizowany poprzez przyznanie
im prawa udzialu w postepowaniu koncesyjnym i tym samym mozli-
wos¢ udowodnienia ewentualnych naruszen ich praw. Jesli chodzi o re-
lewantna w kontekscie przedmiotu skargi kwestie realizacji obowigz-
ku ochronnego przez sad administracyjny, a tym samym inne organy
stosujace prawo, to FSK przypomniat, ze prawa podstawowe wptywaja
tez na wyktadnie wszystkich przepiséw prawa. Zatem naruszenie praw
podstawowych moze wystapi¢ réwniez wtedy, jezeli organ wydajacy
koncesje nie przestrzega przepisow proceduralnych prawa atomowego,
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ktore ustawodawca wydat w ramach obowiazku ochrony wynikajacego
z art. 2 ust. 2 Ustawy Zasadnicze;j.

Zagadnienie realizacji przez panstwo obowigzkéw ochronnych
byto wielokrotnie podejmowane w orzecznictwie w zwigzku z zagroze-
niami, jakie dla prawa podstawowego do zdrowia i nietykalnosci ciele-
snej powoduja réznego rodzaju hatasy*®°. Postanowienie FSK z 1981 r.
w sprawie Flugldrm dotyczyto ochrony przed hatasem lotniczym pocho-
dzacym z lotniska w Diisseldorfie®!. Dwdch mieszkancéw okolicznych
terenéw zarzucito w skardze konstytucyjnej, ze ustawodawca federal-
ny oraz wiasciwe organy federalne i krajowe zaniechaly wprowadze-
nia skutecznych srodkéw ochrony przed hatasem lotniczym. Ich zda-
niem z konstytucyjnej zasady ochrony zdrowia i nietykalnosci cielesnej
z art. 2 ust. 2 GG w zwiazku z zasadq nienaruszalnosci godnosci czto-
wieka z art. 1 ust. 1 GG wynika panstwowy obowigzek ochrony przed
szkodliwym i zwiekszajacym sie na przestrzeni lat hatasem powodowa-
nym przez ruch lotniczy obstugiwany przez osoby trzecie.

Interpretujac zakres ochrony wynikajacy z art. 2 ust. 2 zd. 1 GG,
FSK wprost nawigzat do swoich wczesniejszych orzeczen (zwtaszcza

40 Por. np. postanowienie z 30 listopada 1988 r., 1 BvR 1301/84, BVerfGE BVer-
fGE 79, 174 — StrafSenverkehrsldrm, dotyczace ochrony mieszkancéw przed hatasem
komunikacyjnym. Skarzacy wnosili o stwierdzenie przez FSK, Ze przyjety przez orga-
ny gminy miejscowy plan zagospodarowania przestrzennego, wytyczajac przebieg dro-
gi publicznej w poblizu nieruchomosci, ktére zamieszkiwali, naraza ich na szkodliwe
oddzialywanie hatasu komunikacyjnego. Pierwotnym zZrédiem zagrozenia dla praw
podstawowych w tym przypadku nie byto wiec dziatanie oséb prywatnych, ale akty
wtadzy publicznej na szczeblu samorzadowym. Skargi zostaty formalnie oparte na na-
ruszeniu obowiazku ochronnego z art. 14 ust. 1 zd. 1 GG, ale FSK rozpatrzyt sprawe
réwniez pod katem uchybienia art. 2 ust. 2 zd. 1 GG, poniewaz z o$wiadczen skar-
zacych mozna byto wywnioskowad, ze czuja sie pokrzywdzeni takze w ramach pra-
wa podstawowego do ochrony zycia i zdrowia. FSK ostatecznie nie stwierdzit narusze-
nia wymienionych przepiséw Ustawy Zasadniczej, a w swoim uzasadnieniu przywotat
state fragmenty orzecznictwa dotyczacego zasad realizacji obowigzkéw ochronnych.

41 Postanowienie FSK z 14 stycznia 1981 r., 1 BvR 612/72, BVerfGE 56, 54 — Flu-
gldrm. Obowiazku ochrony wynikajacego z art. 2 ust. 2 zd. 1 GG w zakresie przeciw-
dziatania szkodliwym dla zdrowia skutkom hatasu emitowanego przez samoloty do-
tyczyly réwniez nastepujace postanowienia FSK: z 20 lutego 2008 r., 1 BvR 2722/06;
z 29 lipca 2009 r., 1 BvR 1606/08; z 15 pazdziernika 2009 r., 1 BvR 3522/08.
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Rozdzial 9. Obowiazki ochronne panstwa (Schutzpflichten)

w omowionych wyzej sprawach Kalkar I i Miilheim-Kdrlich) i przy-
pomnial, Ze znaczenie praw podstawowych nie wyczerpuje sie w ich
obronnym charakterze przeciwko panstwowym interwencjom w niety-
kalnos¢ cielesng cztowieka. Z obiektywnoprawnej tresci tego artykutu
wynika, Ze organy panstwowe majg obowigzek ochrony i wspierania
zabezpieczonych w nich débr réwniez przed naruszeniami pochodza-
cymi ze strony innych niz panstwo podmiotéw. Skargi zostaly jednak
przez FSK odrzucone ze wzgledéw procesowych, poniewaz ich wnie-
sienie powinno by¢ poprzedzone wyczerpaniem srodkéw prawnych, po-
legajacych na ztozeniu pozwdéw sadowych o ograniczenie lub cofniecie
zezwolen na rozbudowe lotniska czy tez uruchomienie ruchu lotnicze-
go. Dopiero szczegdtowe wyjasnienie przez sady powszechne faktycz-
nych i prawnych okolicznosci w zakresie wplywu hatasu lotniczego na
zdrowie cztowieka mogtoby stanowi¢ podstawe do dokonania przez
FSK oceny, czy podjete przez wtadze panstwowe srodki nalezycie reali-
zuja obowigzek ochronny. W pierwszej kolejnosci o tym, jakie srodki sg
odpowiednie i niezbedne do zapewnienia skutecznej ochrony z art. 2
ust. 2 zd. 1 GG, decyduje bowiem ustawodawca, a kontrola konstytu-
cyjnosci ogranicza sie do stwierdzenia ewidentnego naruszenia przez
niego praw podstawowych. Elementem uzupelniajacym dotychczaso-
wa konstrukcje Schutzpflichten byto wlaczenie w jego ramy wymogu
ulepszania przez ustawodawce dotychczasowych rozwiazan prawnych.
W analizowanej sprawie wymog ten zostal odniesiony do zagrozen
dla zdrowia i nienaruszalnosci cielesnej wynikajacych z nasilajacego
sie od konca lat 50. XX w. hatasu lotniczego. FSK podkreslit, ze nie-
podjecie przez ustawodawce w $wietle zmieniajacych sie okolicznosci
zadnych dziatan naprawczych w celu ochrony tych débr przed nieko-
rzystnym wptywem zmian w srodowisku lub podjecie dziatan w sposéb
oczywisty wadliwych moze by¢ oceniane pod katem naruszenia pan-
stwowego obowigzku ochronnego. Uznat jednak, ze w $wietle licznych
zmian w prawie, zwlaszcza uchwalenia przez parlament federalny usta-
wy w catosci poswieconej ochronie przed hatasem lotniczym*®?, zarzut

42 Ustawa z dnia 30 marca 1971 r. o ochronie przed hatasem lotniczym.
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ewidentnego naruszenia przez ustawodawce obowigzku dziatan ulep-
szajacych jest bezzasadny.

9.4.2. Ochrona prawa wlasnosci

W wydanym w 1998 r. postanowieniu w sprawie Waldschdden*®?
FSK wypowiedzial sie na temat zakresu obowigzkéw ochronnych pan-
stwa w przypadku naruszen prawa wtasnosci spowodowanych przez
zanieczyszczenia powietrza pochodzace m.in. z emisji prywatnych.
Skarge konstytucyjna w niniejszej sprawie wnidst wlasciciel przedsie-
biorstwa lesnego i rolnego, dla ktérego gospodarcze wykorzystanie la-
su stanowito gtéwne Zrédto utrzymania. W postepowaniu przed sadami
cywilnymi skarzacy bezskutecznie domagat sie od rzadu federalnego
i rzadu Badenii-Wirtembergii przyznania mu odszkodowania za stra-
ty w substancji lesnej w zwiazku z masowym dopuszczeniem przez
panstwo elektrowni, zaktadéw przemystowych, domowych systemoéw
grzewczych i pojazdéw mechanicznych. Twierdzit, Ze brak mozliwos$ci
przypisania strat majatkowych spowodowanych ogdélnym zanieczysz-
czeniem powietrza poszczegdlnym emitentom czyni panstwo odpowie-
dzialnym za ten stan. Trybunat Federalny odrzucit apelacje, twierdzac,
ze panstwo nie ponosi odpowiedzialnosci za nowy rodzaj szkéd w pry-
watnych lasach, poniewaz nie maja tu zastosowania zasady obowiazuja-
ce przy interwencji ,wywtaszczeniowej 4. Zdaniem skarzacego wyroki
sadow cywilnych i TF odmawiajace mu odszkodowania naruszyly jego
prawo wlasnosci z art. 14 ust. 1 GG. Ponadto wnidst on o ustalenie,
czy brak stanowionych przepisow odszkodowawczych nie jest ustawo-
dawczym uchybieniem w zakresie panstwowego obowigzku ochronne-
go wynikajacego z art. 14 ust. 1 GG. FSK odrzucit skarge, stwierdza-

43 Postanowienie z 26 maja 1998 r., 1 BvR 180/88.

4 Jest to instytucja niemieckiego prawa zwyczajowego opartego na uregulowa-
niach Landrechtu pruskiego. Dotyczy uszczerbku w mieniu powstatego na skutek le-
galnych dziatan administracyjnych. Odszkodowania z tytulu interwencji wywtaszcze-
niowej majg charakter pomocniczy wzgledem szczegdtowych regulacji dotyczacych
odszkodowan. Wiecej na ten temat zob. np. A. von Anault, Enteignender und ente-
ignungsgleicher Eingriff heute, ,Verwaltungsarchiv’ 93/2002, s. 394.
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jac, ze w sprawie brak mozliwosci wyegzekwowania odpowiedzialnosci
panstwa za zanieczyszczenia powietrza wynikajace z dziatan podmio-
téw prywatnych. Zauwazyl, ze uszczerbek w majatku skarzacego jest
spowodowany Kkorzystaniem przez innych obywateli z ich wolnosci
konstytucyjnych. Artykut 14 ust. 1 zd. 1 GG nie gwarantuje absolut-
nej ochrony wtasnosci prywatnej przed takiego rodzaju oddziatywania-
mi. Obiektywnoprawne znaczenie prawa podstawowego do wlasnosci
wyraza sie w nalozonym na witadze publiczng obowiazku wywazenia
sprzecznych intereséw prywatnych z jednoczesnym uwzglednieniem
intereséw ogolnych. Wydawane przez panstwo zezwolenia ogranicza-
ja swobode dziatania emitentéw, nie mozna wiec twierdzi¢, ze jedno-
czesnie rozszerzajq zakres ich oddziatywania na szkode wtascicieli nie-
ruchomosci. Prewencyjna kontrola wykorzystania technologii nie moze
by¢ traktowana jako podstawa panstwowej wspotodpowiedzialnosci za
skutki ogdlnego zanieczyszczenia powietrza. W rozpatrywanej sprawie
nie moze by¢ réwniez mowy o ewidentnym naruszeniu przez ustawo-
dawce obowigzku ochronnego przez zaniechanie wydania oczekiwa-
nych przez skarzacego przepiséw odszkodowawczych, z art. 14 ust. 1
zd. 1 GG nie wynika bowiem, Ze muszq one przybraé akurat taka po-
sta¢. W nawigzaniu do utrwalonego orzecznictwa FSK przypomniatl, ze
decyzja o wyborze srodkéw ochronnych nalezy do zakresu swobody
ustawodawcy. W sferze walki z negatywnym wplywem powszechnego
zanieczyszczenia powietrza na wykonywanie praw podstawowych cie-
zar realizacji obowigzku ochronnego zostat przesuniety na poziom rza-
du federalnego i rzadéw krajowych.

