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Wstep

Znaczenie pojecia nalezytej starannoSci wciqz roSnie, wykraczajqc po-
za kwestie szkod wyrzqdzonych przez osoby fizyczne, znajdujqce sie na
terytorium panstwa. Naglgca jest potrzeba zdefiniowania odpowie-
dzialnosci miedzynarodowej i odpowiedzialnosci panstwa za czyny
niosqce szkody lub niebezpieczenstwo ich powstania w zwiqzku z reali-
zacjq niebezpiecznych przedsiewziec'.

Pemmaraju Sreenivasa Rao, Specjalny Sprawozdawca Komisji Prawa
Migdzynarodowego ONZ ds. odpowiedzialno$ci migdzynarodowe;j,
1999 r.

Nalezyta staranno$¢ (ang. due diligence, niem. anzuwendenden Sorgfalt,
fr. diligence requise) to pojgcie wpisane w tres¢ zasady migdzynarodowej od-
powiedzialnosci panstw. Cho¢ jest ono kluczowe dla ustalenia odpowiedzialnosci
panstwa za zaniechanie, nie doczekato si¢ jak dotad wszechstronnego omowie-
nia w literaturze przedmiotu. Ten stan rzeczy przypisa¢ nalezy niedookreslonej
naturze owej figury retorycznej, ktéra ma stuzy¢ za miarg dzialan panstwa
w danych okolicznosciach, co czyni zen niezmiernie elastyczna, ale i trudna do
opisania klauzulg prawna. Jednoczesnie w dobie ,,prywatyzowania” relacji mig-
dzynarodowych, zarowno gospodarczych, jak i politycznych, a wigc w sytuacji,
w ktorej stosunki polityczne i prawne ksztattuja nie tylko organy panstw, ale
takze globalne korporacje czy migdzynarodowe organizacje przestgpcze, wyty-
czenie zakresu dziatan, jakie powinny podja¢ panstwa przy zapobieganiu szko-
dliwym konsekwencjom aktywnosci podmiotow dziatajacych w ich jurysdykcji
zyskuje na znaczeniu. Jest ono istotne zardéwno przy okreslaniu regut odpowie-
dzialno$ci panstwa za tolerowanie popetnianych w jego wiladzy przestepstw
o charakterze terrorystycznym, skierowanych przeciwko innym suwerenom, jak
i w kontekscie pytania o wlasciwe procedury upowazniania migdzynarodowych
korporacji do zarzadzania przedsigwzigciami realizowanymi na jego terytorium,
ktorych niepowodzenie lub nieprzewidziany przebieg moglyby negatywnie
wplyna¢ na miliony istnien. Z tych powodoéw panstwa intensywnie negocjuja
przebieg granic wymaganych od siebie wzajemnie wysitkow. Opis stanu tej
debaty do roku 2013 jest przedmiotem niniejszego wywodu. Jej podsumowanie,
i zarazem cel przeprowadzonej analizy stanowi propozycja uznania obowiazku
wykazywania przez panstwa nalezytej starannosci przy realizacji ich migdzyna-
rodowych zobowiazan za jedna z zasad prawa migdzynarodowego. Autorka przy-

' Drugi raport Specjalnego Sprawozdawcy P. S. Rao, 1999, U.N. Doc. A/CN.4/501 (dalej:
Drugi raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/501), pkt 29, s. 6.
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facza si¢ tym samym do pogladéow m.in. Pissilo Mazzeschiego, Dahma i Boyla,
opisujacych wspotczesny rezim odpowiedzialnosci migdzynarodowej jako odpo-
wiedzialno$¢ obiektywna. Uznaje wynikajacy z prawa zwyczajowego obowiazek
wykazywania nalezytej staranno$ci przy realizacji zobowiazan migdzynarodo-
wych za kryterium przypisania panstwom odpowiedzialno$ci za zaniechania ich
organdw, sprzeczne z tresciag prawa mig¢dzynarodowego, odrzucajac dyskusyjna
przestanke winy panstwa lub jego organu. Nalezyta starannos$¢, opisana szcze-
gélowo w tresci reziméw traktatowych, dotyczacych odpowiedzialnosci panstw
na zasadzie ryzyka (podsumowanych w pracach Komisji Prawa Migdzynarodo-
wego poswigconych odpowiedzialno$ci migdzynarodowej za czyny niezakazane
prawem migdzynarodowym oraz w dorobku orzeczniczym, zwigzanym z odpo-
wiedzialnoscia panstw za szkody transgraniczne), pozwala na zidentyfikowanie
cech modelu ,,dobrego rzadu”, aplikowalnego do kazdego z panstw. Cechy te
stanowia tres¢ zasady nalezytej staranno$ci, wymagajacej od panstw podjgcia
wszelkich racjonalnych $rodkow celem zapobiegania znaczacym szkodom in-
nych suwerendw. Z dogmatycznego punktu widzenia samo naruszenie tak poj-
mowanej normy migdzynarodowej moze sta¢ si¢ podstawa odpowiedzialno$ci
panstwa. Analiza stanowisk panstw zmusza jednak, na obecnym etapie rozwoju
prawa migdzynarodowego, do uwzglednienia przestanki szkody materialnej jako
niezbednego elementu przypisania odpowiedzialnosci panstwu za zaniechanie
jego organow. Brak nalezytej starannosci organdw panstwa analizowany powi-
nien by¢ w opaciu o obiektywne kryteria, takie jak istnienie zarowno wiazacej
panstwo normy traktatowej lub zwyczajowej, ktora zostata naruszona, jak i fak-
tycznej mozliwosci zapobiegania jej naruszeniu, ktora dysponowaty jego orga-
ny. Zakres owego obowiazku omoéwiony zostal szczegoétowo w tresci pracy.
Podobnie jak dobra wiara, nalezyta staranno$¢ wymagana jest przy realizacji
wszelkich zobowiazan migdzynarodowych do okreslonego postepowania (ang.
obligations of conduct), takze tych, w tresci ktérych nie zostata wprost przywo-
ana, cho¢ z wylaczeniem zobowiazan o charakterze skutkowym.

Zawarta w tresci ksigzki analiza bogatego dorobku doktryny i praktyki prawa
migdzynarodowego, opisujacych reguly mig¢dzynarodowej odpowiedzialnosci,
poprowadzona zostata celem identyfikacji tresci owej zasady. Tym samym, poza
zakresem niniejszej analizy pozostaje wiele kluczowych zagadnien odpowie-
dzialno$ci migdzynarodowej, dotyczacych m.in. definicji i dziatan organow
panstwa, ewolucji prawa odpowiedzialnosci migdzynarodowej, w tym roli winy
W jej przypisaniu, zagadnienie odpowiedzialno$ci panstw za naruszanie praw
cztowieka, rozréznienie pojec ,,sity” i ,,agresji” w prawie migdzynarodowym.
W tresci rozprawy poruszonych zostalo wiele zagadnien pobocznych, niezbed-
nych dla rekonstrukcji tresci zasady nalezytej staranno$ci w prawie migdzynaro-
dowym, lecz ktorych szczegdlowy opis znacznie wybiega poza zakres prezen-
towanego studium. Wsrod nich wymieni¢ nalezy kwestie definicji i znaczenia
terminoéw: ,,terroryzm”, ,,suwerennos$¢ panstwa” (por. rozdz. V) czy ,,srodki
odwetowe” i ,,sankcje w prawie migdzynarodowym” (por. rozdz. VI). Takze
tre$¢ zasad: dobrego sasiedztwa i ciaglego rozwoju (rozdz. IV) oméwiona
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zostata jedynie w zakresie niezbednym dla ustalenia roli nalezytej starannos$ci
w stosowaniu prawa odpowiedzialnosci migdzynarodowe;.

Punktem wyjscia badan stanowiacych podstawe niniejszej ksiazki byta anali-
za dorobku doktryny z zakresu odpowiedzialno$ci w prawie migdzynarodowym,
poczawszy od koncepcji odpowiedzialnosci zbiorowej za dzialania jednostek,
aplikowanej wzgledem spotecznosci $redniowiecznych. Nastgpnie nalezyta sta-
ranno$¢ analizowana byla w kontek$cie odpowiedzialnosci wiadcy za ,jego”
panstwo, w oparciu o grocjanska koncepcje winy z epoki absolutyzmu. Ewolu-
cja myslenia o odpowiedzialnosci panstw, w tym odejscie od grocjanskiej teorii
winy jako koniecznego elementu odpowiedzialnosci, przedstawiona zostala na
przyktadzie prac de Vattela i Halla. Omoéwiono takze koncepcje wspotczesne,
w ktérych nalezyta staranno$¢ przywotywana bywa przy uzasadnianiu kontro-
wersyjnej koncepcji ,,odpowiedzialno$ci zastgpczej” panstwa, zaproponowanej
przez Oppenheima czy ,,odpowiedzialnosci obiektywnej” wedtlug Anzilottiego.
Prace tego ostatniego badacza wywarty silny wplyw na XX-wieczne rozwazania
czynione przez najwybitniejszych prawnikéw migdzynarodowych na forum
Komisji Prawa Migdzynarodowego. Ich dyskusjom ton nadat pierwszy specjalny
sprawozdawca ds. odpowiedzialnosci panstw, Roberto Ago, pozostajacy pod
silnym wptywem idei swojego rodaka, Anzilottiego, czemu wyraz dat w trakcie
prac Komisji i w tresci sporzadzonych przez nia dokumentéw. Owa ewolucja
mysli prawniczej dotyczyta odpowiedzialno$ci panstw, a w jej kontekscie zagad-
nienia nalezytej staranno$ci, omowiona zostata w rozdziale pierwszym.

Przeglad stanowisk doktryny stanowi¢ mial w zamierzeniu autorki punkt
wyjscia do przesledzenia ewolucji orzecznictwa sadow i trybunatow mig¢dzyna-
rodowych, dotyczacych odpowiedzialno$ci panstwa, w ktorych niedotozenie przez
nie nalezytej starannos$ci stanowilo istotny element przedstawionego sgdziom
sporu lub jego rozstrzygnigcia. Analiz¢ orzecznictwa rozpoczyna opis judykatow
XIX-wiecznych, dotyczacych statkow: Caroline i Alabama. Wigkszos¢ stanow
faktycznych, w ktérych panstwa pociagane byly do odpowiedzialnosci za brak
nalezytej starannos$ci na przetomie XIX i XX wieku, dotyczyla szkod, jakie na
ich terytoriach ponosili cudzoziemcy i to ten obszar orzecznictwa omowiony jest
szczegotowo w oparciu o decyzje komisji dwustronnych dziatajacych na obsza-
rze obu Ameryk i Europy. Orzeczenia XX-wieczne dotyczyly rzadziej szkod
wyrzadzonych cudzoziemcom, a czgsciej odpowiedzialno$ci panstwa za brak
nalezytej ochrony udzielanej przedstawicielom dyplomatycznym panstw obcych,
ktore omowione zostaty na przyktadach spraw: Tellini i zaktadnikow amerykan-
skich w Teheranie. Wiek XX przyniost ponadto dwa nowe wyzwania, zmagania
z ktorymi zostaty dobrze odzwierciedlone w dorobku migdzynarodowego wymia-
ru sprawiedliwos$ci. Oto intensywny rozwoj technologiczny przynidst zagrozenia
zwigzane z transportem morskim ropy naftowej czy wykorzystaniem energii
nuklearnej. Katastrofy naturalne spowodowane nierozwaznym wykorzystaniem
nowych technologii lub niedostatecznie wnikliwa analiza jego skutkow dla $ro-
dowiska naturalnego staly si¢ przedmiotem orzeczen trybunaléw w sprawach:
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huty w Trail czy zatrucia Renu przez szwajcarska firm¢ Sandoz. Rozwoj sadow-
nictwa migdzynarodowego pozwolil w tym samym czasie na postawienie trybu-
nalom pytan najwazniejszych dla budowania pokojowych relacji migdzynaro-
dowych, tj. pytan o granice ingerencji jednego panstwa w sprawy wewngtrzne
drugiego. Odpowiedzi na te pytania sady migdzynarodowe udzielalty m.in.
w sprawach wspieranych przez Stany Zjednoczone oddziatow contras w Nika-
ragui czy masakry w Srebrenicy. Te i inne orzeczenia omowione zostaly w roz-
dziale drugim.

W rozdziatach kolejnych omoéwione zostaty prace Ligii Narodow i Organiza-
cji Narodoéw Zjednoczonych, dotyczace zagadnienia odpowiedzialnosci migdzy-
narodowej w zakresie, w jakim obejmowaly kwesti¢ przedmiotowa dla niniej-
szej rozprawy. Odzwierciedlajac ewolucje prac obu organizacji, rozdziat trzeci
analizuje dokumenty poswigcone odpowiedzialno$ci panstwa (ang. state respon-
sibility), ze szczegdlnym uwzglednieniem odpowiedzialno$ci za brak nalezytej
staranno$ci po stronie organdéw panstwowych, skutkujacy naruszeniem jego
zobowiagzania, a wigc niezgodny z migdzynarodowym porzadkiem prawnym.
W toku tych rozwazah autorka odniosta si¢ do najwazniejszych kwestii dotycza-
cych odpowiedzialno$ci migdzynarodowej, takich jak rola i pojgcie organow
panstwa i podmiotow wykonujacych elementy wladzy panstwowej, odpowie-
dzialno$¢ panstwa za czyny osob dziatajacych pod jego kierownictwem lub
kontrola, jak rowniez problem tzw. odpowiedzialnosci posredniej (zastgpczej)
panstw za dzialania oséb prywatnych. Szczegdlna uwaga poswigcona zostata
roli, jaka KPM przypisuje wykazywanej przez organy panstw przy realizacji
migdzynarodowych zobowiazan nalezytej starannos$ci. W tresci rozwazan doty-
czacych odpowiedzialno$ci panstw za czyny zakazane prawem migdzynarodo-
wym nalezyta staranno$¢ opisana zostala przy okazji omawiania pojgcia przypi-
sania panstwu czynu migdzynarodowo bezprawnego. Odpowiedzialno$¢ pan-
stwa za czyn sprzeczny z trescia jego migdzynarodowych zobowiazan powstaje
niezaleznie od charakteru naruszanego obowiazku, ktory moze wynika¢ z normy
konwencyjnej lub zwyczajowej. Panstwo moze ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za
zaniechania swoich organow, jesli owe zaniechania prowadza do naruszenia
prawa migdzynarodowego przez osoby prywatne pozostajace we wiladzy pan-
stwa’. Rola nalezytej starannosci przy przypisywaniu panstwu odpowiedzialnosci
za czyn migdzynarodowo bezprawny opisana zostala w tresci rozdziatu trzeciego.

W toku prac nad odpowiedzialno$cia panstw KPM zidentyfikowata zagad-
nienie wymagajace osobnej analizy: pytanie o zasady odpowiedzialno$ci za

2 Por.: Raport KPM, 2001, U.N. Doc. A/56/10, zal. 10, s. 38-39. Jest to zapis bardziej umiar-
kowany niz zawarty w pierwszym projekcie artykulow o odpowiedzialnosci panstw z 1957 r.,
ktérego art. 10 stanowil wprost, iz panstwo odpowiedzialne jest za szkody wyrzadzone cudzo-
ziemcom przez ,,zwykte osoby prywatne”, jesli jego przedstawiciele wykazali ,,jawne niedbal-
stwo” (ang. officials of the State were manifesly negligent) przy przedsigbraniu ,,normalnych”
srodkow zmierzajacych do zapobiezenia lub ukarania takich szkodliwych czynow. Zob takze:
Drugi raport Specjalnego Sprawozdawcy F.V. Garcia-Amadora, 1957, U.N. Doc. A/CN.4/106
(dalej: Drugi raport Garcia-Amadora), s. 121.
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dzialania niezakazane prawem migdzynarodowym. W 1997 r. powotata w celu
zbadania owego problemu grupg robocza. W toku jej prac nalezyta staranno$c¢
poddana zostata gruntownej analizie. Stata si¢ kryterium oceny realizacji przez
panstwa obowiazku prewencji, tj. konieczno$ci zapobiegania znaczacym szko-
dom transgranicznym, w tym analizy skutkow dziatan realizowanych na ich
terytorium oraz obowiazku mi¢dzynarodowej wspotpracy. Nalezyta starannosc,
wywodzona z zasady dobrosasiedztwa, opisana zostata w tresci licznych doku-
mentow migdzynarodowego prawa srodowiska i stanowi istotne kryterium oceny
wypelniania przez panstwa ich migedzynarodowych zobowiazan, przede wszyst-
kim, cho¢ nie tylko, z zakresu migdzynarodowego prawa srodowiska. Tre$¢ obo-
wiazku prewencji zostata szczegétowo opisana w Raporcie KPM z 2001 r., ktory
zawieral dwa projekty: Projekt Artykutéw Komisji Prawa Migdzynarodowego
dotyczacy odpowiedzialnosci panstwa za czyny niedozwolone (ang. Draft Articles
on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts; dalej: Projekt arty-
kuléw o odpowiedzialnoéci panstw z 2001 r.)’ oraz Projekt artykutow o zapobie-
ganiu szkodzie transgranicznej powstajacej na skutek niebezpiecznej dziatalnosci
(ang. Draft Articles on Prevention of Trans-boundary Harm from Hazardous
Activities; dalej: Projekt artykulow o prewencji z 2001 r.)*. Art. 3 tego ostatniego
dokumentu okresla role nalezytej starannosci w prawie odpowiedzialno$ci mig-
dzynarodowej, opisana w oparciu o analiz¢ licznych porzadkow traktatowych
i zwyczajowych. Inne dokumenty, ktore pozwalaja okresli¢ miejsce zasady nale-
zytej staranno$ci wsrdd norm odpowiedzialno$ci migdzynarodowej to: Projekt
zasad dotyczacych alokacji strat wynikajacych ze szkod transgranicznych spowo-
dowanych dziataniami niebezpiecznymi’ (ang. Draft principles on the allocation
of loss in the case of transboundary harm arising out of hazardous activities®;
dalej: Projekt zasad alokacji z 2006 r.) oraz Projekt artykutéw o odpowiedzial-
nosci migdzynarodowej za szkodliwe konsekwencje czynow niezakazanych
prawem mig¢dzynarodowym (prewencja szkod transgranicznych wynikajacych
z dziatan niebezpiecznych; ang. Draft articles on international liability for
injurious consequences arising out of acts not prohibited by international law
(prevention of transboundary damage from hazardous activities; dalej: Projekt
artykutow o odpowiedzialnosci miedzynarodowej z 1998 r.)’. Analiza prac
Komisji przedstawiona w tresci owych dokumentéw opisana zostala w rozdziale

* Thumaczenie za: M. M. Kenig-Witkowska, Miedzynarodowe prawo Srodowiska, Warszawa
2011, s. 140.

4 Por.: Raport KPM, 2001, U.N. Doc. A/56/10, zal. 10, w tresci ktorego znalazty si¢ oba
dokumenty wraz z komentarzami: Projekt artykutéw o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r., s. 59-
-365; Projekt artykutow o prewencji z 2001 r., s. 366-435.

5 Por.: thum. M. M. Kenig-Witkowska, Prawnomiedzynarodowa odpowiedzialno$é za szkody
transgraniczne w srodowisku. Uwagi na marginesie projektu zasad dotyczqcych alokacji strat
wynikajqcych ze szkod transgranicznych spowodowanych dziatalnosciq niebezpieczng, (w:) Prawo
miedzynarodowe — problemy i wyzwania, Ksiega pamiqtkowa profesor Renaty Sonnenfeld-Tompo-
rek, red. J. Menkes, Warszawa 2006, s. 311-355.

¢ Raport KPM, 2006, U.N. Doc. A/61/10, s. 101-182.

7 Raport KPM, 1998, U.N. Doc. A/53/10, rozdz. IV, s. 19-42.
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czwartym. Tam tez przedstawiono argumenty przeciwnikow metodologii KPM,
odzwierciedlonej w oméwionym podziale tematéw badawczych. Podwdjna rola
nalezytej starannosci, przejawiajaca si¢ w odwotaniu do niej zar6wno w porzad-
ku norm opisujacych odpowiedzialno§¢ panstwa za czyny sprzeczne z tre§cia
jego miedzynarodowych zobowiazan, jak i odpowiedzialnosci migdzynarodowe;j
za czyny niezakazane prawem migdzynarodowym, stata si¢ jednym z argumen-
tow krytyki doktryny, formutowanej wzgledem zasadnosci i sposobu dokonania
podziatu obszaréw badawczych przez Komisjg w 1997 r. Meritum i przestanie
owej krytyki omowione zostalty w tym samym rozdziale.

Nalezyta staranno$¢ obecna jest jednak nie tylko w komentarzach doktryny,
orzecznictwie czy dokumentach migkkiego prawa narodowego, za jakie uznac
mozna projekty Komisji i liczne raporty, towarzyszace pracom nad nimi. Obo-
wiazek wykazywania nalezytej starannos$ci przy realizacji migdzynarodowych
zobowiagzan przez panstwa zawarty zostal w licznych postanowieniach traktato-
wych. Ich przeglad oraz analiza tre$ci zobowiazania do wykazywania nalezytej
staranno$ci przy realizacji postanowien traktatdéw migdzynarodowego prawa
srodowiska, prawa morza, prawa dyplomatycznego czy uméw majacych na celu
walke z przestepczoscia migdzynarodowa jest przedmiotem rozdziatu piatego.

Podsumowanie dokonanej analizy zawarte zostalo w rozdziale ostatnim, sz6-
stym. Celem autorki jest wykazanie, ze nalezyta starannos$¢ zdefiniowana zostala
w dorobku prawa migdzynarodowego dostatecznie precyzyjnie, a jej rola jest na
tyle znaczaca, aby uznaé ja za jedna z zasad prawa mi¢dzynarodowego. Przyta-
czajac si¢ do Pisillo Mazzeschiego, opisuje tres¢ zasady nalezytej starannosci
w prawie mi¢dzynarodowym. Za Schwarzenbergerem kwalifikuje ja jako po-
mocnicza zasade prawa migdzynarodowego, stuzaca interpretacji zasad odpo-
wiedzialnosci. W tresci ostatniego rozdziatu odnosi si¢ takze do konsekwencji
naruszenia zasady nalezytej staranno$ci, przypominajac zapisane w Projekcie
artykutéw o odpowiedzialno$ci panstw z 2001 r. $rodki przystugujace ofiarom
naruszenia kazdego pierwotnego zobowiazania migdzynarodowego, ktérego nie
udato si¢ zatagodzi¢ w sposob pokojowy. Odnosi si¢ tutaj takze do okolicznosci
wylaczajacych bezprawnos¢ naruszenia zobowiazania miedzynarodowego, opisa-
nych w tym samym projekcie.

Metodologia rozprawy oparta jest o analiz¢ prac Komisji Prawa Migdzynaro-
dowego i to dokonany przez nia podzial rodzajéw odpowiedzialno$ci w prawie
mig¢dzynarodowym determinuje wybor zagadnien niniejszego opracowania.
Szczegdlne znaczenie dla identyfikacji tre$ci zasady nalezytej starannosci i jej
miejsca w porzadku prawa migdzynarodowego maja wspomniane powyzej cztery
dokumenty migkkiego prawa migdzynarodowego, opracowane na poczatku XXI
wieku przez Komisjg i stanowiace odzwierciedlenie powszechnej praktyki zwy-
czajowej. Projekt artykuldéw o odpowiedzialno$ci migdzynarodowej z 1998 r.
oparty zostal na propozycji Julio Barbozy z 1996 r., w ktérej omoéwit on szeroko
tres¢ obowiazku wykazywania nalezytej strannosci przez panstwa przy realizacji
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ich miedzynarodowych zobowiazan (dalej: Projekt Barbozy)'. Jedynie cze$é
owych ustalen przejeta zostala do tekstu Projektu artykutéw o odpowiedzialnosci
migdzynarodowej z 1998 r., inne zostaly wykorzystane w tresci Projektu artykutow
o prewencji z 2001 r.

Tok wywodu odzwierciedla chronologicznie rozwoj zasady nalezytej staranno-
$ci. Jej geneza i ewolucja opracowane zostaly z wykorzystaniem historycznej
metody badawczej. Autorka przesledzita odniesienia do nalezytej staranno$ci
poczawszy od czasow antycznych, poprzez epoke grocjanska, az po argumenty
podnoszone w aktualnej dyskusji nad trescia owego terminu, stanowiacego
przedmiot ozywionej wymiany dyplomatycznej i sporéow doktryny. Zwazywszy
na kluczowe znaczenie migkkiego prawa migdzynarodowego dla identyfikacji
tresci 1 miejsca pojecia nalezytej starannosci w dogmatyce prawa migdzynaro-
dowego, istotna role¢ w metodologii rozprawy odegrata analiza dynamiczna
raportow i projektow Komisji Prawa Migdzynarodowego, potaczona z synteza
tez przywolywanego w niej orzecznictwa. Celem wyjasnienia stanowiska sadow,
trybunatow i Komisji poczynione zostaly liczne odwotania do literatury przed-
miotu, za$ podsumowanie zawartych w nich stanowisk dokonane zostato z wy-
korzystaniem dogmatycznej metody badawcze;j.

Kwestie terminologiczne

Nalezyta staranno$¢ musi by¢ omawiana w kontekécie norm odpowiedzial-
nosci znanych prawu migdzynarodowemu. Jak wskazano, szczegdétowe ich
omowienie znacznie wybiega poza ramy niniejszego opracowania. Dla jasnos$ci
wywodu przydatne bedzie wigc skrotowe wyjasnienie i usystematyzowanie uzy-
wanej w nim terminologii.

Komisja Prawa Migdzynarodowego, ktorej dorobek stanowit pierwowzor
struktury niniejszych rozwazan i uzasadnia przyjeta metodologi¢, wyrdznita
w swoich pracach dwa obszary badan nad odpowiedzialno$cia, znane prawu
migdzynarodowemu. Chronologicznie pierwsza, a przez to lepiej zbadania, jest
odpowiedzialno§¢ panstwa za dzialania zakazane prawem migdzynarodowym
okreslana angielskim terminem responsibility czy niemieckim: Verantwortlich-
keit. Oba te terminy na jgzyk polski ttumaczy¢ nalezy jako ,,odpowiedzialnosc”.

Drugim obszarem prac Komisji, wyrdéznionym podczas sesji ONZ w 1997 r.
jako odrebny przedmiot badan, jest zagadnienie odpowiedzialno$ci miedzynaro-
dowej za dziatania niezakazane prawem mig¢dzynarodowym, okreslane angiel-
skim terminem /liability czy niemieckim: Haftung. Polski jezyk prawniczy nie
zna jednak innego stowa dla opisania odpowiedzialnosci, a wigc dostowne

8 Por.: Raport grupy roboczej ds. odpowiedzialnoéci miedzynarodowej za szkodliwe konse-
kwencje czynow niezakazanych prawem migdzynarodowym, (w:) Raport KPM, 1996, U.N. Doc.
A/51/10, zat. 1, s. 100-133 (dalej: Projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10).
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thumaczenie obu terminéw rodzitoby niejasnosci’. Dlatego tez w tresci ksiazki
przyjeto zatozenie ich ttumaczenia w sposob opisowy.

Poniewaz angielski termin responsibility dotyczy odpowiedzialno$ci panstw
za czyny sprzeczne z wiazacymi je normami prawa mi¢dzynarodowego, wsze-
dzie tam, gdzie w angielskim tekscie zrodlowym uzyte zostato angielskie stowo
responsibility, w niniejszym opracowaniu uzyto okreslenia ,,odpowiedzialno$¢
panstwa”'’. Kluczowe jest tu bowiem kryterium przypisania panstwu czynu
sprzecznego z jego migdzynarodowym zobowiazaniem, tj. dziatania jego orga-
néw czy osob dzialajacych z jego upowaznienia, polecenia lub pod jego kontro-
la, ale takze zaniechania tychze, jeSli sa sprzeczne z wiazaca panstwo norma
migdzynarodowa. KPM w komentarzach do Projektu artykuléw o odpowiedzial-
nosci panstw z 2001 r. zaznacza, ze ich tres¢ dotyczy wylacznie panstw''. Od-
powiedzialnos¢ innych niz panstwa podmiotéw prawa migdzynarodowego na
zasadach opisanych przez Komisj¢ w doktrynie prawa migdzynarodowego pozo-
staje przedmiotem sporow. W 2003 r. KPM wyrdznita kwesti¢ odpowiedzialnosci
organizacji miedzynarodowych (ang. responsibility of international organiza-
tions) jako odregbny przedmiot jej prac, powotujac Giorgio Gaje jako Specjalnego
Sprawozdawce, ktory przedlozyt osiem raportdow omawiajacych owo zagadnie-
nie'2. Uwzgledniajac owa ewolucje Czaplinski i Wyrozumska thumacza pojecie
responsibility jako ,tradycyjna odpowiedzialno$¢ deliktowa podmiotow prawa
migdzynarodowego™", ale tez jako ,odpowiedzialno$¢ za naruszenie prawa

? Rozroznienie rodzajéw odpowiedzialnosci, obecne w jezyku angielskim i niemieckim, nie
jest natomiast mozliwe w zadnym innym jezyku kongresowym. Por. np.: A. E. Boyle, State
Responsibility and International Liability for Injurious Consequences of Acts not Prohibited by
International Law: A necessary distinction?, International and Comparative Law Quarterly 1990,
nr 39, s. 9; W. Czaplinski, A. Wyrozumska, Prawo miedzynarodowe publiczne, Warszawa 2004,
s. 588.

" Por.: J. Crawford, S, Olleson, The nature and forms of International responsibility, (w:)
International Law, red. M. D. Evans, Oksford 2010, s. 455, gdzie autorzy pisza, iz zasada rzadzaca
W tym obszarze prawa migdzynarodowego jest zasada odpowiedzialnosci ,niezaleznej” (ang.
principle (...) of independent responsibility) — odpowiedzialno$ci panstwa za wlasne dzialania.

Por.: Projekt artykutéw o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r., uwagi ogolne, pkt (d), s. 32,
gdzie Komisja zaznacza, iz, artykuly dotycza wylacznie odpowiedzialno$ci panstw za czyny mig-
dzynarodowo bezprawne, pozostawiajac poza zakresem zainteresowania Komisji odpowiedzial-
nos$¢ organizacji migdzynarodowych i innych podmiotéw, niebedacych panstwami.

2W 2011 r. KPM przedtuzyta jego mandat na kolejnych 6 lat. Podczas 63. sesji KPM w 2011 .
przedstawiony zostat Projekt artykutéw o odpowiedzialno$ci organizacji migdzynarodowych, U.N.
Doc. A/CN.4/L.778.

13 Por.: W. Czaplinski, A. Wyrozumska, op.cit., s. 588. Wiaczenie do thimaczenia przymiotni-
ka ,,deliktowa” nawiazuje do nomenklatury prawa cywilnego, cho¢ stanowi¢ moze takze odwota-
nie do Pierwszego Raportu J. Crawforda o ogdlnych zagadnieniach projektu artykutow, podziale
na ,,przest¢pstwa” i ,,odpowiedzialnos¢ deliktowa” oraz art. 1-15 cze$ci pierwszej projektu, U.N.
Doc. A/CN.4/490 (dalej: Pierwszy raport Crawforda, U.N. Doc. A/CN.4/490). Jednocze$nie jed-
nak M.M. Kenig-Witkowska tlumaczy termin ,,/iability”, przeciwstawiany przez KPM pojeciu
., responsibility”, jako odpowiedzialnos¢ ,,cywilna”, por.: M.M. Kenig-Witkowska, Miedzynaro-
dowe prawo srodowiska. Wybrane zagadnienia systemowe, Warszawa 2011, s. 140 i przypisy 16
i 18 ponize;j.
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miedzynarodowego™'*. Autorka nie zdecydowala si¢ na nawiazanie w tresci
niniejszego opracowania do odpowiedzialno$ci deliktowej w prawie migdzyna-
rodowym, podazaja¢ za rozumowaniem KPM. Ta, odwotujac si¢ do terminologii
francuskiej, hiszpanskiej i angielskiej, za trafniejsze od terminu ,delikt” (fr.
delit, hiszp. delito, ang. tort, delict, delinquency) czy terminé6w mu pokrewnych,
ktorym prawo wewngetrzne czgsto nadaje szczegdlne znaczenie, uznala sformu-
lowanie ,,fakt migdzynarodowo bezprawny” (fr. fait internationalement illicite).
Termin ten przedklada takze ponad podobnie brzmiacy ,,akt migdzynarodowo
bezprawny” (fr. acte internationalement illicite), bowiem odpowiedzialno$¢
panstwa wynika¢ moze zaréwno z dziatan, jak i z zaniechan jego organow.
W polskim jezyku prawniczym uzasadnione wydaje si¢ wigc uzycie okreslenia
,,czyn migdzynarodowo bezprawny” jako obejmujacego zaréwno dzialania, jak
i zaniechania organow panstwa'”.

Rezim odpowiedzialnosci okreslany w pracach Komisji przy uzyciu angiel-
skiego terminu ,, liability”, opisywany bywa w polskiej literaturze przedmiotu
jako ,,odpowiedzialno$¢ za dziatania prawnie niezakazane”'®, ktory to termin
stanowi bezposrednie odwotanie do tytutu opracowanego przez Komisje w 1998 r.
Projektu artykutow o odpowiedzialno$ci migdzynarodowej za szkodliwe konse-
kwencje czynoéw niezakazanych prawem mig¢dzynarodowym (ang. Draft articles
on international liability for injurious consequences arising out of acts not pro-
hibited by international law)"’. Z dokumentacji prac nad owym obszarem badan
wylania si¢ rezim oparty o cywilna odpowiedzialno$¢ podmiotow prywatnych,
niosacy za sobg istotne zobowiazania dla panstw, cho¢ Komisja w toku prowa-
dzonych prac dos¢ wczesnie zrezygnowala z terminu ,,state liability”, opisuja-
cego nierekomendowang koncepcj¢ zastepczej odpowiedzialnos$ci panstwa za

dziatania podmiotéw prawnych, niezakazane prawem miedzynarodowym'®,

" W. Czaplinski, A. Wyrozumska, op.cit., s. 588.

13 Projekt artykutow o odpowiedzialnosci panistw z 2001 r., s. 34.

16 Por. np. R. Sonnenfeld, Kodyfikacja odpowiedzialnosci miedzynarodowej parstw, Warszawa
2002, s. 25. Czaplinski i Wyrozumska ttumacza termin ,, liability” podobnie, jako ,,odpowiedzial-
nos$¢ za dziatania niezabronione”; por.: W. Czaplinski, A. Wyrozumska, op.cit., s. 615.

' Projekt artykutéw o odpowiedzialnoéci migdzynarodowej z 1998 r., s. 19-42.

'8 R. Sonnenfeld okresla rolg panstw w owym rezimie jako co najwyzej réwna roli ubezpie-
czyciela. Por. R. Sonnenfeld, op.cit., s. 25. Teoretyczng mozliwo$¢ rozwazania ,,odpowiedzialno-
$ci panstwa za dziatania niezakazane prawem migdzynarodowym” wskazat w treSci swojego
pierwszego raportu Specjalny Sprawozdawca J. Barboza, nie opatrujac jej jednak swoja rekomen-
dacja. Por.: Raport KPM, 1994 r., UN. Doc. A/49/10, s. 155. Jak mozna przypuszcza¢, do tych
prac odwotuja si¢ Czaplinski i Wyrozumska, gdy uzywaja terminu ,,odpowiedzialno$¢ za dziatania
niezabronione” jako tlumaczenie przywotanego przez autorow pojecia ,, state liability”; por.:
W. Czaplinski, A. Wyrozumska, op.cit., s. 615. ,,State liability” pojawia si¢ w projektach KPM
jedynie w odniesieniu do rezimu odpowiedzialnosci za szkody kosmiczne, jako powszechnie
przyjgtego przez panstwa rezimu traktatowego; por.: Projekt zasad alokacji z 2006 r., pkt (8),
s. 112. W tresci Projektu Artykutéw o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r. Komisja przywotuje
pojecie |, state liability” jedynie w cytatach (np. Projekt artykutéw o odpowiedzialno$ci panstw
z 2001 r., przypis 176, s. 51), nie uzywa go w tekscie wtasnym. Por. tez: W. Czaplinski, A. Wyro-
zumska, op.cit., s. 588, przyp. 1, gdzie odnosza si¢ do art. 139(2) Konwencji o prawie morza,
w ktorym Komisja taczy pojecie |, liability” z odpowiedzialno$cia panstwa. Art. 139 (2) KoPM
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Poniewaz rezim ten wykracza poza krajowe ramy prawa cywilnego, zas§ w pra-
wie migdzynarodowym reguly odpowiedzialnosci wtasciwe prawu cywilnemu
i karnemu niejednokrotnie ulegaja potaczeniu, autorka nie zdecydowata si¢ uzy¢
terminu ,,odpowiedzialno$¢ cywilna”, cho¢ pojawiat si¢ on w polskiej literaturze
przedmiotu jako odpowiednik angielskiego terminu ,, liability”*°. Dlatego tez ter-
min ,, liability” konsekwentnie thumaczony jest jako ,,odpowiedzialno$¢ migdzy-
narodowa” za czyny niezakazane™. Jesli zamierzeniem autorki byto odniesienie
do obu reziméw odpowiedzialnosci, czynita to odwotujac si¢ do ,,odpowiedzial-
no$ci w prawie miedzynarodowym™'.

Podobny problem terminologiczny dotyczy pojecia szkody. Komisja Prawa
Migdzynarodowego poswigcita wiele uwagi rozgraniczeniu anglojg¢zycznych
termindw ,,damage” 1 ,,harm”, ktoére oba w jezyku polskim oznaczaja ,,szkodg”.
., Harm” to termin uzywany dla okreslenia szkody grozacej, lecz nie powstatej —
a wige ,,szkody ewentualnej”®. , Damage” to termin okre$lajacy faktycznie

powstala, znaczaca ,,szkode” wyrzadzona ludziom, mieniu lub srodowisku natu-

stanowi: ,, Without prejudice to the rules of international law (...) damage caused by the failure of
a State Party or international organization to carry out its responsibilities under this Part shall
entail liability; States Parties or international organizations acting together shall bear joint and
several liability. A State Party shall not however be liable for damage caused by any failure to
comply with this Part by a person whom it has sponsored (...) if the State Party has taken all
necessary and appropriate measures to secure effective compliance (...)”. Tres¢ artykutu uznac
mozna za dowod Scistego potaczenia rezimow: odpowiedzialnosci panstw i odpowiedzialnosci
migdzynarodowej. Uwagi cytowanych autoréw wpisuja si¢ wigc w nurt krytyki wobec podziatu
reziméw odpowiedzialno$ci w prawie migdzynarodowym, dokonanego przez KPM w 1997 r.,
opisanej szczegotowo w dalszej czgsci ksiazki (por. rozdz. IV).

1 Crawford i Olleson wskazuja, iz krajowe systemy prawne rozrozniaja odpowiedzialnosé
karng i cywilna, w tym kontraktowa czy deliktowa (ang. crime, contract, tort, delict). Rozrdznie-
nie to, wywodzone z prawa rzymskiego, tj. z prac Ulpiana, ktory pisal o zobowiazaniach kontrak-
towych, deliktowych i quasi-kontraktowych, jak np. bezpodstawne wzbogacenie, nie jest znane
prawu mig¢dzynarodowemu. Normy odpowiedzialno$ci panstw stanowia jednolity system, niepo-
dobny do systemow odpowiedzialnosci w porzadkach krajowych. Por.: J. Crawford, S. Olleson,
op.cit., s. 448. Zob takze: M.M. Kenig-Witkowska, Migdzynarodowe prawo..., s. 140. Jak stusznie
pisal w 1922 r. J. Makowski, ,,wystrzega¢ sig nalezy (...) przenoszenia do dziedziny prawa naro-
dow pojec i1 stosunkow prawa cywilnego i karnego”, zakres bowiem tej nauki dalece si¢ od nich
r6zni; por. J. Makowski, Prawo miedzynarodowe, Warszawa 1922, s. 38. Podobnie uwaza Ehrlich
piszac, iz nie uda si¢ uzasadni¢ analogii odpowiedzialno$ci podmiotéw prawa mig¢dzynarodowego
z odpowiedzialno$cia prywatnoprawng ,,wobec odmiennego charakteru norm i podmiotéw prawa
migdzynarodowego”; L. Ehrlich, Prawo miedzynarodowe, Warszawa 1958, s. 638.

20 por, M.N. Shaw, Prawo miedzynarodowe, Warszawa 2005, s. 454: ,,Odpowiedzialno$¢ mig-
dzynarodowa rozni si¢ od odpowiedzialnosci panstwa tym, Ze ta ostatnia zalezy od uprzedniego
naruszenia prawa migdzynarodowego, podczas gdy ta pierwsza stanowi probg rozwinigcia dzie-
dziny prawa, w ktorej pafnstwo moze ponosi¢ odpowiedzialno$¢ migdzynarodowa za szkodliwe
nastegpstwa dziatalno$ci, ktora jako taka nie jest niezgodna z prawem migdzynarodowym”.

2 0 kwestiach terminologicznych, dotyczacych odpowiedzialnosci, pisze A. Zbaraszewska,
por.:. A. Zbaraszewska, Prawnomiedzynarodowa odpowiedzialnos¢ za szkody transgraniczne
w srodowisku — problem prewencji, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny 2008, nr 2,
s. 113-115.

22 por. R. Sonnenfeld, op.cit., s. 21-22.
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ralnemu®. Termin ten obejmuje utrate zycia lub uszczerbek na zdrowiu, utrate
mienia lub jego uszczerbek, w tym mienia stanowiacego dziedzictwo kulturowe,
szkode w $rodowisku naturalnym, jak réwniez koszty poniesione w zwiazku
z racjonalnie zastosowanymi srodkami zmierzajacymi do przywrocenia pierwot-
nego stanu mienia lub srodowiska, w tym zasobow naturalnych, a takze koszt
podjetych racjonalnie $rodkéw reagowania®. ,,.Szkoda” oznacza wigc w niniej-
szej pracy szkody faktycznie poniesione, opisane przez Komisj¢ terminem
,damage”, podczas gdy , harm” tlumaczone jest jako ,niebezpieczenstwo
powstania szkody” lub ,,szkoda ewentualna”. To terminologiczne rozroznienie
ma znaczenie w kontekscie obowiazku wykazywania najlepszych staran przy
zapobieganiu szkodom, a wigc ograniczaniu niebezpieczenstwa ich powstania.
Odpowiedzialno$¢ za niedopehnienie tego obowiazku, ktoremu nie towarzyszy,
szkoda powstata pozostaje przedmiotem sporu doktryny i orzecznictwa®. Nie
jest bowiem jasne, czy panstwa dopuszczaja si¢ naruszenia obowiazku prewencji
poprzez sam fakt niepodjgcia racjonalnych dziatan zmierzajacych do uniknigcia
czy ograniczenia szkod, czy ponosi¢ ja winny dopiero, gdy szkoda ewentualna
stanie si¢ szkoda rzeczywista.

Ostatnig kwesia terminologiczna godna omdwienia jest status ,,nalezytej
starannos$ci” w prawie migdzynarodowym, ktéra opisywana jest w doktrynie
i orzecznictwie niejednolicie. W pi$miennictwie uzywane sa terminy: ,.koncepcja’™,
,,doktryna”27, ,,Wym()g”zg, ,,test”zg ,,0b0wiqzek”30 czy ,,Zobowia(zanie”31 nalezytej
staranno$ci. W pracach KPM okre$lana jest ona najczesciej jako ,,standard”

3 Projekt zasad alokacji z 2006 r., komentarz (11) do zasady 1, s. 120. Rozroznienie obu ter-
mindéw i towarzyszaca mu kontrowersja opisane zostaly w rozdz. IV.

2 Raport grupy roboczej ds. odpowiedzialnosci migdzynarodowej, 2004 r., UN. Doc.
A/CN.4/L.661, pkt 2, s. 2.

% Por. rozdz. VI.

26 L. Viikari, The Environmental Element in Space Law: Assessing the Present and Charting
the Future, Haga 2008, s. 156.

21 J. A. Hessbruegge, The Historical Development of the Doctrines of Attribution and Due
Diligence in International Law, New York University Journal of International Law and Politics
2004, nr 36, s. 267.

2 W. Czaplinski, A. Wyrozumska, op.cit., s. 593.

¥ B. A. Boczek, International Law: A Dictionary, Oksford 2005, s. 220.

3 D. Freestone, E. Hey, The Precautionary Principle and International Law: The Challenge
of Implementation, Alphen aan den Rijn 1996, s 88; N. Schrijver, F. Weiss, International Law And
Sustainable Development: Principles And Practice, Haga 2004, s. 28; B. A. Boczek, op.cit.,
s. 113; R. Sonnenfeld, op.cit., s. 22.

3! Raport grupy roboczej ds. odpowiedzialnosci migdzynarodowej za szkodliwe konsekwencje
wynikajace z czynow niezakazanych prawem migdzynarodowym, 1978 r., UN. Doc. A/33/10,
zatacznik (dalej: Raport KPM, 1978 r., U.N. Doc. A/33/10), s. 151, pkt 19; Siédmy raport Ripha-
gena, U.N. Doc. A/CN.4/397, pkt (7), s. 8.

32 Por.: Raport KPM, 1994 r., U.N. Doc. A/49/10, w tresci ktorego Barboza szczegolow opi-
suje tre$¢ ,,standardu nalezytej starannosci”, np. s. 169; Drugi raport Garcia-Amadora, U.N. Doc.
A/CN.4/106, pkt 4, s. 122, gdzie Specjalny Sprawozdawca pisze, iz ,,nalezyta staranno$¢ to stan-
dard, a nie definicja” (ang. due diligence is a standard and not a definition).
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i w ten sposob opisuje ja wielu wspotczesnych autorow?>, choé pierwszy specjalny
sprawozdawca ds. odpowiedzialnosci panstw, Garcia-Amador poswigcit ,,zasa-
dzie” nalezytej stranno$ci obszerna czg$¢ uzasadnienia propozycji projektu
artykutéw, opisujacych reguty migdzynarodowej odpowiedzialnosci panstw*.
W XXI-wiecznych opracowaniach dotyczacych prawa mig¢dzynarodowego,
a w szczegdlno$ci migedzynarodowego prawa $rodowiska, czgsto pojawia sig
odwolanie do ,,zasady” nalezytej starannosci’’. Jej state miejsce w tym obszarze
prawa miedzynarodowego odnotowata takze KPM™. Pisillo Mazzeschi jako
pierwszy obszernie opisal nalezyta staranno$¢ jako zasad¢ prawa migdzynaro-
dowego w 1992 .’

W toku niniejszego wywodu nalezyta staranno$¢ opisywana jest w pracach
poszczegdlnych autorow z uzyciem przyjetej przez nich terminologii. W ostat-
nim rozdziale autorka omawia tres¢ obowiazku wykazywania nalezytej staran-
nosci przy realizacji zobowiazan migdzynarodowych, opisujac ja jako zasade
prawa migdzynarodowego.

Zagadnienie odpowiedzialnosci w prawie migdzynarodowym niesie za soba
jeszcze jedno wyzwanie terminologiczne. KPM rozroznia w swoich pracach
odpowiedzialno§¢ na zasadzie ryzyka (ang. strict liability)™®, odpowiedzialno$é

33 Tak tez np.: I. Brownlie, Principles of Public International Law, Oksford 2008, s. 440, 455;
M. N. Shaw, op.cit., s. 451; K. N. Trapp, State Responsibility for International Terrorism, Oksford
2011, s. 64; F. F. Martin, International Human Rights And Humanitarian Law: Treaties, Cases
And Analysis, Cambridge 2006, s. 72; B. A. Boczek, op.cit., s. 235; A. T. Gallagher, The Interna-
tional Law of Human Trafficking, Cambridge 2010, s. 241; M. M. Kenig-Witkowska, Miedzy-
narodowe prawo..., s. 142.

M Drugi raport Garcia-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/106, komentarz do artykutow 10 i 11,
pkt 15., s. 122-123, omdéwiony szczegdtowo ponizej.

35 G. Dahm, J. Delbriick, Voelkerrecht, Berlin 2002, tom 1/3, s. 948; T. Gazzini, The Changing
Rules on the Use of Force in International Law, Manchester 2005, s.187; R. P. Barnidge Jr., The
Due Diligence Principle Under International Law, International Community Law Review 2006,
nr 8, s. 81 i n.; L. Viikari, op.cit., s. 155; N. Schrijver, Sovereignty over Natural Resources: Bal-
ancing Rights and Duties, Cambridge 2008, s. 127; N. Schrijver, Development Without Destruc-
tion: The UN and Global Resource Management, Indiana 2010, s. 50; O. Yoshida, The Interna-
tional Legal Régime for the Protection of the Stratospheric Ozone Layer: International Law,
International Régimes, and Sustainable Development, Haga 2001, s. 65; C. Lehnardt, Private
Militarfirmen und volkerrechtliche Verantwortlichkeit: FEine Untersuchung aus humanitar-
voelkerrechtlicher und menschenrechtlicher Perspektive, Berlin 2011, s. 87.

36 Projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10, Komentarz (5) s. 110 przywolujac sentencje rozstrzyg-
nigcia arbitrazowego sporu pomigdzy Niemcami i Szwajcaria w 1986 r., dotyczacego zatrucia
Renu przy miescie Sandoz.

37R. Pisillo Mazzeschi, The ,,Due Diligence” Rule and the Nature of the International
Responsibility of States, German Yearbook of International Law 1992, nr 35, s. 9-49.

3 Por. np.: Drugi raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/501, pkt 68, s. 23; J. Ellis, Has International
Law Outgrown Trail Smelter?, (w:) Transboundary Harm in International Law, Lessons from the
Trail Smelter Arbitration, red. R. M. Bratspies, R. A. Miller, Cambridge 2006, s. 60; T. Gehring,
M. Jachtenfuchs, Liability for Transboundary Environmental Damage towards a General Liability
Regime, European Journal of International Law 1993, nr 4, s. 96; 1. Brownlie, System of the Law of
Nations: State Responsibility, Oksford 1983, czgs¢ I, s. 49-50; J. Willisch, State Responsibility for
Technological Damage in International Law, Berlin 1978, s. 293-296, gdzie rezim odpowiedzial-
nosci za czyny niezakazane prawem mi¢dzynarodowym, zawarty w Projekcie artykutow o pre-
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absolutna (ang. absolute liability)”® oraz odpowiedzialno$é¢ obiektywna (ang.
objective responsibility)*®.

Termin ,,strict liability” opisany zostal w niniejszej pracy jako odpowie-
dzialnos$¢ na zasadzie ryzyka, a wigc ponoszona w przypadku powstania szkody
pod nieobecno$¢ wyjatkowych okolicznosci od niej zwalniajacych, takich jak
konflikt zbrojny czy katastrofy naturalne*'. Odpowiedzialno$é ta jest, co do za-
sady, niezalezna od przestanki winy, cho¢ zdaniem niektérych autorow, aby
przypisac¢ panstwu odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka, wykazany winien zo-
sta¢ zwiazek przyczynowo-skutkowy pomigedzy dziataniem lub zaniechaniem
panstwa a powstaniem szkody*”. Dla oceny wystapienia owego zaniechania po
stronie organu panstwa przywolywany bywa standard nalezytej starannosci.
Odpowiedzialnos¢ na zasadzie ryzyka wywodzona moze by¢ jedynie z zapisoOw
traktatowych®. Podobna dogmatycznie konstrukcja jest odpowiedzialnos¢ abso-
lutna (ang. absolute liability), obciazajaca podmiot odpowiedzialnoscia nieza-
lezna od istnienia zwiazku przyczynowego pomigdzy jego dziataniem a szkoda,

wengcji z 2001 r., opisywany jest terminem ,, strict liability”. R. Sonnenfeld pisze o oparciu owego
rezimu ,,na koncepcji ryzyka”, por.: R. Sonnenfeld, op.cit., s. 20. Ale por. ibidem, s. 17, gdzie
autorka utozsamia odpowiedzialno$¢ absolutng z ,,amerykanskim” terminem ,, strict”, przywoty-
wanym dla okre$lania odpowiedzialno$ci za dziatania szczegdlnie niebezpieczne. Podobnie:
M. N. Shaw, Prawo..., s. 417 (thum. pod red. S. Sawickiego), gdzie polski termin ,,absolutna” to
w oryginale ,,strict”, por.. M.N. Shaw, International Law, Cambridge 2010, s. 783. W tlumacze-
niu czytamy jednak takze o ,,odpowiedzialno$ci absolutnej” przy okazji opisu regul odpowiedzial-
nosci za dziatania szczegoélnie niebezpieczne, gdzie Shaw uzywa w oryginalnie terminu ,, absolute”,
por. M. N. Shaw, Prawo..., s. 469 i M.N. Shaw, International..., s. 887. Przeciwstawiana przez
Shawa w tym samym zdaniu odpowiedzialnosci ,,absolutnej” odpowiedzialnos¢ ,,strict” pojawia
si¢ tu jako odpowiedzialno$¢ ,,catkowita”.

39 Czwarty raport Specjalnego Sprawozdawcy R. Ago o miedzynarodowo bezprawnym czynie
panstwa i zrédlach odpowiedzialnosci migdzynarodowej, 1972 r., U.N. Doc. A/CN.4/264, tom 1I;
dalej: Czwarty raport Ago, U.N. Doc. A/CN.4/264, s. 120-121, pkt 138; por. tez L. Viikari, op.cit.,
s. 151, 155. Odnosnie do tlumaczenia termindw ,, strict” 1 ,,absolute” w polskiej literaturze przed-
miotu, por. uwagi w przypisie poprzedzajacym.

40 Por.: np.: Piaty raport Garcia-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/125, pkt 91, ktéry w odwotaniu
do rosnacej ilo$ci zagrozen niesionych przez nowe technologie sugeruje wprowadzenie nowych
kategorii ,,obiektywnej odpowiedzialnosci”. O potrzebie odpowiedzialnosci obiektywnej w prawie
srodowiska pisze takze M. M. Kenig-Witkowska, Prawnomiedzynarodowa..., s. 314. Ale por.
Projekt zasad alokacji z 2006 r., s. 155, gdzie KPM zréwnuje w znaczeniu termin ,, responsabilité
pour risqué crée”, opisujacy odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka, z odpowiedzialno$cia obiek-
tywna, opisang , responsabilité objective”. Jednoczesnie krytykuje rozrdznienie na element
,,obiektywny” (naruszenie prawa) i ,,subiektywny” przypisania odpowiedzialnosci. Por.: Projekt
artykutlow o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r., s. 34. Rozrdznienie to jest uwzglgdniane w dok-
trynie — o odpowiedzialnosci obiektywnej pisza np.: S. Linos-Alexander, The Classification of
Obligations and the Multilateral Dimension of the Relations of International Responsibility, Euro-
pean Journal of International Law 2002, Vol. 13, Issue 5, s. 1127-1145; D. D. Caron, The ILC
Articles on State Responsibility: The Paradoxical Relationship Between Form and Authority,
American Journal of International Law 2002, Vol. 96, 2002, s. 857-873.

! Por. A. E. Boyle, Globalising Environmental Liability: The Interplay of National and Inter-
national Law, Journal of Environmental Law 2005, nr 1(17), s. 13.

2 Ibidem.

4 Por. np.: W. Czaplinski, A. Wyrozumska, op. cit., s. 615-616.
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z tym wyjatkiem, ze nie istnieja zadne okolicznosci od niej zwalniajace. Ten
rodzaj odpowiedzialno$ci stanowi wyjatek w prawie odpowiedzialno$ci miedzy-
narodowej i wynikaé moze wylacznie z postanowien traktatowych**. Termin
,,objective responsibility”, uzywany przez KPM rzadko, popularny jest nato-
miast w doktrynie, przede wszystkim w pracach dotyczacych mi¢dzynarodowe-
go prawa Srodowiska, za$ na potrzeby niniejszej pracy tlumaczony jest jako
,,odpowiedzialno§¢ obiektywna”*. Jest ona opisywana jako odpowiedzialno$é
wywodzona z obiektywnego przypisania panstwu szkodliwych konsekwencji
zaniechania jego organéw, tj. braku ich nalezytej starannosci, stanowiacego
naruszenie obowiazku prewencji, prowadzacego do powstania szkody, w tym
szkody ewentualnej, niezaleznie od ich winy™. Niektorzy autorzy dopuszczaja
uznanie odpowiedzialno$ci obiektywnej panstwa wynikajacej z samego faktu
naruszenia obowiazku migdzynarodowego, jednak stanowiska panstw jedno-
znacznie wiaza jakakolwiek odpowiedzialno$¢ z powstaniem szkody, przede
wszystkim szkody materialnej*’. Odpowiedzialno$¢ obiektywna przypomina tym
samym odpowiedzialnos¢ na zasadzie ryzyka, dopuszczajac przypisanie panstwu
szkodliwych skutkéw zaniechania jego organow, wynikajacych z braku nalezy-
tej starannosci. Odmiennie jednak niz odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka,
przywotana moze by¢ w braku szczegdlowej normy traktatowej. Obowiazek
wykazania nalezytej staranno$ci wywodzony wigc by¢ moze takze z treSci ogdlne;j
normy zwyczajowej, a panstwo ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za jego naruszenie.
Czaplinski i Wyrozumska podaja w watpliwo$¢ zasadno$¢ rozréznienia na
odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka i odpowiedzialno$¢ absolutng, gdzie ta
pierwsza dopuszcza przywolanie dziatania sity wyzszej jako okolicznosci egzo-
neracyjnej, w przypadku odpowiedzialno$ci absolutnej natomiast okolicznosci ja
wylaczajace nie istnieja*. Barcik i Srogosz wyrdzniaja odpowiedzialnosé abso-

4 Zob. np.: Konwencja o migdzynarodowej odpowiedzialnosci za szkody wyrzadzone przez
obiekty kosmiczne, sporzadzona w Moskwie, Londynie i Waszyngtonie dnia 29 marca 1972 r.
Dz.U. 1973, nr 27, poz. 154, ktérej art. 2 stanowi, iz panstwo wypuszczajace obiekt jest bez-
wzglednie zobowiazane do zaptacenia odszkodowania za szkodg, ktora wypuszczony przez nie
obiekt kosmiczny wyrzadzit na powierzchni Ziemi lub statkowi powietrznemu podczas lotu.

4 Por. przypis 40 powyzej oraz: L. F. E. Goldie, Concepts of Strict and Absolute Liability and
the Ranking of Liability in Terms of Relative Exposure to Risk, Netherlands Yearbook of Interna-
tional Law 1985, nr 16, s. 175-248.

4 por. A. E. Boyle, Globalising..., s. 3; M. M. Kenig-Witkowska, Prawnomiedzynarodowa...,
s. 314; R. Pisillo Mazzeschi, op.cit., s. 9-10; ale por.: W. Czaplinski, Odpowiedzialnos¢ za naru-
szenie prawa miedzynarodowego w zwiqzku z konfliktem zbrojnym, Warszawa 2009, s. 78, ktory
wskazuje, ze przypisanie odpowiedzialno$ci panstwu nie moze ogranicza¢ si¢ jedynie do ustalenia
zwiazku przyczynowo-skutkowego. Sprzeciw wobec propozycji odpowiedzialnosci obiektywne;j
podziela A. Wyrozumska, por. W. Czaplinski, A. Wyrozumska, op.cit., s. 615-616, podnoszac, iz
istniejacy rezim traktatowy dotyczy wylacznie obowiazkéw podmiotdw prywatnych. O Scistej
zaleznos$ci obu reziméw odpowiedzialno$ci mowa w rodziale IV.

4T Por. szczegolowy opis traktatowych reziméw opartych o odpowiedzialnoé¢ na zasadzie
ryzyka w rozdz. V.

“ Por.: W. Czaplinski, A. Wyrozumska, op.cit., s. 617.
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lutna przy okazji omawiania regul odpowiedzialno$ci w prawie kosmicznym®.
Ci sami autorzy utozsamiaja odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka z odpowie-
dzialno$cia obiektywna™, terminem tym okreslaja jednak catosé¢ odpowiedzial-
nosci migdzynarodowej za czyny niezakazane prawem miedzynarodowym®'.
Przeciwstawiaja jej ,,odpowiedzialno$¢ subiektywna”, oparta o koncepcje¢
winy. Bierzanek i Symonides takze wyrdzniaja ,,odpowiedzialnos¢ subiektyw-
na™>, obok odpowiedzialnosci opartej na zasadzie ryzyka, ta ostatnia okreslajac
mianem , teorii ryzyka”*. Uzywaja dla niej terminu ,,odpowiedzialnos¢ posred-
nia”, krytykowanego w doktrynie anglojezycznej™, cho¢ z kontekstu wywodu
uznaé nalezy, ze przedmiotem ich rozwazan jest nie okreslana tam tym termi-
nem odpowiedzialnos¢ panstwa za osoby prywatne, ale jego odpowiedzialnos¢
wtorna, oparta o zasady stanowiace przedmiot Projektu artykuléw o odpowie-
dzialnoci panstw z 2001 r.°® O odpowiedzialnosci ,,posredniej” panstwa za
podmioty prywatne pisza natomiast Barcik i Srogosz’ .

Brak jednolitej terminologii w polskiej doktrynie prawa migdzynarodowego
przypisac nalezy specyfice dziedziny. Laczy ona bowiem terminologi¢ i reguty
wlasciwe krajowym porzadkom prawa cywilnego i1 karnego w sposob nieznany
zadnej innej gatezi prawa, przez co odwotanie do polskiej terminologii musi
nastreczaé trudnosci. Polskie prawo karne koniecznie taczy odpowiedzialnosé
z przestanka winy. Prawo cywilne natomiast zna pojgcie odpowiedzialnosci
bezwzglednej podmiotu prywatnego, ktora opisana zostata m.in. w art. 100 i n.
ustawy Prawo atomowe w odniesieniu do operatow instalacji atomowych®®. Jak
twierdza niektorzy autorzy, nie jest to jednak odpowiedzialnos$¢ absolutna w jej
czystej formie, ustawodawca dopuszcza bowiem jej wylaczenie, jesli szkoda
nastapita w nastgpstwie dziatan wojennych lub konfliktu zbrojnego, jednak
z wylaczeniem sity wyzszej™. Petrykowska-Lewaszkiewicz nazwata analogicz-

4 J. Barcik, T. Srogosz, Prawo miedzynarodowe publiczne, Warszawa 2007, s. 410.

0 Por.: ibidem, s. 394.

3 Por.: ibid., s. 409.

32 Por.: ibid., s. 395.

53 R. Bierzanek, J. Symonides, Prawo miedzynarodowe publiczne, Warszawa 2005, s. 152.

** Ibidem, s. 152.

3% Por.: rozwazania po$wigcone problemowi tzw. odpowiedzialnosci posredniej (zastepczej)
panstwa za dziatania osob prywatnych w rozdz. III.

5 R. Bierzanek, J. Symonides, op.cit., s. 152.

57 Por.: J. Barcik, T. Srogosz, op.cit., s. 395.

8 Ustawa z dnia 29 listopada 2000 r. Prawo atomowe, Dz.U. 2007, nr 42, poz. 276 ze zm.
Odpowiedzialno$¢ ta nazywana bywa takze odpowiedzialnoécia absolutna; por.: J. Kuzmicka-
-Sulikowska, Zasady odpowiedzialnosci deliktowej w swietle nowych tendencji w ustawodawstwie
polskim, Warszawa 2011, s. 254. T. Pajor natomiast uwazat odpowiedzialno$¢ absolutna za szcze-
g0lna posta¢ odpowiedzialnosci na zasadzie ryzyka; por.: T. Pajor, Przemiany w funkcjach odpo-
wiedzialnosci cywilnej [w:] Rozprawy z polskiego i europejskiego prawa prywatnego. Ksiega
pamiqtkowa ofiarowana Profesorowi Jozefowi Skqpskiemu, red. J. Panowicz-Lipska, Krakow
1994, s. 302; podajg za: por.: J. Kuzmicka-Sulikowska, op.cit., s. 254.

* Ibidem, s. 254.
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ne rozwiazanie zawarte w ustawie z 1986 r. odpowiedzialno$cia ,,niemal abso-
lutna w swoim obiektywizmie”, wskazujac na hybrydowy charakter zawartej
tam konstrukcji®. Kuzmicka-Sulikowska proponuje uznanie owej konstrukcji za
przyktad odpowiedzialno$ci o charakterze obiektywnym, ale opartej na zasadzie
ryzyka®. Koncepcje te dowodza, ze terminologia i charakterystyka rodzajow
odpowiedzialno$ci przewidzianych w prawie krajowym nie utatwia ich uogol-
nienia na poziomie mi¢dzynarodowym.

Odnotowac¢ nalezy takze, iz termin ,,sustainable development”, w §lad za
uwagami Kenig-Witkowskiej, przettumaczony zostal w tresci pracy jako opisu-
jacy zasade ,.ciaglego” rozwoju®.

Wina a odpowiedzialno$¢ w prawie miedzynarodowym

Problem winy w migdzynarodowym dialogu dotyczacym odpowiedzialnosci
jest jednym z najbardziej kontrowersyjnych®. O ile w tresci tej rozprawy jest on
omawiany w konteks$cie rozwazanych w niej zagadnien, o tyle w uwagach wstep-
nych wskaza¢ nalezy argumenty przytaczane w toczacej si¢ nad nim dyskusji, co
pozwoli okresli¢ miejsce nalezytej starannosci w konstrukeji regut odpoiedzial-
nosci miedzynarodowo prawnej — bowiem nalezyta staranno$¢ postrzegana bywa
niekiedy jako element winy. We wspotczesnej doktrynie polskiej przewaza opinia
o0 odrzuceniu winy jako przestanki odpowiedzialno$ci panstwa, cho¢ wsrod auto-
6w obcojezycznych spor ten wydaje sie weiaz aktualny®.

Stanowiska sadow i komentatoréw prawa mig¢dzynarodowego odnosnie do
winy sa podzielone. Wytrwata mniejszo$¢ uznaje, ze wina pojmowana abs-
trakcyjnie, w ujeciu wiasciwym tradycji prawa cywilnego (cho¢ nieraz takze
ujmowana subicktywnie, jako psychiczne nastawienie sprawcy naruszenia®,

% por.: B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, Cywilna odpowiedzialnos¢ za szkode jqdrowq w pol-
skim prawie atomowym, PiP 1987, nr 4, s. 30-42.

81 J. Kuzmicka-Sulikowska, op.cit., s. 255 i s. 254-256, ktora krytykuje uzycie terminu ,,0dpo-
wiedzialno$¢ absolutna” wzgledem zapisd6w prawa atomowego.

82 por. M. M. Kenig-Witkowska, Koncepcja ,,sustainable development” w prawie miedzyna-
rodowym, PiP 1998, nr 8, s. 45.

63 Jest to problem istotny dla calej nauki prawa; Por. ogélnie: T. Honoré, Responsibility and
Fault, Portland 1999, ktéry omawia trudnosci logiczne przy relatywizacji odpowiedzialno$ci
wzgledem winy.

 Por. np.: R. Verheyen, Climate Change Damage And International Law: Prevention Duties
And State Responsibility, Haga 2005. s. 169-183; W. Czaplinski, op.cit., s. 78-79 i wskazana tam
literatura. J. Symonides wymienia wérod polskich zwolennikéw koncepcji winy M. Iwanejko,
A. Klafkowskiego i F. Przetacznika; por. J. Symonides, Odpowiedzialnos¢ panstwa w prawie
miedzynarodowym, Studia Prawnicze, s. 30. O koniecznosci ,,udowodnienia winy panstwa, ktore-
go organy zaniedbaly przedsigwzia¢ czynnos$ci chroniace inne panstwo przed naruszeniem jego
praw” pisze takze Ehrlich, por.: idem, op.cit., s. 643. O zaleznosci dogmatycznej pomigdzy wing
a odpowiedzialno$cia pisze obszernie T. Honore, op.cit., s. 14-67.

% Por. I. Brownlie, System..., s. 40, ktéry dowodzi, ze dowéd winy jest tatwiejszy niz obiek-
tywne przypisanie, jesli ten pierwszy ma zosta¢ przeprowadzony odnosnie do czynéw lub zanie-
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w tym osoby pelniacej funkcje organu panstwa) jest koniecznym warunkiem
mozliwos$ci przypisania panstwu odpowiedzialnosci, zwlaszcza w przypadku
naruszenia zobowiazan pierwotnych, dotyczacych ochrony srodowiska®. Wigk-
szo$¢ autorow wskazuje jednak, Zze ustalenie psychicznego nastawienia pod-
miotu owej odpowiedzialnosci, a wigc panstwa, nie jest mozliwe, za§ w miejsce
réznorodnie pojmowanej w porzadkach krajowych cywilistycznej konstrukcji
winy proponuje odwotanie do obszernego katalogu przestanek obiektywnie wy-
Taczajacych bezprawno$¢ czynu, zawartych w dokumentacji Komisji, w tym np.
do sily wyzszej®’. Pojawiaja si¢ takze poglady usitujace godzi¢ obie koncepcije,
odwolujace si¢ do tzw. obiektywnej koncepcji winy®®.

Poglad pierwszy, historycznie starszy, wywodzony z prac Grocjusza®, z bie-
giem lat tracit na popularnos$ci, czego dowodem jest nieuwzglednienie przestan-
ki winy jako koniecznego elementu odpowiedzialno$ci migdzynarodowej przez
Komisj¢ Prawa Migdzynarodowego w tekscie zaproponowanych przez nia pro-
jektow artykutow i zasad dotyczacych odpowiedzialnoéci”. Komisja explicite
wylaczyta wing umys$lna z katalogu przestanek odpowiedzialno$ci, dopuszcza
jednak, jak sig zdaje, odwotanie do winy w tresci normy pierwotnej, ktorej naru-
szenie skutkowa¢ bedzie odpowiedzialnoScia panstwa. Wskazata bowiem, iz
w przypadku braku szczegoétowych odwotan do czynnika psychicznego w tresci

chan osoby, dzialajacej z upowaznienia lub na polecenie panstwa. Latwiej jest wykazac jej wolg
dziatania wbrew ciazacym na panstwie zobowigzaniom niz wykaza¢ obiektywny zwiazek przy-
czynowo-skutkowy oraz obowiazek dziatania.

% Wina jako element zobowiazania pierwotnego przywolywana jest szczegolnie chetnie
w kontekscie odpowiedzialnosci za szkody w srodowisku naturalnym, powstate z przyczyn zalez-
nych od operatora niebezpiecznego przedsigwzigcia, por. A.E. Boyle, Globalising..., s. 13. Zob.
takze: B. 1. Bonafe, The Relationship Between State and Individual Responsibility for International
Crimes, Haga 2009, s. 121-124 i cytowana tam literatura; A. A. Boczek, op.cit., s. 124-125. Anali-
z¢ roznic pomigdzy karnistycznym a cywilistycznym ujgciem winy i nieumys$lno$ci w doktrynie
polskiej przedstawit L. Dzikiewicz, zob.: L. Dzikiewicz, O pojeciu winy i jej trzech odmianach,
PiP 1977, nr 1, s. 94-95. Por. takze: J. Kuzmicka-Sulikowska, op.cit., s. 73-77. O winie jako prze-
stance odpowiedzialnoséci deliktowej pisata B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, por.: eadem, Wina
Jjako podstawa odpowiedzialnosci z tytutu czynoéw niedozwolonych, Studia Prawniczo Ekonomiczne
1969, nr 2, s. 87-104.

87 Projekt artykutow o odpowiedzialnoéci panstw z 2001 r., komentarz do Rozdziatu V, s. 71
in. ido art. 23, s. 76-77. Dahm postrzega odwotanie do sity wyzszej za alternatywg dla winy jako
przestanki odpowiedzialnosci; por.: G. Dahm, J. Delbriick, op.cit., s. 946.

88 Por.: opisana ponizej propozycja A. E. Boyle’a, omowiona w: A.E. Boyle, Globalising...,
s. 3. Por. tez: Piaty raport Garcia-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/125, pkt 91, ktéry postuluje wpro-
wadzenie nowych kategorii ,,obiektywnej odpowiedzialnos$ci” w reakcji na rosnaca ilo$¢ zagrozen,
wynikajacych ze stosowania nowych technologii. O istnieniu ,,odpowiedzialnosci obiektywnej”
w tresci rezimow traktatowych prawa Srodowiska pisze M. M. Kenig-Witkowska, Prawnomigdzyna-
rodowa..., s. 314.

% Koncepcja Grocjusza oméwiona zostata szczegdtow w rozdz. I ponizej. Zob. takze: J. Sy-
monides, op.cit., s. 43, gdzie autor wskazuje na nieliczne orzeczenia arbitrazowe, uznajace owa
koncepcje oraz przywotuje jej XIX i XX-wiecznych zwolennikow.

0 odstapieniu od ,,wymogu winy organu naruszajacego prawo miedzynarodowe jako prze-
stanki odpowiedzialnosci w pracach kodyfikacyjnych KPM” pisza Czaplinski i Wyrozumska,
op.cit., s. 434, ale por.: ponize;j.
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zobowiazania pierwotnego, znaczenie ma jedynie akt panstwa, niezaleznie od
towarzyszacej mu motywacji’'. Konstatacje t¢ odczytywa¢ mozna a contrario
jako dopuszczenie odwotania do winy nieumyslnej, tj. lekkomysInosci lub nie-
dbalstwa, zawartego w tresci zobowiazania pierwotnego, jako elementu oceny
odpowiedzialnosci panstwa’>. Co wigcej, jesli panstwu, na terytorium ktorego
doszto do szkodliwego zdarzenia, oferowana byla pomoc w jej zneutralizowa-
niu, a ono z takiej pomocy nie skorzystato wskutek niedbalstwa czy lekkomysl-
nosci — a wigc jednej z postaci winy — to poczyta¢ takie zaniechanie nalezy za
brak nalezytej starannosci””. Konsekwencje tego uwzglednienia winy przy oce-
nie zaniechania organu wladzy przez Komisj¢ istotne sa dla opisu roli, jaka nale-
zyta staranno$¢ odgrywa przy przypisywaniu panstwu odpowiedzialnosci za
naruszenie prawa miedzynarodowego’*.

Szczegotowa analiza prac Komisji przyczynita si¢ do ozywienia raczej niz
uspokojenia dyskusji nad udziatem winy w aplikowaniu regut odpowiedzialnosci.
Crawford 1 Olleson w monografii po§wigconej odpowiedzialno$ci panstw wska-
zuja, ze uwzglednienie winy przy analizie odpowiedzialnosci panstwa zalezeé
bedzie od specyfiki konkretnego przypadku, nie sposoéb wigc zidentyfikowac
ogolnej zasady”. Autorzy ci dopuszczaja obecnos¢ przestanki winy w analizie
mi¢dzynarodowej odpowiedzialno$ci panstw. Podobnie uwaza Cheng, ktory
w tresci monografii poswigconej zasadom prawa migdzynarodowego omawia
nalezyta starannos$¢ przy okazji opisu ,,zasady winy” jako koniecznego elementu
migdzynarodowej odpowiedzialnosci. Brak nalezytej staranno$ci uwaza za jedna
Z jej postaci: niedbalstwo jest postacia winy, cho¢ nie jej immanentna czescia'®.
Przypisanie panstwu odpowiedzialnos$ci, jego zdaniem, nie wymaga, co do zasa-
dy, dowodu zlej wiary czy niedbalstwa, zalezy jedynie od istnienia woli (ang.
will)”’. Zdaniem Zemanka natomiast nalezyta staranno$¢ jest obiektywna forma
winy’®. Takze postulujacy uznanie nalezytej staranno$ci za zasade prawa mig-
dzynarodowego Pisillo Mazzeschi wskazuje, ze niekiedy moze ona by¢ uznana
za element specyficznie pojmowanej winy. Dahm uznaje natomiast nalezyta

! Projekt artykutéw o odpowiedzialnosci pafistw z 2001 r., komentarz (10) do art. 2, s. 36.

2 Cho¢ jednoczesnie Komisja dopuszcza przywolanie sity wyzszej jako okolicznosci egzone-
racyjnej, por.: Projekt artykutoéw o odpowiedzialno$ci panstw z 2001 r., art. 23, s. 76.

3 Projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10, komentarz do art. 22, pkt (9), s. 119. Por. tez: Piaty
raport Garcia-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/125, pkt 88, s. 63 ktory pisze iz ,,w przypadku odpo-
wiedzialnosci panstw wynikjacej z niedbalstwa (lub innej formy wykonywania woli) organu lub
przedstawiciela, to owo zaniedbanie lub wyraz woli (ang. volition) stanowi czyn sprzeczny
z prawem migdzynarodowym.”

™ Zagadnienie to oméwione zostato w rozdz. V1.

75 J. Crawford, S. Olleson, op.cit., s. 457-8.

8 B. Cheng, General Principles of Law as Applied by International Courts and Tribunals,
Cambridge 2006, s. 227-228.

7 Ibidem, s. 227. Koncepcja Chenga opisana zostata szczegdtowo w rozdziale ostatnim.

8 K. Zemanek, Schuld- und Erfolgshaftung im Entwurf der Volkerrechtskommission iiber
Staatenverantwortlichkeit, Bern 1980, s. 322-323. Por. tez G. Dahm, J. Delbriick, op.cit., s. 946.

7 Por. R. Pisillo Mazzeschi, op.cit., s. 9-10.
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staranno$¢ za element migdzynarodowego zobowiazania panstwa, ale nie poj-
muje jej w kategoriach winy®. Odwotujac si¢ do orzecznictwa, opisuje nalezyta
staranno$¢ jako osobna zasade prawa migdzynarodowego (niem. Grundsatz),
decydujaca o mozliwos$ci przypisania panstwu odpowiedzialno$ci migdzynaro-
dowej za naruszenie jego zobowiazania®'.

W podobnym do Zemanka tonie wypowiada si¢ Boyle, ktory proponuje
przyjecie koncepcji ,,winy obiektywnej” (ang. objective faulf) jako wiodacej dla
omawianego zagadnienia odpowiedzialnos$ci panstwa za szkody transgraniczne,
wynikajace z zaniechan jego organéw. Termin ten ma opisywac brak nalezytej
staranno$ci, naruszenie zobowigzania traktatowego lub popehienie czynu za-
bronionego™. Jego zdaniem, jesli pafstwa moglyby by¢ pociagane do odpowie-
dzialnosci bez wykazania tak pojmowanej ich winy, trudno o wiarygodne i liczne
przyktady aplikowania zasad odpowiedzialno$ci®. Propozycja Boyle’a oznacza
zastosowanie pojecia winy do konstrukcji obiektywnego przypisania i, jako taka,
wydaje si¢ godzi¢ oba sprzeczne stanowiska. Podobnie w 1963 r. argumentowat
Ago, wskazujac, iz transpozycja zasad odpowiedzialnosci na grunt prawa mig-
dzynarodowego winna by¢ oparta na winie pojmowanej odmiennie niz w dok-
trynie porzadkdéw krajowych, bowiem w prawie migdzynarodowym pojecie
nalezytej starannosci nie jest koniecznie zwiazane z niedbalstwem. Odpowie-
dzialno$¢ migdzynarodowa panstw moze wystgpowac¢ w prawie mi¢dzynarodo-
wym takze wowczas, gdy powstaniu szkody nie towarzyszy wina po stronie
panstwa. Dlatego tez, wywodzit Ago, odpowiedzialno§¢ panstwa moze miec
niekiedy charakter obiektywny™. Kenig-Witkowska z kolei, w reakcji na prak-
tyczne trudnos$ci z przypisaniem panstwu odpowiedzialnosci za naruszenie zo-
bowiazan migdzynarodowych uznaje zapisy umow migdzynarodowego prawa
srodowiska oraz orzecznictwa sadow dotyczacych tego obszaru prawa migdzy-
narodowego za potwierdzenie ,,obiektywnej odpowiedzialno$ci” panstw za
szkody $rodowiskowe, tj. odpowiedzialnosci panstwa za podmioty przez nie
niekontrolowane®.

O ile wina ani szkoda nie sa przywolywane bezposrednio w opracowanym
przez Komisj¢ Projekcie artykutow o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r., o tyle
zgodnie z jej komentarzem oba te czynniki wystapi¢ moga w treSci normy pier-
wotnej, w tym normy obejmujacej obowiazek prewencji, ktorej naruszenie po-
zwoli na przypisanie panstwu odpowiedzialo$ci za dzialanie lub zaniechanie
sprzeczne z jej trescia. W kontekscie powyzszego wywodu autorka przylacza sig
do koncepcji Dahma, iz nalezyta staranno$¢ stanowi element porzadku regut
mig¢dzynarodowej odpowiedzialno$ci, niezalezny od ewentualnej winy panstwa

8 por.: G. Dahm, J. Delbriick, op.cit., s. 946. Por. tez: R. Pisillo Mazzeschi, op.cit., s. 42 i n.
81 Por.: G. Dahm, J. Delbriick, op.cit., s. 946.

82 A.E. Boyle, Globalising..., s. 3.

% Ibidem.

8 Raport KPM ,1963 1., UN. Doc. A/CN.4/163, s. 249-250.

85 Por. M. M. Kenig-Witkowska, Prawnomiedzynarodowa..., s. 314.
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lub jego organu. Jej brak analizowany powinien by¢ w opaciu o obicktywne
kryteria, takie jak istnienie normy traktatowej lub zwyczajowej wiazacej pan-
stwo, ktora zostata naruszona oraz faktyczna mozliwo$¢ zapobiegania jej naru-
szeniu, ktora dysponowaly jego organy. Jest ona tym samym jedna z przestanek
obiektywnego przypisania panstwu odpowiedzialnosci za zaniechanie jego orga-
néw, skutkujacego szkoda lub niebezpieczenstwem jej powstania w konsekwencji
naruszenia pierwotnej normy traktatowej lub zwyczajowej prawa mig¢dzynaro-
dowego. Nalezyta starannos$¢ to przestanka obiektywnego przypisania panstwu
odpowiedzialno$ci za zaniechanie jego organu, sprzeczne z trescia migdzynaro-
dowego zobowiazania cigzacego na panstwie. Z dogmatycznego punktu widze-
nia samo naruszenie tak pojmowanej normy migdzynarodowej moze staé si¢
podstawa odpowiedzialno$ci panstwa. Analiza stanowisk panstw zmusza jednak
na obecnym etapie rozwoju prawa migdzynarodowego do uwzglednienia prze-
stanki szkody materialnej jako niezbednego elementu przypisania odpowiedzial-
no$ci panstwu za zaniechanie jego organéw. Podobnie jak dobra wiara, nalezyta
staranno$¢ wymagana jest przy realizacji wszelkich zobowiazan migdzynarodo-
wych, takze tych, w tresci ktorych nie zostata wprost przywotana, z wylacze-
niem zobowiazan o charakterze skutkowym.

Nalezyta staranno$¢ w prawie krajowym

Pojecie winy, a co za tym idzie, pojecie nalezytej starannos$ci omawianej za-
zwyczaj w jej kontekscie, rodzi spory juz na gruncie krajowych porzadkéw
prawnych. Jest przedmiotem dyskusji karnistow, cywilistow czy specjalistow
prawa pracy, bowiem w kazdej z gatgzi i dyscyplin prawniczych wina i nalezyta
staranno$é pojmowane sa odmienne®. Tym trudniejsze jest oddzielenie owych
poje¢ i ich usystematyzowanie na plaszczyznie prawa migdzynarodowego,
nierozrézniajacego dziedzin wtasciwych porzadkom krajowym, czerpiacego
w roéwnej mierze z dorobku prawa cywilnego, co karnego, z systemoéw prawa
stawionego, co common law. Jednak nakreslenie réznic w pojmowaniu nalezytej
starannosci na gruncie prawa krajowego stanowi dobry punkt wyjscia do rozwa-
zan dotyczacych nalezytej starannosci w prawie mi¢dzynarodowym.

Nalezyta staranno$¢ zawsze omawiana jest w kontek$cie winy i postrzegana
przez wigkszo$¢ przedstawicieli doktryny jako element od niej niezalezny®’.
W polskim porzadku prawnym, podobnie jak w licznych porzadkach krajowych,
nalezyta staranno$¢ jest pojeciem najlepiej zbadanym przez doktryng prawa
cywilnego. Prawo karne uzywa tego pojgcia do opisu nieumys$lnosci, przypisujac

8 Por.: J. Kuzmicka-Sulikowska, op.cit., s. 73-77, gdzie autorka omawia réznice w pojmowa-
niu winy w prawie polskim.

87 Por. np.: W. Warkalto, Gradacja winy a obowiqzek naprawienia szkody w $wietle przepiséw
kodeksu cywilnego, Studia Prawnicze 1970, nr 26-27, s. 301-303, ktory omawia rolg przypisywana
winie w prawie cywilnym i karnym.
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analogiczne konsekwencje prawne obu jej postaciom: lekkomysInosci i niedbal-
stwu, a wigc — w tym ostatnim przypadku — brakowi nalezytej staranno$ci™.
Jednoczesnie, opisane w doktrynie cywilistycznej niedbalstwo pojmowane jest
szerzej niz w prawie karnym, poniewaz cywilnoprawny obowiazek odszkodo-
wania powstaje takze w tych sytuacjach, w ktorych prawo karne nie przewiduje
zadnych prawnych konsekwencji®. Niedbalstwo ujmowane jest wiec odmien-
nie w prawie karnym i w prawie cywilnym.

Jak wspomniano, w prawie karmym jest ono, obok lekkomyslnosci, jedna
z dwu postaci nieumysInosci. Oznacza nieprzewidywanie przez sprawcg mozli-
wosci popetnienia czynu zabronionego, pomimo iz powinien on i mogt byt ja
przewidzie¢”. Kryteria oceny owej powinnosci opisywane sa odmiennie w dok-
trynie prawa karnego. Zoll, reprezentatywnie dla polskiej doktryny prawa karne-
go, zalicza ,,naruszenie regul ostroznosci” do znamion przedmiotowych czynu
zabronionego, badanych niezaleznie od strony podmiotowej, tj. od winy spraw-
cy’'. Giezek natomiast uznaje nieumyslnos¢, a wiec konsekwencje naruszenia
regul ostroznosci, za ,,psychologiczny stan rzeczy”, wiazac oceng starannego
albo niestarannego postgpowania sprawcy z oceng jego nastawienia do mozli-
wosci popetnienia czynu®’. Koncepcja Zolla blizsza jest wiec opisanej powyzej
migdzynarodowo prawnej idei ,,winy obiektywnej”, ktérej zwolennikiem jest
Boyle czy ,,odpowiedzialnosci obiektywnej” wedlug Kenig-Witkowskiej.
W prawie cywilnym natomiast ,,niedbalstwo” jest synonimem winy nieumyslne;
i definiowane jest jako niedotozenie nalezytej starannosci’>. Nalezyta staranno$é
miesci si¢ wigc w tresci pojecia nieumysinosci, utozsamianego z niedbalstwem —
prawo cywilne nie wyréznia ,lekkomys$lnosci”, znanej prawu karnemu. Nie-
umys$Ino$¢ oceniana jest obiektywnie, niezaleznie od winy, jako ,,podmiotowa
cecha postgpowania sprawcy szkody”, a ocena braku nalezytej starannos$ci czy-
niona jest w prawie cywilnym w odniesieniu do abstrakcyjnej mozliwosci po-
wstania szkody’. W prawie karnym nie znajduje natomiast odzwierciedlenia
cywilistyczna konstrukcja razacego niedbalstwa®. Te réznice przesadzaja o nie-
moznosci ujednolicenia sposobow rozumienia pojecia winy w polskiej nauce
prawa’®. Pokazane powyzej roznice dogmatyczne pomiedzy dyscyplinami praw-
niczymi oraz trudnosci terminologiczne utrudniaja jednoznaczne ujgcie zasady
nalezytej starannosci w prawie migdzynarodowym, niemniej jednak proba taka
zostata podjegta w tresci niniejszej rozprawy.

8 Por. np. Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Komentarz, red. J. Giezek, Warszawa 2007, s. 72-73;
Kodeks karny. Czesé ogolna. Komentarz, red. A. Zoll, Warszawa 2007, tom I, s. 118.

% Por.: J. Kuzmicka-Sulikowska, op.cit., s. 73; L. Dzikiewicz, op.cit., s. 94-95.

% Por. np. Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Komentarz, red. J. Giezek..., s. 73.

! Por. Kodeks karny. Czesé ogélna. Komentarz, red. A. Zoll..., tom I, s. 119.

%2 Kodeks karny. Czesé ogélna. Komentarz, red. J. Giezek..., s. 73.

% J. Kuzmicka-Sulikowska, op.cit., s. 74.

* Tbidem.

% Por.: W. Warkatlo, op.cit., s. 302.

% Por.: J. Kuzmicka-Sulikowska, op.cit., s. 73-74; L. Dzikiewicz, op.cit., s. 98.
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Rozdzial 1

GENEZA ZASADY NALEZYTEJ STARANNOSCI

1.1. Panstwo jako kolektyw — odpowiedzialnos¢ zbiorowa
w czasach starozytnych i Sredniowieczu

Koncepcje opisujace w doktrynie prawa migdzynarodowego zasady odpo-
wiedzialnosci za czyny jednostek ulegaly na przestrzeni wiekéw znaczacym
modyfikacjom. Hessbruegge opisuje dwa glowne nurty tej ewolucji, przeciwsta-
wiajac koncepcje przypisania odpowiedzialnosci (ang. attribution, imputability)
zasadzie nalezytej staranno$ci. Wywodzi, ze determinujacy wplyw na ksztaltt
wspotczesnego prawa migdzynarodowego, a co za tym idzie, takze na reguly
migdzynarodowej odpowiedzialno$ci, wywarto piSmiennictwo europejskie, czer-
piace pierwotnie z rzymskiej koncepcji prawa narodow (ius gentium), pdzniej
za$ odzwierciadlajace polityczny charakter porzadku westfalskiego'.

Poczatki odpowiedzialno$ci panstw za czyny osob fizycznych siggaja czaséw
rzymskich. Spoleczna specyfika tego okresu determinowata ich prawna kwalifi-
kacje. Podstawowa jednostka spoteczenstwa w starozytnym Rzymie byla rodzina,
na czele ktorej stal najstarszy mezczyzna, zas kazdy jej czlonek mial ustalone
miejsce, prawa i obowiazki’. Rodziny organizowaly si¢ w domy, te w plemiona,
za$ wszystkie plemiona tworzyly wspolnote’. Maine okreslal owa zaleznos¢
mianem systemu kregdéw koncentrycznych®. Kolektywne pojmowanie struktury
spotecznej powodowato, ze takze interakcja migdzy wspolnotami rozumiana
byta grupowo. To cate wspolnoty kontaktowaty si¢ migdzy soba, choéby za
posrednictwem reprezentujacych je jednostek, raczej niz interreagowali ich
samodzielni, niezalezni uczestnicy. Takie wyobrazenie relacji migdzy spo-
lecznosciami odzwierciedlone zostalo w tresci rzymskiego pojgcia prawa naro-
dow: ius gentium.

'J. A. Hessbruegge, op.cit., s. 266-267.

2 Por.: H. S. Maine, Ancient Law: Its Connection with the Early History of Society and its
Relation to Modern Ideas, Londyn 1861, s. 128. Zob. tez np.: C. S. Lobingier, The Evolution of
the Roman Law: From Before the Twelve Tables to the Corpus Juris, Nowy Jork 1923, s. 30-33;
M. Kurytowicz, A. Wilinski, Rzymskie prawo prywatne: zarys wyktadu, Krakow 2008, s. 117-118.
Por. tez: M. Safjan, Wyzwania dla panstwa prawa, Krakow 2007, s. 94-95, gdzie autor opisuje
szczegoblna rolg ojca rodziny (pater familias) w rzymskim systemie prawa prywatnego.

3 H. S. Maine, op.cit., s. 128; C. S. Lobingier, op.cit., s. 30.

4H. S. Maine, op.cit., s. 128.
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Gajusz w ,,Instytucjach” okre$la ius gentium jako prawo, ktérym ,,postuguja
si¢ wszystkie ludy” i ktorego ,,wszystkie ludy przestrzegaja tak samo”, wskazu-
jac jako jego zrodto ,,przyrodzony rozsadek” (naturalis ratio)’. Termin ten miat
w czasach Gajusza kilka znaczen’. Okreslat zaréwno przepisy prawa stanowione-
g0, stosowane wzgledem nieobywateli rzymskich, jak i sposob myslenia o pra-
wie jako o wspolnocie wszystkich ludzi, niezaleznie od ich pochodzenia’. Jus
gentium byto wigc dla Gajusza tozsame z ius naturale, bowiem ich wspélnym
zrodlem byl przyrodzony rozsadek. Ulpian wyrdzniat jeszcze prawo naturalne
(ius naturale) rozumiane jako prawo narodow, uznajac oba porzadki za réwno-
rzedne elementy trojpodzialu wspoétczesnych mu systemow prawnych, uzupet-
nianego przez prawo cywilne (ius civile)®. Jego zdaniem prawo narodow wspolne
byto wszystkim ludziom, podczas gdy prawo natury laczyto wszystkie zyjace
istoty, takze zwierzeta (quod natura omnia animalia docuif)’. Zdaniem Honoré
prawo natury wedlug Ulpiana moralnie przewyzszato prawo narodow, ograni-
czone wylacznie do rasy ludzkiej'’. ,,Prawo narodow” — ius gentium, zrodtostow
wspotczesnego niemieckiego Vélkerrecht czy francuskiego droit des gens —
oznaczalo woéwczas takze prawo mi¢dzynarodowe publiczne, a wigc zbor regut
rzadzacych wzajemnymi relacjami pomiedzy spotecznosciami''.

Odmiennie interpretuje to ostatnie znaczenie terminu ius gentium Hess-
bruegge'?. Okresla je nie tyle jako desygnujace prawo miedzynarodowe publicz-
ne w jego obecnym znaczeniu, co raczej opisujace rzymski porzadek wewngtrz-
ny, odnoszacy si¢ do stosunkéw migdzynarodowych, w tym m.in. do okoliczno-
$ci wypowiadania wojny i zawierania pokoju'’. Tak pojmowane prawo narodéw
nie ograniczato si¢ do opisu migdzynarodowo prawnych konsekwencji zacho-
wan przedstawicieli jednej wspolnoty czy uznanego sposobu wypowiadania
wojny, ale, odwoltujac si¢ do prawa sakralnego, uzaleznialo od dopehienia

3 Gajusz, Instytucje, 1.1, tham. C. Kunderewicz, Warszawa 1982, s. 28-29. Por. A. Tarwacka,
O sprawiedliwosci i prawie. 1 tytul 1 ksiegi Digestow. Tekst — thumaczenie — komentarz, Zeszyty
Prawnicze UKSW 2003, nr 3.2, s. 370; zob. takze: W. Wotodkiewicz, Europa i prawo rzymskie.
Szkice z historii europejskiej kultury prawnej, Krakow 2009, s. 300.

8 Por.: M. Kaser, Romische Rechtsquellen und angewandte Juristenmethode: ausgewdhlte,
zum Teil grundlegend erneuerte Abhandlungen, Wieden 1986, s. 91.

7 Ibidem.

8 Ulpian, Digesta, 1.1.1.3; (w:) A. Tarwacka, O sprawiedliwosci i prawie. 1 tytul 1 ksiegi
Digestow. Tekst — tumaczenie — komentarz, Zeszyty Prawnicze UKSW 2003, nr 3.2, s. 357;
inaczej Gajusz, ktory wyrdznial jedynie ius gentium 1 ius civile, pomijajac prawo naturalne.
Ibidem, s. 370. Por. tez: R. Domingo, The New Global Law, Cambridge 2010, s. 10.

? Ulpian, Digesta, 1.1.1.4, s. 357; por. tez: K. Wroczynski, O Zrédlach tresci praw czlowieka,
Cztowiek w Kulturze 1998, nr 11, s. 165-166.

1% T. Honoré, Ulpian, Pioneer of Human Rights, Oksford/Nowy Jork 2002, s. 80 za: R. Do-
mingo, op.cit., s. 10.

"'M. Kaser, op.cit. s. 91.

12J. A. Hessbruegge, op.cit., s. 277, cho¢ takze odwolujac si¢ do Kasera, por.: M. Kaser, Jus
Gentium, Kolonia 1993, s. 3-6.

13 Zob. tez: H. Wheaton, History of the Law of Nations in Europe and America, Nowy Jork
1845, s. 25-29.
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przewidzianych w nim rytualéw np. powodzenie lub klgske na wojnie'*. Z prawa
sakralnego wywodzono takze zasadg nietykalnosci postancow i ambasadorow,
prawo azylu czy wiazaca moc traktatow .

lus gentium stracito 6w wyznaniowy charakter, gdy Imperium Rzymskie po-
szerzylo swoje granice i objeto nimi przedstawicieli réznych wyznan i kultur'®.
Rzymskie prawo narodow zdominowane zostato przez reguly prawa natury,
oparte o zasade stusznosci (aequitas)'’, choé celem ich dekodowania wciaz od-
wolywano si¢ pomocniczo do systemow religijnych wspdlnot zamieszkujacych
terytorium rosnacego imperium'®. Wedtug Hallecka, rzymskie ius gentium nie
bylo systemem prawa pozytywnego ani zbiorem norm wywodzonych z orzecz-
nictwa (ang. code of jurisprudence), ustanowionym decyzja wszystkich czy
cho¢by wigkszo$ci narodow, wobec ktorych mialo by¢ stosowane. Stanowito
raczej zbior zasad prawa cywilnego, opisujacych reguly interakcji pomigdzy
obywatelami Imperium a przedstawicielami licznych i réznorodnych spote-
czehstw je zamieszkujacych'. Shuzylo przede wszystkim rozstrzyganiu spo-
row?’. Identyfikujac normy prawa narodéw, Rzymianie czerpali np. z greckiego
dorobku w dziedzinie prawa morza®'. Wedtug Kasera dopuszczalne jest utozsa-
mianie ius gentium z prawem zwyczajowym®>. Znaczenie prawa naroddow, ro-
zumianego jako reguly interakcji obywateli z nieobywatelami, wzrosto w I1I w.
p.n.e., wraz z ekspansja Imperium na ziemie whoskie™. Jus gentium okreslato juz
nie tre$¢ rytuatdéw majacych przynies¢ zwycigstwo w wojnie, ale i sytuacje, w
ktorych spotecznoscei tworzace Imperium mogly dochodzi¢ swych praw na dro-

" Por.: np.: H. W. Halleck, Infernational Law: Or, Rules Regulating the Intercourse of States
in Peace and War, San Francisco 1861, s. 3; H. Wheaton, Elements of International Law, Boston
1866, s. XVI.

1S H. W. Halleck, op.cit., s. 3; H. Wheaton, Elements of..., s. 4-5.

16 Zob. np.: F. Bird, Moral Universalities as Cultural Commonalities, (w:) Ethical Universals
in International Business, red. F. N. Brady, Berlin, Heidelberg, New York, Tokyo 1996, s. 110.

17 Zob. np.: S. Whittaker, Good Faith in European Contract Law, Cambridge 2000, s. 77;
R. W. Dyson, S. M. R. Stirk, Natural Law and Political Realism in the History of Political
Thought: From the sophists to Machiavelli, Londyn—Paryz—Nowy Jork 2005, s. 130-131; C. Phil-
lipson, The International Law and Custom of Ancient Greece and Rome, cz. 1, Londyn 1911,
s. 119-120.

'8 Por.: S. Wielgus, Polska $redniowieczna doktryna ius gentium, Lublin 1996, s. 27. Zob.
takze: B. Tierney, The Idea of Natural Rights: Studies on Natural Rights, Natural Law, and
Church Law, Grand Rapids 1997, s. 25-30, 51-55.

9 H. W. Halleck, op.cit., s. 3, 4; A. Orakhelashvili, Research Handbook on the Theory and
History of International Law, Northampton 2011, s. 13-14; A.A. Cangado Trindade, International
Law for Humankind: Towards a New Jus Gentium, Haga 2010, s. 37 i n.; R. A. Macdonald, Meta-
phors of Multiplicity: Civil Society, Regimes and Legal Pluralism, Arizona Journal of International
& Comparative Law 1998, nr 15, s. 69; B. Esperanza, International Law Human Rights, and
Latcrit Theory: Civil and Political Rights — An Introduction, University of Miami Inter-American
Law Review 1996-1997, nr 28, s. 226-235.

2 por. np.: H. A. Rommen, Die Staatslehre des Franz Suarez S.J., Monachium 1947, s. 275;
R. W. Dyson, S. M. R. Stirk, op.cit., s. 127-130.

2L H. W. Halleck, op.cit., s. 3.

2\, Kaser, fus..., s. 6.

2 Tbidem, s. 4.
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dze wojny. Stato si¢ instrumentem ruchdéw spolecznych, opartych na wspodlne;j
ideologii, pozwalajacej ustali¢, kiedy wojna byla sprawiedliwa (bellum justum
et pium), uznawanej takze poza granicami Imperium®. Wowczas wyksztalcity
si¢ w tresci tego rzymskiego porzadku prawnego reguly przypominajace dzisiej-
szy rezim odpowiedzialnosci panstw”. Swoje poczatki mialy one w ewolucji
rzymskiego prawa narodow, ktore wypracowato reguty odpowiedzialnosci spo-
tecznosci za czyny jej uczestnika. Cho¢ przytaczana przez Polibiusza teza o zo-
bowiazaniu wladcy do ukarania sprawcow szkody wyrzadzonej cudzoziemcom
przypomina wspoélczesnag konstrukcje odpowiedzialnosci za odmowg wymiaru
sprawiedliwosci czy szerzej: odpowiedzialno$ci panstwa za zaniechanie sprzecz-
ne z tre$cia jego migdzynarodowego zobowiazania, ich geneza znaczaco si¢
r6zni*®. W czasach starozytnych odpowiedzialno$¢ wiadcy nie wynikata z braku
nalezytej starannosci przy zapobieganiu szkodliwym skutkom dziatan jednostki,
lecz z samego faktu naruszenia normy ius gentium przez jednego z jego pod-
wladnych. Zalezno$¢ taka odzwierciedla specyfike starozytnych spoteczenstw,
w ktorych zasada byta odpowiedzialno$¢ zbiorowa — jednostki nie dziataly we
wlasnym imieniu i na wlasny rachunek, a jedynie jako przedstawiciele spotecz-
nosci, do ktorej nalezaty”’.

Tak rozumiana odpowiedzialno§¢ zbiorowa obecna byla w $redniowiecznej
doktrynie prawa narodow. Berman, opisujac 6wczesne spolecznosci, wspomina
o plemionach (niem. Stamm) sktadajacych si¢ z grup, nie z jednostek: od do-
mostw, poprzez grody, az po stabo zintegrowane krolestwa®*. Ten niski poziom
organizacji spotecznej powodowatl, ze reguly wzajemnej interakcji plemion
oparte byly o zalozenie odpowiedzialno$ci zbiorowej ich czlonkéw (niem.
Sippenhaftung)®’. Spoleczenstwo $redniowiecznego pafstwa postrzegane byto
jako calo$¢, za$ dziatania kazdego z jego czlonkow, nawet nieumyslne, uznawa-
ne za dziatanie samego panstwa. W odpowiedzi na szkod¢ wyrzadzona przez
cztonka innej spoteczno$ci poszkodowani mogli domagaé si¢ od plemienia, do

2 Por. tez: B. Lapicki, Poglady prawne niewolnikéw i proletariuszy rzymskich: studium histo-
ryczne na tle bazy gospodarczej i antagonizmow klasowych, Wroctaw 1955, s. 95, ktory pisze
o ,wojnie sprawiedliwej” rzymskiech niewolnikow. Zob. takze: M. Kaser, lus..., s. 28-29;
A. Grafton, G. W. Most, S. Settis, The Classical Tradition, Harvard 2010, s. 972. O genezie wojny
sprawiedliwej w prawie narodow por. takze: W. Czaplinski, op.cit., s. 10-11.

2 J. A. Hessbruegge, op.cit., s. 277. Por.: takze J. B. Scott, The Catholic Conception of Inter-
national Law: Francisco de Vitoria, Founder of the Modern Law of Nations, Francisco Sudrez,
Founder of the Modern Philosophy of Law in General and in Particular of the Law of Nations:
a Critical Examination and a Justified Appreciation, Nowy Jork 1934, s. 157-160, gdzie opisana
zostala ewolucja regut odpowiedzialnosci migdzynarodowej od prawa zwyczajowego do prawa
narodow.

26 polibiusz, Dzieje, t. 2, Wroctaw 1962, pkt 8, podaje za: W. Pajakowski, llirowie, Torun
1981, s. 185.

27 J. A. Hessbruegge, op.cit., 279.

2 H. I. Berman, Law and Revolution: The Formation of the Western Legal Tradition, Harvard
1983, s. 52.

2 A. Hessbruegge, op.cit., 279; D. Anzilotti, Lehrbuch des Volkerrechts, Berlin, Lipsk 1929,
s. 376-377; H. J. Berman, op.cit., s. 55-56.
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ktorego nalezal sprawca, krwawej zemsty albo rekompensaty w pieniadzu. Jesli
plemi¢ sprawcy chcialo zwolni¢ si¢ od odpowiedzialnosci za czyn swojego
cztonka, moglo zesta¢ go na banicjg, stawiajac poza prawem (niem. vogelfiei).
Zamach na zycie lub zdrowie banity nie powodowal zadnych konsekwencji
prawnych™.

Omawiajac ewolucje rzymskiego ius gentium warto wspomnie¢ o szczegol-
nej roli, jaka wywarla na nia polska sredniowieczna my$l prawnicza. Powszech-
nie przyjmuje sig, ze to Grocjusz jako pierwszy podat definicj¢ prawa narodow
w De iure belli ac pacis z 1625 r.*' Tymczasem polscy $redniowieczni prawni-
cy: Pawel Wlodkowic i Stanistaw ze Skarbimierza w pierwszej potowie XIV w.,
tj. na ponad 200 lat wczesniej niz Grocjusz, przedstawili dojrzalsza od zachod-
nioeuropejskiej interpretacje rzymskiego ius gentium, dajac podstawy polskiej
nauce ,,prawa narodow”**. Ich ujecie rzymskiej koncepcji umkneto, jak sig zda-
je, zagranicznej nauce prawa miedzynarodowego®, mimo obszernego opraco-
wania ich dorobku przez Jasudowicza, Ehrlicha i Befcha®. Wiodkowic i Skar-
bimierczyk uznawali za zrédto wszelkiego prawa natur¢ czlowieka, z ktorej
wynikaty wszelkie normy postgpowania, wspolne ludziom. Z natury cztowieka
wywodzili powszechna moc obowiazujaca prawa natury i co za tym idzie — pra-
wa narodow jako najpetniejszego jego wyrazu. Wskazywali, za Gajuszem, iz
skoro wydarzenia spoleczne wynikaja przede wszystkim z kierowanej rozsad-
kiem dziatalnos$ci ludzkiej, to on wlasnie powinien stanowi¢ zrodto wszelkiej
prawnej regulacji’. Cztowiek moze w pekni si¢ realizowa¢ dopiero jako cze$é
wspolnoty ztozonej z podobnych mu natura jednostek. Wtodkowic pisal, ze
prawo narodow, a co za tym idzie, wszelkie prawo pozytywne, oparte by¢ musi
0 prawo natury, bowiem w centrum prawa natury znajduje si¢ cztowiek, stano-
wiacy podmiot regulacji*®. Uznaé wiec nalezy, ze polska $redniowieczna nauka
prawa migdzynarodowego wpisywala si¢ w nurt europejskiej ewolucji, takze

0] A. Hessbruegge, op.cit., 280. Por.: H. Maihold, Die Sippenhafi: Begriindete Zweifel
an einem Grundsatz des ,,deutschen Rechts”, Mediaevistik 2005, nr 18, s. 117-144. Por. ogodlnie:
W. Schiipbach, Sippenhaftung: Roman, Zwickau 1996.

3 por.: np.: J. Makowski, op.cit., s. 21.

32 Por.: S. Wielgus, op.cit., Lublin 1996, s. 45-48.

* Ibidem, s. 47.

3% L. Ehrlich, Works of Paul Wladimiri; a Selection, Warszawa 1969; Stanislaus F. Belch,
Paulus Viadimiri and his doctrine concerning international law and politics, Londyn—Haga—Paryz
1965. Zob. takze M. Lachs, The Teacher In International Law: Teachings And Teaching, Haga 1987,
s. 39-44; T. Jasudowicz, Wiodkowica wizja porzadku prawnego, PiP 1993, nr 8, s. 27-39. T. Jasu-
dowicz opracowatl wszechstronna analizg prac Wiodkowica pod katem wplywu na wspotczesna
doktryne praw cztowieka, por.: T. Jasudowicz, Sladami Ludwika Ehrlicha: Do Pawta Wlodkowica
po nauke o prawach cztowieka, Torun 1995.

33'S. Wielgus, op.cit., s. 62. O genezie ius naturale jako zrodle prawa narodow zob. takze:
M. Goldie, Edmund Bohun And Jus Gentium In The Revolution Debate 1689—1693, The Historical
Journal 1977, nr 20(3), s. 569-586; S. F. Belch, Paulus Viadimiri And His Doctrine Concerning
International Law And Politics, Revue de I’histoire des religions 1969, nr 176(2), s. 225-227.

36 Jest to koncepcja potwierdzana przez doktryng miedzynarodowego prawa praw czlowieka;
por.: T. Jasudowicz, op.cit., s. 49-52; S. Wielgus, op.cit., s. 63.
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w kwestii zagadnienia miedzynarodowej odpowiedzialno$ci, cho¢ prace polskich
pisarzy koncentrowaly si¢ wokot zaczatkow pdzniejszej nauki prawa praw
cztowieka.

Mimo iz $redniowiecze czerpalo z dorobku rzymskiego ius gentium, przyj-
mujac zasad¢ odpowiedzialno$ci zbiorowej, rownolegle w tym wtasnie okresie
rozwoju prawa migdzynarodowego powstaty zreby wspoétczesnej koncepciji od-
powiedzialnosci panstw. Przetom XIV i XV w. to czas, w ktorym odmowa wy-
miaru sprawiedliwosci, ktorej dopuscit si¢ suweren wzgledem znajdujacych sig
w jego wladzy cudzoziemcow mogta zosta¢ uznana za podstawg jego odpowie-
dzialnoéci wobec innych wiadcow®’. Odpowiedzialnos¢ whadcy za odmowe
ochrony prawnej cudzoziemcowi, stanowiaca podstawe roszczen migdzy wiad-
cami stojacymi na czele spotecznosci, raczej niz szkoda wyrzadzona przez poje-
dynczego cztonka danej spolecznosci, stata si¢ jednym ze zregbéw wspotczesnej
koncepcji odpowiedzialno$ci panstwa.

1.2. Odpowiedzialnos¢ indywidualna wladcy — grocjanska
koncepcja winy w epoce absolutyzmu

W dobie absolutyzmu wciaz obecne byly w doktrynie stosunkéw migdzyna-
rodowych wptywy rzymskiego ius gentium i jego sredniowiecznych zastosowan.
Absolutyzm to takze czas, w ktorym prawo migdzynarodowe usamodzielnito sig
jako odrebna gataz prawa. Wtedy wiasnie za sprawa takich pisarzy prawa mig-
dzynarodowego jak Alberto Gentilis, oksfordzki profesor prawa cywilnego
o wiloskich korzeniach, czy Grocjusz, dedykujacy swoje ,,Prawo wojny i pokoju”
Ludwikowi XIII, zasady odpowiedzialno$ci migdzynarodowej poddane zostaty
dynamicznej ewolucji. Historyczne okolicznosci epoki absolutyzmu, w ktorym
panstwo utozsamiane byto z suwerenem (,,panstwo to ja” Ludwika XIV) przyczy-
nity si¢ do znaczacych zmian w pojmowaniu odpowiedzialno$ci panstw, relacji
migdzy tworzacymi je spoleczno$ciami i rzadzacymi suwerenami. Za podstawe
odpowiedzialnosci miedzynarodowej uznawana byta wina wtadcy, a takze dzia-
lajacego poprzez parlament narodu, lecz inaczej niz w $redniowieczu nie mogt
by¢ uznany za jej podstawe odosobniony czyn uczestnika danej spoteczno$ci czy
urzednika umocowanego do dziatania przez wtadce™.

Gentilis uwazatl prawo rzymskie za przydatne przy identyfikacji regut mig-
dzynarodowego prawa zwyczajowego, zwlaszcza w waskim ujeciu prawa naro-
doéw, opisywanego terminem ius inter gentes, a WI¢C prawa Zwyczajowego,
okreslajacego reguly interakcji pomiedzy spotecznosciami’’. W, Trzech ksie-
gach o prawie wojny” przedstawia wlasne, §wieckie i uniwersalne, ujecie rzym-

37J. A. Hessbruegge, op.cit., s. 281.
¥ D. R. Coquillette, The civilian writers of Doctors' Commons, London: three centuries of

Juristic innovation in comparative, commercial, and international law, Berlin 1988, s. 65.
¥ Ibidem, s. 64.
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skiego ius gentium, oparte o badania praktyki migdzynarodowej, nie za$ o roz-
wazania dogmatyczne czy odwotania do prawa religijnego®’. Pojmowat on pra-
wo narodow jako ,,przedmiot konsensusu wszystkich nacji” (maior pars orbis),
sprowadzajac zadanie nauki prawa migdzynarodowego publicznego do pragma-
tycznej analizy praktyki panstw®'. Odwotywat si¢ przy tym do pojecia wspolne-
go dziedzictwa ludzko$ci (non unius est reipublicae sed omnium)*, opierajac
rozumienie prawa narodow o pojecie przyrodzonego rozsadku oraz o stuszno$é
znana w stosunkach handlowych (aegiutas mercatoria)®. W kontekscie tych
rozwazan Gentilis poddawal analizie koncepcj¢ wojny sprawiedliwej. Poszerzat
znang rzymskiemu ius gentium koncepcje odpowiedzialnosci zbiorowej o ele-
menty nowatorskie, jak np. podzial powodoéw wszczecia wojny sprawiedliwej na
,naturalne” i ,,ludzkie”*. W ramach pierwszej kategorii wskazywat okolicznos-
ci, w ktorych uprawnienie wynikajace z prawa natury zostato ograniczone lub
odebrane, jak prawo kupcoéw do uczestniczenia w handlu. W sytuacji ogranicze-
nia prawa wynikajacego z natury uzasadnione bylo, jego zdaniem, rozpoczgcie
dziatan wojennych, wojna za$ byla ,,sprawiedliwa”. Jako ,ludzkie” powody
wojny sprawiedliwej Gentilli wskazywat naruszenia prawa stanowionego, takie
jak np. uchybienie wyjatkowemu statusowi przedstawicieli dyplomatycznych®.
Naruszenia te, aby staty si¢ podstawa odpowiedzialno$ci panstwa, musiaty
zosta¢ dokonane przez stojacego na czele panstwa wladce, nie np. przez jego
petnomocnikéw, urzednikow panstwowych czy organy tworzace prawo tego
panstwa*®. Argumentowat, Ze pafistwo moze poniesé odpowiedzialnosé jedynie
za akt, ktorego ,.tre$é rozwazylo na forum reprezentujacego je zgromadzenia™.
Jako wytlumaczenie tej koncepcji mozna przywotaé wspomniana juz specyfike
polityczna monarchii absolutnej — wtadza panstwowa skupiona w reku monarchy
oznaczata odpowiedzialno$¢ panstwa powiazana $cisle z jego kompetencjami.
Uznat wigc Gentilis za fakt notoryjny brak odpowiedzialno$ci catego spoteczen-
stwa za czyny nalezacych do niego jednostek, odzegnujac si¢ od starozytnej
reguty odpowiedzialno$ci zbiorowej. Jednoczesnie formutowat tez¢ o uznaniu
,.winy i odpowiedzialno$ci” panstwa, ,.ktére wie, jako ze zostato ostrzezone,

40 por.: ibid., s. 65; M. Lachs, op. cit., s. 62.

“'por.: T. E. Holland, An inaugural lecture on Albericus Gentilis, delivered at All Souls
college, November 7, 1874, Londyn 1847, s. 34.

42 T. Holland, op.cit., s. 33. Odwolanie to czyni przy okazji omawiania , filozofii wojny”,
wskazujac, iz jej uzasadnienie wywodzi¢ mozna z tak wlasnie pojmowanego prawa migdzynaro-
dowego.

# Cho¢ Gentilis nie uwzglednia samych relacji handlowych jako przedmiotu prawa migdzy-
narodowego, nazywajac je ,,jakby” przedmiotem prawa narodéw. Por.: D. R. Coquillette, op.cit.,
s. 64.

4 A. Gentilis, De Jure Belli Libri Tres, Clarendon 1933, s. 86-98, podaj¢ za: J. A. Hess-
bruegge, op.cit., 281.

D, R. Coquillette, op.cit., s. 65-66.

¢ Bedac specjalista prawa konstytucyjnego, jako organy panstwa wskazywat Gentilis parla-
menty, ale nie sady. Por.: A. Gentilis, De Jure Belli Libri Tres, Clarendon 1933, s. 103; podaj¢ za:
J. A. Hessbruegge, op.cit., 281.

47J. A. Hessbruegge, op.cit., s. 281-282.
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i ktére powinno zapobiec naruszeniom dokonywanym przez swoich obywateli,
bowiem dziatajac w granicach wlasnej jurysdykcji moze im zapobiec”*®. W kon-
sekwencji uznal, ze powodem wszczgcia wojny sprawiedliwej by¢ mogt ,,grzech
zaniechania” — sytuacja, w ktorej ,,jednostka dopuscita si¢ naruszenia, za$ suwe-
ren czy nardd nie dopetnity obowiazku jego zado$éuczynienia™®. Skutkiem tych
rozwazan byt opisany w tresci ,,Trzech ksiag...” obowiazek ukarania albo wy-
dania sprawcy. Jego niedopehienie byto uzasadnionym powodem wypowiedze-
nia wojny spolecznosci, ktora nie wymierzyta sprawiedliwo$ci temu sprawcy.
Gentilis uzupetnit wige teori¢ odpowiedzialnosci migdzynarodowej o element
opisywany wspotczesnie terminem tacinskim, cho¢ nie zapozyczonym od pisza-
cego tacing prekursora: aut dedere aut iudicare™.

Koncepcja odpowiedzialnosci zbiorowej nie znalazta odzwierciedlenia takze
w pracach Grocjusza, podazajacego sladami Gentilisa. Wedtug niego, odpowie-
dzialno$¢ w prawie migdzynarodowym pojmowana by¢ winna weziej jeszcze niz
w ujeciu Gentilisa i oznacza¢ jedynie odpowiedzialno$¢ wiadcy jako osoby fi-
zycznej’'. Tworzac zreby nauki prawa miedzynarodowego, Grocjusz dokonat
podziatu na dwa rodzaje czynow, ktore mogly sta¢ si¢ podstawa odpowiedzialnos-
ci odszkodowawczej panstwa. Pierwsza z tych kategorii dotyczyta odpowiedzial-
nosci cywilnej. Opisujac ja, Grocjusz opierat si¢ na znanych sobie instytucjach
prawa prywatnego, gdzie odpowiedzialno§¢ powiazana byla zawsze z dziata-
niem jednostki. Drugi rodzaj odpowiedzialno$ci przypominat dzisiejsza odpo-
wiedzialno$¢ karna i to te jego rozwazania ciesza si¢ wigksza popularno$cia
wsrdd wspodlczesnych pisarzy prawa miedzynarodowego, cho¢ wydawaé by sig
moglo, ze w mniejszym stopniu odzwierciedlaja jego specyfike’”. Sam Grocjusz,
opisujac zasady odpowiedzialnosci panstwa, odwotywat si¢ do regut wspdlnych
obu wyrdznionym kategoriom, przy czym niezbedne bylo wykazanie udziatu
jednostki w powstaniu szkody, aby moc przypisaé jej odpowiedzialno$é™. Bez
wykazania winy wladcy, skutkujacej dziataniami podwtadnych, suweren stojacy

] A. Hessbruegge, op.cit., 281-282. Jak pisat: ,ten, kto wie o szkodzie wolny jest od winy
za nig jedynie, jesli nie byl w stanie jej zapobiec. Tak wigc panstwo, ktore wie, bowiem zostato
ostrzezone, i ktore powinno zapobiec wykroczeniom swoich obywateli i korzystajac z przystugu-
jacych mu uprawnien moze im zapobiec, ponosi¢ bgdzie wing i odpowiada¢ bedzie za przestgp-
stwo jesli tego nie uczyni”; podaje za: J. A. Hessbruegge, op.cit., 281. Por.: takze: F. F. Martin,
op.cit., s. 72; J. B. Scott, Law, the State, and the International Community, Nowy Jork 2002,
s. 193.

#J. A. Hessbruegge, op.cit., s. 282.

3 Por.: Ibidem. Sam Gentilis nie formutowat reguly wymierzenia sprawcy sprawiedliwosci
albo wydania go poszkodowanemu celem jej wymierzenia, piszac iz Rzymianie zostana zaspoko-
jeni dokonanym czynem, czy bgdzie on kara czy uwolnieniem sprawcy, pozwalajacym mu doko-
na¢ w przysztosci innych szkdd, dajacych poczatek wojnie.

5! Por.: J. Crawford, A. Pellet, S. Olleson, K. Parlett, The Law of International Responsibility,
Oksford 2010, s. 258.

> Ibidem.

3 H. Grocjusz, Trzy ksiegi o prawie wojny i pokoju, thum. R.; Bierzanek, Warszawa 1957,
tom II, s. 8, gdzie wymienia jako podstawy odpowiedzialnosci: umowe, przestepstwo i przepis
prawny. Por.: J. Crawford, A. Pellet, S. Olleson, K. Parlett, op.cit., s. 258.
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na czele panstwa nie mogt ponosi¢ odpowiedzialno$ci migdzynarodowej, co
najwyzej podlega¢ prawu wewngtrznemu. Argumentowal, ze krélowie nie moga
ponosi¢ odpowiedzialno$ci za swoich zolnierzy czy marynarzy, ktorzy wyrza-
dzili szkode sojusznikom wbrew otrzymanym rozkazom™. Przenoszac owa za-
sade na grunt odpowiedzialno$ci panstw wskazywat, iz spoteczno$¢ panstwa nie
ponosi odpowiedzialnosci na podstawie czynéw jednostek, ale na podstawie
whasnego czynu lub zaniedbania®. Co wigcej, zadna spoleczno$é ani upowaz-
niony przez nig organ nie ponosza odpowiedzialno$ci za szkodliwe dziatania
jednostek, jesli im nie pomagaty lub nie byly niedbale przy zapobieganiu ich
skutkom. Przywotlujac prawo rodyjskie wskazywatl, ze nie istnieje panstwo,
ktére nie musi radzi¢ sobie z niepostusznymi podwitadnymi: tak jak ojciec nie
odpowiada za dzialania swoich dzieci, a pan swoich shug, tak wtadca nie odpo-
wiada za czyny jego podwladnych®®. Domniemanie braku odpowiedzialnosci
obalone wigc moze zosta¢ poprzez wykazanie udzialu panstwa w powstaniu
szkody niezaleznie, czy bedzie to udzial czynny czy bierny, tj. poprzez zanie-
chanie. Grocjusz wyrozniat tym samym ,,aktywna” wspotodpowiedzialnos¢ za
czyny, w ktorych panstwo przyczynia si¢ swoim dzialaniem do powstania naru-
szenia oraz ,,pasywna’ wspotodpowiedzialno$¢ za jego zaniechania, kiedy to
wykazuje niedbalstwo przy zapobieganiu takim naruszeniom®’. Niedbalstwo
moze mie¢ postac tolerowania (patientia) albo udzielania przestgpcy schronienia
(receptus), tj. zaniechania ukarania albo wydania sprawcy, pomimo wiedzy o jego
czynach®. Przyjmujac fikcje prawna wspotsprawstwa dowodzil, ze wiadca moze
zosta¢ uznany wspotwinnym szkody wywotanej przez podwiadnego (obywatela),
jesli wie o takim naruszeniu, ale wbrew powinnosci mu nie zapobiegnie
(patientia)’®. Zasada receptus odzwierciedlata modyfikacje zaproponowanej
przez Gentilisa idei odpowiedzialnos$ci suwerena za brak postawienia sprawcy
przed wlasnym sadem albo jego wydania, nazywanej pozniej zasada aut dedere
aut iudicare. Zaniechanie panstwa utozsamial Grocjusz z jego wina, postrzegana
jako niezalezna od czynu osoby prywatnej. Odnoszac si¢ do odpowiedzialnosci
za zaniechanie potwierdzal odpowiedzialno$¢ kroléw i urzednikow, ktorzy nie
stosowali ,,srodkéw zaradczych” przeciwko rozbojom i piractwu, jakie mogli
1 powinni byli stosowac®’. Jego zdaniem ,,wyrzadza szkodg bezposrednio ten,
kto bedac prawnie zobowiazanym do zapobiegania wyrzadzeniu szkody w drodze
odpowiedniego nakazu albo przyjscia z pomoca” tego nie czyni®'. Poszerzajac

My Grocjusz, op.cit., s. 18.

> Tbidem, s. 113.

% 1bid., 5.115-116; tak samo: J. Crawford, A. Pellet, S. Olleson, K. Parlett, op.cit., s. 258.

TH. Grocjusz, op.cit., s.113-114.

38 Ibidem, s. 114. Por. : J. Crawford, A. Pellet, S. Olleson, K. Parlett, op.cit., s. 259; E. J. de
Arechaga, International Law in the Part Third of a Century, RdC 1978, tom I, nr 159, s. 283-284;
H. Mosler, The International Society As a Legal Community, Alphen aan der Rijn 1980, s. 163.

% H. Grocjusz, op.cit., s. 114.

0 Ibidem, s. 17.

1 Por. ibid., s. 11.
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koncepcje Gentilisa wskazywat na odpowiedzialno$¢ suwerena za udzielenie
ochrony obywatelowi bgdacemu sprawca szkody obcego panstwa analogiczna
do odpowiedzialno$ci za ochrong kazdego innego uciekiniera lub ukrywajacego
si¢ na jego terytorium przed wymiarem sprawiedliwosci, niezaleznie od naro-
dowosci i miejsca popelnienia tego czynu®. Grocjusz wprowadzit podziat na
,Sprawiedliwos¢ dopeliajaca” 1 ,,sprawiedliwo$¢ atrybutywna”, stanowiacy
nieco zmodyfikowana wersje arystotelejskiego podziatu na sprawiedliwos¢ wy-
mienng i rozdzielcza. ,,Sprawiedliwo$¢ dopelniajaca” obejmuje artysotelejska
sprawiedliwo$¢ wymienna, dotyczaca jedynie ,,praw doskonatych”, tj. praw wy-
konalnych i egzekwowalnych®.

Mysl Grocjusza i Gentilisa znajduje odzwierciedlenie w pracach licznych
autorow kolejnego pokolenia®. Zouch, nastgpca Gentilisa w Oksfordzie, utoz-
samia odpowiedzialno$¢ miedzynarodowa z odpowiedzialnoécia suwerena®. Jak
Grocjusz uznaje, ze odpowiedzialno$¢ wladcy zaleze¢ bedzie od jego ewentualne;j
winy, skutkujacej naruszeniem prawa przez jego podwladnych. Bez mozliwosci
wykazania takiej winy wladcy odpowiedzialno§¢ migdzynarodowa panstwa nie
moze zosta¢ skutecznie przywotana®®. Autor ten idzie jednak dalej niz swoj
mistrz w ograniczaniu kregu dziatan, ze ktére panstwo ponosi odpowiedzialnos¢.
Nie przyjmuje bowiem grocjanskiej koncepcji receptus, nie uznaje faktu prze-
bywania na terytorium panstwa sprawcow czynoéw popetnionych za granica za
tozsame z wing wladcy, a obowiazek ekstradycji wynika¢ mogt jego zdaniem
jedynie z treéci traktatu®”. Podobne rozumienie zasady aut dedere aut iudicare
widoczne jest w dzisiejszej literaturze przedmiotu®.

1.3. Oswieceniowe koncepcje odpowiedzialno$ci panstw

Doktryna Grocjusza stala si¢ inspiracja dla Pufendorfa®. Za interpretacja
Hobbsa, utozsamial on prawo migdzynarodowe z dziedzing etyki i wskazywat
prawo natury, wspolne wszystkim ludziom, jako jego tre$¢’’. Prawo to stosowane

% Ibid., s. 115.

% por.: J. Crawford, A. Pellet, S. Olleson, K. Parlett, op.cit., s. 259.

6 J. A. Hessbruegge, op.cit., s. 284.

6 R. Zouch, luris et iudicii Fecialis, sive, luris inter Gentes, et Quaestionum de Eoden Expli-
cation, Waszyngton 1911, s. 106-107. Por. M. Lachs, op.cit., s. 67.

% R. Zouch, op.cit., s.106: ,nie jest czgscia prawa narodow odpowiedzialnos¢ wiadcy za czyny
jego podwladnych wolne od jego winy”.

7J.R. Zouch, op.cit., s. 107.

%8 Por. np.: M. Plachta, Zasada aut dedere aut iudicare w dziedzinie miedzynarodowej wspol-
pracy w sprawach karnych, Palestra 2000, nr 7-8, s. 34; Z. Barwina, Zasada wzajemnego uznawa-
nia w sprawach karnych, Warszawa 2012, s. 253; M. C. Bassiouni, E. M. Wise, Aut Dedere Aut
Judicare: The Duty to Extradite Or Prosecute in International Law, Haga 1995, s. 23-41.

% Por. np.: S. Pufendorf, [Elementorum jurisprudentiae universalis libri duo] Two books of
the Elements of universal jurisprudence, Indianapolis 2009, s. xii-xiii.

"0 Por.: E. de Vattel, Prawo narodéw, Warszawa 1958, s. 37.
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by¢ winno celem regulowania zachowan niezaleznych spoteczno$ci: panstw’'.
On takze bez watpliwosci argumentowal, ze panstwo nie moze ponosi¢ odpo-
wiedzialno$ci za swoich obywateli, bowiem niostaby ona za soba implikacje
konieczno$ci ingerencji panstwa w swobody obywatelskie. Jak pisal: ,,niezalez-
nie od tego, jak bardzo panstwo egzekwowac bedzie swoja wiadze, obywatelowi
zawsze pozostanie wynikajaca z prawa natury wolno$¢”, aby wyrzadzi¢ szkode
innym panstwom lub ich obywatelom. Pufendorf powtarzal takze za Grocjuszem
jego koncepcije patentia i receptus™, choé rozwijajac ideg nalezytej starannosci,
wprowadzit domniemanie winy panstwa. Jego zdaniem, panstwo moze zostac
uznane za winne niezapobiezenia szkodzie wyrzadzonej przez podmiot prywatny
wtedy, gdy nie da si¢ wykazaé, ze winy takiej nie ponosi’”. Odpowiedzialno$é
whadcy wynikala z obiektywnego naruszenia nadrzednych zasad moralnych’.
Inaczej jednak interpretowal nalezyta staranno$¢ wspotczesny Pufendorfowi
Textor, ktory wskazywat, ze suweren winien uiSci¢ odszkodowanie za czyny
swoich podwladnych jedynie, jesli sam zawinit w niezpobiezeniu im, tj. ponosit
odpowiedzialno$¢ za czyny, ktorym mogt zapobiec albo na ktore pozwolil””. Ten
pomyst stat si¢ inspiracja dla pisarzy prawa miedzynarodowego z konca XIX w.,
ktorzy wykorzystali go do wzmocnienia teoretycznej konstrukcji przypisania
odpowiedzialno$ci panstwu, odchodzac od obecnej w teorii Pufendorfa koncep-
cji winy’®.

Podsumowujac, uzna¢ mozna iz epoka absolutyzmu przyniosta rewolucje
w pojmowaniu migdzynarodowej odpowiedzialno$ci panstwa. Od odpowiedzial-
nosci zbiorowej catych spolecznosci za szkodliwe czyny ich pojedynczych
uczestnikow, wlasciwej dla zhierarchizowanych spoteczenstw plemiennych,
rodzaca si¢ nauka prawa mig¢dzynarodowego przeszia do bardzo wasko rozu-
mianej odpowiedzialno$ci panstwa utozsamianej z odpowiedzialno$cia jego
wladcy, dzialajacego lub powstrzymujacego si¢ od wymaganego prawem mig-
dzynarodowym dziatania albo takich samych dziatan najwyzszych organéw
wladzy prawodawczej. Zwazywszy na specyfike epoki, ta rewolucja jest uzasad-
niona. Panstwo $redniowieczne przypominato wspdlnote plemienna, zas wspot-
cze$ni Gilianiemu czy Pufendorfowi cata wiadzg nad spotecznoscia zlozyli na
rece suwerena’’. Do utozsamienia panstwowosci z osoba whadey przyczynit sig
takze porzadek westfalski, wprowadzony de facto trescia traktatow pokojowych
podpisanych w 1648 r. w Miinster i Osnabriick. Po wyniszczajacej Europg woj-
nie trzydziestoletniej, wladcy uznali swoja wzajemna réwno$¢ i niezaleznosc.
Praktycznym przetozeniem tej suwerenno$ci byta swoboda wladcy w sposobie
rzadzenia podlegtym mu terytorium. Oto wiadca zobowiazany zostat do wtadania

'S, pufendorf, op.cit., s. 7-8.

7 Ibidem, s. 21.

J. A. Hessbruegge, op.cit., s. 285.

™ Por.: J. Crawford, A. Pellet, S. Olleson, K. Parlett, op.cit, s. 47.

3 J. W. Textor, Synopsis of the Law of Nations, Waszyngton 1916, s. 142.
¢ J. A. Hessbruegge, op.cit., s. 285

" Por.: I. A. Hessbruegge, op.cit., s. 285.
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panstwem tak, aby zabezpieczaé jego interesy, w imig¢ enigmatycznej ,,racji sta-
nu”, odrgbnej od intereséw samego wladcy czy spotecznosci zamieszkujacej
terytorium panstwa’*. Wiadca winien najlepiej znaé jej tres¢ i podja¢ wszelkie
kroki, by ja chroni¢. Kardynat Richelieu, postugujac si¢ tym terminem po raz
pierwszy podczas trwania wojny trzydziestoletniej, wzywat krola Francji do
ochrony interesow panstwa francuskiego, rozumianych jako odrgbne od intere-
sow samego wladcy czy kosciota. Krdl miat chroni¢ tak rozumiang racje stanu
poprzez znalezienie kompromisu pomigdzy tym, co nakazuje sumienie, a tym,
czego wymaga polityka (fr. I’harmonie des maximes d’Etat avec celles de con-
science)”. Ta wyjatkowa rola wladcy, utozsamianego z panstwem identyfiko-
wanym w oparciu o kryteria terytorialne, nie za$ plemienne czy religijne, przeto-
zona zostala na zawgzenie zakresu miedzynarodowej odpowiedzialnoSci panstw.
Dlatego tez Grocjusz uznatl wing za konieczng przestanke odpowiedzialnosci
mi¢dzynarodowej — panstwo utozsamiane z jego wladca takiej personifikacji
tatwo moglo sprosta¢™. Przywotujac zasade qui in culpa non est, natura ad nihil
tenetur 1 wspomniang juz fikcje prawna wspotsprawstwa panstwa w wystepku
swojego obywatela, zwalniat od odpowiedzialnosci wladce bez winy®'.

Inaczej przedmiotowa kwesti¢ interpretowali jego uczniowie. Wiek XVII
przyniost przetom w pojmowaniu odpowiedzialno$ci migdzynarodowej i odejs-
cie od odpowiedzialno$ci zbiorowej na rzecz niezaleznego postrzegania jednost-
ki. Maine opisal owa ewolucje jako stopniowe ostabienie zalezno$ci rodzinnych
na rzecz wzrostu znaczenia obowiazkow jednostki. Jednostka zastgpuje rodzing
jako podmiot prawa cywilnego, a rolg wigzi rodzinnych przejmuje umowa spo-
teczna®. Zmiana ta nie nastapita jednak od razu w peti i pewne zapozyczenia
z rzymskiego ius gentium wciaz byly widoczne, chocby w pismach Wolffa. Ten
urodzony we Wroctawiu, eklektyczny i wptywowy filozof wczesnego Oswiece-
nia, w pracy z 1749 r. pt. lus Gentium methodo scientifica pertractatum, odnidst
si¢ do pytania o zakres odpowiedzialnosci migdzynarodowej panstw™. Pafistwo
nie powinno zezwalaé sobie podleglym, tj. nie tylko obywatelom, jak ujmowat
to Grocjusz, ale takze cudzoziemcom, na wyrzadzanie szkoéd innym suwerenom.
Jesli jednak szkoda taka nastgpila, wtadca winien naktoni¢ sprawce do napra-
wienia szkody lub ukara¢ go, cho¢ dziatanie jednostki nie oznaczato zawsze
odpowiedzialno$ci calego panstwa. Dziatanie jednostki przypisane moglto zostaé
panstwu jedynie wowczas, gdy wladca potwierdzi je lub uzna za swoje. Wolff
pisal o ewentualnej odpowiedzialnosci ,,panstwa” za ,,obywatela™’, raczej niz

"8 Por. np.: Z. Wojcik, Historia powszechna XVI-XVII wieku, Warszawa 2001, s. 384-385.

™ Por. np.: E. Thuau, Raison d’Etat et Pensée Politique a ['époque de Richelieu, Paryz 1966,
s. 213.

%0 Por.: J. A. Hessbruegge, op.cit., s. 286.

81 por.: H. Grocjusz, op.cit., s. 116-117.

82 por.: H. S. Maine, op.cit., s. 169.

83 Ch. J. Wolff, Jus gentium methodo scientifica pertractatum, Buffalo, Nowy Jork 1995.

8 Por. np.: ibidem, s. 160-162.
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Jkréla” za ,,podwladnego™. Tym samym zastapil absolutystyczng koncepcje
,Wspolsprawstwa” wladcy pierwowzorem wspodtczesnej konstrukcji przypisa-
nia*®. Hessbruegge odnajduje w pracy Wolffa pierwowzor rozumowania MTS,
wyrazonego w tresci decyzji w sprawie zaktadnikéw amerykanskich w Tehera-
nie. Filozof oméwit przypisanie panstwu tych czynéw jednostek, ktore zostana
post factum przez panstwo uznane® . Postuluje takze przypisanie odpowiedzial-
nosci panstwom za podmioty dziatajace z ich polecenia albo na ich rozkaz™.
Rozwazania Grocjusza, positkujac si¢ wnioskami Wollfa i Leibnitza, konty-
nuowat de Vattel, cho¢ jak pisal w przedmowie do tlumaczenia jego dzieta
Winiarski, ,,zasadnicze koncepcje Vattela nie sa jego wlasnos’ciaj’”. W swoim
,Prawie narodow” z 1758 r. definiuje tytulowe pojecie jako ,,nauke o prawie,
ktére wiaze wzajemnie narody, czyli panstwa”, gdzie narody to ,,zwiazki
polityczne, spoleczno$ci ludzi zlaczonych razem celem zapewnienia sobie
bezpieczenstwa i innych korzysci wspolnymi sitami™. Jednoczesnie de Vattel,
przytaczajac idee swego mistrza Grocjusza, pozostaje pod wplywem rzymskiej
doktryny ius gentium, odwotujac si¢ w opisie zrodet prawa migdzynarodowego
do prawa natury, ktére jest ,,prawem naturalnym w zastosowaniu do narodow”".
Opisujac nalezyta starannos¢, Vatell powtarza, ze ,,nar6d czy monarcha nie po-
winien dopusci¢, by obywatele popetniali bezprawia wzgledem poddanych inne-
go panstwa, a tym bardziej obrazali samo panstwo™”?. Przypisuje jednoczesnie
wspotodpowiedzialno$¢ wladey pozwalajacemu wyrzadza¢ krzywdg obcemu
narodowi lub jego czlonkom za tak powstate szkody. Powtarzajac grocjanska
zasadg patientia, zakazuje wladcy tolerowania samowoli poddanych wzgledem
innych narodéw, naktadajac na niego obowiazek aktywnego przeciwdziatania
takim szkodliwym zachowaniom. Nie kazde wigc zachowanie jednostki niosto
jego zdaniem za soba odpowiedzialno$¢ panstwa jej obywatelstwa czy zamiesz-
kania, bowiem ,kiedy (...) jeden z cztonkéw narodu popeinil wobec nas bez-
prawie, nie mozna powiedzie¢ ogolnie, Ze popehit je narod™”. Powtarza takze
formutowana przez poprzednikow ideg zasady aut dedere aut iudicare, nie upa-
trujac jednak jej jedynej podstawy w traktacie, raczej w ,,weztach przyjazni
i dobrego sasiedztwa”*. Opierajac si¢ na tak sformutowanej, szerokiej, podsta-
wie migdzynarodowej wspolpracy, proponuje jeszcze jedna, nieopisang wczes-
niej w doktrynie, podstawe¢ odpowiedzialnosci migdzynarodowej, wynikajaca de

8 Choé i tej terminologii uzywa; por. np.: ibid., s. 161-162.

8 Por.: J. A. Hessbruegge, op.cit., s. 289.

%7 Ibidem, s. 289. Por.: Ch. J. Wolff, op.cit., § 314, s. 160. Sprawa zaktadnikow w Teheranie
zostala omowiona w rozdz. II1.

8 por.: Ch. J. Wolff, op.cit., § 315, s. 160.

% E. de Vattel, op.cit., s. XVIL

% Tbidem, s. 53.

! Ibid., par. 74, s. 55.

°2 Ibid., par. 72, s. 369.

% Ibid., par. 73, s. 369-70.

% Ibid., par. 75-6, s. 370.
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facto z niedolozenia przez suwerena nalezytej starannosci (cho¢ nie uzywa tego
terminu). Jes$li wskutek trwatej praktyki wladcy mieszkancy uczynia sobie zwy-
czaj z tupienia cudzoziemcow i napadania panstw osciennych, ponosit on bgdzie
odpowiedzialno$¢ za ich przewinienia’. De Vattel formutuje tezg o prawie do
zbiorowej samoobrony przeciwko takim atakom, argumentujac, ze ,,wszystkie
narody maja prawo potaczy¢ si¢ przeciwko niemu, unieszkodliwi¢ go, postapi¢
z nim tak, jak ze wspélnym nieprzyjacielem rodzaju ludzkiego™. Ponad 240 lat
p6zniej analogiczna konstrukcje zawarta KPM w Projekcie artykulow o odpo-
wiedzialno$ci panstw z 2001 r.”” Bilateralna koncepcja de Vattela oparta byta
o zasadg pacta sunt servanda. Dowodzil on, iz podstawa odpowiedzialno$ci
moze by¢ jedynie naruszenie wzajemnego zobowiazania migdzy panstwami, nie
za$ np. intereséw ogdlnie rozumianej spotecznosci miedzynarodowe;j™. Takie
podejscie zostalo przyjete przez wigkszo$¢ wspotczesnych mu dogmatykow
prawa migdzynarodowego.

Cho¢ koncepcje Wolffa i de Vattela byly przetomowe, nie oderwaly prawa
mig¢dzynarodowego od pierwotnej idei plemiennej odpowiedzialno$ci zbiorowe;.
De Vattel przypisywal monarsze odpowiedzialno$¢ za niektére czyny obywateli
panstwa, na czele ktorego stal. Wolff ograniczat ta odpowiedzialno$¢ monarchy
wylacznie do czyndéw obywateli panstwa, nie zas wszystkich jego mieszkan-
cow”.

W XIX w. Phillimore przywotlal grocjanski podziat na receptus i patientia
oraz cytowat za Burlemaquim przypadki tolerowania (ang. sufferance) i uznania
(ang. reception) szkodliwego czynu jako podstawy odpowiedzialno$ci suwerena
za dziatania 0sob prywatnych'®. Stusznym powodem wypowiedzenia mu wojny
byla wigc sytuacja, w ktorej suweren wiedziat o wystepkach swoich podwtad-
nych i — majac obowiazek i sposobno$¢ — nie zapobiegl im, godzac si¢ na bez-
prawne dziatanie, popetienie ktérego dopuszczat'®'. Tak rozumiany obowiazek
poszanowania suwerennosci innych panstw Phillimore uzupetnit domniemaniem
odpowiedzialnosci wiadcy, ktorego podwiadny dopuscit si¢ wystepku, przeno-
szac na suwerena ci¢zar dowodu dolozenia nalezytej staranno$ci przy zapobie-
ganiu szkodzie'”. Podobna teze odnalezé mozna takze we wezesniejszych pra-

% Ibid., par. 78, s. 372-3.

