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Sadowy immunitet panstwa
a Trybunal Konstytucyjny

Zagadnienie sgdowego immunitetu panstwa w odniesieniu do odpowiedzial-
nosci za zbrodnie wojenne budzi duze zainteresowanie w polskim dyskursie praw-
niczym. Jest tak wzgledu na stata obecnos$¢ w polskiej debacie publicznej kwestii
odpowiedzialnosci Republiki Federalnej Niemiec za zbrodnie wojenne, jakich dopu-
Scily sie sity zbrojne III Rzeszy na terenie RP podczas okupacji wojennej w trakcie
II wojny $wiatowej. Tak np. w 2017 r. politycy obozu rzadzgcego zaczeli podnosi¢,
ze Polska nie zrzekta sie wobec RFN roszczen odszkodowawczych zwigzanych z Il woj-
na $wiatowa!. W dyskusji dotyczacej reparacji wojennych ktadzie sie nacisk na
roszczenia miedzypanstwowe. Argument przemawiajgcy za tym ma w duzej mierze
charakter praktyczny - miedzypanstwowa regulacja odpowiedzialnosci z tytutu strat
wojennych pozwala unikng¢ milionéw indywidualnych pozwoéw ofiar? Poza tym
inng, nie mniej istotng przeszkoda dla dochodzenia przez ofiary roszczen indywi-
dualnych jest instytucja immunitetu panstwa.

Immunitet jurysdykcyjny panstwa w odniesieniu do roszczen zwigzanych z od-
powiedzialno$cig za zbrodnie wojenne budzi kontrowersje. Byt on przedmiotem orze-
czen sadéw zaréwno miedzynarodowych, jak i krajowych3. Zdawac¢ nalezy sobie spra-
we, Ze niejako z samej definicji immunitet panistwa stanowi naruszenie zasady ubi ius,
ibi remedium, bedac jednoczes$nie przejawem zasady par in parem non habet imperium
oraz réwnosci panstw?. Poczagtkowo immunitet panstwa miat charakter absolutny -
zaden suweren nie moglt sprawowac swojej jurysdykcji wobec innego suwerena®. Na
poczatku XX w. zaczeto jednak rozréznia¢ wtadcze oraz prywatnoprawne akty panstwa
- podziat ten byt istotny z tego wzgledu, Ze immunitet jurysdykcyjny przystuguje tylko
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1 M. Stolarczyk, Reparacje wojenne dla Polski od Niemiec w latach 1945-2000, ,Krakowskie Stu-
dia Miedzynarodowe” 2020, vol. XVII, nr 2, s. 187; K. Gruszczynski, Odpowiedzialnos¢ odszkodowaw-
cza NRF w XXI wieku - préba opisu, ,Humanum. Miedzynarodowe Studia Spoteczno-Humanistyczne”
2017, nr 27(4), s. 98.

2 ]. Barcz, J. Kranz, Reparacje od Niemiec po drugiej wojnie Swiatowej w swietle prawa miedzyna-
rodowego - Aspekty prawa i praktyki, Elipsa, Warszawa 2019, s. 170.

8 Zob. ibidem, s. 173 i n. oraz powotane tam orzecznictwo.

* ]J. Sutor, Immunitet panistwa, Elipsa, Warszawa 2016, s. 56.

> Immunitet nigdy nie byl jednak catkowicie absolutny - wyjatkiem byty sprawy dotyczace
praw rzeczowych na nieruchomosci. Zob. B.E. Carter, PR. Trimble, International Law, 3™ ed., Aspen
Law & Business, New York 1999, s. 596.
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wobec aktéw de iure imperii, ale juz nie w przypadku aktéw de iure gestionis. Rozroz-
nienie to znalazto sie r6wniez w Konwencji NZ o immunitecie jurysdykcyjnym panstw
i ich wtasnosci z 2004 r. stanowiacej kodyfikacje instytucji immunitetu jurysdykcyjne-
go panstwa - zgodnie z art. 10 tej konwencji panistwu nie przystuguje immunitet w przy-
padku jego zaangazowania sie w dziatalno$¢ handlowa (commercial transactions)®.
Wprowadzenie podziatu na akty de iure imperii i de iure gestionis pozwolito odej$¢ od
koncepcji absolutnego immunitetu panstwa. Nie oznacza to jednak, by rozwiagzanie to
negowato istote immunitetu jurysdykcyjnego panstwa jako takiego’.

Problem zwigzany z instytucja immunitetu panstwa w kontekscie podziatu
aktow panstwa na akty de iure imperii oraz de iure gestionis polega m.in. na tym, czy
immunitetem panstwa objete sg rOwniez roszczenia cywilne zwigzane z odpowie-
dzialnos$cig panstwa za zbrodnie wojenne. Innymi stowy: czy zbrodnie te nalezy
traktowac jako akty wtadcze panstwa. W dodatku pojawia sie pytanie, czy zarzut
bezprawnosci jest w og6le znaczacy w tej sytuacji, jesli immunitet panistwa jest par
excellence instytucja procesowg, podczas gdy ocena bezprawnosci jest kwestig ma-
terialnoprawna, ktéra stanowi przedmiot postepowania juz po ustaleniu, czy dane
postepowanie jest dopuszczalne ze wzgledu na zarzut immunitetu panstwa. Spro-
wadza sie to w istocie do pytania, czy istnienie norm ius cogens jest w ogdle do po-
godzenia z istnieniem podziatu norm na normy procesowe oraz materialne. Jednak
z punktu widzenia danego sadu decydujacego o tym, czy dopuszczalny jest dany
pozew kierowany przeciwko panstwu obcemu, nie trzeba analizowaé¢ powyzszych
zagadnien w kazdym przypadku. Jest to bowiem jedna z tych sytuacji, gdy zagadnie-
nie prawa miedzynarodowego rozpatrywane jest przez sady krajowe, a poszukiwa-
na odpowiedz ma wymiar wysoce praktyczny i polega na wpadkowym odniesieniu
sie do prawa miedzynarodowego w kontek$cie stosowania norm postepowania
cywilnego. W tej sytuacji nie jest prowadzona analiza teoretyczno-prawna przed-
miotowego zagadnienia przez sady krajowe - trudno bytoby jej zresztg oczekiwac.

6 Zob. komentarz do art. 10 projektuz 1991 r. Konwencji NZ z 2004 r,, “Yearbook of International
Law Commission” 1991, vol. 2, part 2, s. 36-40. Co istotne, Komisja Prawa Miedzynarodowego wyraz-
nie wskazuje, ze nawet jesli praktyka panstw (w 1991 r.) nie okresla jednoznacznie granic immunitetu
dotyczacego dziatalnosci handlowej panstwa, to jednak potwierdza, ze odmowa czy tez ograniczenie
immunitetu jurysdykcyjnego panstwa w takim przypadku jest akceptowane na gruncie prawa mie-
dzynarodowego (ibidem, s. 40). Doda¢ nalezy, ze konwencja wcigz nie weszta w zycie - nie moze by¢
zatem przeciwstawiana RP jako umowa miedzynarodowa.

