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W artykule Granice opieki konsularnej w prawie wspélnotowym
— wybrane problemy dotyczqce interpretacji i mozliwosci zastosowania
decyzji 95/553/ECY, dr P. Czubik porusza kilka kluczowych watkow
wykonywania opieki konsularnej przez panstwo czlonkowskie UE nad
obywatelami innego panstwa czlonkowskiego, na podstawie decyzji Rady
WE nr 95/553.

Poniewaz problem ten nalezy do moich zainteresowan badaw-
czych, chcialbym niniejszym ustosunkowac si¢ do niektorych, zawar-
tych w nim tez. Przy okazji chcialbym réwniez wykazaé, ze znajdujgce
sie tam oceny dotyczace mojego artykulu pt. Opieka dyplomatyczna
w prawie wspélnotowym, opublikowanego w ,Kwartalniku Prawa Pu-
blicznego” nr 3 z 2002 r. uwazam za pochopne i zbyt daleko idgce.

1. GRANICE OPIEKI DYPLOMATYCZNEJ I KONSULARNEJ
ORAZ UPRAWNIEN KONSULOW

1.1. Przede wszystkim nie zgadzam si¢ z podkresleniem zmiennych
relacji migedzy stuzba dyplomatyczng a konsularng, jako istotnego ele-
mentu dla ewolucji tej instytucji2. W tej kwestii nie jest wcale wazna

* Dr Mariusz Muszynski — adiunkt w Katedrze Prawa Miedzynarodowego i Eu-
ropejskiego Wydzialu Prawa Uniwersytetu Kardynala Stefana Wyszyniskiego, radca
— naczelnik wydzialu w Departamencie Prawno-Traktatowym MSZ

1 Kwartalnik Prawa Publicznego” 2003, nr 4.

2 Jako obszerny przypis nr 7. Ocena powolana za J. Sutorem, Prawo dyploma-
tyczne i konsularne, Warszawa 2003.
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ptynnoéé granic miedzy jej ,dyplomatyczng” a ,konsularng” czescia.
Dla rozwazan nt. charakteru opieki wspolnotowej, zasadniczym ele-
mentem jest rozw(j praw czlowieka. Coraz trudniej bowiem rozdzieli¢
ochrone praw czlowieka od opieki dyplomatycznej i konsularnej. Z jed-
nej strony, zar6wno mechanizmy proceduralne, jak i rozszerzajacy sie
katalog praw podstawowych wplywajg ograniczajgco na ksztalt insty-
tucji opieki i zawezajg pole dla interwencji panstwa. Czesto panstwa
same rezygnuja z dzialan na tej ptaszczyznie, ufajgc rosngcemu kata-
logowi innych §rodkéw miedzynarodowych. Na takiej koncepcji oparte
jest np. stanowisko panstwa niemieckiego odnosnie pozbawienia oby-
wateli niemieckich praw wlasnosci przez Polske po II wojnie swiato-
wej. Rzad niemiecki nie podnosi roszczen w plaszczyznie opieki dyplo-
matycznej, chociaz publicznie uznaje je za niezgodne z prawem mie-
dzynarodowym?® Weryfikacje i realizacjg tych roszczen ma zapewnié
procedura sgdowa, wigcznie z ewentualnym postepowaniem na forum
miedzynarodowym (Strasburg) i wspélnotowym (Luksemburg). Tym
samym istnienie miedzynarodowych i ponadpanstwowych gwarancji
prawnych oraz procedur skarzenia panstwa otwiera nowe Sciezki do-
chodzenia praw jednostki, ktore sg de facto alternatywne dla opieki*.

Z drugiej strony, sam fakt zobowigzania panstw do przestrzega-
nia praw czlowieka nie prowadzi jednak do rozszerzenia opieki dyplo-
matycznej w ten sposob, by mozna byto wykonywac jg na rzecz wszyst-
kich ludzi. Tylko tam, gdzie zezwalajg na to umowy miedzynarodowe,
panstwo moze prowadzié¢ dziatania na rzecz osob trzecich, nie posiada-
jacych jego obywatelstwa. Dlatego w punkcie tym wazng, aczkolwiek
w tym aspekcie ciaggle jeszcze nie przelomowsg i ukierunkowang raczej
do wewnatrz niz na zewnatrz UE, rolg odgrywajg wlasnie Traktat o UE
i Traktat ustanawiajgcy WE. Ich normy zobowigzujg bowiem jedynie
panstwa czlonkowskie. Dla relacji zewnetrznych podstawe prawng sta-
nowig ciaggle obie konwencje wiedenskie: o stosunkach dyplomatycz-
nych oraz o stosunkach konsularnych, wymagajace zgody panstwa przyj-
mujgcego dla wykonywania opieki dyplomatycznej i konsularnej nad
obywatelami panstwa trzeciego, przekazanej w stosownej formule®.

8 Zob. stanowisko rzecznika rzadu federalnego powolane przez berlinskiego kore-
spondenta dziennika ,Rzeczpospolita”. P. Jendroszczyk, Wypedzeni przygotowujq po-
zwy, ,Rzeczpospolita” z 2.10.2003 r.

4 W przypadku, kiedy np. Trybunal Praw Czlowieka w Strasburgu nie uznatby
praw jednostki skarzgcej inne panstwo, matlo realna wydaje si¢ nastepnie interwencja
w ramach opieki dyplomatycznej podjeta przez panstwo, ktérego jest ona obywatelem.

8 Zoda wyrazna panstwa przyjmujgcego — w Konwencji wiedenskiej o stosunkach
dyplomatycznych (art. 46), oraz notyfikacja i brak sprzeciwu panstwa przyjmujgcego —
w Konwencji wiedenskiej o stosunkach konsularnych (art. 8).
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Dlatego moim zdaniem nalezy ciagle do§¢ wstrzemiezliwie odnosié sie
do wniosku jaki postawil M. Ruppert, ktory uznat te formule za ,praw-
nomigdzynarodowe novum”, chyba ze rozpatrujemy to wylgcznie w ob-
rebie prawa wspolnotowego.

