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IMMUNITETY PANSTWA
— ORZECZENIE MTS W SPRAWIE FERRINI

3 lutego 2010 roku Migdzynarodowy Trybunat Sprawiedliwosci orzekt,
ze orzeczenie wloskiego sadu apelacyjnego w sprawie ,,Ferrini” naruszylto im-
munitet jurysdykcyjny Niemiec, z ktérego korzystaja one w odniesieniu czynéw
o charakterze iure imperii. Podchodzac do przedstawionego problemu nader
restrykceyjnie, sedziowie uznali, ze procesowa natura immunitetu sytuuje owg
instytucje w innej ptaszczyznie niz normy materialnoprawne, w $wietle ktorych
dziatania niemieckich sit zbrojnych uznano za zbrodnie wojenne. Odpowiednio
korzystanie z immunitetu jurysdykcyjnego na obecnym etapie rozwoju prawa
miedzynarodowego nie sprzeciwia si¢ ochronie praw fundamentalnych. Waskie
podejscie do problemu oraz niespdjnoscei argumentacyjne uzasadnienia orzecze-
nia przedstawionego przez Trybunal oraz poszczegdlnych sedziow prawdopo-
dobnie obnizg jego walor jako punktu odniesienia w przyszlych rozwazaniach
nad zakresem 1 istotg immunitetu jurysdykcyjnego. Zarazem jednak skompliko-
wany kontekst faktyczny i prawny pozwala domysla¢ sie przyczyn, dla ktérych
takie orzeczenie zapadto.

I. Wprowadzenie

23 grudnia 2008 roku Republika Federalna Niemiec na podstawie art. 1 Eu-
ropejskiej konwencji o pokojowym rozstrzyganiu sporéw z 1957 roku skierowata
do Migdzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci skarge przeciwko Republice
Wioskiej. Niemcy podniosty, ze wloska praktyka orzecznicza, ktérej kwintesencja
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bylo orzeczenie Corte di Cassazione w sprawie , Ferrini” z 11 marca 2004 roku!,
potwierdzone w kolejnych orzeczeniach z 29 maja 200821 21 pazdziernika 2008
roku?, jak réwniez zastosowanie srodkéw przymusu* w stosunku do — niewyko-
rzystywanej w celach handlowych — niemieckiej Villa Vigoni, stanowity pogwat-
cenie przystugujacych im prawnomiedzynarodowych immunitetéw jurysdykceyj-
nego i egzekucyjnego. W postepowaniu interweniowata Republika Grecka.

Do czasu wszczecia postegpowania przed MTS, zgodnie z wyktadnia do-
konang przez Corte di Cassazione do sadéw wloskich skierowano okoto 250
powddztw odszkodowawczych przeciwko Niemcom wynikajacych ze zdarzen
zaistniatych po przystapieniu Wtoch do sit alianckich i wypowiedzeniu wojny
III Rzeszy w 1943 roku’. Wniesione skargi wloskie dotyczyly kilku rodzajow

! Corte di Cassazione, sezioni unite, sentenza 11 marca 2004, nr 5044/04, Diritto
e Giustizia 16.03.04.

2 Nadanie wykonalnosci orzeczenia greckiego sadu w sprawie prefektury Voio-
tia, Cassazione, sezioni unite, sentenza 29 maja 2008, nr 14199, http://bit.ly/rfmVzO
(6.02.2012).

> Orzeczenie stwierdzajace odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza Niemiec za za-
bojstwo w dniu 29 czerwca 1944 roku 203 oséb w miejscowosciach Civitella, Cornia
i San Pancrazio w prowincji Arezzo. Informacja nt. orzeczenia Corriere Della Sera, Stragi
naziste: la Cassazione condanna la Germania a risarcire le vittime, 21 pazdziernika 2008,
http://bit.ly/yuhzgu (6.02.2012).

4 Waznym punktem odniesienia niniejszych rozwazan sa teksty i prace kody-
fikacyjne prowadzace do uchwalenia Europejskiej konwencji o immunitecie panstwa
oraz Konwencji Narodéw Zjednoczonych o immunitetach jurysdykcyjnych panstw i ich
mienia. Wyst¢pujacym w obu konwencjach pojeciom nadano znaczenia autonomiczne
w stosunku do regulacji krajowych. Wobec istotnych r6znic terminologicznych, a tak-
ze réznic materialnoprawnych i formalnoprawnych pomiedzy tradycjami prawnymi po-
szczegOlnych panstw autorzy konwencji staneli wobec wyboru konstruowania ogélnych
poje¢ prawnych (odpowiednio Konwencja Narodéw Zjednoczonych zawiera pojecie
srodkéw przymusu stosowanych przed i po wydaniu orzeczenia, ktére obejmuja wszelkie
srodki stosowane w kazdej jurysdykeji), lub nadania nowego znaczenia pojeciom znanym
w poszczegdlnych panstwach (i tak Konwencja Rady Europy zawiera pojecia srodkéw za-
bezpieczajacych i egzekucyjnych, ktére jednak nalezy rozumieé szerzej niz wynikatoby to
z prawa krajowego). W tym sensie ewentualne podobienistwa do pojeé znanych w polskim
prawie nalezy traktowaé ostroznie. Réwniez wystepujace w tekscie okreslenie kwalifiko-
wanego wyjatku od immunitetu jurysdykeyjnego panstwa w postepowaniach w sprawach
odszkodowawczych nawigzuje do wyrazen Konwencji europejskiej (proceedings which
relate to redress for injury to the person or damage to tangible property) i Konwencji Naro-
doéw Zjednoczonych (a proceeding which relates to pecuniary compensation for death or in-
jury to the person, or damage to or loss of tangible property). Opisowy charakter wyrazenia
akcentuje jego autonomiczny charakter i w szczegdlnosci nie powinno by¢ ono rozumiane
jako odrgbne postepowanie cywilne.

5> Requéte introductive d’instance, enregistrée au Greffe de la Cour le 23 décem-
bre 2008, Immunités juridictionnelles de I’Etat, (Allemagne c. Italie), par. 7, 10, 12. Opis
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zdarzen: 1) zatrzyman na terytorium Wtoch obywateli tego panstwa celem de-
portacji na roboty przymusowe do Niemiec; 2) odmowy przyznania internowa-
nym cztonkom wioskich sit zbrojnych statusu jenica wojennego i deportacji na
roboty przymusowe do Niemiec; 3) zbrodni wojennych na ludnosci cywilnej
popelnionych w ostatnich miesigcach II wojny $wiatowej przez niemieckie sity
zbrojne celem sttumienia oporu. Odrebng grupe powddztw stanowity powddz-
twa, ktére wniesli obywatele greccy celem egzekucji na terytorium Wtoch orze-
czen wydanych w podobnych sprawach przez greckie sady krajowe. W wigkszo-
Sci przypadkéw z powddztwami wystapili spadkobiercy ofiar. W odpowiedzi na
pozwy Niemcy domagaty si¢ uznania ich immunitetu jurysdykcyjnego przed
wloskimi sgdami. M.in. wysokie kwoty odszkodowan zasgdzane przez sady (zob.
dalej), jak i konieczno$¢ powolania wyspecjalizowanych stuzb prawnych dla ob-
stugi i monitorowania setek postepowan, sktonilty rzad niemiecki do wystosowa-
nia sprzeciwu dyplomatycznego wobec wloskiej praktyki orzeczniczej narusza-
jacej ich immunitety prawnomig¢dzynarodowe®.

Zarzut ten byl niezalezny od faktu, ze rzady Niemiec 1 Wtoch zgodzily si¢
co do kwalifikacji prawnej dziatan niemieckich sit zbrojnych podczas II wojny
$wiatowej jako zbrodni wojennych, jednoznacznie je potepiajac. Zarazem stwier-
dzity, ze byly to czyny o charakterze de iure imperii, w stosunku do ktérych pan-
stwa korzystaja z immunitetu jurysdykeyjnego. Mimo przychylnosci rzadu wio-
skiego wobec stanowiska prezentowanego przez Niemcy, deklaracje dwustronne
nie mogly ograniczy¢ niezawistosci sedziow wloskich niezgadzajacych si¢ z takg
interpretacja.

3 lutego 2010 roku, stosunkiem gloséw 12 do 3 w kwestii immunitetu
jurysdykcyjnego Niemiec oraz stosunkiem 14 do 1 odno$nie immunitetu egze-
kucyjnego i wykonalnosci orzeczen sadéw greckich, MTS uznal racje Niemiec’.

wybranych powédztw w: Memorial of the Federal Republic of Germany, 12 czerwca 2009,
par. 23—45. Komplet dokumentéw z postepowania dostepny jest na stronie MTS, http://
WWW.icj-cij.org.

¢ Zob. na przyktad Dichiarazione congiunta, adottata nell'occasione dei consultazio-
ni intergovernative italotedesche, Trieste 18 novembre 2008, http://bit.ly/xpmaqu (angiel-
skie i francuskie ttumaczenie o§wiadczenia w zalaczniku do niemieckiego pisma wszczy-
najacego postepowanie przed MTSem).

71CJ, Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy: Greece intervening),
3 lutego 2012.
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II. Odszkodowania dla ofiar przesladowan

Mocg artykutu 77 ust. 4 Traktatu pokojowego z Wtochami z 1947 roku®,
zgodnie z innymi decyzjami zwycigskich mocarstw, Wlochy zrzekty si¢ w imie-
niu wlasnym i swoich obywateli wszelkich roszczen odszkodowawczych w sto-
sunku do panstwa niemieckiego i jego obywateli z tytutu odpowiedzialnosci za
zdarzenia majace miejsce pomiedzy 1 wrzesnia 1939 a 8 maja 1944 roku.

Zasady wyptaty odszkodowan dla oséb poszkodowanych dziataniami sit
zbrojnych III Rzeszy, w tym dla obywateli Wtoch, uregulowano w federalnej
ustawie odszkodowawczej (BEG, Bundesentschidigungsgesetz) z 1953 r. Za-
warte w BEG kryteria uzyskania $wiadczenia przez ,ofiary przesladowan na-
rodowo-socjalistycznych” obejmowaty tacznik terytorialny statego pobytu lub
miejsca zamieszkania na terytorium Niemiec w dniu 31 grudnia 1952 roku’.
Mimo dwukrotnej liberalizacji kryteriéw przyznawania odszkodowan (w latach
1956 1 1965) poszkodowani nadal musieli wykaza¢, ze do dnia 1 pazdziernika
1953 roku przystugiwal im status uchodzey'. Tym samym z kr¢gu potencjalnych
uprawnionych do odszkodowania wytaczono znaczng grupe poszkodowanych.

Ze wzgledu na wielka liczbe pow6dztw wnoszonych do niemieckich sa-
déw przez poszkodowanych z catego $wiata, w niektérych przypadkach Niemcy
przekazaty kwote pienigzng na odszkodowania dla ofiar przesladowan narodo-
wo-socjalistycznych, dystrybucja ktérych zajmowac si¢ miaty poszczegdlne rza-
dy lub instytucje!!. Tak tez stato si¢ w przypadku Wtoch. Kwesti¢ zaspokojenia
roszczen ofiar uregulowano mocg dwoch porozumien z 2 czerwca 1961 roku.
W zamian za 40 mIn marek niemieckich Wtochy w imieniu wlasnym i wlasnych
obywateli uznaly za zaspokojone wszelkie roszczenia, objete zakresem przed-
miotowym obu porozumien, w stosunku do panstwa niemieckiego lub podmio-
tow prawa niemieckiego, wynikajace ze zdarzen majacych miejsce w okresie
od 1 wrzesnia 1939 do 8 maja 1944 roku, oraz zabezpieczyly Niemcy przed
ewentualnymi przysztymi powédztwami obywateli wloskich. Odszkodowania
przyznano obywatelom Wtoch, ktérzy ze wzgledu na swoja rasg, wyznanie lub

8 Angielski tekst traktatu dostepny na stronie http://bit.ly/y0q2tr (6.02.2012).

? Alternatywnie osoba ubiegajaca si¢ o odszkodowania musiata spetni¢ kryteria
kwalifikacji do jednej z grup: repatriowanych, wydalonych, uchodzcéw lub apatrydéw
Zob. obszerne oméwienie niemieckich ustaw odszkodowawczych sporzadzone na potrze-
by postepowania przeciwko szwajcarskim bankom w sprawie, Re Holocaust Victim Assets
Litigation przed U.S. District Court w Nowym Jorku, Special Master’s Proposal, September
11, 2000, http://1.usa.gov/y55pAS (6.03.2012).