9.4.3. Ochrona praw stabszej strony umowy

Problem zapewnienia ochrony stabszej stronie umowy zawar-
tej przez podmioty prywatne zostal podjety w orzeczeniach w sprawie
Handelsvertreter i Biirgschaftsvertrdge, przedstawionych wyzej jako przy-
ktady zastosowania Drittwirkung*®. Zawarte w tych orzeczeniach te-
zy zostaly nastepnie rozwiniete w orzeczeniu FSK z 2001 r. w sprawie

485 Zob. rozdziat 4.3 niniejszej ksigzki.
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Unterhaltsverzichtsvertrag*®. Obowiazek ochrony wynikajacy z prawa
do autonomii prywatnej z art. 2 ust. 1 GG zostat tu powigzany z zasa-
da ochrony matzenstwa i rodziny, w szczegolnosci ochrony i opieki nad
matka i dzie¢mi gwarantowanej w art. 6 ust. 2 i 4 GG. Orzeczenie do-
tyczyto problemu kontroli przez sady cywilne tresci uméw matzenskich
w zakresie, w jakim przewidywatly one zrzeczenie sie przez matzonkéw
ustawowych roszczen alimentacyjnych w przypadku rozwodu oraz zwal-
nialy jednego z nich z alimentéw na wspdlne dzieci. Skarzacq w spra-
wie byla rozwddka, ktéra przed laty bedac postawiona przed mozli-
woscig urodzenia nieslubnego dziecka, zgodzita sie na podpisanie tego
rodzaju niekorzystnej dla niej umowy przed zawarciem zwiazku mat-
zenskiego z ojcem dziecka. Kilka lat pdZniej, po rozwigzaniu matzen-
stwa, piecza nad dzieckiem zostata przekazana skarzacej. Po tym, jak
nastoletni syn pozwat ojca o alimenty, Wyzszy Sad Okregowy w Stut-
tgarcie stwierdzit, ze w Swietle waznie zawartej przez jego rodzicéw
umowy przedslubnej zadanie tego swiadczenia zostalo na wypadek roz-
wodu wytaczone. Zdaniem skarzacej sad powinien byt uwzglednid, ze
szczegblne okolicznosci towarzyszace zawarciu przez nig kontraktu (ob-
cigzenie psychiczne spowodowane stresem wynikajacym z nieplanowa-
nej cigzy; obawa przed brakiem zabezpieczenia finansowego dla siebie
i dziecka w przypadku urodzenia nieslubnego potomka) pozbawily ja
mozliwosci swobodnego i rozwaznego rozporzadzania prawami swoimi
i swojego nienarodzonego dziecka. W swietle tych okolicznosci umo-
wa powinna by¢ przez sad uznana za sprzeczng z dobrymi obyczajami
(§ 138 BGB) i niewazna. FSK zgodzit sie ze skarzaca i orzekl, ze roz-
strzygniecie sadu okregowego narusza jej prawa podstawowe z art. 2
ust. 1 GG w zwiazku z art. 6 ust. 4 GG, a takze prawa podstawowe
dziecka z art. 6 ust. 2 GG. Zgodnie z gtédwna teza orzeczenia z wy-
mienionych artykuléw wynika dla sadéw cywilnych obowigzek mery-
torycznej kontroli tresci umoéw przedmatzenskich, dotyczacych sytuacji
opiekuniczej i alimentacyjnej wspdlnego dziecka po rozwodzie. W razie

486 Wyrok z 6 lutego 2001 r., 1 BvR 12/92, BVerfGE 103, 89 — Unterhaltsverzichts-
vertrag.
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stwierdzenia zaktécen w parytecie umownym, prowadzacych do prze-
ksztalcenia umowy w srodek zewnetrznej kontroli (niem. Fremdbe-
stimmung), sq zobowiazane skorygowac tres¢ umowy tak, aby zapew-
ni¢ ochrone w zakresie praw podstawowych matzonkowi, ktéry jest jej
strong stabsza. Korekta ta powinna nastapi¢ za pomoca odpowiedniej,
nakierowanej na realizacje warto$ci konstytucyjnych wyktadni cywilno-
prawnych klauzul generalnych. W analizowanej sprawie obowiazek ten
obcigzat przede wszystkim sady, poniewaz ustawodawca zrezygnowat
— odmiennie niz w przypadku porozumien dotyczacych wyréwnania po
rozwigzaniu matzenstwa przyrostu majatku i emerytury — z wprowa-
dzenia formalnych i proceduralnych zabezpieczen przed rozwiazania-
mi krzywdzacymi jedng ze stron. FSK przypomniat, Ze powotywanie sie
na autonomie prywatna, jako argument za uznaniem waznosci Umowy,
jest mozliwe tylko wtedy, jesli warunki do samostanowienia jednostki sa
rzeczywiscie spetnione, co w sposob oczywisty nie zaszto w przypadku
spornej umowy. Skarzaca znajdowata sie w drastycznie nizszej pozycji
negocjacyjnej niz jej przyszlty matzonek, co doprowadzito do wyraznie
jednostronnego rozlozenia ciezaréw umownych na jej niekorzysc: nie
tylko zrzekta sie ona wtasnych swiadczen alimentacyjnych w przypadku
rozwodu, ale réwniez bez zadnego wynagrodzenia przejeta dozywotni
obowigzek alimentacyjny ojca wobec jeszcze nienarodzonego dziecka.
W ramach umowy ojciec w rzeczywistosci wyrzekt sie swojej natural-
nej wiezi i zwigzku z dzieckiem ze szkoda dla matki. Brak uwzgled-
nienia w zaskarzonym orzeczeniu powyzszych okolicznosci spowodo-
wat naruszenie przez sad okregowy prawa podstawowego skarzacej do
autonomii prywatnej (art. 2 ust. 1 GG) oraz przystugujacego jej jako
matce prawa do ochrony i opieki ze strony panstwa (art. 6 ust. 4 GG).
Ponadto sad okregowy, odrzucajac wniosek o alimenty, uchybit swoim
obowiazkom z art. 6 ust. 2 GG w zakresie ochrony intereséw dziecka
w sytuacji, gdy sa one zagrozone na skutek dziatan rodzicéw. Przepis
ustanawia dla rodzicéw zaréwno prawo, jak i obowigzek opieki oraz
wychowania dzieci. Ich prawo do swobodnego organizowania opieki
nad dzieckiem nie zastuguje na ochrone, gdy uchylaja sie oni od od-
powiedzialnosci wobec dziecka i istnieje ryzyko jego zaniedbywania.

229

IW - Drittwirkung... - blok - dp - 2022-12-07.indd 229 07.12.2022 08:09:52



Drittwirkung. Problem oddziatywania praw podstawowych...

Rozwiazanie umowne przewidujace, ze w przypadku rozwodu wytacz-
ng opieke nad dzieckiem przejmie matka z jednoczesnym catkowitym
i trwalym zwolnieniem z alimentéw ojca, oznacza de facto zrzeczenie
sie przez tego drugiego wiezi rodzicielskiej i moze zagrazaé bezpie-
czenstwu finansowemu dziecka, jesli — tak jak w omawianej sprawie
— dochody matki uniemozliwiaja pokrycie kosztéw utrzymania rodziny.
W takiej sytuacji w swietle art. 6 ust. 2 zd. 2 GG panstwo jest zobowia-
zane do zapewnienia ochrony praw podstawowych dziecka przed nie-
odpowiedzialnym wykonywaniem praw rodzicielskich. Dobér srodkéw
ochronnych powinien by¢ okreslony z uwzglednieniem okolicznosci
danej sprawy.

9.5. Doktryna prawa wobec Schutzpflichten
(C.-W. Canaris, R. Alexy, J. Schwabe)*

Niemiecka doktryna prawa odnosi sie do mozliwosci wyodreb-
nienia funkcji ochronnej praw podstawowych zasadniczo w aproba-
tywny sposéb*’. Jak sie zauwaza, aczkolwiek pojecie obowiazkdéw
ochronnych zostalo w orzecznictwie FSK przywotane po raz pierw-
szy w 1975 r., to ,jich kariera opiera sie zasadniczo na fakcie, ze w li-
teraturze konstytucyjnoprawnej powitano je zyczliwie jako starych

*

Problem obowigzkéw ochronnych jako jedno z istotnych zagadnien niemiec-
kiego prawa konstytucyjnego jest stalym przedmiotem zainteresowania nauki pra-
wa RFN, regularnie podejmowanym w bardzo wielu opracowaniach naukowych.
Oprécz publikacji cytowanych w réznych miejscach niniejszej ksigzki zob. réwniez:
H.-U Erichsen, Grundrechtliche Schutzpflichten in der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts, ,,Jura” 19/1997, s. 85-90; M. Mostl, Probleme der verfassungspro-
zessualen Geltendmachung gesetzgeberischer Schutzpflichten, DOV 1998, s. 1029-1039;
A. Pietrzak, Die Schutzpflicht im verfassungsrechtlichen Kontext — Uberblick und neue
Aspekte, JuS 34/1994, s. 748-753. W niniejszym rozdziale skoncentrowano sie przede
wszystkim na najbardziej charakterystycznych wypowiedziach, ktére stajac sie przed-
miotem dalszych analiz i dyskusji, przyczynily sie z jednej strony do ugruntowania,
a z drugiej do rozwoju omawianej koncepcji.

47 Zob. np. C. Callies, Schutzpflichten..., s. 966 i cytowana tam literatura oraz
P. Unruh, Zur Dogmatik der grundrechtlichen Schutzpflichten, Berlin 1996, s. 18.
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znajomych”®. J. Isensee stwierdzit, ze ,,FSK nie ujawnit w ramach obo-
wigzkéw ochronnych zadnej nowej strony konstytucji, ale tylko zapo-
mniana. Zobowiazanie panstwa z tytutlu praw podstawowych zostato
na nowo odkryte w jego dwojakim aspekcie: przestrzegania (aspekt ne-
gatywny) i ochrony (aspekt pozytywny)”#. W ramach uje¢ kontrastu-
jacych koncepcje Schutzpflichten i Drittwirkung podkresla sie, ze szer-
sze wykorzystanie pierwszej z nich w orzecznictwie pozwolitoby odejs¢
od prawnie niesklasyfikowanej kategorii ,,oddzialywania promieniujace-
g0”#° i uniknaé¢ szeregu innych watpliwosci zwiazanych z dogmatyka
Drittwirkung®!. C.W. Canaris, wychodzac od krytyki zatozen koncep-
¢ji posredniego i bezposredniego Drittwirkung, proponuje, aby problem
oddziatywania praw podstawowych w relacjach prywatnych uja¢ wta-
$nie w ramach obowiazkéw ochronnych panstwa. Funkcje ochronnag
praw podstawowych wymienia jako ,,normalng”, obok funkcji obronnej,
a zatem niewymagajacq szczegdlnego uzasadnienia®?. Autor ten gene-
ralnie odrzuca mozliwos¢ bezposredniego zwiazania jednostek prawa-
mi podstawowymi, za adresatéw norm konstytucyjnych uznajac jedynie
panstwo i jego organy. Przyznaje, ze funkcja obronna praw podstawo-
wych powiazana z zakazem ingerencji i wynikajacym z niego zaka-
zem stosowania $rodkéw nadmiernych (niem. Ubermafverbot) jest sil-
niejsza niz funkcja ochronna powigzana z nakazem siegania po $rodki
efektywne i skuteczne (niem. Untermafsverbot)**. Wynika to, po pierw-
sze, Z tego, ze nakaz ochrony jest skierowany przeciwko zaniechaniu

48 U. Diederichsen, op. cit., s. 249.

49 Tbidem.

40 Th. Ackermann, BVerfGE 89, 214 — Biirgschaft. Zur Einwirkung der Grundrechte
auf das Vertagsrecht: Inhaltskontrolle zur Kompensation von Ungleichgewichtslagen,
[w:] J. Menzel, R. Miiller-Terpitz (Hrsg.), op. cit., s. 542.

41 J. Ipsen, Verfassungsprivatrecht?..., s. 161.

42 C.-W. Canaris, op. cit., s. 21.

493 UbermafSverbot nie ogranicza ustawodawcy w wyborze celéw jego dziatania.
Podlegajq one kontroli jedynie co do ich zgodnosci z konstytucja. Z kolei Untermajfsver-
bot wymaga, aby prawo zwykle zapewniato skuteczng ochrone, pozostawiajac ustawo-
dawcy mozliwos¢é wyboru srodkéw stuzacych do osiggania tego celu w poszczegdlnych
przypadkach. Ibidem, s. 84.
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panstwowemu, czego wykazanie — zaréwno w przypadku prawa cywil-
nego, jak i karnego — wymaga siegniecia po specjalng argumentacje.
Istnieje bowiem strukturalna réznica miedzy prawami obronnymi a pra-
wami do swiadczen**. Po drugie, przy wypetnianiu funkcji ochronnej
ustawodaweca korzysta z szerokiej swobody dziatania, jesli chodzi o do-
bor srodkéw ochrony. Sa to wytacznie srodki prawa zwyktego, ktére
— tak dtugo, jak stuza celowi ochronnemu - nie musza by¢ zdetermi-
nowane konstytucyjnie. Nie mozna przenosi¢ regut zwigzanych z zaka-
zem $rodkéw nadmiernych na sfere realizacji obowiazkéw ochronnych,
bo prowadzitoby to do niedopuszczalnej redukcji swobody ustawodaw-
cy w tej sferze. Wymogi wynikajace z obydwu zakazéw — srodkéw nad-
miernych i Srodkéw niewystarczajacych — nie pokrywaja sie, nawet jesli
wzgledy proporcjonalnosci w sposob oczywisty odgrywajq istotna role
w przypadku wszystkich rozwiazan ochronnych, stuzacych do wywa-
zenia sprzecznych intereséw*®. Na powyzszg prawidlowos¢ nie wpty-
wa, zdaniem C.W. Canarisa, okoliczno$¢, ze istniejq przypadki granicz-
ne, w ktérych trudno odrézni¢ funkcje ochronng od obronnej; w razie
watpliwosci nalezy przyjaé istnienie tej drugiej***. Odrzuca on réw-
niez zarzut, ze stabsze dziatanie funkcji ochronnej moze prowadzi¢ do
asymetrii na korzys¢ tego podmiotu, ktéry w danej relacji jest naru-
szycielem praw podstawowych, twierdzac, iz jest to jedynie adekwat-
nym odzwierciedleniem zasady pierwszenstwa obywateli wobec pan-
stwa, zgodnie z ktérg relacje miedzy obywatelami sa zasadniczo wolne
od ingerencji panstwowych, kazdorazowo wymagajacych specjalnej
legitymizacji*”.