1.2. Szczegolne zdziwienie budzi u mnie ocena art. 13 ustawy o funk-
¢jach konsulow RP, jakg wywiodt P. Czubik na marginesie rozwazan nt.
obowigzku zapewnienia opieki obcemu obywatelowi w §wietle norm
Traktatu ustanawiajgcego WE,. W rozdziale ,,Uprawnienia jednostki
w Swietle art. 20 TWE i decyzji 95/553/EC” czytamy: ,(...) Teoretycznie
wiec, w §wietle Traktatu, jezeli panstwo w danej sytuacji nie jest zobli-
gowane do zapewnienia opieki wiasnemu obywatelowi, nie jest rowniez
zobligowane do zapewnienia opieki takiej obcemu obywatelowi UE”.
W przypisie do tej tezy (nr 22) znajduje si¢ odniesienie do rozwigzan
zawartych w polskim prawie krajowym, w ktorym autor poddaje kryty-
ce nowelizacje art. 13 ustawy o funkcjach konsuléw RP jako niezgodng
z art. 36 Konstytucji RP w nastepujgcy sposob: ,(...) mimo ze art. 36
Konstytucji RP moéwi o prawie obywatela polskiego do opieki ze strony
RP w czasie jego pobytu za granicg, art. 13 ustawy o funkcjach konsu-
16w RP z 13.2.1984 r. (Dz.U. z 2002 r., Nr 215, poz. 1823) regulujgcy
kwestie kontaktu konsula z pozbawionym wolnosci obywatelem, wspo-
mina jedynie o mozliwos$ci podejmowania stosownych dzialan przez
konsula. Co ciekawe taka regulacja (na pierwszy rzut oka sprzeczna
z Konstytucjg) powstala w wyniku zmian wprowadzonych do ustawy
w 2002 r. (unormowaniami ustawy z 27.7.2001 o stuzbie zagranicznej —
Dz.U. z 2002 r., Nr 128, poz. 1403). Wczesniej z ustawy wynikal obowig-
zek podejmowania takich zadan (sic!). Zmiane wprowadzono prawdopo-
dobnie, by nie zmuszaé¢ konsula do dzialania w sytuacji, gdy obywatel
pozbawiony kontaktu sobie nie zyczy. W efekcie nieumiejetnego ujecia
legislacyjnego powstala jednak regulacja, ktéorej zaréwno zgodno$é z kon-
stytucjg jak i zgodnoéé z prawem europejskim (...) jest watpliwa”.

Réwniez w ,Podsumowaniu” znalazl si¢ wniosek krytykujacy
art. 13, w ktorym wg P. Czubika ,(...) dziwi niefortunna zmiana art. 13
ustawy o funkcjach konsulow. Artykut ten przewiduje bowiem jedynie
mozliwo§é dzialania konsula w sytuacji bezposrednio objetej rowniez
zakresem zastosowania omawianej decyzji” (95/553/WE — przyp. aut.).
Dokonana tu ocena roli, jakg odgrywa art. 13 w ustawie o funkcjach

¢ Por. M. Ruppert, Diplomatischer und konsularischer Schutz zwischen Voelker-
und Europarecht, ,Archiv des Voelkerrechts”, 1997, s. 476 i moja ocena w artykule
Opieka dyplomatyczna i konsularna w prawie wspélnotowym, s. 165.
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konsuléw RP, jest nietrafna, co potwierdzajg materialy z procesu legi-
slacyjnego dotyczacego zmian w ustawie o funkcjach konsuléw RP.

Zgodnie z Konwencjg wiedenskg o stosunkach konsularnych, pod-
stawe prawng umozliwiajgcg kontakt konsula z pozbawionym wolno-
sci obywatelem polskim stanowil bedzie jej art. 36, pozwalajacy urzed-
nikowi konsularnemu na odwiedzanie ,(...) obywatela panstwa wysy-
tajacego, ktory jest tymczasowo aresztowany lub pozbawiony wolnosci
w jakikolwiek inny sposoéb (...), a takze obywatela, ktory ,(...) w ich
okregu badz przebywa w wiezieniu, badz jest pozbawiony wolnosci w ja-
kikolwiek inny sposéb. (...)”. Norma ta nie ma charakteru bezwzgled-
nego. Gwarantuje ona prawo konsula jedynie w granicach przestanek
wynikajacych z prawa krajowego panstwa przyjmujacego. W demokra-
cjach zachodnioeuropejskich jest oparta o wole jednostki. Jak trafnie
zauwazyl dr P. Czubik, jezeli osoba pozbawiona wolnosci nie zyczy so-
bie wizyty konsula i moze to uczyni¢ na podstawie prawa panstwa
przyjmujacego, konsul nie bedzie on mogl skorzystaé¢ ze swego upraw-
nienia wynikajgcego z konwencji. Juz w tym §wietle nasuwa si¢ wnio-
sek, ze stworzenie bezwzglednej normy krajowej o charakterze szcze-
gblnym, zobowigzujgcej konsula do odwiedzin obywatela polskiego,
mijatoby sie z celem. Postawiloby go bowiem w niezrecznej sytuacji
wobec braku mozliwosci jej wykonania i w praktyce — ze wzgledu na
brak skutku eksterytorialnego ustawy — stworzylo norme martwa.

Norma konstytucyjna zawarta w art. 36 moéwi jedynie, ze kazdy
obywatel polski ,(...) ma prawo do opieki ze strony panstwa w trakcie
pobytu za granicg”. Jest wigc zrodlem roszczen subiektywnych. Two-
rzy (a contrario) obowigzek panstwa, ale nie okresla sposobu jego re-
alizacji. Opieka ta moze by¢ bowiem wykonywana przez konsula jedy-
nie w granicach jego uprawnien przyznanych prawem miedzyna-
rodowym, prawem panstwa przyjmujgcego i wreszcie prawem polskim.
Sposob wykonywania obowigzku konstytucyjnego okreslajg akty niz-
szej rangi, przede wszystkim ustawa o funkcjach konsuléw RP (po stro-
nie polskiej).

