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mozbytem”, przy czym jest to umowa o $wiadczenie na rzecz osoby trzeciej (art.
393 k.c).¥ ,Polmozbyt” zobowigzuje sie do spelnienia $wiadczenia, czyli dostarcze-
nia samochodu kupujgcemu, na kibdrego przechodza wraz z wydaniem samochodu
(z chwila $wiadczenia) wszelkie uprawnienia z tytulu rekojmi i gwarancji przystu-
gujgce PKO wobec ,Polmozbytu”.

Pcdobna sytuacja zachodzi w razie wygrania samochodu ma loterii fantowej lub
innej loterii, organizowanej przez Toto-lotek, gry liczbowe lub innych organizato-
row.1? Osoby te moga zawrzeé¢ z ,Polmozbytem” umowe o $wiadczenie samochodu
na rzecz osoby trzeciej — 'wygrywajacego. Moga one tez byé same wilasdcicielami
samochodu; wtedy sg zobowigzane do wydania samochodu i przeniesienia wlasnosci
na rzecz wygrywajgcego.

Prezesa NBP z dn. 19.VIL1983 r. w sprawle rodzajéw wktaddw oszezedno$ciowych, wydawa-
nych na nie dowodéw oraz zasad otwierania i prowadzenia rachunkéw tych wkiadow (M.P.
Nr 29, poz. 157). Wktad oszczednosciowy na ksigZeczce samochodowej badZz w postaci premio-
wanego bonu samochodowego ulega dziedziczeniu, podobnie jak zwigzane z tym oczekiwanie
prawne (ekspektatywa) wygrania premii (samochodu). SN w orzecz. z dn. 19.X.1984 r. II CR
296/84 (NP nr 9/1985 z Krytyczng glosa M. B3 czyka) uznal, ze nie dotyczy to sytuacji, gdy
spadkobierca jest osoba zagraniczna. Woéwezas przedmiotem dziedziczenia jest jedynie nomi-
nalna warto§é bonu, a nie premia w postaci samochodu, wygrana po otwarciu spadku. Sta-
nowisko SN w obecnym stanie prawnym, przy braku odpowiednich ograniczen w prawie de-
wizowym z 1983 r. (Dz. U. Nr 63, poz. 228), budzi¢ musi watpliwoscl,

18 Por. J. Krause, 1.c.

17 Gry losowe mogg byé prowadzone wylacznie przez j.g.u. oraz na podstawie zezwolenia
Ministra Finanséw. Podstawe prawng gier losowych o wygrane pienigdze lub rzeczowe stanowi
ustawa z dn. 20.V.1976 r. o grach losowych i totalizatorach (Dz. U. Nr 19, poz. 122; zm.: Dz. U.
z 1982 r. Nr 7, poz. 54) i rozporz, Ministra Finanséw z dn. 24.V.1976 r. w sprawie szczegol-
nych zasad prowadzenia gier losowych i totalizatoré6w (Dz. U. Nr 26, poz. 154; zm.: Dz. U.
2z 1980 r. Nr 15, poz. 53 i Dz, U, z 1985 r. Nr 49, poz. 260).

JAN SANDORSKI

ADWOKAT A OPIEKA DYPLOMATYCZNA

I. Wstep

Niejednokrotnie klientem adwokata jest osoba legitymujaca sie obcym paszpor-
tem. Skala probleméw, z jakimi moze sie ona zjawié¢ w zespole adwokackim, jest
nader szeroka: od banalnych pytan o sposdb ustalenia zdolnosci do zawarcia mal-
zenstwa w zwigzku z faktem poznania atrakcyjnej Polki — do skomplikowanych
kwestii prawnych wynikajgcych z postawienia przed sgdem pod zarzutem popei-
rienia ciezkiej zbrodni. Cudzoziemjec przebywajacy na obcej ziemi, nie obznaj-
miony z miejscowymi warunkami, nie znajacy jezyka widzi w adwokacie przyja-
ciela, doradce i opiekuna, bo z reguly znajomosé naszego prawa przez cudzoziem-
ca jest zadna lub prawie zadna.

Istnieja normy prawne, ktorych przestrzeganie jest wymagane na calym S$wiecie,
istniejg tez i takie, ktérych funkcjonowania w spoleczenstwie trudno sie domy$lié
osobie przyjezdzajgcej z zagranicy.
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Cudzoziemcy powolujg sie niejednokrotnie w procesie karnym na nieznajomosé
przepiséw naszego prawa, wynikajgca z odmiennych w ich panstwie rozwigzan
prawnych, a takze z réznic pomiedzy systemami norm etyczno-moralnych. Do
zadann obroficy nalezy wigc zwrécenie uwagi sadu na takie okolicznosdci, jak np.
niekaralnoéé za dany czyn w kraju ojezystym lub trudno$é w dostosowaniu si¢ do
norm obowigzujacych w panstwie goszczgcym cudzoziemca. ‘