44 Ibidem, s. 43; R. Alexy, Teoria..., s. 327 i n.

45 C.-W. Canaris, op. cit., s. 44-45.

496 Wiecej zob. ibidem, s. 46.

47 Odwolujac sie do okolicznosci sprawy Liith, C.-W. Canaris wyjasnia, ze jesli
panstwo chciatoby zabroni¢ E. Liithowi wyrazania opinii, aby uchroni¢ wtascicieli kin
przed bojkotem, musiatoby legitymizowac to dziatanie i odpowiednio uwzglednié wy-
mogi Ubermassverbot; podobnie jesli V. Harlan zadaltby od panstwa ochrony, musiato-
by ono uzasadni¢ swoja ewentualng ingerencje, wykazujac potrzebe ochrony i dotrzy-
manie wymogow zwiazanych z Untermafsverbot. Zob. ibidem, s. 47.
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Watpliwosci w doktrynie prawa nie budzi mozliwos¢ normatyw-
nego uzasadnienia obowiazkéw ochronnych panstwa. Orzecznicza teza,
zgodnie z ktorg ich podstawg jest regulacja art. 1 ust. 1 GG, wydaje sie
w zasadzie spdjna z pogladami doktryny prawa. Z literalnego brzmie-
nia tego artykulu ma jasno wynikad, ze panstwo ponosi odpowiedzial-
nos$¢ za to, aby wolnosci zagwarantowane we wszystkich prawach
podstawowych — a przynajmniej w treSci normy moéwiacej o godnosci
ludzkiej — zostaly w rzeczywistosci konstytucyjnoprawnej zrealizowa-
ne sposob catosciowy*®. Co wiecej, uzasadnienie normatywne bywa
przedstawiane jako wystarczajace. Dla przyktadu, Ch. Stark w komen-
tarzu do wyrokéw aborcyjnych podsumowuje, ze ,,obowigzek panstwa
w zakresie strzezenia godnosci cztowieka jest w sposéb wyrazny ujety
w art. 1 ust. 1 GG. Zatem nie potrzebuje on zadnego specjalnego praw-
nodogmatycznego uzasadnienia”*®. Autor podkresla, ze ten artykutl byt
od poczatku pomyslany w taki sposéb, ze nie tylko — jak klasyczne pra-
wa podstawowe — nakazuje panstwu powstrzymanie sie od dziatania,
okreslajac granice aktywnosci panstwowej, w czym wyraza sie obowia-
zek poszanowania godnosci, ale réwniez wyznacza mu pozytywne za-
danie, polegajace na jej ochronie, réwniez przed podmiotami trzecimi.
Do stwierdzenia istnienia takiego obowiazku nie jest wymagane rozpa-
trywanie prawnopodstawowego charakteru gwarancji godnosci, ponie-
waz wystarczajace jest odwotanie do obiektywnoprawnej tresci normy
z art. 1 ust. 1 GG>®. Trzeba zauwazy¢, ze powyzszy komentarz odnosi
sie do rozstrzygniecia, w ktérym nastapita abstrakcyjna kontrola kon-
stytucyjnosci. W przypadku kontroli inicjowanej skarga konstytucyjna,
a taka ma z reguly zastosowanie w przypadku spraw, ktérych dotyczy
problem horyzontalnego stosowania praw podstawowych, sieganie do
dogmatyki praw podstawowych wydaje sie uzasadnione.

498 C. Callies, Schutzpflichten..., s. 971.

49 Ch. Starck, Die verfassungsrechtliche Schutz des ungeborenen menschlichen
Lebens: Zum Zweiten Abtreibungsurteil Des BVerfG, ,Juristen Zeitung” 17/1993, s. 817.

00 Thidem.
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Niejednolite stanowisko zajmuje niemiecka doktryna prawa wo-
bec mozliwosci wyprowadzania panstwowych obowigzkéw ochronnych
z zasady panstwa socjalnego z art. 20 i 28 UZ. FSK kilkukrotnie przy-
wotatl te zasade jako wzmocnienie argumentacji uzasadniajacej zasto-
sowanie norm prawnopodstawowych w relacji prywatnej*®'. Wedtug
niektérych opinii jest to podejscie wtasciwe, poniewaz zasada ta sta-
nowi komponent normatywnego uzasadnienia koncepcji obowiazkéw
ochronnych>®. Interpretacja danego prawa podstawowego w powigza-
niu z ta zasada miataby umozliwia¢ formutowanie roszczen o ochro-
ne. Jesli bowiem przyjaé, ze jednostka wymaga ochrony ze strony
panstwa, to moze ona tez stusznie oczekiwac okreslonych swiadczen.
Moéwi sie w tym kontekscie o obowigzku ,Swiadczen ochronnych”>%,
Ich wykonywanie nastepuje na podobnej zasadzie, jak realizacja praw
socjalnych, tyle ze w przypadku Schutzpflichten ochronne dziatanie
panstwa — w zaleznosci od sytuacji — moze przybraé postaé srodkéw
o charakterze socjalno-, cywilno- czy karnoprawnym. Odmienny po-
glad zaktada, ze jakkolwiek nie da sie zakwestionowad, iz obowigz-
ki ochronne i zasada panstwa socjalnego maja historycznie wspdlny
punkt wyjscia, zwigzany z zadaniem zapewnienia obywatelom bez-
pieczenstwa przez podejmowanie dziatan o charakterze socjalnym,
to jednak zasada wyrazona w art. 20 i 28 UZ jest nieprzydatna ja-
ko uzasadnienie obowigzkéw ochronnych. Maja one bowiem zasad-
niczo inny kierunek docelowy: socjalny charakter panstwa zobowia-
zuje do aktywnej dystrybucji i redystrybucji débr, natomiast ochrona
praw podstawowych zaklada zachowanie ich status quo. Nieprecyzyj-
ne pod wzgledem konstytucyjnoprawnym zobowiazanie do uksztal-
towania sprawiedliwego porzadku spotecznego jest nieadekwatne
do opisu obowigzkéw ochronnych, w przypadku ktérych wtasciwy

%01 Tak byto w wyrokach w sprawie Handelsvertreter i Biirgschaftsvertrdge.
Od tej linii orzeczniczej odstapit w postanowieniu z 27 stycznia 1998 r., 1 BvL 15/87,
BVerfGE 97, 169 — Kleinbetriebsklausel I.

502 Por. C. Callies, Schutzpflichten..., s. 971.

03 Tbidem.
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punkt odniesienia stanowia normy konstytucji regulujace poszczegdlne
prawa podstawowe>*4,

Doktrynalne zastrzezenia sa zgtaszane w odniesieniu do sposobu,
w jaki Federalny Sad Konstytucyjny uzasadnia mozliwos¢ wyprowadze-
nia obowiazkéw ochronnych z norm prawnopodstawowych, przy czym
krytyka obejmuje przede wszystkim dogmatyczny aspekt tego uzasad-
nienia, nawigzujacy, jak juz byta o tym mowa, do teorii obiektywnego
porzadku wartosci ucielesnianego przez prawa podstawowe**. W tym
aspekcie zarzuty pod adresem koncepcji Schutzpflichten w duzej mierze
pokrywaja sie z zastrzezeniami, jakie byly zglaszane wzgledem Drit-
twirkung praw podstawowych®. W przypadku Schutzpflichten watpli-
wosci dotycza mozliwosci wyprowadzenia bezposrednich (ochronnych)
zobowiazan panstwowych z samego faktu istnienia takiego porzadku®”’.
W literaturze zauwaza sie, ze FSK tak naprawde nie wyjasnit, w jaki
sposéb z obiektywnoprawnych zawarto$ci praw podstawowych moga
wynikaé subiektywnie zorientowane obowigzki ochronne®%,

Odwotanie do obowiazkéw ochronnych panstwa nie eliminuje
watpliwosci zwigzanych z ryzykiem nadmiernej ingerencji sadu konsty-
tucyjnego w orzecznictwo sadéw powszechnych. Intensywnos¢ zgtasza-
nych w literaturze zarzutéw jest w przypadku koncepcji Schutzpflichten
mniejsza, jednak i tu mamy do czynienia z wptywem prawa konstytu-
cyjnego na prawo prywatne. Obowigzek uwzglednienia oddziatywania
promieniujacego praw podstawowych na wszystkie dziedziny prawa zo-
stat zastgpiony obowiazkiem ochrony praw podstawowych we wszyst-
kich obszarach porzadku prawnego.

R. Alexy zwraca uwage na tzw. strukturalny aspekt problemu
Schutzpflichten, wyrazajacy sie w dwdch pytaniach. Pierwsze z nich do-
tyczy tego, czy istniejg podmiotowe prawa do ochrony, czy tylko normy

504 M. Ruffert, op. cit., s. 164-165.

05 C. Callies, Schutzpflichten..., s. 971.

506 Najwazniejsze punkty krytyki obejmujacej sama koncepcje obiektywnego po-
rzadku wartosci zostaly przedstawione w rozdziale 3.3.

507 J. Detlein, op. cit., s. 62.

508 Tbidem.
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nakazujace panstwu chroni¢ jednostki bez gwarantowania im prawa
podmiotowego. Préba odpowiedzi na to pytanie w oparciu o orzecznic-
two konstytucyjne z poczatkowego okresu rozwoju omawianej koncep-
¢ji nie prowadzita do jasnego rezulatu. R. Alexy wskazywat, ze moz-
na bylo w tym orzecznictwie znalez¢ zaréwno rozstrzygniecia bazujace
na ,wywodzonych z systemu praw podstawowych obiektywnoprawnych
obowigzkach ochrony”, jak i takie, w ktérych zastosowano interpreta-
cje podmiotowa®®. Nawet jesli FSK opowiedziat sie za tym drugim roz-
wigzaniem, to jednak nie eliminuje to podstawowej watpliwosci zwia-
zanej z pytaniem o logike, za pomoca ktérej z obiektywnoprawnych
obowigzkéw ochronnych daje sie wyprowadzi¢ prawa podmiotowe>!°.
Ma ona réwniez zwigzek z utrwalonym w dogmatyce praw podstawo-
wych przeciwstawianiem ,praw” do obrony i ,,obowiazkéw” ochron-
nych, ktére juz w warstwie terminologicznej uwydatnia réznice miedzy
dwoma aspektami praw podstawowych>!l. Poszukujac argumentéw mo-
gacych uzasadnic¢ istnienie podmiotowego prawa do ochrony, R. Alexy
odnosi sie do argumentacji nawiazujacej do regulacji art. 1 ust. 1 zd. 2
GG, a wiec do tego, co wyzej okreslilismy jako normatywny aspekt obo-
wigzkéw ochronnych. Wedlug niego ta interpretacja nadmiernie roz-
szerza pojecie godnosci ludzkiej, niestusznie obejmujac nim wszystko,
co jest godne ochrony. Zdaniem uczonego upodmiotowienie obowigz-
kéw ochronnych daje sie lepiej uzasadni¢ w odwotaniu do koncepcji
praw podstawowych jako opartych na zasadach. Jest to nawigzanie do
orzeczniczej koncepcji obiektywnego porzadku warto$ci ucielesnianego
przez prawa podstawowe, ktora R. Alexy zmodyfikowal, zastepujac teo-
rie wartosci teorig zasad®'2.

Druga problematyczna kwestia wymagajaca rozstrzygniecia w ra-
mach struktury obowiazkéw ochronnych jest zwiazana z pytaniem, na

%09 R. Alexy, Teoria..., s. 340-342.

510 Zob. np. P. Szczekalla, op. cit., s. 218; C. Callies, Die grundrechtliche Schutzpflicht
im mehrpoligen Verfassungsrechtsverhdltnis, ,Juristen Zeitung” 7/2006, s. 324.

511 R. Alexy, Teoria..., s. 340-342.
512 Wiecej na ten temat zob. rozdziat 3.4 niniejszej ksigzki.
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ile zasadne jest rozgraniczenie praw obronnych i praw ochronnych>3.
Co do zasady idea oddzialywania praw podstawowych jako obowigz-
kéw ochronnych opiera sie na wyodrebnieniu funkcji ochronnej praw
podstawowych, ujmowanej osobno wzgledem tzw. klasycznej funkcji
obronnej. W przypadku obowiazkéw ochronnych mozna méwi¢ o ak-
tywnej stronie praw podstawowych, podczas gdy funkcja obronna ba-
zuje na ich statycznym aspekcie. Celem i istota praw obronnych jest
bowiem okreslone zachowanie panstwa w postaci powstrzymania sie
od pewnych dziatan, natomiast obowigzek ochronny pozostaje zasad-
niczo nieokreslony i wymaga pozytywnego dziatania®'¢. W poréwna-
niu z prawami obronnymi obowigzki ochronne oferuja bardziej ela-
styczne uzasadnienie oddzialywania praw podstawowych w relacjach
prywatnych, poniewaz w przeciwienstwie do tych pierwszych nie za-
ktadaja obowigzku zadnego konkretnego sposobu dziatania panstwo-
wego®!®. Szerokie pole dziatania panstwa w zakresie realizacji obo-
wigzkéw ochronnych utrudnia precyzyjne okreslenie tresci roszczenia.
Funkcja ochronna praw podstawowych niesie wiec ze sobg wymog
wiekszej ostroznos$ci, niz wymaga tego ich realizacja w aspekcie sta-
tycznym®, W literaturze prawniczej obecne sa proby alternatyw-
nego — wzgledem zaproponowanego przez FSK i zarazem dominu-
jacego w doktrynie — ujecia dogmatyki Schutzpflichten. Polegaja one
na podaniu w watpliwos¢ zasadnos$ci rozrézniania miedzy prawami
obronnymi a prawami ochronnymi, co w konsekwencji miatoby uza-
sadnia¢ mozliwos¢ wyprowadzenia obowigzkéw ochronnych z klasycz-
nego rozumienia praw podstawowych, jako praw obronnych przeciw-
ko panstwu®Y. Zauwaza sie, ze rozréznienie, o ktérym mowa, nie ma
w orzecznictwie konstytucyjnym charakteru $cistego. Wprawdzie co
do zasady w oparciu o dualistyczng nature praw podstawowych FSK
standardowo przeciwstawia sobie subiektywne prawo obronne, stuzace

