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Narod, ktory nalega na wprowadzenie rozroznienia miedzy
tymi, ktorzy walczq, a tymi, ktorzy myslg, jest odpowiedzialny
za to, ze walczq dla niego gtupcy, a myslq tchorze.

William Francis Butler!

WsTEP

1. PROBLEM BADAWCZY

Migdzynarodowe prawo humanitarne (MPH) jest dziedzing prawa majacg zasto-
sowanie w sytuacji konfliktu zbrojnego. Jego celem jest ochrona poszczegdlnych
kategorii 0sob i dobr znajdujacych si¢ w rekach nieprzyjaciela (tzw. prawo genew-
skie) oraz ograniczenie srodkow i metod prowadzenia walki (tzw. prawo haskie)?.

Normy migdzynarodowego prawa humanitarnego powinny by¢ interpretowane
w §wietle zarowno zasady humanitaryzmu, jak i konieczno$ci wojskowej. MPH stu-
zy bowiem nie tylko do wskazania 0séb chronionych, lecz takze identyfikuje kate-
gorie 0sob oraz obiektow, ktore mogg by¢ legalnie zaatakowane.

Niemal cala literatura polska i zdecydowana wigkszo$¢ zagranicznych monografii
poswieconych MPH skupia si¢ na ochronie przystugujacej poszczegolnym katego-
riom 0sob i dobr®. W badaniach, ktorych wyniki sg prezentowane w niniejszej pracy,

' W.F. Butler, Charles George Gordon (Macmillan and Company 1892) 85 (The nation that will insist
on drawing a broad line of demarcation between the fighting man and the thinking man is liable to find its
fighting done by fools and its thinking done by cowards).

2 Ten podzial ma obecnie wymiar jedynie historyczny oraz dydaktyczny, protokoty dodatkowe z 1977 r.
do konwencji genewskich z 1949 r. bowiem zawierajg normy nalezace zardwno do tradycyjnego prawa
haskiego, jak i genewskiego.

3 Sposrod pozycji ogdlnych poswieconych miedzynarodowemu prawu humanitarnemu wydanych w je-
zyku polskim zob.: Z. Cybichowski, Migdzynarodowe prawo wojenne z uwzglednieniem przesilenia bat-
kanskiego (Gubrynowicz i Syn 1914); R. Bierzanek, Wojna a prawo migdzynarodowe (Wydawnictwo MON
1982); T. Lesko, Miedzynarodowe prawo konfliktow zbrojnych (Wydawnictwo Prawnicze 1982); idem,
Migdzynarodowe ograniczenia w prowadzeniu konfliktow zbrojnych (Wydawnictwo MON 1990); M. Ga-
ska, A. Ciupinski, Miedzynarodowe prawo humanitarne konfliktow zbrojnych: wybrane problemy (AON
2001); K. Lankosz (red.), Migdzynarodowe prawo humanitarne konfliktow zbrojnych (Wydawnictwo Wyz-
szej Szkoly Oficerskiej Sit Powietrznych 2006); M. Borkowski, Instytucjonalne gwarancje ochrony ofiar
wojny (Wydawnictwo Adam Marszatek 2009); P. Zarkowski, Prawo humanitarne a konflikt zbrojny. Wy-
brane aspekty ochrony 0sob i dobr kultury (Uniwersytet Przyrodniczo-Humanistyczny w Siedlcach 2013);
Z. Falkowski, M. Marcinko (red.), Miedzynarodowe prawo humanitarne konfliktow zbrojnych (Wojskowe
Centrum Edukacji Obywatelskiej 2014); A. Szpak, Migedzynarodowe prawo humanitarne (Wydawnictwo
Naukowe Uniwersytetu Mikotaja Kopernika 2014). Na temat ochrony poszczeg6élnych kategorii 0s6b lub
dobr zob.: S.E. Nahlik, Grabiez dziel sztuki: rodowdd zbrodni miedzynarodowej (Zaktad Narodowy im.
Ossolinskich 1958); S. Dabrowa, Ludnos¢ cywilna w konfliktach zbrojnych (Wydawnictwo MON 1974);
M. Flemming, Jericy wojenni: Studium prawno-historyczne (Bellona 2000); A. Szpak, Status prawny za-
trzymanych w Guantanamo Bay (Dom Organizatora 2007); J. Dobrowolska-Polak, Ludzie w cieniu wojny.
Ludnos¢ cywilna podczas wspolczesnych konfliktow zbrojnych (Instytut Zachodni 2011); J. Nowakowska-
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przyjeto inng perspektywe badawcza. Celem byto bowiem wskazanie, kto i co nie
jest chroniony/e, ergo moze by¢ zaatakowany/e w czasie konfliktu zbrojnego. Takie
podejscie pozwoli na zweryfikowanie gtownej tezy niniejszej monografii: normy
migdzynarodowego prawa humanitarnego sg tak skonstruowane i obecnie interpre-
towane, ze umozliwiajg atakowanie szerokiego zakresu celow, a wylaczenia mozli-
wosci ataku przeciwko danym osobom oraz dobrom sg niewielkie i tatwo je obejs¢.

Ponadto weryfikacji zostang poddane nastgpujace tezy. Po pierwsze, glowne dzie-
dziny prawa miedzynarodowego odnoszace si¢ do atakowania celow w konfliktach
zbrojnych wychodza z innych zatozen i kieruja si¢ odmiennymi zasadami. Tym sa-
mym reguty prowadzenia dziatan zbrojnych, ktore wywodzi si¢ na ich podstawie,
sa niespojne i trudne do stosowania w praktyce. Po drugie, migdzynarodowe pra-
wo humanitarne jest obecnie interpretowane w taki sposob, aby pozbawi¢ ochrony
coraz wigksza czes¢ ludnosci i dobr. Dlatego tez MPH moze by¢ postrzegane jako
dziedzina prawa przyzwalajgca na ataki, a niekoniecznie tylko je ograniczajaca. Po
trzecie, nieréwne traktowanie niepanstwowych uczestnikow konfliktow zbrojnych
w poréwnaniu z panstwami zachgca tych pierwszych do lekcewazenia mi¢dzyna-
rodowego prawa humanitarnego, co skutkuje zmniejszeniem ochrony ludnosci cy-
wilnej. Po czwarte, pociggnigcie do odpowiedzialnosci prawnej za nieprawidtowa
eliminacj¢ celow jest czgsto niemozliwe ze wzgledu na przeszkody zarowno o cha-
rakterze materialnym, jak i procesowym.

Celem monografii jest nie tylko weryfikacja powyzszych tez, ale takze odpowiedz
na szereg pytan badawczych. Jakie normy maja zastosowanie do identyfikacji do-
puszczalnych w $wietle prawa celoéw? Jakie osoby oraz dobra moga by¢ legalnie za-
atakowane w czasie konfliktu zbrojnego? Jakie sg przyczyny (prawne i pozaprawne)
strat wsrod osob i1 dobr, ktorych w Swietle prawa nie nalezy atakowac? Jakie regu-
ty muszg by¢ stosowane przy przeprowadzaniu ataku na cele wojskowe? Kto i na
jakich zasadach odpowiada w $wietle prawa migdzynarodowego za nieprawidlowe
ataki w czasie konfliktu zbrojnego? Czy panstwa i uczestnicy niepanstwowi kon-
fliktow zbrojnych sg traktowani w ten sam sposob na gruncie mi¢dzynarodowego
prawa humanitarnego, a jesli nie (na co z gory moze wskazywac sposob tworzenia
prawa miedzynarodowego), to czy takie rozwigzanie jest odpowiednie z punktu wi-
dzenia ochrony oséb niebioracych udziatu w dziataniach zbrojnych? Czy mozna moé-
wi¢ o spdjnosci w podejsciu do eliminacji celow z punktu widzenia zar6wno miedzy-
narodowego prawa humanitarnego, jak i miedzynarodowego prawa praw cztowieka
(MPPCz) oraz migdzynarodowego prawa karnego (MPK)? Czy jest mozliwe stwo-
rzenie jednolitego podejs$cia do prawnych mozliwosci atakowania celow w konflik-
tach zbrojnych bez wzgledu na kwalifikacje konfliktu zbrojnego jako odpowiednio
migdzynarodowego lub niemi¢dzynarodowego?

