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Ludobojstwo a immunitet panstwa.
Ewolucja judykatury amerykanskiej w zakresie proceséw cywilnych
wytaczanych obcemu panstwu z tytulu zbrodni ludobdjstwa

ALEKSANDER GUBRYNOWICZ*

STRESZCZENIE

W niniejszym opracowaniu usiluje odpowiedzie¢ na pytanie, czy (a jesli tak,
to w jakim zakresie) praktyka sagdéw amerykanskich w sporach cywilnych wy-
taczanych obcym panstwom z tytulu dokonanego przez ich organy ludobojstwa
moze przyczyni¢ si¢ do skrystalizowania w prawie miedzynarodowym ogdlnej
reguly, na mocy ktérej sad krajowy mialby prawo odméwi¢ przyznania panstwu
pozwanemu immunitetu w przypadku, gdy roszczenie powodéw wywodzone jest
ze zdarzen okreslonych w art. IT konwencji z 1948 r.". Rozwazania zostaly podzie-
lone na trzy czg¢sci. W pierwszej przypominam najwazniejsze etapy rozwoju insty-
tucji immunitetu panstwa. W drugiej omawiam przepisy FSIA i judykature USA
w zakresie sporow cywilnych wytaczanych obcym panstwom przez ofiary ludoboj-
stwa do konca ubiegtej dekady. Czg$¢ trzecia poswigcona jest nowym tendencjom
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w orzecznictwie USA w przypadku sporow, o ktdrych mowa powyzej>. Artykut
konczy si¢ konkluzja, ze uwzgledniwszy specyfike amerykanska i majac na uwadze
aktualny stan prawa miedzynarodowego, na postawione wyzej pytanie badawcze
nalezy udzieli¢ odpowiedzi przeczace;j.

Stowa kluczowe: ludobdjstwo, immunitet panstwa, Konwencja w sprawie zapo-
biegania i karania zbrodni ludobojstwa

I. NAJWAZNIEJSZE ETAPY ROZWOJU INSTYTUCJI IMMUNITETU
PANSTWA

Poszczegdlne etapy rozwoju instytucji immunitetu panstwa sg na ogoé! znane’. Po-
czawszy od postanowienia Sadu Najwyzszego USA z 1812 r. w sprawie Schooner
Exchange* do lat 80. XIX w., sady przyznawaly pozwanym suwerenom immunitet
nieograniczony. Poczawszy od 1880 r. sady Wtoch i Belgii probowaly zawezi¢ ten
zakres®, jednak poczatkowo wigkszo$¢ panstw podchodzita do tych prob sceptycz-
nie. Od lat 50. XX w., sady USA i panstw Europy zachodniej zaczely rozrozniaé
akty dokonane w imieniu panstwa na acta iure imperii i acta iure gestionis®, a z bie-
giem czasu podobny trend pojawil sie réwniez w niektérych sadach pozaeuropej-
skich. Zastosowanie tego kryterium budzilo jednak w praktyce wiele watpliwosci,

2

Mowa o nastepujacych orzeczeniach: de Csepel et all v. Republic of Hungary et all 808 E Supp. 2d
113 (D.D.C. 2011); (dalej: de Csepel I); de Csepel et all v. Republic of Hungary et all, 714 F.3d 591
(D. C. Cir.2013) (dalej: de Csepel II); de Csepel et all v. Republic of Hungary et all 169 F. Supp.3d143
(D.D.C. 2016),(dalej: de Csepel ITI); de Csepel et all v. Republic of Hungary et all, 859 F.3d 1094 (D.C.Cir.
2017) (dalej: de Csepel IV); Simon v. Republic of Hungary, 37 ESupp.3d 381 (D.D.C. 2014); (dalej: Simon
I); Simon v. Republic of Hungary 812 E3d 127 (D.C. Cir. 2016) (dalej: Simon II); Simon vs Republic of
Hungary, 277 F. Supp. 3d 42 (D.D.C. 2017)(dalej: Simon III); Simon v. Republic of Hungary, No. 17-7146
(D.C.Cir. 2018) (dalej: Simon IV); Abelesz et all vs Nemzeti Bank 692 E3d 661 (7th Cir. 2012) (dalej:
Abelesz); Fischer v. Magyar Allamvasutak Zrt. 777 E3d 847 (7th Cir. 2015) (dalej: Fischer); Davoyan v.
Republic Turkey 116 E Supp. 3d 1084 (C.D. Cal. 2013) (dalej: Davoyan); Philipp v. Federal Republic of
Germany, Philipp v. Federal Republic of Germany, 248 F. Supp. 3d 59 (D.D.C. 2017) (dalej: Philipp I);
Philipp v. Federal Republic of Germany, 894 F.3d 406 (D.C. Cir. 2018) (dalej: Philipp II); Vekuii Rukoro
et al vs Federal Republic of Germany, No. 17 CV 62-LTS (S.D.N.Y. Mar. 6, 2019) (dalej: Rukoro).

*  Por. H. Fox, Ph. Webb, The Law of State Immunity (3rd ed.) OUP 2013, s. 26-48; P. Grzegorczyk,
Immunitet paristwa w postgpowaniu cywilnym, Warszawa 2010, s. 93-133; H. Damian, Staatenimmunitt
und Gerichtzwang, Berlin-Heidelberg-New York-Tokio 1985, s. 5-10.

Szerzej o tej sprawie por. A. Gubrynowicz, Od Grocjusza do Laurenta. Ksztaltowanie si¢ doktryny
nieograniczonego immunitetu pafistwa w nauce prawa i orzecznictwie sgdowym, Warszawa 2016, s. 238.
®  Por pkt 3.3 wyroku nr 238/14, w ktérym Corte Constituzionale przypomnial wloski dorobek

orzeczniczy w tej materii, https://www.cortecostituzionale.it/documenti/download/doc/recent_
judgments/S238_2013_en.pdf (dostep: 1 marca 2018 r.).
¢ W przypadku USA za przelom uwaza si¢ tzw. Tate Letter z 1952, w ktérym Departament Stanu oglosit
koniec epoki immunitetu nieograniczonego (tzw. absolutist doctrine) i przyjecie doktryny immunitetu
ograniczonego (restrictive doctrine) H. Fox, Ph. Webb, The Law..., s. 145in.
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a niektdre panstwa, jak np. ChRL, takze dzi$ sg przeciwne tej koncepcji’. Z uwagi
na zréznicowane praktyki panstw, podjete przez KPM ONZ prace kodyfikacyjne
dotyczace tej materii zakonczyly sie fiaskiem. Wprawdzie w 2004 r. udato si¢ wy-
tozy¢ do podpisu Konwencje z 2 grudnia 2004 r. o immunitetach jurysdykcyjnych
panstw oraz ich majatku®, jednak nie doczekala si¢ ona - jak dotad - zbyt wielu
ratyfikacji’, a jej znaczenie dla obrotu jest mocno ograniczone.

Po upadku ZSRR dyskusja o immunitecie pafistwa wyraznie zogniskowala
sie wokot zagadnien ekscepcji w przypadku cigzkiego naruszenia praw jednostki
chronionych z mocy prawa migdzynarodowego. Debata ta, mimo ze zaowocowata
obfitg literaturg'’, przyniosta - jak dotad - rezultaty mniejsze od oczekiwanych.
W czasie prac nad projektem konwencji z 2004 r. cze$¢ cztonkéw KPM ONZ bez-
skutecznie domagata si¢ wprowadzenia takiego wyjatku'!. Ponadto, cho¢ sama
konwencja milczy na temat zastosowania jej przepiséw do zdarzen powstatych
w czasie konfliktéw zbrojnych, to jednak okolicznoséci towarzyszace jej wytozeniu
do podpisu, tres¢ art. 12 i praktyka panstw zdaja si¢ jednoznacznie wykluczaé taka

7 Zob. Restatement of the Law Fourth, Restatement of the Law, The Foreign Relations Law of The United
States, Selected Topics in Treaties, Jurisdiction, and Sovereign Immunity, The American Law Institute
Publishers, Saint Paul, Mn, USA, 2018, Part IV, Chapter 5 (dalej: Restatement IV) § 454, s. 354.

8 Zob. UN General Assembly, United Nations Convention on Jurisdictional Immunities of States and Their
Property, 2 December 2004, A/RES/59/38, https://www.refworld.org/docid/4280737b4.html (dostep:
18 marca 2019 r.).

°  Wedle stanu na 13 marca 2019 r. konwencje podpisato 28 panistw, a 22 ja ratyfikowaly . Informacja
za: https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=IND&mtdsg_no=III-13&chapter=3&lang=en
(12.03.2019).

10 Szerzej na ten temat por. np. A. Bianchi, Serious violations of human rights and foreign states
accountability before municipal courts. Mans Inhumanity to Man. Essays on International Law in
Honour of Antonio Cassese The Hague London, New York: Kluwer Law International, 2003, s. 149-181;
L.M. Caplan, State Immunity, Human Rights, and Jus Cogens: A Critique of the Normative Hierarchy
Theory, [w:] AJIL 1997 (Oct., 2003) 4 p. 744; M. Reimann, A Human Rights Exception to Sovereign
Immunity: Some Thoughts on Princz v. Federal Republic of Germany, [w:] Mich. J., Int1 L. 403 (1995);
L. Pingel, Limmunité des Etats, [w:] Ch. Tomuschat and J.-M. Thouvenin (eds.), The Fundamental Rules
of the International Legal Order, Leiden Brill, 2006; N. Roht-Arriaza, The Foreign Sovereign Immunities
Act and Human Rights Violations: One Step Forward, Two Steps Back, Berkeley J. Int'l Law 16 (1998)71.

"' Zob. Ch.K. Hall, UN Convention on State Immunity: The Need for a Human Rights Protocol, The
International and Comparative Law Quarterly 55 (Apr., 2006)2, s. 412, 425 i n.; por. takze H. Fox,
Ph. Webb, The Law..., s. 317 i n. Odmiennie jednak R. O’Kefte, Ch.J. Tams (ed.), The United Nations
Convention on Jurisdictional Immunities of States and Their Properties OUP, s. 26 i n. (traktujac te kwestie
bardziej jako otwarta).
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mozliwo$¢". Orzecznictwo sadow krajowych — wsparte przez judykature ETPC"
- w zdecydowanej wigkszosci stoi na stanowisku, ze nawet wtedy, gdy zaskarzony
akt, bedacy aktem wladczym, wyczerpuje znamiona zbrodni wojennej, to panstwu,
ktérego organy ja popelnity, przystuguje immunitet i ciezar moralny zarzucanego
czynu nie jest w stanie zmienic¢ tej kwalifikacji'*. Chociaz zatem w judykaturze
niektorych panstw zdarzaly si¢ rozstrzygniecia odmienne', to nigdy nie byly one
(inadal nie sg) wystarczajaco liczne, aby efektywnie wplyna¢ na dotychczasowy za-
kres immunitetu's. Obowigzujace status quo dodatkowo umocnit zapadly w 2012 r.
wyrok MTS", w ktérym Trybunal rozstrzygnat spor powstaly wskutek prob zajecia
pomieszczen Goethe Institute we Wloszech przez lokalne organy egzekucyjne. Usi-
fowaly one w ten sposéb zmusi¢ RFN do zaplacenia zasadzonego wczesniej przez
sady wloskie odszkodowania z tytulu zbrodni popetnionych w latach 1943-1945
przez organy III Rzeszy. MTS, poza tym Ze - uznajac dzialania Wloch za bez-
prawne - przyznal racje skarzacym Niemcom, zwrdcit dodatkowo uwage m.in.
na nastepujace kwestie.
1) W ocenie MTS zrédtem immunitetu panstwa byt (i nadal jest) zwyczaj, a wiec
norma typu lex perfecta. W rezultacie przepisy prawa krajowego, powinny by¢
tak uksztaltowane, by prawo panstw do immunitetu byto w petni respektowane

12 Zob. H. Fox, Ph. Webb The Law..., s. 316 i n., 476.

3 Por. wyroki: Al-Adsani v. The United Kingdom (dec.), no. 35763/97, ECtHR, 21 November 2001,
Kalogeropoulou and Others v. Greece and Germany (dec.), no. 59021/00 (ECtHR, 12 December 2002).
Z pézniejszego okresu por. Jones and Others v The United Kingdom App nos. 34356/06 and 40528/06
(ECtHR, 14 January 2014) pkt 198, w ktérej ETPC podtrzymat dicta swoich wczesniejszych wyrokéw
(por. ibidem, pkt 1951 198).

4 Na stanowisku tym stoi rowniez SN RP Winicjusz N. v. Republika Federalna Niemiec — Federalny Urzgd
Kanclerski w Berlinie — postanowienie z 29.10.2010 ., IV CSK 465/09; por. M. Kaldunski, State immunity
and war crimes: the Polish Supreme Court on the Natoniewski case, [w:] PYIL XXX, s. 260, ktory
krytykujac to stanowisko, zwraca jednoczesnie uwage, ze: The decision as such reflects contemporary
international law practice; por. tez M. Kaldunski, Immunitet paristwa w prawie miedzynarodowym
w kontekscie zbrodni wojennych i zbrodni przeciwko ludzkosci, ,,Zeszyty Prawnicze” 2018, nr 2(58), s. 93
(przewidujac wszakze, iz ,w przyszlo$ci mozliwe bedzie rozstrzyganie spraw zwigzanych z dokonaniem
zbrodni wojennych i zbrodni przeciwko ludzkoéci przez sady panstwa forum”).

'° Por. Ferrini, Sentenza della Corte di cassazione n. 1136/2014 oraz wyrok greckiego SN (Areios Pagos)
11/2000 (288933) z 4.05 w sprawie znanej jako Prefecture of Voiotia vs Federal Republic of Germany
lub Distomo massacre case (angielskie ttumaczenie dostepne na stronach Tobias Asser Institute
http://www.internationalcrimesdatabase.org/case/3247 — dostep: 8 marca 2019 r.).

¢ Szerzej na temat spraw Ferrini i Distomo por. M. Kaldunski, Immunitet paistwa..., s. 75-79; M. Kloth,
Immunities and the Right of Access to Court under Article 6 of the European Convention on Human Rights
Martinus Nijhoff Publishers 2010, s. 92-100; P. De Sena and E. De Vittor, State Immunity and Human
Rights: The Italian Supreme Court Decision on the Ferrini Case 16(2005) 1 (passim).

17 Zob. Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy: Greece intervening), Judgment, I.C.J. Reports
2012, s. 99 (dalej: Jurisdictional Immunities...).
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przez lokalne organy*®. Jednoczesnie zdystansowat sie on od koncepcji uznajg-
cych comity of nations za wylaczne zrédlo tej instytucji'.

2) Sedziowie z Hagi - tylez po$rednio, co wyraznie - odrzucili poglad Wloch,

ze zdarzenia bedace ttem sporu (a wigc niemieckie zbrodnie z okresu II wojny
$wiatowej) mozna uznac za pogwalcenie ius cogens®. Nie jest wigc jasne, czy
— zdaniem MTS - popelnienie zbrodni wojennej jest tozsame z naruszeniem
norm peremptoryjnych?’. W konsekwencji jedyna norma prawa miedzynaro-
dowego, o ktdrej dotychczas Trybunal orzekt wyraznie, ze spelnia przestanki
ius cogens, jest zakaz ludobdjstwa?.

3) MTS podkreslil, powolujac sie w tej kwestii m.in. na wyrok SN RP w sprawie

Natoniewskiego, ze bezprawnos¢ aktu dokonanego przez panstwa pozwane
nie wyklucza objecia go zakresem acta iure imperii, a zatem - zgodnie z 0gol-
ng tendencjg orzecznictwa sagdow krajowych — panstwo forum ma obowigzek
przyznaé panstwu pozwanemu immunitet nawet wowczas, gdy roszczenie
wywodzone jest ze zdarzen bedacych naruszeniem ius cogens®.

4) Trybunal odrzucil poglad, iz w przypadku, gdy delikt skutkujgcy $miercia, szko-

da na osobie lub szkoda majatkowa zostal popelniony przez organy panstwa
pozwanego na terytorium panstwa forum, to sad moze wowczas odmowic przy-
znania immunitetu*’. Ponadto gdy dany akt zostaje dokonany przez sily zbroj-
ne strony pozwanej w czasie konfliktu zbrojnego, zastosowanie tzw. ekscepcji
deliktowej w ogdle nie wchodzi w rachube”.

5) Wtlochy twierdzily, ze skoro przepisy o rekompensatach dla ofiar pracy przy-

musowej obowigzujace w Niemczech sa dla bylych jencow wloskich skrajnie
niekorzystne, a dochodzenie roszczen przed sagdami tego kraju nie rokuje
zadnych szans na pozytywne zalatwienie sprawy, to w takiej sytuacji wloskie
sady cywilne staja si¢ wladne - na zasadzie ultima ratio - odmowi¢ przyznania

Zob. Jurisdictional Immunities..., pkt 56 i 57.

Ibidem, pkt 53.

Zob. Jurisdictional Immunities..., pkt 92.

Por. pkt 93 Assuming for this purpose (podkr. A.G.) that the rules of the law of armed conflict which
prohibit the murder of civilians in occupied territory, the deportation of civilian inhabitants to slave labour
and the deportation of prisoners of war to slave labour are rules of jus cogens, there is no conflict between
those rules and the rules on State immunity.