7 Problem stanowi¢ moze odréznienie in concreto aktu de iure imperii oraz de iure gestionis -
zob. chociazby orzeczenie Wtoskiego Sadu Kasacyjnego w sprawie Watykan p. Pieciukiewicz (“Inter-
national Law Review” 1982, vol. 78, s. 120). W sprawie tej kluczowe byto to, czy stosunek pracy, jaki
Maria Pieciukiewicz nawigzata z Radiem Watykanskim (w ramach ktérego wykonywata prace na sta-
nowisku spikera radiowego), nalezy do sfery aktéw wtadczych panstwa czy tez nie. W tym zakresie
sad powotat sie na art. 2 i 3 Traktatu lateranskiego z 1929 r., ktdre to postanowienia wskazuja, Ze su-
werenno$¢ Stolicy Apostolskiej ma zwigzek z jej ,misja w $wiecie” i to wtasnie Stolica Apostolska
sprawuje wtadze w stosunku do Watykanu. W tym sensie Watykan stanowi, zdaniem sadu, przypadek
,panstwa z misja”. W tym przypadku istotne jest to, ze zadaniem Marii Pieciukiewicz byto wspdttwo-
rzenie rosyjskiego programu Radia Watykan. Jednak, jak podkreslit sad, nie byta to wytacznie ,czyn-
no$¢ mechaniczna” polegajaca na thumaczeniu.
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Z punktu widzenia polskiego porzadku prawnego oraz praktyki orzeczniczej
sagdoéw polskich kluczowe w tym przedmiocie jest orzeczenie SN w sprawie Nato-
niewskiego® - wzgledy praktyczne powoduja, Ze stanowi ono precedens de facto.
W orzeczeniu tym SN opowiedziat sie za immunitetem panstwa - strony pozwanej,
tj. Republiki Federalnej Niemiec. Orzeczenie to opierato sie na zatozeniu, ze ,immu-
nitet panstwa, cho¢ jest instytucja miedzynarodowego prawa publicznego, ma wy-
raznie procesowy charakter”. Z tego wynika zatem konieczno$¢ zastosowania norm
prawnych obowigzujgcych w chwili wszczecia postepowania. SN odwotat sie do
praktyki panstw (polegajacej na braku pozytywnych przyktadéw) oraz kodyfikacji
zagadnienia w prawie miedzynarodowym (w tym Konwencji NZ z 2004 r. o immu-
nitetach jurysdykcyjnych panstw i ich mieniu?), by wskaza¢, ze tzw. tort exception,
tj. brak immunitetu jurysdykcyjnego panstwa w przypadku odpowiedzialnosci za
czyny zabronione popetnione na terytorium panstwa forum, nie dotyczy jednak
odpowiedzialnos$ci za dziatania sit zbrojnych. Przedmiotowa sprawa dotyczyta od-
powiedzialno$ci niemieckich sit zbrojnych za pacyfikacje Szczecyna (miejscowosci
w wojewddztwie lubelskim) dokonang w 1944 r. - czyli podczas Il wojny Swiatowe;.
Oprécz powotania sie na stan zwyczajowego prawa miedzynarodowego w tym za-
kresie SN uzasadnit swoja decyzje o podtrzymaniu immunitetu panstwa w tej spra-
wie, wskazujac nastepujace ratio iuris: ,Konflikt zbrojny - z ofiarami w wielkiej
skali, ogromem zniszczen i cierpien - nie daje sie sprowadzi¢ do relacji miedzy
panstwem - sprawcg, a poszkodowang jednostka; zachodzi przede wszystkim mie-
dzy panstwami. Z tego wzgledu tradycyjnie o roszczeniach majatkowych wyniktych
ze zdarzen wojennych rozstrzyga sie w traktatach pokojowych, zmierzajacych do
catosciowego — w skali miedzynarodowej i indywidualnej - uregulowania nastepstw
konfliktu wojennego. Immunitet jurysdykcyjny panistwa w takich sprawach stanowi
$rodek gwarantujgcy prawnomiedzynarodowy sposob regulowania roszczen majat-
kowych wywodzonych ze zdarzen wojennych. Wykluczenie rozstrzygania sporow
o te roszczenia przez sady ma przeciwdziata¢ temu, aby normalizacja wzajemnych
stosunkéw miedzy panstwami po zakonczeniu wojny nie napotykata przeszkéod
wskutek wytaczania wielu spraw o te roszczenia”.

Jednak gdy wspomniane postepowanie kasacyjne (w sprawie Natoniewskiego)
byto juz zawiste przed SN, mozna byto wskaza¢ wyroki sagdéw krajowych, ktore ne-
gowatly immunitet panstwa w przypadku roszczen wynikajacych z konfliktoéw zbroj-
nych, ,gdy konkretny akt nie zostat podjety wobec ludnosci cywilnej w og6lnosci, lecz

8 Postanowienie SN z 29 pazdziernika 2010 r., IV CSK 465/09.

 Nalezy mie¢ na uwadze, ze RP nie jest strong przedmiotowej konwencji. Jednak klasyfikacja jej
jako kodyfikacja konotuje akceptacje jej jako emanacji zwyczajowego prawa miedzynarodowego.
Mozna réznie ocenia¢ to zjawisko, jednak obecnie mamy w prawie miedzynarodowym do czynienia
z odej$ciem od jednolitej kategorii obowigzywania prawa. Tak wiec np. wynik prac Komisji prawa
miedzynarodowego dotyczacych odpowiedzialno$ci panstwa, tj. Draft articles on Responsibility of Sta-
tes for Internationally Wrongful Acts jest uwazany za kodyfikacje, chociaz ostatecznie ZO NZ zdecydo-
watlo sie przyjac je jako rezolucje 56/83 (A/RES/56/83), wskazujac, ze ,takes note of the articles on
responsibility of States for internationally wrongful acts, presented by the International Law Commis-
sion” i ,commends them to the attention of Governments”.
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skierowano go przeciw konkretnym jednostkom, ktére ani bezposrednio, ani posred-
nio nie byly zaangazowane w dziatania zbrojne” lub jesli , dziatanie sprawcze lezgce
u podstaw dochodzonego odszkodowania nalezy [...] do kategorii zbrodni prawa
miedzynarodowego”. Byty to grecka sprawa Distomo oraz wtoska sprawa Ferrini — obie
dotyczace powo6dztw wytoczonych przeciwko Republice Federalnej Niemiec w zwigz-
ku z dziataniami niemieckich sit podczas Il wojny Swiatowej w Grecji i we Wtoszech
- 7 tego chociazby wzgledu stanowity one dla SN pewien punkt odniesienia. Jednak
odwotujac sie do licznego orzecznictwa, ktére odmawiato wytaczenia spod immuni-
tetu jurysdykcyjnego panstwa aktéw stanowigcych naruszenia norm ,prawa wojny
oraz prawa humanitarnego”, SN uznatl, Ze ta wtasnie praktyka orzecznicza stanowi
przejaw obowiazujgcego miedzynarodowego prawa zwyczajowego.

Orzeczenie SN w sprawie Natoniewskiego miato do pewnego stopnia charak-
ter praeter legem. Mianowicie art. 11111 1112 k.p.c. regulujg personalny immunitet
dyplomatyczny i konsularny, jednak zaden z przepiséw polskiego postepowania
cywilnego nie odnosi sie do immunitetu sagdowego panstwa’. Jako taka instytucja
sagdowego immunitetu panstwa zostata wprowadzona jednak do polskiego porzad-
ku prawnego juz wcze$niej - problemem byto dookreslenie tresci tej instytucji'’. Sad
Najwyzszy juz w okresie miedzywojennym nie miat watpliwosci co do funkcjono-
wania immunitetu jurysdykcyjnego panstwa - w owym okresie byt to immunitet
o charakterze absolutnym. W kontekscie kodeksu postepowania cywilnego z 1964 r.'?
kluczowa jest uchwata siedmiu sedziéw SN z dnia 26 wrzesnia 1990 r.* W uchwale
tej stwierdzono m.in., Ze:

Podstawowa przestanka uzasadniajaca wylaczenie przedstawicielstwa dyploma-
tycznego od jurysdykcji sadéw polskich jest suwerenno$¢ panstwa wysytajacego, al-
bowiem istnieje oczywisty i niezaprzeczalny zwiazek miedzy immunitetem jurys-
dykcyjnym panstwa, a przywilejami i immunitetami jego organéw. Zadne suwerenne
i niepodlegte panstwo jako podmiot prawa miedzynarodowego nie jest podporzad-
kowane prawu innego panstwa.

