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1. Wprowadzenie

8 lipca 1996 r. Miedzynarodowy Trybunat Sprawiedliwosci (MTS) wydat opi-
ni¢ doradczg w sprawie legalnosci grozby lub uzycia broni jagdrowej. Glosem prze-
wazajacym Prezesa (sedzia Bedjaoui) Trybunat uznal, ze nie moze jednoznacznie
stwierdzi¢, czy w obecnym stanie prawa mi¢dzynarodowego uzycie broni jadrowej
lub grozba jej uzycia byloby legalne lub nielegalne w skrajnych okolicznosciach
samoobrony, w ktérych w gre wchodzitoby samo istnienie panistwa'. Niejaka konty-
nuacjg ,,watku jadrowego” w orzecznictwie MTS byty trzy wyroki z 5 pazdziernika
2016 r. w sprawach wniesionych przez Wyspy Marshalla przeciwko potggom jadro-
wym w przedmiocie niewykonywania ich zobowigzania do negocjacji zakoriczenia
wyscigu nuklearnego i rozbrojenia, w ktérych MTS uchylit si¢ od rozstrzygnigcia
sprawy?. Jest to czwarty przypadek w historii Trybunatu haskiego, w ktérej o wyniku
sprawy zdecydowatl glos przewazajacy Prezesa’. Pierwszy raz w historii Trybuna-
tu haskiego s¢dziowie uznali, ze wystgpuje brak sporu prawnego migdzy stronami.

* Doktor nauk prawnych, adiunkt na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Mikotaja
Kopernika w Toruniu.

! Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, opinia doradcza z 8 lipca 1996 r., .C.J.
Reports 1996, par. 105 pkt 2 E.

2 Obligations concerning Negotiations relating to Cessation of the Nuclear Arms Race and to
Nuclear Disarmament (Marshall Islands v. India) (Marshall Islands v. Pakistan) (Marshall Islands
v. United Kingdom), wyroki z 5 pazdziernika 2016 r., [.C.J. Reports 2016, dalej: Nuclear Zero
Cases; nizej cytowany bedzie — o ile nie zaznaczono inaczej — wyrok przeciwko Zjednoczonemu
Krélestwu. Skarge w duzej mierze sponsorowaty organizacje pozarzadowe. Zob. http://www.nuc-
learzero.org (dostep: grudzien 2016 r.).

3'W wyroku migdzy Wyspami Marshalla i Zjednoczonym Krélestwem. W pozostaty dwéch
sprawach byto 9 do 7 (Pakistan) i 10 do 6 (Indie), zob. stanowisko wiceprezesa Yusufa.



Pierwszy tez raz rygorystycznie podeszli do pojgcia sporu prawnego, dodajac ele-
ment subiektywny, co zdecydowato o tym, ze mimo dotychczasowego orzecznictwa
w przedmiotowym zakresie MTS stwierdzit brak dopuszczalnosci roszczenia. Celem
artykutu jest analiza stanowiska Trybunatu i odpowiedZ na pytanie, dlaczego MTS
wprowadzit subiektywny element do definicji sporu prawnego i tak formalnie pod-
szedl do sprawy, mimo ze jego dotychczasowe orzecznictwo stanowito wystarczajaca
podstawe do wydania przeciwnego orzeczenia. Innymi stowy, nalezy zastanowic si¢
nad tym, dlaczego Trybunal zdecydowal si¢ na odejscie od przyjetej i ugruntowane;j
linii orzeczniczej. Czy bylo tak, jak sugeruje N. Krisch?*, ze MTS podjat raczej stra-
tegiczng decyzj¢ i majgc na wzglgdzie dotychczasowe doswiadczenie, postanowit nie
wdawac si¢ w konflikt z potggami jadrowymi, aby nie zniechecic je do MTS i nie
spowodowac wycofania pozostatych klauzul fakultatywnych?

Artykut jest podzielony na cztery czgsci merytoryczne. W pierwszej zostanie
przedstawiona geneza pojecia sporu prawnego i sporu politycznego. Druga czgsé
poswiecona begdzie pojeciu sporu prawnego, podczas gdy trzecia bedzie dotyczyta
jednego z jego kryteriéw: swiadomosci sporu. W kolejnej czesci podjety zostanie
watek sporéw wielostronnych, a w ostatniej przedstawione bedg wnioski koficowe.

2. Geneza pojecia sporu prawnego i sporu politycznego

Zaréwno Karta ONZ, jak i Statut MTS nie wyjasniajg wyraZnie pojecia sporu
prawnego ani tez nie podaja, w jaki sposob nalezy odrézni¢ spory prawne od innych
kategorii sporéw. Doktryna od dtugiego czasu rozr6znia spory rozsadzalne (praw-
ne) od spor6w nierozsgdzalnych (pozaprawnych, politycznych)®. Zgodnie z art. 36
Statutu MTS jego jurysdykcja rozciaga si¢ na spory prawne, w przeciwienstwie do
sporéw politycznych.

Wstepna analiza terminu ,,rozsgdzalnosci” sporu prowadzi do wniosku, ze spér
jest rozstrzygany przez sad na podstawie prawa. W prawie wewnetrznym wszystkie
spory migdzy jego podmiotami sg rozstrzygane przez sgdy krajowe. Sgdownictwo
jest obligatoryjne, a prawo postrzegane jest jako system prawny, w ktérym nie ma luk
(lacunae). W prawie miedzynarodowym wystepujg ograniczenia wynikajgce z suwe-
rennosci panstwowej, ktéra z natury rzeczy ogranicza mozliwos¢ odwotania si¢ do
rozstrzygnigcia sgdowego, a tym samym sg pewne kategorie sporow, ktére na skutek
braku zgody paristw sg wylaczone spod rozstrzygnigcia sgdowego. Paistwa zobo-
wiazuja sie oddawac do rozstrzygnigcia miedzynarodowego wszelkie spory prawne,
w przeciwienistwie do sporéw politycznych i nierozsgdzalnych. Niemniej z perspek-
tywy paristwa, ktére nie wyraza zgody na sagdowe lub arbitrazowe rozstrzygnigcie

*N. Krisch, Capitulation in The Hague: The Marshall Islands Cases, EJIL: Talk!, http://
www.ejiltalk.org/capitulation-in-the-hague-the-marshall-islands-cases/#more-14629 (dostep: sty-
czen 2017 r.).

3 Zob. przyktadowo: B.A. Boczek, International Law: A Dictionary, Lanham-Toronto—Oxford
2005, s. 362; Dictionnaire de la terminologie du droit international, red. J. Basdevant, Paris 1960,
s. 209-213; L. Ehrlich, Prawo narodow, Lwéw 1927, s. 389; J. Makowski, Podrecznik prawa
miedzynarodowego, Warszawa 1948, s. 515.



sporu, podzial na spory rozsagdzalne i nierozsgdzane nie ma zasadniczo wigkszego
znaczenia.

Do dzis dyskutuje si¢ o problemie kompletnosci systemu i braku luk w prawie
migdzynarodowym®. Na tym tle warto przyjrzeé si¢ genezie sporu prawnego, stano-
wigcego dobry przyktad stopniowego wprowadzania regulacji prawnej do stosunkow
migdzynarodowych i przekonywania paristw do poddawania mozliwemu rozstrzy-
gnigciu sgdowemu coraz szerszego zakresu przedmiotowego spraw. Historyczna
ewolucja koncepcji sporu prawnego jest tez dobrym przyktadem na to, jak zmie-
niala si¢ koncepcja prawa migdzynarodowego oraz jak postrzegano suwerennosc.
Jako pierwszy na spory niepodlegajace rozstrzygnieciu wskazat E. de Vattel’. Dalej
powstanie termindw ,,rozsgdzalny” i ,,nierozsadzalny” zwigzane jest ze sprawg Ala-
bama, powstaniem Instytutu Prawa Migdzynarodowego oraz konferencjami haskimi
z 18991 1907 r.8 Orzeczenie zapadte w sprawie Alabama dowiodlo, ze spory mig-
dzypanstwowe o istotnej wadze i niedotyczace marginalnych kwestii dla intereséw
paristwa moga stanowi¢ przedmiot wigzacego rozstrzygnigcia rozjemezego’. Pomimo
to w trakcie prac Instytutu Prawa Miedzynarodowego oraz dziatalnosci konferencji
haskich wskazywano, ze spory polityczne majg charakter kompleksowy, w ktérych
kwestie obywatelstwa, rownosci praw, zwierzchnictwa stanowig prawdziwg przyczy-
ne réznic. Takie spory z racji swego charakteru nie stanowig kwestii prawa, lecz sity,
a zatem zawsze nie bedg poddane jakiemukolwiek rozstrzygnieciu'®. Drugim dnem
tej argumentacji byta walka mi¢dzy obiektywizmem i subiektywizmem, a w tym
przypadku zagadnienie, czy kwalifikacja danej kwestii jako sporu prawnego lub poli-
tycznego powinna by¢ pozostawiona do decyzji paristwa spor wiodgcego z racji jego
suwerennosci. Koncepcja sporu nierozsgdzalnego zaktada, ze sg pewne kategorie
sporéw, ktére maja taka wage dla paistw, Ze umykaja rozstrzygnieciu prawnemu. Jak
wynika z samej definicji, kategorie tych sporéw powinny ustali¢ pafistwa, zwtaszcza
te, ktore takie spdr prowadzg. Tym samym do tak ujmowanego pojgcia sporu nieroz-

¢ Na temat prawa mi¢dzynarodowego jako systemu zob. szerzej wraz z cytowang literaturg
przedmiotu: Paristwo a prawo miedzynarodowe jako system prawa, red. R. Kwiecieni, Lublin 2015.

"E. de Vattel, Prawo narodow, czyli zasady prawa naturalnego zastosowane do postgpowania
i spraw narodow i monarchow, ks. 11, rozdz. XVIII, par. 329, ti. B. Winiarski, Warszawa 1958,
t. I, s. 586, gdzie autor pochwala rozjemstwo jako ,,bardzo rozsadny i zupeinie z prawem natural-
nym zgodny sposdb zakoriczenia wszelkiego sporu, ktéry bezposrednio nie dotyka bezpieczenistwa
narodu”.

8 H. Lauterpacht, The Doctrine of Non-Justiciable Disputes in International Law [w:] Interna-
tional law: being the collected papers of Hersch Lauterpacht, red. E. Lauterpacht, t. 5, cz. IX-XIV:
Disputes, War and Neutrality, przedruk z: Economica 1928, s. 30 i n. Artykut 38 I Konwencji
haskiej o pokojowym rozstrzyganiu sporéw miedzynarodowych z 18 pazdziernika 1907 r., Dz. U.
z 1930 r. Nr 9, poz. 64, méwi o arbitrazu jako najbardziej efektywnym sposobie rozstrzygania
kwestii prawnych. Wczesniej byt to art. 16 Konwencji z 1899 r.