-Matusecka, Sytuacja dziecka w konflikcie zbrojnym. Studium prawnomigdzynarodowe (Oficyna Wydaw-
nicza Branta 2012); M. Szuniewicz-Stepien, Ochrona rodziny w konfliktach zbrojnych. Studium prawno-
miegdzynarodowe (Wydawnictwo BP 2017).
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Niniejszg pozycj¢ od innych monografii* odréznia po pierwsze to, ze identyfiku-
je cele nie tylko w migdzynarodowych (MKZ), ale takze w niemigdzynarodowych
konfliktach zbrojnych (NKZ). Po drugie, wskazuje na dopuszczalne prawnie cele nie
tylko z punktu widzenia panstw, ale takze niepanstwowych uczestnikow konfliktow
zbrojnych. Po trzecie, omawia kompleksowo zarowno cele osobowe, jak i rzeczowe
z perspektywy migdzynarodowego prawa humanitarnego, mi¢dzynarodowego pra-
wa praw czlowieka oraz miedzynarodowego prawa karnego.

Niniejsza praca definiuje tak podstawowe dla mi¢dzynarodowego prawa huma-
nitarnego pojecia jak ,,0soba cywilna”, , kombatant”, ,,bezposredni udzial w dzia-
faniach zbrojnych”, ,,dobro cywilne”, ,,cel wojskowy”, ,,korzys¢ wojskowa”, bez
ktérych zrozumienia nie mozna prawidlowo stosowa¢ migdzynarodowego prawa hu-
manitarnego. Niektore z tych termindw nie sa zdefiniowane w traktatach, co pozwala
na duza elastyczno$¢ w ich interpretacji. Jednak pozostawienie walczacym zbyt du-
zej swobody interpretacyjnej stwarza niebezpieczenstwo zniesienia wszelkich ogra-
niczen majacych teoretycznie zastosowanie w konfliktach zbrojnych. Sprecyzowanie
znaczenia wymienionych pojec¢ jest wige niezbedne.

Monografia jest oparta na zatozeniu, Ze normy, pojecia, ktdrych dotyczy, powin-
ny by¢ jak najprosciej wyjasnione, definiowane, nalezy bowiem wzia¢ pod uwage,
Ze maja by¢ stosowane gtownie przez nieprawnikow dzialajacych w niezwykle trud-
nych, stresogennych warunkach. Lektura niniejszego opracowania powinna dawac
odpowiedz na pytanie, czy dana kategoria osob lub obiektow moze by¢ zaatakowa-
na. Wiele pozycji z zakresu migdzynarodowego prawa humanitarnego oraz mi¢dzy-
narodowego prawa praw cztowieka nie podejmuje wprost tych kwestii, odsytajac je-
dynie do ogolnych pojec¢ typu ,,0soba cywilna” i ,,kombatant”. Czytelnik natomiast
oczekuje jasnej odpowiedzi, czy na przyklad w $wietle prawa miedzynarodowego
mozna legalnie zaatakowa¢ policjanta.

W kontekscie okreslenia problemu badawczego warto podkresli¢, ze w pracy nie
analizuje si¢ procesu samego wyznaczania celow w konfliktach zbrojnych i podej-
mowania ostatecznej decyzji o ich zaatakowaniu, co wymaga uwzglgdnienia zaré6w-
no obowiazujacego prawa, jak i zatozen politycznych oraz strategicznych (tzw. tar-
geting)’. Problematyka pracy ogranicza si¢ do oceny norm prawnych okreslajacych
dopuszczalne w §wietle prawa migdzynarodowego cele z uwzglednieniem specyfiki

4 Zob. W.H. Boothby, The Law of Targeting (OUP 2012); 1. Henderson, The Contemporary Law of Tar-
geting (Martinus Nijhoff Publishers 2009); A. Jachec-Neale, The Concept of Military Objectives in Interna-
tional Law and Targeting Practice (Routledge 2015), a takze pozycje poswiecone zjawisku tzw. selektywnej
eliminacji (targeted killings): N. Melzer, Targeted Killing in International Law (OUP 2008); C. Fienkelstein,
J.D. Ohlin, A. Altman (red.), Targeted Killings. Law and Morality in Assymmetrical World (OUP 2012);
A. Guiora, Legitimate Target: A Criteria-Based Approach to Targeted Killing (Terrorism and Global Justice)
(OUP 2013).

> Na temat procesu wyznaczania i eliminacji celow w konfliktach zbrojnych, zob. P.R. Pratzner, ‘The
current targeting process’, w: P.A.L. Ducheine, M. Schmitt, F.P.B. Osinga (red.), Targeting: The Challenges
of Modern Warfare (Springer 2016) 77 i n.; K. Watkin, ‘Targeting in air warfare’ (2014) 44 IsrYHR 1, 17
in.; G.S. Corn, G.P. Corn, ‘The law of operational targeting: Viewing the LOAC through an operational lens’
(2012) 47:2 TexILJ 337, 351.
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prowadzenia dziatan zbrojnych zaréwno z ladu, powietrza, jak i morza‘. Przy czym
trzeba zaznaczy¢, ze kwestia dziatan zbrojnych na morzu czy w powietrzu pojawia
si¢ w niniejszej monografii jedynie marginalnie ze wzgledu na specyfike tego typu
dziatalnosci zbrojnej’. Opracowanie dotyczy identyfikacji dopuszczalnych prawnie
celow zaré6wno w zaplanowanych operacjach, jak i w toku dynamicznego rozwoju
dziatan zbrojnych.

2. STRUKTURA PRACY

Niniejsza monografia jest podzielona na pi¢¢ zasadniczych rozdziatow oraz za-
konczenie. Zadaniem pierwszego rozdzialu jest przedstawienie stopnia fragmenta-
cji prawa okreslajacego cele w konfliktach zbrojnych. Odnosi si¢ on nie tylko do
mi¢dzynarodowego prawa humanitarnego, ale takze do miedzynarodowego prawa
praw cztowieka oraz miedzynarodowego prawa karnego, przy jednoczesnym zwro-
ceniu uwagi na relacj¢ migdzy wspomnianymi dziedzinami prawa. Nastepnie, bio-
rac pod uwage, ze migdzynarodowe prawo humanitarne wprost i najobszerniej re-
guluje problem atakowania celow w konfliktach zbrojnych, analizie poddano zakres
przedmiotowy, terytorialny, czasowy oraz podmiotowy MPH. Kolejna czes$¢ dotyczy
gtéwnych zatozen migdzynarodowego prawa humanitarnego, w tym relacji migdzy
zasada humanitaryzmu a zasada koniecznosci wojskowej, postrzegania MPH jako
rezimu autoryzujgcego, a nie tylko ograniczajacego mozliwos¢ atakow, oraz zasa-
dy réwnosci bedacej w zatozeniu gwarancja przestrzegania mi¢dzynarodowego pra-
wa humanitarnego. Ostatnia czg$¢ rozdziatu pierwszego definiuje podstawowe dla
niniejszej pracy pojecie ataku oraz okresla poziom dopuszczalnej przemocy, jakiej
mozna uzy¢ wobec legalnych celow. Wskazuje rowniez inne ograniczenia co do me-
tod oraz srodkow walki w stosunku do dopuszczalnych prawem celow.

 Zob. art. 23 KG I oraz art. 57 ust. 4 PD I, w ktorych potwierdzono konieczno$¢ stosowania tych samych
zasad bez wzgledu na to, czy dziatania sa prowadzone na ladzie, morzu czy w powietrzu.

