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OPIEKA DYPLOMATYCZNA I KONSULARNA
W PRAWIE WSPOLNOTOWYM

1. WSTEP

Relacja prawa wspdlnotowego i prawa miedzynarodowego stano-
wila jeden z probleméw juz od poczgtku procesu integracji europej-
skiej! Jednak jeszcze bardziej kwestia ta skomplikowata si¢ po utwo-
rzeniu Unii Europejskiej (1992 r.). Powolujgc UE, panstwa europejskie
wrocily bowiem do klasycznych metod wspélpracy w ramach prawa
miedzynarodowego publicznego, czym wzmocnily jego role w zjedno-
czonej Europie 1 umozliwily szersze spojrzenie na kwestig integracji.

Wraz z utworzeniem UE powstat szereg nowych instytucji praw-
nych, wsrod ktorych istotng role odgrywa obywatelstwo Unii. Mimo, ze
stanowi ono jeden z bardziej znaczgcych krokéw w procesie integracji
oraz podkresla ukierunkowanie tozsamosci Unii na zewnagtrz?, w pol-
skiej doktrynie prawa nie poSwigcono mu szczegélnej uwagi. Dlatego
przedmiotem niniejszego oméwienia bedzie analiza jednego z praw

* Dr Mariusz Muszynski — Ministerstwo Spraw Zagranicznych, Warszawa

! Wprawdzie poczgtkowo — w wyroku w sprawie Gend en Loos z 1962 r. — ETS
uznat, iz prawo wspolnotowe stanowi ,nowy porzadek prawa migdzynarodowego”, jed-
nak juz dwa lata pézniej — w sprawie F. Costa v. ENEL — podkreélil, iz w odréznieniu
od zwyklych traktatéw migdzynarodowych Traktat o EWG ustanowil wlasny porzadek
prawny zintegrowany z systemami prawnymi panstw czlonkowskich”. Takze w opinii
na temat systemu kontroli sgdowej w projekcie umowy o utworzeniu Europejskiej
Obszaru Gospodarczego z 14.12.1991 r. ETS potwierdzil, ze traktaty wspélnotowe stwo-
rzyly nowy porzgdek prawny. Poglady ETS popiera jednoznacznie Parlament Europej-
ski. Zob. szerzej C. Mik, Europejskie prawo wspélnotowe, Warszawa 2000, s. 302.

2 C. Closa, The Concept of Citizenship in the Treaty on European Union, CLM
Rev. 1992, nr 29, s. 1150.
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wynikajacych z obywatelstwa Unii, a mianowicie indywidualnego pra-
wa obywatela UE do opieki dyplomatyczne) i konsularnej Wykazanie
podobienstw i r6zni¢, zwigzkow i odrebnosci, miedzy instytucjg opieki
dyplomatycznej i konsularnej utworzonej przez art. 20 Traktatu usta-
nawiajacego WE (TWE), a klasyczng opiekg wynikajgca z prawa mie-
dzynarodowego publicznego, pozwoli odpowiedzie¢ na pytanie, w jakim
stopniu wspdlnotowa opieka dyplomatyczna i konsularna zostata in-
korporowana z prawa miedzynarodowego do TWE. Pokaze réwniez,
jak daleko w tym szczegdlnym przypadku normy prawa miedzynarodo-
wego publicznego wkraczajg w prawo wspolnotowe, czy sg przez prawo
wspolnotowe modyfikowane oraz jakie skutki majg te zmiany dla Pol-
ski jako (przysztego) panstwa czlonkowskiego w §wietle konstytucyjnej
gwarancji opieki 1 obowigzujgcej ustawy o funkcjach konsuléw RP.

2. POJECIE OPIEKI DYPLOMATYCZNEJ I KONSULARNEJ
W PRAWIE MIEDZYNARODOWYM PUBLICZNYM

Istnienie prawa panstwa do ochrony wlasnych obywateli jest bez-
sporne i potwierdzone zaréwno przez doktryne prawa jak i orzecznic-
two. Jeszcze w 1758 r. Vattel podkreslal — (...) kto Zle traktuje obywate-
la, ten narusza prawa panstwa jako opiekuna tego obywatela. Panstwo
ma prawo pomsci¢ bezprawie uczynione obywatelowi i zmusi¢ naru-
szajgcego do zadoséuczynienia lub go ukaraé, poniewaz w przeciwnym
razie obywatel nie osiqgnatby glownego celu przypisywanego spotecz-
noéci obywatelskiej, jakim jest bezpieczenstwo”?.

Znalazlo to potwierdzenie takze w nowozytnych pracach z dzie-
dziny prawa miedzynarodowego publicznego. A. Verdross, zdefiniowal
opieke dyplomatyczng jako pomoc udzielang obywatelowi przez pan-
stwo w przypadku, kiedy inne panstwo, sprzecznie z prawem miedzy-
narodowym, naruszylo jego prawa (delikt miedzynarodowy), a przez to
naruszenie obywatel doznal szkody*. Dzialanie w ramach wykonywa-
nej opieki musi byc zgodne z prawem miedzynarodowym. W praktyce
polega ono na negocjowaniu z panstwem, ktore popeinito delikt. Mozli-
we jest jednak przeprowadzenie dzialan o charakterze represyjnym:
blokada majatku, sankcje ekonomiczne, itp.5

3 E. de Vattel, Le droit des gens, t. 11, rozdz. VI, par. 71 [w:] W. Euler, Klassiker
des Volkerrechts t. III, Hamburg 1959, s. 217.

4 Zob. A. Verdross, B. Simma, Universelles Vilkerrecht, Berlin 1984, s. 613 i n.

5 Nalezy dalej nadmienié, ze pytanie, czy opieka dyplomatyczna w swojej pre-
wencyjnej postaci obejmuje rowniez prawo panstwa do zbrojnej ochrony swych obywa-

144



Opieka dyplomatyczna i konsularna w prawie wspélnotowym

Korzenie opieki dyplomatycznej znajdujg sie w zwyczaju miedzy-
narodowym, ktéry zostat potwierdzony w orzecznictwie trybunaléw mie-
dzynarodowych. W okresie miedzywojennym (1924) Staly Trybunal
Spraw Miedzynarodowych (STSM) podkreslit istnienie prawa panstwa
od ochrony obywateli jako zasady prawa miedzynarodowego®. Miedzy-
narodowy Trybunal Sprawiedliwosci (MTS) potwierdzil to w sprawie
Barcelona Traction”. W 2 polowie XX w., w procesie kodyfikacyjnym
prawa dyplomatycznego, wprowadzono do Konwencji wiedenskiej o sto-
sunkach dyplomatycznych z 18.4.1961 r.8 normy prawne regulujgce
kwestie wykonywania opieki za posrednictwem organéw zagranicznych
panstwa (ambasady). Na poczgtku lat 90-tych Miedzynarodowa Komi-
sja Prawa przygotowala takze kompleksowy projekt konwencji w tej
sprawie’, jednak nie spotkat on sie ze szczegolnym zainteresowaniem
panstw.

Glowne znaczenie dla mozliwosci wykonywania opieki dyploma-
tycznej posiada przestanka obywatelstwa. Tylko w ramach ochrony
wlasnych obywateli, panstwo moze wystepowac przeciwko innemu pan-
stwu zgodnie z prawem miedzynarodowym i bez wyraznej podstawy
umownej. Obywatelstwo jako fundament opieki musi istnieé nie tylko
W momencie naruszania prawa jednostki, ale i w chwili podnoszenia
roszczenia przez panstwo. Miedzy tymi punktami musi istnie¢ cigglos¢
obywatelstwa'®. Podkreslit to STSM w 1939 r., kiedy wywiddt, iz z bra-
ku umowy, to wlasnie obywatelstwo jest podstawg dla panstwa do po-
dejmowania dzialan w ramach opieki dyplomatycznej'!. Po II wojnie
Swiatowej potwierdzit to takze MTS!2,

Wykonywanie opieki dyplomatycznej komplikuje sie jednak
w przypadku posiadania przez chroniong jednostke podwéjnego oby-

teli za granicg. Z uwagi na zakaz przemocy zawarty w art. 2 ust. 2 Statutu ONZ
wydaje sig stusznym, iz trzeba temu raczej zaprzeczyé. Dlatego akcje sit specjalnych
w celu uwalniania zakladnikéw nie nalezg do dziatan w ramach opieki dyplomatycz-
nej. Zob. A. Verdross, B. Simma, ibidem; M. Schroder, Die Geiselbefreiung von Entebbe
~ ein Vilkerrechtlicher Akt Israels?, JZ 1977, s. 420.

8 Sprawa Mavromammatis Palestine Concessions, CPJI 1924, Nr. 2,s. 61 n.

7 ICJ Reports 1970,s. 41in.

8 Zob. Dz.U. z 1965 r. Nr 37 poz. 232. Chodzi tu w szczegélnosci o art. 3 ust. 1
lit. b dotyczacy ochrony intereséw obywateli w panstwie przyjmujgcym oraz art. 46
dotyczgcy warunkowej, czasowej ochrony intereséw obywateli panstwa trzeciego w pan-
stwie przyjmujgcym.

9 Zob. strona internetowa ONZ.

¥ G. Leight, Nationality and Diplomatic Protection, ICLQ 1971, nr 20, s. 456 i n.

11 Zob. sprawe Panevezys-Saldutikis Railway, CPJI Ser. A/B No.76 (1939),s. 41in.

12 W sprawie Nottebohma, zob. ICJ Reports 1955, s. 4 i n. oraz w sprawie Barce-
lona Traction — zob. ICJ Reports 1970, s. 4 i n.
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watelstwa lub wielu obywatelstw, a szczegélnie, jezeli wérod posiada-
nych obywatelstw dana jednostka ma obywatelstwo panstwa popelnia-
jacego delikt miedzynarodowy. Dla tego ostatniego przypadku, jak pi-
sze J. Gilas!®, wypracowano w orzecznictwie zasade efektywnosci. Zgod-
nie z nig, aby z tytulu obywatelstwa przystugiwala jednostce ochrona
dyplomatyczna, wiez lgczaca jg z panstwem podejmujgcym interwen-
cje musi by¢ skuteczna. Przejawia sie to, np. przez stale zamieszkanie
w takim panstwie, sprawowanie urzedu, placenie podatkow, itp.