% Ibid., par. 78, s. 372

%7 Por.: rozdz. 111; Projekt artykutéw o odpowiedzialnosci panstw z 2001 ., art. 9, s. 49, doty-
czacy odpowiedzialnosci panstwa za dziatania realizowane pod nieobecnos¢ lub wobec bezczyn-
nosci jego organow.

% Por.: G. Nolte, From Dionisio Anzilotti to Roberto Ago: The Classical International Law
of State Responsibility and the Traditional Primacy of a of a Bilateral Conception of Inter-state
Relations, European Journal of International Law 2002, nr 13(5), s. 1085.

%9 Por.: Ch. J. Wolff, op.cit., § 317, s. 161.

1% Por. J. J. Burlamaqui, Burlemaqui's principles of natural law, Londyn 1763, s. 255.

101 R Phillimore, Commentaries upon international law, tom I, Londyn 1871, s. 258.

192 Tbidem, s. 258, gdzie cytowany autor pisze: ,,przyjmuje si¢ (ang. it is presumed), 7e suwe-
ren wie, jakiego rodzaju wystepkow dopuszczaja si¢ zazwyczaj jego podwladni oraz zna swoje
mozliwosci zapobiegania im, o ile sytuacja przeciwna nie zostata sbez watpliwosci udowodniona”.
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cach de Vattela'®. Phillimore roznicowat jednak odpowiedzialnos¢ suwerena za
pojedyncze akty indywidualne i dziatania licznych grup podwtadnych, zwlasz-
cza jesli te zdobyty dostep do broni'®,

Z tak rozumiang koncepcja odpowiedzialnosci migdzynarodowej zgadzat si¢
wspotczesny Phillimore’owi Hall, piszac, iz panstwo ,,jest oczywiscie odpowie-
dzialne za dziatania i zaniechania majace miejsce w jego terytorium, skutkiem
ktorych inne panstwo lub jego obywatele (ang. subjects) ponosza szkode™'™.
Odpowiedzialno$¢ ponosito ono jednak jedynie wtedy, gdy nie zapobieglo, nie
spenalizowato lub nie ukarato szkodliwych dziatan jednostek na swoim teryto-
rium. Hall wskazal tu po raz pierwszy na tacznik terytorialny jako kluczowy
dla ustalenia zakresu odpowiedzialnosci suwerena. Jednoczesnie wi¢z panstwa
z osobami jedynie zamieszkujacymi jego terytorium byta bez poréwnania mniej
$cisla niz z jego urzednikami, co skutkowato innym charakterem odpowiedzial-
nos$ci panstwa za dziatania tych pierwszych. Obowiazkiem panstwa wzgledem
dziatan osob prywatnych byla wigc jedynie ich ogélna kontrola, sprawowana
jednoczesnie nad wszystkimi zdarzeniami na terytorium panstwa. Kontrola taka
stanowita cz¢§¢ wypetniania funkcji wladczych. Panstwo ponosi wigc odpowie-
dzialno$¢ jedynie za takie dziatania os6b prywatnych, co do ktérych mozna racjo-
nalnie zaktadaé, ze o nich wiedziato i mogto im zapobiec'*. Hall jako pierwszy,
przywotal w tym kontekscie termin ,,staranno$¢” (ang. diligence) dla opisania
kryterium owego racjonalnego zatozenia'”’. Panstwo moglo wiec zwolni¢ si¢ od
odpowiedzialno$ci, jesli wykazato, ze mimo iz nie zapobieglo szkodliwemu
dzialaniu realizowanemu na jego terytorium, spetnito jedna z trzech przestanek.
Moglo wige dowodzi¢, ze pozostawato w uzasadnionym okoliczno$ciami bted-
nym przekonaniu, powodujacym niepodejmowanie dzialan zmierzajacych do za-
pobiezenia szkodzie. Jesli jednak panstwo podjeto dziatania zmierzajace do
zapobiezenia szkodzie, a mimo tego jej nie zapobiegto, winno wykazaé, ze
szkodzie nie mozna byto zapobiec mimo wykazania ostroznos$ci (ang. watch-
fulness) proporcjonalnej do znanej natury szkodliwych okolicznosci lub przy
wykorzystaniu $rodkéw mu dostepnych. Jesli nie bylo w stanie przywotaé
dwoch powyzszych okolicznoscei, panstwo chcace zwolni¢ si¢ z odpowiedzialno$ci
powinno bylo wykazaé, ze szkoda wynikajaca z danych dzialan lub zaniechan
byta przypadkowa albo niezalezna od jakiegokolwiek czynu podejmowanego na
jego terytorium, ktéremu moglo byto zapobiec'®®. Ocena racjonalnosci dzialania
panstwa dokonywana winna by¢ w oparciu o stan wiedzy sprzed powstania
szkody, nie za§ po jej powstaniu'”’. Wedtug Halla, jedyna miara starannosci

183 por.: E. de Vattel, op.cit., s. 369-70.

1% R, Phillimore, op.cit., s. 259.

195 W E. Hall, 4 Treatise on International Law, Oksford 1895, par. 65, s. 226.

"% Tbidem, s. 227.

97 1bid., s. 229.

"% Ibid., s. 226.

19 Ibid., s. 229. Jak pisze, niezapobiezenie ucieczce internowanego oficera moze doprowadzi¢
do upadku imperium.
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w danej sytuacji winna wigc by¢ ta wynikajaca z samych okolicznos$ci sprawy,
nie za$ oceniana wzgledem jej konsekwencji. Hall identyfikuje poziom nalezytej
staranno$ci wedlug standardow wewngtrznych panstwa majacego ponosic
ewentualna odpowiedzialnos¢. Jesli panstwo poswigcito danej sprawie tyle
uwagi, ile wydaje si¢ odpowiednie w danych okoliczno$ciach $rednio inteligent-
nemu cztowiekowi, to dopehito swoich obowiazké6w 1 nie moglo by¢ pociagnigte
do odpowiedzialnosci''’. Formutujac tre$¢ pierwowzoru nalezytej staranno$ci
jako kryterium oceny wypehienia przez panstwo jego migdzynarodowych zo-
bowiazan, Hall pisal o obowiazku wprowadzenia przez panstwo takich regulacji
i takiej ich egzekucji, aby uzna¢ mozna byto to panstwo za ,,dobrze zorganizo-
wane na umiarkowanym poziomie”'''. Sposoby osiagniecia tego skutku pozo-
staja w swobodnej dyspozycji panstwa''?, lecz nie moze ono skutecznie broni¢
si¢ przed odpowiedzialnosciag migdzynarodowa, deklarujac anarchi¢ jako §wia-
domie wybrany porzadek wewnetrzny'".

1.4. Odpowiedzialno$¢ posrednia (zastgpcza) panstwa
wedlug Oppenheima

Oppenheim, XX-wieczny niemiecki internacjonalista, uznawany za ojca
wspotczesnej mys$li prawa migdzynarodowego potwierdzat, ze ,,przestgpstwem
migdzynarodowym” (ang. international delinquency), za ktore panstwa ponosi¢
winny odpowiedzialnos¢, jest jakakolwiek szkoda wyrzadzona innemu panstwu
poprzez naruszenie zobowiazania migdzynarodowego wskutek dziatania glowy
pafistwa lub cztonkéw jego rzadu''®. Opisujac zagadnienie odpowiedzialnosci
panstwa za dziatania jednostek niepetliacych funkcji panstwowych i niedziata-
jacych na polecenie lub z upowaznienia rzadu, zaproponowat nowatorski podziat
na odpowiedzialno$¢ pierwotna (ang. original) i zastgpcza (ang. vicarious) pan-
stwa' .

Pierwotna odpowiedzialno$¢ panstwa wynikata z niedopelnienia migdzyna-
rodowo prawnego obowiazku zapobiegania, w granicach wtasnych mozliwosci,
szkodom wyrzadzanym innym panstwom przez obywateli i mieszkancow teryto-
rium''’. Panstwo, ktére celowo (ang. intentionally), w zlej wierze (ang. mali-
cious) albo cho¢by w $wiadomej nieumyslnosci (dost. wskutek zawinionego
niedbalstwa, ang. culpable negligence) nie dopehito rzeczonego obowiazku,

"97bid., s. 229.

" bid., 5. 230.

"2 1bid., s. 230-231.

" 1bid., s. 230-231.

141, Oppenheim, International law: a treatise, tom 1, Londyn-Nowy Jork-Bombaj—Kalkuta—
—Madras 1920, § 151, s. 245.

5 Tbidem, § 164, s. 258. Por. tez: I. Brownlie, System..., s. 36, gdzie autor poddaje koncepcje
Oppenheima zdecydowanej krytyce, nazywajac ja ,,oczywiscie btedna”.

"6 L. Oppenheim, op.cit., § 164, s. 258.
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ponosito pierwotna odpowiedzialnoé¢ za swoje dziatanie albo zaniechanie''’.
Skoro jednak zapobieganie wszelkim szkodliwym dzialaniom na wlasnym
terytorium jest niemozliwe, Oppenheim sugerowal, ze takze jesli panstwo nie
wykazato zltej woli czy choéby braku starannosci przy zapobieganiu szkodliwym
czynom, za$ szkoda w interesach lub dobrach innego suwerena powstala, winno
ono ponosi¢ odpowiedzialno$§¢ nazywana przez cytowanego autora posrednia.
Odpowiedzialno$¢ posrednia przywotana mogla by¢ wtedy, gdy panstwo nie
bylto w stanie zapobiec powstaniu szkody''®. Panstwa odpowiedzialne byly wigc
posrednio takze za dzialania inne niz wlasne, takie jak dziatania swoich przed-
stawicieli (ang. agents) wykraczajace poza zakres otrzymanego upowaznienia
lub mandatu, obywateli (ang. subjects), a nawet obcokrajowcoOw (ang. aliens),
przebywajacych w ich granicach''’. Oppenheim dowodzil, ze panstwo ponosi
odpowiedzialno$¢ za wybiegajace poza zakres upowaznienia dziatania wojska
czy administracji, bowiem zobowiazane jest sprawowa¢ nad nimi ,,dyscyplinarng
kontrolg”'?’. Panstwo zobowiazane bylo wigc przede wszystkim zdystansowaé
si¢ od takich dziatan poprzez stosowna deklaracje i je potgpi¢, przekazujac wy-
razy ubolewania lub ,,nawet” przeprosiny poszkodowanym. Spoczywa na nim
takze obowiazek kompensacji powstatych strat oraz nalezytego, tj. zaleznego od
okolicznosci sprawy, ukarania sprawcow'>'.

Tak szerokie ujecie bezposredniej odpowiedzialnosci panstwa Oppenheim
tlumaczyl brakiem bezposredniej skuteczno$ci prawa migdzynarodowego
wzgledem jednostek. Jedynie bowiem panstwa mogly skutecznie zobligowac
jednostki do przestrzegania dyspozycji prawa narodow. Dlatego tez w systemie
prawa mig¢dzynarodowego musiata istnie¢ norma zobowiazujaca panstwa do
wykonywania swojej wtadzy wobec podlegtych im osob i skutecznego przekta-
dania ustalen migdzynarodowych na przepisy prawa krajowego oraz praktyke
ich stosowania na terytorium panstwa. Egzemplifikujac wprowadzony podziat,
Oppenheim pisal, ze tak jak za czyny rzadu czy oséb przez niego upowaznio-
nych lub dzialajacych na jego zlecenie, panstwo ponosi¢ powinno pierwotng
odpowiedzialnos¢ za szkodliwe dla innych panstw dziatania jednostek pozosta-
jacych na jego terytorium. Regula ta dotyczyta zar6wno obywateli, jak i cudzo-
ziemcow, jesli umyslnie lub wskutek ,,zawinionego niedbalstwa”, w granicach
swoich mozliwosci (ang. as far as possible) panstwo nie staralo si¢ zapobiec
szkodom przez nich powodowanym'?. Autorska koncepcja Oppenheima byta
kategoria odpowiedzialno$ci zastepczej, uzupetniajaca odpowiedzialno$¢ pier-
wotng jako substytut grocjanskich patientia i receptus. Wskazywat ogélny, cia-
7acy na panstwie obowiazek ,,zmuszenia sadéw” nadmiernie lub niezasadnie
op6zniajacych wykonywanie wymiaru sprawiedliwosci, odmawiajacych go czy

"7 Ibidem, § 164, s. 258.
18 Ibid., s. 258-259.

9 Ibid., s. 244.

120 Ibid., s. 251-252.

121 1bid., s. 255.

122 Ibid., s. 244-245.

49



tez ,,w sposOb oczywisty i umyslny niewlasciwie stosujacych prawo”, wywolu-
jacych szkode innego panstwa do wiasciwego pehnienia swojej funkcji'>. O ile
jednak odpowiedzialno$¢ posrednia panstwa za dziatania jego organow admini-
stracyjnych i wojska byta nieograniczona, o tyle odpowiedzialno$¢ posrednia
za dziatania oséb prywatnych byla jego zdaniem ,,wzgledna” (ang. relative).
Jedynym obowiazkiem panstwa wobec tych osob bylo bowiem wykazanie nale-
Zytej starannosci w zapobieganiu wyrzadzanym przez nie szkodom w interesach
innych suwerenow. Jesli jednak taki szkodliwy czyn zostat przez osobg prywatna
popeliony, zadanie panstwa ograniczone byto do przekazania odszkodowania
i satysfakcji poszkodowanemu. Obowiazkowi temu panstwo winno uczynic¢ za-
dos$¢ w granicach swoich mozliwo$ci, poprzez ukaranie sprawcow i zobowiaza-
nie ich do uiszczenia stosowego odszkodowania. Odpowiedzialno$¢ panstwa za
dziatania osob prywatnych nie siggata dalej. Nie ciazyl na nim obowiazek samo-
dzielnego wynagradzania powstatych szkod, nawet jesli sprawcy sami nie byli
w stanie ich pokry¢. Jedynie w sytuacji, w ktorej panstwo nie wykazato nalezy-
tej starannosci, czy to w zapobieganiu szkodom, czy ukaraniu sprawcow, mogto
samo zosta¢ obciazone obowiazkiem uiszczenia odszkodowania'**. Wspétczesna
krytyka koncepcji odpowiedzialnos$ci posredniej omowiona zostala w dalszej
cze$ci opracowania' >,

1.5. Odpowiedzialnos¢ obiektywna wedlug Anzilottiego

Anzillotti zawezit zakres odpowiedzialnosci panstwa do zachowan niezgod-
nych z prawem miedzynarodowym'*’. Nie$wiadomie nadat w ten sposéb kierunek
pracom XX-wiecznej Komisji Prawa Migdzynarodowego, bowiem zweryfiko-
wana doktryna Anzilottiego stala si¢ podstawa koncepcji Ago, pierwszego Spe-
cjalnego Sprawozdawcy grupy roboczej badajacej kwestie odpowiedzialno$ci
migdzynarodowej panstw z ramienia Komisji'?’. Anzillotti wskazywal, ze pan-
stwo ponosi¢ powinno odpowiedzialno$¢ tylko wtedy, gdy przypisany mu czyn
byl sprzeczny z istniejaca norma prawa miedzynarodowego'*®, a normy te poj-
mowal pozytywistycznie, widzac ich zrodlo w zasadzie pacta sunt servanda'®.
Wedtug niego, naruszenie normy prawa migdzynarodowego dawato podstawy
jedynie do roszczen reparacyjnych, bowiem tylko te wynikaly z tresci regut od-

'} Ibid., 5. 253-254.

** Ibid., s. 259.

125 Por. rozdz. IV.

126 por.: D. Anzilotti, op.cit., s. 360. Por. tez: P. M. Dupuy, Dionisio Anzillotti and the Law of
International Responsibility of States, European Journal of International Law 1992, nr 3, s. 139-148.

127 Por.: P. M. Dupuy, op.cit., s. 139-148. Zob. tez: rozdz. 111, gdzie opisano ewolucje prac
KPM nad odpowiedzialnoscia panstw w kontekscie ksztattowania si¢ zasady nalezytej starannosci.

128 por.: D. Anzilotti, op.cit., s. 360, 365-366. Por. tez: G. Nolte, op.cit., s. 1087. M. Lachs,
Rzecz o nauce prawa miedzynarodowego, Wroctaw 1986, s. 120.

129 por. M. Lachs, op.cit., s. 120-121.
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powiedzialnosci panstwa'’’. Zdaniem Lachsa, podejécie Anzilottiego uznaé
mozna za wczesna probg wyrdznienia odpowiedzialno$ci obiektywnej w prawie
migdzynarodowym"'. Roszczenia te odrozniat od $rodkéw odwetowych czy
podstaw do zbrojnej interwencji’*>. Do sekwencji przestanek migdzynarodowe;
odpowiedzialnosci Anzillotti dodawal naruszenie zywotnych intereséw innego
panstwa, wykluczajac jako jej podstawe naruszenie o charakterze ogdlnym czy
dotyczace jedynie niektorych, szczegoélnych interesow. Jedynie naruszenie mig-
dzynarodowej normy uznane moglo zosta¢ za podstawe uzycia sity przez po-
szkodowanego'**.

Naruszenia prawa migdzynarodowego, stanowiacego podstawe odpowiedzial-
nosci, panstwo dopusci¢ si¢ mogto zar6wno poprzez dziatania, jak i zaniechania
jego organdw. Ocena takiego naruszenia dokonywana by¢ powinna jedynie
w oparciu o tre$¢ norm prawa migdzynarodowego, nie za§ w odniesieniu do
przepisow wewngtrznych i charakteru organu panstwa, ktorego dziatanie lub
zaniechanie wywotalo naruszenie prawa miedzynarodowego'**. Jako przyktad
zaniechania mogacego stanowi¢ podstawe odpowiedzialno$ci panstwa wskazywat
odmowe wymiaru sprawiedliwoéci'””. Jednoczesnie dla uznania odpowiedzial-
nosci migdzynarodowej panstwa nie mialo znaczenia nastawienia psychiczne
0s6b petniacych funkcje jego organéw. Nie znajdowata tu takze zastosowania
jakakolwiek teoria winy, czy to w wyborze, czy w nadzorze nad funkcjonariu-
szami panstwa. Podstawa odpowiedzialnosci byl wigc fakt naruszenia wiazacego
panstwo zobowiazania migdzynarodowego, czy to przez dziatanie, czy zaniecha-
nie jego organu. Odpowiedzialno$¢ za zaniechanie Anzilotti utozsamiat z doto-
zeniem nalezytej staranno$ci w zapobieganiu szkodom innych suwerenow'*°.

Naruszenie prawa migdzynarodowego, wywotane przez dzialania oséb pry-
watnych, wynika¢ mogto zarowno z dziatan jednostek czy grup, jak i by¢ efek-
tem ,,masowej psychozy” czy ruchéw spotecznych'”’. Nie budzito watpliwosci
Anzilottiego zobowiazanie panstwa, na terytorium ktoérego miato miejsce szko-
dliwe dziatanie lub zaniechanie, wzgledem panstwa poszkodowanego. W konse-
kwencji owego niedopetnienia obowiazku, panstwo zobligowane byto ukaraé
sprawcow oraz zado$cuczyni¢ panstwu poszkodowanemu. Tak rozumiane zo-
bowiazanie utozsamiane bylo przez Anzilottiego z odpowiedzialnos$cia panstwa
za dziatania osob prywatnych. Bez znaczenia dla tak postrzeganej odpowiedzial-
nosci panstwa byt brak bezposredniej skuteczno$ci norm migdzynarodowych

30D, Anzilotti, op.cit., s. 366. Por.: M. M. Kenig-Witkowska, ktoéra wskazuje, Zze roszczenie
reparacyjne niekiedy uwazane jest za zobowiazanie wynikajace z zasad odpowiedzialnosci cywil-
nej. M. M. Kenig-Witkowska, op.cit., s. 140.

31 por. M. Lachs, op.cit., s. 120.

132 por.: G. Nolte, op.cit., s. 1087.

133 Ihidem.

134D, Anzilotti, op.cit., s. 368.

133 Thidem, s. 374.

16 bid., s. 390-391.

B bid., 5. 378.
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wzgledem jednostki, tak jak dla odpowiedzialnosci wilasciciela w prawie pry-
watnym nie ma znaczenia brak podmiotowosci prawnej zwierzat wyrzadzaja-
cych szkody'*®.

Lauterpacht krytykowal pozytywistyczna koncepcje Anzilottiego jako zbyt
waska, przywolujac w swoich rozwazaniach z 1927 r. idee prawa natury'*’. Pod-
kreslat jednak, ze jest to nowe ujecie praw przyrodzonych cztowiekowi, nie-
nawiazujace do koncepcji Grocjusza i epoki rzymskiej'*’. Wskazaé nalezy, iz
Lauterpacht opart swoja koncepcje regut migdzynarodowej odpowiedzialno$ci
panstw na réwnowadze pomigdzy prawem stanowionym a zwyczajowym.
W jego ujeciu prawa narodéw wigksza role niz w koncepcjach poprzednikoéw
odgrywali sedziowie i doktryna, ktorym powierzal zadanie zapewnienia prak-

tycznej stosowalnosci koncepcji dogmatycznych i zapisow traktatow'*'.

1.6. Spuscizna Anzilottiego w pracach Ago

Jak wspomniano, w oparciu o koncepcj¢ odpowiedzialno$ci panstwa autor-
stwa Anzilottiego, jego rodak Ago, ktéremu powierzono funkcj¢ Specjalnego
Sprawozdawcy KPM, opracowat w 1976 r. raport o zasadach odpowiedzialnosci
panstw. Raport ten stanowit podsumowanie wieloletnich badan Ago nad mig-
dzynarodowa odpowiedzialnoscia panstw. Cho¢ przyjat on pozytywistyczna
konstrukcje odpowiedzialno$ci panstwa, opisang w 1906 r. przez Anzilottiego,
jego ujecie koncepcji poprzednika oparte bylo o diametralnie inne podstawy
dogmatyczne, okreslane jako poczatek renesansu prawa natury w nauce prawa
miedzynarodowego'**. Pozytywista Anzilotti byt apologeta suwerennosci i w niej
upatrywal podstawy ograniczania odpowiedzialno$ci panstw — ponosi¢ ja moglo
jedynie to panstwo, ktore naruszyto pozytywne, wynikajace z traktatu lub zwy-
czaju, zobowiazanie miedzypanstwowe'*. Swoja obecno$é w debacie nad ksztat-
tem odpowiedzialnosci panstwa Ago zaznaczyl po raz pierwszy wyktadem na
temat deliktu migdzynarodowego, wygloszonym na zaproszenie Akademii Has-
kiej w 1939 r."** W jego tresci potaczyt pozytywizm Anzilottiego z krytykowana
naturalno-prawna, grocjanska koncepcja winy, nadajac tej ostatniej nowy cha-
rakter. Jakiekolwiek formy prowokacji, pomocnictwa czy udziatu panstwa przy
popeianiu deliktéw migdzynarodowych przez osoby prywatne zdawaty mu si¢

138 Ibid., s. 380. Por. tez: B. Sabahi, Compensation and Restitution in Investor-State Arbitra-
tion: Principles and Practice, Oksford 2011, s. 42, ktory opisuje wptyw Anzilottiego na wspot-
czesna dogmatyke odpowiedzialnosci panstw.

139 por.: G. Nolte, op.cit., s. 1092.

10 H. Lauterpacht, Regles générales du droit de la paix, RAC 1937, nr 62 (IV), s. 353 i n.,
podaj¢ za: G. Nolte, op.cit., s. 1092.

41'G. Nolte, op.cit., s. 1093.

"> Ibidem, s. 1084.

143 por.: D. D. Anzilotti, op.cit., s. 365-366.

144 R. Ago, Le delit international, RAC 1939, nr 68, s. 419-554.
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we wspolczesnym prawie migdzynarodowym niewyobrazalne, odrzucat wigc
koncepcje wspotsprawstwa znane krajowym porzadkom prawa karnego' .

W konsekwencji, Ago przywotal w tresci swojego wywodu wing panstwa
jako element konieczny jego odpowiedzialnosci, jednak nie utozsamit jej z psy-
chicznym nastawieniem sprawcy, jak czynili to protagonisci Grocjusza, ale
z brakiem nalezytej starannosci panstwa wobec 0sob fizycznych, pozostajacych
w jego wiadzy'*®. Brak nalezytej staranno$ci, pojmowany jako ,subiektywny
element winy” byl wedlug niego koniecznym elementem odpowiedzialnos$ci
panstwa'*’. Ago ograniczyt konieczno$é wykazania wystapienia owej okolicznos-
ci wylacznie do przypadkow zaniechania panstwa, tj. niezapobiezenia szkodli-
wej aktywnosci 0s6b fizycznych, realizowanych w jego jurysdykcji'*. Zdaniem
Ago, praktyka migdzynarodowa wymagata jednoczesnego, cho¢by posredniego,
wykazania winy panstwa w sprawach dotyczacych odpowiedzialnos$ci za dziata-
nie jego organéw lub przedstawicieli'”. W sprawach ich dotyczacych konieczne
bylo przeprowadzenie odwrdconego dowodu winy tj. wykazanie, ze jesli nie
bylo winy po stronie panstwa, to nie ma czynu stanowiacego naruszenie prawa
migdzynarodowego. Potwierdzeniem obowiazywania tak rozumianej przestanki
winy miata by¢ praktyka miedzynarodowa, zwalniajaca z odpowiedzialno$ci
panstwa dopuszczajace si¢ naruszenia normy migdzynarodowej w okolicznos-
ciach wystapienia sity wyzszej, bledu czy zdarzenia losowego. Ago kwalifiko-
wat te okolicznosci jako ,brak winy”"*’. Jego wnioski wynikaly z ponownej
analizy organizacji wewngtrznej panstw, dokonanej z perspektywy prawa mig-
dzynarodowego. W jej wyniku postulowal przypisanie panstwu, jako osobie
prawnej, odpowiedzialnosci za dziatania osob fizycznych, dziatajacych jako jego
organy. Inaczej niz Anzilotti, nie uwazal, iz o migdzynarodowej odpowiedzial-
no$ci panstwa moga przesadzi¢ jego przepisy wewnetrzne. Ago uwazal, ze wina
panstwa to zawsze wina jego organdw, a wina osob dziatajacych jako organy
panstwa moze by¢ panstwu przypisana, jako konieczny, subiektywny warunek
jego odpowiedzialnosci. W konsekwencji, dostrzegat w praktyce migdzynaro-
dowej wymog odwroconego dowodu winy zawsze wtedy, gdy rozwazana
byta kwestia odpowiedzialnosci panstwa za dziatania jego organdw i przed-
stawicieli. Wtedy to odwrécony dowdd winy jest niezbedny, aby wykazaé, ze
naruszenie prawa miedzynarodowego nie powstato, bo nie byto winy panstwa'".
Koncepcja subiektywnej winy jako elementu koniecznego odpowiedzialno$ci
migdzynarodowej panstwa znajdowala swoich zwolennikow jeszcze w drugiej
polowie XX w., gtownie w doktrynie wloskiej'*>. Subiektywna teoria odpowie-

145 por.: H. P. Aust, Complicity and the Law of State Responsibility, Cambridge 2011, s. 12.

16 por. np.: R. Ago, op.cit., s. 476; Por. tez: R. Pisillo Mazzeschi, op.cit., s. 11.

7R, Ago, op.cit., s. 491 i 492.

¥ Tbidem, s. 473-476.

49 Ibid., s. 475; por.: R. Pisillo Mazzeschi, op.cit., s. 11.

150 Ibidem, s. 11.

! Por.: ibid.

32 Ibid., s. 12. Obszerna analiza roli winy w odpowiedzilanosci panstw zawarta zostata w pra-
cy Ago, poswigconej ,,deliktom migdzynarodowym”, por. R. Ago, op.cit., s. 476-498.
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dzialno$ci miedzynarodowej byta jednak koncepcja przyjmowana przez niewie-
lu. Zmuszony byt wiec odstapi¢ od niej takze sam jej tworca, opisujac w 1976 r.
praktyke migdzynarodowa w tresci Raportu KPM. Ago postulowat konieczno$¢
ochrony intereséw ogélnie rozumianej spolecznosci migdzynarodowej'*>. Czer-
piac z doswiadczen II wojny $wiatowej wywodzil, ze istnieje spotecznos¢ mig-
dzynarodowa, ktorej wspolne interesy mozna zidentyfikowa¢ odwotujac sig¢ do
prawa natury i ktére nalezy chroni¢, za$ panstwa je naruszajace ponosi¢ winny
miedzynarodowa odpowiedzialno$é'™*.

Wedlug zrewidowanej koncepcji Anzilottiego, stanowiacej wspotczesnie
podstawe regut odpowiedzialnosci za czyny migdzynarodowo bezprawne, od-
powiedzialno$¢ panstwa zawsze pojmowana winna by¢ w kategoriach obiek-
tywnych i stanowi¢ konsekwencje naruszenia chronionego prawem interesu
innego panstwa oraz jego przypisania, rozumianego jako zwiazek przyczynowo-
-skutkowy pomig¢dzy czynem bezprawnym a panstwem, niezaleznie od winy
dziatajacego podmiotu'>. Przestanke winy odrzucono z trzech powoddw: po
pierwsze, z powodu niemozno$ci ustalenia stanu psychicznego, stanowiacego
tre$¢ winy osoby prawnej, jaka jest panstwo. Po drugie, nie mozna mowié
0 winie organu panstwa czy jego pelnomocnika, bowiem ich dziatanie jest zde-
terminowane tre§cia prawa krajowego. Trzeci argument przeciwko teorii winy
wynikat z praktycznej niemoznos$ci przypisania jej panstwu w przypadku dziata-
nia osoby fizycznej, przez nie nieupowaznionej'*’. Praktyka miedzynarodowa
pokazata, ze kluczowy dla uznania odpowiedzialnosci panstwa za dziatania
0s0b fizycznych nie jest sam brak nalezytej starannos$ci wladz panstwa, ale
istnienie miedzynarodowego zobowiazania, obligujacego panstwo do podjgcia
okreslonych dziatan. Jak pisze Pisillo Mazzeschi, obowiazek dotozenia nalezyte;
starannos$ci nie powinien by¢ postrzegany jako ,,absolutny”, ale jako obowiazek
,»wzgledny” podjecia szczegolnych dziatan prewencyjnych i kontrolnych, okres-
lonych w tresci normy migdzynarodowej wzgledem danej aktywnos$ci. Jego
zdaniem, nalezyta staranno$¢ jest wigc trescia istniejacego obowiazku migdzy-
narodowego, nie subiektywnym elementem odpowiedzialnoéci panstwa'”’.
Interpretacja nalezytej starannosci przez wspodiczesnych dogmatykéw prawa
migdzynarodowego czgsto zbliza przestankg opisana przez Anzilottiego do
,,Zobiektywizowanej” winy — niedbalstwo, postrzegane nie jako czynnik psy-
chologiczny, ale naruszenie standardow wymaganego zachowania, przypisywa-
ne jest panstwu na podstawie obiektywnych kryteriow'>®. To swoiste potaczenie

133 Raport KPM, 1976 ., U. N. Doc. A/31/10, s. 18-19.

134 G. Nolte, op.cit., s. 1084.

135 Por.: R. Pisillo Mazzeschi, op.cit., s. 15, gdzie autor wskazuje licznych zwolennikow tak
rozumianej doktryny Anzilottiego. Rewizja pogladow Anzilottiego, dokonana przez Ago, doty-
czyta przede wszystkim wylaczenia mozliwosci determinowania mi¢dzynarodowej odpowiedzial-
nosci panstwa wylacznie w oparciu o jego przepisy wewnetrzne.

156 R. Pisillo Mazzeschi, op.cit., s. 15-16.

157 Ibidem, s. 15.

18 Ibid., s. 17 i podana tam literatura.
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obiektywizmu Anzilottiego z koncepcja winy Ago spowodowato, ze aktualny
poglad wigkszosci doktryny na kwestie nalezytej starannos$ci okre§lany bywa
mianem eklektycznego. Eklektyczne ujecie odpowiedzialno$ci panstwa
uwzglednia subiektywna koncepcje winy w kilku kategoriach stanéw faktycz-
nych. Wedlug niektoérych autordw, przestanka winy spetniona powinna by¢
jedynie wtedy, gdyby panstwo mialo ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za dziatania
swoich organéw'”. Druga grupa zwolennikéw podejécia eklektycznego postu-
luje natomiast, aby weryfikowa¢ subiektywnie wystgpujaca po stronie panstwa
wing jedynie wtedy, gdy mamy do czynienia z jego odpowiedzialnoscia za czy-
ny jednostek'®. Wsrod przedstawicieli doktryny sa takze ci, ktorzy przywotuja
wing panstwa zawsze wtedy, gdy ma ono ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za zanie-
chania stanowiace naruszenie prawa migdzynarodowego. Postulujac wiaczenie
przestanki winy do koncepcji odpowiedzialnosci panstwa, niektorzy autorzy
maja $wiadomos¢ jej relatywizmu, wskazujac, ze zarowno jej uwzglednienie, jak
i interpretacja leze¢ beda w gestii sedziego, rozstrzygajacego konkretna spra-
we'®'. Cheac unikna¢ niepewnosci prawnej, jaka niostaby za soba tak rozumiana
swoboda orzecznicza, probuja wskaza¢ konkretne stany faktyczne, w ktorych
wina powinna by¢ brana pod uwage przez sad obligatoryjnie'®*.

Wina panstwa, rozumiana jako nastawienie psychiczne jego przedstawicieli
do naruszenia prawa co do zasady nie jest jednak odzwierciedlana we wspdtcze-
snej koncepcji odpowiedzialno$ci migdzynarodowej panstw. Kres epoki w nauce
prawa miedzynarodowego, ktora wywodzila odpowiedzialno$¢ panstwa z winy
jego przedstawicieli, przyniosty prace Komisji Prawa Migdzynarodowego pod
kierownictwem Ago'®. Nalezy uznaé, ze wspolczesna koncepcja odpowiedzial-
no$ci panstwa oparta jest o kryterium obiektywnego naruszenia normy migdzyna-
rodowo prawnej oraz mozliwo$§¢ przypisania odpowiedzialnosci za to naruszenie
panstwu. Owe dwa elementy powinny pozostawa¢ w obiektywnym zwiazku
przyczynowo-skutkowym. Wina przywotlywana bywa przez niektorych autorow
jako uzasadnienie szczegdlnego obowiazku dotozenia przez panstwa nalezytej
staranno$ci celem zapewnienia przestrzegania norm o szczegdlnym znaczeniu
dla spoteczno$ci miedzynarodowej'®*. Tak rozumiana koncepcja winy oparta jest
o zobiektywizowane kryteria przypisania'®. Jak juz wspomniano, prézno szukaé
odwotan do winy panstwa lub jego organéw w pracach KPM. W konsekwencji,

%9 1bid., s. 18 i podana tam literatura.

10 K . Strupp, Das volkerrechtliche delikt, Berlin 1920, s. 48.

161 R Pisillo Mazzeschi, op.cit., s. 18 i podana tam literatura.

12 Ibidem, s. 19.

163 por.: rozdz. 111

1% Por.: A. Verdross, B. Simma, Universales Vilkerrecht, Berlin 1984, s. 850, 855; Ch.
Rousseau, Chronique des faits internationaux, RDGIP 1969, nr 73, tom V, s. 16 i n., podaj¢ za:
J. Delbriick, R. Wolfrum, Volkerrecht, tom 1, Berlin 2002, par. 183, s. 948; R. Pisillo Mazzeschi,
op.cit., s. 13-14; P. Birnie, A. Boyle, C. Redgwell, op.cit., s. 215-216.

165 R. Pisillo Mazzeschi, op.cit., s.19.
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doktryna XX w. przywoluje zamiast winy obiektywny standard nalezytej staran-
no$ci, mocg prawa zwyczajowego towarzyszacy zasadzie pacta sunt servanda.
Szczegolowy opis elementow nalezytej starannosci w pracach dogmatykow oraz
ewolucja dotyczacego jej orzecznictwa opisane zostaly szczegdélowo w rozdzia-
tach nastepnych.



Rozdzial 11

NALEZYTA STARANNOSC W ORZECZNICTWIE
MIEDZYNARODOWYM

2.1. Sprawa statku Caroline (1837)

Zasadzie nalezytej starannosci ksztalt nadato przede wszystkim bogate
orzecznictwo. Wskaza¢ nalezy w pierwszej kolejnosci te orzeczenia, w ktorych
sady rozstrzygajac o odpowiedzialnosci migdzynarodowej panstwa, uzalezniaty
ja od dotozenia przez panstwo nalezytej starannosci.

Sprawa statku Caroline przywotywana jest wspolczesnie nader czgsto w toku
debaty dotyczacej walki z terroryzmem, jako rzekome uzasadnienie prawa do
samoobrony wyprzedzajacej'. Odwolujaca si¢ do niej wspolczesna dyskusja
koncentrowata si¢ na konieczno$ci stosowania samoobrony wyprzedzajace;j,
takze w czasach bezwzglednego zakazu uzycia sity, wynikajacego z art. 2 ust. 4
Karty Narodow Zjednoczonych®. Przeciwnicy tezy o istnieniu owej koniecznosci
wkazywali, Zze nie mozna skutecznie przywota¢ kazusu statku Caroline jako
uzasadnienia owej obrony wyprzedzajacej w XXI w., bowiem uznanie jego
aktualno$ci oznaczatoby zanegowanie ponad stuletniego dorobku spotecznos$ci
migdzynarodowej, zwienczonego bezwzglednym zakazem uzycia sity, zapisa-
nym w 1945 r. w KNZ’. Uznanie samoobrony wyprzedzajacej podawatoby
w watpliwos¢ celowos¢ wskazania w tre§ci KNZ okoliczno$ci uzasadniajacych
uzycie sity bez autoryzacji Rady Bezpieczefistwa®. W doktrynie pojawiaja sig
jednak takze glosy uznajace mozliwos$¢ stosowania tezy przewodniej w tej spra-

' Por.: The National Security Strategy of the United States of America, Waszyngton 2002,
s. 15; por.: takze 1. Brownlie, Principles..., s. 734.

2 Por. np.: N. Tsaogurias, Necessity and the Use of Force: a Special Regime, Netherlands
Yearbook of International Law 2010, nr 4, s. 19; K. T. Szabd, Anticipatory Action in Self-
-Defence: Essence and Limits under International Law, Berlin 2011, s. 74; 1. Brownlie, Princi-
ples...,s. 734.

3 Por. np.: I. Brownlie, Principles..., s. 734; Por. tez A. Cassesse, International law, Oksford
2005, s. 298, ktory pisze o licznych naduzyciach wynikajacych z przywotywania sprawy Caroline
dla uzasadnienia zbrojnych interwencji na obcym terytorium, przede wszystkim na przetomie XIX
i XX w.

4 P. Malanczuk, Akehurst’s Modern Introduction to International Law, Londyn, Nowy Jork
2007, s. 312; zob tez: idem, Akehurst’s Modern Introduction to International Law, Londyn, Nowy
Jork 1987, s. 246-251, gdzie autor omawia poglady zwolennikéw koncepcji samoobrony wyprze-
dzajacej. O waskiej i szerokiej interpretacji art. 2 ust. 4 KNZ pisze W. Czaplinski, wskazujac
niebezpieczenstwa dla migdzynarodowego pokoju i bezpieczenstwa, jakie niesie za soba szeroka
wyktadnia zakazu uzycia sily; por.: W. Czaplinski, op.cit., s. 20-23.
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wie do ograniczonej kategorii stanéw faktycznych, dotyczacych dziatan oséb
prywatnych’. Czaplinski, przytaczajac si¢ do krytykéw samoobrony prewencyj-
nej, odnotowywat znaczacy wplyw orzeczenia w sprawie statku Caroline na
wspolczesna praktyke i orzecznictwo migdzynarodowe®.

Okolicznosci sprawy z 1837 r., kiedy to podczas powstania mieszkancow
Kanady przeciwko wtadzom brytyjskim Stany Zjednoczone tolerowaty dostar-
czanie broni powstancom z terytorium USA na poktadzie statku Caroline, dajac
mu schronienie w porcie w Fort Schlosser, przywotane w konteks$cie niniejszych
rozwazan prowokuja pytanie nie o konstrukcje samoobrony prewencyjnej, ale
o zakres odpowiedzialnosci panstwa za dziatania osob prywatnych, pozostaja-
cych w jego jurysdykcji, jesli dziatania te stanowia zagrozenie dla bezpieczen-
stwa wewnetrznego innych panstw’.

Lubell, autor monografii po§wigconej uzyciu silty zbrojnej wobec podmiotéw
niepanstwowych bez watpliwosci konstatowal, ze dziatania os6b prywatnych
moga stanowi¢ podstawe do zbrojonej interwencji na terytorium panstwa ich
pobytu®. Nie uczynit przy tym odwotania do zachowania organéw owego pan-
stwa ani ich obowiazku wykazania nalezytej staranno$ci przy zapobieganiu
szkodliwym dziataniom osob prywatnych. Odwotania takie pojawiaja si¢ jednak
w wigkszo$ci opracowan dotyczacych prawa do samoobrony, realizowanego
w odpowiedzi na dzialania podmiotdéw innych niz organy panstwa, osoby dzia-
lajace z jego upowaznienia lub na jego zlecenie’. Przede wszystkim, w konteks-
cie dziatan terrorystycznych wskazuje sig, ze panstwa zwigzane sg moca normy
peremptoryjnej, obligujacej je do nieudostgpniania swojego terytorium do dzia-
tan o charakterze terrorystycznym'’. Niedopehienie tego zobowiazania, poprzez

> Por. np.: N. Lubell, Extraterritorial Use of Force Against Non-State Actors, Oksford 2010,
s. 56, 73-74 1 wskazana tam literatura.

8 Por. W Czaplinski, op.cit., s. 37; por. takze ibidem, s. 49-52, gdzie autor omawia szczego-
towo kwesti¢ samoobrony wyprzedzajacej.

7 Por.: np.: A. Cassesse, op.cit., s. 298; R. Y. Jennings, The Caroline and McLeod Cases,
American Journal of International Law 1938, nr 32, s. 82-99; J. B. Moore, A Digest of Interna-
tional Law, Waszyngton 1906, tom II, s. 24-27; par. 217, 409-413.

¥ N. Lubell, op.cit., s. 35. Por. tez: T. H. Franck, Terrorism and the Right of Self Defense,
American Journal of International Law 2001, nr 95, s. 840; J. Paust, Use of Armed Force against
Terrorist in Afghanistan, Iran and Beyond, Cornell International Law Journal 2002, nr 35, s. 534-
-535; idem, Self-Defense Targetings of Non-State Actors and Permissibility of U.S. Use of Drones
in Pakistan, Journal of Transnational Law & Policy 2010, nr 19(2), s. 238-258.

? Por.: np.: H. Duffy, The ‘War on Terror’ and the Framework of International Law, Cam-
bridge 2005, s. 57, 302; T. Tsagourias, International Peace and Security, (w:) Participants in the
International Legal System, red. J. D’Aspremont, Londyn, Nowy Jork 2011, s. 330; T. Ruys,
‘Armed Attack’ and Article 51 of the UN Charter: Evolutions in Customary Law and Practice,
Cambridge 2010, s. 382; D. W. Bowett, op.cit., s. 49.

10 por.: K. N. Trapp, op.cit., s. 85, 110; J. Somer, Acts of Non-State Armed Groups and the
Law Governing Armed Conflict [online]. American Society of International Law Insight z 24 sierpnia
2006 [dostep: 2013-01-20]. Dostgpny w Internecie: <http://dspace.cigilibrary.org/jspui/bitstream/
123456789/13168/1/Acts%200f%20Non%20State%20Armed%20Groups%20and%20the%20Law
%20Governing%20Armed%20Conflict.pdf?1>; D. W. Bowett, op.cit., s. 49; R. Lillich, J. Paxman,
State Responsibility for Injuries to Aliens Occasioned by Terrorist Activities, American University
Law Review 1977, nr 26, s. 309-310.
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wykazanie braku naleznej staranno$ci w zapobieganiu takim dzialaniom, moze
sta¢ si¢ podstawa odpowiedzialnosci migdzynarodowej panstwa. Kazus statku
Caroline uzna¢ wigc mozna za poczatek ewolucji prawa do samoobrony, ktore
mocga normy peremptoryjnej, zawartej] w 1945 r. w art. 2 ust. 4 KNZ, obliguje
panstwa do nieudostgpniania swojego terytorium w sposob niosacy szkody
innym panstwom. Celem realizacji owego zobowigzania panstwa winny wyka-
za¢ nalezyta starannos¢, tj. podjaé wszelkie niezbgdne dziatania zmierzajace do
udaremnienia owej szkodliwej dziatalnos$ci podmiotéw prywatnych na ich teryto-
rium. Odmowa podjgcia jakichkolwiek dziatan, podejmowanie dziatan pozornych
lub ewidentnie ponizej faktycznych mozliwo$ci panstwa naraza je na odpowie-
dzialno$¢ miedzynarodowa''. W tym tez zakresie kazus statku Caroline lezy
u podstaw zasady dobrosasiedztwa, z ktorej wywodzony jest obowiazek dokta-
dania nalezytej staranno$ci przy realizacji zobowigzan mig¢dzynarodowych,
a przede wszystkim przy zapobieganiu szkodom transgranicznym.

2.2. Nalezyta starannos¢ a odmowa wymiaru sprawiedliwosci

Historycznie najwczesniejsza sprawa, przywotywana w kontek$cie przed-
miotowego zagadnienia, jest sprawa rozpatrywana przez Komisj¢ Mieszana
Stanéw Zjednoczonych i Peru w 1868 r. na mocy podpisanej w tym samym roku
umowy pomiedzy stronami sporu. Dotyczyta ona roszczenia odszkodowawcze-
go, ktore obywatel Stanow Zjednoczonych Ruden skierowal przeciwko Peru
w zwiazku ze spaleniem zabudowan i zniszczeniem ogrodzen jego peruwian-
skiej plantacji. Nie bylo pewne, czy czynu tego dopuscili si¢ cywile, korzystaja-
cy z nieuwagi wlasciciela, czy cztonkowie sil zbrojnych. Peruwianski wymiar
sprawiedliwos$ci nie uwzglednit roszczenia odszkodowawczego Rudena. Pet-
niaca funkcj¢ arbitra w powstalym sporze Wenezuela uznata, ze Peru winno
ponies¢ migdzynarodowa odpowiedzialnos¢ za odmoweg wymiaru sprawiedli-
wosci, uniemozliwiajaca wyegzekwowanie odszkodowania oraz za bezposredni
udziat w ataku na plantacj¢. Dowody na przyczynienie si¢ wtadz do dokonania
zniszczen przedstawit personel konsularny, wskazujac na aktywny udziat wojska
w roznieceniu pozaru'’. Decyzja ta potwierdza, ze panstwo ponosi odpowie-
dzialno$¢ za dziatania i zaniechania swoich organow, za§ w tym przypadku za
zaniechanie wymiaru sprawiedliwosci oraz dziatania wojska. Peru ponosito od-
powiedzialnos$¢ za szkody dlatego, ze wykazano bezposredni udziat przedstawi-
cieli jego organéw w dokonaniu zniszczen 1 udaremnieniu dochodzenia roszczen
odszkodowawczych.

W tym samym roku zapadla decyzja sadu arbitrazowego, badajacego odpo-
wiedzialnos¢ Meksyku za szkody obywatela Stanow Zjednoczonych wyrzadzone

" Por. np.: J. Sutor, op.cit., s. 234. Szczegdtowy opis tresci zobowiazania panstw do zapobie-
gania przestgpstwom o charakterze terrorystycznym opisany zostat w rozdz. V.
12 por.: Czwarty raport Ago, U.N. Doc. A/CN.4/264, pkt 75, s. 100-101.
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na meksykanskim terytorium. Ta sprawa takze dotyczyla odmowy wymiaru
sprawiedliwosci, ktorej dopuscit sig Meksyk wzglgdem Amerykanki nazwiskiem
Glenn. Meksyk nie postawil przed krajowym wymiarem sprawiedliwos$ci spraw-
cOw $mierci jej mgza i syna, pozbawionych zycia przez cztonkéw meksykan-
skich sit zbrojnych, dziatajacych, zdaniem wdowy, na bezposredni rozkaz
Kongresu Narodowego Meksyku. Cho¢ nie udato si¢ jej wykaza¢ owego bezpo-
sredniego zwiazku zabdjcéw z Kongresem, arbiter uznal Meksyk winnym
odmowy wymiaru sprawiedliwosci wobec faktu niepostawienia sprawcoéw za-
bojstwa przed krajowym wymiarem sprawiedliwosci. Ta decyzja potwierdza
brak odpowiedzialno$ci panstwa za dzialania osob prywatnych, za jakich uznani
zostali w opisywanym stanie faktycznym cztonkowie sit zbrojnych, niedziatajacy
na podstawie rozkazu. Oznacza jednak takze, ze panstwo ponosi odpowiedzial-
no$¢ za zaniechania swoich organow, rowniez jesli wiaza si¢ one z naruszeniem
prawa przez osoby prywatne'”.

Sprawa Coteswortha i Powella z 1872 r. dotyczyla dwoch amerykanskich
przedsigbiorcow, ktorzy domagali si¢ odszkodowania za skutki spowodowane
bezczynnoscia wymiaru sprawiedliwosci w Kolumbii oraz ,,notoryczna i jawna
niesprawiedliwo$cia” (ang. notoriuous injustice), panujaca w tym kraju w latach
1858-1860"*. Kolumbijskie oddzialy brytyjskich firm, prowadzone przez po-
szkodowanych, podpisaly z lokalnym przedsigbiorstwem umowy na dostawy
tytoniu. W 1859 r., tj. podczas postgpowania upadtosciowego dostawcy, w Ko-
lumbii wybuchta rewolucja. Wowczas se¢dzia Salazar z prowincji Bogota, gdzie
miescila si¢ siedziba dostawcy, prowadzac sprawe¢ o jego upadtosé, dokonat
zaboru 1 sprzedazy spornych towardw, stanowiacych mase upadtosciowa, nato-
miast akta sprawy czesciowo zaginely. Sad cywilny oddalit roszczenie przeciwko
sedziemu, a organy $cigania odmowity wszczgcia postgpowania karnego w spra-
wie. W 1863 r. naruszenia prawa, ktorych wedtug poszkodowanych dopuscit sig
sedzia, objete zostaly amnestia'”. Na ten czas przypadaly takze liczne zmiany
prawa, wynikajace z niestabilnej sytuacji politycznej w regionie'®. W odpowie-
dzi na liczne zapytania powodow, w 1865 r. wladze Kolumbii oswiadczyly, ze
nie ponosi ona zadnej odpowiedzialno$ci za dzialania sedziego Salazara, za$
poszkodowanym nie przystuguje prawo do odszkodowania.

Rozpatrujaca spor brytyjsko-kolumbijska komisja mieszana, powolana w tym
samym roku moca traktatu arbitrazowego, wskazata, ze ,,nar6d nie ponosi od-
powiedzialno$ci za dziatania pojedynczych obywateli, jesli tych dzialan nie
potwierdzi lub nie uzna (ang. approves or ratifies)”". Jesli jednak wtadze pan-
stwa uznaja lub potwierdza dziatania obywateli, takze w sposdéb domniemany,

B Por.: RLA.A. 1925, Nowy Jork 2006, nr 4, s. 96-97. Por.: C. Eagleton, Denial of Justice in
International Law, American Journal of International Law 1928, nr 22(3), s. 538, 542.

' H. La Fontaine, Pasicrisie internationale historie documentaire des arbitrages internatio-
naux, Haga 1902, s. 173.

" Ibidem, s. 174.

16 Por.: ibid., s. 174.

177, B. Moore, op.cit., tom I, s. 2082; H. La Fontaine, op.cit., s. 187.
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staja si¢ one sprawa publiczng (ang. a public concern), za$ poszkodowany
w wyniku takich dziatan moze uznaé sam naréd za sprawce szkody'*. Owo
uznanie moze by¢ domniemane w oparciu o odmowg wymiaru sprawiedliwosci,
jesli ta pozostaje w gestii panstwa albo w oparciu o fakt utaskawienia sprawcy,
jesli pozbawia ono poszkodowanego mozliwosci dochodzenia odszkodowania
lub zados$éuczynienia. Komisja dowodzita, iz jest uznana zasada stosunkoéw
migdzynarodowych, jakoby poprzez ulaskawienia sprawcy panstwo przejmo-
walo na siebie odpowiedzialno$¢ za jego dawne uczynki'’. Panstwa ponosza
odpowiedzialno$¢ wzglgdem tych cudzoziemcoéw, ktorym odmowity wymiaru
sprawiedliwos$ci albo wzgledem ktorych dopuscity si¢ aktow ,,oczywistej 1 jaw-
nej bezprawnosci”*’. Pierwsza z tych sytuacji ma miejsce, gdy sady odmawiaja
rozpatrzenia sprawy albo uwzglednienia skargi, postgpujac zgodnie z krajowymi
przepisami proceduralnymi. Odmowa wymiaru sprawiedliwos$ci ma takze miej-
sce, gdy czas rozpatrywania sprawy jest nieuzasadnienie dtugi. Z bezprawnoS$cia
mamy do czynienia, gdy wyroki ferowane sa z wyraznym naruszeniem obowia-
zujacego prawa albo gdy sa one ewidentnie niesprawiedliwe”'.

W XIX w. panstwo nie ponositlo wigc odpowiedzialnoéci za dziatania jed-
nostki, takze gdy dziatajaca jednostka byl przekraczajacy swoje uprawnienia
urzednik®. Jego zachowania mogly wigc skutkowaé odpowiedzialnoscia paf-
stwa jedynie, jesli towarzyszylo im dziatanie lub zaniechanie po stronie organow
panstwa, odmawiajacych wymiaru sprawiedliwos$ci. Potwierdzenie takie mogto
nastapi¢ w sposob domniemany.

W pierwszej polowie XX w. zapadly liczne orzeczenia arbitrazowe, dotycza-
ce odpowiedzialno$ci odszkodowawczej Peru wobec obywateli Wtoch, miesz-
kajacych w peruwianskich granicach. Decyzje w tych sprawach, w ktorych
sprawozdawca byl wloski arbiter de Urbarri, zapadaty na podstawie umowy
bilateralnej pomigdzy Wtochami a Peru z 1899 r. Przyczynity si¢ one do utrwa-
lenia tre$ci obowiazku wykazywania nalezytej staranno$ci przy realizacji mig-
dzynarodowych zobowiazan.

W reprezentatywnym dla tej linii orzeczniczej wyroku w sprawie Capalleti
sedzia-arbiter odmowit uznania odszkodowania na rzecz poszkodowanego Wto-
cha. Tenze Capalleti domagal si¢ uznania odpowiedzialnosci Peru za skradzione
z jego domu ruchomosci i szkody poniesione w zwiazku z uprowadzeniem go
z miejsca zamieszkania i bezprawnym pozbawieniem wolnosci przez putkownika
La Torre, dowodzacego oddziatem rebeliantow podczas wojny domowej w la-
tach 1894-1895. Sedzia de Urbarri uznat, ze ,.kradziez mebli i drobnych przed-
miotéw nalezacych do powoda nie moze zosta¢ przypisana organom panstwa

18 7. B. Moore, op.cit., tom II, s. 2082; H. La Fontaine, op.cit., s. 187.

197. B. Moore, op.cit., tom II, s. 2085. Por. tez: H. La Fontaine, op.cit., s. 189.

20 {. La Fontaine, op.cit., s. 188.

*! Tbidem.

22 Art. 7 Projektu artykulow o odpowiedzialnosci pafistw z 2001 r. przewiduje mozliwosé
przypisania panstwu odpowiedzialno$ci za czyny urzednikow przekraczajacych przyznane im
kompetencje, por. s. 45-47.
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(...) i jako taka nie moze zosta¢ uznana za podstawe jego odpowiedzialnosci.””

Jako ze sprawa dotyczyla przestgpstwa kradziezy, opisanego w peruwianskim
prawie wewngtrznym, to jego ramy stanowity zdaniem Komisji wtasciwe odnie-
sienie dla rozpatrywanej sprawy, nie za§ normy prawa miedzynarodowego®’.
W badanym stanie faktycznym nie bez znaczenia pozostawat fakt, iz poszkodo-
wany sam przekazat klucze do swojego domu przedstawicielowi konsularnemu
Wiloch, czynigc go odpowiedzialnym za bezpieczenstwo znajdujacych si¢ tam
ruchomosci®. Nie dopatrujac si¢ zaniechan po stronie organéw panstwa, sedzia
uznat brak jego odpowiedzialnosci.

W 1905 r. pelniaca analogiczna funkcje do komisji wlosko-peruwianskiej
komisja wtosko-wenezuelska rozpatrywata sprawe Wtocha Poggioliego, ktorego
w 1891 r. czterej mieszkancy Wenezueli okaleczajac doprowadzili do niepetno-
sprawnosci. W 1899 r. ci sami sprawcy pozbawili zycia jego brata, ktorego
$mier¢ stanowila tragiczna kulminacj¢ serii represji, jakiej dwaj wloscy przed-
sigbiorcy do$wiadczali ze strony wladz wenezuelskiej prowincji Los Andes od
blisko dekady®. Wéréd zarzutow formutowanych wobec wiadz znalazly sig
oskarzenia o podpalenia przez urzednikéw domow, sklepow, mtyndw, plantacji
cukru, kawy i bananéw nalezacych do braci Poggioli, zamknigcie nalezacego do
nich portu, pozbawienie ich prawa wiasnosci licznego stada bydta, nieposiadaja-
ce podstawy prawnej pozbawienie ich wolnosci, jak rowniez obelgi i grozby
formutowane pod ich adresem. Wszystko to doprowadzilo do bankructwa fir-
my, utraty majatku rodzinnego, a w konsekwencji takze $rodkéw do zycia®'.
Ponadto domniemani sprawcy zabdjstwa brata powoda zostali uwolnieni przez
generata armii wenezuelskiej 1 przyjeci w jej szeregi, unikajac odpowiedzialnos-
ci za swoje czyny. Ich wojskowi zwierzchnicy pozostawali bezczynni pomimo
wielokrotnych interwencji Poggioliego. Sprawcy dopuscili si¢ w czasie swojej
stuzby innych naruszen prawa wzgledem poszkodowanego i wdowy oraz dzieci
ofiary, wciaz uchodzac wenezuelskiemu wymiarowi sprawiedliwosci. Co wig-
cej, lokalne wladze w Los Andes ostrzegaly ich przed ewentualnymi probami
aresztowania, tym samym je udaremniajac. Ten stan utrzymywat si¢ przez ponad
dwa lata, w ktérym to czasie, pomimo bezposrednich rozkazéw wiladzy central-
nej w Caracas, odpowiedzialni za $§mier¢ Poggioliego nie stangli przed obliczem
sprawiedliwo$ci®.

Komisja wskazala, ze Wenezuela ponosita odpowiedzialnos¢ za szkody
materialne poniesione przez cudzoziemca, bowiem tolerowala wyrzadzanie mu

2 Sentence arbitrale sur la réclamation numéro 54, présentée par Don Aquilino Capalleti,
R.ILA.A. 1901, nr XV, s. 439. Por.: Czwarty raport Ago, U.N. Doc. A/CN.4/264, pkt 79, s. 102.

2 Odmienny wniosek w podobnych okoliczno$ciach faktycznych, badanych 30 lat wezesniej,
stat si¢ podstawa rozwiazania sporu w omawianej ponizej sprawie statku Alabama.

5 Sentence arbitrale sur la réclamation numéro 54, présentée par Don Aquilino Capalleti,
R.I.A.A. 1901, nr XV, s. 439. Por.: Czwarty raport Ago, U.N. Doc. A/CN.4/264, pkt 79, s. 102.

26 poggioli Case, R.ILA.A. 1903, nr X (dalej: sprawa Poggioli), s. 669-692.

27 Sprawa Poggioli, s. 672-675.

8 Sprawa Poggioli, s. 673.
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powaznych szkdd przez osoby prywatne, zas sprawcy, ktorych tozsamo$¢ nie
budzita watpliwosci, unikngli kary. Ponosita ja takze dlatego, Ze jej urzednicy,
dziatajac wspolnie ze sprawcami, przyczynili si¢ do utraty mienia i bankructwa
przedsigbiorstwa poszkodowanego, nie zapewniajac mu zadnego odszkodowa-
nia®. Odpowiedzialno$¢ panstwa przywotana byé wigc moze takze, jesli jedynie
czg$¢ szkdd powstata wskutek dziatania urzednikow, za$ pozostate wynikaty
z ich sugestii lub byly efektem poblazliwosci wladz™. Wenezuela dopuscila sig
tym samym naruszenia cigzacych na niej obowiazkow i komisja uznala ja za
odpowiedzialng z tytulu odmowy wymiaru sprawiedliwosci, ktorego dopuscié
si¢ moga takze organy wladzy administracyjnej. Ponadto, skoro wtadze prowin-
cji Los Andes dziataly w porozumieniu z przestgpcami, przypisa¢ im mozna
odpowiedzialnos¢ za szkody wyrzadzone osobom prywatnym, za$ szkodliwy
czyn uzna¢ za czyn panstwa. Konkluzje te¢ potwierdzal fakt niepostawienia
sprawcow przed obliczem wymiaru sprawiedliwosci. Takie dziatanie nie mogto
zosta¢ uznane za reakcj¢ dobrze zorganizowanego panstwa (ang. acts of a well-
-ordered state), ale raczej za bezczynnos¢ niektorych jego organow, za ktora
odpowiedzialno$é ponosi panstwo’'. Orzeczenie w sprawie Poggioli potwier-
dza tezg wczesniejszych judykatow, dotyczacych odmowy wymiaru sprawiedli-
wosci. Zrodtem odpowiedzialnoéci panstw za dzialania jednostek moze byé
zaniechanie po stronie wymiaru sprawiedliwo$ci lub organéw administracyj-
nych, polegajace na ograniczeniu dostgpu do sadu lub odmowie wymiaru
sprawiedliwosci, uniemozliwiajace skuteczne dochodzenie odszkodowania. Od-
powiedzialno$¢ panstwa w omawianej sprawie wynikata takze z innych rodza-
jow czynow, ktorych dopuscily si¢ organy wiadzy panstwowej. Po pierwsze,
o odpowiedzialno$ci panstwa zdecydowato wspotsprawstwo wiadz lokalnych
w dziataniach os6b prywatnych®. Komisja, przywotujac opinie doktryny, wska-
zata, ze niezaleznie od tego, czy urzednicy wiltasnym dziataniem wyrzadzili
szkode w interesach cudzoziemcow, realizujac obowiazki stuzbowe, czy to rzad
zaniedbat podjecia natychmiastowych krokéw w celu udaremnienia pewnych ich
dziatan, albo czy bezposrednio lub posrednio zatwierdzit poczynania swoich
funkcjonariuszy, ,,sprawiedliwos$¢ i stuszno$¢” wymagaja pociagnigcia owego
panstwa do ,.dyplomatycznej odpowiedzialno$ci” i naprawienia powstate]
szkody™. Prowincja Los Andes na przestrzeni lat dzialata ,notorycznie i razaco
niedbale oraz nieporzadnie w zarzadzaniu wlasnymi sprawami”, za$ poprzez
zaniechanie ukarania winnych, Wenezuela stata si¢ tym samym ,,w jakiej$
mierze wspolsprawca szkody” 1 ponosita odpowiedzialno$¢ za czyny witadz lo-
kalnych. Szkodliwe dziatania byly powszechnie znane i realizowane demonstra-
cyjnie. Panstwo byto wigc ,,oczywiscie odpowiedzialne” za zaniechanie uzycia

2% Sprawa Poggioli, s. 669.
3% Sprawa Poggioli, s. 673.
3 Sprawa Poggioli, s. 689.
32 Sprawa Poggioli, s. 690.
33 Sprawa Poggioli, s. 670.
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odpowiednich $rodkéw w celu ich powstrzymania i za nieukaranie sprawcow
z wykorzystaniem przystugujacych mu , kompetencji prawnych™*.

W pierwszej polowie XX w. odpowiedzialnos¢ panstwa za odmowe wymiaru
sprawiedliwo$ci wynikneta przy rozpatrywaniu sporu brytyjsko-hiszpanskiego.
Jedna z pierwszych nowozytnych definicji nalezytej staranno$ci przedstawiona
zostata przez sgdziego STMS Hubera w rozstrzygnigciu sporu pomigdzy Wielka
Brytania i Hiszpania, dotyczacego brytyjskich roszczen do udziatéw w nadzo-
rowanej przez Hiszpanig strefie migdzynarodowej w Maroku®”.

Moca umowy z 19 maja 1923 r., Wielka Brytania i Hiszpania przekazaty
STMS 53 roszczenia odszkodowawcze 0sob pozostajacych w brytyjskiej jurys-
dykcji, przede wszystkim obywateli Korony. Roszczenia dotyczyty poniesionych
przez nich uszczerbkéw na zdrowiu lub mieniu w strefie Maroka zarzadzanej
przez Hiszpanig. Szkody obywateli brytyjskich w hiszpanskiej strefie Maroka
powstaty w wyniku dziatan wojskowych, powstan i rozbojow. Wielka Brytania
nie zglaszata jednak roszczen odszkodowawczych wynikajacych bezposrednio
z owych szkod. Wskazywata, ze rzad Hiszpanii moglby ponosi¢ za nie odpowie-
dzialno$¢ jedynie wowczas, gdyby wykazal ewentualnie niedbalstwo w sytuacii,
w ktorej] mogt byl zapobiec szkodom, gdyby wyptacit odszkodowania swoim
obywatelom, pomijajac cudzoziemcow, albo gdyby powstanie zakonczylo si¢
przejeciem wiladzy przez sity powstancze. Londyn postulowat natomiast przypi-
sanie Hiszpanii odpowiedzialnos$ci za dziatania jej urzgdnikéw oraz zohierzy,
cho¢ te nie byly bezposrednio zwiazane z zapobieganiem szkodliwym aktom
powstancow. Zdaniem przedstawicieli Korony, Hiszpania ponosita odpowie-
dzialno$¢ za przedtuzajaca si¢ zwloke w przeprowadzeniu postepowan odszko-
dowawczych, przybierajaca posta¢ faktycznej odmowy wymiaru sprawiedliwo$ci
ofiarom. Nie sposOb stosowania prawa wewngtrznego stat si¢ podstawa rosz-
czen, a raczej norma prawa mig¢dzynarodowego, zakazujaca faktycznej odmowy
wymiaru sprawiedliwosci cudzoziemcom. Pelnomocnicy Hiszpanii odpierali
zarzuty wskazujac, iz odpowiedzialno$¢ panstwa za odmowe wymiaru spra-
wiedliwos$ci przywotana moze by¢ jedynie wowczas, gdy panstwo zaniechato
zastosowania krajowych procedur karnych, wymaganych w jego prawie we-
wnetrznym, a sytuacja taka nie miata tu miejsca’.

Przed rozpatrzeniem indywidualnych roszczen arbiter Huber przedstawit kil-
ka regut odpowiedzialnosci panstw celem opisu nalezytej staranno$ci, wymaga-
nej w stosunkach migdzynarodowych. Fundamentem prawa migdzynarodowego
jest terytorialny charakter wykonywania suwerennosci przez panstwa. Dlatego
prawo do interwencji dyplomatycznej w relacje pomigdzy panstwem a osobami
pozostajacymi w jego terytorialnej jurysdykcji moze mie¢ wylacznie charakter
wyjatkowy. Przywotane by¢ moze jedynie w sytuacjach, gdy jaki$ szczegolny

3 Sprawa Poggioli, s. 690; Por.: Czwarty raport Ago, U.N. Doc. A/CN.4/264, pkt 80, s. 102.

3% Sprawa roszczen brytyjskich w Maroku, R.LA.A. 1924, nr 2, (dalej: Sprawa roszczeh bry-
tyjskich w Maroku), s. 615.

36 Sprawa roszczen brytyjskich w Maroku, s. 635.
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element powoduje powstanie odpowiedzialno$ci migdzynarodowej panstwa lub
gdy ogélny stan bezpieczenstwa w panstwie sprawujacym kompetencjg teryto-
rialng spada ponizej okreslonego poziomu albo faktyczna ochrona sadowa jest
iluzoryczna®’. O ile wigc pafstwo nie moze byé¢ uznane za odpowiedzialne za
konsekwencje wojny lub niepokojow wewngtrznych, o tyle moze by¢ pociag-
nigte do odpowiedzialnosci za dziatania lub zaniechania jego wtadz, popetnione
w tym czasie. Panstwo ponosi miedzynarodowa odpowiedzialnos$¢, gdy jego
wladze zaniechaly dziatania, mimo iz w danych okoliczno$ciach powinny byty
zapobiega¢ szkodliwym czynom mieszkancow lub doprowadzi¢ do ich zakon-
czenia z dotozeniem mozliwej, nalezytej starannosci przy udzielaniu pomocy
cudzoziemcom lub podejmowaniu dziatan zapobiegawczych lub ochronnych
wzgledem nich i ich prawnie chronionych dobr’®. W odniesieniu do pojedyn-
czych aktow przestgpnych, niemajacych charakteru zamieszek, panstwo ponosi
odpowiedzialno$¢, jesli staranno$¢ wykazywana przy zapobieganiu szkodom
w interesach cudzoziemcow dalece odbiega od starannosci wykazywanej w pro-
wadzeniu wlasnych spraw (diligentia quam in suis)>’ . Panstwo ponosi odpowie-
dzialno$¢ takze wowczas, gdy nie podejmie dzialan zmierzajacych do ukarania
sprawcow, ktorzy dopuscili przestgpstw przeciwko cudzoziemcom lub nie zasto-
suje wzgledem nich przewidzianych prawem sankcji. Ten wymog nie ma jednak
charakteru absolutnego, bowiem przy badaniu okoliczno$ci sprawy brane musza
by¢ pod uwagg srodki pozostajace w dyspozycji panstwa i jego organu. Odpo-
wiedzialnos¢ za dzialania lub zaniechania wiadz publicznych jest czym$ innym
niz odpowiedzialno$¢ za dziatania os6b pozostajacych w terytorialnej wladzy
panstwa i otwarcie niech¢tnych jego urzednikom. Huber wskazal, jako naturalne
atrybuty kazdego rzadu, minimalny stopien wykazywanej przez niego ostroznos-
ci i wykorzystanie dostgpnej mu infrastruktury, jak rowniez monitorowanie
dziatan realizowanych na terytorium panstwa celem zapobiegania szkodom wy-
rzadzanym cudzoziemcom™.

Wskazat jednocze$nie, ze nie mozna wymagaé, aby panstwo, ktdrego oby-
watele poniesli szkody lub sa pozbawieni ochrony bez uzasadnionej przyczyny
pozostato bierne*'. Jego przywilejem jest dochodzenie odszkodowania za naru-
szenia prawa, ktorych ofiarami sa osoby w ich jurysdykcji personalnej. Panstwo
wykonujace jurysdykcjg terytorialng moze ponosi¢ odpowiedzialno$¢ nie tylko
ze wzgledu na brak ostroznosci w zapobieganiu szkodliwym czynom, ale takze
z powodu braku staranno$ci w $ciganiu sprawcoOw przestepstw 1 niedostepnosci
lub nieskutecznosci roszczen cywilnych. Wilasciwym odniesieniem dla oceny
owej nalezytej starannosci jest nie standard opisany w tresci przepisow prawa
wewngtrznego, jak podnosili przedstawiciele Hiszpanii, a raczej staranno$¢

37 Sprawa roszczen brytyjskich w Maroku, s. 615.
38 Sprawa roszczen brytyjskich w Maroku, s. 636.
% Sprawa roszczen brytyjskich w Maroku, s. 644. Por. R. Pisillo Mazzeschi, op.cit., s. 40.
40 Sprawa roszczen brytyjskich w Maroku, s. 644.
41 Sprawa roszczen brytyjskich w Maroku, s. 642.
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wykazywana przez panstwo we wilasnych sprawach, niezaleznie od dyspozycji
karnych prawa wewngtrznego®. Odpowiedzialno$¢ za odmowe wymiaru spra-
wiedliwos$ci zalezy wigc od natury konkretnego naruszenia prawa. Jedynie ana-
lizujac konkretne roszczenie mozna zdecydowaé, czy miata miejsce odmowa
wymiaru sprawiedliwosci®. Ow praktyczny test zastosowany zostal w sprawie
jednego z poszkodowanych obywateli Korony, Menebhiego (sprawa Si-el-Haj-
-el-Mehdi-el-Menebhiego). Sprawa ta dotyczyla odszkodowania za skradzione
bydto*. 30-osobowa grupa sprawcow wtargneta do nadzorowanej przez Hiszpa-
ni¢ migdzynarodowej strefy Maroka ze strefy hiszpanskiej. Sedzia Huber uznat,
Ze stopien starannosci, wymagany w danych okoliczno$ciach, warunkowany jest
przez dostepne wladzom $rodki, za$ oceng ich wykorzystania uzaleznil od oko-
licznosci sprawy i przedmiotu ochrony™®. Obowiazek prewencji w tej konkretnej
sytuacji spoczywat na hiszpanskich wtadzach strefy miedzynarodowej w Maroku.
Wtadze brytyjskie pomingly jednak roszczenia wobec wladz lokalnych, te zas
nie wszczely zadnego postgpowania z urzedu. Pierwsze zawiadomienie o popet-
nieniu przestgpstwa nastapito ze strony brytyjskiej osiem dni po zdarzeniu, gdy
sprawcy wrocili juz do strefy hiszpanskiej. W tej sytuacji straznicy graniczni nie
mieli podstaw przypuszczaé, ze przepedzanie bydta byto nielegalne. Odpowie-
dzialnos¢ witadz hiszpanskich moze wigc dotyczy¢ jedynie ich postawy wobec
koniecznosci ukarania sprawcow przestgpstwa, nie dotyczy jednak z pewnoscia
samego zdarzenia, bedacego bezposrednim Zrédiem szkody. Co do zasady bo-
wiem, panstwo nie jest zobligowane uiszcza¢ odszkodowania za wszelkie szko-
dy powstale na jego terytorium*®. Wielka Brytania podnosita, Ze po zlozeniu
zawiadomienia zadne dziatania zmierzajace do ukarania sprawcOw nie zostaty
podjete. Co wigcej, biorac pod uwage poziom niesubordynacji i nieskuteczno$¢
interwencji wtadz lokalnych, bylo mato prawdopodobne, aby wyniki dochodzenia
policji znaczaco wplyngly na rozwiazanie sprawy. Ten stan rzeczy nie stanowit
jeszcze jednak naruszenia prawa mig¢dzynarodowego. Hiszpania nie ponosita
wiec odpowiedzialno$ci za powstanie szkody, ani za niezapobiezenie jej. Jedyna
odpowiedzialnos¢, jaka mogla zosta¢ jej przypisana, to odpowiedzialno$¢ za
brak wspotpracy $ledczej pomigdzy urz¢dnikami dwoch obszaréw administra-
cyjnych, pozostajacych w jej wiadzy*’. Formutujac treé¢ obowiazku prewencji
sedzia Huber wskazat, ze wladze panstwa moga realizowa¢ go jedynie w kon-
tekécie obrony swoich granic, nie za$ odnosnie do porzadku wewngtrznego.
Dlatego tez obowiazek panstwa ogranicza si¢ jedynie do $cigania i ewentualne-
go ukarania sprawcow wykroczen, nie obejmuje natomiast obowiazku bez-
wzglednej prewencji wszelkich naruszen, popetnianych w jego granicach®.

42 Sprawa roszczen brytyjskich w Maroku, s. 645.
43 Sprawa roszczen brytyjskich w Maroku, s. 645.
4 Sprawa roszczen brytyjskich w Maroku, s. 624, 790-791.
3 Sprawa roszczen brytyjskich w Maroku, s. 636.
4 Sprawa roszczen brytyjskich w Maroku, s. 790.
47 Sprawa roszczen brytyjskich w Maroku, s. 791.
8 Sprawa roszczen brytyjskich w Maroku, s. 710.
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Wtladze Hiszpanii nie dopetnily tak rozumianego obowiazku prewencji, nie
wszczynajac postgpowania majacego na celu ustalenie i ukaranie sprawcow.
Takie zaniechanie stanowilo naruszenie migdzynarodowego zobowiazania®.
Odpowiedzialno$¢ Hiszpanii wynikata nie bezposrednio z napasci jej obywateli
na mieszkanca brytyjskiej strefy, ale ze sposobu wykonywania przez nig wymia-
ru sprawiedliwosci®’.

Odpowiedzialnos¢ panstwa za zaniechanie zalezna jest wigc od spelienia
czterech przestanek. Po pierwsze, jesli zrodtem szkody cudzoziemca jest dziata-
nie osoby prywatnej, odpowiedzialno$¢ panstwa moze wynikac jedynie z niedo-
pelnienia obowiazkoéw przez wladzg wykonawcza tj. zapobiegania szkodom
i sadowa, poprzez $Sciganie i karanie sprawcow. Po drugie, Huber odrzucit moz-
liwos$¢ przypisania panstwu odpowiedzialno$ci za dziatania os6b prywatnych —
panstwo wigc, co do zasady, za ich czyny nie odpowiadato. Po trzecie wskazal, ze
szkodliwe dziatanie osoby prywatnej pojmowane by¢ winno jako odrgbne od
dziatania czy zaniechania przypisywanego panstwu. Wreszcie, przy szacowaniu
wysokosci odszkodowania za kryterium powinien stuzy¢ charakter i skala zanie-
chania wtadz panstwa, nie za$ rozmiar faktycznej szkody, wywotanej przez oso-
by prywatne’".

Orzeczenie w sprawie Menebhego, przywotywane w pozniejszych rozstrzyg-
nigciach komisji ds. roszczen amerykansko-meksykanskich, potwierdzito zasadg,
zgodnie z ktora panstwo nie ponosi odpowiedzialnosci za szkodliwe dziatania
0s6b prywatnych, o ile dotozy nalezytej starannosci przy zapobieganiu im oraz
podejmie nalezne dzialania zmierzajace do ustalenia i ukarania sprawcow. Ta
teza znalazla odzwierciedlenie w tresci rozstrzygniecia z 1925 r. w sprawie do-
tyczacej morderstwa obywatela Stanow Zjednoczonych Janesa na terytorium
Meksyku przez obywatela Meksyku, goérnika, zwolnionego z pracy w kopalni,
ktéra Amerykanin kierowat’>. Roszczenie odszkodowawcze wdowy, Laury Janes,
oparte byto na tezie o niedotozeniu przez wtadze Meksyku nalezytej starannosci
w $ciganiu sprawcy, ktorego nie spotkata zadna kara™. Pelnomocnik Stanow
Zjednoczonych wskazywal na ,,wspotsprawstwo” wladz Meksyku w dokonaniu
zabojstwa, bowiem panstwo, nie doprowadzajac do pojmania i skazania sprawcy,
,darowato i potwierdzito” przestgpstwo, czyniac je wtasnym™*.

Przewodniczacy Komisji, holenderski s¢dzia Vollenhoven, uzasadniajac
odpowiedzialno§¢ Meksyku za niedbalstwo, przywotat dorobek orzecznictwa
sadow arbitrazowych i wskazal, ze panstwo wykazujace istotny brak starannosci
w $ciganiu lub karaniu sprawcow ponosi odpowiedzialno$¢ ,,pochodna” (ang.

49 Por.: Czwarty raport Ago, U.N. Doc. A/CN.4/264, pkt 81, s. 102.

5% por.: Czwarty raport Ago, U.N. Doc. A/CN.4/264, pkt 82, s. 103.

5! Por.: Czwarty raport Ago, U.N. Doc. A/CN.4/264, pkt 82, s. 103.

52 Laura M. B. Janes i in. przeciwko Stanom Zjednoczonym Meksyku, R.LA.A. 1925, nr 4
(dalej: sprawa Janes), s. 82-98.

33 Sprawa Janes, s. 83.

54 Sprawa Janes, s. 90.
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a derivative liability) za ,,wspotudzial” w ich przestepstwie® . Powodem uznania
takiej odpowiedzialno$ci w sytuacji, w ktorej wladze nie byly w stanie zapobiec
powstaniu szkody, jest zalozenie, ze brak kary stanowi przejaw pochwaly dla
szkodliwego zachowania, zwlaszcza w sytuacji, gdy wtadze pozwolity spraw-
com opusci¢ terytorium panstwa, stosujac prawo laski albo amnesti¢. Panstwo
ponosi odpowiedzialno$¢ takze wowczas, gdy wladze wiedzialy o zamiarze po-
petnienia przestepstwa, mogty byty mu zapobiec, ale tego nie uczynity’.

W badanej sytuacji wladze dopuscily sig¢ nieukarania sprawcow, lecz nie
mialy faktycznej mozliwosci zapobiezenia przestgpstwu, nie braty takze aktyw-
nego udzialu w jego popetnieniu. Ponosily wigc odpowiedzialno$¢ za niedopet-
nienie obowiazku starannego $cigania i wlasciwego ukarania sprawcow. O ile
dopuscili si¢ oni naruszenia krajowych przepisow karnych, o tyle panstwo dopus-
cito si¢ naruszenia normy prawa migdzynarodowego, opisujacej obowiazki
panstw przy zapobieganiu szkodom cudzoziemcow’’. Nieprzedsiewzigcie przez
organy panstwa krokéw zmierzajacych do ukarania sprawcow nie jest tozsame
z uznaniem lub potwierdzeniem naruszenia prawa, ktdrego oni si¢ dopuscili. Ich
dziatania moga wigc by¢ przypisane jedynie im, panstwu za$ — wytacznie dzia-
tania lub zaniechania jego organoéw. Te dwie kategorie dziatan rozpatrywane by¢
winny w odniesieniu do odrgbnych, wiasciwych sobie reziméw odpowiedzial-
noéci>®. Dlatego tez naruszenia stanowiace elementy badanego stanu faktycz-
nego uznane zostaly za odmienne w genezie, charakterze i skutku™. Panstwo
zobowiazane bylo jedynie naprawi¢ szkode powstala w wyniku wilasnego za-
niechania.

W zdaniu odrebnym, ktore nie zostato uwzglednione w decyzji arbitrazowej,
sedzia reprezentujacy Stany Zjednoczone podkreslat, ze przy okreslaniu wyso-
kosci odszkodowania panstwo powinno ponosi¢ pelna odpowiedzialno$¢ za pow-
stale szkody, niezaleznie od charakteru i skali jego szkodliwego zaniechania®.

Sformutowana w tre§ci omawianej decyzji zasada braku odpowiedzialnosci
panstwa za dziatania os6b prywatnych znalazta potwierdzenie w szeregu poz-
niejszych rozstrzygnig¢ arbitrazowych tej samej amerykansko-meksykanskiej
komisji w latach 1927-1928, w szczegolnosci w sprawach: Kennedy’ego®',
Venabiego® i Canahla®. W tej ostatniej sprawie Komisja jednomy$lnie obnizyta
wysokos¢ odszkodowania, poniewaz za sprawa trwajacych wowczas w Meksyku

>3 Sprawa Janes, s. 86.

%6 Sprawa Janes, s. 86.

7 Sprawa Janes, s. 86.

58 Sprawa Janes, s. 88.

» Sprawa Janes, s. 89.

0 por.: Czwarty raport Ago, U.N. Doc. A/CN.4/264, pkt 85, s. 103. Obecnie odpowiedzialnos¢
absolutna jest przedmiotem waskiego konsensusu, wyrazonego w tresci traktatow dotyczacych
szkod kosmicznych, por. rozdz. V.

%! George Adams Kennedy przeciwko Stanom Zjednoczonym Meksyku, RI1A.A. 1927, nr IV,
s. 194-203.

2. G. Venable przeciwko Stanom Zjednoczonym Meksyku, R1.A.A. 1927, nr IV, s. 219-261.

% Louise O. Canahl przeciwko Stanom Zjednoczonym Meksyku, R.1L.A.A. 1928, nr IV, s. 389-391.
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zamieszek wladze nie byly w stanie sprawnie wykonywa¢ wymiaru sprawie-
dliwosci. W omawianych sprawach odpowiedzialno§¢ panstwa wynikata jedynie
z jego zaniechania, jesli wczesniej udato sig ustali¢, ze lezal po stronie panstwa
obowiazek prewencji i ukarania sprawcow®”.

2.3. Sprawa statku Alabama (1872)

Sprawa statku Alabama, przedtozona trybunatowi arbitrazowemu, dotyczyta
sporu pomiedzy Stanami Zjednoczonymi a Wielka Brytania®. Sporna byta kwe-
stia odpowiedzialno$ci Wielkiej Brytanii za niezachowanie neutralnosci w spo-
rze pomigdzy Konfederatami a Unionistami. Dopuscila si¢ ona naruszenia prawa
poprzez okazanie wsparcia Konfederatom, tj. wybudowanie i udost¢pnienie im
statku Alabama, wbrew protestom przedstawicieli Stanéw Zjednoczonych.
Wielka Brytania wiedziata, ze statek miat stuzy¢ do zbrojnych wypraw handlo-
wych przeciwko Unionistom®.

Stany Zjednoczone wstapity w spor dowodzac odpowiedzialnosci Wielkiej
Brytanii za naruszenie wzajemnego zobowigzania stron do zachowania neutral-
nosci, potwierdzonego trescia traktatu waszyngtonskiego o wzajemnosci
z 18547, Owego naruszenia prawa Wielka Brytania miata byla dopuscié sie
poprzez niedotozenie nalezytej staranno$ci przy zapobieganiu wykorzystania jej
terytorium w sposob sprzeczny z trescia przyjetego zobowiazania®.

Strony przedstawity w trakcie trwania sporu odmienne definicje nalezytej
staranno$ci, ktore nadaly kierunek pdzniejszym dyskusjom dotyczacym tresci
tego sformutowania. Stany Zjednoczone okreslity nalezyta staranno$¢ jako
,Starannos¢ proporcjonalng do wielko$ci przedmiotu, wzgledem ktoérego ma by¢

8 Dlatego tez w sprawie w sprawie Kidd rozpatrywanej przez komisje brytyjsko-meksykanska
w 1931 r., arbitrzy stwierdzili brak spelnienia owych przestanek, prowadzacy do niemoznosci
pociagnigcia Meksyku do odpowiedzialnosci. Organy panstwa podjety niezwloczne i zdecydowa-
ne dziatania, prowadzace do ustalenia i aresztowania sprawcow zabojstwa meza poszkodowane;.
Por.: Annie Bella Graham Kidd przeciwko Stanom Zjednoczonym Meksyku, R.1.A.A. 1931, nr V,
s. 142-144.

8 Projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10, s. 111. Por.: C. C. Beaman, The national and private
, Alabama claims” and their ,,final and amicable settlement”, Waszyngton 1871, s. 171-286;
J. B. Moore, History and Digest of the International Arbitrations to which the United States Has
Been a Party, Together with Appendices Containing the Treaties Relating to Such Arbitrations,
and Historical and Legal Notes on Other International Arbitrations Ancient and Modern, and
on The Domestic Commissions of the United States for the Adjustment of International Claims,
tom III, Waszyngton 1898, s. 2208-2210.

% Oddziaty majace korzysta¢ ze statku okreslane byly terminem: Confederate Commerce
Raiders. Por.: C. C. Beaman, op.cit., s. 4; G. T. Fullam, The journal of George Townley Fullam,
boarding officer of the Confederate sea raider Alabama, Alabama 1973, s. vii; T. L. Jones, His-
torical Dictionary of the Civil War, tom 1, Lanham 2011, s. 81.

87 Por.: J. Hatschek, K. Strupp, Woerterbuch des Voelkerrechts und der Diplomatie, Berlin
1925, tom 11, s. 133-134, gdzie autorzy opisuja genezg powstania oraz tre§¢ owego zobowiazania.
Por. tez: J. B. Moore, History..., tom VII, s. 1010.

88 J. B. Moore, History..., tom VI, s. 496.
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wykazana oraz do godnosci i sity wladzy, ktéra ma ja wykazaé”®. Nalezyta
staranno$¢ wedle tej definicji miata oznacza¢ takze wykazanag przez panstwo
,»CZUjnos¢” (ang. vigilance) oraz przedsigwzigcie wszelkich srodkdéw, pozostaja-
cych w jego dyspozycji, celem zapobiegania naruszaniu integralnosci terytorium
innego panstwa. Dzialania te miatyby obejmowaé takze powstrzymywanie jed-
nostek znajdujacych si¢ na terytorium panstwa od przygotowywania i dopusz-
czania si¢ aktow wojny wbrew woli organéw panstwa. Nalezyta staranno$¢
oznaczata podejmowanie energicznych dziatan celem zidentyfikowania zdarzen
na terytorium panstwa, ktore mogtyby zagrozi¢ bezpieczenstwu innych stron.
Niosta za soba takze zobowiazanie do uzycia wszelkich srodkow, pozostajacych
w dyspozycji panstwa, celem zapobiezenia owemu szkodliwemu czynowi, nie-
zwlocznie po uzyskaniu informacji o podejmowanych do niego przygotowaniach.
Jakiekolwiek starania, inne od opisanych powyzej, nie moga zosta¢ uznane za
nalezyte. Poziom nalezytej staranno$ci winien wigc by¢ okreslany w odniesieniu
do powstatego zagrozenia lub ewentualnej szkody .

W tym samym sporze Wielka Brytania definiowata nalezyta staranno$¢ jako
taka, ,.ktora wykazuja zazwyczaj rzady wzgledem spraw wewnetrznych”’'.
Tres¢ obowiazku wykazania nalezytej staranno$ci byta, zdaniem przedstawicieli
Jej Krolewskiej Mosci, opisana w tresci norm prawa wewnetrznego, niezaleznie
od tresci i charakteru zobowiazan miedzynarodowych pafistwa’.

Tg definicjg¢ Trybunat uznat za zbyt waska, przedktadajac bardziej precyzyjny
1 wymagajacy wzorzec, zaproponowany przez Amerykanow. Trybunat wskazat,
ze Brytyjczycy nadmiernie zawezili definicj¢ nalezytej starannosci, ograniczajac
ja jedynie do wtadzy wykonywanej na mocy przepiséw krajowych, niezasadnie
abstrahujac od zobowigzan migdzynarodowych, ktére wymaga¢ moga dostoso-
wania do nich przepisow prawa krajowego, potwierdzajac tym samym zasadg
prymatu prawa migdzynarodowego nad normami wewnetrznymi’. Trybunat
zidentyfikowat standard nalezytej starannos$ci wprost proporcjonalny do zagro-
zenia intereséw ktorejkolwiek z walczacych stron w wyniku niedopetienia
obowiazku zachowania neutralnosci przez Wielka Brytani¢’*. Spor zakonczyt sie
ugoda — Wielka Brytania zgodzita si¢ zaptaci¢ ponad 14 milionow dolaréw od-
szkodowania na rzecz Stanéw Zjednoczonych”.

Niezaleznie od faktu zawarcia ugody Barboza podnosi, iz w tej sprawie mamy
do czynienia z odpowiedzialno$cia Wielkiej Brytanii za niedbalstwo w wykony-
waniu spoczywajacych na niej obowiazkow, nie za$ z jej odpowiedzialnos$cia
deliktowa. Jego zdaniem, Brytyjczycy nie wypehili wiasnej definicji nalezytej

 Tbidem, s. 572-573.

7 Ibid.

" bid., s. 612. Tej samej argumentacji Wielka Brytania uzywata w sporach z Hiszpania doty-
czacych roszczen w Maroku, opisanych powyzej, por. sprawa sprawa Menebhiego.

7 Ibid., s. 613.

" 1bid., s. 616-617. Por. tez: Projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10, s. 111.

4 3. B. Moore, op.cit., tom VIL, s. 654.

7 Ibidem, s. 630.
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stranno$ci. Tym samym krytykuje komentatorow, ktorzy wskazuja, jakoby try-
bunal wytyczyt w sprawie statku Alabama kryterium proporcjonalnosci dla nale-
zytej staranno$ci, gdyz nie bylo potrzeby, aby odwotanie takie w ogole czynit.
Wprowadzenie standardu starannosci proporcjonalnego do prawdopodobienstwa
wywotlania szkody przez dana aktywno$¢ oznaczaloby faktyczne wytaczenie
mozliwo$éi unikniecia odpowiedzialnosci’®. Jest to opinia uzasadniona w kon-
teks$cie faktycznych okolicznos$ci sprawy, cho¢ odniesienie do proporcjonalnosci
wysitkow podejmowanych celem wykazania nalezytej starannosci ocenié
nalezy jako przydatne. Nie pozostato ono takze bez wplywu na dalszy kierunek
badan nad nalezyta staranno$cia’’.

Co istotne dla czynionych tu rozwazan, w toku badania sprawy statku Ala-
bama zidentyfikowane zostalty dwa odmienne stanowiska, reprezentatywne dla
pozniejszych dyskusji dotyczacych granic nalezytej staranno$ci. Wielka Bryta-
nia podnosila, ze obowiazek nalezytej starannosci interpretowany by¢ winien
wasko, aby jej brak dotyczyl wylacznie sytuacji, w ktorych rzad nie podjal do-
statecznych wysitkow celem zapobiezenia dzialaniu, do zapobiegania ktoremu
byt zobowiazany moca przepisOw prawa wewngtrznego. Ocena stopnia staran-
no$ci wykazanej przez rzad czyniona by¢ wigc powinna w odniesieniu do staran
zazwyczaj czynionych przez rzady w sprawach wewngtrznych i jako taka mog-
faby by¢ racjonalnie oczekiwana przy realizacji zobowigzan migdzynarodowych.
Tres¢ ugody w sprawie Alabama wskazuje jednak, Ze nalezyta staranno$¢ ozna-
czata zobowiazanie panstwa do podjecia wszelkich mozliwych dziatan celem
zapobiegania szkodliwym zachowaniom, realizowanym w jego jurysdykcji, za$
ocena owych wysitkdw czyniona by¢ powinna w odniesieniu zaréwno do za-
chowan innych rzadow w podobnej sytuacji, jak i do rozmiaréw szkod powsta-
tych w wyniku jej niedotozenia lub skali zagrozenia interesow obcego suwerena,
tj. zaniechania dotozenia nalezytej staranno$ci w dopetnianiu zobowiazania mig-
dzynarodowego’®. Warto zaznaczy¢, ze obecnie punktem odniesienia dla oceny
staranno$ci wykazywanej przez panstwa nie jest rozmiar powstatej lub grozacej
szkody, ale sama tres¢ zobowiazania do zapobiegania okreslonym skutkom
i praktyka innych panstw.

2.4. Sprawa De Brissot i innych (1885)

W sprawie roszczen skierowanych przez: de Brissot, Rawdon, Stakpole i de
Hammer w 1885 r. Komisja ds. roszczen pomigdzy Stanami Zjednoczonymi
a Wenezuela, powotana moca konwencji z tego samego roku, opisata tres¢ nale-

76 J. Barboza, The Environment, Risk and Liability in International Law, Haga 2011, s. 50.

"7 Por.: rozdziat 111 i IV ponizej, gdzie oméwiono spory dotyczace roli szkody w ocenie staranno-
$ci wykazywanej przez panstwo i wplyw tej oceny na ksztalt jego odpowiedzialnoéci. Przyjaé
mozna, iz dla tej oceny znaczenie ma skala naruszenia cigzacego na panstwie obowiazku, nie zas
rozmiar szkdd wywotanych owym naruszeniem.

"8 Por. X. Hanquin, Transboundary Damage in International Law, Cambridge 2009, s. 162-164.
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zytej starannosci w prawie miedzynarodowym, odnoszac si¢ posrednio do kon-
cepcji przypisania panstwu odpowiedzialnosci za zaniechanie jego organdow’.
Sprawa dotyczyta napasci na statek przewozacy prezydenta Wenezueli Garcig,
dokonanej przez przeciwnikoéw jego rzadoéw podczas postoju statku w porcie
Apurito w Weneueli. General Garcia wyszedl z tego incydentu bez szwanku,
jednak $mier¢ w jego obronie ponies§li dwaj czlonkowie zatogi: kapitan John
W. Hammer oraz gtowny mechanik Julius de Brissot, za$ trzeci z marynarzy,
Joseph Stackpole, zostat ranny®. Wszyscy poszkodowani mieli amerykanskie
obywatelstwo. Z roszczeniem odszkodowawczym do wladz Wenezueli zwrocity
si¢ wdowy po zmarlych marynarzach oraz poszkodowany Stackpole. Odpowie-
dzialno$¢ Wenezueli miala zosta¢ zweryfikowana wzgledem podjetych dziatan,
zmierzajacych do pojmania i ukarania sprawcow napasci®. Badajac sprawe,
komisja potwierdzila, ze obowiazek podjecia dziatan zmierzajacych do ustalenia
tozsamoS$ci sprawcOw 1 zapewnienia im uczciwego procesu spoczywa na kaz-
dym panstwie. Obowiazek ten wynika z faktu iz panstwo, jako ,,0soba moralna”,
zobowiagzane jest do ponoszenia odpowiedzialno$ci za konsekwencje swoich
czynow, tak samo jak ponosza je cztonkowie tworzacej owo panstwo spotecznos-
ci*?. Z tego samego powodu zobowiazane jest ono do uiszczenia odszkodowania
za dziatania 0sob ,,0d niego zaleznych” oraz tych, za ktore ponosi odpowiedzial-
nos$¢ (ang. accountable)®. Przewodniczacy komisji s¢dzia Little zaznaczyt, ze
tylko o ile organy panstwa zrobity wszystko, czego mozna bylo od nich racjo-
nalnie wymaga¢ w konkretnej sytuacji, nalezatoby uzna¢ Wenezuelg za wolna
od odpowiedzialnosci®. Aplikujac tak sformulowany test starannosci, w tresci
orzeczenia wskazano niedociagnigcia, jakich dopuscita si¢ Wenezuela. Organy
panstwa nie podjely zadnych dziatan zmierzajacych do ustalenia tozsamosci
choc¢by przywodcow grupy, ktora dopuscita si¢ napasci. Gdyby prowadzone
byty skoordynowane dziatania zmierzajace do postawienia sprawcow przed
sadem, albo przeprowadzone postgpowanie, dowodzace ich niewinnosci, uznac
by mozna, ze Wenezuela spetnila spoczywajace na niej obowiazki. W zwiazku
z powyzszym uznaé nalezy, ze panstwo ponosi odpowiedzialno$¢ za niedopet-
nienie obowiazku zidentyfikowania i osadzenia sprawcow naruszenia. Jednocze-
$nie wysoko$¢ odszkodowania odzwierciedla¢ miata fakt, Zze zaniechanie nie
byto ,skandaliczne”®.

Z omawianego orzeczenia wynika potwierdzenie odpowiedzialnosci panstwa
za dzialania i zaniechania jego organow. Wysokos$¢ odszkodowania w konkretnej

7 J. B. Moore, History..., tom VII, s. 2457; por.. Amelia de Brissot, Ralph Rawdon, Joseph
Stackpole i Narcisa de Hammer przeciwko Wenezueli, R.I.A.A. 1903, tom IX, s. 503 i n;
B. Cheng, op.cit., s. 181 in.

8 5. B. Moore, op.cit., tom 111, s. 2457.

%! Ibidem, s. 2968.

82 Ibid., s. 2952.

8 Ibid.

8 Ibid., 5. 2953.

8 Ibid.
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sprawie odzwierciedla¢ powinna jej specyfike i rodzaj naruszenia prawa, jakiego
dopuscity si¢ organy panstwa. Komisja wskazala, ze panstwo postrzegane po-
winno by¢ ponadto jako ,,podwojna osoba prawna”. Tak jak ,,0soba cywilna”
(ang. civil person), wykonuje wladzg zwierzchnia nad powierzona mu ziemia,
na wzoOr prywatnoprawnego patrymonium. Panstwo jest jednocze$nie ,,0s0ba
polityczng”, jednostka polityczna, niezalezng i suwerenna, zobowiazang do
dbatosci o porzadek publiczny i interesy swoich obywateli®. Odpowiedzialno$é
za szkody wyrzadzone cudzoziemcom przez urzgdnikow panstwowych ma wigc
aspekt moralny, wynikajacy z podobienstwa roli panstwa do funkcji patrona,
odpowiedzialnego za sposob zarzadzania powierzonym mu majatkiem. Ponosi¢
ono ja bedzie jednak tylko wowcezas, gdy szkoda powstata z jego wspotudzia-
lem, np. za sprawa oczywistej odmowy wymiaru sprawiedliwosci. Osobowos¢
,polityczna” panstwa powoduje jego odpowiedzialno$¢ za dziatania jego orga-
néw jedynie wowczas, gdy z okolicznosci danej sprawy wynika, iz fakt ktory
spowodowal powstanie szkody ,,moze zosta¢ moralnie przypisany” panstwu®’.
Przypisanie takie moze mie¢ miejsce po spetnieniu czterech warunkéow. Po
pierwsze, wladze panstwa musiaty byly wiedzie¢ o bezprawnym zachowaniu
osoby pelniacej funkcje jej organu dostatecznie wezesnie, aby moc temu zapo-
biec i tego nie uczynity. Po drugie, posiadajac mozliwo$¢ cofnigcia aktu swojego
organu, wladze panstwa nie cofngly go. Po trzecie, niewiedza wtadz panstwo-
wych o zaistnialym naruszeniu uznana moze by¢ za przejaw zlej wiary albo
element przestgpstwa, jesli nie podjeto ono stosownych krokow celem jej pozy-
skania. Po czwarte wreszcie, panstwo ponosi odpowiedzialno$¢, jesli bedac
uprzedzonym o owych szkodliwych czynach, nie podjeto dziatah celem przed-
stawienia zarzutow dopuszczajacemu si¢ naruszenia prawa urzednikowi ani nie
podjelo wlasciwych (ang. proper) krokéw celem zapobiezenia przysztym wy-
stepkom podobnego rodzaju®.

2.5. Sprawa Lovetta i innych (1892)

Zasada braku odpowiedzialno$ci panstwa za dzialania oséb prywatnych
potwierdzona zostata takze wzgledem szkdd powstatych podczas niepokojow
wewngetrznych, zamieszek czy rebelii. Takze w tak niespokojnym czasie pan-
stwo nie ponosi, co do zasady, odpowiedzialno$ci za dziatania cztonkoéw grup
burzacych porzadek wewngtrzny. Zasadg t¢ potwierdzita Komisja ds. roszczen
amerykansko-chilijskich, powolana moca umowy z 1892 r. w sprawie guberna-
tora kolonii karnej w Sandy Point w Chile, Lovetta, pozbawionego zycia wraz
z calym podleglym mu garnizonem przez zbuntowanych osadzonych®. Zdarzenie

% Ibid.
¥ Ibid.
% Ibid.
8 Por.: Czwarty raport Ago, U.N. Doc. A/CN.4/264, pkt 90, s. 106.
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to mialo miejsce podczas przyjmowania transportu nowych wigznidéw, realizo-
wanego na zlecenie wtadz Chile przez obywateli Stanow Zjednoczonych, kapi-
tana Browna i wlasciciela prywatnego statku Floryda, nazwiskiem Shaw. Ten
ostatni i kilku innych cztonkéw zatogi takze stracito zycie™.

Komisja uznata, iz naruszenie prawa dokonane przez mieszkanca panstwa nie
moze by¢ uznane za dokonane przez samo pafistwo’'. Rzad odpowiada za prze-
stepstwo popelnione na jego terytorium tylko wtedy, gdy istnieje dowdd, iz byt
w stanie zapobiec szkodliwym aktom, ale nie zrobit tego, celowo lub w skutek
lekkomyslnosci. W tej sprawie Komisja uznata, ze rzad nie ponosit odpowie-
dzialnosci za buntownikéw i nie byt w stanie zapobiec szkodom™.

2.6. Sprawa Davis (1903)

Brytyjsko-wenezuelska komisja mieszana w 1903 r. zajmowala si¢ skarga
angielskiej firmy John Davis & Son, ktorej wlasdciciele twierdzili, iz wskutek
niedbalstwa wenezuelskiego celnika nie byli w stanie na czas zrealizowa¢ za-
mowienia towarow dla dziatajacej w Wenezueli wloskiej firmy Lanzoni, Martini
& Co. Przesylka zostala odebrana ze sktadu celnego po dwoéch latach, zamiast
przewidzianych krajowa ustawa pigtnastu dni”’. Niedbalstwo celnika miato zda-
niem poszkodowanych polega¢ na nieprzekazaniu listow podréznych do adre-
satow przesytki, uniemozliwiajac tym samym jej odbioér. Komisja ustalita, ze
roszczenie bylo oczywiscie bezzasadne, obarczajac wina za nieterminowe dorg-
czenie poszkodowanego, ktory nie dotaczyt do przesyiki listow przewozowych,
a przekazat je dopiero trzy miesiace po wystaniu towarow*.

Przy okazji czynionych rozwazan komisja okreslita tres¢ obowiazkéw pan-
stwa, dotyczacych ochrony cudzoziemcow przed skutkami niedbalstwa jego
urz¢dnikow. Roszcezenie odszkodowawcze za brak nalezytej staranno$ci urzgdnika
panstwowego powinno wigzaé si¢ z uprzednim powiadomieniem panstwa o za-
istnialym zagrozeniu dobra chronionego prawem, dajac wladzom mozliwos¢
usunigcia przyczyny powstatego zagrozenia. Niedbalstwem bytoby uchybienie
wymogom ostroznosci, zapobiegliwosci i czujnosci (ang. care, precaution, and
vigilance), wymaganym w danych okolicznosciach dla zapewnienia ochrony
interesom innej osoby, wskutek ktérego to uchybienia ponosi ona szkode’.
Swiadoma nieumy$lnos¢ (dost. zawinione niedbalstwo, ang. culpable negligence)

% Lovett i in. v. Chile, Commission for the Settlement of Claims under the Convention of
7 August 1892 concluded between the United States of America and the Republic of Chile Case
Frederick H. No. 43, decision of 10 April 1894, R.1.A.A. 1894, tom XXIX, s. 319-321.

TPor.: J. B. Moore, op.cit., tom III, s. 2991.

2 Lovett i in. v. Chile, Commission for the Settlement of Claims under the Convention of
7 August 1892 concluded between the United States of America and the Republic of Chile Case
Frederick H. No. 43, decision of 10 April 1894, R.I.A.A. 1894, tom XXIX, s. 320-321.

% Davis Case, R.LA.A. 1903, nr IX, (dalej: sprawa Davis), s. 462.

o4 Sprawa Davis, s. 463.

93 Sprawa Davis, s. 463.
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jest zatem zaniechaniem dopelnienia obowiazku prawnego, tj. wczesniej istnie-
jacego zobowiazania do wykazania okreslonego poziomu starannosci’. Komisja
odréznita od niedbalstwa ,,brak ostroznosci wymaganej w danych okoliczno$-
ciach”, opisujac tym mianem zaniechanie ,,rozsadnej” osoby, przejawiajace si¢
niedotoZzeniem starannos$ci, umiej¢tnosci czy niewykazaniem ostroznosci, praw-
nie wymaganych w danych okoliczno$ciach, celem ochrony innej osoby przed
szkoda, przez co szkoda powstaje’’. Termin ten opisuje wiec zaniechanie w wy-
konaniu tego, co rozsadna i ostrozna osoba zazwyczaj zrobilaby w danych
okolicznosciach albo zrobienie tego, czego taka osoba by zaniechata. Komisja
wprowadzita réwniez kategorig ,,opieszatosci” (ang. laches). Oznaczala ona
zaniedbanie wykonania obowiazku albo dochodzenia egzekucji prawa we wia-
sciwym czasie. Innymi stowy jest to zaniedbanie prawnego obowiazku dziatania
lub zaniechania. ,,Wtasciwy” czas nie odnosit si¢ jedynie do obiektywnej dtu-
gosci jego trwania, ale przede wszystkim do mozliwosci skutecznej egzekucji
praw, ze szczegdlnym uwzglednieniem rownego traktowania wszystkich pod-
miotdw przy rozpatrywaniu ich roszczen’. Nalezyta staranno$é to wiec takze
zakaz dyskryminacji.

2.7. Sprawa Tellini (1923)

Odpowiedzialno$¢ panstwa za dziatania oséb prywatnych znalazla interesujace
odzwierciedlenie w tresci orzeczenia w sprawie §mierci generata Telliniego
i cztonkdw kierowanej przez niego komisji z 1923 r. Rada Ligi Narodéw powo-
ata Specjalna Komisje Prawnikéw celem rozstrzygnigcia watpliwosci prawnych
zwigzanych z incydentem pomigdzy Wtochami i Grecja, dotyczacym zamachu
dokonanego w greckiej miejscowosci Janina, nieopodal granicy z Albania’.
Przewodniczacy Tellini i cztlonkowie komisji powotanej dla okreslenia przebiegu
spornej granicy grecko-albanskiej zostali pozbawieni zycia rankiem 27 sierpnia
1923 r., znajdujac si¢ na terytorium Grecji. Brakowato dowodow na bezposred-
nie zaangazowanie greckich sit zbrojnych czy porzadkowych w pozbawienie ich
zycia, cho¢ jako prawdopodobne uzasadnienie zbrodni wskazywano wloskie
obywatelstwo generata Telliniego i fakt, iz cele polityczne Rzymu i Tirany byty
wowczas zbiezne, sprzeczne natomiast z priorytetami polityki Grekow. W od-
powiedzi na zamach, stojacy na czele panstwa wtoskiego Mussolini, wystoso-
wawszy list¢ zadan wobec Aten, doprowadzit do wojskowej okupacji greckiej
wyspy Korfu'®. Nie sformutowat jednak Zzadnego zarzutu, dotyczacego podstaw

% Por.: B. B. Cheng, op.cit., s. 226.

o7 Sprawa Davis, s. 463.

% Sprawa Davis, s. 463.

9 Por.: J. Crawford, A. Pellet, S. Olleson, K. Parlett, op.cit, s. 1075.

190 1 ist z 27 wrze$nia 1923 1. wystosowany przez Mussoliniego do rzadu Grecji zawieral za-
dania: ukarania sprawcoéw oraz uiszczenia odszkodowania i zado$¢uczynienia za szkody moralne.
Por.: F. Przetacznik, Protection of Officials of Foreign States According to International Law,
Haga 1983, s. 202.
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odpowiedzialno$ci Grecji za zamach dokonany przez osoby prywatne, czy to
poprzez zaniechanie czy niewlasciwe dzialanie organdéw panstwa, suponujac
odpowiedzialno¢ absolutna za naruszenie prawa dyplomatycznego'®'. Zwazyw-
szy na szczegolny status ofiar, Mussolini wskazywatl, ze odpowiedzialno$¢ pan-
stwa greckiego wynikata bezposrednio z faktu popelnienia przestgpstwa na
greckim terytorium, nie za$ z konkretnego dziatania lub zaniechania organow
panistwa'®. Co ciekawe, stanowisko to znalazto potwierdzenie w rezolucji Kon-
ferencji Ambasadoréw z 5 wrzesnia 1923 r., w treSci ktorej 6w organ LN
potwierdzil ,,automatyczna” odpowiedzialno$¢ panstw za ,,przestgpstwa poli-
tyczne” popetnione na ich terytorium'®. Wioska okupacja Korfu przyniosta
Grecji powazne straty w ludziach i mieniu'®. Osamotnieni politycznie Grecy
zwrocili si¢ do Ligii Narodow z prosba o zbadanie sytuacji, lezacej u podstaw
narastajacego konfliktu i ocen¢ ewentualnej odpowiedzialnos$ci ich panstwa za
ow sierpniowy incydent. Specjalna Komisja stwierdzila, ze panstwo moze pono-
si¢ odpowiedzialno$¢ za popetione na jego terytorium przestgpstwa polityczne
popetione na szkodg cudzoziemcow, jezeli zaniechalo podjecia wszelkich uza-
sadnionych krokéw, zmierzajacych do zapobiegania przestgpstwom, $cigania
ich, aresztowania sprawcow i postawienia przed sadem karnym'®®. Sam fakt
obecnosci cudzoziemca na terytorium panstwa oraz okoliczno$ci jego wizyty
nakladaja na panstwo stosowne obowiazki szczegolnej troski o jego bezpieczen-
stwo. Odpowiedzialno$¢ panstwa powstaje wigc wowczas, gdy jego organy za-
niechaty dziatan, do ktorych byty w danych okoliczno$ciach faktycznych zobo-
wiazane'*. Co ciekawe jednak, niezaleznie od owego merytorycznego wsparcia
otrzymanego od wspolnoty migdzynarodowej, Grecja moca zawartej ugody zo-
stata zobowigzana do uiszczenia na rzecz Wtoch wysokiego odszkodowania. Byt
to jedyny politycznie mozliwy sposob wycofania wloskich wojsk z Korfu. Jak
opisywat owa ugodg Nicolson, 6wczesny pierwszy sekretarz brytyjskiego Fore-
ign Office, Wielka Brytania, architekt tego porozumienia, w reakcji na kolejne
wystepki Mussoliniego ,,okietznata Lige i nalozyla na Grecje wysoka kare bez
dowodow jej winy, bez odwotania do trybunatu w Hadze, rozwiazujac komisjg
sledcza”'"”. Rozwiazanie to potwierdza tym samym obecng takze dzi§ w tresci
dogmatycznych sporéw silng zalezno$¢ tresci prawa migdzynarodowego od
politycznego rozktadu sit.

191 Przetacznik nazywa to dziatanie wyrazem arogancji. Por.: F. Przetacznik, op.cit., s. 202.

192 por.: Ibidem.

103 League of Nations Official Journal 1924, nr 4, s. 524; podajg za: F. Przetacznik, op.cit., s. 202.

194 Szczegolowy opis sytuacji politycznej w czasie konfliktu: P. J. Yearwood, ‘Consistently
with Honour’: Great Britain, the League of Nations and the Corfu Crisis of 1923, Journal of Con-
temporary History 1986, nr 21(4), s. 559-579.

105 League of Nations Official Journal 1924, nr 4; s. 524; podajg za: F. Przetacznik, op.cit.,
s. 202. Por.: S. Rosenne, The International Law Commission’s Draft Articles on State Responsi-
bility: Part 1, Articles 1-35, Haga 1991, s. 122; J. Crawford, The International Law Commission’s
Articles on State Responsibility: Introduction, Text and Commentaries, Cambridge 2002, s. 91.

1% por.: S. Rosenne, The International Law Commission’s Draft Articles on State Responsibil-
ity: Part 1, Articles 1-35, Haga 1991, s. 122.

07°p_J. Yearwood, op.cit., s. 559.
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2.8. Sprawa Noyes (1933)

Komisja ds. roszczen amerykansko-panamskich powstata na mocy umowy
dwustronnej z 1926 r. W 1933 r. badata sprawe dotyczaca odpowiedzialnos$ci
panstwa za szkody cudzoziemcow wywolane podczas rozruchéw, ktore towa-
rzyszyly podpisaniu rzeczonej konwencji w potozonym nieopodal stolicy mie-
scie Juan Diaz'®. Przebiegu spotkania nie zabezpieczono wzmozona ochrona
policyjna, ograniczajac ja do trzech stale stacjonujacych w miescie policjantow.
Ponadto poszkodowany obywatel Stanoéw Zjednoczonych, w ktédrego imieniu
Stany Zjednoczone wystapily przeciwko Panamie, wskazywat na brak czynnej
ochrony policji, gdy zostal zaatakowany i pobity podczas zamieszek. Z tresci
zarzutow wynikato takze, ze Panama nie dotozyla nalezytej starannosci przy
utrzymywaniu porzadku, jak tez nie podjeta odpowiednich krokow, zmierzaja-
cych do ujegcia i ukarania napastnikdw, co miato czyni¢ ja odpowiedzialng za
powstate szkody'".

Komisja oddalita roszczenie wskazujac, ze w $wietle prawa migdzynarodo-
wego panstwo nie ponosi odpowiedzialnosci za ,,zwykle przejawy przemocy”
(ang. ,,mere facts of agression™), ktéore mogly zosta¢ tatwo opanowane przez
wystarczajace sily policyjne. Nie uznata za przejaw braku nalezytej starannosci
samego faktu niezabezpieczenia podpisania konwencji dodatkowymi sitami
porzadkowymi''’. Przedstawiciele sit porzadkowych, obecni na miejscu zda-
rzenia, dopehili swoich obowiazkow, aktywnie chroniac poszkodowanego,
za$ w §lad za informacja o wzmagajacych na sile zamieszkach, oddziaty po-
licji ze stolicy zostaty niezwlocznie wystane do Juan Diaz. Okolicznosci spra-
wy nie pozwalaly takze uznac panstwa za odpowiedzialne za brak wszczgcia
postepowania przeciwko napastnikom'''. Sam fakt wywolania szkéd u cudzo-
ziemca przez osoby prywatne, ktorym to szkodom mozna byto zapobiec poprzez
zorganizowanie liczniejszych sit porzadkowych, nie niesie za soba odpowie-
dzialnosci panstwa''?. Dla powstania odpowiedzialnoéci niezbedne jest wykaza-
nie zaistnienia szczego6lnych okolicznosci ja uzasadniajacych. Odpowiedzialnosc¢
panstwa mogtaby zosta¢ skutecznie przywolana jedynie w jednej z dwoch moz-
liwych sytuacji, wowczas, gdyby wladze bezposrednio uczestniczyty w szkodli-
wych dziataniach osob prywatnych albo gdyby nie dopehily ogolnego obowiazku
utrzymywania porzadku wewngtrznego, zapobiegania przestgpstwom lub kara-
nia sprawcow. Komisja uznata, ze zadna z powyzszych sytuacji nie miata miej-

sca w przedmiotowym stanie faktycznym'"”.

1% Walter A. Noyes przeciwko Panamie, R.I1.A.A. 1933, nr VI, (dalej: sprawa Noyes), s. 308-
-312.

19 Sprawa Noyes, s. 309.

1% Sprawa Noyes, s. 311.

"1 Sprawa Noyes, s. 309-301.

"2 Sprawa Noyes, s. 311.

13 Sprawa Noyes, s. 311.
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2.9. Sprawa Denham (1933)

Ta sama komisja rozpatrywata w 1933 r. sprawe obywatelki USA, Lettie
Charlotte Denham, ktorej maz, takze obywatel Standw Zjednoczonych, zostat
pozbawiony zycia w Panamie''. Zabojstwa Jamesa Denhama dopuscit si¢ byly
pracownik kierowanej przez niego fabryki. Sprawca zostal pojmany, osadzony
i skazany na 18 lat i cztery miesiace pozbawienia wolnosci, jednak po 37 mie-
sigcach pozbawienia wolnos$ci objgta go amnestia. Poszkodowani, wdowa i syn
Denhama, wnosili o uznanie odpowiedzialno$ci Panamy zar6wno za brak nale-
zytej starannos$ci przy ochronie cudzoziemcdw, jak i za skrdcenie czasu od-
bywania kary, co stanowilo pogwalcenie prawa do sprawiedliwego ukarania
sprawcy.

Komisja nie dopatrzyta si¢ naruszenia obowiazku ochrony cudzoziemcow po
stronie Panamy. Jednak o ile orzeczona kara nie byta nieadekwatna wedle stan-
dardéw miedzynarodowych, o tyle byla taka kara wykonana. Skrdocenie czasu jej
wykonania przesadzito o jej nieadekwatnosci i o odpowiedzialnosci wtadz za
dziatania Zgromadzenia Narodowego, wprowadzajacego nadmiernie skrocenie
wyroku. Komisja orzekta odszkodowanie na rzecz powodéw. Panstwo pocia-
gnigte zostalo wiec do odpowiedzialnosci za dzialania swoich organow, ktore
oglosily amnestig, od ktorej to decyzji poszkodowanym nie przystugiwal zaden
srodek odwotawczy. Oceniajac wysokos¢ odszkodowania Komisja nie brata pod
uwage rozmiaru szkody wywolanej dziataniem sprawcy, a jedynie skalg¢ naru-
szenia prawa, ktorego dopuscily si¢ wladze. Jak dowodzita Komisja, mimo iz
dziatanie Zgromadzenia Narodowego nie dotyczyto jedynie tej sprawy, a skro-
cenie kary nie wynikato z pojedynczego, konkretnego dzialania organu pan-
stwa, dotyczacego jednego skazanego, Panama ponosita mi¢dzynarodowa
odpowiedzialno$¢, bowiem odpowiedzialno$¢ za niedopelnienie obowiazku
odpowiedniego ukarania sprawcow przestgpstw przeciwko cudzoziemcom nie
jest oparta na szczegdlnym traktowaniu sprawcy' . Tre$é owego zobowiazania
nie budzi watpliwosci i kazde panstwo winno tak dostosowac tre§¢ swoich we-
wnetrznych regulacji, aby uczyni¢ mu zados¢. Brak wykonania odpowiedniej
kary wobec sprawcy naruszenia prawa moze stanowi¢ podstawe odpowiedzial-
noéci miedzynarodowej panstwa''®. Migdzynarodowy obowiazek ukarania

14 L ettie Charlotte Denham i Frank Parlin Denham przeciwko Panamie, R.ILA.A. 1933, nr VI,
(dalej: sprawa Denham), s. 312-313.

"5 Sprawa Denham, s. 313.

!¢ Sprawa Denham, s. 313. Por.: takze: Ida Robinson Smith Putnam przeciwko Stanom Zjed-
noczonym Meksyku, R.ILA.A. 1927, nr 1V, s. 151-155, gdzie Komisja uznata odpowiedzialnos¢
Meksyku za zamiang przez sad apelacyjny kary $mierci na osiem lat pozbawienia wolno$ci dla
policjanta, ktory po shuzbie dopuscit si¢ zabdjstwa obywatela Stanéw Zjednoczonych. W tej spra-
wie o odpowiedzialno$ci za niewydolnos$¢ systemu panstwowego, wynikajaca z braku nalezytej
staranno$ci, $wiadczyta takze ucieczka sprawcy po 36 miesiacach odbywania kary pozbawienia
wolnosci, ktérego organy panstwa nie byly w stanie ponownie pojmac i ukaraé.
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sprawcy nie wygasa w przypadku ogloszenia amnestii''’, co wynika z uznanej
zasady pierwszenstwa zobowigzan mi¢dzynarodowych nad tre$cig aktow prawa

krajowego''®.

2.10. Sprawa Adams (1933)

Komisja uzupetnita tre$§¢ poczynionych wczesniej ustalen rozpatrujac sprawe
dotyczaca poszkodowanego obywatela Stanéw Zjednoczonych Adamsa, ktory
padt ofiara rozboju i pobicia, dokonanych przez policjanta na stuzbie''’. Poli-
cjant zostal ukarany przez sad dyscyplinarny wydaleniem ze stuzby i trzydzie-
stoma dniami pozbawienia wolnos$ci za naruszenie obowiazkéw stuzbowych.
Wyrok zostat opatrzony klauzula wykonalno$ci przez sad powszechny i odby-
wany byt przez 13 dni na posterunku policji i w jego poblizu. Postgpowanie
karne zostato wszczgte i tymczasowo zawieszone 27 wrze$nia 1921 r. Tymcza-
sowe zawieszenie wciaz trwato w czasie rozpatrywania sprawy przez Komisjg,
tj. blisko 12 lat pdzniej. Po wszczgciu postgpowania karnego oskarzony byt
przetrzymywany w siedzibie sadu przez 10 tygodni. Mimo sprzecznych zeznan
poszkodowanego, dotyczacych kwoty bedacej przedmiotem rozboju, Komisja
uznata, ze Panama nieodpowiednio ukarala policjanta i uznata jej odpowiedzial-
no$é, przyznajac Adamsowi odszkodowanie'’.

Komisja uznata za zbyteczne identyfikowanie ogoélnej normy, dotyczacej
dziatania funkcjonariuszy panstwa poza zakresem ich upowaznienia lub otrzy-
manego rozkazu, bowiem w przedmiotowe] sprawie bez watpienia policjant
dziatat jako osoba prywatna, tj. nie w granicach obowiazku stuzbowego. Nie
mialo znaczenia, ze sprawca byl umundurowanym policjantem na stuzbie,
przekraczajacym zakres swoich obowiazkéw, panstwo nie ponosito bowiem
odpowiedzialnosci za jego dziatania'*'. Ponosilo ja jednak za czyny organow
sadowych, ktore nie przeprowadzily rzetelnego postgpowania wyjasniajacego
i nie ukaraly sprawcy odpowiednio do przewinienia. Potwierdzajac konkluzje
sprawy Denham, Komisja uznata, Ze nie ma znaczenia dla odpowiedzialnosci
panstwa, czy decyzja bedaca podstawa braku odpowiedniej kary dotyczyta jed-
nostkowej sprawy, czy grupy spraw lub sprawcow.

17 Sprawa Denham, s. 313. Por. takze: F. R. West przeciwko Stanom Zjednoczonym Meksyku,
RIA.A. 1927, nr IV, s. 270-272. L. Ehrlich potwierdza odpowiedzialno$¢ panstwa za skutkujace
naruszeniem prawa mig¢dzynarodowego decyzje o amnestii, por.: L. Ehrlich, Prawo miedzy-
narodowe..., s. 643. Jak pisze, cytujac orzeczenie w sprawie West, ,udzielenie amnestii za
przestgpstwo ma ten sam skutek w prawie migdzynarodowym, co nieukaranie tego przestep-
stwa, niewykonanie kary, albo darowanie przestgpstwa (...), wynika z niego (...) posrednia
odpowiedzialnos$¢ (panstwa — uzupetienie moje, JK).” Ibidem.

"8 Por.: np., art. 34 Konwencji wiedenskiej o prawie traktatow, Dz.U. z 1990, nr 74, poz. 439
(dalej: KWPT).

9 Gust Adams przeciwko Panamie, R.1A.A. 1933, nr VI (dalej: sprawa Adams), s. 321-324.

120 Sprawa Adams, s. 321.

121 Sprawa Adams, s. 323.
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2.11. Sprawa Terytorium Saary (1933)

W konsekwencji decyzji komisji zarzadzajacej Terytorium Saary z 1933 r.
panstwo niemieckie zostalo uznane za wolne od odpowiedzialno$ci za porwanie
przez obywateli Niemiec trzech mieszkancow Terytorium Saary, legitymujacych
si¢ francuskim obywatelstwem'??. Porwani zostali uprowadzeni do niemiec-
kiego Kaiserslautern i tam bezprawnie pozbawieni wolno$ci. Pelnomocnik Rze-
szy podczas rozprawy podnosil, ze sprawcy dziatali z prywatnych pobudek,
z pomoca kilku znajomych, bez wiedzy i woli policji czy innych organow pan-
stwowych. W zwiazku z powyzszym panstwo niemieckie nie ponosito odpowie-
dzialnosci za te samodzielne dzialania 0sob prywatnych'®. Niemieccy policjanci
uwolnili porwanych i oddali ich w rgce straznika granicznego Terytorium
Saary'**. Co wigcej, wladze Niemiec niezwlocznie po otrzymaniu informacji
o tym incydencie wszczely postepowanie wyjasniajace'”. Ten stan rzeczy po-
zwolit Komisji uzna¢, ze Niemcy dotozyly nalezytej starannosci w ochronie
cudzoziemcow poszkodowanych przez ich obywateli 1 przetrzymywanych na ich
terytorium, zwalniajac si¢ tym samym od mi¢dzynarodowej odpowiedzialnosci.

2.12. Sprawa huty w Trail (1941)

Trwajacy 15 lat spor pomiedzy Kanada a Stanami Zjednoczonymi, dotyczacy
huty cynku w kanadyjskim miasteczku Trail, zakonczony zostal orzeczeniem,
ktore przyczynilo si¢ do powstania miedzynarodowego prawa $rodowiska'.
Spor dotyczyt mozliwos$ci natozenia na kanadyjska hutg cynku ograniczen emisji
substancji, ktore powodowaty szkody w s$rodowisku naturalnym przygranicz-
nych terenow Standéw Zjednoczonych, obnizajac plony z upraw rolnikéw w sta-
nie Waszyngton. Huta otowiu i cynku w kanadyjskim Trail wydzielata do
atmosfery duze ilosci zanieczyszczen, te za$ przenoszone przez wiatr wywolywaty
szkody w $rodowisku naturalnym Stanéw Zjednoczonych. Szkody przejawiaty si¢
zarowno obnizeniem plondw, jak i warto$ci nieruchomosci. Przedsigbiorstwo
zarzadzajace huta, Consolidated Mining and Smelting Company of Canada in
Trail, British Columbia, przystawalo na ugodowe rozwiazania wczes$niejszych
sporéw podobnej natury z mieszkancami Kanady, wyplacajac im odszkodowania
za utracone uprawy, zdecydowanie odmawiajac jednak zgody na nalozenie
jakichkolwiek ograniczen emisji szkodliwych substancji, bowiem oznaczatyby

122 Sprawa Terytorium Saary, League of Nations Official Journal 1933, nr 14 (dalej: sprawa
Terytorium Saary), s. 1046.

123 Sprawa Terytorium Saary, s. 1050.

124 Sprawa Terytorium Saary, s. 1046.

125 Sprawa Terytorium Saary, s. 1046.

126 Trail Smelter Arbitral Decision, American Journal of International Law 1939, nr 33, s. 182-
-212 oraz Trail Smelter Arbitral Tribunal Decision, American Journal of International Law 1941,
nr 35, s. 684-736.
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one konieczno$é ograniczenia wysoce dochodowej produkcji'®’. Na przyjecie
odszkodowania nie zgodzili si¢ amerykanscy farmerzy i w 1927 r. sprawa szkodli-
wych substancji emitowanych przez hutg w Trail stala si¢ przedmiotem zabie-
gow dyplomatycznych i prawnych obu rzadéw, najpierw przed Migdzynarodowa
Komisja Wspolna (ang. International Joint Commision), za§ po 1935 r. — przed
trybunatem arbitrazowym, powotanym do zycia moca konwencji z tegoz roku,
celem rozwiazania problemu szkodliwych emisji kanadyjskiej firmy'**.

Trybunat arbitrazowy sformulowal wiazacy panstwa zakaz zezwalania na
wykorzystanie ich terytorium celem spowodowania szkdd poza ich granicami,
ktory, jak wskazuje Kenig-Witkowska, stat si¢ z biegiem czasu tresciag nowozytnej
zasady dobrosasiedztwa'”. Za taki stan rzeczy, niezgodny z prawem miedzyna-
rodowym, panstwo ponosi odpowiedzialnos¢, cho¢by szkodliwa dziatalnos$¢ nie
byla przedmiotem aktywnosci jego organdéw. Przywotujac Eagletona, Trybunat
sformutowal tez¢ fundamentalna dla migdzynarodowego prawa srodowiska:
»panstwo zawsze zobowigzane jest chroni¢ inne panstwa przed szkodliwymi
dziataniami jednostek w jego jurysdykcji”'*". Aplikujac teze Eagletona, przy bra-
ku wczesniejszej praktyki migdzynarodowych sadéw i trybunatdéw, dotyczacej
szkod transgranicznych, przywotal praktyke Stanéw Zjednoczonych, dotyczaca
sporow migdzystanowych''. Cytujac jedno z orzeczen w sprawie migdzystano-
wej dotyczacej odpowiedzialnosci za zanieczyszczenia powietrza wskazal, ze po
stronie panstwa istnieje ,,sprawiedliwe i uzasadnione oczekiwanie”, aby jego
srodowisko naturalne nie bylo zanieczyszczane w znacznym stopniu'>>. Na tej
podstawie Trybunal uznal, iz ,,zgodnie z zasadami prawa mig¢dzynarodowego,
podobnie jak prawa amerykanskiego, zadne panstwo nie ma prawa wykorzy-
stywaé ani zezwala¢ na wykorzystanie swojego terytorium w sposob, ktory
powoduje szkody (...) na terytorium innego panstwa lub w mieniu 0séb na nim
przebywajacych, jezeli szkoda ma powazne konsekwencje i udowodniona zostata

127 por.: J. R. Allum, ,,An Outcrop of Hell”: History, Environment and the Poltics of the Trail
Smelter Dispute, (W:) Transboundary Harm in International Law, Lessons from the Trail Smelter
Arbitration, red. R. M. Bratspies, R. A. Miller, Cambridge 2006, s. 15.

128 Por. M. M. Kenig-Witkowska, Prawnomiedzynarodowa..., s. 311-312.

"% Por. ibidem, s. 311.

130 Trail Smelter Arbitral Tribunal Decision, American Journal of International Law 1941,
nr 35,s. 713.

31 Trail Smelter Arbitral Tribunal Decision, American Journal of International Law 1941, nr 35,
s. 714. Jak podkres$laja Birnie, Boyle i Redgwell, zasady migdzynarodowego prawa srodowiska
jedynie w niewielkim stopniu wywodza si¢ ze wspolnej praktyki krajowej panstw; P. W. Birnie,
A. E. Boyle, C. Redgwell, International Law and the Environment, Oksford 2009, s. 27.

132 Trail Smelter Arbitral Tribunal Decision, American Journal of International Law 1941,
nr 35, s. 716, gdzie trybunat cytuje sprawg Georgia p. Tennessee Copper Co. z 1907 r. Jak wska-
zuje Ellis, rozstrzygnigcie tej sprawy, zapadte w analogicznych okolicznosciach faktycznych, nie
opierato si¢ o odpowiedzialno$¢ stanu Tennessee, z terytorium ktérego pochodzily szkodliwe
substancje. To powodujaca szkody firma zostala zobowiazana do uiszczenia odszkodowania. Por.:
J. Ellis, Has International Laws Outgrown Trail Smelter?, (w:) Transboundary Harm in Interna-
tional Law, Lessons from the Trail Smelter Arbitration, red. R. M. Bratspies, R. A. Miller, Cam-
bridge 2006, s. 58.
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w sposdb wyrazny i przekonujacy”'>. Z tresci omawianego judykatu wynika, iz
panstwo ponosi odpowiedzialno$¢ migdzynarodowa za negatywne immisje,
powstajace na jego terytorium i przedostajace si¢ na terytorium innego panstwa.
Takie ujecie odpowiedzialno$ci panstwa, z pomigciem kryterium przypisania mu
dziatan jego organdw, trudno jest uja¢ w tradycyjnych ramach odpowiedzialno$ci
migdzynarodowej panstw'**. Jak trafnie wskazuje Ellis, cytat z Eagletona, przy-
wotanego jako eksperta w dziedzinie odpowiedzialnosci migdzynarodowej
panstw, wyjety z kontekstu, uzyty zostal wbrew zamystowi autora, ktory w kolej-
nych zdaniach dowodzi, ze tak rozumiany obowiazek nie moze by¢ postrzegany
jako podstawa absolutnej odpowiedzialnoéci panstw za dziatania podmiotow
prywatnych, bowiem za takie dziatania panstwo nie ponosi zadnej odpowie-
dzialnosci, co jest powszechnie przyjeta norma prawa miedzynarodowego'™.
Dziatania jednostek moga da¢ podstawe odpowiedzialno$ci panstwa za ich wias-
ne zaniechania w zapobieganiu lub poinformowaniu o szkodliwej dziatalnosci
albo za aktywne jej wspieranie'*®. Ten poglad Eageltona nie stracit na aktualnos-
ci takze w 1941 r., kiedy trybunat rozpatrywat skarge migdzypanstwowa oparta
o roszczenie grupy amerykanskich rolnikoéw w zwiazku z dzialalno$cia prywat-
nej kanadyjskiej firmy'?’.

To rozstrzygnigcie trudno kwalifikowa¢ w kategoriach odpowiedzialnosci
migdzynarodowej panstwa, poniewaz trybunal nie opiera swojej decyzji na
szczegotowym opisie dokonanej subsumcji zaniechan Kanady wzgledem tresci
norm prawa migdzynarodowego. Pominat milczeniem opis tresci migdzynaro-
dowego zobowiazania, ktorego naruszenia miata dopusci¢ si¢ Kanada. Subsum-
cja moglaby zosta¢ dokonana z uwzglednieniem przynajmniej jednej z trzech
podstaw odpowiedzialno$ci panstwa, znanych prawu migdzynarodowemu: odpo-
wiedzialno$ci na zasadzie ryzyka, naruszenia relacji dobrosasiedzkich (ang.
nuisance) albo braku nalezytej starannosci'*®. Trybunat przywotuje jedynie ,,po-
wazne konsekwencje” i ,,jasne i przekonujace dowody” jako podstawy owej
odpowiedzialnosci'”. Sformutowanie to identyfikowane bywa w doktrynie z wy-
razem obowiazku wykazywania nalezytej staranno$ci w stosunkach migdzyna-
rodowych'®. Interpretacja taka bytaby zgodna z deklarowanym przez trybunat

133 Trail Smelter Arbitral Tribunal Decision, American Journal of International Law 1941,
nr 35,s. 716.

134 por.: J. Ellis, op.cit., s. 59.

135 Por.: C. Eagleton, The Responsibility of States in International Law, Nowy Jork 1928, s. 8-9,
por.: J. Ellis, op.cit., s. 59-60.

136 1 Ellis, op.cit., s. 60.

137 Por. np.: P. Okowa, State Responsibility For Transboundary Air Pollution In International
Law, Oksford 2000, s. 67-68.

138 por.: J. Ellis, op.cit., s. 60.

139 Trail Smelter Arbitral Tribunal Decision, American Journal of International Law 1941,
nr 35,s. 716.

140 por.: J. Ellis, op.cit., s. 60-61. Ale por.: P. Daranowski, J. Potatyfska, Prawo miedzynaro-
dowe publiczne, Warszawa 2011, s. 69, gdzie autorzy wskazuja, ze podstawa rozstrzygnigcia byta
zasada stusznosci.
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obowiazkiem zapobiegania szkodom innych panstw, powodowanym z ich tery-
torium, jednak niesie za soba liczne watpliwosci dotyczace wspotzaleznosci
pomigdzy odpowiedzialno$cia migdzynarodowa panstw a odpowiedzialnoscia
mi¢dzynarodowa za czyny niezakazane prawem mig¢dzynarodowym. Jak juz
wspomniano, reguta sformutowana w orzeczeniu dotyczacym huty z Trail jest
sci§le powiazana z zasada dobrego sasiedztwa, zapisana w art. 21 Deklaracji
sztokholmskiej'*'. Obowiazek ten Barboza wywodzi z rzeczywisto$ci prawnej,
w ktorej nie ma miejsca na pelna i bezwzgledna suwerennoéé¢ panstw'**. Konse-
kwencje orzeczenia w sprawie huty w Trail dla prawa odpowiedzialnos$ci
migdzynarodowej najlepiej widoczne sa na przykladzie trwajacych od 1978 r.
burzliwych prac KPM nad Projektem artykuléw o prewencji z 2001 r. Niemoz-
no$¢ ustalenia regut podzialu pomiedzy obszarem aktywnosci panstw, opisanych
w tresci tego projektu, a zasadami odpowiedzialnosci panstw spowodowata
przede wszystkim dynamiczny wzrost dorobku traktatowego spotecznosci mig-
dzynarodowej w obszarze migdzynarodowego prawa Srodowiska. Wobec prak-
tycznych trudnosci z identyfikacja regut odpowiedzialnoSci za brak nalezytej
starannos$ci powstaty liczne, szczegdtowe rezimy traktatowe, opisujace przede
wszystkim tre§¢ obowiazku prewencji, ale takze mechanizmy kompensacji po-
wstatych szkod'*. Na podstawie zapisow owych konwencji mozliwe jest ziden-
tyfikowanie tre$ci dzialan, ktoére winno podja¢ panstwo wykazujace nalezyta

! Deklaracja Konferencji Narodéw Zjednoczonych w sprawie Naturalnego Srodowiska
Cztowieka, podpisana w Sztokholmie w 1972 r., U.N. Doc. A/CONF.48/14/Rev. 1, dalej: Deklara-
cja sztokholmska. Konferencja Narodéw Zjednoczonych w sprawie srodowiska cztowieka, zwota-
na w nastgpstwie przyjecia przez Zgromadzenie Ogdélne ONZ Rezolucji G.A. Res. nr 2398
(XXIII), odbyta sig¢ pomigdzy 5 a 16.VI.1972 r. Na konferencji reprezentowanych bylo 116 panstw
za posrednictwem ok. 6000 uczestnikéw. Konferencja zakonczyta si¢ przyjeciem tzw. Deklaracji
sztokholmskiej w sprawie srodowiska cztowieka oraz Planu dziatania, ktory obejmowat 109 zale-
cen i rezolucji, dotyczacych zobowiazan ONZ zmierzajacych do skutecznej ochrony $rodowiska
naturalnego. Por.. M. M. Kenig-Witkowska, Miedzynarodowe prawo..., s. 20-22; zob. tez:
M. Goérski, Prawo ochrony srodowiska, Warszawa 2009, s. 77. Birnie, Boyle i Redgwell utozsa-
miaja decyzj¢ w sprawie huty w Trail z potwierdzeniem obowiazku prewencji; P. W. Birnie,
A. E. Boyle, C. Redgwell, op.cit., s. 145. M. M. Kenig-Witkowska utozsamia sentencjg orzeczenia
w sprawie huty z Trail z treScia owej zasady; por.. M. M. Kenig-Witkowska, Miedzynarodowe
prawo..., s. 19; cho¢, jak wskazuje J. Ellis, wielu autoro6w przywotuje praktyczne réznice pomig-
dzy sentencja wyroku a trescia owej zasady; por.: J. Ellis, op.cit., s. 62. Zasada dobrosasiedztwa
jako podstawa obowiazku prewencji omoéwiona zostata w rozdziale I'V.

"2 por. Drugi raport Barbozy, U.N. Doc. A/CN.4/402, s. 157.

143 Wsrod dorobku traktatowego wskazaé mozna Konwencje genewska w sprawie transgra-
nicznego zanieczyszczania powietrza na dalekie odlegtosci dotyczacego kontroli emisji tlenkow
azotu oraz ich przeptywu o charakterze transgranicznym z 1979 r., Dz.U. 1985, nr 60, poz. 311.
oraz osiem towarzyszacych jej protokotéw dodatkowych, Konwencj¢ wiedenska o ochronie war-
stwy ozonowej z 1985 r., Dz.U. 1992, nr 98, poz. 488, wraz z protokotem montrealskim w sprawie
substancji zubozajacych warstwg ozonowa z 1987 r., Dz.U. 1992, nr 98, poz. 490; Konwencj¢
o ochronie §rodowiska morskiego obszaru Morza Battyckiego, sporzadzona w Helsinkach dnia
9 kwietnia 1992 r., Dz.U. 2000, nr 28, poz. 346; Ramowa Konwencj¢ Narodow Zjednoczonych
w sprawie zmian klimatu z 1992 r., Dz.U. 1996, nr 53, poz. 238 wraz z towarzyszacym jej proto-
kotem z Kyoto z 1998 r., Dz.U. 2002, nr 144, poz. 1207. Por.: M. Gorski, op.cit., Warszawa 2009,
s.241in.
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staranno$¢. Niektore z owych dokumentow wprowadzaja procedury stosowane
w przypadku niezgodnosci praktyki z przepisami traktatu (tzw. procedury non-
compliance) i towarzyszace im $rodki, zastgpujace w praktyce mechanizmy
odpowiedzialnosci miedzynarodowej'**. Sands wskazuje, iz procedury te to
instrument posredni pomi¢dzy koncyliacja a sadowym rozwigzywaniem sporow
migdzynarodowych, Kenig-Witkowska twierdzi jednak, ze procedury sa emana-
cja prawa traktatow, upatrujac ich mocy wiazacej w treSci zasady pacta sunt
servanda'®. Inni autorzy uznaja, ze niektore z tych procedur zaliczy¢ mozna do

instrumentéw miekkiego prawa miedzynarodowego'*.