1 Jurisdictional Immunities of..., par. 20-26.
1 Special Master’s Proposal..., op. cit.
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$wiatopoglad zostali poddani przesladowaniom, w wyniku ktérych utracili wol-
no$¢ lub poniesli uszezerbek na zdrowiu. W razie $mierci w wyniku przeslado-
wan uprawnienie do odszkodowania nabyly osoby niegdys zalezne od ofiar.
Dystrybucja odszkodowan m.in. wiréd obywateli Wloch zajeta sig, za po-
$rednictwem ,,organizacji partnerskich” fundacja ,,Pamie¢, Odpowiedzialnosé
i Przysztos¢” (powotana 2 sierpnia 2000 roku). O odszkodowania wystapily
wowczas tysigee internowanych i deportowanych na roboty przymusowe, dotad
nieuprawnionych do takiego $wiadczenia. W kolejnym roku wtadze niemieckie
stwierdzity jednak, ze III Rzesza nie byta prawnie zdolna do pozbawienia inter-
nowanych kombatantéw statusu jenieckiego moca jednostronnej decyzji. Tym
samym osoby te de iure w dalszym ciggu byly jenicami wojennymi, zatem wy-
korzystanie ich pracy nie bylo sprzeczne z prawem mig¢dzynarodowym. Prawo
do odszkodowan ograniczono do trzech kategorii oséb: deportowanych do obo-
z6w koncentracyjnych, przymusowych robotnikéw rolnych i robotnikéw przy-
musowych'?. Te ostatnia kategorie zawezono do pracownikéw zatrudnionych
w jednym z kilkuset sposrod przeszto 20 tysiecy niemieckich obozéw pracy:
W zwigzku z tym sposrdd przeszto 130 tysiecy skarg ztozonych przez Wiochow
uznano nieco ponad 3 tysigce. Odrzucono migdzy innymi blisko 90 tysigcy skarg
kwalifikowanej kategorii tzw. Internati Militari Italiani— Italienische Militdr-Inter-
nierten'®. Relatywnie nieliczne przyznane $wiadczenia Niemcy okreslili mianem
»pomocy humanitarnej”, a nie odszkodowan z tytutu pracy przymusowe;j.

III. Krajowe postgpowanie rozpoznawcze

23 wrzesnia 1998 roku Luigi Ferrini wystapit do sadu wloskiego z pozwem
przeciwko panstwu niemieckiemu o odszkodowanie za szkody majgtkowe i nie-
majatkowe, ktére ponidst w zwiazku z pojmaniem w sierpniu 1944 roku przez
niemieckie sity zbrojne, a nastepnie deportacja do Niemiec na roboty przymuso-
we w fabryce amunicji'*. W momencie zatrzymania na terytorium Wtoch Ferrini

12 Rai Storia, Destinazione inferno. Gli schiavi di Hitler, http://bit.ly/xSWxHf
(21.02.2012); Rai Storia, Prigionieri - Lultimo inverno, 21.02.2012.

13- Skarga skierowana przez bytych cztonkéw wloskich sit zbrojnych do Europej-
skiego Trybunatu Praw Cztowieka zostata odrzucona, jako niemieszczaca si¢ w zakresie
kompetencji przedmiotowych ETPCz, Associazione Nazionale Reduci and 275 others
v. Germany, postanowienie z 4 wrze$nia 2007, skarga nr 45563/04.

4 Zgodnie z normami zwyczajowego prawa humanitarnego zmuszanie ludno-
§ci cywilnej do pracy nieodptatnej lub w uwlaczajacych warunkach jest zakazane; zmu-
szanie os6b cywilnych do pracy zwiazanej z dziataniami wojennymi sady uznawaty za
zbrodni¢ wojenng (szerzej: J.-M. Henckaerts, L. Doswald-Becks, Customary International
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miat ledwo ukonczone 18 lat i nie uczestniczyt w dziataniach zbrojnych?®. 3 listo-
pada 2000 roku Tribunale di Arezzo orzekl w I instancji, ze zdarzenia stanowigce
podstawe faktyczng skargi mialy miejsce w ramach realizacji uprawnien suwe-
rennych panstwa i jako takie sg objete immunitetem jurysdykcyjnym przystugu-
jacym pozwanemu. Sad apelacyjny (Corte di Appello di Firenze) utrzymat orze-
czenie, podkreslajac zarazem, ze do sprawowania jurysdykeji w sprawie przez
sad wloski brak podstaw zaréwno w konwencji brukselskiej o jurysdykeji i wyko-
nywaniu orzeczen sagdowych w sprawach cywilnych i handlowych z 1968 r., jak
i w Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka, adresatem ktérej — zdaniem sadu
— sg panstwa, a nie osoby fizyczne'¢. Pow6d wnidst skarge kasacyjna.

Badajacy sprawe Corte di Cassazione na wstepie przywotal wlasne orze-
czenie w sprawie Wloskiej Federacji Pracownikéw Transportowych,!” w ktérym

Humanitarian Law Volume I: Rules, Cambridge 2009, ss. 330-334). Zgodnie z kodyfikacja
norm zwyczajowych MPH zawarta w konwencjach genewskich (KG) z 1949 r. mocarstwo
zatrzymujgce moze korzystac z pracy zdrowych jenicow wojennych zwlaszeza w celu za-
chowania ich w dobrym stanie fizycznym i psychicznym (III KG, art. 49). Od podoficeréw
mozna wymaga¢ wykonywania jedynie prac nadzorczych, natomiast oficeréw do pracy
zmuszaé nie wolno. Zgodnie z art. 31 konwencji genewskiejz 1929 r. o traktowaniu jeficéw
wojennych, rozwini¢tym w art. 50 III KG, praca internowanych cztonkéw sit zbrojnych
nie moze by¢ wykorzystana na potrzeby dziatan wojennych. Konwencje okreslaja mini-
malne warunki takiego zatrudnienia. Niekombatanci moga by¢ obowigzani do pracy
przymusowej tylko w szczegdlnych okolicznosciach w tej mierze i na takich warunkach
co obywatele Strony w konflikcie, na terytorium ktérej sie znajduja. Praca takich oséb
nie moze by¢ wykorzystana w celach zwiazanych z dzialaniami wojennymi (IV KG,
art. 40). Co do zasady internowani niekombatanci moga jednak by¢ zatrudniani tylko
na wilasne zyczenie (IV KG, art. 95). Wreszcie kwalifikowana forma zbrodni wojennej
jest deportacja (sama w sobie bezprawna) na roboty przymusowe (zob. takze katalog
zbrodni wojennych zawarty w art. 6 (b) Karty Migdzynarodowego Trybunatu Wojskowe-
go w Norymberdze).

'S G. Masiero, Internato in un lager tedesco: la Germania deve risarcirlo, http://bit.
ly/zQp2x]J; R. Monteforte, Ex deportati, la svolta arriva dalla Cassazione storica sentenza:
«Chi ha vissuto il lager puit chiedere il risarcimento alla Repubblica federale tedesca»,
http://bit.ly/zYB57i (21.02.2012).

6 Par. 1.2.: ,,La Corte d’appello di Firenze respingeva l'appello del Ferrini, ribadendo
quanto gia affermato dal Tribunale e osservando, in particolare, che il riconoscimento della
giurisdizione del giudice italiano nella controversia in esame non avrebbe potuto trovare fon-
damento (...)nella Dichiarazione universale dei Diritti dell'uomo, adottata dall’Assemblea
generale delle Nazioni Unite, essendo le sue disposizioni rivolte (non agli individui, ma) agli
Stati e prive di valore precettivo immediato”.

17 Czlonkowie Federacji wystapili wowczas przeciwko USA z powédztwem od-
szkodowawczym za szkody spowodowane niemal codziennymi lotami szkoleniowymi
na niskiej wysokosci, realizowanymi przez amerykanskie sity powietrzne stacjonujace
w prowincji Trento. Loty nad obszarami zamieszkatymi i weztami komunikacyjnymi, kt6-
re byly przyczyna licznych wypadkéw, w tym $miertelnych, stanowity zdaniem powoda
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zauwazyl, ze zgodnie z zasadg par in parem non habet iurisdictionem korzystanie
przez panstwa z immunitetu jurysdykecyjnego w postepowaniu cywilnym stanowi
norme zwyczajowg prawa migdzynarodowego. W §wietle koncepcji immunitetu
ograniczonego sad krajowy jest obowigzany'® uzna¢ immunitet panstwa obcego
w odniesieniu do czynéw stanowigcych przejaw ,,natychmiastowej i bezposred-
niej obiektywizacji uprawnien de iure imperii” (le attivita degli Stati esteri che
costituisca estrinsecazione immediata e diretta del loro jure imperii). Sad kasacyjny
uznal wowezas, ze ¢wiczenia wojskowe, realizowane w ramach sojuszu wojskowe-
go, jako element obrony narodowej, niewatpliwie wchodza w zakres wykonywa-
nia suwerennosci'’. Zarazem ewentualne ograniczenie mozliwosci korzystania
z praw cztowieka w wyniku zdarzen bedacych przedmiotem postepowania®® —
w tym przypadku niebezpieczny charakter danej dziatalno$ci — nie zostato uzna-
ne za przeszkode ani w przypisaniu danego czynu panstwu, ani w uznaniu takie-
go dziatania za realizacje zadan panstwa. Potencjalnie niebezpieczny charakter
czynéw w ramach wykonywania suwerennosci panstwowej nie pozbawia ich ta-
kiego charakteru réwniez dlatego, ze o kwalifikacji prawnej czynéw jako de iure
imperii na potrzeby stosowania ograniczonej koncepcji immunitetu jurysdykeyj-
nego przesadza ich obiektywny charakter. Zdaniem wloskiego sadu przynalez-
nos$¢ dziatan sit zbrojnych do sfery imperium panstwa niemieckiego nie ulegata
watpliwosci.

Watpliwosci sedziow wzbudzito natomiast, czy panstwo korzysta z im-
munitetu jurysdykcyjnego réwniez w przypadku czynow, ktore w przeciwien-
stwie do sprawy Wiloskiej Federacji Pracownikéw Transportowych cechowata

naruszenie postanowien Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka i Migdzynarodowego
Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych z 1966 roku. Powéd twierdzil, ze w $wietle po-
wyzszych naruszen niezbednym jest z jednej strony uznanie prawa jednostki do ochro-
ny praw cztowieka, w tym do podjecia dziatan prewencyjnych, a z drugiej uznanie przez
sad wloski wlasnej jurysdykeji w postgpowaniu. Pow6d wniést o wydanie zakazu niebez-
piecznych dla zycia i zdrowia lotéw. W sprawie interweniowali wloski premier i minister
obrony, podnoszac brak jurysdykeji sadu w sprawie, Corte di Cassazione, sezioni unite,
3 sierpnia 2000, nr 530. Streszczenie orzeczenia dostgpne na stronie http://bit.ly/pKEjdg
(12.10.2011).

18 Zgodnie z art. 10 ust. 1 Konstytucji ,wloski porzadek prawny zgodny jest
z powszechnie uznanymi normami prawa miedzynarodowego”.

Y Podobnie wcze$niejsze orzeczenia: Cassazione, sezioni unite, 2 marca 1964
nr 1467, 13 maja 1963, nr 1178, 17 pazdziernika 1955, nr 3223.

20 ETPCz kilkukrotnie stwierdzat, ze korzystanie przez panstwo obce z immuni-
tetu jurysdykeyjnego w postepowaniu sadowym nie stanowi per se pogwatcenia Europej-
skiej Konwencji Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci. Tak w trzech orzeczeniach
z 21 listopada 2001 roku: , McElhinney v. Ireland” (app. no. 31253/96), ,,Al-Adsani v. United
Kingdom” (app. no. 35763/97), ,Fogarty v. United Kingdom” (app. no. 37112/97).
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szczegOlna brutalno$¢, stanowigca podstawe ich kwalifikacji jak zbrodni prawa
miedzynarodowego. Dziatania takie, godzace w wartosci uniwersalne, wykracza-
ja bowiem poza zakres partykularnych intereséw panstwowych.