® Alabama Claims of the United States of America against Great Britain, orzeczenie z 8 maja
1871 r., UNRIAA, t. XXIX, s. 125-134.

107, Goldschmidt, Resolutions of the Institute of International Law dealing with the Law of
Nations with an Historical Introduction and Explanatory Notes, red. J.B. Scott, New York 1916,
s. 208-209.



sadzalnego wkrada si¢ subiektywizm, ktéry uniemozliwia sprawne funkcjonowania
prawa i sgdownictwa migdzynarodowego. Wprowadza to nieokreslong elastycznosé
i szerokg dyskrecje do jednego z zasadniczych pojec¢ prawa migdzynarodowego.

W ten sposéb przyjeto w prawie miedzynarodowym rozréznienie na Spory rozsg-
dzalne i nierozsgdzalne, a w zwigzku z tym wyrézniono spory ze swej natury subiek-
tywne, poniewaz panstwa wyrazajg zgode na rozstrzygnig¢cie sporu tylko w wybra-
nych sprawach, a w kwestiach o duzym znaczeniu politycznym odmawiajg zgody na
arbitraz lub sgd migdzynarodowy!!. Stad tez uksztaltowala si¢ doktryna zywotnych
intereséw panistwa, pozostajaca poza zasi¢giem jurysdykcji sagdéw i trybunatéw mig-
dzynarodowych. Przyktadowo, art. I Traktatu arbitrazowego migdzy Francjg i Wielka
Brytanig z 14 paZzdziernika 1903 r. stanowit nastgpujgco:

,réznice, ktére mogg powstaé¢ o prawnym charakterze, lub te odnoszace si¢ do
interpretacji traktatéw istniejacych migdzy dwoma Umawiajgcymi si¢ Paiistwa-
mi i ktére nie mogg zostac rozstrzygnig¢te na drodze dyplomatycznej, zostang
przekazane Statemu Trybunatowi Arbitrazowemu (...), o ile, niemniej, nie do-
tycza one zywotnych intereséw, niezaleznosci lub honoru umawiajacych sig¢
Paristw albo nie dotyczg intereséw trzeciej Strony”!2.

Nieco inaczej stanowily inne umowy. Artykut I Traktatu o ogélnym arbitrazu
miedzy USA i Francja z 3 sierpnia 1911 r. stwierdzil, ze wszystkie réznice powstate
miedzy umawiajgcymi si¢ stronami, ktore nie zostaly rozwigzane za pomocg dyplo-
macji, a dotyczgce spraw migdzynarodowych, ktére sg rozsadzalne z swojej naturze
ze wzgledu na to, Zze mogg by¢ przedmiotem decyzji na podstawie zasad prawa lub
stusznosci, zostang przekazane STA lub innemu trybunatowi arbitrazowemu'®.

Zgodnie z tym spory prawne to te, ktére rozstrzyga si¢ na podstawie norm praw-
nych, na przyktad spory terytorialne lub interpretacja traktatu'*. Natomiast zdaniem
R. Higgins spory polityczne to:

1) spory, ktére dotyczg zywotnych intereséw panstwa;

2) spory, ktére nie nadajg si¢ do obiektywnego sgdowego rozstrzygnigcia;

' R. Kolb, The International Court of Justice, ttum. A Perry, Oxford 2013, s. 332.

12 British and Foreign State Papers, t. XCVL, s. 35.

13 AJIL Supplement 1911, t. 5, s. 250-252. Traktat przewidywat ponadto powotanie specjal-
nej komisji sledczej, ktérej zadaniem bytoby badanie rozsadzalnosci sporu: ,.It is further agreed,
however, that in cases in which the parties disagree as to whether or not a difference is subject to
arbitration under Article I of this treaty, that question shall be submitted to the joint high commis-
sion of inquiry; and if all or all but one of the members of the commission agree and report that
such difference is within the scope of Article I, it shall be referred to arbitration in accordance with
the provisions of this treaty”’. Zob. réwniez art. I i III Traktatu o og6élnym arbitrazu migdzy Wielka
Brytanig i USA z 11 sierpnia 1911 r., ibidem, s. 254-256; art. I Traktatu og6lnego o miedzyame-
rykanskim arbitrazu z 1 maja 1929 r., LNTS, t. 23, s. 197.

14Zob. m.in. Th.W. Balch, Legal and Political Questions between Nations, Philadelphia 1914,
s. 131; P. Fauchille, Traité de droit international public, Paris 1926, t. I, cz. III, nr 947(i); F.F.
Martens, Vilkerrecht: das internationale Recht der civilisirten Nationen systematisch dargestellt,
t. I, ttum. C.M. Bergbohm, Berlin 1883, s. 231; J. Westlake, International Law, t. I, Cambridge
1910, s. 350-368, 638.
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3) spory, w ktérych watpliwe sa motywy paristwa domagajacego si¢ rozstrzy-
gnigcia sgdowego lub tez za ich pomocg prébuje sie realizowaé pewne cele
polityczne;

4) spory, w ktérych wykonanie i przestrzeganie orzeczenia jest watpliwe'.

W przypadku sporéw dotyczacych zywotnych intereséw kazde paristwo jest
sedzig we wlasnej sprawie. Obejmujg one miedzy innymi spory zajmujgce si¢ ist-
nieniem paristwa, podstawowymi warunkami jego egzystencji oraz jego godnoscig.
Sprawy te wykraczajg poza prawo migdzynarodowe i prawem tym nie mogg by¢
rozsgdzane. Nie mogg by¢ one zatem rozstrzygnig¢te na podstawie prawa mi¢dzy-
narodowego 1 w zwigzku z tym pozostaja one prawnie nierozsgdzalne. Koncepcja
sporéw dotyczacych zywotnych intereséw panistwa wydaje si¢ wewngtrznie sprzecz-
na, albowiem zaklada, ze ta kategoria sporéw nie moze by¢ rozstrzygnigta mimo
obowigzywania regul prawnych, na podstawie ktérych spér ten, gdyby nie dotyczyt
zywotnych intereséw panistwa, mégitby by¢ rozstrzygnigty przez sad.

Druga grupa zaktada, ze pewne kategorie sporéw nie mogg by¢ rozstrzygniete
ze wzgledu na brak obowigzywania odpowiednich regut prawa migdzynarodowe-
go (sytuacja non-liquet). Podaje to w watpliwos¢ kompletnos¢ i zupetnos¢ prawa
migdzynarodowego. O ile taki argument mogt si¢ wydawaé uzasadniony w XIX
i na poczatku XX w., o tyle na obecnym rozwoju prawa miedzynarodowego jest on
bezzasadny. Warto tylko przypomnie¢ w tym miejscu, ze w zadnym przypadku zaden
sad lub trybunal miedzynarodowy nie stwierdzil sytuacji non-liquet'®.

Zaktada sie, ze spory, ktdére na skutek politycznych motywow nie nadajg si¢ do
rozstrzygnigcia prawnego, uwarunkowane sg tym, ze kazdy sp6r prawny jest odizo-
lowany od polityki miedzynarodowej i dlatego cele polityczne stron nie mogg miec
wplywu na rozstrzygnigcie. Jak nizej zostanie wykazane wraz z powotaniem si¢ na
orzecznictwo MTS, w kazdym sporze migdzynarodowym wystepuje mniej lub wigcj
znaczacy element polityczny. Kazdy spor migdzynarodowy jest w jakims sensie po-
lityczny. Nie ma spraw, ktére nie miatyby tta politycznego. Nie moze to stanowic
przeszkody dla rozstrzygnigcia sporu prawnego.

Czwarta kategoria sporéw przyjmuje, ze rozstrzygnigcie sporu przez sad lub try-
bunat miedzynarodowy moze nie zosta¢ zaakceptowane przez strong i konsekwentnie
nie zosta¢ wykonane. Tymczasem funkcja organu rozstrzygania sporu nie jest zajmo-
wanie si¢ ewentualnym niewykonaniem wyroku i poprzez ten pryzmat dokonywanie
oceny na temat charakteru prawnego sporu. Nawet po przegraniu fazy jurysdykcyjnej
sprzeciw strony oraz nieuczestnictwo w dalszym postgpowaniu nie stanowi w ogole
przeszkody do dalszego traktowania sporu jako prawnego'’.

Praktyka traktatowa skierowatla si¢ w strong¢ sporu prawnego, pomijajac spory
polityczne, co potwierdzit art. 36 Statutu Stalego Trybunatu Sprawiedliwosci Mig-
dzynarodowej (STSM) stwierdzajacy, ze painstwa mogg uznac za obowigzkows ju-

IS R. Higgins, Policy Consideration and the International Judicial Process, ICLQ 1968, t. 17,
s. 65. Zob. takze H. Lauterpacht, The Doctrine..., op. cit., s. 37-38.

16 Szerzej o non liquet zob. D. Bodansky, Non Liquet, MPEPIL, http://opil.ouplaw.com/home/
EPIL (dostep: grudzien 2016 r.), wraz ze wskazang literatura.

17R. Higgins, op. cit., s. 72-73.
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rysdykcje Trybunatu co do wszystkich lub niektérych kategorii sporu prawnego,
majgcych za przedmiot: (1) interpretacj¢ jakiegokolwiek traktatu; (2) kazdg kwesti¢
prawa miedzynarodowego; (3) istnienie kazdego faktu, ktéry w razie ustalenia, sta-
nowitby pogwalcenie jakiegokolwiek zobowigzania mi¢dzynarodowego; (4) rodzaj
i zakres reparacji, naleznych za naruszenie zobowigzania miedzynarodowego's. Po-
wszechnie przyjmuje si¢, ze pojecie sporu prawnego obejmuje sprawy wymienio-
ne w art. 36 ust. 2 Statutu MTS. Opiera si¢ on na propozycji Lorda Phillimore’a
z 1918 1., ktory zidentyfikowal i przedstawit cztery rodzaje sporéw mozliwe do roz-
strzygnigcia w drodze arbitrazu'®. Zostaty one wpisane do art. XIII Paktu Ligi Naro-
déw jako sprawy nadajace sie do rozstrzygnigcia arbitrazowego®.