Ustawowym odzwierciedleniem konstytucyjnego obowigzku opie-
ki, takze w kontekscie ewentualnych odwiedzin obywateli polskich
pozbawionych wolnosci, nie jest wcale art. 13 ustawy o funkcjach kon-
sulow RP, lecz czesciowo art. 10 — zobowigzujacy konsula m. in. do
ochrony praw i intereséw obywateli polskich, oraz art. 11 — nakazujacy
zapewnienie obywatelom polskim pomocy w realizacji praw przystugu-
jacych im zgodnie z prawem panstwa przyjmujgcego oraz prawem i
zwyczajami miedzynarodowymi.

Sam art. 13 ustawy o funkcjach konsulow RP wigze si¢ z obo-
wigzkiem wynikajgcym z konstytucji jedynie w swym zdaniu pierw-
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szym: ,Konsul czuwa, aby obywatele polscy zatrzymani, aresztowani
lub w inny sposéb pozbawieni wolnosci w panstwie przyjmujgcym mie-
li zapewniong ochrone prawng i traktowanie zgodne z prawem tego
panstwa oraz z prawem i zwyczajami miedzynarodowymi.”

Jednak z zadnej z powolywanych norm ustawowych, ani nawet
z normy konstytucyjnej nie wynika wcale, ze obowigzek opieki (czuwa-
nia) ma by¢ wykonywany przez regularne odwiedzanie oséb pozbawio-
nych wolnosci. Po pierwsze, sposob wykonania norm konstytucyjnych
konkretyzuje zawsze ustawa. Po drugie, sprawowanie opieki nie two-
rzy roszczenia stricte dotyczgcego odwiedzin konsula np. raz czy dwa
razy w roku. Abstrahujac od faktu, ze w niektorych przypadkach byto-
by to nawet nierealne’.

Zgodnie z konstytucjg i ustawg, konsul ma jedynie obowigzek
opiekowaé si¢ obywatelami polskim. Jezeli taki obywatel zazada wi-
dzenia z konsulem, a konsul oceni, ze w tym przypadku jedynym wta-
Sciwym sposobem wykonania obowigzku opieki bedzie bezposrednie
spotkanie z pozbawionym wolnosci obywatelem polskim, powinien ta-
kie spotkanie odbyé. Konsul moze jednak uznaé, ze spotkanie nie jest
konieczne i wystarczy np. korespondencyjna wymiana informacji. W ten
spos6b réwniez wypelni konstytucyjno-ustawowy obowigzek opieki.
Dopiero za ewentualng nietrafng decyzje ponosi odpowiedzialno$c. Takze
w sytuacji odwrotnej, kiedy konsul uzna, ze dla wlasciwego wykony-
wania opieki konieczne jest spotkanie z odbywajacym w panstwie przyj-
mujgcym kare pozbawienia wolnoséci obywatelem polskim, a jednocze-
$nie dany obywatel polski nie skorzysta z prawa do odmowy, konsul
powinien skorzystaé¢ z prawa przystugujgcego mu na podstawie art. 36
Konwencji wiedenskiej o stosunkach konsularnych.

W ten sposob problem odwiedzin osoéb pozbawionych wolnosci
wchodzi w zakres przedmiotowy wspomnianych norm z art. 10, art. 11,
art. 12 oraz art. 13 zd. 1 ustawy o funkcjach konsuléw jako jedna z al-
ternatywnych form sprawowania opieki. Nie ma natomiast takiego
ustawowego obowiazku o charakterze szczegétlowym, aczkolwiek pol-
ska praktyka konsularna wykazuje pewne tendencje do wykonywania
opieki konsularnej rowniez w taki sposéb 2.

7 W trakcie mojej pracy w Wydziale Konsularnym Ambasady RP w Berlinie, w okre-
gu konsularnym przebywalo rocznie ok. 500 os6b pozbawionych wolnosci, ktérzy zazg-
dali od wladz niemieckich przekazania takiej informacji placéwee. Zaklada sie, ze o
podobnej liczbie Wydzial Konsularny nie posiadal informacji. Przy ograniczone;j liczbie
stanowisk konsularnych, w tym jednym stanowisku ds. opieki (sic!), gdyby normy kra-
jowe nakladaly bezposrednio obowigzek odwiedzin, bytby on po prostu niewykonalny.

8 w przypadku duzej liczby 0séb pozbawionych wolnosci w danym okregu konsu-
larnym organizowane sg spotkania grupowe.

303



Mariusz Muszyriski

Natomiast sam katalog dzialan wskazany w pkt 1-3 do art. 13
stanowi jedynie otwarty katalog norm szczegélnych adresowanych do
samego konsula i upowazniajgcych go do okreslonego dzialania. Nie
odzwierciedla on praw obywatela polskiego lecz uprawnienia konsula.
Tym samym po 1.5.2004 r. nie bedzie odzwierciedlal praw obywateli
innych panstw czlonkowskich UE. Jak wynika z dokumentéw archi-
walnych z procesu legislacyjnego, na podstawie tych norm ustawowych
konsul ma po prostu prawo do okreslonego dzialania (slowo — moze).
Sg to wiec normy o charakterze kompetencyjnym w plaszczyznie pra-
wa polskiego. Uprawniajg konsula do: zwracania si¢ do sgdow i innych
organdw panstwa przyjmujgcego oraz gromadzenia i przerabiania in-
formacji, a wiec dzialan nalezgcych do sfery chronionej prawnie, dla
podjecia ktorych urzednicy potrzebujg ustawowego umocowania (np.
o przyczynach zatrzymania, aresztowania lub pozbawienia wolnosci
w inny sposob, zarzutach stawianych tym obywatelom, itp.). Tworzg
rowniez w plaszczyznie krajowej upowaznienie dla konsula do ewentu-
alnych odwiedzin. Dlatego doszukiwanie si¢ tu braku zgodnosci z kon-
stytucjg polskg jest wnioskiem nietrafnym, w szczegoélnosci w kontek-
$cie poszukiwania w nim uprawnien dla innych obywateli UE.

1.3. Kolejnym punktem, ktéry wymaga uscislenia, jest ocena roli kon-
sula honorowego w wykonywaniu opieki na rzecz panstwa trzeciego na
podstawie decyzji 95/553/WE, jaka zostala przeprowadzona przez
dr P. Czubika, tym bardziej ze powigzana zostala z kierowanym w mojg
strone zarzutem jednostronnosci w badaniu problemu, ze wzgledu na
oparcie o niemieckojezyczny tekst decyzji Rady nr 95/553/WE i publi-
kacje doktryny niemieckie;j.