W literaturze znalesé mozna poglady podwazajace zasadnof$é zasady ignorantia
iuris nocet. W trakcie dyskusji nad konwencjg o odpowiedzialnoéci panstw za
szkody wyrzadzone cudzoziemcom niekiérzy czlonkowie Komisji Prawa Migdzyna-
rodowego ONZ wyrazali juz w 1957 roku poglad, ze cudzoziemcy nie powinni byé
karani za czyny, ktére nie sg przestgpstwami w ich panstwach ojczystych! W prak-
tyce wymaga sie jednak z reguly od obcokrajowcdédw, by zapoznawali si¢ z prze-
pisami obowigzujgcymi w pafistwie gosciny. Nie jest to mieraz latwe zaréwno ze
wzgledu na bariere jezykows, jak i na klopoty z dostepem do aktéw prawnych.
Bylem kiedy$§ aresztowany w Kamerunie za to, ze przypadkowo sfotografowalem
fragment trybuny, na ktoérej nastepnego dnia mial zasia§é miejscowy prezydent
(i dyktator) Abidio. M6j czyn okazal sie przestepstwem przeciwko rzadowi, nie
posiadalem bowiem odpowiedniego zezwolenia, ktére powinienem byl uzyskaé
Z Ministerstwa Informacji. Moja sytuacja byla nie do pozazdroszezenia, zwlaszcza
3¢ w Kamerunie nie ma Zadnych polskich placowek konsularnych i dyplomatycz-
nych. Tlumaczenie, ze obowigzek posiadania zezwolenia nie byl promulgowany
w sposbb dostepny dla cudzoziemeca, nikogo nie przekonywal. Tylko nieodpornosci
przedstawicieli miejscowej wiadzy mna bakszysz zawdzieczam, Ze omingly mnie
dalsze przykre konsekwencje mego czynu.

W nauce niejednokrotnie starano sig ulzyé doli cudzoziemca postulujac, by
zwolnié go od obowigzku znajomosci wszystkich przepiséw policyjnych i porzadko-
wych, tym bardziej Ze przeciez istnieje ich w $wiecie niebotyczna ilo§é. Raz tylko
spotkalem sie z sytuacja, kiedy postulat ten zostal w praktyce uwzgledniony. Mialo
to miejsce na angielskiej granicy celnej. Celnicy odstapili od konfiskaty przemy-
canego przez obywatela PRL alkoholu i ograniczyli si¢ do przyjecia w depozyt,
kiedy dowiedzieli sie, ze obywatel ten mie mial intencji przemytniczych, nie znal
angielskich przepiséw i po raz pierwszy ladowal na wyspie. Ku wielkiemu zdziwie-
niu Polaka pokazny ladunek alkoholu zostal mu wreczony w chwili, kiedy opusz-
czal Wielkg Brytanie.

Nie wszedzie wladze sg tak wyrozumiale, Nie tylko wiec nalezy do zadan adwo-
kata pomaganie cudzoziemcom, gdy c¢i naruszaja obowigzujace przepisy, ale takie
ofwiecanie ich w kwestiach prawnych w celu uchronienia przed dokuczliwymi
skutkami zasady ignorantia iuris mocet. Znacznie bowiem wygodniej dzialaé profi-
laktycznie, niz pbiniej w procesie staraé sig¢ udowodnié, iz od tej zasady istnieja
wyjatki dotyczgce, przykladowo rzecz biorac, przestepstw mnieumysinych badZ te
popelnionych na tle prawa dewizowego lub celnego.

Istotne znaczenie dla interes6w prawnych cudzoziemca moze mieé wspbipraca
adwokata z placbwka konsularng lub placébwka dyplomatyczng dzialajacg w ramach
opieki dyplomatycznej. Moze bowiem tak sie zdarzyé, ze do adwokata zwrbel sig
nie sam znajdujacy sie w tarapatach cudzoziemiec, ale przedstawiciel konsularny
lub dyplomatyczny panstwa, ktérego cudzoziemiec jest obywatelem. Polska ustawa

1 F, Garcia Amador: Second Report on the Responsibility of the State for Injuries
caused on its territory to the Person or Property of Allens, Y.LL.C., t. 2, 1957,5.113.



Nr 1 (337) Adwokat a opteka dyplomatyczna 17

o funkcjach konsuldw Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej z 13 lutego 1984 roku?
glosi, ze ,konsul z urzedu zastepuje lub zapewnia zastepstwo obywateli polskich
przed sadami i innymi organami pahstwa przyjmujacego w celu ochrony praw
i interes6w tych obywateli, jezeli z powodu ich nieobecnos$ci lub z innych przyczyn.
nie moga oni w odpowiednim czasie bronié osobi$cie swych praw i intereséw ani
nie ustanowili petnomocnikéw” (art. 12), W artykule 14 ustawy mowa jest o tym,
ze ,konsul czuwa, aby obywatele polscy zatrzymani, aresztowani lub pozbawieni
wolnosci w inny sposéb w pansiwie przyjmujgcym mieli zapewniong ochrong
prawng i traktowanie zgodnie z prawem tego ‘panstwa oraz z prawem j zwyczajarai
migdzynarodowymi”, Jednym 2z podstawowych elementéw tej ochrony prawnej
jest zagwarantowanie prawa do obrony przy pomocy majacego odpowiednie kwa-
lifikacje obrofcy procesowego. Analogiczne do ustawy polskiej o funkcjach kon-
suléw przepisy prawa wewnetrznego znajduja sie takze w ustawodawstwie wszyst-
kich panstw nalezgcych do spoteczno$ci miedzynarodowej.

Nawigzanie kontaktu miedzy wystepujaca w obronie praw swego obywatela
placowka konsularng badz dyplomatyczng a adwokatem moze byé takie efektem
inicjatywy adwokackiej. Obronca, widzac daremno$¢ swych wysitkOw zmierzaja-
cych do zapewnienia poszanowania intereséw klienta, moze sie zwr6cié o pomoc
do ambasady, poselstwa lub konsulatu.

