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Marcin Katdunski

Immunitet panstwa. Nowe tendencje i wyzwania

Prawo migdzynarodowe podlega ciagtemu rozwojowi i ewolucji. Odnosi sig¢
to m.in. do tak podstawowych instytucji prawa migdzynarodowego jak immunitet
panstwa. Najnowsze orzecznictwo sadow krajowych daje podstawe do badania
tej instytucji oraz wykazywania ewolucji i rozwoju prawa mi¢dzynarodowego.
Przyktadem tego jest wyrok polskiego Sadu Najwyzszego w sprawie Natoniew-
skiego 72010 r.! Oczywiscie nie mozna zapomina¢ przy tym o pozostatej praktyce
panstw, na ktorg sktadaja si¢ dzialania wtadz ustawodawczych i wykonawczych.
To i inne orzeczenia, jak rowniez pozostate elementy praktyki panstw, stanowig
asumpt do zbadania najnowszych tendencji w prawie o immunitecie panstw, a co
zatem idzie, wyzwan lezacych przed prawem mi¢dzynarodowym.

Przeglad praktyki panstw sktadnia ku postawieniu pewnych tez, z ktorymi
mozna si¢ co prawda nie zgodzi¢, ale trudno przy tym odmowi¢ wystepowania
pewnych faktow w praktyce panstw. Ponizsze tezy stanowig efekt badan autora
nad immunitetem panstwa, przy czym nie oznacza to, ze kazda z ponizej posta-
wionych tez jest zgodna z jego wlasnym pogladem w sprawie. Na wstepie na-
lezy rowniez podkresli¢, ze prawo o immunitecie panstwa to zespol norm mig-
dzynarodowego prawa zwyczajowego, zgodnie z ktorym dziatalnos¢ panstwa de
iure imperii zasadniczo nie moze podlegac regulacji lub badaniu przez organy
panstwa obcego. Panstwo nie moze by¢ réwniez wzywane przed organy innego
panstwa w sprawach dotyczacych swojej dziatalnosci wladczej. Immunitet pan-
stwa oznacza zespOt norm prawa miedzynarodowego, mimo ze niektore panstwa?,

U Winicjusz N. przeciwko Republika Federalna Niemiec — Federalny Urzqd Kanclerski w Ber-
linie, Polska, Sad Najwyzszy, sygn. akt CSK 465/09, postanowienie z 29 pazdziernika 2010 r.,
zwana dalej Winicjusz N. przeciwko Niemcy.

2 Memorial of the Federal Republic of Germany, Jurisdictional Immunities of the State (Ger-
many v. Italy), 12 czerwca 2009 r., [.C.J. Pleadings, Oral Arguments, Documents 2012, par. 47-48.
Zgodnie ze stanowiskiem Niemiec: ,,[s]overeign immunity is a fundamental principle of the pre-
sent-day international legal order”.
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jak rowniez sady® oraz przedstawiciele nauki uwazajg immunitet panstwa nawet
za zasad¢ prawa migdzynarodowego®. Immunitet panstwa nalezy domniemywac,
€0 0znacza, ze strona przeciwna musi wykazac¢, ze w danej sprawie taki immunitet
panstwu nie przystuguje’. Zasada ogdlna prawa o immunitecie panstw stanowi,
ze panstwu przystuguje immunitet w zakresie dziatalnosci wtadcze;j.

1. Pierwsza uwaga ma charakter bardziej metodologiczny niz merytorycz-
ny. Z dosy¢ duza tatwoscia mozna zauwazy¢, ze literatura przedmiotu opiera si¢
przede wszystkim na orzecznictwie sadow krajowych z niewielkim uwzglednie-
niem dziatalno$ci wladzy ustawodawczej i wladzy wykonawczej®. Nalezy stwier-
dzi¢, ze sady nie tworza prawa, a ich orzecznictwo jest elementem praktyki i stad
oparcie si¢ jedynie na orzecznictwie nie jest odpowiednim sposobem badania za-
gadnienia immunitetu panstwa w pozytywnym prawie migdzynarodowym’. Co
wigcej, zakres badanej praktyki ogranicza si¢ gtownie do kilku panstw, przede
wszystkim USA, Zjednoczonego Krolestwa oraz panstw Zachodniej Europy, po-
mijajac przy tym praktyke i stanowisko innych podmiotéw prawa miedzynarodo-
wego. Takie badania majg charakter selektywny, a niezauwazenie praktyki pozo-
statych panstw, jakkolwiek trudno dostepnej lub skapej, moze stanowi¢ powazny

3 Kalogeropoulou and Others v. Greece and Germany, ETPCz, skarga nr 59021/00, wyrok
z 12 grudnia 2002 r.

4 X. Yang, State Immunity in International Law, Cambridge 2012, s. 1.

5 Por. art. 15 Europejskiej konwencji o immunitecie pafnstwa z 16 maja 1972 r.; art. 6 ust. 1,
art. 8 ust. 1, art. 23 ust. 1 pkt ¢ Konwencji Narodéw Zjednoczonych o immunitecie jurysdykcyj-
nym panstw i ich mienia z 2 grudnia 2004 r. Jednolite w tym zakresie jest rOwniez orzecznictwo.
Przyktadowo: Case against the Foreign Minister, Austria, Sad Najwyzszy, sygn. akt 4 Ob 97/01w,
wyrok z 14 maja 2001 r., ,,Austrian Review of International and European Law” 2001, t. 6, s. 288;
Governor of Pitcairn and Associated Islands v. Sutton, Nowa Zelandia, Sad Apelacyjny, wyrok
z 30 listopada 1994 r., [1995] NZLR, t. 1, s. 438; ILR, t. 104, s. 525; Rex v. Compania Pervana de
Vapores, SA, USA, Sad Apelacyjny, Trzeci Okreg, wyrok z 17 wrzeénia 1981 r., F.2d, t. 660, s. 72,
74, ILR, t. 72, s. 93; Saudi Arabia v. Nelson, USA, Sad Najwyzszy, wyrok z 23 marca 1993 r., US,
t. 507, s. 355, ILR, t. 100, s. 550; Permanent Mission of India to the United Nations v. City of New
York, USA, Sad Najwyzszy, wyrok z 14 czerwca 2007 r., US, t. 551, s. 197; I Congreso del Partido,
Zjednoczone Krolestwo, Izba Lordow, wyrok z 16 lipca 1981 r., 1981, [1983] AC, t. 1, s. 260; Sven-
ska Petroleum Exploration AB v. Government of the Republic of Lithuania, (No. 2), Zjednoczone
Krolestwo, Sad Apelacyjny, wyrok z 13 listopada 2006 r., [2006] EWCA Civ 1529, Lloyd’s Rep.,
t. 1, s. 193, par. 113. Tak tez wypowiada si¢ X. Yang, uznajac, ze: ,,immunity is always the starting
assumption in a case against a foreign State. That is to say, a sovereign State is always presumed
immune from the legal proceedings in a foreign national court unless the contrary can be proven”.
X. Yang, op. cit., s. 460, 37-41.

¢ 1. Brownlie, Contemporary Problems Concerning Immunity of States. Preliminary Report,
ADI 62-1(1987), s. 16, par. 9, ktory przestrzega przed poktadaniem zbytniej wiary w orzecznictwie
krajowym. Autor wskazuje, ze poglady prezentowane przez sady moga by¢ sprzeczne ze stanowi-
skiem wtadz wykonawczych i ustawodawczych, co powoduje, ze orzecznictwo nie jest najlepszym
przyktadem praktyki panstw. Zob. H. Fox, The Law of the State Immunity, Oxford 2008, s. 20.

T Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy: Greece intervening), wyrok z 3 lu-
tego 2012 r., I.C.J. Reports 2012, par. 55, 77.
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zarzut metodologiczny oraz prowadzi¢ do btednych tez i wnioskow badawczych.
Nie mozna broni¢ si¢ argumentem, ze orzecznictwo sadow panstw rozwinietych
jest najbardziej nowoczesne i odpowiada wymogom obecnych stosunkéw mie-
dzynarodowych, a z tego wzgledu nalezy mu nada¢ prymat i odpowiednia range
w procesie ustalania tresci normy zwyczajowej dotyczacej immunitetu panstwa.
Niezaleznie od jakosci i celnosci orzeczen judykatury panstw rozwinigtych nalezy
stwierdzi¢, ze ustalenie tre§ci normy zwyczajowej powinno bra¢ pod uwage prak-
tyke wszystkich panstw, gdyz wszystkie panstwa sg podmiotami prawa migdzy-
narodowego i powinny mie¢ jednakowy wptyw na ksztaltowanie si¢ tego prawa.
2. W zakresie prawa o immunitecie panstwa od dtuzszego czasu istnieje silny
trend, znajdujacy mocne poparcie w orzecznictwie krajowym i literaturze przed-
miotu, w ramach ktoérego obowigzujgce prawo o immunitecie panstwa opiera si¢
na restryktywnej teorii immunitetu. Znalazlo to swoje potwierdzenie w trakcie
prac Komisji Prawa Migdzynarodowego i przyjmowania Konwencji Narodow
Zjednoczonych o immunitecie jurysdykcyjnym panstw i ich wlasno$ci®. Wypowie-
dzi panstw na VI Komitecie Zgromadzenia Ogdlnego Narodéw Zjednoczonych
wskazuja na silne poparcie tej teorii, a tym samym opinio iuris, co do istnienia
w tym zakresie odpowiedniej normy powszechnego prawa mi¢dzynarodowego.
3. Prawo o immunitecie panstw cechuje si¢ jeszcze inng tendencja. Caty czas
przyjmuje sie, by zasada byt immunitet panstwa, podczas gdy wyjatkiem — jego
brak. Istnieje jednak w tym zakresie pewna uwidaczniajgca si¢ od czasu do czasu
tendencja na rzecz przetamania tej zasady i wprowadzenia tezy przeciwnej, co
wykaze rowniez cytowane nizej orzecznictwo. Przyktadowo, taki trend mozna za-
uwazy¢ w prawie pracy i odpowiednim przepisie zaprojektowanym przez KPM.
Artykut 11 wspomnianej wyzej Konwencji stanowi w ustepie pierwszym, ze pan-
stwo nie moze powotywa¢ si¢ na immunitet jurysdykcyjny przed sadem innego
panstwa, ktory bylby kompetentny w postepowaniu dotyczacym umowy o prace
pomigdzy panstwem i jednostka za prace wykonang lub do wykonania w calo-
$ci lub czes$ci na terytorium tego innego panstwa. Dopiero ustep drugi wymienia
przypadki, w ktorych immunitet bedzie obowigzywac i w ktorych panstwo bedzie
mogto si¢ na niego skutecznie powotaé (np. pracownik zostat zatrudniony, by pet-
ni¢ konkretne funkcje w toku wykonywania wtadzy rzadowej). Z tego wynika,
ze by¢ moze w przyszlosci bedzie tak, ze immunitet stanie si¢ wyjatkiem, a zasa-
da jego brak. Taka sytuacja moglaby zaistnie¢ nie tylko w sprawach cywilnych,
Tacznie ze sprawami z zakresu prawa pracy, ale takze w przypadkach, gdy panstwu
pozwanemu zarzuca si¢ naruszenie norm peremptoryjnych prawa miedzynarodo-
wego. W takich przypadkach powstaje przed prawem migdzynarodowym wyzwa-
nie w zakresie dotyczgcym jurysdykcji. Chodzi tu o doprowadzanie do eliminacji