Jak stusznie zauwazyl dr Czubik, sama decyzja formalnie nie
ogranicza mozliwosci wykonywania opieki konsularnej na rzecz oby-
watela innego panstwa czlonkowskiego UE przez konsula honorowe-
go. Jednak faktyczna istota zarzucanych rozbiezno$ci jezykowych nie
jest tak znaczgca w praktyce, jak obawia sie autor. Zresztg problem —
co wynika potwierdza takze dr P. Czubik — sprowadza si¢ faktycznie do
réznicy tekstowej w wersji angielskiej w stosunku do tekstu decyzji
w innych jezykach. Dlatego w dalszych rozwazaniach ogranicze si¢ do
poréwnania wersji angielskiej z niemiecks.

W art. 1 decyzji w jezyku angielskim tekst jest doé¢ jednoznacz-
ny. W tlumaczeniu na jezyk polski brzmi: ,Kazdy obywatel UE jest
uprawniony do opieki konsularnej ze strony przedstawicielstwa dyplo-
matycznego lub konsularnego kazdego panstwa czionkowskiego, jezeli
na terytorium na ktorym sie znajduje, jego wlasne panstwo czlonkow-
skie lub inne panstwo wykonujgce za nie stalg reprezentacje nie ma
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dostepnego stalego przedstawicielstwa, lub dostepnego konsula hono-
rowego wlasciwego dla tych spraw”.

Z kolei tekst niemiecki w przektadzie na jezyk polski brzmi: ,Kazdy
obywatel UE korzysta z opieki konsularnej kazdego przedstawiciel-
stwa dyplomatycznego lub konsularnego panstwa czlonkowskiego, je-
zeli na terytorium, na ktorym sie znajduje, nie ma:

— ani dostepnego stalego przedstawicielstwa,
— ani dostepnego wlasciwego konsula honorowego,

jego panstwa czlonkowskiego lub innego panstwa, ktére wykonu-
je stalg reprezentacje za jego panstwo czlonkowskie.”

Pierwszy wniosek jaki si¢ nasuwa, to stwierdzenie roznicy w kon-
strukcji gramatycznej tekstow obu norm. Nie ma to jednak generalne-
go znaczenia dla tresci merytorycznej. Zresztg cale rozwazania dr. Czu-
bika mozna ucigé przypominajgc, ze w tresci prawie kazdego aktu wspol-
notowego znajdujg sie mniejsze lub wigksze réznice wynikajgce z kwe-
stii jezykowych. Nie skorzystam jednak z takiej mozliwoSci, probujgc
przedstawi¢ argumenty merytoryczne.

Kluczowym problemem rozwazan jest ocena fragmentu sformuto-
wania w wersji angielskiej — ,(...) dostepnego konsula honorowego wta-
sciwego dla takich spraw” (accessible Honorary Consul competent for
such matters) oraz w wersji niemieckiej — ,(...) dostepnego wtasciwego
konsula honorowego” (einen erreichbaren zustaendigen Honorarkonsul).
Jak stusznie zauwaza dr Czubik, w wersji angielskiej, nastgpito ewi-
dentne zawezenie do konsuléw honorowych wtasciwych do takich spraw
(a wige kompetentnych dla wykonywania opieki konsularne;j).

Jednak juz z jego oceng wersji niemieckojezycznej, nie mozna
zgodzi¢ sie. Pojecie to nie oznacza wcale, ze ,(...) moze byé¢ oczywiscie
rozumiane i interpretowane jako kompetentny rzeczowo, zobowigzany
czy uprawniony, jednak interpretacja tych sléw nie musi zyskiwaé tak
wyraznego zabarwienia (...) trudno réwniez jednoznacznie na podsta-
wie tego tekstu uznaé, ze okreslenie to odnosi si¢ wylgcznie do wtasci-
wosci terytorialnej, a nie rzeczowej konsula (...)".

Zasady gramatyki jezyka niemieckiego wyraZnie okreslajg spo-
s6b rozwigzywania takich konstrukeji jezykowych. Dlaczego w tym
przypadku nalezaloby przestawi¢ punkt ciezkosci. Pojecie ,wiasciwy
konsul” w jezyku niemieckim odnosi si¢ do zdania ,(...) jezeli na teryto-
rium, na ktérym sie znajduje (...)". Tak wiec okresla jednoznacznie wia-
$ciwosc¢ terytorialng.

Idac jednak tropem rozwazan dr Czubika, podkreslié nalezy nie
zauwazony przez niego jeszcze jeden problem jezykowy, jakim jest roz-
nica w tresci (a wiec interpretacji) stéow ,(...) in the place in wich he is
located (...)” oraz ,(...) in dem Hoheitsgebiet in dem er sich befindet
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(...)". Stowo ,place” ma bowiem bardziej ogdlny i co najmniej niejedno-
znaczna tres¢. Moze, ale nie musi dotyczy¢ jedynie danego okregu kon-
sularnego, a nie obszaru calego panstwa. Przeciwnie niemieckiego ,Ho-
heitsgebiet”, ktore jest pojeciem pochodzacym z Ustawy Zasadniczej
RFN, bezwzglednie oznacza terytorium panstwowe. Jednak wydaje sie,
ze treS¢ taka — slowa place/Hoheitsgebiet — oznacza terytorium pan-
stwowe. Jest bowiem wyraznie przeniesiona z normy traktatowej, a wiec
normy wyzszego rzedu, ktéra warunkuje i ogranicza mozliwosci inte-
reprtacyjne normy z decyzji Rady®.