W przedstawionych okolicznosciach mamy do czynienia ze stykiem dziatalno$ci
adwokata z dzialaniami wladzy panstwa obcego, realizujgcej prawo do opieki dy-
plomatycznej nad swoim obywatelem. Adwokat jako peilnomocnik cudzoziemca po-
winien sie orientowaé, kiedy moze skorzystaé w imieniu klienta z dobrodziejstw
opieki. Tej kwestii po§wiecone sg dalsze rozwazania.

II. Zasada wyczerpania toku instancji

Na wstepie nalezy stwierdzié, iz adwokat jako pelnomocnik cudzoziemca nie
moze sie ubiegaé w jego imieniu o pomoc panstwa w ramach opieki dyploma-
tycznej, dopdki nie zostanie wyczerpany tzw. tok instancji. Konstatacja ta wymaga
szerszego wyja$nienia z uwzglednieniem réznicy miedzy opiekg konsularng a opiekg
dyplomatyczng.

W literaturze przedmiotu panuje powszechne przekonanie, iz przed wyczerpa-
niem toku instancji panstwo nie moze podjaé formalnych krokéw zmierzajacych
do wystapienia z roszczeniem o naprawienie szkody wyrzadzonej jego obywatelowi.
Zasada prawa migdzynarodowego dotyczaca wyczerpania toku instancji (the rule
of the exhaustion of local remedies) jest powszechnie akceptowana, a jej podstawa
prawna zostala wyja$niona przez Miedzynarodowy Trybunal Sprawiedliwosci w wy-
roku z 31 marca 1859 r. w sprawie Interhandlu’® W wyroku tym Trybunat stwier-
dzil, ze zasada wyczerpania toku instancji przed wszczeciem postepowania mie-
dzynarodowego jest gleboko zakorzeniong zasadg zwyczajowego prawa miedzyna-
rodowego. Jest ona ogélnie przestrzegana w wypadkach, gdy panstwo przejmuje
sprawe swego obywatela, ktdérego prawa zostaly naruszone w innym panstwie z po-
gwatceniem prawa miedzynarodowego.

Zasada wyczerpania toku instancji ma tradycje siggajace daleko w przeszlosé.

2 Dz. U. Nr 9, poz. 34.
8 IC.J. Reports 1959, s. 27.

2 — Palestra nr 1/86
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Juz w 1793 roku powolywal si¢ ma nig Tomasr Jefferson w trakcie swoich polemik
z przedstawicielami Wielkiej Bsytanii. Wyrazit on woéwczas poglad, Ze zanim
poszkodowany cudzoziemiec zwréci sig o pomoc do swego kraju, powinien dotozyé
nalezytych staran, by zaznaé sprawiedliwosci ze strony zwyklych sadéw danege
kraju.¢

W doktrynie prawa miedzynarodowego nagminnle wyraZany jest poglad, ze ko-
nieczno§é wyczerpania toku instancji jest nie kwestionowana zasada zwyczajowego
prawa miedzynarodowego.b Takze sedziowie trybunaléw miedzynarodowych byli
w tej mierze zgodni. Sedzia M. O. Hudson w odrebnej opinii dolgczonej do wy-
roku w sprawie kolei Poniewiez — Saldutiskiz® podkreslit wage zasady prawa
miedzynarodowego gloszacej, Ze naleiy najpierw wyczerpaé wszystkie $rodki po-
zostajace do dyspozycji w panstwie przed zgloszeniem roszczenia miedzynarodowego
dotyczacego szk6d poniesionych przez cudzoziemca.! Podobne stanowisko zajat
sqdzia Cordova w zwigzku ze sprawa Interhandlu. Stwierdzi?! on, ze panstwo nie
moze wykonywaé opieki dyplomatycznej i uciekaé sie do jakiejkolwiek procedury
odszkodowawczej, dopdki jego obywatel nie wyczerpie miejscowych $rodkéw po-
zostajacych w jego zasiegu w panstwie, ktorego dzialanie przyniosto mu szkode.
Jedynie JH.W, Verzijl — autor raportu przedstawionego Instytutowi Prawa Mig-
dzynarodowego w 1956 r. — prbébowal pomniejszaé znaczenie tej zasady i czynil
z niej regule o charakterze politycznym.? Instytut odrzucit jednak jego stanowisko
i przyjal rezolucje odbiegajgca od pogladu Verzijla®

Zasada wyczerpania toku instancji znalazla swodj wyraz w szeregu umoéow dwu-
i wielostronnych. Juz w 1902 r. zostala ona ujeta expressis verbis w Konwenciji
o prawach cudzoziemcéw, podpisanej na zwolanej do Meksyku drugiej Miedzyna-
rodowej Konferencji Panstw Amerykanskich. W art. 4 Konwencji o odpowiedzial-
nosci panstw, ktérej projekt zostal przedstawiony Haskiej Konferencji Kodyfika-
cyjnej w 1929 r., mowa byla o tym, ze ,miedzynarodowa odpowiedzialno§é panstw
z tytulu odszkodowania za szkody wyrzadzone cudzoziemcowi nie moze mieé¢ miej-
sca dopoéty, dop6ki nie zostang wyczerpane $rodki dostepne poszkodowanej osobie
zgodnie z prawem wewnetrznym danego panstwa.”? Z podobnymi sformutowa-
niami mozna sie spo‘bkaé'w art. 7 Paktu bogotanskiego z 1948 r.® oraz w art. 31
zrewidowanego Aktu w sprawie pokojowego rozstrzygania sporéw miedzynarodo-
wych z 1939 r.i :

Stanowiska panstw w kwestii zasady wyczerpania toku instancji ujawnily sig
w odpowiedziach na pytania postawione przez Lige Narodéow w zwigzku z przy-
gotowaniem przez nig Konwencji o odpowiedzialnoéci pahnstw oraz w komentarzach
do projektu Deklaracji praw i obowigzkéw panstwa,. przygotowanego przez Ko-
misje Prawa Miedzynarodowego ONZ. Nie bylo panstwa, ktére by w takich czy
innych slowach nie wyrazito pogladu, Ze opieka i interwencja dyplomatyczna
moZze mieé miejsce jedynie wéwcezas, gdy wyczerpano mozliwosei odwotawcze za-

4 J. B. Moore: Digest of International Law, Waszyngton 1906, t. VI, s, 259,

5§ T. Haesler: The Exhaustion of Local Remedies in the Case Law of International
Courts and Tribunals, Leyden 1968, s, 175.

