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Immunitety miedzynarodowe w orzecznictwie
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka

1. Uwagi wstepne

Celem niniejszego opracowania jest wskazanie najwazniejszych problemow
poruszonych w orzeczeniach Europejskiego Trybunatu Praw Czlowicka (dalej:
Trybunat, ETPC) na tle immunitetéw wynikajacych ze zwyczajowych lub trak-
tatowych norm prawa mig¢dzynarodowego publicznego, a takze sformutowanie
tez 1 ocen zwigzanych z kierunkami rozwoju orzecznictwa strasburskiego w tej
dziedzinie. W zwiazku z powyzszym poza spektrum zainteresowania znalazty sie
sprawy dotyczace immunitetow regulowanych prawem krajowym, w tym np. im-
munitetu parlamentarnego. Na marginesie mozna natomiast wspomnie¢, ze ETPC
miat okazje zajmowac si¢ takze tego typu immunitetami'.

Problematyka immunitetéw regulowanych prawem miedzynarodowym,
w tym zwlaszcza immunitet panstw i organizacji miedzynarodowych, wzbudza
od wielu lat zainteresowanie doktryny?. W ostatniej dekadzie dyskusji doktry-
nalnej sprzyja m.in. skodyfikowanie norm dotyczacych immunitetu panstwa
w Konwencji ONZ w sprawie immunitetow jurysdykcyjnych panstw i ich mienia

' Zob. M. Kloth, Immunities and the right of access to court under Article 6 of the European
Convention on Human Rights, Boston—Leiden 2010, s. 186—197. Zob. takze M. Balcerzak, O im-
munitecie parlamentarnym i granicach wolnosci wypowiedzi — uwagi na tle wyroku Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka w sprawie A. v. Zjednoczonemu Krolestwu z 17.12.2002 r., KPP 2003,
nr2,s.209-223.

2 Zob. m.in. H. Fox, The law of state immunity, wyd. 2, Oxford 2008, wraz z zawartg tam
literaturg przedmiotu, a takze J. Finke, Sovereign immunity. rule, comity or something else?, EJIL
2010, vol. 21, no. 4, s. 853—881.
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7 2.12.2004 .3, a takze rozstrzygnigcia sagdow migdzynarodowych dotyczace tej
problematyki, z wiodagcym wyrokiem Miedzynarodowego Trybunatu Sprawie-
dliwosci w sprawie immunitetow jurysdykcyjnych panstwa (RFN v. Wiochom)®*.
Jednym z najbardziej ozywionych nurtow tej debaty sa studia i glosy po§wigcone
rozstrzygnigciom ETPC z poczatku XXI w., jak i z okresu pdzniejszego — cho-
dzi tu o trzy orzeczenia tego Trybunatu z 21.11.2001 r., z ktérych niewatpliwie
najwiecej krytyki (ale takze glosow aprobatywnych) wywotal wyrok w sprawie
Al-Adsani v. Zjednoczonemu Krolestwu®. Dyskusja na temat zasadnosci obowig-
zywania immunitetu panstwa dla ochrony przed roszczeniami ofiar tortur wyda-
je si¢ wcigz aktualna, mimo potwierdzenia tez z wyroku Al-Adsani w wyroku
Jones i inni v. Zjednoczonemu Krélestwu®.

Wsrdéd powodow, dla ktérych tematyka immunitetow w orzecznictwie ETPC
zastuguje na uwagg, nalezy wymienic¢ nie tylko frapujace kwestie zwigzane z po-
tencjalnym ograniczaniem prawa dostepu do sadu przez zastosowanie immuni-
tetow, lecz takze ewentualny wptyw rozstrzygnie¢ ETPC na rozwoj prawa mig-
dzynarodowego regulujacego kwestie immunitetu panstwa. W mniejszym stopniu
dotyczy to innych rodzajow immunitetow regulowanych prawem mi¢dzynarodo-
wym z uwagi na fakt, Zze polem najwigkszej aktywnosci judykacyjnej ETPC zda-
je si¢ by¢ obszar law of state immunity’.

3 The United Nations Convention on Jurisdictional Immunities of States and their property,
rezolucja Zgromadzenia Ogolnego ONZ nr 59/38, tekst dostepny na stronie http://treaties.un.org.

4 Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy), wyrok MTS z 3.2.2012 r. Zob.
na ten temat M. Katdunski, The Law of State Immunity in the Case concerning “Jurisdictional
Immunities of the State (Germany v. Italy)”, ,,The Law and Practice of International Courts and Tri-
bunals” 2014, vol. 13, issue 1, s. 54-102 oraz R. van Alebeek, Jurisdictional Immunities of the State:
(Germany v. Italy): On Rights Outcomes and Wrong Terms, ,,German Yearbook of International
Law” 2012, vol. 55, s. 281-218.

5 Zob. na temat tego wyroku m.in.: H. Tigroudja, La Cour européenne des droits de I’homme
et les immunités juridictionnelles d’Etats: observations sous les arréts McElhinney, Fogarty et
Al-Adsani contre Royaume-Uni du 21 novembre 2001, RBDI 2001, vol. 34, issue 2, s. 526-548;
C.J. Tams, Schwierigkeiten mit dem Ius Cogens, Anmerkungen zum Urteil des Europdischen gericht-
shofs fiir Menschenrechte im Fall Al-Adsani Gegen Vereinigtes Konigreich vom 21. November 2001,
Archiv des Volkerrecht 2002, vol. 40, issue 3, s. 331-349; X. Yang, State immunity in the European
Court of Human Rights: reaffirmations and misconceptions, BJIL 2003, s. 333-408; L. M. Caplan,
State immunity, human rights, and jus cogens: a critique of the normative hierarchy theory, AJIL
2003, vol. 97, no. 4, s. 741-781; E. Voyiakis, Access to court v. state immunity, ICLQ 2003, vol. 52,
s. 297-332; H. Fox, State immunity and the international crime of torture, EHRLR 2006, issue 2,
s. 142-157; K. Parlett, Immunity in civil proceedings for torture: the emerging exception, EHRLR
2006, issue 1, s. 49—66; L. McGregor, Torture and state immunity: deflecting impunity, distorting
sovereignty, EJIL 2007, vol. 18, no. 5, s. 903-919; E. Bates, State immunity for torture, HRLR 2007,
vol. 7, no. 4, s. 651-680; A. Orakhelashvili, State immunity and international public order revisited,
GJIL 2006, vol. 49, s. 327-365.

¢ Wyrok ETPC z 14.1.2014 r. (skargi nr 34356/06 i 40528/06).

7 Zob. M. Forowicz, The Reception of International Law in the European Court of Human
Rights, Oxford 2010, s. 283-313.
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Tytulem wstgpu warto przypomnieé, ze wprawdzie jurysdykcja ETPC obej-
muje sprawy dotyczace interpretacji i stosowania Europejskiej konwencji o ochro-
nie praw czlowieka i podstawowych wolnosci z 4.11.1950 r. (dalej: Konwencja,
EKPC) wraz z jej protokotami (por. art. 32 ust. 1 EKPC), to jednak — przynajmniej
z formalnego punktu widzenia — sedziowie ETPC sg takze s¢dziami Europejskiego
Trybunatu ds. Immunitetu Panstwa (European Tribunal on matters of State Immu-
nity). Jest to ,,zapomniana” instytucja, ukonstytuowana na mocy Protokotu dodat-
kowego do Europejskiej konwencji o immunitecie panstwa z 16.5.1972 r. (Kon-
wencja bazylejska)®. Trybunat ds. Immunitetu nie miat nigdy okazji orzekaé, co
nalezy taczy¢ m.in. z niewielkg liczba panstw-stron Konwencji bazylejskiej (8),
jak i Protokotu dodatkowego (6). Inicjatywa powotania takiego organu mogta wy-
nikac¢ z przewidywan panstw cztonkowskich Rady Europy co do pojawienia si¢
sporéw na tle tej Konwencji, jednak rzeczywisto$¢ podwazyta potrzebe funkcjo-
nowania wyspecjalizowanego trybunatu zajmujacego si¢ immunitetem panstwa.