8 United Nations Convention on Jurisdictional Immunities of States and Their Property adop-
ted by the General Assembly of the United Nations on 2 December 2004. Zob. General Assembly
resolution 59/38, annex, Official Records of the General Assembly, Fifty-ninth Session, Supplement
No. 49. (A/59/49).
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pewnego chaosu jurysdykcyjnego, ktory mogtby powstaé, gdyby skarzacy mogt
wybiera¢ forum sadowe dla rozstrzygniecia swej sprawy (jurysdykcja konkuren-
cyjna). Na problem ten wskazuja niektorzy autorzy w réznym kontekscie, ktory
zawsze odnosi si¢ do immunitetu’. W takich sytuacjach dochodzitoby do pewne-
go negatywnego zjawiska, ktore nalezatoby okresli¢ jako disruptive jurisdiction
shopping. W tym kontekscie duzg rol¢ odegra¢ moze wlasciwe umiejscowienie
i zastosowanie doktryny forum non conveniens, zgodnie z ktora nalezy poszuki-
wac innego, bardziej odpowiedniego forum, gdzie rozstrzygnigcie sprawy lepiej
przystuzy si¢ interesom stron i celom sprawiedliwosci'.

4. Poprzedni akapit wiaze si¢ z kolejng uwaga. Prawo o immunitecie panstw
jest w podobnych przypadkach odmiennie stosowane przez poszczegoélne sady
krajowe. Oznacza to, ze praktyka interpretowania i stosowania norm mig¢dzy-
narodowych nie jest zharmonizowana pomiedzy poszczegdlnymi porzadkami
krajowymi. Niektore krajowe porzadki prawne bardziej tradycyjnie, klasycznie
podchodza do zagadnienia immunitetu panstwa, inne stosuja podej$cie bardziej
restryktywne i ograniczajace immunitet. Dzieje si¢ tak szczegdlnie w przypad-
kach spornych, w ktorych badana przez sady dziatalno$¢ panstwa pozostaje na po-
graniczu dziatan publicznych i prywatnoprawnych. Zasadnicza i klasyczna zasada
prawa miedzynarodowego przyjmuje, ze w takich watpliwych przypadkach nale-
zy opowiedzie¢ si¢ za zasada podstawowa, jaka jest obecnie immunitet panstwa.
Przedstawiona ponizej praktyka sadowa dowodzi jednak, ze nie zawsze s¢dziowie
kieruja si¢ powyzsza regula.

5. Na tle dotychczasowych spostrzezen w przedmiocie immunitetu panstwa
warto rowniez wskaza¢, ze w kontekscie podziatu dziatan panstwa na akta de
iure imperii 1 de iure gestionis istnieje pewna tendencja, by wprowadzi¢ trzecia
kategori¢ dzialan panstwa i w ktorych panstwo nie mogloby si¢ zastania¢ immu-
nitetem. Inaczej rzecz biorac, na pewne sprawy patrzy si¢ nie przez pryzmat po-
zwanego podmiotu, ale przez tres¢ skargi i sedno sprawy (nie ad personam, lecz
ad rem). W ten sposob swoista kategoryzacja sprawy (ad rem) decyduje o przy-
znaniu badz odmowie przyznania immunitetu. Ten punkt spojrzenia na immunitet
panstwa moze by¢ odnotowany w przypadkach, w ktorych powod wnosi sprawe
przeciwko panstwu z tytulu naruszenia norm ius cogens. W takich przypadkach
niektore sady odmawiaja panstwu przystugujacego mu immunitetu, argumentujac
to tak czy inaczej czynnikami wyzszego rzedu wywodzgcymi si¢ z norm dotycza-
cych ochrony praw cztowieka lub konstrukcji normy ius cogens''.

6. W kontekscie podstawowej zasady — immunitetu panstwa — oraz wyjatku
— braku immunitetu — istnieje tendencja do rozszerzajacego interpretowania i sto-
sowania wyjatkow od immunitetu. Ta tendencja do ,,rozpychania si¢ wyjatkow”
jest szczegblnie obecna w zachodnich systemach prawnych. Znoéw przykladem

° 1. Brownlie, Principles of Public International Law, Oxford 2003, s. 330.
10 H. Fox, op. cit., s. 28.
11" Zob. szerzej uwagi w pkt. 8 oraz cytowane tam orzecznictwo sadéw whoskich i greckich.



Immunitet panstwa. Nowe tendencje i wyzwania 19

mogg stuzy¢ sprawy z zakresu prawa pracy, ale nie jest to jedyna dziedzina, w kto-
rej opisywana tendencja jest widoczna. Innym przyktadem sg sprawy, w ktorych
dziatanie panstwa ma charakter ,,mieszany”, tj. pewne dziatanie ma zabarwienie
de iure imperii 1 de iure gestionis.

Przyktady w tym zakresie moga stanowi¢ dwie sprawy: Parlement Belge'
oraz Wine Box". Pierwsza sprawa dotyczyla statku pocztowego krdla belgijskie-
go, prowadzonego przez oficerow krolewskiej floty belgijskiej. Statek kursowat
miedzy Ostend i Dover, a oprocz poczty przewozit takze towary oraz pasazerow
iich bagaz. Zgodnie z art. VI belgijsko-brytyjskiej konwencji pocztowej z 1876 1.
statki pocztowe byty traktowane jak statki wojenne. Parlement Belge spowodo-
wat kolizje w porcie w Dover i z tego powodu skarzacy wniost roszczenie odszko-
dowawcze za szkody poniesione w zwigzku z tym zdarzeniem. Sad [ instancji nie
uznat mozliwo$ci powotania si¢ przez Belgi¢ na immunitet (the Admiralty Court,
Sir Robert Phillimore), podczas gdy Sad Apelacyjny zmienit jego decyzje i uznat
immunitet Belgii. Sad stwierdzil, ze statek belgijski niezaleznie od konwencji
byt objety ogodlng zasadg immunitetu jurysdykcyjnego przyznanego statkom pu-
blicznym, ktore doznawaty uszczerbku wskutek czesciowego uzytkowania statku
dla celéw przewozu 0sob i towardw (de iure gestionis). Orzeczenie dotyczyto
kilku zagadnien i opierato si¢ bardziej na absolutnej teorii immunitetu. Stato si¢
rowniez precedensem dla sadéw brytyjskich az do lat siedemdziesigtych XX w.
Rozwazajac kwesti¢ uzytkowania statku do celow handlowych, sad brytyjski od-
wotlat si¢ do analogii suwerena lub ambasadora, ktorzy nie tracg immunitetu z ra-
cji podjecia handlu. Stwierdzit ponadto, ze sam fakt czg$ciowego uzycia statku
dla celow handlowych nie powoduje uchylenia immunitetu'®.

Druga sprawa byla przedmiotem rozstrzygniecia Sadu Apelacyjnego Nowej
Zelandii. Podobnie jak w pierwszej sprawie, stan faktyczny obejmowat dziatal-
no$¢ publiczng i prywatng panstwa. Sprawa dotyczyta rzekomego oszustwa po-
datkowego dokonanego przez firmy nowozelandzkie przy pomocy Wysp Cooka,
ktore obejmowato sprzedaz skryptow dtuznych (promissory notes) oraz przyzna-
nie kredytu podatkowego. Wtadze nowozelandzkie zazadaty od urzedu kontroli
finansowej Wysp Cooka znajdujacego si¢ na ich terytorium wydania dokumen-
tow, a urzad powotat si¢ na immunitet panstwa, uzasadniajac to tym, ze udzielenie
kredytu podatkowego jest dziatalno$cig rzadowa, ktora jest objeta immunitetem.

12 The Parlement Belge, Zjednoczone Krélestwo, Sad Apelacyjny (1879-90), V Prob. Div.
197, The Court of Appeal (Brett, James, Baggally LIJ).

13 Controller and Auditor-General v. Sir Ronald Davison, Nowa Zelandia, Sad Apelacyjny
(CA 226/95), wyrok z 16 Tuty 1996 1., [1996], NZLR, t. 2, s. 289; ILM, t. 36, s. 721.

14 Przyjmowano niekiedy wowczas, Ze ,,a sovereign can claim immunity for vessels owned
by him even if they are admittedly being used wholly or substantially for trading purposes”, co od-
notowuje brytyjski Judicial Committee of the Privy Council (Lord Cross of Chelsea), The Philippine
Admiral, Zjednoczone Krélestwo, 5 listopada 1975 r., [1977] AC, s. 373; [1976] All ER, t. 1, s. 78;
ILR, t. 64, s. 98. Zob. rowniez: H. Fox, op. cit., s. 215.
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Dwoch sgdziéw uznato racje Wysp Cooka, stwierdzajac, ze wykonywanie wadzy
podatkowej jest dziatalno$cig rzadowa, a wydawanie certyfikatu stwierdzajace-
go uiszczenie podatkow jest integralnym elementem stosowania ustawodawstwa
podatkowego i dziatalno$cig publiczng panstwa. Kazde dziatanie wltadz Nowej
Zelandii badajace powyzsza dziatalnos¢ Wysp Cooka naruszatoby uprawnienia
suwerenne panstwa.

Wigkszo$¢ sktadu orzekajacego uznata jednak, ze przedmiot sprawy ma sil-
ne zabarwienie handlowe (strong commercial flavour) oraz dotyczy transakcji
handlowej, dzigki ktérej rzad Wysp Cooka zamierzat osiggnaé i osiagnat zysk
handlowy. Z tego powodu powyzsze dzialania panstwa nie podlegaja ochronie
przez immunitet. Jeden z s¢dzidow uznat mieszany charakter dziatalnosci panstwa
i stwierdzit, ze cho¢ samo przyznanie kredytu podatkowego jest aktem, ktory
moze dokonac tylko panstwo, to jednak kupno i sprzedaz skryptéw dtuznych jest
dziatalnos$cia, ktora moze wykonywaé kazdy obywatel. W zwigzku z tym bada-
ne transakcje jako cato$¢ moga by¢ nazwane sprzedazg kredytéw podatkowych
i z tego wzgledu nie mozna mie¢ watpliwosci, ze nalezy wylaczy¢ zastosowanie
doktryny suwerennosci.