Nie moge sie rowniez oprzeé wrazeniu, ze autor prowadzgc bada-
nia teoretyczne wyolbrzymilt problem réznic jezykowych, uznajac ze
moze on doprowadzi¢ do rozbieznej praktyki panstw. Przede wszyst-
kim watpliwos¢ w jezyku angielskim rozszerza jedynie prawa obywa-
teli Wielkiej Brytanii. Teoretycznie mogg oni zgdac opieki od przedsta-
wicielstwa innego panstwa czlonkowskiego, kiedy majg swojego kon-
sula honorowego, a nie posiada on uprawnien do wykonywania opieki
konsularnej. Obywatele niemieccy mogg zwracac sie do innych przed-
stawicielstw dopiero jezeli na terytorium panstwa, na ktorym sie znaj-
dujg nie ma konsula honorowego. By¢ moze znajduje to rozwigzanie
w fakcie, ze — abstrahujgc od praktyki — niemiecka ustawa konsularna
nadaje konsulom zawodowym i konsulom honorowym prawie identyczne
uprawnienia??

Uwazam ponadto, ze réznych probleméw w przypadku innych
aktow wspolnotowych, akurat ta kwestia sama rozwigzuje si¢ w prak-
tyce. Przeciez konsul honorowy zasadniczo nie funkcjonuje samodziel-
nie. Zawsze podlega nadzorowi wykonywanemu przez konsula zawo-
dowego lub (rzadziej) placowce dyplomatycznej. Okrag konsularny kon-
sula honorowego stanowi zawsze pewng cze$¢ okregu konsularnego
konsula zawodowego!l. Nawet w sytuacji, kiedy uprawnienia konsula
honorowego sg tak ograniczone, ze nie jest on w stanie zapewni¢ ko-
niecznej opieki, podejmuje on dzialania w granicach swoich rzeczywi-
stych kompetencji i informuje jednocze$nie nadrzednego konsula za-

9 Zob. tres¢ art. 20 Traktatu ustanawiajacego WE w jezyku polskim jako jezyku
autentyczny.

10 Zob. Gesetz iiber die Konsularbeamten, ihre Aufgaben und Befugnisse (Konsu-
largesetz) vom 11. September 1974 (BGBI. I, S. 2317) z p6zniejszymi zmianami. Tekst
zob. www.auswaertiges-amt.de.

it Np. konsul honorowy RP w Dominikanie podlega konsulowi polskiemu w Ko-
staryce. Ambasador RP w Kostaryce jest akredytowany w Republice Dominikany, a te-
rytorium Dominikany nalezy do okregu konsula z Kostaryki (pracownik dyplomatycz-
ny powolany do pemienia funkcji konsularnych), mimo funkcjonowania tam polskiego
konsulatu honorowego.
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wodowego. Od strony technicznej ta wspétpraca moze by¢ podobna wta-
$nie do pomocy udzielonej przez przedstawicielstwo konsularne innego
panstwa czlonkowskiego. Tak wigc kluczowy elementem jest tutaj sama
obecnosé konsula honorowego, nie ma natomiast znaczenia zakres jego
kompetencji. Zresztg w praktyce panstwa unikajg raczej upowaznia-
nia wlasnych konsuléw honorowych (jednak obywateli obcego panstwa)
do wykonywania czynnosci o charakterze wladczym. Rozwigzanie wska-
zane w formie katalogu obligatoryjnych przypadkéow w art. 5 decyzji
Rady nr 95/553/WE jest jedynie dowodem na pojawiajgcg sie od pew-
nego czasu tendencje ewolucyjng tego zagadnienia.

2. ODWZOROWAC BY POLEMIZOWAC I POGLEBIAC

W drugiej czesci mojego opracowania pragne odnies¢ sie do ele-
mentéw krytycznych podniesionych przez P. Czubika w stosunku do
mojego artykulu.

2.1. Przede wszystkim jako zbyt powsciggliwe i posiadajgce niezastu-
zenie pejoratywny wydzwigk uznaje stanowisko okreslajgce artykul
Opieka dyplomatyczna i konsularna w prawie wspélnotowym tylko
jako probe rozwazan, ktore wylgcznie ,(...) wzorowane byly na (...)"
literaturze obcojezycznej'?. Jako oczywiste i naturalne traktuje oparcie
koncepcji mojego artykulu na idei przyjetej w opracowaniu M. Ruffer-
ta pt. Diplomatischer und konsularischer Schutz zwischen Voelker- und
Europarecht®3, tj. zestawienia trzech plaszczyzn: prawa miedzynaro-
dowego publicznego, prawa wspolnotowego i prawa krajowego. Co wie-
cej, kluczowe znaczenie tej pozycji dla moich rozwazan podkreslam
wielokrotnie juz przez sam fakt powolywania si¢ na nig. Na 69 przypi-
sow zawartych w artykule, 30 z nich ma charakter stricte zrodtowy.
Z pozostatych — az 25% to przypisy odwolujgce si¢ do M. Rufferta. Jed-
nak sam artykul M. Rufferta postuzyt mi nie tylko za zrodlo zwyklej
Jinspiracji”. Po lekturze interesujgcego procesu badawczego, uznalem
za celowe zbadania tego zagadnienia w podobnym zestawieniu przed-
miotowym, w ktérym punktem odniesienia byloby prawo polskie. Oczy-
wiscie pracujgc w znacznej czesci w tym samym obszarze badawczym,
nie sposéb unikngé odniesienia do tych samych zagadnien (nie mozna

12 Zob. komentarz P. Czubika zawarty w przypisie nr 9.
13 M. Ruffert - op.cit. s. 459.
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przeciez np. pomingé art. 20 Traktatu ustanawiajgcego WE, czy decy-
zji Rady nr 95/553/WE), co z kolei skutkuje potwierdzeniem wnioskow
poprzednika lub polemikg.