513 R. Alexy, Teoria..., s. 344-347.

514 P, Szczekalla, op. cit., s. 147.

515 Zob. M. Ruffert, op. cit., s. 21.

516 H.E. Brandner, op. cit., s. 689-696.
517 C. Callies, Schutzpflichten..., s. 973.

ey
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jako tarcza przeciwko panstwowym aktywnosciom naruszajacym sfere
wolnosci jednostki, oraz obiektywnoprawny obowiazek ochronny, do
ktérego powstania uprzednie aktywne dzialanie panstwa nie jest ko-
nieczne, jednak w ramach konkretnych rozstrzygnie¢ bywa ono roz-
patrywane jako podstawa obowiazku ochronnego, nawet jesli ,tylko”
wplywa na stworzenie zagrozenia lub ryzyka dla débr prawnie chro-
nionych>®, Brak jednoznacznosci w omawianej kwestii jest widoczny
zwlaszcza wtedy, gdy wystepuje jakas forma zaangazowania panstwa
W naruszajace prawo podstawowe dziatanie podmiotu prywatnego
w postaci np. wyrazenia zgody na okreslong dziatalnosé. Czesto przy-
wotywang w literaturze ilustracjq takiej sytuacji sq okolicznosci po-
stanowienia FSK w sprawie Miilheim-Kdrlich, w odniesieniu do ktére-
go zauwazono, ze argumentacja sadu w zakresie przypisania panstwu
prywatnych ingerencji nie jest jednoznaczna, poniewaz odwotat sie
w niej zaréwno do obowiazku ochrony, jak i ,wlasnej wspdtodpowie-
dzialno$ci” panstwa®'?. W. Riifner zwraca uwage, ze ingerencje pan-
stwowe w sferze stosowania Drittwirkung sa tak samo do pomyslenia,
jak naruszenie panstwowych obowigzkéw ochronnych, a ochrona pra-
wa wolnosciowego i unikanie ingerencji w to prawo sa czesto dwo-
ma aspektami tej samej sytuacji>?°. Dlatego sadowe usankcjonowanie
obowigzku znoszenia przez jednostke naruszania jej prawa przez in-
ng jednostke moze by¢ ocenione jako panstwowa ingerencja w to pra-
wo, podobnie jak uniewaznienie z powodéw konstytucyjnych prywat-
nej umowy stanowi¢ bedzie ingerencje w prawo kontraktéw. Autor ten
twierdzi, ze wiekszos¢ rozstrzygnie¢ FSK dotyczacych oddziatywania
praw podstawowych na prawo prywatne, wtaczajac w to te, w ktérych

518 P. Szczekalla, op. cit., s. 94.

519 Zob. np. R. Alexy, Teoria..., s. 345 oraz C. Callies, Schutzpflichten...,
s. 973. R. Alexy uwaza, ze w takiej sytuacji nalezy wyjs¢ od konstrukeji praw do
ochrony. R. Alexy, op. cit., s. 345. Z kolei P. Szczekalla twierdzi, ze stwierdzenie na-
ruszenia obowiazku ochronnego powinno odwolywaé sie do kryteriéw stuzacych do
badania naruszen praw podstawowych w ich aspekcie obronnym. P. Szczekalla,
op. cit., s. 95.

520 W, Riifner, Grundrechtsadressaten..., s. 828.
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mowa o Schutzpflichten, datoby sie zinterpretowac w kategoriach funk-
cji obronnej. Jednym z przyktadéw ma by¢ wyrok w sprawie Handel-
sverteter, w ktorym FSK nie powotuje sie expressis verbis na obowigzek
ochronny panstwa, lecz na koniecznos$¢ zados$¢uczynienia ,,pozycjom
chronionym przez prawa podstawowe”. Panistwo ma chroni¢ swobode
wykonywania zawodu poprzez niedopuszczanie do zakazu konkurencji
bez odszkodowania za okres karencji. Wedtug W. Riifnera réwnie do-
brze mozna by przyjaé, ze w tym przypadku chodzi o bezprawne na-
ruszenie wymienionej swobody®?!. Wedtug tego podejscia funkcja obo-
wigzkéw ochronnych nie jest wiec samodzielna, lecz raczej jest jedynie
aspektem tradycyjnej wyktadni praw podstawowych. W tym kontekscie
mozna za R. Alexym przywota¢ wypowiedz G. Diiriga, wedtug ktére-
go ,takze pozytywne dokonywanie «chronienia» jest obronng czynno-
Scig panstwa, a nie pozytywnym ksztaltowaniem”>?2. Najbardziej rygo-
rystyczny poglad w tym zakresie prezentowat J. Schwabe, ktéry uznat,
ze wyodrebnianie osobnej funkcji ochronnej jest nie tylko mylace,
ale i zbedne, poniewaz zaktadany przez nig rezultat mozna osiagnaé
przez odwotanie sie do negatywnej funkcji praw podstawowych®2. Je-
go zdaniem juz z regulacji art. 1 ust. 3 GG wynika, ze prawa pod-
stawowe zasadniczo dziatajq przeciwko kazdemu przejawowi wiadzy,
ktéry moze przejawiac sie zarowno w prawie publicznym, jak i cy-
wilnym®*, a kazda ingerencja w prawa podstawowe dokonana przez
podmiot prywatny jest w istocie ingerencja wtadzy publicznej>*. Przy-
pisanie tych dziatan panstwu, powoduje, ze jest ono za nie odpowie-
dzialne tak samo, jak za wtasne. Zgodnie bowiem z zasada, Ze co nie
jest zabronione, jest dozwolone, nalezatoby przyjaé, ze jesli panstwo
nie wprowadza ustawowej regulacji zabraniajacej lub sankcjonujacej
niepanstwowe dziatanie zagrazajace prawom podstawowym, oznacza

5

o

! Ibidem, s. 829.

522 R. Alexy, Teoria..., s. 344.

523 Ibidem.

524 J. Schwabe, op. cit., s. 154.

525 C. Callies, Schutzpflichten..., s. 973.
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to, ze legitymuje je, a przynajmniej toleruje>2°. Wynikajaca z tego ko-
nieczno$¢ znoszenia przez podmioty prywatne naruszen ich praw ze
strony innych podmiotéw prywatnych odbywa sie niejako przy zgodzie
panstwa>?’. Udzial w procesie naruszania praw podstawowych przez
dziatania prywatne wyraza sie nie tylko przez zaniechania ustawo-
dawcze, ale tez przez ostaniajace te dziatania orzeczenia sadowe i de-
cyzje egzekutywy>?, Koncepcja J. Schwabego spotkata sie z aprobata
czesci srodowiska prawniczego®?, jednak jego wiekszo$¢ odrzuca moz-
liwos¢ wyprowadzenia obowigzkéw ochronnych z funkcji obronnej
praw podstawowych, opowiadajac sie za istnieniem odrebnej funkcji
ochronne;j>®°.

Kolejna grupa zastrzezen zgtaszanych w doktrynie prawa wo-
bec koncepcji Schutzpflichten ma zwigzek z ryzykiem, jakie moze ona
powodowa¢ dla autonomii i wolnosci jednostki. Obowiazki ochronne
kreuja zobowigzanie panstwa do interwencji przeciwko prywatnemu
yharuszycielowi” prawa podmiotowego. Interweniujgce panstwo w spo-
sob konieczny staje sie jednoczes$nie panstwem ograniczajacym wolnosé
yharuszyciela”. Jak wyjasnia J. Detlein, przywotujac schemat trdjkata,
ktéry tworzy relacje panstwo—ofiara—naruszyciel®!, zabezpieczenie sfery
wolnosci jednej jednostki moze by¢ zapewnione tylko przez panstwowe
dziatanie przeciwko drugiej jednostce. W taki sposéb prawa podstawo-
we kreujg tytuly prawne do naruszen ich samych (niem. Eingriffstitel),

526 J. Schwabe, op. cit., s. 17. Tak tez D. Murswieg, Zur Bedeutung der grun-
drechtlichen Schutzpflichten fiir den Umweltschutz, [w:] Wirtschaft und Verwaltung: The-
menheft zum Gewerbearchiv, Miinchen 1986, s. 182.

527 J. Schwabe, op. cit., s. 149.

528 R. Alexy, Teoria..., s. 344.

529 M. Ruffert, op. cit., s. 17.

530 Punktem wyijscia obszernej krytyki, ktéra wzgledem koncepcji J. Schwabego
przeprowadzit R. Alexy, jest zakwestionowanie faktu, ze jesli jakies dziatanie nie jest
zabronione, to automatycznie uzasadnione jest przypisanie panstwu jego dokonania.
Zob. R. Alexy, Teoria..., s. 345-347. Na temat argumentéw zglaszanych przez innych
autoréw przeciwko absolutyzacji funkcji obronnej zob. M. Ruffert, op. cit., s. 18.

531 Do opisu trojkata uzywa sie tez terminologii: chroniony — naruszyciel — chronia-
cy (niem. Grundrechtsgeschiitzter — Grundrechtsbeeintrdchtiger — Grundrechtsschiitzer).
Zob. K. Stern, Die Schutzpflichtenfunktion..., s. 246.
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stajac sie przynajmniej czesciowo swoim przeciwienstwem®?, W zwigz-
ku z powyzszym w niemieckiej doktrynie prawa funkcjonuje pojecie
ochrony przez naruszenie (niem. Schutz durch Eingriff)>*. Na ten pro-
blem zwrdcili zreszta uwage sami sedziowie konstytucyjni juz w po-
czatkach stosowania przez FSK koncepcji Schutzpflichten. Cze$¢ z nich
w zdaniu odrebnym do pierwszego wyroku aborcyjnego wyrazita sprze-
ciw wobec mozliwosci przyjecia, ze

obiektywny porzadek warto$ci ma stuzy¢ do tego, aby nakiadaé¢ na
ustawodawce obowiazek wydawania norm karnoprawnych, a wiec
do najpotezniejszej, jaka mozna sobie wyobrazi¢, ingerencji w obszar
wolnosci obywateli. To zmienia funkcje praw podstawowych w ich
przeciwienstwo. [...] W ten sposéb bowiem prawa podstawowe mo-
g3 niepostrzezenie przeobrazi¢ sie z ostoi zabezpieczajacej wolnosé
w podstawe bezmiaru jej ograniczen®+.

Co wiecej, w swietle omawianej koncepcji zrédtem bezposredniej
legitymacji panstwowych interwencji staje sie konstytucja. Kwestia inge-
rencji w autonomie jednostki jest szczegdlnie widoczna w przypadkach,
w ktérych odwotanie do obowigzkéw ochronnych staje sie podstawa
zakwestionowania uméw prawa prywatnego. Ilustracja takiej sytuacji
mogg by¢ rozstrzygniecia FSK w sprawie Handelsverteter, a zwlaszcza
Biirgschaftsvertdge. Na ich tle pojawito sie pytanie, na ile i czy w ogdle
struktura Schutzpflichten pozwala na objecie nimi dziatalnosci jednostek
opartej na prawie umow®°*®, Jak zauwazono w literaturze w odniesieniu
do drugiej z wymienionych spraw, w $wietle faktu konkurencji kredy-
todawcéw na rynku i dobrowolnego zawarcia umowy nie wystepowata

532 J. Detlein, op. cit., s. 67.

533 Por. np. R. Wahl, J. Masing, Schutz durch Eingriff, ,,Juristen Zeitung” 12/1990,
s. 533-563. W polskiej literaturze wspomina o niej M. Florczak-Wator, Horyzontalny...,
s. 140.

534 Zdanie odrebne sedziéw H. Rupp-v. Briinnecka i H. Simona. Podobnie J. Isen-
see, Das Grundrecht..., s. 490 i n.

35 W niemieckiej nauce prawa kwestia ta jest sporna. Zob. Th. Ackermann, BVer-
fGE 89, 214..., s. 543.
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typowa sytuacja zagrozenia praw podstawowych: banku nie mozna by-
to uznac za naruszyciela praw podstawowych, a poreczycielki za ofiare
naruszenia®**. W odpowiedzi na powyzsze zarzuty zauwaza sie, ze reali-
zacja praw podstawowych co do zasady nastepuje w drodze ustawowe;j.
Przelozony na normy ustawowe (niem. gesetzmediatisierte) obowigzek
ochronny musi uwzglednia¢ gwarancje prawnopodstawowe zaréwno
podmiotu, ktérego dobro jest zagrozone, jak i tego, od ktérego pocho-
dzi zagrozenie, i wyréwnywac ich sprzeczne interesy prawne przy uzy-
ciu metody ,,praktycznej konkordancji” (niem. praktische Konkordanz).
Dopiero wiec ustawodawca kresli granice ochrony wolnosci, a to ozna-
cza, ze obowigzki ochronne same z siebie nie zmniejszaja sfery wol-
nosci podmiotu bedacego naruszycielem praw podstawowych jednost-
ki®¥’. Majac na uwadze fakt, ze w swietle orzecznictwa konstytucyjnego
do realizacji obowiazku ochronnego przez ustawodawce wystarczajace
okazuje sie by¢ wprowadzenie do przepiséw prawa prywatnego odpo-
wiednich klauzul generalnych, mozna powiedzieé, ze ostateczne okre-
Slenie granic tej ochrony staje sie zadaniem sedziego stosujacego te
klauzule.

Osobna grupa zastrzezen kierowanych wobec koncepcji Schutzp-
flichten dotyczy jej negatywnego wplywu na autonomie¢ prawa prywat-
nego i niezalezno$¢ sadéw powszechnych. Jest to krytyka o zdecydo-
wanie mniejszym natezeniu niz w przypadku koncepcji Drittwirkung,
niemniej ma ona to samo zrédlo, siegajace wyroku w sprawie Liith.
Chodzi oczywiscie o sformutowany przez FSK w odniesieniu do wszyst-
kich sadéw i podlegajacy jego kontroli wymdg uwzgledniania wplywu
praw podstawowych na caty system prawa. Ich promieniujace oddzia-
tywanie rozcigga panstwowe obowiazki ochronne na wszystkie obszary
porzadku prawnego®®. Przedmiotem krytyki w przypadku stosowania
zarowno koncepcji Drittwirkung, jak i Schutzpflichten jest nie tyle sa-
ma merytoryczna tres$¢ rozstrzygniecia przyjetego przez FSK w danym

5

@
>

Ibidem.
%37 J. Detlein, op. cit., s. 67.
538 K. Stern, Idee und..., s. 94.
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przypadku, ile poprzedzajaca je, czesto gteboka, ingerencja w sposob
interpretacji prawa prywatnego dokonany przez sady powszechne®.