Odnoszac powyzsze rozwazania do sprawy , Ferrini” Corte di Cassazione,
przywotujac wlasne weze$niejsze orzeczenie?!, stwierdzit, ze sady co do zasady
nie moga sprawowac jurysdykcji w postepowaniach dotyczacych dziatan podej-
mowanych przez panstwa w ramach konfliktu zbrojnego. Jednoczesnie sedzio-
wie podniesli jednak, ze sama niemozno$¢ wstrzymania czy wymuszenia zmiany
sposobu prowadzenia dziatan wojskowych poprzez przeciwstawienie indywidu-
alnego interesu prawnego nie zwalnia sprawcy z odpowiedzialnosci cywilnej ani
karnej za dokonane przy tej okazji czyny bezprawne. Ponadto na mocy art. 10
Konstytucji wloskiej normy prawnomiedzynarodowe chronigce wolnos$¢ i god-
nos¢ cztowieka jako wartosci fundamentalne, czego pochodng jest penalizacja
czynéw godzacych w samg istote tych wartosci — zbrodni miedzynarodowych,
w sposob automatyczny staly sie czescig krajowego porzadku prawnego i jako
takie mogg stanowi¢ kryterium oceny popetnionych aktéw bezprawia.

Odpowiednio przechodzac do kwestii powagi popetnionych zbrodni Sad
podkreslit, ze zgodnie z Rezolucja ZO ONZ 95-1 z 11 grudnia 1947 roku oraz
orzeczeniem Miedzynarodowego Trybunatu Wojskowego w Norymberdze? za-
réwno deportacja, jak i praca przymusowa stanowig zbrodnie wojenne. Zdaniem
Corte di Cassazione o uznaniu przez panstwo niemieckie powagi przedmioto-
wych czynéw bezprawnych posrednio $wiadczy powolanie, wraz ze spétkami-
beneficjentami pracy przymusowej, fundacji ,,Pamie¢, Odpowiedzialnos¢ i Przy-
sz10$¢” celem wyptaty odszkodowan ofiarom takich praktyk. Zatozenie Fundacji
$wiadczytoby o uznaniu przez Niemcy, ze przypadki takie nie mialy charakteru
incydentalnego, ale stanowity przejawy konsekwentnie realizowanej polityki.

Przy okazji przywolano, takze kontestowane przez Niemcy, orzeczenie
greckiego Sadu Najwyzszego (Areios Pagos), ktory stwierdzil, ze panstwo obce,
ktore podezas IT wojny Swiatowej dopuscito sie na okupowanym terytorium gre-
ckim powaznych naruszen praw cztowieka przeciwko obywatelom greckim, nie
korzysta z immunitetu jurysdykcyjnego w postgpowaniach odszkodowawczych
zwigzanych z konsekwencjami takich dziatan. Sad wloski, odrzucajac argumen-

21 Cassazione, sezioni unite, 5 czerwca 2002, nr 8157.

22 Obroncy oskarzonych w procesie norymberskim podniesli wprawdzie, ze nie
wszystkie panstwa walczace w II wojnie §wiatowej byly stronami konwencji dotycza-
cej praw i zwyczajowych wojny ladowej z 1907 roku, jednak Trybunat orzekt wéwezas,
ze w 1939 roku zasady skodyfikowane w konwencji uzyskaty juz status norm kogental-
nych miedzynarodowego prawa zwyczajowego.
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tacje prawng, podzielit konkluzje Areios Pagos®. Corte di Cassazione w szczegdl-
nosci zauwazyt, ze zbrodnie miedzynarodowe stanowig zagrozenie dla ludzko-
Sci 1 wspdlistnienia wspdlnoty miedzynarodowej. W zwiazku z tym spotecznosé
migdzynarodowa zdecydowala, ze zbrodnie takie nie ulegaja przedawnieniu
i moga by¢ zgodnie z zasadg jurysdykcji uniwersalnej przedmiotem postepowa-
nia przed kazdym sadem, niezaleznie od miejsca ich popelnienia. W niekto-
rych przypadkach Sciganie sprawcéw takich zbrodni zostato wrecz uznane za
obowigzek prawnomiedzynarodowy. W zwigzku z powyzszym zdaniem Sadu
nie ulega watpliwosci, ze zasada jurysdykcji uniwersalnej obowiazuje réwniez
w postepowaniu cywilnym. Zbrodnie takie wymagaja bowiem surowszego trak-
towania, rowniez w stosunku do panstw, niz przestepstwa pospolite. Z zakazem
popelniania takich czynéw skorelowany jest ciazacy na pozostatych panstwach
prawnomie¢dzynarodowy obowigzek nieuznawania sytuacji nielegalnych, obej-
mujacy zakaz udzielania pomocy i obowigzek wykorzystania wszelkich dostep-
nych w prawie §rodkéw dla ukrécenia bezprawia. Korzystanie z immunitetu
jurysdykcyjnego przez panstwo, ktére uznato wtasng odpowiedzialno$¢ prawna
za wspomniane czyny, sprzeciwiatoby si¢ konstrukcyjnym zasadom spotecznosci
miedzynarodowej. W sytuacji konfliktu miedzy normami nalezy uznaé¢ pierw-
szenstwo norm hierarchicznie wyzszych (Corte di Cassazione przywotal przy tej
okazji opini¢ odrgbna o$miu sedziéw w cytowanej powyzej sprawie Al-Adsani),
dopuszczajac mozliwo$¢ dochodzenia przez ofiary odszkodowania w drodze po-
stepowania cywilnego (zgodnie z orzeczeniem w sprawie ,,Furunduzija”?*).

Sad wloski przyznal, ze analizowany wyjatek od immunitetu jurysdyk-
cyjnego panstw nie zostal wprost potwierdzony w zadnej regulacji prawa pozy-
tywnego, jednak poszanowanie godnosci ludzkiej nabrato waloru zasady funda-
mentalnej, co w sposéb nieunikniony oddziatuje na zakres pozostatych zasad

2 Prefektura Voiotia v. Republika Federalna Niemiec, nr 11, orzeczenie z 4 maja
2000. Sad grecki powotat si¢ wéwczas na artykut 11 Europejskiej konwencji o immunite-
cie panstwa z 16 maja 1972 roku (dalej: Europejska konwencja), ktéry stanowi, ze pafistwo
nie moze w postepowaniu odszkodowawczym powotywacé si¢ przed sadem obcego panstwa
na immunitet jurysdykeyjny, jezeli fakty, skutkiem ktérych byto powstanie szkody, mia-
ty miejsce na terytorium panstwa postgpowania. Wedtug sadu powyzsza norma stanowi
kodyfikacj¢ normy zwyczajowej i jako taka wiaze réwniez panstwa niebedace stronami
Europejskiej konwencji (w tym Grecje), réwniez w odniesieniu do czynéw o charakterze
de iure imperii. Sad wloski wprawdzie dostrzegt luke w tym rozumowaniu, zwracajac uwa-
ge, ze artykut 31 tejze Konwencji wyltacza z zakresu jej regulacji postepowania w zwigzku
z dzialaniem sit zbrojnych na terytorium panstw obeych, jednak nie uznat tego zarzu-
tu za decydujacy. Uznat bowiem, ze dopuszczenie si¢ zbrodni prawa migdzynarodowego
pozbawia panstwo-sprawce prawa korzystania z przywilejow prawnomiedzynarodowych,
w tym korzystania z immunitetu jurysdykcyjnego.

24 International Criminal Court, case no. IT-95-17/1.
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porzadku prawnego wywodzacych si¢ jeszcze z tradycji suwerennej réwnosci
panstw. Wprawdzie immunitet jurysdykcyjny panstw w sprawach zwigzanych
ze zbrodniami migdzynarodowymi nadal bywa uznawany przez sady, jednak tak
jak w przypadku ,,Al-Adsani”, kanadyjskiego orzeczenia ,,Houshang Bouzari”?,
czy ekstradycji ,,generata Pinocheta”,*® badane przed sad czyny zostaly popet-
nione w innym panstwie niz to, w ktérym wynikneta kwestia immunitetu oskar-
zonych. Odpowiednio w orzecznictwie strasburskim, angielskim i kanadyjskim
za przesadzajace dla mozliwosci korzystania z immunitetu jurysdykeyjnego
w odniesieniu do czynéw bezprawnych popetnionych przez funkcjonariuszy
panstwa pozwanego uznaje si¢ miejsce popelnienia czynu w lub poza panstwem
postepowania?’. Sad przywotat wreszcie prace prowadzone w Departamencie
Stanu USA nad mozliwoscia wylaczenia aktéw terroryzmu z zakresu immuni-
tetu jurysdykcyjnego (zob. dalej); niezaleznie od watpliwosci z tym zwigzanych
Corte di Cassazione stwierdzil, ze stanowig one przejaw aktualnej tendencji —
w przypadku najpowazniejszych zamachéw na godnosé cztowieka — do postrze-
gania dopuszczalnosci postepowania w sprawie przeciwko panstwu obcemu
przez pryzmat charakteru zdarzenia prawnego stanowigcego jego podstawe?®.

% Ontario Superior Court of Justice, Houshang Bouzari, Fereshteh Yousefi,
Shervin Bouzari and Narvan Bouzari v. Islamic Republic of Iran, [2002] O.]. No. 1624
Court File No. 00-CV-201372, orzeczenia z 1 maja 2002 r. (http://bit.ly/zZUTWSP).

26 House of Lords, Regina v. Bartle and the Commissioner of Police for the Metro-
polis and Others Ex Parte Pinochet, orzeczenie z 24 marca 1999 r. (http://bit.ly/yiBbxC).

2 Odpowiednio artykut 6 kanadyjskiej State Immunity Act podobnie jak art. 5
brytyjskiej State Immunity Act stanowig wyjatki od jurysdykeji panstw obcych w przy-
padku postepowan odszkodowawczych na podstawie zdarzen majacych miejsce w tych
panstwach. Podobne postanowienia zawierajg art. 11 Europejskiej konwencji o immunite-
cie panstw i art. 12 Konwencji Narodéw Zjednoczonych o immunitecie jurysdykeyjnym
panstw i ich mienia, jak réwniez art. 1605 (a)(5) amerykanskiego Foreign Sovereign Im-
munities Act, art. 13 australijskiego Foreign States Immunities Act, czy art. 7 singapurskiego
State Immunity Act. Sad podkreslit, ze Komisja Prawa Miedzynarodowego w komentarzu
do projektu Konwencji NZ uznala, Ze na potrzeby stosowania wyjatku w postepowaniach
odszkodowawczych nie stosuje si¢ rozréznienia czynoéw iure imperii i iure gestonis.

28 Rozpatrujacy sprawe ponownie trybunat Arezzo uznal, ze powddztwo ulegto
przedawnieniu, z czym nie zgodzit sie sad apelacyjny we Florencji, zasadzajac odszko-
dowanie i obcigzajac pozwanego kosztami postepowania. Sad we Florencji uznal, ze im-
munitet jurysdykcyjny nie ma charakteru absolutnego i, w szczegdlnosci, nie obejmuje
czynéw spetniajacych znamiona zbrodni migdzynarodowe;j.
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IV. Postepowanie przed MTS

Zgodnie z dyspozycja art. 27 Europejskiej konwencji o pokojowym roz-
strzyganiu sporéw, na podstawie ktorej Niemcy wystapily o zbadanie sprawy
przez MTS, stosuje si¢ ona do sporéw wynikajacych ze zdarzen lub faktéw ma-
jacych miejsce po wejsciu w zycie Konwencji, tj. 18 kwietnia 1961 roku. Wlochy
nie kontestowaty wlasciwosci rzeczowej ani czasowej MTS do rozpatrzenia spra-
wy. Strony zgodnie uznaly, ze przedmiotem postepowania sg orzeczenia sadow
z lat 2004-2011, a nie czyny z okresu II wojny $wiatowej. W ramach obrony
Wtochy podniosty natomiast, ze skutkiem niewywiazania si¢ przez Niemcy
z obowigzku odszkodowawczego wzgledem ofiar powaznych naruszen miedzy-
narodowego prawa humanitarnego byta utrata mozliwosci powotywania si¢ przez
nie na immunitet jurysdykecyjny w przedmiotowych postepowaniach. Mimo od-
rzucenia przez Trybunat skargi wzajemnejw tym zakresie, Wtochy utrzymywaty,
ze wezesniejsze okolicznosci stanowia co najmniej kontekst dla czynéw podda-

nych pod oceng Trybunatu.