Pomijajgc catkowicie odrebne obszary prawa polskiego i prawa
niemieckiego chcialbym podkresli¢ — szczegolnie w dwoch pierwszych,
wspolnych plaszezyznach badawczych — ze niektore oceny M. Rufferta
spotkaly sie z mojg krytykg. Na przyklad w rozdziale ,Relacja miedzy
normg traktatowg a decyzjg Rady 95/5653/WE” mozna przeczytac ,J...)
Nie mozna natomiast zgodzi¢ si¢ z jednym z wnioskow przedstawio-
nych w przedmiotowej kwestii przez M. Rufferta, okreslajgcym jg (de-
cyzje nr 95/553/WE-aut.) jako niezgodng z traktatem. Nalezy bowiem
uznadé, iz decyzja ta nie obejmuje po prostu catosci przedmiot wykony-
wania opieki dyplomatycznej i konsularnej. (...)".** Z kolei we wnio-
skach kohcowych (rozdzial ,Podsumowanie”) znajdujg si¢ stowa — ,(...)
Nie mozna tu jednak méwi¢ o wykonywaniu opieki dyplomatycznej
i konsularnej przez organizacj¢ migdzynarodows, co czyni M. Ruffert.
Mamy tu bowiem ciagle do czynienia z klasycznym wykonywaniem
opieki nad obywatelami jednego panstwa przez inne panstwo. Jako
kryterium tej opieki zostalo tu wprowadzone traktatem jedynie dodat-
kowe kryterium — obywatelstwo UE (....). Kryterium to ma charakter
przestanki wewnetrznej, a wiec jest wazne jedynie dla Unii Europej-
skiej, a nie dla panstw trzecich”®.

2.2. Przez mojego szanownego kolege z Uniwersytetu Jagiellonskiego
nie zostaly takze dostrzezone starania, by zmieni¢ punkt nacisku na
problem badawczy oraz szerzej spojrzec¢ na istote opieki dyplomatycz-
nej i konsularnej w ptaszczyznie prawa miedzynarodowego. Przeciez —
w przeciwienstwie do zalozenn M. Rufferta — im szerszy punkt odniesie-
nia, tym dokladniejsze wnioski. Dlatego uznalem za potrzebne zrobie-
nie syntetycznego, lecz caloSciowego resumé opieki dyplomatycznej
w prawie miedzynarodowym, przypominajgc m.in. orzecznictwo STSM
(sprawa Mavrommatis Palestine Concessions), czy MTS (sprawa Bar-
celona Traction), siegajac przy tym réwniez do pozycji polskich autory-
tetow prawa miedzynarodowego (J. Gilas). Oczywiscie nie unikam tak-
ze powolania zagranicznych (niemieckich) przedstawicieli doktryny?',

14 M. Muszynski, op. cit. s. 154.

5 Op.cit., s. 165.

16 Pomijajgc takiego klasyka prawa miedzynarodowego jakim jest prof. A. Ver-
dross, nalezy wspomnieé, ze szkola niemiecka dopracowala sie grupy profesoréw, kto-
rzy chyba najdokladniej ,rozpracowali” instytucje opieki dyplomatycznej. Nalezg do
nich: K. Geck, B. Simma, O. Kimmich, itp. Pracujgc nad tym zagadnieniem w oparciu
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sadze jednak ze wprowadzilem tym samym elementy rzucajgce nowe
Swiatlo na instytucje opieki dyplomatycznej w prawie miedzynarodo-
wym tworzgc warunki do ich poréwnania. W szczegélnosci za taki uwa-
zam przytoczong w rozdziale ,Status jednostki w ramach instytucji
opieki dyplomatycznej i konsularnej”, analiz¢ ewolucji spojrzenia dok-
tryny na aspekt zrzeczenia si¢ przez panstwo prawa do wykonywania
opieki wobec wlasnych obywateli'’. Praktyka ta, eksponowana od kil-
ku lat przez sagdy krajowe i miedzynarodowe, ciggle nie jest dostrzega-
na przez polskg doktryne prawa miedzynarodowego, stawia w nowym
Swietle pozycje prawng jednostki w kontekscie jej roszczen regreso-
wych kierowanych do wlasnego panstwa, a wynikajgcych z tego tytutu.
Tylko tak szerokie tlo pozwala wyciggngé odmienne wnioski i wyeks-
ponowac ocene, ze opieka wspdlnotowa nie stanowi wcale nowej insty-
tucji w prawie miedzynarodowym.

2.3. Rowniez w waskiej perspektywie prawa UE trudno nie dostrzec
zasadniczej réznicy metodologicznej migdzy badaniami moimi a prze-
prowadzonymi przez M. Rufferta. Przede wszystkim inny jest juz sam
punkt wyjscia do badan. Ruffert postrzega problem jedynie w kontek-
Scie Traktatu ustanawiajgcego Wspélnote Europejska, przywotujgc
bezposrednio jego art. 20 (w starym ujeciu art. 8¢)'®. Natomiast w moim
artykule podchodze do problemu réwniez od podstaw politycznych. Jak
podkreslam w rozdziale ,Podstawy prawne i zakres wspolnotowej opieki
dyplomatycznej i konsularnej”, ,(...) Generalng i — de facto — polityczng
podstawe funkcjonowania wspolnotowej formuly opieki dyplomatycz-
nej i konsularnej tworzy Traktat o UE w art. 20 (...)".*® Okre$la on
bowiem formy wspélpracy politycznej panstw cztonkowskich UE, z kté-
rych jedng jest nakaz przyczyniania si¢ do realizacji postanowien art. 20
Traktatu ustanawiajacego WE. Wlasnie uwzglednienie tej normy po-

o zrédta niemieckie, nie sposéb nie wspomnie¢ ich publikacji. Warto przy tym dodaé, ze
do tak glebokich badan, jakie przeprowadzono w RFN, przyczynila sie wlasnie Polska.
Wigzalo to si¢ bowiem z brakiem aktywnosci pahstwa niemieckiego w plaszczyznie
miedzynarodowej w aspekcie przejecia przez Polske po II wojnie §wiatowej majgtkow
obywateli niemieckich na tzw. Ziemiach Odzyskanych. Mimo braku w Ustawie Zasad-
nicze] RFN bezposredniej normy stanowigcej podstawe do zgdania przez obywateli
RFN opieki dyplomatycznej, w doktrynie dominuje krytyczne stanowisko wobec prak-
tyki pahstwa, uznajgce prawo obywateli do skladania roszczen o odszkodowania ze
strony Skarbu Panstwa ze wzgladu na brak realizacji obowigzku opieki nad obywate-
lami za granica.