8 P.C.1.J., Seria A/B, nr 76, s. 47.

7 AIDI 1954, (45 I), 1956 (46 I).

8 Annuaire de LD.I., 1956, s. 315,

9 J. S. E. Fawcett: The Exhaustion of Local Remedies: Substance or Procedure?,
B.Y.I.L., 1954, t. 31, 8. 453,

1 L. Gelberg: Prawo miedzynarodowe 1 historia dyplomatyczna, Warszawa 1960, t. IIT,
8. 307,

U C. H. P. Law: The Local Remedies Rule in International Law, Pary2 1961, s, 18,
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pewnione przez miejscowe sady lub gdy nastapila odmowa wymiaru sprawiedli-
woséci. Dyskusja nad zasada wyczerpania miala takze miejsce w zwigzku z opra-
cowywaniem przez Komisje Prawa Miedzynarodowego projektu Konwencji o sto-
sunkach konsularnych.!?

Miejscowe $rodki odwolawcze, ktérych wykorzystania domaga si¢ zasada wy-
czerpania toku instancji, muszg spelniaé pewne warunki. Podkre$la si¢ w doktrynie,
Zz powinny one byé dostepne, efektywne i adekwatne!® Mozna powiedzieé, #e
je$li osoba poszkodowana otrzyma adekwatne, a wigc proporcjonalne do szkody
odszkodowanie, dzieki temu, iz dostepny byl dla niej wymiar sprawiedliwosci, to
mie istniejg podstawy, by taka osoba korzystala z opieki dyplomatycznej. W prze-
ciwnym razie wiladza pelnigca opieke dyplomatyczna moze przenie$é sprawe na
plaszczyzne miedzynarodowq w celu uzyskania pelnego zaspokojenia roszczen swo-
jego obywatela.

Moze sie tak zdarzyé, ze ze wzgledow technicznych $rodki miejscowe moga byé
nieosiagalne, niefektywne, nieadekwatne lub oczywiscie bezskuteczne. W takich
okoliczno$ciach wyczerpanie toku instancji bedzie niemozliwe. Jakie moga byé przy-
czyny takiego stanu rzeczy? Przede wszystkim moze mieé¢ miejsce zle, wyraZnie
tendencyjne, ksenofobiczne funkcjonowanie miejscowego wymiaru sprawiedliwos$ci.
Na liste przyczyn nalezy takze wciagngé pewne kwestie proceduralne, ktore, przy-
kitadowo rzecz biorac, uniemozliwiajg zlozenie odwolania od decyzji niiszej instan-
cji do wyzszej instancji ze wzgledu na kroétki termin odwolawczy.

Obowigzek wyczerpania toku instancji nie moze byé zachowany wowezas, gdy
nie istniejg efektywne $rodki odwolawcze dostepme dla poszkodowanego. Ciezar
udowodnienia takiego stanu rzeczy spoczywa na barkach panstwa, ktére wkracza
na droge opieki dyplomatycznej. Zarzuty zwigzane z odmowg wymiaru sprawiedli-
wosci badZ tez z niemozliwo$cia wyczerpania toku instancji wskutek dzialah pas-
stwa goszczacego cudzoziemca wysuwa jego panstwo macierzyste w momencie, gdy
podejmuje kroki zmierzajagce do przeniesienia sporu z plaszczyzny wewnetrznej na
plaszczyzne miedzynarodowa. Istotng role odegraé moze w tym momencie pelno-
mocnik cudzoziemca uwiklanego w spér z pahstwem goszczacym. Jego ocena Praw-
* na sporu bedzie miala istotne znaczenie dla decyzji o podjeciu kroké6w w ramackh
opieki dyplomatycznej przez panstwo macierzyste cudzoziemca.‘

III. Pojecie opieki dyplomatycznej

Zaréwno w Xonwencji wiedenskiej z 1961 r. o stosunkach dylpomatycznych, jak
i w Konwencji wiedenskiej z ‘1963 r. o stosunkach konsularnych nie ma definic§
opieki dyplomatycznej. Nie ma tez gdzie indziej normatywnej definicji tego poje-
cia. Chcac je okre$lié, nalezy siegnaé po definicje doktrynalne, ktdre rdznig sk
jednak do$é istotnie miedzy soba. .

Najpopularniejsza jest definicja opieki dyplomatycznej sformulowana przes
E. M. Borcharda w 1915 r.!* Borchard pisal, Zze opieka dyplomatyczna to prawe
powolywane jedynie wéweczas, kiedy panstwo rezydencji' cudzoziemca mie postepuje
zgodnie ze standardami miedzynarodowymi. Ta definicja moze by¢ uznana za kla-

12 UN, Report of the International Law Commission, A/3859, Nowy Jork 1958, Aneks,
8. 37.

13 ¥, Przetacznik: The Protection of Individual Persons in Traditional Internatiouat
Law, Osterreichische Zeitschrift fir 8ffentliches Recht 21, 1971, s. 109.