Armed Activities on the Territory of the Congo (New Application: 2002) (Democratic Republic of the
Congo v. Rwanda), Jurisdiction and Admissibility, Judgment, I.C.J. Reports 2006, pkt 64.

Zob. Jurisdictional Immunities...., pkt 60, 74, 75, 77,92 1 93. The rules of State immunity are procedural in
character and are confined to determining whether or not the courts of one State may exercise jurisdiction
in respect of another State. They do not bear upon the question whether or not the conduct in respect of
which the proceedings are brought was lawful or unlawful, ibidem, s. 93.

W tym sensie por. ibidem, s. 61.

Ibidem, pkt 63178.
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RFN immunitetu i prowadzi¢ postepowanie na zasadach ogélnych. W ocenie

MTS jest to poglad btedny, gdyz uwzgledniajac nawet caloksztalt szczegolnych

okolicznosci sprawy”, brak adekwatnego forum nie usprawiedliwia famania

obowigzujacych norm prawa miedzynarodowego?. Z uwagi na powyzsze Try-
bunat zachecil oba panstwa do rozwigzania przedlozonego mu sporu na drodze
negocjacji*.

W 2014 r. wloski Sad Konstytucyjny (Corte Constitunzionale; dalej: SK) wydat
wyrok (Sentenza) nr 238%, w ktorym uznal wiele przepiséw, w tym m.in. ustawe
5/2013 implementujacg orzeczenie MTS z 2012 r., za sprzeczne z Konstytucja
z 1947 r. Nie podejmujgc juz dyskusji na temat ekscepcji praw czlowieka jako
dopuszczalnego prawem migdzynarodowym wyjatku od immunitetu panstwa,
SK calg swoja uwage skupil na kontroli konstytucyjnosci prawa®. W jego ocenie,
chociaz art. 10 ust. 1 Konstytucji inkorporuje do prawa Wloch ogélnie uznane
normy prawa mi¢dzynarodowego (a wigc takze immunitet panistwa), to nieprze-
kraczalng granicg dla tej inkorporacji sa fundamentalne wartosci prawne Repu-
bliki, do ktérych nalezg m.in. art. 2 i art. 24 Konstytucji gwarantujace godnos¢
osoby ludzkiej (art. 2) oraz dostep do sadu (art. 24). W rezultacie, zdaniem SK,
akceptacja wyroku MTS oznaczalaby, ze prawa te doznalyby ograniczen, co jest
nie do pogodzenia z zasadg proporcjonalnosci®'. W ocenie SK ograniczenie praw
i swobdd obywatelskich (w tym prawa do sadu) jest oczywiscie dopuszczalne.
Zwazywszy jednak ze immunitet — tak jak instytucje te postrzega MTS - oznacza

MTS wiedzial, ze kilka lat wcze$niej byli jenncy wojenni ztozyli skarge przeciwko REN przed ETPC,

lecz Trybunal w Strasburgu uznal sie za niekompetentny ratione temporis (Associazione Nazionale

Reduci dalla Prigionia, dall'Internamento e dalla Guerra di Liberazione and 275 Others v. Germany,

App. No. 45563/04 (decision as to the admissibility) ECtHR, 4 September 2007, pkt 1). MTS wyrazit

réwniez poglad, ze przepisy niemieckie, ktére wykluczaly takie osoby z jakichkolwiek mechanizméw

kompensacyjnych, s3 niesprawiedliwe, por. Jurisdictional immunities..., pkt 28, 99.

¥ Zob. Jurisdictional immunities..., pkt 100 i 101.

% Zob. ibidem, s. 104.

Tekst wyroku po angielsku dostepny na stronie: https://www.cortecostituzionale.

it/documenti/download/doc/recent_judgments/S238_2013_en.pdf (dostep: 28 lutego 2018).

% G. Borgero, The Legal Implications of Sentenza No. 238/2014 by Italy’s Constitutional Court for Italian
Municipal Judges: Is Overcoming the , Triepelian Approach” Possible?, Za6RV 76 (2016), s. 205in.; P. De
Sena, The Judgment of the Italian Constitutional Court on State Immunity in Cases of Serious Violations
of Human Rights or Humanitarian Law: a tentative analysis under international law, [w:] Seqiiéncia
(Floriandpolis), n. 74, dez. 2016, s.104. Odmiennie jednak E. Cannizzaro, ktéry wskazuje, ze na gruncie
wyroku 238/2014 whoski SK wyrazil rzeczywista wole zmiany obowiazujacego zakresu immunitetu,
niemniej jednak z uwagi na niesprzyjajace okoliczno$ci zewnetrzne (tj. wyrok MTS z 2012 r. oraz brak
szerszej praktyki) musial ograniczy¢ zakres swoich ambicji, E. Cannizzaro, Jurisdictional Immunities
and Judicial Protection: The decision of the Italian Constitutional Court no 238 of 2014, ,Rivista di Diritto
Internazionale” Anno XCVIII, Fasc. S1S-S2015, s. 128).

3t Zob. Sentenza 238/2014 pkt 3.415.1.
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»absolutne poswiecenie” praw z art. 24 Konstytucji*?, ograniczenie takie by-
toby uzasadnione tylko wowczas, gdyby akt pozwanego panstwa — byl aktem
wladczym. Tymczasem zdaniem SK acta bedace zbrodnia przeciwko ludzkosci
lub zbrodnig wojenng z natury rzeczy nie moga wej$¢ w zakres acta iure imperii,
nawet jezeli zostaly dokonane przez cztonkéw obcych sit zbrojnych w czasie kon-
fliktu zbrojnego™. Szczegdlny ciezar moralny takich dzialan nakazuje wylaczy¢
je z zakresu aktow wladczych i tym samym odmoéwi¢ przyznania immunitetu
stronie pozwanej>.

Powyzszy wyrok wywotal lawine komentarzy®, z ktérych wiekszos¢ uznata go
za sprzeczny z prawem miedzynarodowym?™. Nie jest jednak jasne, czy wloski SK
doszediby do tak drastycznych wnioskéw, gdyby nie to, ze cho¢ MTS przyznal racje
Niemcom, to zalecit stronom dalsze rokowania”, ktére nigdy jednak nie zostaty
podjete®. W tej sytuacji — pamietajac o nieudanych préobach dochodzenia roszczen
przed sadami niemieckimi oraz ETPC i idgc wyraznie pod prad literze wyroku
MTS - SK raz jeszcze wyraznie podkreslil, ze dla bytych jencéw sady wloskie sta-
nowig jedyne na $wiecie forum, przed ktérym moga probowac dochodzi¢ swoich
roszczen®. By¢ moze wlasnie dlatego (a takze aby osadzi¢ gwarancje konstytucyj-
ne w szerszym kontekscie miedzynarodowoprawnym) Sentenza 238/2014 sporo
miejsca poswieca dostepowi do sagdu w $wietle MPPCiP oraz KPP UE, jak row-
niez podkresla znaczenie sprawy Kadi, w ktdrej ETS uznal rozporzadzenie wydane

32 Zob. Sentenza 238/2014 pkt 3.4.

3 Zob. ibidem.

The immunity of the foreign State from the jurisdiction of the Italian judge granted by Articles 2 and
24 Constitution protects the [sovereign] function [of State]. It does not protect behaviors that do not
represent the typical exercise of governmental powers, but are explicitly considered and qualified
unlawful (podkr. AG) since they are in breach of inviolable rights, Sentenza 238/2014 pkt 3.4).

Por. E. Fontanelli, I know it’s wrong but I just can’t do right. First impressions on judgment no. 238 of
2014 of the Italian Constitutional Court tekst dostepny na stronie http://www.diritticomparati.it/i-
know-its-wrong-but-i-just-cant-do-right-first-impressions-on-judgment-no-238-of-2014-of-the-
italian-constitutional/ (dostep: 8 marca 2019 r.). E. Cannizzaro, Jurisdictional...., s. 126; P. de Sena The
Judgment..., s. 97-114;. G. Boggero The Legal...,s. 203-224; Heike Krieger & Andreas Zimmermann
Sentenza 238/2014 of the Italian Constitutional Court and the International Rule of Law KFG Working
Paper Series, No. 15 May 2018, Berlin Potsdam Research Group The International Rule of Law - Rise
or Decline?, Berlin, May 2018, s. 26.

Por. F. Fontanelli I know...; por. takze Heike Krieger & Andreas Zimmermann Sentenza 238/2014...,s. 26
(zarzucajac wloskiemu SK, m.in. naruszenie zobowigzan miedzynarodowych w zakresie immunitetow);
E. Cannizzaro, Jurisdictional Immunities..., s. 131in.

7 Zob. IC], Jurisdictional Immunities..., pkt 104.

Zob. Ch. Meloni Jurisdictional Immunity of States: The Italian Constitutional Court v. the International
Court of Justice? Brief notes on the Judgment no. 238 of 22 October 2014 of the Italian Constitutional
Court, ZIS 2015, no 6, s. 352.

¥ Zob. Sentenza 238/2014 pkt 1.2 (in fine).
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w celu dostosowania prawa Unii do wymagan decyzji ONZ za niezgodne z KPP
UE, z uwagi na brak jakiegokolwiek §rodka ochrony prawnej dla os6b dotknietych
sankcjami Rady Bezpieczenstwa®.

Mimo ze - od strony czysto ludzkiej rzecz ujmujac - w omawianej sprawie brak
forum byl bez watpienia problemem realnym, zwraca uwage wyrazne ograniczenie
Sentenzy stanowigce by¢ moze najbardziej kontrowersyjny passus calego orzecze-
nia. W pkt. 4.1 SK orzekl, ze przepisy implementujgce KNZ do prawa wloskiego
sa sprzeczne z Konstytucja, co odnosi si¢ to tylko art. 94 KNZ i tylko w zakresie,
w jakim jest to niezbedne dla wylaczenia skutkéw prawnych wyroku MTS 22012 r.
Takie kazuistyczne podejscie (poza tym, Ze zostalo skrytykowane w nauce prawa)*
bez watpienia wplywa negatywnie na aksjologiczng spdjno$¢ wywoddéw SK, ktdry
gromiac dotychczasowa praktyke obejmujaca zakresem aktow wladczych réwniez
»zbrodnie iure imperii”**, réwnolegle wysyla sygnal, iz w sporach o immunitet
panstwa kierunek judykatury Wloch nie jest (jeszcze?) definitywnie przesadzo-
ny. Tak czy inaczej rozstrzygnigcie to pozostaje przypadkiem odosobnionym; nie
jest przywolywane w sadach innych panstw, a dodatkowo przyczynito sie ono
do dezintegracji orzecznictwa sadéw wloskich®. W chwili obecnej czg¢§¢ sadow
bytaby gotowa podporzadkowac si¢ woli SK, inne za$ nadal oddalaja powddztwa
wnoszone przeciwko Niemcom*. Rzad w Berlinie wszelkie toczace si¢ we Wlo-
szech postepowania z tytutu zbrodni z okresu II wojny swiatowe;j traktuje zas jako
nielegalne i, odmawiajac w nich uczestnictwa w jakiejkolwiek formie, poprzestaje
na skladaniu protestow do wloskiego MSZ*.

0  EU Court of Justice, Judgment of 3 September 2008, cases C-402 P and 415/05 P, paras. 316 ff,, 320 ff

(Sentenza 238/2014 pkt 3.4).

E. Cannizzaro, s. 131 i n.; F. Fontanelli, I know...

Por. N. Colacino, La conferma della regola attraverso leccezione? Immunita statale ed esercizio della

giurisdizione sui ,crimina” iure imperii, ,Questione Justizia” 2015, no 1, s. 75.

W czasie rozprawy przed SK rzad wloski bronit przepiséw, ktorych konstytucyjno$¢ kwestionowat
zadajacy pytanie sad z Florencji (Sentenza 238/2014 pkt 2.2). Ponadto wyrok TK zapadf w momencie,
gdy wigkszos¢ sadow zdawata sie godzi¢ z rozstrzygnieciem MTS i tym samym spér o immunitet
panstwa powoli dogasat (por. Ch. Meloni, Jurisdictional..., s. 439). Dyskusja rozgorzala jednak z nowa
sila wlasnie po wydaniu Sentenza 238/2014.

# Zob.K. Oellers-Frahm, A Never-Ending Story: The International Court of Justice — The Italian Constitutional

Court - Italian Tribunals and the Question of Immunity, Za6RV 76 (2016), 193, s. 201 i n.

Informacja za: https://www.ejiltalk.org/jurisdictional-immunities-in-the-new-york-southern-district-

court-the-case-of-rukoro-et-al-v-federal-republic-of-germany/ (dostep: 9 marca 2019 r.). Patrz takze

K. Oellers-Frahm, A Never-Ending..., s. 198.
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I1. PRZEPISY FSIA I JUDYKATURA USA W ZAKRESIE SPOROW
CYWILNYCH WYTACZANYCH PRZEZ OFIARY LUDOBOJSTWA
OBCYM PANSTWOM
Poczawszy od sprawy Schooner Exchange* az do 1952 r., Stany Zjednoczone przy-
znawaly immunitet nieograniczony”. W okresie p6zniejszym linia orzecznicza
zaczela stopniowo si¢ zmieniac, a w 1976 r. Kongres uchwalil Foreign Sovereign
Immunity Act (FSIA)*. Ustawa ta jest dzi$ dla sadow tego kraju jedyng dopusz-
czalng podstawg rozstrzygania sporéw, w ktorych pozwane panstwo powoluje si¢
na immunitet®. W swych zalozeniach miata ona osiaggna¢ dwa cele: 1) przyjmujac
za criterium divisionis podzial na acta iure imperii i acta iure gestionis, dostoso-
wa¢ praktyke USA do standardéw prawa miedzynarodowego oraz 2) ujednolici¢
orzecznictwo w tej materii, ktore po 1952 r. podlegalo dos¢ czestym zmianom?™.
Do 1952 r. USA przyznawaly obcym panstwom immunitet nieograniczony, dlate-
go pytanie, czy FSIA mozna stosowa¢ w odniesieniu do zdarzen poprzedzajacych
date jej wejscia w Zycie, bylo w judykaturze USA nierozstrzygniete az do sprawy
Republika Austrii vs Maria Altmann®', o ktérej bedzie mowa dalej™.
Uregulowanie immunitetu panstwa w ustawie federalnej niesie ze sobg dla prak-
tyki amerykanskiej powazne konsekwencje, gdyz sedziowie, czujac si¢ zobligowani
do stosowania FSIA (ewentualnie wcze$niejszej judykatury) niezbyt chetnie siegaja
do innych Zrddel anizeli prawo krajowe. Jesli zatem $wiat akademicki w USA nie
neguje tego, ze — zgodnie z tezg MTS - zrédlem immunitetu panstwa jest zwyczaj*,
o tyle SN USA od 1983 r. wywodzi go najczesciej z comity of nations®, co niejedno-
krotnie wywotywato kontrowersje. Teoretycznie zrédla prawa miedzynarodowego

A. Gubrynowicz, Od Grocjusza..., s. 253.

Patrz rozwazania w czesci I, przypis 6.

% 28U.S.C.2§$ 1330, 1332, 1391(f), 1441(d) oraz 1602-1611.

¥ Por. Immunity of States from Jurisdiction, Introductory note, [w:] Restatement IV..., s. 325.

0 28 U.S. C§ 1602 (Declaration of purpose). Przed 1976 r. Departament Stanu nadsytat tzw. Statement
of Interest. Praktyka ta byla oceniana krytycznie gdyz powodowala ona, iz tre§¢ wyroku w sporach
z obcym panstwem czesto byla uzalezniona od czynnikéw pozaprawnych. Tworcy FSIA liczyli
wiec na to, ze przekazujac spory o immunitet do wylacznej kognicji sadéw uda si¢ odpolitycznié
orzecznictwo, a zarazem zwiekszy¢ spdjnos¢ tych rozstrzygnieé, ktora przed 1976 r. pozostawiala wiele
do zyczenia. L. Sinclair Sovereign Immunity: historical perspective and codification efforts, RACADI Vol.
167 (1980) tom II, s. 243 i n.

1 Republic of Austria vs Maria Altmann 541 U.S. 677 (dalej: Altmann III).

2 Zob. M.J. Chorazak, Clarity and Confusion: Did Republic of Austria v. Altmann Revive State Department

Suggestions of Foreign Sovereign Immunity?, Duke Law Journal, Vol. 55, No. 2 (Nov., 2005), s. 379.

Restatement IV..., Reporters’ Note 1, s. 327 (podkreslajac znaczenie wyroku MTS z 2012 r.). Patrz takze

ibidem, Reporters’ Note 2, s. 328.

** Por. Verlinden B.V. v. Central Bank of Nigeria, 461 U.S. 480 (1983); Altmann III (przypis 51).
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moga by¢ wykorzystane jako wskazowki interpretacyjne®, lecz praktyka amery-
kanska siega do nich rzadko®.