Przedmiotem postepowania cywilnego, w zwigzku z ktérym wydano te uchwa-
te, byta odpowiedzialnos¢ jednostek organizacyjnych Przedstawicielstwa Handlo-
wego, ktore stanowito ,integralng cze$¢ Ambasady ZSRR”. Mogto to prowadzi¢ do
poOZniejszego pomieszania immunitetu dyplomatycznego oraz immunitetu jurysdyk-
cyjnego panstwa. Jednak dopoki takie uzasadnienie nie narusza immunitetu jurys-
dykcyjnego panstwa, to nie stanowi ono problemu. Ktopot w tym, ze nawet jesli
odnie$c¢art. 111111112 przez analogie do immunitetu panstwa, to owa ,analogia”'*

10°], Sutor, Immunitet..., s. 64 oraz s. 235.

11 Postanowienie SN z 13 marca 2008 r., III CSK 293/07.

12 Dz. U.z 1964 1. Nr 43, poz. 296, dalej: k.p.c.

13 Uchwata sktadu siedmiu sedzidow z 26 wrzesnia 1990 r., III PZP 9/90.

14 Zob. P. Grzegorczyk, Immunitet paristwa w postepowaniu cywilnym, Wolters Kluwer, Warszawa
2010, s. 238, gdzie mowa o art. 1111 § 1 pkt 3 k.p.c. jako o podstawie immunitetu panstwa w polskim
postepowaniu cywilnym. Zgodnie z analizowanym tam stanowiskiem do ,innych os6b”, o jakich mowa
w tym przepisie, mozna by zaliczy¢ obce panstwo - jako osobe prawna. Jednak art. 1111 k.p.c., w tym
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nie nadaje sie do oceny naruszenia prawa humanitarnego podczas konfliktéw zbroj-
nych. W kazdym jednak razie w pdZniejszych orzeczeniach (w tym rowniez w orze-
czeniu w sprawie Natoniewskiego) SN wyraznie wskazal, ze immunitet jurysdykcyjny
panstwa ma w polskich systemie prawa podstawe inng niz art. 111111112 k.p.c. -
poniewaz immunitetu jurysdykcyjnego panistwa nie nalezy utozsamia¢ z immunitetem
dyplomatycznym oraz konsularnym'. Immunitety regulowane w art. 1111 i 1112
k.p.c. maja charakter personalny - zatem dotyczg cztonkéw misji dyplomatycznej
oraz personelu urzedu konsularnego. Prawdg3 jest, ze z definicji immunitety dyplo-
matyczne oraz konsularne sg pochodng suwerennej réwnosci panstw (tak samo jak
immunitetu jurysdykcyjnego panstwa). W dodatku przedstawiciele dyplomatyczni
oraz urzednicy konsularni sg ostatecznie funkcjonariuszami panstwa i przystugujace
im immunitety dyplomatyczne oraz konsularne sg uzasadnione wtasnie wykonywa-
niem owych funkcji na rzecz panstwa wysytajacego. Jednak mimo to prawo dyplo-
matyczne oraz konsularne w zakresie immunitetéw rozwijato sie w oderwaniu od
immunitetu panstwa, ktéra to instytucja rozwineta sie dopiero w XIX w.
Zagadnienie immunitetu panstwa w odniesieniu do roszczen zwigzanych
z dziataniami sit zbrojnych stanowito przedmiot orzeczenia MTS wydanego w spra-
wie Niemcy vs. Wtochy dotyczacej immunitetéw jurysdykcyjnych't. Sprawa dotyczy-
ta odpowiedzialnosci Niemiec za zbrodnie, jakich dopuscity sie niemieckie sity
zbrojne we Wtoszech podczas Il wojny $§wiatowej po ogltoszeniu zawieszenia broni

rowniez jego § 1 pkt 3 k.p.c., odnosi sie do immunitetu dyplomatycznego i odsyta ostatecznie do ,po-
wszechnie ustalonych zwyczajow miedzynarodowych”.

15 1, Sutor, Immunitet..., s. 180. Na pewno immunitet pafistwa oraz immunitet dyplomatyczny r6z-
nia sie podstawa prawng - w przypadku immunitetu dyplomatycznego (i konsularnego) sg to umowy
miedzynarodowe, ktére stanowia kodyfikacje prawa miedzynarodowego, jednak nalezy podkresli¢, ze
Konwencje wiedenska o stosunkach dyplomatycznych (Dz. U. z 1965 r. Nr 37, poz. 232) ratyfikowaty
niemal wszystkie panstwa cztonkowskie NZ (za wyjatkiem Sudanu Potudniowego oraz Palau). Z kolei
Konwencje wiedenska o stosunkach konsularnych (Dz. U. z 1982 r. Nr 13, poz. 98) ratyfikowaty juz
182 panstwa. W przypadku immunitetu panstwa kluczowe znaczenie ma prawo zwyczajowe oraz
Konwencja NZ o immunitecie jurysdykcyjnym panstw i ich wiasnosci z 2004 r,, ktéra do tej pory raty-
fikowaty tylko 23 panstwa (i ktéra nie weszta w zycie, co wymaga ratyfikacji przez przynajmniej
30 panstw) oraz Europejska konwencja o immunitecie panistwa z 1972 r. (ETS No. 074), ktéra ratyfi-
kowato tylko 8 panstw. W przypadku Polski rozréznienie immunitetu panstwa oraz immunitetu dy-
plomatycznego ma znaczenie, gdyz Polska nie podpisata ani nie ratyfikowata zadnej z obu wspomnia-
nych konwencji dotyczacych immunitetu panstwa - tak wiec np. wspomniana Konwencja NZ z 2004 r.
moze by¢ przeciwstawiana Polsce, tylko, jesli przyja¢, ze konwencja ta stanowi kodyfikacje miedzyna-
rodowego prawa zwyczajowego. Jednak tym samym zastosowanie ma nie konwencja, ale normy pra-
wa zwyczajowego w niej skodyfikowane. Jednoczesnie nalezy doda¢, ze misje dyplomatyczne oraz
urzedy konsularne posiadaja w polskim systemie prawnym zdolno$¢ sadowa oraz procesowa w za-
kresie prawa pracy (postanowienie SN z 11 stycznia 2000 r,, I PKN 562/99). Oznacza to zatem, ze
w pozostalym zakresie roszczenia wysuwane przeciw misjom dyplomatycznym, urzedom konsular-
nym, ich szefom i kierownikom sg w rzeczywisto$ci wysuwane przeciwko panstwu wysytajacemu
w zakresie, w jakim roszczenia te nie sg zwigzane z immunitetami personalnymi cztonkéw misji dy-
plomatycznej lub personelu urzedu konsularnego. To jest wtasnie Zrédtem probleméw z rozréznie-
niem immunitetu dyplomatycznego oraz immunitetu panstwa.