Doktryna prawa miedzynarodowego uzywa natomiast dos¢ rzad-
ko pojecia opieka konsularna. Jest ono raczej stosowane w praktyce,
przez pracownikow konsulatow. Opieka konsularna ma zasadniczo cha-
rakter prewencyjny. Polega na ochronie obywateli zamieszkalych za
granicg przez placowki konsularne ich panstwa.

Poczatkowo podstawy do wykonywania opieki konsularnej stano-
wil zwyczaj miedzynarodowy, uzupelniany nastepnie przez umowy
dwustronne. Od momentu kodyfikacji prawa konsularnego w Konwen-
cji wiedenskiej o stosunkach konsularnych z 24.4.1963 r.», znalazla
ona swe zrddlo rowniez w umowie wielostronnej. Zgodnie z art. 5 lit. a
oraz lit. e Konwencji wiedenskiej, do zadan przedstawicielstw konsu-
larnych nalezy ,ochrona w panstwie przyjmujgcym intereséw panstwa
wysytajqceego oraz jego obywateli, zaréwno o0séb fizycznych, jak i praw-
nych, w granicach dozwolonych przez prawo miedzynarodowe (...)” oraz
Lyudzielaniu pomocy i opieki obywatelom panstwa wysytajgcego, zarow-
no osobom fizycznym, jak i prawnym”.

Ta kompetencja jest uzupelniona innymi rodzajami zadan, polega-
jacymi m.in. na wydawaniu paszportow i dokumentéw podrozy obywa-
telom panstwa wysytajgcego, jak rowniez wiz lub odpowiednich doku-
mentéw uprawniajgcych cudzoziemeéw do wjazdu na terytorium pan-
stwa wysylajgcego; dziataniu w charakterze notariusza i urzednika sta-
nu cywilnego; ochronie intereséw obywateli panstwa wysylajgcego w spra-
wach spadkowych, ochronie interesow maloletnich; wykonywaniu re-
kwizycji sgdowych; wykonywaniu praw nadzoru i inspekcji w odnie-
sieniu do statkéw morskich i rzecznych posiadajgcych przynaleznosé

13 J. Gilas, Prawo miedzynarodowe publiczne, Torun 1995, s. 265. Powoluje spra-
we rodzin de Brissoti oraz de Hammer zawislg przed amerykansko-wenezuelskg ko-
misjg odszkodowawczg (1885) oraz sprawe Canavero zawistg przed peruwiansko-wlo-
skim trybunatem arbitrazowym (1912). Ostatecznie zasada efektywnosci utrwalila sie
w orzeczeniu MTS w sprawie Nottebohma (1955).

4 Dz.U. z 1982 r. Nr 13 poz. 98. Chodzi w szczegolnosci o art. 5 lit. a) dotyczacy
ochrony interesow wlasnych obywateli w panstwie przyjmujgcym oraz art. 8 dotyczacy
wykonywania funkeji konsularnych na rzecz panstwa trzeciego.
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panstwowg panstwa wysylajacego oraz statkow powietrznych zarejestro-
wanych w tym panstwie, jak rowniez w stosunku do ich zalog, przewi-
dzianych przez ustawy i inne przepisy panstwa wysylajgcego, itd.'

Zarowno opieka dyplomatyczna jak i konsularna jest wykonywa-
na w glownej mierze przez panstwo za posrednictwem ambasad i kon-
sulatow. Jednak, w zaleznosci od potrzeb, mogg uczestniczy¢ w niej
jednak takze organy krajowe, np. parlament, prezydent, rzad, mini-
sterstwo spraw zagranicznych i inne. W szczegolnosci organy krajowe
podejmujg wspomniane wczesniej dzialania o charakterze represyjnym.

Od zakonczenia II wojnie Swiatowej rola obu form opieki, a w szcze-
golnosci opieki dyplomatycznej, ulega stopniowemu przeobrazeniu.
Wigze sie to z rosngcg samodzielnoscig jednostek w prawie miedzyna-
rodowym i uznaniem praw czlowieka jako obiektu ochrony prawa mie-
dzynarodowego. Przyjmowane, traktatowe zobowigzania w tej dziedzi-
nie podnoszg standard normatywny i same mogg spowodowac odpo-
wiedzialno§¢ miedzynarodowg panstwa z pominieciem kwestii opieki
dyplomatyczne;js.

Takze koncepcyjnie coraz trudniej jest rozdzieli¢ ochrone praw
czlowieka od opieki dyplomatycznej. Roznicy mozna dopatrzyc¢ sie w je-
dynie w tym, iz w ramach opieki dyplomatycznej panstwo chroni wia-
snych obywateli, a w przypadku praw cztowieka zrezygnowano z ja-
kiejkolwiek wiezi miedzy panstwem a jednostkg. Samo naruszenie praw
jednostki powoduje odpowiedzialnosc, takze, jezeli chodzi o dzialanie
panstwa w stosunku do wlasnych obywateli. Dlatego z jednej strony
opieka dyplomatyczna moze byé traktowana jako element szeroko ro-
zumianej ochrony praw czlowieka, a z drugiej — rozwoj praw czlowieka
powoduje zawezanie tradycyjnego obszaru swobody decyzji, jaka moze
podejmowaé panstwo w kwestii opieki nad wlasnymi obywatelami'’.
Razem stanowig one dwa uzupetniajgce sie instrumenty chronigce jed-
nostke przed samowolnym dzialaniem panstwa!®. Jednak sam fakt, iz
panstwa sg zobowigzane do przestrzegania praw podstawowych'®, nie
prowadzi do rozszerzenia prawa opieki dyplomatycznej w ten sposob,
1z mozna by prowadzi¢ jg na rzecz wszystkich ludzi. Tylko tam, gdzie

15 Zob. szerzej art. 5 Konwencji wiedenskiej o stosunkach konsularnych, sporzg-
dzonej w Wiedniu 24.4.1963 r. (Dz.U. z 1982 Nr 13 poz. 98).

16 E. Klein, Diplomatischer Schutz im Hinblick auf Konfiskationen.deutschen
Vermégens durch Polen, Bonn 1992 r., s. 20.

17 C. Tomuschat, Human Rights in a World-Wide Framework. Some Current Issu-
es, ,Zeitschrift fiir auslidndisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht” 1985, nr 45,
s. 546 i n.

18 E. Klein, op. cit.

19 Zob. art. 55 oraz art. 56 Statutu ONZ.
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pozwalaja na to umowy miedzynarodowe®, panstwo moze prowadzi¢
dzialania na rzecz oséb trzecich, nie posiadajgcych jego obywatelstwa?!.

3. PODSTAWY PRAWNE I ZAKRES
WSPOLNOTOWEJ OPIEKI DYPLOMATYCZNEJ I KONSULARNEJ

Korzenie idei uksztaltowania opieki wspoélnotowej tkwig w nie-
dalekiej historii. Stanowig pochodng planéw politycznych panstw eu-
ropejskich dotyczgcych utworzenia wspolnych misji dyplomatycznych,
ktére realizowalyby wspdlnie rowniez zadania z zakresu opieki dyplo-
matycznej i konsularnej.

Oficjalng propozycje nalozenia na Uni¢ Europejska obowigzku
opieki dyplomatycznej przedstawil rzad hiszpanski w memorandum
z 21.2.1991 r. w sprawie obywatelstwa europejskiego. Jednak zawarta
tam koncepcja dotyczgca powotania odrebnej, wspolnotowej instytucji
opieki nie znalazla szerszego poparcia??. W zamian uzgodniono przyje-
cie do prawa wspodlnotowego, wprost z prawa miedzynarodowego pu-
blicznego, regulacji dotyczgcej szczegdblnej formy opieki dyplomatycz-
nej i konsularnej — opieki nad osobami nie posiadajgcymi obywatel-
stwa panstwowego — przy wykonywaniu ktorej, obok warunkoéw trak-
tatowych, muszg by¢ przestrzegane odpowiednie normy prawa miedzy-
narodowego.

Rozwigzanie to stanowi nie tylko realizacje zalozen politycznych,
ale ma dla UE donioste znaczenie praktyczne. Zgodnie z 2. Raportem
Komisji o obywatelstwie UE z 27.5.1999 r., ciggle jeszcze w znacznej
iloSci panstw nie wszystkie panstwa UE posiadajag przedstawicielstwa
dyplomatyczne i konsularne, a w 17 krajach reprezentowane sg tylko
po dwa panstwa.

Generalng i — de facto — polityczng podstawe funkcjonowania
wspolnotowej formuly opieki dyplomatycznej i konsularnej tworzy Trak-
tat o UE w art. 20. Tresc¢ jego brzmi:

20 Zob. np. art. 33 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka (Dz.U. z 1993,
Nr 61 poz. 284), czy art. 41 Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych (Dz.U. z 1977
Nr 38 poz. 167).

21 'W. Rudolf, Die Ausiibung des diplomatischen Schutzes fiir Deutsche [w:]J. Ko-
kot, K. Skubiszewski, Staatsangehorigkeit, Soziale Grundrechte, Wirtschaftliche Zu-
sammenarbeit nach dem Recht der Bundesrepublik Deutschland und der Volksrepu-
blik Polen, Referate des Rechtskollegiums 1974, s. 67 i n.

22 Tekst memorandum, zob. E. Marias, European Citizenship, Londyn 1994,
s. 141in.
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Przedstawicielstwa dyplomatyczne i konsularne panstw cztonkow-
skich oraz delegacje Komisji w panstwach trzecich i na konferencjach
miedzynarodowych, jak réwniez ich przedstawicielstwa w organizacjach
miedzynarodowych uzgadniajg dzialania w celu zagwarantowania utrzy-
mania i realizacji wspolnych stanowisk i wspélnych dziatan podjetych
przez Rade.