Mimo ze czes¢ doktryny krytykowata subiektywna koncepcj¢ rozsadzalnosci
sporu i propagowata jego obiektywng koncepcje sporu nadajacego si¢ do rozstrzy-
gnigcia arbitrazowego lub sadowego?®, to zasadnosé podziatu sporéw na rozsagdzalne
i nierozsadzalne podkreslali niektorzy internacjonalisci jeszcze po II wojnie Swia-
towej?. Gléwnym argumentem na rzecz utrzymania tego podziatu jest brak norm
dla rozstrzygnigcia danego przypadku (non-liquet). O ile argument ten mégt mieé
pewng site w XIX i na poczatku XX w., o tyle rozw6j prawa migdzynarodowego po
I wojnie swiatowej czyni ten podzial przestarzatym i nieodpowiadajacym obecnej re-
gulacji migdzynarodowej. Powstanie sytuacji non-liquet przed wspétczesnym sgdem
miedzynarodowym wydaje si¢ niemozliwe. Jest tak nie tylko z powodu powaznego
rozrostu regulacji migdzynarodowej w minionych dziesiecioleciach, ale takze dla-
tego, ze podstawowym obowigzkiem sgdéw i trybunatéw miedzynarodowych jest
rozstrzyganie sporéw i stad nie powinny si¢ one zastania¢ rzekoma lukg lub niewy-
starczajaca jasnoscig prawa.

Spory polityczne to takie, ktére nie moga by¢ rozstrzygniete za pomocg norm
prawnych z racji malego stopnia rozwoju prawa miedzynarodowego. Z praktycznego
(pragmatycznego) punktu widzenia moze zatem wydawac si¢, ze decydujaca kwestia
jest to, czy spdér moze by¢ rozstrzygnigty poprzez odwotanie si¢ do wigzacego orze-
czenia prawnego. Stad liczy si¢ nie definicja, a metoda rozstrzygniecia sporu: spory
rozstrzygane metodg polityczng (np. Rada Bezpieczeristwa ONZ) sg sporami poli-
tycznymi, a spory rozstrzygane metodg prawng (np. MTS) sg sporami prawnymi*.
Taka percepcja problemu nie wydaje si¢ jednak zasadna, chociazby z tego wzgledu,

¥ Dz. U.z 1923 r. Nr 106, poz. 839.

9 D. H. Miller, The Drafting of the Covenant, New York, London 1928, t. II, s. 4.

2 Dz. U. z 1920 r. Nr 35, poz. 200.

21 Zob. przyktadowo: H. Lauterpacht, The Function of Law in the International Community,
Oxford 1933, s. 189.

22 Szerzej na ten temat H. Lauterpacht, Non-Justiciability of Disputes [w:] International law:
being the collected papers of Hersch Lauterpacht, red. E. Lauterpacht, t. 5, cz. IX-XIV: Disputes,
War and Neutrality, s. 65-71, wraz z cytowang literaturg, m.in. A.N.Ch. Ross, A Textbook of In-
ternational Law: General Part, London 1947, s. 277-284; Ch. de Visscher, Theory and Reality in
Public International Law, ttum. P.E. Corbbet, Princeton 1957, s. 327-328. W polskie;j literaturze
m.in. A. Klafkowski, Prawo migdzynarodowe publiczne, Warszawa 1979, s. 380.

# R. Higgins, op. cit., s. 74.
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ze organy polityczne takze dokonujg oceny prawnej, tak jak to czyni¢ powinna RB
ONZ przy badaniu aktu agresji, naruszenia pokoju czy zagrozenia pokoju na podsta-
wie rozdziatu VII Karty ONZ lub art. 15 bis ust. 7 Statutu Miedzynarodowego Try-
bunatu Karnego. Nie ma sporu w jakikolwiek sposéb istotnego dla zywotnych inte-
reséw parnistwa, ktéry nie mogtby zostac rozstrzygniety na podstawie prawa przez sad
Iub trybunat migdzynarodowy. Nalezy zatem porzuci¢ podzial na spory rozstrzygalne
1 nierozstrzygalne, ktéry nie odpowiada wspdtczesnemu prawu mig¢gdzynarodowemu.
Kazdy sp6r migdzynarodowy ma pewien kontekst polityczny, ktory ma wigksze lub
mniejsze znaczenie w zaleznosci od okolicznosci faktycznych sprawy. Kazdy spér
zahacza o kwestie spoteczne, humanitarne, moralne i inne. Kwestie te moga by¢
uregulowane w normie prawnej i w takim wypadku muszg by¢ uwzglednione przez
organ rozstrzygajacy spor*. Dla okreslenia wystepowania sporu prawnego nie maja
znaczenia ani przyczyny, ani ewentualne konsekwencje polityczne orzeczenia sgdo-
wego lub arbitrazowego. Trybunat nie moze zatem odméwic rozstrzygniecia sprawy
ze wzgledu na polityczne konsekwencje swoje decyzji*>. W ten tez spos6b wypowia-
da si¢ MTS, podkreslajac, ze nigdy nie cofnat si¢ przed rozpoznaniem wniesione;j
sprawy tylko z tego powodu, ze miata ona polityczne implikacje? oraz ze zaden
z przepiséw Statutu czy Regulaminu nie przewiduje, ze Trybunal powinien odméwic
uwzglednienia (take cognizance) jednego z aspektéw sporu tylko z tego powodu, ze
spor ten ma inne aspekty, jakkolwiek istotne?’, a konkretnie, ze z samego faktu, iz
spor prawny jest tylko jednym z aspektéw sporu politycznego, Trybunat powinien
odméwic wydania rozstrzygniecia dla stron w zakresie kwestii spornych miedzy nimi
istniejacych?.

Mimo Ze podzial na spory prawne i polityczne byt przedmiotem ozywionej
dyskusji do II wojny swiatowej, a stan prawa mi¢dzynarodowego ulegt zasadniczej
zmianie od zakonczenia I wojny §wiatowej, to paiistwa prébujg od czasu do czasu
kontestowac jurysdykcje MTS na tej podstawie, ze spér do niego wniesiony ma cha-
rakter polityczny. Pojecie to odzywa réwniez za sprawg opinii sedziowskich. Kilka
z nich mozna przytoczy¢ dla uzyskania szerszego obrazu omawianej kwestii.

2 Por. Joint Dissenting Opinion of Sir Percy Spender and Sir Gerald Fitzmaurice, South
West Africa (Ethiopia v. South Africa) (Liberia v. South Africa) (Preliminary Objections), wyroki
z 21 grudnia 1962 r., I.C.J. Reports 1962, s. 466, dalej: South West Africa, 1962; South West Africa
(Ethiopia v. South Africa) (Liberia v. South Africa) (Second Phase), wyroki z 18 lipca 1966 r.,
1.C.J. Reports 1966, s. 34, dalej: South West Africa, 1966.

2 C. Tomuschat, Article 36 [w:] The Statute of the International Court of Justice: a Commen-
tary, red. A. Zimmermann et al., Oxford 2006, s. 599. Zob. réwniez: E. Gordon, Legal Disputes
under Article 36(2) of the Statute [w:] The International Court of Justice at Crossroads, red. L.F.
Damrosch, New York 1987, s. 185.

% Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States
of America) (Jurisdiction and Admissibility), wyrok z 26 listopada 1984 r., I.C.J. Reports 1984,
par. 96, dalej: Military and Paramilitary Activities, 1984.

27 United States Diplomatic and Consular Staff in Tehran (United States of America v. Iran),
zarzadzenie z 15 grudnia 1979 r., par. 22.

28 United States Diplomatic and Consular Staff in Tehran (United States of America v. Iran),
wyrok z 24 maja 1980 r., par. 37.
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W sprawie dziatalnosci militarnej w lub przeciwko Nikaragui s¢dzia Schwebel
prébowat bez powodzenia przekonaé kolegéw z tawy sedziowskiej, ze krytyczny
element sprawy nie jest rozsadzalny. W jego ocenie ciggle uzycie sity w (rzekome;j)
samoobronie jest kwestig polityczng i w zwigzku z tym z natury rzeczy (inherently)
nierozsadzalna, gdy fakty sprawy pozostajg niejasne, a MTS nie jest w stanie wydac
wiarygodnego (ostatecznego) wyroku®. Stanowisko sedziego Schwebla nie spotkato
si¢ z poparciem innych cztonkéw sktadu orzekajacego i jedynie sedzia Oda stwierdzit
brak rozsgdzalnosci w swoim dtugim, lecz zbyt wiele niewnoszgcym wywodzie®.
W ocenie wigkszosci niezaleznie od tego, ze sprawa ma charakter ,,militarny” lub
»polityczny,” jest ona rozsgdzalna, jezeli istniejg normy wilasciwe prawa migdzy-
narodowego, na podstawie ktérych roszczenia stron moga by¢ zbadane i rozstrzy-
gnigte. Kwestie uzycia sity i prawa do samoobrony sg regulowane miedzynarodo-
wym prawem zwyczajowym i traktatami, a zwtaszcza KNZ. W zwigzku z tym MTS
stwierdzit, ze w okolicznosciach sprawy kwestie zbiorowej samoobrony sg sprawami,
w zakresie ktérych ma kompetencje i jest przygotowany do orzekania®!.

W innej sprawie dotyczacej granicznej i transgranicznej dziatalnosci zbrojnej
pierwszym zarzutem Hondurasu co do dopuszczalnosci skargi Nikaragui byt fakt,
Ze jest ona sztuczna i politycznie inspirowana, co wyklucza jurysdykcje Trybunatu
zgodnie z jego prawnym charakterem®2. W odpowiedzi MTS stwierdzit, ze:

“the Court, as a judicial organ, is however only concerned to establish, first,
that the dispute before it is a legal dispute, in the sense of a dispute capable of
being settled by the application of principles and rules of international law, and
secondly, that the Court has jurisdiction to deal with it, and that that jurisdic-
tion is not fettered by any circumstance rendering the application inadmissible.
The purpose of recourse to the Court is the peaceful settlement of such disputes;
the Court’s judgment is a legal pronouncement, and it cannot concern itself with
the political motivation which may lead a State at a particular time, or in particu-
lar circumstances, to choose judicial settlement”.