EKPC nie zawiera postanowien odnoszgcych si¢ wprost do immunitetow re-
gulowanych prawem mi¢dzynarodowym — wyjatkiem jest tu art. 51 Konwencji,
ale dotyczy on immunitetu sedziow ETPC i nie ma nic wspolnego z zakresem
zobowigzan panstw-stron wobec podmiotéw chronionych. Gros spraw rozstrzy-
ganych przez ETPC w kontek$cie immunitetow ma zwigzek z kwestiag dopusz-
czalno$ci ograniczenia prawa do sadu, stanowiacego element prawa do rzetelnego
procesu (art. 6 ust. 1 EKPC) wskutek dzialania immunitetu.

W orzecznictwie ETPC mozna wyrdzni¢ co najmniej kilka wiodacych proble-
moéw zwigzanych z funkcjonowaniem immunitetu jurysdykcyjnego. Naleza do nich:

a) problem dopuszczalno$ci formalnej powddztw wnoszonych przez pracow-
nikéw misji dyplomatycznych przed sadami panstwa przyjmujacego;

b) problem odpowiedzialnosci panstwa-strony EKPC w przypadku skutecz-
nego powolania si¢ przez panstwo pozwane na immunitet jurysdykecyjny przed
sadem panstwa obcego, w sytuacji, gdy stawiane zarzuty dotycza zakazu tortur
(art. 3 EKPC) lub innych naruszen praw cztowieka o szczegdlnie powaznym cha-
rakterze (serious violations of human rights);

¢) problem skuteczno$ci powotywania si¢ przez panstwo pozwane na immu-
nitet jurysdykcyjny w zwiazku z wyrzadzeniem szkody na osobie wskutek dziata-
nia sil zbrojnych (personal injury exception).

Niniejsze opracowanie ma na celu analiz¢ wskazanych wyzej proble-
moéw. Warto jednak wskazac, ze w orzecznictwie ETPC obecne sa takze przy-
ktady rozstrzygnie¢ dotyczacych innych rodzajow immunitetu, tj. immunitetu
egzekucyjnego panstwa’ oraz immunitetu organizacji miedzynarodowych'.

8 European Treaty Series No. 074A, art. 3.

? Zob. decyzje ETPC z 12.12.2002 r. w sprawie Kaloageropoulou i inni v. Grecji i RFN,
7 4.3.2005 r. w sprawie Manoilescu i Dobrescu v. Rumunii i Rosji oraz z 27 lipca 2007 r. w sprawie
Hirschhorn v. Rumunii. Zob. takze M. Kloth, op. cit., s. 88—105.

10°Zob. wyrok ETPC w sprawie Waite and Kennedy v. RFN oraz Beer and Regan v. RFN
z 18 lutego 1999 .
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W odniesieniu do ostatniego z immunitetow, stanowisko dopuszczajace ograni-
czenie prawa dostepu do sagdu w zwigzku z dziataniem immunitetu jurysdykcyj-
nego organizacji mi¢dzynarodowej — wyrazone przez Trybunat w sprawach prze-
ciwko RFN z 1999 r. — wydaje si¢ aktualne i nie byto przedmiotem kontestacji
w doktrynie, aczkolwiek zasadne sg glosy przypominajace o konieczno$ci zapew-
nienia skarzacym (powodom) adekwatnych i efektywnych metod alternatywnego
rozpatrzenia sporu z organizacja mi¢dzynarodowa''.

2. Kilka uwag o immunitecie glowy panstwa
i wysokich funkcjonariuszy panstwowych
w orzeczeniach ETPC

Przed omowieniem problematyki immunitetu jurysdykcyjnego panstwa,
warto poczyni¢ kilka uwag odnos$nie do orzecznictwa ETPC dotyczacego im-
munitetu glowy panstwa oraz — w szerszym kontek$cie — immunitetu wysokich
funkcjonariuszy panstwowych. Co do zasady sa to kwestie, ktore moglyby zo-
sta¢ omowione tacznie, jednak dla czytelnosci wywodu nalezy najpierw poru-
szy¢ temat immunitetu glowy panstwa. Kwestia ta wystapita miedzy innymi
na kanwie sprawy Association SOS Attentats and Béatrix de Boéry v. Francji®,
dotyczacej powodztwa przeciwko putkownikowi Muammarowi al-Kaddafie-
mu w zwigzku z zamachem terrorystycznym na samolot linii PanAm w 1992 r.
ETPC nie rozpoznat tej sprawy co do meritum z uwagi na ugodg, do jakiej do-
szto pomigdzy rodzinami ofiar a Gaddafi International Foundation for Chari-
ty Association. Stanowisko co do obowiazywania immunitetu glowy panstwa
w tej sprawie wyrazit jedynie rzad brytyjski interweniujacy jako strona trzecia.
W opinii interwenienta, powotujacego sie¢ m.in. na wyrok MTS w sprawie Kon-
go v. Belgii®, przywddca Libii objety byt immunitetem jurysdykcyjnym wobec
powodztw cywilnoprawnych i zarzuty w kontekscie art. 6 ust. | EKPC nie miaty
umocowania w zwigzku z brakiem zastosowania tego postanowienia do przed-
miotowej sprawy'*.

1" Zob. A. Reinisch, U. A. Weber, In the shadow of Waite and Kennedy: the jurisdictional
immunity of international organizations, the individual s right of access to the courts and admini-
strative tribunals as alternative means of dispute settlement, IOLR 2004, vol. 1, s. 59-110. Zob.
takze artykut Prof. J. Menkesa nt. immunitetu organizacji mi¢dzynarodowych w niniejszym zbiorze.

12 Zob. decyzje Wielkiej Izby z 4.10.2006 r. Zob. takze M. Kloth, op. cit., s. 110-114.

13 Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic of the Congo v. Belgium), wyrok
MTS z 14.2.2002 r.

14 Por. pkt 26 i 27 wyroku ETPC w sprawie Association SOS Attentats and Béatrix de Boéry.
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Problematyka immunitetu glowy panstwa wobec jurysdykcji karnej pojawi-
ta si¢ w tle skargi Saddama Husseina przeciwko 21 panstwom-stronom EKPC",
jednak Trybunat jednogto$nie uznat jg za niedopuszczalng z uwagi na brak jurys-
dykcji panstw-stron w rozumieniu art. 1 EKPC. Mozna jedynie domniemywac,
ze gdyby doszto do rozpatrywania sprawy co do meritum, kwestia immunitetu
Husseina jako bylego prezydenta Iraku moglaby mie¢ pewne znaczenie, podobnie
jak zagadnienie dopuszczalno$ci przekazania b. prezydenta Iraku do osadzenia
w jurysdykeji, w ktorej stosuje si¢ kare $mierci. Jak wiadomo, decyzje panstw ko-
alicji antyrezimowej w tamtym czasie oraz orzeczenie sadu irackiego w sprawie
Husseina czynia rozwazania na ten temat bezprzedmiotowymi.

Posredniego zwiazku z problematyka immunitetu glowy panstwa mozna
dopatrywa¢ si¢ w wyroku ETPC w sprawie Streletz, Kessler i Krenz przeciwko
RFN'®, dotyczacej zarzutow naruszenia zasady lex retro non agit wobec 0sob uka-
ranych po zjednoczeniu Niemiec z tytulu odpowiedzialno$ci za rozkaz strzelania
do 0s6b podejmujacych ucieczke z NRD przez mur berlinski'’. Jeden ze skarza-
cych w tej sprawie — Egon Krenz — byl przez kilka miesiecy przewodniczacym
Rady Panstwa NRD, co moze rodzi¢ pytania o zakres przystugujacego mu z tego
tytutu immunitetu. Jednakze problem ten nie zostal poruszony przez strony poste-
powania przed ETPC, a zakres kognicji Trybunalu ograniczat si¢ do rozpoznania
zarzutow na tle art. 7 EKPC.