14 E. M. Borchard: The Diplomatic Protection of Citizens Abroad or the Law of
International Claims, Nowy Jork, 1915, 8. 28. .
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syczng. Idea Borcharda znalazla swoje odbicie w pierwszym raporcie dotyczacym
mig¢dzynarodowej odpowiedzialno$ci panstw, przygotowanym oprzez F. V Garcie
Amadora na wuzytek Komisji Prawa Migdzynarodowego.l® Definicja opracowana
przez Garcie Amadora brzmi nastepujaco: ,,Prawo opieki dyplomatycznej uznaje
sie za prawo panstwa do domagania si¢ od innych panstw, by te traktowaly osoby
i wilasno$é obywateli panstwa w spos6b okreSlony przez prawo miedzynarodowe”.
Podobnie brzmi definicja opracowana przez E. J. S. Castrena. Pisze on, ze opieka
dyplomatyczna oznacza, iz panstwo jest uprawnione do interwencji za pomocy
kanatéw dyplomatycznych i konsularnych mna rzecz swoich oby-
wateli wtedy, gdy nie sa dni traktowani przez panstwo swego pobytu zgodnie
z zasadami prawa miedzynarodowego oraz porozumieniami wigzacymi to panstwo.!®
Takze Staty Trybunal Sprawiedliwo$ci Miedzynarodowej, wydajac wyrok w spra-
wie Mavrommatisa, okre§lil pojecie prawa opieki dyplomatycznej. Trybunat stwier-
dzil mianowicie, Ze ,jest elementarng zasada prawa miedzynarodowego, iz panstwo
jest uprawnione do opieki nad swoimi obywatelami, jeéli zostali oni poszkodowani
czynamj sprzecznymi z prawem miedzynarodowym, popelnionymi przez inne pan-
stwo, od ktoérego mie byli oni w stanie uzyskaé zaspokojenia swych roszczen za
pomocy zwyklych srodkéw postepowania.t?

Poglad Statego Trybunatlu Sprawiedliwo$ci Miedzynarodowej znalaz! potwier-
dzenie w wyroku Migdzynarodowego Trybunalu Sprawiedliwosci w sprawie Not-
tebohma.!® Nieco inaczej definiuje omawiane pojecie angielski prawnik L. Oppen-
heim.! Traktuje on prawo do opieki dyplomatycznej jako interwencje podjeta
2godnie z prawem, ktérej druga strona musi sie poddaé.

Majac na wzgledzie wszystkie przedstawione wyzej definicje mozna stwier-
dzié, ze opieke dyplomatyczng nad obywatelami naleizy traktowaé jako prawo pan-
stwa do domagania sie od innego panstwa przestrzegania prawa jego obywateli
w sposdb zgodny z prawem. Glownym celem tej opieki jest zapewnienie respekto-
" wania prawa obcych obywateli. Opieka ta moze byé pelniona tylko woéwczas, gdy
zostaly wyczerpane dostepne obywatelom &rodki miejscowe.

IV. Opieka dyplomatyezna jako prawo painstwa

Jednostka na obecnym etapie Tozwoju prawa miedzynarodowego nie moze do-
chodzié swoich praw przeciwko obcemu panstwu na gruncie miedzynarodowym.
Te teze potwierdzajg nie tylko wspomniane juz wyzej wyroki Stalego Trybunalu
Sprawiedliwos$ci Miedzynarodowej i Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci,
lecz takze praktyka panstw. )

Ciekawe $wiatlo na te kwestie rzuca sprawa, jaka sie toczyla przed Szwajcars-
kim Trybunalem Federalnym pomiedzy obywatelem szwajcarskim Gschwindem
a.Konfederacjg Szwajcarskg. W sprawie tej pewien obywatel szwajcarski wysta-
pil z pozwem o odszkodowanie przeciwko Konfederacji Szwajcarskiej, poniewaz jej
rzad odmbOwil podjecia akcji dyplomatycznej przeciwko Wielkiej Brytanii. Gsch-
wind wystapit z roszezeniem przeciwko temu rzgdowi. Rozpatrujgc sprawe Szwaj-

15 Yearbook of the International Law Commission 1956, t. II, dok. A/CN. 4/ser, AJAdd. 1,
s 200. :

16 E, J. 8, Castren: Some Considerations upon the Conception, Development and
Smportance of Diplomatic Protection, Jahrbuch fiir Internationales Recht, 1962, s. 37.

17 P.C.LJ., Series A, 1924, Nr 2, s, 12, '

8 I.C.J. Reports, 1955, s. 24,

2 L. Oppenheimn: International Law, Londyn 1958, t. I, s. 309.
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corski Trybunal Federalny stwierdza, ze pomiedzy powodem (obywatelem) a poz-
wanym (Konfederacja Szwajcarska) nie istnieje stosunek kontraktowy. Dalej Try-
bunal stwierdzil, ze opieka dyplomatyozna w zwigzku ze szkodami, poniesionymi
przez obywateli z winy wladz obcego panstwa z pogwalceniem zasad prawa mig-
dzynarodowego, jest nie tylko pozostajacym pod rzadami prawa migdzynarodowego
prawem panistwa ojczystego, przystugujgcym wobec obcego panstwa. Z punkin
widzenia prawa konstytucyinego opieka dyplomatyczna jest w zasadzie réowniei
obowiazkiem administracyjnym wobec obywateli, ktérzy ponie$li szkody. Jest to
obowigzek ustanowiony w interesie narodu jako calodci, ktéry ma prawo oczekiwaé,
ze obce panstwa bedg traktowaly jego cztonkéw zgodnie z prawem miedzynaro-
dowym. Jednakze to nie poszkodowany obywatel okre§la w prosbie skierowanej
do wladz spos6b postepowania panstwa w danej sprawie. Fakt, ze mialo miejsce
naruszenie praw obywatela sprzedzne z prawem miedzynarodowym, nie daje mu
prawa do pomocy ze strony Konfederacji w sposéb przez niego okreSlony.®