17 M. Muszynski, op.cit., s. 155 i 156.

18 Do czego ogranicza sie rowniez P. Czubik w swoim artykule.

19 M. Muszynski, op.cit. s. 148 i 149.
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zwala na oceng koncowa, ze decyzja Rady nr 95/553/WE nie jest sprzecz-
na z prawem wspolnotowym, lecz jedynie reguluje czes¢ zakresu przed-
miotowego opieki dyplomatycznej i konsularnej. Mozna wiec ,(...) moé-
wic jedynie o luce w przepisach lub czesciowej regulacji”.®® Poniewaz P.
Czubik dostrzega te opinie przywolujac ja w swoim artykule (przypis
nr 10), utwierdzam si¢ w shusznos$ci mojej koncepcji odnosnie do ko-
niecznosci szerokiego spojrzenia na problem opieki wspélnotowej. Zatuje
jednak, ze nie podkresla on tu dostatecznie réznicy miedzy moim sta-
nowiskiem a wnioskami M. Rufferta.

3. OCENA ZAGADNIENIA RAZ JESZCZE

Na zakonczenie, chcialbym podzieli¢ sie kolejnymi refleksjami,
odnoszgcymi sie do poréwnania instytucji opieki dyplomatycznej i kon-
sularne w prawie miedzynarodowym publicznym z opieka wspolnotowa,
a powstalymi w efekcie kolejnych przemyslen, do ktorych zainspirowat
mnie swg krytyka P. Czubik.

Jak wiemy, Traktat ustanawiajgcy WE nie powoluje nowej insty-
tucji, lecz odsyla w kwestii tresci wprowadzonej opieki wspdlnotowe;j
do prawa miedzynarodowego publicznego, skad ta instytucja pochodzi.
Nie pozwala wiec na jej jakiegokolwiek materialne ksztaltowanie przez
panstwa czlonkowskie. Jest to czytelne we wszystkich tekstach auten-
tycznych traktatu. Jednak zbadanie obu instytucji w réznych plaszczy-
znach, prowadzi do ciekawych wnioskow, zaleznych od przyjetej prze-
stanki badawczej. Porownajmy wigc instytucje opieki wspélnotowe;j
z klasyezng, prawnomiedzynarodowg opiekg dyplomatyczng i konsu-
larng w trzech plaszczyznach: jej charakteru materialnego, zakresu
podejmowanych dziatan oraz wptywu na ich istote praw czlowieka.

Juz patrzac na charakter por6wnywanych instytucji (czyli odpo-
wiadajgc na pytanie, do katalogu czyich praw nalezy podniesienie rosz-
czenia z tytulu opieki), dojdziemy do sprzecznych konkluzji. W prawie
miedzynarodowym, jest to prawo wylgcznie panstwa®. Nie jest jednak

20 Tbidem, s. 166.

21 Stanowisko opiera si¢ na ciggle niezmienionej koncepcji STSM w sprawie Ma-
vrommatis ,|...) ujmujac sie za swoimi (obywatelami) i uruchamiajgc na ich rzecz dzia-
lanie dyplomatyczne lub sgdowe miedzynarodowe, takie panstwo kaze respektowaé
sSwe prawo, wymuszajgc poszanowanie prawa w osobie jego obywateli.” Na to rozstrzy-
gniecie wskazal nastepnie MTS w sprawie Nottebohma. ,(...) to jest elementarna zasa-
da prawa migdzynarodowego, ktéra upowaznia Panstwo do ochrony swoich obywateli
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réwnoczesnie jego obowigzkiem, chyba ze w ten sposob podchodzi do opieki
prawo panstwowe. Co wiecej, panstwo nie jest ani zwigzane zrzeczeniem
sie prawa przez jednostke, ani zadnym katalogiem wyboru srodkow dzia-
lania. Posiada pelng swobode ich doboru, aczkolwiek muszg one pozosta-
waé w granicach srodkéw dopuszczalnych prawem miedzynarodowym.

Traktat ustanawiajgcy Wspolnote Europejskg stworzyl natomiast
w art. 20 traktatowe prawo jednostki do otrzymania pomocy?. Pod-
miotami uprawnionymi sg obywatele UE w rozumieniu art. 17 TWE.
A contrario, stworzyl tez obowigzek kazdego panstwa czlonkowskiego
do udzielenia takiej pomocy obywatelom innych panstw cztonkowskich.
Powtarza go art. 1 decyzji Rady 553/95/WE w zakresie opieki konsu-
larnej, okreslajac rownoczeénie przestanki jej udzielenia.

Do jeszcze szerszego wniosku dojdziemy, kiedy uwzglednimy Kartg
Praw Podstawowych. Abstrahujgc od formalnego statusu Karty, jej
zakresu, itp., przez przyjecie w art. 46 KPP, instytucja opieki dyploma-
tycznej i konsularne stala si¢ wspdlnotowym prawem podstawowym
obywateli UE. Tym samym znaczgco wplywa na charakter norm trak-
tatowych. Potwierdza to ocena rzecznikéw generalnych i ETS, zgodnie
z ktorg KPP stworzyla pisemny, ,polityczny katalog praw podstawo-
wych”®, mimo brakéw formalnych. Zbierajgc w calo§¢ prawa podsta-
wowe zawarte dotychczas w konstytucjach panstw cztonkowskich UE
oraz umowach miedzynarodowych, a w szczegdlnosci Europejskiej Kon-
wencji Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, juz jako zwykly ka-
talog tych praw, Karta eksponuje je jako ogblne zasady prawa wspol-
notowego, a tym samym wzmacnia ich role w europejskim porzadku
prawnym. Dlatego KPP jest zbiorem przywilejow identyfikujgcym pra-
wa podstawowe?.

Dyskusyjny jest takze zakres opieki. W prawie miedzynarodo-
wym opieka dyplomatyczna i konsularna zdefiniowane sg nie tylko
przez konwencje wiedenskie o stosunkach dyplomatycznych i o stosun-
kach konsularnych, ale i przez zwyczaj miedzynarodowy i orzecznic-

poszkodowanych przez akty sprzeczne z prawem migedzynarodowym, popelnione przez
inne panstwo, ktorzy nie mogg szukaé satysfakcji na zwyklej drodze”.