Jesli chodzi o immunitet funkcjonariuszy panstwowych przed jurysdykcija sa-
dow panstw obcych, to nalezy odnotowa¢ wspomniany juz i wiodacy w tym za-
kresie wyrok ETPC w sprawie Jones i inni v. Zjednoczonemu Krolestwu. O ile
w odniesieniu do problematyki immunitetu panstwa wyrok ten zostal w calosci
oparty na tezach rozstrzygnigcia A/-Adsani z 2001 r. oraz wyroku MTS w sprawie
RFN v. Wiochom, o tyle rozstrzygajac zarzuty naruszenia prawa do sadu w zwigz-
ku z oddaleniem przez sady brytyjskie powodztwa cywilnoprawnego przeciwko
ministrowi spraw wewnetrznych Arabii Saudyjskiej i innym funkcjonariuszom
panstwowym, Izba Trybunatu dokonata ,,samodzielnej” oceny istniejacych norm
prawa migdzynarodowego publicznego i sadowej praktyki panstw w tej dziedzinie.

Dla ustalenia istniejagcych norm dotyczacych immunitetu funkcjonariuszy
panstwowych w prawie miedzynarodowym Trybunal powotat si¢ migdzy innymi
na prace Komisji Prawa Migdzynarodowego ONZ, a konkretnie na drugi raport
specjalnego sprawozdawcy Romana A. Kolodkina'®, podkreslajac powszechne

15 Skarga nr 23276/04. Decyzja ETPC o niedopuszczalnos$ci z 14.3.2006 r.

16 Wyrok ETPC z22.3.2001 r.

17 Por. na ten temat J. Zajadto, Odpowiedzialnos¢ za mur. Procesy strzelcow przy murze ber-
linskim, Gdansk 2003, 2007, passim.

18 R. A. Kolodkin, Second report on immunity of State officials from foreign criminal juris-
diction, 10 June 2010, sygn. A/CN.4/631. Kolejne raporty na ten temat (w latach 2011-2014)
byty przedstawiane na forum Komisji Prawa Mig¢dzynarodowego przez nowa sprawozdawczynig:
C. E. Hernandez.
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uznanie istnienia immunitetu funkcjonariuszy jako normy ogoélnej, od ktorej
dopuszczalne sa wyjatki na zasadzie norm szczeg6lnych lub normy prawa zwy-
czajowego'®. Trybunal odnotowat, ze jednostki korzystaja z immunitetu ratione
materiae tylko wowczas, gdy zaskarzone dziatania zostaty podjete w ramach ich
obowigzkéw urzedowych, co potwierdza miedzy innymi brzmienie art. 2 ust. 1 (b)
iv Konwencji ONZ w sprawie immunitetow jurysdykcyjnych panstw i ich mie-
nia®. Ustalony w wyroku Al-Adsani i potwierdzony w wyroku Jones brak normy
wylaczajgcej immunitet panstwa w przypadku naruszenia norm o charakterze ius
cogens (tzw. ius cogens exception) nie przesgdza — zdaniem Trybunatu — o braku
jakichkolwiek wyjatkéw od normy dotyczacej immunitetu funkcjonariuszy pan-
stwowych?!. Dla rozstrzygniecia tej kwestii Trybunat wykorzystat szereg zrodet:
po pierwsze, odwolat si¢ do definicji tortur z Konwencji ONZ przeciwko torturom
z 1984 r.??, ktdra uznaje tortury za akty ,,popetnione przez urzgdnika publicznego
lub inng osobe dziatajacag w tym charakterze”. Kwestia ,,urzedowego charakte-
ru” tortur i wplywu takiej definicji na zagadnienie wyjatku od immunitetu funk-
cjonariusza/urzednika panstwowego byla juz przedmiotem rozwazan w orzecze-
niach krajowych, w tym przez brytyjska Izba Lordéw w sprawie Jones i Mitchell.
Wprawdzie brytyjski sad apelacyjny rozstrzygajacy t¢ sprawe zakwestionowat
wymog ,,urzedowego” dziatania sprawcy tortur dla wypetienia ich definicji,
jednakze Izba Lordow jednogtos$nie uznata, ze ten punkt widzenia wywodzi si¢
przede wszystkim z wyrokow sadéw amerykanskich i nie stanowi gldéwnego nurtu
w innych jurysdykcjach. W $wietle obowigzujacego prawa miedzynarodowego
tortury sa zatem aktem ,,urzgdowym”. Ponadto trudno z przekonaniem stwierdzi¢
— mimo progresywne;j interpretacji Komitetu Przeciwko Torturom — ze Konwen-
cja ONZ z 1984 r. uchylita normy dotyczace immunitetu funkcjonariuszy panstwa
i de facto wprowadzita zasade uniwersalnej jurysdykcji cywilnoprawnej*.

Po drugie, Trybunat przypomniat normy dotyczace przypisania aktu pan-
stwu, sformutowane w Artykutach Komisji Prawa Miedzynarodowego o od-
powiedzialno$ci panstwa za akt migdzynarodowo bezprawny?, ktore nie staja
na przeszkodzie, aby niezaleznie od odpowiedzialnosci panstwa egzekwowac

19 Por. pkt 202 wyroku ETPC w sprawie Jones.

2 W brzmieniu: Dla celow niniejszej Konwencji (...) ,, Panstwo” oznacza (...) przedstawicieli
tego panstwa dzialajgcych w tym charakterze (tham. autora).

2l Por. pkt 205 wyroku ETPC w sprawie Jones.

22 Konwencja ONZ w sprawie zakazu stosowania tortur oraz innego okrutnego, nicludzkie-
go lub ponizajacego traktowania albo karania, przyjeta rezolucja Zgromadzenia Ogolnego ONZ
nr 39/46 z dnia 10.12.1984 .

3 Zob. pkt 208 wyroku ETPC w sprawie Jones oraz art. 14 Konwencji ONZ z 1984 r. (obo-
wigzek zapewnienia ofierze tortur zados¢uczynienia i prawa do odszkodowania w systemie praw-
nym panstwa-strony).

2 Zob. Zob. Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, przyjete
na 53. sesji KPM i przedtozone Zgromadzeniu Ogolnemu ONZ (zatacznik do rezolucji nr 53/83
7 12.12.2001 1.).
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odpowiedzialno$¢ indywidualng sprawcy aktu, zwtaszcza w przypadku tortur. Za-
tem nawet jezeli dla celéw prawa o odpowiedzialnosci (a konkretnie przypisania)
ustalony zostanie ,,urzedowy” charakter aktu panstwa, nie stanowi to samo w so-
bie argumentu rozstrzygajacego kwestie przyznania temu panstwu immunitetu®.

Po trzecie, Trybunal odnotowat, ze prawo o odpowiedzialno$ci panstwa nie
poswigca zbyt wiele uwagi dopuszczalno$ci uchylenia immunitetu funkcjonariu-
szy panstwowych w przypadku popeienia tortur: zadnych wskazowek na ten te-
mat nie zawiera ani Konwencja bazylejska, ani Konwencja ONZ z 2004 r. Mozna
jedynie stwierdzi¢, ze trwa na ten temat wymiana pogladow, a osiagniecie kon-
sensu jest wcigz dalekie. Nie ma takze wystarczajacych dowodow krajowej prak-
tyki sadowej: powodztwa cywilnoprawne przeciwko funkcjonariuszom panstw
obcych w zwigzku ze stosowaniem tortur sg nieliczne, a w$rdd zapadtych orze-
czen krajowych dominuja stanowiska powsciagliwe wobec uchylania immunitetu
w takich przypadkach. Takze w sadach amerykanskich, ktore maja wigcej okazji
do rozpatrywania takich powodztw?®, brak jednoznacznej linii orzecznicze;j.

W $wietle powyzszego Trybunal uznal, ze ,,mimo pojawiajacego si¢ wsparcia
na rzecz szczegdlnej reguly lub wyjatku w prawie migdzynarodowym publicznym
w sprawach dotyczacych cywilnoprawnych powodztw z tytutu tortur przeciwko
funkcjonariuszom panstw obcych, wigkszo$¢ argumentow (...) Swiadczy o tym,
ze prawo panstwa do immunitetu nie moze by¢ obchodzone poprzez pozywanie
w zastepstwie ich urzednikow lub funkcjonariuszy. (...) Praktyka panstw w tym
zakresie jest ptynna, obejmujac zarowno przypadki uznania, jak i odmowy uzna-
nia immunitetu ratione materiae (...)"%.