7 Zob. uwagi w: W.J. Fenrick, ‘Legal aspects of targeting in the law of naval warfare’ (1991) 29 CanYIL
238, 242-243 (tamze autor odrzuca mozliwos¢ zastosowania definicji celu wojskowego przyjetej na gruncie
PD I do dziatan zbrojnych na morzu); K. Marciniak, ‘Humanitaryzacja konfliktow zbrojnych na morzu’,
w: T. Jasudowicz, M. Balcerzak, J. Kapelanska-Pregowska (red.), Wspolczesne problemy praw cztowieka
i migdzynarodowego prawa humanitarnego. Materialy 1 Warszawsko-Torunskiego Kolokwium Praw Czio-
wieka i Miedzynarodowego Prawa Humanitarnego Torun, 10—11 grudnia 2008 (TNOIiK 2009) 344 — autor
przywotuje brzmienie art. 49 ust. 3 PD I (,,Postanowienia niniejszego dzialu majg zastosowanie do kazdej
operacji ladowej, powietrznej lub morskiej, ktéra moze dotyczy¢ na ladzie ludnosci cywilnej, osob cywil-
nych lub dobr o charakterze cywilnym. Ponadto majg one zastosowanie do wszelkich atakow morskich
i powietrznych skierowanych przeciwko celom na ladzie, jednak poza tym nie naruszajg przepisOw prawa
migdzynarodowego zwigzanych z konfliktami zbrojnymi na morzu i w powietrzu”) i sugeruje, ze w zalezno-
$ci od tego, gdzie prowadzone sg dziatania zbrojne — na morzu czy na ladzie, inaczej nalezy rozumie¢ zasade
rozroznienia. Zob. rowniez Bierzanek (1982) 276; A. Makowski, M. Ilnicki, Wojna na morzu we wspélczes-
nym prawie miedzynarodowym (Adam Marszatek 1996) passim; W. Heintschel von Heinegg, ‘Naval warfa-
re’, w: E. Greppi (red.), Conduct of Hostilities: The Practice, the Law and the Future. 37" Round Table on
Current Issues of International Humanitarian Law (Sanremo, 4"—6" September 2014) (FrancoAngeli 2015)
179 i n. Na temat specyfiki wojny powietrznej zob. natomiast A.-S. Millet-Devalle (red.), Guerre aerienne
et droit international humanitaire (Editions A. Pedone 2015) passim.
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Rozdziatl drugi dotyczy celow osobowych. Jego struktura nie opiera si¢ na trady-
cyjnym, powszechnie stosowanym w literaturze podziale na osoby cywilne i kom-
batantow z tego wzgledu, ze odnosi si¢ do dopuszczalnych prawnie celow zarow-
no w konfliktach miedzynarodowych, jak i niemiedzynarodowych, a w tych drugich
pojecie ,.kombatanta” nie wystepuje. W celu jasnego sprecyzowania, kto moze by¢
zaatakowany w czasie konfliktu zbrojnego, omawiana jest, odrgbnie dla mi¢dzyna-
rodowego oraz niemigdzynarodowego konfliktu zbrojnego, sytuacja takich katego-
rii 0sob, jak czlonkowie panstwowych sit zbrojnych, policji, niepanstwowych grup
zbrojnych, osoby cywilne oraz cztonkowie operacji pokojowych.

Rozdziat trzeci odnosi si¢ do celow rzeczowych. Ze wzgledu na to, ze powszech-
nie przyjmuje si¢, iz kwalifikacja prawna konfliktu zbrojnego nie wptywa na rozu-
mienie pojecia ,,celu wojskowego” w przypadku dobr, zdecydowano si¢ na inng
metodologie podziatu niz w rozdziale drugim. Najpierw analizowana jest definicja
ogo6lna celu wojskowego zawarta w art. 52 ust. 2 pierwszego protokotu dodatkowe-
g0z 1977 r. do konwencji genewskich z 1949 r. (PD I). Nastepnie w celu zobrazowa-
nia zastosowania ogolnej definicji celu wojskowego w praktyce przedstawiono kate-
gorie dobr kwalifikowanych jako typowe cele wojskowe, kazdorazowo rozpatrujac,
czy ich sytuacja rzeczywiscie jest taka sama w mi¢dzynarodowym i niemi¢dzynaro-
dowym konflikcie zbrojnym. Kolejna czes$¢ rozdziatu trzeciego wskazuje dobra za-
zwyczaj klasyfikowane jako cywilne i tym samym pozostajace pod ochrong. Jednak
gléwnym celem tej czesci monografii jest okreslenie, jakie sa przewidziane w re-
gulacjach prawnych wyjatki od zakazu atakowania omawianych dobr cywilnych.

Rozdziat czwarty przedstawia prawne 1 pozaprawne trudnosci w eliminacji ce-
16w wojskowych, a jednoczesnie weryfikuje czesto powielang w literaturze teze, we-
dtug ktorej przewazajaca liczbe ofiar konfliktow zbrojnych stanowig osoby cywilne.
W pierwszej czeSci, dotyczacej trudnosci prawnych, analizuje si¢ zasadg proporcjo-
nalnosci, konieczno$¢ przedsiewzigcia odpowiednich §rodkoéw ostroznosci oraz za-
kaz stosowania represaliow. W kolejnej natomiast zwraca si¢ uwage na takie kwestie
jak zmiana charakteru wspotczesnych konfliktow zbrojnych, che¢ ochrony wtasnych
sil, tendencja do §wiadomego atakowania 0sob postrzeganych jako bezbronne, trak-
towanie kryterium pici jako przestanki ataku, nieprecyzyjnos$¢ stosowanej broni,
problemy zwigzane z zebraniem wiarygodnych danych na temat statusu danej oso-
by lub obiektu.

Rozdziatl pigty dotyczy mozliwosci pociagniecia do odpowiedzialno$ci zarowno
jednostki, jak i panstw, organizacji migdzynarodowych oraz niepanstwowych grup
zbrojnych z tytulu nieprawidlowej eliminacji celow. Ta cz¢$¢ monografii nie ma na
celu powtarzania zasad ogdlnych odnoszacych si¢ do odpowiedzialnosci poszczegdl-
nych podmiotow, lecz ograniczenie si¢ do uwag $cisle zwigzanych z odpowiedzial-
noscig za bezprawne ataki w czasie konfliktu zbrojnego. Rozdziat skupia si¢ przede
wszystkim na indywidualnej odpowiedzialnosci jednostki, gdyz to w jej kontekscie
zdefiniowano zbrodnie wojenne. Osobno omowione sg normy kryminalizujace ata-
kowanie 0sob niebiorgcych udziatu w dziataniach zbrojnych oraz dobr cywilnych,
a takze sam udziat w dziataniach zbrojnych. Podkreslono réznice wynikajace z re-
gulacji prawnokarnych w stosunku do innych przepisoéw miedzynarodowego prawa
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humanitarnego, co ma umozliwi¢ stwierdzenie, czy kazde naruszenie norm dotycza-
cych eliminacji celow laczy si¢ z odpowiedzialnos$cig karng. Nastgpne czgsci roz-
dziatu dotycza odpowiedzialno$ci panstwa, a takze organizacji migdzynarodowych
oraz niepanstwowych grup zbrojnych.

Zakonczenie to nie tylko podsumowanie wczesniejszych rozwazan, ale takze po-
stulaty co do interpretacji istniejgcych norm. Przedstawione sg zatozenia ujednoli-
conego podejscia w sprawie atakowania celow w konfliktach zbrojnych. Wskazuje
si¢ rowniez na zagrozenia zwigzane z przyjeciem zbyt szerokiego zakresu prawnie
dopuszczalnych celow.

3. UWAGI METODOLOGICZNE

Niniejsza praca analizuje nie tylko normy migdzynarodowego prawa humanitar-
nego, ale takze miedzynarodowego prawa praw cztowieka oraz migdzynarodowe-
go prawa karnego. Tym samym probowano przetamac istniejacg wsrod naukowcow
tendencje do ograniczania si¢ w swych badaniach do jednej dziedziny prawa i trak-
towania jej jako idealnej i odpornej na wptywy innych dziedzin®.

Jesli chodzi o metody badawcze, to biorgc pod uwage stopien ztozonosci poru-
szanej tematyki, korzystano z czterech uzupehiajacych si¢ podstawowych ujec ro-
zumowania prawniczego, jakimi sg logika, analiza, argumentacja i hermeneutyka’.