W doktrynie prawa 'miedzynarodowego panuje powszechne przekonanie, Ze pah-
stwo w zaleznosci i od swego uznania pelni opieke dyplomatyczng lub tez nie pelni
jei nawet woéwczas, gdy jest to sprzeczne z wola jednostki. Cytowany juz wyzej
E.M. Borchard jest zdania, ze panstwo jest w pelni suwerenne, jesli chodzi o sto-
sowanje swoich praw, Tak wicc jesli obywatel zwraca sig do swojego rzadw
z prosba o zazadanie od obcej wiladzy odszkodowania w jego imieniu, to dobre-
wolnie przelksztalca swoje roszczenie w przedmiot negocjacji miedzynarodowych,
ktére pozostajg poza jego kontrola, i w zwiazku z tym faktem musi podporzadko-
waé si@ rozstrzygnieciu, jakie wynegocjowal jego rzad.?

Podobne stanowisko zajmuje P. Weis. Pisze on, e ,skoro zgodnie z tradycying
teorig, jednostki mnie posiadaja praw pod rzadami prawa miedzynarodowego,
a w szczegblnosci mie w stosunku do wiasnego panstwa (..), to panstwo ma pelng
swobode w wykonywaniu prawa opieki dyplomatycznej lub jego zaniechaniu”.
Taka jest syfuacja w S$wietle prawa miedzynarodowego, co nie wyklucza mozli-
wosci, ze obywatele moga mieé prawo do opieki dyplomatycznej na mocy prawa
wewnetrznego?2 Z powyiszych rozwazan wynika, ze catkowicie malezy do uznania
panstwa to, czy ze wzgledéw politycznych badZz prawnych podejmie ono czy nie po-
dejmie dzialania w ramach opieki dyplomatycznej. Niejednokrotnie male panstwa
rezygnuja z podjecia dzialan w ramach opieki dyplomatycznej w obawie o wy-
tworzenie kiopotliwej sytuacii w stosunkach z silniejszymi partnerami. Wydaje
si¢ jednak, ze takie wsréd réwnych sobie partneréw moze wystapié niecheé de
podejmowania krokéw w ramach opieki dyplomatycznej ze wzgledéw natury po-
litycznej. Ze zjawiskiem tym mozemy sie spotkaé obserwujac stosunki miedzy
panstwami socjalistycznymi. Niezwykle rzadko zdarza sie, by wystepowaly one
przeciwko sobie z roszczeniami korzystajac z mechanizméw opieki dyplomatyczned.

V. Uwagi koficowe

Na tle dotychczasowych rozwazan mozna podjaé probe sformutowania pewnych
ogdinych konstrukeji dotyezacych omawianej problematyki. ‘
1. Pafistwa wrkonuja opiekg dyplomatyczng zaréwno za pomoca kanaléw dyple-
matycznyeh jak i konsularnych. Opieka dyplomatyczna polega przede wszystkim

"0 Sprawa Gschwinda znajduje sie¢ w: H. Lauterpacht: Annual Digest of Public
International Law Cases, 1931/32, s. 243,

2t E. M. Borchard: op. cit, s. 357--358,

2 P. Weis: Natlonalily and Statelessness, Londyn 1956, s. 28.
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na stalej kontroli — poprzez placéwki dyplomatyczne i konsularne — sposobu
traktowania ich obywateli przebywajgcych mna terytorium panstwa goszczacego,
a ponadto na wystepowaniu z roszczeniami w razie poniesienia przez obywateli
szk6d majgtkowych.

. Istnieje zasadnicza réinica pomiedzy interwencjq dyplomatyczng a interwencia
konsularng. Zgloszenie roszczen przy wykorzystaniu kanaldw konsularnych po-
lega na skierowaniu tych roszczen do wladz miejscowych, a wiec do organdw,
w kiorych nie podejmuje sie decyzji ostatecznej. Zazwyczaj umowy konsularne
zapewniajg konsulom prawo kierowania do wladz miejscowych w ich okregach
wrotestéw przeciwko naruszeniom prawa miedzynarodowego oraz przeciwko na-
ruszeniom praw ich obywateli, Wynika z tego, ze dzialalno$é konsulatéw ma
gtdwnie charakter prewencyjny, a wiec zmierza do przeciwdziatania mniekorzyst-
nym dla cudzoziemcow decyzjom ostatecznym. Najcze$ciej dzialanie kornsuléw
ogranicza sie do spraw indywidualnych, natomiast powaine maruszenie prawa
miedzynarodowego spotyka sie z reakcjg przedstawicieli dyplomatycznych, kté-
rzy maja wowczas do czynienia z wladzami najwyzszymi panstwa.