W konkluzji Trybunat nie stwierdzit naruszenia art. 6 Konwencji w zwigz-
ku z przyznaniem przez sady brytyjskie immunitetu funkcjonariuszom panstwa
obcego, pozwanym przez skarzacych w sprawie Jones i inni. Wyrok konczy sie
jednak znamiennym sformutowaniem: ,,w $wietle zachodzacych obecnie zmian
w tej dziedzinie prawa miedzynarodowego (tj. prawa o immunitetach — przyp.
M. B.), jest to kwestia, ktora musi by¢ poddawana przegladowi (ang. be kept un-
der review) przez Ukladajace si¢ Strony”?.

Wyrok ETPC w sprawie Jones nalezy uzna¢ za odzwierciedlajgcy aktualny
stan prawa migdzynarodowego publicznego w dziedzinie immunitetu funkcjona-
riuszy panstwowych. Na aprobate zastuguje szerokie spektrum analizy dokonanej
przez Trybunat dla stwierdzenia, czy ,,wyjatek ius cogens” zostat wystarczajaco
ugruntowany w praktyce krajowej oraz instrumentach miedzynarodowych. Ne-
gatywny wynik tej analizy nie pozostawial watpliwo$ci co do rozstrzygnigcia za-
rzutoOw naruszenia art. 6 ust. 1 Konwencji. Podobnie jak w przypadku orzekania

% Por. pkt 207 wyroku ETPC w sprawie Jones.

26 Zob. obszerny przeglad praktyki sadéw amerykanskich w pkt 116-125 wyroku ETPC
w sprawie Jones.

27 Zob. pkt 213 wyroku ETPC w sprawie Jones.

2 Ibidem.
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o immunitecie panstwa, takze w przypadku immunitetu funkcjonariuszy pan-
stwowych ETPC zachowat si¢ powsciagliwie, nie decydujac si¢ na przekrocze-
nie granicy prawotworstwa sadowego. Z perspektywy humanitarnego wymiaru
EKPC i efektywnosci Scigania sprawcow tortur wyrok w sprawie Jones moze
by¢ rozczarowujacy, jednak nie nalezy traci¢ z pola widzenia dyskusji na temat
»Wyjatku ius cogens”, ktora by¢ moze doprowadzi do ewolucji stanowiska sagdow
krajowych w tej materii. Dopiero wowczas bedzie mozna oczekiwac rewizji sta-
nowiska ETPC ze spraw Al-Adsani i Jones.

Na kanwie wywodu Trybunatu dotyczacego immunitetu funkcjonariuszy pan-
stwowych (w sprawie Jones) warto poczyni¢ jeszcze jedng uwage: ot6z bardzo
znamienne jest wielokrotne powotywanie si¢ przez Trybunal na trwajace prace
Komisji Prawa Migdzynarodowego dotyczace immunitetu urzednikow panstwo-
wych w zakresie jurysdykcji karnej. Jakkolwiek samo odnotowanie tych prac jest
calkowicie zrozumiale, o tyle mozna si¢ zastanawiac, na ile autorytatywnie mozna
traktowac pojedyncze raporty specjalnych sprawozdawcow, ktore nie sa przeciez
stanowiskami catej Komisji, a raczej odzwierciedlaja prywatne poglady doktry-
nalne. Trybunat z duza atencja odnosit si¢ do drugiego raportu R. A. Kolodkina;
odnotowat takze raporty C. E. Hernandez. Koncowy wynik prac KPM nad tym
zagadnieniem — ktory moze, ale nie musi by¢ zbiezny z pogladami R. A. Kolodki-
na lub C. E. Hernandez — be¢dzie niewatpliwie istotny dla dalszego rozwoju prawa
o immunitecie panstwa. Trudno bytoby jednak spodziewa¢ si¢, ze Komisja Prawa
Miedzynarodowego dokona przetomu i jednoznacznie stwierdzi istnienie ,,wyjat-
ku ius cogens”, zwlaszcza wobec braku ugruntowanej praktyki sadow krajowych
i miedzynarodowych. Z punktu widzenia rozwoju prawa o immunitecie w kierun-
ku uznania ,,wyjatku ius cogens” wyrok ETPC nie zawiera zadnych wyraznych
akcentow, ktore moglyby by¢ wykorzystane w pracach KPM przez zwolennikow
ustalenia takiego wyjatku jako normy prawa migdzynarodowego.

3. Powodztwa wnoszone przez pracownikow
misji dyplomatycznej do sagdow
panstwa przyjmujacego

Stanowisko ETPC w kwestii realizacji prawa do rzetelnego procesu przez
pracownikoéw misji dyplomatycznej zostato wyrazone w dwoch wiodacych pre-
cedensach: Fogarty v. Zjednoczonemu Krolestwu z 21.11.2001 r. oraz Cudak
v. Litwie z 23.3.2010 r. Obie sprawy dotyczyly nieudanej proby pozwania przez
byle pracownice misji dyplomatycznych swojego pracodawcy (tj. panstwa wy-
sylajgcego w sadach panstwa przyjmujgcego), przy czym w sprawie Fogarty
sedno sporu polegalo na odmowie zatrudnienia skarzacej, natomiast w sprawie
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Cudak — roszczeniach zwigzanych ze zwolnieniem skarzacej z pracy. W pierwszej
sprawie ETPC nie stwierdzit naruszenia Konwencji, natomiast w drugiej — uznat,
ze doszto do naruszenia art. 6 ust 1 EKPC.

Nalezy przypomnie¢, ze wprawdzie prawo dostepu do sadu jako element pra-
wa do rzetelnego procesu nie ma charakteru absolutnego, jednak ETPC bardzo
wnikliwie przyglada si¢ zarzutom zwigzanym z uniemozliwieniem skierowania
sporu przez skarzacego na droge sadowa. Wywiedzenie prawa dostepu do sadu
nastapilo na wczesnym etapie rozwoju orzecznictwa strasburskiego — w wyroku
Golder v. Zjednoczonemu Krolestwu®. U podstaw rozumowania organow kontrol-
nych Konwencji znajdowato sie¢ stuszne skadinad przekonanie, ze dostep do sadu
warunkuje korzystanie z pozostatych elementéw prawa do rzetelnego procesu, za-
tem bez efektywnego dostepu do drogi sadowej prawo zagwarantowane w art. 6
ust. 1 EKPC staje si¢ iluzoryczne. Konwencja nie wprowadza domniemania dro-
gi sadowej ani powszechnego prawa do sadu w kazdej sprawie — zakres przed-
miotowy tej gwarancji ograniczony jest do tzw. ptaszczyzny cywilnej i karnej*.
Pierwsza z nich dotyczy ,,praw i obowiazkow o charakterze cywilnym” — twor-
cy Konwencji uzyli tu niezbyt fortunnego sformutowania, ktorego interpretacja
nie nalezy do najtatwiejszych. Nie ulega jednak watpliwosci, ze Trybunat stosuje
rozszerzajaca wyktadnie civil rights and obligations, ktora powoduje, ze spory
pracownicze zasadniczo wchodza w zakres tego pojecia, z pewnymi wyjatkami.

Jeden z wyjatkow uznanych przez Trybunal za uzasadniajacy ograniczenie
prawa gwarantowanego art. 6 ust. 1 EKPC dotyczyt powodztw wnoszonych przez
urzednikow publicznych w odniesieniu do rekrutacji, przebiegu kariery zawodo-
wej 1 zwolnienia ze stuzby. Linia orzecznicza ETPC w tej materii zostata najpierw
zmodyfikowana wyrokiem Pellegrin v. Francji (brak zastosowania art. 6 ust. 1
do sporow pracowniczych w administracji publicznej), a nastgpnie w zasadzie
zastapiona wyrokiem Vilho Eskelinen v. Finlandii*!, zgodnie z ktorym nalezy do-
mniemywac zastosowalno$¢ art. 6 do tego typu sporéw??. Trybunat nie sformu-
lowat natomiast zadnej odrebnej koncepcji obowigzywania prawa do rzetelnego
procesu w sporach pracownikéw misji dyplomatycznych z bytym lub obecnym
pracodawca. Jest to zrozumiate, bowiem w tego typu sytuacjach konieczne jest
uwzglednienie obowigzujacych regut prawa migdzynarodowego w dziedzinie im-
munitetu jurysdykcyjnego.