Inny z sedziéw (Thomas J.), pozostajacych w wigkszosci, badajac mieszany
charakter czynnosci Wysp Cooka, odwotat si¢ do metody balansowej (balancing
test), ktorg scharakteryzowal w nastepujacy sposob:

[u]nder this approach, no single criterion or test for determining whether the claim of a foreign
State for sovereign immunity should be granted would be adopted. Rather, regard would be
had to all relevant factors in the light of any criteria which are applicable in the circumstances.
When the criteria are in conflict it will be necessary to balance one against the other in reaching
a decision as to whether or not sovereign immunity is applicable’.

Metoda przyjeta przez sedziego polega na tym, by dokona¢ oceny wszystkich
elementéw wystepujacych w sprawie (de iure imperii i de iure gestionis) i ustalic,
ktore majg charakter przewazajacy i ktorym nalezy przyznac pierwszenstwo. Tym
samym dokonuje si¢ zrownania dziatalno$ci publicznoprawnej i prywatnopraw-
nej panstwa, stosujac kryterium ilo$ciowe (proporcjonalne) decydujace o tym, czy
immunitet panstwu przystuguje czy tez nie. O istnieniu immunitetu nie decyduje
tu tre$¢ czy jako$¢ dziatalnosci publicznoprawnej panstwa, lecz jej stosunek pro-
centowy do czynnikoéw prywatnoprawnych. Metoda ta budzi jednak watpliwos$ci.
Jej istota, tak jak w omawianej sprawie, moze si¢ sprowadza¢ do wykazania istnie-
nia elementoéw dziatan de iure gestionis i nadania im charakteru wiodacego w celu
oceny istnienia immunitetu w danym przypadku. W sprawie nowozelandzkiej wy-
raznie chodzito o kompetencje podatkowe panstwa, lecz sad spojrzat na sprawe

15 Controller and Auditor-General v. Sir Ronald Davison, Nowa Zelandia, Sad Apelacyjny
(CA 226/95), wyrok z 16 luty 1996 1., [1996], NZLR, t. 2, s. 279; ILM, t. 36, s. 721.
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przez pryzmat ,,handlowej dziatalnosci (podatkowej)”, by odmowi¢ uznania im-
munitetu. Niniejsza sprawa dowodzi rowniez, ze istnieje opisana wyzej tendencja
do ograniczania immunitetu, ktdre — jak moze si¢ niekiedy wydawaé — wspotgra
i harmonizuje si¢ z tendencja do odmawiania immunitetu w przypadku naruszenia
norm peremptoryjnych prawa miedzynarodowego.

W niniejszej sprawie padta jeszcze jedna ciekawa uwaga sedziego Thomasa,
ktoéra mozna uogo6lnic i odnies¢ do wszystkich podobnych spraw rozstrzyganych
przez sady krajowe:

[t]he uncertainty of international law and practice, the lack of uniformity between States,
the breadth of the exceptions to the doctrine of sovereign immunity, the significance of the clas-
sification of the activity adopted by the court, the test applied in determining the outcome
of a claim to sovereign immunity, and the other factors which I have discussed above already
confer a substantial measure of flexibility on the courts when faced with a claim to sovereign
immunity. Once this flexibility is openly accepted, however, it becomes possible to articulate
more precisely the factors and considerations which should result in a claim to sovereign im-
munity being granted or refused'e.

Sedzia przyznaje zatem, ze w przypadku rzekomej niepewnosci co do prawa
miedzynarodowego powstaje istotny stopien elastycznosci, w ktérej sad powinien
wskazac¢ na czynniki czy rozwazania przewazajace narzecz lub przeczace istnieniu
w danej sprawie immunitetu panstwa. Wydaje si¢ natomiast prawidlowym stwier-
dzenie, ze w przypadku takich watpliwosci powinna znalez¢ zastosowanie ogolna
zasada immunitetu panstwa. Odmienne zdanie przyjete przez sedziego nowoze-
landzkiego $wiadczy zatem réwniez przeciwko szerokiemu ujmowaniu zakresu
immunitetu panstwa. Ta swoiscie rozumiana swoboda s¢dziowska ma zapewne
dziata¢ w sposob obiektywy na rzecz lepszego i precyzyjniejszego wyjasnienia,
kiedy immunitet panstwa powinien by¢ uznany przez organy panstwa forum. De-
cydowac¢ ma o tym zatem takze poczucie sprawiedliwosci sedziowskiej. Obecnie
takie poczucie sprawiedliwos$ci sedziowskiej nie traktuje panstwa jako suwerena,
lecz jako kolejny, zwykly podmiot stosunkoéw prawnych w danym systemie praw-
nym. Trudno si¢ zatem dziwié, Ze nastgpuje erozja immunitetu panstwa, jezeli
decyzja o jego przyznaniu zalezy od poczucia sprawiedliwos$ci sedziowskiej. Pro-
blem powazniejszy stanowi kwestia, czy powyzsze podejscie jest zgodne z pod-
stawowg zasadg prawa mi¢dzynarodowego, zgodnie z ktorg dziatalnos$¢ de iure
imperii podlega immunitetowi panstw, czego nie mozna powiedzie¢ o dziatalnosci
de iure gestionis. Wydaje si¢, ze obronienie pozycji sedziego nowozelandzkiego
jest bardzo trudne, jezeli w ogdle mozliwe. W istocie, to raczej takie stanowisko
powoduje owg ,,niepewnos¢ prawa mi¢dzynarodowego i praktyki” niz sama decy-
zja, ktora te niepewno$¢ ma niwelowac. Niezaleznie od tego, orzeczenie — w po-
rownaniu z poprzednig decyzjg sadu brytyjskiego — §wiadczy o tym, ze nastgpuje

16 Ibidem.
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pewne przesunigcie na rzecz szerokiego interpretowania kategorii dziatan de iure
gestionis 1 w tym kierunku idzie tendencja w orzecznictwie krajow rozwinigtych
w zakresie immunitetu panstwa, co zreszta odpowiada podobnej tendencji wy-
kazywanej niekiedy, a dotyczacej naruszenia norm ius cogens, by w takich przy-
padkach odmawia¢ mozliwosci powotania si¢ na immunitet panstwa. Oznacza to,
ze w przypadku dzialalno$ci mieszanej panstwa nalezy spodziewac si¢, ze sady
raczej beda odmawia¢ immunitetu niz dopuszczac jego skuteczne powolanie. Ten
trend mozna uogdlni¢ i wskazaé, ze w przypadkach watpliwych, dotyczacych po-
dzialu na dziatalno$¢ publicznoprawng i prywatnoprawng pierwszenstwo bedzie
przyznawac si¢ tej ostatniej. Jest zatem zaprzeczenie tezy ze sprawy brytyjskiej
i stwierdzenie, ze sam fakt mieszanego charakteru badanych czynno$ci nie powo-
duje przyznania immunitetu.

Podobny przypadek badania dziatalno$ci mieszanej miat miejsce w przypad-
ku nacjonalizacji w Zairze i sprawy Biocare rozpatrywanej przez sad belgijski'”.
W tym przypadku sad uznat, ze cho¢ program ,,zairanizacji”’ (nacjonalizacji) wta-
snosci w Zairze byl niewatpliwe aktem suwerennym, do ktérego ma zastosowanie
immunitet jurysdykcyjny, to jednak procedura przyjeta przez agencje powotana
przez Zair do uzyskania odszkodowania w imieniu jednostek, ktorych mienie
zostato objete wywlaszczeniem, stanowi zwykla dzialalno$¢ handlowa, a ta nie
jest objeta immunitetem'®. Trudno zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem sadu belgijskiego.
Prawo migdzynarodowe jednoznacznie potwierdza prawo panstwa do dokonania
nacjonalizacji, a jako jeden z warunkow jej legalnosci stawia wyptate odpowied-
niego odszkodowania. Dziatania nacjonalizacyjne panstwa sa oczywiscie dziata-
niami wladczymi i obejmujg one rowniez element wyptaty odszkodowania. Stad
tez kwestie odszkodowawcze naturalnie wchodzg w sktad dziatalnosci publicznej
panstwa i nie stanowig jego dzialalno$ci handlowe;.

W ramach préb dokonania podziatu dziatalno$ci panstwa na dziatania de iure
imperii i de iure gestionis stosuje si¢ r6zne metody i testy'®. W przypadkach wat-
pliwych i spornych stosunkowo nieczgsto zdarza si¢ w panstwach zachodnich,
by udziela¢ immunitetu. Przyktadem tego jest sprawa zawisla przed kanadyjskim
Sadem Najwyzszym?®. W tym przypadku chodzito o immunitet panstwa w od-
niesieniu do dziatan polegajacych na zatrudnieniu handlarzy w bazie wojskowej
Stanéw Zjednoczonych, ktore zostaty przez sad uznane za objete immunitetem.

7" Biocare v. Gecamines and Republic of Zaire, Luksemburg, Sad Cywilny Brukseli, II Izba,
1989 1, ILR, t. 115, 5. 415.

18 Zob. rowniez sprawe Weltover, w ktorej sad amerykanski stwierdzit, ze wydanie obligacji
przez panstwo i pdzniejsze ograniczenia w ich sptacie z powodu braku rezerw walutowych nie
stanowia dluzej dziatalnosci publicznoprawnej. Republic of Argentina v. Weltover, USA, Sad Naj-
wyzszy, wyrok z 12 czerwca 1992 r., US, t. 504, s. 607 (1992); ILR, t. 100, s. 509.

19 Zob. szerzej: H. Fox, op. cit., s. 502-523.

2 In re the Canada Labour Code, Kanada, Sad Najwyzszy, wyrok z 1992 r., DLR (4th), t. 991,
s. 440, 467. Zob. H. Fox, Employment Contracts as an Exception to State Immunity: Is All Public
Service Immune?, BYIL 1995, t. 66, s. 118.
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Zdaniem sedziow dziatalnos$¢ taka ma ,,hybrydowy charakter”. Wickszos¢ skta-
du orzekajacego uznata rowniez, ze USA musza mie¢ nieskrepowang wiladze
do zarzadzania i kontrolowania bazy, podczas gdy dwoch sedziow podkreslato
fakt, ze umowa o prac¢ zawierata standardowe warunki pracy i ptacy. Wydaje sie,
ze element wojskowy przewazyt w niniejszej sprawie, chociaz trudno z pewno-
$cig stwierdzi¢, by tak samo orzekty inne sady krajowe (m.in. Wtoch czy Grecji).