4.1. Kwestie intertemporalne

O ile strony zgodzily si¢ co do zwyczajowego charakteru immunitetu
jurysdykcyjnego panstw, o tyle réznily si¢ w ocenie prawa wtasciwego do roz-
strzygnigcia sporu. Niemcy utrzymywaly, ze zakres i cel immunitetu powinny
by¢ oceniane w $wietle norm obowigzujacych w momencie zaistnienia zdarzen
stanowigcych podstawe postepowan przed sadami wloskimi; Wochy twierdzity,
ze decydujace znaczenie maja normy obowiazujace w czasie wszczecia samych
postepowan. Trybunat odwotat si¢ w tym kontekscie do artykutu 13 Artykutéw
Komisji Prawa Miedzynarodowego o odpowiedzialnosci panstw za czyny niedo-
zwolone, w mys$] ktérego ocena zgodnosci czynu z prawem miedzynarodowym
winna by¢ dokonywana zgodnie z prawem obowigzujacym w momencie jego do-
konania®’. Rozrdézniajac czyny Niemiec i Wloch MTS zauwazyl jednak, ze te
pierwsze mialy miejsce w latach 1943-1945, natomiast te ostatnie — stanowigce
przedmiot skargi do Trybunatu — przeszto pét wieku pézniej. MTS zwrécit takze
uwage, ze immunitet jurysdykcyjny ma charakter proceduralny, zatem stosuje
si¢ don inne zasady intertemporalne niz do norm materialnoprawnych®. Regu-
lacje w przedmiocie jurysdykeji nalezy zatem zdecydowanie odrézni¢ od norm
materialnych, w $wietle ktorych oceniane jest przedmiotowe zdarzenie prawne.

2 Jurisdictional Immunities of..., par. 58.
30 Tak: Arrest Warrant (Democratic Republic of Congo v. Belgium), I.C.J. Reports
2002, par. 60.
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4.2. Zakres imperium panstwa

Obie strony zgodzity sie co do istoty i konsekwencji rozréznienia czynow
de iure imperii oraz de iure gestionis. Wlochy uznaly charakter acta iure imperii
dziatan niemieckich. Powyzsze rozréznienie stanowi podstawowe kryterium ko-
rzystania przez panstwo z immunitetu od jurysdykcji sadowej*!. Dopiero nastep-
nie legalno$¢ czynéw moze by¢ ewentualnie oceniana w §wietle norm wiasciwych
dla wykonywania wladzy publicznej albo norm regulujacych czynnosci niemaja-
ce charakteru wladczego (w szczegdlnosci dziatania o charakterze prywatnym
lub handlowym). Taka ocena legalnosci stanowi jednak przejaw sprawowania
wladzy sadowniczej, nawet jezeli tak jak w przypadku sprawy , Ferrini” powo-
tujace si¢ na immunitet panstwo ab initio uznawato bezprawnos¢ okreslonych
czynoéw. Od owej zasady ogélnej dopuszczalne sg pewne wyjatki, w szczegélnosci
tort exception.

4.3. Postgpowanie odszkodowawcze

Zgodnie z regulacjami Konwencji Narodéw Zjednoczonych o immu-
nitetach jurysdykcyjnych panstw i ich mienia (art. 12; dalej Konwencja NZ),
Europejskiej konwencji o immunitecie panstwa (art. 11) oraz dziewigcioma
z dziesigciu przytoczonych przez Whochy kodyfikacji krajowych w przedmio-
cie immunitetéw, immunitet jurysdykecyjny panstwa nie obejmuje postepowan
odszkodowawczych w zwigzku ze zdarzeniami, ktére miaty miejsce w panstwie
postgpowania, niezaleznie od tego, czy czyn bedacy przedmiotem postgpowania
miat charakter acta iure imperii czy iure gestionis. Odnosnie ograniczenia wyni-
kajacego z art. 31 Konwencji europejskiej*> Wtochy uznaty, ze dotyczy on przede
wszystkim konfliktéw pomiedzy réznymi aktami prawnymi w sytuacji stacjono-
wania obcych sit zbrojnych na terytorium panstwa za jego zgoda®®.

Mimo ze Konwencja europejska i Konwencja NZ, podobnie jak krajowe
kodyfikacje prawa o immunitetach jurysdykcyjnych, nie wprowadzaja rozréznie-
nia na czyny de iure imperii i de iure gestionis, to jednak MTS stwierdzit, ze znane
sa rowniez odstepstwa w orzecznictwie od takiej reguty, a redakcja przepisu Kon-
wencji NZ nie zostala przyjeta bez zastrzezen®. Zwigzany zakresem skargi MTS

U Jurisdictional Immunities of..., par. 60.

32 Konwencja Rady Europy, artykut 31: Nic w niniejszej Konwencji nie wptywa
na immunitety ani przywileje przystugujace panstwu umawiajacemu si¢ w odniesieniu
do dziatania lub zaniechania, ani w zwigzku z takowym, jego sil zbrojnych na terytorium
innego panstwa umawiajgcego sie.

3 Jurisdictional Immunities of..., par. 62.

3% Jurisdictional Immunities of..., par. 64.
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uznal, Ze jego zadaniem nie jest ogdélna ocena prawna czynéw popetnionych
w trakcie II wojny swiatowej we Wioszech gtéwnie przez niemieckie sity zbrojne,
ale ocena obowigzywania zwyczajowego wyjatku od immunitetéw jurysdykeyj-
nych w postgpowaniach odszkodowawczych w odniesieniu do acta iure imperii.
Trybunat odrzucit wloskg zawezajaca interpretacje zakresu stosowania artykutu
31 Konwencji europejskiej jako niezgodng z jego literalnym znaczeniem i ko-
mentarzem Komisji Prawa Migdzynarodowego do Konwencji. Zgodzit si¢ nato-
miast z Wlochami, ze wyltaczenie czynéw sit zbrojnych z zakresu przedmioto-
wego Konwencji nie oznacza, ze nie sa one objete ,,wyjatkiem w postepowaniach
odszkodowawczych”, a jedynie, ze do rozstrzygniecia watpliwosci niezbedne jest
zbadanie migdzynarodowego prawa zwyczajowego. Tu jednak Trybunat zidenty-
fikowat szereg orzeczen krajowych, uznajacych immunitet jurysdykcyjny panstw
obcych w odniesieniu do dziatan ich sit zbrojnych, nawet w przypadku zbrodni
miedzynarodowych?®’, oraz wskazat kodyfikacje krajowe statuujace wprost taki
wyijatek lub na podstawie ktérych takie wylaczenia stosowano. MTS podkreslit
wreszcie, ze dwa z panstw, ktore dotychczas ratyfikowaty Konwencje NZ (Nor-
wegia i Szwecja), ztozyly don deklaracje interpretacyjne, ze nie obejmuje ona
kwestii zwigzanych z funkcjonowaniem sit zbrojnych*. Odpowiednio zdaniem
Trybunatu panistwa korzystaja z immunitetu w postgpowaniach cywilnych w sto-
sunku do czynéw cztonkoéw sit zbrojnych, stanowiacych przejaw imperium pan-
stwa, nawet jezeli dopuscili si¢ oni czynéw bezprawnych na terytorium panstw
trzecich, rowniez podczas konfliktu zbrojnego?’.

4.4. Powaga czynu

Wilochy podniosty réwniez, ze czyny bedace przedmiotem postepowan
przed sadami krajowymi stanowily pogwatcenie norm migdzynarodowego prawa
humanitarnego (MPH), naruszajac normy o charakterze ius cogens.

3 Tak np.: Postanowienie Sadu Najwyzszego — Izba Cywilna z dnia 29 pazdzierni-
ka 2010 r., IV CSK 465/2009, Biuletyn Sadu Najwyzszego 2010/11. Szerzej: Jurisdictional
Immunities of..., par. 68. ETPCz orzekl, ze panstwo korzysta z immunitetu wobec czynéw
popelnionych przez cztonkéw sit zbrojnych, w ramach kategorii acta iure imperii, nawet
gdy wkroczyli oni na terytorium panstwa postepowania bez zezwolenia tego ostatniego
(ETPCz, McElhinney przeciwko Irlandii (app. no. 31253/96)).

* Informacje dotyczace statusu umowy lacznie z treicia zastrzezen i o§wiadczen
sktadanych przez umawiajgce si¢ panstwa dostepne sg w serwisie http://treaties.un.org/.

5 Jurisdictional Immunities of..., par. 77-78. Warto zarazem przypomnie¢,
ze w $wietle klasyfikacji powodztw skierowanych w ostatnich latach przeciwko Niemcom,
przyjetej na wstepie artykutu, wyjatek dotyczacy postepowan odszkodowawczych doty-
czyt tylko pewnej grupy spraw (tj. postgpowan w zwigzku z wydarzeniami, ktére miaty
miejsce na terytorium panstwa postgpowania).
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W tym kontekscie MTS zwrdcit uwage na logiczng niesp6jnosc stwierdze-
nia o pozbawieniu panstwa mozliwosci korzystania z immunitetu jurysdykcyj-
nego, tj. ochrony procesowej, na podstawie oceny powagi, a zatem istoty, zarzu-
canego czynu®. Niezaleznie od tych watpliwosci Trybunal nie znalazt podstaw
do uznania wyjatku od immunitetu pochodnego powadze naruszenia w Kon-
wencji NZ ani Konwencji europejskiej, orzecznictwie sadow (poza zasygnalizo-
wanymi powyzej, tacznie z odno$nymi watpliwosciami, orzeczeniami wloskimi
i greckim orzeczeniem w sprawie ,prefektury Voiotia”), praktyce krajowej ani
kodyfikacjach krajowych (poza niemajacg odpowiednika Poprawka z 1996 roku
do amerykanskiej Ustawy pozbawiajaca immunitetu panstwa popierajace ter-
roryzm migdzynarodowy®). Trybunal przywolat réwniez orzeczenia ETPCz
w sprawach ,,Al-Adsani”* i ,Kalogeropoulou”!. Na tej podstawie sedziowie
orzekli, ze na obecnym etapie rozwoju prawa migdzynarodowego brak podstaw
do odstepstw od immunitetu jurysdykcyjnego panstw w postepowaniach od-
szkodowawczych ze wzgledu na powage naruszenia prawa miedzynarodowego
praw cztowieka lub MPH*.

Odnosnie stwierdzenia dotyczgcego prymatu norm o charakterze ius co-
gens Trybunal stwierdzil, Ze w sprawie nie zachodzi konflikt miedzy normami ko-
gentalnymi (ani obowigzkiem odszkodowawczym) a obowiazkiem procesowym
uznania immunitetu jurysdykeyjnego panstwa obcego®. Stosowanie norm proce-
duralnych nie $wiadczy bowiem o zgodnosci danych czynéw z normami material-
nymi. Wiasnie z tego powodu w ogéle mozliwe byto badanie zdarzen prawnych
z lat 1943-1945 w $wietle obecnie obowiazujacych norm proceduralnych.

Na powyzsza oceng¢ nie wplywa ewentualny brak alternatywnych moz-
liwosci dochodzenia odszkodowania przez zainteresowanych, bowiem kwesti¢

38 Jurisdictional Immunities of..., par. 82.

328 USC 1605A, Terrorism Exception to the Jurisdictional Immunity of a Foreign
State, http://bit.ly/yfbOCW (8.02.2012).

40 Pamietajac jednak, ze orzeczenie przyjeto stosunkiem gloséw dziewigé do
o$miu.

4 ETPCz, Kalogeropoulou and others v. Greece and Germany, decyzja z 12 grud-
nia 2002, ECHR Reports 2002-X, p. 417.

42 Zarazem Trybunal podkreslit, Ze przedmiotem orzeczenia jest kwestia odpo-
wiedzialno$ci prawnej panstw, a nie jego funkcjonariuszy (z tego tez powodu nie zgodzit
si¢ z wloskimi argumentami przywotujacymi argumentacje sedziéw angielskich odnosnie
ekstradycji do Hiszpanii generata Pinocheta), Jurisdictional Immunities of..., par. 91.

3 Jurisdictional Immunities of..., par. 93=94, 97. Podobnie wcze$niej w orzecze-
niach Armed Activities on the Territory of the Congo (New Application: 2002), par. 641125
oraz Arrest Warrant (Democratic Republic of Congo v. Belgium), par. 58178.
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korzystania z immunitetu proceduralnego nalezy sytuowa¢ w innej sferze niz
odpowiedzialno$¢ materialno-prawna panstwa**.

4.5. Konkluzje Trybunatu

Trybunat, stwierdzajac korzystanie Niemiec z immunitetu jurysdykeyj-
nego i egzekucyjnego w przedmiotowych sprawach,® orzekt odpowiedzialnos¢
prawnomiedzynarodowa Wtoch za czyn bezprawny. Zarazem podkreslit, ze
proceduralna przeszkoda dla badania odpowiedzialnos$ci odszkodowawczej Nie-
miec w postepowaniu krajowym nie przesadza o braku odpowiedzialnosci praw-
no-materialnej wzgledem panstwa ani obywateli Wtoch.