Warto przypomnie¢, ze w orzecznictwie ETPC nigdy nie zakwestiono-
wato potrzeby funkcjonowania immunitetow jako takich oraz konieczno$ci
uwzgledniania przez Trybunal norm prawa mi¢dzynarodowego w tym zakresie.

2 Wyrok z21.2.1975 r.

30 Por. P. Hofmanski, A. Wrobel, Artykut 6. Prawo do rzetelnego procesu, [w:] L. Garlicki
(red.), Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci. Komentarz do artykutow
1-18, Warszawa 2010, s. 250 i nast.

31 Wyroki — odpowiednio — z 8.12.1999 1. i 19.4.2007 .

32 Zob. P. Hofmanski, A. Wrobel, op. cit., s. 269.
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W zwigzku z tym odosobnione jest stanowisko s¢dziego L. Loucaidesa, wyrazone
w opinii odrgbnej do wyroku McElhinney v. Irlandii (a takze w innych wyro-
kach), zdaniem ktorego: ,,(...) Europejska konwencja praw cztowieka stanowi lex
specialis. Ogolne zasady prawa miedzynarodowego nie sg zawarte w Konwencji,
z wyjatkiem odniesien wyraznych, np. w art. 15, art. 35 ust. 1 oraz art. 53 EKPC
oraz art. 1 Protokotu nr 1. Dlatego nalezy niechg¢tnie podchodzi¢ do ograniczen
praw konwencyjnych wywodzonych z zasad prawa mi¢dzynarodowego, takich
jak zasady dotyczace immunitetow, ktore nie sg nawet czg¢scig norm o charakterze
ius cogens (thum. autora)”.

Powyzsze stanowisko ilustruje niebezpieczng tendencje polegajaca na probie
zdystansowania Konwencji od powszechnego prawa mi¢dzynarodowego. Tym-
czasem nie ma podstaw ani powodow, aby postrzega¢ normy ETPC jako obowig-
zujace autonomicznie i bez nalezytego uwzglednienia innych norm systemu pra-
wa mig¢dzynarodowego. W sferze ocen prawnopolitycznych tego typu stanowiska
obrazujg aktywizm s¢dziowski oraz zjawisko okreslone niegdys$ przez A. Pellet
jako human rightism (we francuskiej wersji: droit-de-I’ hommisme)*.

Wypowiadajgc si¢ na temat dopuszczalno$ci ograniczen prawa do sadu
w przypadku powotania si¢ przez panstwo pozwane na immunitet jurysdykcyjny,
Trybunat dokonuje oceny ingerencji panstwa w sferg prawa do rzetelnego proce-
su, postugujac si¢ ugruntowanym orzecznictwem. Nalezy tu wskaza¢ test sfor-
mutowany w sprawie Ashingdane v. Zjednoczonemu Krolestwu i konsekwentnie
stosowany w pdzniejszych wyrokach. Trybunat stwierdzit wowczas, ze ingeren-
cja (czyli limitacja prawa dostepu do sadu) nie moze ograniczac jednostce dostepu
do sadu w taki sposob (lub do takiego stopnia), ze nadwyr¢zona jest sama istota
tego prawa (ang. (...) that the very essence of the right is impaired)®. Ponadto
ograniczenie nie bedzie zgodne z art. 6 ust. 1 EKPC, gdy nie zmierza do uza-
sadnionego celu oraz gdy nie ma rozsagdnego zwigzku proporcjonalnosci miedzy
uzytymi srodkami a zamierzonym celem?*.

W przypadku oceny ingerencji panstwa w prawo do sadu polegajacej na od-
mowie rozpoznania przez sad krajowy powodztwa pracownika misji dyploma-
tycznej w zwigzku z powotaniem si¢ przez panstwo pozwane na immunitet jurys-
dykcyjny, istotne sg nastepujace postulaty:

— ETPC powinien kazdorazowo przeprowadzi¢ gruntowne badanie normy
prawa miedzynarodowego, ktéra obowigzuje w danym przypadku;

— konieczne jest wilasciwe scharakteryzowanie rzeczywistego charakteru
czynno$ci wykonywanych przez pracownika misji dyplomatycznej oraz rozstrzy-
gnigcie, czy naleza one do sfery de iure imperii czy tez de iure gestionis.

3 Gilberto Amado Memorial Lecture, 18.7.2000 1. oraz idem, « Human rightism» and interna-
tional law, IYIL 2000, vol. 10, s. 3—16.

3* Wyrok z 28.5.1985 1.

35 Ibidem, pkt 57 wyroku.

3¢ Zob. na ten temat M. Kloth, op. cit., s. 13—18.
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W wyzej wymienionych orzeczeniach Fogarty i Cudak mozna odnotowaé
tendencj¢ do ograniczania zakresu stosowania immunitetu panstwa w sprawach
zwigzanych ze sporami pracowniczymi. Mimo ze Trybunal w orzeczeniu Cudak
podkreslit konieczno$¢ rozréznienia rationes decidendi tego wyroku od sprawy
Fogarty, to jednak oba te orzeczenia dotycza oceny ingerencji w prawo dostgpu
do sadu obecnego lub bytego pracownika misji dyplomatyczne;j.

Niezaleznie od powaznych zastrzezen dotyczacych metodologii wywodzenia
norm zwyczajowego prawa mi¢dzynarodowego przez ETPC w wyroku Cudak®’,
stanowisko wyrazone w sprawie litewskiej §wiadczy o dynamicznej interpretacji
przez ETPC norm prawa mig¢dzynarodowego dotyczacych immunitetu panstwa
oraz promowania ,,podejscia pro-victim”. Jednak niewatpliwie zachowuje aktual-
nos$¢ teza z wyroku Fogary, ze rekrutacja pracownikoéw misji dyplomatycznej na-
lezy do imperium panstwa i nie mozna tu wskazac¢ tendencji do ostabienia immu-
nitetu jurysdykcyjnego w przypadku ewentualnych sporow*. Wrecz przeciwnie,
art. 11 Konwencji ONZ w sprawie immunitetow jurysdykcyjnych panstw i ich
mienia, ktory Trybunat zdaje si¢ uznawaé za wyraz prawa zwyczajowego, wy-
raznie przewiduje mozliwo$¢ powotania si¢ na immunitet w takich przypadkach.
Spory zwigzane z zakonczeniem stosunku pracy w misji dyplomatycznej nie zo-
staly wprost ujete w powyzszym postanowieniu, ale nie oznacza to, aby panstwa
w kazdym przypadku podlegaty jurysdykcji sadow panstwa przyjmujacego. Pod-
stawowym i decydujacym kryterium pozostaje (a przynajmniej powinien pozo-
sta¢) zakres czynno$ci wykonywanych przez danego pracownika®.

W odniesieniu do dotychczasowych rozstrzygnie¢ ETPC dotyczacych spo-
row pracownikow misji dyplomatycznych na tle immunitetu jurysdykcyjnego
panstwa mozna postawi¢ nastgpujace wnioski:

— ETPC jest gotow uzna¢ Konwencje ONZ z 2004 r. za wiodacy punkt od-
niesienia przy rekonstrukcji norm zwyczajowego prawa miedzynarodowego

37 Zob. M. Balcerzak, M. Katdunski, Immunitet jurysdykcyjny paristwa — glosa do wyroku
ETPCz z 23.03.2010 r. w sprawie Cudak v. Litwa, EPS 2010, nr 11, s. 40-44. Zastrzezenia te doty-
cza dos¢ powierzchownego — zdaniem autoréow — przegladu praktyki panstw przy ustalaniu przez
ETPCz istnienia norm prawa zwyczajowego. Problem metodologii ustalania prawa zwyczajowego
przez Trybunat porusza 1. Ziemele w: Customary international law in the case law of the European
Court of Human Rights: the method, ,,Law and Practice of International Courts and Tribunals” 2013,
nr 12(2), s. 243-252.

3% Por. pkt 38 wyroku Fogarty: Questions relating to the recruitment of staff to missions
and embassies may by their very nature involve sensitive and confidential issues, related, inter alia,
to the diplomatic and organisational policy of a foreign State. The Court is not aware of any trend
in international law towards a relaxation of the rule of State immunity as regards issues of recruit-
ment to foreign missions. (...).