Erozj¢ immunitetu mozna rowniez przesledzi¢ na kanwie sprawy Weltover
rozstrzyganej przez amerykanski Sad Najwyzszy?'. Najwyzsza instancja sgdow-
nicza USA zmienila poprzednig lini¢ orzeczniczg, stwierdzajac, ze emisja przez
panstwo obligacji 1 pdzniejsze wprowadzenie ograniczen w ich sptacie z powodu
braku rezerw dewizowych nie jest juz aktem wiladzy suwerennej, lecz odnosi si¢
do dziatalnosci gospodarczej i stad nie podlega immunitetowi. Dotychczasowa
linia orzecznicza stata na stanowisku, ze pozyczki publiczne, w tym obligacje, na-
lezy traktowac jako dziatalnos¢ publiczng panstwa. To wskazuje na przesuwanie
linii podziatu dziatan panstwa na de iure imperii i de iure gestionis dalej w kie-
runku jego glebszej erozji instytucji immunitetu panstwa. Podobnie rzecz si¢ ma
w przypadku deliktow prawa prywatnego, gdzie od stosunkowo dawna odma-
wia si¢ panstwu mozliwosci zastonigcia si¢ immunitetem. W najbardziej znanej
sprawie, dotyczacej roszczenia cywilnoprawnego z tytutu wypadku samochodo-
wego austriacki Sad Najwyzszy stwierdzil, ze poprzez korzystanie z samochodu
oraz uzytkowanie drog publicznych pozwane panstwo wkroczyto w sfere, w kto-
rej poruszajg si¢ takze jednostki. Wynikaloby z tego, ze kazda, codzienna i zwy-
czajna dziatalno$¢ panstwa nie jest objeta immunitetem, nawet jesli miata czy
byta zwigzana z wykonywaniem wtadztwa publicznego. W tej ptaszczyznie stro-
ny sg wzgledem siebie rowne i nie ma mowy o podporzadkowaniu czy zwierzch-
nictwie?’. Ta tez decyzja stata si¢ podstawa do wpisania odpowiedniego wyjatku
do Europejskiej konwencji o immunitecie panstwa z 1972 r.%

Omowione wyzej sprawy daja podstawe do zauwazania pewnej tendencji,
zgodnie z ktoérg w sytuacjach, w ktorych mozna odnalez¢ pierwiastek prywat-
noprawny, w sprawach zawistych przed sadem krajowym przeciwko obcemu
panstwu, istnieje coraz wigksze prawdopodobienstwo odmowienia immunitetu
i oddalenia zarzutu braku jurysdykcji. Taki stan istnieje obecnie i wystgpuje w za-
chodnich porzadkach prawnych. Przyktadem moze stuzy¢ sprawa NV Cabolent
71968 r.w Holandii**, International Association z 1981 r.w USA?, Re Prejudgment

2 Republic of Argentina v. Weltover, USA, Sad Najwyzszy, wyrok z 12 czerwca 1992 r., US,
t. 504, s. 607 (1992); ILR, t. 100, s. 509.

2 Holubek v. The Government of the United States, Austria, Sad Najwyzszy, wyrok z 10 lute-
20 1961 1., ILR, t. 40, 5. 73.

2 Artykut 4. Zob. rowniez brytyjska ustawe o immunitecie panstwa (UK SIA), sekcja 3(1)b.

2 NV Cabolent v. National Iranian Oil Co., Holandia, Sad Apelacyjny, wyrok z 28 listopada
1968 r., ILR, t. 47, s. 138.

% [International Association of Machinists and Aerospace Workers v. OPEC, USA, Sad Apela-
cyjny, 9. Okreg, 6 czerwca 1981 r., Fed. Supp., t. 649, s. 1354.
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Garnishment z 1983 r. w Niemczech % i francuska sprawa Eurodifz 1982 r.*” Ten-
dencja ta ujawnia si¢ rowniez w sprawach z zakresu prawa pracy. Pojawiaja si¢
takze glosy, by wprowadzi¢ podziat de iure imperii i de iure gestionis w przypad-
ku spraw z zakresu prawa administracyjnego, w ktorych rdwniez wystepuje pe-
wien element prywatny (czy moze szczegdlny interes jednostki). [an Brownlie po-
stuluje wylaczenie spod immunitetu tych spraw, ktore sa oparte na dobrej wierze
i zaufaniu, czyli spraw, w ktorych wystepuja uzasadnione oczekiwania (legitimate
expectations)®. Problemem w takich sprawach pozostanie jednak zawsze kwestia
jurysdykcji, co zauwaza nawet sam autor. Co wiecej, koncepcja uzasadnionych
oczekiwan nie wystepuje we wszystkich porzadkach prawnych. Nalezy rowniez
zauwazy¢, ze powyzsze tezy sa wybitnie wnioskami de lege ferenda nieodzwier-
ciedlajacymi wspolczesnego prawa migdzynarodowego. Trudno poza tym dopa-
trzy¢ si¢ wigkszego sensu takich zmian w zakresie prawa o immunitecie panstw
i interesow (wartosci), ktore majg one reprezentowac oraz chronic.

7. Majac na uwadze powyzsze, a w szczegolnosci sprawe Wine Box, nale-
zy podnie$¢ jedng krytyczng uwage dotyczaca sagdowego stosowania immuni-
tetu. W przypadkach spornych lub w przypadkach o duzej nosnosci politycznej
(np. sprawa Pinocheta), za gtosem niektorych przedstawicieli doktryny sady kra-
jowe niefrasobliwie stosuja prawo o immunitecie panstw w taki sposob, by zwe-
zajaco ujmowacé jego zakres lub w ogdle odmawiac jego przyznania, wzglednie
rozszerzajaco interpretowaé jego wyjatki, albo jeszcze tworzy¢ nowe teorie do-
tychczas niestosowane w tym zakresie. W takich sytuacjach dochodzi do arbitral-
nosci w procesie decyzyjnym. W ten watpliwy sposob powstaja tendencje i postu-
laty (twierdzenia) o istnieniu nowych norm w prawie migdzynarodowym. Wtéruje
temu cze$¢ autorow, ktorzy, komentujac wyrok, popieraja przyjecie rozwigzan
ograniczajacych immunitet albo wskazuja na nowe, dalej idgce propozycje roz-
strzygnigcia danego kazusu. Proces taki mozna dosy¢ fatwo stwierdzi¢ na niekto-
rych przyktadach z praktyki, m.in. odmawiania immunitetu w przypadku stawiania
zarzutu o powaznym naruszeniu praw cztowieka albo tezie o mozliwosci zrzecze-
nia si¢ immunitetu przez panstwo sub silentio®. Nalezy rowniez uznac, ze niektore
procesy pojawiajace si¢ od stosunkowo niedlugiego czasu w prawie migdzynaro-
dowym sa takze dowodem na istnienie takiej tendencji. Chodzi¢ tu bedzie o immu-
nitet (bytych) gtéw panstwa oraz zarzut naruszenia norm ius cogens lub powazne-
go naruszenia praw cztowieka lub migdzynarodowego prawa humanitarnego.

% Re Prejudgement Garnishment against National Iranian Oil Co., Niemcy, Federalny Trybu-
nat Konstytucyjny, wyrok z 12 kwietnia 1983 r., ILM, t. 22, s. 1279, AJIL 1983, t. 77, s. 159-160.

27 Islamic Republic of Iran v. Eurodif, Francja, Sad Apelacyjny w Paryzu, wyrok z 21 kwietnia
1982 1., ILR, t. 65, s. 93. W sprawie tej orzekal rowniez Sad Kasacyjny, wyrok z 14 marca 1984 r.,
ILR, t. 77, s. 513.

2 1. Brownlie, op. cit., s. 330.

¥ Zob. stanowisko Lorda Goffa, R v. Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate, ex
parte Pinochet Ugarte (Amnesty International Intervening) (No 3), Zjednoczone Krolestwo, Izba
Lordow, 1999 ., ILR, t. 119, s. 135.
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Jako zrodlo tego stanu rzeczy (jak rowniez nowego proponowanego prawa)
podaje sie kilka przyczyn®®. Hazel Fox stwierdza, ze stoi za tym rozwoj prawa
mig¢dzynarodowego, tj. przejScie z ukladu bilateralnego praw i obowiazkdéw
do uktadu hierarchicznego, ktory przyznaje pewnym normom status norm wyz-
szego rzgdu (ius cogens). Druga przyczyna jest wprowadzenie odpowiedzialnos$ci
jednostek na podstawie prawa mi¢dzynarodowego za okreslone zbrodnie migdzy-
narodowe, do czego przyczynil si¢ rowniez Statut MTK z 1998 r., podczas gdy
trzecig przestankg jest uznanie pozycji jednostki w prawie migdzynarodowym,
ktora moze by¢ poszkodowana przez naruszenie tego prawa i uprawniona do wy-
nikajacych z tego tytulu reparacji. Dodaje si¢ réwniez do tego argument praw
cztowieka (normy wyzszego rzedu, zmiana aksjologii prawa miedzynarodowe-
go rzutuje na istnienie i tre$¢ pozostatych norm). Czasami podnosi si¢ rowniez,
Ze naruszenie norm peremptoryjnych powoduje utrate prawa do powotywania si¢
na immunitet ze wzgledu na naduzycie prawa (brak dobrej wiary)’!. Argument
ten jest watpliwy, takze z tego powodu, ze przyjmuje jako swa podstawe zasade
0golna prawa, a tu pojawia si¢ niedajacy si¢ unikna¢ problem relacji takich zasad
do podstawowych zrodet prawa miedzynarodowego, jakimi sa traktaty i zwyczaj.
Bezzasadnos$¢ tego argumentu stusznie zauwazyt polski Sad Najwyzszy, ktory
uznal, ze odwolanie si¢ do zasad ogodlnych prawa wchodzi w gre tylko w razie
luki w prawie traktatowym lub zwyczajowym?3?,

W przypadku tego typu sytuacji nalezy zauwazy¢ jedng niekorzystng tenden-
cje. Otoz czgs¢ autorow, jak i sady krajowe, a nawet niektore sady miedzynarodo-
we, ze stosunkowo duza tatwos$cia ustalaja istnienie norm ius cogens oraz przyjety
przez spoteczno$¢ migdzynarodowa system wartosci i podstaw aksjologicznych
prawa miedzynarodowego, a nastepnie dokonuja tworczej adaptacji wtasnego po-
gladu w sprawie, tworzac przy tym odpowiednie teorie, ktore stanowig czesto
kalke tez proponowanych w doktrynie*’. Trudno czasem tez nie odnie$¢ wrazenia,

30 H. Fox, op. cit., s. 139. Zob. réwniez: M. Muszynski, Panistwo w prawie migdzynarodowym.
Istota, rodzaje i atrybuty, Bielsko-Biata 2011, s. 206-207.