W przypadku koncepcji obowigzkéw ochronnych intensyw-
nos$¢ kontroli konstytucyjnosci jest szczegdélnie wysoka, gdy FSK sie-
ga do oméwionego wyzej kryterium ,zakazu niedomiaru” (niem. Un-
termafSverbot)>®. Generalnie sad ten podkresla, ze ustawodawca ma
swobode, jesli chodzi o dobdr srodkéw ochrony i sposéb wywazenia
kolidujacych w danej sprawie débr. W zwigzku z tym badanie, ktdre
przeprowadza FSK, ogranicza sie, tak jak w przypadku funkcji obron-
nej, do skontrolowania, czy nie doszto do ewidentnego naruszenia pra-
wa podstawowego (niem. Evidenzkontrolle), a zatem czy organy pan-
stwa (z reguly ustawodawcze) nie pozostaly catkowicie bierne albo
czy zastosowane przez nie srodki w sposob oczywisty nie nadaja sie do
osiggniecia celu ochronnego. Jesli jednak kontrola opiera sie na kryte-
rium Untermaf3verbot, to wykracza poza ten standard, poniewaz FSK
ocenia, czy podjete przez ustawodawce Srodki zaradcze sa skuteczne
i odpowiednie, a takze czy opierajq sie na starannym ustaleniu okolicz-
nosci i rozsadnych szacunkach®>.

9.6. Podsumowanie:
komplementarnos¢ Drittwirkung i Schutzpflichten

W zakresie problematyki wzajemnego stosunku koncepcji po-
Sredniego Drittwirkung i Schutzpflichten istnieje w niemieckiej doktry-
nie prawa bardzo duza rozbieznos¢ pogladéw. Trudno przy tym wy-
tonié catosciowo opracowane stanowiska, poniewaz problematyka ta
nie jest przedmiotem osobnych analiz, ale pojawia sie niejako przy
okazji omawiania ktérejs z dwoch koncepcji, zazwyczaj wtedy, kiedy
dany autor daje wyraz swojej preferencji dla jednej z nich. Szerokie

3% Ibidem.

540 C. Callies, Schutzpflichten..., s. 968.

%41 C. Callies w odniesieniu do wyroku w sprawie Schwangerschaftsabbruch II.
Zob. ibidem.
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Drittwirkung. Problem oddziatywania praw podstawowych...

spektrum wypowiedzi na wskazany temat rozcigga sie od opinii skraj-
nych, uznajacych identycznos¢ obu koncepcji albo relacje wykluczania
miedzy nimi, po inne warianty — uznajace ich wzajemng zalezno$¢ czy
komplementarnosé>*?. Naturalnie w tle dyskusji na ten temat znajdu-
je sie orzecznictwo Federalnego Sadu Konstytucyjnego, ktéry w kolej-
nych rozstrzygnieciach wyznacza kierunek postrzegania roli praw pod-
stawowych w relacjach miedzy podmiotami prywatnymi. Jesli chodzi
0 wspomniane orzecznictwo, to wlaczenie w jego ramy koncepcji obo-
wigzkéw ochronnych, w zadnym razie nie oznaczato rezygnacji z od-
wotan do Drittwirkung, ale zapoczatkowato réwnolegly rozwdj od lat
70. XX w. obydwu wersji horyzontalnego oddzialywania praw podsta-
wowych>®. Niemniej, wprowadzenie do orzecznictwa Federalnego Sa-
du Konstytucyjnego kategorii obowiazkéw ochronnych zostato przez
niektérych opisane jako ,,dogmatyczna reorientacja”>**. Niemiecka na-
uka prawa co do zasady uznata adekwatno$¢ jej zastosowania w ra-
mach rozpatrywania problemu skutecznosci praw podstawowych w re-
lacjach prywatnych. Cze$¢ autoréw postulowata catkowite odejscie od
konstrukeji posredniego Drittwirkung®®, uznajac, ze wraz z pojawie-
niem sie koncepcji Schutzpflichten nastapito przekonujace rozwigzanie
probleméw dyskutowanych od wejscia w zycie UZ>*, podczas gdy inni
zwracali raczej uwage na koniecznos¢ wieloptaszyznowego ujecia pry-
watnoprawnego oddziatywania praw podstawowych, uwzgledniajace-
go dotychczas funkcjonujace konstrukcje opisujace ten wpltyw®#. Nie-
ktérzy uznali, ze — w przeciwienstwie do prawnie niesklasyfikowanej
kategorii posredniego Drittwirkung — to wlasnie panstwowe obowiazki
ochronne sa w stanie lepiej opisa¢ oddzialywanie praw podstawowych

%42 Najszerszy przeglad stanowisk prezentuje P. Szczekalla, op. cit., s. 250-253.
Por. dalsza cze$¢ niniejszego podrozdziatu.

543 Por. np. M. Florczak-Wator, Horyzontalny..., s. 149.

544 M. Ruffert, op. cit., s. 20.

54 Zob. C.-W. Canaris, rozdziat 8.2 oraz 9.5 niniejszej ksigzki.

546 Wiecej M. Ruffert, op. cit., s. 22.

%47 Por. przede wszystkim koncepcje R. Alexy’ego oraz M. Borowskiego przedsta-
wione w rozdziatach 8.4 i 8.5 niniejszej ksiazki.
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Rozdzial 9. Obowiazki ochronne panstwa (Schutzpflichten)

w wymiarze horyzontalnym>*. W samym orzecznictwie jednak, reo-
rientacja, o ktérej mowa, dotyczy raczej tylko zmiany w zakresie kon-
strukcji uzasadnienia. Zauwaza sie, ze recepcja koncepcji obowigzkéw
ochronnych nie spowodowata zadnej istotnej modyfikacji dotychcza-
sowego sposobu stosowania norm praw podstawowych do rozstrzyga-
nia sporéw prywatnoprawnych>*. FSK w dalszym ciqgu eksponuje ro-
le czynnika obiektywnego, ktéry w przypadku obowigzkéw ochronnych
ma postac lezacych u ich podstaw rozstrzygnie¢ o wartosciach. Sedzia
w wykonywaniu swojego obowigzku ochrony wprowadza obiektywno-
prawng zawarto$¢ praw podstawowych do prawa prywatnego. Samo
wyodrebnienie funkcji ochronnej panstwa nie przetozylo sie na prze-
zwyciezenie dotychczasowych watpliwosci zwigzanych z uzasadnieniem
stosowania praw podstawowych w relacjach prywatnych. Z uwagi na
czesciowa tozsamos¢ zatozen bedacych fundamentem obydwu koncep-
cji, wyrazang istnieniem obiektywnego porzadku wartosci — réwniez
w przypadku Schutzpflichten wiele pytan zadawanych od czasu wyro-
ku w sprawie Liith w dalszym ciagu wymaga odpowiedzi. Jak stwier-
dza M. Ruffert, opisana reorientacja nie oznacza zmiany paradygmatu
w zakresie okreslenia relacji miedzy prawami podstawowymi a konsty-
tucja. Moze to nastapi¢ dopiero, gdy Schutzpflichten bedzie w stanie
rozwiaza¢ kontrowersje zwigzane z tzw. resubiektywizacja obiektyw-
nych wymiaréw praw podstawowych: po tym, jak klasyczna debata na
temat Drittwirkung przypisata prawom podstawowym jako podmioto-
wym prawom subiektywnym nowe obiektywne wymiary, potrzebne jest
ponowne przyporzadkowanie tym wymiarom praw podmiotowych®>®.
Wydaje sie, ze w obecnym stanie nauki o skuteczno$ci praw podsta-
wowych w relacjach prywatnych, jak i w $wietle zastosowan obydwu
koncepcji w orzecznictwie FSK nie jest zasadne ani Sciste rozdzielanie
obydwu koncepcji, ani szukanie argumentéw przesadzajacych o shusz-
nosci wytacznie jednej nich. Potrzeba zapewnienia efektywnej ochrony

548 Przede wszystkim C.-W. Canaris, Grundrechte..., passim.
59 A. Kulick, ,Drittwirkung” ..., s. 2236.
550 M. Ruffert, op. cit., s. 23.
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Drittwirkung. Problem oddziatywania praw podstawowych...

praw podstawowych w relacjach prywatnych — czemu ma stuzy¢ zaréw-
no konstrukcja Drittwirkung, jak i Schutzpflichten — daje raczej podsta-
wy do sformutowania tezy uznajacej ich komplementarnosé, o czym be-
dzie w mowa w dalszej czesci niniejszych rozwazan.

Wsrod bardzo wielu stanowisk na temat wzajemnej relacji mie-
dzy omawianymi koncepcjami mozna przede wszystkim wyrézni¢ ujecia
zaktadajace istnienie miedzy nimi jakiegos rodzaju zwiazku oraz takie,
ktére akcentujq Sciste ich oddzielanie>!. Tym, co w sposob oczywisty
taczy omawiane koncepcje, jest przede wszystkim ich geneza i funk-
cja. Obydwie bowiem sa teoretycznymi konstruktami, wywodzacymi sie
z orzecznictwa Federalnego Sadu Konstytucyjnego, ktére powstaty jako
odpowiedZ na zapotrzebowanie na ochrone praw podstawowych w re-
lacjach miedzy jednostkami. W odréznieniu od koncepcji bezposrednie-
go Drittwirkung dopuszczaja mozliwos¢ jedynie posredniego oddziaty-
wania praw podstawowych na prawo prywatne. U podstaw konstrukeji
Schutzpflichten, podobnie jak w przypadku posredniego Drittwirkung,
lezy idea obiektywnoprawnego porzadku wartosci ucielesnianego przez
prawa podstawowe: obowiazek ochrony jednostki przed naruszeniem
jej praw ze strony innych jednostek daje sie wyprowadzié¢ z praw pod-
stawowych rozumianych jako rozstrzygniecia o wartosciach (niem.
Wertentscheidungen). W tym sensie koncepcja Schutzpflichten — tak sa-
mo jako Drittwirkung — wywodzi sie z wyroku w sprawie Liith i zapo-
czatkowanej w nim linii orzeczniczej zorientowanej na wartosci zako-
dowane w UZ. Jak juz wspomniano, ten wtasnie aspekt orzecznictwa
budzi najwiecej kontrowersji w doktrynie prawa, poniewaz odwotanie

551 P. Szczekalla wyrdznia tacznie az dziewiec stanowisk, kazde z nich przedsta-
wiajac jako wynikajace z okreslonej tezy lub grupy tez. Zakladajgq one: absolutng lub
wzgledna identycznosé potaczong z relacja zawierania sie; Sciste oddzielenie; uzupet-
nianie Drittwirkung przez Schutzplichten; uzasadnianie Ausstrahlungswirkung przez
Schutzpflichten; czesciowe wyjasnianie Drittwirkung przez Schutzpflichten; warunko-
wanie istnienia Schutgpflichten istnieniem Drittwirkung; zachodzenie na siebie; Drit-
twirkung jako srodek urzeczywistnienia ochrony z zakresie praw podstawowych; Drit-
twirkung praw podstawowych jako obowiazkéw ochronnych. Wiecej na ten temat zob.
P. Szczekalla, op. cit., s. 250-253.
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Rozdzial 9. Obowiazki ochronne panstwa (Schutzpflichten)

do wartosci nie jest w swietle wymogdéw dogmatyki prawniczej wystar-
czajacym uzasadnieniem dla wyprowadzenia z norm praw podstawo-
wych okreslonego sposobu ich oddziatywania czy konkretnej ich funk-
cji. Stosunek czesci niemieckiej doktryny prawa do tej kwestii mozna
stresci¢, odwotujac sie do dosadnej wypowiedzi J. Ipsena, iz obydwie
wykreowane przez FSK figury prawne maja sprawi¢ wrazenie, ze ist-
nieje dogmatyczna podstawa danego rozstrzygniecia®*2. Mozna przy
tym zauwazy¢, ze FSK w wielu przypadkach horyzontalnego zastoso-
wania norm praw podstawowych wcale nie stara sie explicite umoco-
wac swojego rozstrzygniecia przez odwotanie do ktérejs z omawianych
konstrukgeji, lecz ogranicza sie po prostu do wskazania na dziatanie
promieniujace praw podstawowych lub ich obiektywnoprawng zawar-
tos¢>>3. Ta okoliczno$¢ jest przyczyna, dla ktdrej niejednokrotnie trudno
dokona¢ jednoznacznej kwalifikacji danego rozstrzygniecia jako repre-
zentatywnego dla jednej z dwdéch omawianych koncepcji>>*. W kazdym
razie, jesli przyja¢ powyzszg perspektywe, mozna sformutowac¢ wnio-
sek, ze Schutzpflichten powstato w orzecznictwie konstytucyjnym jako
kontynuacja linii orzeczniczej w zakresie Drittwirkung>>. Odwotanie do
obowiazkéw ochronnych moze prowadzi¢ do tych samych rezultatéw>.
Obydwie konstrukcje stuza bowiem rozstrzyganiu prywatnoprawnych
spordw, co zawsze wymaga takiego uwzglednienia wzajemnej interakcji
kolidujacych intereséw, aby prawa podstawowe przystugujace wszyst-
kim zaangazowanym w spér byly wobec nich jak najskuteczniejsze. We-
dtug niektérych opinii nie jest wykluczone, ze w dalszym rozwoju na-
stapi potaczenie obydwu koncepcji albo ze obowiazki ochronne zastapiq
posrednie Drittwirkung®’. Niektorzy autorzy, krytycznie nastawieni do
posredniego Drittwirkung, twierdza nawet, ze wiekszo$¢ spraw, w kto-
rych FSK odwotywat sie do tej koncepcji, dato sie poprzez odpowiednia

%52 J. Ipsen, Verfassungsprivatrecht?..., s. 161.