16 Jurisdictional Immunities of the State (Germany vs. Italy: Greece intervening), Judgment, “Inter-
national Court of Justice Reports” 2012, s. 99.
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miedzy Wtochami i aliantami. Sprawa ta jest kluczowa dla wyjasnienia wspomnianych
juz kwestii budzacych kontrowersje w nauce prawa miedzynarodowego oraz orzecz-
nictwie sagdowym, tj. znaczenia kategorii prawa procesowego w kontekscie prawa
miedzynarodowego, a przede wszystkim jego norm peremptoryjnych. W orzeczeniu
tym MTS uznat za znaczacy dla immunitetu sgdowego panstwa podziat aktow pan-
stwa na akty de iure imperii i de iure gestionis. MTS doszedt do wniosku, ze dla kate-
gorii aktow de iure imperii kluczowa nie jest zgodno$¢ vel non tych aktéw z prawem
miedzynarodowym (w tym z jego normami peremptoryjnymi), ale to, jaki organ
panstwa dokonuje danego aktu. Zdaniem MTS dziatania sit zbrojnych w trakcie
trwania konfliktu zbrojnego nie sa objete tort exception i klasyfikowac je nalezy jako
akty de iure imperii, a zatem dziatania objete immunitetem jurysdykcyjnym panstwa'’.

Natomiast kolizja norm peremptoryjnych oraz instytucji immunitetu panstwa
jest, wedtug MTS, pozorna, gdyz:

There is no conflict between those rules and the rules on State immunity. The two
sets of rules address different matters. The rules of State immunity are procedural in
character and are confined to determining whether or not the courts of one State
may exercise jurisdiction in respect of another State. They do not bear upon the ques-
tion whether or not the conduct in respect of which the proceedings are brought was
lawful or unlawful'®.

Z jednej strony pozwala to zastosowa¢ wspdtcze$nie obowigzujace normy
procesowe (zaktadajgce daleko ograniczony i juz nie absolutny immunitet panstwa)
do wydarzen, ktére miaty miejsce w czasie, gdy immunitet panistwa miat charakter
absolutny. Jednak z drugiej strony, mimo zmian, jakie zaszty w zakresie ograniczania
immunitetu panstwa, w przypadku roszczen wynikajgcych z dziatan sit zbrojnych
argumentacja oparta na odwotaniu sie do ius cogens przestaje mie¢ znaczenie. Jest
tak, bowiem normy peremptoryjne, o jakie chodzi w tym przypadku, maja charakter
norm materialnych. Inna sprawa, Ze owa dychotomia prawa procesowego oraz ma-
terialnego nie uwzglednia w tym przypadku w ogoéle paremii ubi ius, ibi remedium.
Szczegolnie z punktu widzenia jednostek ma to duze znaczenie - pytanie, czy prawo
podmiotowe moze istnie¢ w oderwaniu od mozliwosci jego dochodzenia, nie jest
przeciez pozbawione sensu.

Krytyka orzeczenia wyroku MTS we wspomnianej sprawie jest mozliwa na
gruncie m.in. aksjologicznym. Jednak, co nalezy podkresli¢ z cala mocg, jest to orze-
czenie, w ktérym koncepcje prawa zwyczajowego potraktowano z catag powaga, na
jaka ta koncepcja zastuguje. Norma stanowiaca ratio decidendi orzeczenia nie zostata
zatem przyjeta apriorycznie, ale jest indukcjg orzecznictwa sagdéw krajowych®. Doda¢
nalezy, ze sprawa Natoniewskiego byta cze$cia owego rozumowania indukcyjnego.
Mimo gtoséw krytyki nalezy zdawac sobie sprawe, ze wyrok MTS wyjasnit istotne

17 Pkt 77-78 orzeczenia.
18 Pkt 93 orzeczenia.
19 Pkt 74, 85 1 96 orzeczenia.
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zagadnienie prawne. Zastosowana w tym orzeczeniu indukcja normy prawa zwycza-
jowego zostata przeprowadzona w oparciu o praktyke orzecznicza sadéw krajowych.
Jak wyjasnit MTS:

In the Court’s opinion, State practice in the form of judicial decisions supports the
proposition that State immunity for acta jure imperii continues to extend to civil pro-
ceedings for acts occasioning death, personal injury or damage to property commit-
ted by the armed forces and other organs of a State in the conduct of armed conflict,
even if the relevant acts take place on the territory of the forum State. That practice
is accompanied by opinio juris, as demonstrated by the positions taken by States and
the jurisprudence of a number of national courts which have made clear that they
considered that customary international law required immunity. The almost com-
plete absence of contrary jurisprudence is also significant, as is the absence of any
statements by States in connection with the work of the International Law Commis-
sion regarding State immunity and the adoption of the United Nations Convention or;
so far as the Court has been able to discover, in any other context asserting that cus-
tomary international law does not require immunity in such cases.

Praktyka panstw sprowadzajgca sie do orzecznictwa sgdéw krajowych stano-
wi jednoczes$nie dowod opinio iuris - w tym sensie jest to przyktad tzw. podwodjnego
liczenia aktow praktyki oraz dowodéw przemawiajacych za opinio iuris®. Jednak
w przypadku orzecznictwa sagdéw krajowych nie powinno to budzi¢ kontrowersji?'.
Ostatecznie sady, w tym krajowe, orzekaja na podstawie (obowigzujacego) prawa.
Oprocz tego MTS zastosowat réwniez dedukcje, wywodzac immunitet panstwa
z zasady suwerennej rownosci panstw. Stefan Talmon wskazuje, Ze zastosowanie
dodatkowo dedukcji stanowi argument za tym, iz rezultat wnioskowania indukcyj-
nego wymaga uzupetnienia®’. Mozna to uznac jednak za zbytnie uproszczenie - od-
wotlanie sie do zasady suwerennej rownosci panstw oznacza powtorzenie, ze uza-
sadnieniem instytucji immunitetu panstwa jest zasada par in parem non imperium
habet. Stanowi to zatem ratio iuris, ale nie przesadza o zakresie instytucji immuni-
tetu panstwa.

20 Przyktady wnioskowania o opinio iuris na podstawie praktyki — K. Wolfke, Custom in Present
International Law, Springer, Dordrecht 1993, s. 123-137; B.D. Lepard, Customary International Law -
A New Theory with Practical Applications, Cambridge University Press, Cambridge 2010, s. 128-138.
Dwuelementowa koncepcja miedzynarodowego prawa zwyczajowego z zatozenia prowadzi do po-
dwojnego liczenia aktow praktyki, ktore stanowia jednocze$nie dowdd przemawiajacy na istnieniem
opinio iuris. Zob. chociazby M. Stepien, Taking the Two-Elements Theory of International Customary
Law Seriously - Problems with Double Counting, “Wroctaw Review of Law, Administration & Econo-
mics” 2018, vol. 8(2), s. 85-96.

2 Zob. ]. D’Aspremont, International Law as a Belief System, Cambridge University Press, Cam-
bridge 2018, s. 90-91, gdzie mowa o tym, Ze prace przygotowawcze dotyczace art. 38 Statutu STSM
(p6zniej Statutu MTS) nie wskazujg, by dwuelementowa koncepcja zwyczajowego prawa miedzynaro-
dowego w ogdle byta brana pod uwage przez twdrcéw Statutu.