31 Tzw. koncepcja ,,obezwladnienia” immunitetu panstwa wskutek postgpowania panstwa
w sposOb oczywiscie sprzeczny z prawem mi¢dzynarodowym. J. Kokott, Miffbrauch und Ver-
wirkung von Souverdnititsrechten bei gravierenden Volkerrechtsverstofien, [w:] U. Beyerlin
et al. (red.), Recht zwischen Umbruch und Bewahrung. Festschrift fiir Rudolf Bernhardt, Berlin
1995, s. 135-152; J. Brohmer, State Immunity and the Violation of Human Rights, The Hague 1997,
s. 192. Zob. rowniez M. Muszynski, op. cit., s. 207 wraz z cytowang tam literaturg.

32 Winicjusz N. przeciwko Niemcy, s. 23.

33 Tak w odniesieniu do sprawy Pinochet R v. Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistra-
te, ex parte Pinochet Ugarte (Amnesty International Intervening) (No. 1), Zjednoczone Krélestwo,
Izba Lordow, 25 listopada 1998 r., [2000] AC, t. 1, s. 61, ILR, t. 119, s. 49; R v. Bow Street Metro-
politan Stipendiary Magistrate, ex parte Pinochet Ugarte (Amnesty International Intervening) (No
2), Zjednoczone Kroélestwo, Izba Lordow, 15 stycznia 1999 r., AC [2000], t. 1, s. 119, ILR, t. 199,
s. 111; R v. Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate, ex parte Pinochet Ugarte (Amnesty
International Intervening) (No 3), Zjednoczone Krolestwo, Izba Lordow, 24 marca 1999 ., [2000]
AC,t. 1,s. 147, ILR, t. 119, s. 135.
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ze zaakcentowane przez sady wartosci oraz wskazane normy ius cogens maja
charakter cze$ciowy z pominigciem innych warto$ci i zasad przyjetych w prawie
migdzynarodowym. Ta tendencja moze budzi¢ zastrzezenia natury merytorycz-
nej i metodologicznej. Watpliwe jest rowniez wyodrebnienie odrebnej kategorii
spraw przedstawionych powyzej w pkt 5. Problem jednak pojawia si¢ za kazdym
razem na nowo, gdy zwolennicy takiego podejscia do immunitetu panstwa powo-
tuja si¢ na prawa cztowieka i (rzekome) normy ius cogens, dzigki ktorym uzyskuja
(przynajmniej ich zdaniem) silne argumenty na rzecz jurysdykcji panstwa forum
1 odmowy przyznania immunitetu. Niektore sktady orzecznicze przychylajg sie
do takich argumentow i wowczas w taki sposdb mowi si¢ o zmianie istniejacego
prawa mi¢dzynarodowego.

Ten proces kontestacji immunitetu na gruncie naruszen praw czlowieka
lub migdzynarodowego prawa humanitarnego rozpoczat si¢ w sprawie Pinocheta
(ew. mozna réwniez widzie¢ ten problem od listu Tate’a i pdzniejszego orzecznic-
twa sgdow amerykanskich)*, ktora stata si¢ punktem zwrotnym w badaniu immu-
nitetu panstwa oraz orzecznictwie sadow zachodnich. Od tego momentu zaczeto
w niektorych sprawach postrzega¢ zagadnienie immunitetu przez pryzmat norm ius
cogens, jak rowniez praw cztowieka i miedzynarodowego prawa humanitarnego.

Sprawa Pinocheta stanowita wylom w (dotychczasowym) rozumieniu immu-
nitetu oraz czynnosci wiadczych i oficjalnych panstwa (official acts*). Rzekome
czyny przestepcze bedace przedmiotem $cigania byty dokonane w toku petnienia
funkcji przez Augusto Pinocheta jako glowy panstwa. Do 1999 r. przyjmowano,
ze immunitet bylej glowy panstwa nie obejmuje sytuacji, w ktorych chodzi o dzia-
falno$¢ prywatng, dzialalno$¢ w okresie poza sprawowaniem funkcji glowy panstwa
oraz w sytuacjach, kiedy panstwo zrzekto si¢ immunitetu (w traktacie (np. art. 27
ust. 2 Statutu Rzymskiego®®) lub w odniesieniu do danego przypadku). Tymcza-
sem w omawianej sprawie poszczegdlni lordowie doszli do wniosku, ze immuni-
tetu mozna si¢ rowniez zrzec sub silentio (dorozumianie), gdy zarzucany czyn jest
sprzeczny z norma ius cogens, lub przyjmujac, ze dokonanie zbrodni migdzyna-
rodowej nie moze uchodzi¢ za oficjalng funkcje panstwa, a zatem nie moze to tez

3 Zob. wyroki cytowane w przypisach od 40 do 47.

3 A. Watts, The Legal Position in International Law of Heads of States, Heads of Govern-
ments and Foreign Ministers, RCADI 1994, t. 247, s. 56, stwierdza przy omawianiu aktow oficjal-
nych, ze ,,[t]he critical test would seem to be whether the conduct was engaged in under the colour
of or in ostensible exercise of the Head of State’s public authority. Z kolei Justice Collins zauwazyt,
ze ,there is ... no justification for reading any limitation based on the nature of crimes committed
into the immunity which exists”. In the Matter of an Application for a Writ of Habeus Corpus
ad Subjicendum. Re: Augusto Pinochet Duarte, Zjednoczone Kroélestwo, High Court of Justice,
Queen’s Bench Division, Divisional Court, 28 listopada 1998 r., ILM, t. 38, s. 86, par. 80.

3¢ Warto doda¢ na marginesie pewng uwage dotyczaca tego przepisu. Mianowicie, przyjecie
takiego rozwigzania mozna traktowac za uznanie przez panstwa, ze brakuje w tym zakresie od-
powiedniej normy zwyczajowej i stad koniecznym byto wprowadzenie odmiennego rozwigzania
w traktacie, ktore wypieratoby stosowanie normy powszechnego prawa mi¢dzynarodowego.
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stanowi¢ oficjalnego aktu wykonywanego w ramach funkcji glowy panstwa. W taki
sposob wysnuto wniosek, ze w przypadku oficjalnych funkcji panstwa nastapito
zrzeczenie si¢ immunitetu lub ze dziatalnos$¢ sprzeczna z prawem mie¢dzynarodo-
wym byta dziatalnoscig de iure gestionis niechroniong przez immunitet panstwa®’.
Stanowisko Izby Lordow cechuje selektywny wybor metod badawczych (oraz
praktyki panstw) i przyjecie tylko takich argumentdw, ktore prowadza do uchylenia
immunitetu. Stanowi to przejaw aktywizmu sg¢dziowskiego noszacego cechy pra-
wotworcze oraz indywidualnego stanowienia prawa w miejsce stosowania i inter-
pretacji istniejacego prawa. W tym tez przypadku prawo mi¢dzynarodowe zostato
zastapione przez indywidualne wyobrazenie o tym, jakie to prawo powinno byc¢,
a poniewaz prawo migdzynarodowe przewiduje w takich sytuacjach immunitet, co
jest rzekomo sprzeczne z podstawowymi prawami cztowieka i dopuszcza bezkar-
nos¢ sprawcy, to nalezy wprowadzi¢ taka argumentacje, zgodnie z ktoéra immunitet
nie stanowi przeszkody do rozsadzenia spraw, gdzie zarzuca si¢ naruszenie praw
cztowieka lub miedzynarodowego prawa humanitranego.

Stanowisko Izby Lordow mozna jeszcze taczy¢ z pewnym wyjatkiem od im-
munitetu panstwa, ktory nie zostat poruszony w sprawie Pinocheta*®. Od dos¢ dtu-
giego czasu probuje si¢ przyja¢ w prawie migdzynarodowym szeroko ujmowany
wyjatek od immunitetu, zgodnie z ktérym szkody na zdrowiu i ciele spowodowane
przez panstwo nie beda objete immunitetem. Tak sformutowany wyjatek mozna
taczy¢ z tzw. tort exception. Wyjatek taki wpisat do swej rezolucji Instytut Prawa
Miedzynarodowego juz w 1891 r.*° Znajduje si¢ on rowniez w art. 12 Konwencji
Narodow Zjednoczonych z 2004 r. Odwotywano si¢ do niego szczegolnie przed
sadami amerykanskimi (Letelier v. Chile®, Liu v. China*', Frolova v. U.S.S.R.**,
Von Dardel v. U.S.S.R.®, Argentina v. Ameralda Hess Shipping*, Nelson v. Saudi

37 Jak si¢ wydaje, przeciwnie i krytycznie wzgledem Izby Lordow wypowiedzial si¢ MTS.
Arrest Warrant of 1 April 2000 (Democratic Republic of the Congo v. Belgium), wyrok z 14 lutego
2002 r., I.C.J. Reports 2002, par. 61.

3 By¢ moze z tego wzgledu, ze dotyczy on immunitetu panstwa, a nie immunitetu glowy
panstwa.

3 Instytut Prawa Miedzynarodowego, Projet de réglement international sur la compétence
des tribunaux dans les procés contre les Etats, souverains ou chefs d’Etat étrangers (art. 4 ust. 6),
Hamburg, 1891.

40 Letelier v. Chile, USA, Sad Okrgegowy Kolumbii, wyrok z 11 marca 1980 r., Fed. Supp.,
t. 488, s. 665, ILR, t. 63, s. 388; Letelier v. Chile, USA, Sad Apelacyjny, 20 listopada 1984 r., 2.
okreg, F. 2d, t. 748, s. 790, ILR, t. 79, s. 561.

4 Liu v. Republic of China, USA, Sad Apelacyjny, 9. okreg, wyrok z 29 grudnia 1989 r., Fed.
2d, t. 892, s. 1419.

42 Frolova v. Union of Soviet Socialist Republics, USA, Sad Apelacyjny, 7. okreg, wyrok
z 1 maja 1985 r., Fed. 24, t. 761, s. 370.

 Von Dardel v. Union of Soviet Socialist Republics, USA, Sad Okregowy Kolumbii, wyrok
z 15 pazdziernika 1985 r., Fed. Supp., t. 623, s. 246.

