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Immunitet jurysdykcyjny organizacji
miedzynarodowej - immunitet jurysdykcyjny
panstwa: kierunki wektorow

1. Obszar badania

Immunitety jurysdykcyjne podmiotow prawa miedzynarodowego sa instytu-
cjami wytworzonymi w rezultacie wielokrotnego rozszczepienia immunitetu su-
werena-panstwa na instytucje', z ktorych czes¢ obejmowata relacje wewngtrzne,
czg$¢ za$ objeta wymiar zewngtrzny funkcjonowania tego podmiotu (panstwa)
— stosunki miedzynarodowe?. W praktyce norma prawa krajowego — immunitet

! Wskazuja na to zgodnie autorzy licznych opracowan m.in. Béhre, von Dewall, Middel, Steer,
szeroko uzasadniajagc w badaniu poglad ,,The history of international immunity is grounded in diplo-
matic immunity, a concept which has evolved over centuries from the need for Nation States to dia-
logue and to secure the unhindered fulfilment of diplomatic functions, such as immunity from crimi-
nal and civil litigation and a guarantee of safe passage. International immunity is classically divided
into three categories; sovereign immunity held by States, diplomatic immunity afforded to indivi-
duals as representatives of States, and organisational immunities granted to international organisa-
tions. The essence of the immunities afforded to representatives of foreign territories has always
been to secure the unhindered fulfilment of diplomatic functions, such as immunity from criminal
and civil litigation and a guarantee of safe passage”. V. A. Bohre, S. E. von Dewall, 1. J. Middel,
C. E. Steer, The (Non-)Application of International Law by the ILO Administrative Tribunal: pos-
sible legal avenues for establishing responsibility, July 2004, s. 11-15, http://www.iowatch. org/
legal/amsterdam.pdf. Patrz rowniez: N. Hanrahan, 4 History of Diplomatic Immunity and the Deve-
lopment of International Organizations, http://www.caio-ch.org/reforms/Intern_Paper I.pdf.

2 U zrddet stata zroznicowana praktyka, m.in. spor poprzedzajacy Act Preserving the Privile-
ges of Ambasadors brytyjskiej Krolowej Anny z 1708 r. (wytworzony Ustawg stan prawny stat si¢
wzorcem migdzynarodowym — zostal powtoérzony m.in. w amerykanskiej regulacji z 1790 r.),
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jurysdykcyjny suwerena-panstwa (znany krajowym porzadkom prawnym) — ob-
jeta swoim zakresem podmioty w stosunku do tego suwerena zewnetrzne i nie-
podlegajace jego wiadzy, ale uznane za rowne wobec prawa’, co nastgpito wraz
Z pojawieniem si¢ suwerena w obrocie migdzynarodowym* i w konsekwencji

a wywolany aresztowaniem ambasadora Cara Piotra Wielkiego Matwiejewa (szerzej J. i J. Baliccy,
Jak to w dyplomacji tadnie, Warszawa 1980, s. 177-179); réwniez patrz: hasto ,,extraterritoriality”,
http://www.britannica.com/EBchecked/topic/ 199129/extraterritoriality

Car Rosji, sprzeciwiajac si¢ zamachowi na ambasadora, mogt odwota¢ si¢ do praktyki dato-
wanej od czasoéw starozytnych odnotowanego przez Herodota oczekiwania ze strony krola perskie-
go Dariusza respektowania przez Grekéw statusu Heroldow, wojen (drugiej punickiej i Kandalur),
dla przebiegu ktorych status postow miat istotne znaczenie, i opinii prawnej papieza Gelazjusza I;
szerzej F. Przetacznik, Nietykalnos¢ osobista przedstawicieli dyplomatycznych, Warszawa 1970,
s. 13-38, rowniez S. E. Nahlik, Narodziny nowozytnej dyplomacji, Wroctaw—Warszawa—Krakow—
Gdansk 1971, s. 164 i nast.

3 Patrz: uzasadnienie koncepcji immunitetu absolutnego Sedziego Sadu Najwyzszego USA
Marshalla; stwierdzit on (w orzeczeniu w sprawie The Schoonere Exchange v. McFadden (11
U. S. 116 (1812)), ze immunitet jurysdykcyjny panstwa — to, ze sady USA nie beda obraza¢ godno-
$ci innego narodu/panstwa poprzez przypisywanie sobie jurysdykcji w stosunku do niego jest wy-
nikiem stanu pelnego i catkowitego wladztwa panstwa na wtasnym (!) terytorium i faktu, ze wtadza
sadownicza jest jednym z elementow suwerennosci posiadanej przez nardd ,,This full and absolute
territorial jurisdiction, being alike the attribute of every sovereign and being incapable of conferring
extraterritorial power, would not seem to contemplate foreign sovereigns nor their sovereign rights
as its objects. One sovereign being in no respect amenable to another, and being bound by obliga-
tions of the highest character not to degrade the dignity of his nation by placing himself or its sove-
reign rights within the jurisdiction of another, can be supposed to enter a foreign territory only under
an express license, or in the confidence that the immunities belonging to his independent sovereign
station, though not expressly stipulated, are reserved by implication, and will be extended to him.

This perfect equality and absolute independence of sovereigns, and this common interest im-
pelling them to mutual intercourse, and an interchange of good offices with each other, have gi-
ven rise to a class of cases in which every sovereign is understood to waive the exercise of a part
of that complete exclusive territorial jurisdiction which has been stated to be the attribute of every
nation”, http://supreme.justia.com/ us/11/116/case.html. Na uwage zastuguje fakt, ze przedmioto-
wy dla sprawy The Schoonere Exchange v. McFadden status prawny statkéw panstwowych zostat
uregulowany w sposoOb rozny (zrownano status wszystkich statkdw) od wyznaczonego orzeczeniem
w Konwencji brukselskiej z 1926 r.; patrz: H. J. Steiner, D. F. Vagts, H. Hongju Koh, Transnational
Legal Problems. Materials and Texts, New York 1994, s. 757762, szerzej rowniez J. Sutor, Przywi-
leje i immunitety migdzynarodowe, Warszawa 1973, s. 29-34.

4 Patrz szerzej: Second report on jurisdictional immunities of States and their property, autor-
stwa Sompong Sucharitkul, Special Rapporteur (s. 214 i 215) ,,The principle of international law
regarding State immunity has developed principally from the judicial practice of States. Municipal
courts have been primarily responsible for the growth and progressive development of a body of cu-
stomary rules governing the relations of nations in this particular connection. The opinions of writers
and international conventions relating to State immunity are practically all of subsequent growth,
although there is markedly a growing interest appreciable in the writings of contemporary publi-
cists and in relatively recent provisions of treaties and international conventions, as well as national
legislation. The scantiness of pre-nineteenth century judicial decisions bearing upon the question
of jurisdictional immunities of States serves as eloquent explanation for the total absence of reference
to the topic in the classics of international law and the complete silence in earlier treaties and internal
laws”, http://untreaty.un.org/ilc/publications/yearbooks/Ybkvolumes(e)/ILC 1980 v2 pl e.pdf.



Immunitet jurysdykcyjny organizacji migdzynarodowe;. .. 125

stata si¢ (rowniez) normg prawa mie¢dzynarodowego’. Dla uzasadnienia immu-
nitetow przywotywano koncepcje eksterytorialnosci personalnej lub funkcjo-
nalnej. OczywiScie w pewnym uproszeniu mozna twierdzi¢ — i to w porzadku
westfalskim decyduje wylacznie — ze immunitet jurysdykcyjny w migdzynaro-
dowym obrocie prawnym wystepuje w sprzgzeniu zwrotnym z suwerennoscia
i rownos$cig panstwa. Istota suwerenno$ci-bycia suwerenem jest niebycie pod-
porzadkowanym wtadzy jakiegokolwiek innego podmiotu (co oczywiscie nie
jest tozsame z brakiem podporzadkowania prawu), sprawowanie jurysdykcji
jest za§ zawsze wykonywaniem wiladzy — zwierzchnictwa. Immunitetem® ju-
rysdykcyjnym w szerokim rozumieniu jest wiec niepodleganie obcej jurysdyk-
cji’ (,,exemption from the application or jurisdiction of local law or tribunals™®,
,»The immunity of a foreign sovereign, its agents, and its instrumentalities
from litigation in U.S. courts®’) — jurysdykcji wtadz innego podmiotu'®; te re-
gute zamkngé mozna w klasycznej paremii par in parem non habet imperium'.

5 Jak sie zgodnie uznaje termin do stownika prawa miedzynarodowego wprowadzit pod ko-
niec XVIII w. G. F. von Martens, za ojca koncepcji — rozwinigtej przez H. Grocjusza i S. von Pufen-
dorfa — uznawany jest P. Ayraut.; patrz: definicja Extraterritoriality, Encyclopedia Britannica, 2008.
Encyclopedia Britannica Online.

¢ Hasto ,,immunity” jest definiowane ogdlnie jako ,,Any exemption from a duty, liability,
or service of process”; Black'’s Law Dictionary, St. Paul 1999.

7 Tak np. KPM ,," Immunity” is a legal concept which can be expressed in terms of jural relation-
ship. Just as a ‘right’ is correlated to a corresponding ‘duty’ incumbent on another party, ‘immunity’
to which a person or party or State is entitled is correlated to ‘no power’ on the part of the correspon-
ding authority. It signifies absence or lack of power, or necessity to withhold or suspend the exer-
cise of such power. In other words, the expression ‘immunity’ connotes the non-existence of power
or non-amenability to the jurisdiction of the national authorities of a territorial State”, tamze, s. 204.

8 Merriam-Webster’s Dictionary of Law, Springfield, Massachusetts, 1996.

° Hasto ,,foreign immunity”, Black's...

10" Z tego rozumienia jurysdykcji wtadz innego podmiotu wytaczona (co najmniej od powo-
tania i uznania jurysdykcji STSM) jest jurysdykcja sprawowana przez trybunaty i sady mi¢dzyna-
rodowe, w tym przede wszystkim MTS i inne wyspecjalizowane organy sadownicze. Sg to jednak
przypadki, w ktorych sad lub trybunatl migdzynarodowy rozstrzyga spor/spory pomiedzy panstwami
(lub w niektorych przypadkach: WTO spor/spory pomiedzy podmiotami prawa mi¢dzynarodowego.
Wylaczona jest rowniez jurysdykcja — w stosunku do panstw-cztonkow organizacji — wykonywana
przez organy sadownicze organizacji mi¢dzynarodowych, jesli taka kompetencja wtadcza wynika
z umowy mig¢dzynarodowe;j (tzn. tacznie ujmowanego aktu konstytuujacego organizacj¢ i umowy
o akcesji), na podstawie ktorej panstwo przystapito do organizacji; przyktadem jest jurysdykcja or-
ganow sadowniczych UE w stosunku do jej cztonkéw czy ETPCz w stosunku do panstw cztonkow
Rady Europy. W tym przypadku panstwo-czlonek jest poddane wtadzy sadowniczej. Szczegdlnym
przypadkiem jest wlasciwo$¢ MTK, ktory moze wykonywac¢ jurysdykcj¢ w stosunku do funkcjona-
riuszy panstwa; ten przypadek jednak stanowiacy element rozwoju prawa londynskiego-norymber-
skiego mozna pozostawi¢ poza zakresem rozwazan w tej analizie, pamigtajac, ze karnie odpowiada
jednostka za$ panstwu przystuguje immunitet jurysdykcyjny.

' Patrz: Raport KPM (s. 159) ,,The doctrine of State immunity is the result of an interplay
of two fundamental principles of international law: the principle of territoriality and the principle
of State personality, both being aspects of State sovereignty. Thus, State immunity is sometimes
expressed in the maxim par inparem imperium non habet”, http://untreaty.un.org/ilc/publications/
yearbooks/Ybkvolumes(e)/ILC 1978 v2 p2 e.pdf.
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I uprawnione z tytulu immunitetu sagdowego sa oprocz panstw rowniez inne pod-
mioty prawa mi¢dzynarodowego.

Korzenie instytucji tkwig, co dla dalszych rozwazan jest istotne, w ,.krajo-
wym” statusie suwerena, sukcesorem tego statusu bylo, a w ograniczonym m.in.
w odniesieniu do niepodlegania jurysdykcji innego panstwa zakresie jest dalej
panstwo. Jednak w stosunkach wewnetrznych status ten suweren utracit w konse-
kwencji ewolucji wladzy od statusu cesarza-wtadcy absolutnego w Bizancjum be-
dacego ,,najwyzszym sedzia, panem administracji i wojska” czy krola Frankow'?
ku porzadkowi panstwa praworzadnego. Final ewolucji symbolizuje datowana
na koniec XVIII w. legenda ,,0 mlynarzu z Sanssouci”. Zgodnie z nig Fryderyk
Wielki, gdy przeszkadzat mu hatas wiatraka, zaproponowat kupno mtyna. Wta-
Sciciel nie przyjat oferty, a na grozby monarchy wypowiedziat stowa wyrazajace
istotg przekonania o réwnosci wobec prawa: ,,(...) sa jeszcze sady w Berlinie”.
Do rangi symbolu urést fakt, ze monarcha (absolutny), widzac niezachwiang wia-
r¢ poddanego w prawo (w wymiar sprawiedliwosci), zrezygnowatl z powigkszenia
przypatacowego parku'®.