Badania byly prowadzone w $wietle analizy dogmatycznej obowigzujacych norm
prawa mi¢dzynarodowego (law in books). Przeanalizowano rowniez orzecznictwo
trybunatow oraz praktyke panstw i innych podmiotéw prawa miedzynarodowego,
aby stwierdzi¢, jak owe normy sg wdrazane w czasie dziatan zbrojnych (law in ac-
tion). W ramach analizy dogmatycznej korzystano z takich metod wyktadni, jak me-
toda logiczno-jezykowa'® (w tym analiza roznych wersji jezykowych podstawowych
traktatow, uwzgledniajaca liczne niescistosci w polskim thumaczeniu najwazniej-
szych uméw z zakresu prawa migdzynarodowego), a takze wykladnia systemowa
i historyczna. Podejscie historyczne byto niezbedne, by zrozumie¢ role, jaka regu-
lacje miaty odegrac, i kontekst, w ktorym byly tworzone''. Zastosowanie znalazta
réwniez wyktadnia celowosciowa, gdyz w pracy uwzglednia si¢ interes uniwersalny,
jakim jest ochrona 0sob nieangazujacych si¢ w dziatania zbrojne'?. Stad pojawiaja
si¢ charakterystyczne dla argumentacji prawniczej odniesienia do takich kryteriow
jak shusznos¢, skuteczno$é czy sprawiedliwos¢!. Koniecznosé¢ zastosowania wyzej

8 Ch. Greenwood, ‘Rights at the frontier-protecting the individual in time of war’, w: B.A.K. Rider
(red.), Law at the Centre: The Institute of Advanced Legal Studies at 50 (Kluwer 1999) 278.

2 J. Stelmach, B. Brozek, Metody prawnicze (Wolters Kluwer 2006) 269.

10" Zob. szerzej na temat metody logiczno-jgzykowej np. J. Wroblewski, ‘Metody logiczno-jezykowe
w prawoznawstwie’, w: A. Lopatka, Metody badania prawa. Materialy Sympozjum Warszawa 28-29 1V
1971 r. (PAN-INP 1973) 42 i n.

1 H. Olszewski, ‘Podejscie historyczne w prawoznawstwie’, w: ibidem 15.

12 Na temat przydatnosci teorii dyskursu prawniczego zob. T. Barankiewicz, ‘Wspotczesne metody ba-
dania prawa’ (2010) 1 Studia Prawnicze KUL 115, 123.

13- Stelmach, Brozek (2006) 161.
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wymienionych metod przy interpretacji umow migdzynarodowych wynika z kon-
wencji wiedenskiej o prawie traktatow z 1969 r.'*

Duze znaczenie w toku pracy miata krytyczna analiza publikacji naukowych do-
tyczacych tematyki niniejszej monografii. W czesci z nich (zwlaszcza z zakresu
stosunkow migdzynarodowych) autorzy korzystali takze z metod socjologicznych
i psychologicznych, co pozwolito zrozumie¢ wptyw charakteru wspotczesnych kon-
fliktow zbrojnych na tre$¢ norm i brak ich implementacji przez adresatow (aspekt
heurystyczny i funkcjonalny)'>.

W niniejszej pracy pojecie ,,sity zbrojne” odnosi si¢ wytacznie do panstwowych
sil zbrojnych, gdy z kolei zbrojne rami¢ niepanstwowych uczestnikow konfliktow
zbrojnych okresla si¢ jako ,,niepanstwowe grupy zbrojne”. Jesli nie zaznaczono
wyraznie inaczej, przez organizacj¢ mi¢dzynarodowg rozumie si¢ organizacje mig-
dzyrzadowa. Ze wzgledow stylistycznych zamiennie stosuje si¢ odpowiednio poje-
cia ,,cztonka sit zbrojnych” i ,,zolnierza”; ,,cztonka niepanstwowej grupy zbrojnej”
i,,bojownika”; ,,uzbrojonych sit porzadkowych” i ,,policji”; ,,dobr kultury” i ,,dobr
kulturalnych”; oraz ,,dobr” i ,,obiektow”.

Termin ,.kombatant” jest uzywany wytacznie w znaczeniu przyjetym w mi¢dzyna-
rodowym prawie humanitarnym, a ktore odbiega znacznie od tego, jakim postuguje
si¢ polskie ustawodawstwo. W swietle MPH (art. 43 ust. 2 PD I) mianem kombatanta
okresla si¢ zazwyczaj cztonka panstwowych sit zbrojnych majacego prawo do udzia-
hu w dziataniach zbrojnych w miedzynarodowym konflikcie zbrojnym. Natomiast
w art. 1 ust. 1 Ustawy z 24 stycznia 1991 r. o kombatantach oraz niektorych oso-
bach bedacych ofiarami represji wojennych i okresu powojennego'® za , kombatan-
tow” uznaje si¢ ,,0soby, ktore braly udziat w wojnach, dziataniach zbrojnych i po-
wstaniach narodowych, wchodzac w sktad formacji wojskowych lub organizacji
walczacych o suwerennos¢ i niepodlegto$¢ Rzeczypospolitej Polskiej™. Jest to defi-
nicja zgodna z potocznym rozumieniem tego pojgcia w Polsce, utozsamiajacym je
z terminem ,,weteran”'’. Jednocze$nie w polskiej wersji jezykowej traktatow z za-
kresu migdzynarodowego prawa humanitarnego, na przyktad pierwszego protokotu
dodatkowego z 1977 r. do konwencji genewskich z 1949 r., termin combatant (ang.)/
combattant (fr.) przethumaczono rowniez jako ,. kombatant”. Tym samym na gruncie
prawa obowiazujacego w Polsce funkcjonujg (w zalezno$ci od dziedziny prawa) roz-
ne definicje tego pojecia, co nie jest zjawiskiem korzystnym i wskazane bytoby, aby
choc¢by w przytoczonej wyzej ustawie termin 6w zastapic np. pojeciem ,,weterana”.

W celu zmniejszenia objetosci pracy i uniknigcia potwodrzen jedynie w biblio-
grafii znajduja si¢ doktadne dane dotyczace miejsc i dat dziennych zawarcia umow
migdzynarodowych oraz publikatora lub bazy, w ktorych umowy te sa dostgpne.
Podobnie postapiono w odniesieniu do sygnatur oraz dziennych dat wydania wyro-
kéw sadow miedzynarodowych oraz dziennych dat przyjecia rezolucji Zgromadzenia
Ogolnego 1 Rady Bezpieczenstwa Organizacji Narodow Zjednoczonych. Wszystkie

4 Art. 31-33 KWoPT.

15 Barankiewicz (2010) 124.

' Dz. U.z 1991 1., Nr 17, poz. 75.

7 https://sjp.pwn.pl/szukaj/kombatant.html.
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odestania do stron internetowych zostaly sprawdzone na dzien 15 grudnia 2017 r.
Praca uwzglednia stan prawny na dzien 15 grudnia 2017 .
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Niniejsza monografia powstata przy finansowym wsparciu Narodowego Centrum
Nauki w ramach grantu Sonata 6 (Legalne cele w konfliktach zbrojnych z perspek-
tywy panstw i podmiotoéw pozapanstwowych, UMO-2013/11/D/HS5/01413). Srodki
z grantu umozliwity mi pobyt w tak renomowanych o$rodkach badawczych jak
Centrum Prawa Mig¢dzynarodowego im. Lauterpachta na Uniwersytecie Cambridge
oraz Haska Akademia Prawa Miedzynarodowego.
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czasu, ani zyczliwosci, za co jestem mu niezmiernie wdzigczna.