3 Por. art. 11 ust. a) Konwencji ONZ — functions closely related to the exercise of govern-
mental authority. Argumentem autoréw glosy krytycznej do wyroku Cudak byto zaniechanie przez
ETPCz ustalenia faktycznego zakresu obowigzkow skarzacej w ambasadzie RP w Wilnie — M. Bal-
cerzak, M. Katdunski, op. cit., s. 42.
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0 immunitecie panstwa, przy czym analiza wyroku w sprawie Cudak v. Litwie
sktania do wyrazenia obawy, ze ETPC zbyt latwo uznaje normy tej konwencji
jako odzwierciedlajgce prawo zwyczajowe;

— w sytuacji, gdy zakres obowigzkéw pracownika wnoszacego powodztwo
przeciwko misji dyplomatycznej/panstwu wysylajacemu nie ma zdecydowanie
charakteru de iure imperii, nalezy spodziewac sie¢, ze watpliwosci w tym wzgle-
dzie przemawiajg za niedopuszczalno$cia ograniczania drogi sadowe;j, czyli beda
skutkowaty stwierdzeniem naruszenia art. 6 ust. 1 EKPC.

Powyzsze tezy znajduja swoje potwierdzenie w wyrokach Trybunatu w spra-
wach: Sabeh el Leil v. Francji** (oddalenie przez sady francuskie powddztwa
ksiggowego ambasady Kuwejtu przeciwko Kuwejtowi; naruszenie art. 6 ust. 1
EKPC w zwigzku z brakiem proporcjonalnos$ci i uznanie immunitetu panstwa,
mimo iz tlo faktyczne nie dotyczyto aktow de iure imperii) oraz Wallishauser
v. Austrii*' (oddalenie przez sady austriackie roszczen pracownicy ambasady USA
przeciwko Stanom Zjednoczonym; naruszenie art. 6 ust. 1 w zwigzku z uznaniem
immunitetu panstwa pozwanego).

4. Problem odpowiedzialnosci panstwa-strony EKPC
w przypadku skutecznego powotlania sie przez panstwo
pozwane przed sagdami panstwa-strony na immunitet
w zwigzKku z zarzutami tortur (art. 3 EKPC)
lub innych naruszen praw cztowieka
o szczego6lnie powaznym charakterze
(serious violations of human rights)

Kolejny i by¢ moze najglosniejszy z problemdw, jakimi zajmowat si¢ ETPC
w zwigzku z immunitetem jurysdykcyjnym panstwa, dotyczy sytuacji, gdy
sady panstwa-strony EKPC odmoéwity rozpoznania powddztwa przeciwko pan-
stwu oskarzanemu o stosowanie tortur. Problem ten stanat na wokandzie ETPC
we wspomnianej juz sprawie Al-Adsani v. Zjednoczonemu Krolestwu 1 zostat roz-
strzygniety jednym glosem (9 do 8) na korzy$¢ panstwa pozwanego (tj. brak na-
ruszenia art. 6 ust. 1 EKPC)*,

Wigkszo$¢ sktadu ETPC wyrazita wowczas nastgpujacg teze: ,.(...) The Co-
urt, while noting the growing recognition of the overriding importance of the pro-
hibition of torture, does not accordingly find it established that there is yet

40 Wyrok Wielkiej Izby ETPC z 29.06.2011 r. (jednoglosnie).

4 Wyrok ETPC z 17.07.2012 1.

42 Na temat stanu faktycznego i oceny tego wyroku zob. M. Balcerzak, Immunitet parstw...,
s. 127 i nast.
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acceptance in international law of the proposition that States are not entitled
to immunity in respect of civil claims for damages for alleged torture committed
outside the forum State (...)” (podkres§lenie M. B.)*.

Wigkszo$¢ ocen wyrazonych w doktrynie odnosi si¢ krytycznie do tego
rozstrzygnigcia, zarzucajgc mu zbytnia powsciagliwosé. Zarysowany w wyro-
ku Al-Adsani problem wiaze si¢ z podstawowym pytaniem: jak daleko siegaja
obowiazki panstw-stron EKPC w zwigzku z dzialaniami naruszajacymi standar-
dy konwencyjne, ktorych nie mozna przypisa¢ bezposrednio panstwu-stronie?
Wprawdzie kluczowy problem dotyczy nie tyle art. 3, co art. 6 ust. 1 Konwen-
cji, niemniej, niezaleznie od formalnej klasyfikacji prawnej, trzeba zauwazyc,
ze w wymiarze globalnym nie jest to jedynie spor o dopuszczalno$¢ ograniczen
prawa do sadu, lecz spor o zakres obowiazkow panstwa w sferze proceduralnej
ochrony przed torturami.

Powyzsze zagadnienie byto juz przedmiotem rozstrzygni¢¢ ETPC — m.in.
w sprawie Soering v. Zjednocznemu Krolestwu* na tle dopuszczalno$ci eks-
tradycji do USA i narazenie skarzacego na kar¢ sSmierci (problem death row).
W tym przypadku ETPC wypracowat koncepcje ofiary potencjalnej i zapobiegt
dokonaniu ekstradycji. W sensie formalnym wyrok Soering stanowil rozsze-
rzenie zakresu odpowiedzialnosci z tytutu Konwencji w celu zagwarantowa-
nia, ze dziatanie panstwa-strony nie doprowadzi do nieuchronnego narusze-
nia standardéw konwencyjnych. Natomiast sytuacja w sprawie 4/-Adsani byta
zgota odmienna — chodzito bowiem o ustalenie, czy zobowigzania zwigzane
z zakazem tortur naktadaja na panstwo-stron¢ obowigzek nieuznawania immu-
nitetu jurysdykcyjnego panstwa pozwanego, gdy przedmiotem powoddztwa sa
tortury?

Wyrok ETPC w sprawie Al-Adsani nieznacznie tylko przechylil szalg na rzecz
zwolennikow powsciagliwosci sedziowskiej, zarysowujac mocng pozycj¢ progre-
sywnej mniejszosci, ktorej troska byto gldwnie — cho¢ nie wytacznie — zapewnie-
nie ,,maksymalnej skuteczno$ci” normie ius cogens*. Mozna w zwigzku z tym
postawi¢ pytanie, czy rzeczywiscie funkcje i zastosowanie immunitetu panstwa
powinno zej$¢ na plan dalszy w sytuacji ,,zderzenia” z peremptoryjnym charak-
terem zakazu tortur w prawie migdzynarodowym? Odpowiedz na to pytanie nie
jest oczywista. Charakter iuris cogentis zakazu tortur nie moze oznacza¢ wylacze-
nia obowigzywania innych norm prawa miedzynarodowego (w literaturze mozna
spotkac si¢ z koncepcja ,,przelamywania” innych norm przez normy iuris cogentis
— teza ta wydaje sie raczej karkotomna). Jak pisze Hazel Fox: ,,immunitet pan-
stwa nie ktoci si¢ z zakazem zawartym w normie ius cogens, lecz przekierowuje

4 Zob. pkt 66 wyroku ETPC w sprawie Al-Adsani.

“ Wyrok z 7.7.1989 r.

4 Por. zdanie odrgbne do wyroku Al-Adsani sedzidow Rozakisa i Caflischa (wsparte przez
czterech innych sedziow).
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(divert) ewentualne naruszenie tego zakazu w strong¢ innej metody rozstrzygnigcia
sporu [niz sad panstwa forum]*. Istotnie, teoria ,,zderzenia” zakazu tortur oraz
norm dotyczacych immunitetu panstwa nie jest przekonujaca®’.

Jedng z metod ,,przekierowania sporu” moze by¢ instytucja opieki dyploma-
tycznej — przy swiadomosci, ze jest ona niedoskonata i w zasadzie zalezna od woli
panstwa obywatelstwa. Mozna tu nawigza¢ do sygnalizowanej w doktrynie po-
trzeby rozwinigcia opieki dyplomatycznej w formie uprawnienia jednostki®,
aczkolwiek teza ta jak dotad nie znajduje wyraznego potwierdzenia w praktyce
panstw. Ponadto mozna postawi¢ pytanie, czy opieka dyplomatyczna moze by¢
uznana za efektywny srodek, skoro de facto jest uzalezniona od tego, jakie oby-
watelstwo posiada ofiara oraz czy panstwo obywatelstwa gotowe jest wystgpi¢
z roszczeniami w sferze migdzypanstwowej.