Wspétprace intensyfikujg przez wymiane informacji, wypracowa-
nie wspoélnych ocen i przyczynianie sie do realizacji postanowien za-
wartych w art. 20 Traktatu ustanawiajgcego Wspélnote Europejskq®.

Celem tej normy jest rozszerzenie wspétpracy panstw w ramach
Wspolnej Polityki Zagranicznej i Bezpieczenstwa?'. W interesujgcym
nas zakresie kluczowe sformulowanie znajduje sie w akapicie 2. Okre-
$la on formy wspélpracy, z ktorych jedng jest nakaz przyczyniania sie
do realizacji postanowien art. 20 Traktatu ustanawiajacego WE.

Bezposrednig podstawg dla funkcjonowania instytucji wspélno-
towej opieki dyplomatycznej i konsularnej jest natomiast art. 20 Trak-
tatu ustanawiajgcego WE..Jego tre$c¢ brzmi:

Kazdy obywatel Unii przebywajgcy na terytorium panstwa trze-
ciego, w ktorym panstwo cztonkowskie, ktérego obywatelstwo posiada,
nie jest reprezentowane, ma prawo do ochrony dyplomatycznej i konsu-
larnej ze strony kazdego innego parnstwa cztonkowskiego, na takich
samych warunkach jak obywatele tego paristwa. Panstwa cztonkowskie
uzgadniajq niezbedne reguly i podejmujg miedzynarodowe negocjacje
konieczne dla realizowania tej ochrony®.

Artykul nie stanowi normy materialnej i nie jest przeniesieniem
kompetencji panstw czlonkowskich na UE. Podkresla tylko jedno z praw
wynikajgcych z posiadania obywatelstwa EU — traktatowe prawo do
otrzymania pomocy. Podmiotami uprawnionymi sg w pierwszym rze-
dzie obywatele UE w rozumieniu art. 17 TWE. Norma ta jest réwniez
stosowana w stosunku do 0séb prawnych z siedzibg w jednym z panstw
czlonkowskich. Jest to bezsporne, poniewaz wykonywanie opieki dy-
plomatycznej i konsularnej w stosunku do 0s6b prawnych jest uznane
w prawie miedzynarodowym?©,

2 Tlumaczenie z jezyka niemieckiego [w:] S. Hambura, M. Muszynski, Traktat
o Unii Europejskiej z komentarzem, Bielsko-Biala 2001, s. 29.

% Tworzy trzy plaszczyzny wspélpracy: w pafistwach trzecich, na konferencjach
miedzynarodowych oraz w organizacjach miedzynarodowych.

% Tlumaczenie z jezyka niemieckiego [w:] S. Hambura, M. Muszynski, op. cit., s. 26.

% . Seidl-Hohenveldern, Der diplomatische Schutz fiir juristische Personen i Ak-
tiondre [w:] G. Ress, T. Stein, Der diplomatische Schutz im Vélker- und Europarecht,
Berlin 1996, s. 115 i n.
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Przy interpretacji a contrario, tworzy tez obowigzek panstw czlon-
kowskich do udzielenia pomocy obywatelom innych panstw cztonkow-
skich. Nie powoluje jednak nowej instytucji, lecz odsyta w kwestii tre-
sci opieki do prawa miedzynarodowego publicznego, skad obie formy
opieki pochodzg?’. Nie stanowi wiec rowniez traktatowego uprawnie-
nie dla panstw czlonkowskich do jakiegokolwiek materialnego ograni-
czenia tego prawa?. Obejmuje natomiast kazdy przypadek opieki dy-
plomatycznej i konsularnej wykonywanej przez placéwki dyplomatycz-
ne i konsularne. Jest to czytelne we wszystkich wersjach tekstow au-
tentycznych traktatow. Brzmienie artykulu pozwala jednak poznaé, iz
opieka ma by¢ gwarantowana na zasadzie zakazu dyskryminacji ze
wzgledu na obywatelstwo, czyli w standardzie przewidzianym dla wia-
snych obywateli. Odpowiada to koncepcyjnie celowi utworzenia obywa-
telstwa UE.

Z powyzszego wynika, ze oba terminy mogg by¢ interpretowane
tylko w granicach prawa miedzynarodowego publicznego, ktore stano-
wi¢ musi generalne ramy tych instytucji. Powstaje wiec zasadniczy pro-
blem zwigzany z prawem do wykonywania opieki. Jak wiadomo, pod-
stawowym warunkiem dopuszczajgcym wystepowanie z interwencjg
w ramach opieki dyplomatycznej i konsularnej jest istnienie wiezi oby-
watelstwa miedzy panstwem a poszkodowang jednostkg (tzw. legity-
macja aktywna). Instytucja obywatelstwa UE nie odpowiada jednak
obywatelstwu krajowemu?®. Dlatego zdanie drugie art. 20 TWE nakla-
da na panstwa czlonkowskie WE obowigzek podjecia negocjacji mie-
dzynarodowych w kwestii umozliwienia wykonywania opieki wspolno-
towej. Wigze sie to z faktem, iz prawo miedzynarodowe dopuszcza na
zasadzie wyjatku od zasady istnienia wiezi obywatelstwa wykonywa-
nie opieki nad obywatelami danego panstwa przez panstwo trzecie®.

27 M. Ruffert, Diplomatischer und konsularischer Schutz zwischen Volker- und
Europarecht, ,Archiv des Volkerrechts” 1997, s. 563 i n.

28 T, Stein, Die Regelung des diplomatischen Schutzes im Vertrag iiber die
Europdische Union {w:] G. Ress, T. Stein, op. cit., s. 97.

2 Zob. szerzej nt. obywatelstwa UE: J. Galster, C. Mik, Podstawy europejskiego
prawa wspélnotowego, Torun 1996, s. 193.

3 Potwierdza to art. 46 Konwencji wiedenskiej o stosunkach dyplomatycznych,
ktory reguluje techniczne aspekty takiej dzialalnosci. Zgodnie z jego trescig panstwo
wysylajgce moze, za uprzednia zgoda panstwa przyjmujgcego, i na prosbe panstwa
trzeciego nie reprezentowanego w panstwie przyjmujacym, podjaé sie czasowej ochro-
ny intereséw tego panstwa trzeciego i jego obywateli. Takze art. 8 Konwencji wieden-
skiej o stosunkach konsularnych méwi: po odpowiedniej notyfikacji panstwu przyjmu-
jacemu i w braku jego sprzeciwu urzad konsularny panstwa wysylajacego moze wyko-
nywa¢é w panstwie przyjmujacym funkcje konsularne na rzecz pahstwa trzeciego.
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Problem stanowi natomiast okreslenie zakresu opieki wspélnoto-
wej. Czy art. 20 TWE obejmuje opieke dyplomatyczng i konsularng
w pelnej formie, odpowiadajgcej zakresem instytucji prawnomiedzyna-
rodowej? Czy w kraju, w ktérym nie ma np. hiszpanskiego przedstawi-
cielstwa, przedstawicielstwo niemieckie byloby wlasciwe do podniesie-
nia roszczen o odszkodowanie za dzialania tego panstwa, w wyniku
jakiego obywatele hiszpanscy poniesliby szkody? Czy RFN moglaby
wystapié ze skargg do trybunalu miedzynarodowego, czy tez zastoso-
wac retorsje lub represalia? Czy istnieje ,prawnomiedzynarodowa od-
powiedzialnos$¢ za wszystkich obywateli Unii”? Odpowiedz na to pyta-
nie mozliwa jest dopiero na podstawie interpretacji tekstu normy, co
w zasadzie nalezy do zadan Europejskiego Trybunaltu Sprawiedliwosci
(ETS). Jednak ETS takiej interpretacji nie dokonat.

Z kolei w doktrynie istniejg na temat normy z art. 20 sporne sta-
nowiska. Powolywany juz przeze mnie juz wczesniej M. Ruffert doko-
nujgc wyktadni jezykowej stwierdzil, iz wersje angielska i francuska
nie wspominajg o ,opiece dyplomatycznej”, lecz o ochronie (protection)
wykonywanej przez odpowiednie organy dyplomatyczne i konsularne
(authorities | autorités), co — jego zdaniem — oznacza roznorodnosc tre-
$ci tych instytucji®*. Stwierdzil on, iz interpretacje tg wspiera wyktada-
nia historyczna, zgodnie z ktorg calo$c opieki dyplomatycznej i konsu-
larnej byla trescig propozycji hiszpanskiej, jaka nie znalazta uznania
pozostalych panstw czlonkowskich?®,

Zarzutom jezykowym przeciwstawiona jest natomiast wykladnia
literalna dokonana w oparciu o art. 314 Traktatu ustanawiajacego WE
oraz art. 53 Traktatu o UE oraz art. 33 ust. 3 Konwencji Wiedenskiej
o prawie traktatow. Ten sposéb interpretacji normy — ze wzgledu na
konieczno$é rokowan miedzynarodowych — wskazuje na szerokie zna-
czenie art. 20 TWE, odpowiadajgce instytucji opieki dyplomatycznej
i konsularnej znanej z prawa miedzynarodowego publicznego. Jezeli
obowigzek ten sprowadzalby si¢ do wykonywania zwyklych zadan je-
dynie z zakresu opieki konsularnej, to na podstawie art. 8 Wiedenskiej
konwencji o stosunkach konsularnych, dla realizacji tych zadan nie
potrzebne bytyby negocjacje, lecz zwykta notyfikacja. Nie rozstrzygnie-
ty pozostaje jednak problem, czy pod pojeciem ,miedzynarodowe nego-
cjacje” nie kryje sie takze notyfikacja.