Zadaniem konsula jest zwrdcenie uwagi miejscowym wiadzom, dzialajacym
w jego okregu, na fakt, Ze prawa obywateli jego panstwa zostaly naruszone ze
wzgledu na pogwalcenie uméw miedzynarodowych lub tez postanowien ustawo-
dawstwa wewnetrznego, obowigzujacego w miejscu ich pobytu. Jak z tego wy-
nika, wladze konsularne mie s3 zobowigzane do tego, by zwlekaé z inferwencja
az do chwili wyczerpania tcku instancji. Konsul ma prawo zwracania si¢ nie
tylko do wladz miejscowych, lecz takze do ministerstwa, czy nawet rzadu. Jego
poczynania mie przenoszg jednak sprawy ma szczebel miedzypanstwowy, jezeli
oprocz konsulatu w panstwie przyjmujacym funkcjonuje przedstawicielstwo dy-
plomatyczne panstwa wysylajacego. Przedstawiciel konsularny jest wigc urzed-
nikiem, ktbérego zadaniem jest $wiadczenie pomocy i opieki obywatelom znajdu-
iacym sie w trudnej sytuacji na obcym terytorium. Obywatele c¢i moga zre-
zygnowaé z dochodzenia swoich roszczen i woéwcezas konezy sie automatycznie
dzialanie konsulatu w obronie ich intereséw.

Dzialanie przedstawicielstwa dyplomatycznego w ramach opieki dyplomatycz-
nej ma odmienny charakter niz dzialanie przedstawicielstwa konsularnego. Prze-
e doprowadzié do sporu miedzynarodowego. Jezeli panstwo przyjmujace odma-
wia spelnienia zadan wprzedstawicielstwa dyplomatycznego zgloszonych w ra-
mach opieki dyplomatycznej, to wodéwezas rodzi sie spdr, ktéry powinien byé
rozstrzygniety za pomocy jednego ze sposobéw pokojowego rozstrzygania spo-
réw, gléwnie w drodze rokowan bezposrednich.

Dzialajgc w ramach opieki dyplomatycznej, pafistwo realizuje wlasne prawo

do wymuszenia na innym panstwie przestrzegania prawa miedzynarodowego,
ktore zostalo naruszone w chwili pogwalcenia praw czlowieka lub w chwili od-
mowy wymierzenia sprawiedliwosci.
Do instytucji opieki dyplomatycznej zglaszano wiele zastrzezen. Na warszaws-
kiej sesji Instytutu Prawa Miedzynarodowego w 1965 r. wyrazono poglad, ie
opieka dyplomatyczna jest instytucja przesziosci, a mie przyszloéci, gdyby bo-
wiem istniala rzeczywista ochrona praw czlowieka, to stalaby sie ona instytucja
zbedna.# ‘

W literaturze przedmiotu spotkaé sig mozna takze z opiniami, Ze opieka dy-
plomatyczna jest reliktem przeszlosci wywodzacym sie z obowigzku, jaki miato

28 Taki by? poglad C., W. Jenksa: Annuaire de I.D.I. ¢ 51, 1965, cz. II, s. 251.
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plemie, by pomécié swego czlonka. Ponadio pisze sig, ze opieka dyplomatyczna
jest Srodkiem nacisku ipolitycznego i Ze z reguly pafistwo mocniejsze wygrywa
spbr. Wiele glosbw sprzeciwu wigze sig z miechecig do nadawania cudzoziemcom
szczegblnej pozycji prawnej, ktbérej nie majg obywatele wilasnego panstwa, a tak-
ze bezpanstwowecey. Sadzi¢ mozna, ze krytycyzm ten nie pozbawiony jest przesa-
dy, aczkolwiek trudno zaprzeczyé, Ze silniejsze panstwo latwiej realizuje opieke
dyplomatyczng niz panstwo stabsze.

4. Mozna wyrazié przypuszezenie, ze wraz z Tozwojem mechanizméw prawno-
miedzynarodowych chronigcych prawa czlowieka opieka dyplomatyczna bedzie
tracila na znaczeniu. Jednakze w obecnym stanie rzeczy jednostka rzadko kiedy
moze skutecznie chronié swoje uprawnienia poprzez sktadane petycje lub skargi
do organéw migdzynarodowych, Jezeli juz to czyni, to mie wobec panstwa, na
ktdrego terytorium przebywa w charakterze cudzoziemca, lecz wobec panstwa,
ktérego jest obywatelem. Miedzynarodowe traktaty o ochronie praw czlowicka
nie wyeliminowaty wiec opieki dyplomatycznej. W dzisiejszych czasach nalezy
opieke dyplomatyczng uznaé za jeden z podstawowych $rodké6w gwarantujg-
cych przesirzeganie praw cudzoziemcdéw na obecym terytorium, a wige za in-
stytucje stanowigcg istotny element miedzynarodowego systemu ochrony praw
czlowieka.