Jak juz wspomniano, tezy z wyroku A/-Adsani zostaty co do zasady potwier-
dzone w wyroku Jones i inni v. Zjednoczonemu Krolestwu, w ktorej tto faktycz-
ne takze dotyczyto poddania skarzacego torturom z ragk funkcjonariuszy Arabii
Saudyjskiej. W odniesieniu do argumentacji prawnej skarzacy w sprawie Jones
twierdzili migdzy innymi, ze:

—rozwdj prawa i praktyki miedzynarodowej $wiadczy o odrzuceniu immuni-
tetu jurysdykcyjnego panstwa w przypadku tortur;

— tortury nie mogg by¢ aktem wykonywania suwerennosci objgtym immu-
nitetem;

— Komisja Prawa Miedzynarodowego pozostawila otwartg kwesti¢ uchylenia
immunitetu w przypadku zarzutu tortur;

— wyrok Al-Adsani btednie opierat si¢ na krajowych rozstrzygnigciach przy
ustalaniu norm prawa migdzynarodowego;

— niezasadne s3 obawy, ze zmiana stanowiska ETPCz spowodowataby maso-
we wnoszenie skarg przeciwko panstwom obcym z uwagi na doktryne forum non
conveniens®.

Jak wiadomo, proba odwrdcenia precedensu ze sprawy Al-Adsani nie po-
wiodta sig¢, czego mozna bylo si¢ spodziewa¢ w zwigzku z brakiem przeka-
zania jurysdykcji w sprawie Jones do Wielkiej Izby Trybunatu. Rozstrzygajac

4 H. Fox, op. cit., s. 525.

47 Por. J. Finke, op. cit., s. 869 i nast. Autor m.in. wywodzi, postugujac si¢ dworkinowskim
odréznieniem zasad od regul, iz problematyke immunitetu panstwa nalezy postrzega¢ w katego-
riach zasady (principle), a nie reguty/normy, co przynajmniej na ptaszczyznie konceptualnej po-
zwala unikna¢ ,,sprzeczno$ci” immunitetu pafnstwa z norma zakazujaca tortur o peremptoryjnym
charakterze.

*J. Sandorski, Opieka dyplomatyczna a migdzynarodowa ochrona praw czlowieka, Poznan
2006, passim.

4 Zob. pkt 33-34 (,,complaints”) zestawienia faktow i pytan do rzadu pozwanego w tzw.
komunikacji sprawy stronie rzadowej z 18.9.2009 r. Dokument dostepny na stronie internetowe;j
EKPC (Communicated cases collection).



Immunitety miedzynarodowe w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka 89

problem odwrocenia precedensu, Izba uznata, iz: ,,W sprawie 4/-Adsani decy-
dujaca kwestia przy ocenie proporcjonalnosci srodka byto to, czy zasady immu-
nitetu zastosowane przez sady krajowe odzwierciedlaty ogoélnie uznane zasady
prawa migdzynarodowego publicznego w dziedzinie immunitetu panstwa. (...)
Chociaz Trybunat nie jest formalnie zwigzany wczesniejszymi precedensami,
W interesie pewnosci prawnej, przewidywalnosci oraz rownosci wobec prawa
nie powinien bez waznych powodéw odchodzi¢ od precedenséw ustalonych
w poprzednich sprawach (...). W przypadku gdy dany precedens jest stosun-
kowo niedawnym i kompleksowym (ang. comprehensive) wyrokiem Wielkiej
Izby, tak jak w niniejszej sprawie, Izba, ktora nie jest gotowa podazy¢ za usta-
lonym precedensem, powinna zaproponowac przekazanie sprawy do Wielkiej
Izby. Zadna ze stron w niniejszej sprawie nie zwrdcita sie¢ o jej przekazanie
do Wielkiej Izby, a w kazdym razie to do Izby nalezy decyzja, czy uwzgled-
ni¢ tego rodzaju wniosek (...). Zwazywszy na precedens ustanowiony w spra-
wie Al-Adsani oraz szczegotowe zbadanie w tym wyroku wihasciwych kwestii
prawnych z odniesieniem do orzecznictwa tego Trybunatu oraz prawa migdzy-
narodowego, Trybunal nie uznaje za zasadne przekazywanie niniejszej sprawy
do Wielkiej Izby (...)*.

Oceniajgc tendencje w prawie o immunitecie panstwa, jakie mogly poja-
wi¢ si¢ pomigdzy wydaniem wyroku w sprawie A/-Adsani (2001 r.) a rozstrzy-
gnigciem sprawy Jones przed sadami brytyjskimi (2006 r.), ETPC postanowit
nie przedstawia¢ wlasnej oceny, lecz oprzec¢ si¢ w catosci na stanowisku MTS
w sprawie immunitetow jurysdykcyjnych panstwa. Zdaniem ETPC wyrok MTS
w sprawie niemiecko-wloskiej nalezy traktowac jako autorytatywny w odniesie-
niu do tresci zwyczajowego prawa miedzynarodowego, a zatem w czasie jego
wydawania (luty 2012 1.) nie wyksztalcit sie jeszcze wyjgtek ius cogens od immu-
nitetu panstwa®'.

Rozstrzygniecie sprawy Jones i inni w zakresie immunitetu panstwa moz-
na potraktowac jako klasyczny przyklad zastosowania rozumowania per ratio-
nem decidendi, z podkre§leniem wiodacego charakteru ustalen MTS co do tre-
$ci prawa miedzynarodowego publicznego dotyczacego immunitetu panstwa.
Wyrok ten nie jest zaskoczeniem, zwlaszcza ze orzecznictwo sadow krajowych
juz po wydaniu wyroku A/-Adsani nie upowazniato do stawiania tezy o rady-
kalnej zmianie stanowiska, pociggajacego ze sobg umocnienie ,,wyjatku ius
cogens”. Jednak podobnie jak w przypadku prawa o immunitecie funkcjona-
riuszy panstwa, nie mozna wyklucza¢ ewolucji w tej dziedzinie wraz z okre-
sowym weryfikowaniem precedensu Al-Adsani stosownie do rozwoju prawa
mig¢dzynarodowego.

50 Zob. pkt 194-195 wyroku ETPC w sprawie Jones.
51 Zob. ibidem, pkt 198.
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5. Problem skutecznos$ci powotywania sie
przez panstwo pozwane na immunitet
w zwiazku z wyrzadzeniem szkody na osobie
wskutek dziatania sit zbrojnych

W wyroku McElhinney v. Irlandii z21.11.2001 r. Wielka Izba uznata (stosun-
kiem gtoséw 12 do 5) brak naruszenia art. 6 ust. 1 Konwencji z tytutu odmowy
rozpoznania powddztwa skarzacego przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu w sg-
dach irlandzkich w zwigzku z incydentem, do jakiego doszto na granicy Irlandii
i Irlandii P6lnocnej. Skarzacy wywodzil, ze funkcjonariusz brytyjskiej stuzby gra-
nicznej uzyl broni juz na terytorium Irlandii, powodujac bezposrednie zagrozenie
zycia. Powodztwo skarzacego przeciwko funkcjonariuszowi oraz British Secre-
tary of State for Northern Ireland zostato oddalone przez sady irlandzkie, gdyz
brytyjski sekretarz stanu podnidst kwestie immunitetu jurysdykcyjnego Zjed-
noczonego Krolestwa, podkreslajac takze, ze skarzacy moze przedstawi¢ swoje
roszczenia przed sadami Irlandii Pétnocnej (argument forum non conveniens).