4 Argentine Republic v. Amerada Hess Shipping, USA, Sad Najwyzszy, wyrok z 23 stycznia
1989 ., U.S., t. 488, 5. 428, ILR, t. 81, s. 658.
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Arabia®, Siderman de Blake v. Argentina*, Hugo Princz v. Germany*"). Powazne
odejscie od immunitetu panstwa i potwierdzenie powyzszej tendencji nastgpito
w orzeczeniach sadow greckich®® i wiloskich*, ktore jednak nalezy oceni¢ kry-
tycznie, czego dokonat rowniez polski Sad Najwyzszy w cytowanej wczesniej
sprawie Winicjusza Natoniewskiego™. Podobne sprawy tocza si¢ rowniez w Ka-
nadzie, gdzie wkrotce swoje stanowisko wyrazi tamtejszy Sad Najwyzszy w spra-
wie Kazemi v. Iran'. Rozumowanie sagdow przetamujace immunitet panstwa po-
lega ogdlnie na tym, ze najwyzsza wartoscig pozostaje ochrona prawa cztowieka,
a normy prawne stojace w konflikcie musza przed tymi warto§ciami ustgpic¢. Stad
kazda instytucja prawa miedzynarodowego (np. ius cogens, zrzeczenie si¢ sub si-
lentio) jest korzystna i znajduje zastosowanie w sprawie, jezeli stuzy wypetnieniu
tych wartosci. Ponadto waga (cigzar) przestgpstw, jak rowniez miejsce ich popet-
nienia (lex loci delicti commissi) decyduja o mozliwosci nieprzyznania immunite-
tu. Wérod takich argumentow pozostaje wiele watpliwosci natury merytorycznej
i metodologicznej. Migdzy innymi, dokonuje si¢ proby wykazania zrzeczenia si¢
immunitetu panstwa, podczas gdy fakty i prawo na to nie wskazuja®. Uznaje si¢
dzialania panstwa de iure imperii jako akty de iure gestionis. Traktuje si¢ niektore
prawa cztowieka jako normy ius cogens, chociaz nie wyjasnia si¢ tego w peini
i przekonywajaco® i przy czym nie zastanawia si¢ chociazby nad pytaniem, czy
zasada suwerennej rowno$ci panstw, z ktorej wywodzi sie immunitet panstwa’,

4 Nelson v. Saudi Arabia, USA, Sad Apelacyjny, 11. okreg, wyrok z 21 luty 1991 r., Fed. 2d,
t. 923, s. 1528, ILR, t. 88, s. 189, zmieniony przez Sad Najwyzszy, wyrok z 23 marca 1993 r., US,
t. 507, s. 349, ILR, t. 100, s. 544.

4 Siderman de Blake v. Argentina, USA, Sad Apelacyjny, 11. okreg, wyrok z 22 maja 1992 .,
Fed. 2d, t., 965, s. 688.

47 Hugo Princz v. Federal Republic of Germany, USA, Sad Apelacyjny dla Okrggu Kolumbia,
wyrok z 1 lipca 1994 ., F 3d, t. 26, s. 1166, ILR, t. 103, s. 604.

8 Prefecture of Voiotia v. Federal Republic of Germany, Sad Najwyzszy (Areios Pagos), spra-
wa nr 11/2000, 4 maja 2000, wyciag opublikowany w 95 AJIL (2001), s. 198.

4 Ferrini v. Federal Republic of Germany, Sad Kasacyjny, wyrok nr 5044, 11 marca 2004 r.,
87 Revista diritto internazionale (2004) 539; 128 ILR 659.

S0 Winicjusz N. v. Niemcy, s. 28.

St Zob. Kazemi (Estate of) v. Islamic Republic of Iran, wyrok z 25 stycznia 2011 r., Kanada,
Wyzszy Sad (Superior Court), Okreg Montrealu, 2011 QCCS 196; Islamic Republic of Iran v. Ha-
shemi, Kanada, Sad Apelacyjny, Prowincja Quebec, wyrok z 15 sierpnia 2012 r., QCCA, t. 2012,
s. 1449 (Sad Apelacyjny w duzej mierze opart si¢ na wyroku MTS z 2012 r.).

52 Raczej nalezy przyjac, ze zrzeczenie si¢ immunitetu musi by¢ wyrazne (w traktacie albo
w konkretnej sprawie) albo nastapi¢ w sposob dorozumiany, to jest w sposob, w ktorym panstwo
nie sktada protestu i przystepuje merytorycznie do sprawy bez proby powotania si¢ na immunitet.

53 Zob. sprawa Furundzija i problematyczne uzasadnienie dla zakazu tortur jako normy ius
cogens. Prosecutor v. Furundzija, International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia, Trial
Chamber, Case No. [T-95-17/1-T, 2002, wyrok z 10 grudnia 1998 r., par. 153—154. Rowniez MTS
trafnie uznat zakaz tortur za norme¢ peremptoryjna prawa miedzynarodowego. Questions relating
to the Obligation to Prosecute or Extradite (Belgium v. Senegal), wyrok z 20 lipca 2012 r., .C.J.
Reports 2012, par. 99.

3% Jurisdictional Immunities of the State..., par. 57.



Immunitet panstwa. Nowe tendencje i wyzwania 29

stanowi podstawowa zasad¢ prawa mi¢dzynarodowego i jest norma ius cogens.
Prowadzi to do tworzenia normy, zgodnie z ktora nie mozna zastania¢ si¢ im-
munitetem, gdy panstwu zarzuca si¢ naruszenie podstawowych praw cztowieka.
W tym zakresie brakuje praktyki i opinio iuris, by wykazaé¢ cho¢by cze$ciowo
istnienie takiej normy, na co trafnie zwrocit uwage MTS*. Tworzy si¢ ja bardziej
na zasadzie wazenia argumentoéw i podkreslania istoty i wazkosci tez wyprowa-
dzanych z praw czlowieka. Przeciwnie, mozna rowniez wykazywac, ze panstwa
niechetnie zmniejszajg zakres stosowania immunitetu, negatywnie odbierajg po-
wyzsze wyroki oraz domagajg si¢ wyraznego zrzeczenia si¢ immunitetu, o czym
stanowi¢ moze zachowanie si¢ Chile, Hiszpanii i Wielkiej Brytanii po zakoncze-
niu sprawy Pinocheta, czy przyjecie art. 27 ust. 2 Statutu Rzymskiego*®. Te argu-
menty sa pomijane w wypowiedziach sadow i doktryny®’.

Tendencje na rzecz zwezajacego ujecia immunitetu panstwa zastopowat
— przynamniej na pewien czas — Migdzynarodowy Trybunal Sprawiedliwosci,
wydajac w 2012 r. wyrok w glos$nej sprawie niemiecko-wioskiej*. Niemcy wnio-
sty sprawe do Trybunalu przeciwko Wtochom, poniewaz sady tego ostatniego
panstwa nie uwzglednity immunitetu Niemiec w postgpowaniach cywilnych wy-
toczonych przez obywateli greckich i wloskich. Spory te dotyczyly powaznych
naruszen prawa miedzynarodowego w latach 1943—-1945, gdy Niemcy okupowaty
Grecje i Wlochy®. W ocenie panstwa skarzgcego prawem wilasciwym w zakresie
immunitetu panstwa bylo prawo obowigzujace w momencie popehienia zarzu-
canych czynow (1943-1945), podczas gdy zdaniem Wtoch prawem wilasciwym
bylo prawo obowiazujace w momencie orzekania sadow wtoskich (2004-2008).
Trybunat przyjat stanowisko wtoskie i wskazat, ze istotny jest czas, w ktérym po-
stepowanie sagdow wloskich miato miejsce. Co wigcej, MTS stangt na stanowisku,
Ze immunitet panstwa ma zasadniczo charakter proceduralny, reguluje wykony-
wanie jurysdykcji w odniesieniu do danego postepowania i jest catkowicie r6z-
ny od prawa materialnego, ktore stwierdza, czy dane postgpowanie bylo zgodnie
z prawem czy tez nie®.

Majac na uwadze powyzsze i odnoszac si¢ do argumentu wloskiego, ze obce
panstwo nie moze zastania¢ si¢ immunitetem w przypadku dokonania deliktu
(tort exception), MTS stwierdzit, ze prawo migdzynarodowe przyznaje w dal-
szym ciggu immunitet w przypadku dziatan wladczych powodujacych $mier¢,

55 Ibidem, par. 77.

56 Co pomija konsekwentnie literatura przedmiotu w swych opracowaniach na temat immuni-
tetu. Zob. rowniez uwaga zawarta w przypisie 36.

57 Przeciwnie, wydaje si¢, ze polski Sad Najwyzszy w cytowanej sprawie szeroko uwzgled-
nil poglady doktryny i dotychczasowe orzecznictwo, zauwazajac przeciwne tendencje oraz linie
orzecznicze i argumentacyjne.

8 Jurisdictional Immunities of the State. ..

9 Ibidem, par. 21, 94.

0 Ibidem, par. 58, 77-78. Zob. rowniez: Arrest Warrant of 1 April 2000 (Democratic Republic
of the Congo v. Belgium), wyrok z 14 lutego 2002 r., [.C.J. Reports 2002, par. 60.
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szkodg na osobie lub mieniu dokonang przez sity zbrojne lub inne organy panstwa
w toku konfliktu zbrojnego, nawet jesli te akty miaty miejsce na terytorium pan-
stwa forum®'.

W dalszej kolejnosci Wiochy oparly swoja obrong na opisanych wyzej tenden-
cjach w zakresie immunitetu panstwa i podnosily, ze odmowa przyznania Niem-
com immunitetu byta uzasadniona szczegdlnym charakterem aktow stanowiacych
sedno roszczenia oraz okoliczno$ciami, w ktorych roszczenia te zostaly ztozone.
Po pierwsze, Wlochy byty zdania, ze akty te stanowity powazne naruszenie zasad
prawa miedzynarodowego majacych zastosowanie w przypadku konfliktu zbroj-
nego i stanowily zbrodnie wojenne oraz zbrodnie przeciwko ludzkosci. Po drugie,
akty te stanowity naruszenie norm peremptoryjnych. Wreszcie po trzecie, zdaniem
Wioch skarzacy nie dysponowali innymi sposobami dochodzenia roszczenia, a stad
jurysdykcja sadéw whoskich byta konieczna jako $rodek ostateczny (last resort)®.

MTS w pierwszym miejscu wytknal btad logiczny w rozumowaniu dotycza-
cym wplywu ci¢zaru naruszenia na immunitet panstwa, ktory mozna réwniez z po-
wodzeniem odnie$¢ do norm imperatywnych. Poniewaz immunitet ma charakter
wstepny 1 decyduje o wykonywaniu suwerenno$ci terytorialnej przez panstwo,
sad krajowy musi zbada¢, czy immunitet znajduje zastosowanie w sprawie zanim
(jesli w ogole) przejdzie do badania merytorycznego skargi. Jezeli immunitet ma
zaleze¢ od cigzaru naruszenia praw cztowieka lub prawa konfliktéw zbrojnych,
to wowczas sad musialby zbada¢ roszczenie merytorycznie w celu stwierdzenia,
czy panstwo ma jurysdykcje do rozpoznania sprawy. W ten sposdéb immunitet
panstwa moglby zosta¢ zanegowany przez umiejetne sformutowanie roszczenia®.
Pomimo wagi tego argumentu Trybunal zdecydowat si¢ na zbadanie prawa zwy-
czajowego, by potwierdzi¢, ze nie rozwingto si¢ ono do punktu, w ktérym pan-
stwo nie jest uprawnione do immunitetu w przypadku powaznych naruszen praw
cztowieka lub prawa konfliktoéw zbrojnych®.