Ten ostatni punkt — zdaniem sedziego Bennouna — nie zostat jednak nale-
zycie rozwiniety*. Nie do$¢ bowiem stwierdzi¢, ze przeszkoda proceduralna nie
$wiadczy o braku bezprawnosci czynu w sytuacji, w ktorej ta nie ulega watpli-
wosci (skoro Niemey zdarzenie jednoznacznie potepily). Sedzia przypomniat,
ze celem immunitetu jest zapewnienie wlasciwej alokacji i wykonywania jurys-
dykeji zgodnie z prawem miedzynarodowym?’. Podniesienie przez panstwo po-
zwane przeszkody procesowej umozliwia sgdowi respektowanie, zgodnie z obo-
wigzkami prawnomigdzynarodowymi, immunitetu w pelnym zakresie. Zarazem
jednak, jak orzekt MTS w sprawie ,,Dzibuti przeciwko Francji”, panstwo korzy-
stajace z takiego $rodka obrony akceptuje wtasng odpowiedzialnos¢ za wszelkie
czyny bezprawne*®. Z mozliwoscig skorzystania z immunitetu skorelowany jest

# Rozwazania odno$nie konsekwencji nieprzyznania odszkodowania ofiarom
Trybunat ograniczyt do stwierdzenia, ze decyzje Niemiec przyjmuje z ,zaskoczeniem
izalem”, Jurisdictional Immunities of..., par. 99, 101.

4 Rozumowanie Trybunatu w odniesieniu do korzystania Niemiec z immunite-
tu egzekucyjnego byto zblizone, co w przypadku immunitetu jurysdykeyjnego, ze $wia-
domoscia, ze zakres tego pierwszego jest szerszy, co dodatkowo przemawiato na korzysé
Niemiec.

46 Separate Opinion of Judge Bennouna.

47 Tak tez: ,,Immunities are conferred to ensure an orderly allocation and exercise of
jurisdiction in accordance with international law in proceedings concerning States, to respect
the sovereign equality of States and to permit the effective performance of the functions of
persons who act on behalf of States”, Annuaire de I'Institut de droit international, Vol. 73,
Naples Session (Italy), 2009.

4 The State which seeks to claim immunity for one of its State organs is expected to
notify the authorities of the other State concerned. This would allow the court of the forum
State to ensure that it does not fail to respect any entitlement to immunity and might thereby
engage the responsibility of that State. Further, the State notifying a foreign court that judi-
cial process should not proceed, for reasons of immunity, against its State organs, is assuming
responsibility for any internationally wrongful act in issue committed by such organs”, IC],
Case Concerning Certain Questions of Mutual Assistance in Criminal Matters (Djibouti
v. France), 4 czerwca 2008, par. 196.
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obowigzek realizacji obowigzkéw wynikajacych z odpowiedzialno$ci miedzy-
narodowej adekwatnymi §rodkami®’. Tylko wyjatkowo, w przypadku niewywia-
zania si¢ z owego obowigzku, w szczegblnosci uniemozliwienia dochodzenia
roszczen przed sagdami panstwa pozwanego, panstwo traci przywilej korzystania
z immunitetu przed sagdem obcym. Wtasnie 6w element wyjatkowosci stanowi
ochrong przed ,otwarciem puszki Pandory pozwéw odszkodowawczych przez
wszystkie ofiary konfliktéw zbrojnych”. Zdaniem sedziego owe wyjatkowe oko-
licznosci jeszcze jednak nie zaszty®. Zwazywszy na dotychczasowe wysitki od-
szkodowawcze podejmowane przez Niemcy, sedzia Bennouna wprawdzie przy-
taczyt sie do glosu wigkszosci, zaznaczajac jednak, ze orzeczenie Trybunatu nie
moze zarazem godzi¢ w inne normy prawa miedzynarodowego w przedmiocie
odpowiedzialno$ci panstw za czyny bezprawne. Bennouna skrytykowatl ,me-
chaniczne” podejscie Trybunatu do jego funkeji orzeczniczej oraz formalizm
decyzji, oderwanej od uwarunkowan systemowych badanych regulacji (co samo
w sobie uznat za sprzeczne z misja MTS).

Przyjecie powyzszego toku rozumowania przemawiatoby na rzecz stwier-
dzenia niedopuszczalnosci skargi ze wzgledu na niewykorzystanie innych mie-
dzypanstwowych metod rozstrzygnigcia sporu. W obecnej sytuacji moze budzi¢
watpliwos$ci — w razie spetnienia wspomnianego warunku wyjatkowosci odmowy
uznania immunitetu panstwa obcego — czy przy kolejnej okazji sad krajowy be-
dzie modgl nie uzna¢ immunitetu Niemiec, a jezeli tak, czy te ostatnie moglyby
ponownie wnie$¢ skarge do Trybunatu. Paradoksalnie uzasadnienie odr¢bnego
sedziego Bennouna dostarcza mocniejszych argumentéw przeciwko dokonanej
przez Trybunatl wyktadni, niz najdtuzsze ze zdan odrebnych sedziego Trindade.

Zdziwienie moze budzi¢ uzasadnienie odr¢bne orzeczenia sedziego
Keitha. W swoim wywodzie wyszed} on od historycznego rozréznienia aktéw
de iure imperii i de iure gestionis, po czym przeszed}l bezposrednio do kwestii

¥ Separate Opinion of Judge Bennouna, par. 15, 21.

50 Separate Opinion of Judge Bennouna, par. 24. Zgadzajac si¢ ze zréwnowazonym
podejsciem zaproponowanym przez sedziego, prowadzacym do ustanowieniu tamy dla
masowych powodztw odszkodowawcezych, w sytuacji, w ktérej rzad wloski konsekwen-
tnie podjat dyplomatyczne wysitki zmierzajace do poparcia stanowiska niemieckiego,
amocg porozumienia z 2 czerwca 1961 r. zrzekl si¢ wszelkich roszczen w imieniu wiasnym
i swoich obywateli, nie jest jasne, w jaki sposob ofiary miaty skioni¢ rzad do rozciagniecia
nad nimi ochrony dyplomatycznej. Oznacza to bowiem, ze dotychczasowa presja $rodo-
wisk kombatanckich i publiczne zadania zainteresowanych nie czynig zado$¢ warunkowi
wyczerpania pozostatych mozliwo$ci dochodzenia praw. Takiemu stwierdzeniu sedziego
zdaje si¢ przeczy¢ sam Trybunat, przyznajac ,the Court is not unaware that the immunity
Sfrom jurisdiction of Germany in accordance with international law may preclude judicial
redress for the Italian nationals concerned” (Jurisdictional Immunities of..., par. 104).
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wyjatku od immunitetu w postepowaniach odszkodowawczych, nie zwraca-
jac uwagi, ze regulacje akurat tego wyjatku odrzucaja powyzsze kryterium na
rzecz tacznika terytorialnego (na co przeciez sam Trybunat zwrécit uwage’).
W ten sposéb zmarginalizowana zostata doniostos¢ ewolucyjnego charakteru
immunitetu oraz wypaczony zakres przedmiotowego wyjatku. Nastepnie sedzia
przeszedt do kwestii wylaczenia z zakresu konwencyjnej regulacji immunitetéw
jurysdykcyjnych dziatan sit zbrojnych. Dowodem na rzecz dalszego korzystania
przez panstwa z immunitetu w sprawach dotyczacych dziatan zbrojnych (a tym
bardziej zbrodni miedzynarodowych) rzekomo ma by¢ analogia do stopniowe-
go ograniczenia koncepcji immunitetu absolutnego w regulacjach krajowych do
dziatan de iure gestionis®®. Jest to zaskakujace, zwazywszy na deklarowany przez
sedziego zamiar poparcia linii argumentacyjnej Trybunatu, ktory w orzeczeniu
przeciez przyznat racje Wlochom, ze nieobjecie zakresem regulacji konwencyj-
nej dziatan sil zbrojnych znaczy tyle i tylko tyle. Sedzia konczy uzasadnienie
stwierdzeniem, Ze w niczym nie podwaza ono prawnomie¢dzynarodowej odpo-
wiedzialnosci Niemiec, za ktora panstwo to przyjeto pelna odpowiedzialnosc, ale
pozostaje poza zakresem kognicji Trybunatu. Stwierdzenie odnosnie odpowie-
dzialnosci Niemiec r6zni si¢ jednak od fragmentu orzeczenia stanowigcego, ze
uznanie immunitetu nie przesagdza o ewentualnej bezprawnosci czynéw. Przyj-
mujac taka perspektywe, sad wloski powinien byt oddali¢ powddztwo ze wzgledu
na brak sporu.

V. Zdanie odrebne - Giorgio Gaja

W zdaniu odr¢bnym se¢dzia ad hoc Gaja odnidst sie przede wszystkim
do kwestii wyjatku w sprawach postepowan odszkodowawczych, w odniesieniu
do ktérych Trybunat orzekl, ze nie obejmuje on dziatan sit zbrojnych®®. Zwrécit
uwage, ze wprawdzie suma o$miu stron Konwencji europejskiej oraz dziewigciu

31 Podobnie s¢dzia Koroma od kwestii wyjatku w postepowaniach odszkodowaw-
czych, ktéry zgodnie z komentarzem Komisji dotyczy przede wszystkim wypadkéw ko-
munikacyjnych, przechodzi bezpo$rednio do sygnalizowanego w Komentarzu nieobjecia
zakresem regulacji dziatan sit zbrojnych, nie zaznaczajac, ze wspomniany wyjatek moze
obejmowac réwniez dziatania w sferze imperium, Separate Opinion of Judge Koroma, par. 6.

52 Separate Opinion of Judge Keith: ,,The International Law Commission commen-
tary states flatly that its draft Article 12 does not “apply to situations involving armed con-
flicts (par. 16) (...)Also supporting that exclusion is the analogy provided by national law
which in many countries at first recognized the absolute immunity of States from proceedings
in their own courts, and later limited it (par. 17)”. Nakoniec sedzia stwierdza jednak ,,while
that parallelism with private acts is not to be pressed beyond its limits, it is of interest”.

3 Dissenting Opinion of Judge Ad Hoc Gaja.
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panstw, ktére w ustawach krajowych uznaty powyzszy wyjatek, nie jest wysoka,
zarazem jednak przyjmowane w ciggu 30 lat regulacje (krajowe czy Rady Euro-
py) mogly co najwyzej dyskrecjonalnie rozszerza¢ zakres immunitetu, z ktérego
korzystaja panstwa trzecie. Panistwa nie mogly natomiast, nie narazajac si¢ na od-
powiedzialno$¢ prawnomiedzynarodows, jednostronnie zakresu tego przywile-
ju zawezi¢. Tym samym, kodyfikujac przedmiotowe wylaczenie panstwa, musiat
dziala¢ w przekonaniu jego umocowania w migdzynarodowym prawie zwycza-
jowym. Zwazywszy na fakt, ze co najmniej czes¢ z owych regulacji byta szeroko
znana, brak sprzeciwu ze strony panstw trzecich nie moze by¢ postrzegany jako
dorozumiana krytyka praktyki legislacyjnej. Zadna ze wspomnianych kodyfi-
kacji ani komentarz Komisji Prawa Migdzynarodowego do Konwencji Narodéw
Zjednoczonych (zawierajacej tozsame postanowienie) nie ograniczajg wyjatku
od immunitetu do czynéw o charakterze de iure imperii. Tak tez orzekt kanadyj-
ski Sad Najwyzszy w sprawie ,Schreiber”*. Odnosnie odmiennego orzeczenia
w sprawie ,McElhinney”, sedzia podkreslit, ze ETPCz stwierdzil jedynie,
ze uznanie immunitetu obcego panstwa nie naruszyto prawa poszkodowanego
do rzetelnego procesu sgdowego (art. 6 EKPC), a nie, ze na Irlandii cigzyt obo-
wiagzek uznania immunitetu Wielkiej Brytanii.

Analiza ustawodawstwa i orzecznictwa w odniesieniu do dziatan sit zbroj-
nych nie pozwala na ustalenie powszechnego uznawanego zakresu omawianego
wyjatku. Zdaniem Gaja rozréznienie takie nie jest uzasadnione ani w $wietle
zasady réwnego przypisywania czynéw wszystkich organéw panstwom zgodnie
z normami odpowiedzialnosci prawnomig¢dzynarodowej panstw za czyny bez-
prawne, ani zwazywszy na fakt, ze poszerzony zakres immunitetu panstw ob-
cych jest uzasadniony jedynie w przypadku dobrowolnego przyjecia jego przed-
stawicieli lub organéw, w tym sit zbrojnych, na wlasnym terytorium. W braku
takiej zgody nie ma przestanek dla uznania prymatu suwerennosci panstwa ob-
cego nad suwerennoscig panstwa postepowania, na terytorium ktérego dokona-
no czynéw bezprawnych. W tej sytuacji uzasadnione jest wylaczenie z zakresu
immunitetu co najmniej dzialan naruszajacych normy kogentalne>.