2.13. Sprawa ciesniny Korfu (1949)

Zakaz wykorzystania terytorium panstwowego w sposob powodujacy po-
wstanie szkod innych, zapisany po raz pierwszy w tresci orzeczenia w sprawie
huty w Trail, potwierdzit w 1949 r. MTS, rozstrzygajac spor pomigdzy Wielka
Brytania a Albania dotyczacy cie$niny Korfu. Trybunat opisal wowczas ogol-
na regute braku odpowiedzialno$ci panstwa za dzialania oséb prywatnych
realizowane na jego terytorium.

Pytanie postawione MTS dotyczylo odpowiedzialnosci Albanii za szkody,
ktore poniosta flota brytyjska, gdy nalezace do niej dwa statki wojenne przepty-
waly przez zaminowane wody terytorialne Albanii. Albania nie byta odpowie-
dzialna za umieszczenie tadunkéw, jednak majac o nich wiedzg nie ostrzegla
kapitanow brytyjskich jednostek o grozacym niebezpieczenstwie'*’.

MTS uznal, ze sam fakt powstania szkdd w wyniku eksplozji min na teryto-
rium Albanii nie czyni jej odpowiedzialna. Obowiazki Albanii, wynikajace
z uznanych zasad prawa migdzynarodowego, ograniczone byty do przedstawie-
nia wyjasnien dotyczacych okolicznosci szkodliwego incydentu'*®. Panstwo nie
moze odmoéwi¢ takich wyjasnien, przywotujac jako powdd odmowy jedynie
brak wiedzy lub troski o poczynania os6b prywatnych na jego terytorium.
W ograniczonym zakresie panstwo jest zobowiazane do poinformowania
o sposobach zdobywania wiedzy i pozyskiwania wyjasnien dotyczacych szko-
dliwych zajs¢. Z faktu sprawowania kontroli nad terytorium panstwowym nie
wynika domniemanie wiedzy wtadz o bezprawnych czynach na nim dokonanych
czy o ich sprawcach ani obowiazek posiadania takiej wiedzy. Obowiazek przed-

144 por.: M. M. Kenig-Witkowska, Miedzynarodowe prawo..., s. 133-138, ktora szczegdtowo
opisuje procedury non-compliance. Zob. tez: J. Ellis, op.cit., s. 64; R. Wolfrum, Means of Ensur-
ing Compliance and Enforcement in International Environmental Law, RdC 1998, nr 272, s. 9-154.

15 Por. M. M. Kenig-Witkowska, op.cit, s. 133.

146 p_W. Birnie, A. E. Boyle, C. Redgwell, op.cit., Oksford 2009, s. 245.

147 Por.: Wyrok w sprawie ciesniny Korfu, STSM, International Court of Justice Reports 1949
(dalej: sprawa ciesniny Korfu), s. 21-22. Trybunat zlecit przeprowadzenie eksperymentéw dowo-
dowych, z ktorych bez watpliwosci wynikato, ze obstuga albanskiego portu musiata byta zauwa-
zy¢ obcy statek instalujacy miny.

148 Sprawa ciesniny Korfu, s. 18.
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stawienia informacji nie wynika takze z domniemania odpowiedzialnosci pan-
stwa, a jedynie z jego wyjatkowej, czesto wylacznej mozliwosci uzyskania
informacji na podlegtym mu terytorium o przyczynach powstania szkody, ktore;
to mozliwosci nie posiada poszkodowany'*’. MTS uznat, ze na wladzach Albanii
spoczywatl obowiazek poinformowania kapitanow statkow brytyjskich o istnie-
niu pola minowego na wodach terytorialnych kraju celem ochrony bezpieczen-
stwa zeglugi. Obowiazek 6w wynikal z ogélnych i przyjetych bez sprzeciwu
zasad, tj. elementarnych wzgledow czlowieczenstwa (ang. elementary conside-
rations of humanity), bardziej wymagajacych w czasie pokoju niz wojny, z zasa-
dy wolno$ci morz oraz obowiazku kazdego panstwa, aby nie dopusci¢ do $wia-
domego wykorzystywania jego terytorium do czynéw godzacych w chronione
prawem interesy innych panstw'*’. Ponadto, wladze winny podjaé¢ wszelkie nie-
zbedne kroki w celu zapobiezenia szkodom innych suwerendéw. Jak wskazat
Trybunat, ,jest zobowiazaniem kazdego panstwa, aby nie udostepnia¢ $wiado-
mie swojego terytorium do czynéw naruszajacych prawa innych panstw”''.
Albania nie podjgta zadnych dziatan, aby zapobiec katastrofie: nie poinformo-
wala o istnieniu pola minowego ani nie ostrzegla Brytyjczykow o grozacym
niebezpieczenstwie, mimo iz posiadata o nim wiedz¢ i dysponowata czasem
niezbednym do przekazania ostrzezenia. Pozyskawszy wiedz¢ o rozmieszcze-
niu tadunkow na wodach terytorialnych, pracownicy albanskiego portu powinni
byli poinformowaé przeptywajace statki o potozeniu pola minowego. Wobec
zaniechania podjecia jakichkolwiek dziatan zmierzajacych do zapobiezenia kata-
strofie, w tym przekazania stosownej informacji, Albania uznana zostata za mig-
dzynarodowo odpowiedzialna za szkody poniesione przez statki Jej Krolewskiej

Mosci i zobowiazana do wyptaty odszkodowania' >,

2.14. Sprawa zatrucia Renu przez firm¢ Sandoz (1986)

Opisujac nalezyta staranno$¢ w porzadku traktowym migdzynarodowego
prawa $rodowiska, przywotac nalezy sprawe z 1986 r., dotyczaca zatrucia rzeki
Ren. Do zanieczyszczenia jej wod doszlo wskutek pozaru w magazynie agro-
chemicznym szwajcarskiej firmy farmaceutycznej Sandoz, obecnie Novartis,
i przedostania si¢ do rzeki substancji przechowywanych w magazynie oraz

149 Sprawa ciesniny Korfu, s. 18.

150 Sprawa cie$niny Korfu, s. 22. Por. P. Daranowski, J. Potatynska, op.cit., s. 71.

151 Sprawa ciesniny Korfu, s. 22. Por.: takze sprawa mlynow rzecznych na rzece Urugwaj
(Argentyna p. Urugwajowi), ICJ Reports 2010, s. 38; orzeczenie oméwione w dalszej czg$ci roz-
dziahu.

152 Sprawa cie$niny Korfu, s. 22-23. Zob. takze: P. Okowa, op.cit., s. 67-68, ktora podkresla,
ze decyzja Trybunala wywiedziona zostala z treSci zasad prawa migdzynarodowego. Szczegoly
postgpowania w sprawie huty w Trail opisat J. E. Read, The Trail Smelter Dispute, (w:) Trans-
boundary Harm in International Law, Lessons Learned from the Trail Smelter Arbitration, red.
R. M. Bratspies, R. A. Miller, Cambridge 2006, s. 27-33.
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srodkow uzytych do gaszenia ognia. W nastgpstwie pozaru i akcji gasniczej
takze do atmosfery dostato sig kilka ton szkodliwych substancji. Spowodowaty
one zanieczyszczenie okolicy rzeki i jej wod, ktére przybraty czerwona barwe'™.
Zatrucie spowodowato znaczace straty w ekosystemie rzeki i jej okolic. Przy-
czyna pozaru nigdy nie zostala ustalona. Postgpowania karne w sprawie zaboj-
stwa i 21 przypadkéw nieumysSlnego spowodowania uszczerbku na zdrowiu
zakonczyly si¢ uniewinnieniem siedmiu podejrzanych pracownikéw Sandoz.
Nikomu nie przypisano winy za naruszenie przepisow porzadkowych. Na nie-
wysokie kary grzywny za naruszenie ustawy o ochronie zasobow wodnych
przed zanieczyszczeniami skazani zostali w 1992 r. dwaj pracownicy przedsig-
biorstwa, ktorzy spowodowali dodatkowe zatrucie wod rzeki poprzez sptukanie
zgliszczy woda po zakonczeniu akcji gasniczej. Firma Sandoz zawarta ponad
1100 uméw ugodowych na taczng kwote 42 milionéw frankéw szwajcarskich
z poszkodowanymi ze Szwajcarii, Francji, Niemiec i Holandii bez postgpowan
sadowych. Pozostate roszczenia, o tacznej wartosci blisko 14 milionow frankow,
pokryly firmy ubezpieczeniowe. Sandoz wylozyta takze 10 milionéw frankéw na
zasilenie Funduszu refiskiego, finansujacego badania nad ekosystemem rzeki'™*.
Odpowiedzialno$¢ Szwajcarii za szkody powstate wskutek awarii w magazy-
nach firmy Sandoz rozpatrywana mogla byta by¢ w oparciu o przepisy prawa
zwyczajowego, przede wszystkim jednak o zapisy traktatow wielostronnych
dotyczacych Renu'”. Sposréd nich najwazniejsze to: konwencja w sprawie po-
wotania migdzynarodowej komisji ds. ochrony Renu przed zanieczyszczeniami
(tzw. konwencja bernenska) z 1963 r."°° oraz konwencja dotyczaca ochrony
Renu przed zanieczyszczeniami chemicznymi (tzw. renska konwencja chemicz-
na) z 1976 r."*’ Szwajcaria byla strona obu umow. Moca pierwszej z nich
powolana zostata migdzynarodowa komisja ds. ochrony Renu przed zanieczysz-
czeniami. Jej zadaniem byto rozwiazywanie problemow zwiazanych z rosnaca
iloscia szkodliwych substancji w wodach rzeki. Wobec niesatysfakcjonujacych
postepoéw prac komisji po 13 latach panstwa-strony podpisaty renska konwencje
chemiczna, przyznajaca jej wiecej uprawnien'®. Pafstwa ustanowity mozliwosé
podjecia arbitrazu w przypadkach sporéw co do zakresu obowiazkéw wynikaja-

3 W ciagu kolejnych kilku lat Ren ulegt catkowitemu, naturalnemu oczyszczeniu. Por.:
A. Boos-Hersberger, Transboundary Water Pollution and State Responsibility: The Sandoz Spill,
Annual Survey of International and Comparative Law 1997, nr 4(1), s. 107.

'3 Ibidem, s. 107-109. Por.: L. Leybold-Johnson, Kontroverse um Brandplatz Schweizerhalle
dauert an [online] swissinfo.ch, z 31.10.2011 [dostgp: 2013-01-20]. Dostgpny w Internecie:
<http://www.swissinfo.ch/ger/politik_schweiz/Kontroverse um_Brandplatz_Schweizerhalle dauert
an_.html?cid=31466146>.

155 por.: A. Boos-Hersberger, op.cit., s. 114.

136994 UNTS 3, 1963 r. (dalej: konwencja bernenska).

5716 ILM 242, 1977 r. (dalej: renska konwencja chemiczna). Obecnie miejsce obu doku-
mentéw zajmuje Porozumienie bernenskie o ochronie Renu (niem. Ubereinkommen zum Schutz
des Rheins) z 12 kwietnia 1999 r., z sekretariatem Komisji rezydujacym w Koblencji [online].
IKSR [dostep: 2013-01-20]. Dostgpny w Internecie: <http://www.iksr.org/index.php?id=33>.

158 por.: A. Boos-Hersberger, op.cit., s. 115.
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cych z celu i przedmiotu umowy'*’. O$ regulacji obu konwencji stanowito zapo-
bieganie szkodom, raczej niz okre$lenie mechanizméw odszkodowawczych,
uruchamianych po ich powstaniu. W tresci umowy nie zostal okreslony obowia-
zek odszkodowawczy panstwa, nawet w sytuacji, gdy podmiot prywatny, ktory
bezposrednio przyczynit si¢ do powstania szkody, odmoéwi jej kompensacji.

Okreslenie udziatu Szwajcarii w powstaniu katastrofy bylo wigc szczegdlnie
trudne. Nie istnial konwencyjny mechanizm reparacji — traktaty przewidywaty
jedynie arbitraz. Nie byly takze znane faktyczne przyczyny pozaru — mozliwe
bylo zar6wno naruszenie prawa administracyjnego, jak i podpalenie. Z trudnos$ci
z ustaleniem roli wladz w owej katastrofie sprawe zdawali sobie zaréwno przed-
stawiciele federacji, jak i panstwa, na terytorium ktorych znajdowali si¢ poszko-
dowali przez eksplozje.

Z roszczeniem odszkodowawczym wobec Szwajcarii jako pierwsza wysta-
pita Francja'®. Nigdy jednak nie doszto do arbitrazu, bowiem witadze Szwaj-
carii i zarzad firmy zgodnie przyjgly na siebie obowiazek odszkodowawczy.
Z tresci o$wiadczenia nie wynikato, w jakiej mierze i w jaki sposob Szwajcaria
ponositaby ewentualna odpowiedzialno$é za powstata szkode'®'. Kwestia ta nie
stala si¢ wiec przedmiotem rozwazan komisji arbitrazowe;.

Roszczenia odszkodowawcze wobec Szwajcarii, oparte o supozycj¢ narusze-
nia przez nig zobowiazan miedzynarodowych, implikowalyby zwiazek przyczy-
nowy pomigdzy szkoda a dzialaniem lub zaniechaniem organu panstwa. Taki
zwiazek przyczynowy bylby trudny do wykazania, zwlaszcza wobec braku in-
formacji co do faktycznych przyczyn powstania ognia. Jednoczesnie analiza
stanu faktycznego sprawy pozwala wskaza¢ na niedopetienie pewnych obo-
wiazkow przez organy federacji, wynikajacych z zasady prewencji zawartej
w obu konwencjach.

Przechowywanie substancji chemicznych w magazynie firmy Sandoz odby-
walo si¢ w zgodzie z prawem szwajcarskim, tj. moca decyzji administracyjnej
magazyn zostal uznany za przystosowany do przechowywania chemikaliow'®.
Jednocze$nie owe regulacje krajowe nie wypetniaty dyspozycji wspominanych
wyzej traktatow. Magazyn, w ktorym doszto do pozaru, pierwotnie petnit
funkcj¢ magazynu maszyn i uznany zostat za odpowiedni do przechowywania
substancji chemicznych moca decyzji administracyjnej. Jednak raport firmy
ubezpieczeniowej z 1981 r. wskazywal, Ze to pomieszczenie nie spelnia wymagan
stawianych magazynom substancji chemicznych, a decyzja mogla stanowi¢ naru-
szenie szwajcarskiego prawa administracyjnego'®. O tresci raportu ubezpieczy-
ciela wtadze wiedziaty i nie podjety zadnych krokéw celem uchylenia wydanej

139 Art. 15 renskiej konwencji chemicznej.

10 X Hangqin, op.cit., s. 91.

'%! Tbidem.

12 Por.: Wir sollten aufwachen und iiberlegen [online]. DER SPIEGEL 1986, nr 47, s. 138-147
[dostep: 2013-01-20]. Dostepny w Internecie: <http://www.spiegel.de/spiegel/print/d-13521501.html>.

19 por.: Ibidem.
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decyzji czy modyfikacji przepiséw administracyjnych. Takie zaniechanie
mogloby zosta¢ uznane za sprzeczne z dyspozycja art. 7 renskiej konwencji
chemicznej, obligujacej do skutecznej implementacji jej postanowien do
prawa krajowego. Ponadto 24-godzinna zwloka w przekazaniu informacji
o katastrofie do wiadomosci publicznej, w tym do wiadz i mieszkancéw
poszkodowanych panstw, takze mogla by¢ postrzegana jako naruszenie art. 11
renskiej konwencji chemicznej, obligujacego do niezwlocznego dopetienia
obowiazku informacyjnego. Owo naruszenie pozwalatoby pociagna¢ Szwajca-
ri¢ do migdzynarodowej odpowiedzialnosci, niezaleznie od jej obowiazku
uczestnictwa w postgpowaniu arbitrazowym przewidzianym tre§cia konwencji.
Sadowe rozstrzygnigcie o odpowiedzialno$ci wiadz Szwajcarii nie lezato
jednak w interesie zadnej ze stron. Wstgpienie w spor mogto byto bowiem
skutkowa¢ zidentyfikowaniem dodatkowych elementow obowiazku prewencji,
wiazacego wszystkie panstwa-strony konwencji. Tego ryzyka zadne z panstw
nie chciato podejmowacé, zwlaszcza ze ocena obowiazujacych regulacji prawa
szwajcarskiego byta najwyzsza sposrod wszystkich obowiazujacych w panstwach
zwiazanych traktatem'®,

Rzad Szwajcarii uznal swoja odpowiedzialno$¢ za brak nalezytej starannosci
przy zapobieganiu wypadkowi poprzez niewystarczajaca regulacje sposobu dzia-
tania przemystu farmaceutycznego'®. Paradoksalnie, uznanie roszczenia $wiad-
czy o stabosci, nie o sile, zapisow konwencyjnych migdzynarodowego prawa
srodowiska. Niejasna jest dystynkcja pomiedzy zapisami tych konwencji, a za-
sadami odpowiedzialno$ci migdzynarodowej panstw. Trudna do ustalenia jest
takze konieczna zalezno$¢ pomigdzy przypisaniem panstwu odpowiedzialno$ci
za zaniechanie jego organow a ocenag ekspertow, dotyczaca technologicznych
czy biologicznych zwiazkoéw przyczynowo-skutkowych. Te trudnosci wpltywaja
na ograniczenie zakresu aplikacji zasady prewencji'®. Jak pokazuje sprawa San-
doz, doprecyzowanie tresci owych standardow czgsto nie lezy w interesie ani
szkodzacych, ani poszkodowanych.

2.15. Sprawa zakladnikow amerykanskich w Teheranie (1980)
Odpowiedzialno$¢ panstwa za zaniechanie stala si¢ przedmiotem orzeczenia

Migdzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwos$ci, opisujacego zakres obowiazkow
panstwa wobec goszczacych na jego terytorium predstawicieli dyplomatycznych.

164 por.: A. Boos-Hersberger, op.cit., s. 118-119.

185 projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10, Komentarz (5) s. 110, Projekt artykuléw o prewencji
z 2001 r., pkt (8), s. 154; Por. tez: A. Boos-Hersberger, ktora podkresla, ze Szwajcaria nie zostata
uznana przez zaden trybunat odpowiedzialna za brak nalezytej starannosci, za$ zakres jej ewentualne;j
odpowiedzialnosci pozostaje niejasny; por.: A. Boos-Hersberger, op.cit., s. 104.

1% Wzajemna zalezno$é obu zaproponowanych przez KPM reziméw odpowiedzialnosci oraz
nalezytej staranno$ci omowiona zostanie w rozdziale I'V.
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Antyamerykanskie nastroje w Iranie wzmogty si¢ po przejeciu wladzy w 1979 r.
przez ajatollaha Chomeiniego, tj. z poczatkiem iranskiej rewolucji islamskie;j.
Formalnie sprawujacy wladz¢ rzad Bazargana nie byt w stanie powstrzymac
antyamerykanskich protestow towarzyszacych obaleniu proamerykanskiego
szacha Pahlaviego, ktory opuscit kraj i udat si¢ na emigracje¢ do Stanow Zjed-
noczonych. 4 listopada 1979 r. w Teheranie, podczas antyamerykanskiej de-
monstracji, w ktorej uczestniczyto okolo trzech tysigcy osob, kilkaset z nich,
przetamujac zabezpieczenia na oknach piwnicy budynku kancelarii, wdarto si¢
na teren ambasady Stanéw Zjednoczonych i przejglo nad nim kontrolg. Pracow-
nicy ochrony ambasady, dzialajacy na zlecenie rzadu iranskiego, nie podjgli
zadnych dziatan zmierzajacych do powstrzymania demonstrantow lub zniechg-
cenia ich do ataku. Napastnicy pojmali jako zaktadnikoéw 52 pracownikéw am-
basady. Kiedy przez dwie godziny demonstranci usitowali podpali¢ budynek
ambasady i sforsowa¢ metalowe drzwi do pomieszczenia, w ktdérym schronili sig¢
jej pracownicy, przedstawiciele iranskich sit bezpieczenstwa nie otrzymali roz-
kazow udzielenia wsparcia pracownikom ambasady, mimo ich wielokrotnych
apeli o pomoc kierowanych do iranskiego ministerstwa spraw zagranicznych
1 prosb dyplomaty ONZ, ktéry skontaktowat si¢ z biurem premiera i minister-
stwem spraw zagranicznych w czasie trwania ataku'®’. Rzad nie podjat zadnych
dziatan zmierzajacych do oczyszczenia terenu ambasady z napastnikow, urato-
wania zaktadnikow ani negocjacji z protestujacymi. Rzad nie podjat dziatan takze
wowczas, gdy dwie kolejne ambasady Stanow Zjednoczonych w miastach Tabriz
i Shiraz padly ofiarami podobnych atakow. Zaktadnicy byli przetrzymywani przez
444 dni w warunkach uwlaczajacych ich godnosci i zagrazajacych zdrowiu'®.

Brak dziatania po stronie wtadz Iranu byt tym bardziej wyrazny, ze w analo-
gicznej sytuacji z lutego tego samego roku podjeta zostata skuteczna interwencja
przeciwko napastnikom i 40 zaktadnikow przetrzymywanych w budynku amba-
sady zostato uwolnionych, za$ wladze Iranu przeprosity Stany Zjednoczone za
zajscie'®.

Przedstawiciele Standéw Zjednoczonych domagali si¢ uznania odpowiedzial-
nosci wladz Iranu za przetrzymywanie zaktadnikow, jako za akt sprzeczny
z trescig migdzynarodowych zobowiazan tego panstwa wynikajacych z prawa
dyplomatycznego, a takze zaprzestania dalszego naruszania prawa, tj. doprowa-

17 Stany Zjednoczone przeciwko Iranowi, sprawa amerykanskiego personelu dyplomatyczne-
go i konsularnego w Teheranie, ICJ Pleadings 1982, (dalej: sprawa zakladnikow w Teheranie),
s. 3. Por. takze: nakaz zastosowania $rodkéw tymczasowych z 15 grudnia 1979 r., sprawa amery-
kanskiego personelu dyplomatycznego i konsularnego w Teheranie, ICJ Reports 1979, s. 7; wyrok
z 24 maja 1980 r. w sprawie amerykanskiego personelu dyplomatycznego i konsularnego w Tehe-
ranie, 1980 r., (dalej: wyrok w sprawie zaktadnikoéw w Teheranie), s. 3; nakaz z 12 maja 1980 r.,
w sprawie amerykanskiego personelu dyplomatycznego i konsularnego w Teheranie, ICJ Reports,
1981 r., s. 45.

188 Sprawa zaktadnikow amerykanskich w Teheranie, s. 3-8.

169 Wyrok w sprawie zaktadnikow w Teheranie, s. 31.; J. C. Barker, The Protection of Diplo-
matic Personnel, Aldershot 2006, s. 77.
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dzenia do uwolnienia zaktadnikow, wyptaty odszkodowania i wszczecia poste-
powania karnego wzgledem sprawcow zamachu'”".

W tresci rozstrzygnigcia MTS doprecyzowat tres¢ zasady odpowiedzialnos$ci
panstw w przypadku szkodliwych dziatan oséb prywatnych. Zidentyfikowat
ciazacy na Iranie obowiazek ochrony wszystkich przedstawicieli personelu dy-
plomatycznego pozostajacych w jego granicach przed zagrozeniami wewngtrz-
nymi, zgodnie z treicia art. 22 ust. 2 KWSD. Ow zapis wymaga od pafistwa
przedsigbrania ,,wszelkich niezbednych krokéw celem ochrony siedziby misji”,
czyniac owo zobowiazanie zobowigzaniem ,,szczeg(')lnym”m. Iran nie dopetnit
owego obowiazku, nie wykazujac nalezytej starannosci przy ochronie amery-
kanskich dyplomatéw. Ow brak staranno$ci doprowadzit do trwajacego ponad
rok przetrzymywania zakladnikow w siedzibie teheranskiej ambasady przez
przeciwnikow interwencyjnej polityki USA w Iranie. MTS bez watpienia uznat,
ze rzad Iranu nie podjal ,niezbgdnych krokéow” celem ochrony pomieszczen
misji, jej personelu i archiwow' ™. Nie podjat zadnych krokéw zmierzajacych do
zapobiezenia atakowi lub udaremnienia go, ani w Teheranie, ani podczas
atakéw na konsulaty w Tabiz i Shiraz'””. Owo zaniechanie nie wynikato jednak
z niedbalstwa czy braku mozliwos$ci dzialania. Taka mozliwos$¢ istniata, co
wladze udowodnity przeprowadzajac skuteczna akcjg¢ przeciwko napastnikom
w lutym tego samego roku'"*.

Przytaczajac liczne wypowiedzi przywédcow iranskiej rewolucji'”®, w tym
samego Chomeiniego, MTS dowodzit, Ze: ,,zgoda na te zdarzenia udzielona
zostata przez ajatollaha Chomeiniego i inne organy panstwa iranskiego, a decy-
zja o0 utrzymywaniu stanu naruszenia umozliwiata uznanie zajgcia terenu amba-
sady i przetrzymywanie zakladnikoéw za akty rzeczonego panstwa. Bojownicy,
sprawcy napasci i straznicy zakladnikow stali si¢ funkcjonariuszami iranskiego
pafistwa, ktorych akty pociagaja odpowiedzialno$é migdzynarodowa™'’°. Trybu-
nal uznaje wigc zgode na utrzymujacy si¢ stan naruszania prawa za rowno-
znaczng z przyjgciem na siebie odpowiedzialno$ci za nie przez Iran. Konstatacja

70 Konwencja wiedenska o stosunkach dyplomatycznych, sporzadzona w Wiedniu dnia
18 kwietnia 1961 r. Dz.U. 1965, nr 37, poz. 233 (dalej: KWSD). Stany Zjednoczone zarzucaty
naruszenia art. 22, 24, 25, 27, 29, 31, 37 1 47 tegoz traktatu oraz art. 28, 31, 33, 34, 36 i 40 Kon-
wencji wiedenskiej o stosunkach konsularnych z 24 kwietnia 1963 r. (Dz.U. 1982, nr 13, poz. 98).
Ponadto wtadze Iranu nie uczynity zados¢ dyspozycjom art. 4 i 7 Konwencji o zapobieganiu prze-
stgpstwom 1 karaniu sprawcow przestgpstw przeciwko osobom korzystajacym z ochrony migdzy-
narodowej, w tym przeciwko dyplomatom (Dz.U. 1983, nr 37, poz. 168), art. II (4), XIII, XVIII
i XIX umowy bilateralnej o przyjazni, stosunkach gospodarczych i prawach konsularnych pomig-
dzy USA i Iranem oraz art. 2 ust. 3 i ust. 4 oraz 33 Karty Narodow Zjednoczonych (Dz.U. 1947,
nr 23, poz. 90); Por.: wyrok w sprawie zaktadnikow w Teheranie, s. 71 31.

71 Art. 22 KWSD.

172 Wyrok w sprawie zaktadnikow w Teheranie, pkt 74, pkt 63, s. 31.

173 Wyrok w sprawie zaktadnikéw w Teheranie, pkt 74, pkt 63, s. 31.

174 Wyrok w sprawie zaktadnikéw w Teheranie, pkt 74, pkt 64, s. 31.

175 Wyrok w sprawie zaktadnikow w Teheranie, s. 33.

176 Wyrok w sprawie zaktadnikéw w Teheranie, pkt 74, s. 35.
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ta nie oznaczala jednak, jak wyjasniat Trybunal, ze dziatania uczestnikow za-
mieszek uzna¢ mozna za dziatania przedstawicieli panstwa, ani ze dziatania te
mogly zostaé przypisane panstwu iranskiemu'’’. Przypisanie takie mogloby na-
stapi¢ jedynie wowczas, gdyby zostalo wykazane, ze bojownicy dziatali w imie-
niu panstwa, otrzymawszy pelnomocnictwo od uprawnionego organu iranskiego
panstwa do przeprowadzenia konkretnych operacji'’®. Za takie pelnomocnictwo
nie mozna bylo uzna¢ o$wiadczenia ajatollaha Chomeiniego z 1 listopada 1979 r.
W jego tresci uzalezniat ,,od wykorzystania przez drogich uczniow i studentéw
catej ich sily w atakach przeciwko Stanom Zjednoczonym i Izraclowi” wymu-
szenie na Stanach Zjednoczonych przekazania do Iranu ,,zdetronizowanego
szacha-przestgpcy i wyrazenie potepienia dla amerykanskiego spisku™”’. Za
pelnomocnictwo nie moze by¢ uznana pochwala, jaka Chomeini przekazat bo-
jownikom telefonicznie w noc zamachu na ambasade'®’, tak jak i nie byly nim
jego liczne wypowiedzi pochwalajace atak i jego wykonawcow i odmawiajace
interwencji zmierzajacej do usunigcia utrzymujacego si¢ naruszania prawa mig-
dzynarodowego'®'. Uznanie dla atakow znalazlo sig takze w tresci dekretu
rzadowego z 17 listopada 1979 r., autorstwa Chomeiniego'®’. Pomimo wcze$-
niejszych deklaracji przedstawicieli rzadu iranskiego o $wiadomosci cigzacego
na nich obowiazku udzielenia pomocy ofiarom ataku, zadne dziatania nie zostaty
przedsigwzigte'™. W tresci dekretu z 17 listopada zaznaczono, ze teren ambasa-
dy i zakladnicy pozostana w r¢kach bojownikoéw dopoki Stany Zjednoczone nie
ekstraduja szacha do Iranu i nie zwrdca jego osobistego majatku'®*.

Whbrew jednoznacznej deklaracji Trybunatu, jakoby bojownicy nie reprezen-
towali rzadu, wedlug Cassese dzien wydania o§wiadczenia przez Chomeiniego
wskaza¢ mozna jako cezurg, po ktdrej bojownicy stali si¢ przedstawicielami
pafistwa'®. O ile przed oficjalnym uznaniem dziatan bojownikéw wiadze Iranu
mogtyby ponosi¢ odpowiedzialno$¢ jedynie za niedotozenie nalezytej staranno-
$ci do udaremnienia ataku, o tyle owo uznanie ich dziatan uczynito Iran bezpo-
$rednio odpowiedzialnym za szkody przez nich wywotane. Przypisanie wladzom
odpowiedzialno$ci nie wynikato z samych czynow osob prywatnych, ktore — jak
wykazano — nie dziataty z upowaznienia rzadu, ale z poparcia ich przez wiadze.

77 Wyrok w sprawie zakladnikow w Teheranie, pkt 58, s. 29. Ale por. np. J. Sutor, ktory cy-
tujac Shawa, w ten wlasnie sposob odczytuje decyzje MTS; J. Sutor, op.cit., s. 226, cho¢ pisze
takze, iz ,,MTS zarzucit wltadzom Iranu m.in., iz ponosza odpowiedzialno$¢ z tytulu niepodjgcia
krokéw 1 zaniechania”; Ibidem, s. 225. O odmiennych interpretacjach tego orzeczenia zob.
P. Dupuy, The International Law of State Responsibility: Revolution or Evolution, Michigan Jour-
nal of International Law 1989, nr 11, s. 121-122.

178 Wyrok w sprawie zakladnikéw w Teheranie, pkt 58, s. 29.

17 Wyrok w sprawie zaktadnikéw w Teheranie, pkt 59, s. 29.

180 Wyrok w sprawie zaktadnikow w Teheranie, pkt 59, s. 29-30.

181 Wyrok w sprawie zaktadnikow w Teheranie, pkt 71, s. 34-35.

182 Wyrok w sprawie zaktadnikow w Teheranie, pkt 73, s. 35.

183 Wyrok w sprawie zaktadnikow w Teheranie, pkt 70-73, s. 33-36.

184 Wyrok w sprawie zaktadnikéw w Teheranie, pkt 73, s. 35.

185 A. Cassese, op.cit., s. 250-251.
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Owo poparcie spowodowalo zmiang prawnej oceny ataku i pozwolito uznaé
atakujacych za przedstawicieli (ang. agents) panstwa, za ktorych naruszenia
ponosito ono odpowiedzialno$é'*. Analizujac tre$é orzeczenia i towarzyszacych
mu komentarzy uzna¢ nalezy, ze Iran przyjat na siebie odpowiedzialno$¢ za
dzialania buntownikéw przez zaniechanie: nie interweniujac podczas dokony-
wanego przez nich zamachu na placowke dyplomatyczna USA.

2.16. Sprawa oddzialow contras w Nikaragui (1986)

Rodzaj kontroli, jaka panstwo musi wykonywa¢ nad jednostkami, aby przy-
pisana mu mogta zosta¢ odpowiedzialno$¢ za ich dziatania, MTS opisal w orze-
czeniu dotyczacym wspieranych przez USA oddzialow contras w Nikaragui'®’.
9 kwietnia 1984 r. ambasador Nikaragui wystapit do MTS z prosba o rozstrzy-
gnigcie sporu ze Stanami Zjednoczonymi, dotyczacego odpowiedzialnosci za
dziatania wojskowe i paramilitarne w i przeciwko Nikaragui'®®. Trybunal, nie
bez watpliwosci, uznal, ze Stany Zjednoczone czynnie wspieraly dziatania Jed-
nostronnie Kontrolowanych Zasobow Latynoskich (ang. Unilaterally Controlled
Latino Assets, dalej UCLAs)"Y, przy pomocy urzednikow panstwowych finan-
sujacych, organizujacych i wspierajacych logistycznie dzialania UCLAs spoza
terytorium kraju'®. Udzielone przez Stany Zjednoczone wsparcie dotyczyto
umieszczania min w portach morskich Nikaragui na przetomie lat 1983/1984,
wykonane z upowaznienia Prezydenta USA przez osoby optacone, poinstruowa-
ne i upowaznione przez urz¢dnikow Standéw Zjednoczonych, jak tez dziesigciu
innych atakow lotniczych, naziemnych i morskich, dokonanych w tym samym
czasie'”'. Upowazniajac UCLAs do zaminowania nikaraguanskich portow, rzad
Stanéw Zjednoczonych nie wystosowat zadnego ostrzezenia dla statkow przepty-
wajacych wodami terytorialnymi Nikaragui, powodujac liczne szkody materialne,
ofiary w ludziach i spowodowany nimi wzrost stawek ubezpieczen morskich'®*.

'8 Wyrok w sprawie zakladnikéw w Teheranie, pkt 74, s. 36.

'87 Nikaragua przeciwko Stanom Zjednoczonym, ICJ Reports 1986, (dalej: sprawa operacji
militarnych w Nikaragui), s. 24.

188 Sprawa operacji militarnych w Nikaragui, s. 24.

18 CIA uzywalo tego akronimu dla nazwania cztonkéw contras, z ktorymi wspotpracowato.
Por.: Sprawa operacji militarnych w Nikaragui, s. 35.

190 Por.: sprawa operacji militarnych w Nikaragui, s. 45.

1 Por.: sprawa operacji militarnych w Nikaragui, s. 48-49. Atak lotniczy na lotnisko w Mana-
gua z 8 wrzesénia 1983 r., eksplozja ropociagu podwodnego z 13 wrze$nia 1983 r., atak na maga-
zyn z ropa W Benjamin Zeledon z 2 pazdziernika 1983 r., atak powietrzny i morski na port
w Corinto i zniszczenie pelnych zbiornikow z ropa, wymagajace ewakuacji ludnosci z 10 paz-
dziernika 1983 r., wybuch ropociagu podwodnego z 14 pazdziernika 1983 r., rakietowy atak
morski 1 powietrzny na baze morska w Potosi z 4-5 stycznia 1984 r., wybuch miny w El Buff
z 24 lutego 1984 r., atak morski i powietrzny na zbiorniki z ropa w San Juan del Sur 7 marca 1984 r.,
zderzenie motoréwek minujacych port w Puerto Sandino z lodziami patrolowymi strazy przy-
brzeznej z 30 marca 1984 r., powietrzne wsparcie ataku na San Juan del Norte z 9 kwietnia 1984 r.

192 Por.: sprawa operacji militarnych w Nikaragui, s. 48-49.
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Kiedy ataki miaty miejsce, wladze przyjety, ze byli za nie odpowiedzialni
wylacznie antyrzadowi partyzanci z contras. Poczatkowo rzad USA utajniat
informacje o udzielanym contras wsparciu, jednak po serii artykulow praso-
wych, o$wiadczen przedstawicieli wiadz i ostatecznie decyzji Kongresu, ktory
oficjalnie przekazal znaczace $rodki finansowe na ,,bezposrednie lub posrednie
wojskowe lub paramilitarne operacje w Nikaragui” w 1983 r. amerykanskie
wsparcie dla contras stato si¢ elementem polityki zagranicznej Biatego Domu'®”.
Przeprowadzanie tajnych operacji w Nikaragui potwierdzil takze prezydent
Reagan podczas konferencji, kilka dni po kolejnym ataku na nikaraguanski
port'”*. Korzystajac z owego wsparcia contras powodowali znaczace szkody
materialne, dopuszczali si¢ zabojstw, morderstw, porwan, tortur i gwaltéw, takze
wobec ludnosci cywilnej. Nikaragua wnosila, ze Stany Zjednoczone sprawuja
,efektywna kontrolg” nad contras, pomagajac im strategicznie i taktycznie, celem
obalenia rzadu nikaraguanskiego'®”. Protesty wtadz Nikaragui nie spowodowaty
zadnych zmian w polityce Waszyngtonu. O$wiadczenie Reagana Nikaragua
interpretowala jako potwierdzenie, iz ,,Stany Zjednoczone stale i systematycznie
udzielaty pomocy najemnikom, przeprowadzajacym operacje wojskowe przeciw-
ko rzadowi Nikaragui”'*®. Trybunat uznat to o$wiadczenie jedynie za potwierdze-
nie pewnego udzialu USA w incydencie, nie za$ za przyjecie odpowiedzialnosci
czy potwierdzenie udziatu w nim funkcjonariuszy shuzb panstwowych'®’.

W tresci omawianego orzeczenia MTS okreslit zasady odpowiedzialnosci
panstwa za osoby prywatne, dzialajace z upowaznienia lub pod kontrola jego
organdéw. Uzasadniajac brak odpowiedzialnosci Standéw Zjednoczonych za dzia-
tania cztonkoé6w bojowki opisat zastosowany w tej sprawie po raz pierwszy test
,,skutecznej kontroli” (ang. effective control). Opieral go na przestance przypisa-
nia panstwu ,,skutecznej kontroli” nad dzialaniami grupy wojskowe;j, ktora do-
puscita si¢ naruszenia prawa migdzynarodowego i od jej spelienia uzalezniat
odpowiedzialno$¢ panstwa za czyny migdzynarodowo bezprawne przez owa
grupe popetnione'”®. Uwzgledniajac jedynie cze$¢ roszczen Nikaragui, domaga-
jacej sie¢ przypisania Stanom Zjednoczonym odpowiedzialnosci za dziatania
contras, MTS uznal, ze Stany Zjednoczone byly odpowiedzialne za ,,planowa-
nie, kierowanie i wsparcie” dziatan oddziatow nikaraguanskich partyzantow'®’,
ale, co do zasady, odpowiadaly jedynie za wlasne dziatania, tj. wsparcie contras,
nie za dziatania samej grupy wojskowej*”. Stany Zjednoczone ponositoby od-
powiedzialno$¢ bezposrednio za dziatania contras, gdyby te dziatania byly reali-
zowane w oparciu o wskazéwki z Waszyngtonu czy z czynnym udzialem amery-

193 Por.: sprawa operacji militarnych w Nikaragui, s. 21-22.
194 Por.: sprawa operacji militarnych w Nikaragui, s. 49.

195 Por.: sprawa operacji militarnych w Nikaragui, s. 21.

19 Por.: sprawa operacji militarnych w Nikaragui, s. 49.

197 Por.: sprawa operacji militarnych w Nikaragui, s. 49.

198 Por.: sprawa operacji militarnych w Nikaragui, s. 64-65.
199 Por.: sprawa operacji militarnych w Nikaragui, s. 50.

200 por.: J. Crawford, S. Olleson, op.cit., s. 455.
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kanskich sit zbrojnych lub przedstawicieli panstwa. Ogolna zalezno$¢ i wsparcie
udzielanie UCLAs nie wystarczyly do przypisania Amerykanom odpowiedzial-
nosci. Trybunal uznat, iz te wszystkie formy uczestnictwa Stanow Zjednoczo-
nych, a nawet sprawowana ogolna kontrola nad zwigzanymi poleceniami Biate-
go Domu UCLAs, bez innych dowodéw nie przesadzaja o odpowiedzialnos$ci
Stanow Zjednoczonych za kierowanie popetnianiem lub popelianie naruszen
praw czlowieka czy prawa humanitarnego. Czyny te mogly zosta¢ popetione
przez cztonkow contras bez kontroli Stanow Zjednoczonych: ,,Aby owe czyny
niosly ze soba odpowiedzialno$¢ prawna Stanéw Zjednoczonych, co do zasady
musi zosta¢ udowodnione, ze panstwo sprawowato skuteczna kontrolg nad ope-
racjami wojskowymi lub paramilitarnymi, w trakcie ktorych rzekome naruszenia
zostaly popetnione”™".

Z rozstrzygnigcia w tej sprawie wynika, iz panstwo nie ponosi odpowiedzial-
nosci za szkodliwe dziatania oséb prywatnych niebedacych jego obywatelami,
takze jesli wspiera ich dziatania, o ile dziatania te nie stanowia wykonania kon-
kretnych polecen organoéw panstwa. Konstatacja ta powinna jednak zosta¢ uzupet-
niona zobowigzaniem do wykazania przez panstwo wspierajace takie dzialania
nalezytej staranno$ci w zapobieganiu sytuacji, w ktorej ich dzialania stanowia
naruszenie prawa. Ten dodatkowy element teorii kontroli pojawil si¢ w opisanym

. . . . )
ponizej orzeczeniu w sprawic Tadica 0 .

2.17. Sprawa Tadica (1999)

To samo zagadnienie — odpowiedzialnosci panstwa za dziatania os6b pry-
watnych — stato si¢ przedmiotem rozstrzygnigcia Migdzynarodowego Trybunatu
Karnego ds. Zbrodni w b. Jugostawii (dalej: MTKJ) w sprawie Tadi¢a z 1999 r.2*
Jak wskazuje Cassese, w tej sprawie zadanie Trybunalu bylo ograniczone do
ustalenia, czy konflikt, w trakcie trwania ktorego mialy miejsce zbrodnie ludo-
bojstwa, mial charakter miedzynarodowy, czy wewngtrzny. Ustalenia tego nie
mozna byto dokona¢ w oparciu o normy prawa humanitarnego, dlatego tez Try-
bunat odwotat si¢ do norm odpowiedzialno$ci migdzynarodowej panstw. Uznat
tym samym test catkowitej kontroli, oparty o orzecznictwo i praktyke panstw,
jako mozliwy do zastosowania w celu przypisania panstwu dziatan grup oséb
prywatnych. Test ,kontroli efektywnej”, opisany w uzasadnieniu decyzji

21 por.: sprawa operacji militarnych w Nikaragui, s. 64-65.

292 por.: wyrok Izby Orzekajacej Miedzynarodowego Trybunatu Karnego ds. Zbrodni w b. Jugo-
stawii (dalej: MTKJ) z 7 maja 1997 w sprawie Prokurator przeciwko D. Tadi¢, 1T-94-1-T;
s. 156. Ale por. Projekt artykulow o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r., s. 47, gdzie KPM pod-
kreslita, ze sprawy dotyczyly znaczaco rozniacych si¢ standw faktycznych, za$§ orzekajace trybu-
naty rdznit zakres ich kompetencji. O ile MTS rozstrzygat o odpowiedzialnosci panstwa, to MTKJ
decydowat wylacznie o odpowiedzialnosci jednostki za zbrodnie migdzynarodowe.

203 Wyrok Izby Orzekajacej MTKJ z 7 maja 1997 w sprawie Prokurator przeciwko D. Tadié,
IT-94-1-T; wyrok Izby Apelacyjnej MTKJ z 15 lipca 1999 w sprawie Prokurator przeciwko
D. Tadi¢, IT-94-1-A.
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w sprawie Tadica, dotyczy¢ miat w zamierzeniu Trybunalu odpowiedzialno$ci
panstw za indywidualne dziatania os6b prywatnych®*.

Faktycznie jednak w tresci orzeczenia Trybunal sformutowal teze sprzeczna
z przedstawiong przez MTS w 1986 r. teoria efektywnej kontroli. Dokonat dal-
szego ograniczenia katalogu sytuacji, w ktorych panstwa moga zosta¢ pociag-
nigte do odpowiedzialnosci za dzialania osob prywatnych, ktoére wspieraja lub
akceptuja. Te konstrukcje dogmatyczng przedstawit jednak nie celem ustalenia
migdzynarodowej odpowiedzialno$ci panstwa, ale, zgodnie z przyznanym mu
mandatem, odnosit si¢ do mozliwosci stosowania migdzynarodowego prawa
humanitarnego w badanym stanie faktycznym, tj. weryfikujac odpowiedzialno$¢
jednostki za zbrodnie migdzynarodowe. Rozwazania Trybunalu czynione byty
wigc w odniesieniu do innego zbioru norm prawa mig¢dzynarodowego niz ten
stosowany w sprawie contras.

Trybunal badal kwesti¢ odpowiedzialno$ci Tadica, cztonka sit paramilitar-
nych, ktoéry dopuscit si¢ aktow nieludzkiego i okrutnego traktowania, gwaltow,
zabojstw, morderstw i tortur wobec Muzutmanow osadzonych w obozach dla
internowanych w Omarska, Trnopolje i Keraterm w okregu Prijedor w Republice
Serbskiej, tj. na obszarze obecnej Bosni i Hercegowiny™”. Zostal on skazany za
zbrodnie przeciwko ludzkosci, naruszenia Konwencji genewskich i zwyczajo-
wego prawa wojny”°. Trybunat opart swoja decyzje o sporzadzony na potrzeby
tego orzeczenia tekst ,,catkowitej kontroli” (ang. overall control)*”’. Wskazat, ze
zgodnie z treScia norm prawa mig¢dzynarodowego przypisanie panstwu odpo-
wiedzialnosci za czyny os6b prywatnych wymaga, aby panstwo sprawowato nad
tymi osobami szczegdlny rodzaj kontroli. Poziom owej kontroli moze r6zni¢ si¢
w zaleznosci od okoliczno$ci sprawy i nie zawsze musi byé wysoki’”. Poziom
kontroli, ktory pozwolitby na przypisanie odpowiedzialnosci za dziatania sit
zbrojnych wladzom Jugostawii, to poziom ,,catkowitej kontroli”, wymagajacy
od wladz nie tylko ich finansowania i wyposazenia, ale takze udziatu w plano-
waniu i nadzorowaniu ich dziatan®”. Trybunat ograniczyl tym samym krag
podmiotow, za ktorych dzialania panstwo moze ponie$s¢ odpowiedzialnos¢ wy-
facznie do grup, ktorych wszyscy cztonkowie dopuszczajacy si¢ szkodliwego
dziatania sa kontrolowani przez panstwo’"°. Ewolucja orzecznictwa migdzyna-

2% por.: A. Cassese, The Nicaragua and Tadic Tests Revisited in Light of the ICJ Judgment on
Genocide in Bosnia, European Journal of International Law 2007, nr 18(4), s. 649.

205 Wyrok Izby Orzekajacej MTKJ z 7 maja 1997 w sprawie Prokurator przeciwko D. Tadig,
sygn. IT-94-1-T, s. 3-4.

296 wyrok Izby Apelacyjnej MTKJ z 15 lipca 1999 w sprawie Prokurator przeciwko D. Tadi¢,
IT-94-1-A, s. 74-75.

297 por.: wyrok Izby Apelacyjnej MTKIJ z 15 lipca 1999 w sprawie Prokurator przeciwko D. Tadig,
IT-94-1-A, s. 48-49.

298 por.: wyrok Izby Apelacyjnej MTKJ z 15 lipca 1999 w sprawie Prokurator przeciwko D. Tadi¢,
IT-94-1-A, s. 48.

29 Wyrok Izby Apelacyjnej MTKJ z 15 lipca 1999 w sprawie Prokurator przeciwko D. Tadig,
IT-94-1-A, s. 48.

219 Wyrok Izby Apelacyjnej MTKJ z 15 lipca 1999 w sprawie Prokurator przeciwko D. Tadi¢,
IT-94-1-A, s. 49.

95



rodowego ograniczyla krag osob, za ktoére panstwo moze ponosi¢ odpowiedzial-
no$¢ i dziatan, ktore moga by¢ panstwu przypisane, w konsekwencji wzmacnia-
jac znaczenie odpowiedzialno$ci panstwa za zaniechania ich organow, w tym za
brak po ich stronie nalezytej starannosci.

2.18. Sprawa ludobdjstwa w Srebrenicy (2007)

Test catkowitej kontroli ze sprawy Tadica znalazt potwierdzenie w rozstrzyg-
nigciu Miedzynarodowego Trybunalu Karnego (dalej: MTK) z 2007 r. w spra-
wie masakry w Srebrenicy’''. Zadaniem Trybunatu byto ustali¢, czy dopuszczal-
ne jest stosowanie adresowanej do panstw konwencji o zapobieganiu i karaniu
zbrodni ludobojstwa®? przy ocenie zbrodni popetionych przez Serbéw prze-
ciwko bosniackim Muzulmanom podczas wojny w bytej Jugostawii. Bosnia
i Hercegowina zwrocita si¢ do Trybunalu z pytaniem o mozliwo$¢ stosowania
wobec Serbii umowy mig¢dzynarodowej w tej sprawie. MTK uznal, ze masakra
w Srebrenicy stanowita zbrodni¢ ludobodjstwa opisana w konwencji i dlatego
umowa moze by¢ aplikowana celem rozstrzygnigcia przedmiotowego sporu.
Wskazat jednak takze, cho¢ uczynit to niejednomyslnie, ze mtode panstwo serb-
skie nie moze by¢ pociagnigte do migdzynarodowej odpowiedzialnos$ci za naru-
szenie postanowien owej konwencji, bowiem Serbia nie byla ani bezposrednio
odpowiedzialna za ludobojstwo w Srebrenicy, ani za wspotudziat w nim, w ro-
zumieniu art. Il wspomnianego traktatu®’. Potwierdzit tym samym koncepcije
catkowitej kontroli ze sprawy Tadica, zgodnie z ktdra Serbia ponositaby odpo-
wiedzialno$§¢ migdzynarodowa za sprawcoéw zbrodni jedynie wowczas, gdyby
przedstawiciele organéw panstwa udzielali przestgpcom bezposrednich instruk-
cji do popelniania zbrodni lub w zbrodniach uczestniczyli, co nie miato miejsca
w przedmiotowej sprawie”'.

Trybunal uznat jednak, ze Serbia dopuscila si¢ naruszenia konwencji poprzez
niepodjecie dziatan zmierzajacych do zapobiezenia masakrze oraz zaniechanie
wspotpracy z MTKJ przy karaniu sprawcow ludobojstwa, w szczegdlnosci generata
Miladicia, narazajac si¢ tym samym na odpowiedzialno$é¢ miedzynarodowa”".

Przywotujac nalezyta starannos¢ jako termin kluczowy dla rozstrzygnigcia
zaistniatego sporu, Trybunat wskazal, ze zobowiazanie, o ktorym mowa dotyczy
koniecznosci podjecia okreslonych dziatan przez panstwo, nie za$§ osiagnigcia
przez nie okreslonego rezultatu. Nie mozna wigc zasadnie oczekiwa¢ od wiadz

21 Orzeczenie MTK z 26 lutego 2007 w sprawie: Bosnia i Hercegowina przeciwko Serbii
i Czarnogoérze, stosowanie konwencji o zapobieganiu i karaniu zbrodni ludobdjstwa, ICJ Reports,
2007 r., (dalej: sprawa ludobojstwa), s. 43 i n.

2 Konwencja ONZ w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobojstwa z dnia 9 grudnia

1948 r., Dz.U. 1950, nr 36, poz. 325.

213 por.: sprawa ludobdjstwa, s. 127-128.

24 por sprawa ludobojstwa, s. 230-231, 240.

25 por.: sprawa ludobdjstwa, s. 229-230.
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panstwa, ze zapobiegna popelnieniu zbrodni ludobojstwa, niezaleznie od oko-
licznosci. Ich obowiazkiem jest natomiast podjgcie wszelkich rozsadnych, moz-
liwych do zrealizowana dziatan, zmierzajacych do zapobiezenia ludobdjstwu, na
ile to tylko mozliwe. Panstwo nie bedzie wigc ponosi¢ odpowiedzialnosci jedy-
nie dlatego, ze nie osiagn¢lo oczekiwanego przez inne panstwa skutku, ale be-
dzie ja ponosi¢, jesli demonstracyjnie zaniechato podjg¢cia jakichkolwiek dziatan
zmierzajacych do zapobiezenia mu, mimo iz dziatania takie moglo bylo podjac,
a ich podjecie przyczynitoby si¢ do zapobiegnigcia zbrodni. Weryfikacja stopnia
staranno$ci wykazanego przez panstwo prowadzona wigc by¢ musi in concreto.
Analiza taka oparta by¢ powinna o trzy kryteria. Po pierwsze, weryfikacji podle-
ga faktyczna mozliwo$¢ skutecznego wptywania na zachowania oséb zdolnych
do popehienia lub popehiajacych juz owe zbrodnie*'®. Ocena ta bedzie sig zna-
czaco 16zni¢ w zaleznosci od panstwa, w ktorym zostanie przeprowadzona. Jej
wynik zalezy w znacznej mierze od fizycznej odleglosci siedziby wiadz od miej-
sca popehiania zbrodni oraz od sity wigzi politycznych i innych, jakie tacza
wladze i uczestnikow zdarzen®'’. Drugim kryterium oceny nalezytej staranno$ci
jest analiza wlasciwych w danej sytuacji faktycznej norm prawa mi¢dzynarodo-
wego, bowiem tylko w oparciu o ich tre§¢ wladze moga realizowa¢ zobowiaza-
nia spoczywajace na panstwie. Zdolno$¢ do wplywania na przebieg zdarzen
zalezy wigc od szczegdlnej sytuacji prawnej, z uwzglednieniem zdarzen i osob
stwarzajacych zagrozenie dla dobr chronionych prawem migdzynarodowym.
Jednoczesnie pozostaje bez znaczenia, czy wladze panstwa twierdza czy wrecz
udowodnia, ze nawet w przypadku, gdyby zastosowaly wszystkie racjonalne
srodki w ich dyspozycji, nie wystarczyloby to, aby zapobiec popetnieniu ludo-
bojstwa. Niezaleznie od trudno$ci dowodowych, nie ma to znaczenia w przy-
padku naruszenia zobowiazania, o ktorym mowa, tym bardziej, Ze nie mozna
wykluczy¢, ze potaczone wysitki kilku panstw, z ktorych kazde spelitoby wta-
sne zobowiazanie do zapobiegania zbrodniom, mogtyby pozwoli¢ na uniknigcie
ludobdjstwa, cho¢ cel ten bylby niemozliwy do osiagnigcia przez tylko jedno
panstwo. Po trzecie wreszcie, panstwo moze zosta¢ pociagnigte do odpowie-
dzialnosci migdzynarodowej jedynie wowczas, gdy zbrodnia ludobdjstwa zo-
stata faktycznie popemiona®®. Naruszenie zobowiazania ma miejsce dopiero
wtedy, gdy rozpoczyna si¢ popetianie przestgpstwa, co nie oznacza, Ze samo
zobowiazanie powstaje dopiero z chwila podjecia przygotowan do jego
popehienia. Obowiazek zapobiegania zbrodniom, i odpowiadajacy mu obowia-
zek dziatania pojawiaja si¢ w chwili, gdy panstwo dowiaduje si¢ lub powinno
bylo w normalnych okolicznos$ciach si¢ dowiedzie¢ o istnieniu powaznego ryzy-
ka ich popehienia. Od tego momentu, jesli panstwo dysponuje dostgpnymi mu
srodkami, ktére moga przyczyni¢ si¢ do powstrzymania oséb podejrzanych
o przygotowywanie ludobdjstwa lub istnieje uzasadnione podejrzenie, ze zamie-

218 por.: sprawa ludobdjstwa, s. 221.
217 Por.: sprawa ludobojstwa, s. 221.
218 por.: sprawa ludobdjstwa, s. 221.
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rzaja ja popetnié, panstwo zobowiazane jest wykorzysta¢ pozostajace w jego
dyspozycji srodki tak, jak pozwalaja na to okolicznos$ci. Jednakze, jesli zbrodnia
nie zostanie popetniona, panstwo, ktore zaniechalo dziatania nie moze by¢ po-
ciagnigte do odpowiedzialno$ci, poniewaz zgodnie z regula okreslona powyze;j,
musza mie¢ miejsce przestepne zachowania oséb prywatnych, aby uznaé¢ naru-
szenie obowiazku prewencji*"’.

Omowione powyzej sprawy oddzialow contras, Tadica i masakry w Srebre-
nicy pokazuja, ze spoczywajacy na panstwach powszechny obowiazek zapobie-
gania naruszaniu prawa mi¢dzynarodowego, realizowanego w ich jurysdykcji
oraz opisujaca jego tre$¢ zasada nalezytej staranno$ci odgrywaja istotna rolg nie
tylko w porzadku migdzynarodowego prawa Srodowiska, gdzie odnalazly juz
swoje uznane miejsce, ale takze w prawie praw czlowieka czy przy realizacji
zasady suwerennej rownosci. Wymodg doktadania nalezytej starannos$ci, spo-
czywajacy na organach panstwa przy realizacji jego migdzynarodowych zobo-
wigzan, w tym przy zapobieganiu szkodliwym dziataniom os6b prywatnych
realizowanym na jego terytorium lub pod jego kontrola, uzupetnia wasko okre-
slone w orzecznictwie MTS mozliwos$ci przypisania panstwu odpowiedzialnos$ci
za czyny osoOb prywatnych. O ile wigc panstwa nie ponosza odpowiedzialnosci
za ich dzialania, jesli nie sprawuja nad nimi ,.efektywnej kontroli”, o tyle pan-
stwa ponosi¢ moga odpowiedzialno$¢ za szkodliwe skutki owych dziatan,
stanowiace naruszenie prawa migdzynarodowego, jesli nie dotozyly nalezytej
staranno$ci przy zapobieganiu im.

2.19. Kwestia legalnosci uzycia broni nuklearnej (1996)

Odpowiedzialno$¢ panstw za szkody wyrzadzone wskutek wykorzystania
broni nuklearnej kilkakrotnie byta przedmiotem badan migdzynarodowych sa-
dow i trybunatéw®™. Dla czynionych rozwazan szczegélnie istotne sa dwa wy-
wody MTS.

Trybunat wypowiadat si¢ o konsekwencjach uzycia broni nuklearnej w kon-
tekscie odpowiedzialno$ci panstw w kilku sprawach przeciwko Francji, ktora na
wodach Oceanu Spokojnego przeprowadzata proby jadrowe do potowy lat 90.
XX w. W 1995 r. Nowa Zelandia prosita Trybunat o opini¢ dotyczaca wykony-

219 por.: sprawa ludobéjstwa, s. 222.

220 por. np. sprawa The People of Bikini, by and through the Kili/BikiniEjit, Local Govern-
ment Council Plaintiffs przeciwko Stanom Zjednoczonym Ameryki [online]. United States Court
of Federal Claims 1996 [dostgp: 2013-04-20]. Dostepny w Internecie: <http://www.bikiniatoll
.com/7-18-06%20Amended%20complaint.pdf>. Stany Zjednoczone nie uznaly roszczenia Bikinii,
przywotujac brak jurysdykcji; por.: M. Fitzmaurice, Contemporary Issues in International Envi-
ronmental Law, Cheltenham, Northampton 2009, s. 165. Inne sprawy dotyczace testow nuklear-
nych to np. polaczone sprawy: Australii przeciwko Francji i Nowej Zelandii przeciwko Francji,
wyrok MTS z 20 grudnia 1974, ICJ Rep. 1975, nr 253, s. 253-74; sprawa Nowej Zelandii przeciw-
ko Francji, dotyczaca stosowania $rodkow tymczasowych, wyrok MTS z 22 wrze$nia 1995, 1. C. J.
Reports 1995, s. 288-308.
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wania przez Francj¢ jego wczesniejszego wyroku, postulujac istnienie obowiaz-
ku dokonania oceny oddziatywania na $rodowisko (ang. environmental impact
assesment, dalej: EIA) jako elementu zasady przezornosci (ang. precautionary
principle), znanej prawu miedzynarodowemu®'. Francja oglosila plany podjecia
podziemnych prob nuklearnych, ktorych szkodliwe skutki mogly bylty wystapié
takze w granicach Nowej Zelandii. Ta argumentowala, iz planowane podziemne
proby atomowe uznac¢ nalezy za sprzeczne z prawem mig¢dzynarodowym, jesli
Francja nie przeprowadzi oceny oddzialywania na $rodowisko albo jesli ocena
ta wykaze niebezpieczenstwo powstania szkod w srodowisku morskim**2. Choé
w tej sprawie Trybunal uznat si¢ za pozbawiony jurysdykcji, zdania odrgbne
sedziow MTS potwierdzily istnienie postulowanego przez Nowa Zelandig obo-
wiazku 1 znalazly swoje odzwierciedlenie w pozniejszych opiniach doradczych
MTS. Sedzia Weeramantry w obszernej opinii dowodzit istnienia pierwotnego
obowiazku panstw przeprowadzania ocen oddziatywania na $rodowisko przed-
sigbranych przez nich dziatan. W jego tre$¢ wpisywat konieczno$¢ przedstawie-
nia dowodéw, iz planowane dziatania nie przyniosa szkod transgranicznych®.
Zdanie odrgbne sg¢dziego Weeramantry oraz korespondujace z nim zdanie od-
rebne s¢dziego Palmera potwierdziatly zwyczajowa moc Zasady 21 Deklaracji
sztokholmskiej, ktora zakazuje wykorzystywania lub pozwalania na wykorzy-
stanie terytorium panstwowego w sposob powodujacy znaczace szkody poza
jego granicami’>*.

To zdanie mniejszosci sktadu Trybunatu znalazto swoje odzwierciedlenie
w tresci opinii doradczej sformutowanej rok pozniej, tj. w 1996 r., w odpowiedzi
na pytanie o legalno$é uzycia broni nuklearnej*>’. Cho¢ Trybunat odméwit jed-
noznacznej kwalifikacji uzycia broni atomowej wzgledem tre§ci norm prawa
migdzynarodowego, to potwierdzit istnienie ,,0g6lnego zobowiazania panstw do
zapewnienia, aby dziatania realizowane w ich jurysdykcji i pod ich kontrola
realizowane byly z poszanowaniem $rodowiska innych panstw oraz przestrzeni
znajdujacych si¢ poza jurysdykcja panstwowa”*°. Zobowiazanie takie MTS
uznat za czg$¢ wspotczesnego prawa migdzynarodowego dotyczacego srodowi-

22! Por. Nowa Zelandia p. Francji, Request for an Examination of the Situation in Accordance
with the Court’s Judgment in the Nuclear Tests Case, ICJ Reports 1995, s 288-308 (dalej: sprawa
prob atomowych na Pacyfiku). Zasada przezornosci w pracach KPM omodwiona zostata w kolej-
nym rozdziale.

222 Sprawa prob atomowych na Pacyfiku, s. 290; por. P. W. Birnie, A. E. Boyle, C. Redgwell,
op.cit., s. 138-139.

22 7Zdanie odrebne sedziego Weeramantry, sprawa prob atomowych na Pacyfiku, s. 317-362;
por. P. W. Birnie, A. E. Boyle, C. Redgwell, op.cit., s. 138-139; M. Fitzmaurice, op.cit., s. 21-22.

2% 7danie odrebne sedziego Weeramantry, sprawa prob atomowych na Pacyfiku, s. 347;
P. W. Birnie, A. E. Boyle, C. Redgwell, op.cit., s. 139; M. Fitzmaurice, op.cit., s. 21-22.

5 Por.: opinia doradcza MTS w sprawie legalnosci uzycia broni nuklearnej, ICJ Reports
1996, vol. 1,s. 226 in.

226 por.: opinia doradcza MTS w sprawie legalnosci uzycia broni nuklearnej, ICJ Reports
1996, vol. 1, s. 241-242.
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ska”’. W doktrynie jest ono interpretowane jako potwierdzenie zasady nieszko-
dzenia (ang. no harm principle), tj. pierwotnego obowiazku takiego korzystania
z terytorium i zasobow dostgpnych panstwu, aby nie wyrzadza¢ znaczacych
szkod transgranicznych®™®. Jego naruszenie skutkuje powstaniem obowiazku
kompensacyjnego. Panstwa powinny uwzglednia¢ stan srodowiska oraz interesy
innych przy wykonywaniu swojego prawa do zbrojnej samoobrony, realizowa-
nego takze przy wykorzystaniu nowych technologii. W kontekscie czynionego
wywodu przyjac nalezy, iz ocena dziatan przedsigbranych przez panstwo celem
realizacji owego zobowiazania, czyniona bgdzie w odniesieniu do wilasciwego
w danym stanie faktycznym standardu nalezytej starannosci.

2.20. Sprawa zapory Gabcikovo-Nagymaros na Dunaju (1997)

Odpowiedzialnos¢ panstwa za zaniechanie jego organdow przywotywana byta
w szeregu spraw dotyczacych miedzynarodowego prawa srodowiska. Nalezyta
staranno$¢ jest postrzegana jako element zasady prewencji, konstytuujacej obo-
wiazek panstw przeprowadzenia oceny oddziatywania na $rodowisko naturalne
przed podjeciem dzialan, mogacych w znaczacym stopniu wplyna¢ na jego
stan®*’. Obowigzek podejmowania racjonalnych wysitkow przez organy panstwa
celem zapobiegania szkodom w $rodowisku naturalnym zostal potwierdzony
m.in. w tresci orzeczenia z 1997 r. w sprawie szkdd grozacych po regulacji
koryta Dunaju przez Stowacje, wbrew tresci umowy dwustronnej z Wegrami>.

Na podstawie umowy pomigdzy Wegrami i Czechostowacja z 1977 r. miata
zosta¢ wzniesiona tama na Dunaju, umozliwiajaca budowg elektrowni wodnych,
chronigca przed powodziami i zapewniajaca poprawe zeglownosci rzeki. Jej
projekt i budowa, bedace przedmiotem owej umowy, mialy zosta¢ opracowane
i wykonane wspoélnie przez oba panstwa. Pierwotnie, z powodu klopotow eko-
nomicznych Wegier, pozniej zas ze wzgledu na obawy o stan §rodowiska natu-
ralnego wyrazane przez wegierskich ekspertow, Budapeszt opdzniat realizacjg
projektu. W 1983 r. w Pradze panstwa zgodzily si¢ przesunaé w czasie budowe
tamy. Po stronie wegierskiej narastata krytyka projektu, wynikajaca z niebezpie-
czehstwa powstania szkod w $rodowisku naturalnym®'. Wobec braku woli

27 Ibidem. Por. takze: P. Okowa, op. cit., s. 70-71, gdzie autorka przypomina rozumowanie
Trybunatu w sprawie testoéw nuklearnych z 1978 r.; Sprawa testoéw nuklearnych, ICJ Pleadings
1978, tom I, s. 304.

228 por, np.: R. Verheyen, op.cit., Haga 2005, s. 147; P. W. Birnie, A. E. Boyle, C. Redgwell,
op.cit., s. 139.

2% Obowiazek przeprowadzania EIA jako element zasady nalezytej starannosci w migdzyna-
rodowym prawie srodowiska omowiony zostat w rozdziale I'V.

B9 Wyrok MTS z 25 wrzesnia 1997 r. w sprawie projektu Gabcikovo-Nagymaros (Wegry
przeciwko Stowacji), ICJ Reports, 1997, nr 92, (dalej: Sprawa Gabcikovo-Nagymaros), Czgs§¢
B.a., par. 140, s. 39.

31 Na poczatku 1984 powstat na Wegrzech ,,Krag dunajski”, ruch spolecznego oporu prze-
ciwko budowie tamy. To przede wszystkim jego dziatania doprowadzity do ogloszenia przez
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realizacji projektu po stronie wladz Wegier Slowacja przystapita samodzielnie
do uregulowania rzeki wedtug jednego z wariantéw, stanowiacych przedmiot
dwustronnych negocjacji, co spowodowalo, ze w 1992 r. Wegry wypowiedziaty
umowe z 1977 r. W tym samym roku dziatania Slowacji doprowadzily do
uszczuplenia zasobow wodnych w starym korycie rzeki o 90%, zagrazajac
jej ekosystemowi®>. Meritum sporu stanowily zagadnienia z zakresu prawa
traktatow, dotyczace odpowiedzialno$ci Stowacji za dziatania sprzeczne z celem
i przedmiotem umowy z 1977 r. Na marginesie tych rozwazan MTS odnotowat
po raz pierwszy obecnos$¢ zasady ciaglego rozwoju w katalogu zasad prawa
migdzynarodowego™”. Zasygnalizowat konieczno$¢ wykazywania nalezytej sta-
rannosci przy realizacji owej zasady, w treSci ktorej zawarte jest zobowiazanie
do dokonywania analizy oddziatywania na srodowisko i monitorowania skutkow
planowanych przedsigwzig¢ dla srodowiska naturalnego.

MTS uznal, ze oba panstwa naruszyly prawo migdzynarodowe, tamiac normy
traktatowe. O ile Wegry uczynily to jednostronnie decydujac o zawieszeniu
realizacji projektu, o tyle Stowacja dopuscita si¢ naruszenia traktatu samodzielnie
przystepujac do realizacji zaplanowanego wspolnie dziatania®*. Trybunat od-
mowit rozstrzygnigcia sporu co do meritum, zobowiazujac strony do zintensyfi-
kowania negocjacji i przywolujac zasade ciaglego rozwoju jako ich wytyczna™”.

Cho¢ w tresci orzeczenia z 1997 r. MTS nie przywotatl explicite nalezytej sta-
rannosci, decyzja ta nawiazuje do odpowiedzialno$ci panstwa za brak dziatania
jego organow. Zgodnie z rozumowaniem MTS przeprowadzonym w tej sprawie,
Stowacja pozostawata zobowigzana do oceny skutkéw planowanych dzialan
przed ich realizacja oraz do nastepczego monitorowania ich konsekwencji. To
zobowiazanie wynikato z zasady ciaglego rozwoju i przejawiato si¢ w koniecz-
no$ci wykazania nalezytej starannosci> .

Trybunat zaznaczyl, ze wptyw projektu na stan srodowiska naturalnego sta-
nowit kluczowy element jego realizacji, o czym $wiadczy sama liczba opinii
bieglych, przedstawionych przez strony, cho¢ tresci owych ekspertyz czgsto byty
sprzeczne™’. Ocena ryzyka, jakie wiazato si¢ z realizacja projektu, dokonywana
by¢ powinna w oparciu o ,,aktualne standardy”. Obowiazek ten byt konsekwen-
cja zapisu wiazacego strony traktatu, ktory nakazywal im utrzymywac jako$¢

wladze w Budapeszcie zawieszenia realizacji projektu w 1989 r. Por.: S. Krech, J. R. McNeill,
C. Merchant, Encyclopedia of World Environmental History, Nowy Jork 2004, t. II, s. 654.

32 por.: H. Fiirst, The Hungarian-Slovakian Conflict over the Gabcikovo-Nagymaros Dams:
An Analysis, Intermarium 2003, vol. 6, nr 2, s. 2.

33 Por. M. M. Kenig-Witkowska, Koncepcja..., s. 57-58, ktora podkresla rolg orzecznictwa
w identyfikowaniu katalogu i tresci zasad prawa migdzynarodowego. Wskazuje, iz przywotanie
zasady ciaglego rozwoju w orzeczeniu w sporze stowacko-wegierskim oraz w pozniejszym roz-
strzygnigciu GATT, dotyczacym meksykansko-amerykanskiej ,,wojny tunczykowe;j” potwierdzaja
jej obecnos¢ w katalogu zasad prawa migdzynarodowego.

24 Sprawa Gabcikovo-Nagymaros, s. 53-54.

3 Sprawa Gabcikovo-Nagymaros, s. 78.

261, Viikari, op.cit., s. 272. Por.: sprawa Gabcikovo-Nagymaros, s. 77-78.

57 Sprawa Gabcikovo-Nagymaros, s. 77.
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wody w Dunaju i chroni¢ jej zywe zasoby. W obszarze ochrony $rodowiska
czujno$¢ 1 prewencja (ang. vigilance and prevention) sa niezbedne w zwiazku
z nieodwracalnymi konsekwencjami, jakie moze przynies¢ ich brak. Rozwoj
technologii umozliwia przewidywanie i1 kontrolowanie skutkow, jakie niesie za
soba korzystanie z naturalnych zasobdéw. Nowe technologie doprowadzily do
powstania nowych norm i standardéw w tresci licznych zrodet prawa migdzyna-
rodowego. Owe normy i standardy musza by¢ brane pod uwagg nie tylko przy
realizacji nowych przedsigwzig¢, ale takze przy podejmowaniu dziatan je po-
przedzajacych. Rozwoj ekonomiczny musi pozostawaé w zgodzie z ochrong
srodowiska, ktora to wspotzalezno$¢ znajduje swoj wyraz w koncepcji ciagltego
rozwoju®®.

W opinii odrebnej wiceprzewodniczacy MTS s¢dzia Weeramantry wskazat
na istnienie zasady statej oceny wpltywu oddzialywania na $rodowisko (ang.
principle of continuing environmental impact assessment)™. Jego zdaniem,
zobowiazanie to oznacza nie tylko konieczno$¢ dokonania oceny skutkéw dane-
go dziatania przed rozpoczgciem jego realizacji, ale zobowiazuje panstwa do
stalego ponawiania tej oceny przez caty czas trwania niebezpiecznego przedsig-
wzigcia. Dlatego tez zasada oceny oddzialywania na $rodowisko ma charakter
dynamiczny. Tak dtugo, jak realizowane jest przedsigwzigcie duzych rozmia-
row, tak dlugo obowiazek przeprowadzania oceny pozostaje aktualny. Im wigk-
szy projekt, tym wigksza jest potrzeba ciagtego monitorowania jego skutkow>*.
Zasada opisywana przez sedziego Weeramantry jest praktycznym przetozeniem
tresci ogolnej zasady ostroznosci (ang. principle of caution), ktéra ustanawia
obowiazek ciaglego ,,wykazywania czujnos$ci i przewidywania” (ang. watchful-
ness and anticipation). Weeramantry wskazuje, ze treScia zasady podstawowej
dla systemu mi¢dzynarodowego prawa $rodowiska — zasady ,,powiernictwa za-
sobow ziemi” (ang. principle of trusteeship of earth resources) — jest zobowia-
zanie do ,,madrego” zarzadzania zasobami naturalnymi z nalezyta uwaga czy
starannos$cia (ang. due care, fr. diligence) i troska o przyszte pokolenia®'.
W tresci orzeczenia w sprawie Gabcikovo-Nagymaros MTS skorzystat z mozli-
wosci potwierdzenia aktualno$ci zobowiazania panstw do zapewnienia, aby
dziatania realizowane w ich jurysdykeji i pod ich kontrola realizowane byty
z poszanowaniem S$rodowiska innych panstw oraz przestrzeni znajdujacych sig
poza jurysdykcja panstwowa, zapisanego w tresci opinii doradczej MTS w spra-
wie uzycia broni nuklearnej z 1996 r.** W tres¢ tego obowiazku wpisal
konieczno$¢ wykazywania nalezytej starannosci przy realizacji zobowiazan
migdzynarodowych.

28 Sprawa Gabcikovo-Nagymaros, s. 78.

239 Sprawa Gabcikovo-Nagymaros, zdanie odrebne sedziego Weeramantry, s. 88.

20 §prawa Gabcikovo-Nagymaros, zdanie odrebne sedziego Weeramantry, s. 111.

2! Sprawa Gabcikovo-Nagymaros, zdanie odrebne sedziego Weeramantry, s. 108.

22 por.: opinia doradcza MTS w sprawie legalnosci uzycia broni nuklearnej, ICJ Reports
1996, vol. 1, s. 241-242.
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2.21. Sprawa mlynow rzecznych (Argentyna p. Urugwajowi,
2010)

W latach 2006-2010 MTS rozstrzygat sprawg, ktorej stan faktyczny przypomi-
nat okolicznosci sporu stowacko-wegierskiego. Argentyna wnosita o ustanowienie
srodka tymczasowego wobec Urugwaju, obligujacego go do powstrzymania
budowy mtynow rzecznych na jego terytorium. Budowa miynéw wptynglaby
niekorzystnie na stan §rodowiska naturalnego sasiedniej Argentyny poprzez zanie-
czyszczenie wod rzeki Urugwaj. Argentyna zarzucata wladzom Urugwaju naru-
szenie obowiazku nalezytej staranno$ci przy ustanawianiu i implementowaniu
srodkow niezbednych dla ochrony rownowagi ekologicznej rzeki**. Obowiazek
taki wynikat z tresci traktatu wiazacego strony sporu***. Weryfikacja zasadnosci
roszczenia Argentyny oparta byla o szczegdtowa analiz¢ stanu faktycznego i licz-
ne opinie ekspertow, korzystajacych z najnowszych technologii celem ustalenia
wplywu na §rodowisko kwestionowanych budowli.

MTS przywotujac rozwazania zawarte w decyzji w sprawie zapory w Gabci-
kovo-Nagymaros wskazal, ze panstwa odpowiedzialne sa nie tylko za swoje
wlasne dziatania, ale pozostaja zwiazane takze ,,obowiazkiem nalezytej staran-
noséci” dotyczacym czynnosci, nad ktorymi sprawuja kontrole***. Eaczace strony
zobowiazanie traktatowe do ,,ochrony $rodowiska wodnego” obejmowato obo-
wiazek zapobiegania jego zanieczyszczeniu poprzez wprowadzenie odpowied-
nich zasad i srodkow. Trybunal odczytat je jako ,,zobowiazanie do dziatania
z nalezyta starannos$cia we wszystkich przedsigwzigciach realizowanych w ju-
rysdykeji lub pod kontrola kazdej ze stron™*®. Nalezyta staranno$é obejmuje
wigc zobowigzanie do dziatania racjonalnego i w dobrej wierze oraz stosowania
»najlepszych dostgpnych technologii” i ,,najlepszych praktyk srodowisko-
wych™*. Jest to obowiazek, ktéry wymaga nie tylko przyjecia odpowiednich
przepisow, ale takze pewnego poziomu czujnosci w ich egzekwowaniu i wyko-
nywaniu kontroli administracyjnej wzgledem podmiotow publicznych i prywat-
nych, takich jak monitorowanie dziatan przez nich podejmowanych, celem

3 Argentyna przeciwko Urugwajowi, ICJ Reports, 2010 (dalej: sprawa miynéw rzecznych na
rzece Urugwaj), s. 3-4.

24 Sprawa mlynow rzecznych na rzece Urugwaj, s. 55-56.

245 Nakaz tymczasowy w sprawie mlynéw rzecznych na rzece Urugwaj (Argentyna przeciwko
Urugwajowi), MTS 2006, ICJ Reports 113, par. 72, s. 132, odnoszac si¢ m.in. do decyzji w spra-
wie zapory w zapory w Gabcikovo-Nagymaros. Por.: M. Grosz, Sustainable Waste Trade under
WTO Law: Chances and Risks of the Legal Frameworks’ Regulation of Transboundary Move-
ments of Wastes, Haga 2011, s. 121.

246 Sprawa mlyndw rzecznych na rzece Urugwaj, s. 58.

M7 Sprawa mtynéw rzecznych na rzece Urugwaj, pkt 101, s. 38; Por.: M. Grosz, op.cit., s. 121;
Por. tez P. W. Birnie, A. E. Boyle, C. Redgwell, op.cit., s. 148-149 wskazuja, ze takie podejscie
pozwala na zmiany standardu nalezytej starannosci i dostosowanie go do danych okoliczno$ci
faktycznych.
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ochrony praw drugiej strony”*. Na mocy laczacej strony umowy migdzynaro-
dowej odpowiedzialno$¢ ponosi¢ bedzie jedynie to panstwo, ktore nie dziatato
z nalezyta staranno$cia, tj. nie podejmowalo wszelkich niezbgednych dziatan
zmierzajacych do egzekwowania odpowiednich przepisow wzgledem podmiotéw
publicznych lub prywatnych w jego jurysdykcji*. Na mocy umowy pomigdzy
stronami zobowiazanie do wykazywania nalezytej staranno$ci w ustanawianiu
i egzekwowaniu przepisow prawa wzmocnione zostalo poprzez wymog, aby
takie przepisy i $rodki byly ,,zgodne z umowami mi¢dzynarodowymi” i ,,0 ile to
zasadne, zgodne z wytycznymi i zaleceniami miedzynarodowych organdéw tech-
nicznych”’. Nalezyta staranno$¢ oznacza wigc zardwno przestrzeganie umow
migdzynarodowych, jak i uzgodnionych na poziomie migdzynarodowym stan-
dardow technicznych®'. W tym kontekscie obowiazek ochrony i poszanowania
srodowiska naturalnego Trybunal interpretowat zgodnie z praktyka panstw.
Uznaly one za zasadg prawa migdzynarodowego konieczno$¢ przeprowadzania
oceny oddziatywania na $rodowisko w przypadku, gdy istnieje ryzyko, ze ,,pro-
ponowana dziatalno$¢ przemystowa moze wywotac istotne niekorzystne skutki
transgraniczne, w szczegdlnosci, we wspolnym zasobie naturalnym”>2. MTS
wskazat, ze ,,zwyczajowa norma prawa migdzynarodowego inkorporujaca zasa-
d¢ prewencji wywodzi sig z nalezytej staranno$ci” wymaganej od panstw na ich
wlasnym terytorium. Przywolujac sentencj¢ orzeczenia w sprawie ciesniny Kor-
fu MTS wskazal, ze ,,jest zobowiazaniem kazdego panstwa, aby nie udostepniaé
$wiadomie swojego terytorium do czyndéw naruszajacych prawa innych
panstw”>>. Nie uwaza si¢ wigc za przejaw nalezytej starannosci oraz dopetnienie
implikowanego przez nia obowiazku czujno$ci i prewencji sytuacji, w ktorej
panstwo planujace realizacj¢ przedsigwzigcia, ktoére ze swej natury wplywa na
system rzeczny lub jako$¢ wod, zaniecha zlecenia oceny oddziatywania owego
przedsigwzigcia na $rodowisko™*. Trybunat uznat tym samym oceng oddziaty-
wania na Srodowisko za konieczny element dopelnienia obowiazku nalezytej
starannosci®. Wskazat takze, ze kiedy potencjalnie szkodliwe dzialania zostaty
rozpoczete, wymagane jest ciagle monitorowanie ich przebiegu™®. Kazde pan-
stwo zobowiazane jest tym samym do okreslenia w ustawodawstwie krajowym
lub w toku procedury koncesyjnej szczegétowej tresci oceny oddziatywania na
srodowisko wymaganej w danym przypadku. Regulacje te powinny uwzgled-
nia¢ charakter i skalg przedsigwzigcia, jego prawdopodobny negatywny wpltyw

8 Sprawa mlynow rzecznych na rzece Urugwaj, s. 58.
9 Sprawa mtynow rzecznych na rzece Urugwaj, s. 58.
20 Sprawa mtynow rzecznych na rzece Urugwaj, s. 58.
2! Sprawa mlyndw rzecznych na rzece Urugwaj, s. 58.
252 Sprawa miyndw rzecznych na rzece Urugwaj, s. 58.
33 Sprawa mltynow rzecznych na rzece Urugwayj, s. 38.
2% Sprawa mltynow rzecznych na rzece Urugwaj, s. 58.
23 Sprawa miynow rzecznych na rzece Urugwaj, s. 61.
2% Sprawa miynow rzecznych na rzece Urugwaj, s. 61.
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na $rodowisko, jak rowniez konieczno$¢ zachowania nalezytej starannosci
w przeprowadzaniu takiej oceny™’.

Osadzajac dziatania Urugwaju, przy ocenie wplywu na §rodowisko spornych
przedsigwzig¢, Trybunatl wzial pod uwage wybor lokalizacji przewidzianej na
ich realizacje, w szczegolnosci za$, czy lokalizacja ta w ogoéle nadawata si¢ dla
tego rodzaju dziatan, ktorych immanentng cecha bylo zanieczyszczanie srodowi-
ska naturalnego i szkodliwy wplyw na ekosystem rzeki*®. Zobowiazanie do
zapobiegania zatruciu Srodowiska naturalnego i wynikajacy z niego obowiazek
nalezytej starannosci niosg ze soba konieczno$¢ dokonania wnikliwej analizy
wykorzystywanych technologii pod katem konsekwencji ich stosowania dla
srodowiska naturalnego. Owa ocena powinna zosta¢ dokonana z uwzglednie-
niem wytycznych i zalecen migdzynarodowych organizacji technicznych®.
Panstwo zobowiazane jest wigc do uzycia wszystkich srodkow pozostajacych
w jego dyspozycji celem zapobiezenia dzialaniom, ktore moglyby zosta¢ zreali-
zowane na jego terytorium lub w jakiejkolwiek przestrzeni pozostajacej w jego
jurysdykcji, jesli dziatania te wywotaltyby znaczaca szkodg¢ w $rodowisku natu-
ralnym innego panstwa. Trybunat wskazal, ze zobowiazanie tej tresci ,,jest
wspotczesnie czgécia kanonu prawa migdzynarodowego w zakresie ochrony
srodowiska™®.

2.22. Podsumowanie

Opisana ewolucja orzecznictwa migdzynarodowego wskazuje, ze przyjeta za-
sada prawa migdzynarodowego jest brak odpowiedzialnosci panstwa za dziala-
nia 0sob prywatnych znajdujacych si¢ na jego terytorium lub w jego jurysdykc;ji.
Jednoczesnie praktyczne stosowanie tej zasady ulega znaczacym ograniczeniom,
wynikajacym z odpowiedzialno$ci panstwa za zaniechania jego organow lub
0sOb dziatajacych z jego upowaznienia. Szczegodlng role odgrywaja tu organy
sadownicze i $cigania. Je§li w danych okoliczno$ciach faktycznych nie zapewnia
one racjonalnej ochrony interesom obcego suwerena lub cudzoziemcom, pan-
stwo pociagnigte moze zosta¢ do migdzynarodowej odpowiedzialnosci za niedo-
petnienie cigzacego na nim zobowiazania ochrony suwerennos$ci innych panstw
czy interesow goszczonych obcokrajowcow. O ile pierwotnie odpowiedzialnos¢
panstwa dotyczyla przede wszystkim odmowy wymiaru sprawiedliwosci po-
szkodowanym cudzoziemcom, o tyle sprawa ciesniny Korfu pozwolila zidenty-
fikowaé takze pozytywne obowiazki po stronie organow panstwa, wymagajace

27 Sprawa miyndw rzecznych na rzece Urugwaj, s. 61.

238 Sprawa miyndw rzecznych na rzece Urugwaj, s. 62.

239 Sprawa mlyndw rzecznych na rzece Urugwaj, s. 65.

260 Sprawa mtynow rzecznych na rzece Urugwaj, pkt 101, s. 38; cytujac opini¢ doradcza MTS
w sprawie legalnos$ci uzycia broni nuklearnej, ICJ Reports 1996, vol. I, s. 242. Por. tez Irlandia
przeciwko Wielkiej Brytanii (sprawa elektrowni MOX), Migdzynarodowy Trybunal Prawa Morza,
2001, s. 33.
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od nich podejmowania aktywnych staran celem ochrony panstw, ktorych intere-
sy 1 bezpieczenstwo narazone sa na uszczerbek, w zwiazku z przedsigwzigciami
realizowanymi na jego terytorium. Zakres owego pozytywnego obowiazku
ochrony ulegat poszerzeniu i doprecyzowaniu, cho¢by o szczegdlng troske wy-
kazywana celem zapewnienia bezpieczenstwa cztonkom migdzynarodowych
komisji $ledczych w sprawie Tellini czy przedstawicieli dyplomatycznych
w sprawie zaktadnikéw amerykanskich w Teheranie. Mimo iz zakres odpowie-
dzialno$ci panstwa za dziatania jego organdéw czy osob dziatajacych na jego
polecenie ulegt ograniczeniu w sprawach contras i Tadica, to tres¢ pozytywnego
obowiazku prewencji ulegala poszerzeniu wraz z rozwojem migdzynarodowego
prawa ochrony $rodowiska, ktéorego fundamenty stanowia orzeczenia w spra-
wach huty w Trail czy doliny Dunaju. Nalezyta staranno$¢ ma wigc utrwalone
miejsce w orzecznictwie dotyczacym odpowiedzialno$ci panstw.



Rozdzial 111

ODPOWIEDZIALNOSC PANSTWA
(STATE RESPONSIBILITY)
ZA BRAK NALEZYTEJ STARANNOSCI

3.1. Uwagi wstepne

Nalezyta staranno$¢ musi by¢ omawiana w kontekscie regul odpowiedzialno-
$ci znanych prawu migdzynarodowemu. Szczegdétowe omowienie tych regut
znacznie wybiega poza ramy niniejszego opracowania, dlatego tez ich analiza
przeprowadzona zostata jedynie celem zidentyfikowania i opisania miejsca nale-
Zytej starannos$ci w tworzonym przez nie rezimie. Nie jest zamierzeniem autorki
wyjasnienie wszystkich watpliwosci, jakie pojawiaja si¢ zarowno w dogmatyce
prawa migdzynarodowego, jak i w praktyce stosowania opisanych regul. Jednak
uwzglednienie norm migdzynarodowej odpowiedzialno$ci panstw za czyny nie-
zakazane jest niezbgdne dla zidentyfikowania treSci zasady nalezytej staranno$ci.
Dlatego tez rezim odpowiedzialno$ci panstw zostanie opisany jedynie w zakre-
sie koniecznym dla realizacji owego celu. Poza zakresem analizy pozostaje tym
samym wiele kluczowych zagadnien odpowiedzialno$ci panstw, dotyczacych
m.in. pojecia i dziatan organdéw panstwa, teorii kontroli czy Srodkéw odweto-
wych. Nie uwzgledniono jako osobnego przedmiotu rozwazan przypadkéw nie-
pokojow wewngtrznych i zamieszek jako podstaw odpowiedzialnosci migdzyna-
rodowej panstwa za dziatania oso6b prywatnych. Kategoria ta zostata omdéwiona
jedynie w zakresie, w jakim panstwo ponosi odpowiedzialnos¢ za brak nalezytej
starannosci przy zapobieganiu skutkom takich wydarzen.

Ponizsza analiza dorobku doktryny i praktyki, opisujacych reguty migdzyna-
rodowej odpowiedzialno$ci, bazuje na chronologicznej analizie prac Ligi Naro-
dow i kontynuujacej jej rozwazania Komisji Prawa Migdzynarodowego ONZ.
Punktem wyjscia prac obu organizacji byta odpowiedzialno$¢ panstwa za czyny,
tj. dziatania i zaniechania, zakazane w tre$ci norm prawa migdzynarodowego,
dlatego tez temu zagadnieniu poswigcony zostal niniejszy rozdziat. W toku poz-
niejszych prac prowadzonych przez Komisj¢ wyloniony zostal drugi obszar
rozwazan, jakim jest odpowiedzialnos¢ migdzynarodowa za szkodliwe skutki
dziatan niezakazanych w tresci norm prawa mi¢dzynarodowego, opisany w roz-
dziale kolejnym. Wsrdd regut tego drugiego, pozniejszego, rezimu odpowie-
dzialno$ci Komisja zidentyfikowata spoczywajacy na panstwach obowiazek
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prewencji, ktorego tre$¢ stanowi zobowiazanie panstw do wykazywania nalezy-
tej starannosci wzgledem realizowanych na ich terytorium, w ich jurysdykcji lub
pod ich kontrola dziatan potencjalnie niosacych transgraniczne szkody. Oba
rezimy odpowiedzialno$ci pozostaja ze soba $cisle zwiazane historycznie 1 me-
rytorycznie, ktora to zalezno$¢ opisano w podsumowaniu kolejnego rozdziatu.
W pierwszej czgsci rozdzialu omowiono geneze prac nad odpowiedzialno$cia
migdzynarodowa celem zarysowania kontekstu ewolucji zasady nalezytej sta-
rannos$ci. Nastgpnie przedstawiono szczegétowa analizg roli i ewolucjg tresci
owej zasady, z uwzglednieniem wptywu propozycji doktryny na ksztalt dotycza-
cych jej prac KPM.

3.2. Prace Ligi Narodow nad zasadami odpowiedzialnoS$ci
panstw

Zagadnienie odpowiedzialno$ci migdzynarodowej panstwa do XIX w. nie
cieszylo sig zainteresowaniem dogmatykéw'. Jak juz wpominano, pisarze rodza-
cego sig¢ prawa migdzynarodowego koncentrowali uwage na odpowiedzialno$ci
suwerenow albo spotecznosci, ktérym ci przewodzili, nie konstruujac koncepcji
dogmatycznych dotyczacych odpowiedzialnosci panstwa jako podmiotu prawa
migdzynarodowego. Piszacy w XX w. Brierly takze nie uznawat tego zagad-
nienia za konieczny, odrgbny element swojej rozprawy o prawie migdzynarodo-
wym®. Porzadek westfalski skoncentrowany wokot pojecia racji stanu, odrebne;
od interesdw suwerena czy sumy interesoOw jednostek, spowodowat, ze Liga
Narodow w 1924 r. uwzglednita w swoich pracach problem odpowiedzialnosci
panstwa jako podmiotu prawa migdzynarodowego, ale jedynie w zakresie od-
powiedzialno$ci za szkody wyrzadzone na jego terytorium cudzoziemcom’.

W 1924 r. Liga Narodow powotata komitet ekspertow, ktorego zadaniem
byta koordynacja prac nad kodyfikacja prawa mi¢dzynarodowego. Konferencja
haska planowana na 1930 r. miala zosta¢ poswigcona kodyfikacji prawa mig-
dzynarodowego i stata si¢ pierwszym w historii spotkaniem przedstawicieli rza-
dow poswigconym tej tematyce®. Dokonano wyboru tematow, ktore mialy staé
si¢ przedmiotem dyskusji podczas konferencji. Wéréd zagadnien pierwotnie
wskazanych jako nadajace si¢ do kodyfikacji, znalazly si¢ kwestie obywatel-
stwa, wod terytorialnych oraz, jak wspomniano, odpowiedzialno$¢ panstwa za

'I. Brownlie, System..., s. 2.

2 Por.: ibidem, cze$é 1, s. 7.

? League of Nations, Official Journal, Special Supplement 1924, s. 10; podaje za: Pierwszy
raport Specjalnego Sprawozdawcy Roberta Ago o odpowiedzialnoéci panstw, 1967 r., U.N.
Doc. A/CN.4/217, zat. 6 (dalej: Pierwszy raport Ago), pkt 32, s. 142; por. tez: D. M. Bodansky,
J. R. Crook, Symposium on the ILC's State Responsibility Articles: Introduction and Overview,
American Journal of International Law 2002, nr 96, s. 776-7.

* H. Miller, The Hague Codification Conference, American Journal of International Law 1930,
nr 24, s. 674.
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szkody wyrzadzone cudzoziemcom lub ich whasnosci na terytorium panstwa’.
Podczas drugiej sesji w Genewie w 1926 r. komitet ekspertow wskazat siedem
tematow, zaproponowanych panstwom cztonkowskim jako ewentualne czgsci
raportu koncowego. Wsrdd nich znalazto sig¢ takze zagadnienie ,,odpowiedzial-
nosci panstwa za szkody wyrzadzone w jego terytorium osobom i wilasnos$ci
cudzoziemcoéw”, ktore zyskato poparcie 30 przedstawicieli rzadéw, podczas gdy
jedynie cztery panstwa uznaty za zbedne opracowanie traktatu w przedmiotowej
materii®. Materialem pomocniczym dla uczestnikow konferencji byt raport pod-
komitetu ekspertow ds. postgpowej kodyfikacji prawa migdzynarodowego
z 1926 r. nazywany od nazwiska przewodniczacego podkomitetu Raportem
Guerrero’. W jego tresci zaproponowano domniemanie braku odpowiedzialnosci
panstwa za szkody wyrzadzone cudzoziemcowi przez jego przedstawiciela prze-
kraczajacego kompetencje okreslone w prawie krajowym®. Domniemanie to nie
obejmowato trzech wyjatkowych sytuacji. Do nich komitet zaliczyt niepodjecie
lub zwtoke przy podejmowaniu przez wladze panstwa krokéw zmierzajacych do
zapobiezenia szkodzie, o zamiarze wyrzadzenia ktorej panstwo zostalo poinfor-
mowane. Nieobjete domniemaniem byty takze szkodliwe dziatania przedstawicieli
panstwa, ktore nie staly si¢ niezwlocznie przedmiotem postgpowania sadowego,
zgodnie z prawem krajowym. Projekt przewidywat takze, ze domniemanie nie jest
skuteczne, jesli nie istnieja w systemie krajowym dostgpne dla cudzoziemcow
instrumenty prawne, stuzace ich obronie przed szkoda lub bezczynnoscia organu
panstwowego’. Ostatecznie komitet ekspertow wystat do rzadoéw panstw pomie-
dzy 1925 a 1929 r. trzy dokumenty. Pierwszym z nich byt wspomniany Raport
Guerrero. Drugi to Plan punktéw dyskusji (ang. Schedule of Points), przygoto-
wany przez komitet ekspertow, za$ trzeci to Podstawy dyskusji (ang. Bases of
Discussion), sktadajace si¢ z odpowiedzi 30 panstw na rozestany wczesniej Plan
punktow dyskus;ji'®.

VII Punkt planu dyskusji zawieral pytanie o odpowiedzialno$¢ panstwa za
dziatania 0so6b prywatnych, naruszajacych dobra osobiste lub materialne cudzo-
ziemca na terytorium panstwa. Komitet wskazywatl, ze odpowiedzialno$¢ pan-
stwa w takiej sytuacji ograniczona by¢ powinna do okolicznosci, w ktorych
wladze panstwa nie ,,zrobity co w ich mocy” celem zachowania porzadku i za-
pobiegania popetnieniu przestepstwa lub udzielenia ,,rozsadnej” ochrony
osobie i mieniu cudzoziemca. Odpowiedzialno$¢ panstwa pojawiata si¢ takze

> Ibidem, s. 674; E. M. Borchard, ,,Responsibility of States”, at the Hague Codification Con-
ference, American Journal of International Law 1930, nr 3(24), s. 517-540.

8 Por.: Czwarty raport Ago, U.N. Doc. A/CN.4/264, pkt 33; zob. takze: J. Symonides, op.cit.,
s. 34-35.

7 Raport podkomitetu ekspertow ds. postepowej kodyfikacji prawa miedzynarodowego Ligii
Narodow (dalej: Raport Guerrero), U.N. Doc A/CN.4/96, zat. 1. Por.: H. Miller, op.cit., s. 674;
E. M. Borchard, op.cit., s. 517-540.

8 Raport Guerrero, par. 4, s. 174 i 221; por. tez: E. M. Borchard, Theoretical Aspects of the
International Responsibility of States, Heidelberg Journal of International Law 1929, nr 1, s. 223-250.

? Raport Guerrero, par. 4, s. 174.

10°E. M. Borchard, Responsibility of States..., s. 517.
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woweczas, gdy zaniechato ono dotozenia ,,rozsadnej starannosci” (ang. reasonable
diligence) przy osadzeniu i karaniu osob dopuszczajacych si¢ wykroczen wzgle-
dem cudzoziemca''. Komitet oczekiwal od panstw takze odpowiedzi na pytanie,
czy na rozstrzygnigcie co do odpowiedzialno$ci panstwa powinien wplywaé fakt
skierowania dziatan przeciwko cudzoziemcowi, raczej niz jedynie wywotanie
szkod przez zaniechanie.

Sformutowanie pytan $§wiadczylo o przekonaniu komitetu, iz podstawa
odpowiedzialnosci panstwa nie moze by¢ jedynie zachowanie jego obywatela.
Skuteczne jej przywotanie mozliwe byloby dopiero woéwczas, gdyby organy
panstwa dopuscily si¢ zaniechania, skutkujacego powstaniem szkody obcokra-
jowca. Ta koncepcja zostata potwierdzona w tresci odpowiedzi skierowanych do
komitetu przez 23 panstwa, cho¢ jedynie dziesie¢ sposrod nich wyraznie wska-
zato, ze panstwo pozostawato w szczegdlnym obowiazku zapewnienia obcokra-
jowcom ochrony. Wskazaty tym samym, ze odpowiedzialno§¢ migdzynarodowa
moze pojawi¢ si¢ jedynie w sytuacji naruszenia zobowiazania migdzynarodowe-
go do jej zapewnienia przez organy panstwa. Jedynie dwa panstwa wskazaty
wprost, ze bezposrednie zastosowanie powinny mie¢ okolicznosci sformutowane
w tresci pytania. Jednoznacznej odpowiedzi udzielity Niemcy, ktorych przedsta-
wiciele w przekazanym komitetowi o§wiadczeniu wskazali, ze, zgodnie z zasada
odpowiedzialnosci mig¢dzynarodowej panstw, ponosza one odpowiedzialno$¢
wskutek wlasnego lekcewazenia prawa migdzynarodowego. W konsekwencji
odpowiedzialno$¢ panstwa pojawiala si¢ jedynie wskutek dziatan lub zaniechan
jego przedstawicieli, nigdy za§ w nastepstwie dzialan osob prywatnych. Szkody
wyrzadzone cudzoziemcom przez osoby prywatne mogly nies¢ za soba odpo-
wiedzialno$¢ panstwa jedynie wowczas, gdy jego organy w danej sytuacji
niestusznie zlekcewazyly ciazacy na nich obowiazek. Nawet w takiej sytuacji
jednak to nie dzialanie osoby prywatnej dawato podstawe odpowiedzialno$ci
panstwa, a jedynie zaniechanie jego organdw. W podobnym tonie wypowiadali
si¢ przedstawiciele Finlandii wskazujac, iz panstwo ponosi odpowiedzialnosé
jedynie wowczas, gdy szkoda wynika z faktu, ze jego wlasciwie umocowani
przedstawiciele zaniechali podjgcia krokow, ktore powinni byli podja¢ z cata
nalezyta starannoscia, celem zaniechania i ukarania szkodliwych dziatan'’.
Takze stanowisko Stanow Zjednoczonych wskazywalo, iz panstwo nie ponosi
odpowiedzialno$ci za bezprawne dziatania jednostek skierowane przeciwko
cudzoziemcom, bowiem dopiero przewinienie po stronie panstwa stanie si¢
podstawa jego odpowiedzialnosci, niezaleznie od dziatania osoby fizycznej'".
Rowniez reprezentujacy Polske Lachs podkreslal, iz z punktu widzenia prawa
migdzynarodowego panstwo nigdy nie moze by¢ uznane za odpowiedzialne za
dziatania 0sob prywatnych'?.

" Por.: Czwarty raport Ago, UN. Doc. A/CN.4/264, pkt 92, s. 107. Por. M. N. Shaw,
Prawo..., s. 435.

12 Por.: Czwarty raport Ago, U.N. Doc. A/CN.4/264, pkt 93, s. 107.

13 Por.: Czwarty raport Ago, U.N. Doc. A/CN.4/264, pkt 93, s. 107.

' Por.: Czwarty raport Ago, U.N. Doc. A/CN.4/264, pkt 93, s. 107.
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Przedstawiciele panstw udzielili obszernych odpowiedzi na postawione im
w tresci raportu pytania dotyczace kazdego z wybranych zagadnien. Na szcze-
g6lna uwage zastuguje obszernie uzasadnione stanowisko Stanow Zjednoczonych
w sprawie odpowiedzialnosci panstw, przygotowane przez profesora prawa Hud-
sona z Uniwersytetu Harvarda, ktére znaczaco wplyneto na przebieg haskich
negocjacji'””. Inicjatywa Ligii Narodow przyczynita si¢ jednoczesnie do zintensy-
fikowania prac badaczy prawa migdzynarodowego nad zagadnieniem odpowie-
dzialnosci panstw, co zaowocowato szeregiem opracowan i projektow konwencji,
przygotowanych przez krajowe instytucje badawcze i organy panstwowe.

W oparciu o stanowisko Hudsona pracownicy wydzialu prawa Uniwersytetu
Harvarda pod kierownictwem Borcharda przygotowali w 1929 r. projekt kon-
wencji o odpowiedzialno$ci panstw za szkody wyrzadzone w ich terytorium
cudzoziemcom i ich whasnosci'®. W tresci tego projektu uwzgledniono takze
zagadnienie ochrony dyplomatycznej i odmowy wymiaru sprawiedliwosci —
jednego sposrod trzydziestu zagadnien opracowanych przez Amerykanski In-
stytut Prawa Migdzynarodowego (ang. American Institute of International Law)
na zlecenie Rady Zarzadzajacej Zwiazku Panamerykanskiego (ang. Governing
Board of the Pan American Union)"’. Projekt harwardzki byt dos¢ zachowaw-
czy, nie obejmowal bowiem szeregu ustalen, dokonanych podczas poprzedzaja-
cych go spotkan dyplomatycznych'®. Kazdy z artykutéw projektu przygotowanego
przez Borcharda opatrzony zostal komentarzem, w tresci ktorego znalazty sig
odniesienia do postanowien traktatowych, rozstrzygnie¢ sadowych i praktyki
migdzynarodowej'"’. Na polecenie KPM projekt Borcharda zostat zaktualizowa-
ny i znaczaco zmodyfikowany, a nast¢pnie opublikowany w 1961 r. jako projekt
konwencji o migdzynarodowej odpowiedzialno$ci panstw za szkody poniesione
przez cudzoziemcow™.

Tym samym zagadnieniom poswigcony byt projekt Instytutu Prawa Migdzy-
narodowego. Poprzedzajac konferencj¢ Ligii Narodow w Hadze w 1927 r. pod-
czas sesji w Lozannie, Instytut przyjal projekt artykutow poswigconych
,;odpowiedzialnosci migdzynarodowej panstw za szkody powstate na ich terytorium

'S H. Miller, op.cit., s. 674. Por. takze J. Symonides, op.cit., s. 37. Autor wspomina o jeszcze
jednym, sktadajacym sig jedynie z dwoch artykulow projekcie amerykanskim, dotyczacym odpo-
wiedzialnosci panstw, przygotowanym przez Instytut Prawa Migdzynarodowego w 1925 r. W jego
treSci zawarto zobowiazanie panstw do utrzymywania na swym terytorium porzadku wewngtrzne-
go 1 stabilno$ci, niezbgdnych do wypelniania zobowiazan migdzynarodowych, przesadzajac
o odpowiedzialno$ci panstw za szkody poniesione przez cudzoziemcow w sytuacji, gdy te byly
nastgpstwem zaniechan organéw panstwowych. Zaniechania te mogty polega¢ na nieutrzymywa-
niu porzadku wewnatrz panstwa, niepodejmowaniu dzialan zmierzajacych do powstrzymania
zaklocen porzadku wewngtrznego lub nie zapobieganiu powstaniu takich szkod. Ibidem.

'8 Pierwszy raport Ago, s. 142.

7 Pierwszy raport Ago, s. 128.

'8 Por. J. Symonides, op.cit., s. 35.

19 Pierwszy raport Ago, s. 128.

2 Harvard Law School, Draft Convention on the International Responsibility of States for
Injuries to Aliens, (w:) Pierwszy raport Ago, s. 128 i zat. VII, s. 548-584.
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wzgledem cudzoziemcow i ich mienia™'. Projekt dotyczyt odpowiedzialnosci

migdzynarodowej, regut jej przypisania panstwom oraz przypisania im szkodli-
wych konsekwencji zachowan niezgodnych z prawem migdzynarodowym. Cho¢
instytut nie pochylat si¢ nad zagadnieniem odpowiedzialnosci mi¢dzynarodowej
po 1927 r., to w drugiej polowie XX w. przyjat dwie rezolucje poswigcone czes-
ciowo temu problemowi: w 1956 r. podjat rezolucj¢ pos§wigcona zasadzie
wyczerpania §rodkéw lokalnych, za§ w 1965 r. — narodowemu charakterowi
roszczenia migdzynarodowego panstwa, wystosowanego w zwiazku ze szkoda
poniesiona przez jednostke™.

W 1926 r. projekt kodeksu prawa migdzynarodowego zglosili takze przed-
stawiciele Japonii pod kierownictwem Gakkwai. Jego rozdzial drugi poswigcony
byt ,,zasadom dotyczacym odpowiedzialnos$ci panstwa za zycie, osobg i wias-
nos$¢ cudzoziemcow” i zawierat opis regul dotyczacych odpowiedzialnosci pan-
stwa za naruszenia ich obowiazkéw wzgledem cudzoziemcow™.

W ramach przygotowan do konferencji haskiej wiasny projekt konwencji
o odpowiedzialnosci panstw za szkody wyrzadzone na ich terytorium cudzo-
ziemcom oraz ich mieniu zostat przygotowany przez Niemieckie Stowarzysze-
nie Prawa Migedzynarodowego (niem. Deutsche Gesellschaft fur Volkerrecht)
w 1930 r.** Ponadto dwoch przedstawicieli niemieckiej doktryny prawa miedzy-
narodowego przygotowato wilasne propozycje kodyfikacji regul odpowiedzial-
nosci migdzynarodowej panstw. Karl Strupp w 1927 r. przedstawit projekt
konwencji o odpowiedzialnosci panstw za akty migdzynarodowo bezprawne®™.
Podobny projekt, kilka lat po zakonczeniu konferencji haskiej, tj. w 1932 r.,
przedstawit inny niemiecki badacz prawa migdzynarodowego, Roth®. Te dwie
ostatnie propozycje sa ciekawe dla czynionych tu rozwazan, poswigconych
badaniu zalezno$ci pomigdzy rezimami migdzynarodowej odpowiedzialnosci,
bowiem ich autorzy nie uwzgledniaja podziatu na odpowiedzialno$¢ panstwa
1 odpowiedzialno$¢ migdzynarodowa za czyny niezakazane prawem migdzyna-
rodowym, przyjetego w XX w. przez KPM. Wskazuja na ogélne zasady odpo-
wiedzialno$ci panstwa za czyn migdzynarodowo bezprawny, abstrahujac od
charakteru jej zrodta.

Jak wspomniano, w oparciu o otrzymane odpowiedzi komitet sformutowat
Podstawy dyskusji — dokument stanowiacy punkt wyjscia haskich negocjacji.

2! pierwszy raport Ago, s. 128 i zat. I11.

22 Pierwszy raport Ago, s. 128 i zal. V.

= Pierwszy raport Ago, s. 128.

2% Institut fiir Internationalen Recht an der Universitit Kiel, Zeitschrift fiir Volkerrecht
(Breslau, 1930), vol. XV, s. 359-364, podajg za: Pierwszy raport Ago, s. 128. Peten tekst dostepny
ibidem, zat. VIII, s. 149.

3 K. Strupp, Die vilkerrechtliche Haftung des Staates insbesondere bei Handlungen Privater,
Abhandlung zur fortschreitenden Kodifikation des internationalen Rechts, Heft 1 (Kiel, 1927),
podajg za: Pierwszy raport Ago, s. 128. Peten tekst dostgpny ibidem, zat. IX, s. 150.

% A. Roth, Das volkerrechtliche Delikt vor und in der Verhandlungen auf der Haager
Kodifications Konferenz 1930, Lipsk 1932, s. 177-178, podajg¢ za: Pierwszy raport Ago, s. 128.
Peten tekst dostgpny ibidem, zat. X, s. 151.
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W jego tresci poruszona zostata kwestia odpowiedzialno$ci panstwa za szkody
wyrzadzone cudzoziemcom przez osoby prywatne w sytuacji, gdy panstwo nie
zapewnito nalezycie starannej ochrony jemu lub przedmiotowi jego wlasnosci,
wymaganej od cywilizowanego panstwa w danych okolicznosciach lub ze
wzgledu na przyshugujacy mu wyjatkowy status, np. dyplomatyczny”’. Zwroco-
no takze uwage negocjujacych na zagadnienie odpowiedzialno$ci panstwa za
szkody cudzoziemcoéw wywotane przez osoby prywatne w sytuacji, gdy nie wy-
kazalo ono nalezytej starannosci, ktorej mozna oczekiwaé od cywilizowanego
panstwa przy wykrywaniu i karaniu sprawcy szkody™®. Komitet poczynil takze
sugesti¢ odnosnie do zamiaru sprawcy szkody i wskazat, iz zakres odpowie-
dzialnosci panstwa zalezal bedzie w szczego6lnosci od tego, czy szkodliwe dzia-
fanie bylo skierowane przeciwko cudzoziemcowi czy tez szkoda powstata od
owego zamiaru niezaleznie. 18 panstw potwierdzito takze, ze na zakres odpo-
wiedzialno$ci wplywa publiczno-prawny status poszkodowanego cudzoziemca,
tj. na organach wtadzy spoczywa szczegolny obowiazek ochrony cudzoziem-
cow bedacych oficjalnymi przedstawicielami panstwa. Panstwo ponosi¢ wigc
bedzie odpowiedzialno$¢ jedynie wtedy, gdy owego szczegdlnego obowiazku
nie dopetni*’. W toku dyskusji pojawiaty si¢ jednak takze glosy podnoszace, ze
sam atak na przedstawiciela panstwa wysylajacego nie moze przesadza¢ o od-
powiedzialnosci panstwa goszczacego. Tak dowodzita np. Szwajcaria, wskazu-
jac, iz o ile mozna uzna¢, ze odpowiedzialno$¢ panstwa wzgledem innych
panstw za czyny osob prywatnych popelione na jego terytorium wynika z braku
podjecia w dobrej wierze odpowiednich krokéw zmierzajacych do zapobiegania
powstaniu szkody i udaremnienia usitowan sprawcow, jesli zostalo o takich
usitowaniach poinformowane, o tyle delegacja szwajcarska nie podzielata po-
gladow tej czgsci doktryny, ktdra uznawata za wspotsprawce (ang. accomplice)
panstwo niewykazujace ,,wszelkiej whasciwej starannoéci™. Panstwo faktycznie
bowiem odpowiedzialne jest nie za dziatania jednostek, ale za wlasne zaniecha-
nia, niedbalstwo, ktéore w danej sytuacji poczytane moze zosta¢ za sprzeczne
z trescia jego migedzynarodowego zobowiazania.

Podsumowujac stanowiska stron, komitet wskazat w tresci Podstaw dyskusji,
iz panstwo ponosi odpowiedzialno$¢ za szkody poniesione przez cudzoziemca
w wyniku zaniechania organdéw jego wladzy wykonawczej, ktore nie wykazaty
takiej starannosci przy ochronie cudzoziemcow, jakiej w danych okolicznos-
ciach i z uwzglednieniem statusu chronionych osoéb oczekiwa¢ mozna od cywili-
zowanego panstwa. Szczegolny obowiazek ,,czujnosci” wynika z przyshugujacemu

T Por.: Czwarty raport Ago, U.N. Doc. A/CN.4/264, pkt 94, s. 107; zob. tez: Pierwszy raport
Specjalnego Sprawozdawcy F.V. Garcia-Amadora, 1956 r., U.N. Doc. A/CN.4/96, zat. 2 (dale;j:
Pierwszy raport Garcii-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/96).

% Por.: Czwarty raport Ago, U.N. Doc. A/CN.4/264, pkt 94, s. 107; zob. tez: Pierwszy raport
Garcii-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/96.

¥ Por.: Czwarty raport Ago, U.N. Doc. A/CN.4/264, pkt 95, s. 108.

39 Por.: Czwarty raport Ago, UN. Doc. A/CN.4/264, pkt 95, s. 108.
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cudzoziemcowi uznanego statusu publicznego jako przedstawicielowi swojego
panstwa’'.

Szes¢ panstw poparto propozycje uwzglednienia odwroconego cig¢zaru
dowodu, gdy osobami prywatnymi, za ktére odpowiedzialno$¢ moze ponosic
panstwo, sa cztonkowie ruchu rewolucyjnego lub gdy do powstania szkody do-
chodzi podczas zamieszek. Wowczas po stronie rzadu spoczywal obowiazek
wykazania, ze jego organy nie dopuscily si¢ braku nalezytej starannosci w zapo-
bieganiu szkodom. Sze$¢ innych panstw, ktore takze pochylity si¢ nad owym
szczegblnym stanem faktycznym wskazalo, ze odwrdcony dowod winy nie jest
potrzebny i takze w tych okoliczno$ciach moga by¢ stosowane ogolne zasady
odpowiedzialnosci za dziatania os6b prywatnych. Japonia zaproponowata, aby
w takiej sytuacji panstwo ponosilo odpowiedzialnos¢ niezaleznie od rodzaju
dziatan podjetych przez jego organy™”. Na podstawie otrzymanych uwag komitet
ustalil, iz panstwo ponosi odpowiedzialno$¢ za szkody wyrzadzone cudzoziem-
com lub ich mieniu przez uczestnikdéw zamieszek, jesli te wymierzone byly
przeciwko cudzoziemcom lub osobom okreslonej narodowosci, chyba ze wtadze
panstwa udowodnia, iz ich organy nie dziataly niedbale®. Podsumowanie dys-
kusji komisji zawierato konstatacje, iz panstwo winno ponosi¢ odpowiedzialnos¢
za szkody wyrzadzone cudzoziemcom i ich mieniu przez osoby prywatne, jesli
zaniechato podj¢cia srodkow prewencyjnych lub karnych, jakie w danych oko-
licznosciach moglyby by¢ od niego wymagane®. Stanowiska uczestnikéw
debaty nad dokumentami przygotowanymi przez komisj¢ wykrystalizowaty dwa
rozbiezne podejscia do odpowiedzialnosci panstwa. Jedno z nich, oparte na
wnioskach komisji, wyrazato przekonanie, iz w pewnych okoliczno$ciach pan-
stwa zobowiazane byly zapewni¢ cudzoziemcom ochrong skuteczniejsza niz
wlasnym obywatelom. Stanowisko przeciwne koncentrowato si¢ wokét przy-
zwolenia na przyznanie cudzoziemcom ochrony rownej wlasnym obywatelom,
za$ jego zwolennicy odzegnali si¢ tym samym od ustalen dokonanych przez
komisje. Zwolennicy tej pierwszej koncepcji stali si¢ apologetami tzw. standardu
minimum, ktéry wciaz stanowi przedmiot ozywionej dyskusji na arenie sto-
sunkow migdzynarodowych, za§ w Hadze stal si¢ gldéwnym powodem silngj
polaryzacji stanowisk, czyniacej kompromis nieosiagalnym. Propozycja takiego
kompromisu autorstwa przedstawiciela Wtoch, okreslana od jego nazwiska mia-
nem propozycji Gianniniego, oparta zostatla o przyjecie negatywnej formuty,
stanowiacej o braku odpowiedzialno$ci panstwa za dziatania oséb prywatnych,
zawierajacej jednak podkreslenie wyjatkowego charakteru odpowiedzialnosci
panstwa w okolicznosciach stanowiacych przedmiot sporu. Giannini sugerowat,
iz panstwo ponosi¢ winno odpowiedzialnos$¢ jedynie za szkody cudzoziemcoéw

3! Por.: Czwarty raport Ago, U.N. Doc. A/CN.4/264, pkt 96, s. 108; por.: Pierwszy raport Gar-
cii-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/96.

32 Por.: Czwarty raport Ago, UN. Doc. A/CN.4/264, pkt 98, s. 108.

33 Por.: Czwarty raport Ago, U.N. Doc. A/CN.4/264, pkt 98, s. 108. Por.: Pierwszy raport Gar-
cii-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/96, s. 124, 126.

3% Por.: Czwarty raport Ago, UN. Doc. A/CN.4/264, pkt 99, s. 108.
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i ich mienia wywolane przez osoby prywatne, jesli w sposob oczywisty zanie-
chato (ang. manifestly failed) podjgcia takich srodkéw prewencyjnych i karnych,
ktorych w danych okolicznosciach mozna by od niego wymagaé®’. Kompromi-
sowej propozycji sprzeciwily si¢ jednak panstwa Ameryki Lacinskiej, w imieniu
ktorych wypowiadat si¢ przewodniczacy Guerrero i, podobnie jak wczesniejsze
propozycje komisji, zostata ona wycofana. Alternatywne sformutowanie spornej
zasady zglosili przedstawiciele Grecji, Wioch, Wielkiej Brytanii, Francji i Sta-
noéw Zjednoczonych. Wedlug nich panstwa ponosityby odpowiedzialno$¢ za
szkody wyrzadzone cudzoziemcom i ich mieniu przez osoby prywatne jedynie
wowczas, gdyby szkoda wynikata z faktu zaniechania przez panstwo podjgcia
takich krokow, jakie w danych okolicznosciach powinny zosta¢ normalnie pod-
jete celem zapobiezenia szkodzie, odszkodowania za nia lub ukarania sprawcow
za ich szkodliwe dziatania®®. Takze ta propozycja nie uratowata konferencji
przed niepowodzeniem.

Prace konferencji haskiej ograniczaty si¢ do zbadania charakteru i tresci
obowiazkow panstw wzgledem cudzoziemcdw i ich mienia®’. Byé moze takze
z tego wzgledu zakonczyly si¢ fiaskiem, gdyz podjete zadanie byto zbyt precy-
zyjnie okres§lone i przez to zbyt trudne do realizacji. Do niepowodzenia konfe-
rencji mogl przyczynic sig¢ rowniez fakt, ze stanowiacy jeden z dokumentéw do
dyskusji raport Guerrero znaczaco odbiegal od reprezentatywnych dla stanowi-
ska uczestnikow konferencji Punktow dyskusji, przedstawiajac opinie mniej-
szo$ci®®. Powotana w wyniku konferencji haskiej komisja ds. odpowiedzialnosci
panstw spotkata si¢ w Hadze 17 razy pomiedzy marcem a kwietniem 1930 r.
Pomimo wsparcia udzielanego przedstawicielom 42 panstw przez komitet trak-
tatowy i trzy podkomitety, spotkania zakonczyly si¢ deklaracja o niemoznos$ci
osiagnigcia konwencyjnego konsensusu, cho¢ obrady zakonczono przyjgciem
w drodze glosowania uchwaty zawierajacej projekt dziesigciu artykulow, ktore
zyskaly poparcie wigkszosci’’. Jak zaznacza Symonides, znaczenie konferencji
polegalo na tym, iz byta pierwsza uniwersalna préba kodyfikacji regul odpowie-
dzialno$ci migdzynarodowej*’. W kontekscie analizy przedstawionej w rozdziale
poprzednim odnotowac nalezy, iz w przedmiotowym dla konferencji obszarze
odpowiedzialnosci za szkody cudzoziemcow istotna, cho¢ sporng rolg odgrywata
nalezyta starannosc.

33 Por.: Czwarty raport Ago, U.N. Doc. A/CN.4/264, pkt 99, s. 109.

36 Por.: Czwarty raport Ago, U.N. Doc. A/CN.4/264, pkt 99, s. 109.

37'W latach 70. minionego wieku, J. Symonides odnotowywat ograniczenie rozumienia odpo-
wiedzialnosci panstwa do odpowiedzialno$ci za szkody poniesione na jego terytorium przez
cudzoziemcow jako jedna z dwoch konkurujacych tendencji w badaniach omawianego obszaru
(,,tendcje konserwatywna™). W opozycji do niej pozostawata koncepcja ,,postgpowa”, opisujaca
odpowiedzialnos$¢ za naruszenie przez panstwa zakazu uciekania si¢ do wojny oraz za akty agresji,
ktéra to koncepcja stata si¢ dominujaca ,,po Rewolucji Pazdziernikowej”. Por. J. Symonides,
op.cit., s. 33-34.

3% E. M. Borchard, Responsibility of States..., s. 517.

% Ibidem.

407, Symonides, op.cit., s. 36.
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Nieudana proba kodyfikacji z 1930 r. odzwierciedlala 6wczesne podejscie
panstw do kwestii odpowiedzialnosci migdzynarodowej. Miata ona stanowic
opis regut odpowiedzialno$ci za szkody wyrzadzone cudzoziemcom, dotyczyla
wigc dobrze udokumentowanego w praktyce i orzecznictwie obszaru prawa
migdzynarodowego. To waskie ujecie odpowiedzialnosci panstw przyczynito si¢
do jej fiaska, bowiem uczestnicy konferencji usitowali rozstrzygnac¢ ogolne kwe-
stie odpowiedzialnos$ci panstw odwotujac sig¢ do szczegdtowych regut odpowie-
dzialnosci za szkody wyrzadzone cudzoziemcom, ktory to zabieg skazany byt
z goéry na niepowodzenie''. Odnotowaé jednak nalezy, iz w tym kontekscie
przedmiotem badan komisji bylo takze pytanie o dziatania, jakie powinno przed-
sigwzia¢ panstwo chcace unikna¢ odpowiedzialnosci migdzynarodowej za brak
nalezytej starannosci przy ochronie intereséw cudzoziemcdw obecnych na jego
terytorium.

Analizujac niepowodzenie prac konferencji haskiej w 1969 r. Ago wskazywat,
ze architekci porozumienia popehili kluczowy btad. Nadmiernie skoncentrowali
si¢ na kwestiach drugoplanowych wzgledem przedmiotu debaty — zagadnienie
odpowiedzialnosci za szkody wyrzadzone cudzoziemcom uniemozliwito ziden-
tyfikowanie ogdlnych regut odpowiedzialnosci panstw. Ago przewidywal, ze
gdyby uczestnicy konferencji pomingli sporne zagadnienie szczegotowe, kom-
promis dotyczacy zasad ogdlnych okazalby si¢ tatwiejszy do osiagnigcia.
Istotnym sukcesem konferencji, cho¢ nieujetym w tresci aktu twardego prawa
migdzynarodowego, bylo wypracowanie konsensusu dotyczacego niemoznos$ci
przypisania panstwu odpowiedzialnosci migdzynarodowej za dziatania osdb
prywatnych, wyrzadzajacych szkody cudzoziemcom, niezaleznie od statusu tych
ostatnich. Wzgledem owych szkodliwych zachowan panstwo ponosi¢ mogto
odpowiedzialno$¢ jedynie wowczas, gdy dziatania lub zaniechania jego organow
pozostawaly w sprzecznosci z trescia jego miedzynarodowych zobowiazan*’.

3.3. Prace Komisji Prawa Mi¢dzynarodowego nad zasadami
odpowiedzialnosci panstw

ONZ przejeta po LN zadanie zidentyfikowania i skodyfikowania regut mig-
dzynarodowej odpowiedzialnosci. Juz podczas pierwszego posiedzenia Komisji
Prawa Migdzynarodowego w 1949 r. zagadnienie odpowiedzialnosci zapisane
zostato wérod jej priorytetow. KPM otrzymata od LN bogaty dorobek badawczy
powstaty podczas prob zidentyfikowania regut rzadzacych tym kluczowym dla
nauki prawa miedzynarodowego obszarem praktyki. KPM nie popeknita jednak
btedow swojej poprzedniczki dziatajacej przy LN i juz podczas formutowania
tematu badawczego wyraznie oddzielita problem odpowiedzialno$ci panstw za
naruszenie prawa mig¢dzynarodowego od zagadnienia odpowiedzialno$ci panstw

# Por.: Czwarty raport Ago, U.N. Doc. A/CN.4/264, s. 100.
2 Por.: Czwarty raport Ago, U.N. Doc. A/CN.4/264, pkt 100, s. 109.
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za szkody wyrzadzone cudzoziemcom, okreslajac ten ostatni jako jeden z wielu
elementow analizowanej praktyki panstw™.

W 1953 1. potrzebg zbadania i ewentualnego pdzniejszego skodyfikowania
zasad migdzynarodowej odpowiedzialnosci panstw przedstawil Komisji delegat
Kuby, Garcia-Amador. Wowczas Komisja zostala upowazniona do zbadania
przedmiotowego zagadnienia na mocy Rezolucji Zgromadzenia Ogoélnego 799
(VIII). Nie bylo to zadanie tatwe — wypracowanie tresci projektu regul migdzy-
narodowej odpowiedzialno$ci, ktory spotkalby sie z akceptacja wigkszosci
panstw reprezentowanych w Szostym Komitecie ZO ONZ wymagato opracowa-
nia 30-tu raportow przez szesciu Specjalnych Sprawozdawcow na przestrzeni
48 lat*. Otrzymawszy mandat, Komisja odsunela w czasie badanie zapropono-
wanego przez Garcig-Amadora zagadnienia, powotujac si¢ na nadmiar innych,
pilnych kwestii, wymagajacych zbadania. Dopiero dwa lata p6zniej powierzyta
mu funkcj¢ Specjalnego Sprawozdawcy ds. odpowiedzialnosci panstw.

Garcia-Amador podczas kolejnych szeSciu posiedzen Komisji, w latach
1956-1961, przedstawit sze$¢ raportow, dotyczacych przede wszystkim zasad
odpowiedzialnosci panstwa za szkody wyrzadzone cudzoziemcom™®. Bylo to,
jego zdaniem, zagadnienie obszernie udokumentowane w nauce prawa migdzy-
narodowego, stanowiace dobry poczatek dalszych badan®. Jednak potaczenie
regut odpowiedzialno$ci panstwa za szkody wyrzadzone cudzoziemcom
z powstajacymi regulacjami dotyczacymi praw czlowieka oraz silna inspiracja
grocjanska zasada winy nie przyniosty oczekiwanego sukcesu. Szczegodlowe
opisy regut odpowiedzialno$ci panstw, z uwzglednieniem specyfiki poszczegol-
nych reziméw, zawarte w raportach autorstwva Kubanczyka w znikomej czg$ci
odnalez¢ mozna w tresci ostatecznego projektu. Ponadto nacisk ktadziony przez
Garcig-Amadora na reguly odpowiedzialno$ci wynikajace z prawa dyploma-
tycznego stal si¢ przyczyna sporéw na forum Komisji w 1957 r.*” W tym roku
przedstawit on swdj drugi raport, ktory zawierat autorski projekt artykulow

4 Por. Podsumowanie obrad pierwszej sesji ONZ, Summary Records and Documents of the
First Session, 1949 r., U.N. Doc. A/CN.4/Ser.A/194, s. 49-50.

“ Por.: D. M. Bodansky, J. R. Crook, op.cit., s. 777.

4> Por.: Pierwszy raport Garcia-Amadora, UN. Doc. A/CN.4/96, Drugi raport Garcia-
Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/106; Trzeci raport Garcia-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/111;
Czwarty raport Garcia-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/119; Piaty raport Garcia-Amadora, U.N. Doc.
A/CN.4/125; Szosty Raport Garcia-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/134.

4 Ale por.: Raport R. Ago, przewodniczacego podkomitetu ds. odpowiedzialnosci panstwa
(dalej: raport podkomitetu Ago), U.N. Doc. A/CN.4/152, s. 228, ktory odnotowal, iz przyjgta przez
Garcia-Amadora metoda badawcza byla przedmiotem krytyki. Podkomitet obradujacy pod jego
przewodnictwem zalecit Komisji w 1963 r. skoncentrowanie uwagi na identyfikacji ogdlnych
zasad odpowiedzialno$ci panstw, raczej niz zglgbienie jednego, szczegdtowego rezimu, zawieraja-
cego reguly tej odpowiedzialnosci, chocby byl on najlepiej rozwinigty. Nadmierna analiza szcze-
g6tow uniemozliwiata bowiem, zdaniem podkomitetu, identyfikacje ogdlnych, bardziej elastycz-
nych, regul, mozliwych do aplikacji wzglgdem szerokiego katalogu przypadkéw. Por.: Raport
KPM, 1963 r., U.N. Doc. A/CN.4/163, pkt 5, s. 228. Zalecenia Ago wcielit w zycie James Craw-
ford w drugiej potowie XX w.; por. dalej.

4 Por.: D. M. Bodansky, J. R. Crook, op.cit., s. 777.
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o odpowiedzialnos$ci panstwa za szkody wyrzadzone na jego terytorium osobom
1 wlasno$ci cudzoziemcow. Najistotniejszy dla czynionych tu rozwazan byt
art. 10 projektu, w mysl ktérego panstwo odpowiedzialne byto za szkody wy-
rzadzone cudzoziemcom przez ,,zwykle osoby prywatne”, jesli jego przedstawi-
ciele wykazali ,jjawne niedbalstwo” przy przedsigbraniu $srodkéw normalnie
podejmowanych celem zapobiezenia takim szkodliwym czynom lub ukarania
ich®. Artykut 10 umieszczony zostal w tresci rozdziatu V, poswigconego
w catosci odpowiedzialno$ci panstwa za czyny osob prywatnych i niepokoje
wewnetrzne®’. Cho¢ zasada ta wywodzona byla z wciaz aktualnej zasady odpo-
wiedzialnosci panstwa za zaniechanie jego organu, ktdry nie zapobiegal powstaniu
szkody, o tyle zbyt precyzyjne sformulowanie zaproponowane przez Garcig-
-Amadora spowodowato, ze KPM nigdy juz nie pochylita si¢ nad jego propozy-
cjami. Mimo iz w 1961 r. Zgromadzenie Ogo6lne moca Rezolucji 1686 (XVI)
z 18 grudnia podtrzymato upowaznienie Komisji do badania regul odpowie-
dzialnosci panstwa, w toku dyskusji podczas XIV sesji w 1962 r. narzucito jej
pracom inny kierunek. Nowe rozwiazania miat zaproponowaé¢ powolany w tym
celu Podkomitet ds. odpowiedzialnosci panstw, na czele ktorego stanal Wioch
Roberto Ago, nastgpca Garcii-Amadora w funkcji Specjalnego Sprawozdawcy.
Jego zadaniem bylo przedstawienie Komisji sugestii co do zakresu i sposobu
prowadzenia dalszych badan nad odpowiedzialno$cia panstw. Ago sugerowat
odstapienie od szczegdlowej analizy rezimu odpowiedzialnosci za szkody wy-
rzadzone cudzoziemcom i skoncentrowanie wysitkow na identyfikacji ogdlnych
regut odpowiedzialno$ci panstw, stosowalnych w kazdych okoliczno$ciach. Ten
poglad udato mu si¢ przeforsowaé w tresci raportu z zakonczonych w 1963 r.
prac podkomitetu. Potwierdzono tam, iz zidentyfikowane musza zosta¢ ogdlne
zasady odpowiedzialno$ci panstw, w odrdznieniu od wskazania regut poszcze-
golnych rezimow. W tym celu uwzgledniono przyktady z roéznych obszarow
prawa migdzynarodowego, podsumowane w postaci wszechstronnych, ogdlnie
sformutowanych regut™. Uznano, ze szczegdlng uwage nalezy poswigcié skut-
kom, jakie rozw0j poszczegdlnych obszaréw prawa migdzynarodowego wywie-
ra na zagadnienie odpowiedzialnosci panstwa’'. Jednocze$nie zdecydowano
wylaczy¢ z toku prowadzonych badan zagadnienie odpowiedzialno$ci migdzy-
narodowej podmiotéw innych niz panstwa. Podczas tej samej sesji, w 1963 r.,
funkcj¢ Specjalnego Sprawozdawcy powierzono Ago. Zgromadzenie Ogodlne
zlecitlo Komisji kontynuacje¢ prac w oparciu o raport podkomitetu, ze szczegol-
nym uwzglednieniem celow i zasad zapisanych w Karcie Narodow Zjednoczo-
nych®. Wobec braku postepow prac Komisji, w tresci Rezolucji 2272 (XXII)
z 1967 r. Zgromadzenie Ogolne zalecilo jej przyspieszenie prac, za§ moca Rezolu-

8 Por.: Drugi raport Garcia-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/106) 1957, art. 10, 5. 121.

4 Towarzyszyto mu obszerne wyjasnienie ,,zasady nalezytej stranno$ci”, opisane szczegotowo
dalej. Por.: Drugi raport Garcia-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/106, s. 121-123.

>0 Por.: Raport podkomitetu Ago, U.N. Doc. A/CN.4/152, s. 227-228.

> Por.: Raport podkomitetu Ago, U.N. Doc. A/CN.4/152, s. 234.

52 Por. Rezolucja 1902 (XVIII) z 18 listopada 1963 1., Raport KPM, s. 69.

118



cji 2400 (XXIII) z 11 grudnia 1968 r. poczynilo sugesti¢ dotozenia przez Komi-
sj¢ ,,najwyzszych staran celem rozpoczgcia merytorycznych prac” z poczatkiem
kolejnej jej sesji™.

Pod przewodnictwem Ago Komisja kontynuowata prace podczas kolejnych
sesji, lecz nadrz¢dne zatozenie identyfikacji ogélnych regul odpowiedzialnosci
panstw prowadzito do nawiazania do XIX-wiecznej koncepcji Oppenheima™.
W oparciu o jego prace Ago zaproponowal podziat regut odpowiedzialno$ci
panstw na normy pierwotne (czyli te, w treSci ktorych opisane sa szczegdlowe
zobowiazania panstw, np. dotyczace ochrony cudzoziemcoéw) i normy wtorne
(tj. ogolne reguty odpowiedzialno$ci panstw za naruszenie norm pierwotnych, na
ktorych, jako jedynych, od teraz mialy koncentrowaé si¢ prace Komisji)™.
Zaproponowat takze podzielenie wypracowywanego dokumentu na dwie czesci.
Pierwsza miata by¢ poswigcona zrodlom naruszen prawa migdzynarodowego
i definiowaé terminy: ,,zobowiazanie migdzynarodowe panstwa” i ,,przypisanie
odpowiedzialno$ci”. Druga czg$¢ zawierataby opis konsekwencji takiego
naruszenia, tj. zobowiazania odszkodowawcze i §rodki odwetowe™®. Propozycje
Ago wywarly zasadniczy wptyw na ostateczny ksztalt projektu Komisji z 2001 r.,
cho¢ wzgledy polityczne i pragmatyczne, raczej niz dogmatyczne, przesadzity
o niektorych jego szczegotowych zapisach®”.

W 1969 r. Komisja poprosita Ago o przygotowanie podstaw do projektu
artykutdow o odpowiedzialnoéci panstw™. Projekt taki powinien byt zawiera¢
wstepne ustalenia dotyczace badanej materii, pozwalajace w efekcie opracowac
projekt traktatu oraz zidentyfikowac okoliczno$ci niezbgdne do powstania takiego
dokumentu. Kolejny Raport Ago dotyczyt jedynie opisu regut odpowiedzialnos-
ci panstw, poczawszy od konsekwencji naruszenia przez panstwo norm prawa
migdzynarodowego. Pdzniejsze prace miaty objac reguty odpowiedzialnosci za
dziatania niezakazane w tresci tych norm®. Z zakresu badan wylaczone zostaty
rozwazania nad mechanizmami rzadzacymi powstawaniem owych zasad.
Skupiono sie na genezie, ewolucji i aktualnej tresci regut odpowiedzialnosci®'.

Komisja zidentyfikowata kryteria, jakie musi spetni¢ panstwo, aby moéc
przypisa¢ mu naruszenie prawa migdzynarodowego, stanowiace podstawe jego

53 Por. Rezolucja 2400 (XXIII) z 11 grudnia 1968 r., Raport KPM, s. 87.

3% Por.: roz. I; Drugi raport Ago, UN. Doc. A/CN.4/233, przypis 67, s. 191; por. tez: podsu-
mowanie prac Komisji, Osmy raport Ago, zat. 5, UN. Doc. A/CN.4/318, s. 44.

> Por.: Drugi raport Ago, UN. Doc. A/CN.4/233, s. 179. Por. tezz D. M. Bodansky,
J. R. Crook, op.cit., s. 777.

% Por. tez: ibidem, s. 778.

57 Por.: ibid., s. 778. Wiekszos¢ z 35 artykuléw, przyjetych podczas jego dziesiecioletniej ka-
dencji (pracowat w Komisji do 1980 r., tj. do czasu wyboru na stanowisko sgdziego MTS) zawar-
tych zostato w ostatecznej wersji projektu.

58 Por.: Pierwszy raport Ago, U.N. Doc. A/CN.4/217, s. 136-137. Drugi raport Ago zawieral
projekt trzech pierwszych artykutéw, por. Drugi raport Ago, U.N. Doc. A/CN.4/233, s. 179-197.

% Por.: Raport KPM, 1969 r., U.N. Doc. A/7610/Rev.1, par. 80, s. 233.

% Por.: Raport KPM, 1969 r., UN. Doc. A/7610/Rev.l, s. 233, 235.

%! Por.: Raport KPM, 1969 r., U.N. Doc. A/7610/Rev.l, s. 235.
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odpowiedzialno$ci. Poprosita Specjalnego Sprawozdawce o opisanie wynikaja-
cych z tre$ci norm prawa migdzynarodowego konsekwencji aktu migdzynaro-
dowo bezprawnego w réznych sytuacjach faktycznych, aby moc przedstawic
takze tre$é, formy i stopnie odpowiedzialno$ci panstw®. Wreszcie zamierzata
zidentyfikowaé problemy, na jakie napotyka implementacja regut odpowiedzial-
nosci panstw, aby zajaé si¢ zasadami rozwiazywania sporéw mig¢dzynarodo-
wych, powstajacych wokot ich implementacji. Podczas sesji Komisji w 1970 r.
Ago przedstawit drugi raport, dotyczacy genezy regut odpowiedzialnosci pan-
stwa®. W tresci raportu wskazat kilka podstawowych norm analizowanego
rezimu. Za zrodlo odpowiedzialno$ci uznat czyn migdzynarodowo bezprawny.
Okreslit takze konieczne warunki uznania dziatania lub zaniechania panstwa
za konstytuujacy taki czyn, jak tez kryteria, jakie musi spetni¢ podmiot prawa
migdzynarodowego, aby takiego czynu si¢ dopusci¢. W oparciu o tak sfor-
mutowane podstawowe zasady, Ago zaproponowat pierwszy projekt artykutow
0 odpowiedzialnos$ci panstw.

Opisujac reguly przypisania panstwu czynu stanowiacego naruszenie jego
mig¢dzynarodowego zobowiazania Ago wskazywat, ze, historycznie, czgsciej
panstwa pociagane byly do odpowiedzialnosci za zaniechania swoich organow,
niz za ich dziatania. Liczne byly takze przypadki, gdy panstwo ponosito odpo-
wiedzialno$¢ za dzialania os6b prywatnych, ktore zaliczy¢ mozna do tej samej
kategorii, bowiem to zaniechanie organow, skutkujace szkodliwym dziataniem
jednostki, uznawane bylo za podstawe odpowiedzialnosci panstwa. Identyfiko-
wal odpowiedzialno$¢ panstwa za zaniechania jego organéw jako uznana zasade
prawa migdzynarodowego, potwierdzona w tresci odpowiedzi panstw na skie-
rowany do nich raport komitetu ekspertéw Ligi Narodow z 1924 r., o ktorym
byla tu juz mowa®. Jednak aby przypisa¢ panstwu odpowiedzialno$é za naru-
szenie obowiazku zapewnienia skutecznej ochrony np. lokalowi placowki dy-
plomatycznej czy cudzoziemcom znajdujacym si¢ w jego granicach podczas
zamieszek, nie wystarczy wykazanie zaniedbania panstwa przy zapewnianiu
owej ochrony. Takiemu zaniedbaniu musialo towarzyszy¢ jakie$§ ,,zewngtrzne
wydarzenie”, np. atak osob prywatnych na budynek ambasady czy pozbawienie
cudzoziemcow zycia przez cztonkow sit powstanczych®. Jedynie wowcezas, gdy
zaniedbaniu za strony organdéw panstwa towarzyszylo takie wydarzenie, panstwo
bedzie moglo zosta¢ pociagnigte do odpowiedzialno$ci, za$ oba te zdarzenia
musza pozostawaé¢ w zwiazku przyczynowo-skutkowym. Panstwo ponosito wigc
bedzie odpowiedzialno$¢ jedynie, jesli zaniechanie jego organdow uzna¢ mozna
za bezposrednia lub posrednia przyczyne innego, zewngtrznego wydarzenia,
sprzecznego z trescig migdzynarodowego zobowiazania panstwa. Owa zalez-

62 por.: Raport KPM, 1969 r., U.N. Doc. A/7610/Rev.], s. 233.