W przypadku organizacji miedzynarodowych brak jest historycznych ko-
notacji (uzasadnien), ich immunitet jurysdykcyjny w samej swojej istocie bylt/
jest immunitetem funkcjonalnym — miat za cel ochron¢ i wzmocnienie nieza-
leznos$ci organizacji migdzynarodowej w jej wewngetrznym dzialaniu od pan-
stwa/panstw (gdyby chcialy wptyng¢ na dziatania organizacji w trybie nieregu-
lowanym prawem — podwazy¢ jej niezalezno$¢)'*. Wskazat na to juz w 1931 r.
wloski Sad Kasacyjny, uznajac w sporze Profili v. Miedzynarodowy Instytut
Rolny brak wtasciwosci jurysdykcyjnej wobec Instytutu jako podmiotu prawa
migdzynarodowego, ktory panstwa wyposazyly w pelng autonomi¢ w sferze
wewnetrznej'>,

12 Szerzej J. Baszkiewicz, Powszechna historia ustrojow panstwowych, Gdansk 1998, s. 61—
62174.

13 Szerzej M. Parish, An Essay on the Accountability of International Organizations, IOLR
2010, vol. 7, no. 2, s. 18 i nast.

14 Szerzej patrz: Rule of Law. International Immunity. Centre for Accountability of Internatio-
nal Organisations, http://www.caio-ch.org/RuleofLaw.html

15 (...) from interference by the sovereign power of the States composing the Union except
when it consents thereto. Following the better and more widely held doctrine, this Supreme Court
holds that the International Institute of Agriculture is such an international legal person. This being
so, its power of self-determination or autonomy, which includes that of arranging its own organiza-
tion and controlling the relations of the organization in their aspects both normal and exceptional
rules out all States interference and all authority of its laws substantive or procedural (...). In regard
to the International Institute of Agriculture any doubts of this nature must be regard as having di-
sappeared with the granting of diplomatic immunity by the Italian Law of 20 June, 1930 (...), there
is nothing which authorizes the intervention of an external jurisdiction”, Rivista di diritto internazio-
nale 1931, XXIII, s. 386 i nast.; tekst: Annual Digest of Public International Law, Case 1929—1930,
International Law Reports, s. 413-415.
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2. Uwagi wprowadzajace

Przyjecie 2 grudnia 2004 r. Konwencji Narodow Zjednoczonych w sprawie
immunitetu jurysdykcyjnego panstw i ich wlasnos$ci'® oraz otwarcie jej — 17 stycz-
nia 2005 r.'” — do ratyfikacji albo przyje¢cia, albo zatwierdzenia, albo przystgpienia
powinno — zgodnie ze zwyczajem mi¢dzynarodowym wytworzonym wokot kody-
fikacji'® prawa migdzynarodowego w praktyce NZ dzieki wytworzeniu komplek-
sowej regulacji prawnej (ztozonej — w rdznej, w poszczegolnych przypadkach,
proporcji — z norm kodyfikujacych prawo zwyczajowe jak i bedacych wynikiem
jego rozwoju) wewnatrz, wyznaczonego zakresem kodyfikacji, dziatu prawa mie-
dzynarodowego — zamkna¢ w istotnym zakresie (potencjalne(?) — wszelkie(?))
kontrowersje dotyczace immunitetu jurysdykcyjnego panstwa, a przede wszyst-
kim wytworzy¢ powszechnie akceptowang interpretacje przedmiotowo istotnych
norm'®. OczywiScie nastapi to, jesli w ogole nastgpi, dopiero po wejsciu Konwen-
cji w zycie, czyli w 30 dniu po spetieniu wymogu minimalne;j liczby ratyfikacji.

16 Tekst: United Nations Convention on Jurisdictional Immunities of States and Their Proper-
ty 2004, http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/english/conventions/4 1 2004.pdf. Patrz row-
niez: Komentarz do Konwencji: Draft Articles on Jurisdictional Immunities of States and their
Property, with commentaries 1991; http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/english/commenta-
ries/4 1 1991.pdf.

17 Konwencje¢ dotychczas podpisato 19 panstw: Belgia (22.04.2005), Chiny (14.09.2005),
Czechy (13.10.2006), Dania (19.09.2006), Estonia (30.03.2006), Finlandia (14.09.2005), Fran-
cja (17.01.2007), Indie (12.01.2007), Islandia (16.09.2005), Madagaskar (15.09.2005), Maro-
ko (17.01.2005), Meksyk (25.09.2006), Paragwaj (16.09.2005), Rosja (01.12.2006), Senegal
(21.09.2005), Sierra Leone (21.09.2006), Stowacja (15.09.2005), Timor (16.09.2005), Wielka Bry-
tania (30.09.2005).

Ratyfikowato za$ tylko/az(?) 11: Austria (14.09.2006, podpisata 17.01.2006), Arabia Saudyjska
(01.09.2010), Iran (29.09.2008, podpisat 17.01.2007), Japonia (11.05.2010, podpisata 11.01.2007),
Kazachstan (17.02.2010), Liban (21.11.2008, podpisat 11.11.2005), Norwegia (27.03.2006, pod-
pisata 08.07.2005), Portugalia (14.09.2006, podpisata 25.02.2005), Rumunia (15.02.2007, podpi-
sata 14.09.2005), Szwajcaria (16.04.2010, podpisata 19.09.2006), Szwecja (23.12.2009, podpisata
14.09.2005).

18 Postuguje sie terminem kodyfikacja w dwoch roéznych znaczeniach tzn. zarowno $cistym
(prawnym i prawniczym), kodyfikacja — nadanie formy traktatowej obowiazujacym normom prawa
zwyczajowego (np. cze$¢ norm KPT); jak i1 potocznym, kodyfikacja — kazdorazowy wynik prac
nad wytworzeniem traktatowej regulacji uniwersalnej w systemie instytucjonalnym ONZ (skraj-
nym przyktadem postugiwania si¢ terminem w tym rozumieniu jest zwrot ,,(...) kodyfikacja rezimu
NPT”). O znaczeniu uzytego w konkretnym przypadku terminu decyduje kontekst.

19 Oczekiwanie to (,,Stressing the importance of uniformity and clarity in the law of juris-
dictional immunities of States and their property, and emphasizing the role of a convention in this
regard”) potwierdzito Zgromadzenie Ogodlne w rezolucji A/RES/59/38 z 16 grudnia 2004 r. i Pream-
buta Konwencji (,,Believing that an international convention on the jurisdictional immunities of Sta-
tes and their property would enhance the rule of law and legal certainty, particularly in dealings
of States with natural or juridical persons, and would Contribute to the codification and development
of international law and the harmonization of practice in this area”).
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Miaty, co prawda, miejsce rowniez odstepstwa od tej procedury standardowej
w przypadkach, w ktorych uznawano, ze normy skodyfikowane obowiazujg jako
normy prawa zwyczajowego lub gdy postrzegano je jako acquis w mig¢dzynaro-
dowym porzadku prawnym?, jednak w odniesieniu do tej Konwencji panstwa
zadecydowaty o nieskorzystaniu z formuty acquis, za$ jej normy nie kodyfikuja,
bez watpienia, prawa zwyczajowego (o tym dalej).

Zakonczenie prac nad Konwencja Narodéw Zjednoczonych w sprawie im-
munitetu jurysdykcyjnego panstw i ich wlasnosci powinno (powinno$¢ ma w od-
niesieniu do tego przypadku charakter zwyczaju) zarazem zapoczatkowac kodyfi-
kacje kolejne w tym dziale prawa?'. Przede wszystkim, bo takie jest powtarzalne
doswiadczenie®, kodyfikacj¢ immunitetu jurysdykcyjnego organizacji migdzyna-
rodowych i ich wlasnosci.

Ta oczekiwana i pozadana prawidlowos¢ (serii kodyfikacji wewnatrz dziatu)
potwierdza si¢ w przypadku kodyfikacji i stopniowego rozwoju immunitetu jurys-
dykcyjnego tylko cze¢$ciowo. W Komisji Prawa Miedzynarodowego trwajg prace
m.in. nad projektem konwencji regulujacej immunitet funkcjonariuszy panstwa
w odniesieniu do zagranicznej jurysdykcji karnej. Brak jest jednak zapowiedzi
kodyfikacji immunitetu jurysdykcyjnego organizacji migdzynarodowych i ich
wlasno$ci; mozna oczywiscie uzna¢ materi¢ immunitetu jurysdykcyjnego orga-
nizacji miedzynarodowych i ich wlasnosci za skodyfikowang (tyle, ze w wielu
tekstach miedzynarodowych).

To nie jedyne odstgpstwo od wskazanego, sui generis, zwyczajowego stan-
dardu oenzetowskiego prawotwoérstwa, rowniez nie jest to odstepstwo o naj-
wigkszym cig¢zarze gatunkowym — najpowazniejsze w skali zagrozen. Rowniez
w innych zakresach prawniczej analizy tej legislacji trudno oceni¢, ze sytuacja
po kodyfikacji materii immunitetu jurysdykcyjnego panstw i ich wtasnosci mie-
$ci si¢ w ramach zwyczaju.

Mozna wyrazac istotne watpliwosci zarowno w odniesieniu do tresci przy-
jetych uregulowan, jak i ich interpretacji, obawia¢ si¢ mozna, ze kolejne — co
bedzie jednak juz watpliwym sukcesem kodyfikacji — ujawni praktyka. Mozna
nawet podda¢ w watpliwos¢ poziom legislacyjny Konwencji, np. przeniesienie/
umieszczenie w Aneksie regulacji merytorycznie istotnych trudno uznac¢ za prak-
tyke pozadana.

20 Za autora terminu w tym kontek$cie mozna uzna¢ Crowforda. Szerzej patrz: J. Menkes, Artykut
53 Konwencji wiedenskiej o prawie traktatow — kodyfikacja czy rozwdj?, [w:] Z. Galicki, T. Kaminski,
K. Myszona-Kostrzewa, 40 lat mineto — praktyka i perspektywy Konwencji wiedenskiej o prawie trak-
tatow, Warszawa 2009, s. 150—154, rowniez idem, Stopniowy rozwaoj prawa odpowiedzialnosci organi-
zacji miedzynarodowych —wybrane problemy, [w:] A. Koztowski, B. Mielnik (red.), Odpowiedzialnos¢
miedzynarodowa jako element migdzynarodowego porzgdku prawnego, Wroctaw 2009, s. 268 i 269.

2l Wzorcem i punktem odniesienia jest w tym zakresie oczywiscie prawo traktatow i prawo
przestrzeni migdzynarodowych.

22 Miata miejsce praktyka najpierw wydzielania z przedmiotowego zakresu objgtego legisla-
cja norm ze wzgledu na podmiot-adresata regulacji po to, by kolejno podja¢ dziatania zmierzajace
do objecia kolejng konwencja podmioty wytaczone z zakresu regulacji pierwszej konwencji.
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Bez watpienia cecha szczeg6lng Konwencji Narodow Zjednoczonych w spra-
wie immunitetu jurysdykcyjnego panstw i ich wlasnosci jest proporcja wewnetrz-
na pomiedzy kodyfikacja a rozwojem — pomigdzy (kolokwialnie rzecz ujmujac)
starymi a nowymi normami. Jest bowiem niewatpliwg i dobrg praktyka, w ramach
ktorej najpierw sprawozdawcy, KPM, a ostatecznie panstwa w oenzetowskich
konwencjach facza ,,dwa w jednym” tzn. i kodyfikuja zwyczaj, i tworza nowe
normy. To, jak si¢ wydaje, decyduje o sensie tworzenia konwencji; spotecznosc¢
mi¢dzynarodowa niewatpliwie potrzebuje 1 spisania norm prawa Zwyczajowego
(gdyz zar6wno utatwia to poznanie prawa na potrzeby jego stosowania, jak i usu-
wa — ewentualne — niejasnosci i rdznice), i tworzenia nowego prawa w odpowie-
dzi na jego brak (wobec ,,starego” zapotrzebowania i wobec nowych potrzeb)?.

Zasadne jest wiec postawienie w odniesieniu do przypadku immunitetu ju-
rysdykcyjnego panstwa i jego wlasnosci oraz innych (niz panstwo) podmiotow,
w tym przede wszystkim migdzyrzadowych organizacji migdzynarodowych, py-
tania, czy kodyfikacja — nadanie formy traktatu prawu zwyczajowemu w tym kon-
kretnym przypadku byto/bytoby konieczne, a przynajmniej racjonalne i mozliwe?
Jednoznaczna odpowiedz na to pytanie brzmi: nie.

Whbrew zabiegom semantycznym przypisujagcym dwom zakresom tresci nor-
my regulujacej immunitet jurysdykcyjny panstwa tzn. absolutnemu i ograniczo-
nemu cechy sekwencyjnosci: immunitet absolutny — klasyczny, immunitet ogra-
niczony — nowa praktyka nie wskazuje ani na istnienie (kiedykolwiek) jednolitej
normy prawa zwyczajowego, ani na jej zmiang¢ — zawezania zakresu immunitetu.
Na podstawie praktyki nie mozna jednoznacznie stwierdzi¢, czy zawgzony zostat
immunitet jurysdykcyjny — absolutny do zakresu ograniczonego, czy to nowe for-
my dziatalno$ci panstwa nie zostaly objete immunitetem; czy klasyczny jest wiec
immunitet absolutny?*, czy klasyczne sg wylacznie dziatania iure imperii®>.

3 Kwestia ta jest wystarczajaco omowiona w oficjalnej informacji o Komisji Prawa Migdzy-
narodowego patrz: Origin and background of the development and codification of international law,
http://www.un.org/law/ilc/

24 J. B. Tate (Acting Legal Adviser) w dokumencie z 19 maja 1952 r., zwanym ,, Tate Letter”,
skierowanym do P. B. Perlman (Acting Attorney General) wskazal, ze ,,The classical or virtually ab-
solute theory of sovereign immunity has generally been followed by the courts of the United States,
the British Commonwealth, Czechoslovakia, Estonia, and probably Poland.

The decisions of the courts of Brazil, Chile, China, Hungary, Japan, Luxembourg, Norway,
and Portugal may be deemed to support the classical theory of immunity if one or at most two old
decisions anterior to the development of the restrictive theory may be considered sufficient on which
to base a conclusion.