Od 1988 r. USA sg strong konwencji z 1948 r., ktérej ratyfikacje poprzedzita nie-
zwykle burzliwa, trwajaca 40 lat, dyskusja. Przeciwnicy ratyfikacji argumentowali,
ze moze ona zosta¢ wykorzystana jako narzedzie dla niektérych mniejszosci etnicz-
nych zamieszkujacych USA by m.in. dochodzi¢ roszczen z tytulu praktykowane;j
w niektdrych stanach do lat 60. segregacji rasowej” albo tez jako podstawa prawna
odpowiedzialnosci karnej zolnierzy US Army z tytulu ich dziatan podejmowanych
za granicg®. W koncu wraz z dokumentem ratyfikacji rzad USA zlozyl caly szereg
deklaracji interpretacyjnych, ktorych celem byto ograniczenie zakresu jej zastosowa-
nia (w tym wyrazne oddzielenie przypadkéw zbrodni wojennych od zbrodni ludo-
bojstwa oraz zawezenie definicji z art. Il konwencji z 1948 1.)*. W tym samym duchu
uksztaltowano po6zniej przepisy implementujace Konwencje do prawa federalnego®.
Nalezy réwniez pamigtac, ze Stany Zjednoczone dtugo ociagaly si¢ z ratyfikowaniem
kluczowych traktatéw praw czlowieka (w tym MPPCiP), a stanowisko Waszyngtonu
odnosnie do katalogu norm ius cogens w prawie miedzynarodowym réwniez nie
bylo jasne®'. Dlatego tez, gdy w latach 70. podniosly si¢ glosy by wsrod wyjatkéow
od ogdlnej zasady FSIA, przyznajacej immunitet obcym panstwom, umiesci¢ human
rights exception, koncepcje te ani wczesniej, ani pozniej nie doczekalty sie realizacji®.
W rezultacie, jesli w dzisiejszych realiach jakas osoba (lub grupa 0séb) chce wytoczy¢

% Restatement IV..., Reporters’ Note 2, s. 328.

% Por. PR. Dubinsky, International Law in the Legal System of the United States, The American Journal of

Comparative Law, Vol. 58 (2010) (Suppl.), s. 464-466 (odnotowujgc narastajacy krytycyzm w odniesieniu

do tradycyjnej teorii inkorporacji prawa zwyczajowego); por. PR. Dubinsky, United States, [w:]

D. Shelton (ed.) International Law and Domestic Legal Systems, Incorporation, Transformation and

Persuasion OUP 2011, s. 648 i n. oraz 656 (odnotowujac zmiany w interpretacji samej comity of nations).

Por. L.J. Le Blanc. The United States and the genocide convention, Durham, NC: Duke University Press,

1991, s. 6, 41,101, 104-106, 112 i n.

% Zob. L.J. LeBlanc, The United States..., s. 96-99.

Tre$¢ zastrzezen i deklaracji interpretacyjnych dostepna jest na stronie UNTS: https://web.archive.

org/web/20121020233944/http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_

no=IV-1&chapter=4&lang=en (dostep: 9 marca 2019 r.).

@ 18 U.S.C §1091. Genocide.

Stany Zjednoczone nie s3 strong Konwencji Wiedenskiej o Prawie Traktatéw z 1969 r., ale wydany

w 1987 r. Trzeci Restatement stwierdzil, ze pojecie ius cogens nalezy rozumiec tak, jak rozumie je KPT

(por. Restatement of the Law, Third, Foreign Relations Law of the United States, ALI 1987, Part I, Chapter

1§102 (k) czytany razem z Reporters Notes pkt 6). Zalaczony komentarz stwierdza, ze: there is general

agreement that the principles of the United Nations Charter prohibiting the use of force are jus cogens.

(...) It has been suggested that norms that create ,,international crimes® and obligate all states to proceed

against violations are also peremptory (...) Such norms might include rules prohibiting genocide (...)

(Reporters Notes pkt 6 — podkr. AG.).

¢ RJ. Djoukeng, Genocidal Takings and the FSIA: Jurisdictional Limitations, Georgetown Law Journal 106
(2018), 5. 1903 i n.
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w Stanach Zjednoczonych proces z tytulu szkody doznanej wskutek ludobojstwa,
musi ona udowodnic¢, iz dany przypadek spetnia wszelkie przestanki jednego z dzie-
wigciu wyjatkéw, w ktdrych FSIA - na zasadzie odstepstwa od reguly — przewiduje
mozliwos$¢ pociaggniecia obcego panstwa do odpowiedzialnosci cywilnej przed sad
krajowy. Wbrew pozorom nie jest to sprawg fatwa.

W § 1605(a)(1) FSIA przewidziano przypadek zrzeczenia si¢ immunitetu przez
panstwo pozwane, niemniej jednak - jak dotad — mozliwos¢ ta pozostaje wylgcznie
teoretyczna®. Z kolei § 1605(a)(5) tej ustawy, uchylajacy immunitet w przypadku
deliktéw popelnionych przez funkcjonariuszy obcego panstwa, z reguly nie znaj-
duje zastosowania, gdyz jego zakres ogranicza si¢ do zdarzen, ktore maja miejsce
na terytorium USA®. W sprawie Princz powdd bezskutecznie probowat powolaé
sie na ekscepcje handlowa (§ 1605(a)(2))%, a § 1605A (ostawiona ,,klauzula anty-
terrorystyczna”), z uwagi na koniecznos¢ posiadania przez ofiare w dniu zamachu
obywatelstwa USA, réwniez nie jest odpowiedni dla spraw tego typu. W rezultacie
ofiarom ludobdjstwa nie pozostaje nic innego, jak § 1605 (a) (3), czyli tzw. klauzula
ekspropriacyjna. Przepis ten stwierdza, co nastepuje:

»53dy w USA moga sprawowac jurysdykcje nad innym panstwem w kazdym
przypadku, w ktérym przedmiotem sporu s3 prawa majatkowe odebrane z naru-
szeniem prawa miedzynarodowego, o ile:

a) majatek ten (lub jakikolwiek majatek wymieniony na majatek odebrany w wa-
runkach, o ktérych mowa powyzej) znajduje si¢ w obrebie terytorium USA

w zwigzku z dzialalnos$cig handlowg prowadzong przez to panstwo w Stanach

Zjednoczonych lub
b) majatek ten (lub jakikolwiek majatek wymieniony na majatek odebrany w wa-

runkach, o ktérych mowa powyzej) jest wlasnoscig lub jest zarzadzany przez

osobe prawna lub organ tego panstwa (w oryginale: agency or instrumentality),

63

W sprawie Princz przeciwko Niemcom pochodzacy ze Stowacji obywatel USA, pochodzenia zydowskiego
argumentowal, ze w przypadku naruszenia norm ius cogens postepowanie przed sadem powinno si¢
toczy¢ przy zalozeniu doktryny implied waiver. Sad Apelacyjny nie podzielil tego stanowiska i pozew
odrzucil. Hugo Princz, v. Federal Republic of Germany, 26 F.3d 1166 (D.C. Cir. 1994), 1174, 1176. Por.
tez wyrok Siderman de Blake v. Republic of Argentina 965 F.2d 699 (9th Cir. 1992) if violations of jus
cogens committed outside the United States are to be exceptions to immunity, Congress must make them
so. ibidem, 719.

¢ Restatement IV, Part IV Chapter 5, § 457 Reporters’ Notes 1, s. 379.

W sprawie Princz powdd argumentowal, iz jego praca jako przymusowego robotnika na rzecz koncernu
IG Farben wchodzi w zakres $1605(a)(2). Sad orzekl jednak, iz przymusowa praca powoda nie spetnita
jednego z warunkow tego przepisu tj. nie wywotata bezpoéredniego skutku na terytorium USA.
W efekcie powddztwo Princza zostalo oddalone, por. Hugo Princz vs Federal Republic of Germany,
26 E3d 1166 (D.C. Cir. 1994) pkt 37. W pézniejszych latach ofiary ludobdjstwa usitowaty powota¢
sie na te sama ekscepcje handlowa. Jak dotad jednak - nie byly to préby skuteczne (z ostatnich
rozstrzygniec por. Rukoro).
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ktére to osoby prawne lub organy prowadza dzialalno$¢ handlowa na teryto-

rium Stanéw Zjednoczonych™.

Przepis ten, ktéry — nawiasem moéwigc — nie znajduje swego odpowiednika
w legislacji jakiegokolwiek innego panstwa®, zostal dodany do FSIA w celu umoz-
liwienia obywatelom USA dochodzenia roszczen z tytulu wywtaszczen i konfiskat
dokonywanych w latach 60. i 70. m.in. przez wtadze Kuby® i od zarania dziejow
budzil kontrowersje. Wywtaszczenie, tak jak pojecie to rozumie miedzynarodowe
prawo inwestycyjne, jest ex natura sua aktem wladczym. Dlatego tez aby unik-
na¢ zarzutu, iz poddajac sagdom amerykanskim ocene legalnosci acta iure imperii
panstw obcych, § 1605(a)(3) narusza zobowigzania miedzynarodowe USA, wérod
przestanek, ktore musi udowodni¢ powdd powolujacy si¢ na ten wyjatek, umiesz-
czono nie tylko fakt odebrania wlasnosci jako taki (ang. taking), lecz takze i to,
ze odbierajac powodowi jego majatek, pozwane panstwo ipso facto naruszylo prawo
miedzynarodowe, a dodatkowo, iz odebrany sktadnik majatku pozostaje w zwigzku
z dzialalnoscig typu gestio prowadzong przez panstwo lub podlegle mu struktury
na terytorium USA®. Tak czy inaczej ratio legis tego przepisu nie miato nic wspdl-
nego ani z ochrong praw czlowieka, ani tez ze zbrodniami §ciganymi z mocy prawa
miedzynarodowego. Mimo to - jak dotad - jest to jedyny punkt w FSIA, dzieki
ktéremu w sporach o ludobdjstwo sady amerykanskie czasem uchylaja immunitet
w zakresie, w jakim dotyczy to fazy rozpoznawczej.

Nie ulega watpliwosci, ze w poréwnaniu z Wiochami FSIA tworzy wyraznie od-
mienny kontekst prawny. W realiach wloskich az do Sentenzy 238/2014 ofiary nie-
mieckich zbrodni wojennych nie mogly w ogéle dochodzi¢ swoich roszczen przed
sadami krajowymi. Na przeszkodzie nie staly jednak przepisy wloskie, lecz oparty
na zwyczaju miedzynarodowym immunitet, ktory we wloskim porzadku prawnym
mogl zosta¢ pozbawiony mocy wylacznie przez ustawe lub tez na podstawie wyro-
ku SK. W konsekwencji rozwazania nauki i judykatury musialy koncentrowa¢ swo-
ja uwage na prawie do sadu, gdyz tylko w ten sposéb ofiary zbrodni niemieckich
iich rodziny mogty odblokowac droge dla procesu przeciw REN. Jednoczesnie SK,
wydajac wyrok 238/2014 i ograniczajac jego skutki prawne do przypadkéw zbrodni
wojennych i zbrodni ludobdjstwa w odniesieniu do spraw, o ktérych mowa w wy-
roku MTS z 2012 r,, z jednej strony jasno zakreslal krag podmiotéw posiadajacych

Ttum. A.G. Wymagania okre$lone w pkt. a i b in fine okresla sie w amerykanskim jezyku prawniczym
zbiorczo jako nexus (Yacznik) i pojecie to bedzie uzywane w dalszej czeéci rozwazan.

Zob. H. Fox, Ph. Webb, The Law..., s. 267. W konsekwencji pytanie, czy przepis ten jest w ogéle zgodny
z prawem miedzynarodowym pozostaje sprawg otwarta (por. twierdzaco jednak Restatement IV...,
§ 455, s. 373, pkt 15).

¢ Szerzej na ten temat: F. Djoukeng, Genocidal Taking..., s. 1892 in. i cytowane tam zrdédta.

¢ W tym duchu: E. Djoukeng, Genocidal..., s. 1899 in.
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czynna legitymacje procesowa w sporach wytaczanych REN, z drugiej zas w poste-
powaniu rozpoznawczym — na mocy doktryny ,,zbrodni iure imperii” - catkowicie
niwelowal wszelkie skutki prawne immunitetu”. Tymczasem w realiach Stanow
Zjednoczonych prawo miedzynarodowe nie jest postrzegane ani jako ogranicze-
nie prawa do sadu, ani tez jako zrodlo tego prawa, gdyz o jego zakresie w sporach
o immunitet przesadza ustawa federalna, ktéra wprawdzie znaczaco ogranicza
mozliwo$¢ dochodzenia roszczen przez ofiary ludobdjstwa, jednak nie zamyka im
catkowicie drzwi do sagdu. Dodatkowo za$ — wtasnie z uwagi na generalny i abs-
trakcyjny charakter tych unormowan - kazdy, kto udowodni, ze w danym przy-
padku przestanki § 1605(a)(3) sa spelnione, moze teoretycznie wnie$¢ powddztwo
przeciwko obcemu panstwu. Odmiennie zatem niz we Wloszech przepisy FSIA nie
zakreslaja $cisle czynnie legitymowanego kregu podmiotow.

Powyzsze uwarunkowania niosg ze sobg jednak pewne immanentne ograni-
czenia, ktére powodom wloskim sg catkowicie nieznane. We Wtoszech bowiem,
gdy dana osoba wchodzi w zakres podmiotowy wyznaczony przez Sentenze, wow-
czas — przynajmniej w teorii — moze ona dochodzi¢ od RFN naprawienia szkod
w pelnym wymiarze. Tymczasem ,,inwestorski” charakter § 1605(a)(3) wyklucza
z definicji przytlaczajacg wigkszos¢ roszczen niemajatkowych’. Dodatkowo zas$,
o ile sady wloskie na ogodt stoja na stanowisku, iz ,,zbrodnia iure imperii” implikuje
odmowe przyznania immunitetu, o tyle w realiach amerykanskich o podobnym
automatyzmie nie ma mowy. W $wietle FSIA udowodnienie naruszenia prawa
miedzynarodowego jest bowiem ,jedng z” przestanek, jaka nalezy udowodnié¢,
by uchyli¢ immunitet - ale nie jedyng. W konsekwencji w realiach amerykanskich
mozna sobie zatem wyobrazi¢ przypadek, w ktorym panstwa A i B zostaja po-
zwane przez dwie odrebne grupy powodoéw, a rozstrzygajacy sprawe podtrzymuja
immunitet wobec panstwa A i odmawiaja go panstwu B, a czynig tak nie dlatego,
ze watpia w zasadno$¢ zarzutu ludobojstwa, lecz tylko i wylacznie dlatego, iz po-
wodom w sprawie panstwa B udato si¢ zidentyfikowa¢ na terytorium USA dziatal-
nos$¢ handlowa panstwa B (lub struktur mu podleglych), podczas gdy w przypadku
panstwa A takiego facznika nie udato si¢ wykazac.

Innarzecz, ze - jak dowodza badania — w praktyce nie w kazdym postepowaniu wytaczanym przeciwko
Niemcom przed sadami powszechnymi zapadajacy wyrok korzysta z tej mozliwosci w pelnym zakresie
(por. K. Oellers-Frahm, Never-Ending..., s. 197-201). Na gruncie teorii skutki wyroku SK nie moga
jednak budzi¢ najmniejszych watpliwosci.

Piszac wprost: paradoks FSIA polega na tym, iz pozwala on ofiarom ludobdjstwa dochodzi¢
(czasami) ich praw majatkowych, gdy tymczasem wniesienie powddztwa z tytutu dokonanego mordu
na najblizszych, pracy przymusowej w obozie czy nastepstw gwaltu jest w aktualnym stanie prawnym
calkowicie wykluczone Rukoro przypis 4; Simon II, 141; Abelesz, s. 697.
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Tak wiec federalne prawo procesowe daje ofiarom ludobdjstwa rézne mozliwo-
$ci, ktore sg obwarowane calg gama rozmaitych wymogdéw, co powoduje, ze wygra-
nie procesu z obcym panstwem nie jest sprawg fatwa’>. Do tego dochodzg réwniez
problemy interpretacyjne. O ile pojecie ekspropriacja” czy tez sformutowanie pra-
wa majatkowe odebrane z naruszeniem prawa miedzynarodowego, s3 stosowane
w sadach USA w sposdb w miare jednolity’, o tyle kwestia, jakie organy lub osoby
prawne bedace wlasnoscig panstwowa moga by¢ traktowane jako agency lub instru-
mentality, budzi od lat niejasnosci zaréwno w teorii, jak i w praktyce”. Niejasnos¢
ta znajduje swoje szczegdlne odzwierciedlenie w przypadkach, o ktérych mowa
w § 1605(a)(3)7%. W realiach amerykanskich niezaleznie od tego panstwo pozwane
moze z3da¢ oddalenia pozwu nie tylko z uwagi na przystugujacy mu immunitet,
lecz takze z mocy doktryny aktu panstwa (act of state doctrine) albo tez przenie-
sienia postepowania przed jego wlasny sad krajowy na mocy doktryny forum non-
conveniens, wzglednie tez uznania catego sporu za tzw. sprawe polityczna (political
question doctrine), a wiec za niepodlegajaca kognicji sadu.