83 Raport nosit tytul: ,,Zrodlo odpowiedzialnosci miedzynarodowe;j™; por.: Drugi raport Ago,
U.N. Doc. A/CN.4/233.

% Drugi raport Ago, U.N. Doc. A/CN.4/233, s. 188.

% Drugi raport Ago, U.N. Doc. A/CN.4/233, s. 194.
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no$¢ mogla by¢ zaleznoscia kauzalna lub normatywna, kiedy to powiazanie obu
zdarzen wynikalo nie z ich charakteru, ale z wlasciwosci systemu prawnego.
Dzieje si¢ tak na przyktad wowczas, gdy panstwo zaniechato podjgcia dziatan
prewencyjnych, ktore mogty byly zapobiec owemu zewngtrznemu wydarzeniu.
Poszczegolne sytuacje, w ktorych zachodzi 6w zwiazek przyczynowo-skutkowy
wymagaja analizy z uwzglednieniem specyficznych dla nich, dodatkowych
kryteriow. Odpowiedzialno$¢ panstwa moze jednak wynika¢ w rownej mierze
zarowno z dziatania panstwa, jak i z zachowan innych podmiotow, jesli towa-
rzysza zaniechaniu jego organdw i sa z nim przyczynowo powiazane®. Owo
zewngtrzne zdarzenie Ago odroznial od przestanki szkody, przywotywanej przez
niektorych autoréw jako konieczny warunek migdzynarodowej odpowiedzialno$ci
panstwa. Wskazywal, ze zwolennicy uznania szkody jako przestanki migdzyna-
rodowej odpowiedzialno$ci panstwa nadmiernie i niepotrzebnie wykorzystywali
analogi¢ do regut prawa krajowego, gdzie podstawa odpowiedzialnosci byta
szkoda majatkowa jednostki. W prawie migdzynarodowym natomiast odpowie-
dzialno$¢ panstwa wzglgdem innego suwerena powstawata takze, gdy miato
miejsce naruszenie jego interesOw niepowiazane bezposrednio z materialng
szkoda. Wystarczajace jest wigc wystapienie owego ,,zewngtrznego zdarzenia”.
Moze to by¢ na przyktad przejaw dyskryminacji, takze jesli nie oznacza ono
powstania materialnej szkody jednostki. Z charakteru pierwotnego zobowiazania
panstwa do poszanowania statusu cudzoziemcoOw dla jego organow wynika
nakaz powstrzymywania si¢ przed czynieniem im szkody. Z tresci tak sformu-
lowanego zobowiazania wynika, ze jego naruszenie nieroztacznie wiaze si¢
z wystapieniem uszczerbku po stronie cudzoziemca. Uszczerbek 6w jednak nie
powinien by¢ utozsamiany ze szkoda uznana w systemach prawa krajowego.
Aby stanowi¢ podstawe odpowiedzialnosci miedzynarodowej panstwa, naru-
szenie musi dotyczy¢ interesOw panstwa i to uszczerbek na jego majatku lub
chronionych prawem interesach stanowi¢ moze przestanke odpowiedzialnosci
panstwa-sprawcy naruszenia®. Bledem bylo wigc bezposrednie stosowanie
w prawie migdzynarodowym koncepcji zapozyczonych z prawa krajowego®.
Kazde bowiem naruszenie porozumienia pomigdzy panstwami i kazde ograni-
czenie wynikajacego z owego porozumienia praw panstwa-strony stanowi
uszczerbek, materialny czy moralny. Odpowiedzialno$¢ panstwa wynikala
z samego faktu naruszenia zobowigzania migdzynarodowego i samo naruszenie
owego zobowiazania stanowito uszczerbek w prawnie chronionych interesach
poszkodowanego. Rozmiar ewentualnej fizycznej szkody wywotanej narusze-
niem zobowiazania mogt mie¢ znaczenie jedynie i dopiero przy szacowaniu
kwoty odszkodowania, nie przesadzat natomiast o odpowiedzialnosci migdzyna-
rodowej®.

% Drugi raport Ago, U.N. Doc. A/CN.4/233, s. 194.
%7 Drugi raport Ago, U.N. Doc. A/CN.4/233, s. 194.
% Drugi raport Ago, U.N. Doc. A/CN.4/233, s. 194.
% Drugi raport Ago, U.N. Doc. A/CN.4/233, s. 194.
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Uwzgledniajace stanowisko sprawozdawcy i komisji artykuly o odpowie-
dzialno$ci panstw opracowane zostaty w formie pozwalajacej na ich pdzniejsze
przyjecie w formie traktatu. Zawieraty jedynie opis regul odpowiedzialnosci
panstw za akty migdzynarodowo bezprawne, w tym odpowiedzialno$¢ panstwa
za bezczynno$¢ jego organéw w ksztalcie opisanym powyzej. W ich tresci
uwzgledniono takze kwestie bezposrednio zwiazane z tak okre§lonym obszarem
badan, takie jak reparacje czy restytucja. Te ostatnie spowodowaly, ze w kregu
zainteresowan Komisji znalazty si¢ takze zagadnienia pierwotnie dla niej nie-
przewidziane, dotyczace konsekwencji dziatan prawem migdzynarodowym nie-
zakazanych, zwlaszcza generujacych ryzyko szkody transgranicznej. Wydawaty
si¢ one — przynajmniej na poczatku prac Komisji — nierozlacznie zwiazane
z badanym zagadnieniem. Pomimo iz Komisja po raz kolejny wskazata na
koniecznos$¢ odrebnej ich analizy, faktyczne trudnosci z dokonaniem stosownej
dystynkcji uniemozliwity jej dokonanie. W 1970 r. uznata, ze odpowiedzialno$¢
za naruszenie prawa mig¢dzynarodowego, cho¢ takze zwiazana z obowiazkiem
naprawienia szkody, odrozniona by¢ musi od sytuacji, gdy obowiazek odszko-
dowawczy wynika z realizacji dzialan niebezpiecznych, ale niezakazanych
prawem miedzynarodowym. Wspolna analiza tych dwoch okolicznosci byta
niemozliwa, w zwiazku z czym to ostatnie zagadnienie Komisja planowata
uczyni¢ przedmiotem odrgbnych badan. Ago w tresci drugiego raportu podkres-
lal, ze sformutowanie ,,odpowiedzialno$¢ panstwa” oznacza wylacznie ,,0dpo-
wiedzialno$¢ panstwa za czyn miedzynarodowo bezprawny” .

W tresci dokumentu z 1970 r. Komisja opisata normy dotyczace odpowie-
dzialno$ci w prawie migdzynarodowym jako pierwotne albo wtdrne. Celem
opracowywanego dokumentu nie bylo bowiem zdefiniowanie zasad obliguja-
cych panstwa do okreslonych dzialan czy zaniechan. Normy wskazujace tres¢
wymaganego zachowania w poszczego6lnych dziedzinach prawa mig¢dzynarodo-
wego, tj. normy pierwotne, nie stanowily przedmiotu rozwazan Komisji. Jej
zadaniem bylo ustalenie tresci norm wtornych, a wigc tych, ktore znajda zasto-
sowanie wtedy, gdy dojdzie do naruszenia norm pierwotnych. W tresci norm
wtornych okre$lone zostaly konsekwencje niespetnienia dyspozycji norm pier-
wotnych. Komisja wskazywata, ze tylko normy wtorne sa przedmiotem jej
zainteresowania, jako tworzace reguty migedzynarodowej odpowiedzialnosci
panstw. Podkreslono takze znaczenie norm pierwotnych dla implementacji norm
wtornych. Jedynie w oparciu o tre$¢ normy pierwotnej mozliwe jest ustalenie
zaistnienia naruszenia zobowiazania mi¢dzynarodowego i w konsekwencji za-
inicjowanie mechanizmow opisywanych w tresci norm wtornych. Ustalenie
tresci zobowiazania pierwotnego odr6zni¢ nalezy od sposobu ustalenia wy-
stapienia i konsekwencji jego naruszenia’'. Reguly miedzynarodowej odpo-
wiedzialnosci panstw stosowane sa wigc do osobnej, nowej relacji prawnej,
powstatej wskutek naruszenia normy pierwotnej. Okreslaja ogdlne reguty

70 Zagadnienie to zostalo oméwione w ostatnim akapicie niniejszego rozdziatu.
I Raport KPM, 1980 r., U.N. Doc. A/35/10, s. 27-28.
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odpowiedzialno$ci panstw za naruszenie zobowiazan migdzynarodowych, nie
odnoszac si¢ do specyfiki samego naruszenia. Niezaleznie wigc od tresci norm
regulujacych dany obszar migdzynarodowej aktywno$ci panstwa, zasady jego
miedzynarodowej odpowiedzialnosci za ich naruszenie pozostana bez zmian’>.
Te reguty odzwierciedlone zostaty w pierwszym projekcie artykutow, przedsta-
wionym przez Komisje w 1973 r.”* Zagadnienie odpowiedzialno$ci panstwa
za brak nalezytej starannosci po stronie jego organéw, tj. za ich niedbalstwo,
poruszone tu zostato w kontek$cie art. 3 projektu, opisujacego elementy mig-
dzynarodowo bezprawnego czynu panstwa’®. Przestanka przypisania pafstwu
czynu migdzynarodowo bezprawnego spetniona zostanie nie tylko wskutek dzia-
fan, ale i zaniechan jego organow. Jesli panstwo nie dopetnia obowiazku ochrony
np. siedziby placowki dyplomatycznej przed zamachami stron trzecich nie zapew-
niajac wystarczajacej ochrony policyjnej, aby przypisa¢ mu odpowiedzialno$¢ za
naruszenie migdzynarodowego zobowiazania konieczne bgdzie dowiedzenie nie-
dbalstwa po stronie jego organdw, sprzecznego z prawnym obowiazkiem ochrony
owej placowki oraz wynikajacego z owego zaniechania uszczerbku po stronie
personelu dyplomatycznego czy panstwa wysylajacego. W przypadku zobowiaza-
nia obejmujacego obowiazek ochrony, samo jego niedopetnienie nie wystarczy do
przypisania panstwu odpowiedzialnosci, jesli zaniechaniu nie towarzyszy ,.cle-
ment uzupetniajacy” (ang. supplementary element) — zdarzenie zewngtrzne z kate-
gorii tych, ktorym pafistwo zobowiazane byto zapobiegaé”.

Zgromadzenie Ogo6lne przyjeto raport KPM w tresci rezolucji 3071
(XXVIID) 30 listopada 1973 r. i zlecito Komisji dalsze prace nad identyfikacja
zasad odpowiedzialnosci panstw. Wskazano jednocze$nie, ze Komisja po-
winna zajaé si¢ odrgbna kwestia odpowiedzialnosci migdzynarodowej za dzia-
tania niezakazane prawem mig¢dzynarodowym w innym czasie. Podczas dwdch
sesji, odbywajacych si¢ w latach: 1973 i 1978, Komisja przyjeta trzy pierwsze
czesci projektu artykuldw o odpowiedzialno$ci panstwa za dziatania niezgodne
z prawem migdzynarodowym, zas w 1978 r. poprosita panstwa cztonkowskie
o komentarze, ktora to prosbg Zgromadzenie Ogolne potwierdzito moca Rezolu-
cji 33/1397.

Ago zrezygnowat z przewodzenia pracom w 1978 r., za$ na jego nastgpcow
Zgromadzenie Ogolne wybrato kolejno: Willema Riphagena w 1979 r., Gaetano
Arangio-Ruiza w 1987 r. i Jamesa Crawforda w 1997 .

72 Por.: Raport KPM, 1973 r., UN. Doc. A/9010/Rev.1, par. 42, s. 170. Opis wzajemnej zalez-
nos$ci norm pierwotnych i wtdrnych, por. par. 36-57, s. 169-173.

3 Por. Raport KPM, 1973 r., U.N. Doc. A/9010/Rev.1,s. 173 in.

™ Por. Raport KPM, 1973 r., UN. Doc. A/9010/Rev.1, s. 179.

5 Raport KPM, 1973 r., UN. Doc. A/9010/Rev.1, s. 182; Raport zawierat propozycje roz-
dziatow: 1 1 II projektu artykulow o odpowiedzialnosci panstwa, s. 173-198.

6 Rezolucja Zgromadzenia Ogolnego ONZ z 30 listopada 1973 r., U.N. Doc. A/RES/3071
(XXVII), s. 139-140.

" Por. Rezolucja Zgromadzenia Ogélnego z 19 grudnia 1978 r., UN. Doc. A/RES/33/139,
s. 1-2. Por. Raport KPM, 1978 r., U.N. Doc. A/33/10, Projekt 27 artykutéw projektu z komenta-
rzami, s. 78-106.
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Riphagen uzupehit koncepcje Ago wskazujac, ze niektére normy pierwotne
moga same w sobie zawieraé okreslenie konsekwencji ich naruszenia. Srodki
takie traktowac nalezy jako lex specialis w katalogu og6lnych zasad, opisanych
przez KPM, a stosowanie regul wtérnych uznaé mozna za zbedne’®. Jego zda-
niem, ré6znorodno$¢ charakteru i tresci norm pierwotnych nie moze pozostawac
bez wplywu na zakres stosowania i charakter norm wtérnych. Wskazal, ze
przedmiotem badan Komisji powinny by¢ jedynie konsekwencje zachowan
sprzecznych z prawem migdzynarodowym, nie za$ te wynikajace z dziatan lub
zaniechan niezakazanych w tresci normy prawa miedzynarodowego”. Odno-
szac si¢ do podziatlu na normy pierwotne i wtérne, Riphagen poddal krytyce
pojecie suwerennosci panstw. Wskazatl, ze suwerenno$¢ pojmowana ,,prymityw-
nie” i ,,bez ograniczen” jako catkowita swoboda dziatania nie byta , prawem”
panstw w $wietle norm miedzynarodowych®. Jej ograniczenia wynikaty zarow-
no z faktu powstania nowego stosunku prawnego w wyniku naruszenia normy
pierwotnej, jak i z samego faktu obowiazywania tej ostatniej. Podstawowym
obowiazkiem panstwa jest powstrzymanie naruszenia wiazacego je zobowiaza-
nia mi¢edzynarodowego. Bez znaczenia jest, czy uzna¢ obowiazek ten za wyni-
kajacy z tresci zobowiazania pierwotnego, czy z faktu jego naruszania — sa to
bowiem ,,dwie strony tej samej monety™'. Zobowiazanie panstwa do zaprzesta-
nia naruszania obejmowato obowiazek usunigcia ex nunc powstatych skutkow
dziatania niezgodnego z prawem, ktore w braku jego dziatania pozostalyby nie-
zmienione. Zobowiazanie do przerwania stanu niezgodnego z trescia normy
migdzynarodowoprawnej bytoby jednak aktualne jedynie wzgledem jego naru-
szen ,rozciagnietych w czasie”. Na oceng zachowania panstwa w sytuacji na-
ruszenia jego migdzynarodowych zobowiazan wplyw beda mialy takze czynniki
jakosciowe, takie jak jego stanowisko wzglgdem samego faktu naruszenia nor-
my oraz dotkliwo$¢ jej naruszenia dla panstwa poszkodowanego. Inaczej oce-
nione zostanie zamierzone naruszenie prawa dokonane przez organy panstwa,
inaczej za$ niefortunny przypadek, skutkujacy jego naruszeniem. Podobnie na
oceng dzialania panstwa wplyw bedzie miala ilos¢ wystepkow danego rodzaju.
Surowszej ocenie podlegaly beda naruszenia uktadajace si¢ w polityke syste-
matycznych szkdd wymierzonych przeciwko cudzoziemcom czy obcym teryto-
riom. Na ustalenie treSci nowopowstatego zobowiazania odszkodowawczego
wplyw bedzie mial takze charakter zobowiazania pierwotnego. W zaleznos$ci
od tego, czy byto ono zobowiazaniem do dziatania, zobowiazaniem do osiag-
nigcia okreslonego skutku czy zobowigzaniem do zapobiegania danym zdarze-
niom, kluczowe dla oceny odpowiedzialnosci panstwa bedzie miejsce dziatania

™ Drugi raport W. Riphagena o tresci, formach i stopniach migdzynarodowej odpowiedzial-
no$ci panstw, 1981 r., UN. Doc. A/CN.4/344 (dalej: Drugi raport Riphagena, U.N. Doc.
A/CN.4/344), rozdz. IV(C), paragrafy 145-160, s. 82, pkt 31.

" Por.: D. M. Bodansky, J. R. Crook, op.cit., s. 778.

% Drugi raport Riphagena, U.N. Doc. A/CN.4/344, pkt 65, s. 85.

81 Drugi raport Riphagena, U.N. Doc. A/CN.4/344, s. 85.

82 Drugi raport Riphagena, U.N. Doc. A/CN.4/344, s. 89.
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sprawcow szkod, zas panstwo ponosi¢ bedzie odpowiedzialnos¢ woweczas, jesli
ci dziatali w jego jurysdykcji. Wtorne zobowiazanie panstwa, wynikajace
z faktu naruszenia jego migdzynarodowego zobowiazania, zawiera takze obo-
wiazek satysfakcji, ktory Riphagen rozumiat jako konieczno$¢ ponownego po-
twierdzenia przyjecia przez panstwo naruszonego zobowigzania lub deklaracje
przedsigwzigcia srodkdw zmierzajacych do zapobiegania podobnym narusze-
niom prawa w przysztosci®’.

Podczas kolejnej sesji w 1997 r. Komisja rozpoczeta drugie czytanie artyku-
tow, uwzgledniajac tres¢ sugestii zawartych w czterech raportach nowego Spe-
cjalnego Sprawozdawcy, Jamesa Crawforda oraz uwagi zgloszone przez rzady
pafistw cztonkowskich®. Crawford, naglony przez Komisje, zweryfikowat tresé
artykuléw pragmatycznie, kierujac si¢ przede wszystkim poszukiwaniem kom-
promisu wérdd cztonkéw Szédstego Komitetu ZO ONZ¥. Jak sam pédzniej
przyznawat, zalezato mu na osiagnigciu takiego poziomu ogdlnosci zapiséw
dokumentu, aby mozliwe bylo ich przyjecie przez wymagana wigkszos¢
dwoch trzecich glosow panstw cztonkéw Organizacji, reprezentowanych
w Komitecie, co $wiadczy o skali zaistnialego sporu, zwazywszy ze uchwaty
Szostego Komitetu zazwyczaj przyjmowane byly jednoglosnie™.

Komisja zakonczyta drugie czytanie projektu w 2001 r. Z projektu przekaza-
nego Zgromadzeniu Ogdlnemu z sugestia uwzglgdnienia w tresci Rezolucji
usunig¢to najbardziej kontrowersyjne postanowienia, jak te dotyczace ,,zbrodni
panstwowych”. Komisja chciata, aby jej projekt stal si¢ podstawa pozniejsze-
go traktatu o zasadach odpowiedzialnosci panstw. Podkreslita rozréznienie
migdzy odpowiedzialnoscia panstwa za dziatania sprzeczne z tre§cia norm prawa
migdzynarodowego a odpowiedzialno$cia miedzynarodowa za dziatania nieza-
kazane prawem migdzynarodowym, ktore to zagadnienie wybiegato poza zakres
przyznanego jej mandatu. Ostateczna wersja projektu dotyczyla ,,odpowiedzial-
nosci panstw za dziatania zakazane prawem mig¢dzynarodowym” i skladata sig
z 59 artykutow, opatrzonych obszernymi komentarzami®’.

Komisja podzielita opis regut migdzynarodowej odpowiedzialno$ci panstw
na cztery czesci. Pierwsza czgs$¢ projektu artykuléw zawierata opis aktu miedzy-
narodowo bezprawnego, tj. naruszenia normy ,,pierwotnej”, skutkiem ktorego
bylo poddanie panstwa opisanym w tresci dokumentu normom ,,wtérnym”.
W rozdziale I czgsci pierwszej opisano trzy podstawowe zasady odpowiedzial-
nosci, z ktéorych wywodzona jest pozostata tres¢ artykutow. W tresci rozdziatu 11
zdefiniowano okolicznosci, w ktorych czyn moze by¢ przypisany panstwu. Roz-
dzial III zawieral opis przestanek, ktorych spetnienie pozwala uzna¢ czyn pan-
stwa za naruszenie prawa migdzynarodowego, za$ rozdziat IV — opis okolicznosci,

% Drugi raport Riphagena, UN. Doc. A/CN.4/344, s. 90-91.

8 Por.: Raport Grupy Roboczej ds. odpowiedzialnosci panistwa, przedstawiony podczas 49. sesji
KPM, 1997 r., UN. Doc. A/CN.4/L.538.

8 Por.: D. M. Bodansky, J. R. Crook, op.cit., s. 779.

8 Ibidem.

87 Projekt artykutéw o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r., UN. Doc. A/56/10.
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w ktorych jedno panstwo moze zosta¢ uznane za odpowiedzialne za czyny inne-
go. W tresci rozdzialu V opisano okolicznosci wylaczajace bezprawnos¢ czynu
panstwa niezgodnego z trescia jego miedzynarodowych zobowiazan®. Konse-
kwencje naruszenia zobowiazania migdzynarodowego, a wigc tre§¢ norm
wtornych, opisane zostaly w drugiej czesci projektu. W czesci trzeciej zawarto
opis praw panstw poszkodowanych wskutek naruszen prawa, za§ w czeSci
czwartej, ogdlne zasady stosowania dokumentu, w tym np. kwestii migdzynaro-
dowej odpowiedzialnosci organizacji migdzynarodowych. Zapisy tego opraco-
wania odzwierciedlaja przyjete w zwyczajowym prawie migdzynarodowym
reguly odpowiedzialnosci panstw. Ich znaczenie dla regut nalezytej starannosci
jest przedmiotem szczegdlowej analizy w dalszej cze$ci niniejszego rozdziatu.

Rezolucje Zgromadzenia Ogdlnego z lat 2001-2007, zawierajace prosby o ko-
mentarze i kierowane do panstw cztonkowskich, nie przyniosty oczekiwanego
konsensusu, stanowiacego ewentualna podstawe negocjacji traktatowych®.
Ostatnia dyskusja dotyczaca odpowiedzialnosci panstwa odbyla si¢ podczas
65. sesji ZO w 2010 r. W tresci podsumowujacej ja Rezolucji 65/19 z 10 stycz-
nia 2011 r. Zgromadzenie Ogblne powtorzylo prosbe zawarta w tresci wezesniej-
szych dokumentow, skierowana do Sekretarza Generalnego o uaktualnienie
posiadanych informacji o praktyce panstw i sadow migdzynarodowych, doty-
czacej stosowania regut opisanych w tresci Projektu artykutéw o odpowiedzial-
nosci panstw z 2001 r.”° Kwesti¢ odpowiedzialnoéci panstw wpisano takze do
programu posiedzenia Zgromadzenia Ogélnego na rok 2013°",

Ta blisko dziesigcioletnia, pozorna inercja w pracach nad odpowiedzialnoscia
panstw nie jest wyrazem braku zainteresowania przedmiotowym obszarem.
W dobie walki z migdzynarodowym terroryzmem oraz prob prawnej kwalifika-
cji bezczynnosci panstw, tolerujacych dziatania organizacji czy jednostek do-
puszczajacych si¢ przestepstw o charakterze terrorystycznym, inicjowanych czy
przygotowywanych na terytorium panstwa, konstrukcja jego odpowiedzialnosci,
opisana przez Garcig-Amadora i jego nastgpcow, podlega ciaglym reinterpreta-
cjom. Najistotniejszym elementem toczacej si¢ dyskusji jest pytanie o odpo-

8 Projekt artykutow o odpowiedzialnosci pafistw z 2001 1., uwagi ogolne, s. 32.

% Zgromadzenie Ogolne moca Rezolucji z 56/83 z 12 grudnia 2001 1. polecito projekt Komisji
uwadze rzaddéw, cho¢ nie uznato badan nad przedmiotowa kwestia za zakonczone. Temat ,,mig-
dzynarodowa odpowiedzialnoéci panstw za czyny zakazane prawem mig¢dzynarodowym” zostat
umieszczony w programie 59. sesji, tj. na rok 2004. W tresci Rezolucji 59/35 z 2 grudnia 2004 r.
Zgromadzenie Ogolne ponownie zwrdcito si¢ z prosba o komentarze i uwagi dotyczacego tresci
projektu, perspektyw jego transpozycji na tekst traktatu oraz o przyklady praktyk krajowych
w przedmiotowym obszarze. W programie 62. sesji w 2007 r. kwestia migdzynarodowej odpowie-
dzialnosci panstw znalazla si¢ ponowie. Podsumowaniem debaty bylo ponownie wezwanie panstw
do przedstawienia uwag do tresci dokumentu z 2001 r., sugestii jego ewentualnej implementacji
oraz przyktadéw praktyki krajowej w tresci Rezolucji 62/61 z 6 grudnia 2007 r.

% Zob. dokument ZO ONZ, GA Res. 56/83, U.N. Doc. A/RES/56/83. Projekt artykutow o od-
powiedzialno$ci panstw z 2001 r.

%! Por. Rezolucja Zgromadzenia Ogélnego ONZ, Odpowiedzialno$é panstw za czyny miedzy-
narodowo bezprawne, 6 grudnia 2010 r., U.N. Doc. A/65/463, pkt. 4, s. 2.
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wiedzialno$¢ panstwa za zaniechanie, przypisanie ktorej moze nastapi¢ w opar-
ciu 0 negatywna ocen¢ wykazanej przez panstwo starannos$ci.

3.4. Nalezyta starannos¢ w pracach KPM

Zagadnienie nalezytej staranno$ci pojawiato si¢ pracach KPM w kontekscie
analizy kryteridéw przypisania panstwu odpowiedzialnosci za jego czyn migdzy-
narodowo bezprawny. Nalezyta staranno$¢ omawiana byta przy okazji opisywania
pojecia czynu organdw panstwa, mogacego polegaé na dziataniu lub zaniechaniu.
Odwotania do niej czyniono takze przy okazji opisu tresci miedzynarodowego
zobowiazania do zapobiegania okreslonym zdarzeniom, ktérego naruszenie
prowadzi¢ mogto do migdzynarodowej odpowiedzialnosci panstwa. Poprzez
owo rozroznienie Komisja zmierzata do doprecyzowania pojgcia naruszenia
prawa miedzynarodowego’>. Rozroznienie pomiedzy zobowiazaniami do okres-
lonego postgpowania (ang. obligations of conduct), a zobowiazaniami do osiag-
nigcia okreslonego skutku (ang. obligations of result) zaproponowat w 1977 r.
Ago w treSci odpowiednio: art. 20 i 21 Projektu artykuldw o odpowiedzialnos$ci
panstw’. Zobowiazania skutkowe to takie, w tresci ktorych pozostawiono
panstwom catkowita swobode¢ sposobu ich realizacji, czyniac przedmiotem
zobowiazania jedynie pozadany skutek. Jako przyktad Ago przywotat tu m.in.
postanowienia KWSD dotyczace koniecznosci podjgcia ,,wszelkich niezbednych
srodkéw” dla zapewnienia bezpieczenstwa personelu i placowki dyplomatycz-
nej’*. Interpretujac jego prace Quentin-Baxter, Specjalny Sprawozdawca ds.
odpowiedzialno$ci migdzynarodowej za czyny niezakazane prawem migdzynaro-
dowym, powiazal zobowiazania skutkowe z nalezyta staranno$cia wskazujac,
ze w ich przypadku od panstw wymagany jest wyzszy od nalezycie starannego
standard dziatania, ale odpowiedzialno$¢ za ich naruszenie nie jest odpowie-
dzialnoscia absolutna’. Druga grupa, wyrdzniona przez Ago, obejmowala te
zobowiazania, w tresci ktorych zawarte zostaty cho¢by wskazowki co do spo-
sobu ich realizacji i sugestie, dotyczace poszczeg6lnych srodkow, uznawanych
za najbardziej odpowiednie do osiagnigcia danego rezultatu, czyniac ich uzycie
przedmiotem danego zobowiazania®. Przyklady takich zobowiazan Ago wska-
zywal w tre§ci postanowien Migdzynarodowego Paktu Praw Gospodarczych,

%2 Por. C. Tomuschat, Gegenwartsprobleme der Staatenverantwortlichkeit in der Arbeit der
Vélkerrechtskommission der Vereinten Nationen, Vortraecge, Reden und Berichte aus dem Europa-
Institut 1994, nr 311, s. 6-7.

% Por. Szosty raport Specjalnego Sprawozdawcy R. Ago, KPM, 1977 r., U.N. Doc.
A/CN.4/302 (dalej: Szdsty raport Ago), s. 4-20.

% Por.: Szésty raport Ago, s. 9. Zob. tez: F. Przetacznik, op.cit., s. 166. Tresé tego zobowiaza-
nia zostata szczegélowo omowiona dalej, por. rozdz. IV.

% Por. Raport wstepny Specjalnego Sprawozdawcy Roberta Quentina-Baxtera, 1980 1., U.N.
Doc. A/CN.4/334 (dalej: Raport wstgpny Quentina-Baxtera), s. 253-254.

% Por. Szosty raport Ago, U.N. Doc. A/CN.4/302, s. 8-9.
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Spotecznych i Kulturalnych, dotyczacych np. koniecznosci podjecia przez pan-
stwa krokoéw zmierzajacych do zapewnienia praw, zapisanych w tresci traktatu,
w tym do przyjecia stosownych przepisow prawa wewnetrznego’'. W toku prac
nad projektem Riphagen czynil odpowiedzialno$¢ za naruszenie zobowiazania
z ktorejkolwick kategorii zalezna od jurysdykcji panstw®. Zaproponowany
przez Ago podzial zobowiazan mig¢dzynarodowych zostat posrednio odzwier-
ciedlony w tresci art. 12 Projektu artykulow o odpowiedzialnosci panstw
z 2001 r., ktory stanowi, iz panstwo ponosi odpowiedzialno$¢ za naruszenie
zobowigzania mi¢dzynarodowego, niezaleznie od jego charakteru. Komisja zazna-
czyla jednak, ze podziat zaproponowany przez Ago nie jest podziatem zupelnym
i jako taki nie stanowi przedmiotu jej zainteresowania’’. Cho¢ opisujac charakte-
rystyke podziatu zobowiazan skutkowych i do okreslonego postgpowania Ago nie
odni6st si¢ do regul prewencji czy nalezytej starannosci, jego koncepcja znacza-
co wplyneta na tres¢ Projektu artykulow o prewencji z 2001 r.

Podczas prac KPM nad zasadami odpowiedzialnosci panstw najszerzej ,,zasa-
de” nalezytej starannosci opisal w tresci drugiego raportu z 1957 r. Garcia-
-Amador, przy okazji opisu reguly odpowiedzialno$ci panstwa za szkody cudzo-
ziemcOw powstale na jego terytorium. Uwzglednit tam charakterystyke dziatan
i zaniechan, w tym zaniechan organdéw panstwowych oraz czynow mieszkan-
cow, stanowiacych podstawe odpowiedzialnoéci panstwa'®. Rozdziat V raportu
poswigcit regutom odpowiedzialnosci panstwa za szkody powstate wskutek
dziatan os6b prywatnych oraz w czasie silnej destabilizacji politycznej panstwa.
Punkt wyj$cia analizy ,,zasady nalezytej starannosci” (ang. rule of due diligence)
stanowito pytanie o mozliwo$¢ pociagnigcia panstwa do odpowiedzialnos$ci za
zaniechanie, w braku normatywnego zobowiazania do dziatania'”'. Przywotujac
sprawy: atolu Bikini'" oraz huty w Trail Garcia-Amador powtorzyt za arbitrami,

?7 Migdzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych otwarty do pod-
pisu w Nowym Jorku dnia 19 grudnia 1966 r., Dz.U. 1977, nr 38, poz. 169. Por. Szoésty raport
Ago, U.N. Doc. A/CN.4/302, s. 9.

% Drugi raport Riphagena, U.N. Doc. A/CN.4/344, s. 89.

% Por. Projekt artykutow o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r., UN. Doc. A/56/10, s. 57.

1% Opisat takze charakter i zakres odpowiedzialnosci pafistwa w kontekscie jego zobowiazan
umownych oraz rolg zasad odpowiedzialno$ci panstwa przy gwarantowaniu przestrzegania praw
cztowieka. Por.: Drugi raport Garcia-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/106, s. 107, 112-114, 115.

1" Drugi raport Garcia-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/106, s. 122-123.

192 Mieszkancy Bikini przeciwko Stanom Zjednoczonym Ameryki [online]. United States
Court Of Federal Claims 1996 r. [dostgp: 2013-04.20]. Dostgpny w Internecie: <http://www
.bikiniatoll.com/7-18-06%20Amended%20complaint.pdf>. Sprawa dotyczyla roszczen mieszkan-
cow atolu Bikinii, obecnie czgsci Republiki Wysp Marshala, przeciwko Stanom Zjednoczonym,
dotyczacych szkod powstatych w wyniku serii testow nuklearnych, przeprowadzonych przez
Pentagon w czasie, gdy Wyspy Marshala stanowity terytorium powiernicze ONZ pod jego Stanow
Zjednoczonych. Pomigdzy 30 czerwca 1946 r. a 18 sierpnia 1958 r. Stany Zjednoczone przepro-
wadzity na obszarze atolu Bikinii 67 powietrznych testéw nuklearnych. Catkowita moc bomb
uzytych do testow wynosita rownowarto§¢ 7 tysiecy tadunkoéw zrzuconych na Hiroshimg. Prawo
do przeprowadzenia prob wynikato z umoéw, zawieranych pomigdzy Stanami Zjednoczonymi
a przedstawicielami terytorium powierniczego. Podstawa do ich zawarcia byto Porozumienie
Powiernicze. Spor dotyczacy odszkodowan za skutki prob nuklearnych rozwiazany zostal po
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ze zobowiazanie panstwa do dzialania istnieje takze, gdy nie wynika bezposred-
nio z normy prawa miedzynarodowego'”. Przywotujac argumentacje amerykan-
sko-kanadyjskiego trybunatu arbitrazowego wskazal, ze w $wietle zasad prawa
migdzynarodowego ,,zadne panstwo nie ma prawa wykorzystywaé swojego
terytorium lub pozwala¢ na jego wykorzystanie w taki sposdb, aby spowodowac
szkode na terytorium innego panstwa”. Zobowiazanie to staje si¢ aktualne, gdy
z okolicznosci realizowanej dzialalnos$ci wynika, iz niesie ona za soba powazne
konsekwencje, za$ niebezpieczenstwo powstania szkody zdiagnozowa¢ mozna
na podstawie ,jednoznacznych i przekonujacych dowodéw”'®. Zdaniem
Specjalnego Sprawozdawcy, w tego typu sytuacjach nie sposob zaprzeczy¢
odpowiedzialnos$ci panstwa za powstale szkody oraz jego obowiazkowi od-
szkodowawczemu, mimo iz nie mozna wskaza¢ konkretnej, naruszanej normy.
Jest to naruszenie prawa polegajace na niedopetnieniu obowigzku dziatania,
wynikajacego z samego przymiotu panstwowosci. Zobowiazanie do stworzenia
warunkoéw gwarantujacych bezpieczenstwo osob i rzeczy znajdujacych sig i dzia-
lajacych w zasiggu wiladzy panstwowej wynika zarbwno z zasad prawa prywat-
nego, jak i publicznego. Zasada nalezytej starannosci jest wyrazem tej wlasnie
idei i jako taka stanowi integralna cze¢$¢ regut miedzynarodowej odpowiedzial-
nosci panstwa. Opisujac tre§¢ zasady tak szeroko, Garcia-Amador dostrzegat
niebezpieczenstwo, jakie kryje si¢ w tej interpretacji obowiazku dotozenia nale-
zytej staranno$ci przez panstwo. Oznaczalaby ona mozliwo$¢ pociagnigeia do
odpowiedzialno$ci panstwa, ktore nie dopuscito si¢ naruszenia zadnej normy
prawa migdzynarodowego, dajac podstawe do nieuzasadnionych roszczen oraz
znaczaco utrudniajac zadanie migdzynarodowych sadow. Zauwazajac te praktycz-
ne trudnosci autor raportu sugeruje, aby Komisja na poczatku swych prac nie
wykluczala mozliwosci pociagnigcia do odpowiedzialno$ci panstw w przypadku
braku naruszenia mozliwego do zidentyfikowania obowiazku migdzynarodowe-
go. Wtedy zawsze mozliwe bedzie przywotanie odpowiedzialnosci panstwa za
niedbalstwo jego organéw, wykonujacych funkcje wtadcze'®.

W tym samym projekcie normatywnego sformutowania zasad odpowiedzial-
nosci, art. 10 dotyczyt odpowiedzialnosci panstw za dziatania osob prywatnych
znajdujacych si¢ w ich granicach. W jego tresci zapisano, ze panstwo ponosito
odpowiedzialnos¢ za szkody wyrzadzone cudzoziemcom wskutek zachowan
»Zwykltych o0so6b prywatnych” (ang. ordinary private individuals), jesli organy

blisko 50 latach przez Trybunatl ds. roszczen nuklearnych (ang. Nuclear Claims Tribunal), po-
wstaty na mocy sekcji 177 owego Porozumienia. Moca tego samego postanowienia umowy utwo-
rzony zostal Fundusz Kompensacyjny zasilony przez Stany Zjednoczone kwota 150 mln USD
w 1988 r., ktorego celem byta realizacja przez Stany Zjednoczone obowiazku kompensacyjnego,
wynikajacego z wywolanych szkod. W rozstrzygnigciu nie byta podnoszona kwestia zasady pre-
wencji ani nalezytej staranno$ci. Dotyczyta ona jedynie roszczen kompensacyjnych mieszkancow
Bikini. Por. M. Fitzmaurice, op.cit., s. 154.

19 por.: Drugi raport Garcia-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/106, s. 106. Obie sprawy oméwione
zostaty powyzej, por. rozdz. II.

1% Por. Drugi raport Garcia-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/106, s. 106.

195 por.: Drugi raport Garcia-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/106, s. 106.
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panstwa lub jego urzednicy zachowali sig¢ ,,w sposob oczywiscie niedbaty” przy
podejmowaniu dziatan normalnie podejmowanych celem zapobiezenia takim
dziataniom lub ukaraniu ich'®. Chodzito tu o dziatania, ktore bezposrednio po-
woduja powstanie szkody po stronie cudzoziemca, a wywotywane zostaty nie
przez organ panstwa czy jego urze¢dnika, ale przez osobg czy grupg osob dziata-
jacych jako osoby prywatne. Taka konstrukcja przypisania odpowiedzialnosci
ma w prawie migdzynarodowym charakter wyjatkowy — co do zasady bowiem
panstwo odpowiada jedynie za ,,wlasne” dziatania'”’. Przywotlujac wnioski
z pierwszego raportu, Garcia-Amador wskazywat, ze odpowiedzialno$¢ panstwa
nie jest bezposrednia konsekwencja samego szkodliwego czynu, ale zachowania
wladz wzgledem niego. Przypisanie odpowiedzialnosci panstwu bedzie wigc
koniecznie zalezne od okolicznosci zewnetrznych wzgledem samego szkodliwe-
go dziatania, ktore to okolicznosci, obciazajace czy egzoneracyjne, zawsze byly
przedmiotem sporéw zarowno w doktrynie, jak i w praktyce prawa migdzynaro-
dowego. Przy takim ujeciu nalezytej starannosci nieaktualne stalo si¢ pytanie
o zasadno$¢ stosowania zasady odpowiedzialnosci obiektywnej, relatywizowa-
nej wzgledem winy panstwa w nadzorze czy w wyborze, tj. wzgledem podmiotu
dziatajacego w jego imieniu lub z jego upowaznienia, skutkujacej szkoda. Nie
chodzi bowiem o bezposrednia zalezno$¢ pomigdzy tymze przedstawicielem
panstwa a szkodliwym dziataniem. Chodzi raczej o czyn samego podmiotu
upowaznionego przez panstwo, a dokladniej o jego zaniechanie. Jes§li owo
zaniechanie byto ,,zawinione”, to panstwo ponosi¢ winno odpowiedzialnos¢ za
powstaly szkodliwy skutek czynu osoby prywatnej'®. Przypisanie odpowie-
dzialno$ci panstwu nastepuje wigc posrednio, poprzez przypisanie mu odpowie-
dzialno$ci za niedopelnienie cigzacego na nim, trudnego do zdefiniowania,
migdzynarodowego obowiazku, wskutek ktorego to niedopetnienia osoba pry-
watna spowodowata szkode u podmiotu zagranicznego'”. Poglad ten trudno
obroni¢ w §wietle aktualnego dorobku prawa migdzynarodowego.

Opisujac dorobek doktryny w zakresie ustalania regul migdzynarodowej od-
powiedzialno$ci panstw, Garcia-Amador przywotal m.in. wspomniany juz Projekt
artykulow o odpowiedzialno$ci panstw, opracowany w 1929 r. przez naukowcow
z wydziatu prawa Uniwersytetu Harvarda''®. W art. 10 projektu zawarli oni regute,
odzwierciedlong w art. 10 pierwszego projektu KPM. W projekcie harwardzkim
zapisano, ze ,,odpowiedzialnos$¢ panstwa za szkody wyrzadzone cudzoziemcowi jest
nastgpstwem braku nalezytej starannos$ci przy zapobieganiu ich powstaniu”, kon-
statujac, iz oznacza ona wyczerpanie dostgpnych w prawie krajowym roszczen

1% Drugi raport Garcia-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/106, s. 121.

7 Drugi raport Garcia-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/106, s. 121.

108 Drugi raport Garcia-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/106, s. 121. Autor pisze: ,, For not only
must there be a harmful act committed by an individual, but, in addition, it must be possible to
attribute to the State some conduct with respect to the act that implies a specific attitude wilfully
adopted by the organ or official (fault, culpa).”

19 Tregé tego obowiazku oméwiona zostanie w dalszej czesci ksiazki; por.: rozdz. Vi VI

"9 Harvard Law School, Research in International Law: Responsibility of States, Cambridge
1929, s. 187; podajg za: Drugi raport Garcia-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/106, s. 122.
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odszkodowawczych, bez adekwatnego odszkodowania. Tres¢ obowiazku doto-
Zenia ,,nalezytej staranno$ci” winna by¢ ustalana z uwzglednieniem okoliczno$ci
sprawy oraz statusu poszkodowanego cudzoziemca, skutkiem czego rozni sig
ona w zaleznosci od stanu faktycznego'''. Takie sformulowanie zasady nalezytej
staranno$ci implikuje dwie domniemane kompetencje panstwa. Aby uznaé, ze
panstwo nie dopeilo obowiazku nalezytej starannosci, nalezy przyja¢, ze pan-
stwo miato jurysdykcje oraz faktyczng mozliwo$é¢ dzialania''’. Nalezyta staran-
no$é to kwestia standardu postgpowania, a nie tresci prawnej definicji'"®. Odréznié
ja trzeba od samej mozliwosci dzialania, chodzi tu bowiem raczej o skutecz-
nos¢ 1 sposob uzycia srodkéw pozostajacych w gestii panstwa, niz o sama ich
dostepnosé¢'®. Jest ona takze czyms$ innym niz wykonywanie wymiaru sprawie-
dliwosci — w jej istocie chodzi bowiem nie o wykonywanie przez panstwo funk-
cji zaradczej, a 0 obowiazek wykonywania funkcji ochronnej''. Takie rozumie-
nie zasady nalezytej starannosci odnalez¢ mozna takze w tresci raportu LN
z 1929 r., gdzie zapisano, ze ,panstwo ponosi odpowiedzialnos¢ za szkode
wyrzadzona cudzoziemcowi w wyniku niewykazania przez wladze wykonawcza
takiej staranno$ci w zapewnianiu mu ochrony, jakiej z uwzglednieniem konkret-
nych okolicznosci, oczekiwa¢ mozna od cywilizowanego panstwa™''®. W tresci
komentarzy do sprawozdania, przygotowanych przez panstwa czlonkowskie,
zidentyfikowano kryteria pomocne przy ustalaniu takiego wzorca nalezytej
starannos$ci dla konkretnej sprawy. Wyzsza staranno$¢ wymagana begdzie przy
zapewnianiu ochrony np. przedstawicielowi dyplomatycznemu czy glowie

"' podaje za: Drugi raport Garcia-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/106, s. 122.

"2 Drugi raport Garcia-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/106, s. 122. Wprowadzenie odwolania do
nalezytej starannos$ci oznacza, ze istnialy dostgpne oraganom panstwa $rodki prewencyjne oraz
faktyczna mozliwo$¢ ich zastosowania.

'3 Drugi raport Garcia-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/106, s. 122.

"% Drugi raport Garcia-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/106, s. 122. Przeciwstawienie ,,nalezytej
staranno$ci” ,,$rodkom bedacym w (...) rozporzadzeniu” rzadu, tj. kryterium zawartemu w tresci
art. 8 Konwencji dotyczacej praw i obowiazkéw mocarstw neutralnych w razie wojny morskiej
(XIIT konwencja haska z 18 pazdziernika 1907 r.) mialo zdaniem Specjalnego Sprawozdawcy
podkresli¢ znaczenie skutecznosci troski wykazywanej przez organy panstwa, w odroéznieniu od
samego faktu jej wykazania. Tekst konwencji por.: Prawo migdzynarodowe i historia dyploma-
tyczna. Wybor dokumentow, wstep 1 opracowanie L. Gelberg, Warszawa 1954, t. I, s. 287-291.

"5 Drugi raport Garcia-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/106, s. 122, par. 17, pkt 4, przypis 51.
Czym innym jest wigc brak nalezytej staranno$ci przy zapobieganiu szkodom cudzoziemcow,
czym innym za$ — zaniechanie skutkujace odmowa wymiaru sprawiedliwosci, przejawiajace si¢
niepodjgciem krokdéw zmierzajacych do pojmania i osadzenia sprawcow. W tym ostatnim przy-
padku panstwo ponosi odpowiedzialno$¢ za odmowe wymiaru sprawiedliwosci, w tym pierwszym
natomiast — za naruszenie obowiazku zapobiegania przestgpstwom i wykonywania funkcji
ochronnne;.

1% L eague of Nations publication, V. Legal, 1929.V.3 (dokument C.75.M.69.1929.V), s. 67.
W tresci materialow przygotowawczych dla uczestnikow konferencji haskiej LN zobowiazanie to
sformutowane zostato w art. 10. Zgodnie z jego zapisem panstwo miatoby ponosi¢ odpowiedzial-
nos$¢ za szkody wyrzadzone cudzoziemcom wskutek braku po stronie organéw wtadzy wykonaw-
czej (ang. failure on the part of the executive power) takiej starannosci przy zapewnianiu ochrony
cudzoziemcom, jakiej mozna by w danych okolicznosciach oczekiwaé od cywilizowanego pan-
stwa. Podajg za: Drugi raport Garcia-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/106, pkt 5, s. 122, przyp. 52.
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panstwa. Rozna bedzie ona dla panstw rozwinigtych i niedawno powstatych,
inna wzgledem terytoriéow whasnych i niedawno nabytych czy zaleznych''.
Komentarz rzadu Rzeczpospolitej Polskiej do raportu wskazywat, ze o ile jest
obowiazkiem panstwa chroni¢ cudzoziemcoéw i ich wlasnos$¢, o tyle odpowie-
dzialno$¢ migdzynarodowa powstanie dopiero wtedy, gdy obowiazek ten zostat
powaznie naruszony''®.

Ze szczegOlowych rozwazan orzecznictwa i doktryny wynikato, ze nalezyta
staranno$¢ nie moze by¢ pojmowana jako jednoznaczna i precyzyjnie opisana
definicja, stuzaca za obiektywnie istniejacy wzorzec mechanicznej weryfikacji
dziatan panstwa jako ,nalezycie starannych”''’. Jest zgota odwrotnie — czyny
wladz panstwa musza by¢ weryfikowane wzgledem okolicznos$ci kazdej sprawy,
celem ustalenia tresci standardu nalezytej starannosci. Jak dowodzit Garcia-
Amador, w efekcie nalezyta staranno$¢ odzwierciedlala teori¢ winy. Mimo iz
nalezyta starannos$¢ byla ze swej natury niejasna, niejednoznaczna i nieprecyzyj-
na, to na niej wlasnie opiera¢ si¢ musi odpowiedzialno$¢ panstw za zaniechanie,
przynajmniej dopoki praktyka i doktryna nie wypracuja lepszego rozwiazania.
Poszukujac wskazéwek dla stosowania tej niejasnej reguly, opisywat w tresci
raportu dwie przestanki, ktére powinny by¢ uwzglednione przy ocenianiu bra-
ku nalezytej staranno$ci po stronie panstwa. Pierwsza miata stanowi¢ uzupetnie-
nie wspomnianego wyzej kryterium ,,cywilizowanego panstwa”, stanowiacego
punkt odniesienia przy ocenianiu nalezytego zachowania wtadz. Garcia-Amador,
za Eagletonem, przywolywatl kryterium ,,mi¢dzynarodowego standardu sprawie-
dliwosci” (ang. international standard of justice) 1 dowodzil, ze dziatania
panstwa ocenia¢ nalezy wzgledem ogdlnie rozumianego standardu miedzyna-
rodowego'*’. Eagleton twierdzil, ze uznanie danego poziomu nalezytej staran-
nosci wzgledem obywateli suwerena nie musi oznacza¢ wypehienia obowiazku
jej dotozenia takze wzgledem cudzoziemcow'?'. Drugim koniecznym kryterium
weryfikacji dotozenia nalezytej starannos$ci przez panstwo winno wigc byc,
zdaniem Specjalnego Sprawozdawcy, zbadanie realizacji przez panstwo uznanej
w prawie migdzynarodowym zasady réwnosci pomigdzy obywatelami i cudzo-
ziemcami'?*. O ile wigc standard nalezytej staranno$ci panstwa wzgledem obce-
go obywatela moze by¢ wyzszy niz wzgledem wlasnego obywatela, na pewno
nie moze on by¢ nizszy — musi by¢ co najmniej réwny. Ustalenie tresci owego
standardu nie przesadza o odpowiedzialno$ci panstwa — Garcia-Amador formu-
lowal domniemanie jej braku jako punkt wyjscia dla oceny poziomu starannosci

"7 Drugi raport Garcia-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/106, s. 122.

18 League of Nations publication, V. Legal, 1929.V.3 (dokument C.75.M.69.1929.V), s. 65;
podaje¢ za: Drugi raport Garcia-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/106, pkt 6, s. 122.

19 Drugi raport Garcia-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/106, pkt 7, s. 122,

120 Drugi raport Garcia-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/106, pkt 8, s. 122. Jego zdaniem ,,zasada
nalezytej starannos$ci” zostala potaczona z ,,mi¢dzynarodowym strandardem sprawiedliwosci”.

121 C. Eagleton, The Responsibility of States in International Law, Nowy Jork 1928, s. 130-131;
podajg za: Drugi raport Garcia-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/106, s. 122.

122 Drugi raport Garcia-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/106, pkt 8, s. 122.
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whadz'>. Panstwo, co do zasady, nie ponosito wigc odpowiedzialnosci za szkody
powstate wskutek dziatan mieszkancow jego terytorium, o ile nie dopuscito sig
poprzez dzialanie swoich organow jawnego lub oczywistego niedbalstwa (ang.
patent or manifest negligence) przy podejmowaniu ,,§rodkéw normalnie przed-
sigbranych w danych okoliczno$ciach” celem zapobiezenia szkodliwym dziala-
niom lub ukarania ich'**,

Tak ogodlnie okreslone cechy nalezytej staranno$ci odzwierciedlaja przyjeta
przez Komisj¢ metodologi¢ badan nad odpowiedzialnoscia panstwa. Poszukiwa-
no zasad jak najbardziej ogodlnych, starajac si¢ unikna¢ btedow poprzednikow
tworzacych zbyt rozlegle opisy regut odpowiedzialnosci, obejmujace liczne
wyjatki przewidziane dla poszczegdlnych reziméw traktatowych czy obszarow
praktyki zwyczajowej. Takie ogoélne reguty miaty by¢ mozliwe do stosowania
w przypadku naruszenia przez panstwo zobowiazan migdzynarodowych, o ile
tylko mozna bylo przypisa¢ mu odpowiedzialno$é¢'*. Cho¢ uznano, ze odpo-
wiedzialno§¢ panstwa za zaniechanie przeciwdziatania szkodzie wywotanej
przez osoby prywatne ma charakter posredni, w kolejnym, trzecim, raporcie
Garcia-Amador sugerowal rozwazenie ,,umy$lnego”'* (dostownie: obciazajacego,
ang. aggravating) niedotozenia nalezytej starannos$ci, skutkujacego bezposrednia
odpowiedzialnoscia panstwa'?’. Nie precyzujac szczegolow tej koncepcii,
wspominal o konieczno$ci uwzglednienia sytuacji, w ktorych zaniechanie pan-
stwa jest tak ostentacyjne i razace, ze stanowi de facto zgodg na wyrzadzanie
czy wrecz wspotudzial wtadz w wyrzadzaniu szkod cudzoziemcom'?®, Wyraza-
jac pelna $wiadomo$¢ niestosownos$ci uzywania terminologii prawa karnego do
rozwazan o odpowiedzialno$ci miedzynarodowej panstw, ktére zgodnie z wola
Komisji miaty zosta¢ oparte o reguty blizsze prawu cywilnemu, wskazywat na
istotny problem tolerowania naruszania prawa popelnianego w jurysdykcji pan-
stwa, z ktorym spotecznos$ci migdzynarodowej przyjdzie si¢ jeszcze zmierzy¢
w dobie walki z migdzynarodowym terroryzmem'”.

123 Drugi raport Garcia-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/106, pkt 9, s. 122, gdzie autor pisze:
., there is a presumption against responsibility . Podobnie L. Ehrlich, Prawo migdzynarodowe..., s. 643.

124 Drugi raport Garcia-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/106, pkt 9, s. 122.

125 Drugi raport Garcia-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/106, pkt 9, s. 122

126 Kryterium ,,0koliczno$ci obciazajacych”, a wiec np. motywacji sprawcy, zashugujacej na
szczegdlne potgpienie czy dziatajacego ze szczegdlnym okrucienstwem, dotyczace wigc raczej
sposobu popelniania naruszenia, nie za$ obiektywnej oceny jego skutku, znane porzadkom krajo-
wym, obce byto prawu migdzynarodowemu. Garcia-Amador zaproponowat uzycie owej termino-
logii celem opisania okolicznos$ci, ktore, podobnie jak w prawie krajowym, moga prowadzi¢ do
,,Wyzszego stopnia odpowiedzialno$ci” (ang. a greater degree of responsibility) panstwa. Por.:
Drugi raport Garcia-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/106, pkt 9, s. 122. Za przyktad takiej okolicznosci
uzna¢ mozna przedtuzajacy si¢ i nieuzasadniony okolicznosciami brak reakcji ze strony panstwa,
na terytorium lub pod kontrola ktérego doszto do zdarzenia, niosacego szkody transgraniczne.

27 Trzeci Raport Specjalnego Sprawozdawcy F.V. Garcia-Amadora, 1958 r. U.N. Doc.
A/CN.4/111 (dalej: Trzeci raport Garcia-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/111), roz. IV(I), par. 54,
pkt 22.

128 Trzeci raport Garcia-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/111, roz. IV(I), par. 54, pkt 23.

129 Trzeci raport Garcia-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/111, roz. IV(I), par. 54, pkt 22.
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W tresci piatego reportu z 1960 r. Garcia-Amador ponownie zmierzyt si¢
z klopotliwa kwestia winy jako przestanka odpowiedzialnosci panstwa za zanie-
chanie'. Podsumowujac rozwazania zawarte we wczesniejszych raportach kon-
statowal, Ze odpowiedzialno$¢ panstwa za zaniechanie wzgledem dziatan osob
prywatnych powiazana byta bezposrednio z wina organu lub urzednika panstwa.
W opinii Sprawozdawcy, brak nalezytej staranno$ci po stronie panstwa praktycz-
nie mogt zosta¢ uznany za tozsamy z wing jego urzednika, czyniac ja przestanka
przypisania odpowiedzialno$ci panstwu. Jak pisat ,,w przypadku odpowie-
dzialno$ci wynikajacej z zaniedbania organu lub urzgdnika, to wtasnie zaniedba-
nie, stanowiace przejaw jego woli, stanowi zachowanie sprzeczne z prawem
migdzynarodowym?”, stajac si¢ podstawa jego mig¢dzynarodowej odpowiedzial-
nosci"'. Kontestujac poczynione ustalenia Garcia-Amador sformutowat ar-
gumenty przeciwko uznawaniu winy jako elementu koniecznego przypisania
migdzynarodowej odpowiedzialno$ci panstwu. Wskazywal, ze przeciez wina czy
nastawienie psychiczne organu (tac. animus) nie odgrywa zadnej roli w przy-
padku odpowiedzialnosci panstwa wynikajacej z jego dziatania, w odrdznieniu
od, jak mozna by uzna¢ w powyzszym kontekscie, odpowiedzialnosci za zanie-
chanie. Zalezy ona wéwczas jedynie od wystapienia szkody oraz obiektywnego
zwiazku przyczynowo-skutkowego pomiedzy nim a dziataniem panstwa. Wska-
zuje, ze wlaczenie kryterium winy do przypisania odpowiedzialnosci za zanie-
chanie znaczaco utrudnialoby praktyczne stosowanie tak skonstruowanej normy.
Jednoczesnie jednak przypisanie odpowiedzialnosci mogloby zaleze¢ od cha-

analizy jej celu i przedmiotu, sad mogtby uznaé, ze przypisanie odpowiedzial-
nosci za jej naruszenie zalezy od winy lub innego elementu subiektywnego'**.
Odnoszac si¢ m.in. do prac Instytutu Prawa Migdzynarodowego trzeciego
kongresu hiszpansko-portugalsko-amerykanskiego z 1927 r. Sprawozdawca
wykazywal niezasadno$¢ warunkowania odpowiedzialnosci panstwa wykaza-
niem winy jego urzednika'”®. Przywolujac odosobniony wowczas glos cztonka
kongresu nazwiskiem Le Fur, wskazywal na dogmatyczna mozliwo$¢ skonstru-
owania rezimu odpowiedzialno$ci panstwa za zaniechanie bez odwotania do
klopotliwej przestanki winy czy dyskusyjnego kryterium ryzyka'*. Poparcia
propozycji LeFura udzielil takze de Visscher, przedstawiajac teori¢ odpowie-
dzialnosci zbudowana na ,,systemie dowodow” (fr. systeme des preuves).
De Visscher zaproponowal wskazanie tych sytuacji, w ktérych panstwo co do

139 piaty raport Specjalnego Sprawozdawcy Garcia-Amadora, 1960 r., U.N. Doc. A/CN.4/125,
tom II (dalej: Piaty raport Garcia-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/125).

13! piaty raport Garcia-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/125, s. 63. Por. tez: F. V. Garcia Amador,
The changing law of international claims, New Jersey 1984, tom I, s. 120-121.

132 Piaty raport Garcia-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/125, s. 63.

13 Hiszp. Congreso Hispano-Luso-Americano de Derecho International; por.: Piaty raport
Garcia-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/125, s. 64.

134 Jego zdaniem spor towarzyszacy tym dwu przestankom byt przesadzony, bowiem jedynie
dogmatyczny. Por.: Piaty raport Garcia-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/125, s. 64.
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zasady ponosi odpowiedzialno$¢, z ktorej zwolni¢ si¢ moze jedynie poprzez
wywolanie okreslonych zdarzen czy dowod podjecia okreslonych dziatan'*’.

Garcia-Amador, odnotowujac propozycje kongresu jako godne uwagi, wska-
zal nowe obszary aktywnoS$ci panstw, zwiazane z rozwojem technologicznym,
ktore wymagaja lub wymagaé beda stosownej modyfikacji regut odpowiedzial-
nosci panstw. Odnoszac si¢ do powstajacej gatezi prawa migdzynarodowego,
jaka za sprawa orzeczenia w sprawie huty w Trail stawato si¢ migdzynarodowe
prawo srodowiska, opisywat takie kategorie szkod, za ktore panstwo powinno
ponosi¢ odpowiedzialno$¢ niezaleznie od nastawienia psychicznego reprezentu-
jacych je urzednikow. Jak pisat: ,,nowe kategorie obiektywnej odpowiedzialnos-
ci beda musialy zosta¢ skonstruowane, aby sprosta¢ rosnacej liczbie dziatan
niebezpiecznych, zwiazanych z rozwojem technologicznym”. Panstwa beda
musiaty ponosi¢ odpowiedzialno$§¢ za szkody wynikajace z eksploatowania
technologii, stanowiacych nowe zrdédta ryzyka. Niebezpieczenstwo wywotania
szkod w dobrach lub interesach cudzoziemcoéw czy obcych suwerenéw poprzez
eksploatacj¢ owych technologii stawalo si¢ szczegoélnie aktualne w konteks$cie
konsekwencji testow nuklearnych z lat 50."

Ago, przedstawiajac pierwszy raport podkomitetu w 1963 r., wymienit nale-
Zyta staranno$¢ wsrod najtrudniejszych zagadnien, z jakimi przyjdzie sig¢ zmierzy¢
Komisji podczas prac nad identyfikacja regut migdzynarodowej odpowiedzial-
nosci panstw'®’. Jak ustalit kierowany przez niego podkomitet, pomimo kontro-
wersji co do zakresu takiego obowiazku, nie budzito watpliwosci istnienie
zobowiazania panstw do zapobiegania dziataniom 0s6b prywatnych, ktére moga
powodowac powstanie szkody po stronie cudzoziemcoé6w lub innych suwerenow.
Panstwo ponosi migdzynarodowa odpowiedzialno$¢ za szkode¢ wywotana dzia-

135 Resolution V — La Responsabilidad del Estado por Daiios Causados a los Extranjeros, Con-
greso Hispano-Luso-Americano de Derecho International, Boletin de Information, 15, s. 106;
podajg za: Piaty raport Garcia-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/125, s. 64. Por. tez: F. V. Garcia-
-Amador, Louis B. Sohn, R. R. Baxter, Recent codification of the law of state responsibility for
injuries to aliens, Haga 1974, s. 17.

13 piaty raport Garcia-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/125, s. 64. Problem szkod wynikajacych
z wykorzystania energii atomowej zyskal zainteresowanie spotecznosci migdzynarodowej
w zwiazku z probami jadrowymi, podejmowanymi przez Stany Zjednoczone na morzu otwartym.
Przedstawiciele Bialego Domu i amerykanscy teoretycy prawa migdzynarodowego podnosili, iz
prawo do przeprowadzania owych testow jest bezposrednia konsekwencj¢ prawa do samoobrony
i stanowi do niej ,.$rodek przygotowawczy”, mieszczac si¢ w koncepcji racjonalnych kompetencji
panstwa (ang. State’s reasonable competence), wykonywanych poza jego morzem terytorialnym.
Wykonywanie tego prawa ograniczone jest czasowo i przestrzennie, bowiem nie morze stanowic
utrudnien dla zeglugi i rybotéwstwa na morzu otwartym. Komentatorzy spoza Stanéw Zjednoczo-
nych odpierali te argumenty podnoszac, iz z prawnego punktu widzenia testy nuklearne, wptywa-
jace na stan morza otwartego niewatpliwie stanowia czyn migdzynarodowo bezprawny, stajac si¢
podstawa migdzynarodowej odpowiedzialno$ci panstwa i powstania po jego stronie obowiazku
kompensacyjnego, niezaleznie od podjgtych przez panstwo srodkéw ostroznosci. Por.: ibidem.

137 Raport KPM, 1963 r., U.N. Doc. A/CN.4/163, pkt 12-14, s. 249-250. Przedmiotem zainte-
resowania Specjalnego Sprawozdawcy byly w szczegélnosci trzy zagadnienia: prawny charakter
odpowiedzialno$ci panstw, jej konstytutywne elementy, tj. status prawny panstw ponoszacych
odpowiedzialnos$¢ oraz rola winy w przypisaniu im odpowiedzialno$ci. Por. ibidem.
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taniem lub zaniechaniem osoby fizycznej, jesli nie wykaze nalezytej staranno$ci
przy zapobieganiu takiemu czynowi. Sugerowatl, ze racjonalnie oczekiwany
od suwerena stopien nalezytej starannosci to ten, jakiego mozna wymagac od
,.cywilizowanego panstwa”'**. Odnoszac si¢ do konsekwencji naruszenia prawa,
wskazywat bez watpliwosci, ze odpowiedzialno$¢ za zaniechanie niesie za soba
przede wszystkim obowiazek reparacji, zgodnie z trescia zasad uznanych przez
narody cywilizowane'”. Odpowiednia aplikacja tej zasady do praktyki panstw
stanowi¢ miala, zdaniem Ago, jedno z najwigkszych wyzwan dla Komisji, zwa-
Zywszy na to, ze w prawie prywatnym obowiazek odszkodowawczy zalezny
jest od winy, uznajac za nieuzasadnione odwotania do niej czynione w do-
gmatyce i praktyce prawa migdzynarodowego. Odpowiedzialno$¢ za niedotoze-
nie nalezytej staranno$ci nie jest uwarunkowana wykazaniem winy podmiotu
ja ponoszacego, a raczej samym faktem powstania szkody. Ago sugerowat, aby
,»w niektorych przypadkach” odpowiedzialno$¢ za naruszenie praw obcego
suwerena byla obiektywna, cho¢ nie byt gotow catkowicie zrezygnowac
z uwzgledniania winy przy ustalaniu zakresu migdzynarodowej odpowiedzial-
nosci panstwa. Wskazanie tych sytuacji, w ktérych odpowiedzialno$¢ panstwa
powinna byé obiektywna, Ago pozostawil Komisji'*’.

W pierwszej potowie lat 60. inne niz KPM gremia badaczy prawa migdzyna-
rodowego przedstawily wlasne zatozenia systemu migdzynarodowej odpowie-
dzialno$ci panstw. Ago zawarl ich podsumowanie w swoim pierwszym raporcie
jako Specjalny Sprawozdawca w 1969 r., uzupehiajac opis dotychczasowych
prac Komisji'*'. Przywolal m.in. opracowany w 1961 r. raport prawnikéw mig-
dzynarodowych z Uniwersytetu Harvarda, dotyczacy zasad odpowiedzialnos$ci
panstw za szkody wyrzadzone cudzoziemcom'*. Uznajac, iz takze zaniechanie

138 Raport KPM, 1963 r., UN. Doc. A/CN.4/163, pkt 12, s. 249. Jak pisal Ago, nie ulega
watpliwosci, ze panstwo zobowiazane jest ,,w pewnym stopniu” zapobiega¢ dzialaniom osob
prywatnych, dziatajacych samodzielnie lub w grupie, ktére prawdopodobnie spowoduja szkodg
cudzoziemcow znajdujacych si¢ na jego terytorium. W konsekwencji, panstwo ponosi odpowie-
dzialno$¢ za szkody wyrzadzone przez dzialanie osoby prywatnej, jesli nie wykaze nalezytej sta-
rannos$ci celem zapobiezenia mu. Poziom wymaganej starannosci ustalany by¢ winien wzgledem
tego, jakiego oczekiwa¢ mozna od cywilizowanego panstwa. Por. ibidem.

13 Raport KPM, 1963 1., U.N. Doc. A/CN.4/163, s. 249-250. Naruszenie praw innego pod-
miotu poprzez dziatanie lub zaniechanie, wywotujace skutki migdzynarodowe, niesie za soba
obowiazek naprawy powstatych szkéd, zgodnie z zasada prawa cywilnego, uznawana na catym
$wiecie. Transpozycja tej zasady na grunt prawa migdzynarodowego winna, zadniem Specjalnego
Sprawozdawcy, by¢ oparta na winie, cho¢ pojmowanej odmiennie niz w doktrynie porzadkow
krajowych, bowiem w prawie mi¢dzynarodowym poj¢cie nalezytej staranno$ci nie jest koniecznie
zwiazane z niedbalstwem. Odpowiedzialno$¢ migdzynarodowa panstw moze wystgpowaé w pra-
wie migdzynarodowym takze wowczas, gdy powstaniu szkody nie towarzyszy wina po stronie
panstwa. Dlatego tez, dowodzit Ago, odpowiedzialno$¢ panstwa moze mie¢ niekiedy charakter
obiektywny.

140 Raport KPM, 1963 r., U.N. Doc. A/CN.4/163, s. 249-250.

141 pierwszy raport Ago, U.N. Doc. A/CN.4/217.

142 projekt konwencji o miedzynarodowej odpowiedzialnosci panstw za szkody cudzoziem-
cow, przygotowany przez Wydzial Prawa Uniwersytetu Harwarda, 1961 r.; podajg za: Pierwszy
raport Ago, U.N. Doc. A/CN.4/217,s. 137.
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po stronie panstwa moze stanowi¢ naruszenie prawa migdzynarodowego, zre-
zygnowali oni z przestanki winy jako koniecznego elementu jego odpowiedzial-
noéci'®. Za ewentualna podstawe odpowiedzialnoéci za zaniechanie uznali brak
dostosowania prawa krajowego do tresci miedzynarodowych standardow lub
jego dostosowanie w sposob niewtasciwy. Standard nalezytej starannosci zidenty-
fikowano w tresci art. 13 owego projektu jako nieudzielenie ochrony cudzoziem-
cowi wskutek braku zastosowania srodkdéw prewencyjnych czy deterencyjnych
wobec o0sob, ktore dopuscity si¢ zachowan uznanych za przestgpstwa w pra-
wie krajowym lub powszechne uznanych za takie w najwazniejszych systemach
prawnych $wiata. Niedopetlieniem obowiazku mig¢dzynarodowego byl wigc
takze brak nalezytej staranno$ci w zgodnym z prawem krajowym pojmaniu
1 zatrzymaniu sprawcy uszczerbku w dobrach cudzoziemca. Niedopelenie owego
obowiazku skutkowaé¢ mialoby przejeciem przez panstwo odpowiedzialno$ci
odszkodowawczej wzgledem ofiary. Projekt harwardzki z 1961 r. zawierat takze
w art. 22 pierwsze zapisy dotyczace odpowiedzialnosci panstwa za dziatalno$¢
niosaca jedynie niebezpieczenstwo powstania szkody, nie za konsekwencje spet-
nienia takiego ryzyka. Odmoéwiono roszczenia odszkodowawczego wzgledem
panstwa z tytutu konsekwencji dziatan niezakazanych jedynie tym podmiotom,
ktore otrzymaly od niego pozwolenie na prowadzenie wysoce ryzykownej dzia-
falnosci — owa zgoda udzielana by¢ miata pod warunkiem zrzeczenia si¢ ww.
roszczen. Podmioty te nie moglyby dochodzi¢ odszkodowania od panstwa nawet
wtedy, gdyby roszczenie faktycznie wynikato z jego dziatania lub zaniechania,
chyba ze panstwo dziatatoby lub dopuscito si¢ zaniechania ,,z wola” (ang. willful)
wywolania szkody'*. Ago przytoczyt takze zapisy opracowania przygotowane-
go przez Migdzyamerykanski Komitet Prawniczy (ang. Inter-American Juridical
Committee) z 1962 r."* Tam element winy przedstawiciela panstwa, skutkujacy
brakiem nalezytej staranno$ci przy zapewnianiu ochrony cudzoziemcom, pojawit
si¢ jedynie w sytuacji zamachu stanu, zamieszek lub przestgpczosci zorganizo-
wanej. Je§li wskutek takich dziatan cudzoziemiec poniostby szkodeg, panstwo
ponositoby odpowiedzialno$¢ migdzynarodowa, o ile powstaniu szkody towa-
rzyszylo niedbalstwo urzednika lub jego godzenie si¢ na powstanie szkody
(dost. pobtazanie, ang. convivance)'*.

143 W tresci art. 3 projektu, opisujacego kategorie bezprawnych dziatan i zaniechaf wskazali,
ze dziatanie lub zaniechanie przypisane moze zosta¢ panstwu, jesli wywolujac szkodg cudzoziem-
cowi jest ,,.bezprawne” (ang. wrongful), tj. jesli bez ,,nalezytego uzasadnienia” ma na celu wywo-
tanie lub pomoc przy wywotaniu szkody; stwarza nieuzasadnione ryzyko szkody wskutek braku
nalezytej starannosci po stronie panstwa lub jesli stanowi naruszenie umowy migdzynarodowe;.
Podajg¢ za: Pierwszy raport Ago, U.N. Doc. A/CN.4/217, s. 137.

144 7a: Pierwszy raport Ago, U.N. Doc. A/CN.4/217, s. 137.

13 Inter-American Juridical Committee, Contribution of the American Continent to the princi-
ples of international law that govern the responsibilitv of the State, 1962 1., (w:) Recent Codification
of the Law of State Responsibility for Injuries to Aliens, red. F. V. Gancia-Amador, L. B. Sohn,
R. R. Baxter, Haga 1974, s. 359 i n.

146 por. Recent Codification of the Law of State Responsibility for Injuries to Aliens, red.
F. V. Gancia-Amador, L. B. Sohn, R. R. Baxter, Haga 1974, s. 365.
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Ago poswiegca szczegdlna uwage regutom odpowiedzialno$ci panstw za
dziatania osob fizycznych. Odpowiedzialno$§¢ za szkody powstate wskutek
dziatania osob pozostajacych w jurysdykcji panstwa okresla jako bezposrednia.
Wskazuje, ze wbrew argumentacji Garcia-Amadora, nie chodzi tu o przejecie
przez panstwo odpowiedzialnosci za szkodliwe dzialanie osoby fizycznej, ale
o wlasng odpowiedzialno$¢ panstwa za niedostateczne wysitki zmierzajace do
zapobiezenia im. Czynem panstwa, za ktore ponosi ono migdzynarodowa odpo-
wiedzialno$¢ jest dziatanie lub zaniechanie jego organu, w wyniku ktoérego
pozostajacy w jego jurysdykcji podmiot prywatny wyrzadzit szkodg cudzoziem-
cowi'?’. Przyjecie koncepcji odpowiedzialnosci posredniej panstwa sprzeczne
byto z idea prawa miedzynarodowego, ktére ksztattuje relacje miedzy panstwa-
mi, a ktorego podmiotem, co do zasady, nie moze by¢ osoba fizyczna. Kon-
strukcja odpowiedzialnos$ci posredniej, jako zapozyczona z prawa krajowego,
opierata si¢ na zalozeniu, ze jeden podmiot moze zastapi¢ w odpowiedzialnosci
inny, rowny mu statusem. Zatozenie, ze panstwo ponositoby odpowiedzialnos§¢
za podlegta mu jednostke oznaczaloby zréwnanie ich w podmiotowosci migdzy-
narodowo prawnej i jako takie sprzeczne byloby z sama istota prawa migdzyna-
rodowego'*®. Panstwo ponosi¢ wigc moglo odpowiedzialno$é za whasny czyn,
jesli jego zaniechanie bylo sprzeczne z ciazacym na nim migdzynarodowym
obowiazkiem dotozZenia nalezytej starannosci celem zapobiezenia uszczerbkowi.
Zdaniem Ago, owo zaniechanie podlega obiektywnej weryfikacji, niezaleznej od
woli czy wiedzy organu dziatajacego w imieniu panstwa'®’.

Naturalna konsekwencja przyjecia takiego zatozenia bylo odrzucenie kon-
cepcji winy panstwa jako determinanty jego odpowiedzialno$ci, ktéra to wina
w pracach Garcii-Amadora odgrywala istotna rolg. Odnotowujac obszerny doro-
bek zwolennikow koncepcji winy w dogmatyce migdzynarodowej odpowie-
dzialno$ci panstw, poczawszy od Grocjusza, az po de Vattela, nazywat ja
Lteoria wspotudziatu” (ang. theory of complicity) panstwa w szkodliwym akcie
jednostki i deklarowat jej zmierzch. Odrzucat takze bardziej zachowawcza ,,teorig
pobtazliwosci” (dost. darowania, ang. condonation), zaproponowana przez
Brierly’ego i Hyde’a, uwzgledniajaca wing jedynie jako przestanke wysokosci
odszkodowania'”.

W konsekwencji, Ago wypowiadat si¢ takze przeciwko uznaniu wystapienia
i rozmiaru szkody jako przestanek odpowiedzialno$ci panstwa za zaniechanie.
Wskazywat, ze skoro panstwo odpowiada bezposrednio za wlasne zaniechanie,
a nie posrednio za czyn osoby prywatnej, ewentualna wielkos¢ szkody nie ma
znaczenia ani dla przypisania mu odpowiedzialno$ci ani nawet dla oszacowania
wysokosci odszkodowania. Wysoko$¢ owa powinna bowiem by¢ relatywizowa-
na wzgledem rozmiaréw zaniechania panstwa i skutkujacego naruszenia prawa

147 Czwarty raport Ago, UN. Doc. A/CN.4/264, s. 97.
148 Czwarty raport Ago, UN. Doc. A/CN.4/264, s. 100.
49 Czwarty raport Ago, U.N. Doc. A/CN.4/264, 5. 97.
150 Czwarty raport Ago, U.N. Doc. A/CN.4/264, s. 122.
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migdzynarodowego, a nie wzgledem rozmiaré6w powstalej szkody, skoro nie-
wielkie niedopelnienie obowiazkow moze prowadzi¢ do ogromnych strat i od-
wrotnie"'.

Ago odzegnywat si¢ takze od koncepcji odpowiedzialno$ci absolutnej, iden-
tyfikujac jej zrodla w nieaktualnej zasadzie solidarnej odpowiedzialnosci czton-
koéw sredniowiecznych rodow'*%. Przychylat sie do najpopularniejszego pogladu,
powtarzanego za Anzilottim, zgodnie z ktéorym panstwo nie ponosi odpowie-
dzialno$ci za dziatania podmiotéw prywatnych, o ile samo nie dopusci si¢ czynu
sprzecznego z ciazacymi na nim miedzynarodowymi zobowiazaniami'>. Uczy-
ni¢ to moze m.in. poprzez niezakazanie szkodliwego dziatania podmiotom pry-
watnym, odmowe¢ wykonania wymiaru sprawiedliwosci wzgledem poszkodowa-
nego cudzoziemca czy bedac nieche¢tnym lub niezdolnym do podjecia dziatan
przeciwko sprawcom szkéd'*. Jak twierdzit Anzilotti, ukaranie sprawcow przez
panstwo nie czyni zados$¢ jego odpowiedzialnosci migdzynarodowej, a stanowi
jedynie tres¢ jego migdzynarodowego zobowiazania'>, choé niedopetnienie tego
obowiazku moze sta¢ si¢ podstawa mig¢dzynarodowej odpowiedzialnosci pan-
stwa. Co wigcej, stan w ktorym panstwo nie wykazuje nalezytej starannosci
w zapobieganiu szkodliwym zachowaniom 0so6b prywatnych moze okaza¢ sig
ich faktyczna przyczyna, tj. ich swoistym katalizatorem'”®. Zdaniem cytowanej
przez Ago wigkszosci dogmatykow prawa migdzynarodowego, reguta ta znaj-
duje zastosowanie takze w przypadku szkoéd wyrzadzonych przez osoby prywat-
ne cudzoziemcom, w tym zagranicznym dyplomatom i rzadom, podczas sytuacji
nadzwyczajnych, takich jak zamieszki czy demonstracje'’.

Kolejny Specjalny Sprawozdawca, Willem Riphagen, uzasadnial formulg
przyjeta przez poprzednika, odpierajac zarzuty Austrii i Czechostowacji, doty-
czace pominigcia w tresci projektu odniesienia do ,,winy” panstwa, ktore odpo-
wiadaé by miato za brak nalezytej starannosci'™®. Wing postrzega¢ nalezato,
zdaniem Riphagena, jako wskazane w tresci przepisu ,,naruszenie zobowigzania

151 Czwarty raport Ago, U.N. Doc. A/CN.4/264, s. 98.

132 Czwarty raport Ago, U.N. Doc. A/CN.4/264, s. 120-121.

133 Czwarty raport Ago, U.N. Doc. A/CN.4/264, s. 123.

134 W takiej sytuacji ukaranie sprawcéw nie jest skutkiem miedzynarodowej odpowiedzialnos-
ci panstwa, a raczej przyczyny, dla ktérej owa odpowiedzialno$¢ ponosi. Por.: D. D. Anzilotti,
La responsabilité internationale des Etats a raison des dommages soufferts par des etrangers,
Revue générale de droit international public, Paris 1906, vol. II, t. I, s. 195. Podajg¢ za: Czwarty
raport Ago, U.N. Doc. A/CN.4/264, s. 122-123.

5D, D. Anzilotti, La responsabilite..., s. 195. Podaje za: Czwarty raport Ago, U.N. Doc.
A/CN.4/264, s. 122- 3.

136 Czwarty raport Ago, U.N. Doc. A/CN.4/264, s. 123-4; podobnie: Siodmy Raport Specjal-
nego Sprawozdawcy R. Ago o migdzynarodowo bezprawnym czynie panstwa i zrédtach odpowie-
dzialnos$ci migdzynarodowej, 1978 r., U.N. Doc. A/CN.4/307 (dalej: Siédmy Raport Ago, U.N.
Doc. A/CN.4/307), s. 34, pkt 8.

157 Czwarty raport Ago, UN. Doc. A/CN.4/264, s. 124, pkt 143.

18 Si6dmy Raport Specjalnego Sprawozdawcy W. Riphagena, 1986 r., UN. Doc. A/CN.4/397
(dalej: Siodmy raport Riphagena, U.N. Doc. A/CN.4/397), s. 8.
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migdzynarodowego”"*’. Utozsamienie tych dwoch pojeé jest szczegolnie zasad-
ne, dowodzil Specjalny Sprawozdawca, gdy mowa o odpowiedzialno$ci panstwa
za zaniechanie. Wina moze by¢ pojmowana jako naruszenie zobowigzania mig-
dzynarodowego, jesli z tresci normy pierwotnej wynika zobowiazanie panstwa
do dziatania w sposob, jakiego mozna od niego racjonalnie wymagac. Wowczas
wing stanowi zaniechanie, zwlaszcza jesli z tresci zobowiazania wynikat obo-
wiazek nalezytej strannosci. Celem tworcéw projektu bylo bowiem, jak juz
wspomniano, spisanie norm na tyle ogdlnych, aby ich stosowanie byto mozliwe
wzgledem wszystkich standw faktycznych, wynikajacych z norm pierwotnych,
okreslajacych tre§¢ obowiazkow panstw. Ten sam cel przyswiecal ogdlnemu
sformutowaniu opisujacemu elementy naruszenia prawa miedzynarodowego'®.
Pozwalato ono na zidentyfikowanie przestanki winy w tresci obowiazku pre-
wencji, a zwlaszcza w tresci szczegdtowego obowiazku doktadania nalezytej
starannos$ci, bez czynienia do niej bezposredniego odniesienia w tresci norm
wtornych'®!.

Kolejnemu Specjalnemu Sprawozdawcy, Jamesowi Crawfordowi, przypadto
wytlumaczenie przedstawicielom panstw zaproponowanej przez Ago rezygnacji
z przestanki szkody jako koniecznej do odpowiedzialnosci panistwa'®%. Czynit to
poprzez odwotanie do zamierzonego, ogoélnego charakteru zapiséw projektu,
wskazujac, ze trudnosci definicyjne pojecia szkody, dotyczace np. szkody eko-
nomicznej czy niematerialnej, zniweczytyby ten cel'®. Rozwazania te uzupehit
wskazaniem obowiazku dolozenia nalezytej staranno$ci jako ,,negatywnego”
zobowiazania do osiagnigcia okreslonego skutku (ang. a ,,negative” obligation
of resulf)'®. Celem tym jest udaremnianie naruszenia prawa, nie za$ kompensacja

139 Si6dmy raport Riphagena, U.N. Doc. A/CN.4/397, s. 8.

10 Por.: Siodmy raport Riphagena, U.N. Doc. A/CN.4/397, roz. IV(B), s. 8 w odniesieniu do
art. 2 Projektu artykulow o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r.

181 W tym kontekscie wina moze by¢ potrzegana jako ,,naruszenie zobowiazania miedzynaro-
dowego” w znaczeniu art. 15 Projektu artykuléw o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r., gdy norma
pierwotna naktada na panstwo zobowiazanie do postgpowania w sposob, jakiego mozna od niego
racjonalnie wymagac, tj. ,,zobowiazanie nalezytej starannosci” (ang. ,,an obligation of due diligence”).
Szczegodtowa tre$¢ owego zobowiazania wynikaé bedzie z interpretacji normy pierwotnej, w kon-
tekscie jej celu i przedmiotu. Analogicznie element winy wywodzony moze by¢ z mozliwosci
przypisania panstwu dziatania osob fizycznych, petniacych funkcje jego organdéw, lecz przekra-
czajacych przyznane im kompetencje lub dziatajacych wbrew poleceniom, w tym osob dzialaja-
cych de facto w imieniu panstwa. Por.: Siodmy raport Riphagena, U.N. Doc. A/CN.4/397, s. 8.

192 pierwszy raport Crawforda, U.N. Doc. A/CN.4/490.

18 Crawford wskazywat, ze konieczne byto opracowanie projektu tak, aby zawierat jak naj-
bardziej elastyczna formulg¢ odpowiedzialnosci panstw, co pozwolitoby na stosowanie go w r6zno-
rodnych stanach faktycznych, niezaleznie od tresci normy pierwotnej, ktorej naruszenie daje pod-
stawe jego stosowania. Por.: Pierwszy raport Crawforda, U.N. Doc. A/CN.4/490, s. 5, pkt 16.

1% W tresci drugiego raportu Crawford opisat tres¢ obowiazku prewencji (pkt. 85), wskazujac,
iz powinien on by¢ pojmowany jako zobowiazanie do osiagnigcia negatywnego skutku. Celem
owego obowiazku nie jest bowiem doprowadzenie do pewnego, okreslonego stanu rzeczy, a jego
uniknigcie. Ocena zobowigzania jako nalezacego do jednej z tych dwoch kategorii zaleze¢ begdzie
od interpretacji danej normy pierwotnej, konstytuujacej szczegélowe zobowiazanie. Por. Drugi
raport Specjalnego Sprawozdawcy J. Crawforda, 1998 r., U.N. Doc. A/CN.4/498 (dalej: Drugi ra-
port Crawforda, U.N. Doc. A/CN.4/498), s. 37.
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powstatych szkod. Jak wskazywat, analogiczna analiza winna by¢ zastosowana
przy rozwazaniu alternatywy pomiedzy odpowiedzialnoscig panstwa oparta na
winie, czy uwzgledniajaca szerzej pojmowany ,.element psychiczny”, a odpowie-
dzialno$cia na zasadzie ryzyka, zalezna od wykazania ,,nalezytej starannosci”'®’.

Tak skonstruowana teoretyczna koncepcja odpowiedzialnosci panstwa data
podstawy wspomnianego juz Projektu artykutéw o odpowiedzialno$ci panstw,
przedstawionego przez KPM w 2001 r.'® Choé¢ pozbawiony mocy prawnej,
uznawany jest za poprawnie identyfikujacy obowiazujace reguly odpowiedzial-
nos$ci migdzynarodowej i przywolywany jest czgsto przez sady migdzynarodowe
w wydawanych orzeczeniach. Ponizej opisano reguty rzadzace odpowiedzialno-
$cig panstw w mys$l zapisow owego projektu.

3.5. Zasady odpowiedzialno$ci migdzynarodowej panstw

Prace Komisji opieraty si¢ na dwoch podstawowych zalozeniach. Po pierw-
sze, zgodnie z sugestia Ago Komisja przyjeta, ze naruszenie migdzynarodowego
zobowiazania, tj. normy pierwotnej, skutkowato poddaniem panstwa normom
wtornym, okreslajacym reguly jego odpowiedzialnosci, w zakresie, w jakim
tresci tych regut nie okresla rezim pierwotny'®’. Celem projektu nie byto ziden-
tyfikowanie tresci norm pierwotnych, ktorych naruszenia panstwo moze sig
dopusci¢. Temu celowi stuzy¢ miaty zapisy regulacji po§wigconych poszcze-
g6lnym obszarom prawa migdzynarodowego, np. prawa traktow czy prawa
srodowiska. Jest nim jedynie okreslenie konsekwencji takiego naruszenia, nie-
zaleznie od charakteru naruszonej normy pierwotnej. Przyjeta w tresci doku-
mentu idea Ago potwierdzala, ze reguly odpowiedzialnosci migdzynarodowej
stanowia materi¢ niezalezng od norm pierwotnych i jako takie moga by¢ przed-
miotem niezaleznej analizy i ewentualnej kodyfikacji'®®. Drugim zalozeniem
przyjetym w pracach Komisji, uwzglednionym przez Crawforda w tre$ci popra-
wek do projektu, bylo sformutowanie tresci artykulow na wysokim poziomie
ogolnosci, tak aby mozliwe bylo ich zastosowanie wzgledem jak najszerszego
zakresu stanow faktycznych'®’.

1% Por.: Drugi raport Crawforda, U.N. Doc. A/CN.4/498, s. 37.

16 Projekt artykutow o odpowiedzialnoéci panstw z 2001 r.

17 Por. D. M. Bodansky, J. R. Crook, op.cit., s. 779. Mowa tu o tzw. rezimach zamknietych
(ang. self-contained regimes), wyltaczonych z zakresu ewentualnego stosowania Projektu artyku-
tow o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r. na mocy art. 55 tego projektu. Por. np.: W. Czaplinski,
A. Wyrozumska, op.cit., s. 589-590; B. Simma, D. Pulkowski, Of Planets and the Universe: Self-
-contained Regimes in International Law, European Journal of International Law 2006, nr 3(17),
s. 483-529; B. Simma, Self-Contained Regimes, Netherlands Yearbook of International Law 1985,
nr16,s. 111-136.

'8 por.: D. M. Bodansky, J. R. Crook, op.cit., s. 780. Cho¢ poréwnaj rozdziat I1I, gdzie prak-
tyczne trudnosci z dokonaniem tej dystynkcji, opisano w szczegéle. Obszerng analizg krytyczng
podzialu zaproponowanego przez KPM przedstawil Boyle, State Responsibility..., s. 1-26.

1D, M. Bodansky, J. R. Crook, op.cit., s. 779-80. Por.: Projekt artykutéw o odpowiedzialnos-
ci panstw z 2001 r., komentarz do art. 12, s. 55.
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Podstawowa reguta odpowiedzialno$ci migdzynarodowej zapisana zostata
w tresci art. 1 projektu. W jej my$l kazdy migdzynarodowo bezprawny czyn
panstwa niesie za soba jego migdzynarodowa odpowiedzialno$é'”. Jak juz
wspomniano, przedmiotem Projektu artykuléw o odpowiedzialnosci panstw
z 2001 r. jest wigc wylacznie odpowiedzialno$¢ panstw, nie za$§ innych uczestni-
kéw stosunkow migdzynarodowych, takich jak np. organizacje migdzynarodo-
we'”!. Na migdzynarodowo bezprawny czyn panstwa sklada¢ si¢ moze kilka
jego dzialan lub zaniechan'’. Ustalenie, czy panstwo dopuscito sie czynu
mig¢dzynarodowo bezprawnego wymaga zweryfikowania dwoch kryteriow. Po
pierwsze, konieczne jest zbadanie tresci samego zobowiazania, ktérego narusze-
nia miato dopuscic sig panstwo. Po wtore, jego odpowiedzialno$¢ zaleze¢ bedzie
od ogdlnych okoliczno$ci czynu, opisanych w pierwszej czesci projektu. Niekto-
re czyny panstw narusza¢ bowiem moga zobowigzania nie tylko wzgledem jed-
nego lub kilku partnerow umownych, ale calej spolecznosci migdzynarodowej
(zobowiazania erga omnes)'”. Jeden czyn miedzynarodowo bezprawny przypi-
sany moze zosta¢ wigcej niz jednemu panstwu. Panstwo odpowiada¢ moze takze
za bezprawny czyn innego panstwa, jesli to dziatato pod jego kierownictwem
i kontrola, cho¢, co do zasady, panstwa ponosza migdzynarodowa odpowie-
dzialnos¢ za niewywiazanie si¢ z wlasnych zobowiazan'"™.

Druga z trzech gléwnych zasad odpowiedzialno$ci miedzynarodowej panstw,
okreslajaca elementy czynu, zapisana zostala w art. 2. Stanowi ona, Zze na mig-
dzynarodowo bezprawny czyn panstwa sklada si¢ dzialanie lub zaniechanie,
ktére mozna mu przypisaé, o ile stanowi ono naruszenie zobowiazania migdzy-
narodowego tego panstwa. Przypisanie nazywane bywa nieraz w doktrynie
elementem subiektywnym odpowiedzialnosci, podczas gdy naruszenie zobowia-
zania migdzynarodowego okreslane jest jako kryterium obiektywne. Komisja
odrzuca jednak t¢ nomenklaturg, wskazujac, ze takze wystapienie naruszenia
mozna uzna¢ za ,,subiektywne” jako stanowiace konsekwencje woli lub stanu
wiedzy dziatajacego w imieniu pafistwa organu'”.

Czyn moze by¢ przypisany panstwu, jesli jest dzialaniem lub zaniechaniem
jego organow. Komisja zrownuje znaczenie dzialania i zaniechania dla przypi-

170 Projekt artykutow o odpowiedzialnoéci panstw z 2001 r., s. 32.

71 Projekt artykuléw o odpowiedzialnosci pafistw z 2001 r., pkt (7), s. 34. Ale por. uwagi
wstepne, gdzie mowa o pracach Specjalnego Sprawozdawcy ds. odpowiedzialno$ci organizacji
migdzynarodowych (ang. responsibility of international organizations) Giorgio Gaji, powotanego
przez KPM w 2003 r.

172 Projekt artykutow o odpowiedzialnoci panstw z 2001 r., s. 32.

173 Komisja przywoluje tu orzeczenie w sprawie Barcelona Traction, w treci ktorej MTS opi-
sal podziat zobowigzan migdzynarodowych na skuteczne wzglgdem catej spotecznosci migdzyna-
rodowej i skuteczne jedynie wzgledem okre$lonych jej cztonkow. Wymog przestrzegania norm
zawartych w owej pierwszej kategorii zobowiazan erga omnes naktada na panstwa obowiazek
wprowadzenia regulacji czyniacych bezprawnymi akty agresji, ludobojstwa czy naruszenia pod-
stawowych praw cztowieka. Por. Projekt artykutdéw o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r., pkt (1),
s. 32.

174 Projekt artykuléw o odpowiedzialnoéci panstw z 2001 r., s. 33-34.

175 Projekt artykutow o odpowiedzialnoéci panstw z 2001 r., s. 34-35.
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sania odpowiedzialnosci panstwu. Dla dokonania przypisania niezbedne jest
zdefiniowanie podmiotu odpowiedzialnoéci. Komisja definiuje panstwo jako
istniejacy, wewngtrznie zorganizowany podmiot (ang. real organized entity),
osobg prawna z petna kompetencja do dziatania w mys$l norm prawa migdzyna-
rodowego'’®. Tak definiowane panstwo moze dziala¢ jedynie za posrednictwem
swoich organdéw. Jako ,,akt panstwa” (ang. act of state) Komisja okres$la czyn
obejmujacy dziatanie lub zaniechanie cztowieka lub grupy ludzi'”’. Do przypi-
sania panstwu czynu niezbgdne jest wigc ustalenie relacji pomigdzy dziatajacym
podmiotem a panstwem, tj. wykazanie dostatecznego zwiazku przyczynowo-
-skutkowego pomigdzy przypisywanym mu czynem a okreSlonym zdarzeniem,
stanowiacym naruszenie jego miedzynarodowego zobowiazania'’®. Ponadto
przestanka naruszenia zobowiazania mig¢dzynarodowego przez panstwo jest
identyfikacja konkretnego zdarzenia jako sprzecznego z tre$cia owego zobowia-
zania. Komisja definiuje naruszenie zobowiazania migdzynarodowego na pod-
stawie bogatego orzecznictwa i dorobku doktryny i uznaje je za rownoznaczne
z postgpowaniem pafistwa sprzecznym z prawami innych panstw'”. Ustalenie
wystgpienia naruszenia zobowiazania powstalego wskutek przypisanego pan-
stwu zaniechania zalezy od normy pierwotnej, okreslajacej tres¢ naruszanego
zobowiazania. To na podstawie analizy jego tresci w konkretnych okolicznos$-
ciach faktycznych ustali¢ mozna, czy dla powstania naruszenia prawa wystarczy
samo zaniechanie po stronie panstwa, czy towarzyszy¢ mu musi szkoda'®’.
W ten sposob Komisja wyjasnia role¢ szkody dla uznania odpowiedzialno$ci
migdzynarodowej panstwa. Wystapienie szkody moze by¢ warunkiem koniecz-
nym przypisania panstwu odpowiedzialno$ci za migdzynarodowo bezprawne
zaniechanie, co wynika¢ moze z treSci normy pierwotnej. Z jej tresci wynikac
moze takze, ze samo zaniechanie stanowi¢ bedzie naruszenie zobowiazania pan-
stwa 1 stanie si¢ podstawa jego odpowiedzialnosci, niezaleznie od wystapienia

szkody, bedacej skutkiem owego zaniechania'®'.

176 Projekt artykutow o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r., str. 34-35.

177 Projekt artykuléw o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r., pkt 5, str. 35. przywohujac opinie
doradcza STSM w sprawie osadnikow niemieckich w Polsce, Advisory Opinion, P.C.I.J. 1923,
seria B, nr 6, s. 22, gdzie Trybunat wskazal, iz panstwa moga dziata¢ jedynie za posrednictwem
swoich organdw i przedstawicieli. Zob. takze np. L. Ehrlich, op.cit., s. 640-641.

178 Projekt artykutow o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r., pkt (6), s. 35. Czyn przypisywany
panstwu musi by¢ ,,dostatecznie polaczony” z pafistwem jako podmiotem prawa migdzynarodo-
wego, w mysl jednej lub kilku zasad odpowiedzialno$ci panstwa, opisanych w rozdz. II Projektu.

17 Por.: Projekt artykutéw o odpowiedzialnoéci panstw z 2001 r., s. 35. Panstwo moze dopu-
$ci¢ si¢ naruszenia zobowiazania traktatowego lub zwyczajowego, co potwierdzone zostato boga-
tym orzecznictwem. Charakter naruszonego zobowiazania nie ma znaczenia dla odpowiedzialno$-
ci panstwa. W sprawie zt6z fosforanow w Maroku STSM wspominat o dziataniach ,,sprzecznych
z wynikajacymi z traktatu prawami innych panstw”. Por. orzeczenie z 14 czerwca 1938 r. w spra-
wie Wiochy przeciwko Francji (sprawa fosforanéw w Maroku), STSM, 1938 r., s. 28.

180 projekt artykutow o odpowiedzialnoéci panstw z 2001 r.; por.: pkt (9), s. 35.

'8 Odmienne konsekwencje zaniechania panstwa wynika¢ beda z natury zobowiazania,
por. rozréznienie na zobowigzania skutkowe i zobowiazania do okreslonego dziatania, opisane

powyzej.
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W analogiczny sposob Komisja rozwiazuje drugi trudny problem dotyczacy
przypisania odpowiedzialno$ci i takze negatywnie odpowiada na pytanie o ko-
nieczno$¢ wykazania winy po stronie odpowiedzialnego panstwa. Przestanke
winy wskazuje jako ewentualny element normy pierwotnej. Jesli z tre§ci normy
pierwotnej wynika¢ bedzie, ze jedynie zawinione zaniechanie panstwa bedzie
tozsame z naruszeniem opisanego w tresci normy obowiazku, wtedy wina stanie
sig przestanka jego odpowiedzialnosci'®”. To poniekad sofistyczne rozwiazanie
zostato zaproponowane przez Crawforda w trakcie ostatnich prac nad tre$cia
artykutéw, poniewaz koncepcja odpowiedzialnosci bez winy byla nie do zaak-
ceptowania przez przedstawicieli niektorych panstw.

Zagadnieniu uznania czynu panstwa za niezgodny z tre$cig norm prawa mig-
dzynarodowego poswigcony zostat w catosci art. 3 projektu. Podkreslono, ze
dokonanie kwalifikacji czynu panstwa jako migdzynarodowo bezprawnego na-
stapi¢ moze jedynie w oparciu o normy prawa migdzynarodowego, niezaleznie
od jego oceny w $wietle przepisow krajowych'®. Jest to rozwiazanie odzwier-
ciedlajace analogiczne postanowienia wielu norm pierwotnych, cho¢by art. 27
KWPT". Ponadto, czyn panstwa nie moze byé uznany za migdzynarodowo
bezprawny, jesli nie stanowi naruszenia migdzynarodowego zobowigzania,

nawet jesli jest niezgodny z przepisami prawa krajowego'®’.

3.6. Przypisanie panstwu czynu migdzynarodowo bezprawnego

Rozdziatl II czesci pierwszej Projektu artykutdéw o odpowiedzialnosci panstwa
z 2001 r. Komisja poswigcita omowieniu konstrukcji przypisania panstwu od-
powiedzialno$ci za dziatania osob fizycznych. Jako ogodlna zasadg przypisania
Komisja wskazuje odpowiedzialnos¢ panstwa za dzialania organéw jego wladzy
rzadowej lub innych podmiotéw, dziatajacych pod ich kierownictwem, na ich
zlecenie lub pod ich kontrola, np. jako przedstawiciele panstwa (ang. agents of the
State)'*. Jako druga zasade Komisja wskazuje brak odpowiedzialnosci panstwa za

dziatania 0s6b prywatnych, przywohujac np. orzeczenie w sprawie Tellini'®’.

182 projekt artykulow o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r., por, pkt (10) s. 35. Wina, pojmo-
wana np. jako zamiar spowodowania szkody, nie jest koniecznym elementem odpowiedzialnosci
panstwa. Jesli w tresci zobowiazania pierwotnego nie mozna zidentyfikowa¢ odwotania do tak
pojmowanego elementy psychicznego, znaczenie dla oceny odpowiedzialnosci panstwa ma jedy-
nie jego dziatanie, niezaleznie od ewentualnych, towarzyszacych mu zamiaréw.

183 projekt artykutow o odpowiedzialnoci panstw z 2001 r., art. 3, s. 36.

184 Art. 27 KWPT stanowi, iz panstwo-strona nie moze powolywaé sie na postanowienia swo-
jego prawa wewngtrznego dla usprawiedliwienia niewykonywania przez nig traktatu.

185 Projekt artykutow o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r., s. 36, pkt (1).

18 projekt artykutow o odpowiedzialnosci pafistw z 2001 ., s. 36. Ale por.: C. Yeo, Agents of
the State: When is an Official of the State an Agent of the State?, International Journal of Refugee
Law, Vol. 14, Issue 4, s. 509-533, gdzie autor opisuje trudnosci ze stosowaniem terminu ,,przed-
stawiciele panstwa”.

187 Projekt artykutlow o odpowiedzialnosci pafistw z 2001 r., s. 38. W sprawie Tellinii (por.
rozdz. II), odpowiedzialno$¢ panstwa wynikata z zaniedbania przy zapewnianiu stosownej ochro-
ny przedstawicielowi dyplomatycznemu, znajdujacemu si¢ na jego terytorium.
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Mozliwos$¢ przypisania panstwu okreslonego zachowania jednostki nie ozna-
cza bezprawnosci samego zachowania, moze ono jednak ponosi¢ odpowiedzial-
no$¢ za zachowania bezprawne, jes$li im nie zapobiegalo, za$§ ich przypisanie
panstwu jest mozliwe w my$l regut opisanych w tresci projektu'**. Cho¢ przypi-
sanie czynu panstwu i uznanie naruszenia zobowigzania migdzynarodowego
stanowia odrebne przestanki odpowiedzialnosci migdzynarodowej, w tym kon-
tekscie sa one ze soba blisko powiazane.

Uznanie podmiotu za organ panstwa dla potrzeb odpowiedzialnosci migdzy-
narodowej tego ostatniego dokonywane by¢ powinno wylacznie w oparciu
o reguly zidentyfikowane w projekcie, nie o inne zespoty norm traktatowych,
np. normy dotyczace pelnomocnictwa w prawie traktatow, opisujace kryteria
uznania podmiotu za uprawniony do podejmowania zobowiazan w imieniu
panstwa'®. Reguly odpowiedzialno$ci panstwa znajduja zastosowanie zawsze
wtedy, gdy panstwo dopuszcza si¢ naruszenia swoich zobowigzan migdzynaro-
dowych, niezaleznie od rangi i kategorii dziatajacego w ich imieniu uprawnio-
nego urzednika'”’. Komisja szczegdtowo oméwita zasady przypisania panstwu
czynow podmiotéw réwnych kategorii poczawszy od organow wladzy pan-
stwowej (art. 5), takze tych przekazanych do dyspozycji innych panstw (art. 6),
jak i tych przekraczajacych swoje kompetencje lub dziatajacych wbrew polece-
niom (akty wultra vires, art. 7). W tresci tej cz¢$ci mowa takze o odpowiedzial-
nosci za dziatania podmiotéw niebgdacych organami panstwa, ale dziatajacych
pod ich kontrola lub kierownictwem (ang. under its direction or control, art. 8)
lub korzystajacych z braku skutecznej wladzy panstwowej (art. 9), zwlaszcza
ruchow powstanczych (ang. insurrectional movements, art. 10). Panstwo moze
by¢ takze pociagnigte do odpowiedzialno$ci za dzialania niemieszczace sig
w zadnej z powyzszych kategorii, jesli takie dziatania post factum uzna za swoje
(art. 11). Poza okoliczno$ciami opisanymi w tresci rozdzialu I, panstwo nie
ponosi odpowiedzialno$ci za dziatania osob fizycznych, chyba ze odpowiedzial-
no$¢ taka wynika z przepisow szczegdtowych, wiasciwych dla poszczegdlnych
rezimow, traktatowych lub zwyczajowych'”.

Dla prowadzonych rozwazan istotne bedzie ustalenie kryteriow pozwala-
jacych odr6zni¢ organy panstwa od podmiotéw prywatnych, za ktorych dziata-
nia panstwa, co do zasady, odpowiedzialnosci nie ponosza. Pozwoli to okresli¢
granice odpowiedzialno$ci panstwa za niedotozenie nalezytej starannosci
w wykonywaniu obowiazkéw wynikajacych z tre$ci norm prawa migdzynaro-

188 projekt artykutéw o odpowiedzialnosci pafistw z 2001 ., s. 39. Wszystkie reguly przypisa-
nia stosowane winny by¢ kumulatywnie, panstwo ponosi¢ wigc moze odpowiedzialno$¢ za skutki
dziatan osob prywatnych, jesli nie podjelo wszelkich niezbgdnych dziatan celem zapobiezenia
szkodzie.

'8 projekt artykutéw o odpowiedzialnoéci pafistw z 2001 r., pkt (5), s. 39. O ile wigc glowa
panstwa objeta jest domniemaniem kompetencji traktatowych, o tyle owo domniemanie pozostaje
irrelewantne dla oceny jej dziatania w kontek$cie odpowiedzialno$ci migdzynarodowej panstwa.
Do dokonania takiej oceny niezbgdna jest analiza stanu faktycznego, niezalezna od roli i funkcji
organu dopuszczajacego si¢ aktu migdzynarodowo bezprawnego, przypisywalnego panstwu.

19 Projekt artykutoéw o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r., pkt (7), s. 39.

91 Projekt artykutow o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r., pkt 9, s. 40.
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dowego, realizowanych czy to poprzez organy witadzy, czy poprzez osoby dzia-
lajace pod ich kontrola, z ich upowaznienia lub na ich zlecenie. Okreslenie kregu
tych podmiotéw pozwoli takze wskaza¢, kiedy panstwo ponosi odpowiedzial-
no$¢ za niedolozenie nalezytej starannosci przez jego organy przy zapobieganiu
skutkom czynéw o0séb prywatnych, pozostajacych w jego jurysdykcji.

3.7. Odpowiedzialnos$¢ panstwa za dzialania jego organéow

Komisja wskazata jako ewentualng podstawe jego odpowiedzialnosci akt
panstwa, identyfikowany na podstawie norm prawa mig¢dzynarodowego jako
dziatanie organu panstwa, niezaleznie od tego, czy dziata organ prawodawczy,
wykonawczy czy sadowniczy. Nie ma takze znaczenia dla przypisania panstwu
odpowiedzialnosci fakt, czy jest to organ pelniacy inna niz wyzej wskazana
funkcje ani jego pozycja w strukturze panstwowej — rowne znaczenie beda miaty
akty organdéw centralnych i terytorialnych, niezaleznie od wzajemnej czy we-
wnetrznej, stuzbowej relacji'®. Za organ panstwa uznana moze by¢ kazda osoba
lub jednostka prawna, ktéra posiada taki status w mysl przepisow prawa we-
wngtrznego, cho¢ za organ panstwa uznany moze zosta¢ takze podmiot niewska-
zany jako posiadajacy taki charakter w przepisach prawa wewngtrznego. Status
organu panstwa determinowany jest nieraz bowiem takze poprzez praktyke
administracyjng panstwa, niekoniecznie oparta o konkretny przepis prawa po-
zytywnego. Co wigcej, przepisy prawa pozytywnego moga w ogole nie okresla¢
kryteriéw lub listy organdéw panstwa. Wtedy kwalifikacja podmiotu jako organu
panstwa dokonana powinna zosta¢ wylacznie w oparciu o uprawnienia posiada-
ne przez dany podmiot oraz jego stosunek do innych organdéw panstwa, wskutek
analizy praktyki krajowej. Przepisy prawa krajowego nie maja tu znaczenia
decydujacego'”. Pojecie organu panstwa rozumiane jest przez Komisje szeroko
i obejmuje wszystkie podmioty, jedno- lub wieloosobowe, stanowiace czg$¢
aparatu panstwowego i dzialajace w imieniu panstwa. Z zasady traktowania
panstwa jako catosci przy realizacji jego migdzynarodowych zobowiazan wyni-
ka koniecznos$¢ postrzegania wszelkich dziatan lub zaniechan jego organow jako
ewentualnych podstaw migdzynarodowej odpowiedzialnos$ci, niezaleznie od spe-
cyfiki czy miejsca w hierarchii organu faktycznie dziatajacego lub powstrzymu-
jacego si¢ od dziatania'**.

Kwalifikcja podmiotu jako organu panstwa jest pierwszym krokiem ku przy-
pisaniu panstwu odpowiedzialnosci za jego dziatania. Bez znaczenia dla roz-
strzygnigcia tej kwestii sa prywatne pobudki osoby pehiacej funkcje organu.
Istotne jest, czy jej dziatanie lub zaniechanie miescilo si¢ bez watpliwosci
w przystugujacych jej, oficjalnych kompetencjach lub w granicach wykonywane;j
whadzy (ang. under colour of authority)'”, cho¢ warto odnotowaé, ze takze za prze-

192 projekt artykutow o odpowiedzialnoéci panstw z 2001 r., art. 4, s. 40.

193 Projekt artykutow o odpowiedzialnoéci panstw z 2001 r., s. 42.

194 projekt artykutéw o odpowiedzialnoéci panstw z 2001 r., s. 40; por. takze J. Sutor, op.cit., s. 226.
195 Projekt artykutéw o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r., pkt (13), s. 40.
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kroczenie przez nig przyznanych jej prawem wewngtrznym kompetencji panstwo
moze ponosi¢ odpowiedzialno$¢. Nie bedzie jej jednak ponosi¢ za czyny o charakte-
rze jednoznacznie prywatnym. Pomocne przy ustalaniu tej, zdaniem Komisji
wyraznej, granicy pomigdzy czynem panstwa a dziataniem lub zaniechaniem
osoby petniacej funkcje organu o charakterze jednoznacznie prywatnym moze
by¢ bogate orzecznictwo arbitrazowe. Panstwo moze ponosi¢ wigc odpowie-
dzialno$¢ za dziatania i zaniechania swoich organdéw sprzeczne z trescia jego
migdzynarodowych zobowigzan, niezaleznie od miejsca owych organow w kra-
jowej hierarchii wladzy oraz cech osobowych jednostki petniacej dana funkcjg,

takze jesli osoba ta przekracza przypisane jej prawem krajowym kompetencje'*°.

3.8. Odpowiedzialno$¢ panstwa za podmioty wykonujace
elementy wladzy panstwowej

Nie tylko czyny organdéw panstwa moga zosta¢ mu przypisane, cho¢, co do
zasady, to za ich dziatania lub zaniechania panstwo ponosi odpowiedzialno$é¢'”.
Wyjatek od tej zasady dotyczy czynow osob fizycznych lub podmiotow praw-
nych, niebedacych organami panstwa, wykonujacych pewne elementy wiladzy
panstwowej, ktorych dziatania moga zosta¢ przypisane panstwu. Moze on by¢
przywolany, gdy owe osoby lub podmioty zostaty przez panstwo upowaznione
do wykonywania pewnych funkcji panstwowych na podstawie przepiséw prawa
wewngtrznego, o ile w danej sytuacji osoby te lub podmioty dziataja w takim
wlasnie charakterze'”®. Podmioty te nie sa wigc organami panstwa, choé¢ upraw-
nione sa do wykonywania pewnych elementow wiadzy panstwowej. Uzyty przez
Komisj¢ termin ,,podmiot” (ang. entity) obejmuje szerokie spektrum poten-
cjalnych wykonawcow funkcji panstwowych, takich jak przedsigbiorstwa,
podmioty nieposiadajace osobowosci prawnej, podmioty publiczne (ang. public
agencies) czy nawet spotki prywatne, o ile otrzymaja umocowanie od panstwa
o odpowiedniej tresci i formie'”’. Nie maja znaczenia dla ustalenia charakteru
podmiotu jako wykonujacego funkcje panstwowe takie jego cechy jak forma
prawna, forma finansowania jego dziatalnosci czy udziat panstwa w sprawowa-
niu nad ta dziatalnoscia nadzoru, a klasyfikacja jako podmiotu prywatnego czy
publicznego nastapi zgodnie z przepisami prawa wewngtrznego. Jedynym kryterium

19 Por. Projekt artykutow o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r., art. 7, s. 45-46; zob. takze
W. Czaplinski, Kodyfikacja prawa o odpowiedzialnosci miedzynarodowej, Studia Prawnicze 2003,
nr 4(154), s. 35, ktory przywoluje dla uzasadnienia owej zasady dorobek traktatowy prawa huma-
nitarnego.

197 Projekt artykutow o odpowiedzialnosci panistw z 2001 r., pkt (2), s. 40.

198 Projekt artykutow o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r., art. 5, s. 42.

199 Projekt artykutéw o odpowiedzialnoéci panstw z 2001 r., s. 43. Ciekawy problem przy
kwalifikacji czyndw podmiotéw prywatnych jako czynoéw organéw panstwa wiaze si¢ z ocena
dziatan realizowanych przez prywatne firmy wojskowe. Szerzej o tym problemie por. np.:
C. Lehnard, op.cit., s. 154-163.
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przypisania panstwu odpowiedzialnosci za takie dziatania lub zaniechania jest
jego umocowanie do wykonywania elementow wtadzy panstwowej, chocby
w ograniczonym zakresie*”.

Klopotliwe dla przypisania panstwu odpowiedzialnosci za dziatanie jego
organéw lub podmiotéw wykonujacych funkcje panstwowe moze okazaé si¢
takze zdefiniowanie zakresu ,,wladzy panstwowej”, ktore stanowi podstawowe
kryterium wyrdznienia obu grup. Zakres tego pojecia nie jest w tresci art. 5 spre-
cyzowany. Poza pewnymi oczywistymi sytuacjami, ustalenie tego, co uznawane
moze by¢ za kompetencje wladzy panstwowej ,,zalezy od specyfiki spoteczen-
stwa, jego historii i tradycji.”**' Znaczenie ma tu nie tylko sam charakter wyko-
nywanych kompetencji, ale takze sposob ich powierzenia, cel, dla ktorego
zostaly przekazane oraz sposob rozliczenia wykonujacego je podmiotu z ich
wykonania. Umocowanie do dziatania weryfikowane bedzie w oparciu o specy-
fike prawa krajowego, odmiennie od opisanego powyzej przypadku ustalania
zakresu pojecia ,,organu panstwa”, dokonywanego na podstawie kryteriow
obiektywnych, inaczej takze niz w sytuacji dziatania na zlecenie i pod kontrola
pafistwa, czy przejecia wladzy w panstwie przez sity rewolucyjne*”. Sformuto-
wanie zawarte w art. 5 wyraznie ogranicza zakres stosowania zawartej w nim
reguty do podmiotow umocowanych przepisami prawa wewngtrznego do wyko-
nywania wladzy rzadowej. Jesli jednak uda si¢ ustali¢, ze podmiot zostat umoco-
wany do dzialania, panstwo ponosi¢ bgdzie odpowiedzialnos$¢ za jego dziatania
lub zaniechania takze wtedy, gdy w treSci umocowania pozostawi mu wiadze
dyskrecjonalng czy w inny sposob pozwoli na samodzielnos¢ w wykonywaniu
powierzonych kompetencji. Nie jest konieczne wykazanie, ze dziatanie lub
zaniechanie miato miejsce pod kontrola panstwa. Jednoczes$nie nie oznacza to
oczywiscie, ze panstwo ponosi odpowiedzialno$¢ za wszelkie dziatania o cha-
rakterze samoobrony lub samopomocy, dokonywane przez podmioty upowaz-
nione moca przepisow prawa wewngetrznego. Chodzi tu raczej o waski zakres
sytuacji, w ktorych podmiot uprawniony jest do wykonywania konkretnych

funkcji wtadczych panstwa®®.

3.9. Odpowiedzialnos$¢ panstwa za osoby prywatne dzialajace
pod kierownictwem lub kontrola panstwa

Odmienng kategoria podmiotow, ktdrych czyny moga zosta¢ panstwu przypi-
sane, sa podmioty dziatajace pod kierownictwem lub kontrola panstwa. W mysl
postanowien art. 8 zachowania oséb lub grup moga zosta¢ uznane za czyny
panstwa, jesli owa osoba lub grupa realizujac dane zachowanie wykonuje jego

20 projekt artykuléw o odpowiedzialnosci panstw z 2001 t., s. 43.
21 projekt artykuléw o odpowiedzialnosci panstw z 2001 t., s. 43.
292 projekt artykutéw o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r., art. 819, s. 43.
293 projekt artykutéw o odpowiedzialnosci panstw z 2001 1., s. 43.
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polecenia, dziata pod jego kierownictwem lub kontrola. Te trzy formy legity-
mizowania przez panstwo dziatan podmiotow prywatnych powinny by¢ poj-
mowane i badane rozltacznie, cho¢ dopeinienie jednej z nich wystarczy do
przypisania panstwu odpowiedzialnosci za czyn podmiotu prywatnego. Jedno-
cze$nie wykonywanie kompetencji przez panstwo w jeden z ww. sposdb musi
bezposrednio przyczyni¢ si¢ do powstania naruszenia jego zobowiazania mig-
dzynarodowego™.

Dziatania os6b wykonujacych polecenia panstwa moga by¢ przypisane pan-
stwu poniewaz, zdaniem Komisji przywotujacej zasade efektywnosci, istnieje
»wyjatkowy, faktyczny zwiazek” pomiedzy panstwem a osoba lub jednostka
bioraca udzial w wykonywaniu przez panstwo jego funkcji*””. Dwie takie wyjat-
kowe sytuacje opisano tresci art. 8 projektu. Pierwsza z nich dotyczy osob pry-
watnych, ktore na podstawie polecenia panstwa dopuszczaja si¢ bezprawnego
zachowania. Druga okoliczno$¢ opisana zostala w sposob bardziej ogdlny —
dotyczy osob dzialajacych na polecenie lub pod kontrola panstwa®*®. Nie ma tu
znaczenia, czy dzialanie osoby prywatnej, wykonywane na zlecenie lub pod
kontrolg panstwa, miesci si¢ w granicach wladzy panstwowej. Zapis ten dotyczy
przede wszystkim sytuacji, w ktorych organy panstwa przywotuja do pomocy
podmioty prywatne, dzialajace jako ich pomocnicy (ang. auxiliaries), nie stajac
si¢ elementami struktury panstwowej. Nie ma tu takze znaczenia forma prawna
dziatania owej grupy osob — chodzi o faktyczne dziatania wspdlne kilku
podmiotow"’.

Kluczowe dla ustalenia zakresu odpowiedzialno$ci panstwa za t¢ kategorig
dziatan jest zdefiniowanie pojgcia czyndéw realizowanych ,,pod kierownictwem
lub kontrolg” panstwa. W komentarzu do projektu Komisja nakazuje definiowaé
ten termin wasko. Zachowanie realizowane pod kontrola lub kierownictwem
panstwa bedzie mozna przypisa¢ mu jedynie wtedy, jesli kontrolowalo konkret-
ne czynno$ci podmiotu lub kierowato nim (ang. if it directed or controlled the
specific operations) oraz gdy czyn stanowiacy istot¢ naruszenia stanowit inte-
gralna czes¢ takiego kontrolowanego przez panstwo zachowania’®. Zasada ta
nie dotyczy zachowan, ktore jedynie przypadkowo lub pobocznie towarzyszyty
czynnosciom i ktore nie podlegaly kontroli ani kierownictwu panstwa. Oméwiona
w rozdziale poprzednim praktyka orzecznicza precyzuje ogolne reguty odpowie-

204 projekt artykuléw o odpowiedzialnosci panstw z 2001 t., s. 48.

295 projekt artykutéw o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r., s. 48. O zasadzie efektywnosci
por. np.: H. Kelsen, Principles of International Law, New Jersey 1952, s. 215 i n.; H. Kelsen,
General Theory of Law And State, New Jersey 2007, s. 121 i n.

206 projekt artykutow o odpowiedzialnosci pafistw z 2001 r., pkt (1), s. 48. Inaczej postrzegane
by¢ powinny dziatania realizowane przez panstwo dziatajace pod kontrola lub z polecenia innego
panstwa. Por. Projekt artykutow o odpowiedzialno$ci panstw z 2001 r., art. 17.

27 projekt artykutow o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r., pkt (9), s. 48. Panstwo ponosié
wigc moze odpowiedzialno$¢ takze za grupy niemajace osobowosci prawnej.

208 projekt artykutow o odpowiedzialnosei panstw z 2001 r., pkt (3), s. 48. Por. Sprawa opera-
cji militarnych w Nikaragui, opisane szczegotowo w rozdz. Il powyzej.
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dzialnosci, opisane w tresci projektu. Przydatne sa tu przede wszystkim rozwa-
zania MTS na kanwie stanu faktycznego sprawy oddziatow contras w Nikaragui
czy decyzja MTKJ w sprawie Tadi¢a z 1999 r.*%

3.10. Problem tzw. odpowiedzialnosci posredniej (zastgpczej)
panstwa za dzialania oséb prywatnych

Komisja nie pos§wigca odrebnego artykutu, czy cho¢by komentarza, kwe-
stii odpowiedzialnosci panstw za dzialania os6b prywatnych niemieszcza-
cych si¢ w zadnej z powyzszych kategorii, a wigc niepetniacych funkcji organu
panstwa, niepelniacych funkcji panstwowych ani niedziatajacych pod kontrola
panstwa. Odnosi si¢ do niej jedynie posrednio, omawiajac opisane powyzej za-
sady przypisania odpowiedzialno$ci za czyny podmiotow innych niz organy
panstwa. Ta kategoria jednak pozostaje kluczowa dla czynionych tu rozwazan,
bowiem niedotozenie przez panstwo nalezytej staranno$ci przywotywane jest
najczesciej w zwiazku z dziataniami osob prywatnych, powodujacych stan
sprzeczny z tre$cia miedzynarodowych zobowiazan panstwa’'".

Skoro czyny osob prywatnych nie stanowia samodzielnej przestanki odpo-
wiedzialnosci panstwa, to powsta¢ ona moze jedynie, jesSli dziatanie osoby
prywatnej jest przyczyna stanu sprzecznego z tre§cia migdzynarodowego
zobowiazania panstwa i byto mozliwe w zwiazku z zaniechaniem jego organow,
tj. brakiem ich aktywnosci zmierzajacej do zapobiezenia naruszeniu prawa’''.

Z tresci zapiséw Projektu artykutow o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r.
niektorzy przedstawiciele doktryny wywodza uzasadnienie dla koncepcji ,,0d-
powiedzialnosci posredniej” Oppenheima, tj. dla odpowiedzialno$ci panstwa za

299 Por.: Projekt artykutéw o odpowiedzialnosci panstw z 2001 1., s. 47. Obie sprawy opisane
zostaty w rozdz. II. Przypomnijmy: w orzeczeniu w sprawie operacji militarnych w Nikaragui
MTS wskazal, iz niezaleznie od wsparcia udzielanego przez Stany Zjednoczone oddziatom sit
antyrzadowych, ich poszczegodlne dziatania nie moga zosta¢ przypisane wltadzom w Waszyngto-
nie, gdyz te nie sprawowaty nad nimi bezposredniej kontroli. Aby dziatania contras moc przypisaé
Stanom Zjednoczonym, te musiatyby sprawowac¢ ,,skuteczng konrolg nad dziataniami militarnymi
i paramilitarnymi w trakcie realizacji ktorych dopuszczono si¢ naruszen”. Por.: Sprawa operacji
militarnych w Nikaragui, s. 52-53. W komentarzach do Projektu KPM przypomniata, ze rozumo-
wanie MTS w sprawie Nikaragui nie znalazto potwierdzenia w sprawie Tadi¢, rozstrzyganej przez
MTKI. Komisja podkreslita, ze sprawy dotyczyly znaczaco rézniacych sig stanéw faktycznych,
za$ orzekajace trybunaly roznit diametralnie zakres ich kompetencji — MTS rozstrzygat o odpo-
wiedzialno$ci panstwa, ktora to kwestia pozostawata poza jurysdykcja MTKJ, decydujacego
o odpowiedzialnosci jednostki za zbrodnie migdzynarodowe.

219 7ob. np.: J. Barcik, T. Srogosz, op.cit., s. 394; krytyka koncepcji odpowiedzialnosci po-
$redniej; por.: W. Goéralezyk, S. Sawicki, Prawo miedzynarodowe publiczne w zarysie, Warszawa
2001, s. 171.

2T por.: ibidem; zob. takze W. Czaplinski, Odpowiedzialnos¢ za naruszenie..., s. 78, gdzie
autor wskazuje, iz uznanie odpowiedzialno$ci panstwa za zaniechanie jego organow jako dogma-
tycznej podstawy odpowiedzialno$ci za czyny osob prywatnych krytykowane bylo przez niekto-
rych autoréw jako uwzglednienie winy urzednika, warunkujacej odpowiedzialno$¢ panstwa.
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dziatanie jednostek jako osobnej kategorii odpowiedzialno$ci panstwa za dziata-
nie, omowionej w rozdziale 1. Opisuja ja mianem zastgpczej (ang. vicarious) lub
posredniej (ang. indirect) odpowiedzialnoéci pafistwa®?. Ta koncepcja zyskuje
na popularnosci w XXI w. za sprawa wzmozonej walki z migdzynarodowym
terroryzmem i dyskusji nad zakresem odpowiedzialno$ci panstwa za ,,sponsoro-
wanie” terroryzmu czy milczace przyzwolenie na prowadzenie dziatalnosci ter-
rorystycznej z whasnego terytorium?®"’.

W tym tonie wypowiada si¢ Brown'*. Wskazuje, co prawda, ze opisane
w decyzji MTS przypisanie odpowiedzialnosci Iranowi za dziatania napastnikow
wigziacych amerykanskich dyplomatow nie wystarczy dla przypisania odpowie-
dzialnosci Afganistanowi za dziatania Al-Kaidy przeprowadzone 11 wrzes$nia
2001 r. w Stanach Zjednoczonych. Dopatruje si¢ jednak podstaw mig¢dzynarodo-
wej odpowiedzialnosci Kabulu za akty terrorystyczne w fakcie dopuszczenia przez
afganskie wladze do dalszych dzialan tej terrorystycznej organizacji na swoim
terytorium. Wywotywane przez nia stale zagrozenie dla mig¢dzynarodowego
bezpieczenstwa przypisa¢ mozna, jego zdaniem, Afganistanowi. Niech¢¢ wiadz
do wyeliminowania Al-Kaidy z zycia spotecznego i politycznego kraju uznaje za
analogiczna wzgledem przetrzymywania zakladnikow na obszarze placowki
dyplomatycznej w Teheranie za wiedza i1 przyzwoleniem Chomeiniego. Brown
dowodzi, ze jesli panstwo wspiera ataki terrorystyczne i uznaje je za swoje,
ponosi za nie odpowiedzialno$é wzgledem panstw poszkodowanych®. O ile
jednak w przypadku teheranskiej ambasady MTS wskazatl na wypowiedzi
Chomieniego pochwalajace dziatania rebeliantow, o tyle wladze Afganistanu
zadnym oficjalnym wystapieniem nie udzielily wsparcia Al-Kaidzie. Brown
wskazuje jednak, ze panstwo moze ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za dziatania osob
prywatnych takze wowczas, gdy nie uzna ich dzialan za swoje. O ile wigc
odpowiedzialno$§¢ wynikajaca z uznania dziatan oséb prywatnych wymaga
deklaracji organow panstwa, o tyle odpowiedzialno$¢ zastepcza (ang. vicariuos
responsibility) moze zosta¢ skutecznie przywotana w przypadku dzialan osob
prywatnych, ktore nie zyskaty oficjalnego poparcia wtadz. Cytujac Oppenheima
wskazuje, ze odpowiedzialno$¢ panstwa wynika wowczas z zaniechania podjgcia
przez panstwo krokdéw zmierzajacych do zapobiezenia szkodliwemu dziataniu lub
ukarania go”'®. Zazwyczaj odpowiedzialno$é posrednia oznacza odpowiedzial-
no$¢ za szkodliwe dziatania urzednikow panstwowych realizowane bez upowaz-
nienia, ale, zdaniem Browna, posiada ona takze szersze znaczenie. Przypisac ja

22 por.: V. J. Proulx, Babysitting Terrorists: Should States Be Strictly Liable for Failing
to Prevent Transborder Attacks, Berkeley Journal of International Law 2005, nr 3(23), s. 624;
D. Brown, Use of Force Against Terrorism After September 11th: State Responsibility, Self-
-Defense and Other Responses, Cardozo Journal of International and Comparative Law 2003-
-2004, nr 11, s. 13-15.

213 por.: V. J. Proulx, op.cit., s. 643-659.

24D, Brown, op.cit., s. 13-15.

215 Ibidem, s. 12.

1 Ibid., s. 13.
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mozna takze panstwu, ktére Swiadomie godzi si¢ na naruszanie prawa przez
osoby prywatne, znajdujace si¢ pod jego wladza. Panstwo ma obowiazek zapo-
biegania i karania takich naruszen prawa, za$ gdy jego dzialania nie wypetiaja
dyspozycji takiego zobowiazania, ponosi ono odpowiedzialno$¢ za te narusze-
nia. Przywolujac orzeczenie w sprawie cie$niny Korfu wskazuje, ze panstwo,
ktore wie o czynnosciach prowadzacych do powstania szkody innego suwerena,
a ktére im nie zapobiega, ponosi odpowiedzialno$¢ za naruszenie migdzynaro-
dowego zobowiazania. Stosujac sentencje owego wyroku do atakoéw terrory-
stycznych wskazuje, ze panstwo ktore wie lub powinno wiedzie¢, zwazywszy na
okolicznosci, o atakach terrorystycznych skierowanych przeciwko innemu pan-
stwu, ktorym moze zapobiec, ale tego nie czyni, nie ostrzegajac innego panstwa
o grozacym mu niebezpieczenstwie, ponosi odpowiedzialno$é za taki atak®'’.
Dajac schronienie Al-Kaidzie, Afganistan brat udzial w dziataniach, ktérym
miat obowiazek zapobiegac, a ktorych bezposrednim skutkiem byty zamachy
z 11 wrzesnia 2001 r. Dlatego tez Afganistan ponosit posrednia odpowiedzial-
no$¢ za owe ataki terrorystyczne.

Brown nie poddaje analizie tre$ci poszczegdlnych obowiazkow wiladz w Ka-
bulu, wynikajacych z ogolnego zobowiazania do zapobiegania szkodom, ani nie
analizuje tresci standardu nalezytej staranno$ci w omawianej sytuacji, cho¢ od-
notowuje, ze panstwo nie ponosi odpowiedzialno$ci migdzynarodowej za szkody
wyrzadzone przez osoby prywatne, ktorym to szkodom nie moglo zapobiec,
mimo dotozenia nalezytej starannosci’'®. Co wigcej, obejmuje odpowiedzialno-
$cia posrednia takze dziatania panstw wspierajacych czy finansujacych akty
terrorystyczne, niezaleznie od ewentualnej bezposredniej kontroli dziatan terro-
rystow przez panstwo’°. Wskazuje, ze odpowiedzialno$¢ posrednia to rozwija-
jacy si¢ obszar prawa migdzynarodowego, ktorego znaczenie bedzie rosnagé.

Proux idzie o krok dalej, wskazujac, ze podstawa odpowiedzialnosci posred-
niej nie jest zindywidualizowane zaniechanie panstwa, a sam fakt wystapienia
szkody. Przedstawiajac swoja koncepcje odpowiedzialnosci ,,posredniej”, pro-
ponuje wykreslenie przestanki przypisania w ksztalcie zdefiniowanym w art. 2
Projektu artykutow o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r., wskazujac, iz
w obecnym ksztalcie stosunkow migdzynarodowych konstrukcja przypisania jest
zbedna. W zamian proponuje odpowiedzialno$¢ panstwa na zasadzie ryzyka
za zaniechanie udaremnienia zamachow terrorystycznych. Nie chodzi mu wige
o weryfikacj¢ spetienia kryterium nalezytej starannosci, wynikajacego z in-
nych, pierwotnych zobowiazan panstw, ale o odpowiedzialno$¢ panstwa za nie-
zapobiezenie (w odréznieniu od ,,niezapobiegania”) szkodliwemu skutkowi*.
Koncepcja Proux oparta jest o domniemanie odpowiedzialno$ci panstwa, ktore

> 1bid., s. 13-15.

2 1bid., s. 31.

29 1bid., 5. 15-17.

220 proulx wskazuje na problem definicyjne, jakie niesie ze soba termin , terroryzm”, V. J. Proulx,
op.cit., s. 630-637. Zagadnienie to zostalo omowione szerzej w rozdziale V.
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atakowi nie zapobieglo — to jego wladze musiatyby wykazaé, ze zapobiezenie
szkodzie byto niemozliwe™'.

Koncepcje odpowiedzialnosci ,,posredniej” i ,,zastgpczej” panstwa stanowic
maja w XXI w. przeciwwagg dla linii orzeczniczej sadéw migdzynarodowych,
ograniczajacych zakres czynow osob prywatnych, ktére mozna w $wietle prawa
migdzynarodowego przypisa¢ panstwu. Wigkszos¢ orzeczen, przywolywanych
dla poparcia koncepcji odpowiedzialnosci posredniej, dotyczyta stanow faktycz-
nych, w ktorych panstwom przypisywano odpowiedzialno$¢ za ataki terrory-
styczne lub reakcje na takowe™, za$ koronnym argumentem na rzecz tezy
0 odpowiedzialno$ci posredniej jest milczace poparcie spotecznosci migdzyna-
rodowej dla kampanii wojskowej Stanéw Zjednoczonych w Afganistanie w od-
powiedzi na ataki Talibow z 11 wrzesnia 2011 r., dziatajacych z afganskiego
terytorium. To milczace przyzwolenie wskazywane jest jako potwierdzenie
uznania posredniej odpowiedzialnosci Afganistanu za wspomaganie terrory-
zmu*”. Cho¢ autorzy nie dowodza jeszcze powstania normy zwyczajowe;,
wskazuja na ksztaltujaca si¢ migdzynarodowa praktyke, suponujac kierunek jej
dalszego rozwoju — inkorporacji do systemu prawa migdzynarodowego kon-
cepcji posredniej odpowiedzialnoséci panstwa. Wskazuja wrecz, ze ten kierunek
rozwoju bedzie dominujacym w dogmatycznej i politycznej debacie nad ksztat-
tem prawa migdzynarodowego i spowoduje, ze zawarta w tresci projektu KPM
przestanka przypisania okaze si¢ zbedna®*. Koncepcja ta inspirowana jest praw-
dopodobnie przez idee Schmitta, tworcy amerykanskiej doktryny ,, bellum Ame-
ricanum” — wojny obronnej w wieku terroryzmu, cho¢ on sam nie nawiazuje do
idei odpowiedzialno$ci posredniej panstwa, wywodzac odpowiedzialnos¢ pan-
stwa za niedopelnienie obowiazku prewencji m.in. z orzeczen w sprawie statku
Lotus i Caroline™”.

Koncepcje odpowiedzialno$ci posredniej ocenié¢ nalezy negatywnie™®. Jesli
mialaby zosta¢ oparta, jak proponuje Proux, na domniemaniu odpowiedzialnosci
panstwa, bylaby sprzeczna z zasada domniemania niewinnosci, powszechnie
uznang przez narody cywilizowane w ich porzadkach wewngtrznych, a wigc
uznana przez spoteczno$¢ migdzynarodowa. Co wigcej jednak, wydaje sig, ze

2Ly J. Proulx, op.cit., s. 654-656. Por. J. Sutor, ktéry w kontekscie odpowiedzialnosci pari-
stwa za naruszenie immunitetdw dyplomatycznych pisze, iz panstwo ,,ponosi ogélna odpowie-
dzialno$¢ za wszystko, co dzieje si¢ w granicach jego terytorialnego zwierzchnictwa”, por.
J. Sutor, op.cit. s. 235. Konstatacjg tg interpretowac jednak nalezy, jak si¢ zdaje, we wiasciwym jej
kontekscie norm prawa dyplomatycznego.

222 por.: V. J. Proulx, op.cit., s. 630-631, odnoszac si¢ do wydarzen z 1982 r. pomigdzy Izra-
elem a Libanem i do bombardowania amerykanskich ambasad w Afryce w 1998 r.

23 por.: V. J. Proulx, op.cit., s. 626-630.

** Ibidem, s. 643-659.

225 Por.: M. N. Schmitt, Bellum Americanum Revisited: U.S. Security Strategy and the Jus Ad
Bellum, Military Law Review 2003, nr 176, s. 391. Zob. takze og6lnie: M. N. Schmitt, Bellum
Americanum: The U.S. View of Twenty-First Century War and Its Possible Implications for the
Law of Armed Conflict, Michigan Journal of International Law 1998, nr 19, s. 1051 i n.

228 por. surowa krytyka tej koncepcji autorstwa 1. Brownliego: I. Brownlie, State..., s. 36.
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istnieje mozliwo$¢ realizowania zamierzonych przez zwolennikéw owej kon-
cepcji celow bez rewolucji w systemie odpowiedzialnosci migdzynarodowej*’.
Taka sama funkcj¢ spetnia bowiem uznana przez KPM konstrukcja odpowie-
dzialno$ci panstwa za zaniechanie jego organéw. Dla zbudowania podstaw
takiej szerszej koncepcji odpowiedzialnosci stuzy¢ moga chocéby tezy z orzecze-
nia w sprawie zakladnikoéw teheranskich. Tre§¢ i1 cel koncepcji przypisania
odpowiedzialno$ci za zaniechanie moga stuzy¢ do skutecznego egzekwowania
odpowiedzialnos$ci panstwa za ,,sponsorowanie” terroryzmu.

Koncepcj¢ odpowiedzialno$ci posredniej krytyce poddat takze Specjalny
Sprawozdawca Ago w tresci przedstawionego KPM czwartego raportu™®.
Stwierdza, iz jedyna odpowiedzialno$cia, jaka panstwo moze ponosi¢ za dziata-
nia 0s6b prywatnych, jest odpowiedzialnos¢ bezposrednia. Krytykujac Oppen-
heima wskazuje, ze idea odpowiedzialnosci posredniej czy za ,,cudze dziatania”
(ang. responsibility for ,,acts other than their own”) nie wyjasnia kwestii odpo-
wiedzialno$ci panstw 1 nie przyczynia si¢ do usystematyzowania jej zasad.
Szczegoblnie nieuzasadnione jest przywolywanie jej w zwiazku z dziataniami
0s0b prywatnych, bowiem moze to prowadzi¢ do niejasnosci i pomylenia rezimu
odpowiedzialnosci migdzynarodowej panstw z regutami odpowiedzialnosci za
dzialania niezakazane prawem migdzynarodowym. W kazdym porzadku praw-
nym, a wigc takze w prawie migdzynarodowym, odpowiedzialno§¢ podmiotu
prawa za dzialania innych podmiotow, tj. odpowiedzialno$¢ posrednia, stanowi
wyjatek 1 jako taka przywoltywana moze by¢ jedynie w szczegdlnych sytuacjach.
W prawie migdzynarodowym jednak, inaczej niz w porzadkach krajowych, nie
mamy do czynienia z ponoszeniem odpowiedzialnosci za jeden podmiot tego
systemu prawa przez inny, bowiem osoby prywatne nie sa podmiotami prawa
migdzynarodowego, w odroznieniu od panstw. UzZycie wigc zardOwno owego
terminu, jak i konstrukcji postrzegane by¢ winno krytycznie. W podobnym tonie
wypowiadaja si¢ Goralczyk i Sawicki®. Jak wskazuje Sutor, pafistwo nie
ponosi odpowiedzialno$ci za szkodliwe lub sprzeczne z prawem czyny oséb
prywatnych, niebedacych urzednikami panstwowymi, moze jednak ponosic¢
»wlasna” odpowiedzialno$¢ za brak kontroli niezbgdnej do zapobiezenia wywo-
fanym przez nie szkodom lub naruszeniom. Panstwo ponosi wowczas odpowie-
dzialno$¢ za zaniechanie wiasnych organoéw. Odpowiedzialno$¢ za dziatania osob
prywatnych przypisana moze zosta¢ panstwu jedynie, jesli osoby te dziataty
wedtug instrukcji lub pod kierownictwem albo kontrola danego panstwa™'.

Niezaleznie wigc od tego, czy panstwo uznalo dziatanie osoby prywatnej, czy
jego organ dopuscit si¢ zaniechania, ktore doprowadzito do szkodliwego dzialania
jednostki, ponosito bgdzie ono odpowiedzialno$¢. Koncepcja odpowiedzialnosci
posredniej nie wydaje sig takze wilasciwa, jesli uwzgledni¢ odpowiedzialnos¢

227 por.: V. J. Proulx, op.cit., s. 625.

228 Czwarty raport Ago, U.N. Doc. A/CN.4/264, s. 100, pkt 72.
2w, Goralezyk, S. Sawicki, op.cit, s. 171.

20 por, J. Sutor, op.cit., s. 226.
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panstwa za dzialania ruchéw rewolucyjnych czy nieformalnych organizacji,
nawet jesli te posiadatyby charakter migdzynarodowy. Uznanie odpowiedzial-
nosci panstwa za dzialania takiego podmiotu pojawiato si¢ w doktrynie jako
postulat zmian (de iure condendo) i jako takie nie moze sluzy¢ interpretacji
zasad odpowiedzialnosci migdzynarodowej panstw™'. Zaniechanie wlasnego
organu polegajace na niezapobiezeniu szkodliwemu dziataniu osoby prywatne;j,
ustalane jest zawsze w oparciu o analize okolicznos$ci sprawy, ale jednoczesnie
zalezy od znanego prawu migdzynarodowemu standardu nalezytej starannosci.

Nalezyta starannos$¢ jest kluczowa dla ustalenia regut odpowiedzialnosci pan-
stwa za zaniechanie. Od treSci norm pierwotnych zaleze¢ bedzie ksztatt odpo-
wiedzialno$ci panstwa za zaniechanie, polegajace na niedotozeniu nalezytej
staranno$ci w kontrolowaniu dziatan podmiotéw prywatnych. Nalezyta staran-
no$¢ stanowi wspodlne kryterium oceny realizacji przez panstwo pierwotnego
zobowiazania prewencji, niezaleznie od jego traktatowego czy zwyczajowego
zrédla. Nim wigc zostanie zdefiniowana zasada nalezytej starannosci, konieczne
jest poczynienie odniesienia do roli, jaka odgrywa ona w drugim z wyro6z-
nianych przez KPM rezimie, dotyczacym odpowiedzialno$ci za dziatania nie-
zakazane prawem migdzynarodowym, konstytuujacym powszechny obowiazek
prewencji, tj. zapobiegania szkodliwym konsekwencjom dziatan realizowanych
na terytorium lub w jurysdykcji panstwa. Wczesniej jednak nalezy wspomnie¢
o tych okolicznosciach, ktorych wystapienie czyni naruszenie prawa migdzyna-
rodowego wolnym od odpowiedzialnosci.