The position of the Netherlands, Sweden, and Argentina is less clear since although immunity
has been granted in recent cases coming before the courts of those countries, the facts were such
that immunity would have been granted under either the absolute or restrictive theory. However,
constant references by the courts of these three countries to the distinction between public and pri-
vate acts of the state, even though the distinction was not involved in the result of the case, may
indicate an intention to leave the way open for a possible application of the restrictive theory of im-
munity if and when the occasion presents itself.
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Rownie uprawnione byty dwa rozne kierunki legislacji albo nadanie uniwer-
salnego charakteru praktyce sankcjonujacej absolutnym immunitet jurysdykeyj-
ny panstwa i innych podmiotéw (jednak w tym przypadku spisywanie prostego

A trend to the restrictive theory is already evident in the Netherlands where the lower courts
have started to apply that theory following a Supreme Court decision to the effect that immunity
would have been applicable in the case under consideration under either theory.

The German courts, after a period of hesitation at the end of the nineteenth century have held
to the classical theory, but it should be noted that the refusal of the Supreme Court in 1921 to yield
to pressure by the lower courts for the newer theory was based on the view that that theory had
not yet developed sufficiently to justify a change. In view of the growth of the restrictive [425 U.S.
682, 713] theory since that time the German courts might take a different view today.

The newer or restrictive theory of sovereign immunity has always been supported by the courts
of Belgium and Italy. It was adopted in turn by the courts of Egypt and of Switzerland. In addition,
the courts of France, Austria, and Greece, which were traditionally supporters of the classical theory,
reversed their position in the 20’s to embrace the restrictive theory. Rumania, Peru, and possibly
Denmark also appear to follow this theory.

Furthermore, it should be observed that in most of the countries still following the classical theory
there is a school of influential writers favoring the restrictive theory and the views of writers, at least
in civil law countries, are a major factor in the development of the law. Moreover, the leanings of the low-
er courts in civil law countries are more significant in shaping the law than they are in common law coun-
tries where the rule of precedent prevails and the trend in these lower courts is to the restrictive theory.

Of related interest to this question is the fact that ten of the thirteen countries which have been
classified above as supporters of the classical theory have ratified the Brussels Convention of 1926
under which immunity for government owned merchant vessels is waived. In addition the United
States, which is not a party to the Convention, some years ago announced and has since followed,
a policy of not claiming immunity for its public owned or operated merchant vessels. Keeping in mind
the importance played by cases involving public vessels in the field of sovereign immunity, it is thus
noteworthy that these ten countries (Brazil, Chile, Estonia, Germany, Hungary, Netherlands, Norway,
Poland, Portugal, Sweden) and the United States have already relinquished by treaty or in practice
an important part of the immunity which they claim under the classical theory [425 U.S. 682, 714].

It is thus evident that with the possible exception of the United Kingdom little support has been
found except on the part of the Soviet Union and its satellites for continued full acceptance of the ab-
solute theory of sovereign immunity. There are evidences that British authorities are aware of its
deficiencies and ready for a change. The reasons which obviously motivate state trading countries
in adhering to the theory with perhaps increasing rigidity are most persuasive that the United States
should change its policy. Furthermore, the granting of sovereign immunity to foreign governments
in the courts of the United States is most inconsistent with the action of the Government of the Uni-
ted States in subjecting itself to suit in these same courts in both contract and tort and with its long
established policy of not claiming immunity in foreign jurisdictions for its merchant vessels. Fi-
nally, the Department feels that the widespread and increasing practice on the part of governments
of engaging in commercial activities makes necessary a practice which will enable persons doing
business with them to have their rights determined in the courts. For these reasons it will hereafter be
the Department’s policy to follow the restrictive theory of sovereign immunity in the consideration
of requests of foreign governments for a grant of sovereign immunity”, http://caselaw.lp.findlaw.
com/scripts/getcase.pl?court=US&vol=425&invol =682

Ta jednoznaczna, a tak istotna dla przedmiotowych rozwazan analiza praktyki nie zostata ni-
gdy podwazona.

3 Podstawa podziatu jest doktryna ,act of State”, ktora byla analizowana w sprawie Banco
Nacional de Cuba v. Sabbatino, a wezesniej m.in. w Underhill v. Hernandez czy Oetjen v. Central
Leather Co; szerzej H. J. Steiner, D. F. Vagts, H. Hongju Koh, op. cit., s. 780-819.
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przepisu — jednozdaniowej normy trudno bytoby uzna¢ za zachowanie racjonalne)
albo takiz zabieg w odniesieniu do immunitetu ograniczonego (z wyznaczeniem
podstaw ograniczenia). Materia immunitetu jurysdykcyjnego panstwa i jego wila-
snosci zostaly poddane kodyfikacji, poniewaz niektore(!) (dalece nie wszystkie)
panstwa chcialy usankcjonowac zmiany w prawie wewnetrznym (USA?® i Wielka
Brytania?’), niektore nada¢ charakter uniwersalny praktyce wilasnej (Europa®),
poniewaz istnial/istnieje spor nie tylko pomigdzy podmiotami prawa mi¢dzynaro-
dowego, ale i innymi aktorami migdzynarodowymi o tres¢ i zakres immunitetow
migdzynarodowych (bo nie tylko jurysdykcyjnego) i uprawnionych z jego tytutu.

Spor cechuje sie¢ zmienna, jednak stale wysoka dynamika, angazuje w zna-
czacym stopniu zainteresowanie opinii spolecznej i dotyka kwestii pytan funda-
mentalnych. Z jednej strony mamy do czynienia, czgsciowo, z obrong zdolnosci
do dziatania w stosunkach mi¢dzynarodowych — prawem uznajacym za warto$¢
wzglad na funkcjonalizm (obrona immunitetu), z drugiej strony mamy do czy-
nienia z prawem/postulatem odwolujacym si¢ do aksjologii moralnej, tzn. row-
no$ci wobec prawa (co najmniej ograniczenie immunitetu). Wyostrzajac, mozna
podnosi¢ albo ze immunitet ograniczony zagraza obrotowi, albo ze immunitet
absolutny zagraza prawu (warto$ciom z nim utozsamianym, takim jak rowno$¢
i pewnos$¢ stosowania)®. Jednak nie podlega watpliwosci, ze stan wytworzony
w wyniku przyjecia Konwencji Narodow Zjednoczonych i niewejscia jej (do-
tychczas) w zycie jest szczeg6lnie zly. Neglizuje bowiem zaréwno brak uni-
wersalnego rezimu immunitetu jurysdykcyjnego panstwa (i innych podmiotow
prawa migdzynarodowego) i ich wlasnosci, jak i niedazenie do wytworzenia

26 Moca Sekcji 1604 z Foreign Sovereign Immunities Act z 1976 1. ,,Subject to existing interna-
tional agreements, to which the United States is a party at the time of enactment of this Act a foreign
State shall be immune from the jurisdiction of the courts of the United States and of the States except
as provided in sections 1605 to 1607 of this chapter”.

27 Zgodnie z artykutem 1 State Immunity Act z 1978 r. ,,1. (1) A State is immune from juris-
diction of the courts of the United Kingdom except as provided in the following provisions of this
part of this Act. (2) A court shall give effect to the immunity conferred by this Section even though
the State does not appear in the proceedings in question”.

8 Zwazywszy na fakt, ze w prawie miedzynarodowym istnieje tendencja do zawezania
przypadkow (podkr. — J. M.), w ktorych Panstwo moze powolywac¢ si¢ na immunitet wobec ob-
cych sadéw”. Konwencja europejska z 1972 r. (European Convention on State Immunity, Bazel
16.05.1972).

2 Tak KPM w Raporcie KPM (s. 159) ,,2 Jurisdictional immunities of States and their pro-
perty’ is clearly a topic of public international law affecting the rights, interests and duties of States
as well as of private persons, inasmuch as conflicts and disputes may arise from the intercourse
and transactions between foreign States and private persons. 13. The topic is of interest to States
broadly from two opposing standpoints: States as territorial sovereigns for the exercise of their so-
vereign authority over the entirety of their territorial units, and States as foreign sovereigns being im-
pleaded or pursued in litigation or suits by individual or corporate plaintiffs before the judicial or ad-
ministrative authorities of another State exercising territorial jurisdiction over cases involving foreign
States”, http://untreaty.un.org/ilc/publications/yearbooks/Ybkvolumes(e)/ILC 1978 v2 p2 e.pdf.
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powszechnego standardu. Protagonisci kierunku legislacji — ograniczonego im-
munitetu jurysdykcyjnego, ktory odzwierciedla Konwencja, udowodnili swojg
site-mozliwosci(?), jednak nie doprowadzili do ostatecznego zwycigstwa, tzn.
wejscia w zycie Konwencji. Malo tego, zaden ze statych czlonkow Rady Bez-
pieczenstwa nie ratyfikowat Konwencji, tylko 4 z 5 z nich ja podpisato®, jednak
glowny — jak mogtoby si¢ wydawac — zwolennik kierunku kodyfikacji USA nie
uczynity nawet tego. Zachowanie USA oznacza¢ moze albo niewiar¢ w sukces
tzn. wej$cie Konwencji w zycie, albo nastawienie na dzialania unilateralne w od-
niesieniu do immunitetu jurysdykcyjnego podmiotéw prawa mig¢dzynarodowego
i ich wlasnosci, albo szersze: negatywne nastawienie do legislacji miedzynarodo-
wych w formule instytucjonalnej ONZ3'.

a. Antecedencje odejscia od immunitetu absolutnego

Rzecza oczywistg jest, ze idea ograniczenia immunitetu jurysdykcyjnego pan-
stwa nie pojawila si¢ niczym deus ex machina w 11 potowie XX w. Absolutny
immunitet jurysdykcyjny panstwa zostat w sposob istotny podwazony juz przez In-
stytut Prawa Mig¢dzynarodowego na sesji w Cambridge 1895 r.*? Decydujacym ar-
gumentem na rzecz zmian byly jednak procesy, ktore miaty miejsce w wieku XX;
podjecie przez panstwa o gospodarce niewolnorynkowej (zwanej: centralnie pla-
nowang) zawodowej dziatalno$ci (produkcyjnej i handlowej) nastawionej na zysk,
w ktorej panstwa chcialy zardéwno korzystaé z wszystkich uprawnien osoby prawnej
w obrocie handlowym, jak i by¢ chronione immunitetem jurysdykcyjnym panstwa
przed odpowiedzialno$cia z tytutu uczestnictwa w tym obrocie. Jednak obecnie

3% Trudno o jednoznaczng prognoze konsekwencji ztozenia przez Chiny i Rosj¢ podpisow
pod Konwencja. Moze to by¢ bowiem zapowiedz, ze panstwa te zmienity ostatecznie swoje sta-
nowisko i akceptujg ograniczenie immunitetu w zakresie wyznaczonym Konwencja, moze to by¢
jednak réwniez gest polityczny — dowdd postawy nastawionej na wspotprace generalnie, jednak
nieprzektadajacy si¢ w tym konkretnym przypadku na ratyfikacje.

31 Mozna bowiem w tym przypadku zaréwno dostrzega¢ kontynuacje/ciggto$¢ amerykanskiej
praktyki zademonstrowanej w odniesieniu do Konwencji w sprawie zapobiegania i karania zbrodni
ludobdjstwa i Statutu rzymskiego MTK, jak i traktowac ten przypadek jako zdecydowanie odr¢bny.

32 Patrz: ograniczenia artykutu 16 w odniesieniu do regulacji generalnej Réglement sur les
immunités diplomatiques ,,L’immunité de juridiction ne peut étre invoquée:

1° En cas de poursuites exercées a raison d’engagements contractés par la personne exempte,
non en sa qualité officielle ou privée, mais dans 1’exercice d’une profession exercée par elle dans le
pays concurremment avec ses fonctions diplomatiques;

2° En matiere d’actions réelles, y compris les actions possessoires, se rapportant a une cho-
se,meuble ou immeuble, qui se trouve sur le territoire.

Elle subsiste, méme en cas de contravention dangereuse pour I’ordre ou la sécurité publique
ou de crime attentatoire 4 la sireté de I’Etat, sans préjudice du droit pour le gouvernement territorial
de prendre telles mesures conservatoires qu’il appartiendra (art. 6, 3°)”, http://www.idi-iil.org/idiF/
resolutionsF/1895 camb 01 _fr.pdf.
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te problemy i zjawiska, nawet jesli nie maja wylgcznie charakteru historyczne-
€0, to nie na nich koncentruje si¢ uwaga opinii publicznej i nie one sg powodem
zdecydowanego podwazania norm skladajacych si¢ na immunitet jurysdykcyjny
podmiotéw prawa migdzynarodowego. W centrum zainteresowania znajduja sie
przypadki naduzycia immunitetu, gléwnie zresztg dyplomatycznego, o charakte-
rze kryminalnym z udziatem zaréwno panstw — ich przedstawicieli dyplomatycz-
nych, jak i organizacji migdzynarodowych — funkcjonariuszy migdzynarodowych.
Ze zdecydowanym sprzeciwem spotykaja si¢ przypadki zdarzen o ré6znym cig-
zarze gatunkowym?, sktadajace si¢ jednak na jednolity obraz naduzy¢ prawa**:
— skandale ,,0il for Food™* i ,,Sex for Food™; — ochrona przed postawieniem
(w 1983 r.) syna dyplomaty akredytowanego w USA w stan oskarzenia pod zarzu-
tem 15 gwaltéw; — naduzycia seksualne Wysokiego Komisarza NZ ds. uchodzcow
Ruud Lubbers®’; — unikanie na duzg skal¢ wykonywania zobowigzan z tytutu dhu-
gow, alimentéw i $wiadczen rodzinnych®® (o skali i powadze zjawiska §wiadczy
fakt, ze bylo ono przedmiotem dyskusji w trakcie IV Swiatowej Konferencji NZ
nt. kobiet w 1995 r. w Pekinie)*’; — zabojstwo, strzatem z okna ambasady libijskiej
w Londynie (1984 r.), policjantki Yvonne Fletcher*’; — stwarzanie powaznego za-
grozenia i wypadkéw w ruchu drogowym, ktore ilustruje okreslenie autostrady
w okolicy Bonn ,,.Diplomatenrennbahn” czy wypadki ze skutkiem $miertelnym
zawinione przez dyplomatow (rumunskiego — Silviu lonescu, gruzinskiego — Geu-
orgui Makharadze, rosyjskiego — Andrei Knyazev czy amerykanskiego — Douglas
Kent); — pogarda dla prawa — nieptacenie za parkowanie*'.