Obok tego w rozumowaniu sagdéw w sporach o immunitet panstwa moga po-
jawic sie dodatkowe — pozaprawne - elementy. Juz w sprawie Princz rozstrzygaja-
ca wigkszos$¢ wyrazita obawe, Ze w przypadku przyznania powodowi racji, orga-
nom USA grozilby swoisty ,,zalew” pozwami wnoszonymi przez ofiary wszelkich

72 Z zestawienia sporzadzonego przez sedzie Howell w sprawie Simon I wynika jasno, ze ofiarom

Holokaustu, niezwykle rzadko udawalo si¢ wygra¢ proces z obcym panstwem, cho¢ przyczyny
odrzucenia pozwu bywaly rézne. Z uwagi na immunitet oddalono np. powddztwo w sprawie
Garb przeciwko Polsce (Garb v. Republic of Poland, 440 F.3d 579, 582 (2d Cir.2006) oraz Haven v.
Rzeczpospolita Polska, 68 ESupp. 2d 947, 958 (N.D.II1.1999) (Simon I, s. 405 i n.); Political question
doctrine znalazta zastosowanie w Alperin v. Vatican Bank, 410 E3d 532, oraz Whiteman v. Dorotheum
GmbH & Co. KG, 431 E3d, s. 74 (por. Simon 1, 5. 405 1 n.) Z innych powodéw por. Museum of Fine Arts,
Bos. v. Seger-Thomschitz, 623 F.3d 1, 3 (1st Cir.2010), w ktérym sprawe odrzucono z uwagi na uplyw
terminow (Simon I, s. 406).

Przepisy § 1605(a)(3), postuguja sie pojeciem taking obejmujacym swoim zakresem wszelkie przypadki
pozbawienia majatku obywatela USA z naruszeniem prawa migdzynarodowego, tj. nie tylko przypadki
wywlaszczenia dokonanego z zachowaniem procedur obowiazujacych w panstwie pozwanym, ale
réwniez wszelkie przypadki arbitralnego pozbawienia majatku dokonane przez organa administracji
panstwa pozwanego, z naruszeniem przepiséw obowigzujacych na jego terytorium (tzw. illegal
expropriation) House Report (Judiciary Committee) No. 94-1487, s. 19 i n. Patrz takze E Djoukeng,
Genocidal Taking..., s. 1896, ktora powotuje si¢ na Zappia Middle E. Con, s. Co. v. Emirate of Abu Dhabi,
215 F.3d 247, 251-252 (2d Cir. 2000).

Sady amerykanskie uznajg pozbawienie praw majatkowych za sprzeczne z prawem miedzynarodowym,
o ile sg spelnione trzy warunki: pozbawienie nie zostalo dokonane na rzecz celu publicznego, nosito
cechy dyskryminacji i nie pociagnelo za sobg wyptaty odszkodowania (por. Banco Nacional de Cuba v.
Sabbatino, 376 U.S. 398 (1964), 429; Restatement Third of Foreign Relations, Law American Law Institute
1987, § 712; Restatement IV..., § 455, s. 364, pkt c.

7> Zob. Restatement IV..., § 452 (Comment, and Reporters’ notes), s. 329-341.

76 Zob. Restatement IV..., § 455,s. 369 in., pkt 819.
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przypadkow ciezkich naruszen praw cztowieka niezaleznie od miejsca i czasu
zdarzen, z ktérych wywodzilyby one swoje roszczenia. Perspektywa gwattownego
wzrostu obcigzenia sagdow, jak réwniez ewentualne klopoty, jakie zjawisko to pocia-
galoby dla polityki zagranicznej”’, przyczynity sie w niematym stopniu do odrzuce-
nia pozwu, cho¢ sad doskonale wiedzial, ze Princz nie ma zadnego innego forum,
gdzie moéglby dochodzi¢ swoich roszczen. Nawet argument, ze sytuacja Princza
jest szczegllna, gdyz przezyl Holokaust’®, nie zrobil na orzekajacej wigkszosci naj-
mniejszego wrazenia’”. W pézniejszym orzecznictwie, w sprawie Simon I, sedzia
Beryl A. Howell, powolujac si¢ wprost na ten casus®, poszta nawet o krok dalej
i — wyraznie podzielajagc obawy wyrazane przez niektérych senatoréw w czasie de-
baty ratyfikacyjnej nad konwencja z 1948 r. — stwierdzila, ze gdyby przyzna¢ racje
powodom, wéwczas nie mozna byloby wykluczy¢, iz ofiary polityki amerykanskiej
(np. potomkowie niewolnikéw) zyskatyby dobry powod, by podnies¢ roszczenia
przeciw USA przed zagranicznym sagdem®'.

Na tym tle sprawa Maria Altmann, zakonczona rozstrzygnigciem SN USA, przez
wiele lat pozostawala przypadkiem odosobnionym. W tym wypadku przedmiotem
sporu byty obrazy Gustawa Klimta, bedace do 1938 r. wlasnoscig fabrykanta Fer-
dynanda Bloch-Bauera, ktéry z uwagi na zydowskie pochodzenie zostal zmuszony
do opuszczenia najpierw Austrii, pézniej Czechostowacji, by w 1945 r. zakonczy¢
zycie w Szwajcarii. Obrazy te zostaly przywlaszczone przez nazistow, ktorzy pdzniej
przekazali je Galerii Belvedere w Wiedniu. Po zakonczeniu wojny dyrekcja galerii,
mimo iz miala pelng swiadomo$¢, ze bedacy w jej posiadaniu przedmiot sporu
pochodzi z grabiezy prowadzonej przez NSDAP w ramach tzw. aryzacji, nie tylko
nie oddata go prawowitym spadkobiercom, lecz za pomocg swoistego szantazu
wymusila zgode na zrzeczenie si¢ do niego wszelkich roszczen w zamian za zgode
na wywoz innych dziet sztuki bedacych przed 1938 r. w kolekcji Bloch-Bauera.
Ostatecznie dopiero po 50 latach, powzigwszy informacje o wszystkich okolicz-
nosciach sprawy, Maria Altmann wytoczyta proces Austrii przed sadami USA,

Hugo Princz vs Federal Republic of Germany patrz przypis 1 do pkt 50. Na marginesie warto dodac¢, iz

podobne opinie pojawialy si¢ w judykaturze amerykanskiej juz wczesniej por. Verlinden B.V. v. Cent.

Bank of Nigeria, 461 U. S. 480, 490 (1983) (cytujac opini¢ Bruno A. Ristau, Hearing on H.R. 11315,

31).

Ta ostatnia okolicznoé¢ szczegoélnie mocno zostala wyartykulowana w zdaniu odrgbnym sedzi Wald

(por. ibidem, pkt 74, 75, 88 i 90).

7 Jak napisala sedzia Ginsburg: (...) we recognize that this suit may represent Mr. Princz’s last hope of
reparation. Still, we cannot responsibly make the inferential leap that would be required in order to provide
him with the federal forum he seeks, idem, przypis 1 do pkt. 50.

80 Zob. Simon I, s. 399.

8t Por. Simon I, przyp. 20. Poglad ten podziela nie tylko znaczna cze$¢ amerykanskiego sagdownictwa,

lecz takze Departament Stanu, por. M.J. Chorazak, Clarity..., s. 402.
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i cho¢ nigdy nie zostal on rozstrzygniety przez sady amerykanskie co do meritum,
to jednak warto zwrdci¢ uwage na nastepujace kwestie:
1) Sprawe Altmann rozpatrywaly trzy sady: sad okregowy®, IX Sad Apelacyj-

ny® i SN USA®*. W pierwszej i drugiej instancji powddce udalo si¢ wygrac,
by nastepnie, wskutek zlozonego przez Austrie wniosku o certiorari, sprawe
rozstrzygnal SN, ktdry jednak ograniczyl swoje wywody wylacznie do pro-
blemu dopuszczalnosci retroakcji FSIA. W opinii Departamentu Stanu, ktory
dzialal pod silng presja innych panstw®, dopuszczenie mocy wstecznej tej usta-
wy niesie potencjal powaznych skutkéw negatywnych dla stosunkdw panstwa
z zagranica®. Za szczegolnie grozne Departament uznal rozminiecie si¢ tresci
wyroku z oczekiwaniami wielu panstw europejskich (a oczekiwania te autorzy
opinii uznali za legitime expectations), ktore sadzily, ze podpisujac w latach 50.
i60. XX w. specjalne porozumienia indemnizacyjne, rzad amerykanski przejat
na siebie obowiazek wyplaty odszkodowan naleznych obywatelom USA z tytutu
poniesionych przez nich strat w okresie I wojny §wiatowej*’. Argumenty te nie
przekonaty SN, ktorego wiekszos¢, wnioskujgc z literalnego brzmienia tekstu
ustawy, uznala retroakcje FSIA za dopuszczalng®, jednocze$nie potwierdzajac
prawo Departamentu Stanu do przesyltania sagdom swoich opinii, w jaki sposéb
w danym przypadku rozstrzygna¢ spér z obcym panstwem?®.

2) Sprawa Altmann byla pierwszym przypadkiem zastosowania § 1605(a)(3) jako

podstawy dla roszczen ofiar II wojny $wiatowej i cho¢ samo pojecie ,,ludobdj-
stwo” pojawialo si¢ w orzeczeniach sporadycznie, to jednak sedziowie wiedzie-
li, iz tlem catego stanu faktycznego byl Holokaust. Z czterech przestanek wy-
mienionych w tym przepisie FSIA niektore okazaly si¢ nadspodziewanie tatwe

Altmann vs Republic Austria 142 F. Supp. 2d 1187 (C. D. Cal. 2001) May 9, 2001 (dalej: Altmann I).
Maria v. Altmann, v. Republic of Austria, a Foreign State, and the Austrian Gallery, an Agency of the
Republic of Austria, 317 E3d 954 (9th Cir. 2002) (dalej: Altmann II).

Altmann II1.

Zob. M.J. Chorazak, Clarity and..., s. 374.

Brief for the United States as Amicus Curiae Supporting Petitioners, Altmann, s. 541, US 677 (No 03-013)
(dalej: Brief as Amicus Curiae — Altmann (s. 1).

Zob. ibidem, s. 17 in.

Altmann III, za przyjeciem wyroku gltosowalo szesciu z dziewigciu sedziéw SN, przy czym dwdch
orzekajacych, ktérzy poparli wigkszos¢ (tj. Antonin Scalia oraz Samuel Breyer), w zdaniach zbieznych
wyrazili watpliwoéci dotyczace niektérych fragmentéw uzasadnienia. Sedziowie Kennedy, Thomas
i Prezes SN Rehnquist ztozyli zdanie odrebne. Altmann III, s. 715.

Jak zauwazyt sedzia Kennedy, jest to faktyczna rezygnacja z jednego z gléwnych celow, jaki przys$wiecat
kodyfikatorom FSIA, tj. zapewnienia wigkszej spojnosci i odpolitycznienia orzecznictwa w sporach
o immunitet (Kennedy J. dissent supra nota). Wedtug Chorazaka nie jest rowniez jasne, czy stanowisko
Departamentu Stanu jest dla sadu prawnie wigzace, a jeszcze wigcej watpliwosci rodzi si¢ wowczas,
gdy Departament Stanu nie nadesle swego stanowiska w ogéle (por. M. Chorazak..., s. 391, 403).
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do udowodnienia®, inne - trudniejsze, lecz wywody sagdu okregowego zmierza-
jace do ustalenia, czy przedmioty sporu zostaly powddce odebrane z narusze-
niem prawa miedzynarodowego, sa szczegélnie interesujace, gdyz kwalifikacja
dokonanego przywlaszczenia wyraznie podzielila sady rozpatrujgce te sprawe.
Stosujac wspomniany wyzej klasyczny, zaczerpniety z prawa inwestycyjnego,
test”, sad okregowy doszedt do wniosku, ze gdy mowa o celu publicznym wy-
wlaszczenia i odszkodowaniu (a raczej ich braku), odpowiedz w przypadku
Marii Altmann byla prosta®. Natomiast analizujac aspekt migdzynarodowo-
prawny, sad okregowy podkreslil, ze zorganizowany przez nazistow rabunek
dziet sztuki z kolekcji 0s6b prywatnych nie byt zwykla kradzieza, lecz ,,czescia
szerszego programu ludobdjstwa europejskiej ludnosci zydowskiej”*. Wpraw-
dzie uzywajac stowa ,ludobodjstwo’, sad ten nie powotal si¢ wprost na zadne
konkretne przepisy*, ale wydaje si¢ jasne, iz w ten sposdb usitowal on podkre-
8li¢ dyskryminujaca ceche dziatan nazistow i tym samym zaznaczy¢, ze wymog
naruszenia prawa miedzynarodowego, o ktéorym wspomina § 1605(a)(3), jest
spelniony. Tok rozumowania sadu apelacyjnego poruszal sie po tym samym
torze, z t3 wszakze rdznicg, iz zamiast powolywac si¢ na ludobdjstwo, rabu-
nek obrazéw zakwalifikowano jako naruszenie Konwencji Haskiej z 1907 r.%°.
Niezaleznie od tych rozbieznosci (a takze innych niejasnosci, o ktérych bedzie
mowa dalej) pozostaje poza sporem, ze — podobnie jak pdzniej wloski SK - ani
sad okregowy, ani sad apelacyjny nie byly sktonne traktowa¢ aktéw ludobojstwa
ani tez (sad apelacyjny) zbrodni wojennych w kategoriach acta iure imperii*®.

Powoddka bez klopotu przekonata by sad, iz przedmiotem postepowania jest zagdanie wydania przez
pozwang galerig¢ jej obrazéw. Nie bylo tez probleméw, by wykaza¢ tacznik pomiedzy terytorium USA
a dzialalnoscig prowadzona w Stanach przez strone pozwang. Powolujac si¢ na sprawe Siderman
de Blake, 965 F.2d, 699, 712, Sad Apelacyjny wysnul wniosek, iz skoro pozwana galeria prowadzila
dzialalnos¢ promocyjng na terytorium Standéw Zjednoczonych, a takze oferowala w sprzedazy
przewodnik po swoich zbiorach, to prowadzi ,,dzialalnoé¢ handlows” i warunek tacznika jest spetniony,
zaréwno w odniesieniu do Galerii, jak i do pozwanego panstwa. Por. Altmann I, s. 1205 (patrz takze
Altmann II, s. 969).

Patrz supra przyp. 74.

W $wietle stanu faktycznego przyjetego w wyroku Altmann I przejecie przedmiotu sporu nie miafo
zadnych zwiazkéw z realizacja celu publicznego; dochdd ze sprzedazy zrabowanych obrazéw zasilit kase
partyjna NSDAP albo wrecz zostal przywlaszczony przez poszczegélnych nazistow. O odszkodowaniu
w ogole nie bylo mowy. (Altmann I, s. 1203).

Altmann I, s. 1203.

Mozna spekulowa¢, dlaczego tak si¢ stalo. Najprawdopodobniej wynikalo to z obaw, by z uwagi
na wylozenie do podpisu Konwencji lemkinowskiej w 1948 r. nie narazi¢ orzeczenia na (kolejny)
zarzut retroakji.

Altmann I, s.965. Z uwagi na date dokonania przywlaszczenia nie jest to jednak poglad przekonywujacy.
Altmann I, s. 1203, przyp. 17; Altmann I, s. 965 i n.
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3) Cho¢ wykladnia oddzielajaca date zrabowania obrazéw przez nazistow (1939 r.)

od daty odmowy ich wydania przez galerie (1947 r.), bylaby dla strony pozwa-
nej bez watpienia korzystniejsza ”, to sady nie miaty watpliwosci, ze pomiedzy
obydwoma zdarzeniami istnieje wystarczajaco mocny zwigzek przyczynowo-
-skutkowy, by stan faktyczny sprawy Altmann traktowa¢ jako czes¢ Holokaustu,
nawet jesli termin ,,Holocaust” zostal wzmiankowany jedynie raz w orzecze-
niu sgdu apelacyjnego, a sad okregowy nie uzyt go w ogole. Tak czy inaczej —
w $wietle obydwu orzeczen - ramy czasowe Holokaustu moga — przynajmniej
w niektorych przypadkach - wykroczy¢ poza okres 1 wrzesnia 1939 r. — 8 maja
1945 r. Taka wykladania pozwala na objecie zakresem postepowania zaréwno
zdarzen z lat 30., jak i okresu powojennego, o ile tylko — w ocenie rozstrzygaja-
cych - dany fakt pozostawal w zwiazku z ludobdjstwem ludnosci zydowskiej*.

4) Sady okregowy i apelacyjny odrzucily argument pozwanych, iz powodztwo Ma-

rii Altmann nalezy oddali¢ z uwagi na niewyczerpanie srodkéw odwotawczych
przewidzianych w prawie austriackim. Oddalono réwniez wniosek o forum
non-conveniens, co umozliwiloby rozstrzygniecie sporu przez sady w Austrii®.
Pomijajac specyficzne okolicznosci sprawy, tj. terminy przedawnienia oraz wy-
sokie koszty procesowe'®, pozostaje poza sporem, iz sad apelacyjny w ogdle
nie wzigl pod uwage argumentéw strony pozwanej dotyczacych takich kwe-
stii, jak miejsce zamieszkania $wiadkow, dostep do dokumentéw, mogacych
stanowi¢ dowod w postepowaniu, czy tez obawy o wynik zastosowania przez
amerykanski sad przepiséw austriackich (o ile taka potrzeba pojawilaby sie
w czasie procesu)'”’. Znacznie wiecej zrozumienia sad ten wykazal natomiast
dla wieku powoédki, a co za tym idzie réwniez trudnosci, jakie mogtyby po-
wstac dla niej w sytuacji koniecznosci podrézowania do Austrii, wzglednie tez

100

101

Na rzecz powyzszej wykladni mogla przemawia¢ wazna cezura oddzielajaca obydwa wydarzenia
tj. koniec II wojny §wiatowej.