3.11. Okolicznosci wylaczajace bezprawnos$¢

Rozdzial V Projektu artykutow o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r. w catosci
poswigcony zostat opisowi szesciu okolicznosci, w ktérych pomimo naruszenia
zobowigzania migdzynarodowego, panstwo nie ponosi odpowiedzialnosci.
Wsrdd tych okolicznosci KPM wymienia zgode poszkodowanego (art. 20),
dziatanie w samoobronie, zgodne z Kartag Narodow Zjednoczonych (dalej KNZ;
art. 21), stosowanie zgodnych z prawem migdzynarodowym oraz trescia rodziatu
III projektu $rodkéw odwetowych (art. 22), dziatanie sity wyzszej (art. 23),
skrajny przymus (art. 24) oraz stan wyzszej koniecznos$ci (art. 25).

Tak wigc udzielona w sposodb wiazacy zgoda panstwa poszkodowanego
stanowi okoliczno$¢ wytaczajaca odpowiedzialno§¢ panstwa naruszajacego
zobowiazanie migdzynarodowe, ale jedynie wzglgdem panstwa, ktore owej zgo-
dy udzielito i jedynie w zakresie, ktorego dotyczyta udzielona zgoda.

Jako skrajny przymus KPM opisuje sytuacje, w ktorej podmiot naruszajacy
norm¢ prawa mig¢dzynarodowego nie ma innej racjonalnej mozliwosci ocalenia
swojego zycia lub zycia 0sob pozostajacych pod jego opicka. Wyjatek ten nie
dotyczy zagrozen, ktore powstaty lub ktore byly powiazane ze zdarzeniami

B1 Czwarty raport Ago, U.N. Doc. A/CN.4/264, pkt 73, s. 100.
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powstalymi wskutek dzialania panstwa, podnoszacego owa okoliczno$é™?.
Nie moze by¢ takze skutecznie przywotany, gdy konsekwencja uniknigcia
owego zagrozenia sama stanie si¢ zrodlem porownywanego albo wigkszego
zagrozenia®”.

Komisja opisuje sil¢ wyzsza jako wystapienie nieprzemozonej sity lub
nieprzewidzianego zdarzenia, znajdujacych si¢ poza kontrola panstwa, powo-
dujacych fizyczna niemozno$¢ realizacji ciazacego na panstwie zobowiazania
miedzynarodowego™’. Sita wyzsza wynika¢ moze z przyczyn naturalnych,
fizycznych lub ich potaczenia. W Zadnej sytuacji jako sity wyzszej nie mozna
taktowaé niedbalstwa wtadz lub ich zaniechania®”. Okolicznosci tej panstwo nie
moze jednak skutecznie przywotaé, jesli samo przyczynilo si¢ do powstania
owego zdarzenia czy wystapienia sity lub liczylo si¢ z ryzykiem ich wystapienia.

Stan wyzszej koniecznosci skutecznie przywotany moze by¢ przez panstwo
jedynie, jesli naruszenie prawa mig¢dzynarodowego bylto jedynym sposobem
ochrony jego zywotnych interesow przed powaznym i nieuchronnym zagroze-
niem, a OW0 naruszenie nie stanowilo powaznego naruszenia istotnych interesow
innego panstwa, wzgledem ktoérego naruszane zobowiazanie winno by¢ respek-
towane lub intereséw spotecznosci miedzynarodowej jako catosci. Okoliczno$¢
ta nie moze by¢ skutecznie przywotana wzgledem zobowiazan, w tresci ktorych
zawarto jej wytaczenie lub panstwo samo przyczynito si¢ do postania stanu wyz-
szej koniecznosci™®.

Co wigcej, zgodnie z trescia art. 26 projektu, zadna z tych okoliczno$ci nie
moze zosta¢ skutecznie przywotana dla zwolnienia si¢ przez panstwo od odpo-
wiedzialnosci za naruszenie normy peremptoryjnej™ .

B2 por, W. Czaplinski, A. Wyrozumska, op.cit., s. 602, ktérzy utozsamiaja owa okoliczno$é
z koniecznoscia ochrony zycia ludzkiego.

233 por. Projekt artykuléw o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r., art. 24, s. 78.

24 Por. Projekt artykuléw o odpowiedzialnoéci panstw z 2001 r., art. 23, s. 76; por. W. Cza-
plinski, A. Wyrozumska, op.cit., s. 601.

33 Por. Projekt artykutéw o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r., s. 76-77.

26 por, N. L. J. T. Horbach, P. H. F. Bekker, State responsibility for injurious transboundary
activity in retrospect, Netherland International Law Review 2003, s. 358-360, gdzie autorzy oma-
wiaja mozliwo$¢ przywotania stanu wyzszej koniecznosci przez Wegry w sprawie projektu Gabci-
kovo-Nagymaros.

37 Por. Projekt artykuléw o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r., art. 25, s. 80. Zob. takze
M. N. Shaw, Prawo..., s. 426-428; W. Czaplinski, A. Wyrozumska, op.cit., s. 601-602; R. Pisillo
Mazzeschi, op.cit., s. 45-46, ktory potwierdza, ze odpowiedzialno$¢ za brak nalezytej starannosci
podlega takim samym ograniczeniom, jak odpowiedzialno$¢ z tytutu naruszenia jakiejkolwiek
innej normy prawa migdzynarodowego.
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Rozdzial IV

ODPOWIEDZIALNOSC MIEDZYNARODOWA
(INTERNATIONAL LIABILITY)
ZA BRAK NALEZYTEJ STARANNOSCI

4.1. Nalezyta starannos¢ a zasada dobrosgsiedztwa —
uwagi wstepne

We wspotczesnej doktrynie prawa migdzynarodowego nalezyta starannosé¢
czgsto przywotywana jest jako jedna z konsekwencji uznania zasady dobrosa-
siedztwa za podstawe pokojowej koegzystencji panstw. Zasada ta wynika bez-
posrednio omoéwionego w poprzednim rozdziale i potwierdzonego wskazanym
orzecznictwem zobowiazania panstw do zapobiegania wykorzystaniu terytorium
na szkode innych suwerendéw lub ich obywateli. Zasada dobrosasiedztwa,
stanowiaca normg pierwotng w rozumieniu Projektu artykutow o odpowiedzial-
no$ci panstw z 2001 r., wymieniona zostata w szeregu traktatow sktadajacych
si¢ na dorobek migdzynarodowego prawa s$rodowiska. Jej genezg wywodzi¢
mozna z czasOw rzymskich, kiedy to obowiazek powstrzymywania si¢ przed
wykorzystaniem wlasnego terytorium na szkodg innych opisywany byt paremia
sic utere tuo, ut aluenum non laedus".

Zasady eksploatacji wspdlnych zasoboéw byty przedmiotem dyskusji ONZ od
lat 70. XX w.> Granice suwerennosci panstw, w dyspozycji ktorych znajdowaty
si¢ zasoby naturalne, wytyczane byly przez zasade dobrosasiedztwa i nalezyta
staranno$¢. Orzecznictwo mig¢dzynarodowe potwierdzito ich aktualno$¢, za$
dorobek traktatowy odzwierciedlit ich tres¢ przede wszystkim w Deklaracji

"Por.: K. Wolfke, Some Reflections on International Environmental Law-Making and
Enforcement, Polish Yearbook of International Law 1976, nr VIIL, s. 45; M. M. Kenig-Witkowska,
Prawno-miedzynarodowa odpowiedzialnosé..., s. 311. Cho¢ Lammers twierdzi, ze rzymska geneza
tej zasady budzi watpliwosci. Wskazuje, ze nie znajduje ona takze swojego bezposredniego od-
zwierciedlenia we wspotczesnych porzadkach prawa krajowego, bowiem wymieniana jest jedynie
w nielicznych orzeczeniach anglosaskich i opracowaniach doktryny autorstwa pisarzy wywodza-
cych si¢ z systemu common law. Por.: J. G. Lammers, Pollution of International Watercourses:
Search for Substantive Rules and Principles of Law, Haga 1984, s. 570.

2 Szeroko o koncepcji wspolnych zasobow: J. A. Khan, The International Law of Joint
Resource Development: With Special Reference to Its Functional Role in the Management and
Resolution of Boundary and Territorial Disputes Involving Natural Resources, Medford 1991.
Zob. takze: E. Benvenisti, Sharing Transboundary Resources: International Law and Optimal
Resource Use, Cambridge 2002, s. 201-232, gdzie autor definiuje pojgcie i opisuje zakres
migdzynarodowego prawa zasoboéw wspolnych.
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sztokholmskiej, potwierdzajacej praktyke zwyczajowa’. Jak juz wspominano,
zasada 21 Deklaracji sztokholmskiej stanowi, iz na panstwach ciazy wynikajacy
z Karty Narodéw Zjednoczonych i zasad prawa miedzynarodowego obowiazek
zapewnienia, aby dziatania realizowane w ich jurysdykcji lub pod ich kontrola
nie powodowaly szkod w srodowisku innych panstw lub na obszarach poza jurys-
dykcja panstwowa. Zasada ta zostata potwierdzona blisko 20 lat pozniej w tresci
Deklaracji z Rio de Janeiro w sprawie $rodowiska i rozwoju®. Jej Zasada 2 za-
wiera obowiazek wykonywania suwerennego prawa panstw do eksploatacji ich
terytoriow z troska o interesy innych, poszerzajac zakres owego zobowigzania
o konieczno$¢ uwzglednienia zasady ciaglego rozwoju. Zasada dobrosasiedztwa
postuzyta takze za podstawe szeregu traktatow migdzynarodowego prawa $rodo-
wiska, poczawszy od Konwencji z 1979 r. w sprawie transgranicznego zanie-
czyszczania powietrza na dalekie odlegtosci poprzez Konwencje o prawie morza
z 1982 r.°, az po wspominana juz Konwencj¢ wiedenska o ochronie warstwy
ozonowej z 1985 r. Jednocze$nie zobowiazanie do poszanowania relacji dobro-
sasiedzkich postrzegane moze by¢ takze jako element powszechnego prawa
zwyczajowego®. Zasada dobrosasiedztwa wymieniania jest przez niektérych
autorow tacznie z zasada nalezytej starannos$ci, jako dwa elementy zasady 21
Deklaracji sztokholmskiej, wywodzone z orzeczen: trybunatu arbitrazowego
w sprawie huty w Trail i MTS dotyczacego ciesniny Korfu’. Zasada dobro-
sasiedztwa spotkata si¢ z pozytywnym przyjeciem ze strony panstw przede
wszystkim ze wzglgdu na jej immanentng elastycznosc, ktora stata si¢ jednoczes-
nie przedmiotem krytyki czesci doktryny. Zasada obejmuje poszanowanie dla
suwerennego prawa panstw do wykorzystania pozostajacych w ich jurysdykcji
zasobow naturalnych, jak réwniez obowiazek takiego ich wykorzystania, aby nie
niosto ono za sobg szkdd dla innych. Ta korelacja prawa i obowiazku pozwala
na szeroki margines interpretacji, czynigc niezmiernie trudnym ustalenie fak-
tycznej tresci zasady dobrosasiedztwa®. W 1963 r. Winfield i Jolowicz wskazy-

3 Por.: L. Viikari, op.cit., s. 150 oraz Raport z 64. konferencji ILA, Queensland 1990 [online].
ILA [dostep: 2013-04-20]. Dostgpny w Internecie: <http://www.ila-hq.org/en/publications/order-
reports.cfm>, s. 168.

* Deklaracja z Rio de Janeiro z 1992 r. w sprawie $rodowiska i rozwoju, Raport Konferencji
ONZ ds. srodowiska i rozwoju, 1992 r., U.N. Doc A/CONF.151/26, tom I, zal. 1. (dalej: Deklara-
cja z Rio).

> Konwencja Narodéw Zjednoczonych o prawie morza, sporzadzona w Montego Bay dnia
10 grudnia 1982 r., Dz.U. 2002, nr 59 poz. 543 (dalej: KoPM).

® por.: L. Viikari, op.cit., s. 152.

7 Zob. np.: N. Schrijver, Development..., s. 50; N. Schrijver, Soveregnty..., s. 127, J. G. Lam-
mers, op.cit., s. 286. Wlaczenie obowiazku nalezytej starannosci do tresci zasady dobrosasiedztwa
potwierdza np. krajowe orzeczenie Sadu Apelacyjnego Dziewiatego Okregu w sprawie potozonej
w stanie Waszyngton platformy wiertniczej Cherry Point, ktorej awaria wywotata szkody na tery-
torium Kanady; por.: sprawa Ocean Advocates przeciwko United States Army Corps of Engineers
[online]. Orzeczenie sadu Dziewiatego Okregu, 2005 r., 402 F.3d 846 [dostgp: 2013-01-20].
Dostegpny w Internecie: <https://bulk.resource.org/courts. gov/c/F3/402/402.F3d.846.01-36144.01-
36133.html>.

8 Por.: L. Viikari, op.cit., s. 152.

158



wali, ze z tego wlasnie powodu jest to zasada ,,niepomocna i zwodnicza”,
bowiem je$li oznacza zakaz zgodnego z prawem wykorzystania wlasnosci,
o ile tylko niesie ono szkodg innym, to nie sposob ustali¢ granicy dozwolonego
wykorzystania owej whasnosci’. Okreslana ona bywata takze jako ,,puste sfor-
mutowanie”, ,,niepomocna przy podejmowaniu decyzji”’ czy ,,calkowicie nie-
uzyteczna jako zasada prawa”'’. Krytyka zasady sic utere tuo, ut alienum non
laedas jako obcej systemowi prawa migdzynarodowego pojawiala si¢ jeszcze
w latach 80. XX w."" Jej ograniczenie wytacznie do szkod ,,znaczacych”, ktore
wynika¢ moga z wykorzystania wilasnos$ci, opisane przez KPM w latach 90.
XX w., pozbawilo zasadnosci czg$¢ uwag krytycznych formutowanych wzgle-
dem niej, doprecyzowujac zakres jej stosowania'’. Niezaleznie od owego
doprecyzowania, zasada dobrosasiedztwa pociaga za soba zobowiazanie do za-
pobiegania znaczacym szkodom trangranicznym, nie naktadajac na panstwa
konkretnych obowiazkéw. Ich tres¢ weryfikowana by¢ musi w danych okolicz-
nosciach w oparciu o zasadg nalezytej starannosci. Jako taka, zasada nalezytej
starannosci jest kluczem do ustalenia odpowiedzialnos$ci migdzynarodowej pan-
stwa za szkodg transgraniczna, w tym za pogwaltcenie zasady dobrosasiedztwa.

4.2. Geneza powstania i historia rozwoju obszaru badan
nad odpowiedzialno$cia migdzynarodowa

W drugiej potowie XX w., w miar¢ rozwoju badan nad przestrzenia
kosmiczng i nowymi zrodtami energii, zwlaszcza nad energia nuklearna, jak tez
w zwiazku z rozwojem transportu morskiego, naglaca stata si¢ kwestia odpo-
wiedzialnosci za szkodg transgraniczna powstata wskutek dziatan niezakazanych
w tresci norm prawa migdzynarodowego, a realizowanych na terytorium lub
z upowaznienia panstwa. Odpowiedzialnos¢ za szkodliwe skutki takich dziatan
nie zawsze udawato si¢ przypisa¢ panstwom w oparciu o kryteria opracowywane
przez KPM pod kierownictwem Ago i jego nastgpcOw, bowiem nie zawsze
zwiazane one byly z naruszeniem normy prawa miedzynarodowego'”. W 1970 r.
Komisja zdecydowala wigc ograniczy¢ zakres prowadzonych dotychczas badan

? P. H. Winfield, J. A. Jolowicz, T. E. Lewis, Winfield on tort, Londyn 1975, s. 318; podaj¢
za: J. G. Lammers, op.cit., s. 571.

107, G. Lammers, op.cit., s. 571.

" Ibidem.

12 Por.: orzeczenie MTS w sprawie legalnoci broni nuklearnej, ICJ Reports 1996, s. 241,
par. 29; por.: R. Verheyen, op.cit., s. 147; P. N. Okowa, op.cit., s. 69 i n.

13 Uwagi o koniecznoéci wydzielenia z zakresu realizowanych przez KPM prac nad odpowie-
dzialnoscia panstw kwestii odpowiedzialno$ci za szkody powstate wskutek dziatan niezakazanych
prawem migdzynarodowym pojawiaty si¢ w kolejnych raportach KPM poczawszy od roku 1973:
Rezolucja Zgromadzenia Ogoélnego nr 3071 (XXVIII) z 30 listopada 1973 r, Rezolucja Zgroma-
dzenia Ogolnego nr 3315 (XXIX) z 14 grudnia 1974 r., Rezolucja Zgromadzenia Ogélnego 3495
(XXX) z 15 grudnia 1975 r., Rezolucja Zgromadzenia Ogdlnego 31/97 z 15 grudnia 1976 r.,
Rezolucja Zgromadzenia Ogodlnego 32/151 z 19 grudnia 1977 r.

159



nad odpowiedzialnos$cia panstw do konsekwencji czynéw sprzecznych z dyspo-
zycja norm prawa migdzynarodowego, przyjmujac jednak, ze ,,przy definiowa-
niu ogodlnych zasad odpowiedzialno$ci panstw za dzialania sprzeczne z prawem
mi¢dzynarodowym niezbedne jest uwzglednienie formuly niewykluczajacej
odpowiedzialnosci za dziatania niezakazane prawem migdzynarodowym™'*. To
ogolne zalecenie zostalo doprecyzowane w tresci pierwszego Projektu artykutow
o odpowiedzialno$ci panstw w 1973 r., gdzie explicite wyrazono potrzebe podje-
cia przez KPM prac nad tzw. odpowiedzialno$cia za ryzyko, kiedy zakonczone
zostang badania nad odpowiedzialnoscia za dziatania zakazane prawem migdzy-
narodowym lub réwnolegle z nimi. Jak podkresla Boyle, zamierzonym przez
Komisje¢ kryterium czynionej dystynkcji byt fakt, iz odpowiedzialno$¢ miedzy-
narodowa za czyny nieakazane nie obejmuje przestanki naruszenia zobowiaza-
nia migdzynarodowego". Podczas odbywajacej si¢ w tym samym roku 28. sesji
Zgromadzenie Ogolne wskazato, ze KPM powinna podja¢ temat ,,odpowiedzial-
nosci za ryzyko” w ,,dogodnym czasie”, cho¢ juz w 1976 r. zalecenie Zgroma-
dzenia wskazywalo na potrzebe podjgcia stosownych badan ,,w mozliwie
najwczesniejszym terminie”'. Komisja, podczas 29. sesji w 1977 r. umiescita
temat ,,odpowiedzialnos$ci za ryzyko” w swoim programie zadan, opierajac si¢
na istniejacym juz dorobku w zakresie badan nad odpowiedzialno$cig panstw.
Zgromadzenie Ogolne, moca Rezolucji 32/151 z 19 grudnia 1977 r., zainicjo-
wato prace Komisji nad zagadnieniem odpowiedzialno$ci migdzynarodowej za
szkodliwe konsekwencje czynéw niezakazanych prawem migdzynarodowym'’.
Dlatego tez w 1978 r. KPM zlecita przygotowanie specjalnego raportu o zasa-
dach ,,odpowiedzialnosci migdzynarodowej za szkodliwe konsekwencje
czyndéw niezakazanych prawem migdzynarodowym” jako nowego obszaru
potencjalnej kodyfikacji'®. W sktad powotanej w tym celu grupy roboczej
wszedl w roli przewodniczacego Nowozelandczyk, Robert Q. Quentin-Baxter,
pozniejszy Specjalny Sprawozdawca Komisji w przedmiotowym obszarze'.
Po trzech spotkaniach w czerwcu 1978 r. czlonkowie grupy roboczej ustalili
tre$¢ wstepnego raportu, przedstawionego Komisji*’. Badania nad odpowie-
dzialnoscia w prawie miedzynarodowym prowadzone przez Komisj¢ zostaty
podzielone tym samym pomigdzy grupg robocza pod przewodnictwem Ago,
ktorej zadaniem bylo zbadanie konsekwencji dziatan zakazanych prawem mig-

14 Raport KPM, 1978 r., U.N. Doc. A/33/10, s. 149.

'3 Por. A. E. Boyle, State Responsibility..., s. 3.

16 Raport KPM, 1978 r., U.N. Doc. A/33/10, s. 150.

17 Raport KPM, 1978 r., U.N. Doc. A/33/10, s. 150.

'8 Raport KPM, 1978 1., U.N. Doc. A/33/10, roz. VIII(C), s. 176 i n. Skutkiem prac grupy byt
Projekt artykutéw o odpowiedzialno$ci migdzynarodowej z 1998 r., U.N. Doc. A/53/10.

19 Raport KPM, 1978 1., UN. Doc. A/33/10, s. 150 pkt 171. W opracowaniu dokumentu
wspierali go: prowadzacy rownolegle prace nad regutami odpowiedzialno$ci panstw Roberto Ago,
Jorge Castaneda z Meksyku oraz Frank X.J.C. Njenga z Kenii.

20 Raport KPM, 1978 1., UN. Doc. A/33/10, s. 150 pkt 171. Por.: Raport Grupy Roboczej
ds. migdzynarodowej odpowiedzialnosci za szkodliwe konsekwencje czyndéw niezakazanych
prawem migdzynarodowym, U.N. Doc. A/CN.4/L.284.
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dzynarodowym, a grupe robocza pod przewodnictwem Quentina-Baxtera,
zajmujaca si¢ konsekwencjami dzialan niezakazanych w tresci norm prawa
migdzynarodowego, acz niosacych niebezpieczenstwo powstania szkody trans-
graniczne;j.

Dla opisania nowego przedmiotu badan uzywano réznych okreslen. Pierwot-
nie uzywano sformutowania ,,odpowiedzialno$¢ za ryzyko wynikajace z wy-
konywania pewnych dozwolonych przez prawo czynnosci, takich jak badania
nad przestrzenia kosmiczna i energia nuklearng” Iub ,,forma odpowiedzialno$ci
panstwa, ktora stanowi w rzeczywistosci zabezpieczenie przed ryzykiem konse-
kwencji niektorych czynnosci zgodnych z prawem migdzynarodowym”. Jedno-
czesnie uzywano okreslen odrézniajacych przedmiot analizy od wczesniejszych
ustalen KPM, wpisujac je jako ,,badania nad ta druga forma odpowiedzialnosci,
stanowiaca zabezpieczenie przed niebezpieczenstwem zwiazanym z realizacja
pewnych dziatan, niezakazanych w tre§ci norm prawa mig¢dzynarodowego”.
W trakcie dyskusji na forum Szostego Komitetu KPM pojawil sig¢ takze nie-
uwzgledniony w toku prac, mniejszo$ciowy wniosek o wyrdznienie trzeciej
kategorii czyndw, ,ktére z uwagi na stanowiace ich immanentna cz¢$¢ niebez-
pieczenstwo (dost. niebezpieczng naturg, ang. dangerous nature) znajduja sig
w potowie drogi pomigdzy czynami niezakazanymi a sprzecznymi z normami
prawa migdzynarodowego™'. W 1978 r. KPM rozpoczgta prace nad odpowie-
dzialno$cia migdzynarodowa za czyny niezakazane prawem migdzynarodowym.

4.3. Zasady odpowiedzialno$ci migdzynarodowej
za szkodliwe konsekwencje czynow niezakazanych
prawem mi¢dzynarodowym

Przyjmujac wstgpne zalozenia prac nad zasadami odpowiedzialno$ci mig-
dzynarodowej, Quentin-Baxter wskazal na konieczno$¢ uwzglednienia w ich
toku m.in. rezultatow wspolpracy panstw w zakresie pokojowego wykorzystania
energii atomowej, ustalen dotyczacych wykorzystania przestrzeni kosmicznej,
srodowiska naturalnego oraz zasobdw naturalnych, zanieczyszczen wod mor-
skich oraz wynikow toczacej si¢ wowczas debaty dotyczacej ryzyka powodowa-
nego przez transport olejow napedowych droga morska. Tak okreslajac zakres
przysztych badan, wskazatl na trzy wspdlne cechy wymienionych reziméw,
tj. prawa morza, prawa kosmicznego oraz prawa srodowiska. Po pierwsze, kazdy
z nich okreslat sposéb, w jaki panstwa wykorzystywaty lub umozliwiaty wyko-
rzystanie Srodowiska naturalnego, znajdujacego si¢ w ich wiadaniu. Ponadto,
kazdy z nich dotyczyt szkodliwych dla innych panstw konsekwencji wykorzy-
stania tych zasobow. Wreszcie kazdy ze wskazanych rezimoéw opisywat skutki
prawne dziatah niezakazanych prawem migedzynarodowym®. Opisane przez

2! Za: Raport KPM, 1978 r., U.N. Doc. A/33/10, s. 150.
22 Raport KPM, 1978 ., UN. Doc. A/33/10, s. 151.

161



Przewodniczacego grupy roboczej ds. odpowiedzialnosci migdzynarodowej
wspolne kryteria obszaru badan stanowity odzwierciedlenie wczesniejszych prac
ONZ, dotyczacych ochrony srodowiska naturalnego. Jak wspomniano, zasada 21
Deklaracji sztokholmskiej, uznajac suwerenne prawo panstw do eksploatowania
wlasnych zasobdw naturalnych, powiazata je ze zobowiazaniem zapewnienia
przez te panstwa, ze dziatania podejmowane w ich jurysdykeji lub pod ich kon-
trola nie beda skutkowaé szkoda w srodowisku naturalnym innych panstw lub na
obszarach wspolnych. Quentin-Baxter przyjmowat, ze w okolicznosciach stano-
wiacych przedmiot badan, inaczej niz w przypadku odpowiedzialnosci za czyn
panstwa sprzeczny z prawem mig¢dzynarodowym, nie mamy do czynienia z do-
mniemaniem zgody na przejecie przez panstwo ryzyka niebezpiecznych dziatan
lub odpowiedzialnosci za ich szkodliwe konsekwencje. Nie ma tu takze wymogu
wskazania skutecznego $rodka odszkodowawczego poszkodowanym, jak ma to
miejsce w krajowych systemach prawa cywilnego, o ile nie istnieje stosowny
rezim umowny czy zZwyczajowy, przyjety przez panstwa, z ktoérego wymog taki
wynika. Ustalajac minimalny poziom dolegliwo$ci szkod, za ktore panstwa po-
winny ponosi¢ odpowiedzialno$¢, wykluczyt ich zobowiazanie do naprawienia
pomniejszych, przypadkowych ,niedogodnosci”, wynikajacych z normalnego
i racjonalnego uzytkowania terytorium. Jes§li panstwa nie uzgodnily innego
kryterium oceny progu uciazliwosci dziatan czy dolegliwosci szkod, w kon-
kretnej sytuacji rolg takiego kryterium spelnia¢ winna ich milczaca zgoda. Jesli
wigc wszystkie panstwa zgodnie, milczaco przyjmuja, ze szkoda nie przekro-
czyta dopuszczalnego progu, nie ma podstaw do roszczen prawnych?.

Migdzynarodowa praktyka dowodzi, ze w przypadku braku milczacej zgody
ocena stanowisk stron pozostajacych w sporze opiera si¢ na kryterium racjonal-
nosci. Jego stosowanie wymaga od sadow i trybunatow poszukiwania rownowagi
pomigdzy celem, w jakim panstwo korzysta ze swojego terytorium, a niepoza-
danymi konsekwencjami takiego korzystania dla innych panstw. Na podstawie
owej praktyki wskaza¢ mozna na wynikajace z niej zobowiazanie do wykazy-
wania umiaru (ang. obligation of moderation), troski czy nalezytej starannos-
ci w realizowaniu przez panstwa dziatan we wilasnej jurysdykcji czy pod ich
kontrola. Werbalizujac owo zobowiazanie, Quentin-Baxter zaznaczal, iz z samego
faktu jego sformutowania nie wynika odpowiedzialno$¢ za skutki niebezpiecz-
nych dziatan, stanowiacych immanentna czg$¢ licznych przedsigwzi¢é, mozli-
wych dzigki najnowszym osiagnigciom technologicznym. Szkoda powstala
w wyniku wypadku niemozliwego do przewidzenia i zapobiezenia jest koniecznym
elementem rozwoju technologicznego. Niezaleznie od doktadanych wysitkéw
1 wezesniejszych osiagnig¢ w zapobieganiu im, szkody wynikajace z realizacji
ryzyka niesionego przez nowe technologie beda najprawdopodobniej ogromnych
rozmiaréw. Co wigcej, sama ocena powstatej szkody moze w wielu obszarach
zycia zaleze¢ od przyjetych, wzglednych kryteriow™.

2 Raport KPM, 1978 r., UN. Doc. A/33/10, s. 151.
2 Raport KPM, 1978 r., UN. Doc. A/33/10, s. 151.
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Podsumowujac dotychczasowe ustalenia panstw dotyczace badanego obszaru,
Quentin-Baxter wskazywal, iz powszechna praktyka byto regulowanie poszcze-
goblnych, niebezpiecznych obszarow aktywnosci w tresci postanowien traktato-
wych. Powstate rezimy umowne znaczaco roznity si¢ migdzy soba, co wynikato
z potrzeb praktycznych kazdego z regulowanych obszardéw, raczej niz z rdznic
doktrynalnych. W zalezno$ci wigc od przedmiotu regulacji, panstwa przyjmo-
waly na siebie cigzar odpowiedzialno$ci, cho¢ czg$ciej przerzucaly go na pod-
mioty bezposrednio generujace ryzyko, dziatajace z ich upowaznienia, za$
prawne $rodki odszkodowawcze pozostawialty w gestii przepisow wewngtrznych
panstwa®. Wystepowaly w praktyce pafstw takze rozwiazania posrednie, gdzie,
co prawda bezposrednia odpowiedzialno$¢ za powstale szkody ponosit podmiot
realizujacy ryzykowane dziatania, jednak panstwo gwarantowalo swoim auto-
rytetem i majatkiem spetnienie przez 6w podmiot ewentualnych zobowiazan
odszkodowawczych.

Elementem takich reziméw umownych bywato przyjecie zasady odpowie-
dzialnosci absolutnej za szkody powstate w wyniku spetnienia si¢ okreslonego
ryzyka. Oznaczata ona, ze odpowiedzialnos¢ panstwa wynikata z samego faktu
wystapienia szkodliwych konsekwencji ryzykownych dziatan, bez potrzeby
oceny charakteru czynow prowadzacych do ich wystapienia. Zasada ta, wywo-
dzona z systemu prawa anglosaskiego, przewidujacego odpowiedzialno$¢ abso-
lutna za rzeczy niebezpieczne (ang. absolute liability for dangerous things),
uzupehiania byla czgsto przez dodatkowe postanowienia umowne, ograniczajace
zakres faktycznie ponoszonej przez panstwa odpowiedzialnosci’®. W zaleznosci
od przedmiotu regulacji, wprowadzenie zasady odpowiedzialno$ci absolutnej
ograniczane bywalo poprzez wprowadzenie standardu nalezytej staranno$ci,
dotozenie ktorej ogranicza zakres faktycznej odpowiedzialnosci panstwa®’. Od-
powiedzialno$¢ absolutna wynika¢ mogta jedynie z postanowien traktatu, nie
jest bowiem uznang zasada prawa zwyczajowego™.

Quentin-Baxter zaznaczal, ze prowadzone badania musza opiera¢ si¢ na do-
tychczasowym dorobku grupy roboczej analizujacej zasady migdzynarodowej
odpowiedzialno$ci panstw za dzialania sprzeczne z prawem migdzynarodowym.
Podzial terminologiczny na ,,odpowiedzialno$¢ panstwa” i ,,odpowiedzialnos¢
migdzynarodowa” nidst za soba konieczno$¢ ustalenia zaleznosci pomigdzy
przedmiotem odpowiedzialnos$ci opisanym w rezimach traktatowych, doty-
czacych przede wszystkim odpowiedzialnosci migedzynarodowej za czyny
niezakazane prawem mig¢dzynarodowym, a substratem zobowiazan panstw,
ustalonym w tre§ci prawa zwyczajowego. Jednoczesnie, z samego pojgcia od-
powiedzialno$ci migdzynarodowej nie wynikato, iz badania prowadzone mogty

5 Raport KPM, 1978 r., U.N. Doc. A/33/10, s. 151.

26 Raport KPM, 1978 r., U.N. Doc. A/33/10, s. 151.

7 Raport KPM, 1978 1., UN. Doc. A/33/10, s. 151.

2 Por.: C. Zemanek, Responsibility of States: General Principles, (w:) Encyclopedia of Public
International Law 1987, red. R. Bernhard, s. 365, podaj¢ za: G. T. Hacket, Space Debris and the
Corpus luris Spatialis, Gif-sur-Yvette 1994, s. 166.
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by¢ jedynie nad trescia traktatowych norm pierwotnych, bez uwzgledniania
zasad wtornych, opisanych przez Komisje w tresci raportow dotyczacych odpo-
wiedzialno$ci panstw. Przyjmujac takie wstgpne zalozenia, Quentin-Baxter
powtarzal za Komisja, ze zasadne bylo opracowanie przedstawionego tematu
jako przygotowania do jego przysztej kodyfikacji®’.

Pierwotnym celem grupy roboczej byto wlasciwe wywazenie interesow
stron, tj. pozostawienie panstwom maksymalnie duzej swobody w korzystaniu
z wlasnego terytorium przy jednoczesnym wzmocnieniu praw panstw osciennych,
potencjalnie poszkodowanych w wyniku realizacji owej wolnosci. Sposobem
realizacji tego celu byt akceptowalny dla wszystkich panstw model obowiazkow
prewencyjnych i odszkodowawczych, stosowany w przypadku podejmowania
niebezpiecznych dziatan przez panstwa o$cienne. Zasada rdwnowazenia intere-
sOw stron w sytuacji wystapienia szkody w §rodowisku naturalnym dawac miata
rowne szanse na obrong swoich interesow panstwu poszkodowanemu i prowa-
dzacemu czy autoryzujacemu szkodliwa dziatalnos¢ w sytuacji, kiedy nie doszto
do naruszenia zobowiazania mi¢dzynarodowego. Jako taka, powinna by¢ akcep-
towalna dla szerokiego kregu panstw, dawata im bowiem mozliwos¢ aktywnego
ksztaltowania wzajemnych relacji*.

Nie bylo tym samym potrzeby uzasadnienia obowiazku zapobiegania szko-
dzie albo jej kompensacji, jesli strony uznaty jego istnienie w tresci porozu-
mienia. W przypadku istnienia odpowiedniego traktatu konieczno$¢ uzasadnia-
nia odpowiedzialno$ci odszkodowawczej panstwa nie wymagata odwotania do
innych, pierwotnych norm prawa mig¢dzynarodowego, ani wykazania ich naru-
szenia jako przestanki odpowiedzialnosci panstw wedlug norm wtornych®'.
Dlatego tez Quentin-Baxter skoncentrowat si¢ na poszukiwaniach wzorca rezi-
mu pierwotnego, gwarantujacego odszkodowanie ofiarom szkodliwych skut-
kow ryzykownych przedsigwzigé, raczej niz na badaniu zalezno$ci pomigdzy
pierwotna odpowiedzialno$cia migdzynarodowa a wtorna odpowiedzialno$cia
pafstw®>. Taki ksztalt zaproponowanego kompromisu rozwiazywal klopot
z jednoznacznym okres§leniem, ktore podmioty i panstwa zostaty poszkodowane
i posiadaly roszczenie kompensacyjne. Stanowit on rozwiazanie dwoch proble-
moéw. Po pierwsze, zazwyczaj panstwa, na terytorium ktérych spowodowano
szkodliwe zdarzenie, zostawaly takze najci¢zej poszkodowane. Co wazniejsze
jednak, zwlaszcza w przypadku prawa ochrony srodowiska, panstwa poszkodo-
wane same zaangazowane byly w niebezpieczne dzialania, powodujac niebez-
pieczenstwo powstania transgranicznych szkod™. Nie wystarczato wigc ustalenie
wylacznie regut kompensacji. Niezbedne byto uwzglednienie interesow wszyst-
kich stron, a to stawalo si¢ mozliwe jedynie w drodze ciagtej wspotpracy,

? Raport KPM, 1978 r., U.N. Doc. A/33/10, s. 151.

0T, Gehring, M. Jachtenfuchs, op.cit., s. 94.

31 Por.: Ibidem.

32 Por.: Trzeci raport Specjalnego Sprawozdawcy Robera Quentina-Baxtera, 1982, U.N. Doc.
A/CN.4/360 (dalej: Trzeci raport Quentina-Baxtera), s. 52-53.

3 por.: T. Gehring, M. Jachtenfuchs, op.cit., s. 95.
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opartej o dobrze sprecyzowane reguly’’. Celem takiej wspolpracy miato byé
zapobieganie szkodom albo ich ograniczanie. Dlatego tez pierwszy projekt kon-
wencji dotyczacej odpowiedzialno$ci migdzynarodowej za szkode transgra-
niczna zawiera¢ miat jedynie wytyczne proceduralne, pozwalajace panstwom na
dalsze wypracowanie reziméw wiasciwych dla poszczegdlnych obszaréw ak-
tywnosci’>. Aby ten zamiar zrealizowaé, nalezato uwzglednié¢ kwesti¢ przysziej
regulacji umownej juz na etapie ustalania szczegdtow przeprowadzenia niebez-
piecznych dziatan. Zaproponowany przez Quentina-Baxtera ,,schematyczny
zarys” regulacji opierat si¢ na trzech zatozeniach: gwarancji bezpieczenstwa,
wymiany informacji i obowiazku kompensacyjnego™. Sprawozdawca wykroczyt
tym samym poza zakres upowaznienia otrzymany od KPM, ktory obejmowat
jedynie zbadanie zasad odpowiedzialnosci, bez rozwazan dotyczacych odszko-
dowania. Poszukujac formuly akceptowalnej dla wigkszosci panstw, zrezygno-
wal z zamieszczenia w zarysie proponowanej regulacji egzekwowalnego roszcze-
nia odszkodowawczego. Jedynym bezposrednim skutkiem szkody zapisanym
w projekcie konwencji miato by¢ zobowigzanie do podjgcia rozmow pomigdzy
poszkodowanym a panstwem pochodzenia ryzyka, zmierzajacych do naprawie-
nia szkody, jesli wezesniej strony nie poczynily stosownych ustalen®”.

Prace Quentina-Baxtera jako Specjalnego Sprawozdawcy ds. odpowiedzial-
no$ci migdzynarodowej od 1985 r. kontynuowal Argentynczyk, Julio Barboza™.
Wskazywal na zasadnicza roznice pomigdzy zasada prewencji a obowigzkiem
reparacji, ktory odnosit jedynie do aktéw migdzynarodowo bezprawnych®. O ile
fatwo byto mu zidentyfikowac istnienie w migdzynarodowym prawie zwyczajowym
zobowiazan prewencyjnych i obowiazku wspotpracy w zakresie wymiany informa-
cji, o tyle ustalenie istnienia obowiazku odszkodowawczego bylo trudniejsze®.

3* Por.: Trzeci raport Quentina-Baxtera, U.N. Doc. A/CN.4/360, s. 62. W tresci owego raportu
Quentin-Baxter zaproponowat pierwszy projekt artykutdéw o odpowiedzialnosci migdzynarodowe;j
za czyny niezakazane prawem migdzynarodowym, por. s. 62-64.

3> Por.: Czwarty raport Specjalnego Sprawozdawcy Robera Quentina-Baxtera, 1983, U.N.
Doc. A/CN.4/373, s. 203, 204-205.

3% Czwarty raport Specjalnego Sprawozdawcy Robera Quentina-Baxtera, 1983, U.N. Doc.
A/CN.4/373, s. 223-225; por. tez: Trzeci raport Quentina-Baxtera, U.N. Doc. A/CN.4/360, s. 53,
gdzie autor opisuje zalezno$¢ pomigdzy normami pierwotnymi i wtornymi, o ktérych byta mowa
w rozdziale poprzednim.

37 Por.: T. Gehring, M. Jachtenfuchs, op.cit., s. 95,

38 Ustanowiony Specjalnym Sprawozdawca podczas 36. sesji, w 1985 r., Barboza przedstawit
Komisji 12 raportow, ostatni ztozyt w 1996 r. i to ten Raport zawierat jego pierwsza propozycje
20 artykulow o odpowiedzialnosci migdzynarodowej; por.: Dwunasty Raport Specjalnego Spra-
wozdawcy J. Barbozy, 1996 r., UN. Doc. A/CN.4/475. Nieco zmodyfikowana wersja owego
projektu, zawarta w tresci Projektu Barbozy, U.N. Doc. A/51/10, stanowila podstawe rozwazan
KPM w latach 1996-1998, prowadzaca do opracowania Projektu artykulow o odpowiedzialnosci
migdzynarodowej z 1998 r., U.N. Doc. A/53/10.

39 Por.: Drugi raport Barbozy, U.N. Doc. A/CN.4/402, s. 147.

40 Por.: T. Gehring, M. Jachtenfuchs, op.cit., s. 96. Por.: rozwazania Barbozy dotyczace zrodet
obowiazku prewencji: Czwarty raport Specjalnego Sprawozdawcy J. Barbozy, 1988, U.N. Doc.
A/CN.4/413 (dalej: Czwarty raport Barbozy), s. 266-267, gdzie znalazt si¢ opis obowiazku pre-
wencji, zawartego w art. 9 projektu oraz obowiazku odszkodowania, zapisanego w art. 10.
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Obawiat sig, Ze jesli potaczylby te trzy zobowiazania, to niezamierzenie ostabitby
moc wigzaca dwoch pierwszych, bowiem trudniej bytoby osiagnac satysfakcjo-
nujacy kompromis*'. Jednoczesne uznanie obowiazkow: prewencji i wspot-
pracy za normy pierwotne prawa migdzynarodowego dawalo mozliwos¢
przypisania panstwu odpowiedzialno$ci za ich naruszenie wedhug tresci norm
wtornych, dotyczacych odpowiedzialnosci panstw. Tym samym, jak stusznie
wskazuje Hornle, wprowadzenie takiej zaleznosci do tekstu projektu udarem-
nialo pierwotne zamierzenie KPM stworzenia dwodch niezaleznych reziméw
odpowiedzialno$ci w prawie migdzynarodowym. Wiasnie obowiazek prewencji,
zawierajacy zobowigzanie do wykazywania nalezytej starannos$ci przy realizacji
zobowiazan miedzynarodowych, obok obowiazku wspotpracy i wymiany infor-
macji, stanowi konieczny tacznik pomiedzy owymi dwoma rezimami*’. Kryte-
rium weryfikacji ich spelnienia stanowi natomiast standard nalezytej starannosci.

Barboza obrat sobie za cel przeniesienie cigzaru ekonomicznych konsekwen-
cji szkody na panstwo, ktore inicjowato albo zezwolito na ryzykowna dziatal-
no$¢ niosaca owa szkodg. Punktem wyjscia dla ustalenia roszczenia kompensa-
cyjnego poszkodowanego panstwa byta odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka
panstwa autoryzujacego lub realizujacego szkodliwa dziatalnos$¢ i umieszczenie
stosownych postanowief w tresci projektu®. Oznaczatoby to, ze celem nego-
cjacji bytoby zidentyfikowanie tych okolicznos$ci, ktore moglyby zosta¢ uznane
za ograniczenia owej odpowiedzialnosci na zasadzie ryzyka, wynikajacej z trak-
tatu*. Tak wiec centralnym punktem negocjacji nad potencjalnym traktatem stat
si¢ rezim odpowiedzialno$ci za szkode transgraniczna w Srodowisku natural-
nym, opisujacy szczegodtowe jej przestanki, cho¢ Barboza nie porzucit planu
Quentina-Baxtera, aby poszczegélne obszary aktywnosci rzadzity si¢ swoimi
wlasnymi regutami, odpowiadajacymi ich specyfice”. Ogélne reguly, opisane
w rezimie migdzynarodowej odpowiedzialnosci, pehilyby role pomocnicza®.

* Por.: Drugi raport Barbozy, U.N. Doc. A/CN.4/402, s. 258-259.

2 Por. N.L.J.T. Horbach, The Confusion about State Responsibility and International Liability,
Leiden Journal of International Law 1991, nr 4, s. 72. Podobne argumenty przedstawia Boyle, por.
A. E. Boyle, State Responsibility..., s. 10, gdzie pisze iz przyjgcie koncepcji odpowiedzialnosci
migdzynarodowej za czyny niezakazane prawem miedzyanrodowym jest ,,zbgdne” (ang. redun-
dant).

4 Por.: Czwarty raport Barbozy, s. 256; T. Gehring, M. Jachtenfuchs, op.cit., s. 96. Oznacza-
toby to odejscie od sugerowanego przez Quentina-Baxtera rozwiazania na gruncie migkkiego
prawa migdzynarodowego. Ta diametralna zmiana kierunku prac spotkata si¢ z krytyka, por. np.:
C. O’Keefe, Transboundary Pollution and the Strict Liability Issue, The Work of the International
Law Commission on the Topic of International Liability for Injurious Consequences Arising Out of
Acts Not Prohibited by International Law, Denver Journal of International Law and Policy
1989/90, nr 18, s. 207-208, cho¢ Brownlie wciaz bronil zaproponowanego podzialu na dwa
niezalezne rezimy odpowiedzialnos$ci, por. I. Brownlie, System..., cz¢§¢ L, s. 50.

“ Por.: Czwarty raport Barbozy, s. 258-259; zob. takze: T. Gehring, M. Jachtenfuchs, op.cit.,
s. 96.

4 Por.: T. Gehring, M. Jachtenfuchs, op.cit., s. 96. Por.: Raport KPM, 1991 r., U.N. Doc.
A/46/10, par. 236, s. 115.

4 por.: T. Gehring, M. Jachtenfuchs, op.cit., s. 96.
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Najwazniejsza zmiana, ktéra skutkowala modyfikacja stanowiska Specjalnego
Sprawozdawcy, byto wzmocnienie odpowiedzialno$ci panstwa za dziatania nie-
ujete w tresci rezimoéw szczegdlowych, cho¢ reguly jej stosowania wciaz byty
dosé elastyczne®’. W ten sposob wyrézniono dwa obszary badan nad odpowie-
dzialno$cia miedzynarodowa za czyny niezakazane prawem mi¢dzynarodowym:
zagadnienia zwiazane z wykonywaniem przez panstwa obowiazku prewencji
oraz kwesti¢ alokacji strat.

4.4. Teorie odpowiedzialnosci migdzynarodowej za czyny
niezakazane prawem mi¢dzynarodowym

Poszukujac uzasadnienia dla odpowiedzialno$ci migdzynarodowej za czyny
niezakazane prawem mig¢dzynarodowym i rekonstruujac przebieg historycznej
dyskusji nad nia, Lammers, a za nim Boos-Hersberger, przywotuja cztery glow-
ne teorie ja uzasadniajace: ograniczonej suwerennosci terytorialnej, absolutnej
suwerennos$ci terytorialnej, absolutnej integralnosci terytorialnej oraz teorig
spoteczna™®.

Koncepcja ograniczonej suwerennosci terytorialnej oparta jest o zatozenie, iz
na panstwach spoczywa pozytywny obowiazek niedopuszczania do znaczacych
transgranicznych szkod*’. Zobowiazanie to potwierdzone zostato przez orzecz-
nictwo 1 doktryng oraz akty migkkiego prawa migdzynarodowego, prowadzace
do sformutowania zasady 21 Deklaracji sztokholmskiej*’. W odniesieniu do wod
migdzynarodowych Reguly Helsinskie o wykorzystaniu wod i rzek migdzynaro-
dowych z 1966 r. potwierdzaja ograniczenia suwerennos$ci terytorialnej panstw
w zwiazku z ochrona wodnych zasobéw wspdlnych’'. Zasada ograniczonej
suwerennosci terytorialnej wyrazana jest w tresci zasady dobrego sasiedztwa
i, jako taka, stanowi element prawa zwyczajowego.

Teoria absolutnej suwerennosci terytorialnej najchetniej przywotywana by-
wata w kontekscie dyskusji nad odpowiedzialnoscia za szkody transgraniczne
przez panstwa, na terytorium ktorych realizowane sa niebezpieczne dzialania,
a w kontekscie ochrony rzek — przez panstwa polozone w gornym ich biegu™.
I tak np. w tresci amerykanskiej Doktryny Harmona z konca XIX w. Stany

47 Por. art. 9 i 21 Projektu Barbozy; zob. takze: Siédmy raport Barbozy, 1991, U.N. Doc.
A/CN.4/437, s. 84-85.

* J.G. Lammers, op.cit., s. 557-578. Por tez: A. Boos-Hersberger, op.cit., s. 111-112.

4 Por. P. Okowa, op.cit., s. 65-66.

% por.: A. Boos-Hersberger, op.cit., s. 111-112.

5! Helsinki Rules on the Use of the Waters and International Rivers, 1967 r. [online]. Interna-
tional Law Association, Report of the Committee on the Uses of the Waters of International Rivers
[dostep: 2013-01-20]. Dostgpny w Internecie: <http://webworld.unesco.org/water/wwap/pccp/cd/
pdf/educational tools/course_modules/reference_documents/internationalregionconventions/helsinki
rules.pdf>, art. IV, IX, X, s. 477, 484.

2 por.: J. G. Lammers, op.cit., s. 557.

167



Zjednoczone uznaty, iz w $§wietle regut prawa mi¢dzynarodowego nie ponosza
odpowiedzialno$ci wzgledem Meksyku za odprowadzenie wod z koryta rzeki
Rio Grande™. Lammers wskazuje, Ze jest to koncepcja wewngtrznie sprzeczna,
bowiem nieograniczone korzystanie ze swojego terytorium przez jedno panstwo
de facto uniemozliwi nieograniczone korzystanie ze swojego terytorium in-
nym>*. Pomimo powszechnego odrzucenia owego stanowiska wraz z rozwojem
regul odpowiedzialnosci migdzynarodowej przez wigkszos$¢ panstw, w tym
przez Stany Zjednoczone®, niektore wciaz stosuja ja w praktyce nie tylko
w obszarze migdzynarodowego prawa srodowiska®.

Zasada absolutnej integralnosci terytorialnej wywodzona jest z zakazu wyko-
rzystania terytorium panstwowego do powodowania szkod transgranicznych
1 oznacza, iz wykonywanie suwerennej wladzy wzgledem wlasnego terytorium
mozliwe jest jedynie o tyle, o ile nie niesie za soba szkod terytorialnych ani na-
ruszenia suwerennosci innych panstw’’. Regule te potwierdzit Instytut Prawa
Migdzynarodowego w tresci rezolucji z Aten z 1979 r., ktorej preambuta wzywa
panstwa do przestrzegania na jego terytorium obowiazku poszanowania suwe-
renno$ci kazdego panstwa, w konsekwencji ktorego to zobowigzania kazde
z panstw powinno wystrzegac si¢ takiego wykorzystania wlasnego terytorium,
ktore skutkowaloby szkoda na terytorium innego panstwa’®. Stosowana wobec
roszczen dotyczacych migdzynarodowych ciekéw rzecznych oznacza, iz pan-
stwa potozone w dolnym biegu rzek moga domagaé¢ si¢ dostepu do zasobow
wodnych nieumniejszonych i niepogorszonych przez panstwo polozone w jej
biegu gornym™. Jako przeciwstawna wzgledem teorii terytorialnej, przywoly-
wana jest czesciej przez panstwa potencjalnie poszkodowane w wyniku dziatan
niebezpiecznych, realizowanych poza ich granicami.

Teoria spoteczna to raczej postulat dogmatyczny niz opis dorobku orzecz-
nictwa trybunalow czy migkkiego prawa migdzynarodowego. Stanowi ona, iz
catos¢ wspolnych zasobow ludzkosci powinna by¢ zarzadzana jednolicie, nie-
zaleznie od granic terytorialnych. Korzystajacy ze wspolnego zasobu powinni
wspolnie go chroni¢ i dzieli¢ si¢ korzy$ciami, jakie niesie jego eksploatacja®.
Koncepcja ta, odzwierciedlona np. w tresci orzeczenia Trybunatu Stanu Rzeszy
Niemieckiej z 1927 r. (niem. Staatsgerichtshof fiir das Deutsche Reich) w spra-
wie rozlewisk Dunaju, stanowi odniesienie do ,,ducha migdzynarodowej solidar-

53 Por.: A. Boos-Hersberger, op.cit., s. 112.

* por.: I. G. Lammers, op.cit., s. 557.

3 Por.: S. C. McCaffrey, The Harmon Doctrine One Hundred Years Later: Buried, Not
Praised, Natural Resources Journal 1996, nr 36, s. 549-590.

3 Por.: A. Boos-Hersberger, op.cit., s. 112, J. G. Lammers, op.cit., s. 570.

57 3. G. Lammers, op.cit., s. 562.

58 Rezolucja z Aten, Yearbook of the Institute of International Law 1979, nr 58, czgé¢ 11, s. 196-
-203.

% Jak wskazuje Lammers, niektorzy autorzy nie dopuszczaja jej stosowania do szkéd trans-
granicznych innego pochodzenia. J. G. Lammers, op.cit., s. 563-564.

0 Ppor.: A. Boos-Hersberger, op.cit., s. 112, J. G. Lammers, op.cit., s. 578.
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nosci” Wildhabera czy ,.teorii solidarnosci” Hubera®'. Teoria spoteczna to raczej
opis pewnej struktury prawnej, opartej o domniemanie istnienia wspolnych
instytucji prawnych, procedur i zasad, zmierzajacych do zabezpieczenia i posze-
rzania katalogu wspolnych interesow panstw, niz uzasadnienie istniejacej prakty-
ki®®. Podobnie jak idea miedzynarodowej solidarnosci panstw, jest to postulat
dogmatyczny, pozbawiony mocy prawne;.

4.5. Aplikacja regul odpowiedzialnosci migdzynarodowe;j

Przedstawiciele panstw, potwierdzajac pierwotne obawy Quentina-Baxtera,
byli niechgtni przyjmowaniu odpowiedzialnosci za generowane z terytorium
panstwowego szkody. Dlatego tez w tresci pierwszego projektu artykulow
o odpowiedzialnosci migdzynarodowej, Barboza zaproponowat katalog srodkow
prywatno-prawnych, majacych na celu tagodzenie skutkow szkod transgranicz-
nych®. Nie planowal, aby to rozwiazanie zastapito zobowiazanie panstw do
ponoszenia odpowiedzialno$ci migdzynarodowej za szkody transgraniczne,
miato jedynie stanowié¢ pierwszy krok w jego kierunku®. Kiedy na posiedze-
niu Szostego Komitetu przystapiono do omawiania konkretnych regut miedzy-
narodowej odpowiedzialnosci za taka szkodg, okazato sig, ze przedstawiciele
panstw gotowi sa przysta¢ na rozwigzania obciazajace odpowiedzialnoscia pod-
mioty prywatne, realizujace niebezpieczne dziatania, pozostawiajac sobie
jedynie odpowiedzialnos¢ ,,szczatkowa” (ang. residual)®. Kompromis ten zo-
stat przetozony na jezyk projektu z 1991 r.%

Zgodzono sie, ze decyzja dotyczaca samych instrumentow, przy pomocy
ktorych realizowany bedzie obowiazek odszkodowawczy, powinna zosta¢ odro-
czona. Nadrzednym celem miato by¢ skonstruowanie elastycznej konwencji
ramowej, ktora opisywataby ogolne zasady odpowiedzialnosci. Do nich zaliczo-
no zgodnie osiem elementéw®’. Przede wszystkim zadaniem Komisji miato by¢

' Niem. der Donauversinkungsfall. Okresowe podniesienia poziomu wod Dunaju, prowadzace
do podtapiania terendw nadbrzeznych, przybieraly z biegiem lat. W 1921 r. podniesiony stan wod
utrzymywat si¢ rekordowa ilo$¢ 309 dni, powodujac niedobér wod w nizszych odcinkach rzeki, co
utrudniato albo uniemozliwiato pracg potozonych tam miyndéw czy tartakow. Trybunat Rzeszy
zobowiazal land Badenia, na terytorium ktorego wystgpowaty najwigksze rozlewiska, do usunigcia
ich przyczyn, wskutek czego wigcej wod rzecznych dociera¢ mialo do landéw polozonych
w nizszym biegu rzeki. Decyzja Trybunalu Rzeszy z 18 czerwca 1927 w sprawie Wurttembergia
i Prusy przeciwko Badenii (sprawa rozlewisk Dunaju), Entscheidungen des Reichsgerichts in
Zivilsachen 1927, nr 116, Lipsk 1927, zalacznik, s. 18-45.

2 3. G. Lammers, op.cit., s. 578.

8 Por.: T. Gehring, M. Jachtenfuchs, op.cit., s. 96. Zob. takze: Szésty Raport Barbozy, U.N.
Doc. A/CN.4/428, art. 28-33, s. 99-100; Raport KPM. 1990 r., U.N. Doc. A/45/10, s. 102-103.

% Por.: Szésty Raport Barbozy, U.N. Doc. A/CN.4/428, s. 98.

% Por.: Siédmy Raport Barbozy, U.N. Doc. A/CN.4/437, s. 78.

% Por.: Raport KPM, 1991 r., UN. Doc. A/46/10,s. 111.

7 Raport KPM, 1991 r., U.N. Doc. A/46/10,s. 111.
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opisanie okolicznosci rodzacych migdzynarodowa odpowiedzialnos$¢. Ponadto,
powinna ona okresli¢ rolg, jaka odgrywaé miataby nalezyta staranno$¢ w tak
skonstruowanym rezimie. Wazne byto dla negocjatoréw zdefiniowanie sytuacji,
w ktorych panstwo bedzie mogto zosta¢ uznane za zwolnione z odpowiedzial-
nosci. Wreszcie opisa¢ nalezalo kryteria istotne przy ustalaniu wysoko$ci zobo-
wiazania reparacyjnego. Ponadto, celem KPM miato sta¢ si¢ zidentyfikowanie
roli, jaka w tym nowym rezimie odegra zasada stusznosci. Delegaci ustalili
zgodnie, ze wazna rolg odegra w nim takze zobowiazanie panstw do pokojowe-
go rozwiazywania sporow migdzynarodowych. Niezaleznie od tresci owego
zobowiazania, Komisja miata zbada¢ takze zadania przypadajace organizacjom
migdzynarodowym i innym forom, ktore ksztattuja prawo migdzynarodowe
w przedmiotowym zakresie. Ostatnim elementem przysztej, potencjalnej regu-
lacji traktatowej miato by¢ wskazanie metod, ktére, wdrozone do prawa
krajowego, pozwola na dzialanie agencji monitorujacych zagrozenia i na wy-
pracowanie skutecznych standardéw migdzynarodowej wspotpracy w przed-
miotowej materii®.

W kwestii jednostronnych srodkéw prewencyjnych zgloszono postulat nato-
zenia na panstwa obowiazku dochowania nalezytej starannosci. Mialby on
obejmowac zobowigzanie panstwa, na terytorium ktorego realizowana jest dzia-
Talno$¢ niosaca za soba niebezpieczenstwo szkody transgranicznej, do przedsig-
wzigcia wszelkich niezbgdnych $rodkow celem zapobiezenia takiej szkodzie
albo ukarania zaniedban prowadzacych do jej powstania, zgodnie z trescia dys-
pozycji prawa migdzynarodowego®. Przy takiej definicji nalezytej starannosci,
panstwom pozostawatby wolny wybdr metod, przy pomocy ktorych realizowa-
lyby postawione przed nimi zadanie. Jak krytycznie odnotowal Sprawozdawca,
podejscie takie koncentrowalo si¢ jednak raczej na oczekiwanym skutku, nie-
wiele wnoszac do dyskusji nad pozadanym sposobem jego osiagnigcia. W tym
samym krytycznym tonie wypowiadal si¢ jeden z cztonkow Komisji wskazujac,
ze dziatania podjete po wystapieniu szkodliwego, ponadgranicznego skutku nie
powinny byé uznane za $rodki prewencyjne’’. Byt to pierwszy sygnat badanego
pozniej przez Komisje zagadnienia $rodkoéw prewencyjnych stosowanych post
factum™. Literalnie pojmowane $rodki prewencyijne to jedynie te, ktére przed-
sigbrane sa przed wystapieniem szkody, celem jej zapobiezenia™. Co wigcej,
jesli zobowiazanie do dotozenia nalezytej starannosci uzna¢ za wynikajace
z obowiazujacych norm prawa migdzynarodowego, niezbedne bytoby wprowa-
dzenie towarzyszacego mu, obowiazkowego rezimu pokojowego rozwiazywania

88 Raport KPM, 1991 r., UN. Doc. A/46/10, s. 111. Ten ostatni postulat popiera takze:
K. Wolfke, op.cit., s. 38.

8 Raport KPM, 1991 r., UN. Doc. A/46/10, s. 111. Niektore panstwa opowiadaly si¢ za
wprowadzeniem wyraznego obowiazku doktadania nalezytej staranno$ci w ramach jednostronne-
go zobowiazania prewencji.

70 Raport KPM, 1991 1., UN. Doc. A/46/10, s. 111.

7! Por.: Raport KPM, 1993 r., UN. Doc. A/48/10, s. 21-34.

72 Raport KPM, 1991 r., UN. Doc. A/46/10, s. 111.
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sporow, jako koniecznego elementu kazdego rezimu traktatowego’”. Specjalny
Sprawozdawca uznal, ze wszelkie wymagania proceduralne dotyczace mediacji,
formutowane wzgledem panstw, powinny mie¢ charakter zalecen, raczej niz
wiazacych zobowiazan prawnych. Po raz pierwszy wskazat takze, ze w odczuciu
cztonkoéw Komisji zasadne byto opracowanie dwoch osobnych instrumentéw
o réznym charakterze prawnym. Jeden z nich dotyczylby procedur prewencyj-
nych i mialby charakter wiazacy, drugi za$ formutowalby niewiazace zalecenia
podjecia mediacji po powstaniu samej szkody, opisujac sugerowane ku temu
procedury. Projekty tych instrumentéw opracowane zostaly przez KPM
w latach 2001-2006. Zasadne wydawato si¢ takze uproszczenie owych procedur,
pozwalajace m.in. na zwolnienie panstw autoryzujacych ryzykowna dziatalnosé
na swoim terytorium z koniecznosci uzyskania zgody na udzielenie takiej auto-
ryzacji od pafistw zagrozonych szkoda’.

W toku dalszych prac Komisja zidentyfikowata praktyczna trudno$¢ w reali-
zacji obranego kierunku badan. Ustalila, ze nie istnieje rezim prawny, ktory
dopuszczatby wyrzadzenie szkody pod warunkiem uiszczenia odszkodowania,
a z takim zalozeniem przyszto jej si¢ mierzy¢ odnos$nie do odpowiedzialnosci
odszkodowawczej za dzialania niezakazane prawem mig¢dzynarodowym. Tym
samym w zakresie jej mandatu znajdowaty si¢ dwa odrgbne, cho¢ $cisle ze soba
potaczone, obszary badawcze. Pomimo iz mandat dotyczyl jedynie odpowie-
dzialno$ci migdzynarodowej, Komisja uwzglednita w swoich pracach takze
badania nad regutami prewencji i weryfikowata istnienie zobowiazania migdzy-
narodowego panstw do zapobiegania szkodom transgranicznym. Takie zobowia-
zanie, gdyby istniato, obligowatoby panstwa do dotozenia nalezytej starannosci
w realizowaniu swoich uprawnien, celem eliminowania ryzyka szkody transgra-
nicznej. Tymczasem istniejace rezimy odpowiedzialnosci migdzynarodowej za
szkody transgraniczne zazwyczaj nie obejmowaly procedur prewencji. Co wig-
cej, niejasne bylo, czy odpowiedzialno§¢ za szkodg transgraniczna wynika
z samego faktu stworzenia zagrozenia, czy powstaje dopiero wskutek jego mate-
rializacji tj. wystapienia owej szkody”. Komisja wskazala takze na kluczowy dla
pbézniejszej oceny jej badan problem metodologiczny. W treséci licznych krajo-
wych reziméw prawnych nie istniato rozréznienie na odpowiedzialno$¢ migdzy-
narodowa za czyny niezakazane prawem mig¢dzynarodowym a odpowiedzialno$¢
panstwa, opisywane w jezyku angielskim odrgbnymi terminami: responsibility
i liability"®. Catoksztalt owych niejasnosci spowodowat, ze niektérzy uczestnicy
dyskusji opowiadali si¢ zdecydowanie przeciwko utworzeniu prawnie wigzacego
rezimu odpowiedzialnosci de facto absolutnej. Jesli rezim migdzynarodowej
odpowiedzialno$ci za szkodg transgraniczna miatby zosta¢ opisany, sugerowali

7 Stanowisko to uzna¢ nalezy za zbyt daleko idace, bowiem jak stusznie podnosi Eherlich,
»zagadnienie zatatwienia sporu jest odrgbne od zagadnienia powstania i konsekwencji odpowie-
dzialnosci”, L. Ehrlich, Prawo miedzynarodowe..., s. 638.

™ Raport KPM, 1991 r., UN. Doc. A/46/10, s. 111.

5 Raport KPM, 1992 r., U.N. Doc. A/47/10, s. 43.

"6 Por.: uwagi wstepne, dotyczace kwestii terminologicznych.
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oni, aby jego formuta byla elastyczna, oparta na takich kryteriach jak racjonal-
no$¢, nalezyta staranno$¢, rownowaga interesOw uczestnikow obrotu i zasada
stuszno$ci oraz uwzgledniala potrzeby postgpu naukowego i rozwoju ekono-
micznego. Jednoczes$nie jednak powinien on przewidywac odszkodowanie dla
ofiar transgranicznych szkod, ale i uwzgledniaé przypadki sabotazu czy konse-
kwencje dziatan wojennych, w ktorych to podmiot prowadzacy niebezpieczng
dziatalno$¢ zwolniony bylby z odpowiedzialnosci’”’. W dyskusji nad wlasciwym
modelem kompensacyjnym pojawialy si¢ takze glosy za uwzglednieniem regut
rezimu odpowiedzialno$ci cywilnej, w ktorym operatorzy niebezpiecznych
przedsiewzig¢ ponosiliby odpowiedzialno$¢ za wyrzadzona szkodg, w mys$l zna-
nej miedzynarodowemu prawu $rodowiska zasady ,,zanieczyszczajacy ptaci”’.
Proponowany rezim odpowiedzialnosci cywilnej dotyczy¢ miatl jedynie samych
operatordw niebezpiecznych przedsigwzi¢é, bowiem przeniesienie choéby czgsci
odpowiedzialno$ci na wtadze panstwowe stawiatoby w gorszym potozeniu kraje
rozwijajace sig. Praktycznym rozwiazaniem mialo okazaé si¢ zaproponowane
w 1992 r. stworzenie systemu obowigzkowych ubezpieczen dla podmiotow
prowadzacych dziatalno$¢ obarczona ryzykiem szkody transgraniczne;j’”.

W toku dalszych prac Komisja precyzowata kryteria nalezytej starannosci
w przypadku szkody transgranicznej wywotanej niebezpieczng aktywnoscia
operatora realizowana na terytorium panstwa. Wskazala, ze przy ocenie dotoze-
nia nalezytej staranno$ci w konkretnej sprawie istotne bedzie np. stosowne (ang.
adequate) ubezpieczenie operatora na wypadek wszelkiej mozliwej szkody.
Specjalny Sprawozdawca uzupehit tg¢ ogdlna konstatacje sugestia wprowadzenia
obowiazku wyplaty odszkodowania przez panstwo autoryzujace szkodliwa
dziatalno$¢, cho¢ sama wysoko$¢ owego odszkodowania zalezataby od wyniku
negocjacji, prowadzonych w dobrej wierze przez zainteresowane strony. Wzo-
rem dobrych praktyk przemystu transportowego, zasadne byloby takze wprowa-
dzenie obejmujacych cate sektory przemystu, generujace ryzyko transgranicznej
szkody, mechanizméw finansowych, umozliwiajacymi wyptate odszkodowania
ewentualnym poszkodowanym®.

4.6. Nalezyta starannos¢ a ryzyko i szkoda w rezimie
odpowiedzialnos$ci migdzynarodowej

KPM S$cisle powiazata nalezyta staranno$¢ z kwestig ryzyka generowanego
przez dziatania niezakazane prawem migdzynarodowym. W drugiej potowie XX w.

" Raport KPM, 1992 1., U.N. Doc. A/47/10, s. 43.

8 Raport KPM, 1992 r., UN. Doc. A/47/10, s. 43, pkt 290. Angielski termin ,, operator” thu-
maczony jest w polskiej literaturze niejednolicie, np. jako ,,uzytkownik™ czy ,,podmiot prowadzacy
dziatalnos$¢”; por. M. M. Kenig-Witkowska, Prawnomiedzynarodowa..., s. 318. M. Gorski, odwo-
tujac si¢ do terminologii prawa wspolnotowego, zamiast terminu ,,operator” uzywa terminu ,,pod-
miot” i ,,podmiot gospodarujacy”, por.: M. Gorski, op.cit., np. s. 37, 64, 66.

" Raport KPM, 1992 r., U.N. Doc. A/47/10, s. 43, pkt 290.

80 Raport KPM, 1993 r., U.N. Doc. A/48/10, s. 24.
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to niebezpieczna aktywno$¢, realizowana przez podmioty prywatne, czgsciej niz
bezposrednie dziatania organow panstwa, generowala znaczace szkody transgra-
niczne. Prace nad zasadami odpowiedzialnosci migdzynarodowej za dziatania
niezakazane tre§cia norm prawa mic¢dzynarodowego w 1993 r. kontynuowat
Specjalny Sprawozdawca Julio Barboza, przedktadajac Komisji projekt artykutow
0 odpowiedzialno$ci migdzynarodowej za czyny niezakazane prawem migdzy-
narodowym. Pierwsza propozycja regulacji tego zagadnienia dotyczyta konse-
kwencji przedsigwzig¢ niebezpiecznych, cho¢ oparta zostata na zalozeniu, iz nie
zawsze mozliwe jest zidentyfikowanie elementu ryzyka w danym dziataniu.
Ocena ryzyka powstania znaczacej szkody transgranicznej wynikajacego z danej
aktywnosci, powinna by¢ dokonywana w oparciu o analizg wykorzystywanych
przy jej realizacji materiatdw i substancji, uzywanych technologii oraz okolicz-
nosci realizacji poszczegoOlnych dziatan. Analiza uwzgledniajaca te kryteria
w zdecydowanej wigkszosci przypadkéw pozwalata na zidentyfikowanie ele-
mentu ryzyka powstania szkody transgranicznej®'. W pracach KPM zobowiaza-
nie do dolozenia nalezytej staranno$ci stanowito tres¢ obowiazku prewencii,
tj. wprowadzalo konieczno$¢ podjecia przez panstwo wszelkich dziatan zmie-
rzajacych do zapobiezenia znaczacym szkodom transgranicznym. Doprecyzo-
waniem zakresu owego obowiazku KPM zajmowata si¢ w latach 1993-2006%.
Z prac Komisji wynika do$¢ precyzyjnie okreslony nakaz wykazywania przez
panstwa nalezytej starannos$ci przy realizacji migdzynarodowych zobowigzan,
niezaleznie od ich zrodla czy charakteru. Dotyczy on nie tylko zobowiazan
traktatowych, ale wszelkich obowiazkéw panstwa nakladanych na nie moca
prawa migdzynarodowego. Punkt wyj$cia rozwazan nad nalezyta starannoscia
w kontekscie odpowiedzialno$ci za dzialania niezakazane prawem migdzyna-
rodowym, stanowito podsumowanie dorobku doktryny i orzecznictwa. Komi-
sja zaproponowata na ich podstawie wlasna definicjg nalezytej staranno$ci, okres-
lanej jako przejaw ,,rozsadnych wysitkow panstwa”, przedsigbranych celem uzy-
skania informacji co do prawnych i faktycznych okolicznosci, pozwalajacych
przewidzie¢ niepozadane skutki danej procedury oraz podja¢ w odpowiednim
czasie stosowne dzialania, majace na celu zapobiezenie tymze skutkom®™.
W 1996 r. Komisja przyjeta projekt 22 artykuléw o odpowiedzialnosci mig-
dzynarodowej za szkody wynikajace z czynéw niezakazanych prawem migdzy-
narodowym®'. Projekt dotyczyl dziatan i zaniechan niezakazanych prawem
migdzynarodowym, ktore zawieraly w sobie element ryzyka powstania znaczacej

81 Raport KPM, 1993 r., U.N. Doc. A/48/10, s. 24.

% Por. Raport KPM, 1993 r., s. 22-24; U.N. Doc. A/48/10, Raport KPM, 1994 r., U.N. Doc.
A/49/10, s. 155-156, 169-172; Projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10, s. 110-120; Pierwszy raport
Rao, U.N. Doc. A/CN.4/487, s. 8-23; Projekt artykulow o odpowiedzialno$ci migdzynarodowej
z 1998 r., U.N. Doc. A/53/10, s. 19-24; Drugi raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/501, s. 22-23; Trzeci
raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/510, s. 5-10, 17, Projekt artykutow o prewencji z 2001 r., Raport
grupy roboczej ds. odpowiedzialno$ci migdzynarodowej, 2004 r., U.N. Doc. A/CN.4/L.661,
rozdz. VII, paragrafy 170-171.

83 Projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10, komentarz (9), s. 111.

84 Projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10.
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szkody transgranicznej. Jak wskazuje Sonnenfeld, oparcie projektu o zasadeg
ryzyka wynikato prawdopodobnie z faktu, iz prawie wszystkie konwencje doty-
czace odpowiedzialno$ci za czyny niezakazane prawem migdzynarodowym,
a wigc przede wszystkim porozumienia konstytuujace miedzynarodowe prawo
srodowiska, ustanawiaty taka witasnie forme¢ odpowiedzialno$ci panstw. Wpro-
wadzaty one jedynie ,,migdzynarodowy element ubezpieczeniowy”, tj. obciazaty
panstwa ewentualnym obowiazkiem pokrycia powstatych szkéd, niezaleznie od
ich winy czy mozliwo$ci przypisania im szkodliwego dzialania lub zaniecha-
nia®. Pierwotnie projekt KPM dotyczyt takze aktywnosci niezakazanych w tres-
ci norm prawa migdzynarodowego i niezawierajacych w sobie elementu ryzyka
powstania znaczacej szkody transgranicznej, o ile dziatania te faktyczne staty sie
przyczyna takiej szkody®. Ostatecznie jednak panstwa nie zgodzity si¢ na przy-
jecie odpowiedzialnosci absolutnej jako jednej z zasad rezimu negocjowanego
w drugiej potowie XX w.

Prace Komisji, dotyczace odpowiedzialnosci za czyny niezakazane prawem
migdzynarodowym, obejmowaly takze klopotliwe zagadnienie kompensacji
szkod transgranicznych. Podczas prac nad tym obszarem omawianego rezimu
statlo si¢ jasne, ze badania objety dwa odrgbne zagadnienia. Regulacja tych
dwoch obszarow, tj. odpowiedzialnosci i prewencji, w tresci jednego dokumentu
byta niewskazana. Dlatego w 1997 r. Komisja zaproponowata podzielenie po-
wierzonego jej przez Zgromadzenie Ogolne tematu badawczego na dwa watki®'.
Jedna grupa ekspertéw miata poddaé analizie reguty prewencji, tj. opisa¢ zasady
zapobiegania znaczacym szkodom transgranicznym. Zadaniem drugiej byto
opisanie odpowiedzialnosci migdzynarodowej w przypadku powstania znaczacej
szkody transgranicznej, wynikajacej z niedopelienia owych regul. Na cato-
ksztatt prac nad odpowiedzialnoscia za szkodliwe skutki dziatan niezakazanych
prawem mie¢dzynarodowym sktada¢ si¢ wiec miaty badania nad: zapobieganiem
szkodom transgranicznym, wynikajacym z dziatalno$ci niebezpiecznej oraz nad
regutami alokacji powstatych strat™.

8 Por. R. Sonnenfeld, op.cit., s. 20. Zob. takze: M. M. Kenig-Witkowska, Prawnomiedzynaro-
dowa..., s. 314-315, ktora wskazuje na dominujaca rol¢ odpowiedzialno$ci na zasadzie ryzyka
w rezimie odpowiedzialno$ci za dziatania niezakazane prawem migdzynarodowym, odnotowuje
jednak takze istnienie norm traktatowych konstytuujacych odpowiedzialno$¢ na zasadzie winy.

8 Projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10, art. 1.

% W 1997 r. KPM podjela decyzje o podziale tematu ,,miedzynarodowa odpowiedzialnosé za
szkodliwe konsekwencje czyndéw niezakazanych prawem migdzynarodowym” na dwie czgsci:
zagadnienie zapobiegania szkodom mig¢dzynarodowym, tj. tzw. zasady prewencji oraz zasady
alokacji strat powstatych wskutek owych dziatan. Por.: Rezolucja Zgromadzenia Ogoélnego ONZ
z 15 grudnia 1997 r., U.N. Doc. G.A. Res. 52/156. O powodach dokonania podziatu oraz o jego
konsekwencjach por. np.: F. O. Vicuia, Responsibility and Liability under International Law for
Environmental Damage Resolution Adopted on September 4, 1997, Georgetown International
Environmental Law Review 1997-1998, nr 10, s. 269-278; idem, Responsibility and Liability for
Environmental Damage under International Law: Issues and Trends, Georgetown International
Environmental Law Review 1997-1998, nr 10, s. 279-308.

88 Obowiazek prewencji zostat zapisany w treci art. 3 Projekt artykutéw o prewencji z 2001 .
oraz art. 3 Projektu zasad alokacji z 2006 r., UN Doc. A/61/10.
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Nalezyta staranno$§¢ wpisana zostala w tres¢ analizy regut prewencji. Spe-
cjalny Sprawozdawca, powotany celem organizacji prac Komisji nad przedmio-
towa materia, Pemmaraju Sreenivasa Rao z Indii, przedstawil swoj pierwszy
raport w 1998 r.¥ Podsumowal w nim osiagniecia poprzednikow poczawszy od
1978 r., koncentrujac si¢ na tresci zobowigzania panstwa do zapobiegania szko-
dom transgranicznym, w ktérego centralnym punkcie znalazt si¢ obowiazek
doktadania nalezytej starannos$ci przy realizacji zobowigzan migdzynarodowych.
Jego celem bylo ustalenie tresci ewentualnego projektu artykulow dotyczacych
obowiazku prewencji wzgledem szkod ponadgranicznych. Jako zobowigzania
panstw dotyczace zasad prewencji szkod transgranicznych, Rao zidentyfikowat
zasade przezornosci, zasadg ,,zanieczyszczajacy placi” oraz zasady: stusznosci,
dobrego zarzadzania i budowania potencjatu (ang. capacity building)®. Zobo-
wiazanie do dolozenia nalezytej starannos$ci powinno by¢ weryfikowane nie
tylko w odniesieniu do ogdlnie przyjetych regut i standardow migdzynarodo-
wych, ale takze uwzglednia¢ obiektywne standardy wymagane in abstracto od
dobrego rzadu. Z prac Komisji wytonit si¢ wigc teoretyczny model postgpowa-
nia, przypisany kazdemu ,,dobremu rzadowi”, ktorego realizacja odpowiadala
dopetnieniu obowiazku doktadania nalezytej starannosci przy realizacji zobowia-
zan miedzynarodowych®'. Oparty na tych zasadach projekt artykutéw o odpowie-
dzialno$ci migdzynarodowej za szkodliwe konsekwencje czynow niezakazanych
prawem migdzynarodowym, opisujacy reguly zapobiegania szkodom trans-
granicznym, zostal przedstawiony podczas 50. sesji KPM w 1998 r., otwierajac
prace nad zasadami prewencji’>. Choé¢ wciaz dotyczyt ,,odpowiedzialno$ci
migdzynarodowej”, opatrzony zostal podtytulem odzwierciedlajacym decyzje
Komisji z 1997 1. o podziale tematéw badan. W jego tresci znalazt si¢ opis zasad
prewencji, tj. zapobiegania znaczacym szkodom transgranicznym, wynikajacym
z czyndéw niebezpiecznych. Obowiazek prewencji oznaczal zobowigzanie
panstw do podejmowania wszelkich odpowiednich krokéw (ang. appriopriate
measures) zmierzajacych do zapobiezenia powstaniu lub zminimalizowania
ryzyka powstania znaczacej szkody transgranicznej’. Ten ksztalt obowiazku
prewencji znalazt swoje odzwierciedlenie w tresci Projektu artykuléw o odpo-
wiedzialno$ci miedzynarodowej z 1998 r.**

Szczegotowo tres¢ obowiazku prewencji, jako obejmujacego zobowigzanie
do wykazywania nalezytej staranno$ci w stosunkach migdzynarodowych, Rao

% Pierwszy raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/487.

% Pierwszy raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/487, s. 8. Ale por.: Z. Bukowski, Prawo miedzyna-
rodowe a ochrona srodowiska, Torun 2005, s. 61-78, ktory wyrdznia zasady: zrownowazonego
rozwoju, sprawiedliwos$ci migdzypokoleniowej, ,,zanieszczyszczajacy placi”, prewencji, przezor-
nosci, publicznej partycypacji, obowiazku niewyrzadzania szkod poza granicami panstwa (ang. no
harm principle).

! Pierwszy raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/487, s. 23.

%2 Projekt artykutéw o odpowiedzialnosci miedzynarodowej z 1998 1., U.N. Doc. A/53/10, s. 19.

% Projekt artykutéw o odpowiedzialnosci miedzynarodowej z 1998 r., UN. Doc. A/53/10,
art. 3, s. 21.

% Por. art. 11 Projektu artykutéw o odpowiedzialnosci migdzynarodowej z 1998 .
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opisal w raportach z 1999 r. i 2001 r., formulujac jednocze$nie odpowiedz na
pytanie o whasciwa forme projektu artykutow go dotyczacych”. Zaproponowat
takze procedur¢ pokojowego rozwiazywania sporéw migdzynarodowych do-
tyczacych odpowiedzialnosci miedzynarodowej’. Specjalny Sprawozdawca
zasugerowal Komisji tymczasowe zawieszenie prac nad odpowiedzialno$cia
migdzynarodowa i poswigcenie pelnej uwagi kwestii prewencji. Celem tych prac
byloby zaproponowanie ostatecznej wersji projektu artykutow dotyczacych jej
zasad. Wypracowawszy reguly prewencji, Komisja mogtaby wroci¢ do prac nad
odpowiedzialnoscia’’. Sugestia dotyczaca zmiany nazwy dokumentu z dotycza-
cego ,,odpowiedzialnosci migdzynarodowej” na dotyczacy bezposrednio ,,pre-
wencji” uwzgledniona zostata dopiero w trakcie prac nad Projektem artykutow
o prewencji z 2001 r. Szczegdtowe rozwazania KPM prowadzone w toku badan
nad zasada prewencji, a dotyczace nalezytej starannosci, opisane zostaly ponizej.
Catoksztalt obserwacji Komisji opisa¢ mozna poprzez sekwencje szczegodto-
wych obowiazkow, ktore zrealizowaé powinno panstwo dziatajace z nalezyta
starannoscig.

Opisujac zasady prewencji Komisja opracowala szereg definicji istotnych dla
oceny dziatan i zaniechan panstw. Najistotniejszym pojeciem dla rozwazan nad
odpowiedzialno$cia migdzynarodowa za dziatania niezakazane prawem migdzy-
narodowym bylo pojecie ryzyka wywolania znaczacej szkody transgranicznej
(ang. risk of causing significant transboundary harm). Zaistnienie ryzyka wy-
wotania znaczacej szkody powodowato powstanie obowiazku prewencji po stro-
nie panstwa. Termin ten oznaczat wedtug KPM sytuacje niosace za soba ,,niskie
prawdopodobienstwo wywolania katastrofalnej szkody oraz wysokie prawdopo-
dobienstwo powstania innej znaczacej szkody””.

Kluczowe byto tu, zdaniem Komisji, zdefiniowanie ,,dziatan niebezpiecz-
nych”, od tresci ktorego to pojecia zalezal zakres i tre$¢ dziatan prewencyjnych.
Uwzgledniajac réznorodny charakter zachowan realizowanych przez panstwa
w ich granicach, niemozliwe byto sporzadzenie wyczerpujacej listy dziatan nio-
sacych za soba niebezpieczenstwo szkody transgranicznej. Komisja zapropo-
nowata wigc ich otwarty katalog, zawierajacy przyklady takich aktywnosci.
Przy definiowaniu zakresu pojecia niebezpiecznych dziatan niezbedne bylo
uwzglednienie faktu, iz niektore przedsigwzigcia okazywaty si¢ ryzykowne do-
piero, kiedy byly realizowane wspélnie z innymi”.

93 Drugi raport Rao, UN. Doc. A/CN.4/501, s. 20-22; Trzeci raport Rao, U.N. Doc.
A/CN.4/510, s. 11. Szczegbdtowy opis tresci zasady prewencji zawarto w rozdz. V.

% Drugi raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/501, s. 2. W toku prac uznano, ze kwalifikowanie
,»szkody transgranicznej” jako ,,znaczacej” moze by¢ podstawa spordw, tym trudniejszych do
rozwiazania, ze nie przewidziano dotyczacej ich obligatoryjnej procedury mediacyjnej. Dlatego tez
opisane w 1998 r. zasady prewencji dotyczyly szkody transgranicznej, niezaleznie od jej rozmia-
réw. Por.: Pierwszy raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/487, pkt 15, por, przypis 25, s. 8.

°7 Drugi raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/501, pkt 67, lit. (b), s. 22.

% projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10, art. 2 (a).

% Pierwszy raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/487, pkt 16, s. 8.
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Zobowiazanie do doktadania nalezytej starannos$ci spoczywato na panstwie
,»pochodzenia” ryzyka powstania szkody i to ono byto zobowiazane do uczynie-
nia zado$¢ obowiazkowi prewencji'”’. | Panstwo pochodzenia” to pafistwo na
terytorium ktorego realizowane byly dziatania pociagajace za soba niebezpie-
czenstwo powstania szkody transgranicznej lub panstwo, ktore w inny sposob
wykonywalo nad takimi dziataniami uprawnienia jurysdykcyjne lub sprawowato
kontrole'®". , Panstwo poszkodowane” to pafistwo, na terytorium ktorego wysta-
pita znaczaca szkoda transgraniczna lub ktére posiada uprawnienia jurysdykcyjne
lub kontrolne nad obszarem, w ktérym szkoda taka wystapita'®”. Terminem
,ewentualna szkoda transgraniczna” Komisja okreslita niebezpieczenstwo po-
wstania szkody na terytorium lub w innym miejscu pozostajacym w jurysdykcji
lub pod kontrola panstwa innego niz panstwo pochodzenia, niezaleznie od tego,
czy posiada ono wspdlng granice z panstwem poszkodowanym'®.

Opisujac obowiazki panstw Komisja okreslita takze zakres podmiotow,
nad dziataniami ktorych panstwo powinno sprawowac kontrolg. Czerpiac z po-
stanowien Konwencji o odpowiedzialnosci cywilnej za szkody wyrzadzone
dziatalnoscia niebezpieczna dla §rodowiska, podpisanej w Lugano w 1993 r.'%,
zdefiniowano ,,operatora” jako ,,0sobg, ktora sprawuje kontrolg nad dziatalnos-
cia” generujaca ryzyko'”. Operator ponosi¢ winien odpowiedzialno$¢ za zna-
czaca transgraniczng szkode wywotana jego dziatalnoscia w okresie, w ktorym
sprawowat kontrole¢ nad owa dziatalnos$cia. Jesli kontrolg sprawowato kilku
operatordéw, ich odpowiedzialnos$¢ jest wspodlna i solidarna, o ile jeden z nich nie
bedzie w stanie dowies¢, ze byl odpowiedzialny jedynie za pewna czg$¢ po-
wstatej szkody, w ktorej to sytuacji ponosil bgdzie odpowiedzialnos¢ jedynie
w tej czesei' ™.

Obowiazek wykazania nalezytej starannosci przez panstwo wzgledem przed-
sigwzig¢ generujacych ryzyko pojmowany by¢ winien przede wszystkim teryto-
rialnie, cho¢ termin ,,ewentualna szkoda transgraniczna” ujmuje w kregu poten-
cjalnych poszkodowanych nie tylko bezposrednich sasiadow adresata dyspozycji
formutowanej normy, ale wszystkich tych, ktorych jego dziatanie lub zaniecha-
nie mogloby dotkna¢ bezposrednio, za$ ich szkode mozna byto racjonalnie
przewidzie¢'"’.

190 por.: Trzeci raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/510, art. 3, s. 17., ktory to art. 3 wprowadza
obowiazek prewencji, tj. zobowiazanie panstwa pochodzenia do podejmowania wszelkich odpo-
wiednich krokéw celem zapobiezenia lub minimalizowania ryzyka znaczacej szkody transgraniczne;j.

19 projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10, art. 2 (c). Por. R. Sonnenfeld, op.cit., s. 22, ktora thuma-
czy pojecie state of origin, tu okreslone terminem ,,panstwo pochodzenia”, jako ,,panstwo ryzyka”.

192 projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10, art. 2 (d).

193 projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10, art. 2 (b).

1% Konwencja Rady Europy z 21 czerwca 1993 r. o odpowiedzialnosci za szkody wynikajace
z dziatalnosci niebezpiecznej dla srodowiska; ETS nr 150. Konwencja wciaz (2013 r.) nie weszta
W zycie.

195 Raport KPM, 1994 r., U.N. Doc. A/49/10, s. 156.

1% Raport KPM, 1994 r., U.N. Doc. A/49/10, s. 156.

197 Por.: Raport KPM, 1993 r., U.N. Doc. A/48/10, s. 22. Projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10,
s. 111.
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Panstwo powinno podja¢ wszelkie niezbedne starania celem uniknigcia dzia-
tan lub zaniechan, ktére mozna racjonalnie przewidzie¢ jako potencjalnie szko-
dliwe dla ,,panstw poszkodowanych”, tj. tych, ktore ,,racjonalnie uzna¢ mozna
za potencjalnie bezposrednio poszkodowane przewidywalnie szkodliwym dzia-
taniem”'%,

Obowiazek nalezytej staranno$ci opisany zostal w tresci artykutow jedy-
nie w konteks$cie wlasciwym dla badanej przez Komisjg materii, tj. w kontek$cie
regut prewencji i odpowiedzialnosci migdzynarodowe;j. Jego zakres nie wptywat
na suwerenne uprawnienia panstw, okreslane w innych dokumentach i zasadach
prawa mig¢dzynarodowego. Opisany w tresci projektu rezim miat jedynie stano-
wi¢ punkt wyj$cia do negocjacji szczegdétowych umow, zawieranych przez pan-
stwa, a dotyczacych jednego lub wigcej rodzajow dziatalnosci, niosacej za soba
niebezpieczenstwo powstania znaczacej szkody transgranicznej'”.

Najistotniejszy spor podczas obrad Komisji, dotyczacy uznania nalezytej
staranno$ci za zasad¢ pomocnicza w prawie odpowiedzialno$ci migdzynarodo-
wej, odnosit si¢ do jej relacji wzgledem zasady suwerennej rdwnosci panstw.
Komisja rozwazala obowiazek wykazywania nalezytej staranno$ci w kontek$cie
suwerennego prawa panstwa do korzystania z zasobéw naturalnych, pozostaja-
cych w jego dyspozycji'"’. Zasada ,,zréwnowazonego i rozsadnego wykorzysta-
nia” (ang. equitable and reasonable utilization) terytorium, przeciwstawiona
zostata pojeciu ,,znaczacej” czy ,,znacznej” szkody (ang. appreciable or signifi-
cant harm), jako przestanki migdzynarodowej odpowiedzialno$ci. Obowiazek
zapobiegania znaczacym szkodom transgranicznym postrzegany byt jako
istotne ograniczenie suwerennego prawa panstw do korzystania z ich teryto-
rium, a zwlaszcza z jego zasoboéw naturalnych'".

Prawo do ,,zrownowazonego i rozsadnego wykorzystania” terytorium stano-
wilo jedna z podstaw projektowanego rezimu odpowiedzialnosci mi¢dzynaro-
dowej, ale takze dawato mozliwos$¢ skrajnie odmiennych interpretacji. Dla
jednych cztonkéw Komisji oznaczato implikowane, komplementarne prawo do
wyrzadzania pewnych szkod transgranicznych, wedtug drugich za§ pozwalato
uzna¢ wykorzystanie terytorium, prowadzace do transgranicznej szkody, za nie-
spehiajace kryteriow rownowagi i racjonalnosci. Dlatego tez w toku prac Komisji
zastagpiono wymog powstrzymania si¢ od wyrzadzania znacznej lub znaczacej
ewentualnej szkody zobowiazaniem panstw do dokladania nalezytej staranno$ci
przy realizacji ich miedzynarodowych zobowiazan''>. W konsekwencji, jesli wy-
korzystanie terytorium uzna¢ mozna byto za zrownowazone i racjonalne, dopusz-
czalne byto wyrzadzenie pewnej szkody. Nadrzednym celem powstajacego rezimu
odpowiedzialnosci stato sig racjonalne i zrbwnowazone wykorzystanie podlegtego

198 pierwszy raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/487, s. 23.
19 Trzeci raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/510, s. 12.
10 Trzeci raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/510, s. 5.

"' Raport KPM, 1993 r., U.N. Doc. A/48/10, s. 22

12 Raport KPM, 1993 r., U.N. Doc. A/48/10, s. 22.
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panstwu terytorium, raczej niz catkowite i1 skuteczne zapobiezenie szkodom
z niego generowanym'". Tak sformulowanej hierarchii zasad sprzeciwito sig
wielu cztonkow Komisji, gotowych uzna¢ jedynie odwotanie do nalezytej staran-
nosci jako do tresci ciazacego na panstwach obowiazku prewencji' .

Obowiazek podejmowania dziatan prewencyjnych powinien by¢ tym samym
ksztattowany z uwzglednieniem nadrzednego charakteru owego suwerennego
prawa panstwa do eksploatacji wlasnego terytorium, ktére realizowane winno
by¢ w celu zapewnienia dobrobytu ekonomicznego spoleczenstwa. Zwolennicy
takiej hierarchii regul wskazywali, Ze zasada suwerenno$ci oraz prawo panstwa
do samodzielnego ksztaltowania kierunkow jego rozwoju ograniczaja zakres
obowiazkéw mieszczacych si¢ w tresci zasady nalezytej starannosci. Postulowa-
no polozenie wigkszego nacisku na zasadeg ciaglego rozwoju oraz wprowadzenie
zapisoOw o systemie finansowego lub innego wsparcia dla panstw realizujacych
niebezpieczne przedsiewziccia'’. Panstwa rozwijajace sie¢ sygnalizowaty po-
trzebg stworzenia migdzynarodowego funduszu, wspierajacego je przy wypra-
cowywaniu standardow technicznych, shuzacych zapobieganiu szkodom oraz
pomagajacego przy zakupie technologii niezbednych do ich wdrozenia. Postulat
ten uznano za wpisujacy si¢ w tres¢ zasady ciaglego rozwoju, ktora oznaczata
unikanie sytuacji, w ktorej standardy stosowane przez panstwa rozwinigte byly-
by niemozliwe do wdrozenia przez panstwa rozwijajace si¢, zarowno ze wzgle-
dow ekonomicznych, jak i spotecznych''®. Realizacja tej zasady, w kontekscie
obowiazku dokladania nalezytej staranno$ci przy zapobieganiu znaczacym
szkodom transgranicznym, pozwalala okres§li¢ wspolny, cho¢ zrdéznicowany
zakres obowiazkéw poszczegdlnych panstw w zakresie ochrony Srodowiska
naturalnego. Zakres owych obowiazkow zalezny bylby od statusu ekonomiczne-
go 1 technologicznego panstw. W konsekwencji proponowano zastgpienie zobo-
wiazania panstwa pochodzenia do podjecia ,,wszelkich niezbednych krokow”
celem zapobiezenia szkodzie transgranicznej bezpos$rednim odniesieniem do
koniecznos$ci doktadania nalezytej starannosci''’. Delegacja Rosji podnosita, ze
obowiazek prewencji ze swej natury zawiera zobowigzanie do doktadania nale-
zytej starannosci, podczas gdy jej standard nie moze by¢ jednakowy dla wszyst-
kich panstw. Standard stosowany do panstw rozwinigtych moze okazaé sig
niemozliwy do wypelnienia przez panstwa w trudnej sytuacji ekonomiczne;j.
Dlatego tez przedstawiciele Rosji przedktadali stosowanie procedur wspolpracy
i system zachet ponad sankcje za brak nalezytej starannosci''*.

113 Wyjatek stanowita szkoda wynikajaca z zatrucia §rodowiska naturalnego, ktérej powstanie
stanowiloby dowodd niesprawiedliwego i nieracjonalnego wykorzystania zasobéw naturalnych,
cho¢ nawet wowczas panstwo mogloby unikna¢ odpowiedzialnosci, jesli powstata szkoda nie
stanowilaby bezposredniego zagrozenia dla zdrowia i zycia ludzi. Por.: Raport KPM, 1993 r., U.N.
Doc. A/48/10, s. 22.

114 Raport KPM, 1993 r., U.N. Doc. A/48/10, s. 22 i 92.

15 Trzeci raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/510, s. 5.

16 Trzeci raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/510, s. 11.

"7 Trzeci raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/510, s. 6.

"8 Trzeci raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/510, s. 7.
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W toku prac Komisja zastrzegta, ze o ile wolno$¢ panstw do prowadzenia lub
zezwalania na prowadzenia na ich terytorium lub w ich jurysdykcji czy pod ich
kontrola wszelkich dziatan jest nieograniczona, to musi ona by¢ realizowana
z uwzglednieniem ogdlnego zobowiazania do zapobiegania albo minimalizowa-
nia ryzyka powstania znaczacej szkody transgranicznej. Co wigcej, wolnos¢ ta
realizowana moze by¢ jedynie z uwzglednieniem innych, dodatkowych zobo-
wiazan panstwa, wynikajacych z tresci prawa miedzynarodowego'”’. Jednym
z takich ograniczen byla konieczno$¢ poszanowania zasady rownowagi intere-
sOw (ang. equitable balance of interests). Komisja wskazala ja jako uzupetnienie
tresci obowiazku doktadania nalezytej starannosci. Ocena rownowagi interesow
panstwa pochodzenia i1 panstw poszkodowanych wymagata uwzglednienia
wszystkich istotnych czynnikow i1 okolicznos$ci w danej sprawie. Szczegdlnie
istotny dla dokonania owej oceny byt stopien ryzyka powstania znaczacej szko-
dy transgranicznej oraz dostgpnos$¢ $rodkow zapobiegania lub minimalizacji
takiego niebezpieczenstwa, ewentualnie mozliwosci naprawienia powstalych
szkdd. Przy poszukiwaniu sprawiedliwej rownowagi interesoOw brane pod uwage
by¢ powinno takze znaczenie przedmiotowej dziatalno$ci dla panstwa pocho-
dzenia. Taka ocena uwzglednia jego warto$¢ spoteczna, gospodarcza i tech-
niczng dla panstwa pochodzenia oraz wielko$¢ i prawdopodobienstwo powstania
szkod innych podmiotéw. Niebezpieczenstwo powstania znaczacej szkody
w $rodowisku naturalnym badane by¢ powinno w kontekscie dostgpnosci $rod-
kéw zapobiegania mu lub jego zminimalizowania, albo przywrocenia pierwot-
nego stanu §rodowiska. Wazenie interesow panstwa pochodzenia i podmiotow
poszkodowanych uwzglednia¢ powinno takze rentowno$¢ niebezpiecznych
aktywnosci, obliczang z uwzglednieniem kosztéw zapobiegania szkodliwym
skutkom przy pomocy metod wymaganych przez panstwa potencjalnie poszko-
dowane. Istotne jest rOwniez, czy istniala mozliwo$¢ prowadzenia ryzykownych
aktywnosci gdzie indziej lub w inny sposob, albo zastapienia jej innym rodzajem
dzialalno$ci. Zasada rownowagi interesow uwzglednia tez stopien, w jakim
poszczegdlne, potencjalnie poszkodowane panstwa sa gotowe partycypowac
w kosztach dziatan prewencyjnych. W jej tresci miesci si¢ konieczno$¢ po-
rownania standardow ochrony, jakie stosuja panstwa poszkodowane do takich
samych lub porownywalnych dziatan w regionie czy na poziomie migdzynaro-
dowym'?.

Zobowiazanie do poszukiwania stusznej réwnowagi intereséw dotyczylo
jedynie obowiazku podejmowania przez panstwa wspotpracy, nie odnosilo sig
natomiast do tre$ci indywidualnego obowiazku doktadania nalezytej staranno$ci
przez kazde z panstw. Sluszna rownowaga interesOw w zamierzeniu miata po-
zwoli¢ na implementacj¢ obowiazku prewencji w sposob satysfakcjonujacy

. , 121
wszystkie panstwa .

9 projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10, s. 119.
120 projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10, art. 19, s. 119.
12 Trzeci raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/510, s. 11.

180



Komisja uzyla zasady dobrej wiary jako wskazowki interpretacyjnej dla za-
sady stusznej rbwnowagi interesow. Obowiazek prewencji powiazata ze zobo-
wigzaniem do podejmowania w dobrej wierze migdzynarodowej wspotpracy,
majacej na celu zapobieganie szkodom transgranicznym. Dobra wiara oznaczata
tu m.in. obowiazek zwracania si¢ do organizacji migdzynarodowych celem
uzyskania pomocy przy zapobieganiu szkodom lub minimalizowaniu ryzyka
ich powstania, ewentualnie przy minimalizowaniu ich skutkéw'**. Obowiazek
wykazywania nalezytej staranno$ci oznaczat realizacj¢ zasady dobrej wiary
w relacjach dobrosasiedzkich'”. Takze zobowiazanie do podejmowania dzia-
fan prewencyjnych zostalo uzupelione o wyrazona explicite przestankg dobrej
wiary'*,

Mimo iz zobowiazanie do podejmowania dziatan prewencyjnych zamierzone
byto jako deklaracja zasady prawa migedzynarodowego, obowiazek zapobiegania
szkodom transgranicznym nie miat wedlug KPM charakteru bezwzglednego'®.
Mial on zastosowanie jedynie wzgledem takich dziatan panstwa, ktore niosty za
soba niebezpieczenstwo spowodowania znaczacej szkody transgranicznej. Dla-
tego tez, co do zasady, panstwo nie odpowiadalo za nieprzewidywalne skutki
dziatan niezakazanych prawem mig¢dzynarodowym, prowadzonych na jego te-
rytorium, pod jego jurysdykcja lub kontrola. Jednocze$nie panstwo nie musiato
podejmowac $rodkoéw zapobiegawczych wzgledem aktywnosci realizowanej na
jego terytorium w ukryciu (ang. clandestine activities), o realizacji ktorej nie
miato mozliwosci si¢ dowiedzie¢, mimo dotozenia nalezytej staranno$ci, zas
realizacja owego zobowigzania byta ograniczona do dziatan, zwiazane z ktorymi
niebezpieczenstwo szkody transgranicznej byto powszechnie znane'*®. Panstwo
powinno podejmowac starania celem identyfikowania zrddet potencjalnych
szkdd, acz odpowiedzialnos¢ ponosi¢ moglo jedynie wskutek naruszenia zobo-
wiazania do ,,podjecia odpowiednich $rodkow w celu zapobiezenia lub zmini-
malizowania” ryzyka powstania znaczacej szkody. W konsekwencji, obowiazek
zapobiegania znaczacym szkodom transgranicznym opisany zostat przez Komi-
sj¢ jako zobowiazanie panstwa do przedsigbrania wszelkich wtasciwych $rod-
kow (ang. all appropriate measures) celem zapobiegania znaczacej szkodzie
transgranicznej lub zminimalizowania ryzyka jej powstania, za$ jesli zapobiec
jej sie nie udato — do minimalizowania jej skutkow'?’. Tak rozumiany obowia-
zek prewencji inkorporowat zasade nalezytej starannosci'>®. W tresci pojecia
wszelkich wlasciwych $rodkéow Komisja zawarla obowiazek wykorzystania
najlepszej dostepnej technologii celem zidentyfikowania i zminimalizowania

122 projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10, art. 6, s. 110.

123 projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10, art. 22, s. 119.

124 pierwszy raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/487,s. 9.

125 projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10, s. 110.

126 projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10, art. 22, s. 119, s. 110.
127 projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10, art. 4, s. 110.

128 projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10, s. 110.
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ryzyka znaczacej szkody transgranicznej'>. Ponadto, prowadzenie dzialalnoci
niebezpiecznej objgte zostalo obowiazkiem zapewnienia ubezpieczenia wspot-
miernego do podejmowanego ryzyka'*’.

Jesli panstwu pochodzenia oferowana byla pomoc w zneutralizowaniu
powstajacej szkody przez organizacj¢ migedzynarodowa lub strong trzecia,
a panstwo z takiej pomocy nie skorzystato, czy to w wyniku niedbalstwa czy tez
lekkomys$lnos$ci, to wykazato brak nalezytej starannos$ci. Tej samej interpreta-
cji podlega odmowa przyjecia pomocy oferowanej przez strong trzecig czy
organizacje migdzynarodowa przy minimalizowaniu szkod. Jesli natomiast
panstwo skorzystato z oferowanej mu pomocy, przyszte odszkodowanie obli-
czane by¢ powinno jedynie z uwzglednieniem faktycznie powstalych szkdd,
z pominigciem szkod naprawionych czy tych, ktorym udato sie¢ zapobiec''.
Uzna¢ wigc mozna, iz nalezyta staranno$¢ interpretowana by¢ powinna w odnie-
sieniu do migdzynarodowych, raczej niz krajowych standardéw postepowania'*>.
Swiadczy o tym takze zalecenie Komisji, w tresci ktorego wskazuje, iz rodzaj
i zakres dziatan prewencyjnych powinny by¢ ustalane przez panstwo pochodze-
nia i panstwa potencjalnie poszkodowane wspolnie i objac ustalenia odnosnie do
procedur pozwalajacych na aplikacje migdzynarodowych regut prewencji
w konkretnych okolicznosciach'?’. Przede wszystkim, panstwo zobligowane
bylo podja¢ wszelkie niezbedne dziatania legislacyjne, administracyjne czy inne,
zmierzajace do zapobiegania szkodom transgranicznym, zgodnie z trescia zobo-
wiazania do wykazywania nalezytej staranno$ci'>*. Prawo krajowe winno stu-
zy¢ wyegzekwowaniu wprowadzonych przepisow, decyzji i innych instru-
mentow realizacji polityki wewnetrznej'>’.

Jak juz wskazano, Komisja przedktadata obowiazek prewencji, obejmujacy
zobowiazanie do wykazywania nalezytej starannosci, ponad obowiazki odszko-
dowawcze. Naczelna zasada projektowanej regulacji bylo wigc zobowiazanie
panstw do niewyrzadzania znaczacych szkod transgranicznych w $rodowisku
naturalnym innych panstw czy w przestrzeniach poza wiadza panstwowa.
Wypehienie owego zobowiazania wymagato od panstw podjgcia najlepszych
staraf, majacych na celu zapobiezenie powstaniu szkod'*®. Obowiazek ten

129 Raport KPM, 1993 r., U.N. Doc. A/48/10, s. 22.

130 Raport KPM, 1993 r., U.N. Doc. A/48/10, s. 22. Por.: R. Wolfrum, International Environ-
mental Law: Purposes, Principles and Means of Ensuring Compliance, (W:) International, Re-
gional and National Environmental Law, red. F. L. Morrison, R. Wolfrum, Haga 2000, s. 15, gdzie
autor wskazuje, ze obowiazek zastosowania najlepszej dostgpnej technologii jest blisko zwiazany
z zasada ostroznosci. Jak juz wspomniano, obowiazek prewencji budzit sprzeciw niektorych
cztonkow Komisji, obawiajacych si¢ ograniczenia prawa panstw do racjonalnego korzystania
z wlasnego terytorium. Raport KPM, 1993 r., U.N. Doc. A/48/10, s. 22.

31 projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10, art. 22, s. 119.

132 pierwszy raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/487, s. 23.

133 pierwszy raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/487, s. 8.

134 projekt artykutow o prewencji z 2001 r., art. 5, s. 3.

135 Pierwszy raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/487, s. 23.

136 Pierwszy raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/487, s. 12.
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obejmowat jednoczes$nie konieczno$¢ podejmowania dziatan majacych na celu
zidentyfikowanie nowych rodzajow aktywnosci, generujacych zagrozenie szko-
da transgraniczna. Uzna¢ wigc mozna, iz zobowiazanie do podejmowania dzia-
fan prewencyjnych, a co za tym idzie, obowiazek wykazywania nalezytej staran-
no$ci maja charakter ciagly. Panstwa sa wigc zobowiazane do podejmowania
jednostronnych dziatan zmierzajacych do zapobiegania lub zminimalizowania
ryzyka znacznych szkod o charakterze transgranicznym. Srodki te obejmowaty,
zdaniem Komisji, zobowiazanie panstwa do tworzenia i implementacji polityk
zmierzajacych do zapobiegania lub minimalizowania szkod transgranicznych'’.
Niedopetienie owego obowiazku, a wigc brak nalezytej starannosci, stwierdzic
mozna, gdy panstwo nie podj¢to zadnego racjonalnego wysitku, zmierzajacego
do przedsigwzigcia takich srodkow. Zobowiazanie do dotozenia nalezytej sta-
ranno$ci nie moze wigc zosta¢ uznane za zobowiazanie do realizacji okre§lonego
celu, tj. zapobiezenia szkodzie, a raczej do zapobiegania okre§lonym konse-
kwencjom. Jest natomiast zobowiazaniem do wykazania najlepszych mozliwych
staran (ang. best efforts obligation)"®. Wskazujac stale miejsce zasady nalezytej
staranno$ci w porzadku traktatowym prawa ochrony $rodowiska, Komisja przy-
wotata sentencje orzeczen w sprawie zatrucia Renu przez firm¢ Sandoz oraz
w sprawie statku Alabama. W ich kontek$cie interpretowata nalezyta starannosc¢
nie tylko jako podjgte dziatania, ale utozsamiata z nig takze wykazang przez
panstwo czujno$¢ oraz przedsigwzigcie wszelkich $rodkéw, pozostajacych
w jego dyspozycji, celem zapobiegania szkodom'’. Obowiazek prewencji,
oparty o zasadg nalezytej staranno$ci, byl wigc zobowiazaniem do podjgcia
okreslonych dziatan, nie zobowiazaniem do osiagnigcia okre§lonego celu (ang.
obligation of conduct and not of resulf)"*’.

Opis wymaganych od panstwa przedsigwzie¢, majacych na celu zapobieganie
powstaniu znaczacych szkod lub minimalizowanie ryzyka ich powstania, zawie-
rat tre$¢ standardu nalezytej starannosci. Komisja umiescita tu na pierwszym
miejscu zobowiazanie panstw do podejmowania dziatan ustawodawczych, ad-
ministracyjnych i innych, celem zapewnienia podjgcia wszelkich niezbgdnych
krokow zmierzajacych do zapobiezenia lub zminimalizowania ryzyka szkody
transgranicznej'*'. Sformutowanie obligujace do ,,podjecia wszelkich niezbed-
nych krokéw” Komisja interpretowala jako skierowane do podmiotow pry-
watnych, a wigc dla panstw niosace konieczno$§¢ wprowadzenia legislacji
i procedur konstytuujacych zobowiazanie podmiotow prywatnych, realizujacych
niebezpieczne przedsi¢gwzigcia, do podjecia owych srodkéw celem zapobiegania

137 Projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10, s. 110-111.

138 Raport KPM, 1993 r., U.N. Doc. A/48/10, s. 24. Por. Szosty raport Specjalnego Sprawoz-
dawcy R. Ago, KPM, 1977 r., UN. Doc. A/CN.4/302 (dalej: Szosty raport Ago), s. 4-20, gdzie
Ago zawart propozycje art. 20 i 21 projektu artykuldow o odpowiedzialnosci panstwa i Projekt
artykutéw o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r., U.N. Doc. A/56/10, s. 57.

139 Pprojekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10, s. 110-111.

140 pierwszy raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/487, s. 23.

141 pierwszy raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/487, s. 23.
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szkodom. Taka interpretacja zapisu projektu miata na celu pozbawienie zobo-
wigzania panstw do dotozenia nalezytej staranno$ci charakteru absolutnego.
Obowiazek podjecia dzialan prewencyjnych nie spoczywat bezposrednio na
organach panstwa, ale na upowaznionych przez nie podmiotach prywatnych.
Zadaniem panstwa bylo natomiast przedsigbranie dzialan zmierzajacych do
sprawowania kontroli nad podmiotami prywatnymi, generujacymi niebezpieczen-
stwo znaczacych szkoéd. Niedopelnienie owego obowiazku mialoby miejsce,
gdyby panstwo nie podjglo racjonalnych wysitkow zmierzajacych do wykonania
nadzoru nad przedsigwzigciami generujacymi ryzyko, tj. nie wprowadzitoby np.
odpowiedniej legislacji, procedur administracyjnych czy nie zastosowato proce-
dur egzekucyjnych wzgledem dziatan realizowanych na jego terytorium'*’.
Przyktadami takiego niedopelienia obowiazku prewencji byly opisane wczes-
niej sprawy dotyczace odmowy wymiaru sprawiedliwosci cudzoziemcom,
w ktorych migdzynarodowe sady i trybunaty czesto orzekaly o odpowiedzialno-
§ci panstwa, w granicach ktérego cudzoziemiec poniést szkode'*.

Komisja szczegdétowo opisala nalezyta staranno$é, uzupetniajac ogolnie
sformulowane zobowiazanie do wprowadzenia i stosowania przepisow kra-
jowych zmierzajacych do zapobiegania znaczacym szkodom o konieczno$¢
wprowadzenia przepisami prawa krajowego obowiazkowej, panstwowej autory-
zacji dziatan niosacych za soba niebezpieczenstwo wywotania znaczacej szkody
transgranicznej. Autoryzacja powinna zosta¢ udzielona podmiotowi upowaznio-
nemu przed podjgciem owej dziatalno$ci na terytorium panstwa. Jesli uprawnio-
ny podmiot planowatby wprowadzenie znaczacych zmian w procedurach reali-
zacji autoryzowanych juz dziatan, zmiany takie mogtyby zosta¢ wprowadzone
dopiero po uzyskaniu zgody whasciwego organu panstwowego'**. Zgoda wydana
moglaby zosta¢ po weryfikacji planowanych zmian wzglgdem procedur przewi-
dzianych przepisami krajowymi, te za§ odzwierciedla¢ powinny stan aktualnych,
mi¢dzynarodowych ustalen w przedmiotowym obszarze. Obowiazek nalezytej
staranno$ci wyraza si¢ takze poprzez konieczno$¢ dokonania oceny ryzyka,
zwigzanego z realizacja danej dzialalno$ci. Ponadto nalezyta staranno$¢ ozna-
cza konieczno$¢ monitorowania realizowanych na terytorium panstwa aktywno-
$ci niebezpiecznych takze, jesli te realizowane bylyby wbrew obowiazujacym
przepisom i bez panstwowej autoryzacji. Panstwo zobligowane jest do wyegze-
kwowania od podmiotow realizujacych owa ryzykowna dziatalno$¢ dopetnienia
obowiazku uzyskania zezwolenia, a co za tym idzie, do dostosowania procedur
do wymagan prawa krajowego, chyba ze, pomimo dotozenia nalezytej starannos-
ci, nie bylo w stanie dowiedzie¢ si¢ o prowadzeniu dziatalnosci niebezpiecznej

142 Raport KPM, 1993 r., U.N. Doc. A/48/10, s. 22.

3 Por. roz. II. Jak odnotowuje Symonides, propozycje uznania zasady odpowiedzialnosci
panstw za szkody poniesione przez cudzoziemcoéw znajdujacych si¢ na ich terytorium spotykata
si¢ ze zdecydowanym sprzeciwem panstw rozwijajacych sig, ktore postrzegaly ja jako przejaw
imperializmu panstw rozwinigtych, shuzacy ,,ochronie imperialistycznych intereséw migdzynaro-
dowej oligarchii”; por. J. Symonides, op.cit., s. 34.

14 projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10, s. 117-118.
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,w ukryciu™'®. Jak juz wspomniano, obowiazek ten dotyczy jednak tylko dzia-
tan, ktérych potencjalnie niebezpieczny charakter jest powszechnie znany'*.

Obowiazki wynikajace z koniecznosci wykazania nalezytej starannosci ciaza
na wladzach panstwowych od chwili ustalenia, ze ryzykowna dziatalno$¢ reali-
zowana jest bez autoryzacji na terytorium, w jurysdykcji lub pod kontrola pan-
stwa. Do chwili uzyskania zezwolenia panstwo moze na wlasne ryzyko dopusci¢
kontynuowanie dziatalno$ci nieautoryzowanej, przejmujac odpowiedzialnos¢ za
ewentualne powstale szkody spowodowane taka dziatalnoscia. Moment powsta-
nia obowiazku egzekwowania prawa krajowego wzgledem podmiotéw dziataja-
cych bez uprawnienia Komisja celowo wyznaczyla na chwilg ustalenia faktu
prowadzenia nieautoryzowanej dziatalno$ci, nie za$ jej podjgcia. Jedynie dzigki
takiej konstrukcji panstwo nie ponositoby odpowiedzialnosci za naruszenie za-
sady prewencji, tolerujac nieautoryzowane dziatania, realizowane w chwili wejs$-
cia w zycie projektowanej konwencji, zwlaszcza gdyby nie posiadato o nich
informacji. Jednoczesnie, jak juz wspomniano, brak wiedzy o prowadzonej nie-
autoryzowanej dzialalnosci nie moze usprawiedliwia¢ biernosci panstwa przy
poszukiwaniach o niej informacji ani przyzwolenia na bierne oczekiwanie na ich
otrzymanie od stron trzecich. Zastosowana konstrukcja powinna by¢ interpreto-
wana w kontekscie obowiazku doktadania nalezytej staranno$ci, wymagajacego
od panstwa podejmowania w dobrej wierze ciaglych, racjonalnych wysitkow,
celem pozyskania informacji o niebezpiecznych przedsigwzigciach'*'.

Komisja uwzglednita w tresci obowiazku prewencji takze przestankg nie-
zwtocznosci w realizowaniu wspolpracy. Oznaczata ona, iz panstwa winny
zobligowa¢ operatoréw dziatajacych przed wejsciem w zycie konwencji do nie-
zwlocznego uzyskania autoryzacji. Spetlnienie tego wymogu nalezato takze do
przejawow nalezytej starannosci'*®.

Barboza utozsamiat obowiazek podejmowania dziatan prewencyjnych, spo-
czywajacy na panstwach, ze zobowiazaniem do dotozenia nalezytej starannosci.
Oznaczala ona zobowiazanie panstw do podejmowania pewnych jednostronnych
dziatan, majacych na celu zapobieganie powstaniu lub zminimalizowanie ryzyka
powstania znaczacej szkody transgranicznej. Zobowiazanie to nie byto zobowia-
zaniem skutkowym'*’. Podstawa ewentualnej odpowiedzialnosci pafstwa za

13 Projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10, art. 11, s. 119. Jak juz wspomniano, panstwo nie musi
podejmowaé $rodkdéw zapobiegawczych wzgledem aktywnosci realizowanej na jego terytorium
w ukryciu, o realizacji ktérej nie miato mozliwosci si¢ dowiedzie¢, mimo dolozenia nalezytej
starannos$ci. Por. Projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10, art. 22, pkt (5) komentarza, s. 119.

146 projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10, s. 110.

147 Projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10, art. 11, s. 119. Przestanka ,,dobrej wiary” zostata wia-
czona do tresci przepisu w 1998 r., kiedy to Komisja zdecydowata potaczy¢ artykuty 9 i 11. Por.:
Pierwszy raport Rao o zapobieganiu szkodom transgranicznym, wynikajacym z dziatalno$ci nie-
bezpiecznych, 1998 r., (dalej: Pierwszy raport Rao), U.N. Doc. A/CN.4/487, pkt 20, s. 9. W 2003 r.
Rao przedstawil takze Pierwszy raport o rezimie prawnym alokacji strat w przypadku powstania
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naruszenie owej normy bylaby ocena dziatan panstwa, niezalezna od ich sku-
tecznosci™’. Wymagata od panstw podjecia pewnych jednostronnych dziatan,
celem zapobiegania lub zmniejszania ryzyka znaczacej szkody transgranicz-
nej"”!. Taka tresé¢ zobowiazania do dolozenia nalezytej starannosci Barboza
uzasadnial odwotaniem do postanowien licznych konwencji, zawierajacych
analogiczna tres¢, szeregu dokumentow migkkiego prawa migdzynarodowego,
takich jak ustalenia konferencji miedzynarodowych oraz akty wewnetrzne orga-
nizacji migdzynarodowych, dotyczace ochrony srodowiska naturalnego, jak
rowniez wyrokow sadowych, w tym orzeczenia w sprawie zanieczyszczenia
Renu przez firme Sandoz'>.

Wedhig interpretacji Komisji obowiazek dotozenia nalezytej starannosci
przez panstwo uzna¢ mozna bylo za spetniony, gdy podjeto ono racjonalne
starania, zmierzajace do uzyskania informacji o faktycznych i prawnych mozli-
wosciach wprowadzenia procedur prewencyjnych oraz przedsigwzi¢to niezbed-
ne kroki zmierzajace do ich wprowadzenia w stosownych czasie. Dotozenie
nalezytej staranno$ci oznaczato wigc zaprojektowanie i wdrozenie procedur
administracyjnych lub egzekucyjnych, niezbgdnych do egzekwowania prawa,
decyzji administracyjnych i polityk przyjetych przez panstwo celem zapobiega-
nia znaczacym szkodom transgranicznym albo zminimalizowania ich skut-
kéw'>. Dopelnienie obowiazku przez panstwo oceniane winno by¢ w oparciu
o spetnienie standardu nalezytej staranno$ci'>*.

Interpretacja projektu Komisji nie zawierata jednoznacznej odpowiedzi na
pytanie o ewentualng odpowiedzialno$¢ panstwa, ktore ustanowito przepisy i pro-
cedury administracyjne wzgledem operatorow niebezpiecznych przedsigwzigc,
zmierzajac do ograniczenia ryzyka szkody transgranicznej albo jej skali, w sytua-
cji, gdy ci ostatni nie zastosowali si¢ do nich, powodujac powstanie szkody'™.
Barboza wskazywal jednak, iz zobowiazanie panstwa do wyegzekwowania od-
powiednich procedur od podmiotow prywatnych realizujacych ryzykowne
przedsigwzigcia, wprowadzato wymog dochowania przez panstwa szczegélnie
wysokiego poziomu starannosci. Oznaczato ono zobowiazanie panstwa do sta-
rannego projektowania i konsekwentnego implementowania procedur zmierza-
jacych do minimalizowania szkdd transgranicznych, takze z wykorzystaniem
najnowszych technologii, dostgpnych w danej dziedzinie aktywnosci gospodar-
czej czy naukowej. Jak wspomniano powyzej, zobowiazanie takie bylo zobo-
wigzaniem ciaglym, ktore odczytywa¢ mozna jako zawierajace konieczno$¢

150 Raport KPM, 1994 r., U.N. Doc. A/49/10, s. 169; Projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10,
s. 110.

151 Projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10, s. 110.

132 Raport KPM, 1994 r., UN. Doc. A/49/10, s. 169. Sprawa zanieczyszczenia Renu przez
firm¢ Sandoz opisana zostata w rozdz. I1.
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ciaglego weryfikowania i ewentualnego nowelizowania obowiazujacych juz
procedur. Ponadto, w odwotaniu do regulacji z zakresu migdzynarodowego pra-
wa ochrony srodowiska, a zwlaszcza wobec zapisow Deklaracji z Rio, Komisja
wskazata na istnienie zobowiazania panstw do przyjmowania legislacji skutecz-
nej w przedmiotowym obszarze'”®. W mysl zapisow art. 11 Deklaracji z Rio,
standardy bezpieczenstwa oraz krajowe ,,cele i priorytety zarzadzania powinny
odzwierciedla¢ srodowiskowy i rozwojowy kontekst” ich stosowania. Komisja
odnajdywata podobny jezyk w zapisie zasady 23 Deklaracji sztokholmskiej sta-
nowiacej, iz istniejace krajowe standardy nie moga uchybia¢ kryteriom uzgod-
nionym przez spoteczno$é miedzynarodowa'’’. Tak wigc np. standardy dotycza-
ce ochrony srodowiska powinny odzwierciedla¢ kontekst, ktorego dotycza, zas
ich ocena dokonana by¢ powinna w odniesieniu do aktualnych osiagni¢¢ w da-
nym obszarze. W przeciwnym razie standardy stosowane samodzielnie przez
niektore panstwa moglyby okaza¢ si¢ niewlasciwe lub nies¢ za soba niepozadane
konsekwencje ekonomiczne dla innych panstw'*®. Zobowiazanie do wprowa-
dzenia stosownych procedur oznacza wigc takze konieczno$¢ statej migdzynaro-
dowej wspotpracy.

Obowiazek wykazywania przez panstwa nalezytej starannos$ci przy realizacji
ich migdzynarodowych zobowiazan uzupetiony zostat przez Komisje o jeszcze
jedno szczegolowe zobowiazanie. Komisja wskazala na zakaz dyskryminacji
podmiotow prowadzacych niebezpieczne aktywnosci. Jesli ponosilyby one
odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza, powinny by¢ traktowane przez panstwa
pochodzenia na takich samych zasadach, niezaleznie od obywatelstwa ich przed-
stawicieli, siedziby czy miejsca rejestracji, niezaleznie takze od miejsca, w kto-
rym powstata szkoda. Owa réwno$¢ powinna wyraza¢ si¢ roOwnoscia wobec
prawa, w tym rownym dostgpem do sadu czy organow administracyjnych,
zwlaszcza w procedurach odszkodowawczych. Reguly te moga zosta¢ doprecy-
zowane w tre$ci porozumienia mi¢dzy zainteresowanymi panstwami, zawieraja-
cego szczegdtowe postanowienia dotyczace ochrony interesow 0sob, ktore po-
niosty znaczace szkody transgraniczne'*’. Obowiazek niedyskryminacji dotyczyt
takze innych podmiotéw, w tym poszkodowanych wskutek niebezpiecznej
aktywnosci'®.

Standard nalezytej staranno$ci panstwa obejmowat wigc wedlug KPM to, co
byto powszechnie uwazane za wlasciwe i proporcjonalne i w danej sytuacji zale-
zat do stopnia ryzyka transgranicznej szkody. Dziatania, ktore mogly zosta¢
uznane za niosace za soba duze prawdopodobienstwo wywotania szkody trans-
granicznej, wymagaty znacznie wyzszych standardow ostrozno$ci przy tworze-
niu polityki ich dotyczacej i wyzszego poziomu aktywnosci panstwa celem

136 Raport KPM, 1994 r., U.N. Doc. A/49/10, s. 169; Projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10,
s. 111,
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wdrozenia takich polityk niz te, ktore niebezpieczenstwa takiego nie wywoty-
waly'®'. W konsekwencji standard nalezytej starannoci uznany zostat za bezpo-
$rednio proporcjonalny do niebezpieczenstwa powstania szkody, zwiazanego
z dana aktywnoscia'®®. Przy ocenie poziomu starannosci panstwa w danej sytua-
cji brane wigc beda pod uwagg takie kryteria jak skala przedsigbranych dziatan,
ich lokalizacja, szczegdlne warunki klimatyczne, materiaty i $rodki uzywane
przy realizacji owych dzialan oraz ewentualne ich konsekwencje. Weryfikacji
poddana zostanie takze racjonalno$¢ i logiczno$¢ ciagu przyczynowo-skutko-
wego, w oparciu o ktory panstwo realizowato dzialania prewencyjne'®. Ponadto
standard nalezytej staranno$ci powinien odzwierciedla¢ znaczenie, jakie ma dla
panstwa realizacja danej niebezpiecznej dzialalnosci oraz jej wartos¢ ekono-
miczna, a takze uwzglednia¢ §rodki pozostajace w dyspozycji panstwa oraz
stosowane przez inne panstwa w regionie i na §wiecie w analogicznych wa-
runkach'®,

Standard nalezytej staranno$ci mogt, zdaniem KPM, ulega¢ zmianie z upty-
wem czasu, podobnie jak tres¢ adekwatnych i racjonalnych procedur, standar-
dow czy regul'®. Obowiazek wykazania nalezytej staranno$ci zawieral wigc
takze zobowiazanie panstwa do Sledzenia stanu techniki i aktualnych osiagnig¢
nauki w danym obszarze. Wladze zobowiazane byly upewni¢ si¢ nie tylko, ze
sprzgt niezbedny do prowadzenia ryzykownych dziatan spelnia wymogi bezpie-
czenstwa, ale takze, ze spelnia najnowsze standardy techniczne i kryteria ich
weryfikacji'®. Elementem polityki prewencyijnej panstwa, a wigc wypetnieniem
zobowiazania do wykazywania nalezytej starannos$ci, jest takze uwzglednienie
aktualnych praktyk w danym sektorze dziatalno$ci, w tym upowszechnianie
wiedzy o dziataniach prewencyjnych, budowanie wzajemnych zaleznosci po-
migdzy partnerami. Dziatania te powinny by¢ realizowane w skali i na poziomie
proporcjonalnym do poziomu technologicznego, naukowego i ekonomicznego
panstwa'®’. W konsekwencji, podjecie migdzynarodowej wspétpracy i obowia-
zek posiadania informacji o aktualnym stanie techniki nie oznaczaty bezwzgled-
nego obowiazku implementacji do prawa i praktyki krajowej najnowszych,
czesto kosztownych, technologii analitycznych czy stluzacych minimalizowaniu
powstatej szkody, cho¢ przy wprowadzaniu krajowych standardow odzwiercie-
dlajacych zobowiazanie migdzynarodowe do dotozenia nalezytej staranno$ci,
kryteria ustalone przez spoleczno$¢ migdzynarodowa powinny stanowic istotny

16! Raport KPM, 1994 r., U.N. Doc. A/49/10, s. 169; Projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10,
s. 111; Pierwszy raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/487, s. 21.
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punkt odniesienia. Jednocze$nie Komisja zaznacza, ze ocena stopnia odzwier-
ciedlenia tych zobowiazan w tresci krajowej legislacji i praktyki zaleze¢ bedzie
takze od poziomu ekonomicznego panstwa, jednak ten nie moze stuzy¢ jako
jedyna przestanka zwolnienia panstwa z obowiazku dotozenia nalezytej staran-
nosci, a jest jedynie jednym z czynnikoéw branych pod uwagg przy ustalaniu, czy
dane panstwo dopelnito obowiazku nalezytej starannos$ci. Obowiazkiem panstwa
bylo wigc przede wszystkim implementowanie polityki majacej na celu zapobie-
ganie znaczacym szkodom transgranicznym. Jesli nie bylo to mozliwe, wtedy
jego obowiazkiem bylo probowa¢ minimalizowaé¢ szkody, gdzie ,,zminimali-
zowacé” oznaczato ,realizowac cel maksymalnego zmniejszenia mozliwosci
powstania szkody”'®®. Potwierdzono tym samym, ze nalezyta starannos¢ jest
zwiazana z realizacja zasady ciagtego rozwoju, zwtaszcza w kontekscie potrzeb
panstw rozwijajacych si¢ lub krajow w okresie transformacji gospodarczej.
Kazde panstwo moze wigc samodzielnie decydowaé o wilasnych priorytetach
ekonomicznych i odpowiednio wykorzystywa¢ swoje zasoby naturalne'®. Obo-
wiazek nalezytej staranno$ci powinien by¢ wykonywany z poszanowaniem
prawa panstwa do rozwoju, tak jak komplementarne wzgledem siebie sg zasa-
dy: ciagtego rozwoju i ochrony srodowiska naturalnego'".

Obowiazek wykazywania nalezytej starannosci przez panstwa zostal §cisle
powiazany z konieczno$cia podejmowania efektywnej wspolpracy migdzynaro-
dowej. Obejmuje ona nie tylko wymiang informacji o aktualnych osiagnigciach
technologicznych, ale takze obowiazek wymiany i udostgpniania informacji
o ryzyku znaczacej szkody, przekazywania wiadomos$ci o istnieniu poten-
cjalnych niebezpieczenstw czy konsultowania przedsigbranych dziatan z poten-
cjalnie poszkodowanymi'”'. Nalezyta staranno$¢ wymaga wiec od panstw
dopetnienia obowiazku informacyjnego rozumianego dwojako. Oznacza on nie
tylko wymiang informacji technologicznych na forum organizacji migdzy-
narodowych czy wyspecjalizowanych agend, ale obejmuje takze obowiazek
niezwlocznego poinformowania potencjalnie poszkodowanych podmiotow.
Spoczywa on na panstwie, ktére, w wyniku analizy ryzyka, ustalilo istnienie
niebezpieczenstwa powstania znaczacej szkody transgranicznej. Przekaz taki
powinien zawiera¢ dane techniczne i inne istotne informacje, na ktorych oparto
analizg grozacego ryzyka, w tym aktualne informacje dotyczace zapobiegania
lub minimalizowania ryzyka powstania znaczacej szkody transgranicznej. Pan-
stwo notyfikujace powinno okresli¢ rozsadny okres czasu, w jakim oczekuje
odpowiedzi od potencjalnie poszkodowanych. Jesli po notyfikacji panstwo uzy-
ska wiedze o potencjalnym zagrozeniu dla innych stron, zobowiazane jest takze
je o nim niezwlocznie poinformowac. Obowiazek ten dotyczy wszystkich czyn-
nosci realizowanych po rozpoczeciu niebezpiecznej aktywnosci, co potwierdza

198 projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10, s. 111.
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wczesniejsza konstatacje, iz zobowiazanie do wykazywania nalezytej staranno$ci
jest zobowiazaniem ciagtym'””. Obowiazek wykazywania nalezytej starannosci
nie jest wigc realizowany poprzez jednorazowe dziatanie, ale oznacza zobowia-
zanie panstwa do statych wysitkow, majacych na celu zapobieganie lub minima-
lizowanie ryzyka szkody transgranicznej, a zwlaszcza obowiazek monitorowania
autoryzowanych dziatan przez caly czas ich wykonywania i przekazywania po-
tencjalnie poszkodowanym informacji o wynikach owych badan, jesli wskazuja
one na niebezpieczenstwo powstania znaczacej szkody'”.

Fakt, iz niektore przedsigwzigcia okazuja sig niebezpieczne jedynie wowczas,
gdy sa realizowane tacznie z innymi przedsigwzigciami, moze spowodowaé
rozszerzenie obowiazku informacyjnego na inne obszary aktywnoS$ci panstwa,
niz tylko dziatalno$¢ zidentyfikowana jako niebezpieczna. W takiej sytuacji
niezbedny jest otwarty system wymiany informacji oraz szersza analiza ryzyka,
obejmujaca zaréwno skutki dzialan ryzykownych dla innych panstw, a zwlasz-
cza dla ich $rodowiska naturalnego, jak i zakres i tres¢ samej niebezpiecznej
aktywnosci. Sytuacja faktyczna moze wymagac takze, aby analiza ryzyka doty-
czyta wigcej niz jednego panstwa. Stanie si¢ tak na przyktad, gdy potencjalnie
szkodliwa dziatalno$¢ realizowana bedzie wspolnie lub réwnocze$nie przez
kilka podmiotow, dziatajacych na zlecenie lub z upowaznienia wiadz réznych
panstw'™,

Komisja okresla zakres informacji, jakie powinny by¢ wymieniane migdzy
panstwami. Wskazuje tu na wszystko to, co moze okazaé si¢ ,,przydatne”
w danych okoliczno$ciach i ma na celu zapobiezenie ryzyku powstania znacza-
cej szkody'””. Nie chodzi tu wiec jedynie o informacje ,niezbedne” czy
,konieczne”, ale o wszelkie informacje, ktore moga postuzy¢ do ograniczenia
ryzyka powstania znaczacej szkody, o ile ich ujawnienie nie zagraza szeroko
pojmowanym interesom panstwa informujacego. Rozbudowane obowiazki
informacyjne nie obejmuja konieczno$ci przekazywania danych, ktore sa klu-
czowe dla obronnosci i bezpieczenstwa panstwowego, ani tych stanowiacych
tajemnice handlowe. Obowiazek informacyjny wzgledem tego rodzaju przeka-
zOw ograniczony jest do konieczno$ci wspotpracy w dobrej wierze i udostep-
niania tych informacji, ktérych przekazanie w danych okoliczno$ciach jest
mozliwe' .

Informacje o potencjalnych zagrozeniach pozostaja zazwyczaj w dyspozycji
panstwa autoryzujacego, natomiast je§li posiada je panstwo zagrozone powsta-
niem szkody, ono takze powinno przekazac je panstwu, na terytorium ktorego
realizowana jest niebezpieczna dziatalno$¢. W oparciu o posiadane informacje

172 Raport KPM, 1994 r., U.N. Doc. A/49/10, s. 172; Projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10,
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panstwa powinny dazy¢ do dokonania wyboru $rodkow, przy pomocy ktorych
beda zapobiega¢ powstaniu szkod transgranicznych albo minimalizowaé ich
rozmiary'”.

Obowiazek przekazania informacji o niebezpieczenstwie powstania szkody
obejmuje nie tylko wiadze panstw potencjalnie poszkodowanych, ale dotyczy
takze mieszkancow panstwa autoryzujacego niebezpieczna dziatalno$¢, o ile ci
zagrozeni sa znaczacg szkoda. Przekazana informacja powinna zawiera¢ opis
grozacego niebezpieczenstwa oraz potencjalnej szkody, zas panstwo powinno
zapozna¢ si¢ z pogladami mieszkancow, dotyczacymi owego zagrozenia' ™.

Jak wskazano, panstwo notyfikujace istnienie niebezpieczenstwa powstania
znaczacej szkody transgranicznej moze okresli¢ rozsadny okres czasu, w jakim
oczekuje odpowiedzi od potencjalnie poszkodowanych, celem podjecia negocjacji
wlasciwego sposobu ograniczania niebezpieczefstwa albo szkod'”. Nalezyta
staranno$¢ oznacza wigc takze obowiazek podjgcia konsultacji z potencjalnie
poszkodowanymi, celem ustalenia wlasciwych metod prewencji. O ile pafstwo
notyfikujace i panstwa potencjalnie poszkodowane zobligowane sa wzia¢ w nich
udzial, o tyle wolg przystapienia do konsultacji zglosi¢ moze kazde ,,zaintereso-
wane” panstwo. Konsultacje dotyczy¢ powinny zidentyfikowania wlasciwych
w danej sytuacji srodkow prewencji oraz sposobow i terminow podjecia wspot-
pracy celem ich implementacji'®. Wskazowka negocjacyjna, ktora kierowaé sig
powinny wspolpracujace panstwa, jest wspomniana powyzej zasada rOwnowagi
interesow negocjujacych. W przypadku fiaska negocjacji panstwo notyfikujace
istnienie niebezpieczenstwa znaczacej szkody moze przystapi¢ do realizacji nie-
bezpiecznego przedsigwzigcia na wilasne ryzyko, zobligowane jest jednak
wzia¢ pod uwage interesy innych panstw. Komisja nie wskazuje konsekwencji
takiej decyzji dla odpowiedzialno$ci owego panstwa, pozostawia jedynie
innym panstwom prawo do niewyrazenia zgody na rozpoczegcie takiej dziatal-
nosci'®'. Nie uzaleznia tym samym od zgody innych pafstw rozpoczecia niebez-
piecznej dziatalnosci.

Komisja opisata szczegdtowo prawa, jakie przystuguja panstwu zagrozonemu
szkoda transgraniczna'®’. Prawa te przyshuguja mu takze, jesli nie zostato poin-
formowane przez panstwo pochodzenia o grozacym niebezpieczenstwie. Moze
ono domagaé si¢ wszczgcia konsultacji w oparciu o uzasadnione oceng tech-
niczna przekonanie, Ze niebezpieczna aktywnos$¢ jest realizowana na terytorium
innego panstwa'®. Powinno jednocze$nie przedstawié¢ oceng techniczna, na pod-
stawie ktorej zywi takie przekonanie. Jezeli istnieje niebezpieczenstwo znaczacej
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180 projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10, art. 17, ust. 1, s. 119.

181 projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10, art. 17, ust. 3 s. 119.

182 projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10, art. 18,s. 119.

18 projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10, art. 18 ust. 1, s. 119.
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szkody, strona inicjujaca procedur¢ konsultacyjna moze domagac si¢ od pan-
stwa pochodzenia zwrotu czesci kosztéow wykonania oceny technicznej'’.
Komisja konsekwentnie powstrzymywata si¢ przed okresleniem szczegdlowych
procedur negocjacyjnych, zalecanych w sytuacji zagrozenia szkoda transgra-
niczna. Najodwazniejszym postulatem byta sugestia unikania sporow i zapo-
biegania im, za§ w przypadku pojawienia si¢ tychze — zobowiazanie do
rozwiazywania ich polubownie, zgodnie z ogélnymi zasadami prawa migdzy-
narodowego'®.

Wedtug interpretacji Komisji, nalezyta staranno$¢ to takze nakaz relacji
dobrosasiedzkich, wywodzony z zasady ,,umilowania blizniego”, obejmujacy
zobowigzanie panstw do dziatan i zaniechan zmierzajacych do uniknigcia
racjonalnie przewidywalnej szkody innego podmiotu'®.

W toku prac nad odpowiedzialnos$cia migdzynarodowa Komisja zetknegta
si¢ z kilkoma szczegolnie kontrowersyjnymi zagadnieniami. Jednym z nich byto
pytanie o obowiazki panstwa pochodzenia w sytuacji, w ktorej znaczaca szkoda
transgraniczna powstanie, tj. wspomniana juz kwestia prewencji post factum,
a zwlaszcza pytanie o role obowiazku wykazywania nalezytej starannos$ci po
powstaniu szkody'®’. Kompromis w tej kwestii oznaczal ograniczenie zakresu
zobowiazan panstw do dziatan prewencyjnych podejmowanych jedynie przed
materializacja niebezpieczenstwa znaczacej szkody transgranicznej. Zagadnienie
alokacji strat, tj. roszczen o zaniechanie szkodliwych dziatan i restytucje po-
wstatych szkéd, Komisja uwzglednita w dokumencie po§wigconym obowiaz-
kom reparacyjnym, nie za§ w tresci rozwazan poswigconych odpowiedzialno$ci
migdzynarodowej za dziatania niezabronione prawem mig¢dzynarodowym.
Przyjeta tym samym waskie rozumienie zasady prewencji, ograniczajac obowia-
zek nalezytej starannosci wylacznie do jej aplikacji. W konsekwencji, jak juz
wspomniano, panstwa powinny obligowa¢ operatoréw niebezpiecznych przed-
sigwzig¢, realizowanych na terytorium podleglym ich jurysdykcji, do stosowa-
nia wszelkich niezbednych §rodkow bezpieczenstwa. W tym celu organy
panstwa powinny wprowadzi¢ odpowiednie przepisy, w tym procedury admi-
nistracyjne lub inne'**.