ETPC stwierdzil, ze w prawie migdzynarodowym istnieje tendencja do ogra-
niczania immunitetu panstwa w stosunku do szkéd na osobie wyrzadzonych
dzialaniem lub zaniechaniem panstwa forum, lecz praktyka migedzynarodowa
w tej dziedzinie nie ma charakteru powszechnego, a ponadto dotyczy ona przede
wszystkim szkod ,,pospolitych” (ETPC postuzyt si¢ odniesieniem do ,,szk6d pod-
legajacych ubezpieczeniu”, np. wypadki drogowe), a nie szkod wyrzadzonych
w wyniku aktow nalezacych do sfery suwerenno$ci panstwa. Dziatania sit zbroj-
nych niewatpliwie naleza do tej drugiej kategorii i dotycza drazliwych kwestii
zwigzanych ze stosunkami dyplomatycznymi oraz bezpieczenstwem panstwo-
wym. W konkluzji Trybunat uznal, ze ze wzgledu na brak normy wytaczajacej
mozliwo$¢ powotywania si¢ przez panstwo na immunitet w przypadku szkod
wyrzadzonych dziataniami wojennymi, ingerencja w prawo do sadu nie byta
sprzeczna z obowigzujagcym prawem migedzynarodowym??,

Omawiajac problem odpowiedzialno$ci panstwa przed sadami krajowy-
mi z tytutu deliktu wyrzadzonego dziataniem sit zbrojnych, warto wspomniec¢
na marginesie o postanowieniu polskiego Sadu Najwyzszego z 29 pazdziernika
2010 ., oddalajacym skarge kasacyjna w sprawie Winicjusza Natoniewskiego
przeciwko Republice Federalnej Niemiec — Federalnemu Urzedowi Kancler-
skiemu. Sprawa dotyczy pacyfikacji przez niemieckie sily zbrojne wsi Szczecyn
na Lubelszczyznie w 1944 r., w wyniku ktorej skarzacy jako 6-letnie dziecko
zostat dotkliwie poparzony. Orzekajace w sprawie sady stwierdzity brak jurys-
dykcji krajowej. SN oddalit skarge kasacyjna, stwierdzajac m.in., iz ,,(...) obecnie

52 Por. pkt 38 wyroku w sprawie McElhinney.
53 Sygn. akt IV CSK 465/09, http://www.sn.pl
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nie istnieje prawnomig¢dzynarodowy obowigzek przyznania obcemu panstwu im-
munitetu w sprawach o roszczenia z czyndéw niedozwolonych, jezeli dzialanie
sprawcze mialo miejsce w panstwie sadu i sprawca w chwili tego dziatania znaj-
dowat si¢ na obszarze panstwa sadu’*.

Jednak po gruntownej analizie norm prawa mi¢dzynarodowego dotyczacych
immunitetu panstwa, a takze pogladow doktryny i praktyki panstw, SN uznat,
ze ,,brak dostatecznych podstaw do stwierdzenia wyjatku wyltaczajacego spod im-
munitetu panstwa sprawy o roszczenia z objetych dziataniami zbrojnymi czynow
niedozwolonych popelionych na terytorium panstwa sadu orzekajacego, ktore
byly wynikiem naruszenia praw cztowieka™.

Za prawdopodobne nalezy uzna¢ wniesienie skargi przez W. Natoniewskie-
go do ETPC w zwigzku z zarzutami na tle art. 6 ust. 1 Konwencji, aczkolwiek
wyrok MTS w sprawie niemiecko-wtoskiej nie napawa optymizmem co do szans
jej powodzenia. Sprawa W. Natoniewskiego ma wyrazne konotacje ze sprawami
toczacymi si¢ przed wloskimi i greckimi sagdami, w ktorych podnoszono roszcze-
nia przeciwko Republice Federalnej Niemiec z tytutu dziatan wojsk niemieckich
w trakcie Il wojny $wiatowej. Mozna uznac¢, ze wniesienie skargi przez W. Na-
toniewskiego bytoby dla ETPC dobrg okazja dla wyrazenia opinii co do aktual-
nych tendencji ograniczajacych dziatanie immunitetu jurysdykcyjnego panstwa
w zwigzku z wyrzadzeniem szkody na osobie wskutek dziatania sit zbrojnych.

Skadingd uzasadnienie postanowienia polskiego Sadu Najwyzszego z 29 paz-
dziernika 2010 r. nie daje podstaw do jego zasadniczej kontestacji z perspektywy
prawa mi¢dzynarodowego publicznego, w tym interpretacji i zastosowania regut
wyrazonych w dotychczasowym orzecznictwie strasburskim (licznie przywoly-
wanych przez SN). Skarzacy miat jednak prawo do przedstawienia przed ETPC
zarzutu ograniczenia prawa dostgpu do sadu niezgodnego z art. 6 ust. 1 Kon-
wencji, wskazujac — podobnie jak skarzacy w sprawie Jones i inni — potrzebe
ponownego przewarto$ciowania tez zawartych m.in. w wyroku A/-Adsani, czy tez
uzasadniajac swoje racje interpretacja EKPC jako living instrument.

6. Podsumowanie

Orzecznictwo ETPC dotyczace immunitetu jurysdykcyjnego panstwa cha-
rakteryzuje si¢ pows$ciggliwo$ciag sedziowska 1 uwzglednia funkcje tego immuni-
tetu w prawie miedzynarodowym. Dotyczy to w szczegdlnosci trzech preceden-
sowych rozstrzygnie¢ ETPC dotyczacych immunitetu z 2001 r. Obecnie nalezy

5% Por. s. 15 uzasadnienia postanowienia SN.
55 Por. ibidem, s. 28.
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odnotowa¢ jednak dazenie do ograniczania mocy immunitetu w sprawach pra-
cownikow misji dyplomatycznych (orzeczenie w sprawie Cudak v. Litwie) oraz
nieudang probe podwazenia rationes decidendi wyroku w sprawie Al-Adsani
v. Zjednoczonemu Krolestwu w zwiazku ze sprawa Jones i inni rozstrzygnieta
przez ETPC w 2014 1.

Zauwazalne sa wsrod czesci doktryny, a takze organizacji pozarzadowych
i niektorych sedziow ETPC, tendencje do relatywizacji znaczenia immunitetu
panstwa w szerszym kontekscie, tzn. postulowanie ,,odrebnosci” norm Konwen-
cji od rezimu powszechnego prawa mi¢dzynarodowego. Jest to tendencja nie-
bezpieczna i prowadzi¢ moze do dalszej fragmentaryzacji porzadku prawnomig-
dzynarodowego. Naturalnie nie mozna pomija¢ konsekwencji peremptoryjnego
charakteru niektorych (nielicznych) norm chronigcych prawa cztowieka (zakaz
tortur, zakaz niewolnictwa i poddanstwa), jednak nie nalezy zapominaé¢ o ko-
niecznosci interpretacji tych norm w symbiozie z innymi uznanymi normami pra-
wa mi¢dzynarodowego.

Dynamika zmian w prawie o immunitecie panstwa powinna by¢ postrzegana
jako funkcja ewolucji suwerenno$ci. Immunitet mozna i nalezy uzna¢ za jedna
z konsekwencji suwerenno$ci panstwa — nie bez powodu w doktrynie uzywa si¢
pojecia principle of sovereign immunity. Rozwdj praktyki panstw odnosnie do im-
munitetu pozostaje zatem w Scistym zwigzku z przeobrazeniami koncepcji suwe-
rennosci w prawie i stosunkach miedzynarodowych.

Niezmiernie istotne jest harmonizowanie stanowisk dotyczacych immunitetu
panstwa w rozstrzygni¢ciach sadow migdzynarodowych. Dotychczas ETPC wy-
kazywat gotowos¢ uwzgledniania wyrokéw MTS w sprawach bezposrednio zwig-
zanych z normami powszechnego prawa migdzynarodowego. Nalezy odnotowac,
ze — jak dotad — orzeczenia ETPC 1 MTS dotyczace immunitetu sg ze sobg spdjne.
Zmiany w prawie o immunitecie panstwa oraz jego funkcjonariuszy — jesli nasta-
pia — powinny by¢ ugruntowane najpierw w orzecznictwie sadéw krajowych oraz
analizach doktrynalnych, takich jak raporty i projekty Komisji Prawa Migdzynaro-
dowego ONZ. Kreatywnosc¢ sadow miedzynarodowych nie moze zastepowac dzia-
talnosci prawotworczej panstw. Dotyczy to takze prawa o immunitecie panstwa.