Nieco inny argument, lecz oparty na rozsgdzalnosci sporu, przedstawito Zjed-
noczone Krélestwo w sprawie wniesionej przez Wyspy Marshalla. W ocenie tego
parnistwa spor nie jest rozsgdzalny, gdy (1) jedna ze stron nie jest Swiadoma rosz-
czenia oraz (2) roszczenie musi by¢ jasno notyfikowane przez paiistwo zmierzajace
do wniesienia skargi. Ze sporem prawnym (rozsgdzalnym) mamy zatem do czynie-
nia tylko wéwczas, gdy nastgpita wymiana stanowisk mi¢dzy stronami swiadczaca

¥ Dissenting Opinion of Judge Schwebel, Military and Paramilitary Activities in and against
Nicaragua (Nicaragua v. United States of America) (Merits), wyrok z 27 czerwca 1986 r., .C.J.
Reports 1986, par. 43-68, dalej: Military and Paramilitary Activities, 1986.

3 Dissenting Opinion of Judge Oda, Military and Paramilitary Activities, 1986, par. 15-72.

3! Military and Paramilitary Activities, 1986, par. 34-35.

32 Border and Transborder Armed Actions (Nicaragua v. Honduras), wyrok z 20 grudnia
1988 r., I.C.J. Reports 1988, par. 51.

33 Ibidem, par. 52.
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o sprzecznosci pogladéw. A zatem, poniewaz Wyspy Marshalla nie notyfikowaty
roszczenia, spor nie jest rozsadzalny**. Jak to zostanie szerzej przedstawione nizej,
Trybunat w czesci zaakceptowat twierdzenia Zjednoczonego Krélestwa, albowiem
stwierdzil, ze ze wzglgdu na brak Swiadomosci sporu pafistw pozwanych nie wyste-
puje migdzy stronami spér prawny.

3. Spér prawny

Uzasadnieniem wymogu istnienia sporu prawnego jest zapewnienie, aby Trybu-
nal mial sprawe do rozstrzygnigcia. Chroni si¢ w ten sposéb funkcje sagdowa, ktéra
w sprawach spornych oznacza rozstrzygniecie takich spor6w™®. Zgodnie z utrwa-
lonym orzecznictwem Trybunatu haskiego spér oznacza réznice stanowisk co do
elementéw prawa lub faktu, konflikt pogladéw prawnych lub intereséw migdzy
stronami®®. Test na istnienie sporu jest niski, mato wymagajacy?’. Mimo to nie wy-
starczy jedynie, aby jedna strona twierdzila, ze istnieje spor z inng strong. Zwykte
stwierdzenie nie jest wystarczajace do wykazania istnienia sporu, tak samo jak zwy-
kle zaprzeczenie istnienia sporu nie wykazuje jego braku. Nie wystarcza rowniez
wykazanie, ze interesy stron takiej sprawy sa ze soba w konflikcie®. Zeby dowies¢
istnienia sporu, nalezy wykazac, ze roszczenie jednej strony jest aktywnie (positive-
ly) odpierane przez druga®. Dwie strony muszg mie¢ jednoznacznie przeciwstawne
poglady dotyczace kwestii wykonania lub niewykonania pewnych zobowigzan mie-
dzynarodowych®. Tak tez w sprawie Wschodniego Timoru MTS uznal, ze Portuga-
lia, btednie lub nie, sformutowata skarge co do faktéw i prawa przeciwko Australii,
ktorej ta zaprzeczyta. Z racji tego zaprzeczenia mamy do czynienia ze sporem praw-
nym*'. Wezesniej STSM odrzucit stanowisko polskie, zgodnie z ktérym Trybunat nie
miat jurysdykcji, poniewaz réznica pogladéw w stosunku do wyktadni i stosowania
Konwencji genewskiej nie zostata stwierdzona (n’aurait pas été constatée) przed

3 D. Bethlehem, Counsel, United Kingdom, Preliminary Objections of the United Kingdom,
15 czerwca 2015 r., par. 44-53; Public sitting held on Wednesday 9 March 2016, at 10 a.m., CR
2016/03, Nuclear Zero Cases, s. 19-29, par. 23-49. Pozostale dwa mniej istotne warunki doty-
czyly kwestii dowodowych. W odpowiedzi skarzacy stwierdzil, ze przywrdcitoby to do prawa
miedzynarodowego antyczne i zapomniane rozréznienie na spory rozsadzalne i nierozsadzalne.
L. Condorelli, Counsel, Marshall Islands, Public sitting held on Wednesday 11 March 2016, at
3 p.m., CR 2016/05, Nuclear Zero Cases, s. 20, par. 3.

¥ Dissenting Opinion of Judge Crawford, Nuclear Zero Cases, par. 3.

3% Mavrommatis Palestine Concessions (Objections to the Jurisdiction of the Court), wyrok
z 30 sierpnia 1924 r., P.C.LJ. Publ., Series A, no. 2, s. 11.

3 Dissenting Opinion of Judge Crawford, Nuclear Zero Cases, par. 2.

8 South West Africa, 1962, s. 328.

¥ Ibidem, s. 328.

0 Interpretation of Peace Treaties with Bulgaria, Hungary and Romania, First Phase, opinia
doradcza z 30 maja 1950 r., I.C.J. Reports 1950, s. 74; Alleged Violations of Sovereign Rights and
Maritime Spaces in the Caribbean Sea (Nicaragua v. Colombia) (Preliminary Objections), wyrok
z 17 marca 2016 r., par. 50, dalej: Nicaragua v. Colombia; Nuclear Zero Cases, par. 37.

4 East Timor (Portugal v. Australia), wyrok z 30 czerwca 1995 r., I.C.J. Reports 1995, par. 22.
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whniesieniem skargi*?. Uznal za to, ze réznica zdan (ang. difference of opinion, ft.
divergence d’opinion) istnieje juz wowczas, gdy jeden z rzgdéw wskazuje, ze stano-
wisko przyjete przez inny jest sprzeczne z jego wlasnymi pogladami, a warunek ten
moze by¢ spetniony poprzez jednostronne dziatanie strony skarzacej. Dzialalnos¢
Trybunatu nie moze doznawac przeszkdd na skutek brakéw formalnych, ktérych
usuniecie zalezy od strony postepowania®®. Potwierdzit to dwa lata p6Zniej, dodajac,
ze nie nalezy wymagac, aby spor przejawiat si¢ w formalny sposéb; wystarczy, jesli
dwa rzady faktycznie przedstawily przeciwstawiajace si¢ poglady*.
Istnienie sporu jest zatem przedmiotem obiektywnego ustalenia przez MTS —
istnienie sporu mi¢dzynarodowego ocenia si¢ obiektywnie®. Ponadto:
1) pojecie sporu prawnego jest kwestig materialnoprawna, a nie proceduralng*;
2) Trybunat sprawuje jurysdykcje w sprawach spornych tylko w odniesieniu do
sporéw prawnych. Jego wystgpienie jest podstawowym warunkiem istnienia
jurysdykcji MTS, a nie warunkiem jej wykonywania. Istnienie sporu prawne-
go warunkuje jurysdykcje MTS*. Rozwigzanie sporu w trakcie postepowa-
nia przez Trybunalem (np. osiggniecie porozumienia przez strony) powoduje,
ze MTS traci jurysdykcje do rozpatrzenia sprawy i w zwigzku z tym musi
zarzgdzi¢ usuniecie sprawy z wokandy Trybunatu®®. Istnienie sporu jest za-
gadnieniem wstgpnym i koniecznym do rozstrzygnigcia o jurysdykcji MTS®;
3) stwierdzenie istnienia sporu prawnego jest obowiazkiem Trybunatu nieza-
leznie od stanowiska stron. Nie moze on zajmowac si¢ pozornymi sprawami,
bo godzi to w prestiz gtéwnego organu sagdowego ONZ oraz jego funkcje
sagdowg. Stad — jak sam stusznie zauwazyt — obowigzkiem Trybunatu jest
wyodrebnié (isolate) prawdziwe kwestie i zidentyfikowac przedmiot rosz-
czenia. Moze w tym celu dokona¢ interpretacji stanowisk stron®;
4) spér prawny powinien zasadniczo mie¢ miejsce w momencie wszczecia po-
stepowania (zlozenia skargi do sgdu lub trybunatu), a nie wyrokowania (data

42 Certain German Interests in Polish Upper Silesia (Preliminary Objections), wyrok z 25 sierp-
nia 1925 r., P.C.1.J. Publ., Series A, no. 6, s. 13.

B Ibidem, s. 14.

W tym przypadku co do znaczenia i zakresu wyroku Trybunatu. Interpretation of Judgments
Nos. 7 and 8 (Factory at Chorzow), wyrok z 16 grudnia 1927 r., P.C.LJ. Publ., Series A, no. 13,
s. 11.

4 Interpretation of Peace Treaties with Bulgaria, Hungary and Romania (Second Phase),
opinia doradcza z 18 lipca 1950 r., I.C.J. Reports 1950, s. 74; Nicaragua v. Colombia, par. 50;
Nuclear Zero Cases, par. 39.

4 Application of the International Convention on the Elimination of All Forms of Racial
Discrimination (Georgia v. Russian Federation), wyrok z 1 kwietnia 2011 r., I.C.J. Reports 2011,
par. 30, dalej: Georgia v. Russian Federation; Nuclear Zero Cases, par. 38.

4 Nuclear Zero Cases, par. 36.

8 Passage through the Great Belt (Finland v. Denmark), zarzadzenie z 10 wrzesnia 1992 r.,
I.C.J. Reports 1992, s. 348-349.