Doprecyzowanie tresci standardu nalezytej starannosci oznaczalo koniecz-
no$¢ okreslenia konsekwencji jego niedopetnienia. Druga z kontrowersyjnych
kwestii, ktora ostatecznie nie znalazta miejsca w propozycji Komisji dotyczacej
odpowiedzialno$ci migdzynarodowej za dziatania niezakazane prawem migdzy-
narodowym, byta odpowiedzialno$¢ zastgpcza panstw. Oznaczataby ona, ze
w pewnych okolicznos$ciach panstwa ponosityby odpowiedzialno$¢ za dziatania
podmiotéow prywatnych, realizowane na ich terytorium, w ich jurysdykcji lub

18 projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10, art. 18 ust. 2, s. 119.
185 pierwszy raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/487, s. 13.

18 projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10, s. 111.

187 Raport KPM, 1994 r., U.N. Doc. A/49/10, s. 153-179.

188 Raport KPM, 1993 r., U.N. Doc. A/48/10, s. 22.

192



pod ich kontrola. Zastrzegajac brak zgody panstw na stosowanie takiego rozwia-
zania, Barboza wskazywal, iz mozliwe byloby obciazenie panstwa odpowie-
dzialnoscia zastgpcza za dzialania os6b prywatnych, jesli jej zakres ograniczony
zostalby dwoma warunkami. Po pierwsze, panstwo ponositoby odpowiedzial-
no$¢ subsydiarna, jesli wywotanie szkody przez operatora wynikatoby z niewy-
petnienia przez panstwo jego zobowiazan traktatowych. Wysokos$¢ potencjalnego
odszkodowania, do wyplacenia ktérego zobowiazane mogtoby zosta¢ panstwo,
bytaby uzupelieniem kwoty uiszczonej juz przez operatora do pelnej wysokosci
powstatych szkod. Ten ostatni bylby za$ zobligowany do pokrycia powstalej
szkody w wysokoséci maksymalnie dla niego mozliwej. Innymi stowy, odpowie-
dzialno$¢ panstwa przywotana mogtaby zosta¢ dopiero w przypadku niewypta-
calno$ci operatora szkodliwej dziatalnosci'®. Rozwiazanie to zostalo przyjete
w kilku traktatach z zakresu migdzynarodowego prawa §rodowiska, nie znalazto
jednak odzwierciedlenia w projekcie ogolnych zasad dotyczacych odpowie-
dzialnosci migdzynarodowej za dziatania niezakazane prawem migdzynaro-
dowym, jako niecieszace si¢ dostatecznie duzym poparciem spotecznosci
migdzynarodowej'”’.

Jako bardziej odpowiadajaca stanowiskom panstw alternatywe dla odpo-
wiedzialnosci zastgpczej Barboza proponowat przeniesienie na operatoréw calej
odpowiedzialno$ci za ewentualne szkody na mocy krajowych przepisow prawa
cywilnego, na zasadzie ryzyka obciazajac ich odpowiedzialno$cia za szkody
wywolane w ramach przedsiebiorstwa'®'. Jesli dosztoby do powstania szkody
transgranicznej, operator ponositby odpowiedzialno$¢ cywilna, zgodnie z prze-
pisami prawa krajowego, za$ panstwo powotane mogloby zosta¢ do mig¢dzyna-
rodowej odpowiedzialnosci za naruszenie obowiazku prewencji. Naruszenie tej
traktatowej normy pierwotnej prawa migdzynarodowego prowadzitoby do uru-
chomienia wtérnych regul migdzynarodowej odpowiedzialnosci panstw. Pan-
stwa ponosityby wowczas ewentualna odpowiedzialno$¢ za naruszenie pierwot-
nej normy prawa miedzynarodowego, obligujacej je do wykazywania nalezytej
starannos$ci przy realizacji zobowiazan mi¢dzynarodowych, tj. za brak podjgcia
dziatanh prewencyjnych i konsekwencje takiego zaniechania'®. Pafistwo poszko-
dowane mialoby wzgledem panstwa niedopelniajacego obowiazku prewencji
roszczenie o zaprzestanie szkodliwej dziatalno$ci, roszczenie restytucyjne, kom-
pensacyjne, prawo do zadania satysfakcji 1 przyrzeczenia powstrzymania si¢ od
podobnych szkodliwych zaniechan w przysztosci'”. W kontekécie powyzszych
rozwazan, za naruszenie zobowiazania do wykazania nalezytej staranno$ci uzna-
na moglaby zosta¢ zgoda organow panstwa na prowadzenie niebezpiecznych

18 Raport KPM, 1994 r., U.N. Doc. A/49/10, s. 155.

19 Por. szczegotowy opis reziméw kompensacji szkod spowodowanych transportem morskim
olejow napgdowych, zawarty w rozdz. IV.

11 Raport KPM, 1994 r., U.N. Doc. A/49/10, s. 155.

192 projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10, art. 5 5. 113.

193 Raport KPM, 1994 r., UN. Doc. A/49/10, s. 155; Projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10,
art. 5,s. 112.
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przedsiewzig¢ z pominigciem procedury autoryzacji czy bez zgloszenia, ewentu-
alnie tolerowanie nieautoryzowanej dziatalnosci niebezpiecznej, o ktorej pan-
stwo wie lub doktadajac nalezytej starannosci mogto si¢ dowiedzie¢'*. Tres¢
obowiazku prewencji staje si¢ coraz tatwiejsza do zidentyfikowania, w miarg jak
rosnie wiedza o czynno$ciach niosacych za soba niebezpieczenstwo szkody
transgranicznej, produktow uzywanych przy ich wykonywaniu czy zarzadzaniu
procesami na nie si¢ skladajacymi. Owa pewnos$¢ i tatwos¢ zidentyfikowania
zwiazku przyczynowo-skutkowego pomigdzy realizacja okre§lonych zachowan
a szkodliwymi konsekwencjami powoduje, ze zapobiezenie szkodzie wymaga
podjecia mozliwych do zidentyfikowania, konkretnych dziatan. Tylko wowczas
panstwo moze wykaza¢ dolozenie nalezytej starannosci i uniknaé przypisania
mu odpowiedzialno$ci za naruszenie pierwotnej normy, nakazujacej dochowanie
regut prewencji'””.

Panstwo zobowiazane byloby do dziatania, kiedy powzigto informacjg o nie-
bezpiecznej dziatalno$ci, realizowanej na jego terytorium. Cezura nabycia wie-
dzy nie moglaby przy tym by¢ interpretowana jako mozliwo$¢ pozostawania
biernym w oczekiwaniu na przekazanie informacji przez inne panstwa lub pod-
mioty prywatne. Odwotanie do niej oznaczato jedynie zobowiazanie do podjecia
racjonalnych wysitkow, realizowanych w dobrej wierze, zmierzajacych do usta-
lenia faktu prowadzenia niebezpiecznej dziatalnosci bez autoryzacji'™®.

Ta koncepcja dogmatyczna budzita kontrowersje. Przedstawiciele niektorych
panstw podnosili, ze nie sposob okresli¢ tresci zasady prewencji nie wiedzac,
jakie konsekwencje niesie za soba jej niedopelnienie. Ich zdaniem, niemozliwe
byto zupelne opisanie zasady prewencji, bowiem najwazniejsza konsekwencja
jej niedopelienia — powstanie szkody transgranicznej — wybiegata poza zakres
proponowanej regulacji. Nawet jesli przyjac¢, ze naruszenie pierwotnego zobo-
wiazania do wykazania nalezytej staranno$ci pociagna¢ moglo za soba konse-
kwencje wynikajace z wtornego rezimu mig¢dzynarodowej odpowiedzialnosci
panstw, zagadnienie odpowiedzialno$ci migdzynarodowej za czyny niezakazane
prawem mig¢dzynarodowym, stanowiace centralny punkt mandatu Komisji, po-
zostawato nierozwiazane'”’. Odpierajac krytyke, Specjalny Sprawozdawca Rao
wskazywat, ze od poczatku prac Komisji przyswiecat jej cel uzupetnienia regut
prawa mig¢dzynarodowego o zasady odpowiedzialnosci stosowane w przypadku
braku naruszenia migdzynarodowego zobowiazania, a takze bez koniecznos$ci
wykazywania winy dziatajacego podmiotu, a jedynie w oparciu o test racjonal-
nosci, stosowany wzgledem panstwa'’®.

Ten cel zostat zrealizowany w tresci Projektu artykutéw o prewencji z 2001 r.,
w ktorego centralnym punkcie znalazto si¢ zobowiazanie od wykazywania nale-

194 Raport KPM, 1994 r., U.N. Doc. A/49/10, s. 155.

193 pierwszy raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/487, s. 12.

19 Raport KPM, 1994 r., U.N. Doc. A/49/10, s. 156.

7 Trzeci raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/510, pkt 17, s. 10.
198 Trzeci raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/510, pkt 31, s. 15.
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zytej starannosci przy realizacji zobowigzan migdzynarodowych. Przedstawiwszy
Zgromadzeniu Ogoélnemu uzgodniony projekt artykutéw dotyczacych obowiaz-
ku prewencji, Komisja rozpoczeta prace nad zagadnieniem odpowiedzialnosci
migdzynarodowej za czyny niebezpieczne, cho¢ niezakazane prawem migdzyna-
rodowym, oraz nad problemem alokacji strat, wykonujac druga czes¢ udzielone-
go jej w 1997 r. mandatu. Z prac tych wynika, iz odpowiedzialno$¢ na zasadzie
ryzyka wywodzona by¢ moze, co do zasady, z traktatu zawierajacego obowiazek
podejmowania dziatan prewencyjnych z nalezyta starannoscia.

Komisja przygotowata raport o zasadach odpowiedzialno$ci migdzynarodo-
wej, ktory przedstawita podczas 56. sesji KPM w 2004 r. Dotyczyt on ,,odpo-
wiedzialnos$ci miedzynarodowej za szkodliwe nastepstwa dziatan niezakazanych
prawem migdzynarodowym” i zawierat osiem zasad okreslajacych przedmioto-
wa materi¢'”’. W wyniku prac Komisji w osobnym dokumencie — Projekcie
zasad alokacji z 2006 r. — opisana zostala tres¢ obowiazku kompensacyjnego.
Potaczenie rezimow dawato, zdaniem Komisji, pelen obraz odpowiedzialno$ci
panstw za dzialania niezakazane prawem mig¢dzynarodowym. Argumenty te nie
odpieraty jednak zarzutow krytykow podziatu na normy pierwotne i wtdrne oraz
trudnosci przy ich praktycznej aplikaciji*®.

Nalezyta staranno$¢ opisywata tres¢ zasady prewencji, ale istotna byta takze
przy ustalaniu istnienia lub zakresu odpowiedzialnosci odszkodowawczej pan-
stwa. Ocena stanu wiedzy o pochodzeniu szkody mogta niekiedy zostaé zasta-
piona oceng spelnienia kryterium nalezytej starannosci, kiedy to panstwo nie
miato wiedzy o zdarzeniu, ale dopetnito nalezytej starannos$ci przy zapobieganiu
szkodom transgranicznym, zwalniajac si¢ jednocze$nie z odpowiedzialnos$ci
migdzynarodowej za naruszenie zobowiazania traktatowego™'. Innymi stowy,
panstwo moze zwolni¢ si¢ od migdzynarodowej odpowiedzialno$ci za narusze-
nie normy nakazujacej dotozenie nalezytej starannosci przy dziataniach prewen-
cyjnych poprzez wykazanie podjecia okre§lonych czynno$ci wtedy, gdy zreali-
zowawszy je nie nabyto wiedzy o szkodliwym dziataniu lub zaniechaniu, reali-
zowanym w jego jurysdykcji. Czynnos$cia taka bedzie np. ciagle monitorowanie
danej niebezpiecznej aktywnos$ci oraz podejmowanie wszelkich srodkéw zapo-
biegawczych, ktore panstwo uzna za konieczne i zasadne (ang. neccesary and
feasible) dla ochrony interesow panstwa poszkodowanego. Zobowiazania do

19 Raport grupy roboczej ds. odpowiedzialnosci migdzynarodowej, 2004 r., UN. Doc.
A/CN.4/L.661, s. 1-6. Przedmiotem raportu sa reguly ,,migdzynarodowej odpowiedzialnosci za
niezapobiezenie szkodzie migdzynarodowej, wynikajacej z dzialan niebezpiecznych”, a wigc
przede wszystkim zagadnienie kompensacji powstatych juz szkod.

200 por, dalsza czeéé rozdziatu.

2! pierwszy raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/487, s. 12. Rao zaznaczyl, iz kryterium rzeczywi-
stej wiedzy o zrodle potencjalnej szkody zastapi¢ moze ocena nalezytej starannosci przy pozyski-
waniu tejze — panstwo ponosi¢ moze odpowiedzialno$¢ nie tylko, jesli o potencjalnej szkodzie wie,
ale takze, jesli w danych okoliczno$ciach powinno byto wiedzie¢, doktadajac nalezytej starannos$ci
Iub zwolni¢ si¢ z niej, jesli mimo podjgcia wszelkich racjonalnych krokow nie moglo uzyskac
owej wiedzy. Ibidem, s. 263.
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podjecia $srodkow prewencyjnych podlegaja weryfikacji pod katem dotozenia
nalezytej starannosci dopiero wtedy, gdy pojawi si¢ szkoda™”.

Niedopetnienie obowiazku wprowadzenia stosownej legislacji nie musi
oznacza¢ naruszenia zobowigzania mig¢dzynarodowego, ale moze skutkowaé
pociagnigciem panstwa do odpowiedzialnosci, jesli w wyniku owego zaniecha-
nia wystapi szkoda w interesach innego panstwa, zwlaszcza szkoda powstata
w wyniku dziatania podmiotow prywatnych w jurysdykcji panstwa, ktore zanie-
chato wprowadzenia stosownej legislacji’”’. Powyzsza analiza dopuszcza, jak si¢
zdaje, pociagnigcie do odpowiedzialnosci migdzynarodowej panstwa za niedoto-
zenie nalezytej starannos$ci, polegajace na zaniechaniu wprowadzenia stosownej
legislacji takze, gdy nie istniata pierwotna norma prawa migdzynarodowego
nakazujaca regulacje prawem wewngtrznym okreslonej, niebezpiecznej dziatal-
nosci, ale jedynie wowczas, gdy owo zaniechanie stalo si¢ przyczyna naruszenia
interesow innego panstwa. Odpowiedzialno$¢ za brak jej wprowadzenia wywo-
dzi¢ mozna bezposrednio z obowiazku dolozenia nalezytej starannos$ci, rozu-
mianego jako zobowiazanie do podjecia dziatan prewencyjnych oczekiwanych
od ,,dobrego rzadu”, jesli takie zaniechanie pociagnie za soba powstanie szkody
transgranicznej™. Jak si¢ wydaje, to ma tez na mysli Ehrlich, gdy pisze, iz
,jezeli panstwo ma jaki§ obowiazek migdzynarodowy, to w mysl zasady dobrej
wiary nie moze uchyla¢ si¢ od spetienia tego obowiazku™".

Jak wspomniano, Komisja odniosta si¢ takze do zasad ustalania odszkodo-
wania za powstala szkodg transgraniczna. Kierowata si¢ przy tym nadrzednym
celem, jakim byto zidentyfikowanie zasad rezimu odpowiedzialno$ci odszkodo-
wawczej za szkody transgraniczne. Przyjela, iz zawsze autoryzowanie niebez-
piecznej dziatalnosci, powodujacej transgraniczne szkody, niesie za soba obo-
wiazek odszkodowawczy panstwa, ktore owa dzialalnoéé autoryzowato™. Sporna
jest kwestia szkody jako warunku koniecznego roszczenia odszkodowawczego,

202 pierwszy raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/487, s. 19.

203 Pierwszy raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/487, s. 23. Tak tez pisat w 1958 r. L. Ehrlich,
wskazujac, iz w braku wyraznego, odmiennego zobowiazania traktatowego, np. do wprowadzenia
krajowej normy prawnej, panstwo nie narusza praw innego panstwa przez sam fakt nieistnienia
w prawie krajowym jakiej$ normy, ale czyni to dopiero kiedy dzialanie lub zaniechanie jego orga-
néw narusza prawa drugiego panstwa. Por. L. Ehrlich, op.cit., s. 640.

2% K oncepcja ta znalazta odzwierciedlenie w tresci art. 4 rezolucji Instytutu Prawa Miedzyna-
rodowego z 1997 r., zatytutowanej ,,Responsibility and liability under international law for envi-
ronmental damage”, gdzie wskazano, iz pafnstwo moze ponosi¢ odpowiedzialno$¢ na zasadzie
ryzyka, wynikajaca z samego faktu powstania szkody. Koncepcja Instytutu idzie nieco dalej niz
propozycja KPM, bowiem stanowi, iz zaniechanie wprowadzenia przepisow krajowych zgodnie
z migdzynarodowymi standardami ochrony $rodowiska moze sta¢ si¢ podstawa odpowiedzialno-
$ci, nawet jesli nie bedzie uznane za naruszenie prawa miedzynarodowego, ale stanie si¢ zrodtem
szkody. Por. Instytut Prawa Migdzynarodowego, Responsibility and liability under international
law for environmental damage, Strasbourg 1997 [online]. IIL [dostgp: 2013-01-20]. Dostgpny
w Internecie: <http://www.idi-iil.org/idiE/resolutionsE/1997 str 03_en.PDF>. Zob. takze: X. Han-
quin, op.cit., s. 163.

205 por. L. Ehrlich, Prawo miedzynarodowe..., s. 641.

296 pierwszy raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/487,s. 8.
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podobnie jak watpliwosci budzi mozliwo$¢ wysunigcia go w oparciu o naruszenie
jedynie interesu prawnego czy moralnego panstwa, ktéremu nie towarzyszy
uszczerbek materialny®”’. Potwierdzajac istnienie obowiazku odszkodowawczego
jako takiego, Komisja pozostawila panstwom sposob ustalenia jego wysokosci®®.

Panstwo pochodzenia powinno podja¢ negocjacje z panstwem poszkodowa-
nym na wniosek ktorejkolwiek ze stron, zas w ich toku okresli¢ rodzaj i zakres
odszkodowania lub innych sposobow kompensacji powstatej szkody transgra-
nicznej. Komisja opracowata natomiast szereg kryteriow, ktore powinny by¢
brane pod uwage przy prowadzeniu przedmiotowych negocjacji*”. Zakres od-
powiedzialnosci panstwa zalezy wigc od wykazania przez nie nalezytej staran-
nosci 1 podjecia dzialan prewencyjnych. Nalezyta staranno$¢ uznana jest tu za
element dobrej wiary w relacjach dobrosasiedzkich. Ten czynnik ogranicza od-
powiedzialnos¢ panstwa pochodzenia, gdy po spetnieniu wymogoéw zasady pre-
wencji podjeto ono dodatkowe $rodki zapobiegawcze®'’. Komisja podkreslita
jednak, iz obowiazek prewencji ma pierwszenstwo przed zobowigzaniami
odszkodowawczymi, bowiem czgsto petna restytucja szkod powstatych w $ro-
dowisku naturalnym jest niemozliwa®"'. Niedopehienie obowiazku dolozenia
nalezytej staranno$ci pociaga wigc za soba konsekwencje prawne, przede
wszystkim obowiazki kompensacyjne, nie obejmuje jednak mozliwosci stoso-
wania sankcji ekonomicznych czy innych?',

Mimo iz Komisja przedktadata obowiazek prewencji ponad kwesti¢ odpo-
wiedzialnosci odszkodowawczej, czynita odwotania do zasady odpowiedzialnos-
ci absolutnej, cho¢ ta funkcjonuje w prawie migdzynarodowym wylacznie
W oparciu o szczegdlowe postanowienia traktatow. Komisja sugerowata moz-
liwos¢ powstania obowiazku kompensacji nawet wowczas, gdy nie sposob
wykaza¢ braku nalezytej starannosci panstwa. Jesli szkoda powstata w okolicz-
nos$ciach, w ktorych nawet od ostroznie dziatajacych wiladz panstwowych (ang.
a vigilant state) nie mozna by wymagaé jej przewidzenia, zasada stusznos$ci
moze nakazywaé spelnienie przez owo panstwo obowiazku restytucji lub uisz-
czenia odszkodowania, cho¢ ta sama zasada moze oznaczaé¢ takze zwolnienie

207 por. W. Czaplinski, Odpowiedzialnosé..., s. 78, 163.

208 projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10, s. 119.

29 Opisata je w usunietym z pdzniejszych wersji projektu art. 22; por.: Projekt Barbozy, U.N.
Doc. A/51/10, art. 22. Kryteria te obejmowaty m.in. zakres, w jakim panstwo pochodzenia dopet-
nito obowiazku prewencji, zakres wykazanej przez nie nalezytej starannos$ci, stan jego wiedzy
o szkodliwych dzialaniach realizowanych w jego jurysdykcji lub pod jego kontrola, lub mozliwos-
ci jej pozyskania, zyski, jakie panstwo czerpato z owych dzialan, jego udziat w zyskach z owej
aktywnosci, skalg pomocy oferowanej panstwu pochodzenia lub panstwu poszkodowanemu przez
panstwa trzecie lub organizacje migdzynarodowe, zakres racjonalnie mozliwej kompensacji szkod
0sob prywatnych, zakres odszkodowania dostepny poszkodowanym osobom prywatnym wedhug
prawa panstwa pochodzenia czy zakres ochrony udzielany w podobnych sytuacjach przez panstwo
poszkodowane osobom prywatnym. Istotne byty w mysl owego zapisu takze srodki, jakie panstwo
przedsigwzigto dla zapobiegania szkodom.

219 projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10, art. 22, s. 119.

2! pierwszy raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/487, s. 12.

212 pierwszy raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/487,s. 8.
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panstwa z takiego obowiazku®'’. Konstatacjom Komisji wciaz jednak przypisaé
nalezy charakter postulatywny, wobec braku zgody panstw na uznanie istnienia
pozatraktatowej odpowiedzialnosci absolutne;j.

W kontekscie omowionych rozwazan Komisji, na obowiazek wykazywania
przez panstwa nalezytej starannos$ci sktadaja si¢ co najmniej cztery elementy.
Nalezyta staranno$¢ oznacza wigc taki poziom dbatosci o zapobieganie szkodom
trangranicznym, jakiego wymagaé mozna od dobrego rzadu®'*. Oznacza takze
konieczno$¢ wdrozenia stabilnych gwarancji prawnych i zapewnienia zaso-
bow materialnych umozliwiajacych realizacj¢ zobowigzan migdzynarodowych
panstwa. Spetnienie tego zamierzenia mozliwe jest jedynie, gdy panstwo zapew-
nia sprawne funkcjonowanie wydolnego aparatu administracyjnego. Stopien
staranno$ci wymagany od panstw rozwinigtych jest inny od tego, ktérego ocze-
kuje si¢ od panstw rozwijajacych sig. Wzgledem tych ostatnich wymagany by¢
jednak musi ,,minimalny poziom czujnos$ci” ich organdw, zapewnienie sprawnie
dziatajacej infrastruktury i monitorowanie dziatan niebezpiecznych, realizowa-
nych na terytorium panstwa. Wymagany poziom nalezytej staranno$ci musi by¢
proporcjonalny do poziomu niebezpieczenstwa zwiazanego z realizacja danego
dziatania. Obowiazkiem panstwa jest takze przewidywanie poziomu potencjal-
nych szkdd, generowanych przez niebezpieczna aktywnos¢. Im wiec wyzsze
prawdopodobienstwo powstania znaczacej szkody, tym szerszy zakres dzialan
realizowanych celem zapobiezenia jej, wymaganych od panstwa. W szczegol-
no$ci obowiazek ten obejmuje konieczno$¢ uzyskania przez podmiot realizujacy
dziatalno$¢ niebezpieczna wczesniejszego zezwolenia na jej prowadzenie,
konieczno$¢ dokonywania przez panstwo oceny oddziatywania na Srodowisko
i podejmowanie wszystkich niezbednych i rozsadnych $rodkéw ostroznos$ci
celem zapobiegania szkodom transgranicznym. Im bardziej niebezpieczne sa
realizowane dziatania, tym wyzsza musi by¢ jakos¢ procedur prewencyjnych
i staranno$¢ przy ich przestrzeganiu. Nalezyta staranno$¢ oznacza takze, iz cig-
zar dowodu wykazania jej dotozenia spoczywa na panstwie pochodzenia — to
ono musi dowiesc, iz jego organy dotozyly nalezytej starannosci w realizowaniu

. ,215
swoich zadan™ .

4.7. Pojecie szkody transgranicznej

Jak wskazano w uwagach wstgpnych, KPM w toku prowadzonych prac uzyta
dwoéch terminow do okreslenia ,,szkody transgranicznej”, zapobieganie ktorej
uznata za obowiazek panstw. Harm to termin uzywany dla okreslenia szkody
grozacej, lecz nie powstatej — a wiec ,,szkody ewentualne;j”, podczas gdy dama-
ge to termin okreslajacy faktycznie powstala, znaczaca ,,szkode” wyrzadzona

213 Pierwszy raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/487, s. 12. Podobnie: R. Sonnenfeld, op.cit., s. 22.
24 por, X, Hanquin, op.cit., s. 163.
215 por.: Trzeci raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/510, s. 10.
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ludziom, mieniu lub $rodowisku naturalnemu®'®. Termin ten obejmowat utrate
zycia lub uszczerbek na zdrowiu, utrat¢ mienia, w tym stanowiacego dzie-
dzictwo kulturowe, uszczerbek w $rodowisku naturalnym, koszty poniesione
w zwiazku z racjonalnie zastosowanymi Srodkami restytycji, w tym zasobow
naturalnych, jak i koszt podjgtych rozsadnych $rodkéw reagowania. Komisja
wyjasniala takze takie terminy jak ,,panstwo pochodzenia”, ,,panstwo potencjal-
nie zagrozone” czy ,,zainteresowane panstwa’” oraz ,,panstwo miejsca powstania
szkody” i ,$rodki niezbedne do przywrdcenia stanu poprzedniego™'’. Celem
prac Komisji byto zapewnienie niezwlocznego i adekwatnego odszkodowania
(ang. prompt and adequate compensation) dla ofiar szkdéd transgranicznych,
w tym szkod w $rodowisku naturalnym®'®. Komisja zidentyfikowata zobowiaza-
nie panstw do podjecia niezbednych srodkéw w celu zapewnienia niezwloczne-
go 1 adekwatnego odszkodowania ofiarom szkoéd transgranicznych, jesli szkody
te powstaly wskutek prowadzenia niebezpiecznej dziatalnosci na ich terytorium
lub w miejscach bedacych pod ich jurysdykcja lub kontrola®'’. W katalogu
,hiezbednych srodkéw” KPM umiescita natozenie odpowiedzialno$ci na opera-
tora lub, jesli jest to uzasadnione, na inne osoby lub podmioty moca przepiséw
prawa wewngtrznego. Odpowiedzialnos$¢ tych podmiotéw nie powinna by¢
oparta o zasadg winy, cho¢ moze podlega¢ prawnie okreslonym ograniczeniom,
jesli te zbiezne sa z celami okreslonymi przez KPM. ,Niezbedne $rodki”
obejmuja takze obowiazek operatora zapewnienia i posiadania zabezpieczenia
finansowego na pokrycie ewentualnych roszczen odszkodowawczych. Owo
zabezpieczenie moze przyja¢ formg obowiazkowego ubezpieczenia lub innych
zabezpieczen finansowych. W uzasadnionych przypadkach wiladze panstwowe
moga wprowadzi¢ obowiazkowo utrzymywane fundusze kompensacyjne, zasi-
lane przez wszystkich przedstawicieli danej galezi przemystu czy podmioty
realizujace dana niebezpieczna aktywno$¢. Jednoczesnie Komisja wskazata na
zobowiazanie panstw do zapewnienia dodatkowych srodkow, jesli zasoby zgro-
madzone na podstawie realizacji wcze$niejszych dyspozycji okazatyby sie
niewystarczajace. Panstwa zobowiazane sa takze do podjecia szybkich i sku-
tecznych dziatan w reakcji na kazde potencjalnie niebezpieczne przedsigwzigcie.
Dziatania takie moga wymaga¢ udziatu operatora i majg na celu zminimalizo-
wanie szkod, wynikajacych z ewentualnego wypadku. Obejmuja takze szybkie
powiadomienie, konsultacje i nawiazanie wspotpracy z wszystkimi potencjalnie
poszkodowanymi podmiotami. Zalecane przez KPM $rodki zaradcze w przy-

218 por. Projekt zasad alokacji z 2006 r., s. 120 oraz uwagi poczynione we wstepie do niniej-
szego opracowania; zob. tez R. Sonnenfeld, op.cit., s. 21-22.

21" Raport grupy roboczej ds. odpowiedzialnosci miedzynarodowej, 2004 r., U.N. Doc.
A/CN.4/L.661, s. 2-3.

218 Raport grupy roboczej ds. odpowiedzialnosci miedzynarodowej, 2004 r., U.N. Doc.
A/CN.4/L.661, s. 3.

219 Raport grupy roboczej ds. odpowiedzialnosci miedzynarodowej, 2004 r., UN. Doc.
A/CN.4/L.661, s. 3.
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padku wystapienia szkody transgranicznej obejmuja wprowadzenie w prawie
wewngetrznym skutecznych procedur dochodzenia odszkodowania, w tym proce-
dur zawierajacych odwotanie do istniejacych rezimow migdzynarodowych.
Realizacja tych procedur spoczywa na sprawnie funkcjonujacych krajowych
aparatach sadowniczych i administracyjnych o wystarczajacych kompetencjach.
Dostgp do procedur i informacji o nich powinien by¢ réwny dla wszystkich po-
szkodowanych, niezaleznie od ich miejsca zamieszkania, siedziby czy formy
prawnej”*’. Wdrozenie procedur wspierane moze byé poprzez rownolegly roz-
woj specjalistycznych migdzynarodowych systemow wspolpracy, zmierzaja-
cych do naprawiania szkod transgranicznych. Panstwa powinny w tym celu
wypracowywa¢ umowy migdzynarodowe o charakterze powszechnym lub
regionalnym, zawierajace opis regul zapobiegania i reagowania na szkody wy-
wotane przez dane kategorie niebezpiecznych dziatan, system rekompensat
i ubezpieczen. Stronami umow, obok panstw, moglyby by¢ przedsigbiorstwa czy
panstwowe fundusze kompensacyjne. Taka struktura rezimow traktatowych
zapewnitaby poszkodowanym odszkodowanie uzupehiajace w przypadku, gdy
srodki finansowe operatora, w tym pochodzace z ubezpieczenia, okazatyby si¢
niewystarczajace dla pokrycia szkéd powstatych w wyniku wypadku. Zobowia-
zania panstw zidentyfikowane przez KPM obejmowaly takze obowiazek przyje-
cia wszelkich przepisow wykonawczych i administracyjnych, ktore umozliwityby
wdrozenie opisanych zasad*'.

W tresci raportu z 2004 r. Rao opisat szczegdlna posta¢ odpowiedzialnosci
panstwa za niedopemienie obowiazku dolozenia nalezytej staranno$ci przy za-
pobieganiu szkodom transgranicznym. Wskazatl, ze odpowiedzialnos¢ za takie
zaniechania wywies¢ mozna z norm prawa zwyczajowego’>. Traktatowe ure-
gulowanie tego rodzaju odpowiedzialnos$ci nieznacznie uzupetniatoby istniejace
juz regulacje’. Jednak, jak podnosili przedstawiciele niektorych panstw, nie-
sprawiedliwe byloby przeniesienie odpowiedzialnosci wynikajacej z traktato-
wych rezimow odszkodowawczych, a wigc z norm pierwotnych, na panstwa,
w granicach ktoérych realizowana byla szkodliwa dziatalno$¢, obligujac je do
odszkodowania za kazda szkodg transgraniczna przez taka dziatalno$¢ wywota-
na, skoro zazwyczaj taka dziatalno$cia kieruje i zyski z niej czerpie podmiot
prywatny, upowazniony przez panstwo. Z tych powoddéw niektorzy uczestnicy
obrad KPM podnosili, ze odpowiedzialno$¢ panstwa moze by¢ przywotana je-
dynie jako wyjatek i stosowana zgodnie z trescig nielicznych norm konwencyj-
nych. Co do zasady wigc, szkody powinny by¢ kompensowane przede wszystkim

220 Raport grupy roboczej ds. odpowiedzialnosci miedzynarodowej, 2004 r., U.N. Doc.
A/CN.4/L.661, s. 4-5.

22! Raport grupy roboczej ds. odpowiedzialnosci miedzynarodowej, 2004 r., U.N. Doc.
A/CNA4/L.661,s. 5.

222 podobnie: P. Okowa, op. cit., s. 60-62.

223 Drugi raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/501, s. 9.
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przez operatora niebezpiecznej dziatalno$ci lub wspdlnie przez niego i inne,
wspbtpracujace z nim, podmioty”*. Po dzi§ dzien model odpowiedzialnosci
przedsigbiorcow na zasadzie ryzyka dominuje w traktatowych rezimach doty-
czacych odpowiedzialnoséci za szkody transgraniczne. Wyrazano jednak takze
zdanie przeciwne: jesli za przewodnia zasadg uzna¢ regute odpowiedzialnosci na
zasadzie ryzyka, panstwa powinny by¢ zobowiazane do samodzielnego opraco-
wania regut alokacji strat i mechanizméw ich kompensacji. Niektorzy uczestnicy
dyskusji optowali wrecz za potaczeniem odpowiedzialno$ci operatora na zasa-
dzie ryzyka z czg$ciowym obowiazkiem kompensacyjnym panstw, bowiem
przerzucenie catosci obowiazku odszkodowawczego na operatorow mogto okazac
si¢ niewystarczajace do pokrycia powstatych strat. Wlaczenie panstw w rezim
odpowiedzialno$ci wydawato si¢ uzasadnione ze wzgledu na wymagana od pan-
stwa zgode¢ na podjecie potencjalnie niebezpiecznej aktywnos$ci i niosto dla
niego choc¢by posrednie korzysci. Takze dlatego pierwszenstwo przyznano obo-
wiazkowi niepozostawiania ofiary szkody trangranicznej bez pomocy. Zapropo-
nowano, aby panstwo autoryzujace niebezpieczna dziatalnos¢ bylo zobowiazane
do dotozenia wszelkich staran celem wprowadzenia przepisOw majacych na celu
zapobieganie powstawaniu niekompensowanych strat i skuteczna egzekucje
$wiadczen odszkodowawczych®. Te rozwazania zdecydowaly o ostatecznym
ksztatcie zaproponowanej zasady dotyczacej dostgpnosci procedur odszkodo-
wawczych. Panstwa miatyby by¢ zobowiazane do zapewnienia dostepnosci
natychmiastowych, adekwatnych i skutecznych $rodkéw zaradczych wszyst-
kim ofiarom szkod transgranicznych spowodowanych realizacja niebezpiecz-
nych dziatan oraz do informacji o nich, bez wzgledu na pochodzenie czy status
poszkodowanego. Zobowiazanie to obejmowato takze wyposazenie sadow
krajowych w uprawnienia niezbedne do rozpatrywania roszczen o odszkodo-
wanie™.

Podsumowaniem prac Komisji byto przyjecie podczas drugiego czytania tek-
stu Projektu zasad alokacji z 2006 r. Stanowil on uzupehienie Projektu artyku-
16w o prewencji z 2001 r. i dopetnienie mandatu Komisji z 1997 r. Na mocy
art. 23 Statutu KPM wezwata ona Zgromadzenie Ogoélne do nadania mocy pro-
jektowi poprzez przyjecie go w formie rezolucji, zachgcajac (ang. urge) panstwa
do implementacji jego zapisow**’. Podjecie tematu miedzynarodowej odpowie-
dzialnosci za czyny niezakazane prawem migdzynarodowym Zgromadzenie
Ogolne zaplanowalo na obrady 68. sesji, w 2013 roku. Wtedy zapozna si¢
z uwagami panstw i wezwie KPM do ustosunkowania si¢ do nich.

2% Drugi raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/501, s. 9-10.

2 Drugi raport Rao, UN. Doc. A/CN.4/501, s. 10-11. Ta regula znalazla odzwierciedlenie
w tresci art. 3 Projektu zasad alokacji z 2006 r.

226 Drugi raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/501, s. 30.

227 7oromadzenie Ogolne przychylito sie do sugestii Komisji, przyjmujac 4 grudnia 2006 r.
rezolucj¢ 61/36.
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4.8. Krytyka metodologii KPM

Zamierzony przez KPM podzial reziméw odpowiedzialnosci oparty o kon-
cepcjg zobowiazan pierwotnych i wtornych poddany zostat uzasadnionej krytyce
jako niejasny i niemozliwy do konsekwentnego wdrozenia. Jak juz wspomniano,
Komisja Prawa Miedzynarodowego opisata oba rezimy odpowiedzialnosci
w szeregu dokumentow. Ich pierwsza, takze historycznie, czg$¢ dotyczyta
odpowiedzialno$ci panstw za dzialania zakazane prawem migdzynarodowym,
podczas gdy druga odwotywata si¢ do zaczerpnigtej z prawa cywilnego odpo-
wiedzialnosci na zasadzie ryzyka i opisywata odpowiedzialno$¢ migdzynarodowa
za szkody wywotane przez dziatania niezakazane prawem migdzynarodowym.
Badania nad odpowiedzialno$cia panstw podsumowano w omoéwionym powyzej
Projekcie artykutéw o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r. Zasady odpowie-
dzialnosci migdzynarodowej za czyny niezakazane prawem migdzynarodowym
opisano pig¢ lat po6zniej w tresci Projektu zasad alokacji z 2006 r. Te dwa doku-
menty stanowia podsumowanie stanu debaty toczacej si¢ od 1949 r., dotyczacej
granic odpowiedzialnosci w prawie migdzynarodowym. Rezim odpowiedzial-
nosci mi¢dzynarodowej, opisany w raportach KPM, obejmuje wigc dwie grupy
regut: rezim odpowiedzialno$ci panstwa za czyny sprzeczne z ich migdzynaro-
dowymi zobowigzaniami oraz rezim konstytuujacy odpowiedzialno$¢ migdzyna-
rodowa za dzialania niezakazane prawem migdzynarodowym. O ile jednak
pierwszy z nich zostal potwierdzony w tresci Rezolucji Zgromadzenia Ogolnego
i odczytywany jako trafna interpretacja norm zwyczajowych, o tyle drugi jest
przedmiotem krytyki doktryny i brak mu poparcia przedstawicieli panstw. Jak
wskazano powyzej, drugi z wymienionych porzadkéw oparty jest o zasade pre-
wencji, ktorej tres¢ stanowi migdzynarodowy standard nalezytej starannosci,
uzupeliany za$ przez sekwencjg regut odszkodowawczych, opisujacych zasady
rekompensowania szkdéd powstalych wskutek jej niedotozenia. KPM w rapor-
tach podkresla dychotomiczny charakter podziatu obu reziméw odpowiedzial-
nosci, ktory spotyka si¢ z zasadna, surowa krytyka doktryny.

Boyle opiera swoja obszerna krytyke prac Komisji o niezasadno$¢ przyjetego
przez nia podziatu rezimoéw odpowiedzialnosci. Identyfikuje, za Oppenheimem
i KPM, odpowiedzialno$§¢ migdzynarodowa za dzialania niezakazane prawem
miedzynarodowym jako zespot norm ,pierwotnych”. Normy te skladaja sig
m.in. na tre$¢ migdzynarodowego prawa srodowiska, obejmujac zasady przezor-
nosci czy prewencji>*. Odpowiedzialnos¢ wedtug norm ,,wtornych” przywotana
moze by¢ jedynie wtedy, gdy panstwo nie dopelni wymagan opisanych w tresci
norm pierwotnych™. Innymi stowy, wspélczesny, zwyczajowy rezim odpowie-
dzialno$ci migdzynarodowej za czyny niezakazane prawem migdzynarodowym,
opisany przez KPM, oparty zostat na zasadzie ryzyka, wywodzonej z analizo-
wanych przez Komisj¢ traktatow. W jego tre§ci zawarte zostalo pierwotne

228 podobnie: P. N. Okowa, op.cit., s. 83-84.
22 A E. Boyle, State Responsibility..., s. 15-16.
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zobowiazanie panstw do wynagrodzenia szkéd ponadgranicznych, powstatych
wskutek naruszenia regut ostroznosci, jak tez do wspotpracy migdzynarodowe;j
przy zapobieganiu takim szkodom™*. Jednoczeénie, pierwotnie zaproponowany
przez KPM zespo6t norm, dotyczacych migdzynarodowej odpowiedzialnosci za
czyny niezakazane prawem migdzynarodowym, nie zawierat zadnego odwotania
do instrumentéw odwetowych czy sankcji za naruszenie zobowigzan opisanych
w ich tresci®’!, zas te opisane w licznych porozumieniach dwu- i wielostronnych
czesto pozostawaly nieskuteczne®?. Idac za glosem krytykow oraz korzystajac
z dorobku migkkiego prawa migdzynarodowego, Komisja wlaczyla do tresci
Projektu zasad alokacji z 2006 r. trzy instrumenty dyscyplinowania panstw nie-
przestrzegajacych opisanych w tresci dokumentu zobowiazan™”. Panstwa takie
zobowiazane by¢ miaty do kompensacji powstatej szkody transgranicznej oraz
do podjecia $rodkéw zaradczych, ograniczajacych jej rozmiary™*. Trzecim in-
strumentem, ktory przywota¢ mogly panstwa poszkodowane, bylo odwotanie
bezposrednio do rezimu ,,wtérnego” — migdzynarodowej odpowiedzialnosci
panstw za czyn niedozwolony””. Rezim ,,wtérnej” odpowiedzialnoéci panstw
znajdzie zastosowanie wzgledem tych panstw, ktore nie dopetnia ,,pierwotnego”
obowiazku zapobiegania szkodliwym skutkom lub zado$¢éuczynienia powsta-
tej szkodzie, opisanych przez KPM odpowiednio w projektach z: 2001 i 2006 r.
Boyle trafnie wskazuje, ze rezimy te nie moga by¢ postrzegane niezaleznie
od siebie i ze swej natury pozostaja Scisle zwiazane™®. Podaje w watpliwo$é
zasadnos$¢ 1 konieczno$¢ wyroznienia odrgbnych porzadkow odpowiedzialnosci

3% por.: Projekt artykutdw o prewencji z 2001 r., zas. 3. Istnienie owej zwyczajowej zasady
poddawane bylo w watpliwos$¢ w polskiej literaturze przedmiotu, por. np.: R. Sonnenfeld, op.cit.,
s. 25, ktora pisze iz panstwa nie godza si¢ generalnie na uznanie odpowiedzialno$ci za dziatania
prawnie niezakazane. Ale por.: M. M. Kenig-Witkowska, Miedzynarodowe..., s. 141-142, ktora
pisze: ,,przewaza koncepcja obiektywnej odpowiedzialnos$ci za szkodg o charakterze transgranicz-
nym, ktora jest wynikiem zaniedbania lub braku nalezytej starannosci, ztamania postanowien
umownych albo dopuszczenia si¢ aktu zabronionego przez prawo mi¢dzynarodowe”, taczac normy
odpowiedzialnosci migdzynarodowej, uznane przez KPM za ,,pierwotne” i ,,wtorne”.

31 Zaproponowany pierwotnie przez grupe robocza ds. odpowiedzialnosci miedzynarodowej
art. 21, dotyczacy ,,natury i zakresu kompensacji” zostal ostatecznie usunigty z tresci Projektu
artykutéw o odpowiedzialnosci migdzynarodowej z 1998 r.

32 por.: T. Gehring, M. Jachtenfuchs, op.cit., s. 104-107, ktorzy wskazuja na liczne niedociag-
nigcia istniejacych rezimow traktatowych oraz na ktopoty z ich implemetnacja.

23 Por. np.: F. Orrego Vicuiia, Responsibility and Liability under International Law for Envi-
ronmental Damage, Instytut Prawa Migdzynarodowego 1997. Komisja czerpata z propozycji
artykutéw o odpowiedzialno$ci, zawartej w tresci owego opracowania. Art. 1 owego projektu
stanowi iz, ,,naruszenie zobowiazania do ochrony $rodowiska, ustanowione moca norm prawa
mig¢dzynarodowego, niesie ze soba odpowiedzialnos¢ panstwa (odpowiedzialno$é migdzynarodo-
wa) oraz obowigzek przywrdcenia stanu pierwotnego albo wyptaty odszkodowania.”

234 Projekt zasad alokacji z 2006 r., zas. 31 5.

25 projekt zasad alokacji z 2006 r., s. 118. KPM wskazuje tak, iz projekt dotyczy norm pier-
wotnych. Niedopelnienie obowiazku prewencji, zapisanego w jego tresci, kwalifikowane by¢
moze, niezaleznie od cywilnej odpowiedzialnosci operatora, jako naruszenie przez panstwo zobo-
wigzania pierwotnego, niosac za soba migdzynarodowa odpowiedzialno$¢ panstwa, opartg o nor-
my wtorne.

36 por. A. E. Boyle, State Responsibility..., s. 21-24.
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w prawie miedzynarodowym®™’. Jak shusznie argumentuje, odpowiedzialno$é
panstwa za naruszenie prawa migdzynarodowego, a wigc odpowiedzialnos¢
oparta na zasadach wtornych, przywotana moze by¢ jedynie wtedy, gdy mozliwe
jest zidentyfikowanie pierwotnej normy prawa mi¢dzynarodowego, ktorej naru-
szenia dopuscito si¢ panstwo. Jednoczesnie rezim odpowiedzialnos$ci migdzyna-
rodowej za dzialania niezakazane prawem migdzynarodowym to lex imperfecta
— istniejace rezimy traktatowe nie naktadaja na panstwa ogoélnego obowiazku
prewencji, cho¢ taki wywodzony moze by¢ z norm prawa zwyczajowego. Prace
Komisji dos¢ dhugo nie obejmowaly w ogole problematyki odpowiedzialno$ci
panstwa za szkode powstala wskutek niedotozenia nalezytej starannos$ci, ale
opisywane w raportach od 2004 r. konsekwencje naruszenia zaréwno regul
ostroznosci, jak 1 sprowadzenia transgranicznej szkody nawiazuja wprost do
rezimu odpowiedzialnosci migdzynarodowej panstw. Jak stusznie wskazuja
Boyle i Dupuy™®, reguly odpowiedzialnosci migdzynarodowej za dzialania nie-
zakazane prawem migdzynarodowym opisuja pewne zobowigzania migdzyna-
rodowe panstw, dotyczace zarO6wno obowiazku zapobiegania powstaniu
transgranicznych szkod, jak i reguly odszkodowania za szkody, ktorym zapobiec
si¢ nie udato. Ten ,,pierwotny” zbior regul moze by¢ przywotlany celem wskaza-
nia tre$ci zobowiazania, za naruszenie ktorego panstwo moze by¢ pociagnigte do
migdzynarodowej odpowiedzialnosci. Skrupulatnie wytyczony przez KPM po-
dziat oparty miat by¢ o kryterium charakteru czynu panstwa, stanowiacego pod-
stawe odpowiedzialnosci. Jesli panstwu mozna bylo przypisa¢® naruszenie
ciazacego na nim zobowiazania migedzynarodowego, moze ono zosta¢ pociag-
nigte do odpowiedzialno$ci i sta¢ si¢ adresatem Srodkéw odwetowych, opisa-
nych w tresci Projektu artykuléw o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r.**
Komisja w tresci projektu nie precyzuje, jakiego rodzaju naruszenia prawa sa
jego przedmiotem. Opisuje jedynie istniejace, powszechne zasady, ktore stoso-
wane sa przez migdzynarodowa spotecznos$¢ na podstawie zwyczaju lub traktatu
w odpowiedzi na naruszenie mi¢dzynarodowych zobowigzan. Rao potwierdzit,
w tresci raportdw dotyczacych odpowiedzialnosci za czyny niezakazane prawem
migdzynarodowym, zwyczajowy charakter obowiazkdéw: prewencji i kompensa-
cji, ktorych niedopetienie wywota¢ moze odpowiedzialno$¢ za naruszenie nor-
my prawa migdzynarodowego w mysl Projektu artykulow o odpowiedzialnosci
panstw z 2001 r. O ile wigc prace Komisji nad zasadami odpowiedzialno$ci
migdzynarodowej przyczynily si¢ do sprecyzowania tresci owych regut zwy-
czajowych, o tyle nie wydaje si¢ konieczne nadawanie im formy traktatu celem

27 Ibidem, s. 1.

2% Por. P.M. Dupuy, Reviewing the Difficulties of Codification: On Ago’s Classification of
Obligations of Means and Obligations of Result in Relation to State Responsibility, European
Journal of International Law 1999, vol. 10, nr 2, s. 371-385.

239 Kwestia przypisania odpowiedzialnosci panstwu, zagadnienia jurysdykcyjne oraz nastepcze
uznanie dzialania jednostki omowione zostaty ponizej.

29 Por. Projekt artykuldw o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r., art. 28 i n. Zagadnienie
omoéwione szczegdtowo w rozdz. VI.
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wyposazenia ich w moc prawna. Naruszenie zwyczajowego obowiazku prewen-
cji, przede wszystkim poprzez brak nalezytej starannosci w jego realizacji,
przejawiajacy si¢ zaniechaniem organow panstwa, spowoduje odpowiedzialno$c¢
tego panstwa na mocy regut ,,wtornych”, czyniagc oba zaproponowane przez
KPM rezimy $cisle ze soba potaczonymi**'. Jak pisze Boyle, cytujac Brownliego,
podzial na dziatania ,,zakazane” i ,,niezakazane” jest ,,fundamentalnie bl¢dny”,
bowiem to tres¢ danego zobowiazania pozwala zdecydowac¢ o ocenie czynu
panstwa jako bezprawnego, a ,,0g6lne rozréznienie na czyny bezprawne i zgod-
ne z prawem miedzynarodowym jest bezuzyteczne™**. Ze wzgledu na wskazana
powyzej zalezno$¢ obu zbioréw norm, rezim odpowiedzialno$ci panstw za naru-
szenie prawa mig¢dzynarodowego moze by¢ przywotany zawsze w sytuacji naru-
szenia ,,pierwotnych” regul, w tym regul opisanych przez KPM jako zasady
odpowiedzialno$ci migdzynarodowej, i jako taki pozostaje z nim koniecznie
zwiazany. Rozdzielenie reziméw odpowiedzialnos$ci dokonane przez KPM juz
na tym etapie analizy uzna¢ wigc mozna za nieuzasadnione.

Co wigcej, podziat zaproponowany przez KPM zawiera dwa elementy, ktore
uznaé nalezy za wspdlne dla obu — zdaniem KPM roztacznych — zbiorow zasad
odpowiedzialno$ci. Pierwsza kwestia to rola szkody transgranicznej w ustalaniu
zakresu i charakteru odpowiedzialnosci panstwa. Druga dotyczy mozliwos$ci
przypisania mu szkody.

Szkoda powstala lub ewentualna jest istotna dla ustalenia odpowiedzialno$ci
panstwa mimo, iz Komisja zdecydowata nie wlacza¢ owego pojecia do katalogu
przestanek migdzynarodowej odpowiedzialno$ci panstwa za naruszenie prawa
migdzynarodowego®*”. Za wystarczajace dla powstania takiej odpowiedzialnosci
uznata naruszenie istniejacego zobowigzania migdzynarodowego, niezaleznie od
tego, czy naruszenie to wywotato szkod¢ w chronionych prawem interesach
innych stron®*. Jednocze$nie wskazata wystapienie szkody, w tym szkody
ewentualnej, jako konieczny element odpowiedzialno$ci migdzynarodowej
panstwa za akt sprzeczny z prawem mig¢dzynarodowym, jes$li warunek jej
powstania wynika z tresci naruszonego zobowigzania ,,pierwotnego”. Zazwy-
czaj warunek powstania szkody zawieraja zobowiazania do zapobiegania
okreslonym zdarzeniom, a wigc zobowiazania o charakterze prewencyjnym,
w odréznieniu od zobowigzan skutkowych do osiagnigcia okreslonego rezultatu.
W przypadku naruszenia tych pierwszych podstawa odpowiedzialnosci bedzie

21 por. A. E. Boyle, State Responsibility..., s. 11.

%2 Ibidem, s. 13. Podobnie twierdzi Dupuy, ktory pisze: ,,to co jest legalne dzi$, moze okazaé
si¢ nielegalne jutro lub by¢ w trakcie stawania si¢ nielegalnym”, P. Dupuy, The International...,
s. 116.

3 projekt artykutéw o odpowiedzialnosci pafistw z 2001 r., art. 2, s. 36.

2 Por.: Projekt artykutéw o odpowiedzialnosci pafistw z 2001 ., art. 31, s. 92, gdzie Komisja
wyjasnia, iz szkoda moze by¢ postrzegana jako konieczny element naruszenia, wskazany w tresci
naruszanej normy pierwotnej, jednak o ile z tresci normy wynika jedynie zobowiazanie do zapo-
biegania danemu zdarzeniu lub wprowadzenia okre$lonych przepisow krajowych, zaniechanie
podjecia owych dziatan skutkowaé bedzie odpowiedzialno$cia panstwa za dzialanie sprzeczne
z norma migdzynarodowa mimo braku szkody.
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zazwyczaj zaniechanie organdw panstwa. Oznacza to, ze jesli z treSci spoczy-
wajacego na panstwie pierwotnego zobowigzania mig¢dzynarodowego wynika
obowiazek zapobiegania okre§lonym szkodliwym skutkom, np. poprzez podjecie
okreslonych dziatan legislacyjnych czy prewencyjnych, to powstata lub ewentu-
alna szkoda jest warunkiem koniecznym pociagnigcia panstwa do odpowiedzial-
nosci mi¢gdzynarodowej, opisanej przy pomocy regut wtornych.

Wylaczenie szkody z katalogu przestanek odpowiedzialno$ci panstwa, jednak
uwzglednienie pojemnego, bowiem obejmujacego szereg rezimow traktatowych,
obowiazku prewencji wnikajacego z prawa zwyczajowego, uzna¢ nalezy za
mankament formutowanej przez Komisj¢ propozycji rozdzielenia dwodch rezi-
moéw odpowiedzialnoscei. Podziat taki jawi si¢ bowiem praktycznie niemozliwy
do przeprowadzenia®®.

Normy zwyczajowe, dotyczace odpowiedzialno$ci migdzynarodowej za dzia-
ania niezakazane prawem migdzynarodowym i opisane przez KPM w projektach
z 2001 i 2006 r., uzna¢ mozna za przyktad takiego wtasnie, pojemnego wyjatku.
Zgodnie z opisem zawartych w nim regul niezpobiezenie szkodom w chronionych
prawem interesach innych panstw moze, cho¢ nie musi, by¢ warunkiem odpowie-
dzialno$ci migdzynarodowe;j, jesli panstwo, ktore dopuscito do powstania szkody,
nie dolozyto nalezytej staranno$ci przy zapobieganiu jej. Z tresci owych regut
wynika bowiem zobowiazanie do dotozenia wszelkich staran celem zapobiega-
nia szkodom transgranicznym. Je$li wigc powstaniu szkody towarzyszyl brak
nalezytej staranno$ci, panstwo ponosi¢ bedzie odpowiedzialnos¢.

Punktem wyjscia do zidentyfikowania tresci regut tego rezimu, wywodzonego
z norm migdzynarodowego prawa Srodowiska, sa konsekwencje dziatan nieza-
kazanych prawem migdzynarodowym. Zgodnie z tymi zasadami, szkoda ponad-
graniczna moze by¢ podstawa traktatowej odpowiedzialnosci ,,za stworzone
ryzyko™*, jesli nie towarzyszyly jej powstaniu wyjatkowe okolicznosci, zwal-
niajace panstwo z obowiazku kompensacji, opisane w poszczegdlnych rezimach
traktatowych. Cho¢ Komisja podkresla dychotomiczny charakter zidentyfikowa-
nych reziméw odpowiedzialnosci w prawie migdzynarodowym, ich opisana
powyzej wspotzaleznos¢ uznawana jest przez doktryne za istotny mankament tej

dogmatycznej propozycji**’.

25 projekt artykutow o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r., s. 38, gdzie KPM odwoluje sie do
wyroku w sprawie zakladnikow w Teheranie. Por. A. E. Boyle, State Responsibility..., s. 21, gdzie
autor przedstawia ten argument dla uzasadnienia krytyki podziatu zaproponowanego przez Komi-
sj¢. Wskazuje, ze w tym kontekScie pojgcie przypisania odpowiedzialnosci, opisane w art. 2 Pro-
jektu jest wystarczajace.

246 por.: Projekt zasad alokacji z 2006 r., s. 155, gdzie KPM przywoluje termin responsabilité
pour risqué crée, opisujacy odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka, jako rownoznaczny z liability
without fault. Ten sam stan faktyczny opisuja takze terminy: ang. negligence without fault
(fr. responsabilité sans faute), ang. presumed responsibility, ang. fault per se, czy ang. objective
liability (fr. responsabilité objective).

M7 A. E. Boyle, State Responsibility..., s. 13, popierajac Brownliego, podobnie: P. Malanczuk,
Akehurst’s..., s. 13). Cho¢ Rao wskazuje Brownliego jako zwolennika zaproponowanej przez
siebie koncepcji odpowiedzialnosci panstwa za szczegdlnie niebezpieczne przedsigwzigcia nieza-
kazane prawem migdzynarodowym, por. Trzeci raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/510, s. 14.
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Drugi problem w praktycznym stosowaniu tych wzajemnie zaleznych rezi-
mow dotyczy identyfikacji panstwa, ktoremu przypisa¢ mozna naruszenie normy
prawa migdzynarodowego, o ktérym mowa w Projekcie artykulow o odpowie-
dzialnosci panstw z 2001 r. i panstwa pochodzenia szkody, wedtug regut opisa-
nych w Projekcie zasad alokacji z 2006 r. Problem stanowi tu kwestia przypisa-
nia szkodliwego dziatania lub zaniechania panstwu, ktoére to przypisanie oparte
jest o zawarte w Projekcie zasad alokacji z 2006 r. definicje ,.terytorium”,
Ljurysdykcji” i ,kontroli” panstwa*®. Komisja celowo unikata tu odwotania to
pojecia ,,przypisania”, podstawowego dla odpowiedzialno$ci migdzynarodowej
panstw, chcac podkreslic odrgbno$¢ obu porzadkow prawnych. Pytanie, jakie
rodzi si¢ z zestawienia tych dwoch konstrukcji teoretycznych, dotyczy mozli-
wosci pociagnigcia panstwa do odpowiedzialno$ci za naruszenie zobowiazania
migdzynarodowego, zgodnie z trescia projektu z 2001 r., gdy nie dopetnito ono
»pierwotnych” obowiazkow zapobiegania szkodom ponadgranicznym i odma-
wia poniesienia odpowiedzialnosci odszkodowawczej, wedlug regut opisanych
w wigzacych je traktatach. Jak trafnie wskazuje Boyle, KPM usitlowala uniknac¢
probleméw terminologicznych odchodzac od uzywania terminu ,,przypisanie”
w pracach dotyczacych odpowiedzialnos$ci za dziatania niezakazane prawem
migdzynarodowym®*’. Dlatego tez Projekt zasad alokacji z 2006 r. nie zawiera
odniesienia do ,,przypisania” i po rozwazeniu wielu propozycji** KPM wska-
zuje jako podstawy tej kategorii miedzynarodowej odpowiedzialnosci kryteria
LHurysdykeji”, ,.terytorium” i ,.kontroli”.

Ustali¢ wigc nalezy, czy mozliwo$¢ przypisania panstwu odpowiedzialnos$ci
za czyn migdzynarodowo bezprawny w mysl Projektu artykutow o odpowie-
dzialnosci panstw z 2001 r. koniecznie oznacza sprawowanie przez panstwo
wladztwa nad terytorium, wykonywanie jurysdykcji czy kontroli, zgodnie z za-
pisami Projektu zasad alokacji z 2006 r. oraz rozwazy¢ wzajemna relacj¢ obu
tych kryteriow.

Kluczem do udzielenia odpowiedzi na tak postawione pytanie jest ocena na-
lezytej staranno$ci, wymaganej zarowno w dzialaniach podejmowanych przez
,panstwo pochodzenia” celem zapobiezenia powstaniu transgranicznych szkdd,
jak i przywolywana w rezimie odpowiedzialnosci panstw za dziatania migdzyna-
rodowo bezprawne, kiedy mowa o ,,przypisaniu” panstwu odpowiedzialnosci za
zaniechanie.

KPM definiuje ,,panstwo pochodzenia” jako panstwo z terytorium ktorego,
w jurysdykcji ktorego lub pod kontrola ktérego sa realizowane niebezpieczne

28 Te trzy kryteria sa przedmiotem szczegdlowej analizy w rozdziale kolejnym.

29 A. E. Boyle, State Responsibility..., s. 21. Ten sam autor przypomina jednak takze, ze ta
dystynkcja pojeciowa pojawita si¢ dopiero w efekcie krytyki prac KPM po przedstawieniu Pro-
jektu artykutéw o odpowiedzialno$ci migdzynarodowej z 1998 r. Ibidem.

20 A, E. Boyle, State Responsibility..., s. 21 odnosi si¢ do koncepcji ,,przypisania zobowiazan”
panstwu, zastosowanej w art. 3 wersji projektu z 1986 r., ostatecznie zastapionej pojgciem ,,pan-
stwa pochodzenia” w art. 2 Projektu artykulow o odpowiedzialnos$ci migdzynarodowej z 1998 r.,
U.N. Doc. A/53/10.
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dziatania (ang. hazardous activities)™'. Komisja wskazuje wiec odpowiedzial-
no$¢ migdzynarodowa panstwa za czyny niezakazane prawem mig¢dzynarodo-
wym jako pochodna co najmniej jednej z tych trzech form wykonywania suwe-
rennych uprawnien i zalecajac poszukiwanie kompromisu przez strony, ktore
wskazujac inne, rozbiezne podstawy wykonywania jurysdykcji, znajda si¢
w sporze””. Obok odwotania do znanych prawu migdzynarodowemu zasad
jurysdykcji, Komisja wskazuje pojecie ,.kontroli” panstwa jako ostatnie mozliwe
kryterium identyfikowania ,panstwa pochodzenia™*>. Podstawa ta ma by¢ uzy-
wana wtedy, gdy panstwo wykonuje swoje uprawnienia, nie majac jednak do
tego podstawy znanej prawu mi¢dzynarodowemu, np. w przypadku zbrojnej
interwencji, okupacji czy bezprawnego zajecia terytorium®*,

Jednoczes$nie z natury omawianego rezimu i zawartego w nim obowiazku
prewencji odpowiedzialno$¢ za czyny niezakazane prawem migdzynarodowym
powiazana jest nie tyle z dziataniem panstwa, co przede wszystkim z jego zanie-
chaniem, o czym byla juz tu mowa. Powstaje w przypadku uchybienia przez
panstwo obowiazkowi prewencji poprzez niestaranne sprawowanie wladzy,
kontroli lub wykonywanie jurysdykcji nad podmiotami podejmujacymi dziatania
niebezpieczne®’. Aby panstwa mogly uczyni¢ zado$é temu obowiazkowi, prawo
migdzynarodowe obliguje je przede wszystkim do zachowania monopolu na auto-
ryzowanie niebezpiecznych przedsiewzigé™®. Aby oceni¢, czy panstwa dopetnily
obowiazkow zapobiegania szkodom transgranicznym, tres¢ obowiazku doktada-
nia nalezytej staranno$ci musi zosta¢ okreslona w kazdej indywidualnej sprawie,
z uwzglednieniem elementow opisanych przez KPM podczas prac nad zasadami
prewencji i to na podstawie tak sporzadzonego wzorca ,,dobrego rzadu” moze
zosta¢ ustalona ewentualna odpowiedzialno$¢ panstwa za uchybienie powszech-

51 projekt zasad alokacji z 2006 r., art. 2 (d). W tredci zas. 2 ,,dzialalno§é niebezpieczna™ jest
definiowana jako ,,dzialalno§¢ niosaca ryzyko powstania znaczacej szkody”. Pojgcie znaczacej
szkody omowiono w rozdziale kolejnym.

32 Projekt artykutow o odpowiedzialnosci migdzynarodowej z 1998 r., UN. Doc. A/53/10;
podobnie: Projekt artykutéw o prewencji z 2001 r., s. 151.

23 Zob.: Projekt artykuléow o odpowiedzialnosci migdzynarodowej z 1998 r., U.N. Doc.
A/53/10, gdzie KPM wskazywala facznik terytorialny jako najwazniejszy przy ustalaniu odpowie-
dzialnoséci migdzynarodowej, ale por.: Projekt artykutldéw o prewencji z 2001 r., s. 150 i Projekt
zasad alokacji z 2006 r., komentarz (10), s. 120, ktére potwierdzaja odejscie od zasady jurysdykcji
terytorialnej jako podstawy odpowiedzialno$ci panstwa. Komisja zrownata wszystkie trzy podsta-
wy odpowiedzialnosci jako tak samo wazne.

24 projekt artykutéw o odpowiedzialnosci miedzynarodowej z 1998 r., U.N. Doc. A/53/10,
s. 25. Analogicznie: Projekt artykulow o prewencji z 2001 r., s. 151, cytowany w treéci Projektu
zasad alokacji z 2006 r., s. 134.

5 Jak wspomniano, obowiazek prewencji zawarty zostal pierwotnie w tresci art. 3 Projektu
artykutldw o odpowiedzialnosci migdzynarodowej z 1998 r., U.N. Doc. A/53/10. Naktadatl na
panstwa zobowiazanie do podjgcia wszelkich odpowiednich dziatan (ang. all appropriate measu-
res) celem zapobiegania lub ograniczenia ryzyka znaczacej szkody transgranicznej. Szczegoly
owego zobowiazania opisane zostaty w tresci Projektu artykutow o prewencji z 2001 r.

2 projekt artykutow o odpowiedzialnosci miedzynarodowej z 1998 r., UN. Doc. A/53/10,
art. 7; Projekt artykutéw o prewencji z 2001 r., art. 6.
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nemu obowiazkowi prewencji*’. Kryterium ,jurysdykcji” lub ,kontroli” przy-
datne jest wigc przy ustalaniu treSci obowiazku prewencji w konkretnej sprawie,
ktorego naruszenie moze by¢ przypisane panstwu. Trescia obowiazku prewencji
jest, jak wskazywano, zobowiazanie do wykazywania nalezytej strannosci przy
zapobieganiu szkodom transgranicznym.

Oceniajac odpowiedzialno$¢ panstwa za szkode transgraniczna, wynika-
jaca z aktywnos$ci niezakazanych prawem migdzynarodowym, test nalezytej
staranno$ci zawierajacy schemat wlasciwego postgpowania jest ustalany na pod-
stawie tre$ci obowigzkow panstwa. Panstwo pociagnigte moze zosta¢ do odpo-
wiedzialnosci za brak nalezytej starannos$ci przy ich wypetnianiu. Zachowania
konstytuujace nalezyta staranno$¢ wynikaja wigc z treSci migdzynarodowego
zobowiazania do podjecia okreslonego dzialania, a wigc z tre§ci zobowiazania
pierwotnego. Jesli 6w pierwotny rezim przewiduje prawne konsekwencje braku
nalezytej starannosci, co ma miejsce rzadko — te zostana zastosowane. Jesli
konsekwencji takich brak lub ich wyegzekwowanie okaze si¢ niemozliwe, zasto-
sowanie moga znalez¢ ogdlne zasady odpowiedzialnosci migdzynarodowe;.
Zaniechanie sprzeczne z tres$cia migdzynarodowego zobowigzania do podjgcia
okreslonego dziatania uznane by¢ moze za naruszenie prawa mi¢dzynarodowe-
go, skutkujace odpowiedzialno$cia panstwa na zasadach okre$lonych przez
KPM w Projekcie artykutdow o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r. Ocena zanie-
chania jako podstawy migdzynarodowej odpowiedzialnoSci panstwa zaleze¢
bedzie od mozliwosci przypisania mu konkretnego zaniechania zgodnie z jurys-
prudencja migdzynarodowych trybunatéw, wypracowana choéby w sprawach
Tadica i contras.

Oznacza to, ze zasada nalezytej starannosci stuzy weryfikacji odpowiedzial-
nosci mig¢dzynarodowej za dziatania niezakazane prawem migdzynarodowym,
w oparciu o elementy konkretnego zobowiazania, jak réwniez do ustalenia od-
powiedzialnosci panstwa za dziatania je naruszajace. Niedopetnienie obowiazku
prewencji, a wigc brak nalezytej starannosci przy zapobieganiu znaczacym
szkodom transgranicznym, sta¢ si¢ moze zar6wno podstawa odpowiedzialnosci
migdzynarodowej wedtug zapisow poszczegélnych traktatow, jak i odpowie-
dzialnosci panstwa za naruszenie zwyczajowego zobowigzania mi¢dzynarodo-
wego. Analizujac ten sam stan faktyczny zbada¢ nalezy nie tylko naruszenie
obowiazku kontroli dziatah realizowanych na terytorium czy w jurysdykcji pan-
stwa, opisanego w tresci Projektu zasad alokacji z 2006 r., ale takze mozliwos$¢
przypisania odpowiedzialno$ci panstwu na podstawie Projektu artykuléw o od-
powiedzialno$ci panstw z 2001 .

Celem przypisania odpowiedzialno$ci panstwu niezbgdne jest ustalenie
istnienia zobowiazania migdzynarodowego, ktorego niedopetienie uznane by¢
moze za naruszenie prawa migdzynarodowego. Jedynie jesli na podstawie tresci

27 Tak tez np.: G. Handl, Liability as an Obligation Established by a Primary Rule of Interna-
tional Law, Netherlands Yearbook of International Law 1985, nr 16, s. 53-54; 57-58; A. E. Boyle,
State..., s. 20-21.
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nakazujacej normy prawa mig¢dzynarodowego uda sig ustali¢ zakres obowigzku
panstwa, ktoérego niedopetnienie uznane by¢ moze za naruszenie migdzynarodo-
wego zobowigzania, mozliwe bedzie zastosowanie ,,wtérnego” rezimu odpowie-
dzialnosci panstwa.

Jesli na podstawie przepisow konstytuujacych obowiazek dzialania zaniecha-
nie moze by¢ uznane za naruszenie prawa migdzynarodowego, zastosowanie
znajdzie rezim odpowiedzialno$ci panstwa za czyny sprzeczne z prawem mig-
dzynarodowym®®. Jesli jednak istnienia lub tresci normy obligujacej panstwo do
konkretnego dziatania nie uda sig ustali¢ albo niespetnienie jej dyspozycji nie
zostanie uznane za naruszenie prawa migdzynarodowego, np. w przypadku
dziatania sily wyzszej, konsekwencje przewidziane rezimem opisanym w Pro-
jekcie artykutow o odpowiedzialno$ci panstw z 2001 r. nie znajda zastosowania.
Znalez¢ je moga wowczas jedynie ewentualne konsekwencje przewidziane
w rezimie pierwotnym. Wedlug treSci Projektu zasad alokacji z 2006 r. prze-
stanka przypisania uzupetiana jest o tacznik jurysdykcyjny i kryterium kontroli
panstwa nad operatorami niebezpiecznych przedsigwzig¢. W przypadku szko-
dliwych konsekwencji czynow niezakazanych prawem mig¢dzynarodowym przy-
pisanie panstwu odpowiedzialno$ci mozliwe bedzie jedynie wobec zaniechan
organdw panstwa, na ktorym spoczywa obowiazek prewencji. Oznacza to, ze
kryteria jurysdykcji i kontroli dotyczace odpowiedzialnosci za czyny niezakazane
prawem migdzynarodowym sg $cisle powiazane, tj. stanowia uzupehienie kryte-
rium przypisania, opisanego w art. 2 Projektu artykutow o odpowiedzialnosci
panstw z 2001 r.

Powyzsza konstatacja implikuje, ze szkoda transgraniczna wynika¢ moze
z dwoch rodzajow sytuacji. Po pierwsze, moze by¢ skutkiem zaniechania, ktore
przypisa¢ mozna panstwu niewypetniajacemu ciazacych na nim zobowiazan
migdzynarodowych. Jesli szkodliwe zaniechanie bedzie sprzeczne z prawem
mig¢dzynarodowym, panstwo zostanie pociagni¢te do odpowiedzialnosci za na-
ruszenie prawa mi¢dzynarodowego.

Szkoda transgraniczna moze by¢ takze nastepstwem czynow, ktore nie sa
sprzeczne z prawem migdzynarodowym, tj. powsta¢ takze pomimo dopehienia
obowiazku prewencji. Wowczas zastosowanie znajda zapisy konwencji szcze-
gotowych, ewentualnie prawa zwyczajowego, opisane w tresci Projektu artyku-
16w o prewencji z 2001 r., takie jak naktadajace na panstwa obowiazek podjecia
negocjacji czy uiszczenia odszkodowania.

Obie kategorie zdarzen oceniane beda przy uzyciu jednego standardu nale-
zytej starannosci, jednak nie$¢ ze soba beda rézne konsekwencje. Jesli szkodli-
wy skutek, wystepujacy poza granicami panstwa, wynika z niebezpiecznej dzia-
falnosci, autoryzowanej i kontrolowanej przez panstwo, panstwo to moze by¢

28 przyktadem shuzyé tu moze rezim zamknicty miedzynarodowego prawa S$rodowiska,
cho¢ nawet w jego tresci nie kazda norma opisana zostata w sposob dostatecznie precyzyjny; por.:
P. N. Okowa, op.cit., s. 60-61 i traktatowe zasady odpowiedzialno$ci za zanieczyszczenia $rodo-
wiska naturalnego, ktore w znacznej mierze uzupetniane by¢é musza przez praktyke zwyczajowa.
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pociagnigte do odpowiedzialnos$ci ,,szczatkowej” lub absolutej, przy czym
tej ostatniej zawsze na mocy traktatu™’. Jesli jednak uda si¢ przypisa¢ mu
odpowiedzialnos$¢ za zaniechanie dopetnienia obowiazku, wynikajacego z tak
skonstruowanego rezimu ,,pierwotnego””®, przywota¢ mozna skutecznie odpo-
wiedzialno$¢ za dziatanie migdzynarodowo bezprawne, jako ,,wtérna” wzgle-
dem obowiazku prewencji i kontroli*®".

W obu sytuacjach, zobowiazanie panstwa do zapobiegania szkodzie trans-
granicznej oceniane bedzie przy uzyciu tego samego standardu nalezytej staran-
nosci, ktory uzna¢ nalezy za kluczowy dla oceny odpowiedzialno$ci panstwa za
zaniechanie. Mimo iz tre$¢ zobowiazania do dochowania nalezytej staranno$ci
zawsze zaleze¢ bedzie od okoliczno$ci konkretnej sprawy, podstawowe cechy
tego elastycznego instrumentu prawa mig¢dzynarodowego zidentyfikowane
zostaty w pracach KPM poswigconych odpowiedzialno$ci migdzynarodowej
za czyny niezakazane prawem migedzynarodowym®®. Rozréznienie zobowiazan
migdzynarodowych na ,,pierwotne” i ,,wtorne” dokonane przez Komisje, jest

2% Shaw uwaza, ze na obecnym etapie rozwoju prawa miedzynarodowego odpowiedzialnosé
panstwa na zasadzie ryzyka bytaby zbyt trudna do wyegzekwowania poza rezimami traktatowymi,
nawet w przypadku powstania faktycznej szkody, por.: M. N. Shaw, Prawo..., s. 451. Innego
zdania sa autorzy publikacji dotyczacych migedzynarodowego prawa $rodowiska, ktorzy przywo-
tuja obecna ich zdaniem w prawie migdzynarodowym zasade odpowiedzialno$ci za ryzyko wy-
wotania szkody (ang. principle of risk-creation liability); por. np. P. W. Birnie, A. E. Boyle,
C. Redgwell, op.cit., s. 212; G. Hafner, 1. Buffard, Obligations of Prevention and the Precaution-
ary Principle, (w:) The Law of International Responsibility, red. J. Crawford, A. Pellet, S. Olleson,
Oksford 2010, s. 521.

260 Wsrod zobowiazan pierwotnych Shaw wymienia obowiazek wprowadzenia odpowiedniej
legislacji krajowej, dotyczacej np. toksycznych emisji z terytorium panstwa. Pafistwo ponosito
bedzie odpowiedzialnos¢ za przekroczenie ich okreslonego, kumulatywnego poziomu przez pod-
mioty dzialajacego w jego granicach, niezaleznie od oceny decyzji organéw panstwa, dotyczacych
indywidualnych operator6w. Por.: M. N. Shaw, Prawo..., s 453.

26! Taka zalezno$é potwierdzona zostala w tresci Projektu zasad alokacji z 2006 r., w komenta-
rzu (6) do Zasady 1, s. 118. Znalazla si¢ takze w tresci art. 4 rezolucji Instytutu Prawa Migdzyna-
rodowego z 1997 r., zatytutowanego ,,odpowiedzialno$¢ za samo ryzyko powstania szkody” (ang.
responsibility for harm alone). Zapis ten stanowi, iz ,,reguly prawa migdzynarodowego moga
stanowi¢ o zastosowaniu odpowiedzialno$ci panstwa na zasadzie ryzyka na podstawie powstania
samego ryzyka wywolania szkody. (...) Niedopetienie obowiazku wprowadzenia odpowiednich
regut i mechanizméw kontroli zgodnych z rezimami $rodowiskowymi, nawet jesli nie doprowadzi
do powstania naruszenia owego zobowiazania, moze powodowac powstanie odpowiedzialnosci
panstwa, jesli konsewkencja owego niedopetnienia obowiazkow bedzie powstanie ryzyka szkody,
w tym powstanie samej szkody spowodowanej przez podmioty dzialajace w jego jurysdykcji”.
Por.: The Institute of International Law, Resolution on Responsibility and Liability under Interna-
tional Law for Environmental Damage, Review of European Community & International Envi-
ronmental Law 1998, Vol. 7, nr 1, s. 99-102.

262 Bodansky podnosi, ze analizujac t¢ konstrukcje mozna upierac sig, Ze wina i szkoda stano-
wi¢ moga elementy odpowiedzialno$ci migdzynarodowej panstw, bowiem uwzgledniane sa przy
dokonywaniu przypisania naruszenia normy pierwotnej i jako takie stanowi¢ moga elementy
normy ,,wtornej”. Jednocze$nie mozliwo$¢ przypisania panstwu odpowiedzialno$ci stanowi kryte-
rium kluczowe dla identyfikacji treSci normy pierwotnej, bowiem bez uwzglednienia tego kryte-
rium, nie moze by¢ mowy o egzekucji owego ,,pierwotnego” migdzynarodowego zobowigzania.
Por.: D. M. Bodansky, J. R. Crook, op.cit., s. 780.
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zhudne. Komisja odpierata argumenty tej tresci wskazujac, ze waski zakres od-
powiedzialno$ci panstw, oparty o konstrukcj¢ przypisania, rozszerzony moze
zostaé poprzez poszerzanie tresci zobowiazan pierwotnych®®. Przeciwstawiajac
przestanke szkody przestance przypisania odpowiedzialnosci wskazywata, ze
w tresci Projektu artykuldw o odpowiedzialno$ci panstw z 2001 r. nie wspom-
niano o pierwszej z nich, jako ze stanowi ona ewentualny element norm pier-
wotnych®®.

Specjalny Sprawozdawca Rao wyjasnial, ze Komisji przyszto zmierzy¢
si¢ z wyzwaniem prawnej kwalifikacji zaniechania skutkujacego szkoda trans-
graniczna przy badaniach nad odpowiedzialno$cia panstwa’®. Nie bylo jasne,
czy powinno ono by¢ kwalifikowane jako dzialanie zakazane prawem migdzyna-
rodowym®®. Dlatego tez Komisja zdecydowata pozostawi¢ do osobnego opraco-
wania kwestie¢ zobowiazania panstwa do naprawienia szkod transgranicznych
wynikajacych z dziatalnosci pozostajacych w jego gestii lub wykonywanych
w miejscach pod jego kontrola®. Rao wskazuje, Ze w punkcie wyjscia do
rozwazan nad odpowiedzialnoscig za szkode transgraniczng lezaty dwie kon-
statacje. Odpowiedzialno$¢ panstwa dotyczy naruszenia ,,subiektywnego upraw-
nienia miedzynarodowego” (ang. subjective international right) takze wtedy,
gdy naruszenie nie wiaze si¢ z powstaniem szkody®. Jednocze$nie, odpowie-
dzialno$¢ migdzynarodowa wynika z wystapienia znaczacej szkody faktycznej
lub ewentualnej, nie za§ z faktu naruszenia przez panstwo migdzynarodowego
zobowigzania czy ingerencji w ,subiektywne migdzynarodowe uprawnienie
innego pafistwa™®. Rezim odpowiedzialnoéci miedzynarodowej za czyny nie-
zakazane moze, zdaniem KPM, obejmowaé pewne dziatania nieopisane w tresci
norm prawa mig¢dzynarodowego, dlatego tez Komisja unikata okreslania tych
okolicznosci jako ,,zgodnych z prawem”, uzywajac w zamian terminu ,,czyny
niezakazane prawem migdzynarodowym™’’. Dziatania sprzeczne z prawem

263 Ibidem.

> Ibid., s. 781.

285 Trzeci raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/510, s. 11, pkt 25. Rao cytuje tam Drugi raport Ago,
gdzie ten opisuje zagadnienie odpowiedzialnosci migdzynarodowej jako odnoszace si¢ do ,,0odpo-
wiedzialnosci panstwa wynikajacej z dziatan zgodnych z prawem, (...) opartej o zupetnie inne
zasady odpowiedzialno$ci, tzw. odpowiedzialnosci na zasadzie ryzyka”. Por. tez.: J. Crawford,
The ILC’s Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts: A Retrospect,
American Journal of International Law 2002, nr 96, s. 876.

268 por.: Raport KPM, 2000 r., U.N. Doc. A/55/10, s. 11, pkt 25

267 Por.: Raport KPM, 2000 r., U.N. Doc. A/55/10, s. 11, pkt 25

268 por.: Raport KPM, 2000 r., U.N. Doc. A/55/10, s. 12; R. Wolfrum, Internationally Wrong-
ful Acts, (w:) Encyclopedia of Public International Law, red. R. Bernhardt, P. Macalister-Smith,
Amsterdam 1995, s. 271-277. Zob. takze K. Zemanek, op.cit., s. 319-333.

269 por.: Raport KPM, 2000 1., U.N. Doc. A/55/10, s. 12, pkt 27 przyp. 44; Pierwszy raport
Rao, U.N. Doc. A/CN.4/487, paragrafy 41-44, s. 16.

210 por.: Raport KPM, 2000 r., UN. Doc. A/55/10, s. 12, pkt 27 przyp. 45. Liczni autorzy
kwestionuja podzial, zaproponowany przez KPM, por. np.: A. E. Boyle, State Responsibility...,
s. 1-25, ktory podaje w watpliwos$¢ zasadnos¢ dystynkcji rezimow odpowiedzialno$ci w prawie
migdzynarodowym. T. A. Berwick, Responsibility and Liability for Environmental Damage:
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migdzynarodowym sa wigc przedmiotem badan nad odpowiedzialnoscia panstw,
podczas gdy zagadnienie odszkodowania za szkody transgraniczne pozostaje
przedmiotem badan nad odpowiedzialno$cia migdzynarodowa®’'. Zagadnienie
prewencji dotyczy tymczasem zarzadzania ryzykiem®’>. Odpowiadajac na pyta-
nie 0 wzajemna zalezno$¢ pomigdzy odwotaniem do dziatan niezakazanych
prawem mig¢dzynarodowym a wyr6éznianym w jego kontekscie zasadom pre-
wencji wskazuje, ze w prawie migdzynarodowym niewiele jest aktywnosci
,zakazanych” jako takich’”’. Problem powiazany z tak dobrana terminologia
polega na tym, ze dopiero skutki kazdej aktywno$ci pozwalaja okresli¢ jej cha-
rakter, tj. ustali¢, czy skladajace si¢ na nia dziatania sa dozwolone, czy zakaza-
ne’™. Podzialu tego dokonuja same panstwa poprzez praktyke traktatowa czy
ZWyczajowa, tworzac normy pierwotne. W tym kontek$cie podzial aktywnosci
panstwa na ,,zgodne” i ,,niezgodne” z prawem migdzynarodowym jawi si¢ jako
bezzasadny””.

Zaproponowany w toku prac Komisji podzial moze stuzy¢ w migdzynarodo-
wej praktyce wytyczaniu granicy pomigdzy waskim obszarem odpowiedzialnos-
ci panstw a szerokim zakresem odpowiedzialno$ci migdzynarodowej, w ktorej
kluczowa role odgrywaja zasady prewencji. Podziat ten niesie za soba rozrdz-
nienie na ,,czyny” (ang. acts) i ,,dziatania” (ang. activities). Jak wyjasniat Barboza,
wokot jednego dziatania wskaza¢ mozna wiele pojedynczych czynow, scisle
z nim powiazanych. Niektore z nich moga by¢ bezprawne, ale nie determinuja
one charakteru dziatania jako bezprawnego lub nie*’°. Migdzynarodowy kon-
sensus dotyczytl wigc zakazu realizowania okre$lonych dziatan (np. testow
nuklearnych w atmosferze czy aktow agresji), podczas gdy przedmiotem od-
powiedzialno$ci migdzynarodowej sta¢ si¢ mogly ich konsekwencje lub przy-

czyny®’’. Rao konstatuje, Ze tak przeprowadzony podzial oznacza, iz roszczenia

A Roadmap for International Environmental Regimes, Georgetown International Environmental
Law Review 1988, nr X, s. 257-267; S. Sucharitkul, State Responsibility and Liability in Transna-
tional Relations, (w:) Theory of International Law at the Thres Hold of the 21st Century: Essays in
Honour of Krzysztof Skubiszewski, red. J. Makarczyk, Haga 1996, s. 283-299; S. Sucharitkul, State
Responsibility and International Liability under International Law, Loyola Los Angeles Interna-
tional & Comparative Law Review 1996, nr 18, s. 821-839.

21 por.: Raport KPM, 2000 1., U.N. Doc. A/55/10, s. 12, pkt 27.

272 por.: Raport KPM, 2000 1., U.N. Doc. A/55/10, s. 12, pkt 27.

273 por.: Raport KPM, 2000 r., U.N. Doc. A/55/10, s. 12, pkt 28.

274 por.: Raport KPM, 2000 r., U.N. Doc. A/55/10, s. 12, pkt 28.

275 Por..: Raport KPM, 2000 r., U.N. Doc. A/55/10, s. 12. Tak pisze m.in. Brownlie, por.:
I. Brownlie, State Responsibility..., s. 22 i 50, gdzie autor przychyla si¢ do pogladu, iz dziatania
panstw pozostaja przedmiotem Projektu artykutéw o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r., ale do-
puszcza mozliwos¢ przywotania owych norm przy naruszeniach zwiazanych z przedsigwzigciami
niosacymi ze soba niebezpieczenstwo szkody transgraniczne;j.

26 por..; Raport KPM, 2000 r., U.N. Doc. A/55/10, s. 12.

27 Por.: Raport KPM, 2000 r., U.N. Doc. A/55/10, s. 12. Por.: D. B. Magraw, Transboundary
harm: The International Law Commission’s Study of International Liability, American Journal of
International Law 1986, nr 80, s. 305-330. Macgraw przyznaje racj¢ Brownliemu, gdy ten propo-
nuje roztaczne badanie owych dwoch porzadkéw prawnych, rzadzacych odpowiedzialno$cia
w prawie migdzynarodowym.
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wynikajace z niedopeienia obowigzku prewencji i braku nalezytej staranno$ci
nie stanowia podstawy do uznania danego dzialania za niezgodne z prawem
migdzynarodowym lub zakazane®”®. Pozwala on jedynie panstwom potencjalnie
poszkodowanym skutecznie nalega¢ na realizacje owych obowiazkow i zanie-
chanie niebezpiecznych dziatatan, jesli nie zostaly one poprzedzone odpowied-
nimi $rodkami ostrozno$ci’”’. Odpowiedzialno$¢ pafistwa moze wigc byé
skutecznie przywolywana celem implementacji zobowiazan migdzynarodowych,
w tym cywilno-prawnego obowiazku odszkodowania spoczywajacego na pod-
miocie prywatnym®’. Niezasadne jest utozsamianie odpowiedzialnosci za czyn
niezgodny z prawem mi¢dzynarodowym z zakazem podejmowania okreslonych
dziatan, ktéry miatby wynikaé z prawa migdzynarodowego. Podziat zapropono-
wany przez komisj¢ nie ma, zdaniem Rao, oznacza¢ koniecznosci kwalifikacji
danego dziatania jako zgodnego albo niezgodnego z prawem migdzynarodo-
wym. Istnieje bowiem, jego zdaniem, mozliwo$¢ réwnowazenia korzysci i strat
wynikajacych z kazdej spotecznie pozytecznej dziatalnosci. Decydujaca bedzie
tu bowiem tres¢ danej normy prawa migdzynarodowego i absolutny lub wzgled-
ny charakter zawartego w jej tresci zobowiazania. W przypadku orzeczenia
w sprawie huty w Trail, zakazane zostalo powodowanie szkod, nie za§ samo
podejmowanie dziatalnosci owe szkody generujacej™'.

Zwyczajowy rezim odpowiedzialnosci migdzynarodowej, opisany przez
KPM, jest przydatny dla uzupehienia treScia poszczegodlnych zobowiazan
pierwotnych, zawierajacych obowiazek prewencji, ale jednoczesnie jest nieroz-
lacznie zwiazany z odpowiedzialno$cia panstw za czyny sprzeczne z prawem
migdzynarodowym, co omowione zostanie w rozdziale kolejnym.

278 por.: Raport KPM, 2000 r., U.N. Doc. A/55/10, s. 12.

7 Por.: Raport KPM, 2000 r., UN. Doc. A/55/10, s. 12. Por.: Drugi raport Rao, U.N. Doc.
A/CN.4/501,s. 11.

280 por . Raport KPM, 2000 r., UN. Doc. A/55/10, s. 12. Por.: A. Rosas, State Responsibility
and Liability under Civil Liability Regimes, (w:) Current International Law Issues: Nordic Perspec-
tives. Essays in honour of Jerzy Sztucki, red. O. Bring, S. Mahmoudi, Dordrecht 1994, s, 161-163,
ktéry uznaje dwa rezimy odpowiedzialnosci w prawie migdzynarodowym za uzupetniajace sig,
raczej niz odrebne; por. tez: A. Rosas, Z. Brodecki, State Liability for Transboundary Environ-
mental Damage, Kopenhaga 1990, s. 1-15.

21 por.: Raport KPM, 2000 r., U.N. Doc. A/55/10, s. 12.
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Rozdzial V

NALEZYTA STARANNOSC
W REZIMACH TRAKTATOWYCH

5.1. Uwagi wstepne

Jak wskazano w rozdziale poprzednim, nalezyta staranno$¢ stanowi tre$¢
zasady prewencji. Wywodzona jest z zasady dobrego sasiedztwa, opisujacej
granice suwerennosci panstw, korzystajacych z wtasnych zasobéw naturalnych'.
Zasada dobrego sasiedztwa znalazla swoje odzwierciedlenie w tresci zasady
21 Deklaracji sztokholmskiej i zostata powtorzona w tre$ci zasady 2 Deklaracji
z Rio’.

Jednocze$nie na mocy traktatdéw obowiazujacych w wielu obszarach prawa
migdzynarodowego, wystapienie transgranicznej szkody moze skutkowaé po-
ciagnigciem panstwa do odpowiedzialno$ci na zasadzie ryzyka, jesli podmioty
prywatne, dzialajace w jego jurysdykcji lub pod jego kontrola, nie bylyby w sta-
nie ponie§¢ kosztow odszkodowania®. Tak opisany mechanizm odszkodowawczy
abstrahuje od ewentualnego naruszenia przez panstwa obowiazku wykazania
ostroznosci, ktore to naruszenie skutkowatoby odpowiedzialno$cia panstwa na
mocy norm wtornych. W przypadku tak rozumianej zastepczej odpowiedzialnosci

! Zob.: M. M. Kenig-Witkowska, Miedzynarodowe prawo..., s. 118, gdzie autorka przywoluje
opini¢ doradcza MTS w sprawie legalnosci uzycia broni jadrowej jako potwierdzenie zwyczajo-
wego statusu zasady 21 Deklaracji sztokholmskiej. Zob. takze: P. N. Okowa, op.cit., s. 79.

% Pojawia si¢ rowniez w licznych dokumentach prawa Unii Europejskiej, np. w tresci art. 3
dyrektywy Rady 80/779/EWG z dnia 15 lipca 1980 r. w sprawie dopuszczalnych i zalecanych war-
tosci jako$ci powietrza dla dwutlenku siarki 1 pyléw zawieszonych. Dz.U. L z 30.8.1980, nr 299,
str. 30., ktorego ust. 1 stanowi: ,,Panstwa Cztonkowskie podejmuja wlasciwe $rodki zapewniajace,
ze poczawszy od dnia 1 kwietnia 1983 r. stgzenia dwutlenku siarki i zawieszonych w powietrzu
czastek stalych nie beda przekracza¢ wartosci dopuszcezalnych podanych w zataczniku I (...)".

3 Zgodnie z definicja zawarta w Projekcie zasad alokacji z 2006 r, gdzie zasada 4 przewiduje
prawo do ,,niezwtocznego i odpowiedniego odszkodowania” przystugujace ofiarom szkdd trans-
granicznych, wyrzadzonych przez niebezpieczne dziatania (pkt 1). Odszkodowanie takie uiszczone
by¢ powinno przez przedsigbiorcg realizujacego dziatalno$¢ powodujaca szkodg (pkt 2). Panstwa
winny wymagaé od operatoréw dziatan generujacych ryzyko ustanowienia i utrzymania finanso-
wego zabezpieczenia dla pokrycia roszczen odszkodowawczych (pkt 3), w tym tworzenie branzo-
wych funduszéw kompensacyjnych na szczeblu krajowym (pkt 4). Jezeli jednak $rodki w fundu-
szach okazatyby si¢ niewystarczajace ,,do naprawienia szkody, panstwo pochodzenia powinno
zapewni¢ dodatkowe zasoby finansowe™ (pkt 5). Jak pisze Sonnenfeld, panstwo ma tu wigc rolg
,ubezpieczyciela”, dzialajacego dopiero w sytuacji, gdy szkoda nastapi; por. R. Sonnenfeld,
op.cit., s. 25. Zob. takze: T. Gehring, M. Jachtenfuchs, op.cit., s. 99.
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migdzynarodowej panstwa, wywodzonej z traktatu, jego odpowiedzialnos¢ od-
szkodowawcza wzgledem poszkodowanych jest niezalezna od dziatan lub zanie-
chan jego organdw. Rezimy traktatowe konstytuuja wigc podstawy odpowiedzial-
nosci na zasadzie ryzyka, zas§ w wyjatkowych sytuacjach wymagaja od panstw
odpowiedzialnosci absolutnej, jak np. w przypadku prawa kosmicznego®.
Niedotozenie nalezytej starannosci moze natomiast, jak wskazano w roz-
dziale poprzednim, §wiadczy¢ o naruszeniu migdzynarodowego obowiazku pre-
wencji. KPM opisata mechanizm rozwiazywania sporéw mig¢dzypanstwowych,
dotyczacych zaistnienia czy tre$ci obowiazku prewencji, zachgcajac panstwa
pozostajace w sporze do podjecia negocjacji lub skorzystania z innych metod
pokojowego rozwiazywania sporéw, znanych prawu mi¢dzynarodowemu, celem
zidentyfikowania takiego obowiazku lub ustalenia jego tres$ci. Jako podstawowy
sposdb rozwiazywania sporow projekt przywotuje komisje $ledcze, w sktad
ktorych wehodzi¢ powinni przedstawiciele spierajacych sig stron oraz reprezen-
tanci uzgodnionej przez nich, neutralnej strony trzeciej. W wyniku przeprowa-
dzonych czynnosci komisja przedstawi¢ powinna raport, przyjety wigkszoscia
glosow jej cztonkow, ktéry to raport nie ma mocy wigzacej dla panstw-stron
sporu. Jesli ta metoda pokojowego rozwiazywania sporéw okazalaby si¢ nie-
skuteczna, tj. zaproponowane rozwiazanie zostatoby odrzucone przez ktorakol-
wiek ze stron lub okazato si¢ niemozliwe do zrealizowania z powodu np. braku
dobrej woli stron, mogg by¢ brane pod uwagg inne metody pokojowego rozwia-
zywania sporéw, w tym arbitraz czy postgpowanie sadowe’. W toku postepowa-
nia sadowego zbadany zosta¢ powinien poziom wykazanej starannosci, jesli zas
badanie wykaze, iz poziom 6w byt zbyt niski, konsekwencja moze by¢ miedzy-
narodowa odpowiedzialno$¢ panstwa zgodnie z treScia Projektu artykulow
o odpowiedzialnosci panstwa z 2001 r. Ocena ta dokonywana bedzie z uwzgled-
nieniem poziomu niebezpieczenstwa lub szkody faktycznie zaistnialej, w $lad za
rozwazaniami KPM dotyczacymi pojecia znaczacej szkody transgraniczne;®.
»Znaczace” niebezpieczenstwo powstania szkody oznacza ,,zagrozenie rzeczy-
wistymi, szkodliwymi konsekwencjami dla zdrowia ludzi, przemystu, praw
wlasnosci, srodowiska czy rolnictwa innych panstw”, mierzalnymi poprzez od-
niesienie do faktycznych, obiektywnych standardow’. Ow ,,szkodliwy” charakter
dziatania moze by¢ przedmiotem sporoéw ekspertow, przez co stanowic¢ trudnosc¢
przy ocenie sadowej. Jak wskazuje si¢ w doktrynie, pojecie ,,znaczacej” szkody,
mimo iz wszechstronnie zdefiniowane w szeregu aktéw prawa mig¢dzynarodo-
wego, w implementacji napotyka praktyczne trudnosci®. Praktyka traktatowa

4 Por. R. Sonnenfeld, op.cit., s. 25.

5 Projekt artykuléw o prewencji, 2001 r., art. 19.

8 Por.: rozdz. IV powyzej.

7 Projekt artykutow o prewencji z 2001 r., komentarz (4) do art. 2, s. 152.

8 Por.: np.: A. Trouwborst, Precautionary Rights and Duties of States, Haga 2006, s. 44-52.
P. W. Birnie, A. E. Boyle, C. Redgwell, op.cit., s. 152-153. Ci ostatni autorzy poréwnujg orzeczenie
w sprawie huty w Trail, z ktérego wywodza obowiazek starannej kontroli w sytuacji prawodopodo-
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czgsto odnosi sie¢ do pojecia ,,najlepszych dostepnych technologii”, ktorych
uzy¢ powinno panstwo wykazujace nalezyta staranno$¢ przy analizie ryzyka lub
zapobieganiu niebezpieczenstwom’, czy do ,najnowszych osiagnigé¢ technolo-
gicznych”, wykorzystywanych celem zapobiegania i eliminacji zanieczyszczenia
srodowiska naturalnego, jako wpisujacych si¢ w ten sam standard'®. KPM celo-
wo nadata tworzonym definicjom elastyczny charakter, pozostawiajac decyzje
co do charakteru grozacej szkody w znacznej mierze w r¢kach sedziego, oce-
niajacego konkretng sytuacj¢ faktyczna, poniewaz ,,ocena musi by¢ dokonana
z uwzglednieniem specyfiki kazdej konkretnej sytuacji. Wymaga to przede
wszystkim uwzglednienia okolicznos$ci faktycznych, raczej niz kwalifikacji
prawnej.”""!

Realizacja zasady nalezytej staranno$ci jest kluczowa dla wdrozenia norm
wymagajacych od panstw podjecia okreslonych dziatan — realizacji ich pozy-
tywnych obowiazkéw. Kiedy uda si¢ ustali¢ tres¢ zasady w danej sytuacji, roz-
strzyga¢ mozna kwesti¢ wypelienia przez panstwo obowiazkoéw zawartych
w tre$ci zasady. Jak juz wspomniano, wspolczesne prawo migdzynarodowe po-
zwala skorzysta¢ z dwoch mechanizmow odpowiedzialnosci panstwa dla ustale-
nia prawnych konsekwencji niedopetienia obowiazkow. Opis KPM dotyczacy
odpowiedzialno$ci migdzynarodowej nie zawiera szczegdlnych prawnych
konsekwencji niewypetienia dyspozycji norm pierwotnych, wymagajacych
wykazania nalezytej staranno$ci, odwolujac si¢ do poszczegdlnych rezimow
traktatowych, wilasciwych dla danego rodzaju niebezpiecznej aktywnosci i do
ewentualnych opisanych tam sankcji'>. Takie rezimy traktatowe niejednokrotnie
przewiduja odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza podmiotéw prywatnych, czer-
piacych zyski z owych aktywnosci. Jesli rezim norm pierwotnych nie zawiera
regul, na jakich dochodzi¢ mozna odszkodowania, mozliwe jest odwotlanie do
zasad migdzynarodowej odpowiedzialno$ci panstwa za naruszenie zobowiazania
pierwotnego, wymagajacego zapobiegania okreslonym niebezpieczenstwom
i szkodom, zgodnie z trescia projektu z 2006 r."* Szczegdtowe mechanizmy

bienstwa powstania znaczacej szkody, z orzeczeniem w sprawie ciesniny Korfu, gdzie obowiazek 6w
powstaje, jesli panstwo wie lub powinno byto wiedzie¢ o grozacych innym panstwom szkodach.

% Por.: art. 6 Konwencji w sprawie transgranicznego zanieczyszczania powietrza na dalekie
odleglosci sporzadzonej w Genewie dnia 13 listopada 1979 r. Dz.U. 1985, nr 60, poz. 311, ktory
zobowiazuje panstwa-strony do zastosowania ,najlepszych, dostgpnych i mozliwych z ekono-
micznego punktu widzenia technologii” w celu zwalczania zanieczyszczen powietrza.

19 Por.: art. 3 pkt a) Konwencji o ochronie srodowiska morskiego obszaru poémocno-wschod-
niego Atlantyku Dz.U. Unii Europejskiej C 285 E/24 listopada 2009 r, s. 122.

' Projekt artykutéw o prewencji z 2001 r., komentarz (4) to Art. 2, s. 152,

"2 Por.: art. 18 Projekt artykuléw o prewencji z 2001 r., UN. Doc. A/56/10, ktory stanowi
0 poszanowaniu przez postanowienia projektu innych regut prawa migdzynarodowego, w tym
norm zwyczajowych, oraz Zasada 7 Projektu zasad alokacji z 2006 r., U.N. Doc. A/61/10, w tresci
ktorej zalecane jest rozwijanie szczegdtowych rezimow regionalnych, dotyczacych zapobiegania
szkodom transgranicznym.

13 Por.: komentarz (6) i (7) do preambuly Projektu zasad alokacji z 2006 r., UN. Doc.
A/61/10. W treéci komentarza (6) zapisano, iz preambuta nakazuje stosowanie norm odpowie-
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odszkodowawcze, oparte o zapisane w traktatach zasady odpowiedzialnosci
migdzynarodowej i ogdlne reguty wtornego rezimu odpowiedzialno$ci panstw,
opisano ponizej.

KPM dokonata podsumowania tresci obowiazku prewencji w dokumentach
omowionych w rozdziale poprzednim, w oparciu o bogaty dorobek orzeczniczy,
ale takze czerpiac z szeregu zapisow traktatowych. Obok umow z zakresu mig-
dzynarodowego prawa $srodowiska, standard nalezytej starannosci przywotywa-
ny jest takze w traktatach dotyczacych ochrony cudzoziemcow i przedstawicieli
dyplomatycznych panstw obcych'®. Obszarem prawa miedzynarodowego, w kto-
rym znaczenie zasady nalezytej starannosci rosnie, zas$ jej tre$¢ jest przedmiotem
ozywionej debaty, jest obowiazek ochrony bezpieczenstwa panstw obcych
przed zagrozeniami inicjowanym z terytorium panstwa pochodzenia niewy-
kazujacego nalezytej starannoéci przy zapobieganiu takim zagrozeniom'.

Wszystkie te obszary migedzynarodowych interakcji, w ktorych nalezyta
staranno$¢ odgrywa istotna rolg, opisane zostaly ponizej. Ogodlne rozwazania
poczynione powyzej, oparte o analiz¢ migdzynarodowego orzecznictwa dokona-
ng przez KPM, zestawione zostana ponizej z trescia obowiazujacych umow mig-
dzynarodowych, dotyczacych migdzynarodowego prawa $rodowiska, prawa
morza, prawa dyplomatycznego, dyspozycji dotyczacych ochrony cudzoziem-
cOw oraz obowiazku ochrony suwerennosci innych panstw. Nalezyta staranno$¢
opisana w tre$ci dotyczacych tych obszardéw traktatow precyzuje znaczenie zasa-
dy prewencji, omowionej przez KPM.

5.2. Nalezyta staranno$¢ w migdzynarodowym prawie
srodowiska

Wspomniana juz zasada dobrego sasiedztwa, zapisana w Deklaracji sztok-
holmskiej i w tresci Deklaracji z Rio, wywarta znaczacy wptyw na tres¢ obo-
wiazku wykazywania nalezytej staranno$ci uznanego w migdzynarodowym
prawie $rodowiska. Zawarty w tym rezimie obowiazek zapobiegania szkodom
transgranicznym oznacza, ze panstwa powinny dziala¢ z nalezyta starannoscia'®,
cho¢ przez niektorych autorow formutowany jest postulat de lege ferenda uzna-
nia odpowiedzialno$ci absolutnej za szkody ekologiczne, zwlaszcza wzgledem
czynnosci szczegolnie niebezpiecznych (ang. ultra-hazardous activities)"’.

dzialno$ci panstw, zgodnie z trescia projektu KPM z 2001 r. w przypadku naruszenia obowiazku
prewencji.

' Por.: R. Pisillo Mazzeschi, op.cit., s. 22 lub wyrok w sprawie zakladnikéw w Teheranie.

15y, J. Proulx, op.cit., s. 659-666, R. Pisillo Mazzeschi, op.cit., s. 31-32.

' Np.: Konwencja o ochronie warstwy ozonowej z 1985 r., Konwencja o zmianach klimatycz-
nych wraz z Protokotem z Kioto. Por. P. W. Birnie, A. E. Boyle, C. Redgwell, op.cit., s. 110-12.

7 Por. M. M. Kenig-Witkowska, Prawnomiedzynarodowa..., s. 312-313.
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Shaw twierdzi, ze nalezyta staranno$¢ w prawie migdzynarodowym nie po-
winna by¢ identyfikowana z rezimem odpowiedzialnosci absolutnej ani odpo-
wiedzialnoéci na zasadzie ryzyka sensu stricto'®. Przywolujac przestanke winy
twierdzi, ze panstwa nie powinny by¢ pociagane do odpowiedzialnosci niezalez-
nie od mozliwosci wskazania jej po ich stronie, cho¢ jak wskazano wczesniej,
wina nie moze by¢ bez watpliwosci uznana za przestanke odpowiedzialno$ci
panstwa. Ow dowod winy w prawie srodowiska polega, jego zdaniem, na wyka-
zaniu braku nalezytej starannos$ci po stronie panstwa. Bedzie wigc ono ponosito
migdzynarodowa odpowiedzialno$¢ jedynie wowczas, gdy nie dotozy starannos-
ci nalezytej w danych okolicznosciach. Badanie poziomu starannosci obejmuje
identyfikacje i weryfikacje tresci zobowiazania panstwa do wspolpracy w dobrej
wierze i w celu zapobiegania znaczacej szkodzie transgranicznej z innymi pan-
stwami, korzystajac z pomocy wiasciwych organizacji migdzynarodowych'’.
Zobowiazanie panstwa do dotozenia nalezytej staranno$ci uzna¢ mozna za wy-
petione, kiedy wprowadzi ono stosowna legislacjg, procedury administracyjne
i podejmie inne wlasciwe kroki, w tym wdrozy system monitorowania i autory-
zowania dziatan niosacych niebezpieczenstwo szkody transgranicznej™. Weryfi-
kacja taka oparta by¢ musi na wlasciwej ocenie ryzyka i wptywu oddziatywania
na $rodowisko?'. Jesli stosowane procedury pozwola wykryé niebezpieczenstwo
powstania znaczacej szkody transgranicznej, panstwa nig zagrozone powinny
zosta¢ poinformowane o zagrozeniu i skonsultowane celem uzgodnienia sposo-
bow zminimalizowania ewentualnej lub rzeczywistej szkody**. Jak wspomniano
w rozdziale poprzednim, KPM tworzac Projekt artykulow prewencji 2001 r.
wskazata cztery rodzaje dziatan, wymaganych od panstw jako elementy nalezy-
tej starannosci. Panstwa winny wigc podejmowaé niezbedne kroki zmierzajace
do zapobiegania niebezpieczenstwu, wspotpracowaé ze soba i kompetentnymi
organizacjami migdzynarodowymi, wdrozy¢ niezbgdne procedury administra-
cyjne i wykonawcze, w tym procedury monitorowania, oraz przeprowadzaé
oceng oddziatywania na $rodowisko niebezpiecznych przedsigwzigé przed
udzieleniem zgody na ich prowadzenie. Elastyczny charakter tak sformutowane;j
nalezytej starannos$ci w migdzynarodowym prawie Srodowiska najlepiej uwi-
doczniony jest w tresci ostatniego z elementdéw testu weryfikujacego jej dotoze-
nie: obowigzku uwzglednienia i zréwnowazenia interesOw wszystkich stron,
ktorych dotyczy niebezpieczenstwo powstania szkody, przed rozpoczgciem po-
tencjalnie szkodliwej dziatalnosci®.

'8 Ale por. art. II Konwencji o miedzynarodowej odpowiedzialnosci za szkody wyrzadzone
przez obiekty kosmiczne, konstytuujacej odpowiedzialnos$é absolutng panstwa rejestracji obiektu.

' M. N. Shaw, Prawo miedzynarodowe..., s. 451-452. Por.: uwagi wstepne.

20 projekt artykutow o odpowiedzialnosci miedzynarodowej z 1998 r., U.N. Doc. A/53/10, art. 51 6.

2! Projekt artykutéw o odpowiedzialnosci miedzynarodowej z 1998 r., UN. Doc. A/53/10, art. 7.

22 Projekt artykutéw o odpowiedzialnosci migdzynarodowej z 1998 r., UN. Doc. A/53/10,
art. 81 17.

3 Projekt artykutéw o odpowiedzialnosci migdzynarodowej z 1998 r., U.N. Doc. A/53/10, art. 9.
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Okowa podnosi obowiazek dokonania oceny oddziatywania na $rodowisko
do rangi zasady migdzynarodowego prawa $rodowiska®*, wérod ktorych to zasad
identyfikuje takze: zasade ciaglego rozwoju oraz zasade przezornosci™. Pierwsza
z nich naktada na panstwo zobowiazanie do uwzgledniania intereséw ochrony
srodowiska naturalnego we wszystkich ich dzialaniach®®, podczas gdy druga
zobowiazuje wiadze do przeprowadzenia niezbgdnych badan, celem zapobiegania
degradacji srodowiska naturalnego, niezaleznie od ich kosztow”'.

Tak formutowane obowiazki panstw nie maja na celu faktycznego uniemoz-
liwienia realizacji niebezpiecznych przedsigwzigé przez panstwa, a jedynie
ograniczenie ewentualnej szkody, wynikajacej z wpisanego w nie zagrozenia®™.
Na taka interpretacj¢ owych zasad pozwala odwotanie od testu de minimis.
Zgodnie z treScia owego formalnego ograniczenia zasady prewencji, panstwa sa
zobowiazane zapobiega¢ jedynie ,,znaczacym, powaznym lub istotnym” szko-
dom (ang. appreciable, significant or substantial)®’, o ktorych mowa w tresci
zasady 1 Projektu zasad alokacji z 2006 r.*, nie za$ wszelkim szkodom trans-
granicznym. Zasada ogranicza zakres obowiazku prewencji jedynie do ,,szkody
trangranicznej wywotanej przez dzialania niebezpieczne niezakazane prawem
migdzynarodowym”, gdzie ,,dziatanie niebezpieczne” oznacza przedsigwzigcie,
ktore ,,obejmuje ryzyko powstania znaczacej szkody™'. Jak wspomniano, KPM
nie zdecydowata si¢ zalaczy¢ do projektu listy takich przedsigwzigé, w zamian
definiujac szczegdtowo przestanki, ktére musza by¢ spetnione, aby aktywno$¢
uznaé za niebezpieczna’®. Terminem kluczowym dla ustalenia obowiazku pre-
wencji jest samo pojecie szkody™’.

# Chodzi tu raczej, jak sie zdaje, o zasade migkkiego prawa miedzynarodowego, niz o zasade
uznang przez narody cywilizowane, do ktérych odwotuje sie Statut MTS w art. 38. Por. P. N.
Okowa, op.cit., s. 87.

P, N. Okowa, op.cit., s. 83-84.

26 Zoodnie z trescia zasady 4 Deklaracji z Rio, ktora stanowi, iz celem osiagnigcia zrownowa-
zonego rozwoju ochrona $rodowiska sta¢ si¢ powinna integralng czgscia procesu rozwoju migdzy-
narodowej spolecznosci i nie moze by¢ postrzegana w oderwaniu do niego. Jak shusznie wskazuje
Okowa, stanowi to potwierdzenie wzglednos$ci nalezytej starannoéci wobec faktycznie dostgpnych
panstwu srodow i zasobow; por. P. N. Okowa, op.cit., s. 83.

%7 Ta zasada jest przedmiotem ozywionej akademickiej dyskusji oraz rozbieznych interpretaciji
doktryny; por.: P. N. Okowa, op.cit., s. 84, ktora przedstawia dotyczace jej, rozbiezne, poglady
doktryny.

2" Ibidem, przyp. 107, s. 87.

2 Tbidem, s. 87.

* Ibidem, s. 88.

3 Por.: rozdz. IV.

3! Projekt zasad alokacji z 2006 r., U.N. Doc. A/61/10, zasada 2, pkt (c).

32 Komisja wskazata, iz stworzenie takiej listy niostoby za soba nieuniknione ryzyko pominie-
cia istotnych jej elementow, pojawiajacych si¢ wraz z rozwojem technologicznym. Por.: Projekt
zasad alokacji z 2006 1., s. 117.

33 Por. uwagi wstepne, dotyczace kwestii terminologicznych.
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5.3. Odpowiedzialno$¢ panstwa w migdzynarodowym
prawie Srodowiska

W migdzynarodowym prawie $rodowiska mozna zidentyfikowac trzy naj-
wazniejsze rezimy traktatowe, opisujace reguly odpowiedzialnosci za szkody
transgraniczne dotyczace odpowiednio: transportu olejow napedowych droga
morska, wytwarzania i wykorzystania energii atomowej oraz badan kosmosu.
Trafnie podsumowuja specyfike owych reziméw Gehring i Jachtenfuchs wska-
zujac, iz panstwa niechgtnie przyjmuja odpowiedzialno$¢ za szkodg transgra-
niczng w $rodowisku naturalnym, przenoszac cigzar odpowiedzialnos$ci na
podmioty prywatne, czerpiace korzysci z niebezpiecznych aktywnosci’*. Dlatego
tez za istotne uzna¢ nalezy klopoty terminologiczne zwiazane z zagadnieniem
cywilnej odpowiedzialnoéci panstw®>. Naruszenie obowiazku wykazywania
nalezytej staranno$ci moze prowadzi¢ do odpowiedzialnosci panstwa za czyny
sprzeczne z trescia jego miedzynarodowych zobowiazan®®, jednak moca trakta-
tow szczegotowych, panstwa moga przyjaé na siebie dodatkowe zobowigzania
kompensacyjne, czgsto oparte o zasade ryzyka, rzadziej konstytuujace ich od-
powiedzialnos¢ absolutna.

Reguly odpowiedzialno$ci migdzynarodowej, opisane w tresci traktatow,
powielaja chronologicznie najwczesniejszy sposrod nich, tj. model stosowany do
kompensacji szkoéd powstatych przy transporcie ropy naftowej droga morska,
opracowany po katastrofie statku Torrey Canyon w 1967 r.>” Wowczas Miedzy-
rzadowa Morska Organizacja Doradcza (ang. Intergovernmental Maritime Con-
sultative Organisation, dalej: IMCO)*® otrzymata zadanie wypracowania zasad
reparacji szkod powstatych wskutek awarii tankowcow, zas wyniki jej pracy
staty si¢ podstawa negocjacji dotyczacych regut odszkodowawczych w innych
obszarach migdzynarodowego prawa $rodowiska. Podczas negocjacji na forum
IMCO stato si¢ jasne, ze panstwa rejestrujace floty tankowcow nie zgodza sig na
przejecie bezposredniego obowigzku odszkodowawczego za szkody wyrzadzone
przez armatoréw>’. Dyplomaci negocjujacych panstw zgodzili si¢ jedynie na
przeniesienie odpowiedzialno$ci na przedstawicieli sektora transportu morskiego,
zgodnie z zasada ,,zanieczyszczajacy placi”, bowiem to przedsigbiorcy czerpali
zyski z generowanego przez tankowce niebezpieczenstwa szkéd w §rodowisku
naturalnym. Jednocze$nie panstwa przybrzezne, bezposrednio zagrozone kata-
strofami morskimi, domagaly si¢ ustanowienia odpowiedzialno$ci na zasadzie

M, Gehring, M. Jachtenfuchs, op.cit., s. 97.

33 Por. M. M. Kenig-Witkowska, Miedzynarodowe prawo..., s. 144.

3 Por. A. C. Kiss, D. Shelton, Guide to International Environmental Law, Haga 2007, s. 92.

T, Gehring, M. Jachtenfuchs, op.cit., s. 97.

¥ 0d 1982 r. Miedzynarodowa Organizacja Morska (ang. International Maritime Organisa-
tion; dalej: IMO).

¥ Negocjacje dotyczyly pozniejszej Konwencji o odpowiedzialnosci cywilnej za szkody spo-
wodowane zanieczyszczeniami olejami z 1969 r., 9 ILM (1970) 45. Por.: T. Gehring, M. Jachten-
fuchs, op.cit., s. 98.
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ryzyka panstw rejestrujacych tankowce, bowiem tylko w takiej sytuacji ich rosz-
czenia odszkodowawcze zawsze znalazlyby pokrycie®. Osiagniety kompromis
uwzgledniat odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka, przypisana wlascicielom
tankowcow, za§ w przypadku ich niewyptacalnos$ci roszczenia odszkodowawcze
miatyby zosta¢ pokryte z funduszu odszkodowawczego, stuzacego kompensacji
szkod wywotlanych zatruciem $rodowiska naturalnego olejami napedowymi,
zasilanego przez przedstawicieli przemystu transportowego. Proponowano, aby
panstwa, gwarantujac realizacj¢ obowiazku odszkodowawczego przez przedsta-
wicieli przemystu, ponosity odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka, ale dopiero
wowczas, gdy przedsigbiorcy okazaliby si¢ niewyplacalni, za§ w funduszu za-
brakloby $rodkow*', jednak negocjatorzy nie zgodzili si¢ na wprowadzenie
zastepcezej odpowiedzialnosci (ang. subsidiary liability) panstwa bandery ani
na udzial panstw w funduszu, natomiast 6w prywatny model odszkodowawczy
zostal zaakceptowany przez przedstawicieli przemystu*>. W konsekwencji szyb-
ko rozwinat si¢ sektor ubezpieczen transportowych, ktére oferowaly pomoc
finansowa podmiotom §wiadczacym ustugi transportowe, de facto zobligowa-
nym do udziatu w tak skonstruowanym rezimie odpowiedzialnosci®.

Jak wskazuja niektérzy autorzy, przeniesienie odpowiedzialnosci na zasadzie
ryzyka na podmioty prywatne spowodowato przeniesienie kwestii odpowiedzial-
nosci z poziomu dyskusji miedzynarodowej, na ktérym podmioty prywatne
odgrywaty role pomocnicza, na poziom prywatnoprawny**. Taki model odpo-
wiedzialnosci na zasadzie ryzyka, ponoszonej przez podmioty prywatne, choc¢
znacznie obciaza przedstawicieli przemyshu, wydaje si¢ wtasciwy w dobie glo-

T, Gehring, M. Jachtenfuchs, op.cit., s. 98.

4 Miedzynarodowa konwencja o utworzeniu miedzynarodowego funduszu odszkodowan za
szkody spowodowane zanieczyszczeniami olejami z 1971 r., 11 ILM 284 (1972), zmieniona pro-
tokotem z 1992 r. Por. M. M. Kenig-Witkowska, Miedzynarodowe..., s. 145.

“2T. Gehring, M. Jachtenfuchs, op.cit., s. 99 pisza o ,resztkowej odpowiedzialnosci” (ang.
residual liability), pozostawionej panstwom. Efektem kompromisu byta Umowa dotyczaca przej-
sciowego wsparcia odpowiedzialno$ci za zanieczyszczenie olejami (ang. Contract Regarding an
Interim Supplement to Tanker Liability for Oil Pollution; CRISTAL). Ibidem. Obecnie CRISTAL,
jak i konkurencyjny wzgledem niej rezim umowy TOVALOP (Dobrowolne zobowiazanie wtasci-
cieli tankowcoéw dotyczace odpowiedzialno$ci za zanieczyszczenia olejami, The Tank Owners
Voluntary Agreement Concerning Liability for Oil Pollution z 1969 r.) maja znaczenie historyczne,
obie wygasty w 1977 r. Ich miejsce zajely wspomniane powyzej: Konwencja o odpowiedzialnosci
cywilnej za szkody spowodowane zanieczyszczeniami olejami z 1969 r. oraz Migdzynarodowa
konwencja o utworzeniu migdzynarodowego funduszu odszkodowan za szkody spowodowane
zanieczyszczeniami olejami z 1971 r. Por. X. Chen, Limitation of Liability for Maritime Claims:
A Study of U.S. Law, Chinese Law, and International Conventions, Haga 2001, s. 139.

BT, Gehring, M. Jachtenfuchs, op.cit., s. 99. Zob. takze: H. Smets, The Oil Spill Risk: Economic
Assessment and Compensation Limit, Journal of Maritime Law & Commerce1983, nr 14, s. 23.

# Tak np.: T. Gehring, M. Jachtenfuchs, op.cit., s. 97. Podobnie J. Barboza, op.cit., s. 3, ktory
pisze o ,,skanalizowaniu” odpowiedzialno$ci na podmioty prywatne. Zob tez. R. Majda, Cywilna
odpowiedzialnos¢ za szkode jadrowq w polskim prawie atomowym, £.6dz 2006, s. 31, ktoéry wsrod
zasad migdzynarodowego rezimu odpowiedzialnosci za szkodg jadrowa wymienia ,, channeling,
canalisation”, tj. zasad¢ w mysl ktorej odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka ponosi wylacznie
operator obiektu jadrowego.
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balizacji, gdy migdzynarodowe koncerny dysponuja czegsto wigkszymi zasobami
finansowymi i organizacyjnymi czy mozliwo$ciami negocjacyjnymi, niz male
panstwa. Nalezy jednak odnotowa¢, iz model ten zwalnia panstwa z materialne;j
odpowiedzialnosci za szkody powstate w wyniku autoryzowanych przez nie
aktywnosci, pozbawiajac decyzje o autoryzaciji konsekwencji ekonomicznych®.
Tak skonstruowany, ztozony mechanizm odpowiedzialno$ci odszkodowawczej,
cho¢ pozostaje w zgodzie z projektem KPM z 2006 r., znaczaco utrudnia docho-
dzenie roszczen odszkodowawczych*®. Pozostawia poszkodowanym panstwom
przywotanie odpowiedzialnosci panstwa pochodzenia szkody za brak nalezytej
starannos$ci, zgodnie z zasadami odpowiedzialno$ci panstw za dziatania nie-
zgodne z trescig ciazacych na nich zobowiazan miedzynarodowych’. Podmioty
prywatne odwota¢ si¢ moga jedynie do przepisoéw prawa krajowego, z uwzgled-
nieniem skomplikowanych zasad migdzynarodowej jurysdykcji w sprawach
cywilnych.

Ten model odpowiedzialnosci odszkodowawczej, opracowany dla potrzeb
transportu olejéw napgdowych droga morska, zostal wykorzystany dla regulacji
transportu morskiego® i powierzchniowego® towaréw niebezpiecznych, jak tez
wydobycia olejow napedowych™, ale takze stat si¢ wzorem dla odpowiedzial-
nosci za szkody powstate przy produkcji energii atomowej czy badan kosmosu,
opisanych ponize;.

Odpowiedzialnos¢ migdzynarodowa za szkody nuklearne uregulowana zo-
stata w tresci Konwencji paryskiej z 1960 r.”' i oparta o zasade ryzyka. Zgodnie
z jej zapisami odpowiedzialno$¢ za szkodg transgraniczna ponosi operator insta-
lacji nuklearnej, ktorej dziatanie wywotato szkodg. Cho¢ nie wprowadzono mo-
ca konwencji obowiazkowego ubezpieczenia dla przedstawicieli tej branzy, stato

4 Praktyka stosowania skomplikowanych postanowien umownych jest bardzo trudna, co
pokazata choc¢by sprawa odszkodowania za katastrofg platformy Deepwater Horizon z 2010 r.;
por. np.: R. Abeyratne, The Deepwater Horizon Disaster — Some Liability Issues, Tutlus Maritime
Law Journal 2010, nr 35, s. 125 in.

46 0 roli ubezpieczen w miedzynarodowym prawie srodowiska pisze J. Lopuski, por. J. Lopu-
ski, Rola ubezpieczenia w ochronie srodowiska czlowieka przed zanieczyszczeniami, PiP 1978,
s. 27-41.

47 Zasady odpowiedzialnosci miedzynarodowej pafistwa opisane zostaly w rozdz. 111, za$ odpo-
wiedzialno$ci migdzynarodowej za czyny niezakazane prawem mig¢dzynarodowym — w rozdz. IV.

8 Por. np. tekst weiaz nicobowiazujacej Migdzynarodowej konwencji z 1996 r. w sprawie od-
powiedzialnosci i rekompensaty za szkody zwigzane z przewozem morzem substancji niebez-
piecznych i szkodliwych (Konwencja HNS) wraz z poprawkami wprowadzonymi Protokotem
z 2010 r. [online]. HNS [dostgp: 2013-01-20]. Dostepny w Internecie: <http://www.hnsconvention.org/
Pages/TheConvention.aspx>.

4 Konwencja o odpowiedzialnosci cywilnej za szkody wyrzadzone podczas przewozu towa-
row niebezpiecznych transportem drogowym, kolejowym lub zegluga $rodladowa, 1989, United
Nations Economic Commission for Europe Doc. ECE/TRANS/84.

0 Konwencja o odpowiedzialnosci cywilnej za szkody olejowe, 1976, 16 ILM (1977) 1451.
Por.: T. Gehring, M. Jachtenfuchs, op.cit., s. 99.

3! Konwencja wiedenska o odpowiedzialnosci cywilnej za szkody jadrowe, UNTS 1063,
nr 16197; por.: T. Gehring, M. Jachtenfuchs, op.cit., s. 100.
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si¢ ono powszechna praktyka tego sektora przemystu i ustug. Poniewaz panstwa
nadal nie zgadzatly si¢ na przejecie roszczen odszkodowawczych, zatacznik 11 do
Konwencji zawieral bezposrednie odniesienie do odpowiedzialnosci panstwa za
dziatania sprzeczne z prawem mig¢dzynarodowym jako do wtasciwego mechani-
zmu dochodzenia roszczen odszkodowawczych za szkode jadrowa. Zgodnie z jego
postanowieniami, niedochowanie nalezytej starannosci uznane by¢ powinno
za element decydujacy o mozliwosci przypisania panstwu odpowiedzialnosci
za zaniechanie.

W tresci konwencji wprowadzone zostaly dwa dodatkowe instrumenty,
stluzace ochronie ofiar transgranicznych szkod nuklearnych, konstytuujace
ograniczona odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza panstwa autoryzujacego
szkodliwa dziatalno$é®. W przypadku wyczerpania zasoboéw funduszu pry-
watnego, panstwo autoryzujace niebezpieczne dzialania ponositoby wspdtodpo-
wiedzialnos¢. Gdyby i przywotanie panstwa jako wspdétodpowiedzialnego nie
przyniosto zaspokojenia roszczen poszkodowanego, mogtby on skorzystac
z ,trzeciej warstwy” kompensacji, powstatej na mocy konwencji, ktora inicjo-
wata powotanie funduszu zasilanego przez panstwa, na wzor prywatnych fundu-
szy ubezpieczeniowych™. Jednoczesnie traktatowy rezim odpowiedzialnosci za
szkode jadrowa przewiduje mozliwo$¢ ograniczenia kwoty odszkodowania,
jakie przedsigbiorcy sa w stanie uiSci¢ i nie zawiera egzekwowalnego rezimu
odpowiedzialnosci panstwa na zasadzie ryzyka™*.

Wskazujac na zasady odpowiedzialno$ci za szkodg transgraniczna w prawie
srodowiska warto wspomnie¢ o badaniach przestrzeni kosmicznej. Ten obszar
aktywnosci poddany zostal wyjatkowemu rezimowi traktatowemu, konstytuuja-
cemu absolutna odpowiedzialno$é panstw™”. Kompromis ten wynikat z faktu, iz
6w obszar aktywnosci pozostaje wylaczna domena panstw™°. Dlatego tez Kon-

520 systemach ,,miedzynarodowego prawa odpowiedzialnosci cywilnej za szkode jadrowa”:
R. Majda, op.cit., s. 29-31.

3T, Gehring, M. Jachtenfuchs, op.cit., s. 101.

* Propozycje wprowadzenia absolutnej odpowiedzialnosci miedzynarodowej panstw za szko-
dy transgraniczne pojawialy si¢ po katastrofie w Czarnobylu, nie spotkaty si¢ jednak z aprobata
wiadz krajowych. Udalo si¢ jedynie skorelowaé dwa dotad konkurencyjne rezimy migdzynarodo-
wej odpowiedzialnos$ci za szkody jadrowe; por. R. Majda, op.cit., s. 30.

> Projekty takie jak Google Lunar X PRIZE zmierzaja ku przelamaniu tego panstwowego
monopolu, prywatyzujac badania kosmosu. Strona domowa projektu [online]. Googlelunarxprize
[dostep: 2013-01-20]. Dostgpny w Internecie: <http://www.googlelunarxprize.org/>.

% Zgodnie z zapisem zawartym w Ukladzie o zasadach dziatalnoéci panstw w zakresie badan
i uzytkowania przestrzeni kosmicznej tacznie z Ksigzycem i innymi ciatami niebieskimi, 1967 r.,
Dz.U. 1968, nr 14, poz. 82 (dalej: Traktat o przestrzeni kosmicznej), ktorego art. VI stanowi, iz
»dzialalno§¢ pozarzadowych osdb prawnych w przestrzeni kosmicznej, tacznie z Ksigzycem
i innymi ciatami niebieskimi, wymaga upowaznienia i statego nadzoru ze strony danego Panstwa
Strony Uktadu”, za$§ panstwa-strony ponosza odpowiedzialno$¢ migdzynarodowa za swoja dzia-
talno$¢ w przestrzeni kosmicznej, tacznie z Ksigzycem i innymi cialami niebieskimi, niezaleznie
od tego, czy jest ona prowadzona przez instytucje rzadowe lub pozarzadowe, osoby prawne”.
Panstwa ponosza odpowiedzialno$¢ takze za zapewnienie zgodnosci tej dziatalnosci z postanowie-
niami niniejszego Uktadu. Traktat wprowadza tym samym odpowiedzialno$¢ absolutna panstw.
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wencja o migdzynarodowej odpowiedzialno$ci za szkody wyrzadzone przez
obiekty kosmiczne rozwiazuje problem odpowiedzialnosci za szkody transgra-
niczne inaczej niz traktaty wyzej opisane, przypisujac za nie wylacznie pan-
stwom odpowiedzialno$¢ absolutna. Art. 2 Konwencji o migdzynarodowe;j
odpowiedzialnosci za szkody wyrzadzone przez obiekty kosmiczne stanowi, iz
panstwo wypuszczajace obiekt jest bezwzglednie zobowiazane do zaptacenia
odszkodowania za szkodg, ktora wypuszczony przez nie obiekt kosmiczny wy-
rzadzit na powierzchni Ziemi lub statkowi powietrznemu podczas lotu.

Z wyjatkiem dwoch ostatnich porzadkéw traktatowych, wynikajacych z kom-
promisu panstw dotyczacego owych szczegdétowych obszaréw aktywnosci
migdzynarodowej, obowiazek kompensacji szkod wynikal bedzie zawsze z odpo-
wiedzialno$ci panstwa przypisywalnej mu jedynie, gdy mozliwe jest wykazanie
jego zaniechania, sprzecznego z norma mig¢dzynarodowa. Orzecznictwo sadow
mig¢dzynarodowych pokazuje, ze ocena dotozenia nalezytej staranno$ci moze
byé czyniona jedynie w oparciu o istniejacy standard miedzynarodowy’’. Ocena
ta w znacznej mierze odwoluje si¢ do faktycznych mozliwosci zapobiezenia
szkodzie, potwierdzonych w tresci specjalistycznych analiz, a wigc do zasady
prewencji opisanej szczegdtowo na potrzeby prawa srodowiska’®. Uznanie zasa-
dy prewencji przez KPM pozwala tym samym unikna¢ konieczno$ci kazdora-
zowego odwolania do analizy orzecznictwa dla wykazania obowiazku panstwa,
polegajacego na zapobieganiu szkodom transgranicznym®”.

Zasada prewencji wynika z obawy przed spowodowaniem nieodwracalnych
szkdéd w $rodowisku. Pomimo jej werbalizacji w tresci Zasady 15 Deklaracji
z Rio oraz treéci postanowien traktatowych®, zasieg powstaltego z jej mocy
obowiazku budzi watpliwosci. Dzieje sig tak dlatego, iz jej stosowanie w rezi-
mach traktatowych, w ktorych nie zawarto explicite obowiazku prewencji, wy-
wodzi¢ mozna jedynie z ramowego charakteru Deklaracji z Rio®. Roznie sa
opisywane w tresci traktatow tworzacych mig¢dzynarodowe prawo srodowiska
niebezpieczenstwa, ktorym panstwa winny zapobiega¢ i rzadko pojawiaja sie
opisy metod zapobiegania im, co w praktyce zmniejsza mozliwo$¢ aplikacji
regul wtornych odpowiedzialno$ci panstw za naruszenie ich migdzynarodo-
wych zobowiazan. W konsekwencji, r0znig si¢ takze krajowe normy implemen-
tujace owe ogolnie sformutowane miedzynarodowe zobowiazania. Jedynie kilka

7P N. Okowa, op.cit., s. 82.

8 P, W. Birnie, A. E. Boyle, C. Redgwell, op.cit., s. 152-154.

* Tbidem, s. 153.

60 Zasada prewencji zawarta zostata m.in. w tre$ci Konwencji o ochronie i uzytkowaniu cie-
kow transgranicznych i jezior migdzynarodowych z 1992 r. (Dz. U. 2003, nr 78, poz. 703), art. 2
(5) lit. a, jak i w art. 3 Ramowej konwencji Narodow Zjednoczonych w sprawie zmian klimatu
z 1992 r. (Dz.U. 1996, nr 53, poz. 239), czy konwencji o réznorodnosci biologicznej z 1992 r.
(Dz.U. 2002, nr 184, poz. 1532, art. 14). Por. szczegétowo: P. W. Birnie, A. E. Boyle, C. Redg-
well, op.cit., s. 157.

' Por. np.: M. Pallemaerts, International Legal Aspects of Long-Range Transboundary Air
Pollution, (w:) Hague Yearbook of International Law, red. A. C. Kiss, J. G. Lammers, tom 17-18,
Haga 1989, s. 214; P. W. Birnie, A. E. Boyle, C. Redgwell, op.cit., s. 154-158.
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panstw stosuje zasadg prewencji jako norme¢ prawa krajowego, podczas gdy w
wigkszo$ci jest ona jednym z wielu czynnikow, ktéorym powinien kierowac sig
krajowy prawodawca®.

Jak juz wspomniano, elementem zasady nalezytej starannosci jest obowiazek
podejmowania i realizowania migdzynarodowej wspolpracy celem minimalizo-
wania niebezpieczenstwa transgranicznych szkéd. Obowiazek ten jest szczegdl-
nie istotny przy dokonywaniu ocen oddzialywania na §rodowisko. Konwencja
o ocenach oddzialywania na $rodowisko w kontek$cie transgranicznym
(dalej: Konwencja z Espoo)® definiuje oceng oddzialywania na srodowisko jako
,krajowa procedur¢ szacowania prawdopodobnego oddzialywania planowanej
dziatalnosci na $rodowisko”®. Celem oceny jest zapobieganie, minimalizowanie
i kontrolowanie znaczacych szkodliwych skutkéw migdzynarodowych danej
dziatalno$ci®. Sposéb wykonania owego zobowiazania zalezy od wymagan
prawa krajowego oraz zasobow technologicznych i finansowych pozostajacych
w dyspozycji panstwa. Jak twierdzi Hanquin, o ile wykorzystuje ono najlepsze
dostepne mu $rodki w dobrej wierze, przyjaé nalezy, ze spetnito swoje migdzy-
narodowe zobowiazania®. W kontekscie rozwazan z rozdziatu poprzedniego
uzna¢ jednak nalezy, ze ocena oddzialywania na $rodowisko odzwierciedlaé
powinna dobre praktyki miedzynarodowe, a przynajmniej regionalne, zgodnie
z treécia zasady 11 Deklaracji z Rio”. Zobowiazanie do przeprowadzania oceny
oddziatywania na $rodowisko odnalez¢ mozna w przepisach prawa krajowego®™,
orzecznictwie®, umowach dwustronnych’ i prawie wspolnotowym’'. Obowia-
zek przeprowadzania oceny oddziatywania na srodowisko moze zosta¢ wywie-
dziony takze z tre$ci zasady 17 Deklaracji z Rio, stanowiacej potwierdzenie
obowiazujacej normy zwyczajowej. Zapisano tam, iz oceng oddziatywania na

2 por.: P. W. Birnie, A. E. Boyle, C. Redgwell, op.cit., s. 153-154.

83 Konwencja o ocenach oddzialywania na $rodowisko w kontekscie transgranicznym, sporza-
dzona w Espoo dnia 25 lutego 1991 r., Dz.U. 1999, nr 96, poz. 1110 (dalej: Konwencja z Espoo).

6 Art. 1 (vi) Konwencji z Espoo.

85 Art. 2 (1) Konwencji z Espoo.

66X, Hanqin, op.cit., s. 167-8.

7 KPM obowiazek ten potwierdzita takze w tresci art. 11 Projektu artykutéw o odpowiedzial-
no$ci migdzynarodowej z 1998 .

%8 Por. np. polska ustawa o udostepnianiu informacji o $rodowisku i jego ochronie, udziale
spoleczefistwa w ochronie $rodowiska oraz o ocenach oddziatywania na §rodowisko, Dz.U. 2008,
nr 199, poz. 1227 z pézn. zm. Podobne regulacje obecne sa w porzadkach krajowych Standéw
Zjednoczonych czy Kanady oraz w tresci dyrektyw wspolnotowych. Por. np. M. Gérski, op.cit., s. 100.

% Np. sprawa Gabcikovo-Nagymaros, par. 112 i 140. Por. szerzej np.: C. M. Kersten,
Rethinking Transboundary Environmental Impact Assessment, Yale Journal of International Law
2009, nr 34 (173), s. 174-185.

" Lista takich uméw zostata zawarta w tresci opracowania przygotowanego przez Komisje
Europejska, por.: Komisja Europejska, How Successful Are Member States in Implementing the
EIA Directive, COM (2003) 334 final [online]. EC 2003 [dostgp: 2013-01-20]. Dostepny w Inter-
necie: <http://ec.europa.eu/environment/eia/pdf/report_en.pdf>, s. 80. Umowy te czgsto powsta-
waly w ramach wykonywania postanowienn Konwencji z Espoo, por.: C. M. Kersten, op.cit., s. 179.

"' Por. np. Dyrektywa 2011/92/UE w sprawie oceny skutkéw wywieranych przez niektore
przedsigwzigcia publiczne i prywatne na Srodowisko naturalne, Dz. U. L z 28 stycznia 2012 r., s. 1.
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srodowisko, jako element krajowego porzadku prawnego, przeprowadza si¢
wzgledem dzialan, ktére moga mie¢ znaczacy wptyw na srodowisko i podlegaja
decyzji wlasciwego organu krajowego.

Hanquin twierdzi, ze weryfikacja sposobu przeprowadzenia owej oceny po-
zostaje w gestii wtadz krajowych, nie czyniac odwotania do np. zasad 7 1 9 De-
klaracji z Rio, ktére konstytuuja komplementarny obowiazek wspotpracy mig-
dzynarodowej przy ochronie §rodowiska naturalnego. Jej zdaniem, nie mozna
uznad, iz brak obowiazku przeprowadzania oceny oddziatywania na srodowisko
w prawie krajowym tozsamy jest z brakiem nalezytej staranno$ci po stronie pan-
stwa'”. Stanowisko to wydaje si¢ sprzeczne z trescia art. 8 Konwencji z Espoo,
art. 20 1 21 Deklaracji sztokholmskiej oraz zasady 17 Deklaracji z Rio, ktore
potwierdzaja istnienie obowiazku implementacji do prawa krajowego zasady
prewencji. Obowiazek migdzynarodowej wspotpracy w zakresie jej standardow
KPM zapisata w tresci art. 11 Projektu artykutow o odpowiedzialnos$ci migdzy-
narodowej z 1998 r. Koncepcja KPM znajduje poparcie wsrod przedstawicieli
doktryny, ktérzy uznaja obowiazek oceny potencjalnych szkoéd transgranicz-
nych, wynikajacych z niebezpiecznej dziatalnosci, tj. oceny oddzialywania na
srodowisko za obowiazek wynikajacy z regutl prawa mig¢dzynarodowego, co
najmniej w odniesieniu do zagrozen dla $rodowiska naturalnego””. Obowiazek
ten wydaje si¢ potwierdza¢ takze orzecznictwo MTS, zwlaszcza w omawianej tu
juz sprawie prob atomowych na Pacyfiku.

Obowiazek prewencji w prawie srodowiska obejmuje jeszcze dwa elementy:
notyfikacje zagrozen i konsultacje z panstwami potencjalnie zagrozonymi szko-
da. Panstwa, pod kontrola ktérych realizowane sa niebezpieczne aktywnosci,
winny notyfikowac zaistnienie owego niebezpieczenstwa panstwom poten-
cjalnie zagrozonym jego skutkami. Obowiazek ten oznacza, ze jesli w wyni-
ku analizy oddziatywania na §rodowisko organy panstwa posiada wiedze
0 zagrazajacym niebezpieczenstwie szkody transgranicznej, winny podzieli¢
si¢ z potencjalnie poszkodowanymi panstwami informacja o planowanej dziatal-
nosci albo o szkodzie, ktora realizowana juz dzialalno§¢ moze spowodowac na ich
terytorium. Notyfikacja potencjalnej szkody ma na celu wspolna oceng sytuacji
oraz przedsigwzigcie krokow zmierzajacych do ograniczenia niebezpieczenstwa
albo minimalizowania jego skutkow’”.

Konsekwencja notyfikacji potencjalnego zagrozenia jest obowiazek podjgcia
konsultacji z panstwami zagrozonymi szkoda oraz przystugujace tymze prawo
sprzeciwu wobec planowanych niebezpiecznych aktywnosci. W przypadku spo-
ru co do mozliwosci podjgcia szkodliwej dziatalnosci, albo co do wlasciwych
sposobow zapobiegania transgranicznej szkodzie, panstwa winny odwotac si¢ do
pokojowych metod rozwiazywania sporéw, znanych prawu mi¢dzynarodowemu.
Jak juz wskazywano, niezaleznie od podjgtych negocjacji czy mediacji, panstwo

72 Tak np.: X. Hanqin, op.cit., s. 167.
3 Por. np.: P. W. Birnie, A. E. Boyle, C. Redgwell, op.cit., s. 173.
™ X. Hangqjn, op.cit., s. 168-170.