31 M. Ruffert, op. cit.
32 Zob. C. B. J. Piernas, La proteccion diplomdtica y consular del ciudadano de la
Unién Europea, ,Revista de las Institutiones Europea” 1993, nr 20, s. 18.
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4. WYKONANIE NORMY TRAKTATOWEJ

Zdanie drugie art. 20 TWE naklada takze na panstwa czlonkow-
skie WE obowigzek uzgodnienia niezbednych regul wykonywanej opie-
ki. Zostal on zrealizowany w dwdéch etapach. Jeszcze przez wejSciem
w zycie traktatu z Maastricht, w ramach Europejskiej Wspétpracy Po-
litycznej, panstwa czlonkowskie uzgodnity wytyczne dla placowek dy-
plomatycznych i konsularnych w sprawie ochrony nie reprezentowa-
nych obywateli WE przez przedstawicielstwa panstw czlonkowskich
w krajach trzecich. Wytyczne ograniczaly mozliwos¢ udzielenia pomocy
do przypadkow naglych, wykluczaly mozliwos¢ udzielania pomocy przez
konsulow honorowych oraz okreslaty zobowigzanie przyrzeczenia zwro-
tu kosztow??. Byly notyfikowane wszystkim panstwom trzecim.

Po wejsciu w zycie traktatu z Maastricht, 19.12.1995 r., wydano
decyzje Rady nr 95/553/ WE w sprawie ochrony obywateli UE przez
przedstawicielstwa dyplomatyczne i konsularne®. Akt ten nalezy do
tzw. decyzji niewlasciwych Rady. Zastgpil on polityczne wytyczne®.

Zgodnie z preambulg decyzji, jej celem jest wypelnienie zobowig-
zania z art. 20 TWE3. W art. 1 tworzy ona obowigzek udzielania opieki
konsularnej. Samo pojecie (zakres) tej opieki definiuje natomiast art. 5.
Jego ust. 1 okresla obowigzkowe przypadki, w ktérych panstwo czlon-
kowskie musi udzieli¢ pomocy obywatelowi UE. Sg to m. in.: przypa-
dek $mierci, ciezkiego wypadku lub choroby, zatrzymanie 1 aresztowa-
nie, pomoc ofiarom przestepstw, itp. Ust. 2 rozszerza mozliwosé udzie-
lenia pomocy na inne, nie wspomniane w ust. 1 przypadki, ale nie two-
rzy bezwzglednego obowigzku, lecz pozostawia to do decyzji urzednika
(formula ,,mozliwo$¢ udzielenia pomocy”)

Opieka na podstawie decyzji Rady jest jednak udzielania pod okre-
§lonymi w decyzji warunkami. Sg to:

— brak stalego przedstawicielstwa lub konsula honorowego panstwa,
ktorego obywatelstwo dana osoba posiada, lub innego panstwa,
wykonujgcego reprezentacje za dany kraj,

3 M. Ruffert, op. cit., s. 466 1 n.

3 Abl. EG 1995 L 314/73.

35 25.6.1996 r. przyjeto tez egulacje dotyczacg wystawiania powrotnych dokumen-
tow podroézy.

38 W oryginale art. 8c TWE. Przyjeto ja jeszcze przed zmianami amsterdamskimi.
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— obowigzek udowodnienia posiadania obywatelstwa UE przez
przedlozenie paszportu lub dowodu osobistego. W przypadku ich
zagubienia posiadanie obywatelstwa UE mozna takze udowodnié
w inny sposéb lub moze sprawdzi¢ to sam urzad (np. przy pomocy
najblizej potozonego wlasciwego przedstawicielstwa panstwa, kto-
rego obywatelstwo podaje).

Art. 3 decyzji potwierdza panujaca w UE zasade rownosci, acz-
kolwiek zaznacza, ze wszelka pomoc ze skutkami finansowymi moze
by¢ udzielona dopiero za zgodg ministerstwa spraw zagranicznych kraju,
ktorego obywatelstwo wnioskodawca posiada. Wnioskodaweca musi zo-
bowigzac¢ sie tez do zwrotu pozyczki, chyba ze MSZ jego panstwa wy-
raznie z tego zrezygnuje. Panstwo, ktorego obywatelstwo dana osoba
posiada, jest zobowigzane do zwrotu srodkéw finansowych na wniosek
panstwa udzielajgcego pomocy.

5. RELACJE MIEDZY NORMA TRAKTOWA
A DECYZJA RADY NR 95/553/WE

Wynik poréwnania zakreséw tych norm, tj. art. 20 TWE oraz
decyzji Rady wykazuje zadziwiajgce réznice. Przede wszystkim wy-
daje sie¢ prowadzi¢ do wniosku, iz tworzgc koncepcje ograniczonej
opieki konsularnej decyzja wyklucza udzielenie pomocy w ramach opie-
ki dyplomatycznej, ktérg obejmuje natomiast wyraznie norma trak-
tatowa.

Powstaje wigc pytanie, w jaki sposob obie normy ksztaltujg insty-
tucje wspolnotowej opieki dyplomatycznej i konsularnej? Z jednej stro-
ny decyzja niewlasciwa nie powinna by¢ sprzeczna z traktatem ponie-
waz stuzy doprecyzowaniu i wykonaniu jego normy gwarancyjnej. Z dru-
giej, nie nalezy ona jednak do tzw. prawa wtéornego WE. Okresla nato-
miast zakladang praktyke grupy panstw. Zgodnie z art. 31 ust. 3 lit. b
Wiedenskiej Konwencji o prawie traktatow, przy interpretacji tgcznie
z kontekstem traktatu nalezy bra¢ pod uwage ,kazdg péiniejszq prak-
tyke stosowania traktatu, ustanawiajgcq porozumienie stron co do jego
interpretacji”. Na podstawie tej zasady, a takze ze wzgledu na dosé
luzne relacje obu norm mozna dokonaé interpretacji odwrotnej, czyli
okresli¢ norme traktatowg przez praktyke panstw czlonkowskich UE
odzwierciedlong w decyzji. Nie wszyscy przedstawiciele doktryny zga-
dzajg sie jednak z takg formulg interpretacji. Jak twierdzi M. Ruffert,
zwykle rozszerzenie w ust. 2 art. 5 decyzji Rady, umozliwiajgce udzie-
lenie pomocy (przestanka — moze) nie wystarczy dla przyjecia szerokiej
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wyktadni. Natomiast interpretacja waska nie uwzglednia wystarczaja-
co istoty prawa wspolnotowego®” i prowadzilaby do zawezenia znacze-
nia normy traktatowej.

Poniewaz decyzja 95/553/WE nie jest aktem prawa wspdlnotowe-
go, nie podlega wyktadni ETS. Dlatego brak jest jej oficjalnej interpreta-
cji. W tej sytuacji, w oparciu o stwierdzenie, iz art. 20 TWE obejmuje
calg game dzialan uznanych w prawie miedzynarodowym za nalezace
do instytucji opieki dyplomatycznej i konsularnej, naturalnym bedzie
wniosek, ze decyzja reguluje tylko czes¢ zakresu normy traktatowej,
poniewaz art. 1 decyzji Rady pomija opieke dyplomatyczng. Nie mozna
sie natomiast zgodzi¢ z jednym z wnioskow przedstawionych w przed-
miotowe] kwestii przez M. Rufferta’, okreslajagcym jg jako niezgodng
z traktatem. Nalezy bowiem uznac, iz decyzja ta nie obejmuje po prostu
calosci przedmiotu wykonywania wspoélnotowej opieki dyplomatycznej
i konsularnej. Dotyczy ona jedynie opieki konsularnej. Problem powsta-
je jednak przy probie znalezienia innych aktow regulujgcych pozostala
cze$¢ instytucji opieki (opieke dyplomatyczng). Czy mozna uznad, iz jest
ona oparta bezposrednio o prawo miedzynarodowe publiczne? Na to py-
tanie mozna odpowiedzie¢ pozytywnie dzigki normie z art. 20 Traktatu
o UE nakazujgcej panstwom wspolprace w ramach polityki zagranicz-
nej. Dzigki niej panstwa mogg podjaé¢ wszystkie dzialania jakie zgodnie
ze zwyczajem miedzynarodowym lub na podstawie zawartych umoéw
nalezg do zakresu dziatan przedstawicielstwa zagranicznego w sprawach
opieki dyplomatycznej. Dzialanie takie wobec obywateli innego panstwa
czlonkowskiego wymaga jedynie uznania przez kraj przyjmujacy.

6. STATUS JEDNOSTKI W RAMACH INSTYTUCJI
OPIEKI DYPLOMATYCZNEJ I KONSULARNEJ

Ocena statusu jednostki sprowadza sie¢ do odpowiedzi na pytanie,
czy jednostce przystuguje w stosunku do panstwa roszczenie o wykona-
nie opieki (dyplomatycznej i konsularnej)? Nalezy tu rozréznié trzy plasz-
czyzny oceny: prawo miedzynarodowe, prawo wspolnotowe i prawo
wewnetrzne.

37 Szerzej zob. M. Ruffert, op. cit., s. 466 i n.

38 7 tego punktu widzenia ograniczenia nalozone w decyzji Rady sg sprzeczne
z prawem wspolnotowym, jak dalece nie odpowiadaja tresci normy traktatowej. Nie
jest zgodne z prawem wspoélnotowym ograniczanie udzielenia pomocy wylgcznie do
przypadkow koniecznych.” Ibidem.

154



Opieka dyplomatyczna i konsularna w prawie wspélnotowym

6.1. ROSZCZENIA JEDNOSTKI O WYKONANIE OPIEKI W PRAWIE
MIEDZYNARODOWYM PUBLICZNYM

Jak wypowiedzial sie¢ w 1924 r. STSM w sprawie Mavrommati-
sa®®, podejmujgc dzialania interwencyjne panstwo korzysta na plasz-
czyznie miedzynarodowej ze swojego prawa, ktore jest naruszane przez
dzialanie na szkode jego obywateli. W 1970 r. potwierdzit to MTS pod-
kreslajgc, iz panstwo moze stosowac¢ w ramach opieki dyplomatyczne;j
takie srodki, i w takim zakresie, jakie uwaza za stosowne. Jezeli osoby,
w ktorych interesie panstwo dziata, uwazajg, iz ich prawa nie sg odpo-
wiednio chronione, nie mogg dochodzi¢ ich lepszego wykonania na ptasz-
czyznie prawa miedzynarodowego’. Naturalng plaszczyzng dzialania
jednostki wobec panstwa, ktore ich zdaniem nie dopelnia swych obo-
wigzkow, jest prawo krajowe?®!.