34 The “personal injury” exception to immunity does not depend on the nature of
the conduct underlying the claim. It is applicable to both jure imperii and jure gestionis acts.
An alternate interpretation would deprive the victims of the worst breaches of basic rights of
any possibility of redress in national courts, which would jeopardize potentially important
progress in the protection of the rights of the person”, Schreiber v. The Federal Republic of
Germany and the Attorney General of Canada ([2002] Supreme Court Reports, Vol. 3,
http://bit.ly/yOCFXo (16.02.2012)).

> Gaja zwrdcit uwage, ze w trakcie prac Komisji Prawa Miedzynarodowego nad
Konwencja NZ o immunitetach przewodniczacy grupy roboczej Hafner wskazal na wy-
jatek od immunitetu ,w przypadkach dotyczacych §mierci lub szkody na osobie zadanej



IMMUNITETY PANSTWA — ORZECZENIE MTS W SPRAWIE FERRINI 51

Z jednej strony charakter prawny pogwalconej normy, stanowiacej pod-
stawe postepowania sgdowego, nie uzasadnia per se odmowy uznania immuni-
tetu panstwa obcego. Z drugiej nie mozna réwniez jednoznacznie stwierdzic,
aby powaga owego czynu automatycznie przesadzata o korzystaniu immunitetu.
Prowadziloby to bowiem do wniosku, ze panstwa nie korzystaja z immunitetu
jedynie w sprawach deliktéw pospolitych.

VI. Zdanie odrebne — Abdulgqawi Yusuf

Sedzia Yusuf w zdaniu odr¢bnym wskazat na watek, ktérego pominigcie
jest widoczne takze w niniejszej analizie orzeczenia. Mimo ze Wlochy zwrécity
uwage przede wszystkim na okolicznosci, ktore ich zdaniem pozbawity Niemcy
prawa korzystania z immunitetu (niedopelnienie obowiazku odszkodowawcze-
g0), kwestia ta zostata przez Trybunal potraktowana dos¢ pobieznie>®.

O ile bowiem abstrakcyjne rozwazania nad relacjami migdzy prawami
cztowieka a prawem immunitetéw jurysdykeyjnych winno si¢, zdaniem sedziego,
pozostawi¢ uczonym, o tyle pytanie, z ktorym zostat skonfrontowany MTS, do-
tyczy konkretnej sytuacji ofiar przestepczych dziatan sit zbrojnych 111 Rzeszy na
terytorium Wloch. Sedzia podkreslit cigzacy na panstwach obowigzek — skody-
fikowany w art. 3 IV konwencji haskiejz 1907 r. i art. 91 I Protokotu dodatkowe-
go z 1977 r. do konwencji genewskich — zado§¢uczynienia za czyny bezprawne
dokonane w czasie konfliktu zbrojnego, za ktére ponosi ono odpowiedzialnos¢.
Wprawdzie wskazane przepisy nie stanowig podstawy dla roszczen indywidu-
alnych, jednak to poszczegdlne ofiary powinny by¢ finalnymi beneficjentami.
Potwierdza to relatywnie nowa praktyka powolywania po konfliktach zbrojnych
miedzynarodowych komisji odszkodowawczych. Jak zresztg stanowi art. 33,
ust. 2 Artykutéw Komisji Prawa Miedzynarodowego o odpowiedzialnosci panstw
za czyny bezprawne, ,niniejsza cz¢$¢ pozostaje bez uszczerbku dla jakichkol-
wiek praw, wynikajacych z odpowiedzialno$ci miedzynarodowej panstwa, kto-
re moga przystugiwaé bezposrednio jakiejkolwiek osobie réznej od panstwa”.

w wyniku czynu panstwa naruszajgcego normy praw cztowieka o charakterze ius cogens”
jako jeden najnowszych przejawéw rozwoju prawa mi¢dzynarodowego. Wprawdzie osta-
tecznie umieszczenie owej kwestii w Artykutach Komisji uznano za ,niewskazane”, to
jednak nie pozwala to na pominigcie owego aspektu (Fifty-fourth session, Sixth Commit-
tee, Convention on jurisdictional immunities of States and their property, Report of the
Chairman of the Working Group, UN Doc. A/C.6/54/L.12 z 12 listopada 1999, dost¢pne
w portalu http://www.un.org/en/documents/index.shtml).
3¢ Dissenting Opinion of Judge Yusuf.
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Zdaniem Yusufa Trybunatl nie pochylil si¢ nad najwazniejszg kwestia prawnej
konsekwencji dla panstwa, ktére uznato wlasng odpowiedzialnos¢ prawng za
czyny bezprawne, odmowy wyptaty odszkodowan poszkodowanym w zakresie
mozliwosci korzystania z immunitetu jurysdykeyjnego.

Przy okazji sedzia zwrécil uwage, ze jezeli historycznym uzasadnieniem
immunitetu byta ochrona przyjaznych relacji migdzy panstwami, to przestan-
ka przyjecia ograniczonej koncepcji immunitetu, poczawszy od XIX wieku, byta
ochrona praw jednostki. Poniekad trywialnym wnioskiem owej konstatacji bytoby
stwierdzenie, ze podejScie Trybunatu sytuuje panstwa dokonujace zbrodni mie-
dzynarodowych w korzystniejszej sytuacji niz sprawcéow wypadkéw drogowych
inierzetelnych pracodawcéw. Yusuf zwraca jednak uwage na subtelniejszy aspekt
orzeczenia. Poniewaz ograniczanie immunitetow jurysdykeyjnych jest procesem
w znacznym stopniu bazujacym na decyzjach sadéw krajowych, uznanie czesci
orzeczen za dowdd istnienia miedzynarodowych norm zwyczajowych, a innych
za przejaw niespojnej praktyki, stanowi swoiste cherry-picking. Niesp6jnos¢ kra-
jowego orzecznictwa wskazuje na brak opinio iuris co do zakresu poszczegélnych
pojeé, zatem rozsadzenie sporu wytacznie wedtug kryterium ilosciowego (zresz-
ta na relatywnie matej prébie) nie przyczynia sie do wyjasnienia prawa.

Formalistyczne potraktowanie immunitetu jurysdykcyjnego w sposéb
naruszajacy prawo poszkodowanego do rzetelnego procesu oraz adekwatnego
i skutecznego odszkodowania za poniesione szkody®’, zwazywszy na stopien roz-
woju prawa cztowieka, moze by¢, zdaniem Yusufa, uznane za nieproporcjonalne
do celu, a w rezultacie rownowazne naduzyciu przywileju’s.

W tym akurat fragmencie wydaje si¢ jednak, ze Yusuf (podobnie jak Trin-
dade) nie zwrécit dostatecznej uwagi na roztacznosé stosunkéw prawnych odpo-
wiedzialnosci miedzynarodowej i obowigzku naprawienia szkody.

Wreszcie s¢dzia zwraca uwagg, ze nawet gdyby wnioski z analizy wptywu
ewentualnego uznania immunitetu niemieckiego na sytuacje prawna i faktycz-
ng ofiar zbrodni migdzynarodowych nie przemawialy per se na rzecz udzielenia
ochrony prawnej tym ostatnim, stopniowe ograniczanie immunitetéw jurysdyk-
cyjnych panstw miato od zawsze charakter precedensowy. Nigdy dotad nie ba-
dano jednak, czy sady krajowe stanowiagce precedensy w poszczegélnych zakre-
sach przedmiotowych naruszyly regulacje migdzynarodowe. W tym kontekscie
przywolane zostaty stowa lorda Denninga odnosnie ustanowienia precedensu

57 Potwierdzone m.in. w Rezolucji ZO ONZ 60/147 z 16 grudnia 2005 — Podsta-
wowe zasady i wytyczne w sprawie prawa do zado$¢uczynienia i odszkodowania dla ofiar
powaznych naruszen mi¢dzynarodowego prawa praw czltowieka i powaznych naruszen
migdzynarodowego prawa humanitarnego.

58 Dissenting Opinion of Judge Yusuf, par. 28, 30.
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acta iure gestionis: ,, Whenever a change is made, someone some time has to make
the first move. One country alone may start the process. Others may follow. At first
a trickle, then a stream, last a flood”. Niektore kwestie pozostaja w ,,szarej stre-
tie regulacyjnej” do czasu ich wyjasnienia przez sad (w przypadku immunite-
téw jurysdykeyjnych sad krajowy). Staboscig ostatniego argumentu jest fakt,
ze w razie uznania dziatania sadow wloskich za prébe rozwoju prawa w kon-
cu miedzynarodowego, reakcje niemiecka uznaé nalezy za brak zgody na taka
zmiang o charakterze zblizonym do persistent objector.

VII. Zdanie odrebne — Cancado Trindade

Najwiecej zastrzezen do orzeczenia miat s¢dzia Trindade (jego zdanie od-
rebne liczy 88 stron wobec 53 stron samego orzeczenia), ktory odrzucit metodo-
logie, podejscie, sposdb rozumowania oraz konkluzje Trybunatu®.

7.1. Kwestie intertemporalne

Sedzia zwrécil uwage, ze korzystanie z immunitetu (na obecnych zasa-
dach) przy réwnoczesnym podnoszeniu braku penalizacji okreslonych zacho-
wan w czasie II wojny §wiatowej, rownoznaczne wybiérczemu korzystaniu z pra-
wa intertemporalnego, sprzeczne jest z recta ratio prawa narodéw. Z takg oceng
trudno si¢ zgodzi¢, bowiem abstrahuje ona od podziatu norm na materialne i pro-
ceduralne, a przeciez gdyby nie owo rozréznienie powstatby konflikt miedzy pra-
wem do odszkodowania a immunitetem, ktéry zdaniem Trybunatu nie wystapit.

7.2. Roszczenia odszkodowawcze oraz uznanie odpowiedzialnosci
prawnej

Chociaz przedmiotowe rozwazania nie rzucaja nowego swiatta na sprawe
—w tym zwrdcenie uwagi na fakt, ze mimo czasowego ograniczenia przedmiotu
sporu do wydarzen po 2004 roku, gros argumentéw podnoszonych przez strony
dotyczy wydarzen weze$niejszych — to stusznie wskazano, ze nawet linia argu-
mentacyjna stron i tok rozwazan Trybunalu uwidaczniajg sztucznos¢ préby ba-
dania kwestii stosowania immunitetu w catkowitym oderwaniu od okolicznosci

prawnych i faktycznych sprawy:

¥ Dissenting Opinion of Judge Cang¢ado Trindade.
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7.3. Wartosci fundamentalne i krytyczne naruszenia praw czlowieka
lub MPH

Nie wnosi wiele znaczna cz¢$¢ przeprowadzonych (w trzech jezykach)
dowodow, ze kwestie praw czlowieka od czasu II wojny §wiatowej nabierajg ros-
ngcego znaczenia, czy ze od immunitetéw jurysdykeyjnych przyjmowano kolej-
ne wyjatki. Warto jednak odnotowa¢ odwotanie przez Trindade do Raportu ILA
The Exercise of Universal Jurisdiction in Respect of Gross Human Rights Offences
z roku 2000, w ktérym rekomendowano uznanie, ze panstwa nie korzystaja
z immunitetow w odniesieniu do najpowazniejszych pogwalcen praw cztowieka,
objetych zakresem jurysdykeji uniwersalnej popetnionych w ramach sprawowa-
nia funkcji urzedowych®. Podobnie, dekade pdzniej, ILA stwierdzito w Rapor-
cie Reparation for Victims of Armed Conflict w odniesieniu do ofiar naruszen
prawa miedzynarodowego praw cztowieka i MPH®!.

7.4. Zrzeczenie si¢ reparacji

Sedzia Trindade zwrécil uwage na podniesiong przez Wlochy kwestie re-
lacji migdzy immunitetem w sprawach cywilnych i karnych, do ktérej Trybunat
nawiazatl, nie badajac jej w kontekscie koniecznosci odréznienia postepowan prze-
ciwko panstwu i przeciwko funkcjonariuszom panstwowym®. Zdaniem Trindade
rozdzielenie odpowiedzialnosci karnej i cywilnej w odniesieniu do tych samych
zdarzen sprzeczne jest z obecnie obowigzujacymi standardami prawnymi®?.