4 South West Africa, 1962, s. 328.

3 Nuclear Tests (Australia v. France), wyrok z 20 grudnia 1974 r., 1.C.J. Reports 1974, par. 29;
Nuclear Tests (New Zealand v. France), wyrok z 20 grudnia 1974 r., I.C.J. Reports 1974, par. 30.
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5)

6)

7

8)

9)

krytyczna, relevant or critical date). Wynika to z art. 38 Statutu, zgodnie
z ktérym funkcjg Trybunatu jest rozstrzyganie sporéw mu przediozonych.
Okolicznosci majace miejsce po ztozeniu skargi mogg natomiast stuzyé po-
twierdzeniu istnienia sporu miedzy stronami’';

spor musi istniec nie tylko w momencie wniesienia sprawy, ale takze w mo-
mencie wyrokowania. Trybunat musi bowiem wziaé pod uwage sytuacje,
w ktorej spor przestat istnie¢, poniewaz ostateczny cel, do ktérego caty czas
dazyt skarzacy, zostat osiggniety za pomocg innych srodkéw™;

przeciwny poglad drugiej strony nie musi by¢ podparty zadnymi argumenta-
mi. Brak argumentacji nie ma znaczenia na potrzeby ustalenia istnienia sporu
prawnego®. Wystarczy zatem samo przeciwstawne twierdzenie co do faktéw
lub prawa. To juz w samo w sobie stanowi dowdd sporu migdzy stronami.
Co wigcej, samo milczenie drugiej strony moze dowodzi¢ istnienia sporu,
gdy okolicznosci wymagajg udzielenia odpowiedzi na roszczenie™;

nie ma potrzeby przeprowadzania negocjacji przed ztozeniem skargi do
MTS, chyba ze deklaracje o obligatoryjnej jurysdykcji MTS albo klauzule
kompromisowe tak stwierdzajg>’;

przy identyfikacji sporu prawnego bierze si¢ pod uwage oswiadczenia i do-
kumenty wymienione mi¢dzy stronami (bilateralnie) i w ujeciu migdzyna-
rodowym®®. Oswiadczenia powodujg powstanie sporu, jezeli odnoszg si¢ do
przedmiotu skargi, sg jasno sformutowane i skierowane do drugiego panistwa
bedacego w sporze, a w ujeciu multilateralnym wyraznie wskazujg na drugg
strong®’. Znaczenie ma réwniez postepowanie stron®, takze to po ztozeniu
skargi, dla r6znych celéw, a zwlaszcza potwierdzenia istnienia sporu®. Glo-
sowanie w Zgromadzeniu Og6lnym ONZ nie jest wskazowka co do istnienia
sporu prawnego®;

w toku postepowania nie ma tez znaczenia dla kwestii identyfikacji sporu
prawnego, w ktorym momencie druga strona zaprzeczy twierdzeniom pierw-

S Nuclear Zero Cases, par. 42; Declaration of President Abraham, Nuclear Zero Cases,

par. 2-3.

2 Nuclear Tests (Australia v. France), wyrok z 20 grudnia 1974 r., I.C.J. Reports 1974,

par. 55; Nuclear Tests (New Zealand v. France), wyrok z 20 grudnia 1974 r., .C.J. Reports 1974,
par. 58.

33 Applicability of the Obligation to Arbitrate under Section 21 of the United Nations Head-

quarters Agreement of 26 June 1947, opinia doradcza z 26 kwietnia 1988 r., I.C.J. Reports 1988,
par. 38.

3 Georgia v. Russian Federation, par. 30.
5 Land and Maritime Boundary between Cameroon and Nigeria (Cameroon v. Nigeria),

Preliminary Objections, wyrok z 11 czerwca 1998 r., I.C.J. Reports 1998, par. 109; Nuclear Zero
Cases, par. 38.

% Nuclear Zero Cases, par. 39, 48.
57 Ibidem, par. 49-50.

8 Ibidem, par. 40, 54.

% Ibidem, par. 43.

0 Ibidem, par. 55-56.
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szej, to jest czy nastgpi to w zarzutach wstgpnych, w postgpowaniu co do
srodkéw tymczasowych, czy tez w fazie merytorycznej®';

10) zdaniem MTS w celu stwierdzenia istnienia sporu mi¢dzy stronami w dacie
krytycznej konieczne jest, aby spér ten wykrystalizowat si¢ na podstawie
wymiany stanowisk miedzy stronami w jakiejkolwiek formie przed ta datg
w takich okolicznosciach, ze kazda ze stron byta swiadoma lub nie mogta
by¢ nieswiadoma, iz poglady drugiej strony sg przeciwne jej stanowisku®?.
W szczegblnosci pozwany nie moze odkry¢ istnienia roszczenia przeciwko
niemu skierowanego na podstawie skargi w dokumencie wszczynajgcym
postepowanie; musi by¢ poinformowany o tym wczesniej%. Poniewaz ten
element w definicji sporu prawnego stanowi novum i wydaje si¢ najbardziej
kontrowersyjny, nalezy mu poswigci¢ osobng cz¢s¢ artykutu.

4. Kryterium swiadomosci sporu

W orzeczeniach z 5 pazdziernika 2016 r. Trybunal potwierdzit, ze dowody
w sprawie muszg wskazywac, ze strony majg jasno przeciwstawne poglady w sto-
sunku do kwestii wniesionych do Trybunatu. Dodat do tego jednak, ze spor istnieje,
gdy wykaze si¢ na podstawie dowodéw, ze pozwany byt swiadomy lub nie mégt by¢
nieswiadomy (aware, or could have not been unaware), ze jego poglagdom aktywnie
przeciwstawial si¢ skarzacy®. Aby silniej uzasadni¢ (legitymizowac) wprowadzenie
nowego kryterium, MTS opart si¢ na dwéch poprzednich orzeczeniach. W sprawie
gruzifisko-rosyjskiej Trybunatl odnotowal migdzy innymi, ze (1) Rosja byta w sposéb
oczywisty Swiadoma uchwat parlamentu gruziriskiego z 18 lipca 2006 r. w przed-
miocie konfliktu gruzirisko-rosyjskiego; (2) pozostaje niejasne, czy osSwiadczenie
prasowe ministerstwa spraw zagranicznych Gruzji z 17 lipca 2008 r., dotyczace Ab-
chazji, uchodZcéw i czystek etnicznych, byto znane wtadzom rosyjskim; (3) juz po
wybuchu konfliktu zbrojnego (8 sierpnia 2008 r.) oswiadczenia wtadz gruziiskich
i rosyjskich, jak réwniez wymiana zdan przedstawicieli dwéch paistw w RB ONZ,
wykazujg istnienie sporu migdzy stronami®. Implicite, Rosja musiala by¢ swiadoma
przeciwnego stanowiska Gruzji. Trybunat jednak ani wyraZnie, ani posrednio nie

! Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide
(Bosnia and Herzegovina v. Yugoslavia) (Preliminary Objections), wyrok z 11 lipca 1996 r., I.C.J.
Reports 1996, par. 28-29.

92 Nuclear Zero Cases, par. 41. Zob. Dissenting Opinion of Judge Crawford, Nuclear Zero
Cases, par. 1.

% Declaration of President Abraham, Nuclear Zero Cases, par. 2-3. Cho¢ sam zauwaza, ze
w dotychczasowej jurysprudencji MTS nie byt zawsze rygorystyczny w badaniu kryteriéw sporu.

% Nuclear Zero Cases, par. 41. Zob. Dissenting Opinion of Judge Crawford, Nuclear Zero
Cases, par. 1. Kryterium subiektywne zostalo to juz zastosowane w praktyce arbitrazu inwesty-
cyjnego, by¢ moze pod wptywem wypowiedzi MTS. Zob. Urbaser S.A. and Consorcio de Aguas
Bilbao Bizkaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa v. The Argentine Republic, ICSID Case No.
ARB/07/26, orzeczenie z 8 grudnia 2016 r., par. 627.

% Georgia v. Russian Federation, par. 87, 104, 113.
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podkreslit elementu swiadomosci jako kryterium istnienia sporu. Analiza orzeczenia
prowadzi natomiast do wniosku, ze wyprowadzenie tego kryterium z jego tresci jest
nieuzasadnione.

Drugim przypadkiem jest sprawa rzekomych naruszen praw suwerennych i ob-
szarow morskich na Morzu Karaibskim, gdzie MTS stwierdzit, ze:

“although Nicaragua did not send its formal diplomatic Note to Colombia in
protest at the latter’s alleged violations of its maritime rights at sea until 13
September 2014, almost ten months after the filing of the Application, in the
specific circumstances of the present case, the evidence clearly indicates that,
at the time then the Application was filed, Colombia was aware that its enact-
ment of Decree 1946 and its conduct in the maritime areas declared by the 2012
Judgment to belong to Nicaragua were positively opposed by Nicaragua. Given
the public statements made by the highest representatives of the Parties (...)
Colombia could not have misunderstood the position of Nicaragua over such
differences [podkr. M.K.]"%,

W tej sprawie kryterium Swiadomosci nie budzito kontrowersji, poniewaz Trybu-
nat stwierdzit istnienie sporu i w zwigzku z tym swojg jurysdykcje. Mato kto spodzie-
wal si¢ wowczas, ze kwestia Swiadomosci istnienia sporu moze staé si¢ odrgbnym
iistotnym kryterium na potrzeby definicji sporu prawnego. Trybunal zresztg wyraz-
nie nie zaznaczyl, aby swiadomos¢ sporu stanowita niezalezne kryterium prawne.
Z cytowanego orzeczenia wynikaloby jedynie, ze Swiadomos¢ istnienia sporu jest
elementem faktycznym ocenianym na potrzeby zbadania istnienia sporu prawnego.
Nie wydawatoby sie z tego jednak, ze jest to odrgbne kryterium i za takie jest po-
strzegane przez Trybunal.

Krytycznie wobec wprowadzenia nowego kryterium wypowiedzieli si¢ niektorzy
czlonkowie sktadu orzekajgcego. Sedzia Yusuf podkreslit, ze subiektywne kryterium
Swiadomosci jest sprzeczne z dotychczasowym orzecznictwem MTS. Zadaniem Try-
bunatu jest ustalenie istnienia konfliktu pogladéw prawnych na podstawie dowodow
mu przedstawionych, a nie wglgbianie si¢ w Swiadomosé, percepcje lub inne procesy
mentalne panstw (o ile posiadajg takie intelektualne wtasciwosci) w celu odkrycia ich
stanu Swiadomosci®. Sedzia Cangado Trindade wyraZnie zaznaczyl, ze komentowa-
ne stanowisko MTS jest sprzeczne z jego dotychczasowg linig orzeczniczg. W jego
ocenie nie ma wymogu uprzedniej notyfikacji parnstwa skarzacego co do jego intencji
do wniesienia sporu. W jego ocenie nowe kryterium wymaga, by skarzacy przedsta-
wit swoje roszczenie, skierowal je konkretnie do ewentualnego panstwa pozwanego
i jasno okreslit rzekomo szkodliwe postepowanie®®. Wspdtgra to zresztg z dazeniem
do ,.desubiektywizacji” prawa miedzynarodowego i krytyka subiektywizmu w jego

% Nicaragua v. Colombia, par. 73. Zob. Georgia v. Russian Federation, par. 87; Certain
Phosphate Lands in Nauru (Nauru v. Australia), wyrok z 26 czerwca 1992 r., 1.C.J. Reports 1992,
par. 30.

" Declaration of Judge Yusuf, Nuclear Zero Cases, par. 3, 15, 23.