22 S. Talmon, Determining Customary International Law: The IC]’s Methodology between Induction,
Deduction and Assertion, “European Journal of International Law” 2015, vol. 26, s. 427.
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Wyrok MTS stanowi kontekst wniosku do TK z 15 grudnia 2020 r. dotyczace-
go zbadania zgodnos$ci z Konstytucjg RP art. 1113 k.p.c. Wniosek o stwierdzenie
niezgodno$ci tego przepisu z art. 9, art. 30 oraz art. 45 Konstytucji RP ,,w zakresie,
w jakim dopuszcza wywiedzenie immunitetu panstwa dla ochrony obcych panstw
przed pozwanie przed sad polski za czyny stanowigce zbrodnie wojenne, ludobdjstwo
i zbrodnie przeciwko ludzkos$ci”#. Niemal identyczny wniosek zostat ztozony w TK
w dniu 26 pazdziernika 2017 r.2* - zreszta w obu przypadkach jednym z przedsta-
wicieli grupy postéw jest poset na Sejm Arkadiusz Mularczyk. Postepowanie wszcze-
te na podstawie tego wniosku zostato jednak umorzone ze wzgledu zasade dyskon-
tynuacji prac Sejmu - oba wnioski zostaty ostatecznie ztoZone przed grupe postow.
Ze wzgledu na uptyw w 2020 r. VIII kadencji Sejmu poprzedni wniosek zostat umo-
rzony na podstawie art. 59 ust. 1 pkt 5 ustawy o organizacji i trybie postepowania
przed Trybunatem Konstytucyjnym?°. W umorzonym juz postepowaniu zostaty
ztoZone stanowiska Sejmu oraz Prokuratora Generalnego. W postepowaniu zawistym
obecnie (stan na lipiec 2022 r.) przed TK rowniez zostaty ztoZzone stanowiska Sejmu
oraz Prokuratora Generalnego. Jednak jak dotad nie podjeto w tej sprawie innych
czynnoS$ci niz odebranie stanowisk Sejmu oraz Prokuratora Generalnego. Tym nie-
mniej warto doktadnie rozwazy¢ argumenty przedstawione we wniosku. Ujawniaja
one problemy, jakie napotyka prawo miedzynarodowe w polskim porzadku prawnym
- nie tylko w odniesieniu do immunitetu jurysdykcyjnego panstwa.

Whioskodawcy juz na samym poczatku wskazujg, ze przedmiotem postepowa-
nianie sgart. 11037 pkt 2 czy art. 1113 k.p.c,, ale praktyka orzecznicza sagdéw polskim,
ktéra odwotuje sie do orzeczenia w sprawie Natoniewskiego, co oznacza z kolei orze-
kanie zgodnie z ratio decidendi orzeczenia MTS w sprawie Niemcy vs. Wtochy. Jest to
zatem proba wykazania niekonstytucyjnosci nie tyle przepiséw k.p.c., co raczej mie-
dzynarodowego prawa zwyczajowego. Wskazac¢ nalezy, ze wnioskodawcy w pei
zdaja sobie z tego sprawe - ,Zdaniem [SN] panstwom obcym przystuguje w tym za-
kresie, wynikajacy ze zwyczajowego prawa miedzynarodowego, immunitet jurysdyk-
cyjny, ktéry wytacza mozliwo$¢ pozywania o odszkodowanie deliktowe przed sad
polski”. W dalszej czesci wskazuja, ze w razie pozwu przeciwko obcemu panstwu sad
polski,dziatajac opiera sie na normach zwyczaju miedzynarodowego i praktyce innych
panstw”. Jako podstawa takiej sytuacji wskazywany jest art. 9 Konstytucji RP?, ale
wnioskodawcy wywodzg z faktu, Ze art. 87 Konstytucji RP wspomina wytgcznie o ra-
tyfikowanych umowach miedzynarodowych, iz ,zobowiazanie konstytucyjne wyni-
kajace z art. 9 odno$nie do zwyczaju miedzynarodowego, nalezy rozumie¢, jako

3 Postepowanie K 25/20.

24 Postepowanie K 12/17.

% Dz.U.z 2019 r. poz. 2393.

26 K. Wojtowicz, Komentarz do art. 9, [w:] M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja RP. Tom I. Komen-
tarz, Art. 1-86, C.H. Beck, Warszawa 2016, s. 330-331; A. Wasilkowski, Przestrzeganie prawa miedzy-
narodowego, [w:] K. Wéjtowicz (red.), Otwarcie Konstytucji RP na prawo miedzynarodowe i procesy
integracyjne, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2006, s. 15; A. Wyrozumska, Prawo miedzynarodowe
oraz prawo Unii Europejskiej a konstytucyjny system zrédet prawa, [w:] K. Wéjtowicz (red.), Otwarcie
konstytucji RP.., s. 38-40.
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wigzace jedynie w sferze prawa miedzynarodowego”. To za$ oznacza, Ze ,normy
zwyczaju miedzynarodowego nie obowigzujg w sferze prawa polskiego”.

W dalszej czesci wniosku wnioskodawcy przechodza do argumentacji opartej
bezposrednio na prawie miedzynarodowym. W pierwszej kolejnoSci staraja sie wy-
kaza¢, ze orzeczenie MTS w sprawie immunitetu jurysdykcyjnego, zar6wno meryto-
rycznie, jak i formalnie, nie odgrywa duzej roli w zakresie funkcjonowania instytucji
immunitetu jurysdykcyjnego panstwa. Jest tak zdaniem wnioskodawcéw, bo po pierw-
sze, orzeczenie to jest dopiero pierwszym rozstrzygnieciem w orzecznictwie sagdow
miedzynarodowych dotyczacym odpowiedzialnosci panstwa za zbrodnie wojenne. Po
drugie, ,wyprowadzenie” prawa zwyczajowego nie zostato przeprowadzone w sposob
poprawny. Nalezy zdawac sobie sprawe, ze paremia facta probantur, iura novit curia
nie do konca ma zastosowanie wobec prawa zwyczajowego, w tym wobec prawa
miedzynarodowego. MTS dokonat ustalenia zastosowanej nastepnie normy zwycza-
jowej na podstawie orzecznictwa sgdéw krajowych - ostatecznie stosowanie immu-
nitetu jurysdykcyjnego panstwa nalezy do kompetencji sagdéw krajowych. Stad to
wtasnie praktyka orzecznicza sagdéw krajowych jest kluczowa w tym przypadku. Aby
wykaza¢, ze dowod przedmiotowej normy zwyczajowej nie zostal przeprowadzony
przez MTS w spos6b poprawny, przedstawiono we wniosku nastepujacy argument.
Mianowicie zdaniem wnioskodawcow ,,w szczeg6lno$ci” MTS nie uwzglednit orzeczen
w sprawach Van Dardel p. ZSRR oraz Princz p. RFN. Problem w tym, Ze mozna odnie$¢
wrazenie, iz wnioskodawcy bardzo pobieznie zapoznali sie z powotanymi orzeczenia-
mi. Orzeczenie w sprawie Van Dardel zostato wydane zaocznie (ZSRR odmoéwit udzia-
tu w postepowaniu) i jako takie zostato uchylone - sad rozpatrujacy wniosek o uchy-
lenie wyroku zaocznego negatywnie ocenit decyzje o wydaniu wyroku zaocznego. Tym
samym wspomniany wyrok zaoczny nie utrzymat sie w obrocie prawnym - w konklu-
zji sad, orzekajac w 1990 r, stwierdzit: , The Court finds that none of the grounds upon
which jurisdiction was asserted in 1985 withstand scrutiny”. Podobna sytuacja miata
rowniez miejsce w sprawie Princz p. RFN: sad odwotawczy odrzucit powddztwo (wska-
zat na to Prokurator Generalny w swoim stanowisku przedstawionym w toczacym sie
przed TK postepowaniu) - wiasnie na podstawie braku jurysdykcji. Powotanie obu
tych spraw jako aktéw praktyki, ktérej nieuwzglednienie przez MTS w procesie wy-
wodzenia normy zwyczajowej pozwala podwazy¢ dokonane przez niego ustalenia, jest
catkowicie chybione. Stanowi¢ moze przejaw tekstocentrycznego, a w zasadzie me-
chanicznego podejscia do orzecznictwa sagdowego - jest to jednak powszechna wta-
$ciwos¢ przedstawicieli polskiej praktyki prawniczej?’.