Sad Apelacyjny stwierdzit, iz odmawiajac wydania przedmiotu sporu powoddce, Galeria Austriacka
przedluza stan bezprawia stworzony przez nazistow (a konkretnie za$ bezprawnego przywlaszczenia)
i jednoczes$nie zakwalifikowal postepowanie wladz tego kraju jako akt tak mocno zwigzany
z okrucienstwami wojny (w oryginale an act so closely associated with atrocities of the War), iz Austria nie
miala prawa zywi¢ nadziei, iz zostanie on objety immunitetem w postepowaniu przed amerykanskim
organem wymiaru sprawiedliwosci. (Altmann II, s. 965)

Altmann I, s. 1209-1210, Altmann I1, s. 959, 972-974.

Por. w tej mierze stanowisko sadu okregowego Altmann I, s. 1209 i opinie sadu apelacyjnego Altmann II,
5.961,972in. (w ktérej kwestii termindw przedawnien, a takze kosztow postepowania Sad Apelacyjny
nie przyznal pierwszoplanowego znaczenia).

Zob. Altmann I1, s. 973 i n.
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dla poszanowania praw obywatelskich, jakie jej przystugiwaty jako obywatelce
USA, a wigc roéwniez prawa do procesu przed amerykanskim sadem'®.
Jednak cho¢ we wszystkich trzech rozstrzygnieciach pojawily si¢ nowe elemen-

ty, wyraznie odbiegajace od wczesniejszej judykatury, to znaczenie tych orzeczen
dla pozniejszej praktyki pozostawalo sporne juz od chwili ich wydania. Watpliwo-
$ci te wynikaly z nastepujacych powoddéw:

1) Cho¢ sad okregowy i IX Sad Apelacyjny odegraly bezspornie role pionieréw

w ksztaltowaniu orzecznictwa, o ktérym bedzie mowa w czesci III artykulu,
to jednak - z uwagi na panujacy w ich uzasadnieniach chaos metodologiczny,
bledy w faktografii'®, brak jasnego stanowiska co do tego, czy nazisci, dokonu-
jac grabiezy obrazéw Klimta, dopuscili sie zbrodni wojennej, czy tez ludobdj-
stwa — omo6wione rozstrzygnigcia budzity na tyle powazng krytyke, ze w swoim
wyroku SN nie omieszkal podkresli¢, iz - z uwagi na zawezony zakres certiorari
— w ogdle nie chce wyraza¢ opinii o tym, czy § 1605 (a) (3) zostal zastosowa-
ny prawidiowo, ani tym bardziej przesadza¢, czy w przypadku innych sporéw
powstalych na tle zdarzen z okresu poprzedzajacego wejscie w zycie FSIA do-
puszczalne jest powolywanie sie na klauzule ekspropriacyjng'™.

2) Wszystkie sady rozpatrujace sprawe Altmann pominely milczeniem aspekt

obywatelstwa powodki naturalizowanej w 1945 r.!%. W teorii bowiem prowa-
dzony przez nig od lat 40. spor z galerig mozna bylo interpretowa¢ jako spor
obywatelki USA z obcym panstwem. Pamietajac o tym, Ze znaczna czes¢, o ile
nie wiekszo$¢, ofiar ludobojstw zamieszkujacych USA nabyla amerykanski
paszport wiele lat po tych tragicznych wydarzeniach, jeszcze kilka lat temu
czynnik ten - dla przyszlych postepowan — wydawat si¢ nie by¢ pozbawiony

102

103

104

105

Ibidem.

W swojej opinii Departament Stanu skrytykowat poglad sadu okregowego, jakoby przed 1952 r. doktryna
immunitetu absolutnego doznawala w praktyce tego resortu jakichs powazniejszych ograniczen, a takze
podjete przez Sad Apelacyjny proby spekulowania, co zrobitaby dyplomacja USA, gdyby sprawa Marii
Altmann stangta na wokandzie w latach 40., jak réwniez wniosek, ze gdyby do tego doszlo, Austria
w zadnym wypadku nie mialaby prawa oczekiwac¢, iz wtadze USA przyznaja jej immunitet. Departament
caly ten wywod uznal za pozbawiony sensu (Brief as Amicus Curiae - Altmann..., s. 8 is. 20-22, zwracajac
jednocze$nie uwage SN, iz sady nizszych instancji przyjely blednie, ze USA w latach 30. i 40. traktowaly
Austrie jako pafistwo nieprzyjacielskie (w tym duchu por. idem, s. 23, przypis 20).

Zob. Altmann 111, s. 700 i n.

Zob. Altmann I11, s. 681.
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znaczenia i w 2004 r. - chocby z tego powodu — moglo wydawac sie, ze casus
Marii Altmann pozostanie przypadkiem odosobnionym'®.

3) Ze swej strony SN zasygnalizowal, ze nawet jesli Austria przegralaby spér o immu-
nitet, to i tak moglaby odwotac si¢ do doktryny aktu panstwa (act of state doctri-
ne)'””. Niezaleznie od tego, zdaniem Chorazaka, po wyroku w sprawie Altmann
111, gdyby sprawa pozostata w amerykanskich sagdach, pozwani nadal mogliby
powotywac sie na forum non-convenience czy tez doktryne political question'®.
Z uwagi na powyzsze watpliwosci, opinie na temat rozstrzygnie¢ Altmann I,

I1 i III byly skrajne. Zdaniem jednych sprawa ta zwiastowa¢ miala autentyczny

przelom'®; inni zajmowali bardziej zniuansowane stanowisko'"’, ale byli tez i tacy,

ktorzy twierdzili, ze casus ten utrudni dochodzenie roszczen ofiarom ludobéjstwa

(zwlaszcza Holokaustu)''. Przez kilka nastgpnych lat, jakie uptynety od tego wy-

roku, wigkszo$¢ amerykanskiej judykatury zdawala si¢ potwierdza¢ opinie scepty-

kow''2. Jednak niektore z zapadajacych juz wowczas rozstrzygniec (w szczegdlnosci
sprawa Cassirer''?) §wiadczyly o czyms$ zgota odmiennym, tj. o gotowosci niektd-
rych sadéw do zajecia znacznie bardziej radykalnego stanowiska, anizeli uczynili
to sedziowie w sprawie Altmann i I1.

W sprawie Cassirer powod wytoczyt proces Hiszpanii i galerii Museo Nacional

Thyssen Bornemisza w Madrycie. Utrzymywal on, ze jeden z obrazéw Pissarra

1% W tym duchu wypowiedzial si¢ sedzia SN Breyer, ktéry w zdaniu zbieznym stwierdzil, ze (...) consensus

view that Section 1605(a)(3)’s reference to ‘violation of international law’ does not cover expropriations of
property belonging to a country’s own national. 541 U.S. 677,713 (2004) (Breyer, J. concurring). Ponadto
Breyer nie podzielit stanowiska sadu apelacyjnego, dotyczacego obowiazku wyczerpania srodkow
krajowych. Plaintiff who chose to litigate in this country in disregard of the postdeprivation remedies in
the ,expropriating” state may have trouble showing ,taking in violation of international law” (idem).

17 Zob. Altmann II1, 5. 715.

1% Zob. M.]. Chorazak, Clarity..., s. 398. Autor ten wrecz twierdzil, iz gdyby Austria po wyroku SN
odwolala si¢ do act of state doctrine, wowczas moglaby doprowadzi¢ do odrzucenia pozwu (idem,
s.399).

19 Zob. J. Adelman, Sovereign Immunity Ramnfication of Altmann, ILSA Journal of International

& Comparative Law 11(2004)173, s. 191 (twierdzac, iz sprawa Altmann zrywa ze spuscizng sprawy

Princz i jest poczatkiem nowej epoki).

Zob. M.]. Chorazak stwierdzil: Essentially, Altmann attempts to resolve the question of whether a suit,

involving a unique and historically significant set of facts (podkr. AG) arising in the twentieth century,

may be brought in the twenty-first century against a foreign state in a federal court” (s. 379), patrz takze

idem, s. 404.

B. Neuborn, A Tale of Two Cities: Administering the Holocaust Settlements in Brooklyn and Berlin, [w:]

M.J. Bazyler & R.P. Alford (eds), Holocaust Restitution: Perspectives on the Litigation and Its Legacy,

NYU Press 2006, s. 74.

Por. liste orzeczen sporzadzong przez sedzie Howell w sprawie Simon I, supra nota 80.

3 Claude Cassirer v. Kingdom of Spain, et al., 461 E. Supp. 2D 1157 (2006) (dalej: Cassirer I); Cassirer v. Kingdom
of Spain et all. 580 F.3d 1048, 1054-55 (9th Cir.2009) (dalej: Cassirer II); Claude Cassirer v. Kingdom of Spain
and Thyssen-Bornemisza Collection Foundation, 616 F.3d 1019 (2010) (dalej: Cassirer III).
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znajduje si¢ tam bezprawnie, gdyz do konca lat 30. XX w. jego wlascicielkg byta
babka pana Cassirera, ktéra zostata zmuszona przez nazistow do sprzedazy tegoz
obrazu pod grozbg, iz w przypadku odmowy wiadze III Rzeszy nie pozwolj jej
na wyjazd z Niemiec. Z ciekawszych fragmentdw tej sprawy warto zwrdcic¢ na na-
stepujace kwestie:

1)

2)

Rozwazajac problem obywatelstwa powoda, sad okregowy w zasadzie przyznat
racje Hiszpanom, ze na § 1605(a)(3) nie moze powolywac sie osoba bedaca
w dniu wywlaszczenia obywatelem panstwa pozbawiajacego ja majatku. Sedzio-
wie uwzglednili jednak szczegdlny aspekt legislacji nazistowskiej uzywajacej
poje¢ ,obywatel” (niem. Reichsbiirger) oraz ,osoba przynalezaca do panstwa’
(niem. Staatsangehorige), w ktorej czynnikiem przesadzajacym o zaliczeniu
do pierwszej badz drugiej grupy bylo kryterium rasistowskie. Z uwagi na ja-
skrawg dyskryminacje, jaka wprowadzal ten podzial, sad doszedt do wniosku,
ze w tym przypadku trudno méwic o sporze obywatela z wlasnym panstwem.
W ocenie sadu nalezy przyjacé, iz w takiej sytuacji powdd, jako wnuk prawowitej
wlascicielki obrazu Pissarra, ma prawo dochodzi¢ swoich roszczen przed sagdem
amerykanskim, gdyz w chwili wywlaszczenia ani on, ani jego babka nie byli
traktowani przez Niemcy jako pelnoprawni obywatele''*.

Specyficzne cechy sprawy Cassirer''® nie pozwalaja odpowiedzie¢ w sposob
pewny, jak duzy wpltyw na rozumowanie sedziow i ich konkluzje mialo pojecie
ludobdjstwa. Wszystkie sklady orzekajace przyjety jednak za pewnik, iz ode-
branie obrazu nastgpilo z naruszeniem prawa miedzynarodowego. W sprawie
Cassirer I sad poprzestal na ustaleniu, iz przestanki tréjelementowego testu,
zastosowane w sprawie Altmann I, s spetnione. Inaczej jednak niz w sprawie
austriackiej, nie podal zadnych wskazéwek, z jakiej normy prawa miedzyna-
rodowego obowigzujacej w latach 30. XX w. mialby wynika¢ zakaz dyskry-
minacji''’. W wyroku Cassirer III sad poprzestal na ogélnej uwadze, iz skoro
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116

Zob. Cassirer I, s. 1165 i n. Odnoszac sie do tego fragmentu, niektérzy z autoréw stusznie zauwazaja,
iz w sprawie tej sad ewidentnie przyjal nie formalna, lecz materialng definicje obywatelstwa; por.
Vivian Grosswald Curran, The Foreign Sovereign Immunities Act's Evolving Genocide Exception
(August 27, 2018). UCLA Journal of International Law and Foreign Affairs, Vol. 23, 2019, Forthcoming;
U. of Pittsburgh Legal Studies Research Paper No. 2018-27. Available at SSRN: https://ssrn.
com/abstract=3239554 (dostep: 1 marca 2019 r.), s. 7.

Por. Cassirer I, s. 1165 i n., pkt 3.

Zob. Cassirer I, s. 1170. Dodajac réwniez In any event, ,at this jurisdictional stage, we need not decide
whether the taking actually violated international law; as long as a *claim is substantial and non-frivolous,

»

it provides a sufficient basis for the exercise of our jurisdiction.” (...) (ibidem, cyt. pominiete).
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3)

zadna ze stron nie przeczy, Ze przejecie obrazu przez nazistow naruszalo prawo
miedzynarodowe, to nie trzeba w ogole rozpatrywac tej kwestii'"’.

W sprawie Cassirer sady rozwazaly, czy w $wietle faktu, iz organy Hiszpanii nie
braly udzialu w wymuszeniu przewlaszczenia obrazu na nazistéw, dopuszczalne
jest kierowanie pozwu nie tylko przeciwko galerii, lecz takze przeciw hiszpan-
skiemu panstwu. Na pytanie to sad okregowy oraz sad apelacyjny odpowiedzia-
ty twierdzaco. Cho¢ konkluzja ta budzi kontrowersje, to jednak w ocenie obu
sadow skuteczne pozwanie organu lub osoby prawnej, w ktdrej panstwo ma pa-
kiet kontrolny, implikuje rowniez mozliwo$¢ pozwania panstwa, jako odrebnej
strony postepowania. Argumenty o braku jakiegokolwiek zwigzku pomiedzy
Hiszpanig a wymuszeniem z lat 30. odrzucono, zadowalajac si¢ twierdzeniem, iz
taka jest prawidlowa (literalna) wykladnia FSIA'*®. Idac w $lady sprawy Altmann
I, obydwa sady podtrzymaly liberalng wykladni¢ wymogu prowadzenia dzia-
talno$ci handlowej na terytorium USA (§ 1605(a)(3) in fine), a w konsekwencji
zakup ksigzek na Amazonie czy tez przyznawana firmom amerykanskim zgoda
na publikacje zdje¢ obrazoéw, jakich udzielala hiszpanska galeria'’?, okazaly sie
warunkiem wystarczajacym, by odméwi¢ immunitetu nie tylko Muzeum, lecz
takze i Hiszpanii. Argument pozwanych, iz ,dzialalno$¢ handlowa” na teryto-
rium USA ma charakter de minimis, zostal w sprawie Cassirer II1I odrzucony'®.

4) Interpretujac dogmatycznie FSIA, wszystkie sady rozpatrujace sprawe Cassirer

stanety na stanowisku, ze skoro prawodawca amerykanski nie uzaleznil ex-
plicite mozliwosci powotania sie na ekscepcje § 1605(a)(3) od wczesniejszego
wyczerpania srodkow krajowych przewidzianych przez prawo panstwa pozwa-
nego, to nalezy przyja¢, iz powdd moze wnie$¢ powddztwo przeciwko niemu
niezaleznie od tego, czy podjal jakikolwiek wysiltek, by dojs¢ swoich roszczen
przed sadami strony pozwanej, czy tez zadnych czynnosci zmierzajacych w tym
kierunku nie podjal™*'.

Podsumowujac rozwazania niniejszej czesci, nalezy stwierdzié, iz — niezaleznie

od tego, co sadzi sie o historii sporow, jakie towarzyszyly procesowi ratyfikacyj-
nemu konwencji z 1948 r., do konca ubieglej dekady orzecznictwo USA na ogoét

utrzymato konserwatywny kurs, ktérego poczatkdw nalezy upatrywaé w sprawie
Princz. Niemniej jednak takie sprawy jak Altmann lub Cassirer, mimo iz jeszcze
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119

120

121

Ibidem, s. 1027. W sprawie Cassirer II, z uwagi na zakres apelacji, kwestia ta nie byla rozpatrywana
w ogole.

Zob. Cassirer I, s. 1172, przypis 7. Por. Cassirer II, s. 1057; Cassirer III, s. 1031 i n.

Zob. Cassirer I, s. 1072-1076; Cassirer II, s. 1058 i n.; Cassirer III, s. 1032-1034.

Zob. Cassirer III, s. 1032-1034.

Zob. Cassirer 1, s. 1164; Cassirer III, s. 1034 (nieco odmiennie Cassirer I, s. 1061-1063).
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10 lat temu wydawaly si¢ naleze¢ do przypadkéw odosobnionych, stanowity zwia-
stun nowego (i znacznie bardziej radykalnego) kursu judykatury amerykanskiej.