% Dissenting Opinion of Judge Cang¢ado Trindade, Nuclear Zero Cases, par. 13, 20.
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nauce®. Zdaniem s¢dziego Crawforda Trybunat przyjat kryterium swiadomosci bez
przekonywujacego powodu, a to spowodowato efektywne przeksztatcenie niefor-
malistycznego wymogu w formalistyczny poprzez uzycie terminu ,,Swiadomos¢”.
Tymczasem jeszcze w wyroku z 17 marca 2016 r. MTS przyjmowal, ze jego ustale-
nia muszg opiera¢ si¢ na faktach. Jest to kwestia materii, a nie formy”'. Wypowiedz
ta stanowi kontynuacj¢ tradycyjnego podejscia Trybunatu haskiego do formalizméw
znanych z prawa krajowego. Juz bowiem na poczgtku swojej dziatalnosci STSM
uznal, ze: ,, Trybunal, ktérego jurysdykcja jest migdzynarodowa, nie jest zobowigzany
do przypisywania kwestiom formy tego samego znaczenia, jakie mogg one posiadac
w prawie krajowym.” (tzw. doktryna lub zasada Mavrommatisa)’>. Dlatego dziwi¢
moze nagle sformalizowanie kryteriéw istnienia sporu prawnego, nieznane dotych-
czasowemu bogatemu dorobkowi orzeczniczemu.

Mozna stwierdzié, jak to uczynit nieco uszczypliwie sedzia Tomka, ze Trybunat,
odrzuciwszy sprawe z powodu braku sporu przed wniesieniem skargi, po raz pierw-
szy nie wydawat si¢ zainteresowany zbadaniem, czy spor miedzy stronami istniat
w momencie wyrokowania’. Z nowym kryterium nie zgodzit si¢ réwniez sedzia
Sebutinde, ktory stusznie zauwazyt, ze jego wprowadzenie podniesie poziom dowo-
dowy wymagany do wykazania istnienia sporu’. Majac to na uwadze, nalezy stwier-
dzié, ze nawet jesli strona nie byta §wiadoma istnienia sporu, to wniesienie sprawy
do MTS powoduje nie tylko ewentualne i ostateczne wykrystalizowanie si¢ sporu,
ale takze spetnienie tego kryterium, a w zwigzku z tym warunek ten jest spelniony
najpdzniej z momentem notyfikacji drugiej stronie skargi wniesionej przez pierwsza
i wynika on ipso facto z postepowania stron do czasu rozpoczecia postgpowania,
a najpdzniej z momentem rozpoczecia postepowania przed MTS. Nie ma zatem po-
trzeby wyprowadzania tego kryterium, ktére jest konsumowane postepowaniem stron
najpdZniej na etapie postgpowania sgdowego.

Takie stanowisko Trybunatu zacheca do tego, by — po stwierdzeniu braku jurys-
dykcji Trybunatu na skutek niewypelnienia kryterium Swiadomosci — notyfikowac

% Por. J. von Bernstroff, Sisyphus was an international lawyer. On Martti. Koskenniemi’s
“From Apology to Utopia” and the place of law in international politics, German Law Journal
2006, t. 7, nr 12, s. 1015-1035.

" Dissenting Opinion of Judge Crawford, Nuclear Zero Cases, par. 2.

" Nicaragua v. Colombia, par. 50. MTS zacytowal swoje orzeczenie w sprawie: Georgia
v. Russian Federation, par. 30.

2 Mavrommatis Palestine Concessions, wyrok z 30 sierpnia 1924 r., P.C.LJ. Publ., Series A,
No. 2, s. 34. W sprawie STSM rozwazat legalnos¢ wszczgcia postgpowania, poniewaz skarga zo-
stala ztozona, zanim Protokét XII zataczony do Traktatu lozaniskiego znalazt zastosowanie. Grecja
zlozyta skarge 13 maja 1924 r., a dokumenty ratyfikacyjne 6 sierpnia 1924 r. W zwigzku z tym
STSM stwierdzit, ze nawet jesli ztozenie skargi byto przedwczesne ze wzgledu na brak ratyfikacji
Traktatu lozariskiego, zostato to uzupetnione poprzez pézniejsze ztozenie koniecznych ratyfikacji.
Zasada ta zostala potwierdzona w pdzZniejszych sprawach: Northern Cameroons (Cameroon v. Uni-
ted Kingdom) (Preliminary Objections), wyrok z 2 grudnia 1963 r., [.C.J. Reports 1963, s. 28;
Military and Paramilitary Activities, 1984, par. 83.

3 Separate Opinion of Judge Tomka, Nuclear Zero Cases, par. 1.

" Separate Opinion of Judge Sebutinde, Nuclear Zero Cases, par. 10, 13, 31.
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wyraZnie drugiej stronie istnienie sporu i jeszcze raz kierowaé sprawe do MTS, co
bytoby nie do pogodzenia z ekonomig sadowg i dobrym wykonywaniem sprawiedli-
wosci, jak réwniez formalizowaniem prawa mi¢dzynarodowego, przeciwko ktére-
mu wystgpowat STSM w sprawach niemiecko-polskich i MTS w 1984 r.”® Przeczy
temu réwniez inne orzeczenie MTS w sprawie migdzy Liechtensteinem i Niemcami,
w ktérym MTS nie podszedt w sposéb sformalizowany do sprawy i ustalit istnie-
nie sporu na podstawie postgpowania stron, mimo odmiennego stanowiska Niemiec
w trakcie postepowania. W ocenie MTS twierdzenia Liechtensteinu co do faktow
i prawa spotkaty si¢ ze sprzeciwem Niemiec. Dlatego stanowisko Niemiec w czasie
konsultacji sprzed wniesienia sprawy do MTS ma wartos¢ dowodowa wspierajaca
twierdzenie, ze roszczeniom Liechtensteinu aktywnie przeciwstawity si¢ Niemcy
i zostalo to uznane przez to ostatnie panstwo’. W ten sposéb warunek swiadomosci
sporu zostal potraktowany jako mozliwy do ustalenia na podstawie oswiadczen stron
w toku postepowania, a ich stanowiska sprzed wniesienia sprawy mialy wartos¢
potwierdzajacg. Nie jest to wyjatkowa sprawa. Wczesniej w sporze migdzy Bosnig
i Hercegowing a Serbig sedziowie ustalili istnienie sporu prawnego po tym, jak Ju-
gostawia odrzucila skargi przedstawione przez Bosni¢ i Hercegowing’’. Tak samo
wiec oswiadczenia stron po wniesieniu skargi zdecydowaty o tym, ze Trybunat uznat
istnienie sporu prawnego. Stad, nawet jesli przyjaé rozumowanie MTS w sprawie
ze skargi Wysp Marshalla, a mianowicie ze spor nie istnial w momencie wniesienia
sprawy do Trybunalu, brak ten zostat rektyfikowany w trakcie postepowania. Try-
bunat mégt si¢ zachowaé w tym zakresie elastycznie. Nie musiat ustala¢ rzekomych
brakow formalnych i z powodzeniem mdgt si¢ oprze¢ na poprzednich orzeczeniach
w celu wykazania, ze formalne kryterium Swiadomosci sporu nie ma znaczenia,
a wazny jest realizm i elastycznos¢ podejscia Trybunatu do sprawy. Miedzy innymi
w sprawie miedzy Chorwacja i Serbig MTS uznatl za stosowne przypomnie¢, ze:

“the Court, like its predecessor, has also shown realism and flexibility in certain
situations in which the conditions governing the Court’s jurisdiction were not
fully satisfied when proceedings were initiated but were subsequently satisfied,
before the Court ruled on its jurisdiction””.

MTS ma szerokg dyskrecj¢ w zakresie stwierdzenia istnienia sporu, ktérg powi-
nien rownowazy¢ ewentualne defekty skargi, gdyby prowadzity do nielogicznego
i pozbawionego rozsadku odrzucenia skargi i zmuszenia skarzgcego do jej ponow-

5 Por. Declaration of Judge Yusuf, Nuclear Zero Cases (United Kingdom), par. 24.

6 Certain Property (Liechtenstein v. Germany), wyrok z 10 lutego 2005 r., I.C.J. Reports
2005, par. 25.

" Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide
(Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro) (Preliminary Objections), wyrok z 11 lipca
1996 1., par. 33.

8 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide
(Croatia v. Serbia) (Preliminary Objections), wyrok z 18 listopada 2008 r., I.C.J. Reports 2008,
par. 81.
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nego wniesienia. W tym tez tonie — majac na wzgledzie dobro migdzynarodowego
wymiaru sprawiedliwosci — wypowiedziat sie MTS w sprawie chorwacko-serbskiej:

“what matters is that, at the latest by the date when the Court decides on its juris-
diction, the applicant must be entitled, if it so wishes, to bring fresh proceedings
in which the initially unmet condition would be fulfilled. In such a situation, it is
not in the interests of the sound administration of justice to compel the applicant
to begin the proceedings anew — or to initiate fresh proceedings — and it is pref-
erable, except in special circumstances, to conclude that the condition has, from
that point on, been fulfilled””.

Zgodnie z tym nie ma tez potrzeby ztozenia formalnej notyfikacji drugiej stronie
o powstaniu sporu. Tak tez przyjat MTS w innym przypadku, gdy odrzucit argument
Kolumbii, ze Nikaragua nie zlozyla oficjalnymi dyplomatycznymi kanatami skargi
co do rzekomych naruszen®. Mozna tez przyjac, ze ztozenie skargi do MTS stano-
wi notyfikacj¢ istnienia sporu. Cho¢ zatem mogtoby by¢ to wskazane i politycznie
pozadane, w prawie mi¢gdzynarodowym nie ma potrzeby notyfikacji sporu drugiej
stronie sporu i przeprowadzenia negocjacji®!, chyba ze przepis szczegdlny stanowi
inaczej. Trybunal zreszta wielokrotnie podkreslat na kanwie art. 36 ust. 2 Statutu, ze
ani protest, ani wstgpne negocjacje, ani tez notyfikowanie intencji wniesienia sprawy
do MTS nie sa warunkami koniecznymi do przyjecia jurysdykcji, chyba ze deklaracja
fakultatywna o obligatoryjnej jurysdykcji MTS tak stanowi®?. To samo dotyczy sie
klauzul kompromisowych. Jako przykitad mozna podac art. 22 Miedzynarodowe;j
konwencji o eliminacji wszelkich form dyskryminacji rasowej z 7 marca 1966 r.%
Zgodnie z nim wymaga si¢ przeprowadzenia uprzednich negocjacji przed skierowa-
niem sporu do MTS. Mamy zatem juz do czynienia ze sporem w rozumieniu art. 36
ust. 2 Statutu, lecz dodatkowym wymogiem formalnym jest przeprowadzenie nego-
cjacji, ktérego przyktadowo nie spetnita Gruzja przed skierowaniem sprawy przeciw-

" Ibidem, par. 85. W zwigzku z tym MTS nie odrzucit skargi Chorwacji, mimo ze w momencie
jej ztozenia Serbia nie byta cztonkiem ONZ i w zwiagzku z tym warunek z art. 35 ust. 1 Statutu MTS
nie byt spelniony. Brak ten zostat nastgpnie konwalidowany przez przystapienie Serbii do ONZ.