Przechodzac do norm ius cogens, MTS zaznaczyl na wstepie, ze argument
ten opiera si¢ na zatozeniu o istnieniu konfliktu miedzy norma peremptoryjna
i normg prawa zwyczajowego nakazujaca przyznanie immunitetu. Zdaniem Try-
bunatu takiego konfliktu jednak nie ma, poniewaz nawet zaktadajac, ze normy za-
kazujace mordowania ludnos$ci cywilnej, deportacji oséb do pracy przymusowe;j
oraz deportacji jencoOw wojennych stanowi normy ius cogens, to te normy i normy
dotyczace immunitetu panstwa dotycza innych kwestii, albowiem te ostatnie maja
charakter proceduralny i nie zajmujg si¢ odpowiedzig na pytanie, czy postepowa-
nie panstwa obcego byto zgodnie z prawem czy tez nie®.

1 Ibidem, par. 77.

82 Jbidem, par. 80.

8 Ibidem, par. 82.

 JIbidem, par. 83-91.

8 Jbidem, par. 93-97. Trybunat powolal si¢ w tej mierze rdwniez na orzeczenia sadow kra-
jowych oraz ETPCz. Jones v. Saudi Arabia, 1zba Lordéw, wyrok z 14 czerwca 2006 r., [2007]
AC, t. 1,s.270 ; ILR, t. 129, s. 629; Bouzari v. Islamic Republic of Iran, Kanada, Sad Apelacyjny
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W ostatnim miejscu MTS nie przychylit si¢ do stanowiska Wtoch, zgodnie
z ktorym rzekome niedociggnigcia w niemieckich przepisach dotyczacych repara-
cji dla wtoskich ofiar uprawniaja wtoskie sady do pozbawienia Niemiec immuni-
tetu. W ocenie Trybunatu nie mozna odnalez¢ zadnej podstawy w praktyce panstw,
z ktérej wywodzi si¢ zwyczaj, by prawo mig¢dzynarodowe nadawato uprawnienie
panstwu do immunitetu w zalezno$ci od istnienia efektywnego alternatywnego
srodka zabezpieczajgcego dochodzenie roszczen (redress)®.

Przedstawione stanowisko MTS w zakresie immunitetu panstwa stanowi
autoratywne odrzucenie argumentdOw opierajacych si¢ na normach ius cogens,
powaznym naruszeniu praw czlowieka lub prawa konfliktéw zbrojnych oraz za-
lozeniu o braku forum do rozpoznania sprawy i uzyskania odszkodowania. Orze-
czenie MTS jest juz cytowane i powielane przez sady krajowe i migdzynarodowe,
a przyktadem tego jest wyrok Sadu Apelacyjnego Quebecu®’ oraz wyrok ETPCz
w sprawie Jonesa®. Jest rowniez komentowane przez literature przedmiotu®.
Przyjecie proceduralnego charakteru norm o immunitecie panstw rozwiazato nie-
wygodny dla Trybunatlu problem ewentualnego konfliktu migdzy tymi normami
anormami bezwzglgdnie obowigzujacymi, poniewaz obydwa zbiory norm dotycza

Ontario, wyrok z 30 czerwca 2004 r., DLR, 4. seria, t. 243, s. 406, ILR, t. 128, s. 586; Winicjusz
N. przeciwko Niemcy; sprawa nr Up-13/99, Stowenia, Sad Konstytucyjny, decyzja z 8 marca 2001 r.;
Fang v. Jiang, Nowa Zelandia, High Court, wyrok z 21 grudnia 2006 r., [2007] NZAR, s. 420, ILR,
t. 141, s. 702; Margellos v. Federal Republic of Germany, Grecja, Specjalny Sad Najwyzszy (Ano-
tato Eidiko Dikastirio), sygn. akt 6/2002, wyrok z 17 wrzesnia 2002 r., ILR, t. 129, s. 525; Al-Adsani
v. United Kingdom, ETPCz, skarga nr 35763/97, wyrok z 21 listopada 2001 r.; Kalogeropoulou
and Others v. Greece and Germany, ETPCz, skarga nr 59021/00, wyrok z 12 grudnia 2002 r.

% [bidem, par. 101.

7 Islamic Republic of Iran v. Hashemi, Kanada, Sad Apelacyjny, Prowincja Quebec, wyrok
z 15 sierpnia 2012 r., QCCA, t. 2012, s. 1449, par. 46-55. W jego ocenie: ,,judgment of the ICJ pro-
vides a conclusive refutation of the arguments against jurisdictional immunity which several parties
in this case based on customary international law and on a jus cogens protection of human rights”
[kursywa dodana przez autoral].

8 Jones and Others v. The United Kingdom, ETPCz, skargi nr 34356/06 i 40528/06, wyrok
z 14 stycznia 2014 1., par. 88-94, 198, Zdaniem ETPCz: ,the recent judgment of the International
Court of Justice in Germany v. Italy... must be considered by this Court as authoritative as regards
the content of customary international law”.

% A. Nollkaemper, International Adjudication of Global Public Goods: The Intersection
of Substance and Procedure, EJIL 2012, t. 23, nr 3, s. 773 (bezwiednie przyjmuje za MTS procedu-
ralny charakter immunitetu); A. Orakhelashvili, Jurisdictional Immunities of the State (Germany v.
Italy: Greece intervening), AJIL 2012, t. 106, s. 609—616 (dyskutuje w kontekscie wyroku podziat
dziatan panstwa na dziatania de iure imperii i de iure gestionis oraz krytykuje MTS za , klasyczne”
podejscie do immunitetu (w tym uznania dziatan niemieckich za akta de iure imperii objete immu-
nitetem) i stwierdzenia naruszenia prawa mi¢dzynarodowego przez Wiochy). Na kanwie wyroku
MTS oraz ujecia immunitetu panstwa w ramach prawa proceduralnego H. Fox i Ph. Webb proponuja
trzeci model immunitetu (procedural exclusionary plea) obok modeléw opartych na absolutnej i re-
stryktywnej teorii immunitetu, w ktorym podziat na prawo materialne i proceduralne jest stosowany
w celu ograniczenia zakresu immunitetu i jego wptywu na kwestie prawa materialnego. H. Fox, Ph.
Webb, The Law of State Immunity, Oxford 2013, s. 25-48.
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odmiennych kwestii’”®. Lektura orzeczenia sprawia wrazenie, ze MTS wybrat jed-
ng z latwiejszych drog dla rozstrzygniecia tego problemu. Ponadto wydaje sig,
ze przyjecie materialnoprawnego charakteru immunitetu panstwa nie bedzie po-
wodowaé, ze immunitet bedzie sprzeczny z normami majacymi status norm ius
cogens’'. Immunitet nie zezwala na dokonywanie naruszen praw cztowieka czy
prawa konfliktoéw zbrojnych, w tym norm o charakterze peremptoryjnym. Trescig
prawa o immunitecie panstw nie jest zgoda na dokonywanie czynow sprzecz-
nych z prawami cztowieka lub mi¢dzynarodowym prawem humanitarnym czy
tez jakakolwiek legalizacja takiego postgpowania. Immunitet panstwa pochodzi
od podstawowej zasady suwerennej rownosci i jego celem jest ochrona suweren-
nos$ci panstw i zachowanie miedzy nimi przyjaznych stosunkow. Kazde panstwo
posiada suwerenny immunitet. Nalezy przyjac, ze jest to prawo do immunitetu,
ktorego esencja jest niepodleganie wladzy innego panstwa i ktorego — tak jak
kazde inne prawo — panstwo moze si¢ zrzec. Oznacza to konieczno$¢ przyjecia
istotnej konstatacji, mianowicie, ze panstwo posiada prawo, a prawu temu odpo-
wiada obowigzek drugiego panstwa do poszanowania immunitetu w drodze ogra-
niczenia wykonywania suwerennosci terytorialnej. Zrédtem tego zobowigzania
jest prawo zwyczajowe. Co istotne, do tego ostatniego wniosku doszedt réwniez
sam Migdzynarodowy Trybunat Sprawiedliwosci’.

8. Majac na uwadze powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze w zakresie podzialu
dziatan panstwa na akty de iure imperii 1 de iure gestionis istnieje jedno istotne
wyzwanie przed prawem miedzynarodowym: wyznaczenie obiektywnego i przej-
rzystego standardu definiujacego taki podzial. Takie zadanie ma na celu dopro-
wadzenie do harmonizacji, przewidywalnosci i jednolito$ci prawa o immunitecie
panstw w zakresie jego stosowania na ptaszczyznie migdzynarodowej i w poszcze-
gblnych porzadkach krajowych. Nie jest rzeczg nowa stwierdzenie, ze sady krajo-
we W sposob niespojny stosujg immunitet panstwa, co prowadzi do rozbieznych
decyzji w podobnych (takich samych) sprawach. Nalezy w zasadzie zauwazyc¢,
7e immunitet panstwa jest instytucja zwyczajowego prawa miedzynarodowego
i w prawie migdzynarodowym powinno istnie¢ jednolite rozumienie immunitetu
panstw, a tymczasem moze si¢ wydawaé, ze istnieje ich wiecej”. W taki spo-

" Jurisdictional Immunities of the State..., par. 93.

' Por. C. Tomuschat, Reconceptualizing the Debate on Jus Cogens and Obligations Erga Om-
nes — Concluding Remarks, [w:] C. Tomuschat, J.-M. Thouvenin (eds.), The Fundamental Rules
of the International Legal Order, Leiden 20006, s. 433.

2 Jurisdictional Immunities of the State. .., par. 56, 106. Tym samym MTS zaprzeczyt sam so-
bie, stwierdzajac, ze immunitet panstwa ma charakter proceduralny, podczas gdy przyznaje on pra-
wa 1 obowiazki, a zatem decyduje o legalno$ci postgpowania podmiotu prawa, co odpowiada defini-
cji prawa materialnego przyjetej przez Trybunat.