To pozornie jednoznaczne stanowisko tworzy jednak problem ze
wzgledu na konsekwencje prawnomiedzynarodowego dysponowania in-
dywidualnymi roszczeniami obywatela Czy decyzja panstwa, podjeta
w ramach wykonywanej opieki dyplomatycznej, o rezygnacji z roszczen
w imieniu obywateli, wigze takze samych zainteresowanych i czy stwa-
rza obowigzek odszkodowawczy dla panstwa? Przeciez sama osoba za-
interesowana nie posiada w praktyce zadnego wplywu na prowadzone
w jej sprawie rokowania panstw, bo panstwo jest uprawnione do podje-
cia samodzielnej decyzji i dzialania w interesie obywatela, ale we wla-
snym imieniu.

W doktrynie oraz praktyce sg reprezentowane w tej kwestii dwa
sprzeczne stanowiska. Pierwsze z nich buduje catkowity rozdzial pry-
watnoprawnych i prawnomiedzynarodowych roszczen, a rezygnacja
z jednych nie skutkuje utratg drugich praw. W ten sposéb wypowie-

8 (....) ujmujac sie za swoimi (obywatelami) i uruchamiajgc na ich rzecz dzialanie
dyplomatyczne lub sgdowe migdzynarodowe, takie pafistwo kaze respektowac swe pra-
wo, wymuszajac poszanowanie prawa w osobie jego obywateli.” Na to rozstrzygniecie
wskazal nastepnie MTS w sprawie Nottebohma: ,0 jest elementarna zasada prawa
miedzynarodowego, ktéra upowaznia Panstwo do ochrony swoich obywateli poszkodo-
wanych przez akty sprzeczne z prawem migdzynarodowym, popelnione przez inne pan-
stwo, ktérzy nie mogg szukaé satysfakeji na zwyktej drodze. Zob. szerzej: WK. Geck,
Der Anspruch des Staatsbiirgers auf Schutz gegeniiber dem Ausland nach deutschem
Recht, ,Zeitschrift fiir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht” 1956, nr 17.

4 Barcelona Traction, ICJ Reports 1970, s. 44.

4 Szczegllne znaczenie posiada to przy gwarancji opieki konsularnej. Zob. sze-
rzej: E. Klein, Diplomatischer Schutz und grundrechtliche Schutzpflicht, DOV 1977,
nr 19, s. 704.

155



Mariusz Muszyriski

dzial sie austriacki Trybunal Konstytucyjny w orzeczeniu nr B 214/92-
-11-G21/92-11 z 25.6.1992 r. Podstawe do wydania takiej opinii stano-
wila skarga na art. 7 zawartej przez Austrie umowe o odszkodowaniu
globalnym z NRD. Zarzut brzmial: panstwo nie ma prawa w imieniu
obywateli zrzekac sie roszczen dotyczgcych restytucji wlasnosci. Sta-
nowisko to zaprezentowal rowniez rzad polski w przypadku roszczen
robotnikéw przymusowych w polsko-niemieckim porozumieniu
z 16.10.1991 r. w sprawie utworzenia Polsko-Niemieckiej Fundacji ,Po-
jednanie”™?. W umowie tej uznano, ze sprawy stanowigce jej przedmiot
sg uznane za catkowicie uregulowane, a rzgd polski nie bedzie wnosit
zwigzanych z nimi zadnych roszczen. Jednoczesnie jednak wyraznie
stwierdzono, iz oba rzady sg zgodne, ze nie stanowi to ograniczenia
praw obywateli obu panstw. Formula ta potwierdza wiec wyraznie, ze
roszczenia indywidualne pozostaly nienaruszone. Taka klauzula umoz-
liwita nastepnie panstwu polskiemu polityczng koordynacje podnoszo-
nych indywidualnych roszczen Polakow.

Przeciwne stanowisko uznaje, ze roszczenia indywidualne i pan-
stwowe sg identyczne. Opieka dyplomatyczna kompensuje natomiast
wylacznie brakujgcy element podmiotowosci prawnej osob fizycznych -
element procesowy. Roszczenie indywidualne staje sie przedmiotem
porozumienia miedzynarodowego. Przez to rezygnacja panstwa w pra-
wie miedzynarodowym skutkuje anulowaniem roszczen indywidual-
nych. Na miejsce roszczenia indywidualnego wstepuje roszczenie do
calosci lub czesci odszkodowania z sumy jaka otrzymalo panstwo na
podstawie ewentualnej umowy odszkodowawczej. Stanowisko to jest
podstawg teoretyczng zarowno dla (zawetowanego) polskiego, jak i nie-
mieckiego rozwigzania przyjetego w ustawach dotyczgcych zwrotu ma-
jatkéw znacjonalizowanych (w PRL i w NRD).

Koncepcja identycznosci roszczen traci obecnie na znaczeniu
w zwigzku z wzrostem roli praw czlowieka i uznaniem podmiotowosci
jednostki w tej dziedzinie oraz mozliwoscig skarzenia panstw na forum
trybunatéow miedzynarodowych.

6.2. ROSZCZENIA JEDNOSTKI O OPIEKE
W PRAWIE WSPOLNOTOWYM

Jeszcze bardziej skomplikowana jest ocena tego problemu z punktu
widzenia prawa wspélnotowego. Z jednej strony ustaliliS$my, iz instytu-

2 Tzw. uklad Kastrup-Zabinski.
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cja wspolnotowej opieki dyplomatycznej i konsularnej jest niczym in-
nym, niz zaadoptowang na potrzeby integracji instytucjg prawa mie-
dzynarodowego publicznego. Jako norma Traktatu ustanawiajgcego WE
weszla ona jednak rowniez do prawa wspoélnotowego. Juz stosujgc zwy-
klg interpretacje jezykowg widag¢, ze art. 20 Traktatu ustanawiajgcego
WE formutuje prawo kazdego obywatela Unii do opieki ze strony inne-
go panstwa czlonkowskiego, aczkolwiek w ramach granicy nalozonej
prawem miedzynarodowym, czyli za zgodg zainteresowanego panstwa
trzeciego. Sformulowanie takie tworzy wyraznie prawo kazdego oby-
watela UE do wystgpienia z roszczeniem o opieke, jezeli w danym pan-
stwie trzecim nie ma jego przedstawicielstwa.

Oceniajgc przepis, nie mozna poming¢ takze jego wykladni funk-
cjonalnej i teleologicznej. Prawo wspoélnotowe ma za zadanie zagwa-
rantowanie okreslonych praw i gwarantuje okreslong pozycje prawng
jednostek dla efektywnosci ich wykonania®. Tak dalece mozna mowié
o subiektywnej indywidualizacji prawa wspoélnotowego. Aby opieka
dyplomatyczna i konsularna byla efektywna jako czes¢ instytucji oby-
watelstwa UE, potrzebuje ona jej uksztattowania jako prawa indywi-
dualnego. Zorientowanie jej na narodowe mechanizmy ochrony bytoby
sprzeczne z zasadg effet utile prawa wspdlnotowego. Takze stosowanie
wykladni systemowej tylko potwierdza dokonang ocene. Poza tym nor-
me umieszczono w rozdziale dotyczgcym obywatelstwa UE. Ta czesc
traktatu ma za zadanie wsparcie ,tozsamosci europejskiej” przez za-
gwarantowanie wszystkim obywatelom panstw czlonkowskich tych
samych praw *.

Norma wigze sie rowniez ze specjalnym statusem jaki zostal nada-
ny prawom czlowieka przez art. 6 TUE. Gwarancja tych praw*, jakg
zapewnia Unia oznacza nie tylko rezygnacje z ich naruszania, ale przy-
czyniania sie do wspierania tych wartosci 1 zapewnienia, by nie byty
one naruszane z innej strony*. Zobowigzuje to nie tylko Wspélnote, ale
i panstwa, wystepujace tu jako adresaci obowigzku wynikajgcego z nor-
my, do aktywnego dzialania w przypadku potrzeby ochrony tych praw.

Dodatkowo nalezy przypomnieé, iz zasadniczo normy TWE nie
maja charakteru self-executing’. Muszg by¢ wykonane przez akty pra-

4 J. Masing, Die Mobilisierung des Biirgers fiir die Durchsetzung des Rechts,
Kolonia 1997.

4 M. Ruffert, op. cit., s. 472.

4 Jako tzw. prawa podstawowe.

4% Poréwnaj orzeczenie Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego RFN: BVerfGE
7, 198 (204 ff); BVerGE 21, 362 (372).

47 Sg wyjatki: zob. np. art. 45 TWE.
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wa wtornego. W tym przypadku obowigzek okreslenia regul dziatania
jest wyraznie wskazany i (czesciowo) wykonany przez decyzje 95/553/
WE, ktora jednak sama nie jest zaskarzalna. Prawo wspolnotowe do-
puszcza natomiast bezposrednie powolywanie sie na norme traktato-
wa przeciwko panstwu, jezeli zaniedba ono obowigzek wydania aktu
wykonawczego.

Powstaje wiec pytanie, jaki jest zakres roszczenia jednostki na
podstawie prawa wspolnotowego? Nie mozna na pewno uznadé, iz rosz-
czenie ma zakres nieograniczony. Nalezy raczej stwierdzi¢, iz przed-
miotem roszczenia moze by¢ jedynie zaniechanie udzielenia opieki. TWE
nie reguluje bowiem prawnomiedzynarodowej tresci tego prawa. Wspél-
nota wstepuje jedynie w obowigzki przyznane w prawie miedzynarodo-
wym panstwu. Norma pozytywna wyraznie zobowigzuje kazde pan-
stwo cztonkowskie tylko do udzielenia opieki. W istocie chodzi bowiem
o wykonanie formalnej zasady rownosci. Jezeli szukajgcy opieki oby-
watel panstwa czlonkowskiego UE bedzie potraktowany tak samo jak
obywatele wlasnego panstwa przez misje dyplomatyczng, obowigzek
traktatowy bedzie wykonany*8.