33 Swiadomie przywotuje jednak wytacznie przypadki majace jednoznacznie kryminalny wymiar.

3% Szerzej E. P. Flaherty, The Abuse of Functional Immunity Party Almost Over Last Chance, Last
Call?, UN Special 2003 Archvie July—August 2003, no. 620; rowniez M. Parish, op. cit., s. 6 i nast.

3% Naduzycia ujawnione w Raporcie Volckera obcigzaly imiennie Sekretarza Generalnego
ONZ Kofi A. Annana, ale réwniez Organizacje. Poczatek ujawnieniu przestgpstw dato sledztwo
wszezgte w 2005 1. przez Roberta Morgenthau’a ktére objeto wysokiego funkcjonariusza ONZ
Benona Sevana (obywatela cypryjskiego); szerzej K. Anderson, Legal Accountability of Inter-
national Organizations and Their Agents, Opinio Juris December 28th, 2010, http://opiniojuris.
org/2010/09/16/1egal-accountability-of-international-organizations-and-their-agents/

3¢ Terminem tym okresla sie serie przestepstw-skandali, w ktorych osoby zatrudnione przez
UNHCR w Sierra Leone, Liberii i Gwinei w zamian za zywnos$¢ dopuszczaly si¢ przestepstw seksu-
alnych (m.in. gwattow) przeciwko mtodym kobietom — uchodzcom.

37 Szerzej P. Goodenough, U.N. Employees Seek U.S. Supreme Court Ruling on Immunity
for Top Officials, Thursday, March 04.2010, http://www.cnsnews.com/node/62254

3% Do rangi symbolu urosty sprawy Barbara Elzohairy (zony przedstawiciela Egiptu przy
ONZ) czy Fernandez v. Fernandez (na tle rozwodu obywatelki USA z przedstawicielem Mozam-
biku przy ONZ).

¥ Szerzej patrz: hasto ,,Diplomatic Immunity”, West’s Encyclopedia of American Law 2005,
http://www.encyclopedia.com/doc/1G2-3437701403.html

4 Patrz: B. Bailey, Police condemn Libya trial for Yonne Fletcher killer, ,,London Evening
Standard”, 14 Sep. 2009.

4 W lutym 1995 r. Burmistrz Nowego Jorku Rudolph Giuliani ujawnit zaleglo$ci dyplomatoéw
na kwote 800 000 USD.
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b. Kolejne kroki

Jesli juz jednak stworzono (tzn. Konwencje) ten pierwszy krok — nie wiadomo
oczywiscie, czy ku wytworzeniu nowego, uniwersalnego porzadku normatywnego
w odniesieniu do immunitetu, czy ku ujawnieniu i poglebieniu réznic standardow
prawnych pomiedzy panstwami to nie sposob na tym pierwszym kroku — tzn. re-
gulacji dookreslonej podmiotowo — poprzestac. Inne niz panstwa podmioty prawa
mig¢dzynarodowego publicznego tzn. migdzyrzadowe organizacje mi¢dzynarodowe
1 pozarzadowe organizacje mi¢dzynarodowe potrzebuja kodyfikacji (sobie wlasciwe-
go) immunitetu jurysdykcyjnego i ich wlasnosci tak samo jak panstwa, tylko ze bar-
dziej**. Potrzebuja rowniez kodyfikacji pozostatych immunitetow* i odpowiedzi
na pytanie, czy ich immunitet jurysdykcyjny (acz nie tylko) moze by¢ rozny zakre-
sem, co w tym przypadku oznacza szerszy od immunitetu jurysdykcyjnego panstwa.
O skali wyzwania (dla kazdego panstwa, ale i dla calej spoteczno$ci migdzynarodo-
wej, a takze dla kazdej organizacji migdzynarodowej) decyduje liczba funkcjonuja-
cych (w poszczeg6lnych panstwach*) organizacji miedzynarodowych i dynamika
procesu obejmowania kolejnych immunitetami, w tym jurysdykcyjnym®.

c. Ile kodyfikacji? Ile stopniowego rozwoju?

Proporcja starego i nowego jest w przypadku kazdej kodyfikacji r6zna, co nie
dziwi, jest rowniez faktem, ze panstwa rdznie przyporzadkowuja normy sktada-
jace si¢ na (konkretng) konwencj¢ — co juz dziwi, ale przede wszystkim powinno
sktania¢ do odczuwania zaniepokojenia“®.

42 Poglad zbiezny E. Gaillard, I. Pingel-Lenuzza, International Organizations and Immunity
from Jurisdiction: to restrict or to bypass, ICLQ 2002, vol. 51, Part 1, s. 1-15.

+ W odniesieniu do panstw KPM prowadzi odnos$ne prace kodyfikacyjne.

4 Szacuje sie, ze w USA uprawnionych z tytutu IOIA jest 75 organizacji mi¢dzynarodowych,
wérdd nich nie tylko powszechnie znane, np. organizacje Systemu NZ czy MKCK, ale tak ,,egzo-
tyczne”, jak Miedzynarodowa Komisja Halibuta Pacyficznego, Migdzyamerykanska Komisja Tun-
czyka czy Swiatowy Fundusz do Walki z AIDS, Gruzlica i Malaria. W Genewie stale przebywa
i pracuje ca 25 000 funkcjonariuszy migedzynarodowych, z czego ponad 60% jest zatrudnionych
na krotkoterminowych (3—6 m-ce) kontraktach.

4 Przykladem jest status INTERPOL-u, ktory najpierw Prezydent Reagan uznat za publicz-
ng organizacj¢ migdzynarodowa (Executive Order No. 12425 z 16.06.1983), kolejno Prezydent
Clinton zwolnit z optat celnych i przyznat prawo do zwrotu podatkéw (Executive Order No. 12971
z 09.1995), by ostatecznie (17.12.2009) przez Prezydenta Obamg¢ zostal zwolniony z wszelkich
ograniczen w korzystaniu z IOIA.

W sktonnos$ci do rozszerzania listy uprawnionych z tytutu IOIA na kolejne organizacje brak
réznic pomigdzy prezydentami demokratycznymi a republikanskimi.

4 Przyktadem wyrazistym jest klasyfikacja kategorii ius cogens w Konwencji wiedenskiej
o prawie traktatow; szerzej J. Menkes, op. cit., s. 147-168; patrz rowniez: A. Gubrynowicz, Ile kody-
fikacyji, ile postegpowego rozwoju, czy konwencja wiedenska jest ,, przestarzata”?, ibidem, s. 121-146.
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Oto6z, w mojej ocenie, w przypadku Konwencji Narodéw Zjednoczonych
w sprawie immunitetu jurysdykcyjnego panstw i ich wilasnosci za kodyfikacje
mozna uzna¢, w najlepszym przypadku, jej artykut 5 ,,State immunity. A State en-
joys immunity, in respect of itself and its property, from the jurisdiction of the co-
urts of another State subject to the provisions of the present articles”. Ocena ta
ma za podstawe rowniez bezposredni przebieg prac nad wskazanym artykutem
5 Konwencji, w trakcie ktorych zrezygnowano z zamiaru, by podstawa ograni-
czenia immunitetu byly nie tylko regulacje samej Konwencji, lecz takze i prawo
miedzynarodowe*’. Zarazem jednak uznano, ze nawet tak podstawowy dla Kon-
wencji, a zarazem niezdefiniowany termin musi zosta¢ jednak dookreslony, co
dokonano w Aneksie do Konwencji, stwierdzajac ,,With respect to article 10
the term ‘immunity’ in article 10 is to be understood in the context of the present
Convention as a whole. Article 10, paragraph 3, does not prejudge the question
of ‘piercing the corporate veil’, questions relating to a situation where a State en-
tity has deliberately misrepresented its financial position or subsequently reduced
its assets to avoid satisfying a claim, or other related issues”. Reszta jest juz roz-
wojem, co bynajmniej per se nie jest wadg Konwencji (ani tej ani jakiejkolwiek
innej) i czego Komisja Prawa Miedzynarodowego nie ukrywa w Komentarzu®.
Podnies¢ mozna co najwyzej zarzut nieadekwatno$ci tytutu legislacji w stosunku
do objetej nig materii, gdyz adekwatnym tytutem dla konwencji bylby bowiem
tytut: (...) konwencja w sprawie ograniczen immunitetu jurysdykcyjnego panstw
i ich wlasnosci. Oczywiscie mozna si¢ zastanawiaé, czy panstwa dobrze skorzy-
staty z mozliwos$ci do tworzenia nowego prawa w relacji z prawem obowigzuja-
cym(?). Odpowiedzi na to pytanie dostarczy rzecz jasna dopiero przysztosé, de-
cydujacy bedzie dla udzielenia odpowiedzi na to pytanie bowiem czas, ten, ktory
uplynie do wejscia w zycie Konwencji w wyniku jej ratyfikacji, i zasi¢g (liczba

47 Dyskutowana byta koncepcja, w ramach ktorej (w starej numeracji tzn. Artykut 6) ,,A State
enjoys immunity, in respect of itself and its property, from the jurisdiction of the courts of another
State subject to the provisions of the present articles (and the relevant rules of general international
law — podkr. J. M.)”, http://untreaty.un.org/ilc/publications/yearbooks/Ybkvolumes(e)/ILC_ 1989
v2 p2 e.pdf.

% (2) The formulation of article 5, which expresses the main principle of State immunity, has
been difficult, as it is a delicate matter. Legal theories abound as to the exact nature and basis of immu-
nity. There is common agreement that for acts performed in the exercise of the prerogatives de la puis-
sance publique or ‘sovereign authority of the State’, there is undisputed immunity. Beyond or around
the hard core of immunity, there appears to be a grey area in which opinions and existing case law and,
indeed, legislation still vary. Some of these indicate that immunity constitutes an exception to the prin-
ciple of territorial sovereignty of the State of the forum and as such should be substantiated in each
case. Others refer to State immunity as a general rule or general principle of international law. This rule
is not absolute in any event since even the most unqualified of all the theories of immunity admits one
important exception, namely, consent, which also forms the basis for other principles of international
law. Others still adhere to the theory that the rule of State immunity is a unitary rule and is inherently
subject to existing limitations. Both immunity and non-immunity are part of the same rule. In other
words, immunity exists together with its innate qualifications and limitations”.
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i ranga panstw) ratyfikacji. Nie mozna bowiem zlekcewazy¢ ani faktu istotnego
zroznicowania stanowisk prawnych panstw w stosunku do przyjetych rozwigzan
juz na etapie wstepnej dyskusji i projektowania®’, ani obiektywnej nowosci przy-
jetych rozwiazan nawet w ramach oficjalnego stanowiska prawnego glownych
promotorow>’. Panstwa cztonkowskie Rady Europy wskazaty ten fakt, wyraz-

4 W ankiecie Sekretarza Generalnego ONZ na pytania zwigzane z immunitetem jurysdykeyj-
nym panstw odpowiedziata zdecydowana mniejszo$¢ cztonkéw Organizacji, rowniez zdecydowana
mniejszo$¢ publikuje systematycznie orzecznictwo krajowe. Tak wigc nie sposob powiedzie¢, ja-
kie sa/byty poglady prawne panstw, jednak, co zdecydowanie wazniejsze, istniata przez caty okres
prac w tej nielicznej podgrupie (ktorej poglady byly znane) istotna réznica stanowisk — podziat
na zwolennikow immunitetu absolutnego i jego ograniczen; szerzej patrz: R. Sonnenfeld, Immunitet
panstwa a obecne i przewidywane problemy miedzynarodowoprawne stosunkow Polski z glownymi
panstwami kapitalistycznymi, PISM, Warszawa 1989, s. 41 5.