227



planujace podjgcie niebezpiecznej dziatalno$ci moze ja rozpoczaé takze bez
zgody panstwa potencjalnie poszkodowanego”. Zadna z norm prawa $rodowi-
ska nie zakazuje podjecia dziatalnosci niebezpiecznej wobec sprzeciwu poten-
cjalnie poszkodowanych. Oznacza to, iz odpowiedzialno$¢ panstwa przywotana
moze zosta¢ dopiero po rozpoczeciu owej dziatalnosci i dotyczy¢ moze np. zanie-
chania przeprowadzenia oceny oddzialywania na $rodowisko lub szkéd przez
taka dziatalno§¢ wywolanych, jesli ich powstanie byto skutkiem braku nalezyte;j
stranno$ci po stronie organdw panstwa.

Obok regulacji prawnych, zmuszajacych panstwa do wykazywania nalezytej
staranno$ci przy zapobieganiu szkodom transgranicznym, istotny jest wkiad
migkkiego prawa migdzynarodowego i dobrych praktyk, na podstawie ktorych
mozliwe jest zidentyfikowanie dotyczacej jej zasady’®. System zachet, raczej niz
opatrzony sankcjami rezim konwencyjny, mogtby okaza¢ si¢ skuteczny wzgle-
dem panstw rozwijajacych si¢, wymagajacych i oczekujacych wsparcia we
wdrozeniu standardéw nalezytej starannosci, takze jako sposobu na lepsze wy-
korzystanie dostepnych im od niedawna technologii i zrozumienie towarzysza-
cych im nowych sposobow organizacji krajowych spotecznosci’.

Oceniajac skuteczno$¢ egzekucji zobowiazan obejmujacych obowiazek wy-
kazywania nalezytej starannosci, czerpiac przyktady z prawa ochrony $rodowi-
ska, Rao wskazuje, Ze jest ona tym wyzsza, im bardziej precyzyjna jest ich tres¢.
Waznym czynnikiem jest takze wydolno§¢ samego aparatu panstwowego,
zwlaszcza jego struktur administracyjnych, oraz zasoby finansowe i infrastruktu-
ralne przeznaczone na realizacje obowiazku monitorowania zgodnosci praktyki
z wymaganymi procedurami. Istotnym elementem zasady nalezytej starannos$ci
sa takze czynniki ekonomiczne, w tym PKB, technologie produkcyjne, udziat
w handlu migdzynarodowym, podziat wtadzy pomigdzy jednostki panstwa,
w tym decentralizacja wladzy panstwowej. Uzupeiniajaca rolg odgrywaja tu
takze organizacje pozarzadowe oraz postawa jednostek, ksztattujacych polityke
panstwa. Jako najwazniejsze sposrod wszystkich wymienionych, Rao wskazuje:
kompetencje administracyjne panstwa, postawe przywddcow, organizacji poza-
rzadowych oraz dostgp do aktualnego stanu wiedzy i wymiang informacji.
Dziatania nakierowane na podniesienie poziomu nalezytej starannosci powinny
by¢ dostosowane do specyfiki panstwa-adresata i uwzglednia¢ dwa kluczowe
elementy: wole oraz zdolno$¢ wypeknienia standardu przez panstwo’®. Te dwa
czynniki pozwalaja stworzy¢ sze$¢ permutacji, charakteryzujacych stosunek
pafistw do realizacji omawianego tu obowiazku”’. W zaleznosci od specyfiki

7 Ibidem, s. 173-5.

" Drugi raport Rao, UN. Doc. A/CN.4/501, s. 11, por.: Pierwszy raport Rao, U.N. Doc.
A/CN.4/487, s. 18, gdzie Rao odnosi si¢ aprobujaco do stanowiska Barbozy, dotyczacego zasad
prewencji.

" Drugi raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/501, s. 12.

78 Drugi raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/501, s. 11.

" Ibidem. Te kategorie obejmuja panstwa: (1) zamierzajace i mogace wypehié standard nale-
zytej starannosci, (2) ktore nie rozwazalty mozliwosci spelnienia standardu, ale bytyby w stanie go
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panstwa, od ktérego wymagana jest nalezyta starannos$¢, praktyka miedzynaro-
dowego prawa srodowiska pozwala zidentyfikowaé trzy metody egzekwowania
wykonania owego wymagania opisywane jako: podejscie ,,stoneczne”, zachgca-
jace 1 sankcjonujace. W prawie srodowiska najczgsciej stosowane s dwie
pierwsze metody, w odroéznieniu od powszechnej praktyki w migdzynarodowym
prawie handlowym, ktérego postanowienia egzekwowane sa przede wszystkim
poprzez sankcje. Podejscie ,,stoneczne” (ang. sunshine approach) oznacza reali-
zacj¢ szeregu dziatan, zmierzajacych do ujawniania aktywnosci stron i poszcze-
golnych podmiotow, od ktorych dziatan lub zaniechan zalezy wypehienie tres-
cia zobowigzania do wykazywania nalezytej starannosci, tj. przestawienia ich
czynow ,,w stoncu”, w §wietle dnia. Dziatania te obejmuja regularna sprawoz-
dawczo$¢ panstw w postaci raportow weryfikowanych przez inne panstwa (ang.
peer scrutiny), ustanowienie wyspecjalizowanych organizacji i ich sekretaria-
tow, w tym podmiotdéw regionalnych i migdzynarodowych. ,,Naswietleniu”
dziatan panstw autoryzujacych niebezpieczne aktywnosci stuzy¢ ma takze udziat
organizacji pozarzadowych w Zyciu spolecznym, w tym umozliwianie owym
organizacjom wgladu w dokumenty rzadowe czy ministerialne, opisujace reali-
zacje stosownych procedur oraz udzial w weryfikacji spetniania przepisanych
prawem wymagan przez upowaznione podmioty™’. Takze regularny monitoring
i wymiana informacji pomigdzy panstwami maja stuzy¢ polityce prewencyjne;.
Swiatlo dnia, na ktore wydobywane sa fakty o aktywnosci panstw w zakresie
zapobiegania szkodom, ma by¢, w mys$l rozwazan Komisji, skutecznym $rod-
kiem do celu. Ten model realizacji obowiazku prewencji Rao przywotuje w opar-
ciu o zapisy art. 8 Protokotu montrealskiego w sprawie substancji zubozajacych
warstwe ozonowa® do Konwencji wiedenskiej*, ktory jako pierwszy zawierat

wypetni¢, (3) nie zamierzajace go wypetnié, ale posiadajace taka potencjalna mozliwosé, (4) zamie-
rzajace spetni¢ standard, ale nie bedace w stanie tego uczyni¢ z powoddéw obiektywnych, (5) te,
ktoére nie rozwazaty mozliwosci spelnienia standardu i nie sa w stanie tego uczynic i (6) nie zamie-
rzajace go przestrzegac i nie bgdace w stanie tego uczynic.

%0 Por.: Drugi raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/501,'s. 11.

8! Por.: Protok6l Montrealski w sprawie substancji zubozajacych warstwe ozonowa, sporza-
dzony w Montrealu dnia 16 wrzes$nia 1987 r., Dz.U. 1992, nr 98, poz. 490, art. 8 przewiduje roz-
wazenie i zaaprobowanie przez strony ,,procedur i mechanizmow instytucjonalnych” dla okresle-
nia stanu niezgodnos$ci z postanowieniami protokolu oraz sposéb postgpowania wobec stron, ktore
przejawily niezgodno$¢. Celem realizacji owego zamierzenia, art. 10 w par. 5 przewiduje, iz stro-
ny powotaja Komitet Wykonawczy dla rozwoju i kontroli realizacji szczegélnej polityki dziatania.
Procedury non-compliance obejmuja obowiazek sktadania przez panstwa-strony co 4 lata raportow
o zuzyciu okreslonych substancji. Podobny, bardziej szczegélowy, mechanizm znalazt si¢ tresci
Konwencji w sprawie transgranicznego zanieczyszczania powietrza na dalekie odlegtosci
(LRTAP). Por. szczegdtowo: M. M. Kenig-Witkowska, Migdzynarodowe prawo..., s. 133-134,
165-168; M. Gorski, op.cit., s. 243.

82 Konwencja o ochronie warstwy ozonowej, sporzadzona w Wiedniu dnia 22 marca 1985 r.,
Dz. U. 1992, nr 98, poz. 488. Por. takze poprawki do Protokotu Montrealskiego w sprawie sub-
stancji zubozajacych warstwg ozonowa, sporzadzone w Londynie dnia 29 czerwca 1990 r.,
sporzadzone w Kopenhadze dnia 25 listopada 1992 r., Dz. U. 2001, nr 44, poz. 491 i 492. Zob.:
M. Gorski, op.cit., s. 243-244.
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opis procedury non-compilance, art. 5 Konwencji bezpieczenstwa jadrowego™,
tres¢ Protokotu z Oslo w sprawie dalszego ograniczenia emisji siarki®’, czy
art. 13 Ramowej konwencji Narodow Zjednoczonych w sprawie zmian klimatu®.
Przyktady te pozwalaja wskazaé, iz istotnym elementem tego najpopularniejszego
mechanizmu wdrazania zasad ochrony srodowiska sa procedury non-compliance,
stanowiace, jak juz wskazano, element wykonywania prawa traktatow i wywo-
dzone z zasady pacta sunt servanda®®. Jak podkresla Kenig-Witkowska, proce-
dury te sa zazwyczaj ogolne 1 malo sformalizowane, ktore to cechy przesadzaja
o ich niskiej skutecznosci®’.

Metoda zachgcajaca (ang. incentive approach), majaca na celu zmotywowa-
nie panstw do wykazywania nalezytej starannosci w zapobieganiu szkodom
transgranicznym obejmuje szereg zachgt finansowych i1 technologicznych dla
panstw, ktore konsekwentnie realizuja procedury prewencyjne®®. Na podstawie
stosownych porozumien migdzynarodowych powstaty: Fundusz protokotu mont-
realskiego, Fundusz §wiatowego dziedzictwa czy Fundusz Bali, utworzony moca
Migdzynarodowej umowy dotyczacej drewna tropikalnego®. Utworzone zostaty
takze fundusze w ramach organizacji powstatych na mocy traktatow, takie jak
Fundusz na rzecz Globalnego Srodowiska, wielostronne projekty bankowe,
umowy bilateralne o wzajemnej pomocy migdzyrzadowej czy $rodki pomocy
technicznej, oferowane przez przedstawicieli sektora prywatnego, funkcjonujace
np. w oparciu o Protokot Montrealski. Srodki stosowane w konsekwencji braku
nalezytej starannosci roznia si¢ w poszczegdlnych rezimach traktatowych.
Obejmuja one np. zakaz handlu z panstwem naruszajacym prawo dla panstw-
stron czy utrat¢ wyjatkowego statusu, nadawanego moca traktatu, tak jak np. ten
nadawany moca art. 5 Protokotu Montrealskiego, ktory pozwala panstwom-

% Drugi raport Rao, UN. Doc. A/CN.4/501, s. 11. Rao przywoluje tutaj jako przyktad Kon-
wencj¢ bezpieczenstwa jadrowego sporzadzona w Wiedniu 20 wrzesnia 1994 r., Dz. U. 1997,
nr 42, poz. 262, ktéra w art. 5 wprowadza mechanizm wzajemnej kontroli panstw-stron, oparty
o raporty panstw dotyczace spelniania przez nie obowiazkéow wynikajacych z konwencji (ang.
peer review mechanism), przedstawiane podczas ,,spotkan okresowych”, odbywajacych si¢ co
najmniej raz na trzy lata (art. 20 i 22). Art. 29 przewiduje, iz w przypadku powstania niezgodnosci
pomigdzy stronami konwencji, beda one podejmowaé konstulacje celem ich rozwigzania. Kon-
wencja nie przewiduje bezposredniego odwotania do mechanizméw migdzynarodowego rozstrzy-
gania sporow. Jak wskazuje Kenig-Witkowska, mimo iz praktyka stosowania traktatow pozwala
na odwotanie do nich, panstwa rzadko decyduja si¢ rozwiazywac na drodze sadowej spory doty-
czace procedur non-compliance; por.: M. M. Kenig-Witkowska, Miedzynarodowe..., s. 136.

84 Ibidem; Drugi raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/501, s. 11. Protokét przewiduje wprowadzenie
mechanizméw wzajemnej wspotpracy i wsparcia przy realizacji jego celow, procedure badania
skarg wzajemnych stron oraz obowiazek okresowego sktadania przez nie raportow.

% M.M. Kenig-Witkowska, Miedzynarodowe..., s. 136-137; Drugi raport Rao, U.N. Doc.
A/CN.4/501, s. 11.

8 Por. ibidem, s. 133.

¥ Por. ibid., s. 135-136.

8 Drugi raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/501,'s. 11.

% Dz.U. 2007, nr 224, poz. 1656; por.: Drugi raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/501, s. 11.
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-stronom ubiegac si¢ o dodatkowe fundusze, cho¢ srodki takie sa w praktyce
rzadko stosowane’.

5.4. Prawo morza

Szczegodlny rezim odpowiedzialno$ci za naruszenie zasady prewencji sfor-
mulowany zostat wzgledem srodowiska morskiego. Potrzeba doprecyzowania
zasady nalezytej starannosci dla tego obszaru wigzata si¢ przede wszystkim
z rozwojem technologii, umozliwiajacych wykorzystanie morz na nowe sposo-
by’'. Obowiazek dokladania nalezytej staranno$ci przy zapobieganiu szkodom
w $Srodowisku morskim zawarty zostal w tresci KoPM.

Odwotanie do regut prewencji zawarto w tresci art. 192, naktadajacego na
panstwa ogolne zobowiazanie do ,,ochrony i zachowania $rodowiska morskie-
g0, korespondujace z zapisem preambuty, ktora wzywa panstwa do ,,pokojo-
wego korzystania z morz i oceandw, sprawiedliwego i efektywnego wykorzy-
stania ich zasobow, zachowania ich zasoboéw zywych oraz badania, ochrony
i zachowania §rodowiska morskiego”. Zapis art. 192 ma charakter obligatoryjny
i tak tez interpretowac nalezy wiele zapisow Konwencji dotyczacych prewencji
zawartych w jej czeéci XII, zatytutowanej ,,ochrona i zachowanie $rodowiska
morskiego™”. Tresé art. 193 odzwierciedla wspomniana juz ideg¢ dobrosasiedz-
twa zawarta w tresci zasady 21 Deklaracji sztokholmskiej’. Panstwa maja wigc
suwerenne prawo do ,,eksploatacji swoich zasobow naturalnych stosownie do
ich polityki w dziedzinie ochrony §rodowiska”, lecz winny to czyni¢ zgodnie
z ,,obowiazkiem ochrony i zachowania srodowiska morskiego”. Co wigcej, sto-
sujac srodki zmierzajace do zapobiegania, zmniejszania lub kontroli zanieczysz-
czenia §rodowiska morskiego, panstwa nie powinny w sposéb nieuzasadniony
zaktoca¢ prowadzonej przez inne panstwa eksploatacji ich morskich zasobow””.

% Por.: Drugi raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/501, s. 11.

' Por.: L. Juda, International Law and Ocean Use Management, The Evolution of Ocean Gov-
ernance, Londyn 1996, s. 285.

°2 Obligatoryjna formuta zawarta zostata takze w angielskim tekécie oryginalnym, ktory sta-
nowi iz: ,,States have the obligation”, por. art. 192 KoPM.

% Polskie ,,panstwa stosuja” w art. 194 KoPM w angielskim tekscie oryginalnym to ,,states
shall take (...) all measures”. Por.: art. 194 KoPM; por. tez: M. H. Nordquist, United Nations
Convention on The Law of the Sea 1982 A Commentary, Leiden 1991, s. xiv-xvi, ktory wyjasnia,
iz panstwa uzgodnily, aby stowu shall nada¢ charakter imperatywny i stosowac jako sposob wyra-
zenia obowigzku.

%4 J. Brunee, Structure and Processes of International Environmental Law, (w:) Stockholm
Papers, red. M. H. Nordquist, J. N. Moore, S. Mahmoudi, Haga 2003, s. 68-69. Por. tez: uwagi
wstepne do rozdz. poprzedniego.

%5 Art. 194 ust. 4. KoPM; por.: P. Birnie, Impact on the Development of International Law on
Cooperation: The UN Law of the Sea, Straddling Stocks and Biodiversity Convention, (w:) The
Stockholm Declaration and Law of the Marine Environment, red. M. H. Nordquist, Haga 2003, s. 92.
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Odzwierciedlenie zasady prewencji, opisywanej przez KPM w raportach
omawianych w rozdziatach poprzednich®, widoczne jest w tresci art. 194
KoPM, opisujacego $rodki zmierzajace do zapobiegania, zmniejszania i kontroli
zanieczyszczenia Srodowiska morskiego. Zgodnie z jego dyspozycja, panstwa
,stosuja”, wszelkie $rodki konieczne dla zapobiegania, zmniejszania i kontroli
zanieczyszczenia $rodowiska morskiego z jakiegokolwiek zrodta. Czyni¢ to
winny w granicach wlasnych mozliwosci i zaleznie od okoliczno$ci, dziatajac
samodzielnie lub wspolnie’’. Tak okreslona tres¢ zobowiazania naklada na
wszystkie panstwa, tj. nie tylko na panstwa-strony Konwencji, ale takze na pan-
stwa trzecie, odwolujac si¢ do generowanej przez Konwencj¢ normy zwyczajo-
wej, szeroki obowiazek wykorzystania ,,wszelkich” srodkow dla przeciwdzialania
szkodom w $rodowisku morskim®. Katalog owych érodkéw w danej sytuacji
powinien wynika¢ z negocjacji przeprowadzonych z innymi panstwami, zarow-
no w ramach wspolpracy regionalnej, jak i powszechnej”. Zapis odwotujacy sig
do mozliwosci panstw, wzgledem ktorych ksztattowana jest tre§¢ obowiazku,
uwzglednia, jak juz wspomniano, sytuacj¢ panstw rozwijajacych sig, dla ktorych
tre$¢ zobowiazania rozumiana powinna by¢ weziej niz w przypadku panstw
rozwinigtych. Nalezyta staranno$¢ oznacza przy tym wykorzystanie ,,najlepiej
nadajacych si¢ do zastosowania sposobow”, pozostajacych w dyspozycji panstw
oraz uzgadnianie przez nie wspdlnych polityk kontroli zanieczyszczen. Zobo-
wiazanie panstw dotyczy wszelkich dziatan prowadzonych w ich jurysdykcji lub
pod ich kontrolg'”. Odzwierciedla ono tym samym zakaz wykorzystania wias-
nego terytorium ze szkoda dla innych'”'. Panstwa musza wigc stosowaé¢ wszelkie
konieczne $rodki, aby dziatania realizowane w ich witadzy nie powodowaty
szkod transgranicznych w §rodowisku morskim, czy to bezposrednio, tj. poprzez
emitowane zanieczyszczenia, czy to jako zrodto wypadkow, skutkujacych ich
powstaniem. Nalezyta staranno$¢ powinna by¢ wykazywana przy zapobieganiu
szkodom z jakichkolwiek zrodetl, przede wszystkim za§ wynikajacym z wpro-
wadzania do $rodowiska morskiego toksycznych, szkodliwych lub niebezpiecz-
nych substancji, zanieczyszczeniom powodowanym przez statki, zanieczyszcze-
niom z instalacji i urzadzen uzywanych do badania lub eksploatacji zasobow
naturalnych dna i podziemia morskiego, jak i zanieczyszczeniom pochodzacym
z innych instalacji i urzadzen eksploatowanych w $rodowisku morskim'®*. Taka
konstrukcja art. 194 pozwala wskazac trzy elementy zasady nalezytej starannos-
ci w prawie morza: obowiazek prewencji, zmniejszania szkodliwych skutkéw
oraz kontroli zanieczyszczen $srodowiska morskiego. Zasada prewencji w przy-

% Por.: rozdz. 111 in fine.

9 Por.: P. Birnie, op.cit., s. 92.

% Por.: I. Brunee, The Stockholm declaration and the Structure and Processes of Interna-
tional Environmental Law, (w:) Stockholm Popers, red. M. H. Nordquist, s. 76.

% Por.: J. Brunee, Structure..., s. 76-77.

19 Art. 194 ust. 2 KoPM.

101 por.: J. Brunee, Structure..., s. 77. Por. orzeczenie w sprawie huty w Trail, oméwione
w rozdz. IL.

192 Art. 194 ust. 3. KoPM.
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padku srodowiska morskiego obejmuje takze obowiazek nieprzemieszczania
szkody lub zagrozen i nieprzeksztalcania jednego typu zanieczyszczenia w inny
spos6b'”. Zobowiazanie to wymaga od panstw zapewnienia realizacji wszelkich
przedsiewzig¢ w ich jurysdykcji lub pod ich kontrola z uwzglednieniem owego
celu'™. Jednoczesnie Konwencja okresla, jakie technologie i w jaki sposéb moga
by¢ wykorzystane przez panstwa celem wykonania obowiazku prewencji. Pan-
stwa zobligowane sa wigc do stosowania wszelkich srodkéw koniecznych do
zapobiegania, zmniejszania i kontroli zanieczyszczenia srodowiska morskiego,
ktore powstato wskutek stosowania technologii w jurysdykcji panstwa lub pod
jego kontrola, ale takze w przypadku umysinego lub przypadkowego wprowadze-
nia obcych lub nowych gatunkéw do obszaru morskiego, w ktorym ich obecnos¢
moze powodowac znaczne i szkodliwe zmiany'®. Tak sformutowana dyspozycja
przepisu stanowi potaczenie dwoch regut. Obejmuje obowiazek zapobiegania,
ograniczania i kontrolowania zatrucia srodowiska morskiego, wynikajacego z wy-
korzystania technologii, potaczony z obowiazkiem dbalosci o zachowanie natu-
ralnych zasobow obszarow morskich. Drugi z obowiazkoéw nie jest bezposrednio
zwiazany z problemem zanieczyszczenia Srodowiska morskiego, przyjac¢ wigc
mozna, ze celem tworcow dokumentu bylo powiazanie obowiazku dbatosci
o $rodowisko morskie z konsekwencjami ingerencji w jego naturalny stan'®.
Art. 145 KoPM ustanawia ponadto obowiazek podjecia przez panstwa ,,wszel-
kich niezbednych srodkéw w celu zapewnienia skutecznej ochrony §rodowiska
morskiego przed szkodliwymi nastgpstwami”. Nastepstwa te moga wynikaé z
aktywnos$ci wptywajacych na stan dna morz i oceanéw oraz ich podziemia,
znajdujacych si¢ poza granicami jurysdykcji panstwowej. Realizacji tego celu
shuzy ustanowiona moca konwencji Mig¢dzynarodowa Organizacja Dna Mor-
skiego, ktora tworzy ,,odpowiednie zasady, przepisy i procedury”, ktorych celem
jest m.in. ,,zapobieganie, zmniejszanie i kontrola zanieczyszczenia srodowiska
morskiego oraz innych niebezpieczenstw dla tego srodowiska, facznie z wybrze-
zem™'”. Jako niepozadane ,zanieczyszczenie $rodowiska morskiego” zgodnie
z dyspozycja art. 1 ust. 4 Konwencji, rozumie¢ nalezy wprowadzanie przez
cztowieka substancji lub energii do srodowiska morskiego, o ile powoduje ono
lub moze powodowa¢ szkodliwe nastgpstwa, np.: szkody w zywych zasobach,
zagrozenie zdrowia czlowieka, utrudnienia w zegludze czy potowach lub obni-
zanie jakos$ci uzytkowej wody morskie;j.

Postrzeganie morza otwartego jako przestrzeni, o stan ktorej dba¢ powinny
wszystkie panstwa, odzwierciedla podej$cie migdzynarodowej spotecznosci do
wyzwan ochrony §rodowiska. Przestrzen moérz i oceanéw winna stac si¢ przed-
miotem troski wszystkich panstw w tej samej mierze. Wyraz owej troski stanowi
takze fakt, ze tre$¢ licznych i szczegotowych ustalen, dotyczacych ochrony sro-

103 Art. 195 KoPM.

104 Art. 195 KoPM.

105 Art. 196 KoPM.

106 por.: J. Brunee, Structure..., s. 76.
197 Art. 145 pkt a) KoPM.
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dowiska morskiego, zapisana zostala w szeregu konwencji, z ktérych najwaz-
niejsza wskazana zostata powyzej'®. W jej tresci potwierdzono ogolne zasady
korzystania z morza otwartego i jego zasobow. Zidentyfikowanie owych zasad,
wspolnych dla wszystkich cztonkéw migdzynarodowej spolecznosci, odzwier-
ciedla powszechny obowiazek troski o stan morskiego $rodowiska naturalnego
1 wykazywania nalezytej starannosci przy jego realizacji.

Obowiazki dotyczace ochrony $rodowiska morskiego, opisane w art. 194
i 196 KoPM, odnalez¢ mozna w tresci innych traktatow, jak np. Migdzynarodo-
wa konwencja o zapobieganiu zanieczyszczaniu morza przez statki z 1972 r.
Zobowiazuje ona panstwa-strony do zapobiegania zanieczyszczeniom Srodowi-
ska morskiego przez zrzuty szkodliwych substancji'®”. Zawarta w jej tresci zasada
prewencji wymaga podjgcia wspotpracy w wykrywaniu naruszen prawa i za-
pewnianiu przestrzegania postanowien konwencji, z uzyciem ,,wszystkich
whasciwych i dostepnych $rodkow wykrywania i kontroli $rodowiska™''’. Zobo-
wigzanie to obejmuje takze obowiazek wykorzystania odpowiednich sposobow
przekazywania informacji i gromadzenia dowodow.

Zasada prewencji doprecyzowana zostata takze w tresci Konwencji o ochro-
nie $rodowiska morskiego obszaru Morza Battyckiego z 1992 r.""' Zawarty
w niej obowiazek ochrony przyrody i réznorodnosci biologicznej zobowiazuje
panstwa-strony do podjecia, ,,indywidualnie i wspolnie, wszelkich wlasciwych
srodkow”, ktore beda miaty na celu ochrong srodowiska przyrodniczego i r6zno-
rodnosci biologicznej oraz procesow ekologicznych w obszarze Morza Baltyc-
kiego i jego ekosystemow''’. Zasada dobrosasiedztwa odzwierciedlona jest
w tym samym przepisie, ktory stanowi o koniecznosci podjecia wszelkich witas-
ciwych §rodkoéw w celu zapewnienia zréwnowazonego wykorzystania zasobow
naturalnych na obszarze Morza Baltyckiego, w oparciu o wytyczne i kryteria
przyjmowane przez panstwa w toku dalszej wspotpracy''”’. Analogiczne zapisy
znalazty si¢ w tresci Konwencji o ochronie srodowiska morskiego i regionu
przybrzeznego Morza Srodziemnego z 1976 r. (tzw. konwencji barcelonskiej),
ktorej art. 4 zobowiazuje panstwa-strony do podjgcia ,,wszelkich wilasciwych
srodkow” zmierzajacych do zapobiegania, zmniejszania i zwalczania zanieczysz-

1% por.: Migdzynarodowa Konwencja o zapobieganiu zanieczyszczaniu morza przez statki
sporzadzona w Londynie dnia 2 listopada 1973 r., Dz.U. 1987, nr 17, poz. 101 (ang. International
Convention for the Prevention of Pollution From Ships, dalej: MARPOL); Konwencja o ochronie
srodowiska morskiego obszaru Morza Baltyckiego, sporzadzona w Helsinkach dnia 9 kwietnia 1992
r., Dz.U. 2000, nr 28, poz. 346; Konwencja o ochronie $srodowiska morskiego i regionu przybrzez-
nego Morza Srodziemnego (konwencja barcelonska), sporzadzona w Barcelonie w 1976 r., zmie-
niona 10 czerwca 1995 r., weszta w zycie 9 lipca 2004 r. przyjeta przez Uni¢ Europejska moca
Decyzji 77/585/EEC; Dz. U, L 240, z 19 wrzesnia 1977, s. 1-2. 1102 UNTS, 15 ILM 290 (1976).

9% Art. | MARPOL.

"% Art. 6 MARPOL.

"' Konwencja o ochronie $rodowiska morskiego obszaru Morza Battyckiego, sporzadzona
w Helsinkach dnia 9 kwietnia 1992 r., Dz.U. 2000, nr 28, poz. 346 (dalej: Konwencja o ochronie
srodowiska morskiego obszaru Morza Battyckiego).

"2 K onwencja o ochronie $rodowiska morskiego obszaru Morza Battyckiego, art. 15.

113 K onwencja o ochronie $rodowiska morskiego obszaru Morza Battyckiego, art. 15.
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czenia obszaru Morza Srodziemnego oraz do ochrony i poprawy stanu $rodowiska
morskiego w tym obszarze''*. Uznaé¢ wigc mozna, iz zasada nalezytej starannosci
obecna jest w prawie morza, zarowno w jego zrodtach traktatowych, jak i w tresci
powszechnych norm zwyczajowych, opartych o praktyke panstw.

5.5. Prawo mi¢dzynarodowych ciekow wodnych

Ujecie zasady nalezytej staranno$ci w swoich raportach i projektach Komisja
oparta w znacznej mierze na tresci ustalen dotyczacych projektu artykutow
o prawie niezeglownego wykorzystania migdzynarodowych ciekéw wod-
nych'”. Zaréwno Quentin-Baxter, jak i Barboza, opisujac tres¢ nalezytej staran-
nosci i obowiazku prewencji przyjeli, ze powinna ona by¢ proporcjonalna do
stopnia niebezpieczenstwa powstania szkody transgranicznej w konkretnych oko-
licznoéciach''®. Standard nalezytej staranno$ci powinien by¢ ustalany z uwzgled-
nieniem znaczenia i warto$ci ekonomicznej danej niebezpiecznej dziatalnosci
oraz $rodkow pozostajacych w dyspozycji panstwa ja autoryzujacego''’. Identy-
fikujac tres¢ zasady nalezytej starannosci w danej sytuacji faktycznej nalezy
takze wzia¢ pod uwagg standardy stosowane przez panstwo poszkodowane oraz
praktyke krajowa i migdzynarodowa''"®.

Opierajac si¢ na ustaleniach KPM wskaza¢ mozna trzy przestanki, ktorych
weryfikacja pozwoli ustali¢, czy panstwo dopehito nalezytej starannosci. Nale-
Zyta staranno$¢ oznacza wykazywanie przez panstwa takiego poziomu troski,
ktorego oczekiwa¢ mozna od dobrego rzadu. Innymi slowy, rzad lub panstwo
powinno posiadac ,,stale funkcjonujacy system prawny i §rodki materialne, ktore
wystarcza, aby zapewni¢ spelnienie zobowigzan migdzynarodowych tych
panstw w normalnych warunkach”'"’. W szczegélnosci, panstwo powinno stwo-
rzy¢ i utrzymywaé aparat administracyjny, ktory spelnia minimalne wymogi,
wystarczajace do wykonywania tych obowiazkow'*’. Jak wyjasniat sedzia Huber
w uzasadnieniu rozstrzygnigcia sporu pomigdzy Marokiem i Wielka Brytania
w 1925 r., zaden system administracyjny ani policyjny panstwa nie jest dosko-
naly i pewien margines tolerancji musi by¢ uwzgledniany przy ocenie wysitkow
pafistw, nawet tych posiadajacych wyjatkowo sprawne aparaty panstwowe'’'.

114 Konwencja o ochronie $rodowiska morskiego i regionu przybrzeznego Morza Srodziemne-
go (konwencja barcelonska), sporzadzona w Barcelonie w 1976 r., zmieniona 10 czerwca 1995 r.,
weszta w zycie 9 lipca 2004 r. przyjeta przez Uni¢ Europejska moca Decyzji 77/585/EEC; Dz. U,
L 240, z 19 wrzesénia 1977, s. 1-2. 1102 UNTS, 15 ILM 290 (1976).
15 Projekt artykulow o prawie niezeglownego wykorzystania miedzynarodowych ciekow
wodnych, KPM, 1993 r., U.N. Doc. A/CN.4/L.489.
" Drugi raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/501, s.
"7 Drugi raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/501, s.
"8 Drugi raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/501, s.
"% Drugi raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/501, s.
120 Drugi raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/501, s.
121 Sprawa roszezen brytyjskich w Maroku, s. 641 642.

Por X. Hanquin, Transboundary...,s. 163.
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Jednak ograniczenia wynikajace z owych niedociagnig¢¢ nie moga prowadzi¢ do
sytuacji, w ktorej ogolna ochrona interesow mieszkancow owego panstwa spad-
nie ponizej pewnego poziomu, stajac si¢ jedynie iluzja'**. Drugim kryterium
weryfikacji nalezytej starannos$ci panstwa jest okreslenie, na ile wykorzystanie
pozostajacej w dyspozycji panstwa infrastruktury odzwierciedlato potrzeby
danych okolicznosci, biorac pod uwage wykazana przez wladze panstwowe czuj-
no$é¢'>. Trzecia przestanka obejmuje obowiazek weryfikaciji samego szkodliwego
dziatania i ustalenie, czy jego szkodliwy skutek mogt byt zosta¢ przewidziany'**.
Jak pisze Rao, im ,,wyzszy stopien niedopuszczalnego zanieczyszczenia (...),
tym wigksza bedzie staranno$¢ wymagana ze strony panstwa dla zapobiezenia
mu”'?. Stosowanie niebezpiecznych technologii lub metod produkcji przemy-
stowej niesie za soba obowiazek panstwa wykazywania wyzszej czujnosci, nie-
zaleznie od ogdlnego poziomu rozwoju panstwa'*®. Co wiecej, zobowiazanie do
wykazania nalezytej staranno$ci nie powinno by¢ interpretowane jako podstawa
odpowiedzialnosci na zasadzie ryzyka panstwa za szkode wywotana zatruciem
srodowiska, ta bowiem wynika¢ moze jedynie z tresci traktatu'*’.

Zdaniem niektérych cztlonkdéw Komisji, tak sformutowany standard nalezytej
starannos$ci powinien zosta¢ uzupetniony o dodatkowe elementy. Jednym z nich
jest obowiazek wykazania czujnosci stosownej do poziomu rozwoju panstwa.
Wskazywano réwniez, ze ze wzgledow pragmatycznych stopien wymagane;
nalezytej starannosci powinien zaleze¢ od okolicznosci faktycznych'?®. Okolicz-
nosci, w ktorych jej dopeklienie powinno by¢ weryfikowane, to tylko te,
w ktorych prawdopodobienstwo wywotania znaczacej szkody w wyniku realiza-
cji danej aktywnosci byto przewidywalne. Panstwo bytoby wigc zobligowane
do wykazania nalezytej starannos$ci jedynie wtedy, gdy wiedziato lub powin-
no byto wiedzie¢, ze dana dziatalno$¢ moze wywotaé szkodg. Niektorzy czton-
kowie Komisji wskazywali takze, ze laczenie standardu nalezytej starannosci
z migdzynarodowym minimalnym standardem zachowania oczekiwanego od
,dobrego rzadu” czy ,,cywilizowanego panstwa” nawiazywato do kontrower-
syjnej doktryny minimalnego standardu migdzynarodowego w tradycyjnym
prawie migdzynarodowym'*’.

W projekcie artykutow o prawie niezeglownego wykorzystania migdzynaro-
dowych ciekéw wodnych'™ nalezyta staranno$é zostata zdefiniowana jako
,,staranno$¢ proporcjonalna do wielkosci jej przedmiotu oraz do autorytetu i sity

122 Shrawa roszezen brytyjskich w Maroku, s. 641-642.

12 Drugi raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/501,s. 7.

124 Drugi raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/501,s. 7.

12 Drugi raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/501,s. 7.

126 Drugi raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/501, s. 7.

127 Por.: Drugi raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/501, s. 6.

128 Drugi raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/501, s. 7-8.

129 Drugi raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/501, s. 7-8. Zob. takze M. N. Shaw, Prawo..., s. 435.

130 Art. 7. Projektu artykuléw o prawie niezeglownego wykorzystania migdzynarodowych cie-
kéw wodnych, KPM, 1993 r., U.N. Doc. A/CN.4/L.489
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wladzy, ktéra powinna owa staranno$¢ wykazywac”, jak rowniez jako ,taka
troska, jaka rzady zazwyczaj wykazuja w swoich zwyktych sprawach krajo-
wych”"'. Standard ten nie oznaczat, iz podczas korzystania z migdzynarodowe-
go cieku wodnego nie moga wystapié¢ zadne znaczace szkody'’>. Naruszenie
zobowiazania do wykazywania nalezytej staranno$ci stwierdzone mogto zostac
w sytuacjach, w ktérych ,,panstwo celowo albo niedbale spowodowato zdarze-
nie, ktoremu nalezato Zapobiec”13 3. Taka sama oceng prawna wywota celowe lub
niedbate niezapobiezenie takiemu dzialaniu, realizowanemu przez inne pod-
mioty na terytorium panstwa. To zalozenie potwierdza wczesniejsze rozwazania
Komisji, w tresci ktorych wskazywata, ze panstwo moze zosta¢ uznane za od-
powiedzialne za fakt niewprowadzenia stosownej legislacji, niewykonywania
obowiazujacych aktow prawnych czy tez niezapobiegania lub niepowstrzymania
bezprawnej dziatalnosci lub nieukarania osob za nia odpowiedzialnych. Naru-
szenie zobowigzania nalezytej starannosci stwierdzone moze zosta¢ takze wtedy,
gdy panstwo wiedziato albo powinno byto wiedzie¢, ze dany sposob wykorzy-
stania migdzynarodowego ciagu wodnego moze wywota¢ znaczaca szkode
innych panstw.

Uzupetniajac rozwazania oparte na dorobku Komisji w obszarze prawa mig-
dzynarodowych ciekéw wodnych, Rao przywotuje rozwazania dotyczace orze-
czenia MTS w sprawie ciesniny Korfu. W jego tresci Trybunat wskazal, ze sam
fakt sprawowania kontroli przez panstwo nad danym obszarem czy akwenem nie
moze oznaczaé, ze panstwo to wiedziato czy powinno byto wiedzie¢ o niezgod-
nej z prawem aktywnos$ci tam realizowanej czy jej wykonawcach.

W toku wyktadni Konwencji z 1997 r. o niezeglownym wykorzystaniu mig-
dzynarodowych ciekéw wodnych klopotliwe okazato si¢ zaproponowane przez
m.in. Kanadg i Szwajcari¢ odwotanie do ,,wlasciwych $rodkow” (ang. appro-
priate measures), ktore zastosowa¢ powinno panstwo, aby zwolni¢ si¢ z zarzutu
niedotozenia nalezytej starannosci. Proponujacy owo sformutowanie przedsta-
wiciele panstw argumentowali, Zze jego niejednoznacznos$¢ i niedoprecyzowanie
sa celowe, pozwola bowiem na adekwatne dostosowanie tak opisanego standar-
du do réznigcych sig od siebie okolicznosci faktycznych, w kontekscie opisa-
nych powyzej konstatacji. Zarowno Quentin-Baxter, jak i Barboza, opierajac
opisywane koncepcje na wczesniejszym dorobku Komisji dotyczacym wykorzy-
stania miedzynarodowych ciagéw wodnych, przyjmowali, ze standard nalezytej
starannos$ci przy obowiazku prewencji powinien by¢ proporcjonalny do stopnia
niebezpieczenstwa powstania szkody transgranicznej w danych okolicznosciach,
precyzujac ogolne zapisy konwencji'**. Standardy stosownej ochrony identyfi-
kowac nalezy z uwzglednieniem znaczenia, jakie dana niebezpieczna aktywnos¢

! Drugi raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/501, s. 8.

2 Drugi raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/501, s. 8. Wykazywana staranno§¢ powinna byé pro-
porcjonalna do jej przedmiotu i powagi wladzy ja wykazujacej. Nie bylo celem sformutowanego
obowiazku zagwarantowanie, iz szkoda nie wystapi podczas wykorzystywania ciekow wodnych.

133 Drugi raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/501, s. 8.

1% Drugi raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/501, s. 8.
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ma dla gospodarki kraju oraz uwzgledniajac srodki pozostajace w dyspozycji
panstwa. Ustalenia te czynione by¢ powinny w konteks$cie praktyki regionalnej
1 migdzynarodowe;j.

5.6. Ochrona cudzoziemcow

Jak juz wskazano, koncepcja odpowiedzialnosci panstwa wywodzi si¢ nie
z odpowiedzialnos$ci za szkody wyrzadzone na dobrach innych suwerendw, ale
Z pierwotnego, uznawanego powszechnie, obowiazku rekompensaty strat ponie-
sionych przez cudzoziemcéw na terytorium suwerena'®>. Wéréd norm prawa
mig¢dzynarodowego, dotyczacych statusu cudzoziemcoéw, zobowiazanie panstwa
pobytu do czynnej ochrony ich bezpieczenstwa i dobytku zajmuje znaczace
miejsce. Wynika ono z faktu, ze panstwo nie musi wyrazi¢ zgody na pobyt
cudzoziemca na swoim terytorium, jesli jednak zgody takiej udzieli, musi trak-
towac go z poszanowaniem minimalnego migdzynarodowego standardu ochro-
ny, przy zapewnianiu bezpieczenstwa osobistego, jak tez gwarantujac prawo
whasnosci'*. Szczegolna forma tego obowiazku jest zobowiazanie do wykazania
szczegoblnej troski przy zapewnianiu cudzoziemcom sprawujacym w panstwie
pobytu funkcje dyplomatyczne, o ktéorych mowa bedzie dalej. Jak w 1946 r. pisat
Jessup, ,,odpowiedzialnos¢ panstwa za szkodg wyrzadzona cudzoziemcowi opie-
ra¢ si¢ moze na grzechu zaniechania albo dziatania™'’.

Termin ,,minimalny standard migdzynarodowy”, jak juz wspomniano, opi-
suje tres¢ podstawowych praw cudzoziemcOw na terytorium panstwa pobytu,
niezaleznie od poziomu ochrony praw obywateli tego pafstwa'”®. Przyjecie
owego standardu bylo alternatywa dla traktowania narodowego cudzoziemcoéw
przez panstwo goszczace' . Zgodnie z tym ostatnim, cudzoziemcy traktowani
byé winni nie gorzej niz obywatele goszczacego panstwa'*’. Wsrdd jego zwo-
lennikow wigkszo$¢ stanowili przedstawiciele panstw rozwijajacych sig, upatru-
jacy w przyjeciu standardu minimalnego zagrozenie dla lokalnych demokraciji'*'.
Praktyka migdzynarodowa przyjeta minimalny migdzynarodowy standard

1335 Por. Oppenheim, International law..., s. 495.

136 Por. np.: F.V. Garcia-Amador, Draft Articles on the Responsibility of the State for Injuries
Caused in its Territory to the Person or Property of Aliens, (w:) Recent Codification of the Law of
State Responsibility for Injuries to Aliens, red. F. V. Garcia Amador, L. B. Sohn, R. R. Baxter,
Haga 1974, s. 3-4.

37 R. Jessup, Responsibility of States for Injuries to Individuals, Columbia Law Review 1946,
nr 46, s. 912.

138 Por. ogblnie: M. Paparinskis, The International Minimum Standard and Fair and Equitable
Treatment, Oksford 2013; zob. takze: R. Kldger, ‘Fair and Equitable Treatment’ in International
Investment Law, Cambridge 2011, s. 48-61; M. N. Shaw, Prawo..., s. 434-436; 1. Brownlie, Prin-
ciples..., s. 425-428.

139 por. np.: Por. np.: F.V. Garcia-Amador, Draft Articles..., s. xviii-xix, 41, 51.

140 por. np.: Por. np.: ibidem, s. 161.

41 por.: M. N. Shaw, Prawo miedzynarodowe..., s. 434-436.
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ochrony cudzoziemcow dopiero w XX w., za dowdd czego stuzy¢ moze roz-
strzygnigcie amerykansko-meksykanskiej komisji dwustronnej w sprawie
malzefistwa Neer z 1926 r.'* Komisja uznala, ze ,,zasadno$¢ dziatan rzadu
powinna byé weryfikowana wzgledem standardow migdzynarodowych”'®,
a zasada ta zostata potwierdzona w tresci wyroku w sprawie przeciwko Polsce,
dotyczacej pewnych intereséw niemieckich na polskim Goérnym Slasku'*,
STSM uznat, Ze istnieje wspolny i ogolnie przyjety zbidr norm prawa miedzyna-
rodowego, dotyczacy sposobu traktowania cudzoziemcoOw przebywajacych na
terytorium panstwa'*. Tre$¢ minimalnego migdzynarodowego standardu ochro-
ny cudzoziemcoéw zostata uzupelniona o zobowiazanie do ochrony ich zycia
w tresci wyroku w sprawie Garcia'*®, za§ w sprawie Roberts komisja dwustronna
wskazata, ze traktowanie cudzoziemcow powinno by¢ zgodne ze ,zwyklymi
standardami cywilizacyjnymi”'*’. Minimalny standard miedzynarodowy nie jest
jednak zdefiniowany w doktrynie ani w orzecznictwie. W sprawie Neer Komisja
wskazata, ze sposob traktowania obcokrajowca uzna¢ mozna za naruszenie mig-
dzynarodowego zobowiazania wowczas, gdy osiaga on skalg ,,skandaliczna, jest
przejawem ztej wiary, umys$lnego zaniedbania obowiazkow lub braku dziatan
organdéw panstwowych tak dalece odbiegajacych od standardow mig¢dzynarodo-
wych, ze kazdy bezstronny i rozsadnie mys$lacy cztowiek uznalby podjete dzia-
lania za niewystarczajace”'*®. Shaw podsumowuje dorobek orzecznictwa,
z ktorego standard 6w wywodzi, opisujac migdzynarodowy standard minimalny
jako ,,dosy¢ wysoki prog”, ktory spelni¢ winny panstwa przy ochronie cudzo-
ziemcow'®. Inni autorzy opisuja 6w standard jedynie jako wynik procesu decy-
zyjnego, wlasciwego dla pojedynczej sprawy, wynikajacego z analizy jej
okolicznosci'™’. Analiza taka moze prowadzi¢ do uznania odpowiedzialnosci
panstwa za szkodg poniesiong przez cudzoziemca, np. w efekcie odmowy prawa
do sadu''. Garcia-Amador wskazal w tresci przedstawionego KPM w 1956 r.
raportu dwie zasady, w oparciu o ktore odtworzy¢ mozna minimalny standard
migdzynarodowej ochrony praw cztowieka, a w konsekwencji — praw gwaran-
towanych obcokrajowcom w kazdym panstwie ich pobytu. Przede wszystkim,

21 F. H. Neer i Pauline Neer przeciwko Stanom Zjednoczonym Meksyku, R.Z.4.4. 1926,

s. 60-66 (sprawa Neer).
? Por. np. sprawa Janesa, opisana w rozdz. II, sprawa Neer, s. 214; por. tez M.N. Shaw, Pra-

wo miedzynarodowe..., s. 435.

144 Sprawa pewnych intereséw niemieckich na polskim Gérnym Slasku, Staty Trybunat Spra-
wiedliwosci Migdzynarodowej 1926, PCIJ Series 1926, seria A, nr 6.

145 por.: M. N. Shaw, Prawo miedzynarodowe..., s. 434.

146 Sprawa Macedonio J. Garcia przeciwko Stanom Zjednoczonym Meksyku, R.1.A.4. 1926,
tom IV, s. 108-110. Por.: M.N. Shaw, Prawo migdzynarodowe..., s. 434-435 (sprawa Garcii).

147 Sprawa Harry Roberts przeciwko Stanom Zjednoczonym Meksyku, R.1.4.4. 1926, tom 1V,
s. 77-81. Por.: M.N. Shaw, Prawo miedzynarodowe..., s. 435 (sprawa Roberts).

148 Sprawa Neer, s. 61-62.

49 M.N. Shaw, Prawo miedzynarodowe..., s. 435.

130 Por. ibidem, s. 435 i cytowana tam literatura.

51 bid.
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standard ten oznacza przyznanie réwnych praw obywatelom i cudzoziemcom,
za$ ich katalog powinien odzwierciedla¢ fundamentalne prawa cztowieka, uzna-
ne i opisane w traktatach dotyczacych praw cztowieka'>>. Ponadto, omawiany
standard obejmuje mozliwo$¢ pociagnigcia do migdzynarodowej odpowiedzial-
noéci panstwa, ktore narusza powszechnie uznane prawo czlowicka'”. Jak
wskazuje Shaw, mimo iz przestanki zaproponowane przez Garcig-Amadora nie
zostaty uwzglednione w ostatecznym projekcie artykutdéw, znalazly swoje od-
zwierciedlenie w kilku umowach migdzynarodowych, odwotujacych sig¢ do
minimalnego migdzynarodowego standardu ochrony praw cztowieka'**.

Analizujac m.in. tre§¢ oméwionego powyzej standardu, Pisillo Mazzeschi
wskazuje, ze ogoélne zobowiazanie panstw do ochrony praw cudzoziemcow
obejmuje dwa szczegdlne obowiazki: negatywny obowiazek powstrzymania si¢
od naruszania ich praw (ang. duty to abstain) oraz wasko rozumiany pozytywny
obowiazek ochrony (ang. duty to protect)'”. Pierwszy z nich rozumiany byé
powinien jako obowiazek negatywny, tj. wymaganie wzgledem panstwa, aby to
powstrzymywato si¢ przed wywolywaniem zagrozen dla bezpieczenstwa cudzo-
ziemcOw na jego terytorium lub w jego jurysdykcji. Drugi obowiazek powinien
by¢ rozumiany jako pozytywne zobowiazanie panstwa do podjecia aktywnych
staran celem zapewnienia bezpieczenstwa przebywajacym w jego jurysdykcji
cudzoziemcom, zwlaszcza przed atakami osob prywatnych czy przedstawicieli
panstw trzecich'*’. Obowiazek ten obejmuje zardwno konieczno$é zapobiegania
szkodliwym zdarzeniom, jak i ukarania ich sprawcow, jesli nie udato si¢ zapobiec
realizacji zagrozenia.

Naruszenie negatywnego zobowiazania panstwa do powstrzymania si¢ od na-
ruszania praw cudzoziemcdéw zawsze dotyczy dziatania lub zaniechania orga-
néw panstwa, cho¢ — jak wskazuje Pisillo Mazzeschi — nalezyta staranno$¢ nie
zawsze jest przywotywana w orzeczeniach dotyczacych odpowiedzialno$ci pan-
stwa w takich sytuacjach. Nie byla przywotywana w orzeczeniach dotyczacych
uzycia broni przeciwko cudzoziemcom przez cztonkdéw krajowych sit zbrojnych
czy porzadkowych, w sprawach dotyczacych bezpodstawnego czy przedtuzaja-
cego sig aresztowania cudzoziemcow, ani w tych dotyczacych niewlasciwego
ich traktowania podczas stosowania aresztu'’’. Nie dotyczy takze bezposrednio
naruszenia prawa wlasnos$ci czy innych praw rzeczowych przez organy panstwa,
niezaleznie od tego, czy naruszenie prawa nastapito w wyniku dziatania orga-
néw sadowych czy administracyjnych'*®. Zdaniem Pisillo Mazzesiego, nalezyta
staranno$¢ przy naruszeniach obowiazku negatywnego nie jest istotna — wykaza-

132 por. Pierwszy raport F.V. Garcii-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/96, s. 200.
1533 M.N. Shaw, Prawo miedzynarodowe..., s. 435.

"4 Ibidem, s. 435-436.

155 R. Pisillo Mazzeschi, op.cit., s. 22.

%8 Ihidem.

57 1bid., 5. 23, przypis 41 i sprawy tam cytowane.

15 Ibid.
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nie jej powiazane musiatoby by¢ z wykazaniem winy umyslnej lub niedbalstwa
po stronie osoby pehiacej funkcje¢ organu panstwa czy dziatajaca w jego imieniu.

Dlatego tez nalezyta starannos¢ przywotywana jest w orzecznictwie zazwy-
czaj w kontekscie realizacji badz niedopehienia pozytywnego obowiazku pre-
wencji'>’. Ten autor znajduje potwierdzenie owej tezy w orzecznictwie miedzy-
narodowym, gdzie sady wymagaja wykazania nalezytej staranno$ci organu
panstw jako okolicznos$ci egzoneracyjnej w przypadku naruszenia minimalnego
mi¢dzynarodowego standardu ochrony. Dzieje sig tak nawet wtedy, gdy organy
panstwa dziataty w dobrej wierze i z nalezyta staranno$cia przy implementacji
norm migdzynarodowych do prawa krajowego'®’.

Takze w kontekscie szkod ponoszonych przez cudzoziemcoéw nie budzi wat-
pliwosci brak odpowiedzialno$ci panstw za czyny osob prywatnych. Podobnie,
bez watpliwo$ci mozna przyjaé, ze panstwo moze ponosi¢ odpowiedzialnos$é
za sprzeczne z trescia jego zobowiazan mig¢dzynarodowych zaniechanie, jesli
osoby prywatne, znajdujace si¢ na jego terytorium lub pod jego kontrola, dopus-
city si¢ zachowania skutkujacego naruszeniem przez panstwo obowiazku pre-
wencji. Odpowiedzialno$¢ za dzialania oséb prywatnych wynika bezposrednio
z obowiazku prewencji, spoczywajacego na panstwie, w granicach ktoérego prze-
bywa poszkodowany cudzoziemiec. Przy ochronie praw cudzoziemcoéw zobowia-
zanie panstwa obejmuje jednoczesnie dwa obowiazki: obowiazek zapobiegania
szkodliwym dziataniom 0s6b prywatnych oraz zobowiazanie do ukarania win-
nych szkod, ktorym zapobiec si¢ nie udato. Pisillo Mazzeschi dowodzi, iz te dwa
zobowiazania winny by¢ badane niezaleznie od siebie'®'. Panstwo nie jest wiec
zobowigzane zapobiec wszelkim szkodom wyrzadzonym cudzoziemcom, ale
jest zobowiazane szkodom takim zapobiegaé, wykazujac nalezyta staranno$é¢'®.
Tre§¢ zobowiazania, okolicznosci konstytuujace jego naruszenie oraz rola nale-
zytej staranno$ci w ocenie owego naruszenia analizowane by¢ powinny jedynie
w odniesieniu do konkretnego stanu faktycznego. Od tre$ci konkretnego zobo-
wiazania zaleze¢ bedzie wymagany norma migdzynarodowa poziom nalezytej
starannos$ci po stronie panstwa. Nalezyta staranno$¢ przywotywana by¢ powinna
jedynie w przypadku naruszenia zobowiazania starannego postgpowania (ang.
diligent conduct), nigdy za§ w przypadku naruszenia zobowiazania do osiagnig-

cia okreslonego rezultatu (ang. obligation of resulf)'®.

159 Por.: ibid., s. 24, przyp. 46 i sprawy tam cytowane, np. wspomniana powyzej sprawa
Roberts.

10 Ibid., s. 24, przyp. 46 i sprawy tam cytowane.

! bid., s. 25-26.

"2 bid., s. 26.

163 pisillo Mazzeschi odroznia tak rozumiane zobowiazanie pafistwa do osiagniecia okreslone-
go skutku od rozumienia tego pojgcia opisanego w tresci Projektu artykuldow o odpowiedzialnosci
migdzynarodowej z 1998 r., gdzie w tresci art. 20 i 21 Komisja ogranicza jego zakres do skutku
w postaci wprowadzenia stosownej legislacji w wewngtrznym porzadku prawnym i jedynie za jej
brak przewiduje odpowiedzialno$¢ panstwa. Por.: R. Pisillo Mazzeschi, op.cit., s. 26. Krytycznie
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Sformutowany przez KPM jako zobowiazanie ciaglte obowiazek wykazywa-
nia nalezytej staranno$ci pojawit si¢ takze w treSci akademickiego projektu
Konwencji o migdzynarodowej odpowiedzialno$ci panstw za szkody ponie-
sione przez cudzoziemcow, przygotowanego przez Sohna i Baxtera z Uniwer-
sytetu Harvarda w 1961 r.'® W tresci art. 13 owego projektu znalazt si¢ opis
braku nalezytej staranno$ci przy zapewnianiu ochrony cudzoziemcom, ktory
uznany moze zosta¢ za naruszenie mig¢dzynarodowego zobowiazania panstwa.
Niedotozenie nalezytej staranno$ci, przejawiajace si¢ brakiem srodkoéw prewen-
cyjnych lub deterencyjnych, stosowanych wobec czynoéw bezprawnych osob
dziatajacych samodzielnie lub w grupie, narusza prawo migdzynarodowe, jesli:
czyn stanowi przestgpstwo w mysl prawa krajowego oraz jest powszechnie
uznawany za przestgpny w gtownych porzadkach prawnych $wiata'®. Art. 35
projektu przewidywat konsekwencje braku nalezytej starannos$ci, zobowiazanie
wykazywania ktorej zawarto explicite w tresci art. 13. Odpowiedzialno$¢ taka
wynikataby z braku ochrony zapewnianej cudzoziemcom lub wobec niepojma-
nia lub nieosadzenia sprawcy przestepstwa, popetnionego na szkodg cudzoziem-
cy. Konsekwencje owego zaniechania przypisywane miatyby by¢ panstwu tak,
jakby powstaty w bezposrednim nastepstwie jego whasnych dziatan'®. Panstwo
ponositoby wiec odpowiedzialno$¢ za szkody wyrzadzone przez osoby prywat-
ne, ktorym moglo bylo zapobiec, wykazujac nalezyta starannos¢'®’. Podobne
zapisy znalazly si¢ w tresci Projektu zasad prawa migdzynarodowego, rzadza-
cych odpowiedzialno$cia panstwa, opracowanego przez Migdzyamerykanska
Komisje Prawnicza'®®. Wyjatki od zasady nieponoszenia przez panstwa odpo-
wiedzialnosci za dziatania podmiotéw prywatnych opisane zostaty w tresci za-
proponowanej zasady V i obejmowaly sytuacje, w ktorych panstwo nie dotozyto
nalezytej staranno$ci przy chronieniu zycia i mienia cudzoziemcow lub nie wy-
kazato jej przy pojmaniu i osadzeniu sprawcy naruszenia'®’.

Szeroko rozumiany obowigzek prewencji w prawie migdzynarodowym ma
szczegolne znaczenie dla analizy obowiazkow panstwa wzgledem goszczacych
na jego terytorium cudzoziemcoéw. Pozwala zidentyfikowaé tre$¢ zasady nale-
zytej staranno$ci wzgledem tej kategorii podmiotow i aplikowaé reguty odpo-
wiedzialno$ci panstwa za jego niedopeinienie. Podwyzszony standard ochrony
prawo migdzynarodowe przewiduje bowiem wzgledem szczegélnej kategorii

o rozroznieniu na zobowiazanie do okreslonego postgpowania (ang. obligations of conduct)
i zobowiazanie skutkowe (ang. obligations of result), 1. Brownlie, State..., s. 244-245.

194 por. L. B. Sohn, R. Baxter, Convention on the International responsibility of states for inju-
ries to aliens, Harward 1961, (w:) Recent Codification of the Law of State Responsibility for
Injuries to Aliens, red. F. V. Garcia-Amador, L. B. Sohn, R. R. Baxter, Haga 1974, s. 230 i n.

165 Ibidem, s. 234.

1% 1bid., s. 337.

"7 1bid., s. 337.

18 Inter-American Juridical Committee, Principles of International Law That Govern the
Responsibility of State, Caracas 1954, (w:) Recent Codification of the Law of State Responsibility
for Injuries to Aliens, red. F. V. Garcia-Amador, L. B. Sohn, R. R. Baxter, Haga 1974, s. 359 i n.

19 Ibidem, s. 364.
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cudzoziemcow — tych, ktorzy zostali wybrani przez organy innych panstw, aby
je reprezentowac. Nalezyta staranno$¢ odgrywa szczego6lnie wazna rolg w nor-
mach prawa dyplomatycznego, ktore formutuja podwyzszony standard ochrony,
wymaganej od panstw realizujacych bierne prawo legacji. W tym obszarze mig-
dzynarodowej wspotpracy panstwa czg¢sto pociagane byty do odpowiedzialnos$ci
migdzynarodowej za niewypelnienie tre$ci zobowiazania do starannego postgpo-
wania, ktérego to przypisania odpowiedzialnosci sady miedzynarodowe doko-
nywaty analizujac stopien nalezytej staranno$ci w dzialaniach organéw panstwa.

5.7. Nalezyta staranno$¢ w prawie dyplomatycznym

Zgodnie z treScig omawianego juz orzeczenia w sprawie Tellini, panstwo po-
nosi odpowiedzialnos$¢ za popetnione na jego terytorium przestgpstwa o charak-
terze politycznym, ktorych ofiarami sa cudzoziemcy, jesli zaniedbalo obowiazek
podjecia wszelkich racjonalnych dziatan celem zapobiezenia przestgpstwu albo
pojmania oraz osadzenia sprawcow' . Obowiazek dotozenia szczegdlnej staran-
nosci pojawia si¢ wowczas, gdy 0w cudzoziemiec sprawuje oficjalng funkcje,
uznang przez panstwo jego pochodzenia. Mimo iz panstwo nie odpowiada
za czyny o0sOb prywatnych, to, jak wskazuje Sutor: ,,ponosi odpowiedzialno$¢ za
wszystko, co dzieje si¢ w granicach jego zwierzchnictwa terytorialnego”, a w kon-
sekwencji zobowiazane jest zapewni¢ catkowite bezpieczenstwo misjom dyplo-
matycznym'”'. Naruszenie przywilejow i immunitetéw dyplomatycznych i kon-
sularnych, wynikajace z dziatania lub zaniechania organ6éw panstwa, stanowic¢
moze naruszenie jego migdzynarodowego zobowiazania. Przypisanie naruszenia
warunkowane jest analiza regul opisanych w Projekcie artykutéw o odpowie-
dzialnosci panstw z 2001 r., ktére, zdaniem cytowanego autora, stanowia pod-
sumowanie powszechnego prawa zwyczajowego' .

Znaczenie nalezytej staranno$ci przy ocenie ochrony personelu dyplomatycz-
nego przywolane zostalo bezposrednio w omawianym tu juz orzeczeniu MTS
w sprawie amerykanskich zaktadnikéw w Teheranie. Trybunatl zidentyfikowat
W jego tresci istnienie pozytywnego obowigzku ochrony personelu dyploma-
tycznego, przebywajacego na terytorium panstwa. Zobowiazanie to wynikato
z tresci art. 22 ust. 2 KWSD'”. Trybunat wskazal w uzasadnieniu wyroku, iz
,wyrazne pogwalcenie zobowigzania Iranu wobec Stanow Zjednoczonych
i Konwencji wiedenskiej o stosunkach dyplomatycznych” polegato na ,,bez-
czynnosci wladz Iranu”'’*. Ow brak dziatania doprowadzit bezposrednio do
naruszenia immunitetu misji dyplomatycznej Stanéow Zjednoczonych w Tehera-

170 Por.: sprawa Tellini, s. 114.

71 Por. J. Sutor, op. cit., s. 234. Nie oznacza to jednak odpowiedzialnosci absolutnej, o czym
mowa dale;j.

172 3. Sutor, op. cit, s. 225.

173 Por. sprawa zaktadnikow amerykanskich w Teheranie, s. 29.

17 Sprawa zaktadnikow amerykanskich w Teheranie, s. 29.
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nie, a w konsekwencji — do naruszenia immunitetu personalnego pracownikow
misji przez osoby prywatne, niedzialajace na polecenie ani pod kontrola rzadu'”.
W konsekwencji, MTS uznat Iran za odpowiedzialny za naruszenie zobowiaza-
nia traktatowego do zapewnienia poszanowania dyplomatycznych immunitetow
rzeczowych i personalnych, ktére to naruszenie polegato na braku nalezytej
staranno$ci. MTS podkreélit, ze ,,nie istnieje bardziej podstawowy warunek
wzajemnej relacji migdzy panstwami, niz poszanowanie nietykalnosci dyplo-
matow 1 misji, co potwierdza wzajemne zobowigzanie o tej tresci, dopelniane na
przestrzeni wiekow przez narody kazdego pochodzenia i kultury”'’®. Jak stusz-
nie zauwazaja Bratspies i Miller, Trybunat utozsamit istnienie zobowiazania do
dolozenia nalezytej staranno$ci przez panstwo z mozliwoscia przypisania mu
odpowiedzialnosci za konsekwencje dziatan osob fizycznych'”.

Dyplomatyczny immunitet rzeczowy, opisany w tresci art. 22 KWSD, do-
tyczy nietykalnosci misji dyplomatycznej. Zgodnie z trescig tego przepisu
pomieszczenia misji sa nietykalne”, za$ funkcjonariusze panstwa przyjmujacego
nie moga do nich wkracza¢ bez uzyskanej uprzednio zgody szefa misji dyplo-
matycznej. Ustgp 2 cytowanego przepisu ustanawia ,,szczegdlny obowiazek™
panstwa przyjmujacego ,,przedsigwzigcia wszelkich stosownych krokow dla
ochrony pomieszczen misji przed jakimkolwiek wtargnigciem lub szkoda oraz
zapobiezenia jakiemukolwiek zaktoceniu spokoju misji lub uchybieniu jej god-
nosci”’. Rezim traktatowy nie przewiduje wyjatkow od tak sformulowanej zasady
— nietykalno$¢ siedziby misji jest absolutna'’®. Obowiazuje takze, gdy panstwo
wysytajace wykorzystuje pomieszczenia niezgodnie z celem przewidzianym
dla nich w art. 41 ust. 3 KWSD'”. Praktyka stosunkéw dyplomatycznych od-
notowata kilka wyjatkow od stosowania tej zasady w sytuacjach zagrozenia
bezpieczenstwa wewngtrznego panstwa przyjmujacego lub razacego naruszenia

175 Sutor wskazuje, ze dziatania osob prywatnych przypisane zostaly panstwu, za$ ,,bojowki
staly si¢ przedstawicielami panstwa iranskiego”; por.: J. Sutor, op. cit., s. 226, ale por.: wyrok
w sprawie zaktadnikow w Teheranie, s. 29, opisany w rozdz. II powyzej, gdzie MTS stwierdza, iz
nie mozna uzna¢ rebeliantow za przedstawicieli panstwa, a przypisanie mu odpowiedzialnosci za
ich dziatania mogloby nastapi¢ jedynie wowczas, gdyby zostato wykazane, ze bojownicy dziatali
w imieniu panstwa, otrzymawszy pelnomocnictwo od uprawnionego organu iranskiego panstwa
do przeprowadzenia konkretnych operacji. Nie oznacza to, ze panstwo nie moze ponosi¢ odpowie-
dzialnosci za konsekwencje ich dziatan.

17 Por.: sprawa zaktadnikow amerykaniskich w Teheranie, s. 42.

177 R. M. Bratspies, R. A. Miller, Transboundary harm in international law: lessons from the
Trail Smelter arbitration, Cambridge 2006, s. 233.

178 por. np.: R. Bierzanek, J. Symonides, op.cit., s. 179, gdzie autorzy pisza: ,,nietykalnos¢ na-
ktada obowiazek podjgcia wszystkich stosownych srodkéw w celu ochrony pomieszczen misji
przed jakimkolwiek natrgctwem, szkoda oraz zakloceniem spokoju i naruszeniem jej powagi.
Panstwo powinno zapobiega¢ wszelkim zamachom skierowanym przeciwko misji”. Podobnie
W. Goralezyk, S. Sawicki, op.cit., s. 281; J. Barcik, T. Srogosz, op.cit., s. 339, ktorzy pisza o od-
powiedzialno$ci panstwa za naruszenie owego obowiazku.

17 Art. 41 KWSD stanowi: ,,Pomieszczen misji nie wolno uzytkowa¢ w jakikolwiek sposéb
niezgodny z funkcjami misji okreslonymi badz w niniejszej Konwencji, badz w innych normach
powszechnego prawa migdzynarodowego lub w specjalnych umowach obowiazujacych migdzy
panstwem wysylajacym a panstwem przyjmujacym.”
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immunitetu dyplomatycznego, jednak te incydenty pozostaly bez wptywu na
interpretacje jej tresci'™. Interpretowana jest ona przede wszystkim jako zobo-
wigzanie panstwa przyjmujacego do podjgcia nalezytych staran celem zapew-
nienia bezpieczenstwa siedzibie misji, zwlaszcza przed wtargnigciem nieupo-
waznionych osob lub powstaniem szkdd, jak tez przed naruszeniem spokoju
placowki czy ,,uchybieniu jej godnosci”'®'. Odnotowa¢ mozna jedynie kilka
przypadkow, w ktorych witadze panstwa przyjmujacego czuty si¢ w obowiazku
interweniowaé celem utrzymania bezpieczenstwa misji'*>. Naruszenie spokoju
misji pozostaje w Scistym zwiazku z naruszeniem jej godnosci, cho¢ nie odwrot-
nie — naruszenie godnosci nie musi oznacza¢ naruszenia spokoju. Jak podnosit
przedstawiciel Francji w rozprawie apelacyjnej przed australijskim sadem w spra-
wie Minister Spraw Zagranicznych i Handlu przeciwko Magno i in.: ,,obrazliwe
lub zniewazajace zachowanie w sasiedztwie misji lub do niej skierowane moze
zosta¢ tak zakwalifikowane. Spalenie flagi panstwa wysylajacego lub kuktly repre-
zentujacej glowe tego panstwa, popetlione w bezposrednim sasiedztwie misji,
moze byé z powodzeniem traktowane jako atak na jej godno$é™'*>.

Poszanowanie immunitetow personalnych przedstawiciela dyplomatycznego
jest jednym z obowiazkoéw panstwa przyjmujacego, zapisanym w art. 29 KWSD.
Zgodnie z jego trescia osoba przedstawiciela dyplomatycznego jest nietykalna,
co m.in. oznacza, ze dyplomata nie podlega aresztowaniu ani zatrzymaniu. Co
wigcej, panstwo przyjmujace winno traktowac¢ go z nalezytym szacunkiem,
w tym przedsiewziac ,,wszelkie odpowiednie kroki, aby zapobiec wszelkiemu
zamachowi na jego osobe, wolnos¢ lub godnos¢”'™®. Ten obowiazek panstwa
przyjmujacego obejmuje konieczno$¢ ochrony dyplomatow przed dziataniami
stwarzajacymi dla nich bezposrednie niebezpieczenstwo'®. Pafstwo przyjmuja-
ce powinno ponadto zapewni¢ dodatkowa ochrong, tj. podja¢ dziatania prewen-
cyjne celem zapobiezenia jakimkolwiek naruszeniom nietykalnos$ci cielesnej
dyplomaty'®®. Ten zapis odczytywany jest jako konstytuujacy bezwzgledny

180 por., np.: J. Barcik, T. Srogosz, op.cit., s. 338-340.

81 Por.: oméwiony powyzej art. 22 ust. 2 KWSD.

182 Por. np.: J. Barcik, T. Srogosz, op.cit., s. 339-340, ktérzy przytaczaja przyktad przeszukania
ambasady Libii w Londynie w 1984 r. Zob. takze: 1. Roberts, Satow’s Diplomatic Practice,
Oksford 2009, s. 105, ktory opisuje uwolnienie zaktadnikow z zajgtej przez terrorystow siedziby
ambasadora Japonii w Peru w 1996 r. Po czterech miesigcach sity specjalne Peru odbity siedzibg
dyplomaty, bez uprzedniej zgody wtadz Japonii.

18 Minister for Foreign Affairs and Trade and Others v. Magno and Another (Vol.) 101 Inter-
national Review of Law 202, za: J. D’Aspremont, Diplomatic Premises in International Law
[online]. Max Planck Encyclopedia of International Law, red. R. Wolfrum, Oksford 2009 [dostgp:
2013-01-20]. Dostepny w Internecie: <http://mpepil.oup.com>.

'** Art. 29 KWSD.

185 por. J. Sutor, op.cit., s. 226-229, 231-236. Zob. takze np.: J. Barcik, T. Srogosz, op.cit.,
s. 344 i podane tam przyktady naruszen immunitetu osobowego; W. Géralczyk, S. Sawicki, op.cit.,
s. 276; R. Bierzanek, J. Symonides, op.cit., s. 180. Szczegétowo o obowiazkach panstwa przyj-
mujacego wzgledem przedstawicieli dyplomatycznych zob: F. Przetacznik, op.cit., s. 39-41.

1860 F Przetacznik, op.cit., s. 39.
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obowiazek prewencji, uznawany w tresci orzeczen sadow krajowych, praktyce
panstw, prawie traktatowym i dorobku doktryny'®’.

Odpowiedzialno$¢ panstwa za naruszenie omawianego zobowiazania wynika
z faktu powstania szkody, cho¢ przy jej przypisywaniu beda brane pod uwage
towarzyszace mu okolicznosci'™. O wylaczeniu odpowiedzialnosci panstwa
zdecydowa¢ moze dzialanie sity wyzszej, tj zdarzenia nadzwyczajnego, ktorego
nie dalo si¢ przewidzie¢, ani ktéremu nie mozna byto zapobiec. Odpowiedzial-
no$¢ ta nie ma wigc charakteru absolutnego. Aby moc skutecznie przywotac
dziatanie sily wyzszej jako przestanke zwalniajaca od odpowiedzialnosci, pan-
stwo musi przedstawi¢ niezbite dowody, za$ wystapienie okolicznosci o takim
charakterze nie moze wynika¢ z jego dzialania lub zaniechania, w tym braku
nalezytej starannosci'®. Takie same konsekwencje dla odpowiedzialno$ci
panstwa bedzie mie¢ powodujacy powstanie naruszenia prawa przypadek,
wynikajacy z wylacznej winy poszkodowanego. Jesli za§ powodem naruszenia
omawianego zobowiazania bgdzie ochrona ,,zZywotnych interesow” panstwa
przyjmujacego, w szczegodlnych sytuacjach takze ona moze zosta¢ uznana za
okoliczno$¢ wytaczajaca odpowiedzialno$é'”’. Za naruszenie zobowiazania do
ochrony dyplomatow nie bedzie takze uwazane stosowanie retorsji wzgledem
panstwa wysylajacego, polegajace np. na ograniczeniu ochrony, cho¢ stosowanie
retorsji musi spetnia¢ wymogi proporcjonalnosci'®’. Do okolicznosci ogranicza-
jacych zakres odpowiedzialno$ci panstwa zaliczy¢ mozna sytuacje, w ktorych
dyplomata sam naraza si¢ na niebezpieczenstwo, ingeruje w sprawy wewngtrzne
panstwa przyjmujacego, prowadzi dzialalnos¢ estradowa czy handlowq jako oso-
ba prywatna albo ignoruje kierowane do niego zalecenia i ostrzezenia'”>.

Szczegodlnie trudne jest ustalenie zakresu owego zobowiazania w sytuacji
zamieszek, powstania czy wojny domowej. Decydujacym elementem przy oce-
nie odpowiedzialnos$ci panstwa za naruszenie immunitetow osobistych w sytua-
cji niepokojow wewngetrznych jest wykazywana przez organy panstwa dobra
wiara, przejawiajaca si¢ dotozeniem nalezytej staranno$ci przy zapewnianiu
ochrony dyplomatom'”*.

Zobowiazanie do podejmowania wszelkich niezbgednych krokéw celem za-

pobiegania atakom na dyplomatdéw zawarte zostato w kazdej z czterech konwen-

187 Ibidem, s. 4, ale por.: art. 41 par. 1 KWSD, zobowiazujacy dyplomate do przestrzegania
prawa i obyczajow panstwa przyjmujacego.

188 Por. J. Sutor, op.cit., s. 230-231. W opinii autora odpowiedzialno$¢ nie powstaje w przy-
padku szkody ewentualne;j.

139 Ibidem, s. 232.

% Ibid.

“!bid., s. 232-234.

2 bid., s. 233.

193 Por. I. Sutor, op.cit., s. 226-227. Autor wskazuje, Ze niezmiernie rzadko dzialania panstw
przyjmujacych, przedsigbrane celem dopetnienia owego zobowiazania, nie wywoluja protestow
panstw wysylajacych. Ibidem, s. 233-234.
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cji tworzacych traktatowe podstawy prawa dyplomatycznego (KWSD,
KWSK, Konwencji z 1969 r. o misjach specjalnych'* i Konwencji wiedenskiej
o przedstawicielstwach panstw w ich stosunkach z organizacjami migdzynaro-
dowymi o charakterze powszechnym z 1975 r.)'’. Jednak zadna z nich nie
definiuje, jakie dziatania mieszcza si¢ w tre$ci tego zobowigzania ani nie wska-
zuje podmiotéw uprawnionych do dokonania takiej interpretacji, pozostawiajac
te kwesti¢ ocenie panstw przyjmujacych'®®. Ocena taka dokonywana jest przez
sad w konkretnych okoliczno$ciach faktycznych, z uwzglgdnieniem specyfiki
panstwa przyjmujacego, w tym np. dziatajacych na jego terytorium grup rewolu-
cyjnych czy band zbrojnych. W tym ostatnim przypadku, zakres wymaganych
od panstwa $rodkoéw bedzie szerszy niz od panstw cieszacych si¢ wzglednym
bezpieczenstwem wewnetrznym'®’. Nie ulega jednak watpliwosci, ze z pewnoscia
w zakres obowiazku ochrony wchodzito bedzie podjgcie dziatan prewencyjnych,
w tym przekazanie dyplomatom informacji o istniejacych zagrozeniach i niebez-
pieczenstwach. Jak wskazuje Przetacznik, dzialania te moga obejmowac poli-
cyjne przeszukanie okolicy i, za zgoda szefa misji, jej pomieszczen, ochrong
dyplomatéw podczas podrozy czy kontrole poczty przychodzacej na zawarto$¢
substancji szkodliwych'”®. W granicach wymaganej prawem miedzynarodowym
nalezytej staranno$ci zawsze miesci¢ si¢ bgdzie obowiazek udzielenia przez
panstwo przyjmujace wszelkiej pomocy szefowi misji na jego wezwanie lub na
wezwanie panstwa wysylajacego, a jej nieudzielenie rodzito bedzie odpowie-
dzialno$¢ panstwa przyjmujacego'”. Przypisanie odpowiedzialnosci zalezne
bedzie od mozliwos$ci przypisania dziatania lub zaniechania konkretnemu orga-
nowi panstwa. Jesli zas zagrozenia dla dyplomaty nie uda si¢ uniknaé¢, obowia-
zek panstwa obejmuje bez watpienia podjecie wszelkich niezbgdnych krokow
zmierzajacych do postawienia sprawcy przed wymiarem sprawiedliwo$ci®”. Pan-
stwo przyjmujace powinno takze posiada¢ w krajowym systemie prawa przepisy
pozwalajace postawi¢ sprawce w stan oskarzenia za naruszenie nietykalno$ci
dyplomaty oraz dysponowac¢ sprawnym wymiarem sprawiedliwosci, pozwalaja-
cym na niezwloczna i zgodna z prawem oceng takiego zachowania®'. Jesli pan-

19 Konwencja o misjach specjalnych, otwarta do podpisu w Nowym Jorku dnia 16 grudnia
1969 r., Dz.U. 1985, nr 48, poz. 245.

"% U.N. Doc. A/CONF.67/16.

19 por. J. Sutor, op.cit., s. 237.

7 Por.: F. Przetacznik, op.cit., s. 50.

1% Ibidem, s. 52.

199 Por. J Sutor, op. cit., s 235, ktory wskazuje, ze pojecie ,,wszelkiej koniecznej pomocy”
w interpretacji niektorych panstw obejmuje koniecznos$¢ spetniania zadan porywaczy, okupuja-
cych siedzibg misji.

20 por. F. Przetacznik, op.cit., s. 73. J. Sutor przywolhuje tu przyktady atakéw na dzieci ro-
syjskich dyplomatow w Polsce i polskich dyplomatéw w Rosji z 2005 r., wskazujac, iz Polska
doprowadzita do ujgcia 1 osadzenia sprawcow pobicia w Warszawie. Por. J. Sutor, op.cit.,
s. 227, 235.

2UR Przetacznik, op.cit., s. 65-69; J. Sutor, op. cit., s. 233.
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stwo zaniecha podjecia tych krokéw, moze by¢ pociagnicte do odpowiedzialnos$ci
za zaniechanie sprzeczne z trescia jego miedzynarodowego zobowiazania®”.

Ochrona cztonkéw korpusu dyplomatycznego stata si¢ przedmiotem wzmo-
zonej aktywnosci traktatowej panstw — szereg uméw migdzynarodowych wpro-
wadza szczegdlne zasady, na jakich powinna by¢ realizowana ochrona przed-
stawicieli dyplomatycznych®®. Jak wskazuje Przetacznik, wywodzi¢ mozna
takze z obowiazujacych zasad prawa migdzynarodowego, ze panstwa pozostaja
w obowiazku wspoélpracy celem zapobiegania czynom zakazanym, skierowanym
przeciwko przedstawicielom dyplomatycznym i karania os6b za nie odpowie-
dzialnych®™. Zasada nalezytej starannoci obecna jest wigc takze w tresci norm
prawa dyplomatycznego.

5.8. Ochrona cudzoziemcow a obowigzki panstwa wysylajacego

Obowiazek ochrony cudzoziemcdw oznacza, obok wczesniej wymienionych,
zobowiazanie panstwa pobytu do umozliwienia panstwu obywatelstwa wykony-
wania opieki dyplomatycznej. Jego istota jest wigc konkurencja zasad jurysdykcji:
terytorialnej i personalnej. O ile podstawy prawne do jej Swiadczenia oraz zakres
udzielanej pomocy zidentyfikowane zostaty zaréwno w tresci konwencji, jak
i wynikaja z wielowiekowego zwyczaju, o tyle pytanie o granice opieki dyploma-
tycznej nad lokalnymi oddziatami przedsigbiorstw majacych swoja siedzibg
w panstwie wysylajacym wciaz nie doczekalo si¢ satysfakcjonujacej odpowiedzi.
Watpliwosci budzi sama zasadno$¢ udzielania pomocy dyplomatycznej osobom
prawnym®”. Nie ma watpliwosci jedynie co do tego, ze osoby prawne nie moga
korzystac ze statusu, a co za tym idzie — z immunitetu dyplomatycznego.

Jak wskazal MTS w sprawie Barcelona Traction, aby panstwo moglo $wiad-
czy¢ pomoc dyplomatyczng przedsigbiorstwu, podmioty te musi taczy¢ rzeczy-
wista wigz, w szczegdlnosci powinno ono by¢ zarejestrowane zgodnie z przepi-
sami wewngtrznymi prawa panstwa wysylajacego lub na jego terytorium mieé
swoja siedzibe™™. W treici tego orzeczenia MTS udzielit odpowiedzi takze na

202 por. np.: I. Barcik, T. Srogosz, op.cit., s. 339.

203 Np. Konwencja o zapobieganiu przestepstwom i karaniu sprawcow przestepstw przeciwko
osobom korzystajacym z ochrony migdzynarodowej, w tym przeciwko dyplomatom, sporzadzona
w Nowym Jorku dnia 14 grudnia 1973 r, Dz. U. 1983, nr 37, poz. 168; Europejska konwencja
o zwalczaniu terroryzmu, sporzadzona w Strasburgu dnia 27 stycznia 1977 r., Dz.U. 1996, nr 117,
poz. 557, art. 1.

204 B Przetacznik, op.cit., s. 87-98.

205 por. F. Seyersted, Common Law of International Organizations, Haga 2008, s. 81; A. Aust,
op.cit., 168-169.

206 Belgia przeciwko Hiszpanii, wyrok MTS z 5 lutego 1970 r., ICJ Reports 1970 (dalej: spra-
wa Barcelona Traction), s. 3, 42. Sprawa dotyczyla firmy zarejestrowanej w Kanadzie, ktorej
udziatowcami byli Belgowie. Firma $wiadczyla swoje ustugi w Hiszpanii i postgpowanie tam
prowadzone doprowadzito do ogloszenia jej upadtosci. Belgia wystapita z roszczeniem przeciwko
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pytanie o podmioty uprawnione do korzystania z opieki dyplomatycznej. Wska-
zal, ze jest to sama osoba prawna, nie za$ jej udziatowcy czy pracownicy. Kiedy
sprawa dotyczy bezprawnego zachowania wzgledem firmy reprezentujacej obcy
kapital, ogolna zasada prawa migdzynarodowego upowaznia wylacznie panstwo
siedziby tej firmy (ang. the national State of the company) do formutowania
roszczen®’. Jak wskazuje Brownlie, interesy udzialowcow moga by¢ chronione
jedynie w ramach ochrony dyplomatycznej realizowanej przez panstwo siedziby
firmy, chyba ze udzialowcy sa jednoczesnie obywatelami panstwa wysylajace-
20™"®. W takiej sytuacji moga korzysta¢ z opieki dyplomatycznej pafistwa swo-
jego obywatelstwa, ale jedynie wtedy, gdy sami poniosa szkodg, nie za$ gdy
poszkodowana jest reprezentowana przez nich spotka®”.

Zapewnienie szczegdlnej ochrony przedstawicielom dyplomatycznym przez
panstwo goszczace stanowi jeden z wyrazéw obowiazku poszanowania suwe-
renno$ci innych panstw, stanowiacego fundament wszelkich migdzynarodowych
relacji. Obowiazek ten znajduje swoj bardziej bezposredni wyraz w tresci ciaza-
cego na panstwach zobowiazania do ochrony suwerennosci innych panstw przed
zagrozeniami wywolywanymi przez osoby prywatne, przebywajace w ich jurys-
dykcji lub pod ich kontrola. Tres¢ i zakres tego obowiazku opisano ponize;j.

5.9. Bezpieczenstwo mi¢gdzynarodowe a nalezyta starannos¢

Paradygmatem prawa migdzynarodowego jest zapewnienie spolecznosci mig-
dzynarodowej pokojowej koegzystencji. Jej dogmatyczna podstawa jest koncepcja
suwerenno$ci panstwa’'®. Cho¢ niezapisany explicite w tresci Karty Narodow
Zjednoczonych, obowiazek poszanowania suwerenno$ci innych panstw wywodzo-
ny jest m.in. z zasady nieinterwencji, tj. z zakazu uzycia sily lub jej grozby w sto-
sunkach migdzynarodowych, zawartego w tresci art. 2 ust. 4 KNZ*''. Uzycie sity
wzgledem innego suwerena, wbrew normie peremptoryjnej zawartej we wskaza-

Hiszpanii w obronie interesow swoich obywateli, wlascicieli firmy. Hiszpania podnosita, ze Belgia
nie posiada jurysdykcji wzgledem firmy z siedziba w Kanadzie.

207 Sprawa Barcelona Traction, s. 46; zob. tez: M.N. Shaw, Prawo miedzynarodowe..., s. 566.

208 1 Brownlie, Principles..., op.cit., s. 477.

299 Sprawa Barcelona Traction, s. 36.

219 por.: R. Kwiecien, Suwerennosé paristwa: rekonstrukcja i znaczenie idei w prawie miedzy-
narodowym, Krakow 2004, s. 13-14; zob. ogoélnie: J. Helios, W. Jedlecka, Suwerennos¢ w dobie
procesow integracyjnych i globalizacyjnych, Wroctaw 2004.

2T K. Nowrot, E. W. Schabacker, The Use of Force to Restore Democracy: International Le-
gal Implications of the ECOWAS Intervention in Sierra Leone, American University International
Law Review 1998, nr 2(14), s. 373; C. Harding, Renegotiating Westphalia, Haga 1999, s. 369;
F. K. Abiew, The Evolution of the Doctrine and Practice of Humanitarian Intervention, Haga
1999, s. 64-65. Zalezno$¢ pomigdzy suwerennoscia a zasada nieingerencji odnotowal juz Oppen-
heim, wskazujac iz zadne panstwo, wykonujac swoja zwierzchnos¢ terytorialng, nie moze zmie-
nia¢ warunkow naturalnych tak, aby zmiany te skutkowatly negatywnie dla innych panstw; por.:
L. Oppenheim, International Law...,s. 211.

249



nym przepisie, oznacza naruszenie zobowiazania mi¢dzynarodowego, prowadzace
do odpowiedzialnosci panstwa odwotujacego si¢ do uzycia sity w ksztaltowaniu
swoich miedzynarodowych relacji*'. Jesli natomiast w danych okolicznosciach
uzycie sity uznane moze zosta¢ za ,,zbrojna napasc¢” (ang. an armed attack),
6w zakaz moze ustapi¢ miejsca prawu do samoobrony”". O uzyciu sily zbrojnej
w stosunkach migdzynarodowych zdecydowa¢ moze takze Rada Bezpieczenstwa,
zgodnie z trescia rozdziatu VII KNZ*'*. Sytuacje, w ktérych sita zbrojna moze by¢
stosowana w relacjach migdzynarodowych, stanowia wasko interpretowane wy-
jatki*"®. Regutla jest wyrzeczenie si¢ przez panstwa sity w stosunkach migdzynaro-
dowych i zmierzanie do pokojowego rozwiazywania powstatych sporow.

Za niezgodne z dyspozycja normy peremptoryjnej zapisanej w art. 2 ust 4
uzna¢ wigc nalezy kazde ,,uzycie sily lub jej grozby” przez panstwo, jesli nie
miesci si¢ w dyspozycji przepiséw rozdziatu VII. Cho¢ w tresci KNZ pojecie
sily nie zostato zdefiniowane, wskazowki co do jego interpretacji zawieraja inne
dokumenty prawa migdzynarodowego®'®. Z zapisow Zasad Prawa Miedzynaro-
dowego Dotyczacych Przyjaznych Stosunkéw i Wspotdziatania Panstw Zgodnie
z Kartg Narodéw Zjednoczonych wynika, iz wszelkie formy ingerencji lub grézb
wzgledem panstwowosci lub przeciwko politycznym, gospodarczym lub kultu-

2120 szerokiej i waskiej interpretacji owego zakazu por. W. Czaplinski, Odpowiedzialnosé
za naruszenie..., s. 21-23. O konsekwencjach naruszenia zobowigzania migdzynarodowego:
zob. rozdz. VL.

213 Art. 51 KNZ, ktory stanowi, iz postanowienia Karty nie uchybiaja niepozbywalnemu prawu
do samoobrony indywidualnej lub zbiorowej w przypadku napasci zbrojnej na ktoregokolwiek
cztonka Narodoéw Zjednoczonych. Prawo to przystuguje panstwu napadnigtemu do czasu, az Rada
Bezpieczenstwa nie podejmie niezbgdnych zarzadzen w celu utrzymania mig¢dzynarodowego
pokoju i bezpieczenstwa.

214 Por.: art. 39, 41 i 42 KNZ, ktore stanowia, iz w przypadku stwierdzenia zagrozenia lub na-
ruszenia pokoju badz aktu agresji Rada Bezpieczenstwa decyduje, jakie $rodki nalezy zastosowac.
Jesli srodki niewymagajace uzycia sity zbrojnej, opisane w art. 41 KNZ, okaza si¢ niewystarczaja-
ce, Rada Bezpieczenstwa moze legitymizowac¢ uzycie sit powietrznych, morskich lub ladowych,
konieczne do utrzymania albo przywrdcenia migdzynarodowego pokoju i bezpieczenstwa.

215 Oprocz art. 42, uzasadnienie do jej stosowania zawarte jest takze w art. 107, choé przyjaé
nalezy, iz zapis ten ma charakter historyczny, dotyczy bowiem akcji zbrojnej w odpowiedzi na
akcje ktoregokolwiek panstwa, ktore w ciagu drugiej wojny $wiatowej byto nieprzyjacielem
sygnatariuszy Karty, jezeli ich akcja stanowita nastgpstwo tej wojny.

218 Znaczenie oraz wzajemna zalezno§é termindw: ,,sita”, zawartego w art. 2 ust. 4 KNZ oraz
,»napas¢ zbrojna”, zapisanego w dyspozycji art. 51 staly si¢ przedmiotem licznych i obszernych
rozpraw naukowych. Por.: np.: I. Brownlie, The Use of Force in Self-Defense, British Yearbook
of International Law 1961, nr 37, s. 183 i n.; R. Higgins, Legal Limits to the Use of Force by
Sovereign States United Nations Practice, British Yearbook of International Law 1961, nr 37,
s. 269-319; A. C. Arend, R. J. Beck, International Law and the Use of Force: Beyond the UN
Charter Paradigm, Routledge 1993; M. W. Reisman, Criteria for the Lawful Use of Force in
International Law, Yale Journal of International Law 1984-1985, nr 10, 279-285; C. D. Gray,
International Law and the Use of Force, Oksford 2008; W. E. Butler, The Non-Use of Force in
International Law, Haga 1989; T. Gazzini, The Changing Rules on the Use of Force in Interna-
tional Law, Haga 2005; E. V. Rostow, Legality of the International Use of Force by and from
States, Yale Journal of International Law 1984-1985, nr 10, s. 286-290.

250



ralnym skfadnikom pafstwa, stanowia pogwatcenie prawa miedzynarodowego®'”.
Zadnemu panstwu nie wolno uzywaé lub zacheca¢ do uzycia gospodarczego,
politycznego lub ,,jakiegokolwiek innego rodzaju srodkéw przymusu”, jesli ich
uzycie ma na celu podporzadkowanie drugiego panstwa w wykonywaniu jego
suwerennych praw oraz zapewnienie jakiegokolwiek rodzaju korzysci dla pan-
stwa dopuszczajacego si¢ ingerencji*'®. Analogiczna przestanke zawiera Karta
Praw i Obowiazkow Gospodarczych Panstw, ktora w art. 32 stanowi, iz zadne
panstwo nie moze stosowac ani zachgca¢ do stosowania gospodarczych, poli-
tycznych lub ,,jakichkolwiek innych §rodkéw” celem podporzadkowania sobie
innego panstwa w wykonywaniu jego suwerennych praw’'’. Na podstawie tresci
tych dokumentéow mozliwe jest uznanie wszelkich form ingerencji w pan-
stwowos$¢ lub sposob funkcjonowania jego politycznych, gospodarczych lub
kulturalnych sktadnikow za uzycie ,,innych §rodkow”. Moze ono stanowic
pogwatcenie prawa migdzynarodowego, o ile wykazane zostanie, ze ingeren-
cja miata na celu ,,zmuszenie innego panstwa do podporzadkowania w wyko-
nywaniu jego suwerennych praw” oraz ,,zapewnienie sobie od niego jakiego-
kolwiek rodzaju korzysci”**.

Odpowiedzialnos¢ panstwa za dzialania os6b prywatnych zagrazajace mig-
dzynarodowemu pokojowi i bezpieczenstwu uksztattowana zostala przez MTS
wasko, ograniczajac ja do odpowiedzialnos$ci za dziatania oséb prywatnych
pozostajacych ,,pod kontrola” panstwa. Granice tej odpowiedzialno$ci zidentyfi-
kowa¢ mozna w oparciu o wspomniane juz koncepcje: ,,skutecznej kontroli”
sprawowanej przez panstwo nad dziataniami grupy zbrojnej, wywodzong z orze-
czenia w sprawie contras oraz ,kontroli ogdlnej”, opisana w orzeczeniu w spra-
wie TadiCa, w istotny sposob ograniczajaca katalog sytuacji, w ktorych panstwa
moga by¢é pociagniete do odpowiedzialnosci za dziatania oséb prywatnych?'.
O ile w 1986 r. MTS wskazal, ze panstwu przypisa¢ mozna odpowiedzialno$¢ za
dziatania grupy zbrojnej, jesli sprawuje ono efektywna kontrolg nad takimi
dziataniami stanowiacymi pogwalcenie zobowiazania migdzynarodowego’,
o tyle w 1999 r. w orzeczeniu w sprawie Tadica ograniczyt mozliwos¢ przypisania
odpowiedzialno$ci panstwu za dzialania grupy zbrojnej do sytuacji, w ktdrych
sprawuje ono ,.kontrolg ogo6lna”, tj. kontroluje dzialania wszystkich cztonkow
owej grupy, dopuszczajac si¢ naruszenia zobowiazania mi¢dzynarodowego. Jak
juz wspomniano, wasko rozumiane granice odpowiedzialno$ci panstwa za dzia-
fania 0sob prywatnych sa niesatysfakcjonujace dla tych przedstawicieli doktryny,

27 Rezolucja Zgromadzenia Ogolnego ONZ nr 2625 (XXV), z dnia 24 pazdziernika 1970 r.

218 Rezolucja Zgromadzenia Ogolnego ONZ nr 2625 (XXV), z dnia 24 pazdziernika 1970 r.

219 Rezolucja Zgromadzenia Ogolnego ONZ nr 3281 (XXIX), z dnia 12 grudnia 1974 .

20 por.: J. Kulesza, J. Kulesza: Odpowiedzialnosé paristw za podejmowane w cyberprzestrzeni
dziatania zagrazajqce miedzynarodowemu pokojowi i bezpieczenstwu, Studia Prawno-Ekonomicz-
ne 2011, nr 83, s. 149-168;

21 por.: rozdziat 111 powyzej.

222 por.; sprawa contras, par. 115, s. 65.
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ktorzy poszukuja dogmatycznego uzasadnienia dla walki z migdzynarodowym
terroryzmem. Proponuja oni koncepcje odpowiedzialnosci ,,posredniej” czy
»zastgpczej” panstwa za dzialania podmiotow prywatnych zagrazajace mig-
dzynarodowemu bezpieczenstwu, realizowane na jego terytorium lub ,,z jego
wsparciem”. Wskazuja, ze w dobie walki z terroryzmem odpowiedzialno$¢ pan-
stwa za dziatania osob fizycznych winna by¢ rozumiana jako odpowiedzialnosé
panstw, w jurysdykcji ktorych przygotowywane sa ataki terrorystyczne lub
z terytorium ktoérych sa przeprowadzane. Ich zdaniem, panstwa takie powinny
by¢ pociagane do migdzynarodowej odpowiedzialno$ci za naruszenie zobowia-
zania mi¢dzynarodowego do poszanowania pokoju i utrzymywania bezpieczen-
stwa, niezaleznie od mozliwosci przypisania im odpowiedzialnosci za dziatania
podmiotéow prywatnych. Koncepcja odpowiedzialno$ci posredniej krytykowana
jest jednak w doktrynie®®.

Odpowiedzialno$¢ panstwa za dziatania osob prywatnych wynika¢ moze jed-
nak nie tylko z objecia ich kontrola czy poleceniem panstwa, ale takze z zanie-
chania jego organow, skutkujacego niezapobiezeniem takim szkodliwym
dziataniom. W $wietle decyzji MTS w sprawie zaktadnikow amerykanskich
w Teheranie mozna przypisa¢ panstwu odpowiedzialno$¢ za brak dziatan zmie-
rzajacych do udaremnienia szkodliwych czynoéw osob prywatnych, w tym za ich
tolerowanie. Stanie si¢ tak wowczas, jesli owe dziatania beda sprzeczne z tre§cia
migdzynarodowego zobowiazania panstwa. Identyfikacja tresci takiego zobo-
wiazania na podstawie normy peremptoryjnej, zapisanej w art. 2 ust 4 KNZ,
moze budzi¢ watpliwosci. Uzna¢ mozna bowiem, ze zobowiazanie panstwa do
zapobiegania szkodliwym dziataniom osob prywatnych, znajdujacych si¢ w jego
jurysdykecji lub pod jego kontrola, istniatoby jedynie wowczas, gdy z tresci owego
zobowigzania wynikalby szczeg6lny obowiazek prewencji. Liczni autorzy
zasadnie dowodza jednak, ze obowiazek taki moze by¢ implikowany z tresci
i kontekstu art. 2 ust. 4 KNZ, przywotujac np. orzeczenia w sprawach: statku
Alabama i ciesniny Korfu™*.

W tym drugim orzeczeniu MTS wskazal na pozytywny obowiazek panstwa,
ktore wiedziato lub powinno byto wiedzie¢ o potencjalnie szkodliwym wyko-
rzystaniu jego terytorium, podjgcia wszelkich stosownych dziatan celem zapo-
biezenia takim szkodom. Istnienie takiego obowiazku MTS wywodzit m.in.
z ,.elementarnych wzgledow czlowieczenstwa” oraz z obowiazku kazdego pan-
stwa do nieudostgpniania swiadomie swojego terytorium dla realizacji dziatan
sprzecznych z prawami innych panstw’>.

Jak juz wskazano, dla potrzeb odpowiedzialno$ci migdzynarodowej za czyny
niezakazane prawem migdzynarodowym, KPM okresla jako panstwo pochodze-
nia, potencjalnie odpowiedzialne za transgraniczna szkodg to panstwo, na teryto-

23 por.: roz. 11l powyzej.
Z4R.M. Bratspies, R. A. Miller, op.cit., s. 233. Por. R. Pisillo Mazzeschi, op.cit., s. 34.
225 Sprawa ciesniny Korfu, s. 22.
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rium ktorego, w ktorego jurysdykcji lub pod ktérego kontrola niebezpieczne
dziatanie bylo realizowane™®. KPM uzaleznia tym samym odpowiedzialno$é
panstwa za szkodg transgraniczng od zaistnienia przynajmniej jednego z owych
trzech lacznikow*?’. Ostatni z nich: ,kontrola” panstwa, dotyczy okolicznosci,
w ktérych panstwo sprawuje wladze nad okreslonym terytorium czy osobami,
nie posiadajac po temu podstawy jurysdykcyjne;j, takie jak okupacja, interwencja
zbrojna czy bezprawne zajecie™. Z tak sformutowanego katalogu podstaw
odpowiedzialno$ci wywodzi¢ mozna odpowiedzialno$¢ nie tylko za dziatania
organéw panstwa, ale takze za ich zaniechania, polegajace na niezapobiezeniu
albo niezapobieganiu znaczacym szkodom transgranicznym®’. Panstwa moga
ponosi¢ odpowiedzialno$¢ takze za niezminimalizowanie niebezpieczenstwa
szkdd transgranicznych, jesli wynikalo ono z braku nalezytej staranno$ci ich
organdéw przy wykonywaniu wladzy na terytorium panstwa, sprawowaniu w nim
jurysdykcji lub kontroli. KPM opisata tak rozumiany obowiazek prewencji
w tresci Projektu zasad prewencji z 2001 r.”*° Jak juz wspomniano, pafistwa
winny realizowaé obowiazek prewencji przede wszystkim poprzez wprowadze-
nie mechanizméw autoryzacji dziatan niebezpiecznych®'. Ocena realizowanych
dzialan czyniona bedzie wzgledem tresci nalezytej staranno$ci, wymaganej
w danych okolicznosciach od sprawnie funkcjonujacego rzadu.

Pierwotne zobowigzanie do poszanowania suwerennosci innych panstw, za-
warte w art. 2 ust. 4 KNZ, moze wigc zosta¢ naruszone zaréwno poprzez dziata-

226 projekt zasad alokacji z 2006 ., art. 2 (d), gdzie ,,dziatalno$¢ niebezpieczna™ to taka, ktéra
»hiesie ze soba ryzyko wywotlania znaczacej szkody”. Zagadnienie to omoéwiono w rozdz. IV
powyzej.

27 W tresci komentarzy do Projektu zasad alokacji z 2006 r. Komisja nie zawarta zalecanej
sekwencji stosowania zasad jurysdykcji. Wskazata jedynie, iz pojgcie szkody ,.transgranicznej”
dotyczy wykonywania przez panstwa kompetencji wzglgdem jego ,,terytorium, jurysdykcji” oraz
sprawowania przez nie ,.kontroli”. Aby moc przypisa¢ panstwu odpowiedzialno$¢ za okreslone
dziatania, wywotujace skutki poza jego granicami, musza one by¢ realizowane na jego terytorium
Iub w innych przestrzeniach, znajdujacych si¢ pod jego jurysdykcja lub kontrola. Por.: Projektu
zasad alokacji z 2006 r., s. 120.

228 Projekt artykutéw o odpowiedzialnosci migdzynarodowej z 1998 r., s. 25, pt. (10). Podob-
nie: Projekt artykutéw o prewencji z 2001 r., s. 151, gdzie Komisja odnosi si¢ do tresci zawartej
pézniej w zasadzie 2 Projektu zasad alokacji z 2006 r., ktéra definiuje ,,panstwo pochodzenia”
jako to, na ktorego terytorium, w ktorego jurysdykcji lub pod ktérego kontrola realizowana byta
niebezpieczna dziatalnos¢.

229w przypadku odpowiedzialnoéci za niezapobieganie, mamy do czynienia z odpowiedzial-
noscia panstwa za brak nalezytej staranno$ci po stronie organdow panstwa, zas w przypadku odpo-
wiedzialnosci za konsekwencje naruszenia, niezaleznej od aktywnosci przedsigwzigtych przez
organy panstwa, panstwa odpowiada¢ moga na zasadzie ryzyka albo ponoszac odpowiedzialnos¢
absolutna. Ta ostatnia wynika¢ moze jedynie z ustalen traktatowych.

20 7obowiazanie prewencji zawarte zostalo w tresci art. 3 Projektu artykuléw o odpowiedzial-
no$ci migdzynarodowej z 1998 r. i zawieralo zobowiazanie do podjecia wszelkich niezbgdnych
krokow celem zapobiegania lub minimalizowania ryzyka znaczacej szkody transgranicznej. Tres¢
owego zobowiazania opisana zostata szczegotowo w Projekcie artykutéw o prewencji z 2001 .

51 projekt artykutéw o odpowiedzialnosci miedzynarodowej z 1998 r., art. 7 i Projekt artyku-
tow o prewencji z 2001 r., art. 6.
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nia wiladz, jak i ich zaniechania. W przypadku zagrozen dla bezpieczenstwa lub
suwerennosci innych panstw wywotanych przez dzialania osob prywatnych,
weryfikacji podlegaja czyny organow panstwa, w szczegdlnosci ich zaniechania.
Aplikujac reguty prewencji, opisane przez KPM w dokumencie z 2001 r., w po-
taczeniu z regutami odpowiedzialno$ci za dzialania miedzynarodowo bezpraw-
ne, weryfikacja dopelienia obowiazku zapisanego w art. 2 ust. 4 powinna by¢
dokonana w oparciu o zasadg nalezytej starannosci®>-.

W dobie walki z migdzynarodowym terroryzmem ro$nie znaczenie odpowie-
dzialnos$ci panstwa za zaniechanie, polegajace na tolerowaniu szkodliwej dziatal-
nosci na swoim terytorium. W kategoriach odpowiedzialnosci owo zaniechanie
panstw kwalifikowa¢ mozna jako brak nalezytej staranno$ci przy zapobieganiu
szkodliwym dziataniom oso6b prywatnych dziatajacych z jego terytorium®>.
Koncepcja ta znajduje oparcie przede wszystkich w konwencjach dotyczacych
migdzynarodowej walki z terroryzmem. To z ich tresci wywodzone jest zobo-
wigzanie nie tylko do aktywnej walki z przestgpstwami o charakterze terrory-
stycznym, ale takze do doktadania nalezytej starannos$ci przy zapobieganiu aktom
terrorystycznym®*. Zagadnienie to zostato szczegdtowo oméwione ponizej.

5.10. Nalezyta starannos¢ przy zapobieganiu przestgpstwom
o charakterze terrorystycznym

Jak twierdzi Higgins, ,,terroryzm to termin bez znaczenia prawnego”. Jej
zdaniem, to skrét myslowy, pozwalajacy na nawigzanie do szeregu problemow,
ktore maja wiele wspolnych elementéw oraz sposob wyrazania potgpienia dla
okreslonych dziatan®®. Tym samym, prawo migdzynarodowe nie wypracowato
legalnej definicji terroryzmu. Pomimo obowiazywania licznych konwencji
i rezolucji ONZ>*, dotyczacych zapobiegania i zwalczania terroryzmu miedzy-

22 R, Pissilo Mazzeschi, op.cit., s. 34-36.

23 Por. np.: S. M. Malzahn, State Sponsorship and Support of International Terrorism: Custo-
mary Norms of State Responsibility, Hastings International & Comparative Law Review 2002-
-2003, nr 26, s. 83-114; V. J. Proulx, op.cit., s. 615-668; S. A.Barbour, Z. A. Salzman, Tangled
Web: The Right of Self-Defense against Non-State Actors in the Armed Activities Case, The New
York University Journal of International Law and Politics 2008, nr 40, s. 53-106.

24 Por. np.: Rezolucja 56/1 Zgromadzenia Ogolnego ONZ z 12 wrzesnia 2001 r., ktéra w oparciu
o cele i zasady KNZ wzywa do migdzynarodowej wspotpracy, majacej na celu zapobieganie aktom
terrorystycznym i przesadza o odpowiedzialnosci tych, ktorzy wspieraja lub chronia sprawcow,
organizatorow lub ,,sponsorow” takich przestgpstw. Podobnie Rezolucja 1368 z 2001 r., w tresci
ktorej ONZ uznata akty terrorystyczne za zagrozenie dla pokoju i bezpieczenstwa na §wiecie.

25 R. Higgins, The General International Law of Terrorism, (w:) Terrorism and International
Law, red. R. Higgins, M. Flory, New York 199, s. 28 i n. Negatywnie o pojgciu terroryzmu, jako
o terminie ocennym i immanentnie pejoratywnym, wypowiada si¢ takze Lambert, wskazujac ze
jest on raczej wyrazem oceny spotecznej niz opisem zjawiska. Por.: J. Lambert, Terrorism and
Hostages in International Law, Cambridge 1990, s. 13.

26 por.: np.: Konwencja o przestepstwach i innych bezprawnych aktach dokonanych na pokta-
dzie samolotu z 1963 r.; Konwencja o zwalczaniu bezprawnego zawladnigcia statkami powietrz-
nymi z 1970 r.; Konwencja o zwalczaniu bezprawnych czynow przeciwko bezpieczenstwu
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narodowego, proba stworzenia traktatu dotyczacego wszelkich jego przejawow:
Kompleksowa konwencja ws. zwalczania terroryzmu (ang. Comprehensive
Convention on International Terrorism; dalej: CCIT), podjeta przez ONZ
w 1996 r. z inicjatywy Indii, wciaz nie zakonczyla si¢ sukcesem — negocjacje
utknety w martwym punkcie™’. Utrzymujacy sie brak konsensusu co do mozli-
wosci jej przyjecia wynika przede wszystkim z krajowych, regionalnych i glo-
balnych réznic kulturowych w interpretacji pojecia terroryzmu®®. To, co dla
wladz jednych panstw jest walka o niepodlegto$¢ czy obrona suwerennosci,
dla innych oznacza akt terrorystyczny>”’. Panstwa gotowe sa zaakceptowaé jako
legalne, r6zne sposoby realizacji postawionych sobie celow, za$ ich prawna
kwalifikacja wynika z interpretacji szeregu norm prawa migdzynarodowego.
W wyniku owych trudnosci definicyjnych dotyczacych pojegcia terroryzmu, pra-
wo miedzynarodowe wyksztalcito szereg szczegdtowych definicji przestgpstw
uznawanych za przestgpstwa o charakterze terrorystycznymm.

W oparciu o ich zapisy pojgcie terroryzmu opisuja przedstawiciele doktryny.
Brownlie zaprzecza istnieniu osobnego pojgcia ,.terroryzmu” i aplikowanego do
niego ,,prawa terroryzmu”. Wskazuje, ze w zalezno$ci od okolicznosci faktycz-
nych, zdarzenia takie powinny by¢ kwalifikowane przy uzyciu regut odpowie-
dzialnosci panstwa, jurysdykcji, miedzynarodowej wspotpracy w sprawach
karnych i innych®*'. W podobnym tonie wypowiada si¢ Aust, ktory uwaza, ze
przestepstwa o charakterze terrorystycznym to przestgpstwa pospolite, nawet
wowczas, jesli popetniane sg z pobudek politycznych czy ideologicznych. Jako

lotnictwa cywilnego z 1971 r.; Konwencja o zapobieganiu i karaniu za przestgpstwa wobec 0sob
korzystajacych z ochrony migdzynarodowej z 1973 r.; Konwencja o zakazie brania zaktadnikow
1979 r.; Konwencja o ochronie materialow nuklearnych z 1980 r.; Protokdt o zwalczaniu bez-
prawnych aktow wobec lotnisk stuzacych migdzynarodowemu lotnictwu cywilnemu z 1988 r.;
Konwencja o przeciwdziataniu bezprawnym czynom przeciwko bezpieczenstwu zeglugi morskiej
z 1988 r.; Protokot o zwalczaniu bezprawnych aktéw przeciwko statym platformom zlokalizowa-
nym na szelfie kontynentalnym z 1988 r.; Konwencja o znakowaniu plastikowych substancji
wybuchowych w celach ich detekcji z 1991 r.; Konwencja o zwalczaniu terrorystycznych zama-
chow bombowych 1997 r.; Konwencja o zwalczaniu finansowania terroryzmu z 1999 r.; Konwen-
cja o zwalczaniu aktow terroryzmu nuklearnego z 2005 r. Por. np. J. W. Wojcik, Przeciwdzialanie
finansowaniu terroryzmu, Warszawa 2007, s. 133. Wymieni¢ tu takze nalezy przyjeta 13 pazdzier-
nika 2010 r. przez Zgromadzenie Ogélne ONZ w formie rezolucji Globalna Strategi¢ Zwalczania
Terroryzmu (United Nations Global Counter-Terrorism Strategy; GCTS), por.: Rezolucja Zgro-
madzenia Ogélnego ONZ z 13 pazdziernika 2010 r., U.N. Doc. A/RES/64/297.

37 projekt zaproponowany przez Indie stanowi zatacznik do Raportu grupy roboczej z 2000 r.,
U.N. Doc. A/C.6/55/L.2. Opis prac zawarty zostat w Raporcie grupy roboczej, 2002 r., U.N. Doc.
A/C.6/57/L.4, s. 1-2. Zob tez: A. Conte, Security In The 21st Century: The United Nations,
Afghanistan And Iraq, Aldershot 2005, s. 19.

28 por.: A. Cassese, International Law..., s. 449; A. Aust, op.cit., s. 266, 269.

29 por.: R. Higgins, The General International..., s. 16, gdzie autorka pisze: ,kiedy Zachod
martwit sig, ze definicja terroryzmu obejmie ,terroryzm panstwowy” (ang. ,,state terrorism”),
panstwa trzeciego $§wiata martwily sig, ze kazda inna definicja, ktéra obejmowataby dziatania
podejmowane przez podmioty pozapanstwowe, nie pozwolitaby na rozréznienie przejawow terro-
ryzmu od walki narodowo-wyzwolenczej”.

29 por. przypis 1278 powyzej.

241, Brownlie, Principles..., s. 745.
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takie, powinny by¢ przedmiotem postgpowania prowadzonego zgodnie z po-
wszechnymi zasadami jurysdykcji, w tym jurysdykcji uniwersalnej**>. Cassese
natomiast identyfikuje z definicja terroryzmu zapis Rezolucji 49/60 Zgromadzenia
Ogolnego ONZ z 1994 r., gdzie wskazano, iz czyny wywotujace lub majace
W zamierzeniu sprawcow wywotac strach ogoétu spoteczenstwa, grupy ludzi lub
poszczegblnych osdb, motywowane politycznie, nie znajdujq usprawiedliwienia
w tresci prawa migdzynarodowego®*. Takze Shaw opisuje zjawisko terroryzmu
w odniesieniu do prac ONZ, choé nie formutuje jego definicji***.

Wspomniany projekt CCIT zawiera definicj¢ terroryzmu. Zaczerpnigta w znacz-
nej mierze z Migdzynarodowej konwencji o zwalczaniu atakow terrorystycznych
z uzyciem bomb z 1997 r., opisuje ona akty terroryzmu jako czyny oséb fizycz-
nych wywotujace umy$lnie lub nieumyslnie $mier¢ lub uszczerbek na zdrowiu
innej osoby lub znaczna szkod¢ w majatku prywatnym lub publicznym, w tym
w miejscach uzytecznos$ci publicznej, obiektach panstwowych lub rzadowych,
systemach transportu publicznego, infrastrukturze lub srodowisku naturalnym.
Zakazane jako przejawy terroryzmu miatyby by¢ takze czyny wywolujace
uszczerbek w mieniu, przestrzeni, obiektach czy ww. systemach transportu pu-
blicznego, skutkujace znaczng szkoda ekonomiczna lub, co istotne dla czynio-
nych tu rozwazan, wywotujace prawdopodobienstwo jej powstania. Decydujacy
dla kwalifikacji czynu jako aktu terrorystycznego bytby cel jego popetnienia. Za
akt terrorystyczny uznane zostatyby zachowania spetniajace powyzsze kryteria,
o ile z ich natury lub kontekstu wynikatoby, ze miaty na celu wywotanie strachu
ogo6hu lub sktonienie rzadu lub organizacji migdzynarodowej do powstrzymania
si¢ od jakiegokolwiek dziatania®* i dotyczyly wigcej niz jednego panstwa®*°.
Uznane za przestepstwo terrorystyczne byloby takze formutowanie grozb popet-
nienia powyzszych czyndw lub ich usitowanie®’.

Jak juz wspomniano, obowiazek prewencji nie wynika wprost z zapisu nor-
my peremptoryjnej zawartej w art. 2 ust. 4 KNZ, dotyczacej zakazu uzycia sity
w stosunkach migdzynarodowych. Zawarty on zostat jednak explicite w wigk-

22 A Aust, op.cit., 5. 264-265.

3 Por.: A. Cassese, International Law..., s. 449; Rezolucja Zgromadzenia Ogolnego ONZ
49/60 z 9 grudnia 1994 r., Measures to eliminate international terrorism, U.N. Doc. A/RES/49/60.

24 por. M.N. Shaw, International law..., s. 1159-1166. Definicji terroryzmu poéwigcona
zostala obszerna monografia B. Saula, por. ogdlnie: B. Saul, Defining Terrorism in International
Law, Oksford 2008. Por. takze: B. Saul, Definition of ,, Terrorism” in the UN Security Council:
1985-2004, Chinese Journal of International Law 2005, Vol. 4, nr 1, s. 141-166. Bogaty wybor
zrodel, w ktorych poruszona zostata kwestia definicji terroryzmu podaje Diaz-Barrado: C.M. Diaz-
Barrado, The Definition of Terrorism and International Law, (W:) Interantional Legal Dimension
of Terrorism, red. P. Antonio, F. Sanchez, Haga 2009, s. 27-28. O wspotczesnych definicjach
terroryzmu pisze takze J. W. Wojcik, op.cit., s. 33-35.

2 CCIT, art. 2.

# CCIT, art. 3.

7 CCIT art. 2, pkt 2-3.
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szosci konwencji dotyczacych terroryzmu®® i odzwierciedlajacej ich postano-
wienia tresci art. 8 projektu CCIT. Artykul ten stanowi, ze panstwa-strony
Konwencji mialyby wspotpracowa¢ celem zapobiegania naruszeniom poprzez
przedsigbranie ,,wszelkich mozliwych §rodkoéw” (ang. all practicable measures)
obejmujacych, jesli to niezbgdne i stosowne, przyjmowanie regulacji krajowych,
majacych na celu zapobieganie i udaremnianie realizowanych na terytorium
panstwa przygotowan zmierzajacych do popelienia okreslonych w konwencji
dziatan. Obowiazek ten istniatby niezaleznie od zamierzonego miejsca popehie-
nia czynu terrorystycznego’*. Dziatania wymagane od panstw-stron obejmowac
miatyby wysitki zmierzajace do zakazania nielegalnych dzialan oséb, grup lub
organizacji, ktore namawiaja, zachgcaja, organizuja, Swiadomie finansuja lub
angazuja si¢ w dokonanie czynéw opisanych powyzej*". W szczegolnosci, pan-
stwa powinny podja¢ odpowiednie kroki celem zakazania tworzenia i dziatania
obozow szkoleniowych, ktorych zadaniem jest szkolenie do popelniania aktéw
terrorystycznych®'. Obowiazek prewencji obejmowatby takze wymiang doktad-
nych i sprawdzonych informacji oraz koordynacje dzialan administracyjnych
i innych, jesli te okaza si¢ stosowne, zwazywszy na cel, jakim jest zapobieganie
przestepstwom terrorystycznym®>. W szczegélnosci, dziatania te obja¢ powinny
ustanowienie i utrzymywanie kanatoéw komunikacji pomigdzy organami i stuz-
bami administracyjnymi panstw-stron w celu ulatwienia bezpiecznej i szybkiej
wymiany informacji, dotyczacych wszystkich aspektow przestgpstw terrory-
stycznych®’. Panstwa powinny ponadto podja¢ wspotprace w celu prowadzenia
dochodzen dotyczacych przestgpstw terrorystycznych, zwlaszcza w zakresie
ustalania tozsamosci, miejsc pobytu i charakteru dziatalnosci oséb, wobec kto-
rych istnieja uzasadnione podejrzenia, ze sa one zaangazowane w popelnianie
takich przestgpstw, jak rowniez identyfikowanie kanalow przepltywu funduszy,
mienia, sprz¢tu lub innych narze¢dzi zwiazanych z (ang. relating to) popekia-

8 Obowiazek prewencji wskazany zostat np. bezposrednio w tytule konwencji dotyczacej
przestgpstw wobec o0sob korzystajacych z ochrony migdzynarodowej z 1973 r.; Wymieniony
zostal takze w preambule rezolucji Zgromadzenia Ogolnego ONZ pt.: Globalna Strategia Zwal-
czania Terroryzmu (UN Global Counter-Terrorism Strategy; GCTS), U.N. Doc. A/RES/60/288,
s. 2 oraz w pkt. I, I1 i III zalaczonego do niej Planu dziatania, s. 4-9. Por. takze Raport Sekretarza
Generalnego ONZ z 21 wrzesnia 1981, U.N. Doc. A/36/425, dotyczacy $rodkow zapobiegania
migdzynarodowemu terroryzmowi, pkt. 11, s. 5 oraz przypis 236 powyze;j.

29 CCIT, art. 8, ust. 1, ktory stanowi, iz pafistwa beda wspolpracowaé celem zapobiegania
przestgpstwom opisanym w art. 2 CCIT. Wspotpraca obejmowac miataby ,,wszelkie mozliwe
srodki” (ang. all practicable measures), w tym, jesli to ,konieczne i stosowne” (ang. necccesary
and appriopriate), przyjecie wewngtrznych regulacji prawnych, zmierzajacych do zapobiegania
i zwalczania przygotowan prowadzonych na terytorium panstwa-strony do popeknienia, w nim lub
poza nim, przestgpstw, o ktérych mowa konwencji.

20 CCIT, art. 8 pkt 1 lit a).

BLCCIT, art. 8 pkt 1 lit b).

32 CCIT, art. 8 pkt 2.

23 CCIT, art. 8 pkt 2 lit a).
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niem takich przestgpstw®>'. Mimo iz projekt CCIT nigdy nie zostat przyjety””,

stuzy¢ moze za dowdd istnienia praktyki zwyczajowej oraz opis stanowiska
doktryny, ktore potwierdzaja istnienie obowiazku prewencji w zapobieganiu
miedzynarodowej przestgpczoséci o charakterze terrorystycznym®°. Najdalej
w interpretacji owego obowiazku posunat si¢ Zanardi, proponujac konstrukcje
,,posredniej agresji zbrojnej” jako obejmujacej takze przestepstwa terrorystyczne™’.
Pojgciem tym autor okresla uzycie sity zbrojnej przez jedno panstwo przeciwko
drugiemu potajemnie, albo poprzez wysytanie uzbrojonych grup oséb prywat-
nych na terytorium innego panstwa celem przeprowadzenia operacji zbrojnych,
albo poprzez wspieranie ich dziatalnosci w inny sposob, w tym pozwalanie na
ich dziatalnos¢ na swoim terytorium®®.

W s$wietle powyzszych rozwazan przyja¢ mozna, ze istnieje w prawie mig-
dzynarodowym obowiazek zapobiegania szkodom transgranicznym, w tym
przestepstwom o charakterze terrorystycznym, za§ ocena dziatania organow
panstwa, na ktorym 6w obowiazek spoczywa, oparta bedzie o analizg¢ wykazanej
przez nie nalezytej staranno$ci®> . Granice nalezytej staranno$ci w zapobieganiu
przestepstwom wytyczane winny by¢ przez mozliwosci ekonomiczne, technicz-
ne i faktyczne panstw, na ktérych spoczywa 6w obowiazek, ale takze przez
uznane w prawie migdzynarodowym gwarancje praw cztowieka, takie jak prawo
do prywatnosci czy wolnosci osobistej, w tym wolnos¢ wypowiedzi*®.

24 CCIT, art. 8 pkt 2 lit b).

23 Wér6d najwazniejszych powodéw zawieszenia prac nad projektem, wskazaé mozna za-
warte w jego tresci, szeroko zdefiniowane wyjatki od stosowania przysztego traktatu oraz zawarta
tam zasadg pierwszenstwa porozumien szczegdtowych, dotyczacych przestgpstw o charakterze
terrorystycznym przesadzajaca o braku potrzeby tworzenia umowy ogolnej (por., art. 2 bis). Por.
[online]. Legal Committee Urges Conclusion of Draft Comprehensive Convention on International
Terrorism, Delegates Urge Clear Definition, 8 pazdziernika 2012 r. [dostgp: 2013-01-20]. Dostep-
ny w Internecie: <http://www.un.org/News/Press/docs/2012/gal3433.doc.htm>.

26 por. np.: D. Delibasis, The Right to National Self-Defense: In Information Warfare Opera-
tions, Bury St. Edmonds 2007, s. 227, ktory identyfikuje obowiazek przeciwdziatania przestgp-
stwom terrorystycznym z zapobieganiem wykorzystywaniu terytorium panstwa do ich przygoto-
wywania lub popehiania. Por. tez: K. N. Trapp, op.cit., s. 80-82, gdzie autorka opisuje ewolucjg
nalezytej staranno$ci przy zapobieganiu przestepstwom terrorystycznym, jaka miata miejsce po
11 wrzesénia 2001 r. Por. tez ibidem, s. 64, gdzie autorka potwierdza, iz juz od lat 70. XX w. nale-
zyta staranno$¢ uznana byla w orzecznictwie za element obowiazku prewencji, dotyczacego prze-
stepstw terrorystycznych.

37 Por.: P. Zanardi, Indirect Military Aggression, (w:) The Current Legal Regulation of the
Use of Force, red. A. Cassese, Haga 1986, s. 112.

28 Ibidem.

2 Por. np.: J. M. Sorel, Some Questions About the Definition of Terrorism and the Fight
Against Its Financing, European Journal of International Law 2003, Vol. 14, nr 2, s. 365-378;
L. Jarvis, The Spaces and Faces of Critical Terrorism Studies, Security Dialogue 2009, nr 40(1),
s. 5-27; M. De Goede, The Politics of Preemption and the War on Terror in Europe, European
Journal of International Relations 2008, nr 14(1), s. 161-185. O istnieniu obowiazku zapobiegania
»przygotowywanym na terytorium jednego panstwa spiskom przeciwko drugiemu” pisal w 1958 r.
L. Ehrlich, por.: idem, Prawo miedzynarodowe..., s. 643.

260 O problemach z praktyczna aplikacja owej réwnowagi pomicdzy bezpieczenstwem a pra-
wami jednostki zob. ogdlnie np.: B. J. Goold, L. Lazarus, Security & Human Rights, Portland
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5.11. Cyberterroryzm i cyberbezpieczenstwo a zasada nalezytej

starannosci’®!

XXI w. przynidst nowe oblicze migdzynarodowego terroryzmu. Wymieniany
wsrdd zagrozen asymetrycznych termin ,,cyberterroryzm” opisuje zagrozenia dla
migdzynarodowego pokoju i bezpieczenstwa wywolane przy uzyciu globalnej
sieci informatycznej urzadzen potaczonych protokotem internetowym (TCP/IP)
oraz protokotami z nim kompatybilnymi**>. To skala potencjalnego zagrozenia
bezpieczenstwa wewngtrznego i migdzynarodowego, jakie moga nie$¢ za soba
przestepne zachowania realizowane on-line powoduje, ze czgsto kwalifikowane
sa one jako akty terrorystyczne’®”. Proby opisania cyberterroryzmu przy uzyciu
terminow prawnych odwotuja si¢ do traktatowego dorobku ONZ, dotyczacego

2007. Zagadnienie to pojawia si¢ w opinii MTS z 2004 r. w sprawie okupacji Palestyny przez
Izrael, gdzie MTS wskazuje, iz ograniczenia praw czlowieka, stosowane celem zapobiegania
przestgpstwom, musza by¢ niezbgdne dla osiagnigcia zamierzonego celu. Odwolujac si¢ do opinii
Komitetu Praw Czlowieka, wskazuje iz Srodki te musza zados¢uczyni¢ zasadzie proporcjonalnosci
i musza by¢ jak najmniej inwazyjne sposrod mozliwych do zastosowania celem osiagnigcia zamie-
rzonego celu. Por.: Komitet Praw Cztowieka, General Comment No. 27, 1999 r., par. 14. Zgodnie
z trescia art. 4 Paktu Praw Ekonomicznych, Spotecznych i Kulturalnych, panstwa moga wprowa-
dza¢ tylko takie ograniczenia, jakie przewiduje ustawa, i tylko w stopniu, w jakim jest to zgodne
z istota tych praw, oraz wylacznie w celu popierania powszechnego dobrobytu w spoteczenstwie
demokratycznym. Migdzynarodowy Pakt Praw Ekonomicznych, Spotecznych i Kulturalnych,
Dz.U. 1977, nr 38, poz. 169, zat.

20! Zwazywszy na ramy niniejszego opracowania oraz jego cel, przedmiotem ponizej analizy
nie jest proba kwalifikacji prawnej atakow na suwerenno$¢ panstwa, dokonywanych z wykorzy-
staniem globalnej sieci elektronicznej i protokotéw internetowych, jako aktéow terrorystycznych,
aktow migdzynarodowej agresji czy przyktadow uzycia sily zbrojnej. Liczne przyktady ich kwali-
fikacji prawnej tatwo zidentyfikowa¢ w doktrynie anglosaskiej. Por. np.: M. N. Schmitt, Bellum
Americanum: the U.S. View..., s. 1051-1090, gdzie autor wskazuje na konieczno§¢ modyfikacji
zakresu pojecia ,,wojny” we wspdtczesnym prawie migdzynarodowym tak, aby weryfikacja dzia-
fan dokonywana byta nie w oparciu o ich charakter, ale o skutki, jakie wywoluja. M. N. Schmitt
potwierdza, ze dziatania realizowane z wykorzystaniem sieci globalnej, skutkujace transgraniczna
szkoda, nie moga zosta¢ zakwalifikowane jako wpisujace si¢ w uznana, aktualng definicj¢ wojny.
Podobnie: W. Czaplinski, Odpowiedzialnos¢ za..., op.cit., s. 49. Schmitt wskazuje na rosnaca
potrzebg renegocjacji migdzynarodowego konsensusu dotyczacego uzycia sity zbrojnej w samo-
obronie jako reakcji na bezprawne zachowania innych podmiotéw prawa migdzynarodowego,
W oparciu o opisane przez siebie ,kryteria” oceny migdzynarodowych cyberatakéw jako atakow
zbrojnych. Por.: M. N. Schmitt, Bellum Americanum Revisited..., s. 364. Por. tez: M. E. O’Connell,
Cyber Security without Cyber War, Journal of Conflict and Security Law 2012, Vol. 17, nr 2,
s. 187-209, ktora opisuje argumenty przeciwnikow ,kryterium Schmitta”.

22 por.: M. Madej, Transatlantic Perspectives on Asymmetric Threats — Their Essence, Nature
and Scope, (W:) Transatlantic Perspectives on Security Imperatives, Transatlantic Policy Consor-
tium. Annual Colloquium, red. S. Dgbski, Miinster 2007, s. 52-66. Por. ogélnie: S. Jajodia, Moving
Target Defense: Creating Asymmetric Uncertainty for Cyber Threats, Springer, 2011. O definicji
Internetu, por. J. Kulesza, Miedzynarodowe prawo Internetu, Poznan 2010, s. 55-56. O trans-
granicznych szkodach zwiazanych z przestgpstwami popetnianymi z uzyciem Internetu zob:
H. P. Hestermeyer, Transboundary Harm: Internet Torts, (w:) Transboundary Harm in Interna-
tional Law, Lessons from the Trail Smelter Arbitration, red. R. M. Bratspies, R. M. Miller, Cam-
bridge 2006, s. 268-280.

263 Ale por.: M. E. O’Connell, op.cit., s. 189-190.
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migdzynarodowego terroryzmu. Jak slusznie wskazuje O’Connell, dzieje sig tak
prawdopodobnie dlatego, ze pierwsi prawnicy migdzynarodowi, parajacy sie
zagadnieniami z zakresu cyberbezpieczenstwa, jak Schmitt, Sharp czy Walker
wywodzili si¢ z kregéw wojskowych®*.

Zaproponowana w 2000 r. przez grup¢ amerykanskich naukowcow z Uni-
wersytetu Stanforda® definicja cyberterroryzmu opisuje go jako uzycie
systemu cyfrowego do popelienia czynu uznanego za karalny lub zakazany
w $wietle wskazanych powyzej konwencji antyterrorystycznych ONZ. Wedtug
zaproponowanej definicji, akt cyberterrorystyczny to umyslne, podejmowane
bez zgody organdéw wiadzy, uzycie lub grozba uzycia sity, spowodowanie zakto-
cen w funkcjonowaniu lub ingerencja w funkcjonowanie systemow cyfrowych.
Dziatania takie mogloby by¢ uznane za akt cyberterroryzmu jedynie wtedy, gdy
niostoby ze soba prawdopodobienstwo $mierci lub uszczerbku na zdrowiu ludzi,
znaczacych szkod materialnych, niepokoju publicznego lub znacznej szkody eko-
nomicznej i podejmowane bytyby ,,w celu dokonania ataku na krytyczna infra-
strukture ktoregokolwick panstwa-strony”*®. W mysl definicji zawartej w pro-
jekcie, termin ,,infrastruktura krytyczna” oznacza wzajemnie potaczone sieci
urzadzen, ludzi i komputerow, ktore pozwalaja na szybkie pelnienie swoich
funkcji przez administracj¢ rzadowa, sluzbg zdrowia, ochrong ludnos$ci przez
organy wiladzy wykonawczej, straz pozarna, ustugi transportowe, zywieniowe,
w tym przewo6z ludzi i dobr droga morska, powietrzna i ladowa; dostawe energii,
w tym pradu, benzyny, ropy i gazu; ustugi bankowe, ustugi informacyjne i ko-
munikacyjne®®’. Obowiazek prewencji wzgledem cyberprzestepstw i cyberterro-
ryzmu zawarty zostal w tresci art. 11 projektu stanfordzkiego®®®.

Zasady prewencji wzgledem migdzynarodowych cyberprzestgpstw i genero-
wanych przez nie szkdd odnalezé mozna w szeregu dokumentow migkkiego
prawa miedzynarodowego. Dotycza one przede wszystkim ochrony ,,infra-
struktury krytycznej”. W krajowych porzadkach prawnych ten ostatni termin
wywodzi si¢ z praktyki obrony cywilnej i dotyczy wszelkich systeméw oraz
wchodzacych w ich sktad, powiazanych ze soba funkcjonalnie obiektéw, w tym
obiektow budowlanych, urzadzen, instalacji, ustug kluczowych dla bezpieczen-

264 por.: ibidem, s. 199.

265 Opracowany przez pracownikéw Universytetu Stanforda Projekt miedzynarodowej kon-
wencji o wzmozonej ochronie przed cyberprzestgpczoscia i cyberterroryzmem (ang. Draft Inter-
national Convention to Enhance Protection from Cyber Crime and Terrorism, 2000 r. [online].
STANFORD [dostgp: 2013-01-20]. Dostgpny w Internecie: <http://iis-db.stanford.edu/pubs/11912/
sofaergoodman.pdf> (dalej: projekt stanfordzki).

266 projekt stanfordzki, art. 1 ust. 2. Ta definicja zostata usunigta z pézniejszych wersji pro-
jektu, por. np. projekt z 2001 r., [online]. Draft International Convention To Enhance Protection
from Cyber Crime and Terrorism [dostgp: 2013-01-20]. Dostgpny w Internecie: <http://media
hoover.org/sites/default/files/documents/0817999825 249.pdf>, co $wiadczy¢ moze o trudnosci
sformutowania wszechstronnej, wyczerpujacej i aktualnej definicji omawianego pojgcia.

267 projekt Stanfordzki, art. 1 pkt 7.

268 projekt Stanfordzki, art. 11, dotyczacy wspotpracy sit policyjnych.
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stwa panstwa i jego obywateli, stuzacych zapewnieniu sprawnego funkcjonowa-
nia organéw administracji publicznej, a takze instytucji i przedsigbiorcow®.
Termin ten zdefiniowany zostat w wielu porzadkach prawa krajowego, w tym
takze w ustawodawstwie polskim. Dla przyktadu, polska ustawa o zarzadzaniu
kryzysowym opisuje ,infrastrukture krytyczng” jako systemy zaopatrzenia
w energi¢ 1 paliwa, tacznosci i sieci teleinformatycznych, finansowe, zaopatrze-
nia w zywnos$¢ i wode, ochrony zdrowia, transportowe i komunikacyjne, ratow-
nicze, zapewniajace ciagto$¢ dziatania administracji publicznej, produkcji,
sktadowania, przechowywania i stosowania substancji chemicznych i promienio-
tworczych®™. Postepujaca informatyzacja wszystkich gatezi przemystu i ushug,
zwlaszcza ustug telekomunikacyjnych, spowodowata, ze znaczaca czg$¢ syste-
mow wchodzacych w sktad tak definiowanej infrastruktury krytycznej jest
zagrozona dzialaniami przestgpnymi, realizowanymi przy wykorzystaniu sieci
telekomunikacyjnych i informatycznych, a przede wszystkim Internetu®’'. Jesli

29 por.: Ustawa z dnia 26 kwietnia 2007 r. o zarzadzaniu kryzysowym, Dz.U. 2007, nr 89,
poz. 590 (dalej: uzk), art. 3, ust. 2. Zob takze: Narodowy Program Ochrony Infrastruktury Kry-
tycznej, Dz.U. 2010, nr 135, poz. 906; Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 14 lipca
2010 r. w sprawie petnomocnika do spraw ochrony infrastruktury krytycznej Dz.U. 2010, nr 83,
poz. 542; Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 30 kwietnia 2010 r. w sprawie planow ochrony
infrastruktury krytycznej, Dz.U. 2010, nr 83, poz. 541.

270 Art. 3 ust. 2 uzk.

2! Przyktadem postuzy¢ tu moze choéby wirus Stuxnet, ktorego umieszczenie w Internecie
w 2009 r. na polecenie rzadu Stanow Zjednocznych i Izraela spowodowato w 2010 r. powazna
awarig iranskiej instalacji w Natanz, wykorzystywanej do produkcji wzbogaconego uranu. Por.:
J. P. Farwell, R. Rohozinski, Stuxnet and the Future of Cyber War, Survival 2011, nr 1(53), s. 25;
N. Falliere, L. O. Murchu, E. Chien, W32. Stuxnet Dossier [online]. Symantech Security Response
2010, nr 1, s. 2, [dostep: 2013-01-20]. Dostgpny w Internecie: <http://www.symantech.com/
content/en/us/enterprise/media/security response/whitepapers/w32_stuxnet dossier.pdf>; C. A. Theo-
hary, P. K. Kerr, J. Rollins, The Stuxnet Computer Worm Harbinger Of An Emerging War, Wa-
szyngton 2010, s. 4 [online]. FAS [dostgp: 2013-01-20]. Dostgpny w Internecie: <www.fas.
org/sgp/crs/natsec/R41524.pdf>. Mimo, ze irafnscy urzednicy twierdzili, ze Stuxnet spowodowat
jedynie drobne zakldcenia w realizacji programu nuklearnego (C. A. Theohary, P. K. Kerr,
J. Rollins, op.cit., s. 1) 23 listopada 2010 r. ogloszono, ze prace w zakladzie wzbogacania uranu
w Natanz ustaly kilka razy z powodu szeregu powaznych probleméw technicznych (por.: Y. Mel-
man, Iran pauses uranium enrichment at Natanz nuclear plant [online]. Haaretz, 24 listopada 2010
[dostep: 2013-01-20]. Dostgpny w Internecie: <http://www.haaretz.com/news/international/iran-
pauses-uranium-enrichment-at-natanz-nuclear-plant-1.326276>, w tym ,,powaznej awarii jadro-
wej” w pierwszej polowie 2009 roku (por.: T.S., The Stuxnet worm: A cyber-missile aimed at
Iran? [online]. The Economist, 24 wrze$nia 2010 [dostgp: 2013-01-20]. Dostgpny w Internecie:
<http://www.economist.com/blogs/babbage/2010/09/stuxnet worm>. Amerykanscy urz¢dnicy nie
zaprzeczaja zarzutom o zaangazowaniu USA w powstanie wirusa; zob. W. J. Broad, J. Markoff,
D. E. Sanger, Israeli Test on Worm Called Crucial in Iran Nuclear Delay [online]. N.Y. Times,
15 stycznia 2011 [dostgp: 2013-01-20]. Dostepny w Internecie: <http://www.nytimes.com/2011/
01/16/world/middleeast/16stuxnet.html?pagewanted=all>; K. Zetter, Senior Defense Official
Caught Hedging on U.S. Involvement in Stuxnet [online]. Wired Magazine, 26 maja 2011, [dostgp:
2013-01-20]. Dostgpny w Internecie: <http://www.wired.com/threatlevel/2011/05/defense-
department-stuxnet/>. Autorzy raportu firmy produkujacej oprogramowanie antywirusowe
Symantec w treSci obszernego opracowania dotyczacego sposobu funkcjonowania wirusa napisali,
iz Stuxnet stanowi pierwszy z wielu kamieni milowych w historii zto§liwego oprogramowania,
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wigc pod pojeciem ochrony infrastruktury krytycznej rozumieé¢ ,,wszelkie dzia-
fania zmierzajace do zapewnienia funkcjonalnosci, ciaglosci dziatan i integral-
nos$ci infrastruktury krytycznej”, zmierzajace do zapobiegania niebezpieczen-
stwom, jak rowniez ograniczenie i neutralizacj¢ skutkow takich zagrozen oraz
szybkie odtworzenie tej infrastruktury w przypadku awarii, atakow oraz innych
zdarzen zakldcajacych jej prawidlowe funkcjonowanie, to ochrona infrastruktury
krytycznej oparta by¢ musi o zasade nalezytej staranno$ci, bowiem migdzynaro-
dowy charakter Internetu powoduje, ze szkody wywotane wskutek zakldcenia
w jej funkcjonowaniu beda nies¢ za soba zazwyczaj szkody transgraniczne®.
Specyfika Internetu — migdzynarodowej sieci informatycznej wykorzystywa-
nej takze do nieuprawnionej ingerencji w funkcjonowanie infrastruktury kry-
tycznej panstw — wymaga mig¢dzynarodowej wspdlpracy dla zapewnienia tej
ostatniej skutecznej ochrony. Internet jest siecig zdecentralizowana i nienawia-
zujaca w swej architekturze do tradycyjnych, geograficznych podziatow wiadzy
terytorialnej panstw’”. Ta wiasnie jego szczegolna cecha niesie za soba duze
wyzwanie dla skutecznej mi¢edzynarodowej wspotpracy zmierzajacej do zapew-
nienia pokoju i bezpieczenstwa, zwtaszcza ze wladza nad krytycznymi zasobami
Internetu, takimi jak system nazw domenowych czy adresy IP, celowo pozosta-
wiona zostala poza zakusami rzadow krajowych®*. Zagadnienie bezpieczefistwa
sieci globalnej jako elementu zarzadzania Internetem pojawito si¢ na agendzie
ONZ w 2003 r. za sprawa zwolanego w Genewie Swiatowego Szczytu Spote-
czenstwa Informacyjnego (ang. World Summit on the Information Society,

ktory pokazat, ze bezposrednie ataki na infrastrukturg krytyczna ,,sa mozliwe nie tylko w teorii czy
filmach fantastycznych. Konsekwencje Stuxneta dla $wiata pozawirtualnego przekraczaja znane
dotad skutki wywolywane przez zltosliwe oprogramowanie.”, zob.: N. Falliere, L. O Murchu,
E. Chien, op.cit., s. 55; ale por.: T. Rida, Cyber War Will Not Take Place, Journal of Strategic
Studies 2012, nr 1(39), s. 5-32; J. P. Farwell, R. Rohozinski, op.cit., s. 33.