ITI. NOWE TENDENC]JE W ORZECZNICTWIE USA W SPORACH
CYWILNYCH WYTACZANYCH OBCYM PANSTWOM PRZEZ OFIARY
LUDOBOJSTWA
Wspolnym elementem taczgcym wszystkie omawiane nizej rozstrzygniecia jest
stan faktyczny zakwalifikowany expressis verbis zardwno przez powodow, jak i ame-
rykanskie sady jako ludobdjstwo. Cho¢ poszczegélne sprawy réznia sie od siebie
pod wzgledem dat'??, sekwencji zdarzen, z ktérych powodowie wywiedli swoje
roszczenia'?, typu powddztwa, a takze przebiegiem postepowania oraz ostatecz-
nym jego wynikiem, to faczy je typ zbrodni stanowiacej tlo historyczne, jak tez
podstawa prawna wniosku o uchylenie immunitetu (tj. § 1605(a)(3)). Co niezwykle
istotne: we wszystkich tych sprawach - poza waznym wyjatkiem spraw ormian-
skich - pozwane rzady powotywaly si¢ wylacznie na FSIA bez podejmowania po-
wazniejszych prob podwazenia twierdzen powodéw dotyczacych przebiegu zda-
rzen oraz kwalifikacji - zarzutu ludobojstwa'**. Z najwazniejszych zmian, jakie
przynioést nowy trend w judykaturze, nalezy wymieni¢ nastepujace:
1) obywatelstwo posiadane przez powoda w chwili przywlaszczenia jego majat-
ku przestalo by¢ czynnikiem przesadzajacym o dopuszczalnosci zastosowania
§ 1605(a)(3). Jesli zatem w sprawie Simon I sedzia Beryl A. Howell odniosta
sie do klasycznej interpretacji do$¢ zyczliwie'”, o tyle pozniejsze orzecznictwo

122 Sprawa Rukoro dotyczy wymordowania dwoch plemion afrykanskich w latach 1904-1908 przez

niemieckie wladze kolonialne. Z kolei sprawa Davoyan dotyczy ludobdjstwa Ormian w latach
1915-1923, pozostale sprawy dotycza roszczen z tytulu zbrodni Holokaustu.

Sprawa de Csepel oraz Philipp dotycza dziet sztuki zrabowanych przez nazistow i wegierskich faszystow,
ktorych restytucji domagaja sie powodowie. W sprawie Simon ocaleni z Holokaustu dochodzg roszczen
z tytutu dziatan organéw wegierskich podjetych w ramach organizacji i przeprowadzenia akcji wywozki
ludno$ci zydowskiej do O$wiecimia w 1944. W sprawie Abelesz powodowie zarzucali stronie pozwanej
(Narodowemu Bankowi Wegier oraz innym podmiotom) wzbogacenie si¢ na ich majatku, dokonanym
na podstawie ustawodawstwa antyzydowskiego obowigzujacego na Wegrzech przed 1945 r. W sprawie
Dovayan powodowie dochodzili roszczen z tytutu konfiskaty ich nieruchomosci potozonych na terenie
Turcji w ramach planowego wyniszczania ludnosci ormianskiej w latach 1915-1923. W sprawie
Rukoro powodowie domagaja sie m.in. wydania szczatek osob pomordowanych w czasie pacyfikacji
Namibii znajdujacych sie w Amerykanskim Muzeum Historii Naturalnej oraz odszkodowania za inne
poniesione straty (w tym réwniez za szkody, ktérych nie mozna dochodzi¢ na mocy FSIA).

Od tego schematu w pewnym stopniu odbiegaja sprawa Phillipp (patrz przyp. 134) oraz Simon I. W sprawie
Rukoro odpowiedzialno$¢ moralna zostala przez Niemcy uznana w specjalnych oswiadczeniach wysokiej
rangi przedstawicieli wladz tego kraju za: Gerichtliche und aufSergerichtliche Moglichkeiten der Aufarbeitung
kolonialen und rassistisch motivierten Unrechts 2018; Deutscher Bundestag, Wissenschaftliche Dienste,
Sachverstand WD 2 - 3000 - 016/18, s. 6.

125 Por. Simon I, s. 422-423.
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albo przejelo tezy wyroku Cassirer'?, albo wprost uznalo, ze obywatelstwo ofiar
przestaje odgrywac jakakolwiek role tam, gdzie zaczyna si¢ ludobojstwo. W klu-
czowej sprawie Simon II s¢dzia Srinivasan stwierdzil, ze pozbawienie majatku
wlasnych obywateli (domestic taking) w zasadzie nie wchodzi w zakres § 1605(a)
(3). Jednak gdy dzialania te podjeto w ramach ludobdjstwa, obywatelstwo ofiar
przestaje by¢ jakakolwiek bariera procesowa'?’;

2) erozja czynnika obywatelstwa niesie powazne konsekwencje dla percepcji trakta-

tow pokojowych i uméw indemnizacyjnych, ktérych postanowienia — w $wietle
nowej interpretacji - maja zdaniem sadéw dotyczy¢ wylacznie osob bedacych
w 1945 r. obywatelami USA. W efekcie nie stanowig one juz przeszkody dla
postepowania wytoczonego w sytuacji, gdy domestic taking byl jednym z przeja-
wow ludobojstwa. Jesli zatem Wegrzy liczyli, ze Traktat Pokojowy z 1947 r.1 za-
wartaz USA w 1973 r. umowa indemnizacyjna bedg stanowi¢ — na mocy § 1604
FSIA - skuteczng zapore przed roszczeniami powoddw (a zatem, ze umowy te
beda traktowane w kategoriach umoéw nakazujacych sagdowi USA powstrzymac
sie od sprawowania jurysdykeji), to taktyka ta zawiodta na calej linii, gdyz poza
sprawa Simon I, we wszystkich innych rozstrzygnieciach sady odrzucity jakie-

kolwiek argumenty wywodzone z tresci obu uméw przez strone pozwana'?;

3) wbrew wcze$niejszej judykaturze, w omawianych sprawach sady stwierdzity wy-

raznie, ze do naruszenia prawa miedzynarodowego, o ktérym mowa w § 1605(a)
(3), dochodzi zawsze, gdy pozbawienie majatku jest pochodna polityki ludoboj-
stwa'?. Cho¢ konkretna kwalifikacja samego faktu przejecia bywata réznie oce-
niana przez poszczegdlne sady, to w kluczowej sprawie Sirmon II s¢dzia Srinivasan
zakwalifikowal pozbawianie ofiar Holokaustu ich majatku przez organy wegier-
skie jako akt ludobdjstwa w rozumieniu art. IT ¢) Konwencji Lemkinowskiej'®,
okreslajac opisane w pozwie czyny i akty jako genocidal-taking. Obecnie wyrok
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Zob. De Csepel I, s. 130.

Zob. Davoyan, s. 1101-1102, Abelesz, s. 674-75. Por. Simon II, Part I1 B. b.; por. tez Philipp I, s. 72; Philipp
II, 5. 410 in. i in. (uznajac za precedens wyrok Simon II).

Por. De Csepel I, s. 131; De Csepel I, s. 17-19, Simon II, s. 136-140; De Csepel I, s. 164 i n. (uznajac
za precedens wyrok Simon II). Z innych powodéw sad odrzucil proby Niemiec powolywania sie
na Deklaracje Terezinska i tzw. Washington Principles, ktére nawotuja m.in. do tworzenia alternatywnych
metod rozwiazywania sporow z tytutu roszczen wnoszonych przez ofiary Holokaustu, zob. Philipp I,
s.741n.; Philipp II,s. 416 i n., jak réwniez prébe powolania si¢ na postanowienia Traktatu Wersalskiego,
zob. Rukoro, s. 15, przyp. 6.

Abelesz I, s. 675 i n.; de Csepel I, s. 129 i n.; de Csepel I, s. 598; Davoyan, s. 1103; Simon II, s. 142-144,
por takze de Csepel III, s. 163 i n. i de Csepel IV, s. 1101 i n.; Philipp I, s. 70-72 Philipp II, s. 410 i n.;
Rukoro, s. 14, przyp. 4 (uznajac za precedens wyrok Simon II).

Art. IIc, Rozmyslne stworzenie dla cztonkéw grupy warunkéw zycia obliczonych na spowodowanie ich
catkowitego lub czesciowego zniszczenia fizycznego, por. Simon II, s. 142-144.
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ten, skadingd budzacy wiele kontrowersji'*!, jest precedensem i oddzialuje na inne
postepowania ze sporg sila, zdecydowanie wykraczajaca poza obszar jurysdykeji
District Collumbia Circuit, w ktérym zapadlo wspomniane rozstrzygniecie %%

4) odnos$nie do ram czasowych nowa linia orzecznicza w zasadzie odwoluje si¢

do tych, ktére zostaly wyznaczone w pracach historykéw'*, a w przypadku Ho-
lokaustu sady przejmuja ,,bez skreslen” poglady ze sprawy Altmann 11 II oraz
sprawy Cassirer I. Proby korekty tej perspektywy podjete przez Niemcy w spra-
wie Philipp IiII zostaly w atmosferze skandalu odrzucone'*. Na obecnym etapie
rozwoju judykatury wydaje si¢ zatem jasne, iz — idac w $lady wyroku Altmann
IT - w przypadku Holokaustu sagdy amerykanskie nie bylyby sklonne uzna¢
daty 8 maja 1945 r. za koricowa date Zaglady ludnosci zydowskiej w Europie'*;

5) wbrew sugestiom zawartym w orzeczeniu SN Altmann III, dotyczacym moz-

liwosci powolania si¢ na act of state doctrine, jako alternatywna przestanke
odrzucenia powodztwa, pozwanym panstwom w zadnej z omawianych spraw
- z réznych powoddéw - nie udalo si¢ skutecznie powota¢ na te instytucje'.
W ostatnich latach sady amerykanskie coraz mniej chetnie uwzgledniajg row-
niez argumenty dotyczace wyczerpania przez powoda srodkéw krajowych (pru-
dential exhaustion), podobnie jak coraz rzadziej godza si¢ na zastosowanie forum
non-conveniens. W sprawie Abelesz, a pozniej jeszcze w sprawie Fischer doszty
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Do sprawy tej wrocimy w dalszej czesci ponizszych rozwazan.

Z ostatnich orzeczen por. Rukoro str. 16.

W sprawie Rukoro sad przyjal za ramy czasowe lata 1885-1909, z polozeniem nacisku na wydarzenia
z lat 1904-1905, Rukoro, s. 2-4; w sprawie Davoyan za punkt odniesienia sad przyjal opis wydarzen
z Wikipedii, wedtug stanu na 22 lipca 2006 r. (informacja za: Davoyan, s. 1090, przyp. 1).

W sprawie Phillip IT Niemcy twierdzili, Ze cho¢ w latach 30. XX w. ludno$¢ pochodzenia zydowskiego
podlegata réznym formom dyskryminacji, to w 1935 r. (tj. w dniu bezprawnego przejecia przez
nazistow Skarbu Welféw) w NSDAP nie bylo jeszcze gotowego planu ludobdjstwa. Argumentacja
ta spotkala si¢ z ostra krytyka historykéw (w tym Timothy Snydera) (por. Stewart Ain, Nazi Art Case
Tests Start Date Of Shoah, The Jewish Week, 19 November 2015, https://www.lootedart.com/news.
php?r=RJX03]341021 (dostep: 01.03.2019 r.) i zostala odrzucona przez sad, ktory za miarodajng date
przyjal rok 1933, tj. date przejecia wladzy przez Hitlera w Niemczech). W tym przypadku jednak,
z uwagi na ceche przedmiotu sporu, na ocenie sagdu w nie mniejszym stopniu niz opinia Snydera
musial zawazy¢ réwniez Holocaust Expropriated Art Recovery Act (H.R. 6130), ktory swoim zakresem
czasowym objal zdarzenia od 1.01.1933 . do 12.12.1945 r. (por. Philipp II, 412).

W kazdym razie w sprawie de Csepel I, s. 163, sad przyjal, iz pomiedzy zrabowaniem spornych
obrazdéw przez nazistow a dziataniami wladz wegierskich po II wojnie §wiatowej istnieje wystarczajaco
mocny zwigzek przyczynowy by zdarzenia te traktowa¢ nie oddzielnie, lecz tacznie. Por. de Csepel I1I,
163in.

Gwoli $cistosci jednak nalezy podkresli¢, ze zakaz ludobéjstwa byt tym czynnikiem, ktéry delegalizujac
wegierskie i niemieckie przepisy antyzydowskie wytaczal mozliwos¢ uznania wywlaszczen za acta iure
imperii, a tym samym czynil wniosek o zastosowanie act of state doctrine bezprzedmiotowym Por.
De Csepel I, s. 142 i n. Z kolei w sprawie de Csepel I, s. 142 i n. i de Csepel II, s. 22 i n.; sad odmowit
odrzucenia pozwu z uwagi na niewladczy charakter zaskarzonego aktu.
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do wniosku, ze z mocy comity of nations warunkiem sine qua non wniesienia
pozwu w trybie § 1605(a)(3) jest uprzednie wyczerpanie $rodkéw krajowych
oferowanych przez prawo pozwanego panstwa'”’. Podobnie w sprawie de Csepel
I'i Simon III Wegrom i pozostaltym pozwanym udalo si¢ przekona¢ sad, iz —
na mocy comity — orzekajacy powinni pozwoli¢ rozstrzygna¢ spor przed wegier-
skim sadem'?®. Jednak w sprawie de Csepel III sedzia Huvelle, wnioskujac tylez
a contrario z litery FSIA', co i z orzeczen niezwigzanych z ludobojstwem'*, za-
akceptowala tezy Cassirer I1I, w mysl ktérych obowiazek wyczerpania srodkow
krajowych dotyczy wylacznie sytuacji, gdy spor zostaje przeniesiony na szcze-
bel stosunkow miedzypanstwowych, wzglednie tez ma go rozstrzygac organ
miedzynarodowy, nie za§ w wypadku, gdy powdd dochodzi swoich roszczen
przed sadem krajowym przeciwko obcemu panstwu'*. PéZniejsze orzecznictwo
przejeto ten tok rozumowania oraz konkluzje'* i - na obecnym etapie — nie
wydaje si¢, by powyzszy trend mial ulec powazniejszym zmianom'*. Podobne
zjawisko mozna zaobserwowaé w odniesieniu do doktryny forum non-conve-
niens, w ramach ktorego sady, dokonujac oceny zasadnosci wniosku o prze-
niesienie procesu do panstwa pozwanego, stosuja podobny tok rozumowania,
jak w sprawach Altmann I i II. W sprawie de Csepel Wegrom nie udalo si¢
przekonac sadu do swoich argumentéw'*, w sprawie Simon III udalo si¢ im
wygraé, niemniej jednak ostatecznie, rozpatrzywszy zazalenie powoddw, sad
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Whniosek ten w sprawie Abelesz wyprowadzono nie tyle z orzecznictwa, ile z tre$ci § 712 i 713 IIT
Restatementu z 1987 r. Natomiast rozpatrujacy odwotanie w sprawach taczonych VII Sad Apelacyjny
w Chicago, raczej oparl si¢ na ustaleniach sadu pierwszej instancji Fischer, s. 859.

De Csepel I, 5. 144 i n.; Simon III, s. 62.

Obowigzek wyczerpania srodkéw krajowych - w przeciwienstwie do niektérych innych wyjatkow
FSIA - nie jest expressis verbis przewidziany w tekécie ustawy.

De Csepel I11, s. 169, cytujac Agudas Chasidei Chabad of U.S. v. Russian Federation.

Zob. De Csepel III, s. 168, dodajac jednoczesnie, iz obowiazek taki nie zachodzi w sytuacji genocidal
taking, w rozumieniu sprawy Simon II. Te kontrowersyjng opini¢ podtrzymuje tez prof. William
S. Dodge, patrz infra przypis 142, ktory w nadestanym Amicus Curiae Brief na rzecz powodow
w sprawie Simon IV stwierdza, ze whithout exception, customary international law limits the local
remedies rule to two situations: (1) States exercising diplomatic protection and (2) plaintiffs, whether
public or private, bringing claims before international tribunals (s. 10).

Por. Philipp I, s. 83; Phillip II, s. 416; Simon IV, s. 15.

Wazna role w ksztaltowaniu tego trendu odegrat prof. William S. Dodge. Jako autor Amicus Curiae Brief
w sprawie Simon IV dowodzil on, ze jesli wegierskie sady wydalyby niekorzystny wyrok dla powodéw,
wowczas, z uwagi na res iudicata, nie mieliby oni zadnych mozliwoéci dochodzenia swoich roszczen
przed amerykanskim sagdem. Zob. William S. Dodge, Brief of Professor William S. Dodge as Amicus
Curiae in Support of Plaintiffs-Appellants, Simon v. Republic of Hungary (February 5, 2018). Available
at SSRN: https://ssrn.com/abstract=3118607, s. 4 i n. Poglad o niewigzacym charakterze obowiazku
wyczerpania $rodkow krajowych zostat zaaprobowany w Restatement IV, ktérego prof. Dodge jest
jednym ze wspodtautorow (idem, § 455, Reporters’ Notes, s. 371, pkt 11).