50 W przypadku USA punkt wyjscia tej rewolucji odzwierciedla wyartykutowanie, w 1812 1.,
przez Sedziego Sadu Najwyzszego Marshalla doktryny absolutnego immunitetu jurysdykcyjnego
panstwa, a jej przebieg na osi czasu wyznacza z jednej strony stanowisko Sadu Najwyzszego
z 1926 1. w sprawie Berrizzi Brothers Co. v. S.S. Pesaro, z drugiej za$ stanowisko departamen-
tu Stanu z 1952 r. sformulowane w Tate Letter: ,,According to the newer or restrictive theory
of sovereign immunity, the immunity of the sovereign is recognized with regard to sovereign
or public acts (jure imperii) of a state, but not with respect to private acts (jure gestionis) (...).
[TThe Department feels that the widespread and increasing practice on the part of governments
of engaging in commercial activities makes necessary a practice which will enable persons doing
business with them to have their rights determined in the courts. For these reasons it will hereafter
be te Department’s policy to follow the restrictive theory of sovereign immunity in the consid-
eration of requests of foreign governments for a grant of sovereign immunity. (...) It is realized
that a shift in policy by the executive cannot control the courts but is felt that the counes are leas
likely to allow a plea of sovereign immunity where the executive has declined to do so. There
have been indications that at least some Justices of the Supreme Court feel that in this matter
courts should follow the branch of the Government charged with responsibility for the conduct
of foreign relations (...)” (szerzej patrz: L. M. Drachsle, Some Observations on the Current Status
of the Tate Letter, ,,The American Journal of International Law” 1960, vol. 54, no. 4, s. 790-800).
Te¢ rewolucje odnotowal Sad Najwyzszy w sprawie Republic of Austria et. A., Petitioners Maria
v. Altman, stwierdzajac ,,(...) the legal concept of sovereign immunity, as traditionally applied,
is about a defendant’s status at the time of suit, not about a defendant’s conduct before the suit.
Thus King Farouk’s sovereign status permitted him to ignore Christian Dior’s payment demand
for 11 “frocks and coats’ bought (while king) for his wife; but once the king lost his royal status,
Christian Dior could sue and collect (for clothes sold before the abdication). See Ex-King Farouk
of Egypt v. Christian Dior, 84 Clunet 717, 24 1. L. R. 228, 229 (CA Paris 1957) (Christian Dior
‘is entitled (...) to bring’ the ex-King to court ‘to answer for debts contracted’ before his abdi-
cation ‘when, as from the date of his abdication, he is no longer entitled to claim (...) immunity’
as ‘Hea[d] of State’); see also Queen v. Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate (Ex parte
Pinochet Ugarte), 1 App. Cas. 147, 201-202 (1999) (opinion of Lord Browne-Wilkinson) (‘[ T]
he head of state is entitled to the same immunity as the state itself (...). He too loses immunity
ratione personae on ceasing to be head of state’); cf. Ter K. v. The Netherlands, Surinam & Indo-
nesia, 18 I. L. R. 223 (DC Hague 1951) (affording Indonesia sovereign immunity after it became
independent while the suit was pending). Indeed, just last Term, we unanimously reaffirmed this
classic principle when we held that a now-private corporation could not assert sovereign immu-
nity, even though the events in question took place while a foreign government was its owner.
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nie stwierdzajac: ,,Zwazywszy na fakt, ze w prawie migdzynarodowym istnieje
tendencja do zawegzania przypadkow, w ktorych Panstwo moze powotywaé sie
na immunitet wobec obcych sadow™!. Zakonczono kodyfikacje, co moze ozna-
czac¢ albo sukces (usuni¢cie roznic w regulacjach prawnych pomigdzy panstwami
zapobiegajace potencjalnym kontrowersjom na tle respektowania albo odmowy
respektowania immunitetu panstwa i jego wlasnosci — i ta ocena jest niezalez-
na od oceny aksjologii), albo niepowodzenie (utrzymanie réznic’> — niewejscie
w zycie Konwencji lub jej ograniczony zasieg i polityczng trudnos¢ w powrocie
do prac nad kodyfikacjg — ich ponowne podjecie).

Posrednim dowodem, ze kodyfikacja nie zaowocowata w przypadku im-
munitetu panstwa i jego wlasnosci powstaniem norm uniwersalnych jest przed-
stawianie materii immunitetu jurysdykcyjnego panstwa w polskich podrecz-
nikach prawa migdzynarodowego. W przypadku podrgcznika Wyrozumskiej

Dole Food Co. v. Patrickson, 538 U.S. 468, 479 (2003). We added that ‘[f]oreign sovereign im-
munity’ is not about ‘chilling’ or not chilling ‘foreign states or their instrumentalities in the con-
duct of their business’. /bid. (opinion of Kennedy, J.). Rather, the objective of the ‘sovereign
immunity’ doctrine (in contrast to other conduct-related immunity doctrines) is simply to give
foreign states and instrumentalities “some protection’, at the time of suit ‘from the inconvenience
of suit as a gesture of comity’. /bid.; see also ante, at 17-18. Compare conduct-related immu-
nity discussed in, e.g., Nixon v. Fitzgerald, 457 U.S. 731, 749 (1982) (absolute official immu-
nity), Harlow v. Fitzgerald, 457 U.S. 800, 813 (1982) (qualified official immunity); Pinochet,
supra, at 202 (conduct-related immunity for ‘public acts’). Third, the State Department’s and our
courts’ own historical practice reflects this classic view. For example, in 1952, the Department
issued the Tate Letter adopting a restrictive view of sovereign immunity, essentially holding for-
eign sovereign immunity inapplicable in respect to a foreign state’s commercial activity. Letter
from Jack B. Tate, Acting Legal Adviser, U.S. Dept. of State, to Acting U.S. Attorney General
Philip B. Perlman (May 19, 1952), reprinted in 26 Dept. State Bull. 984-985 (1952), and in Alfred
Dunhill of London, Inc. v. Republic of Cuba, 425 U.S. 682, 711-715 (1976) (App. 2 to opinion
of White, J.). As the dissent acknowledges: ‘After the Tate Letter’s issuance, the Executive eva-
luated suits involving pre-Tate Letter conduct under the Letter s new standard when determining
whether to submit suggestions of immunity to the courts. The Court, likewise, seems to have
understood the Tate Letter to require this sort of application. In National City Bank of N. Y. [v.
Republic of China, 348 U.S. 356 (1955)], the Court suggested that the Letter governed in a case
involving pre-1952 conduct, though careful consideration of the question was unnecessary there.
[1d.],at361°. Post, at 11-12 (emphasis and alterations added)”, http://www.law.cornell.edu/supct/
html1/03-13.ZC1.html

Szeroka analiza patrz: G. Born, International civil litigation in United States courts: commen-
tary & materials, The Haque 1996, s. 199 i nast.

ST Preambuta Konwencji Europejskiej o immunitecie Pafistwa sporzadzona w Bazylei dnia
16 maja 1972, http://www.vilp.de/Plpdf/p014.pdf.

52 Konwencja europejska wyraznie wytwarza norme¢ subregionalna, ,,Pragnac ustanowic
w swoich wzajemnych stosunkach wspolne zasady w odniesieniu do zakresu immunitetu jurys-
dykcyjnego jednego Panstwa do jurysdykcji sadow innego Panstwa, z mysla zapewnienia zasto-
sowania si¢ do orzeczen wydanych przeciwko innemu Panstwu; Zwazywszy, iz przyjecie owych
zasad przyczyni si¢ do przyspieszenia prac nad harmonizacja w dziedzinie prawnej przez Panstwa
cztonkowskie Rady Europy”.
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i Czaplinskiego autorzy odnotowuja kontrowersje i zajmuja wobec nich sta-
nowisko neutralne®®*. W podreczniku Bierzanka i Symonidesa immunitet jurys-
dykcyjny jest omawiany tylko w kontek$cie przywilejow i immunitetow dy-
plomatycznych; w podreczniku nie odnotowano nawet problemu immunitetu
jurysdykcyjnego panstwa i jego wiasnosci**. W podrgczniku Goralczyka i Sa-
wickiego problem immunitetu i kontrowersji w odniesieniu do materii jest od-
notowany, jednak wywod dowodzi zar6wno opowiadania si¢ za koncepcjg im-
munitetu absolutnego — co jest dobrym prawem uczonych, jak i, najdelikatniej
rzecz ujmujac, spoznionego dostrzegania rzeczywistosci, gdy autorzy stwier-
dzaja — w kwietniu 2009 r., ze KPM ,,przygotowuje projekt artykutéw w tym
(tzn. immunitetu jurysdykcyjnego panstwa — uwaga J. M.) zakresie”.

Z tej fotografii polskiego wykladu immunitetu panstwa i jego wlasnosci
Z przyczyn oczywistych wylaczam sposob prezentacji zagadnienia przez Shawa
— w przettumaczonym na jezyk polski podrgczniku — mieszczacy si¢ w standar-
dzie ,,zachodnim”; autor wyodrgbnia w samodzielnym rozdziale materi¢ immuni-
tetu jurysdykcyjnego i kompleksowo jg analizuje®®.

Taki polski stan referowania materii jest rozny zar6wno od standardu amery-
kanskiego, za jaki mozna uzna¢ podrecznik Beurgenthala i Murphy’ego, w kto-
rym to przypadku immunitet jurysdykcyjny jest kompleksowo przedstawiony
w obszernym rozdziale i stanowisko autorow-rzagdu USA (za immunitetem ogra-
niczonym) jest wyraznie przedstawione®’. Odbiega rowniez od standardu euro-
pejskiego — za reprezentatywny, dla ktérego mozna uzna¢ umigdzynarodowiony
podrecznik Cassese; autor wskazuje na zmiang w prawie i uznaje za istotne wyta-
czanie spod immunitetu aktow jure gestionis or jure privatorum — stanowiska au-
tora dowodzi posrednio sam tytut podrozdziatu: Immunities and other limitations
on sovereignty™®.

Te roznice sg istotne, gdyz wobec braku formalnego i ogdlnego stanowiska
polskiego w odniesieniu do immunitetu jurysdykcyjnego panstwa i jego wlasno-
$ci to podreczniki z jednej strony w jakims$ stopniu sg refleksem polskiego punktu
widzenia, z drugiej za$ strony to na nich ksztatca si¢ polscy funkcjonariusze pu-
bliczni — to oni beda decydowac o stanowisku Polski w stosunku do immunitetu
panstwa i jego wlasnosci, i kolejnych kwestii immunitetu.

53 'W. Czaplinski, A. Wyrozumska, Prawo migdzynarodowe publiczne. Zagadnienia systemo-
we, Warszawa 1999, s. 199-201.

34 R. Bierzanek, J. Symonides, Prawo migedzynarodowe publiczne, Warszawa 2005, s. 177
1178 oraz 1801 181.

55 'W. Goralezyk, S. Sawicki, Prawo migdzynarodowe publiczne w zarysie, Warszawa 2009,
s. 1341 135.

¢ M. N. Shaw, Prawo migdzynarodowe, Warszawa 2000, s. 375-413.

7 Th. Beurgenthal, S. D. Murphy, Public International Law in a Nutshell, St. Paul 2002,
s. 222-256.

3 A. Cassese, International Law, Oxford 2001, s. 91-93.
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d. Zakres analizy

Jednak nie te niezwykle istotne problemy i wyzwania wyznaczaja wyltaczny
obszar badania. Chce zbada¢ réwniez na ile z jednej strony jest faktem w przy-
padku immunitetu organizacji mi¢dzynarodowych i ich wiasnosci istnienie uni-
wersalnych norm zwyczajowego prawa migdzynarodowego regulujacych przed-
miotowa materi¢, majacych za podstawe powtarzalne regulacje w umowach
jednostkowych®, z drugiej strony, czy i w jakim stopniu mozliwy bedzie w sto-
sunku do immunitetu organizacji migdzynarodowych i ich wtasno$ci powtoérzenie
modus operandii zastosowanego — z powodzeniem — w przypadku Konwencji
wiedenskiej prawa traktatow organizacji mig¢dzynarodowych i realizowanego
w odniesieniu do projektu konwencji regulujacej odpowiedzialno$¢ organizacji
migdzynarodowych tzn. wytworzenie spojnego zespotu konwencji NZ.

e. Teza

Teza badania jest brak uniwersalnych norm zwyczajowego prawa migdzy-
narodowego immunitetu jurysdykcyjnego panstwa — fakt anihilacji istniejgcych
(W przesztosci) przez zmiany standéw faktycznych w odniesieniu do immunitetu ju-
rysdykcyjnego panstwa i jego wilasnosci® i immanentna niemozno$¢ wypracowa-
nia regulacji uniwersalnej — w odniesieniu do kazdej organizacji migdzynarodowe;j
wobec niejednorodnosci kategorii organizacja migdzynarodowa® nawet w podgru-
pie migdzyrzadowych organizacji miedzynarodowych — a uprawnionymi z tytutu
immunitetu jurysdykcyjnego sg rowniez organizacje niemajace takiego charakteru
np. INTERPOL, ale przede wszystkim MKCK®. Mam bowiem podstawowg wat-
pliwo$¢, czy mozna w odniesieniu do organizacji miedzynarodowych powtorzy¢
wprowadzajaca konstatacje preambuty Konwencji ,,[c]onsidering that the jurisdic-
tional immunities of States and their property are generally accepted as a principle
of customary international law” — iz organizacje mi¢dzynarodowe sg i powinny by¢

59 W przypadku panstw potwierdzit to Projekt Deklaracji Praw i Obowiazkow Panstw z 1949 1.
w artykule 2 (,,Every State has the right to exercise jurisdiction over its territory and over all per-
sons and things therein, subject to the immunities recognized by international law”.), http://untreaty.
un.org/ilc/texts/instruments /english/commentaries/2 1 1949.pdf.

% Nic na aktualno$ci nie utracita ocena Sonnenfeld: ,,Obecnie trudno jest mowi¢ o panujacej nor-
mie prawa zwyczajowego w tej (immunitetu — przyp. J. M.) dziedzinie”. R. Sonnenfeld, op. cit., s. 4.

" To zréznicowanie jest silniejsze niz w przypadku panstw, acz réwniez w ich przypadku
fundamentalna zasada prawa mi¢dzynarodowego ,,(...) rownosci” jest konfrontowana z praktyka
pochodna istnieniu np. panstw miniaturowych i mimo ze mozna odlozy¢ moment, to nie bedzie
mozna nie udzieli¢ odpowiedzi prawnej na to wyzwanie.

2 Obawiam si¢ zreszta, ze to istniejace i poglebiajace si¢ zréznicowanie organizacji migdzy-
narodowych wymusi wielo$¢ nie tylko przysztych kodyfikacji, ale réwniez rozszczepienie KPT I1.
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uprawnione z tytutu immunitetu jurysdykcyjnego sadow panstw i czy spotecznosé
mig¢dzynarodowa bytaby sklonna takg norme zaakceptowaé, uznajac za uprawnio-
ng z jej tytutu kazda organizacje mieszczaca si¢ w jednorodnym formalnie po-
dzbiorze migdzyrzadowych organizacji miedzynarodowych poszerzonym o inne
organizacje — beneficjentow tego statusu ad casum. Jak rdwniez, jaka w odniesie-
niu do organizacji mi¢gdzynarodowych bytaby tres¢ wyjatkow od immunitetu i czy
analogicznie generalne ich okreslenie jak i rezygnacja z ich generalnego okreslenia
jest w przypadku przysztej potencjalnej kodyfikacji mozliwa?