5% Podobnie W. Riifner, Grundrechtsadressaten..., s. 829.
5 Zob. zwtlaszcza orzeczenia omowione w rozdziale 4.3.
55 M. Ruffert, op. cit., s. 24 i n.

56 J. Neuner, op. cit., s. 1853.

%57 R. Brinktrine, op. cit., s. 426.
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zmiane sposobu argumentowania rozstrzygna¢ w odwotaniu do funkgeji
ochronnej praw podstawowych®8,

Podobienstwo, a nawet identyczno$¢ obu koncepcji jest widocz-
na, jesli chodzi o sposéb oddzialywania praw podstawowych na relacje
prywatnoprawne. W obydwu przypadkach ma on charakter posredni,
przy czym te posrednios¢ mozna rozpatrywac¢ dwojako. Po pierwsze,
polega ona na tym, ze wplyw ten odbywa sie poprzez medium pra-
wa prywatnego. ,,[ransmisja” norm konstytucyjnych do relacji prywat-
nych wymaga siegniecia do techniki wyktadni ustaw w zgodzie z kon-
stytucja. Ten rodzaj wyktadni pozwala na praktyczng realizacje tezy
0 ,promieniujacym dziataniu” praw podstawowych®>*. Mozna przy tym
zauwazy¢, ze zaréwno to promieniowanie, jak i wskazana technika
wyktadni nie charakteryzuja oddziatywania praw podstawowych wy-
tacznie w relacjach horyzontalnych, poniewaz odnosza sie réwniez do
interpretacji tych praw w ich funkcji obronnej. Drugi aspekt posrednio-
$ci prywatnoprawnego odziatywania praw podstawowych odnosi sie
do struktury podmiotowej relacji horyzontalnej i ukazuje role panstwa
jako koniecznego posrednika w sporze jednostek o prawa podstawo-
we. Wzajemne interakcje w takiej relacji — niezaleznie od tego, czy
chodzi o Drittwirkung, czy Schutzplichten — adekwatnie opisuje figu-
ra tréjkata (niem. Dreieck). Wierzchotek tréjkata jest panstwem, dwa
konice podstawy to dwie jednostki, natomiast taczaca je linia to dzia-
tanie praw podstawowych miedzy jednostkami. Prawa te poprzez trdj-
katna strukture obowiazkéw ochronnych rozwijaja forme posredniego
Drittwirkung miedzy prywatnym naruszycielem danego prawa a jego
podmiotem>®. Obowiazek ochrony spoczywajacy na sedzim polega na
aktualizacji Drittwirkung praw podstawowych w konkretnym przypad-
ku. Ta perspektywa prowadzi do wniosku, ze koncepcja Schutzplichten
— w sferze stosowania prawa — bazuje na posrednim Drittwirkung.
To drugie moze by¢ przy tym potraktowane jako osobna kategoria

558 Przede wszystkim C.-W. Canaris, zob. rozdzial 8.3 niniejszej ksigzki.
%9 Tak tez P. Szczekalla, op. cit., s. 254.
560 J. Detlein, op. cit., s. 267.
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Rozdzial 9. Obowiazki ochronne panstwa (Schutzpflichten)

badz tez ,$rodek techniki prawnej”>°! stuzacy realizacji panstwowych
obowigzkéw ochronnych. W obydwu wypadkach koniecznos$é wypet-
niania funkcji ochronnej staje sie uzasadnieniem dla siegania po kon-
strukcje Drittwirkung>®2.

Koncepcja obowigzkéw ochronnych umozliwia opisanie od-
dzialywania praw podstawowych na prawo prywatne w szerszym
wymiarze niz Drittwirkung. Z jednej strony obejmuje zakotwiczone
w art. 1 ust. 3 UZ zobowigzanie ustawodawcy do zgodnego z konsty-
tucja uksztalttowania prawa prywatnego, z drugiej zobowiazuje sedzie-
go do zgodnej z konstytucja wyktadni prawa prywatnego. Wyktadnia ta
nie tylko ma mies$ci¢ sie w ramach wyznaczonych przez klauzule gene-
rale prawa prywatnego, co jest charakterystyczne dla Drittwirkung, ale
tez ma obejmowacd catos$¢ tego prawa. Przede wszystkim jednak kon-
cepcja obowigzkéw ochronnych rozszerzyta zakres oddziatywania praw
podstawowych na poziom tworzenia prawa. W tym sensie mozna za-
sadnie twierdzié, ze Schutzpflichten tworzg rodzaj ,,proceduralnego za-
daszenia” zaréwno dla materialnego zwiazania ustawodawcy prawami
podstawowymi, jak i dla posredniego Drittwirkung jako konstrukcji sto-
sowanej przez sedzidw; zadne z nich bowiem nie wyczerpuje zakresu
dziatania obowiazkéw ochronnych®®. Schutzpflichten sa kategoria szer-
sza takze w tym sensie, ze zakres ich zastosowania nie ogranicza sie do
relacji miedzy podmiotami prywatnymi, lecz obejmuje wszystkie obsza-
ry prawa, i prywatnego, i publicznego.

Jak wspomniano, w dyskusji na temat horyzontalnej skutecz-
nosci praw podstawowych obecne sgq réwniez stanowiska akcentujace
koniecznos¢ zdecydowanego oddzielania od siebie omawianych kon-
cepcji*®**. W momencie powstania koncepcji Drittwirkung dominowata
funkcja obronna praw podstawowych. W wyroku w sprawie Liith, od-
miennie niz w wyroku Schwangerschaftsabbruch I, nie wyodrebniono

61 P, Szczekalla, op. cit., s. 257.

562 Podobnie ujmuja to autorzy przywotani przez P. Szczekalle, wedtug ktorych
dziatanie promieniujace wynika z obowiazku ochrony. Zob. ibidem, s. 252.

63 H.-J. Papier, Drittwirkung der..., s. 1336.

4 Wiecej na ten temat zob. P. Szczekalla, op. cit., s. 251.
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nowej funkcji praw podstawowych, a jedynie wskazano na istnienie
nowego wymiaru tych praw. Pod wzgledem konstrukcji mamy wiec
do czynienia z zupelnie innymi zjawiskami. Drittwirkung okresla kie-
runek dziatania praw podstawowych, natomiast Schutzpflichten odwo-
tuje sie do jednej z ich funkcji. I. von Miinch stanowczo sprzeciwia sie
probom utozsamiania Drittwirkung z funkcja praw podstawowych ja-
ko obowiazkéw ochronnych. ,Wyzwalaczem” dla tej funkcji jest wpraw-
dzie zachowanie (dziatanie lub powstrzymanie sie od niego) podmiotu
prywatnego, ale wymagana jest aktywnos¢ panstwa. Jesli ta ochronna
aktywno$¢ nie dochodzi do skutku, to nastepuje naruszenie przez pan-
stwo prawa podstawowego. W ramach funkcji ochronnej nie pojawia
sie pytanie o analogiczne obowigzywanie praw podstawowych miedzy
obywatelami®¢>,

Reasumujac powyzsze uwagi, mozna zauwazy¢, ze kwestia oce-
ny wzajemnej relacji miedzy posrednim Drittwirkung a Schutzpflichten
w duzej mierze zalezy od perspektywy badawczej i kryterium poréw-
nawczego. Niewatpliwie jako formy realizacji idei o potrzebie ochrony
jednostki przed dziataniami podmiotéw prywatnych sa kategoriami po-
dobnymi. W ramach réznych argumentéw zgtaszanych w dyskusji na
ten temat wiele wskazuje na istnienie rozmaitych form ich komplemen-
tarnosci. Teza taka wydaje sie rowniez uzasadniona w $wietle praktyki
orzeczniczej FSK. Mozna uznad, ze najbardziej podstawowy aspekt tej
komplementarnosci wyraza sie w zaleznosci polegajacej na tym, ze re-
alizacja obowigzku ochronnego przez sedziego w istocie wymaga za-
stosowania norm konstytucji do relacji miedzy podmiotami prywatny-
mi, a wiec bazuje na posrednim Drittwirkung. Schutzpflichten opisuje
funkcje praw podstawowych, natomiast Drittwirkung odnosi sie do kie-
runku czy tez wymiaru dziatania praw podstawowych, w ktérym na-
stepuje realizacja tej funkcji. Na mozliwo$¢ ujecia komplementarnego
— w innym wszakze aspekcie — zwrécono uwage juz krétko po tym, jak
FSK po raz pierwszy odwotat sie do kategorii obowigzkéw ochronnych.
Ch. Starck postulowat wtedy, aby prywatnoprawne dziatanie niektérych

%65 1. von Miinch, Staatsrecht, Band 2, Stuttgart 2002, s. 109-110.
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Rozdzial 9. Obowiazki ochronne panstwa (Schutzpflichten)

praw podstawowych (takich jak m.in. nienaruszalno$¢ godnosci, swo-
boda rozwoju osobowosci, ochrona matzenstwa i rodziny, prawo wta-
snosci i dziedziczenia, réwnouprawnienie kobiet i mezczyzn) zapewnic
w oparciu o kategorie obowigzkéw ochronnych, natomiast w przy-
padku pozostalych odwotaé sie do posredniego Drittwirkung®®. Jesz-
cze inaczej ujmuje te komplementarnos$¢ R. Brinktrine, ktory zauwaza,
ze omawiane koncepcje sa do pewnego stopnia dwiema stronami jed-
nego medalu®®’. Zaproponowane przez niego ujecie mozna okresli¢ ja-
ko komplementarnos¢ (uzupelnianie) proceduralna®®, poniewaz wska-
zuje on na model oceny konstytucyjnosci w sprawach wymagajacych
rozstrzygniecia w kwestii istnienia horyzontalnej skutecznosci danej
normy praw podstawowych. Komplementarno$¢ jest widoczna przede
wszystkim, jesli chodzi o wzajemna relacje miedzy adresatami obowiaz-
ku uwzglednienia praw podstawowych w relacjach horyzontalnych.
Za FSK przyjmuje sie, ze zobowigzanie do realizacji praw podstawo-
wych w pierwszej kolejnosci obciaza ustawodawce, ktéry powinien za
pomoca ustawy wywazy¢ pozostajace w konflikcie interesy prywatne,
tak aby zapewnic¢ ochrone praw podstawowych i tym samym zrealizo-
wac swoj obowiazek ochronny. Dopiero jesli ustawodawca nie uczyni
zado$¢ temu obowigzkowi lub zrobi to w sposéb niewtasciwy, powinna
nastapic¢ korekta tego stanu rzeczy w drodze sedziowskiego zastosowa-
nia posredniego Drittwirkung>®. Odwotanie do konstrukeji Drittwirkung
ma w $wietle tego modelu charakter warunkowy i zalezy od istnienia
przepisow regulujacych stosunki prywatne w danej dziedzinie. Prefe-
rencje ustawodawcy co do sposobu uksztattowania wzajemnych relacji
miedzy jednostkami majq pierwszenstwo przed sedziowskim wyobra-
zeniem na ten temat. Im wiecej obszaréw prawa prywatnego podlega

566 Ch. Starck, Die Grundrechte..., s. 244.

7 R. Brinktrine, op. cit., s. 426.

568 Teze te odtwarzam, odwolujac sie do rozmowy z profesorem R. Brinktrine,
ktéra odbylam 22 wrzesnia 2021 r. na Uniwersytecie Juliusza i Maksymiliana
w Wiirzburgu.

%9 M. Florczak-Wator okresla to odpowiednio jako prewencyjna i represyjna
ochrone praw jednostki. M. Florczak-Wator, Horyzontalny..., s. 149.
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regulacji ustawowej, tym mniejsza jest potrzeba siegania do Drittwir-
kung w procesie stosowania prawa. Jednakze to wtasnie orzecznictwo
sadu konstytucyjnego, ukazujac braki w regulacji stosunkéw prywat-
nych w wielu obszarach prawa prywatnego, doprowadzito do rozsze-
rzenia na przestrzeni ostatnich dziesiecioleci zakresu regulacji BGB na
wiele nowych typéw stosunkéw prywatnoprawnych.
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Badania przeprowadzone na potrzeby niniejszej ksigzki upraw-
niaja do sformutowania nastepujacych wnioskéw. Kategoria Drittwir-
kung bez watpienia zdeterminowata ksztalt niemieckiej dyskusji na
temat oddzialywania praw podstawowych na stosunki prywatnopraw-
ne. Pojeciem tym obejmuje sie wspotczesnie caty kompleks zagadnien
dotyczacych tytutowej kwestii, jednak Drittwirkung to przede wszyst-
kim konstrukt orzeczniczy o istotnym wymiarze praktycznym. Okolicz-
no$¢ ta znajduje wyrazne odzwierciedlenie w sposobie prowadzenia
i przebiegu naukowej debaty na temat Drittwirkung, ktdrej ton i dy-
namike nadaje wtasnie orzecznictwo Federalnego Sadu Konstytucyj-
nego. Podejmowane w pisSmiennictwie rozwazania na temat wplywu
praw podstawowych na stosunki miedzy podmiotami prywatnymi naj-
czesciej bowiem pozostaja w zwiazku z treScia wydawanych przez FSK
rozstrzygnied.