8 Nicaragua v. Colombia, par. 72.

81 Dissenting Opinion of Judge Crawford, Nuclear Zero Cases, par. 26. Wskazuje on dodat-
kowo na art. 43 ARSIWA (zawiadomienie o roszczeniu przez paristwo pokrzywdzone), ktéry nie
zajmuje si¢ jurysdykcja MTS i dopuszczalnoscia roszczenia, lecz wynika z niego, ze notyfiko-
wanie roszczenia moze nastgpi¢ rowniez poprzez ztozenie skargi do MTS. Zob. tez art. 48 ust. 3
ARSIWA.

82 Land and Maritime Boundary between Cameroon and Nigeria (Cameroon v. Nigeria: Equa-
torial Guinea intervening) (Preliminary Objections), wyrok z 11 czerwca 1998 r., I.C.J. Reports
1998 1., par. 39, 109; Nicaragua v. Colombia, par. 72; Nuclear Zero Cases, par. 35, 42.

8 Kazdy spér migdzy dwoma lub wigcej Paristwami Stronami Konwencji dotyczacy interpre-
tacji lub stosowania niniejszej Konwencji, ktdry nie zostanie rozstrzygniety w drodze rokowan lub
przez zastosowanie procedury wyraznie ustalonej w niniejszej Konwencji, zostanie przekazany — na
whniosek ktdrejkolwiek ze stron w sporze — do rozstrzygni¢cia Migdzynarodowemu Trybunatowi
Sprawiedliwosci, chyba ze strony bedace w sporze zgodzg si¢ na inny tryb uregulowania sporu”.
Dz. U. 21969 r. Nr 25, poz. 187.
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ko Rosji do Trybunatu®. Z takiego sformutowania klauzuli kompromisowej logicznie
wynikatoby, ze spor powinien wykrystalizowac si¢ ostatecznie w trakcie negocjaciji,
a w kazdym razie nie p6Zniej niz w momencie wniesienia skargi do Trybunatu®.

Uzasadnieniem takiego rozwigzania jest troska o ekonomi¢ sagdowa, element
wymogow dobrego wykonywania sprawiedliwosci, ktéry uzasadnia stosowanie ju-
rysprudencji wywodzacej si¢ ze sprawy Mavrommatisa w odpowiednich sprawach.
Celem tego jest zapobiezenie niepotrzebnemu zwigkszeniu liczby (proliferation) po-
stepowan®s,

Nowe stanowisko MTS powoduje, ze do pojecia sporu prawnego zakradl si¢
formalizm i subiektywizm, ktéry nie zna wyjatkdw i elastycznosci, tak korzystnie
i wlasciwie stosowanych dla dobra wymiaru sprawiedliwosci w poprzednich spra-
wach. Nie wydaje si¢ ani logiczne, ani sensowne nie zauwazac faktow i prawa, ktore
miatly miejsce po wniesieniu sprawy do Trybunatu, a ktére majg znaczenie w zakre-
sie jurysdykcji MTS i kwestii merytorycznych. Stosowanie kryteriéw dotyczacych
kompetencji powinno si¢ za to cechowac elastycznoscig znang poprzednim sprawom.
W zadnej z nich nie traktowano uchybieri jurysdykcyjnych wystgpujacych w mo-
mencie ztozenia skargi i nastgpnie konwalidowanych jako decydujace dla zniesienia
jurysdykcji Trybunatu. Raczej MTS luzno potraktowat reguty jurysdykcyjne majace
przed sobg wiekszy cel zapewnienia sprawnego wykonywania sprawiedliwosci mie-
dzynarodowe;j.

Majac powyzsze orzecznictwo na wzgledzie, mozna przejs¢ do analizy komento-
wanych wyrokéw MTS. Giéwng osig sporu migdzy stronami byto to, czy spér praw-
ny powstal migdzy Wyspami Marshalla a potegami jadrowymi w zwigzku z oswiad-
czeniem przedstawionym na Drugiej Konferencji o Wptywie Humanitarnym Broni
Jadrowej z Nayarit z 13 lutego 2014 r. Wyspy Marshalla o§wiadczyly wéwczas, ze:

“as stated by representatives of our government during the High-Level Meeting
on Nuclear Disarmament, the United Nations must stop the spread of nuclear
weapons, while securing peace in a world without nuclear weapons. We urgently
renew our call to all states possessing nuclear weapons to intensify efforts to
address their responsibilities in moving towards an effective and secure disar-
mament. (...) Mr. Chairman, the Marshall Islands is convinced that multilateral
negotiations on achieving and sustaining a world free of nuclear weapons are
long overdue. Indeed we believe that states possessing nuclear arsenals are
failing to fulfill their legal obligations in this regard. Immediate commencement
and conclusion of such negotiations is required by legal obligation of nuclear
disarmament resting upon each and every state under Article VI of the Non Pro-
liferation Treaty and customary international law. It also would achieve the ob-
jective of nuclear disarmament long and consistently set by the United Nations,

8 Georgia v. Russian Federation, par. 115-184.

8 Por. Separate Opinion of Judge Tomka, Nuclear Zero Cases, par. 17.

8 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide
(Croatia v. Serbia) (Preliminary Objections), wyrok z 18 listopada 2008 r., I.C.J. Reports 2008,
par. 89.
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and fulfill our responsibilities to present and future generations while honoring
the past ones™?’.

W oswiadczeniu wyraZnie wskazano, ze potggi jadrowe nie wykonujg swoich
zobowigzan migdzynarodowych. Wyspy Marshalla nie sg zreszta jedynym paistwem,
ktére uwaza, ze potegi jadrowe nie wywigzujg si¢ ze stosownych zobowigzan mig-
dzynarodowych. Tak samo twierdzg cztonkowie Koalicji ,,Nowej Agendy,” sktada-
jacej sie obecnie z Brazylii, Egiptu, Irlandii, Meksyku, Nowej Zelandii i Potudnio-
wej Afryki®. Trybunatl nie powinien by¢ gluchy i niemy na te fakty, lecz powinien
wzigc je pod uwage przy ocenie istnienia sporu, podchodzac do tego elastycznie oraz
w otwarty i niesformalizowany sposéb zgodnie ze swoich dotychczasowym orzecz-
nictwem. Mimo to Trybunat uwzglednit nastgpujace fakty dla stwierdzenia braku
istnienia sporu: (1) o§wiadczenia ministra spraw zagranicznych Wysp Marshalla na
posiedzeniu Zgromadzenia Ogdlnego do spraw Rozbrojenia Jadrowego w 2013 .
byty niejasne i niejednoznaczne®’; (2) oswiadczenie wygtoszone na Konferencji
w 2014 r. nie wymieniato panstw przeciwnych (ponadto Zjednoczone Krélestwo
nie bylo obecne na Konferencji); (3) nie uszczegétowialo postepowania, ktére byto
podstawg rzekomego naruszenia skarzacego; (4) nie wymagato szczegdlnej reakcji
drugiego panstwa oraz (5) byto ztozone w kontekscie niezwigzanym blisko z rozbro-
jeniem jadrowym, gdyz tytut konferencji brzmial ,,Wptyw humanitarny broni jadro-
wej”, z w zwigzku z czym niczego nie mozna stwierdzi¢ na podstawie braku reakcji
poteg jadrowych®. Nadto zdaniem MTS, przeciwne gtosowanie na forum ZO ONZ
nie ma znaczenia dla potrzeb ustalenia istnienie sporu®’.

Przyjmujac za uzasadniony nawet taki tok rozumowania M TS, nalezy stwierdzic,
ze majac na uwadze okolicznosci faktyczne, spdr najpézniej wykrystalizowat si¢
w trakcie postepowania przed MTS??, a jego poczatki mozna bez probleméw ustali¢
we wczesniejszym postgpowaniu stron. Stad nie byto mozliwosci oddalenia skargi
Wysp Marshalla ze wzgledu na brak wystgpienia sporu w rozumieniu art. 36 ust. 2
Statutu MTS.

5. Spor wielostronny a spér dwustronny

W kontekscie komentowanej sprawy pojawia si¢ rOwniez inna interesujgca
kwestia teoretyczna. Okolicznosci faktyczne sprawy wydobyty bowiem na swiatto
dzienne problem sporéw wielostronnych i ich krystalizowania si¢ na forum multila-
teralnym. Spor wielostronny mozna zdefiniowa¢ — majac na wzgledzie pojecie zobo-

87 Oswiadczenie Wysp Marshalla, Second Conference on the Humanitarian Impact of Nuclear
Weapons, Nayarit, Mexico, 13—14 lutego 2014 r., http://www.reachingcriticalwill.org/images/docu-
ments/Disarmament-fora/nayarit2014/statements/Marshalllslands.pdf (dostep: listopad 2016 r.).

8 Dissenting Opinion of Judge Crawford, Nuclear Zero Cases, par. 26.

% Nuclear Zero Cases (UK), par. 49; Nuclear Zero Cases (Pakistan), par. 49.

Y Nuclear Zero Cases (India), par. 42, 45, 52; Nuclear Zero Cases (UK), par. 50.

9! Ibidem, par. 55-56.

2 Declaration of Judge Yusuf, Nuclear Zero Cases (United Kingdom), par. 60.
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wigzania wielostronnego w prawie miedzynarodowym — jako spér, ktérego stronami
sg co najmniej trzy podmioty®®. Problem ten mozna sprowadzié do nastgpujacych py-
tari: (1) czy spér moze wykrystalizowac si¢ na forum multilateralnym bez dwustron-
nej wymiany stanowisk oraz (2) czy spér musi mie¢ zawsze charakter bilateralny.