W §lad za tym nalezaloby wiec uznac¢ prawo jednostki do odszko-
dowania, jezeli w wyniku braku pomocy takiego panstwa doznata szko-
dy. Stanowi to przeciwienstwo do panujgcego stanowiska w prawie
miedzynarodowym publicznym, gdzie bledna decyzja co do wykonania
opieki dyplomatycznej lub jej brak, nie prowadzg bezposrednio do zad-
nego roszczenia odszkodowawczego®.

6.3. ROSZCZENIA JEDNOSTKI O OPIEKE
NA PODSTAWIE PRAWA WEWNETRZNEGO

Jeszcze bardziej skomplikowana jest kwestia roszczenia oby-
watela jednego panstwa czlonkowskiego UE w stosunku do innego
panstwa czlonkowskiego w mysl jego prawa wewnetrznego z tytulu
zaniechania lub zlego wykonania opieki dyplomatycznej lub konsu-
larnej.

Sam obowigzek panstwa do opieki nad obywatelami wynika z tra-
dycyjnego, prawnomiedzynarodowego i1 pochodzgcego z obywatelstwa

48 M. Ruffert, op. cit., s. 470.

4 Najwyzej wigzg sie z odpowiedzialnoscig z tytulu szkod poczynionych przez urzed-
nika w ramach wykonywanych obowigzkéow — zob. E. Klein, op. cit. Inaczej K. Ober-
thuer, Recht der deutschen Staatsbiirger auf diplomatische und konsularische Schutz,
Kolonia 1965.
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stosunku wzajemnej lojalnosci i ochrony®. Wiele panstw traktuje po-
nadto obowigzek ochrony jako obowigzek moralny®'. Jego charakter
i zakres ksztaltujg prawa podstawowe zagwarantowane przez panstwo
w konstytucji i pole dzialania organoéw panstwa®2. Wigze sie to z ko-
niecznoscig indywidualnego potraktowania porzgdku prawnego kaz-
dego panstwa czlonkowskiego i rozwazeniem, czy dopuszcza on podnie-
sienie tego rodzaju roszczenia®. Spojrzyjmy przykladowo na rozwigza-
nie tego problemu w Niemczech.

Chociaz jeszcze w konstytucji Republiki Weimarskiej znajdowaty
sie bezposrednie gwarancje opieki obywateli za granicg®, Ustawa Za-
sadnicza RFN (UZ) takiej normy nie zawiera. Doktryna wywodzi jed-
nak gwarancje opieki z konstytucyjnej ochrony praw podstawowych,
aw szczegblnosei z art.1 UZ dotyczacego ochrony godnosci ludzkie;.
Jest on bowiem traktowany nie tylko jedno z praw podstawowych, ale
jako fundament dla funkcjonowania calego systemu ochrony praw pod-
stawowych. W tej formie prawo to zostalo uznane w orzecznictwie Try-
bunatu Konstytucyjnego RFN®.

Zakres obowigzku ochrony praw podstawowych jest ksztaltowa-
ny polem dzialania organéw panstwa. Zadne z tych praw nie zawiera
bowiem wskazowek dla dzialania panstwa, w skutek czego obowigzek
ten jest interpretowane jedynie jako roszczenie obywateli o pelne wy-
konywanie tej ochrony w ramach dziatalnosci panstwowej. Jednak sam
zakres dzialania nalezy do swobodnej oceny panstwa. Ta swoboda po-
dejmowania decyzji o zakresie opieki jest widoczna rowniez w niemiec-
kiej ustawie konsularne;j.

Nalezy jednak podkreslié, iz w doktrynie niemieckiej istniejg row-
niez o wiele dalej idgce koncepcje, wedlug ktorych bledna decyzja o wy-

50 Podkreslit to Sad Najwyzszy USA w wyroku w sprawie Luria v. USA w 1913 r.
stwierdzajac, iz: ,(...) obywatelstwo jest cztonkostwem w spotecznosci politycznej i im-
plikuje obowiqzek opieki ze strony spotecznosci”. Zob. J Kenston, International Law,
New York 1936, s. 138.

5t W. K. Geck, Der Anspruch des Staatsbiirgers auf Schutz gegeniiber dem Au-
sland nach deutschem Recht, Za6RV 1956-57, nr 17, s. 513.

52 Spér, czy prawa podstawowe stanowig wystarczajacg podstawg byt przedmio-
tem badan doktryny niemieckiej. Zajmowaly sie tym problemem takie osoby jak Dirig,
von Mangoldt-Klein, von Nipperdey, Jellinek, Oppenheimer, Lauterpacht, i inni. Przed-
stawiony przez: W. K. Geck, op. cit.

8 W RFN prawo to jest norma wyinterpretowane przez doktryne z obowigzku
ochrony przez panstwo praw podstawowych i w tej formie znalazlo sie w orzecznictwie
TK RFN. Zob. szerzej: W. K. Geck, op. cit, s. 476; E. Klein, op. cit.

5 Zob. art. 112 konstytucji.

% W. K. Geck, op. cit., s. 476.
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konaniu opieki dyplomatycznej lub jej odmowa, implikujg nawet rosz-
czenie odszkodowawcze®®. Wigze sie to z prawem obywatela do oczeki-
wania, by decyzja nt. udzielenia lub odmowy udzielenia opieki dyplo-
matycznej lub konsularnej byla bezbtedna. Czy zgodnie ze wspolnoto-
wg zasadg rownosci, takie roszczenie na podstawie prawa wewnetrz-
nego moze przyshugiwaé obywatelom UE nie posiadajgcym obywatel-
stwa niemieckiego? Wydaje sie to raczej niemozliwe. Z jednej strony
problem mozliwosci podnoszenia roszczenia nie jest wyjasniony osta-
tecznie w RFN nawet wobec wlasnych obywateli. Z drugiej strony, nie
ma wystarczajgcej, bezposredniej wiezi migedzy organami jednego pan-
stwa, a obywatelem innego panstwa czlonkowskiego UE. Roszczenie,
tak jak i prawo stanowigce jego podstawe, mozna wiec bedzie podnosié
tylko w trybie naruszenia prawa wspolnotowego.

7. PROBLEM WYKONYWANIA OPIEKI
7 PUNKTU WIDZENIA POLSKIEGO PRAWA KRAJOWEGO

Wprawdzie Polska nie jest cztonkiem UE, jednak aktualnie trwa
proces dostosowywania prawa do standardéw unijnych. Dlatego na
potrzeby niniejszego artykutu dokonajmy krétkiej oceny polskiego po-
rzadku prawnego w przedmiotowym kontekscie. W ramach badania
nalezy skupié sie na dwoch aktach prawnych: konstytucji i nowej usta-
wie o funkcjach konsulow.

7.1. KONSTYTUCYJNY WYMIAR OPIEKI
NAD OBYWATELAMI PANSTWA

W Polsce, podobnie jak w RFN, godnos¢ jest uznana za zrodlo
wolnosci i praw czlowieka, a jej ochrone za obowigzek wladz®. Same
prawa podstawowe takze nie zawierajg zadnych wskazowek dzialania
dla panstwa. W skutek czego, tworzg one jedynie generalne roszczenie
obywateli polskich o pelne wykonywanie ochrony w ramach dziatalno-
§ci panstwowej.

Istnienie roszczenia o opieke potwierdza natomiast art. 36 kon-
stytucji. Zgodnie z nim, kazdy obywatel ma prawo do opieki ze strony

% K. Oberthuer, op. cit.; E. Klein, op. cit.
57 Zob. art. 30 Konstytucji RP.
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panstwa w trakcie pobytu za granicg. Tym samym norma ta wzmacnia
i ukierunkowuje ochrone praw podstawowych na zewngtrz panstwa.
Jest ona umieszczona w rozdziale Wolnosci, Prawa 1 Obowigzki (pod-
rozdzial — Zasady Ogolne), co wzmacnia role gwarancji oraz wskazuje
na jej wptyw na calos¢ praw i wolnosci zagwarantowanych konstytucjg
(wykladnia systemowa). A contrario — tworzy obowigzek panstwa do
wykonywania opieki nad obywatelami za granicg.

7 powyzszego nalezy wiec wywies¢, iz obywatel moze zagdaé, by
w przypadku naruszenia jego praw zabezpieczonych prawem miedzyna-
rodowy, zagwarantowa¢ mu ochrone za granicg. W pierwszej linii zobligo-
wani sg do tego MSZ, rzad i parlament. Instytucje te oceniajg jednak, jak
mozna pomac jednostce uwzgledniajgc przy tym interesy ogotu obywateli,
ktorych opieka wykonywana wobec jednostki nie moze naruszaé¢ W ra-
mach takiej decyzji mozliwe jest nie tylko ograniczenie, ale i odmowa dzia-
tania®. Sposob i zakres dzialania organow panstwa okreslajg normy ran-
gi ustawy, w tym w szczegolnosci ustawa o funkcjach konsulow.

7.2. USTAWA O FUNKCJACH KONSULOW

10.5.2002 r. weszla w zycie ustawa z 27.7.2001 r. o stuzbie zagra-
nicznej®, ktora — nowelizujgc ustawe z 13.2.1984 r. o funkcjach konsu-
low Rzeczypospolitej Polskiej®® — wprowadza pewne zmiany w dotych-
czasowych, gwarantujgcych szerokg opieke konsularng, zasadach funk-
cjonowania urzedéw konsularnych.

Zgodnie z art. 10 pkt. 1 ustawy o funkcjach konsuléow, konsul
chroni prawa i interesy obywateli polskich. Z kolei na podstawie art. 11
~apewnia pomoc obywatelom polskim w realizacji praw przystugujg-
cych im zgodnie z prawem panstwa przyjmujgcego oraz prawem i 2wy-
czajami miedzynarodowymi”. Podstawg dzialania konsula jest przeje-
ta z prawa miedzynarodowego publicznego, a powtérzona w art. 36
konstytucji, przestanka obywatelstwa. Obie normy stanowig general-
ny obowigzek udzielania pomocy o charakterze opieki konsularne;j.
W dalszych przepisach ustawy, zawarte sg kolejne wskazéwki dotycza-
ce wykonywania opieki, czesciowo jako obowigzki konkretne, a czescio-
wo pozwalajace na dzialania w sposob zalezny od decyzji konsula.