Obecny stan rozwoju Drittwirkung mozna do pewnego stop-
nia postrzega¢ jako wynik swoistego dialogu, jaki na przestrzeni kilku
dziesiecioleci toczy sie w niemieckiej nauce pomiedzy Federalnym Sa-
dem Konstytucyjnym a przedstawicielami doktryny prawa. Przeprowa-
dzone badania umozliwilty pozytywna weryfikacje przedstawionej we
wstepie hipotezy, zgodnie z ktdra podstawowy zarzut, z jakim mierzy
sie idea rozszerzania skutecznosci praw podstawowych na relacje pry-
watnoprawne, stworzona na podstawie tez sformutowanych w wyro-
ku w sprawie Liith, opiera sie na dogmatycznych brakach omawianej
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konstrukeji. Odwotanie do obiektywnego porzadku wartosci nie jest
w Swietle wymogow nauki prawa uwazane za wystarczajace uzasad-
nienie dla wyprowadzenia z norm praw podstawowych okreslonego
sposobu ich oddzialywania czy konkretnej funkcji. Analiza obszerne-
go materialu orzeczniczego, obrazujacego wypowiedzi FSK pochodza-
ce z okresu siedmiu dziesiecioleci, potwierdza réwniez, ze wysitki sadu
konstytucyjnego koncentrowaly sie na uzupeieniu wskazanych wyzej
brakéw, w istotny sposob wptywajac na kierunki rozwoju Drittwirkung.
Polegaly one, po pierwsze, na dogmatyzacji tytutowej koncepcji, bo tak
mozna okresli¢ doprecyzowywanie w kolejnych rozstrzygnieciach wa-
runkéw promieniujacego oddzialtywania praw podstawowych i kryte-
riow dokonywanej przez FSK kontroli wyrokéw innych sadéw w zakre-
sie uwzglednienia przez nie tego wplywu. Po drugie, nakierowane byty
na poszukiwanie alternatywnych wzgledem Drittwirkung konstrukcji,
ktére mogtyby uzasadni¢ horyzontalne stosowanie norm praw podsta-
wowych. Opisane dziatania sadu konstytucyjnego sa w niemieckiej na-
uce prawa skrupulatnie odnotowywane i poddawane gtebokim anali-
zom. Jesli chodzi o ocene pierwszej z wymienionych tendencji, to nie
brakuje opinii, iZ polega ona w istocie na kreowaniu figur majacych je-
dynie sprawia¢ wrazenie, ze istnieje dogmatyczna podstawa danego
rozstrzygniecia. Nie stracit na aktualnosci przywotany w ksiazce poglad
sformutowany przed laty przez C.-W. Canarisa, wedtug ktérego katego-
ria Drittwirkung jest w gruncie rzeczy niepotrzebna, poniewaz sprawy,
w ktdrych sad konstytucyjny do niej sie odwotuje, réwnie dobrze dato-
by sie rozstrzygnac¢ na podstawie ,normalnej” funkcji praw podstawo-
wych jako praw obronnych®7°.
Do najwazniejszych elementéw konstruujacych Drittwirkung
w orzecznictwie konstytucyjnym mozna zaliczy¢ nastepujace zatozenia:
1) wplyw wartosci ucielesnionych w prawach podstawowych na
prawo prywatne odbywa sie gtéwnie za posrednictwem klauzul
generalnych i innych zwrotéw niedookreslonych;

70 Por. rozdziat 8.3 niniejszej ksiazki.
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2) wywazanie kolidujacych ze soba praw podstawowych powin-
no nastepowac¢ w odniesieniu do nich i z uwzglednieniem regut
praktycznej konkordancji;

3) intensywnos$¢ Drittwirkung ma charakter stopniowalny i jest uza-
lezniona od poziomu nieréwno$ci miedzy stronami stosunku
prawnego, a w szczegdlnosci od wystapienia nastepujacych czyn-
nikéw: nieuchronnosci sytuacji, szczegdlnie waznego ogdlnospo-
lecznego znaczenia oferowanych przez jedng ze stron ustug lub
spotecznej sity jednej ze stron;

4) w przypadku wykonywania przez podmiot prywatny funkcji tra-
dycyjnie nalezacych do panstwa posrednie zwiazanie takiego
podmiotu prawami podstawowymi moze zblizy¢ sie lub zréwnaé
z panstwowym obowigzkiem przestrzegania praw podstawowych;

5) w przypadku stwierdzenia zakiécen w parytecie umownym na-
ruszajacych autonomie prywatna jednej ze stron umowy, sad cy-
wilny ma obowigzek skorygowac jej tres¢ w drodze nakierowanej
na realizacje wartosci konstytucyjnych wyktadni klauzul cywilno-
prawnych;

6) w przypadku ,najwyzszej intensywnosci” naruszenia praw pod-
stawowych w kontrolowanym orzeczeniu sadu cywilnego inter-
wencja FSK moze przybraé¢ posta¢ zastapienia ocen sadu jego
wiasnymi;

7) w przypadku braku w danej dziedzinie przepiséw, poprzez ktd-
re mogtaby nastapi¢ ,transmisja” praw podstawowych do relacji
prywatnoprawnej, mozliwe jest bezposrednie zastosowanie prze-
piséw konstytucji.

Jesli chodzi o drugi z zaobserwowanych i przedstawionych
w ksiazce kierunkéw orzekania, polegajacy na poszukiwaniu alterna-
tywnych wzgledem Drittwirkung rozwiazan, uzasadniajacych horyzon-
talne stosowanie norm praw podstawowych, to zostal on zapoczat-
kowany wzglednie szybko, bo juz w potowie lat 70. XX w. Wtedy to
FSK odwotat sie do koncepcji obowiazkéw ochronnych, ktéra od te-
go czasu znajduje w orzecznictwie komplementarne wobec Drittwir-
kung zastosowanie. Nie jest wykluczone, ze kolejne lata przyniosa
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rowniez rozwdj zarysowanej w ostatnim okresie linii orzeczniczej, po-
legajacej na rozwigzywaniu probleméw zwigzanych z ,trzecim dziata-
niem” praw podstawowych w odniesieniu do teorii wyktadni w zgodzie
z konstytucja, ktora czes¢ doktryny prawa wskazuje jako dogmatycz-
nie poprawng alternatywe wobec Drittwirkung. Poszukiwanie nowych
formut umozliwiajacych lepsze uzasadnienie obowigzywania praw
podstawowych w prawie prywatnym — widoczne zaréwno w doktry-
nie prawa, jak i w orzecznictwie FSK — nie zmienia wszakze jedne-
go: Federalny Sad Konstytucyjny w dalszym ciggu zachowuje tacznosé
z dawnymi tezami, ktére znajduja wyrazne odzwierciedlenie w aktual-
nym orzecznictwie. Okolicznos¢ ta jednoczesnie przeczy twierdzeniu,
jakoby dyskusje na temat Drittwirkung mozna uznaé za wyczerpana.
Przeprowadzone w ksigzce badania umozliwilty pomys$lng weryfi-
kacje przedstawionej we wstepie hipotezy, zgodnie z ktéra nie ma pod-
staw do S$cistego przeciwstawiania sobie dwdch odmian Drittwirkung,
bezposredniego i posredniego. Podzial, o ktérym mowa, ma istotne
znaczenie dla uzasadniania decyzji sadowych, nie odzwierciedla nato-
miast faktycznego stopnia zwigzania podmiotéw prywatnych prawami
podstawowymi, ktéry — w okreslonych okoliczno$ciach — moze by¢ toz-
samy z odpowiedzialno$cia panstwa. Gléwna przyczyna utrzymywania
przez FSK argumentacji co do zasady wytacznie w ramach posredniego
Drittwirkung, mimo Ze czesto nie przystaje ona do rzeczywistych skut-
kéw danego rozstrzygniecia, wydaje sie by¢ che¢ formalnego dochowa-
nia wymogdéw konstytucyjnych z art. 1 ust. 3 GG, za bezposrednich ad-
resatéow praw podstawowych uznajacego jedynie organy panstwa.
Wydaje sie, ze w wyjsciu poza ograniczenia wynikajace z opi-
sanego podziatu i tym samym w rozwigzaniu czesci probleméw, kto-
re towarzyszg stosowaniu Drittwirkung, a takze utrudniaja jego nauko-
wy opis, mogloby pomédc ujecie jego problematyki w ramach modelu
zblizonego do tego, ktory zaproponowat R. Alexy®’!. Przeprowadzona
na potrzeby niniejszej ksiazki analiza orzecznictwa potwierdza bowiem
stusznosé réwniez i tej ze sformutowanych we wstepie hipotez, zgodnie

571 Por. rozdziat 8.4 niniejszej ksiazki.
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z ktora, jesli spojrzeé¢ na problem od strony rezultatu, do ktérego pro-
wadzi horyzontalna aplikacja norm praw podstawowych, to w istocie
moze on by¢ tozsamy, niezaleznie od tego, w oparciu o ktorg konstruk-
cje ta aplikacja nastagpita: Drittwirkung posredniego, bezposredniego
czy tez Schutzpflichten. Jak stusznie zauwazyt R. Alexy, decydujace zna-
czenie dla podjetego przez sad rozstrzygniecia w przedmiocie udziele-
nia w ramach relacji prywatnoprawnej ochrony danemu prawu podsta-
wowemu ma bowiem kwestia nie konstrukeji, ale wartosciowania, ktore
ja wypetni. Wglad w orzecznictwo wydaje sie przynajmniej czesciowo
potwierdza¢ réwniez ten aspekt jego teorii, ktéry méwi o potrzebie
komplementarnego ujecia réznych konstrukeji horyzontalnego stosowa-
nia praw podstawowych. Jak wyzej pokazano, mozliwos¢ takiego uje-
cia jest w doktrynie prawa dostrzegana w kontekscie réznych aspektéw
relacji miedzy posrednim Drittwirkung a Schutzpflichten. Uzupetniajacy
charakter konstrukeji bezposredniego Drittwirkung mégtby z kolei wy-
razac sie w tym, ze znajduje ona zastosowanie wtedy, gdy normy prawa
prywatnego — nawet przy odpowiedniej wyktadni — nie sq w stanie za-
pewni¢ prawom podstawowym pozadanego poziomu ochrony.
Horyzontalne stosowanie norm praw podstawowych, wtaczajac
w przestrzen ich ochrony zagrozenia pochodzace od innych niz panstwo
podmiotéw, skutkuje rozszerzeniem obszaru, w ktérym jednostki moga
oczekiwac skutecznego zabezpieczenia ich praw. Mozna smiato stwier-
dzi¢, ze zaprezentowane w ksigzce rozstrzygniecia wywarly istotny
wplyw na formutowane z perspektywy kilkudziesieciu lat obowigzywa-
nia Ustawy Zasadniczej opinie, wedtug ktérych gdyby nie orzecznictwo
Federalnego Sadu Konstytucyjnego, dzisiejszy standard zabezpieczenia
praw podstawowych nie bylby mozliwy do osiagniecia. Horyzontalna
skutecznos¢ norm praw podstawowych zostata w orzecznictwie Fede-
ralnego Sadu Konstytucyjnego potwierdzona nie tylko w odniesieniu do
wiekszosci explicite wymienionych w Ustawie Zasadniczej praw i wolno-
$ci, ale réwniez w przypadku nieujetego w niej wprost, lecz wyprowa-
dzanego z jej art. 2 ust. 1 w powiazaniu z art. 1 ust. 1, ogélnego pra-
wa osobowosci. Jesli uwzglednié okoliczno$é, iz zajmowato ono wazne
miejsce rowniez w procesie ksztaltowania konstrukeji bezposredniego
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Drittwirkung we wczesnym orzecznictwie Trybunatu Federalnego, to
mozna sformutowac wniosek, iz ogélne prawo osobowosci ma szczegdl-
ne znaczenie w kontekscie normatywnego uzasadnienia Drittwirkung
in genere, niezaleznie od tego, o ktdéra jego wersje chodzi. Z przepro-
wadzonych badan wynika, iz podobna funkcje w ramach orzecznictwa
opartego na koncepcji Schutzpflichten, pelni zasada poszanowania god-
nosci ludzkie;j.

Sita rzeczy Drittwirkung moze znaleZ¢ ograniczone zastosowanie.
Aktualizuje sie wytacznie w sytuacjach kolizyjnych, w ktérych zachodzi
potrzeba wywazenia sprzecznych intereséw i ustalenia, czy i w jakim
zakresie kazda ze stron relacji prywatnoprawnej jest zobowigzana do
przestrzegania praw podstawowych drugiego podmiotu. Ponadto aby
mogta znalez¢ zastosowanie, konieczne jest uprzednie zainicjowanie
postepowania sgdowego przez podmiot zainteresowany udzieleniem mu
przez panstwo ochrony. Przy tym, poniewaz nie kazdy spér prywatno-
prawny trafia w drodze skargi konstytucyjnej do sadu konstytucyjnego,
zapewnienie ochrony praw podstawowych w wymiarze horyzontalnym
lezy na co dzien w gestii sadéw cywilnych. Ta okoliczno$¢ pokazuje, jak
wazna dla rzeczywistej realizacji zatozen Drittwirkung jest wspdtpraca
miedzy sadami powszechnymi a sadem konstytucyjnym.

Kwestia kolizyjnosci sytuacji, ktérych dotyczy Drittwirkung, uka-
zuje jeszcze inny aspekt problemu. Wraz za orzecznictwem Federalne-
go Sadu Konstytucyjnego przyjeto sie uwazac, ze dzieki zorientowanej
na wartosci interpretacji Ustawy Zasadniczej znaczenie praw podsta-
wowych ulega wzmocnieniu. Teza ta — jesli przyjaé perspektywe praw
podstawowych w ich catoksztalcie — nie budzi watpliwosci. Nie mo-
ze ona jednak przestania¢ faktu, ze w przypadku orzeczen, ktére zo-
staly przedstawione w ksigzce, w okolicznosciach konkretnej sprawy
rozstrzygniecie niosto ze soba wzmocnienie praw jednego podmiotu,
z jednoczesnym ostabieniem praw drugiego. Okolicznosci tej nie zmie-
nia odwotywanie sie przez Federalny Sad Konstytucyjny do formuty,
zgodnie z ktdra wszyscy uczestnicy obrotu cywilnoprawnego korzystaja
z konstytucyjnych gwarancji w réwnym stopniu oraz Ze granice miedzy
kolidujacymi ze sobg prawami podstawowymi nalezy wytycza¢ w taki
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sposob, aby zapewni¢ wszystkim stronom mozliwie najpelniejsza reali-
zacje ich praw®’2. Podejmowanie decyzji w oparciu o wartosci zawsze
zawiera ziarno absolutyzmu.