Whnioskodawcy stosuja swoje tekstocentryczne stanowisko wobec prawa nie
tylko w stosunku do orzecznictwa sagdéw krajowych, ale réwniez saqdéw miedzyna-
rodowych, w tym samego MTS. Wnioskodawcy stwierdzaja zatem, ze , Wyroki MTS

7 Zob. P. Jabtonski, Dwa sposoby respektowania prawa. Rzecz o mozliwosci aplikacji perspektywy
Frommowskiej do badan filozoficznoprawnych, Acta Universitatis Wratislaviensis No. 3603, ,Przeglad
Prawa i Administracji” 2014, t. XCV], s. 37. E. Letowska postuguje sie w odniesieniu to tego zjawiska
okresleniem ,tekstocentryzm”.
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obowigzuja jedynie strony. Nie stanowia tez bezwzglednie wiazacego Zrodta prawa
miedzynarodowego. Wrecz przeciwnie, istnieje powszechna zgodno$¢, ze sa kwali-
fikowane jako tzw. zr6dto pomocnicze”. Wnioskodawcy odwotujg sie do podreczni-
kéw prawa miedzynarodowego, w tym do podrecznika autorstwa Wtadystawa Cza-
plinskiego i Anny Wyrozumskiej. Jednak w tym samym podrozdziale tego
podrecznika, do ktérego odwotali sie wnioskodawcy, znajduje sie nastepujacy frag-
ment: ,[b]ez watpienia orzeczenia sgdowe lub arbitrazowe moga stanowi¢ dowdd
istnienia prawa zwyczajowego”?¢. Wnioskodawcy twierdza natomiast, ze wyroki
MTS , majg znaczenie dopiero wtedy, kiedy sytuacja faktyczna nie jest uregulowana
ani normami konwencyjnymi, ani normami zwyczaju miedzynarodowego, ani nie
wynika z ogélnych zasad prawa”. Powyzsze pozwala stwierdzi¢, ze sa bardzo przy-
wigzani do podziatu na zrédta prawa oraz zrédta poznania prawa. Podstawowy
problem z tym podziatem polega na tym, Ze ma on zastosowanie w odniesieniu do
systemow prawnych wyposazonych w rozbudowane mechanizmy legislacyjne. Do
systemoOw takich nalezy zaliczy¢ rowniez prawo polskie. Rzecz w tym, ze w takich
systemach prawo zwyczajowego jest zmarginalizowane, jesli w ogoéle obecne?. Na-
lezy mie¢ na uwadze, ze w przypadku prawa zwyczajowego podstawowym problemem
jest jego epistemologia. Rozpoznanie normy prawa zwyczajowego przez MTS nie
jest logicznie bardziej prawdziwe niz wywiedzenie jej przez TK. Jest jednak o wiele
bardziej autorytatywne i legitymizowane. Jest tak z tej prostej przyczyny, Ze jest to
zagadnienie bardzo odlegte od jurysdykcji TK?’, ktory odnosi sie do prawa miedzy-
narodowego w sposéb incydentalny, ktadac nacisk na stosowanie Konstytucji RP.
Twierdzenie wnioskodawcow, ze wyroki MTS majg w tym zakresie wywodzenia
norm prawa zwyczajowego taka samg site sprawcza jak wyroki sadéw krajowych,

28 W. Czaplinski, A. Wyrozumska, Prawo publiczne miedzynarodowe, C.H. Beck, Warszawa 2004, s. 26.

29 Zagadnienie analogi miedzy prawem miedzynarodowym oraz krajowym jest stale obecne
w dyskursie dotyczacym podstaw teoretycznych prawa miedzynarodowego. Warto przywotac tu sta-
nowisko H.L.A. Harta o prawie miedzynarodowym, ktére stanowi wedtug niego porzadek prawny po-
zbawiony reguty uznania, co czyni jego strukture formalng nie systemem, lecz zbiorem regut pierwot-
nych, ktérych obowigzywanie rozstrzygane jest bez reguty uznania - zob. H.L.A. Hart, Pojecie prawa,
przet. ]. Wolenski, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1998, s. 314. Z kolei M. Huber stwierdzit,
Ze prawo miedzynarodowe to prawo prywatne w wiekszej skali - H. Lauterpacht, Chapter 8 - Private
Law Sources and Analogies of International Law [w:] E. Lauterpacht (ed.), International Law - Collected
Papers, 2. The Law of Peace. Part I. International Law in General, Cambridge University Press, Cambridge
20009, s. 173. Tak wiec np. prawo traktatéw stanowi w takim ujeciu analogon prawa kontraktow.

30 Na sadach krajowych, w tym réwniez na TK, spoczywa obowiazek stosowania prawa miedzy-
narodowego, w tym réwniez miedzynarodowego prawa zwyczajowego. Zob. K. Wéjtowicz, Prawo mie-
dzynarodowe w systemie zZrédet prawa RP, [w:] M. Granat (red.), System Zrédet prawa w Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej. Materiaty XLII Ogdlnopolskiej Konferencji Katedr i Zaktadéw Prawa Konstytu-
cyjnego - Nateczow, 1-3 czerwca 2000, Wydawnictwo RW KUL, Lublin 2000, s. 68 oraz K. Wéjtowicz,
The Position of Customary International Law in the Polish Legal System in the Light of Article 9 of the
Constitution of 1997, “Wroclaw Review of Law, Administration & Economics” 2018, vol. 8, no. 2, s. 247.
Jednak z perspektywy sadéw polskich taka sytuacja zachodzi jednak stosunkowo rzadko i jesli juz ma
miejsce, to orzeczenie sagdu krajowego stanowi przede wszystkim akt praktyki. Jednak biorac pod
uwage, ze prawo miedzynarodowe to prawo wspolnoty miedzynarodowej, to akt pojedynczego czton-
ka tej wspoélnoty nie moze by¢ rozpatrywany w oderwaniu od aktéw pozostatych cztonkéw.
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mozna uznac¢ za uzasadnione tylko, jesli przyja¢, ze dotyczy to ,polskiego prawa
miedzynarodowego”?".