5. Adwokat, ktéry reprezentuje cudzoziemca przed organami badZ sgdami pan-
stwowymi, musi pamigtaé, Zze na kazdym efapie sprawy korzystaé moze z po-
mocy placowki konsularnej, ktéra interweniuje w obronie cudzoziemca pod
warunkiem uznania go za swego obywatela. Zar6wno w praktyce jak i w dok-
trynie prawa miedzynarodowego utrzymuje sig, ze istnieje wieZz na tle obywa-
telstwa miedzy jednostka a panstwem, kt6éra to wigz jest podstawa do wykony-
wania przez panstwo zaréwno opieki konsularnej jak i dyplomatycznej nad
jednostka. W praktyce miedzynarodowej rodzily sie roznorodne problemy wy-
nikajace z faktu, ze opieka konsularna i dyplomatyczna sg instytucjami prawa
miedzynarodowego, natomiast obywatelstwo, ktére ‘stwarza podstawe do rozto-
czenia opieki, jest instytucja podlegajaca prawu wewnetrznemu. W opinii do-
radczej z 1923 r.'w sprawie ustaw o obywatelstwie w Tunisie i Maroku Staly
Trybunal Sprawiedliwo$ci Miedzynarodowej wyjaénil na zyczenie Rady Ligi Na-
rodéw, ze ,w obecnym stanie prawa miedzynarodowego kwestie obywatelstwa
sg, zdaniem Trybunatu, w zasadzie w sferze zastrzezonej dla jurysdykeji pan-
stwowej”.#* Trybunal podkre§lit jednak, ze panstwo moze byé ograniczone zobo-
wigzaniami miedzynarodowymi, ktére zaciagnelo wobec innych panstw. Nawig-
zujge do tego punktu widzenia, projekt harvardzki Konwencji o obywatelstwie
z 1929 r. stwierdzat, Zze ,w $wietle prawa miedzynarodowego kompetencja pan-
stwa nie jest nieograniczona”.® ‘W ten spos6b zarysowana ezostala koncepcia
ograniczenia — w drodze traktatowej — kompetencji wewnetrznej panstw
w dziedzinie obywatelstwa. Warto przyjrzeé sie tej koncepcji na tle Konwencjt
haskiej o obywatelstwie z 1930 r.

Konwencja haska w sprawie mniektérych zagadnien dotyczacych kolizji ustaw
o obywatelstwie stwierdzilta w preambule, ze w powszechnym interesie spolecz-
no$ci migdzynarodowej leizy zapewnienie, by wszyscy jej czlonkowie uznali, ze
kazda osoba powinna mieé jedno i tylko jedno obywatelstwo.8 Artykul 1 tej
Konwencji glosil: , Do kaidego panstwa nalezy okre§lenie na mocy wlasnego

24 Nationality Decrees in Tunis and Marocco, P.C.1.J., 1923, Seria B, Nr 4,
25 American Journal of International Law (Supp.), 1929, t. 23, s. 24.
20 League of Nations Treaty Series, t. 179, 8. 89,
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prawa, kto jest jego obywatelem”. W tym samym artykule figurowato jednak
nastepujace zdanie: ,,Prawo to bedzie uznane przez inne paiistwa w tak dalekim
stopniu, w jakim jest ono zgodne z konwencjami migdzynarodowymi, zwyczajem
migdzynarodowym i jpowszechnie uznamymi zasadami prawa dotyczgcymi oby-
watelstwa”, W ten sposéb uleglo pewnemu ograniczeniu prawo okreSlone w
pierwszej czesci artykulu. Artykul 3 Konwencji nawigzywal do kwestii obywa-
telstwa wielokrotnego (multiple nationality) i stwierdza, Ze ,0soba majaca dwa
lub wiecej obywatelstw moze byé trakiowana jako obywatel kazdego panstwa,
ktorego obywatelstwo posiada”. Konsekwencja wustanowienia powyiszej normy
bylo przyjecie w art. 4 nastepujgcej zasady: ,Panstwo nie moze pelnié opieki
dyplomatycznej nad swoim obywatelem w stosunku do pahstwa, ktérego oby-
watelstwo ma takze ta osoba’.

Artykul madawal pansiwu trzeciemu, zgodnie z wystepujaca w prawie mie-
dzynarodowym zasada master nationality rule, prawo do traktowania osoby,
majgcej kilka obywatelstw, tak jakby miala ona tylko jedno obywatelstwo.
Za kryterium obywatelstwa wiodgcego (master nationality) uznano miejsce po-
bytu ,zwyczajowe i gléwne” (habitually and principally resident) danej osoby
badz fakt najscislejszego powigzamnia. W ten sposéb zasada opieki dyplomatycz-
nej na bazie obywatelstwa ulegla na mocy postanowieh Konwencji pewnemu
rozmyciu. Po pierwsze — opieki dyplomatycznej nie moina stosowaé wobec
os6b majgcych wielokrotne obywatelstwo w stosunkach pomiedzy panstwami,
ktérych obywatelstwo ta osoba posiada; po drugie — osoby majace wielokrotne
obywatelstwo moga korzystaé w panstwie trzecim z opieki dyplomatycznej tylko
jednego panstwa, czyli panstwa, ktérego obywatelstwo jest ,wiodace”,

Korzystanie z pomocy placéwki konsularnej lub dyplomatycznej uzaleznione
jest takze od stanowiska wiadz miejscowych, ktoére moga zaprzeczyé temu, ze
dana osoba jest cudzym obywatelem, uznajac ja zarazem za wlasnego obywatela -
badié odmawiajac prawa do wykonywania opieki obcemu przedstawicielstwu
konsularnemu lub dyplomatycznemu. Giosna i dobrze znana prawnikom sprawa
Nottebohma jest majlepsza ilusiracja tego, jak zagmatwane moga byé kwestie
prawne ma tym tle wystepujace. Adwokat kwestie te musi znaé, aby moégt sku-
tecznie dziala¢ na rzecz klienta. ‘

Jezeli, zdaniem adwokata, nastgpilo pogwalcenie praw czlowieka badz odmo-
wa wymiaru sprawiedliwosci, to powinien on w imieniu swego klienta podjaé
kroki zmierzajgce do uruchomienia mechanizmu opieki dyplomatycznej pamie-
tajac, Ze jest ona uzalezniona od dyskrecjonalnej decyzji panstwa macierzystego.
Kategorycznie natomiast powinien domagaé sie pomocy w ramach opieki kon-
sularnej, przystugujacej jego klientowi z mocy zaréwno prawa miedzynarodo-
wego jak i czestokroé ustawodawstwa wewnetrznego.