22 Norma ta jest réwniez stosowana w stosunku do oséb prawnych z siedzibg w jed-
nym z panstw czlonkowskich. Jest to bezsporne, poniewaz wykonywanie opieki dyplo-
matycznej i konsularnej w stosunku do oséb prawnych jest uznane w prawie miedzy-
narodowym.

28 Dostosowany do uplywu czasu, ewolucji prawa oraz pojawienia sie¢ nowych ga-
tezi nauki i technologii, oraz wprowadzajacy do grupy tzw. ,praw czlowieka” standardy
ochrony danych osobowych, biotechnologii, ochrony srodowiska, itp.

% Zob. szerzej, S. Hambura, M. Muszynski, Karta Praw Podstawowych, :Rzeczpo-
spolita” z 26.8.2002 r.
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two trybunalow. Zakres ten ulegal zmianom (ostatnio faktycznemu
ograniczeniu) na przestrzeni wiekow. Skala pozostalych mozliwosci jest
jednak nadal znaczna. Do prowadzonych dziatan nalezy przede wszyst-
kim interwencja dyplomatyczna, chociaz mozemy tu znalezé takze do
katalogu retorsji, represaliéw: blokady kont, zajecie majatku panstwo-
wego, embargo, itp. W 1970 r. MTS wypowiedziat si¢ , iz panstwo moze
stosowaé w ramach opieki dyplomatycznej takie $rodki, i w takim za-
kresie, jakie uwaza za stosowne, poniewaz dziala na podstawie wia-
snego prawa.

Powazny problem stanowi natomiast okreslenie zakresu opieki
wspoélnotowej. Z jednej strony uzaleznione jest przeciez od uzyskania
zgody panstwa trzeciego, z drugiej nie zostalo do konca zdefiniowane
w samej UE?.

Takze uznanie praw czlowieka jako obiektu ochrony prawa mie-
dzynarodowego wplynelo na kwestie opieki dyplomatycznej i konsular-
nej. W prawie miedzynarodowym publicznym zawezylo faktyczne moz-
liwosci dziatania. Podniosto standard funkcjonowania panstw, a takze
stworzylo samodzielng odpowiedzialno§¢ miedzynarodowg panstwa.

Spowodowalo rowniez koncepcyjne trudnosci w rozdzieleniu ochro-
ne praw czlowieka od opieki dyplomatycznej. R6znic mozna dopatrzy¢
sie wylgcznie w przeslance inicjujgcej dzialanie: opieka dyplomatyczna
i konsularna ma za zadanie ochrone przez panstwo wlasnych obywate-
li, a w przypadku praw czlowieka zrezygnowano z jakiejkolwiek wiezi
miedzy panstwem a jednostkg. Samo naruszenie praw jednostki powo-
duje odpowiedzialno$¢. Razem stanowig one dwa uzupelniajgce si¢ in-
strumenty chronigce jednostke przed samowolnym dzialaniem panstwa.

W przypadku opieki wspélnotowej, ewolucja praw czlowieka (jako
praw podstawowych) wplywa na jej ksztalt zupelnie odwrotnie — roz-
szerza jej zakres, poniewaz standard traktatowy jest oparty o zasade
rownosci niezaleznie od obywatelstwa krajowego. Szczegolny kontekst
w tej kwestii ma wspomniany wczesniej art. 46 Karty Praw Podsta-
wowych.

Opierajgc si¢ na tych ocenach mozemy wywies¢ wniosek, ze jed-
noznaczne sklasyfikowanie instytucji opieki wspolnotowej jako nowej
instytucja miedzynarodowa nie jest jeszcze mozliwe. Nie jest to takze
opieka ze strony organizacji miedzynarodowej, za jakg chcieliby jag
uwaza¢ niektorzy przedstawiciele doktryny®. Jest ona ciggle oparta
o klasyczne zasady mozliwosci sprawowania opieki przez panstwo nad

% M. Muszynski, op.cit., s. 165.
26 Tak twierdzi wlasnie M. Ruffert, op.cit.
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obywatelami panstwa trzeciego, chociaz w przypadku UE, panstwa
czlonkowskie sg traktatowo zobowigzane do podjecia wszelkich dzia-
lan dla uzyskania zgody panstw trzecich na jej sprawowanie.

Z drugiej strony, rozwija ona znaczgco plaszczyzne wzajemnych
zobowigzan panstw, jakie wynikajg z traktatowych obowigzkéw spra-
wowania opieki nad obywatelami drugiego panstwa. Tworzy tez, obok
plaszczyzny miedzynarodowej, nowg formule odpowiedzialno$ci w plasz-
czyznie wspolnotowej — odpowiedzialno§¢ wewngtrz organizacji mie-
dzynarodowej. Zmienia takze znaczgco charakter instytucji, przez stwo-
rzenie wspolnotowego prawa jednostki.

Prawo to przekroczylo nawet granice zwyklego prawa wynikaja-
cego z umowy miedzynarodowe;j i stalo si¢ wspolnotowym prawem pod-
stawowym. Ma wiegc charakter bezwzgledny i stanowi podstawe do rosz-
czenie o jego wykonanie. Wprawdzie formalnym warunkiem wykony-
wania opieki jest wczesniejsza zgoda panstwa trzeciego, jednak pod-
niesienie rangi instytucji do poziomu praw podstawowych moze nawet
stanowi¢ podstawe do oceny, ze jednostki nie interesuje, czy panstwom
czlonkowskim uda sie uzyskaé zgode innych krajow na sprawowanie
tam opieki. Rowniez brak jednoznacznej definicji zakresu i tresci ma-
terialnej opieki wspélnotowej, moze spowodowaé problemy zaréwno
w plaszczyznie miedzynarodowej, jak i w relacjach wewnetrznych UE.

Na tej podstawie sluszna wydaje si¢ ocena, ze instytucja opieki
wspolnotowej jest rozwinietg instytucjg opieki prawnomiedzynarodo-
wej. Rozwiniecie to jest ukierunkowane jednak do wewngtrz UE. Two-
rzy standard wzajemnego zwigzania miedzy panstwami czlonkowski-
mi oraz ksztaltuje prawo jednostki jako odzwierciedlenie obowigzku
panstwa.