To zdanie odrebne wykazuje interesujgce réznice w stosunku do orzecze-
nia Trybunatu. Wszedzie tam, gdzie MTS stwierdzil, Ze kwestia nie jest objeta
zakresem rozpoznania skargi, Trindade wydat kategoryczne sady®*, przyznajac
Wilochom racj¢ w wigkszej liczbie kwestii, niz one same zdawaly si¢ spodzie-
wac: poczawszy od indywidualnego prawa do skargi przystugujacego ofiarom

% International Law Association, London Conference (2000), Committee on In-
ternational Human Rights Law And Practice (http://bit.ly/y3HrM2, 20.02.2012), s. 21.

¢! International Law Association, Hague Conference (2010), Reparation for Victims
of Armed Conflict (http://bit.ly/yN2MDj, 20.02.2012), s. 312.

62 Dissenting Opinion of Judge Cangado Trindade, par. 64.

63 Zob. np. art. 11 Kodeksu postepowania cywilnego: ,,Ustalenia wydanego w po-
stepowaniu karnym prawomocnego wyroku skazujacego co do popetnienia przestepstwa
wiazg sad w postepowaniu cywilnym”.

¢4 Dissenting Opinion of Judge Cangado Trindade, par. 300: ,(...)it is crystal clear
that my own position, in respect of all the points which form the object of the present Judg-
ment (...)stands in clear opposition to the view espoused by the Court’s majority. My dis-
senting position is grounded not only on the assessment of the arguments produced before
the Court (...)but above all on issues of principle and on fundamental values, to which I attach
even greater importance”.
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pogwalcen praw czlowieka i MPH, poprzez niemoznos¢ zrzeczenia si¢ przez
panstwo roszczen odszkodowawczych (w tego rodzaju sprawach) w imieniu po-
szkodowanych i prawo do efektywnego Srodka odszkodowawczego, az po prawo
do bezposredniego dostepu do sadownictwa miedzynarodowego. Lacznie sedzia
Trindade zidentyfikowal dwadzie$cia sze$¢ powoddow, dla ktoérych sady wloskie,
odmawiajac panstwu niemieckiemu mozliwosci korzystania z immunitetu, nie
naruszyly norm prawnomigdzynarodowych.

VIII. Konkluzje

Donioslos¢ orzeczenia. Na wstepie nalezy podkresli¢, ze Trybunat wy-
raznie ograniczyl zakres badania sprawy do kwestii korzystania z immunitetu
jurysdykcyjnego przez panstwo w postgpowaniu cywilnym w odniesieniu do czy-
néw bezprawnych popelnionych przez cztonkéw sit zbrojnych w warunkach
konfliktu zbrojnego. Tym samym, mimo ze chocby liczba przedmiotowych
powddztw przed sadami wloskimi jest niebagatelna, wskazujac na praktycz-
ng doniosto$¢ orzeczenia, to jego znaczenie dla rozwoju miedzynarodowego
prawa immunitetéw jurysdykeyjnych i egzekucyjnych pozostanie ograniczone.
Ponadto sedziowie wyraznie podkredlili, ze korzystanie z immunitetu jurysdyk-
cyjnego w odniesieniu do dziatan sit zbrojnych jest — na obecnym etapie rozwoju
prawa mi¢dzynarodowego — regula, niejako dajac do zrozumienia, ze orzeczenie
nie wyklucza mozliwosci odmiennego rozwigzania stosownie do ewolucji norm
proceduralnych®.

Kontekst sporu. Decyzje sedziéw, orzekajacych na podstawie i w grani-
cach prawa, nie sg przeciez ksztattowane w oderwaniu od kontekstu spoteczne-
go%. Po pierwsze, precedens w sprawie ,,Ferrini” (i ,prefektury Voiotia”) jesz-
cze przed rozstrzygnieciem Trybunatu spowodowat skierowanie 250 kolejnych
powddztw do sadow. W przypadku Corte d’Appello di Firenze kwota zasadzona

5 Zob. np. Separate Opinion of Judge Koroma, par. 7: ,Given that the Court’s task is
to apply the existing law, nothing in the Court’s Judgment today prevents the continued evolu-
tion of the law on State immunity. In the past century, the law on State immunity has evolved
considerably in a manner that has significantly circumscribed the circumstances in which
a State is entitled to immunity. It is possible that further exceptions to State immunity will
continue to develop in the future. The Court’s Judgment applies the law as it exists today”.

% O czym $wiadczy chocby fakt powotywania si¢ przez sedziego Bennouna na
rozwazania Rosalyn Higgins odno$nie réwnowagi pomigdzy prawem a sprawiedliwoscia
i do pracy Vaughan Lowe po$wigconej politycznym funkcjom prawa, czy odwotanie si¢
przez sedziego Keitha do zagadnien polityki miedzynarodowej.
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na rzecz Ferriniego wyniosta 109 tysiecy euro®”. Mozna réwniez przypuszczad,
ze zwazywszy na tendencje do ograniczania zakresu przedmiotowego immuni-
tetu jurysdykeyjnego, czes¢ z ok. 120 tysigcy finansowo niezaspokojonych ofiar
wstrzymato si¢ z wytoczeniem powddztwa do czasu pomyslnego zakonczenia
pierwszej sprawy. Zatem orzeczenie MTSu juz w samych Wtoszech, skad depor-
towano relatywnie niewielu robotnikéw, mogloby spowodowa¢ lawinowy wzrost
liczby spraw. Perspektywa wyptaty zawrotnych odszkodowan przez Niemcy
moze przerazaé¢ zaréwno ze wzgledu na bezposredni ciezar fiskalny, jak i nie-
przewidywalne skutki gospodarcze w skali Swiata. Tym dotkliwsze mogltyby by¢
skutki finansowe orzeczenia, gdyby, zgodnie z porozumieniami wlosko-niemie-
ckimi z 2 czerwca 1961 roku, Niemcy skutecznie przypozwaly lub wystapity
z regresem odszkodowawczym przeciwko Wlochom (znajdujac si¢ od wielu mie-
siecy na skraju niewyptacalnosci).

Postawa Wtoch w sprawie. Niezaleznie od odpowiedzialnosci politycz-
no-finansowej cigzacej na sedziach, jezeli po wydaniu orzeczenia ,, Al-Adsani”
wydawalo sig, ze spoteczno$¢ migdzynarodowa jest coraz blizsza przetamania li-
nii orzeczniczej w sprawach o powazne naruszenia praw czlowieka, jeszcze przed
rozpoczeciem niniejszego sporu administracja wloska zaczeta konsekwentnie
popiera¢ stanowisko Niemiec. W tym kontekscie nalezatoby odczyta¢ pézniej-
sze wstrzymanie czynnosci egzekucyjnych wobec Villi Vigoni oraz dwustronng
deklaracj¢ poparcia dla skierowania sprawy do MTS i jego pdzniejszego orze-
czenia. Podobng postawa panstwo wloskie prezentowato réwniez na wezesnym
etapie postepowania przed Trybunatem. Trybunal, postawiony wobec wyboru
natury aksjologicznej miedzy ochrong statusu prawnego jednostki a starsza za-
sada suwerennosci panstw (w jej tradycyjnym wymiarze), wystuchat argumen-
tacji strony wystepujacej nieomal w roli advocatus diaboli. Niewykluczone zatem,
ze gdyby argumenty merytoryczne Wloch poparto réwnie silnym stanowiskiem
politycznym i etycznym, Trybunatowi prosciej przysztoby przyja¢ brzemienne
w skutkach rozwigzanie o pierwszenstwie praw cztowieka przed przywilejami
procesowymi panstw.

Niezaleznie od kwestii polityczno-finansowych w relacjach dwustron-
nych, nie stato si¢ tak rowniez dlatego, ze w przeciwienstwie do Niemiec, ktére
jednoznacznie potepily wydarzenia z okresu II wojny $wiatowej, Wlochy nie
rozliczyty si¢ z wlasna historig. Po wojnie zdecydowano o réwnym traktowaniu
wszystkich dawnych robotnikéw przymusowych niezaleznie od tego, czy zostali

6730 tysigcy euro odszkodowania oraz 4% odsetek rocznie naliczanych poczawszy
od 1945 roku, G. Masiero, Internato in un lager tedesco: la Germania deve risarcirlo, http://
bit.ly/zQp2x]; La Nazione, Risarcimenti per le stragi naziste: avvocato tedesco contro al
Germania (21.02.2012).
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internowani — cze¢sto dobrowolnie — przez aliantdw, czy w obozach niemieckich
jako cztonkowie, walczacych uprzednio po stronie Rzeszy, sit zbrojnych®. Re-
wizja status quo wymusiltaby otwarcie glebokich linii podziatéw; czego postano-
wiono unikngé.

Bilans krzywd. Z powyzszych powoddéw, nawet jezeli mozliwym byto
przyjecie odmiennego orzeczenia, nie jest oczywiste, czy korzys¢ jednostkowego
zado$¢uczynienia finansowego (ze wzgledu na niewymierny charakter szkody
réwnie symbolicznego co uzyskane zado$¢uczynienie moralne) przewazytaby
nad jego kosztami spotecznymi, politycznymi i gospodarczymi. Tym samym
uzasadniony wydaje si¢ dystans do nieraz wyrwanych z kontekstu argumentéw
stusznosciowych podniesionych przez czes¢ sedziow.

Zakres kognicji Trybunalu. Przechodzac do argumentacji prawnej
przedstawionej przez MTS, przede wszystkim dziwi¢ moze — kontestowane
zreszta przez sedziego Bennouna — waskie podejicie do problemu. Zwazywszy
choc¢by na fakt niekwestionowania przez Wtochy przynaleznosci dziatan sit
zbrojnych do sfery imperium panstwa, wydawac si¢ moglo, ze aksjologiczna na-
tura sporu wymaga chocby podejscia systemowego: zbadania relacji pomigdzy
fundamentalnymi normami praw cztowieka o charakterze imperatywnym (pra-
wa, ktérych sami beneficjenci nie mogg si¢ zrzec) a dyspozytywnymi regulacja-
mi w przedmiocie instytucji procesowej®’. Sedziowie, podkreslajac kazdorazowo,
ze przedmiotem orzeczenia jest wylacznie kwestia korzystania z immunitetu
ize nie przesadza ono o rzekomej bezprawnosci czynow (lub zgodnie ze stowami
sedziego Keitha nie wplywa na kwesti¢ odpowiedzialnosci prawnomiedzynaro-
dowej Niemiec), nie rozstrzygneli istoty watpliwosci. Badanie ograniczono do
kwalifikacji dziatan sit zbrojnych jako acta iure imperii nieobjetych wyjatkiem
w postepowaniach odszkodowawczych, nie przyczyniajac sie do rozwiania zaist-
niatych watpliwosci prawnych.

Z perspektywy funkcji immunitetu jurysdykcyjnego, ktora jest zapew-
nienie niezaktéconych relacji miedzy panstwami — warto$¢ chroniona w Karcie
Narodéw Zjednoczonych — wigkszym zagrozeniem dla spotecznosci miedzyna-
rodowej wydaje si¢ uznanie, ze nawet stwierdzenie odpowiedzialnosci prawnej
sprawcéw zbrodni miedzynarodowych nie pocigga za sobg dalszych konse-
kwencji, w szczegdlnosci mozliwosci wyegzekwowania obowigzku odszkodo-
wawczego, niz ochrona dyskrecjonalnego przywileju jurysdykcyjnego. Ochrona
warto$ci uniwersalnych powinna leze¢ w interesie Trybunatu nawet bardziej,

¢ Rai Storia, Prigionieri - Lultimo inverno, 21.02.2012.
¢ Jak podkreslit sedzia Yusuf, immunitet nie stanowi bowiem nienaruszalnej war-
tosci chronionej w prawie miedzynarodowym, Dissenting Opinion of Judge Yusuf, par. 35.
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niz — niejednoznaczne w skutkach — mozliwo$¢ zbadania powédztwa Ferriniego
w interesie Wtoch. Zreszta, jak wskazat sedzia Gaja, nie sposéb uzasadnié¢ po-
szanowania suwerennosci panstwa-agresora kosztem suwerennosci panstwa,
na terytorium ktérego wbrew jego woli operowaly obce sity zbrojne. Zarazem
nalezy mie¢ §wiadomos¢, ze poszerzenie argumentacji o kwestie porzadku mie-
dzynarodowego otwiera obszerne pole do rewizjonizmu historycznego, co bez
uwzglednienia sygnalizowanych powyzej innych kwestii pozaprawnych byloby
nierzetelnym argumentem w dyskusji.