De Csepel I, s. 137-139; de Csepel 11, s. 24 i n.
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apelacyjny w sprawie Simon IV wyrazit opini¢ radykalnie odmienng. W spra-
wach Philipp I II sad wykazal nieco wigcej zainteresowania dla argumentacji
Niemiec, lecz ostatecznie wniosek o przeniesienie procesu przed sad niemiecki
zostal odrzucony'*;

6) w poréwnaniu z wczesniejsza judykatura, interpretacja wymogu tacznika prze-

szla znamienng ewolucj¢. Poczatkowo przyjmowano wyktadnie liberalna,
w $wietle ktorej, jesli jaki$ organ lub osoba prawna, o ktérej mowa w § 1605(a)
(3)(b), prowadzi dziatalno$¢ handlowa w USA (ktdre to pojecie w sprawach
Maria Altmann i Cassirer interpretowano bardzo szeroko), a majatek powoda
lub tez majatek uzyskany w drodze wymiany za majatek jemu zabrany, jest w za-
rzadzie tegoz organu lub osoby prawnej (niezaleznie od tego, czy znajduje sie
fizycznie na terytorium USA, czy tez poza obszarem amerykanskiej jurysdyk-
cji), wowczas sady dopuszczaly pozew nie tylko przeciwko danej osobie praw-
nej lub organowi, lecz takze przeciwko samemu panstwu. Jednak od sprawy
Simon II sady zaczely przyjmowac nowy, bardziej restrykcyjny kurs. W swietle
nowej wykladni, aby pozwac panstwo obce, nalezy udowodni¢, ze: 1) maja-
tek, do ktdrego pretensje rosci sobie powdd, znajduje si¢ na terytorium USA,
2) jest on powigzany z dzialalno$cig handlowsy, ktérg prowadzi samo panstwo,
nie za§ podmiot, o ktérym mowa w § 1605(a)(3)(b)'*. Jesli obie te przestanki
nie s3 spelnione, wowczas jedynym wyjsciem dla powodéw jest pozwanie wy-
facznie konkretnej osoby prawnej, wzglednie organu danego panstwa, lecz - jak
pokazuje sprawa Rukoro — w praktyce takze i to moze by¢ trudne'”’. Tak czy
inaczej, efekt tej nowej tendencji interpretacyjnej jest taki, ze w chwili obecnej
sady USA wylaczyly z toczacych si¢ procesow dostownie wszystkie panstwa,
ktére powodowie usitowali pozwaé w trybie § 1605(a)(3) z tytulu ludobdjstwa,
dopuszczajac jednoczesnie dalsze postgpowanie przeciwko konkretnym orga-
nom lub osobom prawnym'®. Wsréd niektérych powodéw powyzsza zmiana
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Por. w szczegolnosci: Philipp I, s. 83-87 oraz Simon IV, s. 17, 23-25.

Zob. Simon I, s. 147 i n.

Zob. Rukoro, s. 17-20.

W chwili obecnej w sprawie Simon jedyna strona pozwana zostaly wegierskie koleje MAV, w sprawie
de Csepel trzy muzea oraz uniwersytet, w sprawie Phillipp II - niemiecka fundacja SPK (Stiftung
Preussischer Kulturbesitz).
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wyktadni wywolala wiele obaw o dalszy los toczacego sie postepowania'® i - jak
wydaje si¢ — nie s3 one pozbawione podstaw’*;

7) cho¢ wraz z wejsciem w zycie FSIA spory o immunitet panstwa miaty by¢ roz-

strzygane wylacznie w oparciu o kryteria ustawowe, w praktyce jednak sady
USA sa nadal wyczulone na oceny wladzy wykonawczej, a czasem réwniez —
co nieco zaskakuje — na perspektywe strony pozwanej. Piszac wprost: w sporach
o immunitet polityka nadal jest obecna, a wnioski, jakie sady amerykanskie
wysnuwaly ze stanowiska Departamentu Stanu (albo i tez — co cz¢sciej — jego
braku)'*! oraz innych okolicznosci pozaustawowych (w ktérych nierzadko sta-
nowisko polityczne pozostawalo nierozerwalnie zwigzane z oceng okreslonych
wydarzen historycznych) byly tylez zaskakujace, co i niejednolite. W ten sposdb
w sprawie Dovayan dla sadu bylo oczywiste, iz powodowie spetnili wszystkie
przestanki § 1605(a)(3), lecz powodztwo oddalono z mocy political question
doctrine. Cho¢ w mys$l tej doktryny nie kazda kontrowersja, ktéra moze wply-
na¢ na stosunki USA z zagranicg, zostaje wylaczona z zakresu jurysdykcji sa-
dowej'*?, to w tej sprawie, mimo braku oficjalnego stanowiska Departamentu
Stanu, sad oddalit powo6dztwo, argumentujac, ze skoro Turcja reaguje niezwykle
ostro na przypisywanie jej odpowiedzialnosci za ludobdjstwo (ktérego doko-
nanie neguje), a administracja Obamy (i sam Prezydent) nadal wahajg si¢ uzy¢
stowa genocide w odniesieniu do wydarzen z lat 1915-1923, to odmowa przy-
znania Turcji immunitetu bylaby niedopuszczalng ingerencja w zakres kompe-
tencji wladzy wykonawczej'>*. W sprawie Rukoro rzad USA zachowal milczenie,
jednak brak protestu ze strony REN i raporty KPCzt. ONZ z lat 80., w ktérych
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We wniosku o certiorari, ztozonym do SN po wyroku de Csepel IV, powodowie domagali si¢ utrzymania
na liscie stron pozwanych panstwa wegierskiego. Ich zdaniem - w obliczu wylaczenia z dalszego
postepowania podmiotu, ktdry pierwotnie przywlaszczyl sporne obrazy — dochodzenie roszczen
od pozostalych stron moze okaza¢ si¢ po prostu niemozliwe (David L de Csepel et all vs Republic
Hungary et all Petition for writ of certioriari. February 16, 2018, s. 27 i n.).

Na rzecz tego pogladu moze $wiadczy¢ m.in. Amicus Curiae Brief Departamentu Stanu w sprawie de
Csepel IV. Cho¢ autorzy domagali si¢ oddalenia wniosku o certiorari to jednak mimochodem przyznali,
ze obawy skarzacych sg zasadne. Zob. David L de Csepel et all vs Republic Hungary et all, Brief for the
United States as Amicus Curiae, s. 20 i n.

Poza sprawa Simon I oraz wnioskiem o certiorari ztozonym do SN po rozstrzygnieciu de Csepel IV.
Departament Stanu w toczacych si¢ postepowaniach nie przedstawial wlasnej opinii.

Dlatego tez sady USA odrzucity wniosek Wegier o oddalenie powddztwa, argumentujac, iz odwotania
do umoéw z 1947 r. i 1973 r. nie przesadzajg o tym, iz sp6r nie wchodzi w zakres kognicji sadéw USA,
zob. De Csepel I, s. 143 i n.; de Csepel I, s. 22; Simon II, s. 150.

Zob. Dovayan, s. 1103 i n. Nie jest to przypadek odosobniony. Podobnie wahajace stanowisko zajal
sad w niezakonczonej rozstrzygnieciem sprawie Bakalian v. Central Bank Republic of Turkey. Szerzej
o tej sprawie M.]. Bazyler & Rajika L. Shah, The unfinished business of Armenian Genocide: Armenian
Property Restitution in American Courts, Southwestern Journal of International Law 23(2017)224,
S. 265-267.
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mord popelniony na plemionach Ovaherrero i Nama nazwano ludobojstwem,
pozwolity sedzi Laurze Taylor Swain zakwalifikowa¢ dzialania Niemiec jako
spelniajace warunki art. IT konwencji z 1948 r."**. W przypadku Holokaustu
stanowisko kolejnych administracji amerykanskich nie budzilo Zadnych watpli-
wosci, co odegralo pewna role w sprawach Simon II (w ktérej sedzia Srinivasan,
postrzegal Holokaust na Wegrzech jako paradygmat ludobdjstwa)'** oraz Simon
IV®s, Dla kontrastu jednak podnoszone zarzuty natury politycznej, a nawet
zarzut antysemityzmu kierowany pod adresem Wegier w sprawie Fischer nie
zdolfaly w najmniejszym stopniu wplyna¢ na ostateczng oceng sadu apelacyj-
nego, ktory zadecydowat o odestaniu sprawy na Wegry'”.

IV. WNIOSKI

Na przestrzeni ostatnich 30 lat judykatura USA przeszla wyrazng ewolucje, w re-
zultacie ktorej obecnie sady amerykanskie coraz cze¢sciej odmawiaja przyznania
immunitetu panstwa, gdy powod wywodzi swoje roszczenia ze zdarzen, o ktérych
mowa w art. IT konwencji z 1948 r. Na tym tle pojawia sie pytanie, czy rozstrzygnie-
cia, o ktoérych byta mowa w czeéci III niniejszego opracowania, moga przyczynic¢
sie do krystalizacji w miedzynarodowym prawie zwyczajowym ,.ekscepcji ludo-
bdjstwa’? Na tak postawione pytanie odpowiedz musi by¢ przeczaca.

Mimo ze oméwione orzecznictwo USA dotyczy ludobojstwa, a judykatura
wloska zapada na tle zbrodni wojennych lub zbrodni przeciwko ludzkosci, po-
miedzy analizowanymi rozstrzygnigciami zachodzi pewne podobienstwo w za-
kresie stanow faktycznych oraz we fragmentach przeprowadzonej analizy prawne;.
W obu przypadkach istota problemu sprowadzala sie¢ do pozostawienia pewnej
grupy osob, dotknietych przez cigzkie naruszenie podstawowych praw ludzkich,
poza zakresem obowigzujacych unormowan kompensacyjnych (o ile takie w ogdle

1%t Sprawa Rukoro, cytujac Special Rapporteur to Sub-Commission on Prevention of Discrimination & Prot.

of Minorities, Revised and Updated Report on the Question of the Prevention and Punishment of the
Crime of Genocide 24, UN. Doc. E/CN.4/Sub.2/1985/6 (July 2, 1985) (by Benjamin Whitaker).

Zob. Simon II, s. 145. Sedzia Srinivasan dodal ponadto, iz w sprawie tej Departament Stanu nie zajat
stanowiska, co jego zdaniem oznacza, iz sprawa ta nie jest kwestig zastrzezong dla kompetencji wladzy
wykonawczej (Simon II, 150 i n.).

Zob. Simon IV, w ktorym sedzia Millet, zauwazajac, iz w sprawie Simon I, rzad USA wyraznie zalecit
wylaczenie z postepowania firmy Rail Cargo Hungaria Zrt., jako podmiotu, ktérego wiascicielem
sa firmy austriackie, jednocze$nie stwierdzila, ze: The United States government said nothing about any
United States policy interest that would support dismissal of the claims against the Republic of Hungary
or MAV). Ta sama sedzia stwierdzila tez, ze: Beyond that, the United States government has announced
that it has a ,,moral imperative (..) to provide some measure of justice to the victims of the Holocaust, and
to do so in their remaining lifetimes.” (...). That interest is part of a larger United States policy to support
compensation for Holocaust victims, especially its own citizens. (idem, 3b).

157 Zob. Fischer, s. 864 i n.
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istnialy). To wtasnie powyzsza luka w przepisach wywarta potezng presje na se-
dziéw, by — w zaistnialej sytuacji - odmoéwi¢ przyznania immunitetu pozwanemu
panstwu. Powyzszy czynnik, na ktéry nakladata si¢ niewiara w skutecznos¢ me-
tod dyplomatycznych, faktycznie wptywal na stanowisko sadow, ktore — wbrew
obowigzujagcym normom zwyczajowym — postanawialy odmoéwi¢ przyznania im-
munitetu, cho¢ pod tym wzgledem praktyka amerykanska jest zdecydowanie bar-
dziej zréznicowana. Na podkreslenie zastuguje réwniez pewien wspolny element
konkluzji wystepujacy w orzecznictwie obu krajow. Podobnie jak sady wloskie
w odniesieniu do zbrodni wojennych réwniez koncepcja genocidal takinkg zakla-
da, Ze z uwagi na sw6j moralny ciezar ludobojstwo nie wchodzi w zakres acta iure
imperii. Cho¢ nie mozna catkowicie wykluczy¢, ze w przysztosci niektore sady,
ktérym przyjdzie rozstrzygac spory z obcym panstwem z tytutu dokonanego przez
jego organy ludobojstwa, beda chciaty siegna¢ do tych doswiadczen, a nawet spro-
bowac pdjs¢ o krok dalej, tj. rozszerzy¢ zakres ekscepcji na inne przypadki cigzkich
naruszen praw cztowieka'?, to nalezy stwierdzi¢, Ze - mimo pewnych elementéw
wspolnych - rozstrzygniecia omdéwione w czesci I1T oraz wspomniana judykatura
wloska moga nie tyle utatwic, ile wrecz utrudnié skrystalizowanie si¢ norm prawa
miedzynarodowego w tej materii. Teoretycznie, gdyby w przyszlosci inne panstwa
poszly w §lady praktyki amerykanskiej, wowczas szanse na wyksztalcenie sie eks-
cepcji obejmujacej przypadki ludobojstwa niewatpliwie mogtyby wzrosna¢. Jednak
aby tak sie¢ stalo, praktyka ta musiataby by¢: 1) wystarczajaco liczna, 2) wystarcza-
jaco stala i jednolita’’, a ponadto 3) nalezaloby przyja¢, ze omdéwione w czesci 111
rozstrzygniecia stanowig autentyczny dowod woli politycznej USA, aby dokona¢
zmian aktualnie obowigzujacego zakresu immunitetu panstwa. Jednak w chwili
obecnej zaden z tych warunkéw nie jest spelniony i nie wydaje si¢, by najblizsza
przyszlos¢ mogta przynies¢ jakie$ radykalne zmiany w tej materii.

Odnosnie do pierwszej kwestii, za K. Wierczynska nalezaloby powtdrzy¢, iz
ludobojstwo z uwagi na jego cechy konstrukcyjne, jest typem przestepstwa, kto-
re zdarza si¢ w praktyce relatywnie rzadko, jeszcze rzadziej jest ono rozpatry-
wane przez sad krajowy, a jesli juz tak sie stanie, wowczas wcale nie jest fatwo

1% Scenariusz ten — w odniesieniu do sagdéw amerykanskich - przewiduje w tonie obaw m.in. Restatement
IV.., § 455, Reporters’ Notes 6, s. 369.
1% Por. Colombian-Peruvian asylum case, Judgment of November 20th 1950: I.C.J. Reports 1950, s. 266-276.
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je udowodnic¢'. W konsekwencji brak szerszej praktyki w skali $wiatowej jest
jednym z czynnikéw hamujacych krystalizacje norm zwyczajowych w tej materii.
Ponadto oméwione rozstrzygniecia nie tworzg jednolitej linii orzeczniczej. Sprawy
Dovayan i Rukoro zakonczyly si¢ porazka powoddw, a procesy wegierskie — nie
przyniosty jednoznacznego rezultatu. O ile w sprawach Abelesz i Fischer, sad od-
dalil warunkowo pozew z uwagi na brak wyczerpania dostepnych na Wegrzech
srodkéw krajowych, o tyle w sprawach de Csepel, Simon i Philipp powodom udato
sie pozwac wylacznie poszczegolne organy pozwanego panstwa, wzglednie pod-
dane jego kontroli osoby prawne. Z pewnoscig przyczyny tego braku spojnosci
sa zroznicowane. Naleza do nich m.in. brak jednolitego stanowiska nauki, w jakich
warunkach akt bezprawny dokonany przez organy panstwa wchodzitby w zakres
acta iure imperii, w jakich za$ bezprawnos¢ ta - z uwagi na jej szczegdlny cigzar mo-
ralny - pociaggalaby za sobg utrate¢ immunitetu'®, jak réwniez rozbieznos$¢ opinii
w poszczegolnych sadach apelacyjnych, co przy wyraznej nieche¢ci SN USA, by na-
rzuca¢ jaka$ jednolitg lini¢ orzecznicza, nie sprzyja uniformizacji judykatury w tym
zakresie. Obok tego jednak, w realiach amerykanskich zasadnicza przeszkoda dla
ujednolicenia praktyki okazuje si¢ z jednej strony wplyw na decyzje o przyznaniu
lub odmowie przyznania immunitetu czynnikéw politycznych, z drugiej za$ sama
konstrukeja § 1605(a)(3) FSIA, uzalezniajaca mozliwo$¢ pociagnigcia obcego pan-
stwa do odpowiedzialnosci tylko w sytuacji wykazania facznika. O ile w jednych
przypadkach powodom - cho¢ z coraz wigkszym trudem - udaje si¢ ten warunek
spetni¢ (sprawy de Csepel, Simon, Phillipp), w innych wypadkach (sprawa Rukoro)
okazuje si¢ on barierg nie do pokonania'®. Po trzecie zas omdwione orzecznictwo
trudno traktowac jako przejaw opinio iuris, a zatem nie kryje sie za nim che¢ doko-
nania zmian status quo w prawie miedzynarodowym. Raczej odwrotnie: w chwili
obecnej istnieje caly szereg przestanek pozwalajacych sadzi¢, iz zaréwno w orga-

10 Zob. K. Wierczynska, Wspélczesny wymiar zbrodni ludobdjstwa, ,Studia Socjologiczno-Polityczne,

Seria Nowa” 2(04)2015, s. 42. Warto zauwazy¢, ze procesy omowione w czesci III dotyczyly wydarzen
z coraz bardziej odlegtej przeszlosci, odnosnie do ktorych istnieje konsens w nauce, iz moga by¢ one
traktowane jako klasyczny przypadek ludobdjstwa i zadnych wypadkéw ludobdjstwa popelnionego
w latach 80. czy 90. XX w. Dysproporcja ta moze by¢ pochodng szczegdlnej roli, jaka w $ciganiu
i karaniu tych przypadkéw odegraly organy miedzynarodowe (por. idem, s. 35-42 i 46).