Stowa wdzigcznosci kieruj¢ réwniez do pierwszych czytelnikow mojej pracy,
wsrod ktorych szezgsliwie dla mnie znalezli si¢ Elzbieta Mikos-Skuza, wyktadow-
ca, a z czasem 1 bliska przyjaciotka, ktora w §wiat migdzynarodowego prawa hu-
manitarnego mnie wprowadzita i nadal jest niecocenionym po nim przewodnikiem,
a takze Roman Kuzniar, niezwykle wspierajacy szef i mistrz, oraz cenieni naukowcy,
prawnicy — Anna Czaplinska, Piotr Grzebyk, Bartlomiej Krzan, Karolina i Grzegorz
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Za wszelkie uwagi dzigkuje recenzentom wydawniczym — Elzbiecie Karskiej
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ce wsparcie i mozliwos¢ konsultacji cho¢by najdrobniejszej kwestii. Podzigkowania
naleza si¢ rowniez nieocenionemu zespolowi Wydawnictwa Naukowego Scholar,
w szczeg6lnosci niezmiennie zyczliwej 1 pogodnej Annie Raciborskiej oraz nieza-
wodnej i cierpliwej Annie Kaniewskiej.

Wreszcie najcieplejsze stowa kieruje do swojej rodziny, a zwtaszcza do meza
Piotra oraz dzieci — Zosi, Lucji, Kazia i Wtadka. Dziekuje za Waszg cierpliwos¢,
zrozumienie i nieustajgce wsparcie.



Rozpziar |

ZR(’)DLA, ZAKRES ORAZ SPECYFIKA STOSOWANIA PRAWA
OKRES’LAJACEGO LEGALNE CELE
W KONFLIKTACH ZBROJNYCH

1.1. FRAGMENTACJA PRAWA MIEDZYNARODOWEGO
OKRESLAJACEGO LEGALNE CELE W KONFLIKTACH ZBROJNYCH

Aby wskaza¢ dopuszczalne prawnie cele atakow w czasie konfliktow zbrojnych,
konieczne jest siggniecie do norm kilku dziedzin prawa miedzynarodowego'. Nalezy
wzig¢ pod uwagge nie tylko migdzynarodowe prawo humanitarne, ktore zostato stwo-
rzone w celu regulacji metod i Srodkdéw prowadzenia dziatan zbrojnych oraz zakre-
su ochrony poszczeg6lnych kategorii osob 1 dobr w czasie konfliktu zbrojnego, ale
takze migdzynarodowe prawo praw czlowieka, ktore ma za zadanie chroni¢ prawa
i wolnos$ci cztowieka zarowno w czasie pokoju, jak i1 konfliktu zbrojnego.

Obie dziedziny ro6zni wiele, poczynajac od genezy i zrodel, przez zakres (pod-
miotowy, terytorialny, czasowy, przedmiotowy), sposob obowigzywania, egzekwo-
wania, a takze sformutowania danych norm?, po kwestie fundamentalnych zasad
i podejscia do samego istnienia konfliktu zbrojnego’. Dlatego tez wyzwaniem jest

! Charakterystyczne, ze Komisja Prawa Migdzynarodowego uznata, iz relacja migdzy MPH a MPPCz
jest klasycznym przyktadem fragmentacji prawa, KPM, Raport Grupy Studyjnej dot. fragmentacji prawa
migdzynarodowego, A/CN.4/L.682, 13 kwietnia 2006 r., § 104. Zob. réwniez P. Grzebyk, ‘Fragmentation
of the law of targeting — a comfortable excuse or dangerous trap’, w: A. Jakubowski, K. Wierczynska (red.),
Fragmentation vs the Constitutionalisation of International Law. A Practical Inquiry (Routledge 2016) 132
in.

2 Zob. szerzej R. Cryer, ‘The interplay of human rights and humanitarian law: The approach of the ICTY”
(2010) 14:3 JC&SL 511, 523.

* Zob. MTKJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Dragoljub Kunarac et al. (2001)
§ 470-471 czy MTKJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Milorad Krnojelac (2002) § 181;
a w literaturze szerzej na ten temat pisali m.in. J. Pictet, Humanitarian Law and the Protection of War
Victims (A.W. Sijthoff, Henry Dunant Institute 1975) 14; C. Droege, ‘The interplay between international
humanitarian law and international human rights law in situations of armed conflict’ (2007) 40:2 IsrLR
310, 312 i n.; eadem, ‘Elective affinities? Human rights and humanitarian law’ (2008) 90:871 IRRC 501,
521 in.; M.A. Hansen, ‘Preventing the emasculation of warfare: halting the expansion of human rights law
into armed conflict” (2007) 194 MLR 1, 6 i n.; B.A. Feinstein, ‘The applicability of the regime of human
rights in times of armed conflict and particularly to occupied territories: The case of Israel’s security barrier’
(2005-2006) 4:2 NwJIHR 238, 245 i n.; L. Doswald-Beck, ‘International humanitarian law: A means of
protecting human rights in time of armed conflict’ (1989) 1 AfrJI&CL 595, 615; B. Bowring, ‘Fragmenta-
tion, lex specialis and the tensions in the jurisprudence of the European Court of Human Rights’ (2010) 14:3
JC&SL 485, 489 oraz P. Grzebyk, ‘Prawa cztowieka w czasie konfliktu zbrojnego na tle problemu rozsze-
rzania geograficznego zakresu stosowania migdzynarodowego prawa humanitarnego oraz praw cztowieka’
(2014) 4 PPSM 73, 75-76.
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znalezienie wspdlnego mianownika pozwalajacego na zgodne z prawem — w $wietle
obu dziedzin prawa miedzynarodowego — atakowanie 0sob i dobr.

Fragmentacja prawa okreslajacego dopuszczalne cele w konfliktach zbrojnych
nie ogranicza si¢ jedynie do relacji miedzy miedzynarodowym prawem humanitar-
nym a mi¢edzynarodowym prawem praw czlowieka. Kolejng dziedzing prawa, kto-
ra precyzuje, jakie cele sg dopuszczalne w konfliktach zbrojnych, jest migdzynaro-
dowe prawo karne. Definiuje ono bowiem zbrodnie wojenne (a do nich zalicza si¢
m.in. zamierzone ataki na niedopuszczalne prawem cele w czasie konfliktu zbrojne-
go i w zwiazku z nim) oraz zasady odpowiedzialnosci za nie. Dlatego MPK moze
wplyna¢ na rozumienie podstawowych poje¢ z zakresu MPH oraz MPPCz.

1.1.1. Mig¢dzynarodowe prawo humanitarne

Dziedzing prawa mi¢dzynarodowego, ktora zostata stworzona w celu okreslenia,
kto lub co podlega ochronie w czasie konfliktu zbrojnego, a wigc tym samym a con-
trario wskazuje dopuszczalne cele w czasie konfliktu zbrojnego, jest miedzynaro-
dowe prawo humanitarne®*.

Sposrod traktatow MPH najwigksze znaczenie majg przede wszystkim cztery kon-
wencje genewskie z 1949 r. o ochronie ofiar wojny (KG) oraz protokoty dodatkowe
do tychze konwencji z 1977 r. (PD). Stronami konwencji genewskich z 1949 r. jest
wiecej panstw (196) niz Karty Narodéw Zjednoczonych (193)°. Tym samym mozna
przyjac, ze ze wzgledu na uniwersalng akceptacje KG wszystkie ich przepisy osiag-
nely status prawa zwyczajowego®.

4 Na temat zmiany w terminologii, tj. zastapienia poje¢é ,,prawa wojennego” ,,prawa konfliktow zbroj-
nych” terminem ,,mi¢dzynarodowe prawo humanitarne”, oraz wptywu tej zmiany na interpretacj¢ norm tej
dziedziny prawa zob. A. Alexander, ‘A short history of international humanitarian law’ (2015) 26:1 EJIL
109, 114; Pictet (1975) 13. Geoffrey Best podkresla, ze nowa nazwa brzmiata mniej ponuro i paradoksal-
nie, G. Best, War and Law since 1945 (Clarendon Press 1994) 256. Warto podkresli¢, ze Migdzynarodowy
Trybunat Sprawiedliwo$ci uzywa w swym orzecznictwie pojecia ,,prawo humanitarne” (humanitarian law),
zob. np. MTS, wyrok w sprawie militarnej i paramilitarnej dziatalno$ci w i przeciwko Nikaragui (Nikara-
gua v. Stany Zjednoczone), Meritum (1986) § 116. Szerzej na temat wktadu MTS w rozw6j MPH zob. np.
V. Chetail, ‘The contribution of the International Court of Justice to international humanitarian law’ (2003)
85:850 IRRC 235; A. Biad, La Cour Internationale de Justice et le Droit International Humanitaire. Une Lex
Specialis Revisitée par le juge (Bruylant 2011).