272 Art. 3, ust. 3 uzk.

273 Por.: opis historii Internetu stworzonego jako zdecentralizowana sie¢ informatyczna: M. Wal-
drop, DARPA and the Internet Revolution, Arlington 2008, s. 80-83 [online]. DARPA [dostgp:
2013-01-20]. Dostgpny w Internecie: <http://www.darpa.mil/About/History/PARTIAL BIBLIO-
GRAPHY OF THE INTERNETARPANET.aspx>, opis modelu decyzyjnego stosowanego do
technicznego zarzadzania siecia, opartego o dziatania Zespotu ds. Inzynierii Internetu (ang. Inter-
net Engineering Task Force; dalej: IETF), organizacji non-profit z siedziba w Stanach Zjednoczo-
nych, dzialajacej z pomoca wolontariuszy z catego $wiata: P. Mockapetris, RFC 1035, Domain
names — implementation and specification [online]. IETF 1984 [dostgp: 2013-01-20]. Dostgpny
w Internecie: <http://www.ietf.org/rfc/rfc1035.txt>; J. Mogul, RFC 922, Broadcasting Internet
Datagrams In The Presence Of Subnets, Stanford 1984.

2™ Bill Clinton zmuszony byt podja¢ decyzje co do sposobu zarzadzania ogromnym komer-
cyjnym potencjatem Internetu. Przedstawiajac zalozenia polityki dotyczacej zarzadzania nim
celowo wylaczyt z kregu decydentow agendy rzadowe i przedsigbiorcow, przekazujac wiadzg
w rgce powotanej specjalnie w celu zarzadzania zasobami sieci organizacji non-profit: Interneto-
wej Korporacji ds. Przyznanych Nazw i Numerdéw (ang. Internet Corporation for Assigned Names
and Numbers, ICANN), z siedziba w stanie Kalifornia. Por.: W. J. Clinton, A. Gore, Jr., A Frame-
work for Global Electronic Commerce, 1 lipca 1997 [online]. CLINTON [dostgp: 2013-01-20].
Dostepny w Internecie: <http://clinton4.nara.gov/WH/New/Commerce/>.
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dalej: WSIS)*”. W tresci Raportu z 2005 r. powolana przez WSIS grupa robocza
ds. zarzadzania Internetem (ang. Working Group on Internet Governance, dalej:
WGIG) zdefiniowata ,,zarzadzanie Internetem” (ang. Internet governance) jako
,,C0$ wigcej niz tylko nadawanie nazw i adresow internetowych”, obejmujac tym
terminem takze kwestie dotyczace bezpieczenstwa Internetu, w tym zagadnienia
z zakresu dostepnosci i niezawodnosci ustug $wiadczonych on-line”’®. Pomimo
poczynionych ustalen migdzyrzadowych, dotyczacych walki z migdzynarodowa
przestgpczoscia czy terroryzmem, struktura sieci globalnej uniemozliwia ich
skuteczna implementacj¢, bowiem w Internecie to kod komputerowy urasta do
rangi prawa’’’. Blizej mu jednak do praw fizyki niz postaci realizacji umowy
spotecznej I.J. Rousseau’”®. Dlatego tez pojecie infrastruktury krytycznej, do-
tychczas definiowane na potrzeby bezpieczenstwa wewngtrznego, postuzyto
do ustalenia zakresu ,,krytycznych zasobow internetowych” (ang. Critical Inter-
net Resources, dalej: CIRs)*".

Tres$¢ zasady prewencji w zakresie cyberbezpieczenstwa jako pierwszy opisat
Komitet Ministrow Rady Europy w tresci dokumentu dotyczacego szkdd trans-
granicznych, wywotanych z wykorzystaniem sieci globalnej. Koncepcja Rady
Europy oparta jest o odpowiedzialno$¢ panstwa za zaniechanie sprzeczne z cia-
zacym na panstwie zobowigzaniem migdzynarodowym do zapobiegania wyko-
rzystaniu jego terytorium celem wywotania szkod transgranicznych.

Obowiazek zapobiegania szkodom wywotanym z wykorzystaniem sieci
elektronicznej dotyczy¢ moze dwoch rodzajow zdarzen. Moze wynika¢ z nie-
uprawnionego, przestgpnego wykorzystania elementéw sieci globalnej, zlokali-

15 Swiatowy Szczyt Spoleczenstwa Informacyjnego, Tunis Agenda, 2005 r. [online]. ITU
[dostgp: 2013-01-20]. Dostgpny w Internecie: <http://www.itu.int/wsis/docs2/tunis/off/6rev1
html>, (dalej: Tunis Agenda), pkt 58. ,,Uznajemy, ze zarzadzanie Internetem obejmuje co$ wigcej
niz jedynie nazwy i adresy internetowe. Obejmuje réwniez inne istotne kwestiami polityki spo-
tecznej, takie jak, migdzy innymi, krytyczne zasoby internetowe, bezpieczenstwo i ochrona sieci
oraz jego rozwojowe aspekty i kwestie zwiazane z korzystaniem z Internetu.”

276 Ibidem, pkt 29.

277 Jak zauwazyt L. Lessig ,,w cyberprzestrzeni kod jest prawem”. Taki tytut miala opinia jego
autorstwa zamieszczona 9 kwietnia 1999 r. w serwisie The Standard; L. Lessig, The Code Is the
Law [online]. The Standard, 9 kwietnia 1999 r. [dostgp: 2013-01-20]. Dostepny w Internecie:
<http://www lessig.org/content/standard/0,1902,4165,00.htmI>.

"8 IETF to poczatkowo kilkudziesigcioosobowa spotecznosé wolontariuszy, ktérym w odpo-
wiedzi na publikacje kolejnych ,,prosb o komentarze” (ang. Requests for Comments, RfC),
udawato si¢ znalez¢ kompromisowe, funkcjonalne rozwiazania techniczne, tworzace podstawy
dziatania Internetu. Por. np.: P. Mockapetris, RFC 1035, Domain names — implementation
and specification [online]. IETF 1984, [dostgp: 2013-01-20]. Dostgpny w Internecie:
<http://www.ietf.org/rfc/rfc1035.txt>. Liczacy obecnie ponad tysiac wolontariuszy IETF publikuje
RfC, w treéci ktorych tworzy nowe standardy techniczne, tzw. standardy de facto. Musza je
uwzglednia¢ wszyscy, ktorzy zamierzaja przylaczy¢ swoje urzadzenia: komputery, telefony, tele-
wizory czy lodowki do Internetu. Cho¢ RfC nie maja mocy prawnej, sa faktycznie ,,prawem” sieci.

2 Por. Rada Europy, Media and Information Society Division, Directorate General of Human
Rights and Legal Affairs, Internet governance and internet critical resources — Report, Strasbourg
2009 [online]. COE [dostgp: 2013-01-20]. Dostgpny w Internecie: <http://www.coe.int/t/
informationsociety/documents/internetcriticalresources_en.pdf>, s. 5.
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zowanych na terytorium panstwa, powodujacych transgraniczne szkody, jak
miato to miejsce np. w kwietniu 2007 r. wzgledem Estonii*®. Grupa mtodych
ludzi zrealizowata wowczas z terytorium Rosji seri¢ atakow DDoS (ang. Distri-
buted Denial of Service) na zasoby elektroniczne estonskich bankow i mini-
sterstw”®'. Dali w ten sposob wyraz niezadowoleniu z decyzji wtadz Tallina
0 przeniesieniu pomnika-symbolu wdzigcznosci zolierzom Armii Czerwonej
z centrum miasta na jego obrzeza®®’. Ataki cybernetyczne wywotaly czesciowy
paraliz estonskiej administracji panstwowej i instytucji kluczowych dla sprawo-
wania przez panstwo funkcji rzadzenia na ponad dwa tygodnie. Byly inicjowane
z terytorium Rosji, ale wladze rosyjskie jeszcze w trakcie trwania atakow
odmoéwity pomocy w ich powstrzymaniu, pézniej — w pojmaniu i osadzeniu
sprawcow”>, mimo iz do przeprowadzenia serii atakow DDoS na elektroniczna
infrastrukturg Estonii przyznata si¢ pro-kremlowska organizacja mtodziezowa
,Nasi”?*,

Szkoda transgraniczna moze wynika¢ nie tylko z dziatalnosci przestepcze;,
ale takze z przypadkowego uszkodzenia internetowej infrastruktury krytyczne;j,
tj. np. przewodow $wiattowodowych, zapewniajacych dostep do Internetu pan-
stwom o$ciennym, jak miato to miejsce w Gruzji 28 marca 2011 r. Wtedy to

280 Jesli szkody wywolane zostaly poza granicami panstwa na jego zlecenie lub z jego upo-
waznienia, ponosi ono odpowiedzialno$¢ za wilasne dziatania. Pomimo iz panstwa coraz
powszechniej zatrudniaja specjalistow od cyberwojny, udowodnienie zleconego przez wiadze
panstwowe ataku jest praktycznie niemozliwe. Por. np.: T. Zakaria, NS4 is looking for a few good
hackers [online]. Washington Post z 2 sierpnia 2011 [dostgp: 2013-01-20]. Dostgpny w Internecie:
<http://articles.washingtonpost.com/2011-08-02/politics/35271956 1 defcon-hackers-nsa>. Tym
samym przypisanie panstwu bezposrednio odpowiedzialnosci jest dowodowo wyjatkowo trudne,
jesli nie niemozliwe.

2! por.: W. Goodman, Cyber Deterrence Tougher in Theory than in Practice?, Strategic
Studies Quarterly 2010, nr 3, s. 110.

282 Estofiski premier Andrus Ansip poczatkowo twierdzil, Ze Estonia uwaza atak za ,atak
zbrojny” w mysl artykulu 51 Karty Narodéw Zjednoczonych (stanowiacego o prawie do samo-
obrony), ale takie stwierdzenie zostato pdzniej wycofane przez Jaaka Aaviksoo, estonskiego Mini-
stra Obrony, po konsultacjach z przedstawicielami UE i NATO. NATO nie uznato cyberatakow za
jednoznaczne dziatanie sit zbrojnych. Por.: 1. Traynor, Russia accused of unleashing cyberwar to
disable Estonia [online]. The Guardian, 17 maja 2007 [dostgp: 2013-01-20]. Dostgpny w Interne-
cie: <http://www.guardian.co.uk/world/2007/may/17/topstories3.russia>.

23S, J. Shackelford, From Nuclear War To Net War: Analogizing Cyber Attacks In Interna-
tional Law, Berkeley Journal of International Law 2009, nr 27(1), s. 207.

84 ponizsze oéwiadczenie Siergieja Markowa, cztonka Dumy Panstwowej, posta prokremlow-
skiej Zjednoczonej Rosji i rosyjskiej delegacji do Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy,
jednego z bliskich wspolpracownikow premiera Putina, cho¢ kontrowersyjne, nie powinno by¢
postrzegane jako uznanie ataku post factum przez whadze rosyjskie, poniewaz Markow nie zostat
upowazniony do wypowiadania si¢ w imieniu wladz. Podczas radiowej dyskusji panelowej rosyj-
skich i amerykanskich ekspertow ds. wojny informacyjnej w XXI w. Markow stwierdzit: ,,Cyber-
atakiem w Estonii (...) nie martw sig, atak zostal przeprowadzony przez mojego asystenta, ale nie
powiem wam jego nazwiska, bo bedzie miat ktopoty z otrzymywaniem wiz”. Por.: R. Coalson,
Behind The Estonia Cyberattacks, Radio Free Europe, 6 marca 2009 r. [online]. RFERL [dostgp:
2013-01-20]. Dostgpny w Internecie: <http://www.rferl.org/Content/Behind The Estonia Cyber-
attacks/1505613.html>.
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75-letnia mieszkanka gruzinskiej wioski Armazi, Hayastan Shakaryan, poszu-
kujac resztek materiatow wtornych wykopata spod ziemi fragment miedzianego
przewodu, ktory, jak si¢ niebawem okazato, stanowil jedynie potaczenie z glo-
balng siecia Armenii, korzystajacej z ustug gruzinskiego monopolisty na rynku
ustug telekomunikacyjnych. Shakaryan, bez uzycia wyszukanego oprogramo-
wania czy armii anonimowych hakeréw, skutecznie uniemozliwita realizacje tej
ushugi, catkowicie odcinajac Armeni¢ od Internetu. Gruzja niezwlocznie ziden-
tyfikowata sprawczynie i postawita ja przed sadem™.

Niezaleznie od charakteru zdarzenia, bgdacego przyczyna powstania szkody,
a wige niezaleznie od tego, czy wynika ono z dzialania przestgpnego, realizowa-
nego na terytorium lub w jurysdykcji panstwa, czy z przypadkowego uszkodze-
nia zlokalizowanej na jego terytorium infrastruktury, ocena odpowiedzialnosci
panstwa zaleze¢ bedzie od postawy jego organdéw. Jesli w danej sytuacji organy
panstwa nie podjely naleznych dziatan, tj. nie wykazaty staranno$ci wymagane;j
i mozliwej w konkretnych okolicznosciach faktycznych, panstwo ponosi¢ moze
migdzynarodowa odpowiedzialno$¢ za zaniechanie jego organdw. Zaniechanie
to moze polega¢ na nie$ciganiu sprawcow przestgpstw, ktorzy wywolali szkodg
innego panstwa, jak np. miato to miejsce w przypadku Rosji, niepodejmujace;j
zadnych dziatan po powzigciu informacji o atakach na estonska infrastrukturg,
realizowanych z jej terytorium. Jesli w danej sytuacji organy panstwa podjety
wszelkie niezbedne kroki, a szkodzie nie udato si¢ zapobiec, moze ono zwolnié
si¢ z migdzynarodowej odpowiedzialnosci. Kryterium ,,0kolicznosci obciazaja-
cych”, zaproponowane przez Garcig-Amadora, a wigc okolicznosci, ktorych
wystapienie niesie za soba ,,wyzszy stopien odpowiedzialno$ci” panstwa, wy-
daje si¢ tutaj spelnione, bowiem wtadze Rosji konsekwentnie odmawiaty podje-
cia jakichkolwiek dziatan, zmierzajacych do udaremnienia atakow, a pozniej —
do $cigania i osadzenia sprawcow*’.

Ogolne zobowigzanie panstw do zapobiegania szkodom transgranicznym,
w tym szkodom wywotanym przy uzyciu sieci globalnej, wywodzi¢ mozna
z normy peremptoryjnej art. 2 ust. 4 KNZ. Zaniechanie panstwa, skutkujace
wywotlaniem przez jego mieszkancow szkody trangranicznej, moze by¢ uznane
za naruszenie zobowigzania panstwa do poszanowania suwerenno$ci innych
stron KNZ. Jak wspomniano, aby zweryfikowa¢ istnienie odpowiedzialnosci
panstwa za zaniechanie, niezbgdne jest odwolanie do standardu nalezytej
starannosci.

285 por.: anonim, Woman who cut internet to Georgia and Armenia ‘had never heard of web’
[online]. The Daily Telegraph, 11 kwietnia 2011 r. [dostep: 2013-01-20]. Dostgpny w Internecie:
<http://www.telegraph.co.uk/news/worldnews/europe/georgia/8442056/Woman-who-cut-internet
-to-Georgia-and-Armenia-had-never-heard-of-web.html>. Po stronie armenskiej pojawiaja sig
podejrzenia, ze za atakami faktycznie staly gruzinskie stuzby specjalne, por: S. Musayelyan,
Hayastan cut Hayastan’s web?: ,,Shovel-wielding” cyber granny in Georgia identified as Armenian
[online]. ArmeniaNow, 8 kwietnia 2011 r. [dostgp: 2013-01-20]. Dostgpny w Internecie:
<http://armenianow.com/news/28871/hasaystan_shakayan internet cable cut georgia armenia>.

28 por.: Drugi raport Garcii-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/106, pkt 9, s. 122.
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Tak czyni RE, przywotujac prace KPM, dotyczace nalezytej starannosci
w relacjach migdzynarodowych, zwlaszcza w obszarze ochrony s$rodowiska.
Wzorujac si¢ na zapisach traktatow migdzynarodowego prawa ochrony srodowi-
ska, wytycza standard nalezytej staranno$ci dla cyberprzestrzeni. Opisuje, jakie
dziatania przedsigwzia¢ winno panstwo, aby wykaza¢, iz dolozylo nalezytej
staranno$ci w zapobieganiu szkodom transgranicznym, inicjowanym z wykorzy-
staniem Internetu®™’. Komitet Ministrow Rady Europy uczynil przedmiotem
przyjetego 11 wrzesnia 2011 r. zalecenia w sprawie ochrony bezpieczenstwa
globalnego Internetu, opartego o wartosci wspdlne panstwom-stronom EKPC*,
W tresci tego dokumentu migkkiego prawa mig¢dzynarodowego Komitet wska-
zuje, ze na panstwach-cztonkach EKPC spoczywa obowiazek nieszkodliwego
korzystania ze znajdujacej si¢ na ich terytorium telekomunikacyjnej infrastruktu-
ry Internetu, wynikajacy z powszechnej zasady nieszkodzenia™, tj. obowiazek
zapewnienia innym czlonkom mig¢dzynarodowej wspdlnoty bezpieczenstwa
przed zagrozeniami, generowanymi z ich terytorium z wykorzystaniem miedzy-
narodowej sieci elektronicznej*”. Panstwa powinny angazowa¢ si¢ w migdzyna-
rodowa wspotpraceg, majaca na celu wypracowanie i wdrozenie polityk dotycza-
cych Internetu, i realizowac t¢ wspotprace w dobrej wierze i wspodlnie z innymi
podmiotami, sprawujacymi funkcje techniczne w koordynacji zasobdw siecio-
wych®'. Celem tych polityk powinno by¢ zapobieganie skutkom niepozadanym
z punktu widzenia dostgpnosci i funkcjonalnos$ci Internetu, w szczegélnosci ze
wzgledu na bezpieczenstwo sieci®’”.

Rada Europy opisala tre$¢ zasady nalezytej starannosci, wtasciwej dla ochro-
ny bezpieczenstwa elektronicznej sieci swiatowej. Panstwa powinny wspol-
nie, ale we wspolpracy ze wszystkimi zainteresowanymi podmiotami (ang.
all relevant stakeholders)™”, podja¢ ,,wszelkie niezbedne $rodki” majace na celu

27 Recommendation CM/Rec(2011)8 of the Committee of Ministers to member states on the
protection and promotion of the universality, integrity and openness of the Internet, adopted by the
Committee of Ministers on 21 September 2011 at the 1121st meeting of the Ministers’ Deputies,
(dalej: Zalecenie Rady Europy CM/Rec(2011)8) [online]. COE [dostgp: 2013-01-20]. Dostepny
w Internecie: <https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=1835707&Site=COE>.

288 7alecenie Rady Europy CM/Rec(2011)8.

2% To pierwszy podtytut ,,zasad og6lnych” (ang. general principles) opisanych w pkt 1; Zale-
cenie Rady Europy CM/Rec(2011)8.

20 7alecenie Rady Europy CM/Rec(2011) 8, pkt 1.1.

! Zalecenie Rady Europy CM/Rec(2011) 8, pkt 1.2. zatytulowany ,,wspolpraca”.

22 7alecenie Rady Europy CM/Rec(2011) 8, pkt 1.2.

2 7asada wielopodmiotowos$ci, nazywana tez zasada zarzadzania wielopodmiotowego
(ang. multistakeholderism, multistakeholder governance) to jedna z zasad zarzadzania Internetem.
Zostata ona zapisana w tresci wszystkich dokumentow migkkiego prawa migdzynarodowego,
dotyczacych owego zagadnienia, poczawszy od pkt. 17 Deklaracji Zasad WSIS z 2003 r. Wskaza-
no tam, iz celem wszystkich uczestnikow elektronicznej wymiany jest budowanie otwartego
spoteczenstwa informacyjnego, z wykorzystaniem nowych modeli demokracji, partnerstwa
i wspotpracy, pomigdzy rzadami i innymi podmiotami, takimi jak przedstawiciele sektora prywat-
nego, spoleczenstwa obywatelskiego i organizacje migdzynarodowe. Por.: Swiatowy Szczyt
Spoteczenstwa Informacyjnego, Declaration of Principles; Building the Information Society:
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zapobieganie i reagowanie w przypadku wystapienia znaczacych zaklocen (ang.
disruptions) 1 interferencji (ang. interferences) w dzialaniu sieci globalnej, o ile
zaklocenia i interferencje takie wywotywac beda znaczace zaktocenia transgra-
niczne (ang. significant transboundary disruptions). Zadaniem panstw ma by¢
minimalizowanie niebezpieczenstwa powstania takich zdarzen i ograniczanie ich
konsekwencji. Dziatania te panstwa powinny realizowaé bez ingerencji w spra-
wowanie przez podmioty prywatne przydzielonych im funkcji technicznych
w ramach ich zwyktych czynnosci®*, tj. np. bez narzucania dostawcom ustug
elektronicznych obowiazku filtrowania tre$ci elektronicznych czy inwigilacji
ustugobiorcow wbrew gwarancjom prawa do prywatnosci, okreslonym w art. 8
EKPC. Aby spethi¢ standard nalezytej staranno$ci panstwa nie musza wigc
sledzi¢ zachowan wszystkich mieszkancéw ich terytorium czy dziatan kazde-
go dostawcy ustug elektronicznych. Co wigcej, $wiadczenie ustug droga elektro-
niczna nie podlega i podlega¢ nie musi autoryzacji panstw. Przy implementacji
zasady nalezytej staranno$ci w cyberprzestrzeni panstwa powinny realizowac
okreslone przez Komitet Ministrow procedury wspotpracy, majace na celu utrzy-
manie integralno$ci i nienaruszalnosci Internetu®’. Powinny wigc opracowaé
1 wdrozy¢ plany awaryjne, wspolne dla wszystkich zainteresowanych stron,
a wigc takze podmiotéw prywatnych, zarzadzajacych infrastruktura elektro-
niczna. Plany te zawiera¢ winny opis sposobow dzialania w przypadku wysta-
pienia zaktocen w funkcjonowaniu globalnej sieci oraz reakcje na nieuprawnione
ingerencje w jej dziatanie®°. W szczegélnosci panstwa powinny wspotpracowaé
w celu wypracowania i wdrozenia wspolnych norm, zasad i praktyk, majacych
na celu ochrong i wzmacnianie stabilno$ci Internetu, jego niezawodnosci i od-
pornosci na ataki (ang. stability, robustness and resilience)™’. Pafstwa powinny
ponadto tworzy¢ warunki wspolpracy sprzyjajace wymianie informacji i koor-
dynacji dziatan pomigdzy wszystkimi zainteresowanymi stronami, w szczegol-
nosci poprzez tworzenie partnerstwa publiczno-prywatnego, nakierowanego na
ograniczanie niebezpieczenstwa zaktocen w dzialaniu Internetu, powodujacych

a global challenge in the new Millennium, 2003 r. [online]. WSIS [dostep: 2013-01-20]. Dostepny
w Internecie: <http://www.itu.int/wsis/docs/geneva/official/dop.html>. Zasada ta zostala zapisana
takze w tresci Planu Dziatan, por.: Swiatowy Szczyt Spoteczenstwa Informacyjnego, Plan Dzialar
[online]. WSIS 2003 r. [dostgp: 2013-01-20]. Dostgpny w Internecie: <http://www.itu.int/wsis/
docs/geneva/official/poa.html> i w tresci Raportu Grupy Roboczej ds. Zarzadzania Internetem
(ang. Report of the Working Group on Internet Governance), 2005 r., (dalej: Raport WGIG)
[online]. WGIG [dostep: 2013-01-20]. Dostgpny w Internecie: <www.wgig.org/docs/WGIG-
REPORT.pdf>. Zagadnienie to zostato juz omowione; por.: J. Kulesza, International Internet law,
Global Change, Peace & Security 2012, nr 24(3), s. 351-364. Zob. takze: W. Kleinwéchter,
Multistakeholderism in Internet Governance: the Role of Governments, (w:) Internet Governance
and the Information Society: Global Perspectives and European Dimension, red. W. Benedek,
V. Bauer, M.C. Kettemann, Utrecht 2008, s. 9-30.

294 Zalecenie Rady Europy CM/Rec(2011)8, pkt 1.3. zatytuowany ,,nalezyta starannosé”.

3 Zalecenie Rady Europy CM/Rec(2011)8, pkt. 2.

2% 7alecenie Rady Europy CM/Rec(2011)8, pkt. 2.1.1.

27 Zalecenie Rady Europy CM/Rec(2011)8, pkt. 2.1.2.
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niepozadane skutki transgraniczne®®. W dokumencie okreslono takze sposoby

pozadanej reakcji panstw na informacj¢ o mozliwo$ci wystapienia transgranicz-
nych skutkow dzialan inicjowanych za posrednictwem Internetu z ich teryto-
rium””. Powinny one niezwlocznie notyfikowaé potencjalnie zagrozonym
powstanie niebezpieczenstwa wystapienia znaczacych transgranicznych zaklo-
cefi lub ingerencji w dziatanie infrastruktury Internetu’®. Ponadto, panstwa-
strony zobowiazane sa w odpowiednim czasie (ang. in timely manner) zapewnié
potencjalnie poszkodowanym panstwom wszelkie dostgpne informacje, dotycza-
ce sposobow reagowania na zaktocenia®'. Zasada nalezytej starannoéci dotycza-
ca cyberbezpieczenstwa obejmuje takze obowiazek bezzwlocznego podjgcia
konsultacji pomigdzy panstwem z terytorium ktdrego generowane jest zaktocenie
a poszkodowanym, celem ktérych ma by¢ ustalenie dziatan realizowanych przez
oba pafistw w odpowiedzi na powstale lub mogace powstaé zaklocenia®.
Ponadto, panstwa powinny w ramach ich mozliwosci i w dobrej wierze stuzy¢
pomoca panstwom poszkodowanym®”. Pomoc ta powinna przede wszystkim
zmierza¢ do ograniczenia niepozadanych skutkow zaktocen lub nieupowaznio-
nych ingerencji w funkcjonowanie sieci globalnej*”. Implementacja tak ustalo-
nych regut starannosci powinna nastapi¢ poprzez wprowadzenia racjonalnych
srodkow legislacyjnych, administracyjnych i innych, z poszanowaniem zasady
nieingerencji w codzienne wykonywanie funkcji technicznych przez podmioty
prywatne’®”. Komitet Ministrow, mimo iz tak precyzyjnie okreslit tres¢
zasady nalezytej staranno$ci w zapobieganiu niebezpieczenstwom wynikaja-
cym z wykorzystania sieci globalnej, odzegnuje si¢ od wskazania tre$ci tego
dokumentu jako identyfikujacego tre$¢ zwyczajowej normy pierwotnej, ktorej
naruszenie powodowaloby odpowiedzialno$¢ panstwa. Wskazuje jedynie, ze
panstwa winny podja¢ dalsze kroki celem poglgbiania dialogu i wspotpracy
w zakresie odpowiedzialnos$ci migdzynarodowej i odpowiedzialno$ci panstw,
jak tez sposobow pokojowego rozwigzywania sporow zwiazanych z tego rodzaju
zagrozeniami’”®. Podobne zapisy znalazty si¢ w projekcie Dyrektywy dotyczacej

2% 7alecenie Rady Europy CM/Rec(2011)8, pkt. 2.1.3.

299 7alecenie Rady Europy CM/Rec(2011)8, pkt. 2.2.

300 7alecenie Rady Europy CM/Rec(2011)8, pkt. 2.2.1.

301 Zalecenie Rady Europy CM/Rec(2011)8, pkt. 2.2.2.

302 7alecenie Rady Europy CM/Rec(2011)8, pkt. 2.2.3.

303 7alecenie Rady Europy CM/Rec(2011)8, pkt. 2.2.4.

304 7alecenie Rady Europy CM/Rec(2011)8, pkt. 2.2.4.

3% Zalecenie Rady Europy CM/Rec(2011)8, pkt. 2.3. Zasada ta takze wywodzona jest z do-
robku migkkiego prawa migdzynarodowego, dotyczacego zarzadzania Internetem.

396 zalecenie Rady Europy CM/Rec(2011)8, pkt. 2.4. Por. tez: International and multi-stake-
holder co-operation on cross-border Internet [online]. Interim report of the Ad-hoc Advisory
Group on Cross-border Internet to the Steering Committee on the Media and New Communication
Services incorporating analysis of proposals for international and multi-stakeholder co-operation
on cross-border Internet, H/Inf (2010) 10 [dostgp: 2013-01-20]. Dostepny w Internecie: <http://
www.coe.int/t/dghl/standardsetting/media/mc-s-ci/Interim%20Report.pdf>.
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srodkéw zapewniajacych wspolny wysoki poziom bezpieczenstwa informacyj-
nego w przestrzeni Unii z 7 lutego 2013 r.*"’

Walka z migdzynarodowym terroryzmem niesie za soba naglaca konieczno$¢
zintensyfikowania wspotpracy w zakresie cyberterroryzmu. Standard nalezytej
starannosci, zidentyfikowany dla cyberprzestrzeni przez Radg Europy, pozwala
wskaza¢ dziatania, jakie podja¢ powinny wiladze panstw wykazujac nalezyta
staranno$¢ przy zapobieganiu szkodom wywolanym z wykorzystaniem elektro-
nicznej infrastruktury zlokalizowanej w ich terytorium. Ow standard nalezytej
staranno$ci identyfikowany jest jako zobowiazanie panstw do podejmowania
,wszelkich koniecznych dziatan” we wspotpracy z innymi panstwami, ale takze
ze wszystkimi innymi zainteresowanymi stronami’”. To zobowiazanie, znane
migdzynarodowemu prawu Internetu jako zasada wielopodmiotowosci, wynika
z koniecznosci uwzglednienia architektury Internetu przy probach zabezpiecze-
nia ushig, realizowanych za jego pomoca’”. Zintensyfikowanie wspotpracy
mig¢dzynarodowej oznacza¢ wigc musi nie tylko ustalenia na ptaszczyznie mig-
dzyrzadowej, ale takze aktywny udziat innych podmiotow w prewencji i poste-
powaniu dowodowym. Jak w epoce testow nuklearnych pisal Garcia-Amador,
proponujac odpowiedzialno$¢ panstw na zasadzie ryzyka w przypadku szkod
wywolanych implementacja nowych technologii, ,,nowe kategorie obiektywnej
odpowiedzialnosci beda musialy zosta¢ skonstruowane, aby sprosta¢ rosnacej
ilosci zagrozen, niesionych przez rozwdj technologiczny’™'’. Konstatacja ta jest
aktualna takze w dobie zagrozenia cyberterroryzmem, za$ cel ochrony przed za-
grozeniami zwigzanymi z nowymi technologiami wydaje si¢ spetnia¢ takze kon-
strukcja odpowiedzialnos$ci obiektywne;.

397 Por.: Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council concerning
measures to ensure a high common level of network and information security across the Union,
COM(2013) 48 final [online]. EC [dostgp: 2013-01-20]. Dostgpny w Internecie: <http://ec.europa
.eu/digital-agenda/en/news/eu-cybersecurity-plan-protect-open-internet-and-online-freedom-and-
opportunity-cyber-security>.

3% KPM definiuje ,,wszelkie konieczne srodki” (ang. all appriopriate measures) jako dzialania
oczekiwane od racjonalnego rzadu, z uwzglednieniem okolicznosci faktycznych i ekonomicznych
w danej sprawie. Por.: np. art. 3 Projektu artykutéw o prewencji z 2001 .

39 Por.: J. Kulesza, International Internet Law, Global Change, Peace & Security 2012, nr 3
(24), s. 351-364.

319 piaty raport Garcii-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/125, pkt 91, s. 64.
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Rozdzial VI

ZASADA NALEZYTEJ STARANNOSCI
W PRAWIE MIEDZYNARODOWYM

6.1. Zasady ogdlne prawa migedzynarodowego

W tresci artykutu 38 Statutu MTS', obok traktatow, zwyczaju, doktryny
i orzecznictwa, wskazano ,,zasady ogdlne prawa, uznane przez narody cywili-
zowane” (ang. general principles of law recognized by civilized nations) jako
jedno ze zrodet, do ktorych sigga Trybunat rozstrzygajac spory migdzynarodowe
i wydajac opinie. Ten artykul, uznawany za katalog zrédet prawa migdzynaro-
dowego, wskazuje wigc, obok precyzyjnych zapisow traktatowych, potwierdzo-
nych praktyka zwyczajow czy wydawanych w konkretnych stanach faktycznych
orzeczen sadowych, ogolnie pojmowane zasady, uznane przez panstwa cywili-
zowane za jedng z podstaw rozstrzygania spordéw i interpretacji norm prawa
migdzynarodowego. W tresci Statutu pojgcie zasady ogélnej prawa migdzynaro-
dowego nie zostato doprecyzowane, jednak jego opis i liczne definicje zapropo-
nowali przedstawiciele nauki prawa migdzynarodowego®. Katalog owych zasad
pojmowaé nalezy jako otwarty i zmienny, bowiem, jak pisal Makowski, naj-
ogdlniejsza zasada prawa miedzynarodowego jest prawo ciaglej zmiennosci’.

Odwotanie do ogolnych zasad jako logicznych zrédel norm prawnych odna-
lez¢ mozna u schytku XVII w. u Leibniza®. Odmiennie niz Puffendorf dowodzit,
ze zrodlem prawa migdzynarodowego jest konsensus panstw, raczej niz prawno-
naturalny rozsadek’. Uczen Leibniza, Wolff, rozwijajac mys$l swojego mistrza
dowodzit, ze migdzynarodowy porzadek oparty jest na regutach wspolnych mig-
dzynarodowej spotecznosci, tworzacych katalog zasad akceptowalnych dla kazde-
go z nich®. Odmiennie na zrédta prawa miedzynarodowego zapatrywat si¢ de

! Karta Narodéw Zjednoczonych, Statut Migdzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci i Poro-
zumienie ustanawiajace Komisje Przygotowawcza Narodow Zjednoczonych, Dz.U. 1947, nr 23,
poz. 90.

% Skurupulatna analiza pogladow doktryny na kontrowersyjna kwestie ,,zasad prawa miedzy-
nardowego™: B. Vitanyi, Les positions doctrinale concernant le sens de la notion de 'principes
generaux reconnus par les nations civilisees, RGDIP 1982, nr 1, s. 48-116.

3 Por. J. Makowski, op.cit., s. 245.

4 Por.: W. J. Jones, Leibniz as International Lawyer, British Yearbook of International Law
1945, nr 1(22), s. 2. podajg za: J. O'Brien, International Law, London 2001, s. 15.

3 Por.: W. J. Jones, op.cit., s. 2, podaj¢ za: J. O’Brien, International Law, London 2001, s. 15.

® Ch. J. Wolff, op.cit., s. 10-11.
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Vattel, ktory podkreslat role praktyki panstw w ksztaltowaniu norm prawa mig-
dzynarodowego’.

Zasady prawa migdzynarodowego pojmowane sga wigc dwojako: pojgcie to
obejmowac¢ moze zasady wlasciwe wytacznie porzadkowi migdzynarodowemu,
jak 1 te, ktoére wspdlne sa porzadkom krajowym i z nich przejgte zostaty przez
system prawa narodéw. Rola zasad prawa migedzynarodowego jako jednego
z jego zrodet budzita szczegolnie wiele watpliwosci w czasie opracowywania
regulaminu STSM, w tresci ktorego ostatecznie zapisano odwotanie do nich,
jako do jednej z podstaw rozstrzygnieé Trybunatu®. Niektorzy autorzy podnosili
wowczas, ze sformulowanie to dotyczy¢ moze jedynie zasad wlasciwych wy-
lacznie prawu migdzynarodowemu, za§ do regul wywodzonych z porzadkow
krajowych odnosi¢ si¢ moze tylko w pomocniczym zakresie, podczas gdy inni
wskazywali, ze zasady nieuznane w prawie wewnetrznym nie moga by¢ stoso-
wane przez sady krajowe i jako takie nie moga stanowi¢ podstaw oceny czynow
panstw’. Sporna byla takze kwestia charakteru owych zasad. Jedni autorzy
uznawali, ze zasady takie wywodzi¢ mozna jedynie z prawa natury, inni, iz
moga one by¢ zaledwie z niego wywodzone, ale pochodzi¢ moga takze z woli
panstw. Niektorzy zaprzeczali natomiast jakiemukolwiek zwiazkowi prawa
migdzynarodowego z prawem natury, uznajac jego prywatnoprawna geneze''.
Sporna byta takze kwestia mocy wiazacej owych zasad: niejasne bylo, czy wy-
wodzone one moga by¢ z samej specyfiki porzadku prawa mig¢dzynarodowego,
czy raczej niezbe¢dne byloby wskazanie normy prawa zwyczajowego, z ktorej
owa moc wiazaca kazdej z zasad mogtaby by¢ interpretowana''. Niektorzy auto-
rzy twierdzili wprost, ze zasady prawa migdzynarodowego nie stanowia ele-
mentu prawa mi¢dzynarodowego, a wyltacznie jedna z podstaw orzekania STMS
na mocy zapisow jego Statutu, przyjetego przez panstwa'.

Najwigcej sporow budzita rola, jaka zasady prawa migdzynarodowego od-
grywaé powinny w migdzynarodowym porzadku prawnym. Jedni autorzy nada-
wali im jedynie rol¢ pomocnicza przy interpretacji zwyczajowych czy traktato-
wych norm prawa migdzynarodowego, podczas gdy inni postrzegali je jedynie
jako pomocnicze zrédto tego prawa'’. Wspotczesnie, zasady prawa migdzynaro-
dowego uznawane sa za zbior najwazniejszych norm prawa migdzynarodowego,
czy wrecz przepisy jego ,.konstytucji”'*.

T E. de Vattel, op.cit., tom I, s. 55-56.

8B, Cheng, op.cit., s. 2.

% Ibidem, s. 2-3 i podana tam literatura; Por. tez: V. D. Degan, Developments in International
Law: Sources of International Law, Haga 1997, s. 15.

' B. Cheng, op.cit., s. 3-4 i podana tam literatura.

"' Ibidem, s. 4 i podana tam literatura.

2 1bid., 5. 4 i podana tam literatura.

B ibid., s. 4-51 podane tam zrodta; Por. tez: V. D. Degan, op.cit., s. 15-16.

" Por.: ibid., s. 5; Por. tez: V. D. Degan, op.cit., s. 16.
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W toku dyskusji nad metoda identyfikacji zasad prawa miedzynarodowego,
ktora towarzyszyta przyjeciu Statutu STMS, przedstawiciele panstw reprezen-
towali rozbiezne stanowiska. La Pradelle i Phillimore wskazywali, Ze nie nale-
zato narzuca¢ Trybunatowi zasad, z jakich powinien korzysta¢. Przedktadali nad
nie odwolanie do stusznos$ci i obowiazujacych norm traktatowych i zwyczajo-
wych'®. Skandynawowie i Szwajcarzy takze przedkladali normy traktatowe
i zwyczajowe ponad zasady prawa migdzynarodowego, ale godzili si¢ na wia-
czenie tych ostatnich do katalogu zrodet, z ktorych korzystat Trybunat, o ile
pozostawiona mu zostanie swoboda co do ich identyfikacji i aplikacji. To Try-
bunat winien wskazywa¢, ktore z zasad znajda zastosowanie w danej sprawie
i jaka bedzie ich tre$¢, a odwotywac si¢ do nich jedynie, jesli normy traktatowe
i zwyczajowe okazalyby si¢ niewystarczajace'®. Propozycije t¢ jednak odrzuco-
no, jako de facto przekazujaca Trybunatowi wladze prawotworcza'’. Deschamps,
odwotujac si¢ do zwyczaju miedzynarodowego jako do powszechnej praktyki
wszystkich panstw, uznanej przez nie za prawo, zaproponowal przyjecie jako
zasad prawa mig¢dzynarodowego tych regul, ktore odzwierciedlaja ,,Swiadomos¢
prawna” (fr. conscience juridique) ludow cywilizowanych'®. Jako takie, zasady
prawa migdzynarodowego obecne byly juz, jego zdaniem, w porzadku migdzyna-
rodowym, stanowiac jego konieczny element. Deschamps nazywat je ,,0g6Inymi
zasadami prawa”. Jako przyktad wskazywatl zasade powagi rzeczy osadzonej,
wywodzona z porzadkow krajowych, a stosowana z powodzeniem w rozstrzy-
gnigciach sporéw migedzynarodowych'. Do pogladu tego przytaczyt si¢ Philli-
more 1 to ostatecznie spod jego pidra wyszlta formuta zawarta w Statucie
STMS®. Ogodlne zasady prawa, w formule zawartej w Statucie, odwolujacej si¢
do ,,uznania panstw cywilizowanych”, nie sa koniecznie warunkowane praktyka
sadowa’'. Wiaczenie ogdlnych zasad do katalogu zrédet prawa, uwzglednianych
przez Trybunal, odzwierciedlalo zaréwno specyfikg¢ common law, gdzie sgdzia
moze uzupetnia¢ luki w prawie pozytywnym odwolaniami do praktyki i zwy-
czaju, jak i stanowisko teorii i filozofii prawa, ktorych istotna rola przy wyktadni
przepisow prawa stanowionego byla odpowiedzia Europy kontynentalnej
przelomu wiekéw na ekscesywna fascynacje prawniczym pozytywizmem?®.
Odwotania do filozoficznych podstaw prawodawstwa pozwalaty dowodzi¢

" Ibid., s. 10.

"% Ibid., s. 11.

"7 Tbid.

¥ Ibid., s. 11-12.

¥ 1bid., s. 12, przyp. 47.

2 Ibid., s. 15. Por.: Statut Stalego Trybunatu Sprawiedliwosci Miedzynarodowej, Dz.U. 1923,
nr 106, poz. 839, ktérego art. 38 ust. 3 stanowi, iz ,,Trybunat stosuje (...) ogdlne zasady prawa,
uznane przez narody cywilizowane”. Ten sam zapis powtdrzony zostal w tresci art. 38 statutu
MTS.

21 Por.: B. Cheng, op.cit., s. 24.

22 Por.: ibidem, s. 15, ktory wskazuje na zrodta fascynacji prawem pozytywnym w pracach
Montesquieu i Rousseau.
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zupelnosci systemu prawa stanowionego czy korygowaé jego wady”, na co
dowodem jest popularno$é pracy Geny o interpretaciji prawa pozytywnego™".

Jako pierwszy zagadnieniu zasad prawa migdzynarodowego monografi¢ po-
$wigcil Schwarzenberger w 1955 r. w ramach wyktadow Haskiej Akademii Pra-
wa Migdzynarodowego®. Ten autor definiuje zasady prawa migdzynarodowego
jako abstrahowanie i uogolnienie czynione na podstawie indywidualnych roz-
strzygnie¢ lub regul o ograniczonym zasiegu obowiazywania®. Rosnaca liczba
uméw migdzynarodowych spowodowata, ze wiele zawartych w ich tresci zasad
(ang. principles) uzyskato charakter regul prawnych (ang. rules of law)*.
W rozwinigtych systemach prawnych zasady wyksztatcane byly w drodze
orzecznictwa oraz w tresci traktatow dotyczacych poszczegdlnych obszarow
prawa®®. Zasady abstrahowane byly przez sady migdzynarodowe oraz przedsta-
wicieli doktryny z zapisow konwencji i treSci wyrokéw sadow krajowych i mig-
dzynarodowych. Interpretacja tych ostatnich dokonywana byla czgsto z nie-
uswiadomionym przez autora interpretacji uwzglednieniem specyfiki systemu
prawnego, w ramach ktorego on dziala lub w ktérym zostat wyksztatcony.
Tre$¢ tak identyfikowanych zasad moze wigc zawieral postulaty de lege
ferenda®.

Zdaniem Schwarzenbergera, poprawne identyfikowanie zasad prawa mig-
dzynarodowego wymaga uwzglednienia odpowiedniego poziomu uogoélnienia,
ktory nie moze by¢ zbyt ogolny, ani zbyt szczegdélowy. Tak ustalone kryterium
zostanie spetnione, jesli celem identyfikacji tresci zasady uwzglednione zostanie
orzecznictwo MTS, lacznie ze zdaniami odrgbnymi. Zasady prawa moga wigc
zosta¢ zidentyfikowane poprzez uogolnienie efektow jednego lub kilku proce-
sow prawotwoérczych, tj. w wyniku analizy formalnych zrédet prawa migdzyna-
rodowego, wskazanych w art. 38 Statutu MTS. Zasada moze takze narodzi¢ si¢
w wyniku podjecia swiadomej decyzji przez organ sadowy, formutujacy ja
w tresci orzeczenia™.

Zasady prawa migdzynarodowego moga by¢ identyfikowane celem ich sto-
sowania jedynie do pewnych obszaréw prawa miedzynarodowego, jak np. prawo
dyplomatyczne. W oparciu o poziom ogdlnosci zasady i zakres jej stosowa-

2 Por.: B. Cheng, op.cit., s. 15.

# Por. ogolnie: F. Geny, Methode d' interpretation et sources en droit prive positif, Paryz
1899; zob. tez : V. Eycken, Methode positive de I'interpretation juridique, Bruksela 1907.

2 G. Schwarzenberger, The fundamental principles of international law, RAC 87, Haga 1955.

* Ibidem, s. 201.

1 O wzajemnej zaleznosci pomiedzy zasadami a regutami prawnymi Por.: np.: R. Dworkin,
Law’s Empire, Harvard 1986 s. 211 i R. Dworkin, Imperium prawa, Warszawa 1986, s. 212. Tu
w jednym z trzech opisywanych modeli funkcjonowania spoteczenstw ,,zasady” (ang. principles)
odzwierciedlane sa w tresci ,,regut uswigconych politycznym kompromisem” (ang. rules ham-
mered out in political compromise).

% G. Schwarzenberger, op.cit., s. 200.

* Ibidem, s. 201.

* Ibid., s. 202.
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nia Schwarzenberger wyrdznia wsrdd zbioru zasad prawa migdzynarodowego,
spetniajacych powyzsze kryteria, ,,zasady fundamentalne”, ktoérych zakres obo-
wigzywania i poziom ogodlnosci sa najwyzsze. Zastrzegajac, ze jest to podziat
nieostry, odrzuca jako zbyt ogdlng zasad¢ sformutowana przez Kelsena, ktory
wskazal na istnienie ,,zobowigzania panstw do zachowania zgodnego z dotych-
czasowym zwyczajem™ ',

Zasada uznana za fundamentalng winna spetniaé trzy kryteria. Po pierwsze
musi ona by¢ ,,szczegolnie wazna” dla praktyki i teorii prawa mi¢dzynarodowe-
20”2, Musi wyrézniaé¢ sie sposréd innych zasad, znajdujac ,,naturalne” zastoso-
wanie do szerokiego wachlarza norm prawa migdzynarodowego. Wreszcie musi
stanowi¢ podstawowy element kazdego rezimu prawa migdzynarodowego albo
by¢ tak istotna dla wspodtczesnego systemu prawa migdzynarodowego, ze przy
jej pominigciu utracona zostataby jedna z podstawowych cech tego systemu™.
Proponujac podziat, Schwarzenberger wskazuje, iz MTS uzywa zamiennie ter-
mindéw ,,0g0lne” i ,,fundamentalne” dla okreslenia przywotywanych w swoich
orzeczeniach zasad prawa migdzynarodowego®. Jego zdaniem ,,0g6Ina zasada”
to termin rownowazny ,,zasadzie ogolnie uznanej” w prawie migdzynarodowym,
w odroznieniu od zasad uznanych jedynie w praktyce stosowania okreslonych
rezimow traktatowych. Termin ten opisuje wigc ,,0g0lnie przyjeta” lub ,,0gdlnie
uznana” zasad¢ prawa migdzynarodowego, niezaleznie od jej miejsca w hierar-
chii tych zasad™.

Twierdzi takze, ze nalezy unika¢ zbednego mnozenia zasad, jak rowniez
nadmiernego formalizmu w stosowaniu elastycznej formuly prawa migdzynaro-
dowego. Zasady winny wigc stanowi¢ jedynie abstrakcyjne uogoélnienia, wywo-
dzone z uznanych juz regul prawa migdzynarodowego, wyrazanych w postaci
norm traktatowych lub zwyczajowych®. Za Gutteridgem, przestrzega przed
przedwczesnym uznawaniem zasad prawa prywatnego, a zwlaszcza ,,luznych
maksym prawa wewngtrznego” jako zasad mi¢dzynarodowych oraz zbyt szero-
kim ich zastosowaniem®’. Praktyka taka niesie za soba niebezpieczenstwo zawo-
alowanego tworzenia prawa™".

*! bid., s. 203-204.

*2 Ibid., s. 204.

* Ibid.

3* 1bid., s. 205. Przywoluje takze sformutowanie zawarte w tresci art. 1 Protokotu Dodatkowe-
go EKPC, zawierajace zakaz pozbawiania prawa wlasnosci, o ile wywlaszczenie nie zostato prze-
widziane w treéci przepisOw prawa oraz nie jest zgodne z ogdlnymi (ang. general) zasadami prawa
migdzynarodowego. W polskim pismiennictwie wystgpuje ttumaczenie tego zapisu jako zgodnosé
z ,,podstawowymi” zasadami prawa migdzynarodowego. Por.: A. Przyborowska Klimczak, Prawo
miedzynarodowe publiczne, wybor dokumentow, Lublin 1996, s. 247.

3% G. Schwarzenberger, op.cit., s. 205.

** Ibidem, s. 204

7 Ibid., s. 209. Por. takze: H. C. Gutteridge, Comparative Law: An Introduction to the Com-
parative Method of Legal Study and Research, Cambridge 1971.

BG. Schwarzenberger, op.cit., s. 209.
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Nie oznacza to, ze zasady prawa migdzynarodowego nie moga by¢ tozsame
z zasadami uznanymi w krajowych porzadkach prawnych. Moga one stanowi¢
ich wierne odzwierciedlenie albo by¢ identyfikowane wylacznie w oparciu
o praktyke i jurysprudencje migdzynarodowa. Tak rozumiana geneza zasady
prawa migdzynarodowego pozostaje bez wpltywu na jej stosowanie i charakter.
Jako osobne kategorie, niezalezne od opisanych powyzej, wskazuje ,,réwne
1 niezbywalne prawa wszystkich czlonkow wspdlnoty ludzkiej”, do ktorych od-
wotanie poczynili tworcy Powszechnej Deklaracji Praw Cztowicka® w jej Pre-
ambule oraz ,,podstawowe prawa i obowiazki panstw” (ang. fundamental rights
and duties of States), opisane w projekcie deklaracji o prawach i obowiazkach
panstw z 1949 r.*' Postrzega je jako wytwory mysli naturalizmu prawniczego,
dla swej skuteczno$ci niewymagajace potwierdzenia w praktyce®. Bez watpie-
nia jednak wskazuje zasad¢ suwerennosci jako fundamentalng dla prawa mig-
dzynarodowego, podobnie jak zasade¢ swobody uméw (ang. principle of con-
sent), ktéra pozwala t¢ pierwsza ogranicza¢®. Ustalenie granic stosowania zasa-
dy wynika¢ musi zawsze ze szczegétowej analizy rzeczywistej praktyki
panstw*. Normy zawarte w tresci Karty, stanowiacej podstawe Organizacji
Narodow Zjednoczonych, powstatej kilka lat wczes$niej niz jego monografia,
Schwarzenberger postrzega jeszcze jako potencjalne zasady prawa migdzynaro-
dowego®. Z biegiem czasu zyskaly one bez watpienia charakter norm perempto-
ryjnych i zasad prawa miedzynarodowego®®. Pozostate zasady prawa miedzyna-
rodowego sa wedlug niego ,.efektem nastgpczych dedukcji o charakterze
pomocniczym™’. Dedukcja ta moze by¢ oparta o analize jednego z trzech zro-
det: traktatow, zwyczaju lub norm krajowych®. Zasady dotyczace szczegdlnego
rezimu traktatowego Schwarzenberger proponuje kwalifikowaé w kategoriach
»zasad opcjonalnych” (ang. optional principles), przestrzegajac przed prawni-
czym konceptualizmem (niem. Begriffsjurisprudenz) jako przed ukrytym pra-
wotworstwem™’.,

* Ibidem, s. 205.

40 G.A. Res. 217A (1) z 10 grudnia 1948 r., UN. Doc A/810, s. 71.

! Projekt KPM deklaracji praw i obowiazkéw pafistw z 1949 r. G. A. Res. 375 (IV) z 6 grud-
nia 1949 r., UN. Doc. A/RES/375(1V), zat.

2. Schwarzenberger, Ibidem, s. 206.

* Ibidem, s. 211.

“Ibid., s. 212.

* Ibid., s. 207.

4 Por.: B. Fassbender, The United Nations Charter As the Constitution of the International
Community, Haga 2009, s. 164-165; E. de Wet, The Emergence of International and Regional
Value Systems as a Manifestation of the Emerging International Constitutional Order, Leiden
Journal of International Law 2006, nr 19, s. 611-632; P. M. Dupuy, L ‘unite de [’ordre juridique
international, RAC 2002, nr 297, s. 215-221.

47 G. Schwarzenberger, op.cit., s. 206.

* Ibidem, s. 207.

* Ibid., s. 208.
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Identyfikujac zasade prawa migdzynarodowego, uwzgledni¢ nalezy jej
dwa aspekty. Po pierwsze, jej tre$§¢ analizowana winna by¢ niezaleznie od in-
nych zasad i regul prawa migdzynarodowego. Po drugie, opisana powinna zosta¢
w korelacji z innymi zasadami®’. O ile nie uda si¢ zidentyfikowaé¢ domniemania
pierwszenstwa jednej z zasad, o tyle wzajemna relacja pomiedzy konkurujacymi
zasadami opisana by¢ moze jedynie poprzez ich wywazenie w danej sytuacji’'.
Zadanie to czgsto pozostaje w gestii sadow migdzynarodowych, ktorym przy-
chodzi okresla¢ zarowno rzeczywisty zakres stosowania zasady, jak i jej relacjg
wzgledem regul, lezacych u jej podstaw oraz innych, powiazanych z nia zasad
prawa migdzynarodowego™.

Cheng natomiast identyfikuje zasady prawa migdzynarodowego metoda
indukcji, w §lad za rozumowaniem meksykansko-amerykanskiej komisji ds.
roszczen wzajemnych w sprawie Dujay>. Opiera si¢ przy tym na analizie
orzecznictwa migdzynarodowego, wskazujac, ze jedynie ono stanowi potwier-
dzenie roli zasad prawa miedzynarodowego w praktyce panstw’*. Jego zdaniem
zasady (ang. principles) odroznié nalezy od regut (ang. rules)™. Dla poparcia tej
tezy przywoluje sentencje decyzji arbitrazowej w sprawie Gentini z 1903 r.,
gdzie sedzia Ralston, przywotujac prace Bourguignona i Bergerola, uznat, iz
o ile regula prawa ma charakter praktyczny i wiazacy, o tyle jego zasada wyraza
ogolna prawde, na podstawie ktorej ksztaltowac nalezy swoje postgpowanie
w roznych obszarach zycia, a jej stosowanie przynosi¢ ma okreslony skutek™.
Zdaniem Chenga, ten obszar prawa migdzynarodowego nie sktada si¢ z konkret-
nych regul postgpowania, ale z ogdlnych dyrektyw, stanowiacych podwaliny
systemu normatywnego’’. Podobnie twierdzi Boyle, wskazujac, iz o ile jasne
i szczegblowe reguly stanowia cze$¢ ,twardego” prawa migdzynarodowego,
zapisanego w traktatach, o tyle bardziej ogdlne w tresci i formie ,,zasady” czy

*Tbid., s. 210.

> Tbid., s. 210.

*Ibid., s. 211.

53 Por. sprawa Fannie P. Dujay, w imieniu Gilberta F. Dujay przeciwko Stanom Zjednoczo-
nym Meksyku, Meksykansko-amerykanska komisja roszczen wzajemnych, 8 kwietnia 1929 r.,
R.ILA.A. 1929 1., nr 4, s. 452, gdzie komisja wskazata, iz istnienie lub brak reguly (ang. rule)
prawa jest wynikiem rozumowania indukcyjnego, tj. identyfikowana jest ona w wyniku analizy
roznorodnych dowodéw migdzynarodowej praktyki, dokonywanej celem ustalenia istnienia ogol-
nego konsensusu, stanowiacego podstawg prawa narodow. Por. tez G. Schwarzenberger, The
Inductive Approach to International Law, Harvard Law Review 1946-47, nr 60, s. 539.

4B, Cheng, op.cit., s. xiv, 1, 5. Cho¢ ten sam autor pisze, iz sformutowanie zawarte w Statu-
cie MTS odnosi si¢ nie tylko do praktyki orzeczniczej sadéw i trybunatéw migdzynarodowych,
por. ibidem, s. 24.

55 B. Cheng, op.cit., 5. 24.

% Tbidem; sprawa Gentini, Komisja arbitrazowa wlosko-wenezuelska, R.I.A.A. 1903, nr 10,
s. 556.

37 Cheng pisze o ,,zasadniczych cechach prawdy prawniczej” (ang. essential qualities of juridi-
cal truth), jako o podwalinach owego systemu, s. 24. Wskazuje, ze Phillimore, proponujac sfor-
mutowanie zawarte w art. 38 Statutu STSM miat na mysli ,,maksymy prawne”. Ibidem.
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,hormy” stanowia element migkkiego prawa migdzynarodowego, nawet gdy
zostaly zapisane w tresci umowy migdzynarodowej>’. Wérdd ,,0golnych zasad
migkkiego prawa” cytowany autor wymienia zasadg ostroznosci i zasadg ciagle-
20 rozZWoju’ .

Zasady systemu prawa odr6zni¢ mozna od zasad moralnych czy religijnych
poprzez odwotanie do uznania ich przez narody cywilizowane na forum we-
wnetrznym®. Stanowia one podstawy krajowych porzadkéw prawnych prawie
wszystkich panstw na $wiecie. Uznanie zasady w porzadku wewngtrznym
panstw rozwinigtych pozwala uzna¢ ja za zasad¢ o mig¢dzynarodowej mocy
obowiazywania®'. Jednoczesnie, odwotanie do takiego whasnie charakteru zasad
miato chroni¢ przed arbitralng wiadza sedziego, rozstrzygajacego spor™. Po-
twierdzenie treSci danej zasady w krajowych porzadkach prawnych wigkszos$ci
panstw cywilizowanych miato pozwoli¢ na zobiektywizowanie oceny sgdzie-
go™. Obecnie uznaé nalezy przymiotnik ,,cywilizowane” za zbedny anachro-
nizm, bowiem za takie uchodzi kazde panstwo jako cztonek migdzynarodowe;j
wspélnoty. W wyktadzie haskim z 1947 r. Krytow pominat go®, uczynit to takze
w zdaniu odrgbnym do rozstrzygnigcia MTS z 1949 r. w sprawie odszkodowan
dla przedstawicieli dyplomatycznych®. Przyja¢ wiec mozna, iz zroédtem prawa
migdzynarodowego sa ogo6lne zasady prawa uznane przez narody, tj. przez
zdecydowana wigkszo$¢ panstw na $wiecie, znajdujac swoje odzwierciedlenie
takze, cho¢ niekoniecznie, w treSci norm prawa wewngtrznego.

Przywotujac prace tworcow statutu STMS wsrod zasad spetniajacych owe
kryteria Cheng wymienia: zasadg powagi rzeczy osadzonej, zasad¢ dobrej wiary,
zasade nullum crimen sine lege, zakaz naduzywania praw, zasade wykladni
lex specialis derogat legi generali oraz kontrowersyjne, aplikowalne w szcze-
golnych przypadkach prawo silniejszego®. Na podstawie analizy orzecznictwa
tworzy on katalog zasad prawa migdzynarodowego, do ktorych zalicza: prawo
do samoobrony (ang. principle of self-preservation)®’, zasade dobrej wiary®,

B A.E. Boyle, Soft Law in International Law making, (w:) International Law, red. A. Evans,
Oksford 2010, s. 122. Jako przyktad zasad migkkiego prawa, zawartych w tresci traktatu podaje
zapisy art. 3 Konwencji klimatycznej, zawierajacy m.in. zobowiazanie panstw (,,panstwa-strony
powinny”, ang. parties should) podejmowa¢ dziatania zapobiegajace zmianom klimatu. Por.: s. 131.

% A. E. Boyle, Soft Law..., s. 133.

% B. Cheng, op.cit., s. 24-25.

%! Thidem, s. 25.

62 Cho¢ jak twierdzi Boyle, odwotanie do zasad ogdlnych jest dopuszczeniem prawa preceden-
sowego, tworzonego na salach sadowych. Por.: A. E. Boyle, Soft Law..., s. 132.

0B, Cheng, op.cit., s. 25.

 Por.: S. B. Krylov, Les notions principales du droit des gens (La doctrine soviétique du droit
international), RAC 1947, tom 70, s. 449.

8 Sprawa reparacji za szkody przedstawicieli ONZ (Reparation for injuries suffered in the
service of the United Nations), zdanie odrgbne sgdziego Krytowa, ICJ Reports 1949, s. 219.

% Por.: B. Cheng, op.cit., s. 25-26.

%7 Ibidem, s. 29-104.

% Ibid., 5. 105-162.
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zasady odpowiedzialnosci migdzynarodowej panstw® i zasady miedzynarodo-
wej procedury’®. Wéréd zasad odpowiedzialnosci migdzynarodowej panstw
identyfikuje zasade odpowiedzialnosci indywidualnej’', zasade winy’, zasade
integralnego odszkodowania’ oraz zasade bliskiej przyczynowosci (ang. proxi-
mal causality)’.

Nalezyta staranno$¢ omawiana jest przy okazji zasady winy. Brak nalezytej
staranno$ci wskazywany jest jako jedna z jej postaci, tj. jako wyraz niedbal-
stwa’”. Cheng konstatuje, Ze niedbalstwo (ang. negligence) czy $wiadoma nie-
umy$lnosé (dost. zawinione niedbalstwo, ang. culpable negligence)’® to niedo-
petienie obowiazku prawnego, np. wykazania okreslonego stopnia staranno-
$ci’’. Niedbalstwo jest wigc postacia winy, cho¢ nie jej immanentna czeécia’™.
Swiadoma nieumys$lno$¢ bedzie podstawa odpowiedzialnosci panstwa wowczas,
gdy jest ono zobowiazane do wykazania okre§lonego stopnia staranno$ci’”’. Wing
moze ono jednak ponosi¢ takze, jesli zobowiazanie migdzynarodowe nie zawiera
odniesienia do wymaganego poziomu starannos$ci. Pojawia si¢ ona zawsze, gdy
panstwo dopusci si¢ naruszenia zobowiazania mi¢gdzynarodowego, z wyjatkiem
dziatania sity wyzszej, ktorej pafistwo nie mogto zapobiec*. Zdaniem Chenga,
przypisanie odpowiedzialno$ci w przypadku naruszenia zobowiazania migdzy-
narodowego nie wymaga dowodu zlej wiary czy braku nalezytej starannosci®'.
Panstwo ponosi bowiem odpowiedzialno$¢ za bledy jego organow, nawet jesli te
popehione zostaty w dobrej wierze*>. Dowod zlej wiary czy niedbalstwa wyma-
gany moze by¢ jedynie wowczas, gdy wynika to z tresci naruszonej normy mig-
dzynarodowo prawnej®. Przypisanie panstwu odpowiedzialno$ci, jego zdaniem,

% Ibid., s. 163-256.

70 Ibid., s. 257-386.

7! Ibid., s. 208-217.

7 Ibid., s. 218-232.

7 Ibid., s. 233-240.

7 Ibid., 5. 241-256.

7 Ibid., s. 227.

7 Jak wskazuja Czaplinski i Wyrozumska, odpowiedzialnosé za brak nalezytej starannosci jest
bliska cywilistycznej konstrukcji winy nieumyslnej; por.: W. Czaplinski, A. Wyrozumska, op.cit.,
s. 437. Por.: uwagi wstepne.

" B. Cheng, op.cit., s. 227.

7 Ibidem, s. 227-228.

" Por.: Projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10, art. 22, pkt (9), s. 119. Jesli panstwu pochodzenia
oferowana byla pomoc w zneutralizowaniu powstajacej szkody przez organizacj¢ migdzynarodo-
wa lub strong trzecia, a panstwo z takiej pomocy nie skorzystalo, czy to w wyniku niedbalstwa czy
tez lekkomyslnosci, to wykazato brak nalezytej starannosci.

%0 B. Cheng, op.cit., s. 227.

8 Ibidem. Jako przyktad wskazuje sprawe Wielkiej Brytanii, Francji i Woch przeciwko Japo-
nii i Niemcom (sprawa statku Wimbledon), STSM 1923, gdzie dowod ztej wiary czy niedbalstwa
nie byl konieczny dla ustalenia przez STSM odpowiedzialnosci Niemiec. Por.: P.C.1.J., seria A,
1923, nr 1.

82 pierwszy raport Rao, U.N. Doc. A/CN.4/487, pkt 20, s. 9, gdzie zobowiazanie do podejmo-
wania dziatan prewencyjnych zostato uzupetnione o wyrazong explicite przestankg dobrej wiary.

83 Por. art. 2 Projektu artykuléw o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r.
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nie wymaga wigc co do zasady dowodu ztej wiary czy niedbalstwa, zalezy jedy-
nie od istnienia woli (ang. will)*. Zta wiara czy brak nalezytej starannosci nie
stanowia jego zdaniem ograniczenia zobowiazan mi¢dzynarodowych, stanowi je
jedynie stan obiektywnej niemoznosci ich spetnienia, tj. dzialanie sity wyzszej® .

Trudno zgodzi¢ si¢ z ta teza w §wietle orzecznictwa przedstawionego w roz-
dziale II niniejszego opracowania, gdzie wykazano, iz dopiero brak dziatania po
stronie organdw panstwa, do ktéorego zobowiazane one byly moca migdzynaro-
dowych zobowiazan panstwa, moze staé si¢ podstawa jego odpowiedzialnosci™.
Jednoczesnie, to raczej obiektywne przypisanie, niz wina po stronie panstwa,
stanowi¢ bedzie podstawe jego odpowiedzialnosci. Przypisanie to nie bedzie
mozliwe w okoliczno$ciach opisanych w Projekcie artykuldw o odpowiedzial-
nosci panstw z 2001 r., gdzie katalog przestanek egzoneracyjnych jest szerszy
niz jedynie stan wyzszej konieczno$ci. Sam fakt naruszenia mi¢dzynarodowej
normy nie moze by¢ uznany za podstawe odpowiedzialnosci, z wyjatkiem nie-
licznych sytuacji opisanych w tresci traktatow, kiedy to panstwo ponosi odpo-
wiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka.

6.2. Zasada odpowiedzialno$ci migdzynarodowej

Jak wskazano powyzej, nalezyta staranno$¢ czgsto omawiana jest przy okazji
opisu tresci zasad odpowiedzialno$ci panstw za czyny sprzeczne z tre$cia ich
migdzynarodowych zobowiazan, ale pojawia sig¢ takze przy okazji omawiania
kwestii winy w prawie migdzynarodowym. Wsrdéd mozliwych do zidentyfiko-
wania zasad prawa migdzynarodowego wickszo$¢ autoréw bez watpliwosci
wymienia zasade odpowiedzialno$ci migdzynarodowej®’. Naruszenie przez paf-
stwo zarowno zobowiazan traktatowych, jak i norm prawa zwyczajowego czy
samych zasad ogdlnych prawa niesie za soba jego odpowiedzialnos¢. Odpowie-
dzialno$¢ ponosi¢ ono bedzie nie tylko za dzialania swoich organdéw, ale takze
za ich zaniechania niezgodne z trecia miedzynarodowego zobowiazania®™. Za-
sada odpowiedzialnosci migdzynarodowej wywodzona jest z wiclowiekowej
praktyki stosowania norm prawa migdzynarodowego. Zasada ta oznacza ko-
nieczno$¢ ponoszenia odpowiedzialnosci przez podmioty prawa mi¢dzynarodo-

8 B. Cheng, op.cit., s. 227.

% Ibidem, s. 228.

% Ibid.

87 Por. np.: G. Schwarzenberger, op.cit., s. 349 i n. Autor wymienia takze inne elementy mig-
dzynarodowego systemu prawnego, w tym zasady: suwerennos$ci, swobodnego uznania, zgody,
dobrej wiary, prawa do samooobrony i wolno$ci morz. Wspomina takze o ksztattujacych sig zasa-
dach i procesach prawotworczych, towarzyszacej im analizie prawnopordwnawczej oraz podsta-
wowych zasadach migdzynarodowego porzadku, wspottworzacych 6w system w oparciu o row-
nowage migdzynarodowego prawa i spoteczno$ci (ang. Equilibrium of International Law and
Society).

8 G. Schwarzenberger, op.cit., s. 349.
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wego za ,,niewybaczalne” (ang. inexcusable) naruszenia ich migdzynarodowych
zobowiazan®. Praktyka stosowania tej zasady musi by¢ jednolita, niezaleznie od
roéznic pomigdzy krajowymi normami odpowiedzialnosci cywilnej czy karne;.
Jednoczesnie Schwarzenberger odnotowuje, ze w czasach mu wspoétczesnych
trudno wskaza¢ reguty dajace dogmatyczne podstawy do opisania owej jedno-
litogei™.

Zemanek, przedstawiciel niemieckiej doktryny lat 80. XX w., krytykowat
kwalifikowanie nalezytej staranno$ci jako elementu odpowiedzialnosci pan-
stwa’'. To wina, raczej niz nalezyta starannos¢, stanowita jego zdaniem ko-
nieczny element wnioskowania prawniczego zawsze wtedy, gdy odpowiedzial-
no$¢ wynikata z zaniechania stanowiacego naruszenie prawa migdzynarodowe-
go. Woweczas role nalezytej starannosci pelnita ,,zobiektywizowana” wina’. Te
ogodlna dystynkcje popieraja takze niektorzy przedstawiciele doktryny brytyj-
skiej. Brownlie uwzglednia role tak pojmowanej winy, cho¢ w marginalnym
zakresie. Definiuje on wing jako termin uzywany do opisu przypisywalnosci
(ang. blamewothiness) czynu, wynikajacej z jego przewidywalnych konsekwen-
cji albo lekkomyslnos$ci (ang. recklessness, tac. culpa lata), tj. §$wiadomosci nie-
uchronnych konsekwencji i zgody na nie”>. Tak pojmowana wina moze odegraé¢
istotng rolg przy ustalaniu istnienia odpowiedzialno$ci panstwa wtedy, gdy
z tre$ci normy mig¢dzynarodowej wynika jego obowiazek zapobiegania okreslo-
nemu zdarzeniu. Jesli wigc szkoda powstanie wskutek dziatania osoéb prywat-
nych, niedzialajacych z upowaznienia ani na zlecenie panstwa, panstwo to moze
odpowiada¢ za zaniechanie, stanowiace naruszenie jego migdzynarodowego
zobowigzania. Wskazuje jednak, Ze takie rozumienie winy nie powinno by¢ utoz-
samiane z nastawieniem psychicznym osob pelniacych funkcje w imieniu
panstwa, ale z brakiem ich wlasciwego dziatania, wymaganego trescig normy
migdzynarodowo prawnej. Sady i trybunaly moga wigc zidentyfikowaé standard
nalezytej starannosci i wedlug niego ocenia¢ istnienie lub brak zaniechania po
stronie konkretnych organdéw panstwa. Chodzi tu wigc raczej o zalezno$¢ przy-
czynowo-skutkowa pomigdzy zaniechaniem organu panstwa, a powstaniem
szkodliwego skutku, z ktorej wynika mozliwos$¢ postawienia mu konkretnego
zarzutu™,

Inna rolg nalezytej starannosci przypisuje Pissilo Mazzeschi. Jego zdaniem
uwzglednienie tego kryterium nie bedzie zalezalo od charakteru naruszenia pra-
wa, ale od kategorii pierwotnych norm postgpowania®. O ile niektére normy,

* Ibidem, s. 349-350.

*Ibid., s. 352.

' K. Zemanek, E. Diez (red.), Schuld- Und Erfolgshaftung der Vélkerrechtskommission iiber
Staatenverantwortlichkeit, (w:) Festschrift fiir R. Bindschedler, Bern 1980, s. 315.

2 Ibidem, s. 322-323.

% 1. Brownlie, Principles..., s. 440.

% Ibidem.

% R. Pisillo Mazzeschi, op.cit., s. 19.
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zawierajace szczegOlnie wazna tres¢, wymagaly beda wykazania przez panstwo
dotozenia nalezytej staranno$ci przy ich przestrzeganiu, o tyle inne, nieposiada-
jace owego szczegblnego charakteru, wymogu takiego nie zawieraja. Jesli z cha-
rakteru normy taki szczegdlny obowiazek nie wynika, nalezyta staranno$¢ nie
bedzie brana pod uwage przy ocenie dziatania panstwa — ocena taka dokonywa-
na bedzie wylacznie w oparciu o kryteria ,,obiektywne.

Przywotujac wielowiekowy spor oraz niejednolite orzecznictwo, uwzgled-
niajace role¢ psychologicznie pojmowanej winy w ocenie migdzynarodowej od-
powiedzialnosci panstw’’, Delbruck i Wolfrum sprzeciwili si¢ uwzglednianiu
winy jako przestanki odpowiedzialnosci miedzynarodowej panstw”. Wzorzec
wzmaganego prawem zachowania panstw, dziatajacych poprzez swoje organy,
wynika bowiem, ich zdaniem, nie z charakteru normy wtérnej, ale z tresci normy
pierwotnej’’. Panstwo ponosi wigc odpowiedzialnos¢ za dziatania osob prywat-
nych jedynie, jesli nie dolozy nalezytej starannosci przy wypehianiu obowiaz-
kéw przypisanych mu trescia pierwotnych norm prawa migdzynarodowego,
a zasada winy nie znajduje tu zastosowania'®. Jakakolwiek odpowiedzialno$é za
dziatania niebezpieczne koniecznie wiaze si¢ z ograniczeniem jej zakresu i wy-
nika z tresci szczegbtowego zobowiazania'”'. Analiza traktatow zawierajacych
reguty, ktorych naruszenie niesie za soba odpowiedzialno$¢ mig¢dzynarodowa,
pozwala wskazywac na ich wspolna ceche, ktora opisa¢ mozna terminem ,,nale-
zyta staranno$¢” i wywodzié z prawa zwyczajowego' . Nalezyta starannos¢ jest
wigc elementem zobowiazania migdzynarodowego, nie za$ czgécia dowodu
winy'®. Wskazywali stusznie, ze role owego obiektywnego kryterium penié
powinna nalezyta staranno$¢. Standard nalezytej starannos$ci ze sprawy Alabama
zostal uszczegdlowiony i obecnie obejmuje zobowiazanie panstw do zapewnie-
nia standardu minimalnej ochrony (niem. Mindeststandard), zarowno w tresci
prawa wewnetrznego, jak i w jego wykonywaniu'*. Tresé tego zobowiazania
w konkretnej sytuacji okreslana bedzie na podstawie analizy towarzyszacych mu
norm traktowych i zwyczajowych'””. Wymagania wzgledem panstwa beda tym
wyzsze, im wazniejsze interesy panstwa chronione beda przez dang normeg, kto-

% Ibidem, przyp. 32.

97 J. Delbriick, R. Wolfrum, op.cit., s. 945.

% Ibidem, par. 183, s. 946.

% Tbid.

"% Tbid., 5. 947.

" Tbid.

192 1hid., par. 183, s. 947-948. Zob. tez: G. Handl, State Liability For Accidental Transnational
Environmental Damage By Private Persons, American Journal of International Law 1980, nr 74,
s. 564; A. E. Boyle, Saving the World — Implementation and Enforcement of International Envi-
ronmental Law through International Institutions, Journal of Environmental Law 1991, nr 3,
s. 240.

103 3. Delbriick, R. Wolfrum, op.cit., par. 183, s. 948.

1% Tbidem.

1% Ibid. Por.: A. E. Boyle, Saving the World..., s. 272.
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rej standard 6w w danej sytuacji dotyczy'®. Niespehienie standardu nalezytej

staranno$ci begdzie wigc mie¢ miejsce zawsze wtedy, gdy prawo wewngtrzne
panstwa nie odzwierciedla elementow owego migdzynarodowego minimalnego
standardu w swoim prawie wewngtrznym albo gdy pomimo wprowadzenia
stosownych norm, nie egzekwuje ich skutecznie'”’. Jesli panstwo wprowadzi
stosowne przepisy i zastosuje je, nie bedzie ponosi¢ odpowiedzialnosci za brak

nalezytej starannosci, niezaleznie od wyniku takiego krajowego postepowania'®®.

6.3. Zasada nalezytej starannoSci

Dorobek prawa migdzynarodowego obfituje w terminologi¢ dotyczaca nale-
zytej starannosci, cho¢, jak podkresla Brownlie, zadne ze zrddet nie zawiera
jej definicji'®. W sprawie cies$niny Korfu MTS wskazal, ze nalezyta starannos¢
jest zrodtem zwyczajowej zasady prewencji''*. W pismiennictwie uzywane sa
pojecia ,,doktryna”, ,,wymdg”, ,koncepcja”, ,,obowiazek™ czy ,,zobowiazanie”
nalezytej starannosci''’. Co znamienne, niektorzy autorzy, jak tworca najpopu-
larniejszego anglojezycznego podrecznika prawa migdzynarodowego Malanczuk,
pomijaja w swoim wywodzie zagadnienie nalezytej starannoéci''>. Podobnie
czyni Cassese, wspominajac o nalezytej starannos$ci jedynie jako o przymiocie
zaniechania organdow panstwa, niezgodnego z migdzynarodowymi standardami
prawnymi, skutkujacego szkoda cudzoziemca'’. W pracach KPM okreslana
byla najczesciej jako ,,standard”'', choé przy okazji opisu zasady prewencji,
Komisja wskazata state miejsce zasady nalezytej starannosci w porzadku trak-
towym prawa ochrony $rodowiska'"”. O ,zasadzie nalezytej starannosci” pisat
natomiast obszernie w swoim czwartym raporcie z 1957 r. pierwszy Specjalny
Sprawozdawca KPM ds. odpowiedzialno$ci miedzynarodowej, Garcia-Amador''®.
W drugiej polowie XX w. nalezyta staranno$¢ uznana zostata za element zasady

196§ Delbriick, R. Wolfrum, op.cit., par. 183, s. 948.

17 Ibidem.

18 bid.

199 por.: M. N. Shaw, Prawo miedzynarodowe..., s. 455.

"% Sprawa ciesniny Korfu, s. 22. Por.: takze sprawa miynow rzecznych na rzece Urugwaj,
s. 38. Oba orzeczenia zostaty oméwione w rozdz. II.

" Por. uwagi wstepne.

"2 pMalanczuk wspomina o nalezytej strannosci jedynie jako o synonimie ,,rozsadnej troski”
(ang. reasonable care), piszac o obowiazku zapewnienia ochrony cudzoziemcom, P. Malanczuk,
op.cit., s. 259. Nie wspomina o niej w ogole, omawiajac zasad¢ dobrosasiedztwa (s. 245) czy
odpowiedzialno$¢ migdzynarodowa (s. 241).

3 A Cassese, op.cit., s. 250.

14 por. uwagi wstepne. Tak tez np. . Brownlie, Principles..., s. 440, 455; M. N. Shaw, Prawo
miedzynarodowe..., s. 451; K. N. Trapp, op.cit., s. 64; F. F. Martin, op.cit., s. 72; B. A. Boczek,
op.cit., s. 235; A. T. Gallagher, op.cit., s. 241.

113 projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10, komentarz (5), s. 110

"6 Por.: Drugi raport Garcii-Amadora, U.N. Doc. A/CN.4/106, komentarz do art. 10 i 11,
pkt 15, s. 122-123.
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dobrej wiary w relacjach dobrosasiedzkich'’”. W XXI-wiecznych opracowaniach
dotyczacych prawa migdzynarodowego, a w szczegdlnosci migdzynarodo-
wego prawa srodowiska, czgsto pojawia si¢ odwotanie do ,,zasady” nalezytej
staranno$ci''®.

Pisillo Mazzeschi, obszernie opisujac nalezyta starannos$¢ jako zasadg prawa
migdzynarodowego w 1992 r, wskazat cztery kluczowe problemy''’. Po pierw-
sze, dla jej stosowania nalezy ustali¢, jaki poziom nalezytej staranno$ci wyma-
gany jest od panstw w ich aktywnos$ci na arenie mi¢dzynarodowej. Czy poziom
oOw powinien by¢ determinowany w oparciu o ogélnie rozumiang zasade nale-
zytej starannosci, czy raczej w odniesieniu do indywidualnej praktyki krajowej?
Ponadto, zobowiazanie wynikajace z zasady nalezytej staranno$ci wymaga okre-
slenia jego subiektywnego albo obiektywnego charakteru. Ustali¢ wigc nalezy,
czy odpowiedzialno$¢ panstwa za brak nalezytej staranno$ci zalezna jest od
winy jego organéw, czy raczej wynika z obiektywnej oceny dzialan czy zanie-
chan tychze lub ich konsekwencji. Nalezy takze ustali¢, czy tres¢ zobowiazania
jest stata, czy elastyczna, zalezna od faktycznych okolicznosci, ktorych zobo-
wiazanie dotyczy. Wreszcie, odpowiedzi wymaga pytanie o granice nalezytej
starannosci, jaka wykazywa¢ powinny panstwa'®’.

Nalezyta staranno$¢ powinna by¢ weryfikowana wzgledem teoretycznego
wzorca ,,dobrego rzadu” raczej niz w odniesieniu do dziatania danego panstwa
w sprawach wtasnych. Pisillo Mazzeschi, analizujac przedmiotowe orzecz-
nictwo i wywodzac z niego norm¢ zwyczajowa zasadnie wskazuje, ze migdzy-
narodowy standard nalezytej starannosci nie odnosi si¢ do praktyki wewngtrznej
panstwa'’'. Prace KPM potwierdzaja owa konstatacje, jednak, jak wskazano
powyzej, oceniajac wysitki panstwa majace na celu dolozenie nalezytej staran-
nosci, uwzglednia¢ nalezy takze jego poziom ekonomiczny czy rozwoj spotecz-
ny, pomimo iz nie beda to elementy o charakterze decydujacym dla ustalenia
jego odpowiedzialnosci za ewentualne zaniechanie. Zasada nalezytej staranno$ci
konstytuuje wigc obowiazek obiektywny, cho¢ analiza jego dopetnienia w okre-
$lonym stanie faktycznym uwzglednia¢é powinna pomocniczo sytuacj¢ ekono-
miczng i spoteczng panstwa sprawcy.

Konsekwencja powyzszego wniosku jest obiektywny charakter obowiazku
wykazywania nalezytej starannosci. Tre$§¢ zobowigzania powinna by¢ identyfi-

"7 projekt Barbozy, U.N. Doc. A/51/10, artykut 22, pkt (3), s. 119; tak tez J. Sutor, op.cit.,
s. 226-227, ktory wskazuje nalezyta staranno$¢ jako element decydujacy przy ocenie dobrej wiary,
wykazywanej przez organy panstwa zapewniajacego ochrong dyplomatom podczas zamieszek.
Brak dobrej wiary moze zosta¢ uznany za przestanke decydujaca o przypisaniu panstwu migdzy-
narodowej odpowiedzialnosci.

18 G. Dahm, J. Delbriick, op.cit, s. 948; T. Gazzini, op.cit, s.187; R. P. Barnidge Jr., op.cit,
s. 81 i n.; L. Viikari, op.cit., s. 155; N. Schrijver, Sovereignty..., s. 127; N. Schrijver, Deve-
lopment..., s. 50; O. Yoshida, op.cit, s. 65; C. Lehnardt, op.cit, s. 87.

19 por. tez: R. P. Barnidge Jr., op.cit, s. 81 in.

120 R. Pisillo Mazzeschi, op.cit., s. 40.

12! Ibidem.
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kowana jako obiektywny standard zachowania. Subiektywne nastawienie jedno-
stek dziatajacych w imieniu lub z upowaznienia panstwa moze mie¢ znaczenie
dla przypisania mu odpowiedzialnosci, ale raczej jako okoliczno$§¢ dowodowa,
potwierdzajaca naruszenie tresci obiektywnego obowiazku dotozenia nalezytej
starannos$ci. Jak wskazuje Pisillo Mazzeschi, ,,znaczenie ma nie subiektywne
nastawienie winnej jednostki dziatajacej jako organ panstwa, ale naruszenie
obiektywnego standardu zachowania panstwa, pojmowanego jako cato$¢” jego
organdéw i kompetencji'>. Wywodzi z miedzynarodowej praktyki przekonanie,
ze dla przypisania odpowiedzialno$ci panstwu wystarczajace jest wykazanie
,0g0Inej niedostatecznos$ci dziatan rzadowych” w wypetnianiu dyspozycji zo-
bowigzania migdzynarodowego albo ,,0g0lny brak starannosci po stronie wladz
panstwa pojmowanych jako cato$¢” weryfikowany wzgledem tresci ,,migdzyna-
rodowego standardu™'>. Wykazanie takiego uchybienia nie wymaga kazdora-
zowego wykazania indywidualnej winy osoby dzialajacej w imieniu panstwa,
co potwierdza obiektywny charakter zobowiazania do wykazywania nalezytej
staranno$ci.

Pisillo Mazzeschi podkresla jednak takze elastyczny i wzgledny charakter
tresci omawianej reguly. Stopien wykazywanej przez panstwo starannosci zalezy
w znacznej mierze od okoliczno$ci sprawy, dlatego tez niemozliwe jest
szczegdlowe opisanie tresci dotyczacej jej zasady'**. Jednoczesnie, na podsta-
wie praktyki miedzynarodowej, zidentyfikowaé mozna trzy ogdlne, obiektywne
kryteria weryfikacji starannoéci wykazywanej przez panstwo'>. Decydujac, czy
panstwo wykazalo nalezyta starannosc¢, nalezy zbada¢ skuteczno$¢ kontroli pan-
stwowej. Jak wskazano wczesniej, panstwo zobowigzane jest podja¢ wszelkie
niezbedne kroki celem zapewnienia owej skutecznosci wzgledem aktywnos$ci na
jego terytorium, w jego jurysdykcji lub pod jego kontrola. Drugim kryterium
bedzie badanie znaczenia interesOw, ktore panstwo zobligowane byto chronic.
Wreszcie na zasad¢ nalezytej staranno$ci sktada si¢ weryfikacja mozliwosci
przewidzenia powstania szkody, ktora panstwo powinno byto posiada¢, podjaw-
szy wszelkie mozliwe i racjonalne wysitki celem jej zdobycia'.

Elastyczna tre$¢ zasady nalezytej staranno$ci pozwala roznicowa¢ wymagany
poziom staranno$ci w zalezno$ci od przedmiotu zobowiazania, jakiego ona do-
tyczy. Z reguty oczekiwany od panstwa bedzie ,przecigtny ogdlny standard”
(ang. average general standard) starannosci, wlasciwy ,.cywilizowanym” czy
,.dobrze zorganizowanym” pafistwom'”’. Standard éw odpowiada modelowi

"2 Ibid., 5. 42.

"2 Ibid., 5. 43.

124 Ibid., s. 44; por. tez X. Hanquin, op.cit., s. 162-165; P. N. Okowa, op.cit., s. §83.

125 R. Pisillo Mazzeschi, op.cit., s. 44.

126 Jbidem i orzeczenia tam cytowane.

127 Ibid., s. 45. Por. T. Honoré, Responsibility..., s. 34, gdzie autor omawia logiczne trudnosci
przy ustalaniu tresci ,,przecigtnego” standardu.
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,.dobrego ojca rodziny”, wlasciwemu krajowym systemom prawa cywilnego'.
W niektorych obszarach prawa migdzynarodowego standard ten bedzie zawy-
zony, obligujac panstwa do ,,dobrego” czy wrecz ,,znakomitego” dziatania'®.
Przyktadem stuzy¢ tu moze pozytywne zobowiazanie panstwa do ochrony inte-
resOw cudzoziemcoOw przed szkoda, gdzie wymagany jest ogolny, przecigtny
poziom starannosci, zestawiony z wyzszym, szczeg6lnym zobowiazaniem do
lepszej, skuteczniejszej ochrony przedstawicieli zagranicznych stuzb dyploma-
tycznych'*’. Ow szczegdlny, wyzszy poziom staranno$ci moze wynikaé z treci
zobowiazania traktatowego, jak w przypadku prawa dyplomatycznego i szcze-
gblnego obowiazku ochrony personelu dyplomatycznego, ale moze by¢ takze
nastgpstwem charakteru samego zobowiazania, np. do wykonywania nadzoru
nad wykorzystaniem potencjalnie szkodliwej technologii, wynika¢ z wyjatkowo
duzego rozmiaru potencjalnych szkod czy wyjatkowego charakterem chronionego
prawa czy interesu, jak np. ochrona $rodowiska naturalnego''. W tej pierwszej
sytuacji, dotyczacej nadzoru nad procesami technologicznymi, zobowiazanie do
doktadania nalezytej starannosci opisane moze zosta¢ bardzo precyzyjnie, przy
odwotaniu do danych technicznych, w oparciu o najnowszy stan wiedzy. Pisillo
Mazzeschi wywodzi z tego stanu rzeczy stuszna konstatacje, iz tres¢ niektorych
zobowigzan, obejmujacych obowiazek wykazywania nalezytej starannosci, usta-
li¢ mozna w sposob bardzo precyzyjny i szczegdtowy'*.

Ogdlny charakter opisywanego tu zobowiazania niesie za sobg koniecznos¢
wskazania tych sytuacji, w ktorych nie znajduje on zastosowania, a wigc wska-
zania granic obowiazku ustanawianego przez zasadg nalezytej starannosci.

Panstwo zwolnione jest z odpowiedzialnosci za naruszenie zobowigzania
mig¢dzynarodowego, kiedy wykaze zaistnienie jednej z okolicznosci uchylaja-
cych bezprawnos¢, takich jak niemozno$¢ spelnienia zobowiazania czy dziatanie
sity wyzszej. Okoliczno$ci te musza zosta¢ uwzglednione takze przy naruszeniu
zasady nalezytej starannosci'>. Szczegdlnie wazne jest doprecyzowanie tresci
zasady migdzynarodowej starannos$ci przy jej stosowaniu dla zapewnienia bez-
pieczenstwa innych panstw. Jak wskazuje Pisillo Mazzeschi, granice nalezytej
starannos$ci okreslane sa przez faktyczna mozliwo$¢ dzialania panstwa, ktory to
wniosek opiera o tre§é¢ decyzji MTS w sprawie oddziatow contras'™*.

Pisillo Mazzeschi proponuje wprowadzenie podzialu wsréd migdzynarodo-
wych zobowiazan panstw w zaleznosci od aplikowalnos$ci do nich zasady nale-

128 Ibidem, s. 17-18, gdzie autor omawia tre$¢ tego i jemu podobnych standardéw, tj. np.
wzorca dobrego lekarza czy dobrego urzednika, oraz watpliwosci dotyczace ich stosowania.

129 Tbidem.

9 Ibid.

P! bid.

132 Ibid.

133 1bid. Por. Projekt artykutéw o odpowiedzialnosci pafistw z 2001 r., rozdz. V i rozdz. III
powl};42ej, gdzie omdwione zostaly okolicznosci zwalniajace panstwa od odpowiedzialnosci.

Ibid., s. 46.
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zytej staranno$ci'”. Wskazuje, ze zasada ta ma zastosowanie do wybranych
zobowiazan, wlasciwych niektorym obszarom prawa migdzynarodowego. Co
wigcej, dotyczy ona jedynie zobowiazan pozytywnych z tej grupy, tj. formutuja-
cych konieczno$¢ ochrony interesow innych podmiotéw, nie za$ tych, ktore
dotycza negatywnych obowiazkow panstwa, tj. obowiazek powstrzymania si¢ od
naruszania chronionych prawem intereséw innych podmiotow'*®. Ponadto, na-
wet wzgledem zobowiazan z tej pierwszej grupy tre§¢ omawianej zasady doty-
czy¢ bedzie jedynie zobowiazania do odpowiedniego wykorzystania aparatu
panstwowego celem zapobiegania szkodzie czy wymierzenia sprawiedliwosci
sprawcom, nie za§ samego obowiazku powotania owego aparatu czy zapobieze-
nia naruszeniu'’’. Tak wigc Pisillo Mazzeschi formutuje zasade nalezytej staran-
nosci jako aplikowalna jedynie do ograniczonej kategorii zobowigzan, ktorych
naruszenie rodzi migdzynarodowa odpowiedzialno$é panstwa'’®. Ta konkluzja
pozostaje w zgodzie ze stanowiskiem Brownlie’go, ktory uwaza nalezyta staran-
no$¢ jedynie za jedno z kryteriow pozwalajacych na przypisanie panstwu odpo-
wiedzialno$ci miedzynarodowej'*’. Koniecznoé¢ dotozenia nalezytej starannosci
postrzegana winna by¢ jako element zobowigzania migdzynarodowego, ktorego
to zobowiazania panstwo nie wypelnia, jesli nie przejawia nalezytej staranno-
sci'®. Nie w kazdej wigc sytuacji miedzynarodowo bezprawnego zaniechania
panstwa moze zosta¢ zasadnie przywolana zasada nalezytej staranno$ci, choc
zawsze gdy jest ona stosowana, mamy do czynienia z odpowiedzialnoscia
panstwa za zaniechanie'*'. Nalezyta starannos¢ nie musi dotyczyé jedynie nie-
nalezytego zapobiegania szkodom wywotanym przez osoby fizyczne. Ocenie
podlegac bedzie dziatanie aparatu panstwowego nie tylko, jesli ten niedostatecz-
nie starannie zrealizuje obowiazek prewencji, ale takze, gdy panstwo nie pode;j-
mie dziatan wymaganych od jego organdw, tj. np. nie rozpocznie $cigania
sprawcOw czy nie wymierzy im sprawiedliwosci'*”. Pisillo Mazzeschi twierdzi,
ze nie wszystkie zobowiazania do realizacji dziatan prewencyjnych oparte sa na
zasadzie nalezytej starannosci'*’. Proponuje, za Reuterem i Combacau, przyjecie
podzialu na dwie kategorie zobowiazan panstw, znanego w kilku systemach
prawa wewnetrznego'*. W pierwszej umieszcza zobowiazania panstw do
starannego postepowania (ang. obligations of diligent conduct), w drugiej za§ —

zobowiazania do osiagniecia okre§lonego skutku (ang. obligations of result)'*.

15 Ibid., s. 46-47.

8 Ibid., s. 46.

137 Ibid.. Podobnie: P. Okowa, op. cit., s. 79.
138 por.: R. Pisillo Mazzeschi, op.cit., s. 46.
1391, Brownlie, Principles..., s. 440.

10 Tbidem.

M1 por.: R. Pisillo Mazzeschi, op.cit., s. 46, 1. Brownlie, Principles..., s. 440.
2 Ibidem, s. 47.

3 Ibid.

144 1bid., przyp. 168.

145 1bid., przyp. 166.
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W wyniku tak poprowadzonego podziatu zasada nalezytej starannos$ci stosowana
bedzie jedynie przy weryfikacji odpowiedzialno$ci panstwa za naruszenie zobo-
wigzan do starannego postgpowania, nadajac samym regutom odpowiedzialnosci
szczegblny charakter. Pisillo Mazzeschi odroznia zaproponowany od opisanego
przez KPM podziat na zobowiazania do podjecia okreslonych dziatan i zobo-
wiazaniach do osiagniecia okreslonego celu'*.

Zasada nalezytej starannos$ci stosowana wigc bedzie jego zdaniem jedynie
przy ocenie dopetienia zobowiazan obejmujacych obowiazek starannego poste-
powania, niezaleznie od skutkéw wywotanych przez owo postgpowanie. Od-
miennie niz w przypadku zobowiazan skutkowych, w przypadku tej kategorii
obowiazkéw panstw istotna bedzie jedynie weryfikacja sposobu postgpowania
organdéw panstwa, ktore ponosi¢ bedzie odpowiedzialno$¢ za uchybienie
standardowi nalezytej staranno$ci, odpowiedniemu do konkretnej sytuacji'®’.
Panstwo zobowiazane wigc bedzie do ,,podjgcia wszelkich staran”, nie za$ do
skutecznego zapobiezenia szkodliwym skutkom'**. W konsekwencji, powstanie
szkody nie bgdzie konieczna przestanka odpowiedzialnosci, ktéra powstanie juz
w chwili zaistnienia zagrozenia szkoda. Jak juz wspomniano, trudno wskazac¢
dowody akceptacji takiej koncepcji w praktyce panstw.

Konsekwencja tak przyjetego podziatu jest réznica w postgpowaniu dowo-
dowym, majacym doprowadzi¢ do ustalenia odpowiedzialnosci panstwa za naru-
szenie mig¢dzynarodowego zobowiazania. Odpowiedzialno$¢ za niedotozenie
nalezytej starannosci wynika¢ moze z elementu ryzyka zawartego w konkretnym
zobowiazaniu do starannego postgpowania'*. O ile samo istnienie niebezpie-
czenstwa powstania szkody nie przesadza o odpowiedzialnosci panstwa za nie-
dopeienie zobowiazania do osiagnigcia okreslonego skutku'’, powstaje ona
bowiem dopiero, jesli niebezpieczenstwo to si¢ zisci powstaniem szkody, to
w przypadku zobowiazan do dotozenia nalezytej starannosci niebezpieczenstwo
powstania szkody determinuje tres¢ konkretnego zobowiazania, tj. decyduje
o faktycznych dzialaniach, ktore podja¢ powinno ,,staranne” panstwo'’'. Poprzez
sformutowanie tresci zwyczajowej zasady nalezytej staranno$ci prawo migdzy-
narodowe de facto uwzglednito podziat znany krajowym porzadkom prawnym,
determinujacy rozna tres¢ zobowiazan nalezacych do kazdej ze wskazanych
powyzej dwoch grup'. O ile wigc w przypadku zobowiazan do zapobiezenia
okreslonym skutkom tatwo jest przewidzie¢ dziatania pozwalajace na dopeknie-
nie zobowiazania, o tyle w niektorych sytuacjach, zwtaszcza np. dotyczacych
ochrony $rodowiska czy bezpieczenstwa innych panstw, zobowiazanie mi¢dzy-

16 1bid., przyp. 167.
7 Ibid., s. 48.

148 Ibid.

149 Ibid.

150 Ibid., s. 49.

51 Ibid., s. 48.

152 Ibid.
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narodowe obejmuje tak wiele czynnikéw ryzyka, ze moze ono odnosi¢ si¢
jedynie do ,,dotozenia wszelkich staran” celem wypelnienia jego tresci'>. Na
podstawie analizy migdzynarodowej praktyki Pisillo Mazzeschi dowodzi, ze
nalezyta staranno$¢ przywolywana jest jedynie w tresci tych zobowiazan, reali-
zacja ktorych obarczona jest istotnym niebezpieczenstwem powstania znaczacej
szkody, ktore to stanowisko nalezy podzieli¢. Konkluduje, ze zasada nalezytej
starannosci aplikowalna jest jedynie wzgledem zobowiazan, realizacja celu kto-
rych trudna jest do przewidzenia'>*. O zawartosci katalogu owych zobowiazan
przesadza sekwencja okolicznosci faktycznych, ktorych one dotycza. Zasada
nalezytej staranno$ci wprowadza tym samym modyfikacj¢ do modelu odpowie-
dzialno$ci panstwa za naruszenie obowiazku prewencji. Ow dodatkowy element
dotyczy sposobu przypisania odpowiedzialno$ci panstwu, ktoérej wykazanie
wymaga — inaczej niz w przypadku zobowiazan do osiagnigcia okre§lonego
skutku — wykazania przez panstwo poszkodowane niedotozenia nalezytej sta-
rannoéci, wymaganej w okreslonych okoliczno$ciach faktycznych'”. Odpowie-
dzialno$¢ panstwa pochodzenia szkody ustali¢ bgdzie mozna w oparciu o analizg
szeregu abstrakcyjnych obowiazkow, konstytuujacych pierwotne zobowiazanie
do dotozenia nalezytej staranno$ci i zestawienie jej wynikow z dzialaniami
podjetymi w konkretnej sytuacji przez organy panstwa lub osoby dziatajace
Z jego upowaznienia czy tez w jego imieniu. Wykazanie odpowiedzialnosci pan-
stwa za naruszenie zobowiazania do dotozenia nalezytej staranno$ci bedzie wige
zawsze bardziej wymagajace dowodowo' ™.

W najnowszej literaturze problem kwalifikacji nalezytej staranno$ci jako
zasady prawa miedzynarodowego analizowat Barnidge'’. Czynit to w konteks-
cie odpowiedzialnos$ci panstwa za dziatania os6b prywatnych, dopuszczajacych
si¢ na jego terytorium czynow sprzecznych z tre$cia norm prawa migdzynaro-
dowego. Jego zdaniem, zasada nalezytej starannos$ci ma szczegélne znaczenie
praktyczne, bowiem moze by¢ z powodzeniem stosowana w réznorodnych sta-
nach faktycznych'*®. Wskazuje jednak takze na niebezpieczenstwo jej nadmier-
nie ekstensywnej albo waskiej interpretacji, czyniac ja podatna na polityczne
wplywy'>’.

Zdaniem autorki nalezyta staranno$¢ postrzegana moze by¢ jako element
migdzynarodowo prawnej zasady odpowiedzialno$ci panstwa'®, ewentualnie,
przywotujac terminologi¢ Schwarzenbergera, jako wpisywana w jej ramy

>3 Ibid.

**Ibid., s. 49.

15 bid.

136 Ppissilo Mazzeschi nazywa zaproponowana koncepcje odpowiedzialnosci pafistw teoria
eklektyczno-obiektywna”. Por.: R. Pisillo Mazzeschi, op.cit., s. 49-50.

157 R. P. Barnidge Jr., op.cit., s. 81-121.

"*¥ Ibidem, s. 121.

*Tbid., s. 811 121.

160 por.: ibid., s. 82-83.
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zasada ,,pomocnicza”'®". Stosujac kategoryzacje Boyle’a, uznaé ja mozna za

zasad¢ migkkiego prawa miedzynarodowego, ksztaltujaca zarowno orzecznic-
two, jak i praktyke traktatowa'®>. Bez watpienia stanowi zasade migdzynarodo-
wego prawa $rodowiska, wywodzona z prawa zwyczajowego'®. Zwazywszy
jednak na jej znaczenie dla realizacji zobowiazan z innych dziedzin prawa mig-
dzynarodowego, uzna¢ mozna za zasadne postrzeganie nalezytej staranno$ci
jako zasady prawa migdzynarodowego'®*.

O nalezytej starannosci jako o zasadzie prawa wywodzonej z migdzynaro-
dowego prawa zwyczajowego pisze Yoshida, wywodzac ja z zasady dobro-
sasiedztwa, zapisanej w tresci zasady 21 Deklaracji sztokholmskiej'®. Uznanie
nalezytej staranno$ci za zasadg prawa jest jej zdaniem konieczne dla nadania
praktycznego znaczenia odpowiedzialnoSci panstw za szkody transgraniczne
w $rodowisku naturalnym. W obecnym ksztatcie zasada 21 dotyczy jedynie
szkdd materialnych, czyniac powstanie szkody niezbgdnym elementem odpo-
wiedzialno$ci panstwa za naruszenie rzeczonej zasady. Konstrukcja ta potwier-
dza wyrazana podczas negocjacji zgodg panstw na objgcie nia jedynie skutkéw
niedbalstwa organdéw panstwa, nie za$ wszelkich form odpowiedzialno$ci
migdzynarodowej'®®. Odpowiedzialno$é za szkody w srodowisku naturalnym
wynika¢ wigc moze jedynie z naruszenia pierwotnego zobowigzania migdzy-
narodowego'®’. Braki w dogmatyce odpowiedzialno$ci miedzynarodowej czy
aplikacji zasady odpowiedzialno$ci obiektywnej wymagaja uzupetnienia, za$
elastyczny charakter zasady nalezytej starannosci moze postuzy¢é temu celowi'®.

Elastyczna tre$s¢ owej zasady, cho¢ postrzegana moze by¢ takze jako wada,
bowiem niesie za soba niebezpieczenstwo nieprzewidywalnej oceny sedziow-
skiej w przypadku sporu oraz trudnosci z ustaleniem wymaganego w danych
okoliczno$ciach zachowania organdw panstwa, jest jej zaleta'®. Niebezpieczen-
stwo jest minimalizowane przez dokumenty opracowywane przez organizacje
mig¢dzynarodowe, takie jak Migdzynarodowa Organizacja Standaryzacyjna,
Swiatowa Organizacja Zdrowia czy Miedzynarodowa Organizacja Morska,

161 Zasady pomocnicze stanowia uzupelnienie podziatu zasad prawa miedzynarodowego,
wspottworzonego z zasadami ,,fundamentalnymi”. Jak juz wspomniano, wedlug Schwarzenberge-
ra zasada uznana za fundamentalng winna spenia¢ trzy kryteria: musi by¢ szczegdlnie wazna,
obejmowac dyspozycja szeroki wachlarz norm prawa migdzynarodowego i stanowi¢ podstawowy
element kazdego rezimu prawa migdzynarodowego albo by¢ tak istotna dla wspdtczesnego syste-
mu prawa migdzynarodowego, ze przy jej pominigciu utracona zostalaby jedna z podstawowych
cech tego systemu. G. Schwarzenberger, op.cit., s. 204.

12 A E. Boyle, Soft Law..., s. 133. Podobnie: P. Okowa, op.cit., s. 83-84.

163 por.: P. Sands, Principles of International Environmental Law, Cambridge 2003, s. 882.

164 por. C. Lehnardt, op.cit., s. 87.

%50, Yoshida, op.cit., s. 64-65.

1% Takie bylo tez zatozenie Komisji podczas podejmowania prac nad zagadnieniem odpowie-
dzialno$ci migdzynarodowej, por.: Por. A. E. Boyle, State Responsibility ..., s. 3.

197.0. Yoshida, op.cit, s. 65.

"% Ibidem, s. 65, 66.

169 por.: ibid., s. 67.
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opisujace tres¢ ,,minimalnych migdzynarodowych standardow $rodowisko-
wych”'”_ Istnienie owych standardow jest koniecznym warunkiem praktycznej
aplikacji zasady prewencji i zasady nalezytej starannosci'’'. Powszechna recep-
cja tresci zasady 21 Deklaracji sztokholmskiej w licznych dokumentach migdzy-
narodowego prawa $rodowiska jest zdaniem Yoshidy dowodem na zwyczajowe
ustanowienie obowiazku prewencji, ograniczanego tre$cia zasady nalezytej
starannosci'>. Konstatacje te¢ nalezy podzieli¢. Nalezyta staranno$é oznacza
tu zobowigzanie do stosowania niezbednych i praktycznych $rodkéw (ang.
neccesary and practicable measures), czy inaczej: do dobrych praktyk srodowi-
skowych (ang. good environmental conduct)'”. Pafistwa nie ponosza wigc
odpowiedzialnosci za szkody $rodowiskowe, o ile nie wynikaja one z braku
nalezytej starannosci'*. Zasada nalezytej staranno$ci, wywodzona z prawa zwy-
czajowego, wymaga od panstw jedynie podjecia odpowiednich dziatan i wszel-
kich wysitkéw w ramach srodkow pozostajacych w ich dyspozycji i wlasnych
mozliwosci' . Jej szczegdtowa tresé wypracowywana jest w drodze wspotpracy
i wymiany informacji z innymi panstwami'’®.

Viikari w ten sam sposob interpretuje tre§¢ zasady 21 Deklaracji sztokholm-
skiej'”’. Zasada nalezytej starannosci stanowi alternatywe dla kontrowersyjnej
»posredniej” odpowiedzialnosci panstwa za dzialania osob prywatnych. Zasada
ta zwalnia panstwa od odpowiedzialno$ci absolutnej za powstala szkode, ograni-
czajac ja jedynie do sytuacji, w ktérych organy panstwa nie podjety dziatan wy-
maganych od ,,dobrego rzadu”, celem zapobiegania jej powstaniu'’. Jako taka,
zasada nalezytej starannos$ci jest bliska zasadzie wspolnych cho¢ zréznicowa-
nych obowiazkow (ang. principle of Common But Differentiated Responsibility;
CBDR), sktadowej zasady ciaglego rozwoju'”, inaczej jednak niz ta ostatnia nie
odwotuje si¢ do solidarnej odpowiedzialnosci panstw czy odpowiedzialnosci
warunkowanej zaistnieniem danych okolicznos$ci. Viikari przypisuje KPM zna-
czaca rolg w identyfikacji zasady nalezytej starannosci przy jej pracach dotycza-
cych szkod transgranicznych'®’. Wskazuje, ze wedtug KPM na zasadg nalezytej
staranno$ci sktadaja si¢ cztery elementy. Po pierwsze, zasada nalezytej staran-
nosci obejmuje zobowigzanie panstwa do podjecia wszelkich odpowiednich

"7 1bid., s. 66.

! Ibid., odwotujac si¢ do katastrofy w Czarnobylu i braku miedzynarodowych standardow
wymaganego zachowania, dotyczacych dziatan, ktére spowodowaty owo zdarzenie. Brak stosow-
nych ustalen nie przeszkodzit jednak w rozstrzygnigciu sprawy huty w Trail.

172 Ibidem, s. 65.

173 Ibid., odwotujac si¢ do orzeczenia w sprawie Alabama, wyroku w sprawie zakladnikow
w Teheranie oraz oméwionego powyzej wywodu Pisillo Mazzeschiego.

174 Ibidem; L. Viikari, op.cit., s. 156.

" Ibid., s. 67.

76 Ibid., s. 68.

77 L. Viikari, op.cit., s. 151.

"7 Ibidem, s. 155.

17 Por.: zasada 7 Deklaracji z Rio; M. M. Kenig-Witkowska, Koncepcja..., s. 48-50.

1801, Viikari, op.cit., s. 156.
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srodkow celem zapobiegania albo minimalizowania niebezpieczenstwa zna-
czacej szkody transgranicznej. Po drugie, wymaga od panstwa zaangazowania
w migdzynarodowa wspotprace, stuzaca realizacji owego celu. Wymaga takze
implementacji tresci dokumentow KPM za pomoca Srodkdéw prawnych, admini-
stracyjnych i innych, w tym wprowadzenia stosownych mechanizméw monito-
rowania. Wreszcie, zasada nalezytej staranno$ci oznacza konieczno$¢ uprzedniej
autoryzacji dziatan, potencjalnie niosacych niebezpieczenstwo znaczacej szkody
transgranicznej'®'. Podobnie odpowiedzialno$¢ panstwa za naruszenie zasady
nalezytej strannosci postrzegaja Kiss i Sheldon'®?. Sonnenfeld wskazuje, iz pan-
stwa nie godza si¢ na uznanie odpowiedzialno$ci za dziatania prawnie niezaka-
zane'®. Kenig-Witkowska natomiast zasadnie podnosi, iz przewaza koncep-
cja obiektywnej odpowiedzialnosci za szkodg o charakterze transgranicznym,
ktora jest wynikiem zaniedbania lub braku nalezytej starannosci, ztamania po-
stanowien umownych albo dopuszczenia si¢ aktu zabronionego przez prawo
miedzynarodowe'®*. Lehnardt rozciaga 6w obowiazek, potwierdzony w pra-
wie $rodowiska, na inne obszary praktyki migdzynarodowej, takie jak prawo
dyplomatyczne czy normy gwarantujace migdzynarodowe bezpieczenstwo'™.
Rozwazania potwierdzajace 6w wniosek stanowia tres¢ niniejszej rozprawy.

6.4. Konsekwencje naruszenia zasady nalezytej starannosci

Pozbawienie rezimu migdzynarodowej odpowiedzialnos$ci prawnych konse-
kwencji dla naruszajacych go podmiotéw oznaczaloby zrownanie omawianego
zespotu norm z ,,moralno$cia miedzynarodowa”'®. Dlatego tez powstanie mie-
dzynarodowej odpowiedzialno$ci panstwa niesie za soba zwyczajowy obowia-
zek reparacji powstatych szkdéd oraz szereg innych konsekwencji, przewidzia-
nych prawem zwyczajowym, jak i w tresci traktatow'®’. Jak wskazat STMS
w orzeczeniu w sprawie fabryki chorzowskiej fakt naruszenia prawa migdzyna-
rodowego niesie za soba zobowiazanie do usunigcia konsekwencji naruszenia
i przywrocenia sytuacji, ktora istniataby, gdyby naruszenie nie powstato'**. Jesli
panstwo-sprawca nie dopelni obowiazku kompensacyjnego, poszkodowane

"*! Tbidem, 156-157.

182 por. A. C. Kiss, D. Shelton, op.cit., s. 92.

183 R. Sonnenfeld, op.cit., s. 25.

18 M. M. Kenig-Witkowska, Miedzynarodowe..., s. 141-142.

185 Por. C. Lehnard, op.cit., s. 87.

136 por. J. Symonides, op.cit., s. 33.

'8 Por.: G. Schwarzenberger, op.cit., s. 533. J. Symonides wskazywat, ze naruszenie interesow
cudzoziemcow przebywajacych na terytorium panstwa niesie za soba wylacznie obowiazek na-
prawienia szkody, podczas gdy naruszeniu przez nie jego zobowiazan migdzynarodowych, godza-
cych bezposrednio w interesy innych panstw, towarzszy takze konieczno$¢ uiszczenia reparacji
lub dopetnienia satysfakcji. J. Symonides, op.cit., s. 34.

188 Niemcy przeciwko Polsce, STSM, 1928, sprawa fabryki chorzowskiej, P.C.I.J. seria A,
nr17,s.47,s.2041248.
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panstwo ma prawo szuka¢ sprawiedliwo$ci na drodze sadowej lub z wykorzy-
staniem innych sposobow pokojowego rozwiazywania sporow miedzynarodo-
wych. Jesli te natomiast nie przyniosa oczekiwanego skutku, moze ono odwotac¢
si¢ do znanych prawu migdzynarodowemu $rodkow odwetowych, celem wy-
egzekwowania naleznego roszczenia'™. Reguly te dotycza takze naruszen obo-
wiazku wykazywania nalezytej staranno$ci przy realizacji migdzynarodowych
zobowiazan.

Rezimy traktatowe, opisujace tre$¢ pierwotnych zobowiazan prewencyjnych,
zawieraja nieliczne dyspozycje dotyczace konsekwencji ich naruszenia, cho¢
takie szczegotowe dyspozycje wskaza¢ mozna w kilku umowach z zakresu mig-
dzynarodowego prawa srodowiska. Cecha wspodlng tej grupy norm jest przeniesie-
nie cigzaru odpowiedzialno$ci z panstwa na podmioty prywatne, czerpiace zyski
z dziatalno$ci generujacej niebezpieczenstwo szkody. Obowiazek panstwa,
ograniczony do zapobiegania szkodom i wykonywania kontroli nad sposobem
realizacji niebezpiecznych przedsigwzie¢, nie znajduje bezposredniego przeto-
zenia na odpowiedzialno$¢ materialng czy prawna panstwa autoryzujacego tego
rodzaju dziatania, z wyjatkiem potwierdzonej traktatem odpowiedzialnosci
absolutnej za szkody kosmiczne. Projekt artykutéw o prewencji z 2001 r. przy-
woluje pelen wachlarz znanych prawu migdzynarodowemu instrumentéw po-
kojowego rozwiazywania sporéw jako remedium na rozbiezne interpretacje
tresci przedmiotowego obowiazku przez panstwa'”’, nie zawiera jednak opisu
srodkow odwetowych czy sankcji, stosowanych wzgledem panstw dopuszczaja-
cych si¢ naruszenia tego obowiazku. Prawo migdzynarodowe nie przewiduje
wige, co do zasady, bezposredniej odpowiedzialno$ci panstwa za skutki szko-
dliwych dziataf, realizowanych na ich terytorium. Koniecznym warunkiem
takiej odpowiedzialnosci jest, jak juz powiedziano, przypisanie panstwu zanie-
chania, sprzecznego z tre$cia migdzynarodowego zobowiazania panstwa'’'.
Traktaty oraz generowany przez nie zwyczaj przewiduja odpowiedzialnosé

189 G. Schwarzenberger, op.cit., s. 534.

190 projekt artykutéw o prewencji z 2001 r., art. 19.

1 Wyjatek od zasady odpowiedzialnosci na zasadzie ryzyka stanowi odpowiedzialnosé abso-
lutna za szkody kosmiczne, wynikajaca z ustalen traktatowych pomigdzy panstwami. Por.: cyto-
wany juz art. Il Konwencji o migdzynarodowej odpowiedzialno$ci za szkody wyrzadzone przez
obiekty kosmiczne, ktoéry stanowi, iz panstwo wypuszczajace obiekt jest bezwzglednie zobowia-
zane do zaplacenia odszkodowania za szkodg, ktéra wypuszczony przez nie obiekt kosmiczny
wyrzadzit na powierzchni Ziemi lub statkowi powietrznemu podczas lotu. Zob. tez: M. Fitzmauri-
ce, International protection of the environment, RAC, Haga 2002, s, 233; gdzie odpowiedzialno$¢
opisana w art. Il opisana zostata jako ,,absolutna” (ang. absolute). Drugim przyktadem odpowie-
dzialnos$ci absolutnej w prawie migdzynarodowym jest takze wspomniany juz Uktad o zasadach
dziatalnosci panstw w zakresie badan i uzytkowania przestrzeni kosmicznej tacznie z Ksigzycem
i innymi ciatami niebieskimi z 1967 r. Fitzmaurice wskazuje, iz zapisom traktatow nie towarzyszy
$wiadczaca o ich skutecznosci praktyka panstw, uniemozliwiajaca, jak si¢ zdaje, uznanie owych
norm za normy zwyczajowe. Jej zdaniem ogélng zasada prawa migdzynarodowego jest odpowie-
dzialno$¢ za czyn niezakazany prawem migdzynarodowym, wynikajaca ,,z deliktu” i braku spet-
nienia ,,wymogu nalezytej staranno$ci”. Ibidem.
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panstwa wedtug norm wtornych za niedolozenie nalezytej starannosci przy za-
pobieganiu czy kontrolowaniu dzialan potencjalnie szkodliwych, realizowanych
na jego terytorium przez podmioty prywatne. Ow obowiazek prewencji wyko-
nywany by¢ powinien, jak juz wspomniano, poprzez wprowadzenie i wykony-
wanie odpowiednich przepiséw prawa wewngtrznego i towarzyszacych im
procedur technologicznych'®*.

Pociagnigcie do odpowiedzialno$¢ panstwa, z terytorium ktoérego generowana
jest transgraniczna szkoda za niezgodne z prawem migdzynarodowym zaniecha-
nie na podstawie norm wtérnych zostato zapisane w tresci Projektu zasad aloka-
cji z 2006 r. Obok pierwotnego zobowiazania kompensacji powstatych szkod,
zawiera on bezposrednie odniesienie do wtornych zasad odpowiedzialnosci mig-
dzynarodowej panstw'®>. W mysl postanowien tego dokumentu miekkiego pra-
wa mig¢dzynarodowego, jesli brak nalezytej staranno$ci panstwa wskaza¢ mozna
jako sprzeczny z pierwotnym obowiazkiem prewencji, opisanym w tresci trak-
tatow, panstwo takie moze zosta¢ pociagnigte do migdzynarodowej odpowie-
dzialnosci, zgodnie z Projektem artykutéw o odpowiedzialno$ci panstwa z 2001 r.

Zgodnie z trescia art. 30 tego projektu, w przypadku naruszenia pierwotnego
zobowiazania panstwa do dotozenia nalezytej staranno$ci w wykonywaniu kon-
troli nad potencjalnie szkodliwa aktywno$cia, podstawowym roszczeniem
poszkodowanego panstwa jest zadanie jej zaniechania i powstrzymania si¢ od
dalszych naruszen. Zobowiazanie to stosowane wobec bezprawnych zaniechan
oznacza¢ bedzie zadanie od panstwa zainicjowania i przeprowadzenia wszelkich
niezbednych $rodkow zaradczych, opisanych w tresci poszczegolnych rezimow
traktatowych. Jesli szkodliwa aktywno$¢ wciaz trwa, panstwo pochodzenia zo-
bowiazane bedzie spowodowacé jej zaprzestanie oraz, stosownie do okolicznosci,
zapewnié, ze naruszenia takie nie beda wystgpowaty w przysztosci'®*. Stan naru-
szenia zobowiazania nie moze przesadza¢ o jego wygasnieciu'”’. Watpliwosci
budzi mozliwos¢ egzekwowania owego roszczenia, gdy potencjalnie szkodliwa
dzialalno$¢ nie wywota jeszcze szkod. Nie byto bowiem zamierzeniem Komisji
polaczenie samego naruszenia norm prewencji z odpowiedzialnoscia panstw,
cho¢ nie wykluczata takiej mozliwoséci'®. Ciekawa propozycje poszerzenia
kregu panstw poszkodowanych przedstawit Dupuy, sugerujac, iz w przypadku

192 J. Ciechanowicz-McLean pisze o ,,wolunatryzmie” panstw przy realizacji zobowiazan mig-
dzynarodowego prawa srodowiska, wskazujac na kryzys tej galgzi prawa, objawiajacy si¢ niskim
stopniem skuteczno$ci obszernych traktatow i bogatego dorobku zwyczajowego. Por. J. Ciecha-
nowicz-McLean, Tendencje rozwoju miedzynarodowego prawa srodowiska. Bezpieczenstwo ekolo-
giczne czy terroryzm ekologiczny, (w:) Prawo migdzynarodowe-problemy i wyzwania. Ksigga
Pamiqtkowa Profesor Renaty Sonnenfeld-Tomporek, red. J. Menkes, Warszawa 2006, s. 118.

193 Projekt zasad alokacji z 2006 r., uwagi wstepne, s. 111.

194 Projekt artykutow o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r., art. 30.

195 Por. Projekt artykutéw o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r., art. 29. Jak wskazuje
W. Czaplinski, jest to rozwiazanie wywodzone z aktualnej praktyki migdzynarodowej panstw,
por. W. Czaplinski, Kodyfikacja..., s. 41.

19 por. Por. A. E. Boyle, State Responsibility..., s. 3-4.
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czyndw szkodliwych dla ,,podstawowych interesow spotecznosci miedzynaro-
dowej” wszystkim panstwom, bedacym jej cztonkami, przystuguja roszczenia
reparacyjne'”’.

Jesli naruszenie obowiazku dotozenia nalezytej staranno$ci przyniesie szko-
de, panstwo pochodzenia zobligowane bedzie do dopetnienia obowiazku repara-
cji. Kenig-Witkowska wskazuje, ze roszczenie reparacyjne niekiedy uwazane
jest za zobowiazanie wynikajace z zasad odpowiedzialnosci cywilnej'”®. Forma
reparacji jest restytucja, czyli przywrocenie stanu sprzed powstania uszczerb-
ku'”. Jesli restytucja okaze si¢ niemozliwa, co np. w przypadku szkody w $ro-
dowisku naturalnym jest wysoce prawdopodobne, na panstwie pochodzenia
ciazyl bedzie obowiazek odszkodowania, tj. pokrycia kosztow poniesionych
przez panstwo poszkodowane w zwiazku z powstala szkoda®”. Roszczenie takie
obejmuje zaréwno koszty wynikte bezposrednio z powstania szkody, niepodle-
gajace restytucji, jak i warto$¢ utraconych przysztych korzysci, spowodowanych
powstaniem szkody™'. Kazdej z tych dwoch form reparacji towarzyszy¢ moze
satysfakcja, a wigc przeprosiny za powstata w wyniku naruszenia szkode¢ nie-
materialna. Moze ona mie¢ posta¢ przyznania dokonania naruszenia, wyrazenia
zalu, przeprosin albo inna, ustalona przez strony wlasciwa forme™”.

Jesli panstwa pozostaja w sporze co do samego wystapienia naruszenia prawa
albo do jego charakteru i zakresu, a pokojowe sposoby rozstrzygania sporow
migdzynarodowych nie przyniosa rezultatu, prawo migdzynarodowe przewiduje
mozliwo$¢ stosowania srodkéw odwetowych celem zmuszenia panstwa-sprawcy
do przestrzegania jego migdzynarodowych zobowiazan. Projekt artykutow
o0 odpowiedzialno$ci panstw z 2001 r. w art. 49 zawiera opis przedmiotu i granic
stosowania srodkow odwetowych, pozostajacych w dyspozycji panstwa poszko-

7 Odwoluje si¢ tym samym do kontrowersyjnego i odrzuconego przez Komisje pojecia
,-zbrodni migdzynarodowych”. Por.: P. Dupuy, The International Law..., s. 119.

1% Por.: M. M. Kenig-Witkowska, Miedzynarodowe..., s. 140, cho¢ o trudnos$ciach ze stoso-
waniem dogmatyki prawa cywilnego do prawa odpowiedzialnosci migdzynarodowej wspomniano
juz w uwagach wstepnych do niniejszej rozprawy.

199 projekt artykutow o odpowiedzialnoéci panstw z 2001 r., art. 35, gdzie uszczerbek (ang.
injury) obejmuje wszelkie szkody (ang. damage), materialne i moralne, spowodowane aktem
migdzynarodowo bezprawnym, przypisywalnym panstwu. Ale por. K. Wolfke, op.cit., s. 50, ktory,
przywotlujac sprawg tankowca Torrey Canyon rozwaza mozliwos$¢ uzycia zbrojnej ,,agresji $rodo-
wiskowej” w samoobronie przed grozaca katastrofa ekologiczna, wywotana dziataniami realizo-
wanymi w obcej jurysdykcji.

2 projekt artykutéw o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r., art. 31.

201 projekt artykutow o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r., art. 36. Reparacje moga przyjaé
posta¢ kompensacji, pokrywajacej wszelkie szkody, ktorych rozmiar mozna oszacowa¢ w pienia-
dzu (w tym utracone korzysci). Reparacje stosowane winny by¢é wowczas, gdy niemozliwa jest
restytucja. Obszernie o obowiazku odszkodowawczym w prawie migdzynarodowym: J. Ciecha-
nowicz, Zasady ustalania odszkodowania w prawie miedzynarodowym publicznym, Gdansk 1989.
Por. zwtaszcza s. 124-140, gdzie autorka pisze o metodach szacowania wysokosci odszkodowania.
Zob. takze: Czwarty raport Ago, U.N. Doc. A/CN.4/264, s 109, gdzie Specjalny Sprawozdawca
opisuje stanowiska panstw w kwestii sposoboéw obliczania odszkodowania.

202 projekt artykutéw o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r., art. 37.
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dowanego. Srodki te moga by¢ przedsigbrane jedynie celem zobligowania pan-
stwa-sprawcy do respektowania jego miedzynarodowych zobowiazan®” i musza
mieé pokojowy charakter’. Srodki odwetowe stosowane zgodnie z prawem nie
beda uznane za akt migdzynarodowo bezprawny™” pomimo faktu, iz ze swojej
natury sa niezgodne z zasada pacta sunt servanda®®. Choé prawo migdzynaro-
dowe nie zawiera definicji ,,$rodkéw odwetowych”, a sam termin nie byt po-
wszechnie uzywany do lat 70. minionego wieku®”’, tres¢ tego pojecia, jak wiele
innych w prawie migdzynarodowym, okres$li¢ mozna poprzez odwotanie do
zbioru utrwalonych praktyk®®. Alland definiuje je jako ,,pokojowe reakcje jed-
nostronne” (ang. pacific unilateral reactions), ze swej natury bezprawne, przyj-
mowane i stosowane przez jedno panstwo wzgledem innego, o ile to ostatnie
dopuscilo si¢ naruszenia prawa migdzynarodowego, uzasadniajacego taka reak-
cje’®”. KPM podkresla istnienie wyraznej roznicy pomiedzy ,.$rodkami odweto-
wymi” a ,,sankcjami”, opisujac te ostatnie jako ,,$rodki przedsigbrane zgodnie
z (...) Rozdziatem VII KNZ"*", podczas gdy ,.érodki odwetowe” lokuje w kate-
goriach prawa do samopomocy (ang. self-protection, self-help)’"'. Komisja od-
zegnuje si¢ od uzycia terminu ,represalia” jako synonimu ,,$rodkow odweto-
wych”, wskazujac, iz termin ten wiaze sig $cisle z prawem wojny i konfliktow
zbrojnych®'?. Shaw odréznia $rodki odwetowe od retorsji, ktore to stanowia
zgodne z prawem migdzynarodowym, cho¢ niepozadane reakcje na dziatania
innego panstwa®"’.

Srodki odwetowe definiowaé nalezy poprzez okreslenie zakresu ich stosowa-
nia, zwazywszy na fakt, ze zakres ten ograniczony jest do sytuacji wyjatkowych.
Moga one wigc by¢ stosowane jedynie wowczas, gdy sa konieczne, tzn. gdy
zamierzony cel nie moze zosta¢ osiagnigty przy wykorzystaniu innych metod.
Nie moga one mie¢ funkcji penalnej, tj. stanowi¢ kary dla panstwa-sprawcy,
a ich stosowania nalezy zaprzesta¢ niezwlocznie po tym, kiedy uda si¢ osiagnac

203 Stosowanie $rodkéw odwetowych powinno umozliwié przywrécenie wykonywania naru-
szonego zobowiazania. Por.: Projekt artykuldéw o odpowiedzialno$ci panstw z 2001 r., art. 37.
Zob. takze W. Czaplinski, Odpowiedzialnosé za..., s 83.

24D Alland, The Definition of Countermeasures, (w:) The Law of International Responsibil-
ity, red. J. Crawford, A. Pellet, S. Olleson, K. Parlett, Oksford 2010, s. 1130.

205 projekt artykuléw o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r., art. 22.

26 O ryzyku dotyczacym i konterowersjach wokot stosowania $rodkéw odwetowych por.:
A. Aust, op. cit., s. 390.

27 por.: D. Alland, op.cit., s. 1126.

28 Thidem, s. 1126. Por.: cytowane prace przedstawicieli doktryny, utozsamiajacych $rodki
odwetowe wytacznie z refleksem prawa do samoobrony.

% Ibid., s. 1135.

20 pomimo, iz w Karcie uzyto terminu ,,$rodki” (ang. measures), nie ,,sankcje”; por.: Projekt
artykuldw o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r., komentarz do art. 22, s. 75.

21 por.: Projekt artykutow o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r., komentarz do art. 22, s. 75.

212 por.: Projekt artykutéw o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r., komentarz do art. 22, s. 75:
Lbelligerent reprisals involving the use of force”; zob. takze: A. Aust, op.cit., s. 391; M. N. Shaw,
Prawo miedzynarodowe..., s. 1129-1130.

213 M.N. Shaw, Prawo miedzynarodowe..., s. 1128-9; A. Aust, op.cit., s. 391.
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pozadany skutek, tj. gdy panstwo-sprawca zaniecha naruszen lub doprowadzi do
usunigcia stanu niezgodnego z trescia jego migdzynarodowych zobowiazan.
Panstwo poszkodowane moze swobodnie wybra¢ sposéb, w jaki chce poinfor-
mowac panstwo pochodzenia szkody o niezadowoleniu z dziatan czy skutkow
zaniechan tego ostatniego, bowiem $rodki odwetowe nie sa ograniczone za-
sada wzajemnosci (ang. not in-kind)’", choé mozna zidentyfikowaé¢ katalog
zachowan, ktore nigdy nie moga by¢ realizowane jako $rodki odwetowe®". Ich
stosowanie, jako instytucji wyjatkowej dla prawa migdzynarodowego, ograni-
czone jest poprzez szereg przestanek formalnych, dotyczacych zaréwno proce-
dur przed przedsigwzigciem tych $rodkow, jak i stosowanych w trakcie ich
realizacji*'®. Podstawowym warunkiem stosowania srodkoéw odwetowych jest
konieczno$¢ uwzgledniania zasady proporcjonalno$ci, wynikajacej z norm mig-
dzynarodowego prawa zwyczajowego'’. Norma ta zostala przetozona na jezyk
Projektu artykutéw o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r. W tresci art. 51 KPM
wskazuje, ze proporcjonalnos¢ w stosowaniu §rodkow odwetowych oznacza, ze
srodki te musza by¢ ,,proporcjonalne do powstalego uszczerbku”, uwzgledniaé
,wage czynu mi¢dzynarodowo bezprawnego” do ktorego si¢ odnosza oraz inte-
reséw panstwa poszkodowanego®'®. Jesli ten warunek nie zostanie spetniony,
srodki odwetowe uzna¢ nalezy za nielegalne, za$ panstwo je stosujace uznane
zostaé powinno za naruszajace prawo miedzynarodowe"”. Ocena proporcjonal-
nosci przeprowadzana jest z uwzglednieniem wielu czynnikoéw, sposrod ktorych
najwazniejsze to: rozmiar powstatej szkody materialnej, powstanie szkdd moral-
nych, powaga zarzucanego czynu niezgodnego z prawem, z uwzglednieniem
charakteru samego naruszenia, w tym braku nalezytej staranno$ci w postaci nie-
dbalstwa®’. Specjalny Sprawozdawca Arangio-Ruiz opisuje proporcjonalno$é
jako zbior nie tylko ,,ilosciowych” elementow zaistnialej szkody, ale takze czyn-
nikéw ,,jakosciowych”, takich jak warto$¢ naruszonych intereséw panstwa czy
samego naruszenia®'. Te czynniki okazaly si¢ wystarczajace dla ustalenia tresci

24 AL Aust, op.cit., s. 392.

213 projekt artykutow o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r., art. 50. Srodki odwetowe nie
moga wptywaé na realizacj¢ zakazu uzycia sity, zgodnie z zapisami KNZ, obowiazku ochrony
podstawowych praw czlowieka, ograniczen prawa humanitarnego, dotyczacych stosowania repre-
saliow, jak i innych norm peremptoryjnych, znanych prawu migdzynarodowemu. Co wigcej,
panstwo stosujace srodki odwetowe zobowiazane jest dopetni¢ wszelkich ciazacych na nim obo-
wiazkow, zwigzanych z trwajaca procedura pokojowego rozwiazywania sporéw oraz szanowac
nietykalno$¢ misji i personelu dyplomatycznego i konsularnego.

218 projekt artykutow o odpowiedzialnoéci panstw z 2001 r., art. 52-53, zob. takze: A. Aust,
op.cit., s. 392-393.

27T R, O’Keefe, Proportionality, (w:) The Law of International Responsibility, red. J. Craw-
ford, A. Pellet, S. Olleson, K. Parlett, s. 1157.

218 projekt artykuléw o odpowiedzialnosci panstw z 2001 r., art. 51.

29 AL Aust, op.cit., s. 392.

20 R, O’Keefe, op.cit., s. 1160-61.

21 Czwarty raport Specjalnego Sprawozdawcy G. Arangio-Ruiza, KPM, 1992 r., U.N. Doc.
A/CN.4/444, s. 23. Zob. takze: R. O’Keefe, op.cit., s. 1161.
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zasady proporcjonalnosci w wielu sprawach dotyczacych powstania szkody
transgranicznej w $rodowisku naturalnym®. Jak wynika z interpretacji Specjal-
nego Sprawozdawcy, dopusci¢ nalezy mozliwos¢ stosowania $rodkow odweto-
wych takze w sytuacji, gdy naruszenie zobowiazania migdzynarodowego powo-
duje jedynie zagrozenie dla interesOw panstwa ofiary, niezaleznie od powstania
szkody. Naruszenie zasady nalezytej starannosci skutkujace powstaniem szkody,
przypisywalne panstwu, pod nieobecnos¢ przestanek egzoneracyjnych, pociaga
za soba mozliwos¢ aplikacji roszczen odszkodowawczych, na zasadach znanych
prawu migdzynarodowemu. Przy ich stosowaniu uwzgledniana musi by¢ zasada
proporcjonalnosci.

22 R. O’Keefe, op.cit., s. 1161.
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Podsumowanie

Zasada nalezytej staranno$ci opisana zostata przez KPM szczegdétowo w tresci
dokumentow, raportow i projektow poswigconych odpowiedzialnosci migdzyna-
rodowej za dziatania niezakazane prawem migdzynarodowym. Z caloksztattu
owych prac wylania si¢ dziewig¢ elementéw owej zasady, ktéra uznana moze
by¢ za og6lna zasade prawa, $ciSle powiazana z zasadami: odpowiedzialno$ci
panstwa, dobrej wiary 1 dobrosasiedztwa.

Po pierwsze zasada nalezytej staranno$ci wymaga od panstwa dziatania
w dobrej wierze przy realizacji jego migdzynarodowych zobowiazan, przede
wszystkim tych, ktore obejmujg obowiazek prewencji, tj. obowiazek zapobiega-
nia znaczacym szkodom transgranicznym. Po drugie, obowiazek ten jest emana-
cja zasady dobrosasiedztwa, ktéra wymaga od panstw powstrzymania si¢ od
wyrzadzania szkod na terytorium lub w interesach innych panstw oraz na obsza-
rach wspolnych. Ocena realizacji owego obowiazku dokonana moze by¢ jedynie
w oparciu o weryfikacj¢ poziomu staranno$ci, wykazanego przez organy pan-
stwa przy zapobieganiu transgranicznym szkodom. Po trzecie, ocena realizacji
zasady nalezytej staranno$ci dokonywana winna by¢ terytorialnie, ale takze
z uwzglednieniem aktywnosci realizowanych w jurysdykcji lub po kontrola pan-
stwa. Po czwarte, wskazowka interpretacyjna dla zasady nalezytej starannos$ci
jest zasada ciaglego rozwoju, bowiem, tak jak ona, nalezyta staranno$¢ powinna
stanowi¢ kryterium wszelkich planowanych i przedsigbranych dziatan organéw
panstwowych. Po piate, dla wykazania nalezytej starannosci panstwa zobligo-
wane sa przedsigwziac ,,wszelkie niezbedne srodki”, znaczenie ktorego to
poj¢cia weryfikowane jest wzgledem okoliczno$ci faktycznych. Zawsze jednak
oznacza ono konieczno$¢ wprowadzenia stosownych procedur administracyj-
nych lub innych, ktérych celem bedzie np. realizacja obowiazku autoryzacji
dzialan niebezpiecznych, realizowanych na terytorium, w jurysdykcji lub pod
kontrola panstwa. Przepisy materialne 1 proceduralne egzekwowane by¢ powin-
ny w sposob, ktérego wymaga¢ mozna od ,,dobrego rzadu”. Po szoste, tres¢
zasady nalezytej staranno$ci w danych okolicznosciach identyfikowa¢ nalezy
z uwzglednieniem aktualnego stanu techniki. Powinny to by¢ s$rodki, ktorych
stosowanie jest uzasadnione aktualnym stanem wiedzy technicznej, aplikowane
przez inne panstwa na §wiecie lub w regionie w podobnych okoliczno$ciach,
jednak pozostajace w granicach technicznych, ekonomicznych i spolecznych
mozliwos$ci danego panstwa. Tym samym ich zakres weryfikowany winien by¢
takze wzgledem poziomu ekonomicznego i technologicznego panstwa, ktorego
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obowiazek dotyczy oraz skali potencjalnych szkod, wywotywanych niebez-
piecznym dziataniem. Po siodme wigc, obowiazek wykazywania nalezytej
staranno$ci spelniony moze by¢ jedynie wtedy, gdy panstwa wymieniaja infor-
macje o aktualnym stanie techniki, a wigc zasada nalezytej staranno$ci implikuje
obowiazek wymiany informacji, w tym podejmowania konsultacji z panstwami
potencjalnie zagrozonymi znaczaca szkoda transgraniczng. Po 6sme, przy reali-
zacji zasady nalezytej staranno$ci panstwa zobowiazane sa powstrzymac si¢ od
jakiejkolwiek dyskryminacji, zarobwno przy udzielaniu pomocy potencjalnie lub
faktycznie poszkodowanym, jak i innym podmiotom prywatnym, prowadzacym
dzialalno$¢ niebezpieczna. Po dziewiate wreszcie, zaznaczy¢ nalezy, iz wszyst-
kie wskazane powyzej obowiazki szczegdtowe maja charakter ciagly. Obowia-
zek wykazywania nalezytej staranno$ci nie jest spetlniony przez jednorazowe
dziatanie organdéw panstwa, wymaga od nich ciaglego weryfikowania istnienia
niebezpieczenstwa znaczacych transgranicznych szkod, w tym aktywnego po-
szukiwania wiedzy o jego zrodlach.

W obecnym stanie nauki prawa mig¢dzynarodowego uznac nalezy, ze obo-
wiazek dokladania nalezytej starannosci przy realizacji zobowiazan migdzyna-
rodowych nie dotyczy tzw. prewencji post factum, tj. srodkéw podejmowanych
po powstaniu szkody. Nie ma takze zgody co do odpowiedzialno$ci zastgpczej
panstwa, opartej na zasadzie ryzyka, chyba Zze odpowiedzialnos$¢ taka zostanie
przyjeta przez panstwo w tresci szczegdélowego zobowiazania.

Nie ma watpliwosci, ze powstanie szkody niesie za soba obowiazek odszko-
dowania. Obowiazek ten spoczywal bedzie na panstwie, jesli jego organy nie
wykazaly starannosci, wymaganej w danych okolicznos$ciach faktycznych, czy
inaczej: zaniechaty dziatania, do ktoérego panstwo zobligowane byto moca wia-
zacego je zobowiazania migdzynarodowego. W oparciu o teori¢ obiektywnego
przypisania uzna¢ nalezy, iz panstwo ponosi odpowiedzialno§¢ za naruszenie
zobowiazania migdzynarodowego, w tresci ktdrego zawarty zostat, beposrednio
lub posrednio, obowiazek prewencji, jesli mozna wykazaé zwiazek przyczyno-
wo-skutkowy pomigdzy zaniechaniem jego organdow a powstaniem szkody.
Dyskusyjne jest, czy samo niedopelnienie obowiazku starannego dziatania, opi-
sanego w tresci normy prewencyjnej, ale nieskutkujace powstaniem znaczacej
szkody transgranicznej, uznane by¢ moze za naruszenie normy migdzynarodowo
prawnej, prowadzace do odpowiedzialno$ci panstwa. O ile przedstawiciele dok-
tryny sktonni sa przychyli¢ si¢ do takiej interpretacji, o tyle nie ma na nig zgody
wsérod panstw. Nie ma natomiast watpliwos$ci, iz zasada nalezytej strannosci
przywotlana moze by¢ jedynie wzgledem realizacji zobowiazan ciagtych, tj. zo-
bowiazan do okreslonego dziatania, nie bgdzie natomiast pomocna przy ocenie
zobowigzan skutkowych. Ocena naruszenia normy konstytuujacej obowiazek
ciagly dokonywana bedzie z uwzglednieniem standardu nalezytej starannosci,
ktory stanowi tres¢ wszelkich zobowiazah o charakterze prewencyjnym. Ksztalt
owego standardu zapisany zostat w tresci zasady nalezytej starannosci, ktora
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naktada na panstwa obowiazek starannego dziatania przy realizacji ich migdzy-
narodowych zobowigzan o charakterze ciaglym. Zasada nalezytej staranno$ci
oznacza obowiazek podjgcia wszelkich dziatan, ktore podjetyby odpowiedzialne
wladze panstwa w normalnych okolicznosciach towarzyszacych danej sytuacji,
wykorzystujac najlepsze dostepne im srodki celem realizacji ciazacych na pan-
stwie miedzynarodowych zobowiazan'.

"Por. X. Hanquin, Transboundary..., s. 163.
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