3. Immunitet jurysdykcyjny organizacji miedzynarodowej
- stan prawny - rekonstrukcja normy

W sytuacji, w ktorej brak jest normy/norm abstrakcyjnych i generalnych wy-
znaczajgcych tre$¢ immunitetu jurysdykcyjnego organizacji miedzynarodowych®
badanie mozliwe jest wylacznie ad casum, poprzez odwotywanie si¢ do regulacji
wytworzonych na potrzeby poszczegdlnych organizacji® i, nastepnie, weryfikacja
albo falsyfikacja hipotezy zaktadajacej istnienie modelu. Nie cofajac si¢ ponad ko-
niecznos¢ w przesztos¢, wskaza¢ nalezy, ze moca §2 Konwencji dotyczacej przy-
wilejow i immunitetow Narodow Zjednoczonych ,,Organizacja Narodow Zjed-
noczonych, jej majatek i aktywa, gdziekolwiek i w czyichkolwiek r¢kach by sig¢
znajdowaly, korzystaja z przywileju niepodlegania jakiejkolwiek procedurze sado-
wej, chyba ze Organizacja w jakim$ szczeg6lnym wypadku zrzeknie si¢ wyraznie
tego immunitetu”®. Podobnie, tylko Ze silniej, immunitet jurysdykcyjny organizacji
wyspecjalizowanych stanowi artykut 11l Konwencji o przywilejach i immunitetach
organizacji wyspecjalizowanych ,,Organizacje wyspecjalizowane, oraz majatek
1 aktywa tych organizacji, bez wzgledu na to, gdzie i w czyich rgkach si¢ znajduja,
korzystaja z pelnego (podkr. —J. M.) immunitetu jurysdykcyjnego (...)"*.

0 Szerzej J. Menkes, A. Wasilkowski, Organizacje miedzynarodowe. Prawo instytucjonalne,
Warszawa 2010, s. 240-243.

% Immunitety i przywileje organizacji nadajg i wyznaczajg ich zakres umowy — bilateralne
lub multilateralne albo akty jednostronne panstw lub organizacji mi¢dzynarodowych.

9 Teksty polskie konwencji (jesli nie jest wskazane to wyraznie) A. Przyborowska-Klimczak,
W. Staszewski, Prawo dyplomatyczne. Wybor dokumentéw, Lublin 2001.

¢ To, relatywne, wzmocnienie tre$ci normy w stosunku do Konwencji odnoszacej si¢ do Naro-
dow Zjednoczonych w polskim thumaczeniu nie ma uzasadnienia w wersji angielskiej (ani we fran-
cuskiej). ,,The specialized agencies, their property and assets, wherever located and by whomsoever
held, shall enjoy immunity from every form of legal process except in so far as in any particular
case they have expressly waived their immunity”, gdyz powtorzono normg¢ ,,2. The United Nations,
its property and assets wherever located and by whomsoever held, shall enjoy immunity from every
form of legal process except insofar as in any particular case it has expressly waived its immunity.
It is, however, understood that no waiver of immunity shall extend to any measure of execution”.
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Oczywiscie w przypadku, gdy zalamanie jednolitego, uniwersalnego rezimu
prawnego prawa zwyczajowego absolutnego immunitetu jurysdykcyjnego panstwa
jest wynikiem, w decydujacym stopniu, dziatan USA, niezbg¢dne jest zbadanie sto-
sunku USA do immunitetu jurysdykcyjnego organizacji migdzynarodowych. Ba-
danie zapoczatkowuje stwierdzenie, ze Konwencja o przywilejach i immunitetach
Narodow Zjednoczonych weszta w zycie w stosunku do USA (dopiero) 29 kwiet-
nia 1970 .57 Abstrahujac od kwestii: — nieistotnej w tym przypadku (a znacznie
szerszej) kwestii stosunku USA do traktatow wielostronnych; — i zakresu immuni-
tetu jurysdykcyjnego, z ktorego tytutu ONZ byt do tego czasu uprawniony w USA,
to najistotniejszym jest fakt, ze USA uznaty immunitet absolutny ONZ juz po dacie,
w ktorej poprzez the Tate Letter odrzucity prawo panstwa do bycia uprawnionym
z tytutu takiego (tzn. absolutnego) immunitetu. W stosunku do Konwencji o przy-
wilejach 1 immunitetach organizacji wyspecjalizowanych USA, nie begdac réw-
niez jej strona, uznaty potrzebe ztozenia 8 lipca 1975 r. Deklaracji odnoszacej si¢
do deklaracji rzadu NRD pochodnej akcesji tego panstwa do Konwencji; réwniez
Deklaracja nie wskazuje na podwazanie zakresu absolutnego immunitetu jurys-
dykcyjnego organizacji wyspecjalizowanych®. Konwencje o bezpieczenstwie per-
sonelu Organizacji Narodow Zjednoczonych i personelu wspotdziatajacego Stany
Zjednoczone podpisaty 19 grudnia 1994 r. i mimo ze umowy nie ratyfikowaly,
to nie wniosly rowniez zastrzezen do jej artykutu 6 ust. 1 przedmiotowo istotnego.

Jednak nawet akceptujac amerykanska perspektywe, decydujacy charakter
ma regulacja zawarta w United States International Organizations Immunities
Act (IOIA) z 29 grudnia 1945 r., zgodnie z ktora ,,(b) International organizations,

7 Patrz: http://www.state.gov/documents/organization/143863.pdf.

% Patrz: DECLARATION relating to the declaration made upon accession by the German
Democratic Republic concerning application to Berlin (West) Received on: 8 July 1975 FRANCE
UNITED KINGDOM OF GREAT BRITAIN AND NORTHERN IRELAND UNITED STATES
OF AMERICA ,,[The declaration by the German Democratic Republic refers] to the Quadripartite
Agreement of 3 September 1971. 3 This Agreement was concluded in Berlin between the Govern-
ments of the French Republic, the Union of Soviet Socialist Republics, the United Kingdom of Great
Britain and Northern Ireland and the United States of America. [The Government sending this com-
munication is not a party to the Quadripartite Agreement and is] therefore not competent to make
authoritative comments on its provisions”. The Governments of France, the United Kingdom
and the United States wish to bring the following to the attention of the States Parties to the [instru-
ment referred to in the above-mentioned communication.] When authorising the extension of [this
instrument] to the Western Sectors of Berlin, the authorities of the Three Powers, acting in the exer-
cise of their supreme authority, ensured in accordance with established procedures that [this instru-
ment is] applied in the Western Sectors of Berlin in such a way as not to affect matters of security
and status. ,,Accordingly, the application of [this instrument] to the Western Sectors of Berlin contin-
ues in full force and effect. ,,The Governments of France, the United Kingdom and the United States
do not consider it necessary to respond to any further communications of a similar nature by States
which are not signatories to the Quadripartite Agreement. This should not be taken to imply any
change in the position of those Governments in this matter”. Registered ex officio on 8 July 1975,
http://treaties.un.org/doc/Publication/UNTS/Volume%20973/volume-973-A-521-English.pdf.
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their property and their assets, wherever located, and by whomsoever held, shall
enjoy the same immunity from suit and every form of judicial process as is en-
joyed by foreign governments, except to the extent that such organizations may
expressly waive their immunity for the purpose of any proceedings or by the terms
of any contract”. I nie podlega watpliwosci zarowno fakt, ze w 1945 r. przyznanie
organizacjom mi¢dzynarodowym immunitetu jurysdykcyjnego ,,takiego z jakiego
korzystaja panstwa” oznaczato przyznanie w USA immunitetu absolutnego, jak
i to, ze Ustawa z 1976 r. Foreign Sovereign Immunities Act (FSIA) zmienita-
-ograniczyta zakres immunitetu panstw obcych przed sadami amerykanskimi, co
jednak nie skutkuje automatyczna zmiang zakresu immunitetu jurysdykcyjnego
wyznaczong IOIA. Ustawodawca (amerykanski) znat bowiem zakres immunitetu
wyznaczony [OIA i mégl, uchwalajgc FSIA, ustawowo dostosowac zakres immu-
nitetu jurysdykcyjnego przyznany mocg IOIA organizacjom mig¢dzynarodowym
do przyznanego panstwu. Potencjalne watpliwosci sg konsekwencja modus ope-
randi ustawodawcy amerykanskiego wykorzystanego w 1945 r. Postuzenie si¢
dla wyznaczenia tre$ci immunitetu jurysdykcyjnego organizacji miedzynarodo-
wych konstrukcja blankietowego przepisu odsytajacego do znanego i ostrego
przepisu, wyznaczajacego tre$ci immunitetu jurysdykcyjnego panstwa miato
w tamtym czasie szereg zalet:

— po pierwsze, przyspieszylo wytworzenie potrzebnej regulacji na terytorium
USA (w stosunku do przysztego i niepewnego zdarzenia, jakim byla konwencja
migdzynarodowa);

— po drugie, odsytajac do znanego i precyzyjnego przepisu, utatwiato stoso-
wanie prawa i zapobiegalo ewentualnym trudnosciom lub kontrowersjom w prak-
tyce orzeczniczej;

— po trzecie, ujawnialo ratio legis ustawodawcy, jakim bylo zapewnienie jed-
nolitego traktowania panstw i organizacji miedzynarodowych w zakresie immu-
nitetu jurysdykcyjnego.

Cena, ktora przychodzi jednak zaptaci¢ po 1976 r. za korzysci uzyskane
w roku 1945, jest watpliwos¢ co do wpltywu zakresu immunitetu jurysdykcyjnego
panstwa wyznaczonego FSIA na immunitet jurysdykcyjny organizacji miedzyna-
rodowej wyznaczony IOIA®. Ratio legis ustawy z 1945 r. przemawialby za za-
wezeniem immunitetu — odej$ciem od immunitetu absolutnego, jednak w dobre;j
praktyce panstw materi¢ odestania po utracie mocy obowigzujacej przez przepis,
do ktorego nastepuje odeslanie, reguluje si¢ w przepisach wprowadzajacych,
majac $wiadomos¢, ze z jednej strony trudno, by przepis uchylony obowigzywat
w odestaniu, z drugiej jednak strony brak podstaw prawnych do automatycznego

% Potwierdzajg to kontrowersje w orzecznictwie sadow amerykanskich, m.in. w sprawie Oss
Nakalva v. Europejska Agencja Kosmiczna czy Atkinson v. Miedzy-amerykanski Bank Rozwoju;
szerzej patrz: M. Hardcastle (autorka jest Legal Assistant w Berliner, Corcoran & Rowe, LLP, Wa-
shington, D.C), Immunity of International Organizations, Wed., 12:20:24, 18 Aug. 2010, http:/
embassylaw.com/2010/08/18#0818-esa-iorg
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przeniesienia odestania na nowy przepis — powyzszy pozadany standard sta-
rannos$ci, wymagany w relacjach krajowych, powinien by¢ tylko podwyzszony
w relacjach miedzynarodowych, gdy nie ma podstaw domagania si¢ od podmiotu
zewnetrznego biezacego $ledzenia zmian w prawie krajowym’. Dodatkowo nie
mozna zlekcewazy¢ faktu, ze stanowigcej podstawe zawezenia immunitetu jurys-
dykcyjnego panstwa doktryny ,,act of State”’! nie mozna przenosi¢ mechanicznie
na organizacje mi¢dzynarodowe, jesli bowiem w przypadku panstwa generalnie
,,dzialalno§¢ handlowa” (Section 1603 FSIA) ma charakter aktu iure gestionis,
to nie jest tak, na pewno generalnie, w przypadku organizacji mi¢dzynarodowej’.

Przywotane regulacje tworza wspdlny standard miedzynarodowy i mozna
na ich podstawie uznac istnienie uniwersalnej normy prawa zwyczajowego, regu-
lujacej immunitet jurysdykcyjny organizacji miedzynarodowych. Powszechnos¢
normy potwierdzaja uregulowania w umowach ksztattujacych status prawny or-
ganizacji regionalnych; szczegdlnie w tym przypadku, gdy stronami tych umow
partykularnych sg panstwa opowiadajgce si¢ za odrzuceniem absolutnego immu-
nitetu jurysdykcyjnego panstwa. Z takimi stanami mamy do czynienia w przypad-
kach Rady Europy, Wspoélnot Europejskich i NATO:

— Rada Europy. Podstawg prawna immunitetu jest artykut 3 Porozumienia
ogolnego w sprawie przywilejow i immunitetdéw Rady Europy z 2 wrzesnia 1949,
(,,Rada, jej majatek i aktywa, bez wzgledu na to, gdzie i w czyim posiadaniu si¢
znajduja, korzystaja z immunitetu jurysdykcyjnego, chyba ze w konkretnym przy-
padku Komitet Ministrow wyraznie zrzeknie si¢ tego immunitetu”.);

— Wspolnoty Europejskie. Immunitet potwierdza (wynika to z Preambuty)
Protokét o przywilejach 1 immunitetach Wspolnot Europejskich z 8 kwietnia
1965 r.;

—NATO. Zgodnie z artykutem 5 Umowy dotyczacej statusu Organizacji Trak-
tatu Poocnoatlantyckiego, przedstawicieli narodowych i personelu migdzynaro-
dowego z 20 wrzesnia 1951 r. ,,Organizacja, jej majatek i aktywa, gdziekolwiek si¢
znajduja 1 przez kogokolwiek sg zarzadzane, beda korzysta¢ z immunitetu od ja-
kiegokolwiek postepowania prawnego, z wyjatkiem szczegodlnych przypadkow,
w ktorych Przewodniczacy Rady Zastgpcow, dzialajac w imieniu Organizacji,
moze w sposob wyrazny zezwoli¢ na zrzeczenie si¢ tego immunitetu”.