Co interesujace, argumentacja wnioskodawcéw nie polega zatem na odrzuce-
niu prawa miedzynarodowego, np. poprzez odwotanie sie do art. 8 w zw. z art. 188
Konstytucji RP w konteks$cie badania konstytucyjnosci umowy miedzynarodowej,
ale na wykazaniu, ze prawo miedzynarodowe - w tym przypadku prawo zwyczajo-
we dotyczace immunitetu sgdowego panstwa - ma inng tre$¢ niz dotad btednie
(i do$¢ powszechnie) uwazano. O ile wiec przedmiotem wniosku jest formalnie
zbadanie konstytucyjnosci przepiséw k.p.c., to ostatecznie istotng czes$cig wniosku
jest wywiedzenie normy zwyczajowej dotyczacej immunitetu jurysdykcyjnego pan-
stwa, zgodnie z ktdrg immunitetem takim nie bylyby objete roszczenia dotyczace
odpowiedzialnosci za zbrodnie wojenne3?. Niestety, odwotanie sie przez wniosko-
dawcdédw do wyrokéw sadow krajowych, ktore zostaty ostatecznie usuniete z obrotu
prawnego, nie jest odpowiedniag metoda realizacji tego zamierzenia. Dotyczy to
réwniez argumentu polegajacego na marginalizacji MTS w rozwoju prawa miedzy-
narodowego. W swojej opinii odrebnej do wyroku MTS sedzia Cancado Trindade
opowiedziat sie przeciw normie wywiedzionej przez wiekszo$¢ sktadu orzekajace-
go poprzez odwotanie sie do koncepcji ius cogens, negacje podziatu na normy pro-
cesowe oraz materialne (co prowadzi przeciez do wykluczenia mozliwo$ci docho-
dzenia praw przez jednostki) oraz ochrone praw cztowieka?®? - w tym prawa do sadu

31 Tak np. w wyroku K 6/21 z 24 listopada 2021 r. TK catkowicie pominat koncepcje wyktadni
autonomicznej uméw miedzynarodowych - w tym przypadku EKPC. TK uznat za niekonstytucyjny
art. 6 ust. 1 EKPC, tj. prawo do sadu ,w zakresie, w jakim obejmuje dokonywanie przez ETPC oceny
legalnosci procesu wyboru sedziéw TK w celu ustalenia, czy TK jest niezawistym i bezstronnym sa-
dem ustanowionym ustawg”. Kluczowe jest nastepujace twierdzenie zawarte w uzasadnieniu tego
wyroku: , Trybunat Konstytucyjny nie jest sgdem w rozumieniu art. 6 ust. 1 [EKPC]”. WiazZe sie to
zatem ze ztamaniem EKPC poprzez wyktadnie jej postanowien ze wzgledu na prawo krajowe (,,[w]
$wietle niebudzacych watpliwosci przepiséw konstytucyjnych”), co stanowi ztamanie zasady pacta
sunt servanda. Zastanawiajace jest, dlaczego nastepstwem tego wyroku TK nie jest wypowiedzenie
EKPC na podstawie art. 58 EKPC. To, ze jest to prawnie dopuszczalne, ilustruje przyktad Rosji, ktora
przestata by¢ z dniem 16 marca 2022 r. cztonkiem Rady Europy oraz strong EKPC (na podstawie
art. 58 ust. 3 EKPC).

32 Rozumowanie to spotkato sie ze zdecydowana krytyka ze strony Sejmu zaprezentowang
w stanowisku przedstawionym w toczacym sie przed TK postepowaniu. Zgodnie ze stanowiskiem
Sejmu préba ponownego rozpoznania normy miedzynarodowego prawa zwyczajowego dotyczacej
immunitetu panstwa nie jest uzasadniona - Sejm poprzestat na posrednim przywotaniu wyroku MTS
dotyczacego immunitetu sagdowego panstwa. Argumentacja Sejmu powiela argumenty wtoskiego TK
wyrazone w wyroku z 2014 r. (a wiec juz po wydaniu wyroku przez MTS). Sprowadzaja sie one do
podkreslenia, ze konstytucyjnos$¢ art. 1113 k.p.c. nie powinna by¢ badana w kontekscie jego zgodno$ci
z prawem miedzynarodowym (zdaniem Sejmu art. 1113 k.p.c. nie jest niezgodny z art. 9 Konstytucji
RP), ale tylko w odniesieniu do art. 30 i 45 Konstytucji RP. Wedtug Sejmu art. 1113 k.p.c. ,w zakresie,
w jakim bezwarunkowo nakazuje, odrzucenie pozwu lub wniosku albo umorzenie postepowania
w sprawach dotyczacych zbrodni wojennych, ludobéjstwa i zbrodni przeciw ludzkosci, jest niezgodny
z art. 30 i art. 45 Konstytucji”.

33 M. Katdunski, Immunitet paristwa w prawie miedzynarodowym w kontekscie zbrodni wojennych
i zbrodni przeciwko ludzkosci, ,Zeszyty Prawnicze BAS Kancelarii Sejmu” 2018, nr 2(58), s. 89-93.
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(obejmujgcego dostep do sprawiedliwego i stusznego odszkodowania)**. Do tej pory
MTS konsekwentnie stat na stanowisku, ze normy peremptoryjne - a w zasadzie
zobowigzania erga omnes - same przez sie nie przesadzajg o jurysdykcji MTS. W tym
sensie nie przyznaja MTS kompetencji orzekania o prawach panstw trzecich, tzn.
nieuczestniczacych jako strona w postepowaniu toczgcym sie przed MTS*. Ten
sposOb rozumowania znajduje réwniez przez analogie zastosowanie do jurysdykcji
cywilnej w stosunku do obcych panstw. Chodzi tu o $ciste rozréznianie norm pro-
cesowych dotyczacych jurysdykcji (w tym kompetencji sgdéw miedzynarodowych)
oraz norm materialnoprawnych (takich jak zasada samostanowienia narodow).
Jednak MTS zdaje sie by¢ przywigzany do rozstrzygniecia Monetary Gold tylko
w odniesieniu do postepowania spornego - w przypadku postepowania doradcze-
go jego stanowisko jest catkowicie odmienne. Nalezy pamieta¢, Zze postepowanie
doradcze moze by¢ sSrodkiem rozwigzywania sporéw miedzynarodowych?¢. Jednak
w sprawie Muru Palestynskiego MTS uznat dziatania Izraela za niezgodne z prawem
miedzynarodowym?®’. Stato sie tak pomimo stanowczego stanowiska Izraela, ze
»[a]nswering the request would have the effect of circumventing the principle that
a State is not obliged to allow its disputes to be submitted to judicial settlement
without its consent”.

Podobny stosunek jak MTS do immunitetu sagdowego panstwa ma réwniez
ETPC. W szeregu spraw ETPC wskazal, ze immunitet jurysdykcyjny panstwa, nawet
gdy dotyczy roszczen zwigzanych z naruszeniem norm ius cogens, nie narusza art. 6
EKPC, tj. prawa do sgdu?®. Innymi stowy: jest zgodny z EKPC. Co prawda ETPC do-
puszcza w tym zakresie zmiane prawa miedzynarodowego (w tym miedzynarodo-

3% A. Jakubowski, Immunitet paristwa: ius cogens a ochrona dziedzictwa kultury - uwagi krytyczne
w swietle wyroku MTS z 3.2.2012 r. w sprawie Niemcy vs. Wtochy, ,Kwartalnik Prawa Publicznego”
2012, R.XII, nr 4, s. 65.