Por. N. Colacino, La conferma della regola attraverso leccezione? Immunita statale ed esercizio della
giurisdizione sui ,crimina” iure imperii, Questione Justizia 2015, nr 1, s. 75.

Pamietajac o sprawach Abelesz i Fischer, mozna byloby probowa¢ kwestionowac spdjnos¢ orzecznictwa
w odniesieniu do obowiazku wyczerpania $rodkéw krajowych lub forum non-conveniens. Poniewaz
jednak w sprawach de Csepel IV, Simon IV oraz Philipp IT Sad Apelacyjny Dystryktu Columbia wyrazit
jasne stanowisko, ktére — w odniesieniu do prudential exhaustion - zostalo dodatkowo wsparte
autorytetem Restatement IV to wydaje sie, ze praktyka w tej materii jest dos¢ jednolita, nawet jedli nie
we wszystkim przekonujaca (por. np. zdanie odrebne sedziego Katsasa dotyczace forum non conveniens,
Katsas diss. Simon IV, s. 33).
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nach wymiaru sprawiedliwosci, jak i w samej administracji istnieje mocny nurt
podchodzacy dos¢ sceptycznie do tych nowosci. Sceptycyzm ten z jednej strony
wskazuje na niezgodno$¢ tegoz orzecznictwa z prawem miedzynarodowym i krajo-
wym, z drugiej zas na konsekwencje, jakie nowa fala rozstrzygnie¢ moze przyniesé
dla stosunkow USA z zagranica.

Argumentom sceptykow trudno odmoéwic stusznosci. Pomijajac wywotuja-
cg sporo emocji kwestie¢ zgodnosci doktryny genocidal taking z prawem amery-
kanskim'®, poglad SN USA jakoby zwyczaj wywodzit si¢ wylacznie z comity, jest
sprzeczny ze stanowiskiem MTS wyrazonym w wyroku z 2012 r., ktéry — podkres]-
my to raz jeszcze — wiekszos$¢ panstw traktuje jako odzwierciedlajgce aktualny stan
prawa miedzynarodowego. Trzeba pamieta¢ bowiem, ze ,,protokdt rozbieznosci”
pomiedzy ogoélnie przyjeta praktyka a judykatura amerykanska z calg pewnoscia
nie ogranicza sie do tej jednej kwestii'**. Wiadomo réwniez, ze orzecznictwo sa-
doéw amerykanskich nie do$¢ ze juz teraz zbiera krytyczne recenzje w nauce'®,
to dodatkowo - catkowicie zgodnie z przewidywaniami Departamentu Stanu wy-
razonymi w sprawie Altmann I1I'* - rodzi konkretne problemy w stosunkach USA
z zagranicg. Piszac wprost: jesli Stany Zjednoczone nie s3 (gdyz nigdy nie chcialy
nim by¢) rzecznikiem ofiar wszystkich ludobojstw, jakich dokonano na $wiecie,
to wynika to przede wszystkim z czynnikoéw, o ktérych byta mowa w orzeczeniach
Princz oraz Simon I, z ktérych najwazniejsza jest obawa, iz USA (wlasnie z uwagi
na szczegolng pozycje tego kraju w polityce globalnej), moglyby sta¢ si¢ miejscem

19 Por. m.in. F. Djoukeng, ktéra — zwazywszy na odrzucenie ekscepcji praw czlowieka w czasie prac

przygotowawczych FSIA - zarzuca Sadowi Apelacyjnemu naruszenie tekstu ustawy oraz zasady
trojpodziatu wladzy i narazenie na szwank stosunkéw USA z zagranicg (por. E Djoukeng Genocidal...,
s. 1902 in., 1907, 1908 i n.). Por takze Restatement IV..., § 455 Reporters’ Notes 6, s. 369.
Wspomniane stanowisko SN USA wielokrotnie krytykowano w literaturze amerykanskiej por.
C.M. Vazquez, Altmann..., s. 212 i n; L. Fisler Damrosch, Changing the International Law of Sovereign
Immunity Through National Decisions, [w:] Vanderbilt Journal of International Law 44(2011)1185,
s. 1187; por. tez Restatement IV, ktdrego autorzy, powolujac si¢ na wyrok MTS z 2012 r., wywodza
immunitet z prawa zwyczajowego (por. ibidem, Part IV, Chapter 5, §455, Reporters’ notes 1, s. 327.
W tym samym duchu D.P. Stewart, The Foreign Sovereign Immunities Act: A Guide for Judges, Federal
Judicial Center 2018, s. 5 i n.). Omawiany trend jest rowniez niezgodny z innymi tezami wyroku
MTS. Poglad SN USA z wyroku Altmann III, ze wyjatki przewidziane w FSIA, w tym § 1605 (a)(3),
mozna zastosowa¢ w odniesieniu do zdarzen z okresu II wojny $wiatowej, pomija milczeniem fakt,
ze w latach 30. 1 40. XX w. wyjatek taki w prawie miedzynarodowym z calg pewno$cig nie istniat (por.
C.M. Vazquez, Altmann v. Austria..., s. 220). Wylaczenie zbrodni ludobdjstwa z zakresu acta iure
imperii, budzi nie mniejsze watpliwo$ci.
Zdaniem H. Fox i Ph Webb w $wietle wyroku MTS z 2012 r. rozstrzygniecie takie, jak w sprawie
Altmann, musialoby dzisiaj zosta¢ uznane za naruszenie prawa miedzynarodowego ze wszystkimi stad
plynacymi konsekwencjami (H. Fox i Ph. Webb, The Law..., s. 141 n.).
16 Por. Brief as Amicus Curiae - Altmann... (passim) obawy te podzielali rowniez niektorzy komentatorzy
Ch.H. Brower II, Republic of Austria vs Altmann, AJIL 99 (January 2005)1, s. 236.
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sktadania pozwéw przeciwko wielu panstwom, co musiatoby wywolaé reperku-
sje w stosunkach z zagranicg. Obawy te nie sg przesadzone, albowiem wystarczy
przypomniec, ze rozstrzygniecie Agudas Chasidei Chabad of U.S. v. Russian Fede-
ration'"’, uznane przez FR za sprzeczne z prawem miedzynarodowym, wywotato
powazne napigcia w stosunkach USA z Federacja Rosyjska, ktore na dobre pare lat
polozyly sie cieniem na wspolpracy kulturalnej miedzy obydwoma panstwami'®.
Zwazywszy zas, ze juz kilka lat temu niektére z panstw (w tym Chiny i Rosja)
uchwalily ustawy uzalezniajace przyznanie immunitetu od zasady wzajemnosci'®,
nie nalezy dziwi¢ si¢ obawom Departamentu Stanu, iz w przysztosci przy utrzyma-
niu liberalnej interpretacji FSIA sady innych panstw moga odplaci¢ przystowio-
wym ,,pieknym za nadobne”, tj. odmdéwi¢ przyznania immunitetu w przypadku
wytoczenia powddztwa przeciwko USA przed zagranicznym sadem'”. Idgc dalej
tym tropem, nalezatoby stwierdzi¢, ze gdyby w przysztosci w sprawach Philipp czy
Rukoro przed amerykanskim sagdem miat zapa$¢ wyrok co do meritum, wowczas
nie mozna wykluczy¢, iz REN'"! — powolujac si¢ na tezy MTS z 2012 r. - odmoéwi
uznania takiego wyroku, twierdzac, Ze roszczenie wywiedzione ze zbrodni ludo-
bdjstwa nie zwalnia z obowiazku poszanowania immunitetu panstwa. W prak-
tyce oznaczaloby to powstanie (kolejnej) kontrowersji w stosunkach REN z USA
ze skutkami, ktore trudno dzi$ przewidziec.

W $wietle powyzszych okolicznosci staje si¢ lepiej zrozumiale, dlaczego —
podobnie jak wloski SK w wyroku 238/2014 - takze i organy USA postanowi-
ty ograniczy¢ skutki wlasnego orzecznictwa, mimo ze mogloby sie wydawac, iz
sama struktura FSIA stanowi juz wystarczajaco mocng zapore przed naplywem
»hieproszonych pozwéw”. W tym kontekscie zwraca uwage stanowisko SN USA,
ktére w odniesieniu do tej nowej fali orzeczen pozostaje tylez krancowo odlegte
od radykalizmu SK Wtoch, co i nadal do$¢ enigmatyczne, lecz z ostatnich sygna-
t6w zdaje si¢ wynikad, iz najwyzsza instancja USA podchodzi do niej z duza doza
rezerwy. Z jednej strony w sprawie Bolivarian Republic of Venezuela v. Helmerich
& Payne Int’l Drilling Co SN wyraznie podnidst prég dowodowy, jaki musi spetnié¢

17 Agudas Chasidei Chabad of U.S. v. Russian Federation, s. 528, F.3d 934 (D.C. Cir. 2008).

1% Zob. G. Barcia, After Chabad: Enforcement in Cultural Property Disputes, The Yale Journal of
International Law 37(2012)463, s. 465-467.

169 Zob. H. Fox, Ph. Webb, The Law...,s. 14in.

170 Zob. Bolivarian Republic of Venezuela v. Helmerich & Payne Int’l Drilling Co., s. 137, S.Ct. 1312(2017)
(s. 1322).

71 R. Déren, A. Wentker, Jurisdictional Immunities in the New York Southern District Court? The case of
Rukoro et al v. Federal Republic of Germany, [w:] EJIL: Talk!, 13 August 2018. Dostepny na stronie:
https://www.ejiltalk.org/jurisdictional-immunities-in-the-new-york-southern-district-court-the-case-
of-rukoro-et-al-v-federal-republic-of-germany/.
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powod, ktory w sporach z obcym panstwem powotuje sie na § 1605 (a)(3) FSIA'"2
Cho¢ w chwili obecnej nie jest do konica jasne, jakie konkretnie skutki orzeczenie
to bedzie wywieralo na procesy w sporach o ludobéjstwo, to jednak nie mozna wy-
kluczy¢, ze w przyszlosci dla potencjalnych powodow tezy sprawy Helmerich bedzie
jednak pewnym utrudnieniem'”. Z drugiej za$ strony, w styczniu br. wspomniany
wniosek powodow w sprawie de Csepel o certiorari zostal oddalony'’*. W praktyce
oznacza to przyjecie wyraznie odmiennej linii, anizeli przyjeta w sprawach Alt-
mann i Cassirer. Mozna zastanawiac sig, czy powyzsza zmiana interpretacji tacznika
nie powinna by¢ traktowana jako zawoalowana proba przekonania wspdlnoty mie-
dzynarodowej panstw, iz o ile USA gotowe sa — acz milczaco - przyznad, ze przy-
padki odmowy przyznania immunitetu panstwom pozwanym w trybie § 1605
(a)(3) w sporach o ludobojstwo rzeczywiscie nie byty zgodne ze zobowigzaniami
miedzynarodowymi Stanéw Zjednoczonych, o tyle dzialalno$¢ organéw i oséb
prawnych w takim zakresie, jak to miato miejsce w sprawach oméwionych w cze-
$ci III, moze by¢ kwalifikowana jako wchodzaca w zakres acta iure gestionis'”.
Przyjmujac zatem hipoteze, ze powyzszg zmiane nalezy postrzega¢ w kategoriach
sui generis odpowiedzi judykatury USA na wskazane wyzej zarzuty o naruszenie
immunitetu panstwa, nalezy jednoczesnie podkresli¢, ze odrebng kwestig pozostaje
pytanie, czy ta nowa wyktadnia mozliwa jest do pogodzenia z aktualnie obowiazu-
jaca norma zwyczajowa. Udzielenie odpowiedzi na powyzsze pytanie, jak rowniez

172 Zob. Bolivarian Republic of Venezuela v. Helmerich & Payne Int’l Drilling Co.137 S. Ct. 1312 (2017).
Szerzej na ten temat por. E Djoukeng, Genocidal taking..., s. 1899 i n.

Inna rzecz, ze w wyroku tym sedzia Breyer podkreslil, iz postepowanie sedziéw w sprawie Simon IT
bylo prawidiowe, acz bardziej na zasadzie zrozumienia dla szczegolnych okolicznosci sprawy, a nie jako
swego poparcia dla zastosowanych regul (idem, s. 1324). Z drugiej za$ strony w sprawie Rukoro wida¢
bylo wyraznie, Ze spelnienie wszystkich wymogéw, o ktorych SN pisal w sprawie Helmerich, nie zawsze
bylo dla powodéw sprawg latwa (Rukoro I...). Takze Restatement IV stwierdza, iz rozstrzygniecie
Helmerich nalezy postrzega¢ w kategoriach krytyki Simon II, Restatement IV..., Part IV, Chapter 5 § 455
Reporters’ Notes, pkt 5, s. 367 (podobne stanowisko zajmuje F. Djoukeng, Genocidal taking..., s. 1912).
Informacja za: https://www.scotusblog.com/case-files/cases/de-csepel-v-republic-of-hungary/ (dostep:
8 marca 2019 r.). Podobny los kilka lat wczesniej spotkat wniosek ztozony po wyroku Fischer cert.
denied, U.S., 135 S. Ct. 2817 (2015).

Jesli powyzszy poglad mialby by¢ stuszny, wowczas nalezaloby przyja¢, ze aksjologia wloska jest o tyle
mocniejsza od amerykanskiej, ze w zakresie podmiotowym i przedmiotowym wytyczonym przez
Sentenze 238/2014 zbrodnia wojenna i zbrodnia przeciwko ludzkosci pociagaja za soba odmowe
przyznania immunitetu i mozliwo$¢ prowadzenia postegpowania na zasadach ogélnych bez ograniczen
innych, anizeli wynikajace z obowigzujacego we Wloszech prawa procesowego. Paradoksalnie
jednak wiernosc¢ tej aksjologii powoduje, ze obrona wyrokéw sadéw wloskich na plaszczyznie prawa
miedzynarodowego jest znacznie trudniejsza niz obrona mniej spojnych aksjologicznie, za to blizszych
podzialowi na acta iure imperii i acta iure gestionis, najnowszych orzeczen sadéw amerykanskich.
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kwestia na ile tendencje w orzecznictwie amerykanskim oméwione w niniejszym
artykule okazg si¢ trwale, wykracza poza ramy niniejszej analizy'”.

Podsumowujac zatem, cho¢ na przestrzeni ostatniej dekady w kilku glto$nych
sprawach rozstrzygnietych w USA ofiarom ludobdjstwa udalo si¢ uzyska¢ zdecy-
dowanie korzystniejszy rezultat, niz mialo to miejsce w analogicznych procesach
jeszcze w pierwszych latach XXI w., to jednak z przyczyn wskazanych powyzej
omoéwione sprawy raczej hamuja, niz przyczyniaja sie do krystalizacji ekscepcji
ludobojstwa w prawie migdzynarodowym publicznym. Nalezy rowniez zaktada¢,
ze sila oddzialywania tych rozstrzygnie¢ na dalszy rozwdj praktyki w skali mie-
dzynarodowej pozostanie raczej ograniczona. Nie wyklucza to wszakze mozliwo-
$ci podjecia w przyszlosci prob powolywania si¢ na to orzecznictwo przez ofiary
ludobojstw wzglednie ich bliskich wystepujacych zaréwno przed sagdami USA,
jak i w innych panstwach. Czy wywiedzione z nich argumenty i konkluzje okaza
sie przekonywajace dla skladu orzekajacego - tego in abstracto przesadzic¢ z gory
nie sposob. Na zakonczenie jednak warto tytutem caveat przypomnie¢, iz nawet
jesli omdéwiona judykatura stanowi ciekawe zjawisko w historii zmagan podejmo-
wanych przez kolejne generacje powodéw z immunitetem panstwa, to nie wolno
nigdy zapominad, iz omowione w niniejszych rozwazaniach orzecznictwo dotyczy
wylacznie rozpoznawczej fazy postgpowania, gdy tymczasem immunitet od $rod-
kéw przymusu, zaréwno w USA, jak i pozostalych krajach swiata w przytlaczajacej
wigkszosci przypadkéw nadal skutecznie paralizuje mozliwo$¢ efektywnego do-
chodzenia roszczen przez poszkodowang jednostke'”’”. Pod tym wzgledem omo-
wione orzecznictwo literalnie nic nowego do dyskusji nie wnosi.
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Genocide and state immunity. The evolution of American court
decisions in civil cases filed against foreign states for the crime of
genocide

SUMMARY

The article aims to determine whether (and if so, to what extent) the practice of
American courts in civil cases filed against foreign states for the crime of genocide
carried out by their agencies may help crystallise a general rule in international law
that would allow domestic courts to refuse immunity to the respondent state whe-
never the plaintiffs’ case concerns events specified in Article 2 of the Convention
of 1948. The reflections that follow are divided into three sections. Part I outlines
the most important stages in the historical development of the institution of state
immunity. Part I discusses the provisions of the FSIA and the judicial decisions
of US courts in civil cases filed against foreign states by genocide victims up until
the end of the last decade. Finally, Part III is devoted to new trends in American
judicial decisions in such disputes. The article ends with the conclusion that the
American context and the current state of international law warrant a negative
answer to the above research question.

Key words: genocide, state immunity, Convention on the Prevention and Punish-
ment of the Crime of Genocide
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