% W doktrynie szwajcarskiej byla nawet koncepcja o wyszczegélnieniu, w jakich
przypadkach mozna odméwié Przedstawiona zostala w trakcie posiedzenia federalne-
80 parlamentu jesien 1954. Zob. W. K. Geck, op. cit., s. 504.

% Dz. U. Nr 128, poz. 1403.

8 Dz.U. z 1984, Nr 9, poz. 34
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‘ Szczegdlnie godne zwrocenia uwagi w kontekscie niniejszego, krot-
kiego omowienia sg:

1) zawarty w art. 15 — przy czytaniu normy a contrario — zakaz zaj-
mowania sie na terytorium panstwa przyjmujacego sprawami spad-
kowymi przystugujgcymi innym podmiotom niz Skarb Panstwa®!,

2) znajdujgce sie w art. 12 uzaleznienie zastepowanie lub zapew-
nianie zastepstwa obywateli polskich przed sgdami i innymi urze-
dami panstwa przyjmujacego, a wiec prowadzenia dzialan nale-
zgcych przeciez do klasycznych zadan z zakresu opieki konsular-
nej, od zgody ministra spraw zagranicznych®?.

Bardzo ciekawa jest relacja obu przepiséow. Norma z art. 12 ma
charakter ogdlny i dotyczy wszelkich czynnosci niezbednych dla ochro-
ny praw i interesow obywateli polskich. Norma z art. 15 dotyczy wa-
skiego zakresu — dziatania w sprawach spadkowych (lex specialis). Po-
wstaje pytanie, czy ta konstrukcja wylgcza mozliwosé dalszego prowa-
dzenia spraw spadkowych, takze w sytuacji, gdy w ocenie konsula oko-
licznosci danej sprawy przemawiajg za aktywnoscig w ramach opieki
konsularnej? Jezeli zastosujemy wykladnie gramatyczng, zdecydowa-
nie tak. Wymaga ona bowiem czytania ustawy zgodnie z zasadg lex
specialis derogat legi generali. Jezeli zastosujemy wykiadnie historyczna,
zhow dojdziemy do wniosku, iz norma miala wyeliminowaé aktywnosé
konsula w sprawach spadkowych obywateli. Jednak z punktu widze-
nia celu ustawy, jakim jest uregulowanie funkcjonowania konsulow
polskich, a wiec prowadzenia opieki konsularnej, taka wykladnia byta-
by natomiast zawezajaca w stosunku do normy z art. 36 konstytucji
RP. Tym samym norma bytaby niezgodna z konstytucjg. Dlatego z tego
ostatniego powodu nalezy uznad, iz art. 15 nie ma charakteru lex spe-
cialis w stosunku do art. 12 ustawy, a rownolegly charakter generalny
ijest tylko techniczng niezrecznoscig ustawodawcy. Potwierdza jedno
z zadan przedstawicielstw zagranicznych wynikajace wprost z prawa
miedzynarodowego — reprezentowania intereséw panstwa wysylajace-
go w panstwie przyjmujgcym w sprawach spadkowych. Dlatego zastep-
stwo obywateli polskich przed sgdami i innymi organami panstwa przyj-
mujgcego w celu ochrony ich praw i interesow w trybie wskazanym
w art. 12 ust. 2 ustawy musi obejmowac takze ciagle dzialanie w spra-
wach spadkowych obywateli.

61 Tresé art. 15 brzmi: konsul wykonuje czynnosci dotyczace zabezpieczenia i re-
alizacji spadkéw lub innych naleznosci przystugujacych Skarbowi Panstwa.
62 Tres§¢ art. 12 brzmi:
1. Konsul, o ile nie zabrania tego prawo panstwa przyjmujacego, z urzedu podej-
muje przed sgdami lub innymi wiadzami tego panstwa czynnosci niezbedne dla
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Ustawa konsularna wprowadza roéwniez w art. 9 zapis ogranicza-
jacy swoj zakres podmiotowy definiujgc w nim pojecie obywateli pol-
skich®. W przypadkach wskazanych tam artykulow pojecie obywatela
polskiego odnosi sie wylacznie do 0séb fizycznych. Budzi to pewne oba-
wy, szczegdlnie w zwigzku z wylgczeniem w stosunku do osob praw-
nych i instytucji okreslonej w art. 12 mozliwosci reprezentowania ich
przed sgdami i innymi organami panstwa przyjmujacego. Zgodnie z pra-
wem miedzynarodowym opieka dyplomatyczna i konsularna dotyczy
nie tylko osob fizycznych, ale i prawnych. W tej sytuacji ustawa nie
zaweza wprawdzie prawa do opieki konsularnej wynikajgcego z norm
miedzynarodowych®, nie wylgcza tez mozliwosci dzialania konsula
z punktu widzenia jego legitymacji wobec panstwa przyjmujgcego. Bra-
kuje natomiast wyraznej podstawy krajowej do podejmowania takich
czynnosci, co moze spowodowac problemy prawne np. w zwigzku z ewen-
tualnymi kosztami finansowymi dziatania na rzecz oséb prawnych, czy
tez podstawy do wystepowania o zgode na takg reprezentacje do mini-
stra spraw zagranicznych. W tym przypadku nie jest nawet mozliwa
rozszerzajgca i przychylna interpretacja normy z art. 12, ze wzgledu
na wyrazny zapis art. 9 ustawy. Brak ten powinien zostaé¢ poddany
nowelizacji, poniewaz — od strony prawa krajowego — moze wylaczy¢
dzialanie konsula w przypadkach uzasadnionych, np. reprezentacji przez
konsula przed sgdami panstwa przyjmujgcego polskich instytucji wy-
zszej uzytecznosci w sprawach spadkowych, ktorych srodki mogtyby
by¢ przeznaczone na dziatalnosé programowg tych instytucji w Polsce,
a wynajecie innego pelnomocnika (miejscowego adwokata) obnizytoby

ochrony praw i intereséw obywateli polskich, jezeli z powodu nieobecnoéci lub
innej waznej przyczyny nie mogg oni w odpowiednim czasie broni¢ swoich praw
i intereséw ani nie ustanowili pelnomocnikéw. O podjeciu tych czynnosci konsul
zawiadamia niezwlocznie osobe zainteresowang.

2. Konsul, za zgodg ministra wtasciwego do spraw zagranicznych i na podstawie
udzielonego pelnomocnictwa, moze zastgpowaé lub zapewniaé zastepstwo oby-
wateli polskich przed sgdami i innymi organami pafistwa przyjmujgcego w celu
ochrony praw i intereséw reprezentowanych oséb, o ile nie zabrania tego prawo
panstwa przyjmujgcego.

3. Przyjecie pelnomocnictwa konsul moze uzaleznié¢ od dostarczenia dokumentéw
oraz wskazania innych dowodéw i okolicznosci potwierdzajgcych istnienie wy-
magajgcych ochrony praw i intereséw obywatela polskiego, a ponadto od zloze-
nia na pi$mie zobowigzania do pokrycia poniesionych kosztéw.

8 Art. 9. Ilekroé w ustawie jest mowa o obywatelach polskich, odnosi si¢ to, z wy-
lgczeniem przepiséw art. 11-13, 16, 23-26, odpowiednio do 0séb prawnych, instytucji
iinnych polskich jednostek organizacyjnych.

8¢ Zob. np. art. 5 lit. a Konwencji wiedenskiej o stosunkach konsularnych w zwigz-
ku z trescig art. 10 pkt 1 ustawy.
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mase spadkowg Wylgczenie takie jest podstawg do zaskarzenia usta-
wy w trybie krajowym jako niezgodnej z konstytucja.

Z punktu widzenia praw obywateli polskich do opieki dyploma-
tycznej, waznym elementem jest zawarty w art. 12 ust. 2 ustawy, obo-
wigzek uzyskania zgody ministra spraw zagranicznych na zastepstwo
przez konsula obywateli polskich przed sgdami i innymi organami
panstwa przyjmujgcego w celu obrony ich praw i interes6w%. Ma on
wprawdzie charakter techniczny i jako taki wazny jedynie w relacji
miedzy konsulem, a jego zwierzchnikiem w Polsce, jakim jest mini-
ster spraw zagranicznych. Z jego brzmienia nie mozna tez wyprowa-
dzi¢ uprawnien obywateli polskich do zgdania wyrazenia przez mini-
stra spraw zagranicznych zgody na reprezentowanie przez konsula
ich interes6w przed sgdami i innymi organami panstwa urzedowania.
Uprawnienie takie wynika jednak wprost z prawa miedzynarodowego
i konstytucji RP. Dlatego iluzoryczne byloby stwierdzenie, ze przyjeta
procedura nie pocigga za sobg zadnych mozliwosci zaskarzenia w przy-
padku braku zgody ministra. Brak formy decyzji administracyjnej nie
oznacza braku kontroli prawnej takiego dzialania. Odbywa sie ona
w dwoch aspektach:

1) na etapie decyzji konsula o wystapieniu lub nie wystgpieniu o ta-
kg zgode do ministra spraw zagranicznych, procedura ewentual-
nych srodkow zaskarzenia regulowana jest zarzadzeniem Mini-
stra Spraw Zagranicznych z 4.11.1985 r. w sprawie szczegolowe-
go trybu postepowania przed konsulem?®,

2) z kolei nie wyrazenie zgody przez ministra spraw zagranicznych
podlega¢ bedzie ocenie z punktu widzenia sprawdzenie sluszno-
sci podjetej decyzji. Chodzi tu o wazne prawo obywatelskie — bez-
blednosc¢ decyzji urzednika podejmowang w ramach swobody po-
dejmowania decyzji. W tej sytuacji mozliwe bedzie roszczenie o od-
szkodowanie w przypadku braku zasadnosci do odmowy. Zgodnie
z prawem miedzynarodowym trudno jest uzasadni¢ odmowe udzie-

% Procedura wewnetrzna MSZ przewiduje kierowanie wnioskow o wyrazenie ta-
kiej zgody nalezy kierowaé na rece dyrektora Departamentu Konsularnego i Polonii
Do wniosku winno byé zalaczone oméwienie najwazniejszych dokumentéw oraz in-
nych wskazanych dowodéw i okolicznosci potwierdzajgcych istnienie roszczenia ma-
jatkowego obywatela polskiego oraz potwierdzenie zlozenia na pismie zapewnienia
udzielenia pelnomocnictwa dla konsula, jak i zobowigzania obywatela do pokrycia po-
niesionych kosztéw prowadzenia sprawy. Tre$é wniosku powinna odzwierciedlaé przede
wszystkim wlasng ocene konsula wskazujgeg na motywy, jakimi kierowat si¢ wystepu-
jac z wnioskiem. Nie sposob jest zdefiniowaé katalogu przyczyn, ktore przemawiatyby
za przyjeciem przez konsula danej sprawy do realizacji.