35 W sprawie Timoru Wschodniego, tj. w sprawie toczacej sie miedzy Portugalig i Australig, MTS,
odwotujac sie do wyroku w sprawie Monerary Gold, stwierdzit, ze nie rozstrzygnie sprawy co do me-
ritum, gdyz ostatecznie oznaczatoby to konieczno$¢ rozstrzygniecia o prawach i obowigzkach Indone-
zji, podczas gdy Indonezja nie byta strong postepowania - Case Concerning East Timor, Judgment of 30
June 1995, “International Court of Justice Reports” 1995, s. 102, pkt 29. Wedtug Portugalii (tj. strony
skarzacej) odstapienie od zasady Monetary Gold byto w tym przypadku uzasadnione faktem, ze zobo-
wigzania bedgce przedmiotem sprawy miaty charakter erga omnes. MTS wyraznie jednak stwierdzit,
ze zasada samostanowienia narodow jest,one of the essential principles of contemporary internatio-
nal law”, by zaraz dodac¢: ,Whatever the nature of the obligations invoked, the Court could not rule on
the lawfulness of the conduct of a State when its judgment would imply an evaluation of the lawful-
ness of the conduct of another State which is not a party to the case”.

36 Przyktadem takiego rozwigzania jest § 30 konwencji dotyczacej przywilejow i immunitetéw
Narodéw Zjednoczonych z 1946 r. (Dz. U. z 1948 1. Nr 39, poz. 286) - spér rozstrzygniety w ten sposob
ma charakter wyroku, bowiem , [s]trony przyjma opinie Trybunatu jako zatatwienie ostateczne”.

37 Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, Advisory
Opinion, “International Court of Justice Reports” 2004, s. 136.

38 Al-Adsani p. Wielkiej Brytanii (Application no. 35763/97), Jones i inni p. Wielkiej Brytanii (Ap-
plications nos. 34356/06 and 40528/06), Kalogeropoulou p. Grecji i Niemcom (zob. K. Bartsch, B. El-
berling, Jus Cogens vs. State Inmunity, Round Two: The Decision of the European Court of Human Rights
in the Kalogeropoulou et al. vs. Greece and Germany Decision, “German Law Journal” 2003, vol. 4, s. 484)
i Nat-Liman p. Szwajcarii (Application no. 51357/07).
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wego prawa zwyczajowego) - jednak jak dotad to nie nastagpito3’. Argumentacja
ETPC sprowadza sie do podkreslenia, ze kluczowy jest podziat na prawo procesowe
oraz materialne - przy czym normy imperatywne maja charakter materialnopraw-
ny. Nie moga wiec stanowi¢ podstawy do odrzucenia instytucji immunitetu jurys-
dykcyjnego panstwa, nawet gdy dochodzone roszczenia dotyczy naruszenia norm
ius cogens. ETPC rozwazyt przy tym koncepcje proceduralnego ius cogens - ostatecz-
nie stwierdza brak dowoddw na istnienie tego rodzaju normy*°.

Jak wiec wida¢, sady miedzynarodowe sg do$¢ konsekwentne, jesli chodzi o ich
stosunek do immunitetu panstwa w stosunku do roszczen zwigzanych z odpowie-
dzialno$cig za zbrodnie wojenne - co oczywiscie godzi w mozliwos$¢ dochodzenia
prawa przez jednostki i praktycznie wyklucza odpowiedzialno$¢ cywilng za zbrod-
nie wojenne. Z punktu widzenia sgdéw miedzynarodowych orzecznictwo sadow
krajowych jest czeScig praktyki ksztattujacej prawo zwyczajowe. Praktyka jako taka
nie musi by¢ wcale konkluzywna - w przypadku zaniechania nie budzi to wiekszych
watpliwosci (praktyka sgddw polskich polega na odrzucaniu pozwow skierowanych
przeciwko panstwu obcemu w zakresie aktow de iure gestionis). Okazuje sie jednak,
ze réwniez pozytywna praktyka - tj. orzekanie przez sady co do istoty rzeczy w spra-
wach zwigzanych z immunitetem panstwa - nie musi sama przez sie stanowi¢ prak-
tyki z punktu widzenia formowania sie normy zwyczajowej. Odmowa immunitetu
sagdowego panstwa odnosnie do dziatan de iure imperii moze bowiem stanowic
forme represalium*! - jest to oczywiscie oparte na presupozycji, ze taka odmowa jest
jako taka nielegalna. 0dmowa immunitetu staje sie w takim przypadku dopuszczal-
nym srodkiem wywierania nacisku na panstwa dopuszczajace sie naruszenia norm
ius cogens (np. zakazu tortur)*2.

Z samej definicji prawa miedzynarodowego wynika, Ze jest ono wynikiem
kolektywnego wysitku catej wspélnoty miedzynarodowej. Naturalne jest rozumiec
te wspolnote jako ztozona z panstw oraz organizacji miedzynarodowych. Jednak za
uczestnikéw dyskursu dotyczacego prawa miedzynarodowego mozna réwniez uznac
organy wewnetrzne panstw stosujgce prawo miedzynarodowe - w szczegélnosci
sady krajowe. Zagadnienie immunitetu sgdowego panstwa pokazuje bardzo wyraz-
nie, Ze sady krajowe sa do pewnego stopnia sgdami miedzynarodowymi - sg bowiem

39 M. Nowicki, Wokét Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw Cztowie-
ka, Wolters Kluwer, Warszawa 2021, s. 638.

40 K. Bartsch, B. Elberling, Jus Cogens..., s. 486.

41 PT. Moser, Non-Recognition of State Immunity as a Judicial Countermeasure to Jus Cogens Viola-
tions: The Human Rights Answer to the IC] Decision on the Ferrini Case, “Goettingen Journal of Interna-
tional Law” 2012, vol. 4, s. 839.

2 Ibidem, s. 811. Zob. przywotane tam stanowisko EM. Menéndeza, zgodnie z ktérym: “In any
case, as a countermeasure permitted under international public law, a State could remove immunity
from another State - a permitted action to respond to torture carried out by that State. There was no
peremptory norm of general international law that prevented States from withdrawing immunity
from foreign States in such cases to claim for liability for torture”. Cyt. za Committee Against Torture -
Thirty-fourth session — Summary Record of the Second Part (Public) of the 646" Meeting, CAT/C/
SR.646/Add.1, pkt 67.
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skazane na stosowanie prawa miedzynarodowego® i to odno$nie do tak istotnych
kwestii jak jurysdykcja tych sadéw. Jednak udziat w tym toczacym sie bezustannie
dyskursie wymaga odwotania sie do metod rozpoznania norm prawnych przyjetych
na gruncie prawa miedzynarodowego. Na dobry poczatek polegac to bedzie chociaz-
by na uswiadomieniu sobie, ze art. 38 Statutu MTS nie jest tak do korica odpowied-
nikiem art. 87 Konstytucji RP oraz Ze sady polskie, stosujac prawo miedzynarodowe,
musza uwzgledniac¢ szerszy kontekst i dorobek orzeczniczy sadéw miedzynarodowych
sensu stricto, takich jak MTS. Jest to szczegdlnie istotne w przypadkach dotyczacych
rozpoznania norm zwyczajowego prawa miedzynarodowego, gdyz sady krajowe
wielu panstw (w tym sady polskie) nie maja rozwinietych metod poznania prawa
ZWYCZajowego.

43 A. Cassese, Remarks on Scelle’s Theory of “Role Splitting” (dedoublement fonctionnel) in Interna-
tional Law, “European Journal of International Law” 1990, vol. 1, s. 212-213 i 219. Charakter prawny
saddow krajowych w ujeciu Georges’a Scelle’a wyjasniono tam w ten sposéb: ,from the point of view of
their legal status they are and remain national organs, they can function either as national or as inter-
national agents”.
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