3 Zob. cytowang wyzej wypowiedz s¢dziego nowozelandzkiego. Mozna opowiedzieé si¢
za teza, ze taki stan rzeczy jest spowodowany niejasnoscia i watpliwo$ciami wywotanymi konkretna
sprawa, jak rowniez odmienng regulacjg krajowa w kazdym panstwie, ktora ma wplyw na decyzje
sedziowskie.
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sob idac za stanowiskiem sagdow krajowych, nalezaloby przyjaé, ze istnieje wiele
norm, ktore wigza poszczegolne panstwa we wzajemnych relacjach. Wydaje sie
jednak na podstawie praktyki sgdowej, ze orzecznictwo krajowe nie ujmuje tego
problemu w ten sposob i zauwaza jedna norme, ktéra by¢ moze jest odmiennie
(btednie) stosowana przez sady obce’™. Na tym poziomie mamy do czynienia
z jakby kryptofragmentacja prawa migdzynarodowego’, ktora polega na tym, ze:

1) istnieja odmienne normy w ramach prawa o immunitecie panstw (poziom
powszechnego i partykularnego prawa migdzynarodowego, gdzie wystepuje wie-
le norm regulujacych te same kwestie i rozne jest tez zwigzanie si¢ tymi normami
przez panstwa), albo

2) istnieje jedna norma’s, lecz jest ona odmiennie interpretowana i stosowa-
na, a to prowadzi z kolei do zjawiska wielo$ci interpretacyjnej. W takiej sytuacji
moze doj$¢ do naruszenia prawa miedzynarodowego w wyniku btednego zastoso-
wania jego normy.

Wyzwanie przed prawem mi¢dzynarodowym polega na zapobiezeniu, po-
wstrzymaniu lub zmianie takiego stanu rzeczy i doprowadzeniu do harmoniza-
cji. W tym aspekcie nalezy wyrdzni¢ nastepujace plaszczyzny, w ramach ktorych
mozna realizowac¢ wlasciwe rozwigzanie dla prawa migdzynarodowego:

1) poziom miedzypanstwowy — przyjmowanie odpowiedniego stanowiska
co do praktyki (opinio iuris) i ksztalttowanie odpowiedniej praktyki, m.in. przez
zaprojektowanie i pozniejsze przyjecie Konwencji Narodow Zjednoczonych
0 immunitecie panstwa i ich wlasnosci;

2) poziom sadowy — krajowe 1 mi¢gdzynarodowe organy sagdowe powinny
nawigzywac do powszechnie akceptowanych wyrokéw w zakresie immunitetu
panstwa, jak rowniez nowych wyrokow, przy czym w wypadku tych ostatnich
powinny rowniez dokona¢ analizy, w jaki sposob te orzeczenia zostaly przyjete
przez panstwa, a w drugim rzedzie (jezeli w ogole) przez literature przedmiotu.
Organy sagdowe nie powinny przy tym lekcewazy¢ praktyki i opnio iuris panstw
reprezentowane przez wladze wykonawczg i ustawodawcza;

3) poziom doktrynalny — wreszcie nalezy podkresli¢ tradycyjna role doktry-
ny, jaka jest wskazywanie $ciezek, rozwigzan; dokonywanie krytyki i aprobaty
poszczegdlnych decyzji sadowych, ergo: prowadzenie do harmonizacji i jednoli-
tosci (stosowania) prawa migdzynarodowego w jego najlepszym ksztatcie.

9. Kolejng teza jest stwierdzenie, ze immunitet miedzynarodowy rozwija si¢
nierownomiernie w swych poszczegdlnych odmianach. Jezeli przyjac, ze gtow-
nymi rodzajami immunitetu jest immunitet panstwa, gtowy panstwa i immunitet

™ Zob. przyktadowo stanowisko polskiego Sadu Najwyzszego Winicjusz N. przeciwko Niem-
¢y. Zob. tez orzecznictwo sadow wtoskich (m.in. sprawa Ferrini).

> Podobny poglad przyjmuje rowniez X. Yang, op. cit., s. 22.

7 Przyktadowo zasada ogdlna prawa o immunitecie panstwa, zgodnie z ktorg immunitet przy-
stuguje w zakresie dziatalnos$ci de iure imperii i nie przystuguje w zakresie dziatalnosci de iure
gestionis.
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dyplomatyczny, to nalezy stwierdzi¢, ze najbardziej niezmienny czy odporny
na postulaty zmian pozostaje ten ostatni rodzaj immunitetu. Wymiar klasyczny
immunitetu dyplomatycznego utrzymuje si¢ do dnia dzisiejszego, poniewaz zo-
stal on ujety (skodyfikowany) w prawie traktatowym, podczas gdy pozostate ro-
dzaje sa uregulowane przez powszechne prawo migdzynarodowe. To wskazuje
na jeden interesujacy aspekt w kontekscie teorii zrodet prawa migdzynarodowe-
go: prawo zwyczajowe jest bardziej podatne i tatwiejsze do zmiany, podczas gdy
prawo traktatowe pozostaje niewzruszone i tym samym bardziej odporne na pdz-
niejsza modyfikacje. W ten sposdb immunitet dyplomatyczny utrzymuje si¢ w za-
sadniczo niezmienionym ksztatcie (jest to jeden z czynnikow), a takiej samej tezy
nie mozna utrzyma¢ w stosunku do immunitetu panstwa, ktory ciagle podlega
ewolucji 1 dalszym zmianom.

10. Prawo mig¢dzynarodowe ma jeszcze jeden cel przed sobg. Chodzi tu-
taj mianowicie o pogodzenie pewnych podstawowych warto$ci i ich umiejetne
wywazenie. Sedziowie Higgins, Kooijmans and Buergenthal wypowiedzieli si¢
w tym konteks$cie nastepujaco:

[w]e wish to point out, however, that the frequently expressed conviction of the internatio-
nal community that perpetrators of grave and inhuman international crimes should not go
unpunished does not ipso facto mean that immunities are unavailable whenever impunity
would be the outcome. The nature of such crimes and the circumstances under which they
are committed, usually by making use of the State apparatus, makes it less than easy to find
a convincing argument for shielding the alleged perpetrator by granting him or her immunity
from criminal process. But immunities serve other purposes which have their own intrinsic
value ... International law seeks the accommodation of this value with the fight against im-
punity, and not the triumph of one norm over the other. A State may exercise the criminal
jurisdiction which it has under international law, but in doing so it is subject to other legal
obligations, whether they pertain to the non-exercise of power in the territory of another
State or to the required respect for the law of diplomatic relations or, as in the present case,
to the procedural immunities of State officials”.

W interesujgcym nas zakresie chodzi o warto$ci wyrazane przez prawa czto-
wieka oraz suwerenng rowno$¢ panstw. Zadaniem sagdow krajowych nie jest przy-
znanie jednej wartosci pierwszenstwa nad druga, lecz ich prawidtowe zinterpre-
towanie i pogodzenie, mimo iz moze to by¢ niezgodne z wtasng opinig sedziow,
a wyrok godzacy te wartosci zostanie nastgpnie skrytykowany przez niektore

7 Joint separate opinion of Judges Higgins, Kooijmans and Buergenthal, Arrest Warrant of 1
April 2000 (Democratic Republic of the Congo v. Belgium), wyrok z 14 luty 2002 r., ICJ Reports
2002, par. 79 [kursywa dodana przez autora]. W tym tez tonie zasadnie wypowiada si¢ H. Fox,
stwierdzajac, ze: ,,[t]here is a great gulf in comprehension between the narrow single interest pursuit
of the protection of human rights by activists and the preservation of a coherent international legal
order which international lawyers endeavours to build. To aim to remedy one injustice without
regard to its effect on the whole system may result in anarchy and greater total injustice.” H. Fox,
op. cit., 590.
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srodowiska. Chodzi zatem o interpretowanie i stosowanie prawa migdzynarodo-
wego, a nie jego jednostronng zmiane. Nalezy wskazac, ze wtasnie wyrazanie od-
miennych warto$ci w prawie mi¢dzynarodowym przyczynia si¢ do poszukiwania
nowych $ciezek jego rozwoju i rozstrzygania sporé6w miedzynarodowych. Warto
rowniez odnotowac, ze sady krajowe moga poruszac si¢ pewnymi $ciezkami wy-
tyczanymi przez MTS. Sprawy nakazu aresztowania 1 immunitetu jurysdykcyjne-
go panstwa sg bardzo interesujace, a wywody Trybunatu mogg stanowi¢ §wietny
materiat poznawczy dla prawnikdéw krajowych 1 migdzynarodowych. Tymczasem
pierwsza ze spraw pozostaje niedoceniona w praktyce, co by¢ moze przynosi ne-
gatywne skutki.

11. Konkludujac powyzsze rozwazania, mozemy postawic¢ nastepujace tezy
w zakresie tendencji i wyzwan w prawie o immunitecie panstw:

a. istnieje konieczno$¢ zwigkszenia przewidywalno$ci prawa mi¢dzynaro-
dowego na poziomie krajowym. Przystuzy¢ si¢ temu powinny w szczegdlnosci
Konwencja Narodow Zjednoczonych z 2004 r. oraz wyrok MTS z 2012 r.;

b. doprecyzowania wymagaja zasady, wedlug ktorych nastapi rozdzielenie
dziatalnosci publicznej i prywatnej panstwa;

c. nalezy odwroci¢ niekorzystne praktyki w zakresie immunitetu panstwa,
ktore traktuja dziatalno$¢ publiczng jako dziatalno$¢ de iure gestionis (np. obliga-
cje panstwowe, nacjonalizacja);

d. sadownictwo i1 doktryna powinna dgzy¢ do harmonizacji praktyki pan-
stwowej, co dotyczy réwniez samych panstw; ich rolg jest takze hamowanie zbyt
daleko idacych tendencji;

e. w procesie ustalania norm w zakresie immunitetu panstwa nalezy potozy¢
silny akcent na praktyke pozasadowa, jak rowniez praktyke panstw innych niz
zachodnioeuropejskie (wiaczajac w to Ameryke Potnocng);

f. w konteks$cie immunitetu istnieje wazny problem jurysdykcji panstwa, co
roOwniez wymaga rozwigzania podstawowych kwestii, a niektoérych z nich najle-
piej w drodze konwencyjne;j;

g. zardwno pojecie immunitetu, jak 1 jurysdykeji wymaga jasnego i przejrzy-
stego wylozenia przez organy stosujace prawo mi¢dzynarodowe; zasady dziatania
tych instytucji sg czgsto niewtasciwie rozumiane na gruncie krajowym;

h. sedziowie krajowi moga nie by¢ czasami przygotowani do orzekania
na podstawie prawa mi¢dzynarodowego. To rodzi konieczno$¢ zwrdcenia szcze-
gblnej uwagi na wyklad prawa migdzynarodowego na szczeblu uniwersyteckim
i w ramach szkolenia do wykonywania zawodu sedziego.