> Wérod podmiotow, ktore sg strong KG, ale nie sg cztonkami ONZ, znajdujg si¢: Palestyna, Wyspy
Cooka, Stolica Apostolska.

¢ Zwyczajowy charakter art. 3 KG potwierdzit MTS w wyroku w sprawie militarnej i paramilitarnej
dziatalno$ci w i przeciwko Nikaragui (1986) § 218. Z kolei w opinii doradczej w sprawie legalno$ci grozby
lub uzycia broni jadrowej (1996) § 79 MTS stwierdzit, ze: ,,Bez watpienia wiele regut prawa humanitarnego
majacych zastosowanie w konfliktach zbrojnych ma charakter fundamentalny dla szacunku dla ludzkiej
osoby oraz podstawowych wzgledow ludzkosci (...) Te fundamentalne reguly powinny by¢ przestrzegane
przez wszystkie panstwa bez wzgledu na to, czy ratyfikowaty one konwencje je zawierajace, gdyz staty si¢
one nieprzekraczalnymi zasadami mi¢dzynarodowego prawa zwyczajowego” (intransgressible principles
of international customary law). Zob. rdwniez czgSciowe orzeczenie Komisji ds. Roszczen migdzy Erytreg
a Etiopig dotyczace jencoéw wojennych (roszczenie Etiopii nr 4) z 1 lipca 2003 r., § 32. Komisja stwierdzita
tamze, iz przywolywane przez strony przepisy czterech KG maja charakter zwyczajowy, a jesli strona nie
uznaje zwyczajowego charakteru niektorych postanowien, w tym wypadku KG 111, to cigzar dowodu tego
faktu spoczywa na niej. Orzeczenie dostgpne na http://archive.pca-cpa.org/ET04ee7b.pdf?fil id=145.
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W zakresie norm regulujacych dopuszczalne cele KG nie zastgpity np. postano-
wien konwencji haskiej dotyczacej praw i zwyczajow wojny ladowej (KH IV) wraz
z regulaminem z 1907 r. (RH)’ — ale jedynie je uzupetity — i to w niewielkim stop-
niu. Dlatego tez z punktu widzenia prawa okreslajacego legalne cele o wiele wigksze
znaczenie majg protokoly dodatkowe do KG, ktore zawieraja normy zarowno pra-
wa genewskiego dotyczacego ochrony poszczegolnych kategorii 0sob i dobr w re-
kach nieprzyjaciela, jak i kluczowego dla niniejszej pracy — prawa haskiego, odno-
szacego si¢ do mozliwosci przeprowadzania legalnych atakow.

Liczba ratyfikacji PD w porownaniu z KG jest znaczgco mniejsza; wynosi ona
odpowiednio: 174 dla PD I oraz 168 dla PD II. Czgs$ci panstw, ktore stosunkowo
niedawno byty lub sg obecnie zaangazowane w konflikty zbrojne, a wigc naleza
do panstw szczegdlnie zainteresowanych wyksztatceniem si¢ norm zwyczajowych
w zakresie migdzynarodowego prawa humanitarnego®, nie zalicza si¢ do stron PD’.
Co wazne, ich praktyka czesto odbiega od standardow przyjetych w PD, a zgod-
nie z orzecznictwem Migdzynarodowego Trybunalu Sprawiedliwosci to praktyka
panstw niebedacych strona danego traktatu ma szczegdlne znaczenie dla oceny, czy
postanowienia tegoz osiagnely status normy prawa zwyczajowego'®. Dlatego moz-
na mie¢ uzasadnione watpliwosci, czy wszystkie normy PD uzyskaty status prawa
ZWYCZajowego.

Zatem cho¢ duza czg$¢ postanowien protokotéw dodatkowych do KG jest uwa-
zana za czg$¢ prawa zwyczajowego'!, to jednak nie mozna stwierdzi¢, ze wlasnie na

7 Zob. art. 135 KG III; 154 KG V.

8 Zob. MTS, wyrok w sprawach szelfu kontynentalnego na Morzu Pétnocnym (Federalna Republika
Niemiec v. Dania; Federalna Republika Niemiec v. Holandia) (1969) § 73-74 (tamze mowa jest o: States
whose interests are specially affected). Zob. rbwniez M. Szuniewicz, ‘Studium prawa zwyczajowego ,,Cu-
stomary International Humanitarian Law™”’, w: T. Jasudowicz (red.), Miedzynarodowe prawo humanitarne
we wspolczesnym swiecie — osiggniecia i wyzwania. Materialy Torunskiej Konferencji Naukowej 13 grudnia
2006 roku (TNOiK 2007) 15 i n. Warto jednak zauwazy¢, ze w raporcie KPM z 2016 r. w czgsci dotyczacej
identyfikacji prawa zwyczajowego, gdzie znajduje si¢ projekt konkluzji (Zext of the draft conclusions on
identification of customary international law adopted by the Commission), nie ma wzmianki o ,,panstwach
szczegollnie zainteresowanych”, KPM, Raport z prac sze$¢dziesiatej osmej sesji, A/71/10, 2.5.-10.6 oraz
4.7-12.8.2016.

° Stronami PD I nie sg np. Stany Zjednoczone, Izrael, Iran, Pakistan, Somalia oraz Turcja. Strong PD II
oprocz powyzszych panstw nie jest m.in. Syria.

10 MTS, wyrok w sprawach szelfu kontynentalnego na Morzu Péinocnym (1969) § 73 (tamze mowa
o uzyskaniu statusu general rule of international law).

" Wéréd norm, ktorych zwyczajowy charakter nie budzi watpliwosci, a ktore maja znaczenie w kontek-
Scie okreslania dopuszczalnych prawnie celow i zasad ich atakowania, zazwyczaj wymienia si¢: zakaz uzy-
wania $rodkow i metod prowadzenia wojny powodujacych zbedne cierpienie (art. 35 ust. 1 i 2 PD I), zakaz
wiarotomstwa (art. 37 PD 1), zakaz prowadzenia dziatan zbrojnych w taki sposob, aby nikogo nie zostawic
przy zyciu (art. 40 PD I), zakaz atakow kierowanych przeciwko ludnosci cywilnej (art. 48 i 51 ust. 2 PD I)
oraz obiektom cywilnym (art. 52 ust. 2 PD I), zakaz atakowania 0sob opuszczajgcych statek powietrzny
niezdolny do lotu (art. 42 PD I), zakaz atakowania miejscowosci niebronionych (art. 59 PD I) czy stref
zdemilitaryzowanych (art. 60 PD I), obowiazek ostrzezenia ludno$ci cywilnej przed atakiem (art. 57 ust. 2
lit. ¢ PD 1), czg$ciowo definicje kombatanta (art. 43 oraz 47). Sporng kwestig jest m.in. to, do jakiego stopnia
regulacje dotyczace definicji ludnosci cywilnej (at. 50 PD 1) oraz zasady przedsigwzigcia odpowiednich
srodkow ostroznoscei (art. 57 i 58 PD I) osiagnely status prawa zwyczajowego. Zob. F. Pocar, ‘“To what
extent is Protocol I customary international law?’ (2002) 78 ILS 337, 344 i n.; T. Meron, Human Rights and
Humanitarian Norms as Customary Law (Clarendon Press 1989), 64 i in.; M. Schmitt, ‘The principle of dis-
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mocy prawa zwyczajowego PD w catosci obowiagzujg wszelkie podmioty prawa'?.
Uwaga ta dotyczy przede wszystkim PD 1", w przypadku ktorego wiele panstw, kto-
re zdecydowaly si¢ zosta¢ jego stronami, ztozylo zastrzezenia lub deklaracje inter-
pretacyjne co do przepiséw dotyczacych m.in. definiowania statusu kombatanta (je-
$li chodzi o status sit nieregularnych i obowiazek odrdzniania si¢ ich cztonkow od
ludnosci cywilnej), domniemania statusu osoby cywilnej oraz dobra cywilnego, de-
finicji najemnika, zakazu represaliow, zasady proporcjonalnos$ci, obowiazku przed-
sigwzigcia odpowiednich srodkow ostroznosci przed atakiem i w jego trakcie'. Te
same kwestie sg przyczyna nieratyfikowania PD I przez niektore panstwa's.