W odniesieniu do immunitetu jurysdykcyjnego organizacji i organdow mig-
dzynarodowych (bo nie wylacznie ,klasycznych” organizacji, ale szerzej ,,insty-
tucji migdzynarodowych”) stwierdzi¢ mozna istnienie sieci pojedynczych umow,

0 Jak za$ stan prawny jest pogmatwany, wskazuje Diplomatic and Consular Privileges
and Immunities From Criminal Jurisdiction Summary of Law Enforcement Aspects, http://www.
state.gov/documents/ organization/20047.pdf.

' Patrz: A. F. Lowenfeld, International litigation and arbitration, St. Paul 2002, s. 501 i nast.

2 Tlustruje to np. przypadek Migdzynarodowej Rady Cyny (ITC) organizacji powotanej
w celu stabilizowania cen cyny na rynku §wiatowym poprzez jej zakupy przy obnizce cen i sprzedaz
zapasow w korzystniejszych warunkach; szerzej J. Menkes, A. Wasilkowski, op. cit., s. 227.



144 Jerzy Menkes

ktorych zgodne postanowienia tworzg w przedmiotowym zakresie standard — stan
uniwersalnego prawa zwyczajowego. Wniosek taki ma potwierdzenie rowniez
w zgodnym stanowisku doktryny, reprezentatywny jest podrecznik Kirgis™.

4. Wyzwanie czasu

Jest sktadnikiem najnowszej historii Polski wreczenie w roku 1999 przez
dziataczy politycznych Akcji Wyborczej Solidarno$é Marka Jurka™, Michata Ka-
minskiego” i Tomasza Wolka’ pamigtkowego ryngrafu z Matkg Boska Augu-
sto Pinochetowi bedace demonstracjg przeciwko miedzynarodowej walce ofiar
chilijskiej dyktatury lat 1973—-1989 o postawienie przed sadem generata Pino-
cheta. Jednocze$nie postowie na Sejm RP podnosili zastrzezenia w trakcie debaty
nad ratyfikacjg Europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawo-
wych wolnosci w stosunku do mozliwosci kierowania spraw przeciwko panstwu
do zewnetrznego organu sagdowego.

Polska uznawata immunitet jurysdykcyjny, czemu dat wyraz SN w sprawie
Jozefa Ivaldi przeciwko Wanda Montwid-Biattozorowa, stwierdzajac, ze ,,(...)
powszechna jest zasada prawa narodow, ze przedstawiciele dyplomatyczni
panstw obcych w materii cywilnej sg zupetnie zwolnieni od jurysdykcji sadow
krajowych, a immunitet ten dawniejszy i rozleglejszy nawet od immunitetu mo-
narchow i suwerendéw panstw obcych, jest uznang powszechnie konieczno$cia
w stosunkach pomiedzy narodami, powoduje go bowiem idea niezawisto$ci
panstw, niedajaca si¢ pogodzi¢ z wykonywaniem jurysdykcji krajowej wobec
przedstawiciela innego panstwa, a obok tego potrzeba zapewnienia postom zu-
pelnej niezaleznosci przy wykonywaniu powierzonych im czynnosci, niezalez-
no$¢, za$ ta nie bylaby zabezpieczona dostatecznie, gdyby poset miat podlegaé
sadom panstwa, przy ktorym jest uwierzytelniony (...), to tez immunitet sgdowy
przedstawicieli dyplomatycznych, u§wiecony powszechnym zwyczajem i pra-
wem narodow, znalazt w wielu panstwach swoj wyraz rowniez w ustawodaw-
stwie””’. Réwniez po 1l wojnie Swiatowej Polska konsekwentnie reprezentowata
stanowisko o absolutnym charakterze immunitetu jurysdykcyjnego i byta w tym
stanowisku ,,bezstronna”. Rownie silnie sprzeciwiata si¢ jurysdykcji w stosunku
do panstwa, bronigc nieuczciwego dyplomaty w sprawie 7. Siennicki przeciwko

 F. L. Kirgis, Jr., International Organizations in Their Legal Setting, St. Paul 1993, s. 19-53.
™ Poset X kadencji Sejmu PRL oraz I, IV iV Sejmu RP, w latach 2005-2007 Marszalek Sejmu.
> Poset 1 i IV kadencji Sejmu RP i deputowany VI i VII Parlamentu Europejskiego.

76 Dziennikarz m.in. redaktor naczelny dziennikow ,,Zycia Warszawy” i ,,Zycia”.

Zbior Orzeczen Sadu Najwyzszego. Orzeczenia Izby Pierwszej (Cywilnej), rok 1925 (dru-
gie potrocze), poz. 123.

77
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SHEA Construction Ltd’8, jak i Instytutu kultury austriackiej w Warszawie zwal-
niajgcego pracownika z naruszeniem obowigzujacego prawa pracy (sad uznat
absolutny immunitet jurysdykcyjny obcego panstwa, nie badajagc nawet, czy In-
stytut jest, na mocy prawa austriackiego, objety statusem podmiotowym’). Stan
ten ulega jednak zmianie, ilustruje to uzasadnienie Postanowienia SN w sprawie
PE.H SA. wK v. Recep Tayyip E., M.Hilmi G., Abdullatif S., Ali B. v. Skarbowi
Panstwa Republiki Tureckiej; SN stwierdzil, ze ,,Podstawy immunitetu jurysdyk-
cyjnego upatruje si¢ w samej istocie suwerennosci i rownosci wszystkich panstw,
stwierdzajac, ze zasady te nie pozwalajg na podlegtos$¢ panstwa prawu i jurys-
dykcji innego panstwa. Nie mozna jednak pomijaé, ze powszechnie przyjeta za-
sada ograniczonego immunitetu jurysdykcyjnego panstwa obcego sprawia, iz nie
obejmuje on dziatan panstwa w zwyktym obrocie cywilnym i gospodarczym, co
swiadczy o tym, ze w istocie nie sama zasada rownosci 1 suwerennosci panstw
jest zrodtem immunitetu panstwa obcego, lecz pewne zasady wypracowane i mo-
dyfikowane przez przepisy i zwyczaje mi¢dzynarodowe. (...) Immunitet panstwa
w takich sprawach przyjmuje si¢ powszechnie i stosuje w praktyce, a europejska
konwencja o immunitecie panstwa jest potwierdzeniem istnienia tego zwyczaju
miedzynarodowego. (...) Z tych wzgledoéw trzeba stwierdzi¢ nie ma jurysdykcji
krajowej w rozpoznawanej sprawie, a wigc w sprawie, w ktdrej obce panstwo
1 jego najwyzsze organy zostalty pozwane o odszkodowanie za szkode wyrza-
dzong zarzucanym czynem niedozwolonym, zwigzanym z dziatalno$cia wtadcza
panstwa, objeta immunitetem jurysdykcyjnym panstwa obcego™®.

5. Wnioski

Immunitet jurysdykcyjny podmiotu prawa mie¢dzynarodowego nie jest
wbrew tatwym i spektakularnym wypowiedziom ani fas ani ne fas. Jest moralnie
neutralny, jest dobry, bo obowiazuje. Nie mozna poddawaé¢ immunitetu jurys-
dykcyjnego w stosunkach miedzynarodowych ocenie z punktu widzenia aksjo-
logii moralnej, zarazem konieczne jest wmontowanie go/zapewnienie jego wi¢zi
z ’ordre public. Panstwo jest zwolnione z obowiazkow na podstawie immuni-
tetu jurysdykcyjnego tylko przed sadem obcego panstwa — nie moze korzystac/
powotywa¢ si¢ na immunitet przed sagdem ,,wltasnym”. Pozwala to stwierdzic,
ze immunitet jurysdykcyjny chroni przed actio wytacznie na fori zewnetrz-
nym, legitymowany do actio moze z nim wystapic¢ — tyle, ze — na fori panstwa
(W tym sensie mozna uzna¢ immunitet jurysdykcyjny za norme¢ proceduralng).

8 Szerzej R. Sonnenfeld, op. cit.
7 Wyrok z 25 marca 1987 r., sygn. akt I PRN 55/87.
8 Postanowienie z dnia 13 marca 2008 r. ITIT CSK 293/07.
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Stan prawny i faktyczny ulega zmianie w odniesieniu do organizacji mi¢dzy-
narodowych?®!, ktore nie posiadajg sadéw (w takim rozumieniu); w odniesieniu
do nich brak fori® skutkuje brakiem actio®.

6. Prognoza - scenariusze

W przedmiotowo i metodologicznie wyznaczonym zakresie badania praw-
niczego nie miesci si¢ prognoza zmian stanu normatywnego®. Jednak od tej, co
do zasady pozadanej, ortodoksji dopuszczalne sg odstepstwa uzasadnione szcze-
gblnym stanem faktycznym $cisle powigzanym z prawnym. | z taka szczegolna
sytuacja uzasadniajaca, a wrecz nakazujacg odstepstwo od dyrektywy ogolnej
mamy do czynienia w przypadku immunitetu jurysdykcyjnego organizacji mig-
dzynarodowych. Decyduje o tym wskazany wczesniej brak uniwersalnych norm
immunitetu (panstwa) w $cistym powigzaniu z podmiotowa specyfika organizacji
miegdzynarodowych.

W prognozie rozwazy¢ nalezy trzy, najbardziej prawdopodobne, scenariusze:

1. Zachowanie stanu istniejacego®. Na jego rzecz w perspektywie srednio ter-
minowej— 10-15 lat, atylko taka jest racjonalna, przemawiaja: —konserwatyzm pod-
miotéw tworzacych prawo — powolno$¢ jego zmian; — trudnosci z wytworzeniem
regulacji ujmujgcej we wspolnych ramach tak zréznicowane podmioty, jakimi sg
organizacje miedzynarodowe (ze wzgledu na réznice pomigdzy IGOs i NGOs
jak 1 wewnatrz IGOs pomigdzy organizacjami aktorami a organizacjami forum);

81" Zdaniem Martin Nerisky rzecznika prasowego Sekretarza Generalnego ONZ Ban Ki-moon
wypowiadajacego si¢ o przypadku Ruud Lubbers ,,As a general principle, I think you are aware
of the general immunity that exists, (...) I am not talking about specific cases or specific areas,
but as a general rule” (cyt. za P. Goodenough, op. cit.).

82 Zarzut ten zostat podniesiony przez Cynthi¢ Brzak (przypadek ,,Ruud Lubbers”) w li§cie
do Prezydenta Obamy ,,Since the United Nations internal justice system is not independent or cre-
dible, the use of diplomatic immunity to prevent U.N. staff access to national legal systems is moral-
ly repugnant and inconsistent with human rights norms, (...) Moreover, many in the legal field also
believe it to be unconstitutional” (cyt. za P. Goodenough, op. cit.).

8 W przedmiotowej sprawie opini¢ t¢ podzielit, Nasr Ishak przewodniczacy Rady Funkcjona-
riuszy UNHCR i stanowisko to miato silng podstawe w raporcie wewnetrznej instytucji kontrolnej
ONZ Office of Internal Oversight Service (OIOS), na ktoérg wywarto naciski w celu powstrzymania
ogtoszenia raportu (Francis Montil b. z-ca szefa Sledczych OIOS przytoczyt wypowiedz wysokiego
funkcjonariusza biura b. Sekretarza Generalnego ONZ Kofi A. Annana ,,(...) that the complainant
was an American woman, and therefore a neurotic attention-seeker who was no doubt exaggerating
the incident”.).

8 Pozytywizm ogranicza wre¢ez badanie prawa do deskryptywnej analizy prawa istniejacego.

85 Zdaniem Jenks zakres immunitetu jurysdykcyjnego jest wspotzalezny od sytuacji miedzy-
narodowej; W. Jenks, International Immunities, London 1961.
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— racjonalnos¢ stanu istniejacego — korzysci w praktyce w potaczeniu z mozliwo-
$cig uzyskania w przypadku organizacji mi¢dzynarodowych stanu respektowania
prawa, ktoremu to celowi stuzy ograniczenie immunitetu panstwa bez odchodzenia
od immunitetu absolutnego organizacji migdzynarodowych. Jes§li dwie pierwsze
przestanki wnioskowania nie wymagaja w tym miejscu uzasadnienia; tzn. konser-
watyzm-powolno$¢ w tworzeniu prawa miedzynarodowego jest faktem konklu-
dentnym, a trudnosci byly przedmiotem wczesniejszej analizy, to rozwina¢ nalezy,
uznang za przestanke wnioskowania o zachowaniu stanu istniejacego, racjonal-
nos$¢ absolutnego immunitetu jurysdykcyjnego organizacji migdzynarodowych.
Panstwa/spotecznos¢ migdzynarodowa potrzebujg organizacji migdzynarodowych
— narzedzia wytworzone przez nie do realizacji celow, ktorych nie mozna w ogo6-
le lub przy znaczaco wyzszych kosztach zrealizowa¢ bez nich. Narzedzie to wy-
tworzone i oparte na wspolpracy jest relatywnie znaczaco wrazliwe na zaburzenia
we wspotpracy, a takimi jest zar6wno zmiana stanu prawnego niemajgca petnego
poparcia w spotecznosci migdzynarodowej, jak i zderzenie organicznego multila-
teralizmu organizacji mi¢dzynarodowej z unilateralizmem panstwa wykonujgcego
jurysdykcje sadowniczg w stosunku do innego podmiotu prawa mi¢dzynarodowe-
go. Zarazem jesliby zaakceptowaé argument, ze u zrédet koniecznosci odejscia
od absolutnego immunitetu jurysdykcyjnego panstwa i jego wlasnosci, stata nie-
zgoda na naduzywanie prawa — na przyzwolenie na praktyki chronienia si¢ przez
panstwa pod parasolem prawa (immunitetu absolutnego) w odniesieniu do czynow
prawo naruszajacych i brak innych niz sad narzedzi reagowania na naruszenia pra-
wa i zapobiegania naruszeniom w przyszitosci®, bo bez watpienia inaczej panstwo
nie moze wptywac na zachowanie innego panstwa — broni¢ swojego (i swoich oby-
wateli) uprawnionego interesu. To w przypadku organizacji migdzynarodowych
jest inaczej; panstwo, zarowno cztonek organizacji (IGOs), jak i dopuszczajace ja
(zarowno 1GOs, jaki i NGOs), do dziatania na wlasnym terytorium dysponuje wy-
starczajacym instrumentarium prawnym, by uniemozliwi¢ je/zapobiec naruszaniu