W sprawie Potudniowo-Zachodniej Afryki MTS docenit znaczenie dyplomacji
wielostronnej. Potudniowa Afryka wskazywata, ze negocjacje zbiorowe w ramach
ONZ to jedna rzecz, a bezposrednie negocjacje z skarzacymi — to druga. Te za$ ni-
gdy nie zostaty podjete przez Etiopi¢ i Liberi¢. Trybunat jednak przypomnial, ze to
nie forma negocjacji ma znaczenie, lecz stanowisko i poglady stron. Tak dtugo, jak
strony pozostajg nieugiete w swych stanowiskach, nie ma powodéw przypuszczac,
by spor zostat rozstrzygnigty na poziomie rokowan. Dlatego tez spér moze krystali-
zowac si¢ na kazdym forum:

“diplomacy by conference or parliamentary diplomacy has come to be recog-
nized in the past four or five decades as one of the established modes of interna-
tional negotiation. In cases where the disputed questions are of common interest
to a group of States on one side or the other in an organized body, parliamentary
or conference diplomacy has often been found to be the most practical form of
negotiation. The number of parties to one side or the other of a dispute is of no
importance; it depends upon the nature of the question at issue. If it is one of
mutual interest to many States, whether in an organized body or not, there is
no reason why each of them should go through the formality and pretence of
direct negotiation with the common adversary State after they have already fully
participated in the collective negotiations with the same State in opposition”*.

Ponownie zatem — nie ma znaczenia forma, lecz tre$¢. Nie ma tez znaczenia fakt,
ze spor krystalizowat si¢ na forum wielostronnym czy w bezposrednich negocja-
cjach. Trudno tez przypuszczaé, by zadanie takich negocjacji oraz roszczenia Wysp
Marshalla zostaly potraktowane zyczliwie przez potegi jadrowe. Stad tez — zgodnie
z wyrokiem z 1962 r. — nie bylo potrzeby przeprowadzania negocjacji dwustronnych.

Pozytywnej odpowiedzi na pierwsze z zadanych pytan udziela cytowany wy-
zej fragment orzeczenia Trybunatu. Trudniejsze wydaje si¢ zagadnienie bilateral-
nosci sporu. Mozna zaryzykowaé twierdzenie, ze kazdy spor wielostronny sktada
si¢ z wigzki sporéw dwustronnych, a stad kazdy spor wielostronny przed MTS musi
w kazdorazowej sprawie migedzy dwoma panstwami spetniac kryteria sporu praw-
nego, wypracowane przez orzecznictwo. A zatem spér wielostronny powstaly na
konferencji migdzynarodowej musi da¢ si¢ sprowadzi¢ do sporu migdzy dwiema
stronami (czyli sporu dwustronnego). W podobny sposéb pisze sedzia Crawford,
stwierdzajgc, ze bez watpienia kazdy spér multilateralny musi ostatecznie by¢ dopa-
sowany do metody dwustronnego rozstrzygania sporu. Nie trzeba przy tym traktowac

93 Zob. J. Crawford, Multilateral Rights and Obligations in International Law, RCADI 2006,
t. 319.
% South West Africa, 1962, s. 346.
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relacji tkwigcych u podstaw sporu ab initio jako bilateralnych®. Na tym etapie nie ma
tez potrzeby ustalania, czy roszczenie jest dopuszczalne ze wzgledu na brak zgody
na jurysdykcje¢ innych parstw, ktérych uczestnictwo w sporze jest niezbedne dla
rozstrzygnigcia sprawy (zasada ztota wywiezionego z Rzymu).

6. Konkluzje

Jak stusznie stwierdzil prezes Abraham, imperatywem sgdowym stale uzna-
wanym przez MTS, ktérym sg zwigzani wszyscy jego sedziowie, jest to, ze jego
orzecznictwo musi by¢ bardzo spdjne, zar6wno w interesie bezpieczefistwa prawne-
g0, jak i w celu uniknigcia jakichkolwiek podejrzen o stosowanie arbitralnosci. Tylko
w szczegllnych przypadkach z uwagi na istotne powody Trybunal moze odejs¢ od
utrwalonej linii orzeczniczej®. Mimo to prezes nie wahat si¢ zagtosowac przeciwko
zaistnieniu sporu prawnego migdzy stronami i tym samym przeciwko powrotowi
do subiektywizmu prawa mi¢dzynarodowego, znanego ze sporéw nierozsgdzalnych,
stawiajac pod znakiem zapytania tendencj¢ do obiektywizacji prawa migdzynarodo-
wego. Podjeta przez MTS decyzja pokazuje, ze formalne przestanki mogg stanowié
wygodng podstawe do odrzucenia sprawy. Moze to dotyczy¢ zwlaszcza przypadkow,
ktére sprawiajg rozmaite trudnosci dla Trybunatu (np. sprawa kosowska) lub ktére
sg sprawami o duzej nosnosci politycznej. W komentowanej sprawie formalistyczny
wybér Trybunatu, zwracajacy sie niebezpiecznie w strong subiektywizmu, ktéry we
wczesniejszych sprawach byt rektyfikowany we wskazane wyzej sposoby, przewazyt
o oddaleniu niewygodnej sprawy bez jej merytorycznego rozpoznania.

Najnowsze orzeczenia MTS w sprawie Wysp Marshalla sg sprzeczne z dotych-
czasowym orzecznictwem®’. Trudno zrozumieé podjeta przez Trybunal decyzje
takze z tego powodu, ze z powodzeniem mogt si¢ oprzeé na zasadzie ztota wywie-
zionego z Rzymu w celu stwierdzenia braku dopuszczalnosci skargi. Mozna mie¢
powazne watpliwosci, czy taka decyzja Trybunatu jest zgodna z wymogami dobrego
wymiaru sprawiedliwosci oraz bezpieczenistwa prawnego. Tymczasem wydaje sie,
ze MTS powinien wywazy¢ wszystkie interesy oraz zapewni¢ przewidywalnosé
i bezpieczenstwo prawne. Powrét do formalizmu i subiektywizmu okazuje si¢ uzy-
tecznym narzedziem w r¢kach Trybunatu w sytuacjach, w ktérych skarga z réznych
przyczyn jest dlai nieprzyjemna i ma duzg nosnos¢ polityczng. Mozna zatem zadad
pytanie: czy gdyby spdr nie dotyczyt kwestii o takim cigzarze gatunkowym, to MTS
wydalby takg samg decyzje, czy tez raczej — jak to ma w zwyczaju — opart si¢ na
swoim dotychczasowym ugruntowanym orzecznictwie? Warto rowniez nadmienic,
ze za wyrokiem glosowali sedziowie poteg jadrowych oraz s¢dziowie paristw, ktdre
majg umowe zawartg z USA o udostgpnianiu broni jadrowej (Chiny, Indie, Japonia,

% Dissenting Opinion of Judge Crawford, Nuclear Zero Cases, par. 20.

% Declaration of President Abraham, Nuclear Zero Cases, par. 10-11.

97 Zob. réwniez: L. Gary, How the Awareness Criterion for Establishment of Dispute is Anti-
thetical to Judicial Economy, EJIL: Talk!, https://www.ejiltalk.org/author/lgarg (dostep: styczen
2017 r.); Ch. Tams, No Dispute About Nuclear Weapons, EJIL: Talk!, https://www.ejiltalk.org/
no-dispute-about-nuclear-weapons, wraz z komentarzami (dostep: styczeft 2017 r.).
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Rosja, Wiochy, Zjednoczone Krélestwo). Trudno nie zastanawia¢ si¢ nad tym, czy
jest to tylko przypadek. Dodatkowo Zjednoczone Krélestwo wprowadzito nowe
zastrzezenie zmieniajace klauzule fakultatywng o obligatoryjnej jurysdykcji MTS,
ztozone 31 grudnia 2014 r., ktére by¢ moze stanowito potencjalng odpowiedZ na
takie orzeczenie MTS. Zgodnie z nim Zjednoczone Krélestwo zmodyfikowato swojg
zgode na jurysdykcje MTS, wytgczajac jakikolwiek spdr, ktdry jest istotnie taki sam
jak sp6r poprzednio wniesiony do Trybunatu przez t¢ lub inng strong (,,any dispute
which is substantially the same as a dispute previously submitted to the Court by
the same or another Party”)’. W przypadku, w ktérym Wyspy Marshalla ponownie
whniostyby sprawe do MTS, pytaniem zasadniczym bedzie, czy rozstrzygana przez
MTS w 2016 r. sprawa byla sporem w rozumieniu art. 36 Statutu i deklaracji bry-
tyjskie;.

SUMMARY

LEGAL DISPUTES IN INTERNATIONAL LAW.
SOME REMARKS ON CASES BROUGHT BY THE MARSHALL ISLANDS
AGAINST CERTAIN NUCLEAR WEAPONS STATES

This articles considers the concept of legal disputes in international law. On 5 October
2016, the International Court of Justice delivered judgments in three cases brought by
the Marshall Islands against certain nuclear weapons States (against India, Pakistan
and the United Kingdom). In all three of them, the Court decided that it did not have
jurisdiction to entertain the case as the application was inadmissible due to the absence
of legal dispute between the States. To put it short, for the first time in the history of
the ICJ there has been no legal dispute about nuclear weapons between the Marshall
Islands and the respective Respondents. With the large support of non-governmental
organizations, the Marshall Islands instituted proceedings against the nuclear powers
(the applications were admitted only against the above three States) for the alleged
non-compliance with the treaty and customary obligation to pursue in good fait, and to
bring to a conclusion negotiations leading to nuclear disarmament and cessation of the
nuclear arm race. The Court made significant pronouncements on legal dispute which
require careful examination. In particular, the narrow majority in this case developed
an additional subjective criterion of the “awareness” of the Respondents regarding the
claims of the Applicant, underlining a surprising and unwanted move towards increasing
formalism and subjectivism of the International Court. Paragraph 41 of the judgment
(UK) states: “a dispute exists when it is demonstrated, on the basis of the evidence,
that the respondent was aware, or could not have been unaware, that its views were
‘positively opposed’ by the applicant”.

% Strona Migdzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci, http://www.icj-cij.org/jurisdiction/
index.php?pl =5&p2=1&p3=3&code=GB (dostep: styczen 2017 r.).
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This article discusses legal and political disputes as well as the concept of justiciability
of disputes. It further considers the reasoning of the Court with particular regard to the
awareness criterion introduced by the Court. It is submitted that the new awareness
criterion is not only at variance with the established jurisprudence of the Court, but also
undermines the obligation of the Court to rely on objective conditions and facts and
compromises judicial economy and sound administration of justice. One may wonder
whether the ICJ introduced deliberately the awareness criterion in order to remove from
the list a case which was highly political and might have discouraged the great powers
from the optional clause system and the international adjudication as a whole.

Stowa kluczowe: sp6r prawny, subiektywizm i obiektywizm, Migdzynarodowy Trybu-
nal Sprawiedliwosci, dopuszczalnos¢ roszczen, rozbrojenie jadrowe

Key words: legal dispute, subjectivism and objectivism, International Court of Justice,
admissibility of claims, nuclear disarmament
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