% Tres¢ zob. M.P. Nr 35, poz. 233.
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lenia opieki obywatelowi za granicg. Jedynym skutecznym argu-

mentem jest interes publiczny.

Oceniajgc zakres wykonywania opieki na podstawie ustawy kon-
sularnej nalezy takze pamieta¢, iz uprawnienia konsula sg rowniez
dodatkowo ograniczone w innych plaszczyznach. Poza ramami praw-
nymi ustanowionymi przez panstwo wysylajgce, dziata on nie tylko
w ramach prawa miejscowego, ktore dla wielu form aktywnosci prze-
widuje okreslone kryteria zawodowe (np. uprawnienia adwokata), ale
i w przestrzeni wlasnego okregu konsularnego. Z tych powodéw nie moz-
na wiec moéwi¢ o nieograniczonym roszczeniu obywatela polskiego do
opieki konsularnej.

8. PODSUMOWANIE

Wprowadzenie instytucji wspolnotowej opieki dyplomatyczne;j
i konsularnej nie spowoduje zadnych zmian w prawie miedzynarodo-
wym publicznym. Nie tworzy bowiem zadnej nowej instytucji, ale in-
korporuje na potrzeby Unii Europejskiej instytucje juz istniejgce. Nie
mozna jednak mowié¢ tu o wykonywaniu opieki dyplomatycznej i kon-
sularnej przez organizacje miedzynarodows, co czyni M. Ruffert®”. Mamy
tu bowiem ciggle do czynienia z klasycznym wykonywaniem opieki nad
obywatelami jednego panstwa przez inne panstwo. Jako kryterium tej
opieki zostalo tu wprowadzone traktatem jedynie dodatkowe kryterium
tej opieki — obywatelstwo UE — ktore faktycznie nie jest przeciez insty-
tucjg obywatelstwa, lecz traktatows wiezig lgczacg obywateli niekto-
rych panstw, opartg o obywatelstwo krajowe. Kryterium to ma charak-
ter przestanki wewnetrznej, a wiec jest wazne jedynie dla Unii Euro-
pejskiej, a nie dla panstw trzecich. Wlasnie ze wzgledu na kluczowy
element obywatelstwa UE nie mozna réwniez zgodzi¢ si¢ z koncepcja,
1z powszechnosc¢ takiego rozwigzania wplynie na uksztaltowanie zwy-
czaju miedzynarodowego. Prawo wspélnotowe jako wewnetrzne prawo
organizacji miedzynarodowej moze ksztattowaé prawo miedzynarodo-
we tylko w ograniczonym zakresie.

Nalezy tez odpowiedziec na pytanie, czy (traktatowa) opieka wspol-
notowa obejmuje opieke dyplomatyczng i konsularng w rozumieniu pra-
wa miedzynarodowego w catosci? Nie mozna sie¢ tu zgodzi¢ ze stanowi-
skiem ani zwolennikéw, ani przeciwnikéw takiej oceny. Unia przejeta na

§7 M. Ruffert, op. cit.
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swe potrzeby instytucje z prawa miedzynarodowego 1 musi uwzgledniaé
jej wszystkie ograniczenia. Dlatego realizowanie opieki dyplomatycznej
1 konsularnej moze odbywac sie dopiero po notyfikacji i braku odmowy
(opieka konsularna) lub notyfikacji i zgodzie panstwa trzeciego (opieka
dyplomatyczna). Dopiero realizacja tych warunkow ,0zywi” norme wspol-
notowg Pozwoli to na ewentualne dochodzenie roszczenia zgodnie z prze-
pisami TWE. Zakres roszczenia bedzie zalezny od dwéch kryteriow:

1) zakresu mozliwego dzialania panstwa, ktore z kolei bedzie zalez-

ne od charakteru zgody panstwa trzeciego,

2) od obowigzkow panstwa wynikajacych z prawa wewnetrznego

w stosunku do jego obywateli.

Dlatego celnie jest okreslona ta kwestia przez M. Rufferta jako
obszar niepewny®s.

Nakaz z art. 20 TWE nie jest jednak do konca wykonany. Decyzja
95/553/WE z 19.12.1995 r. reguluje bowiem tylko czes¢ zakresu normy
traktatowej. Trudno moéwié¢ jednak o sprzecznosci tych przepisow®®.
Decyzja jest tzw. decyzjg niewlasciwg Rady i nie nalezy do prawa wsp6l-
notowego, lecz stanowi wspolne dzialanie panstw cztonkowskich. Art. 20
TWE zdanie 2 tworzy uprawnienie nie dla Rady, lecz calosci panstw
cztonkowskich. To wlasnie te panstwa, a nie Rada, sg de facto podmio-
tem wydajgcym przedmiotowg decyzje. Nie jest mozliwe takze stwier-
dzenie tej sprzecznosci przez ETS w ramach art. 230 TWE. Dlatego
nalezy tu raczej mowic o czesciowej luce w przepisach lub czesciowej
regulacji. Mozna to blyskawicznie uregulowa¢ przyjmujgc decyzje uzu-
peiniajacg. Do tego czasu zasady postepowania panstw okresla¢ bedzie
prawo miedzynarodowe publiczne i prawo wewnetrzne kazdego z nich.
Problem polega natomiast na tym, iz w ustawodawstwach panstw czlon-
kowskich brak jest norm regulujacych §wiadczenie opieki konsularnej
obywatelom innych panstw czlonkowskich. Ustawy konsularne doty-
czg wiasnych obywateli. Takze polska ustawa konsularna wyraznie
wskazuje podmioty uprawnione wystepowania o opieke konsularng do
konsuléw polskich. Sg nimi obywatele polscy. Na rzecz cudzoziemcow
konsul polski moze dziala¢ tylko w niektérych przypadkach Dzialania
te nie maja jednak charakteru opieki konsularnej, lecz czysto prawny
np. wystawianie zaswiadczenia, udzielanie wiz, itp. W dobie dostoso-
wywania prawa polskiego do standardow UE, powoduje to potrzebe
przygotowan do przyjecia regulacji stanowigcej podstawe dla ewentu-
alnego dzialania konsula polskiego na rzecz innego obywatela UE.

% M. Ruffert, op. cit.
8 Zob. wczesniej, pkt 5.
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W Swietle obu aktéow polskich powstaje pytanie, jaki charakter
ma konstytucyjna gwarancja opieki, a przede wszystkim, czy bezpo-
srednia gwarancja konstytucyjna obejmuje oba rodzaje opieki, tj. dy-
plomatyczng i konsularng? Nie jest to tatwe. Umieszczenie tej gwaran-
¢ji w podrozdziale ,zasady ogolne” rozdzialu ,,Wolnosci, Prawa i Obo-
wigzki” sugeruje jej szeroki charakter. Z tresci samej normy wynika
jednak, iz konstytucja konkretyzuje opieke niejako ,przeciwko zagra-
nicy”. Nalezaloby wiec interpretowac jg nie samodzielnie, lecz w zwigz-
ku z ustawg konsularng, co pozwala z kolei na wniosek, iz dotyczy
wylgeznie opieki konsularnej. Tak waska interpretacja powoduje jed-
nak potrzebe znalezienia podstawy prawnej dla opieki dyplomatycz-
nej. Takze w polskim przypadku podstawg tg bedg konstytucyjne pra-
wa podstawowe. Gwarancja praw podstawowych, jakg zapewnia pan-
stwo oznacza nie tylko rezygnacje z ich naruszania przez panstwo, ale
i wspierania zawartych w nich wartosci oraz zapewnienia, by nie byty
one naruszane z innej strony. W tym $wietle ograniczenia administra-
cyjne ustawy konsularnej nalezaloby skrytykowac.

Szczegolng role w ramach gwarancji opieki dyplomatycznej i kon-
sularnej odgrywa rzad polski i ministerstwo spraw zagranicznych, jako
organy powotane do realizowania tej opieki. Powstaje wiec pytanie, czy
w prawie polskim istniejg mozliwosci dochodzenia roszczenia o opieke
dyplomatyczng i konsularng? Na to pytanie nalezy z pewng ostrozno-
Scig odpowiedzie¢ pozytywnie. Opieki konsularnej mozna dochodzié
w trybie przewidzianym w ustawie o funkcjach konsuléw i jej aktach
wykonawczych. Wydaje si¢ rowniez, ze powinny tu wchodzié w gre tryb
generalny dochodzenia roszczen obywatela w zwigzku z dzialaniem
organdw panstwa, np. skarga konstytucyjna (art. 79 konstytucji), czy
roszczenie o odszkodowanie od skarbu panstwa ze wzgledu na niezgod-
ne z prawem dzialanie wladzy panstwowej (art. 77 konstytucji). Ze
wzgledu na swdj prawnomiedzynarodowy charakter, dyskusyjne jest
natomiast istnienie roszczenia o wykonanie opieki dyplomatycznej.
W kwestii roszczenia indywidualnego sytuacja nie ulegnie zmianie takze
po przystgpieniu Polski do UE.