8 Ta przyczyna nie podlega za$ watpliwos$ci, na co wskazywata m.in. KPM (patrz: Raport,
s. 160 1 161) ,,The crucial question in any study of State immunities is the extent to which States
are to be accorded jurisdictional immunities. The doctrine of State immunities was formulated
in the nineteenth century during which States confined their activities to functions traditionally re-
cognized as properly within the spheres of State duties and responsibilities. Immunities were ac-
corded to States on the grounds of their sovereign equality and political independence, irrespective
of the nature of their activities. However, this doctrine, which has been styled “absolute’ or ‘un-
qualified’ immunity, has not been followed with consistency in the practice of States. 27 A glance
at the more recent practice of States and contemporary legal opinions will clearly show that immuni-
ty has not been accorded in all cases, and that several limitations have been recognized, with the re-
sult that in several categories of cases immunity has been denied. Theories have been advanced ad-
vocating limitation of the domain of State immunities. These theories, which have sometimes been
styled ‘restrictive’, appear to be gaining further ground in State practice”, http://untreaty.un.org/ilc/
publications/yearbooks/Ybkvolumes(e)/ILC_ 1978 v2 p2 e.pdf.
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prawa®’ lub spowodowaé realizacje odpowiedzialnoséci. Dziatania i zaniechania
organizacji mi¢dzynarodowych (IGOs) sa podejmowane w wykonaniu uchwat
ich organow, nad ktoérymi panstwa cztonkowskie wykonuja nadzor lub w ktorych
wspoélnie wykonuja czes¢ suwerennosci, w przypadku zas panstwa, w obrebie kto-
rego jurysdykcji terytorialnej operuje organizacja, to kazdy taki przypadek wyma-
ga uprzedniego przyzwolenia dla wyrazenia, ktorego konstytutywnym czynnikiem
jest rachunek korzysci-kosztow.

2. Zachowanie/zmiana cze$ciowa zakresu przedmiotowego immunitetu jurys-
dykcyjnego organizacji mi¢dzynarodowych — fragmentacja immunitetu organizacji
miedzynarodowych o charakterze regionalnym?®3. Ten scenariusz wydawac by si¢
mogt szczegdlnie prawdopodobny®. Na rzecz takiej oceny przemawia fakt w po-
staci wyodrebnienia si¢ europejskiej przestrzeni prawnej UE?, wyznaczonej rama-
mi normatywnymi prawa europejskiego, $cisle powigzanej z systemem prawnym
Rady Europy obejmujacej prawo europejskie praw cztowieka’!, ale i ograniczo-
ny immunitet jurysdykcyjny panstwa i jego wlasnosci — Konwencj¢ bazylejska®.
Watpliwos$ci budzi jednak nie tylko nader ograniczony zasi¢g Konwencji bazylej-
skiej, ale i potencjalne r6zne drogi ewolucji otwierane przez (aktualng) praktyke®.

a. Orzecznictwo w przedmiotowym zakresie bynajmniej nie uprawnia do wy-
powiadania sagdéw jednoznacznych:

— sprawy Waite and Kennedy v. Germany®* i Beer and Regan v. Germany™.
Wszyscy wnioskodawcy, zatrudnieni przez zagraniczne firmy, bedacy w dyspo-

87 Ta ocena odnosi si¢ do korzystania z immunitetu organizacji mi¢gdzynarodowych, nie za$
immunitetu funkcjonariuszy; tak jak jest oczywistym brak tozsamosci immunitetu jurysdykcyjnego
panstwa z immunitetem dyplomatycznym.

8 Podkresla to Koskenniemi ,,14. The relationship between special regimes and general inter-
national law. A special regime may derogate from general law under the same conditions as lex spe-
cialis generally”; patrz: M. Koskenniemi, Fragmentation of International Law: Difficulties Arising
from the Diversification and Expansion of International Law. Report of the Study Group of the In-
ternational Law Commission. Addendum, Appendix. Draft conclusions of the work of the Study
Group, http://untreaty.un.org/ilc/documentation/english/ a_cn4 1682 addl.pdf.

8 Tak np. W. Werner, The never-ending closure: constitutionalism and international law,
[w:] N. Tsagourias, N. K. Tsagourias (eds.), Transnational Constitutionalism. International and Eu-
ropean Perspectives. Cambridge 2007, s. 339, patrz rowniez: K. Kuhnert, Bosphorus — Double
standards in European human rights protection?, ,,Utrecht Law Review, Research Paper” 2006, vol.
2,s. 177 inast. (szczegdlnie 168—169).

% Por. E. Gaillard, I. Pingel-Lenuzza, op. cit., s. 6-8.

ol Patrz: rowniez odniesienia do materii praw cztowieka na s. 85 i nast.

2 Patrz rowniez: M. Koskenniemi, op. cit., szczegdlnie s. 85 i 86, 102—113, 118, http://daccess
-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/LTD/G06/610/77/PDF/G0661077.pdf.

% A nie podlega watpliwosci, ze praktyka ta moze i$¢ w kierunku uniwersalizacji standardu
europejskiego na co moze wskazywaé orzeczenie Cour d’Appel, Paris, 19 June 1998, w sprawie
UNESCO — United Nations Educational, Scientific and Cultural Organisation, in the person of'its legal
representatives v. Max-Henri Boulois, Yearbook of Commercial Arbitration 1999, vol. 24a, s. 294-295.

% Wyrok z 18-02-1999 ETPC publikacja 1999-1. Dotyczy naruszenia art 6—1.

% A. Reinisch, Waite and Kennedy v. Germany, Application No. 26083/94; Beer and Regan
v. Germany, Application No. 28934/95, AJIL 1999, vol. 93, no. 4, 933-938.
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zycji Europejskiej Agencji Kosmicznej w celu $§wiadczenia ustug w europejskiej
przestrzeni Centrum Operacyjne w Darmstadt. Kiedy ich umowy nie zostaty prze-
dhuzone wszczeli postgpowanie przed sadem pracy w stosunku do ESA, podno-
szac, ze byli — zgodnie z prawem niemieckim — pracownikami ESA. Sady uznaty
skargi za niedopuszczalng wobec powolania si¢ ESA na immunitet jurysdykcyj-
ny*, stwierdzajac, ze immunitet jurysdykcyjny stanowi przeszkode dla postgpo-
wania sgdowego; Trybunat Konstytucyjny odmowit przyjecia odwotania. Skar-
zacy podniesli, przed ETPC, naruszenia artykutu 6(1) EKPC. Trybunat uznat,
ze argumenty sadow niemieckich na rzecz immunitetu jurysdykcyjnego nie moga
przemawia¢ na rzecz arbitralnosci decyzji. Jednak Zdaniem ETPC zastosowane
zasady immunitetu jurysdykcyjnego miaty stuszny cel, ,,przyznanie przywilejow
1 immunitetow organizacji mi¢dzynarodowych bylo podstawowym $rodkiem za-
pewnienia prawidtowego funkcjonowania takich organizacji, wolnym od jedno-
stronnych ingerencji przez poszczegolne rzady.

Trybunat uznat zarazem, ze immunitety nie moga wptywac na ochrong praw
podstawowych; tak wigc dla uznania immunitetu ESA decydujace i wystarcza-
jace byto ustalenie, czy skarzacy mieli skuteczna ochrong praw podstawowych
i w konsekwencji w stwierdzeniu tego sady niemieckie nie przekraczaly swobod-
nego uznania — nie mialo miejsca naruszenie praw podstawowych.

Uogolniajac, w odniesieniu do stanowiska ETPC mozna wskaza¢ analogig
ze sprawg Solange I 1 II, bowiem Trybunat stwierdzit de facto, ze tak dtugo, jak
organizacje miedzynarodowe uprawnione z tytutu immunitetu jurysdykcyjnego
respektuja prawa podstawowe, sg one chronione immunitetem jurysdykcyjnym®’;

— sprawa Mothers of Srebrenica and the Netherlands/United Nations. Sad
w Hadze uznat immunitet jurysdykcyjny ONZ przed sagdem holenderskim mimo,
ze strona skarzaca podniosta zarzut ludobdjstwa. Sad (wyrokujac po orzeczeniu
MTS w sprawie Al Adsani, and Behrami w ktorej MTS stwierdzil, ze ,,states
cannot (...) be held liable for the actions of national troops they made available
for international peace-keeping missions. (...) Then the principal question in this
incident comes up for discussion: whether the UN enjoys immunity or not. (...)
At issue in this case is not a possible state immunity, but the immunity of an inter-
national organization, laid down in a treaty in so many words. Between these types
of immunity, which are very dissimilar to each other, there is no hierarchical rela-
tionship; the one type does not extend “further”, in general terms, and is not more
“important” than the other. Decisive for the establishment of meaning of standards
of immunity of international institutions is what the parties to the treaty agreed
to in the founding treaty in question, (...) With regard to the UN it is true that it is
indisputably the most important international institution in the international

% Art XV (2) Konwencji ESA i jej zatgcznika 1.
97 W sytuacji organizacji europejskich i transatlantyckich jest to jednak oczywiste za$ — ewen-
tualne — dopuszczenie jurysdykcji w innych przypadkach jest mozliwe, ale nie jest pewne.
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community, with an almost universal membership among states. (...) The UN acts
objected to fall within the functional scope of this organization. It is particularly
for acts within this framework that immunity from legal process is intended. (...)
As far as the Court knows the UN to date has always invoked its immunity with re-
gard to actions within the functional framework referred to just now, and no ex-
ceptions were ever made in practice. (...) On the basis of this the Court concludes
that in international-law practice the absolute immunity of the UN is the norm
and is respected. (...) A testing on the merits or comprehensive testing is also con-
trary to the ratio of the immunity of the UN as enshrined in international law. (...)
Neither does the available, but scant, jurisprudence about the scope of the standard
of article 105, subsection 1 of the UN Charter afford grounds for the conclusion
that a national court, if and insofar as it has scope for testing, can proceed in any
other way than with the utmost reticence. (...) Now that the interpretation of ar-
ticle 105 of the UN Charter does not offer grounds for restricting the immunity,
the question arises whether other international-law standards — outside of the UN
frame of reference — prompt a different opinion. This inquiry into conflicting
standards is necessary because there are insufficient grounds for accepting a full
and unconditional prevailing of international-law obligations of the State under
the UN Charter over other international-law obligations of the State. The rule
of article 103 of the UN Charter invoked by the State does not always and right
away bring relief in the event of conflicting obligations of a peremptory nature (Zus
cogens) or conflicting human rights obligations of an international customary law
nature. (...) The Contracting parties are obliged to punish all acts defined by this
Convention (Genocide Convention — przyp. J. M.) as genocide within the bound-
aries set in article VI of the Convention. (...) That the issue in this case was the re-
lationship between state immunity and the prohibition on torture and not the re-
lation between the immunity of international organizations and the prohibition
on genocide does not lead to a different opinion in the present case. Just as little
as there is any basis in law for a hierarchy between different types of immunity,
there are no grounds for a hierarchy between different standards of ius cogens.
(...) The Court concludes that this same ratio implies that article 6 ECHR cannot
be a ground for exception to the — as said before, absolute — immunity under inter-
national law of the UN itself. (...) The judgment The Court in the incident to have
the Court declare it has no jurisdiction 6.1. declares that it has no jurisdiction
to hear the action against the United Nations.”

3. Zmiana istniejgcego prawa — wytworzenie norm ograniczajgcych immu-
nitet jurysdykcyjny organizacji migdzynarodowych i ich wiasnosci do zakresu
przedmiotowego, wyznaczonego ograniczonym immunitetem jurysdykcyjnym
panstwa i jego wlasnosci. Na rzecz tej zmiany — przeciwko zachowaniu status quo
(niezaleznie od chwili, w ktorej to nastapi) przemawia generalne nieakceptowa-
nie, zar6wno w spotecznosci wewnatrzpanstwowej, jak i miedzynarodowej, zroz-
nicowania-dyskryminacji niemajacej uzasadnienia w wartosciach. Ograniczony
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immunitet jurysdykcyjny panstwa i absolutny immunitet jurysdykcyjny organiza-
cji migdzynarodowych oznacza dyskryminacje podmiotowo wyznaczonej grupy
sposrdéd podmiotéw prawa miedzynarodowego. Ta dyskryminacja (pozytywna/
negatywna) niemajaca uzasadnienia opartego na aksjologii moralnej jest jedno-
znacznie sprzeczna z zasada prawa miedzynarodowego — rownos$ciag wobec pra-
wa. Wydaje sig, ze argumenty pragmatyczne na rzecz zréznicowania mogg, a by¢
moze nawet powinny ulec ostabieniu w konfrontacji z norma rownosci — obowia-
zujacg, bo dobrg. Oczywiscie jestem daleki od uznania obecnej dyskryminacji
W prawie za ,,ustawowe bezprawie” (w terminologii Radbrucha®®), jednak racje
majace za podstawe wartosci, nawet jezeli nie decyduja o obowigzywaniu prawa,
to w sposob istotny wptywaja na decyzje o legislacji i jej kierunek.

% Szerzej J. Oniszczuk, Filozofia i teoria prawa, Warszawa 2008, s. 323-330.