Dlatego tez nadal nalezy przyktada¢ wage do tego, czy w danym konflikcie zbroj-
nym znajdujg zastosowanie zarowno przepisy KG, jak i PD, czy tylko KG. Ma to
znaczenie w szczegolnosci dla konfliktow niemigdzynarodowych, ktore w zalezno-
$ci od sytuacji beda regulowane jedynie przez art. 3 KG albo réwniez przez normy
PD 11, ktory nota bene do zbyt rozbudowanych regulacji nie nalezy. PD Il ma bo-
wiem zaledwie 28 artykulow (z czego 10 to postanowienia koncowe), co jest dosé¢
skromna liczba w porownaniu z najobszerniejsza KG IV odnoszaca si¢ do ochrony
0s6b cywilnych, a obejmujaca 159 artykulow (w tym rowniez 10 stanowiacych po-
stanowienia koficowe), nie liczac aneksow. Tym samym w przyttaczajacej wigkszo-
$ci sytuacji kwalifikowanych jako konflikty zbrojne'¢ zastosowanie znajdg niezwy-
kle oszczedne pod wzgledem liczby i tresci przepisow traktaty MPH.

tinction and weapon systems on the contemporary battlefield: A US perspective on challenges for a military
commander’ (2008) 37 Collegium 53; J.-M. Henckaerts, ‘Study on customary international humanitarian
law: A contribution to the understanding and respect for the rule of law in armed conflict’, w: A.M. Helm
(red.), The Law of War in the 21st Century: Weaponry and the Use of Force (Naval War College 2006) 37
in.; H.-P. Gasser, ‘Ensuring respect for the Geneva Conventions and Protocols: The role of third states and
the United Nations’, w: H. Fox, M.M. Meyer (red.), ‘Effecting compliance’ (BII&CL 1993) 22.

12 Warto podkresli¢, ze PD I miat na celu nie tylko kodyfikacje juz istniejacego prawa zwyczajowego,
lecz takze wprowadzenie nowych zasad, o czym $wiadczy jego preambuta (ust. 2) stanowigca, ze celem
przyjecia protokotu bylo ,,potwierdzenie i rozwinigcie postanowien chroniacych ofiary konfliktow zbroj-
nych oraz uzupelnienie srodkow przewidzianych dla umocnienia stosowania tych postanowien” [podkres-
lenie — autorka].

13 Zwyczajowy charakter PD II nie budzi watpliwosci, choéby ze wzgledu na jego rudymentarne po-
stanowienia. Na przyktad Stany Zjednoczone od dekad zapowiadaja che¢ ratyfikacji PD 1I i stosuja go
w przypadku konfliktéw zbrojnych, w ktorych zastosowanie ma art. 3 KG, a wigc szerzej, niz wynikatoby
to z art. 1 ust. 1 PD II (zob. M.W. Meier, ‘A treaty we can live with: The overlooked strategic value of Pro-
tocol II” (2007) AL 28, 37). Mimo to apele poszczegolnych prezydentéw (zob. List w sprawie przekazania
PD II przez Prezydenta Reagana do Senatu, 29.1.1987, Senate Treaty Doc.100-2, a takze List w sprawie
przekazania KH z 1954 i PD II przez Prezydenta Clintona do Senatu, Senate Treaty Doc. 106-1, 6.1.1999)
o wyrazenie zgody na ratyfikacj¢ PD II przez Senat USA nie spotykaja si¢ ze zrozumieniem ze strony izby
wyzszej amerykanskiego Kongresu.

14 Zob. szerzej na ten temat w: J. Gaudreau, ‘The reservations to the Protocols Additional to the Geneva
Conventions for the protection of war victims’ (2003) 849 IRRC 143; Pocar (2002) 345 i n. Zastrzezenia
panstw do KG i PD sa dostgpne na stronie https://www.icrc.org/applic/ihl/ihl.nsf/vwTreaties1949.xsp.

15 Zob. List w sprawie przekazania PD II przez Prezydenta Reagana do Senatu (1987), s. Il i n. Tamze
stwierdza si¢, ze Protocol I is fundamentally and irreconcilably flawed.

16 Po II wojnie $wiatowej zdecydowana wigkszo$¢ konfliktow zbrojnych ma charakter niemiedzyna-
rodowy, zob. dane statystyczne dostgpne w Armed Conflict Database — International Institute for Strategic
Studies, https://acd.iiss.org/; Data on Armed Conflict — Prio, https://www.prio.org/Data/Armed-Conflict/ czy
Department of Peace and Conflict Research, Uppsala Universiteit, http://www.pcr.uu.se/research/ucdp/.
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Oprocz whasciwych przepisow traktatowych w kazdym konflikcie zbrojnym za-
stosowanie znajduja normy zwyczajowe mi¢dzynarodowego prawa humanitarne-
go'”. Prawo zwyczajowe ma kluczowa rol¢ podczas okreslania zasad prowadzenia
dziatan zbrojnych w niemiedzynarodowych konfliktach zbrojnych oraz konfliktach
zbrojnych, w ktdére zaangazowane sg organizacje mi¢dzynarodowe, ze wzglgdu na
wspomniang oszczgdnos$¢ regulacji traktatowych oraz udzial innych niz panstwa
podmiotow prawa, ktore nie sg zwigzane umowami miedzynarodowymi.

Identyfikacji norm zwyczajowych MPH podjat si¢ Migdzynarodowy Komitet
Czerwonego Krzyza (MKCK) w opublikowanym w 2005 r. Studium zwyczajowe-
go miedzynarodowego prawa humanitarnego (dalej jako Studium zwyczajowego
MPH)"8. Co wazne, MKCK na biezaco uzupehnia baz¢ danych na temat praktyki
panstw, umozliwiajac tym samym weryfikacje statusu danej normy'.

Trzeba jednak zaznaczy¢, ze Studium zwyczajowego MPH spotkato sie z kryty-
ka, w szczegdlnosci ze wzgledu na przyjeta przy jego opracowaniu metodologie®.
Przywotuje ono bowiem jako dowdd na istnienie opinio iuris co do obowigzywania
danej reguty dokumenty przyjmowane przez organizacje miedzynarodowe, w tym
o charakterze pozarzadowym, oraz o§wiadczenia niepanstwowych grup zbrojnych.
Wychodzi réwniez z zatozenia, ze decydujace dla oceny praktyki panstw sg oficjalne
o$wiadczenia panstwa oraz takie dokumenty, jak podreczniki dla sit zbrojnych (ktore
czesto uwzgledniajg nie tylko wymogi prawa, ale takze wytyczne polityczne), a nie
faktyczne postepowanie organow panstw w trakcie dziatan zbrojnych?!. Z jednej

17" Zwyczaj miedzynarodowy jest wymieniany w art. 38 ust. 1 Statutu Miedzynarodowego Trybunatlu
Sprawiedliwosci z 1945 r. na rowni z konwencjami migdzynarodowymi, jak i ogélnymi zasadami prawa
jako podstawa wyrokowania trybunatu. Jak zaznaczono w tym artykule, MTS ma rozstrzyga¢ przedtozone
mu spory zgodnie z prawem miedzynarodowym, stad tez zawarte w art. 38 ust. 1 Statutu MTS wyliczenie
nalezy traktowac jako podstawowy katalog formalnych zroédet prawa migdzynarodowego, zob. W. Czaplin-
ski, A. Wyrozumska, Prawo migdzynarodowe publiczne. Zagadnienia systemowe, 2. wydanie (C.H. Beck
2004) 16.