Ze wzgledu na uniwersalny charakter elementéw konstruujacych
Drittwirkung, moga one z powodzeniem znalez¢ zastosowanie w proce-
sie stosowania konstytucyjnych wolnosci i praw w innych panstwach,
np. w Polsce. Wspdtczesne ustawy zasadnicze, w tym Konstytucja RP
z 1997 r., zawieraja rozbudowane katalogi praw cztowieka, ktérych in-
terpretacja kazdorazowo wymaga odwotania do aksjologii, bazujacej na
porzadku wartosci. Trzeba przy tym zauwazy¢, ze kontrolowanie przez
trybunaty konstytucyjne, czy sady powszechne nalezycie uwzglednity
wartosci, do ktérych odsytaja normy praw podstawowych, jest od wie-
lu lat standardem orzeczniczym, zaréwno w Polsce, jak i w innych kra-
jach. Z pewnoscia jednak wiele z wypracowanych przez niemiecki sad
konstytucyjny szczegdétowych tez konstruujacych Drittwirkung moze sta-
nowi¢ pomocng wskazéwke w rozstrzyganiu sporéw miedzy podmiota-
mi prywatnymi dotyczacych zakresu dziatania ich praw podstawowych.

572 BVerGE 89, 214 - Biirgschaftsvertrdge.
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WYKAZ ORZECZEN

Federalny Sad Konstytucyjny RFN:

®m Postanowienie z 19 grudnia 1951 r.,1 BvR 220/51, BVerfGE 1, 97
— Hinterbliebenenrente I

= Wyrok z 23 pazdziernika 1952 r., BVerfGE 2, 1 — SRP-Verbot

®  Postanowienie z 7 maja 1953 r., 1 BvL 104/52, BVerfGE 2, 266 — Not-
aufnahme

®m Wyrok z 17 sierpnia 1956 r., 1 BvB 2/51, BVerfGE 5, 85 — KPD-Verbot

= Wyrok z 16 lutego 1957 r., 1 BvR 253/56, BVerfGE 6, 32 — Elfes

®  Postanowienie z 17 stycznia 1957 r., 1 BvL 4/54, BVerfGE 6, 55 — Steu-
ersplitting

= Wyrok z 16 lutego 1957 r., 1 BvR 253/56, BVerfGE 6, 32 — Elfes

®m Wyrok z 15 stycznia 1958 r., 1 BvR 400/51, BVerfGE 7, 198 — Liith

m Wyrok 29 lipca 1959 r., 1 BvR 205, 332, 333, 367/58, 1 BvL 27,
100/58, BVerfGE 10, 59 — Elterliche Gewalt

®m  Postanowienie z 10 czerwca 1964 r., 1 BvR 37/63, BVerfGE 18, 85
— Spezifisches Verfassungsrecht

®m Postanowienie 26 lutego 1969 r., 1 BvR 619/63, BVerfGE 25, 256
— Blinkfiier

®m Wyrok z 5 sierpnia 1966 r., 1 BvR 586/62, 610/63 i 512/64, BVerfGE
20, 162 — Spiegel.

m  Postanowienie z 2 maja 1967 r., 1 BvR 578/63, BVerfGE 21, 362
— Sozialversicherungstrdger

®=  Postanowienie z 24 lutego 1971 r., 1 BvR 435/68, BVerfGE 30, 173
— Mephisto
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®m  Postanowienie z 14 lutego 1973 r., 1 BvR 112/65 BVerfGE 34, 269
— Soraya

= Wyrok z 29 maja 1973 r., 1 BvR 424/71 i 325/72, BVerfGE 35,79
— Hochschul-Urteil

m  Postanowienie z 11 maja 1976 r., BVerfGE 42, 143 — Deutschland-

Magazin

m Wyrok z 15 pazdziernika 1977 r.,, 1 BvQ 5/77, BVerfGE 46, 160
— Schleyer

®m  Postanowienie z 25 lipca 1978 r., 2 BvR 878/74, BVerfGE 52, 131
— Argthaftungsprocess

®  Postanowienie z 8 sierpnia 1978 r., 2 BvL 8/77, BVerfGE 49, 89 — Kalkar I

® Wyrok z 1 marca 1979 r., 1 BvR 532, 533/77, 419/78 und BvL 21/78,
BVerfGE 50, 290 — Mitbestimmung

®m  Postanowienie z 19 czerwca 1979 r., 2 BvR 1060/78, BVerfGE 51, 324
— Verhandlungsfahigkeit eines Angeklagten

m  Postanowienie z 20 grudnia 1979 r., 1 BvR 385/77, BVerfGE 53, 30
— Miilheim-Kdrlich

®m  Postanowienie z 14 stycznia 1981 r., 1 BvR 612/72, BVerfGE 56, 54
— Flugldrm

®  Wyrok z 24 marca 1981 r., 1 BvL 89/78, BVerfGE57, 295 — 3. Rundfun-
kentscheidung

®m Postanowienie z 22 czerwca 1982 r., 1 BvR 1376/79, BVerfGE 61, 1,
11 — Wahlkampf/”CSU: NPD Europas”

m Wyrok z 24 kwietnia 1985 r., 2 BVF 2, 3, 4/83 i 2/84 — Kriegsdienstver-
weigerung 11

®  Postanowienie z 22 pazdziernika 1985 r., 1 BvL 44/83, BVerfGE 71, 81
— Arbeitnehmerkammern

m  Postanowienie z 23 kwietnia 1986 r., 2 BvR 487/80, BVerfGE 73, 261
— Sozialplan

®m  Postanowienie z 29 pazdziernika 1987 r., BVerfGE 77, 170 — Lagerung
chemischer Waffen

®  Postanowienie 30 listopada 1988 r., 1 BvR 1301/84, BVerfGE BVerfGE
79, 174 - StrafSenverkehrsldrm

®m Postanowienie z 7 lutego 1990 r., 1 BvR 26/84, BVerfGE 81, 242
— Handelsvertreter

®  Postanowienie z 9 pazdziernika 1991 r., 1 BvR 1555/88, BVerfGE 85,1
— Bayer-Aktiondire
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Wykaz orzeczen

®  Postanowienie z 26 maja 1993 r., 1 BVvR 208/93, BVerfGE 89, 1 — Besitzrecht
des Mieters

m Postanowienie z 19 pazdziernika 1993 r.,, 1 BvR 567, 1044/89,
BVerfGE 89, 214 — Biirgschaftsvertrdge

m  Postanowienie z 11 stycznia 1994 r. , 1 BvR 434/87, BVerfGE 90,
1 - Jugendgefihrdende Schriften

®m  Postanowienie z 9 lutego 1994 r., 1 BvR 1687/92, BVerfGE 90, 27
— Parabolenantenne I

®  Wyrok z 10 stycznia 1995 r., 1 BVvF 1/90, 1 BvR 342, 348/90, BVerfGE
92, 26 — Zweitregister

®m  Postanowienie z 13 lutego 1996 r., BVerfGE 94, 1 — DGHS

® Postanowienie z 24 kwietnia 1996 r., 1 BvR 712/86, BVerfGE 94, 268
— Wissenschaftliches Personal

m  Postanowienie z 8 listopada 1996 r., 1 BvR 1183/90, BVerfGE 95, 28
— Werkszeitung

m  Postanowienie z 27 stycznia 1998 r., 1 BvL 15/87, BVerfGE 97, 169
— Kleinbetriebsklausel I

®  Postanowienie z 26 maja 1998 r., 1 BvR 180/88 (Waldschdden)

® Wyrok z 15 grudnia 1999 r., 1 BvR 653/96, BVerfGE 101, 361 — Caro-
line von Monaco II

®m Postanowienie z 16 lutego 2000 r., 1 BvR 242/91, 1 BvR 315/99,
BVerfGE 102, 1 — Altlasten

= Wyrok z 6 lutego 2001 r., 1 BvR 12/92, BVerfGE 103, 89 — Unterhalts-
vergichtsvertrag

m  Postanowienie z 28 lutego 2002 r., 1 BvR 1676/01 (Mobilfunkanlagen)

®  Postanowienie z 4 grudnia 2002 r., 2 BvR 400/98, BVerfGE 107, 27
— Doppelte Haushaltsfiihrung

m Wyrok z 24 wrzesnia 2003 r., 2 BvR 1436/02, BVerfGE 108, 282
— Kopftuch

®m  Postanowienie z 22 marca 2004 r., 1 BvR 2248/01 (Ebenbiirtigkeits-
klausel und Eheschliefsungsfreiheit)

®  Postanowienie z 6 grudnia 2005 r., 1 BvR 347/98, BVerfGE 115, 25
— Gesetzliche Krankenversicherung

m  Postanowienie z 20 lutego 2008 r., 1 BVR 2722/06

m  Postanowienie z 29 lipca 2009 r., 1 BvR 1606/08

®m  Postanowienie z 15 pazdziernika 2009 r., 1 BvR 3522/08

® Wyrok z 22 lutego 2011 r., 1 BvR 699/06, BVerfGE 128, 226 — Fraport
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Wykaz orzeczen

m  Postanowienie z 19 lipca 2011 1., 1 BvR 1916/09 (Anwendungserweiterung)

®m  Postanowienie z 27 stycznia 2015 r., 1 BvR 471, 1181/10, BVerfGE
138, 296 — Kopftuchverbot Nordrhein-Westfalen

®m  Postanowienie z 18 lipca 2015 r., 1BvQ 25/15 (Bierdosen-Flashmob)

m  Postanowienie z 31 maja 2016 r., 1 BvR 1585/13 (Samplings)

®m Postanowienie z 11 kwietnia 2018 r., BVR 3080/09 (Stadionverbot)

m  Postanowienie z 22 maja 2019 r., 1 BvQ 42/19

m  Postanowienie z 27 sierpnia 2019 r., 1 BvR 879/12

®  Postanowienie z 14 stycznia 2020 r., 2 BvR 1333/17, BVerfGE 153, 1
— Kopftuch IIT

®m  Postanowienie z 24 marca 2021 r., 1 BvR 2656/18, BVerfG — Klimaschutz

Trybunat Federalny RFN:

® Wyrok z 25 maja 1954 r., I ZR 211/53, BGHZ 13, 334 — Veroffentli-
chung von Briefen

= Wyrok z 2 kwietnia 1957 r., VI ZR 9/56, BGHZ 24, 72 — Personlichkeitsrecht

= Wyrok z 14 lutego 1958 r., I ZR 151/56, BGHZ 26, 349 — Herrenreiter

Federalny Sad Pracy RFN:

= Wyrok FSP z 14 lipca 1954 r., 1 AZR 89/54, BAGE 1, 61 — Zuldssigkeit
einer Feststellungsklage

m Wyrok z 3 grudnia 1954 r., 1 AZR 150/54, BAGE 1, 185 - Kiindigung
eines Betriebsratsmitglieds

m Wyrok z 15 stycznia 1955 r.,, 1 AZR 305/54, BAGE 1, 258 (262)
— Gleichberechtigung von Mann und Frau beim Arbeitslohn

= Wyrok z 21 pazdziernika 1954 r., 2 AZR 25/53, BAGE 1, 128 — Arbeits-
verhdltnis: Befristung

® Wyrok z 10 maja 1957 r., 1 AZR 249/57, BAGE 4, 274 — Zolibatsklausel.

® Wyrok z 20 grudnia 1984 r., 2 AZR 436/83, BAGE 47, 363 — Kiindi-
gung wegen Arbeitsverweigerung aus Gewissensgriinden

Orzeczenia innych sadéw w RFN:

® Wyrok Sadu Krajowego w Hamburgu z 22 listopada 1951 r., Az. 15.
0. 87/51

m  Postanowienie Wyzszego Sadu Administracyjny w Kassel z 6 listopada
1989 r., 8 TH 685/89
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Wykaz orzeczen

Orzeczenia Trybunalu Konstytucyjnego RP:

= Wyrok z 19 lutego 2002 r., U 3/01
®  Wyrok z 27 maja 2002 r., K 20/01
= Wyrok z 8 lipca 2008 r., P 36/07

Orzeczenia Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka:

= Wyrok z 23 lipca 1968 r., Belgian Linguistic v. Belgium, 1474/62,
1677/62, 1691/62, 1769/63, 1994/63, 2126/64

m Wyrok z 24 czerwca 2004 r., Caroline von Hannover v. Germany,
59320/00

= Wyrok z 7 lutego 2012 r. w sprawie Von Hannover v. Germany,
40660/08, 60641/08

Orzeczenia Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskie;j:

® Wyrok z 12 czerwca 2003 r., C-112/00 Schmidberger v. Republic of Austria

= Wyrok z 22 listopada 2005 r., C-144/04, Mangold v. Helm

m Wyrok z 19 stycznia 2010 r., C-555/07, Kiictikdeveci v. Swedex GmbH
& Co. KG

m Wyrok z 17 kwietnia 2018 r., C-414/16, Vera Egenberger v. Evange-
lisches Werk fiir Diakonie und Entwicklung e.V.

Orzeczenia innych saddéw:

m Wyrok Sadu Najwyzszego USA z 15 pazdziernika 1883 r., Civil Rights
Cases, 109 U.S. 3 (1883)

m Wyrok Sadu Najwyzszego Izraela z 30 kwietnia 1992 r., Jerusalem
Community Burial Society v. Kestenbaum, CA 294/91

m  Wyrok Sadu Konstytucyjnego RPA z 15 maja 1996 r., CCT8/95, [1996]
ZACC 10 - Du Plessis and Another v. De Klerk
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