Rozwijajac jednak watek sygnalizowany przez sedziego Gaja, nalezy przy-
pomnieé, ze sam niemiecki Trybunat Konstytucyjny orzekl, ze konstytucyjnie
chronione prawa fundamentalne stuzg jednolitemu celowi i winny by¢ interpre-
towane oraz stosowane w harmonii z innymi konstytucyjnymi interesami praw-
nymi’’. Tre$¢ normatywna praw fundamentalnych jest bezwarunkowa i musi
by¢ respektowana nawet w obliczu suwerennych uprawnien innych podmiotéw,
nawet organizacji ponadnarodowej, ktorej cztonkiem byly Niemey (EWG). Od-
powiednio Trybunal stwierdzil, Ze jego badaniu nie podlega stosowanie regulacji
ponadnarodowych tak dlugo, jak 6w zewnetrzny porzadek prawny gwarantuje
skuteczng ochrone praw fundamentalnych i w zakresie, w jakim chroniony jest
rdzen owych praw. Oznacza to, ze réwniez ochrona konstytucyjnie gwaranto-
wanej suwerennos$ci niemieckiej (poprzez immunitet jurysdykeyjny) nie moze
godzi¢ w rdzen praw fundamentalnych.

Ocena faktow. Zaskakuje, w jaki sposéb dwoch sedziow mogto odpowied-
nio napisac, ze poszkodowani nie wykorzystali wszelkich srodkéw samodzielnej
realizacji praw (Bennouna) i ze pozbawieni byli alternatywy (Yusuf), wskazujac
zarazem, ze MTS nie zbadal nalezycie relacji miedzy regulacjami immunitetu
i odpowiedzialnos$ci miedzynarodowej panstw. Na tym tle rodzg sie pytania od-
nos$nie sposobu procedowania sadu.

Postepowania odszkodowawcze. Odwotujac si¢ do Konwencji europej-
skiej, Konwencji NZ i kodyfikacji krajowych, Trybunat stwierdzit, ze w zakresie
postepowan odszkodowawczych nie wprowadzaja one rozréznienia na czyny
de iure imperii 1 de iure gestionis. Zarazem MTS orzekt, ze znane sg odstepstwa
w orzecznictwie od tej koncepcji, a redakcja przepisu Konwencji NZ budzita
watpliwosci. Nawet jezeli obecnie wcigz brak powszechnej akceptacji dla przed-
miotowego ograniczenia zakresu immunitetu panstwowego, to jednak nie sposéb
zlekcewazy¢ okolicznosé, ze wlasnie Niemcy sa jedna z oSmiu stron Europejskiej
konwencji; tym bardziej, ze na poparcie wlasnej linii argumentacyjnej Trybunat

70 BVerfGE 73, 339 2 BvR 197/83 Solange II-decision, angielskie ttumaczenie
orzeczenia dostepne na http://bit.ly/GIcPpl (23.02.2012).
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w innym miejscu przywotal fakt zlozenia do Konwencji zastrzezen przez dwa
inne panstwa, niebedgce strong w sporze. Wydaje sie zatem, ze obecnie immuni-
tet jurysdykeyjny uznaé nalezato raczej za, objety uprawnieniem do zrzeczenia
sig, przywilej, a nie prawo o niewzruszalnym charakterze.

Wskazujge na niejednolita lini¢ orzeczniczg sadéw krajowych, Trybunat
podkreslit, ze nie bada abstrakcyjnie obowigzywania zwyczajowego wyjatku od
immunitetéw jurysdykcyjnych w postepowaniach odszkodowawczych w odnie-
sieniu do acta iure imperii, ale czyny popetnione w trakcie I wojny $wiatowej we
Wioszech przez niemieckie sity zbrojne. Po pierwsze, jak MTS orzekt uprzed-
nio, odrzucajac skarge wzajemng Wtoch w przedmiocie niespetnienia przez
Niemcy cigzgcego na nich obowigzku odszkodowawczego, wlasnie ta ostatnia
kwestia nie miata podlega¢ badaniu. Po wtére, w odniesieniu do kwestii in-
tertemporalnych Trybunat bardzo wyraznie podkreslit proceduralny charak-
ter prawa immunitetéw jurysdykcyjnych. Konsekwencja tego stwierdzenia
w zwiazku z podkresleniem waskiego zakresu przedmiotowego skargi powinno
by¢, co najmniej, uprzywilejowane potraktowanie orzecznictwa panstwa poste-
powania, zamiast iloSciowego ich przeciwstawienia przytaczanym orzeczeniom
z Polski czy Irlandii.

Przy okazji warto zwrdci¢ uwage, ze w kontekscie badania ograniczenia
immunitetu w post¢gpowaniach odszkodowawczych Trybunat stwierdzit, ze pan-
stwo korzysta zen w postepowaniu cywilnym. O ile jednak rozréznienie w pew-
nych sytuacjach immunitetu w sprawach cywilnych i karnych w odniesieniu
do funkcjonariuszy wydaje si¢ wzglednie proste do uzasadnienia, o tyle w od-
niesieniu do panstwa dopuszczenie odpowiedzialnosci karnej, przy jednoczes-
nym wylaczeniu odpowiedzialnosci cywilnej na podstawie tych samych faktow
wydaje si¢ niespojne.

Zbrodnie migdzynarodowe. Skoro cho¢by w sprawie Eichmana (funk-
cjonariusza panstwa) sad izraelski stwierdzit wlasng jurysdykcje uniwersalna
w odniesieniu do pewnych zbrodni migdzynarodowych, to nawet jezeli odrzu-
cenie immunitetu jurysdykcyjnego panstwa obcego nie jest, na obecnym etapie
rozwoju prawa miedzynarodowego, powszechng praktyka, to zgodnie z cigza-
cym na panstwach zakazem nieuznawania sytuacji nielegalnych uznanie decyzji
sadow wloskich, tym samych zgodnych z tamtejszym prawem proceduralnym,
za naruszenie prawa mi¢edzynarodowego, budzi watpliwosci.

Nie podlega watpliwosci, dla wigkszosci sedzidow MTS, roztgeznosé norm
proceduralnych i materialnych ani, jak podniosty Niemey w postepowaniu ust-
nym, norm pierwszego i drugiego stopnia, pomiedzy ktorymi nie moze wysta-
pi¢ kolizja. Zarazem jednak w hierarchicznym systemie norm prawnych, nawet
tak plytkim jak prawo miedzynarodowe, normy fundamentalne-konstrukeyjne
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systemu maja z istoty swojej pierwszenstwo. Do takich norm nalezg m.in. nor-
my kogentalne konstytuujgce nieprzedawnialne zbrodnie wojenne i zbrodnie
przeciwko ludzkosci, czy zakaz agresji. W przeciwnym razie system nie mogtby
istnie¢, czego posrednim dowodem jest zgoda panstw na regulacje artykutu 103
Karty Narodéw Zjednoczonych. Zwigzek pomiedzy owymi normami a przed-
miotem sprawy jest blizszy niz wynikatoby to z lektury orzeczenia. Analize tort
exception Trybunat skoncentrowal na rozwazaniach dotyczacych korzystania
przez panstwo z immunitetu jurysdykcyjnego w odniesieniu do czynéw sit zbroj-
nych, wchodzacych zakresem w imperium panstwa. Jednak, jak zostalo to poka-
zane w czes$cl poswigconej krajowemu postepowaniu rozpoznawczemu, rowniez
sady 1 administracja wloska podzielaja owo przekonane. Podstawg powddztwa
cywilnego i kontekstem skargi do Trybunatu nie byty jednak dziatania zbroj-
ne per se, a zbrodnia wojenna dokonana na niekombatancie. Fakt popetnienia
owych zbrodni zostal stwierdzony m.in. przez trybunat norymberski oraz zostat
wielokrotnie uznany przez panstwo niemieckie’!. Dzialania takie nie moga na-
leze¢ do sfery imperium panstwowego, co jednak posrednio wynika z przyjetego
orzeczenia. Incydentalne odniesienie si¢ zatem przez MTS do orzeczen uznaja-
cych pierwszenstwo norm peremptoryjnych w stosunku do regulacji immunitetu
przystugujacego funkcjonariuszom panstwa, bez przyczyn, dla ktérych tozsama
zalezno$¢ nie zachodzi pomiedzy tymi normami w niniejszej sprawie, sprawia
wrazenie niezakonczenia jednego z kluczowych wywodéw.

Proceduralny charakter immunitetu. Réwniez tylko czg$ciowo mozna
przychyli¢ sie do stwierdzenia o logicznej sprzecznosci pomigdzy pozbawieniem
panstwa mozliwosci korzystania z immunitetu jurysdykcyjnego, tj. ochrony
procesowej, na podstawie merytorycznej oceny powagi zarzucanego czynu, kto-
ra moze by¢ podjeta dopiero pdzniej. Prima facie argument jest uzasadniony —
stanowi konsekwencje rozrdéznienia kwestii proceduralnych i materialnych.
W praktyce takie stwierdzenie jest jednak czesciowo fikcjg prawng. O ile bowiem
mozna co do zasady uznad, ze delikt ma charakter obiektywny, a zatem stoso-
wanie wyjatku od immunitetu jurysdykcyjnego nie wymaga badania meritum
sprawy, o tyle w przypadku podlegajacych podobnemu ograniczeniu czynéw
o charakterze handlowym sady wielokrotnie zmuszone byty do wszechstronne-
go zbadania zdarzen stanowigcych podstawe powddztwa. Tutaj zresztg badanie
takie i tak nie bylo konieczne.

I Podobnie Sad Apelacyjny w Ottawie w sprawie Arthura Rudolpha, konstrukto-
ra rakiet V2, 1 maja 1992 r. uznal wykorzystywanie pracy przymusowej za zbrodnie prze-
ciwko ludzkosci, G. Kezwer, Court affirms ruling barring ex-Nazi sciencist from Canada,
The Jewish Post & News - May 13, 1992. Takze: Najwyzszy Trybunat Narodowy w sprawie
Artura Greisera, skazanego 7 lipca 1946 r. na kare $mierci.
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Ferrini. Samo uprzednie uznanie wlasnej winy przez pozwanego nie sta-
nowito dlan dostatecznej satysfakcji moralnej, o czym Swiadczy fakt wystapienia
z powddztwem odszkodowawczym. Zarazem jednak w postepowaniu rozpo-
znawczym moglo zapas¢ orzeczenie stanowigce ,tylko i az” tytul egzekucyjny
do kolejnego postgpowania. Wprawdzie immunitet jurysdykcyjny zostat uznany
za przeszkode dla rozpoznania sprawy, jednak zaréwno Niemcy wystepujace ze
skarga do MTSu, jak i poszczegdlni sedziowie Trybunatu w swoich uzasadnie-
niach, odpowiedzialno$¢ tego panstwa za zbrodnie wojenne i zbrodnie przeciw-
ko ludzkosci uznali za bezsporng. Posrednio stwierdzono zatem, ze pomigdzy
stronami postepowania krajowego spor faktycznie nie zaistnial. Nie zmienia to
natomiast faktu, ze zakres immunitetu egzekucyjnego jest szerszy od immunite-
tu jurysdykcyjnego 1 nawet w razie niekorzystania przez pozwanego z immuni-
tetu w postepowaniu rozpoznawczym pochopnym bytoby uznanie, ze powdd ta-
two uzyskalby satysfakcje finansowa za poniesione szkody. W tym sensie mozna
przypuszczad, ze orzeczenie Trybunatu zrealizowato wszystkie te cele, ktorych
osiggniecie przed sadami krajowymi byto prawdopodobne. Tu jednak wracam
do punktu wyjscia.
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STATE IMMUNITY - ICJ JUDGMENT IN FERRINI

On February 2010 International Court of Justice decided that an Italian
appeals court sentence Ferrini violated jurisdictional immunity of Germany, to
which it is entitled in respect of acts de iure imperii. Adopting a restrictive ap-
proach Judges stated that procedural nature of the immunity shall be viewed
separately from substantive provisions, according to which conduct of German
armed forced had been qualified as war crimes. Accordingly enjoying protection
of jurisdictional immunities does not, at the current stage of international law
development, contradict protection of fundamental rights. This narrow per-
ception of the problem and certain inconsistencies in legal reasoning between
the Court and its judges will probably diminish importance of the judgment as
a point of referral in further debates concerning the scope and nature of the ju-
risdictional immunities. At the same time complex factual and legal context of
the proceedings allows to conjecture at to the reasons behind such a ruling.