18 J.-M. Henckaerts, L. Doswald-Beck, Customary International Humanitarian Law, t. I-1I1 (ICRC,
CUP 2005). Na temat genezy Studium zwyczajowego MPH zob. réwniez J.-M. Henckaerts, ‘Study on cus-
tomary international humanitarian law: A contribution to the understanding and respect for the rule of law in
armed conflict’ (2005a) 1 APYIHL 11.

19" Zob. https://www.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/home.

20 Zob. np. T.L.H. McCormack, ‘An Australian perspective on the ICRC customary international huma-
nitarian law study’, w: Helm (2006) 88 i n.; Y. Dinstein, ‘The ICRC customary international humanitarian
law study’, w: ibidem 99 i n.; idem, ‘The ICRC customary international humanitarian law study’ (2006)
36 IsrYHR 1; T. Jasudowicz, ‘Prawa cztowieka w niemigdzynarodowych konfliktach zbrojnych’, w: idem
(2007) 99; M. Bothe, ‘Customary international humanitarian law: Some reflections on the ICRC study’
(2005) 8 YIHL 143, 163 i n.; E. Wilmshurst, S. Breau (red.), Perspectives on the ICRC Study on Customary
International Humanitarian Law (CUP 2007) passim; J.B. Bellinger 111, W.J. Haynes I, ‘A US Government
response to the International Committee of the Red Cross study customary international humanitarian law’
(2007) 89:866 IRRC 443 oraz J.-M. Henckaerts, ‘Customary international humanitarian law: A response to
US comments’ (2007) 89:866 IRRC 473.

2 Zob. M. Schmitt, ‘Military necessity and humanity in international humanitarian law: Preserving the
delicate balance’ (2010a) 50:4 VirJIL 796, 830, gdzie autor wskazuje, ze przywotywana praktyka panstw
jest zbyt skapa, by mowi¢ o wyksztalceniu si¢ normy prawa zwyczajowego, oraz ze nie przywiazywano
odpowiedniej wagi do argumentéw panstw szczegodlnie zainteresowanych. Tym samym zrownywano prak-
tyke panstw o matym doswiadczeniu w prowadzeniu dziatan zbrojnych z tymi, ktore w takie dziatania sg
zaangazowane na duza skale.
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strony mozna przypomnie¢ za Karolem Wolfke, ze o istnieniu zwyczaju §wiadczy
praktyka, a nie jedynie obietnica praktyki lub opinia o jej potrzebie?. Z drugiej jed-
nak strony trzeba odr6zni¢ sytuacje¢, w ktorej dana norma nie jest kwestionowana,
ale jedynie z roznych wzgledow naruszana®. Ponadto lektura Studium zwyczajowe-
go MPH wskazuje, ze co do zasady normy majace zastosowanie w MKZ i NKZ sa
niemal identyczne, a taki wniosek budzi watpliwo$ci?.

Majac na uwadze szereg uwag krytycznych sformutowanych wobec Studium zwy-
czajowego MPH, z duza doza ostroznosci nalezy podchodzi¢ do zawartych w nim
wnioskow. Nie mozna jednak ich calkowicie zlekcewazy¢, gdyz Studium jest wyni-
kiem wieloletnich prac, w ktore wlaczono wielu uznanych ekspertow z catego swia-
ta, a takze ze wzgledu na rol¢ Migdzynarodowego Komitetu Czerwonego Krzyza
jako niezaleznej organizacji humanitarnej posiadajgcej samodzielny status w swietle
prawa miedzynarodowego®. Zgodnie z art. 5 ust. 2 lit. g Statutu Migdzynarodowego
Ruchu Czerwonego Krzyza i Czerwonego Potksiezyca, do zadan MKCK nalezy po-
dejmowanie dzialan na rzecz wiernego stosowania mi¢dzynarodowego prawa hu-
manitarnego majacego zastosowanie w konfliktach zbrojnych, przyjmowanie skarg
dotyczacych rzekomych naruszen tego prawa, a takze podejmowanie prac na rzecz
zrozumienia i upowszechnienia wiedzy na temat MPH, jak rowniez jego rozwoju.
Ponadto MKCK ma prawo tzw. humanitarnej inicjatywy, zwiazanej z jego rola jako
neutralnej i niezaleznej instytucji oraz posrednika (art. 5 ust. 3 Statutu). Pozwala mu
ona na podjecie badan nad wszelkimi kwestiami zwigzanymi z jego dziatalnoS$cig.

Z powyzszych kompetencji MKCK skorzystal, m.in. podejmujac prace na rzecz
dookreslenia zakresu pojg¢ niezdefiniowanych w KG oraz PD, takich jak m.in. ,,bez-
posredni udziat w dziataniach zbrojnych” oraz ,,0soba cywilna” w niemiedzynarodo-
wym konflikcie zbrojnym. W wyniku wieloletnich konsultacji z licznymi ekspertami
MKCK wydat Wytyczne dotyczqce interpretacji pojecia ,, bezposredni udziat w dzia-
taniach zbrojnych” (dalej jako Wytyczne MKCK)?. Jest to dokument niewigzacy

2 K. Wolfke, Custom in Present International Law (Prace Wroctawskiego Towarzystwa Naukowego,
Seria A, Nr 101, 1964) 79 (Custom is built up (...) by practice, and not only by a promise of practice or by
opinions as to its necessity).

2 Pocar (2002) 345.

2 Na 161 regut zidentyfikowanych w Studium zwyczajowego MPH, az 146 ma zastosowanie w MKZ
i NKZ, 2 maja zastosowanie tylko w NKZ, a 13 tylko w MKZ.

» E. Mikos-Skuza, ‘Status Migdzynarodowego Komitetu Czerwonego Krzyza w swietle norm prawa
migdzynarodowego’, w: M. Lubiszewski, T. Jasudowicz, R. Fordonski (red.), Wybrane aktualne problemy
migdzynarodowego prawa humanitarnego (Uniwersytet Warminsko-Mazurski 2005) 11-28; K. Karski, Oso-
ba prawna prawa wewnetrznego jako podmiot prawa migdzynarodowego (WUW 2009) 319-327.

% Statut zostal przyjety przez 25. Migdzynarodowa Konferencj¢ Czerwonego Krzyza w Genewie
w 1986 r., a nastepnie uzupetniony w 1995 i 2006 r. Jest dostgpny na: https://www.icrc.org/eng/assets/files/
other/statutes-en-a5.pdf. Na temat roli MKCK w zakresie interpretacji oraz reakcji na naruszenia MPH zob.
szerzej w: F. Bugnion, Le Comité International de la Croix-Rouge et la Protection des Victimes de la Guerre
(CICR 1994) 1067 i n.; Y. Sandoz, ‘The International Committee of the Red Cross as guardian of international
humanitarian law’ (1998), https://www.icrc.org/eng/resources/documents/misc/about-the-icrc-311298.htm.

2 Wytyczne zostaly przyjete przez Zgromadzenie Migdzynarodowego Komitetu Czerwonego Krzyza
26 lutego 2009 . Ich tekst wraz z komentarzem: N. Melzer, Interpretive Guidance on the Notion of Direct
Participation in Hostilities under International Humanitarian Law (ICRC 2009).
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i tym samym nalezacy do kategorii soft law z wszystkimi wynikajacymi z tego kon-
sekwencjami®.

Wytyczne MKCK wzbudzity ogromne kontrowersje, czego dowodem jest fakt, ze
rzekomo jedna trzecia uczestnikow wieloletnich (2003—2008) prac nad nimi nie zgo-
dzita si¢ firmowac ich wlasnym nazwiskiem?®. Jednak ze wzgledu na rol¢ MKCK
i niewatpliwg warto$¢ analizy i1 argumentacji zawartych w tym dokumencie koniecz-
ne jest przywolywanie jego postanowien przy interpretacji kluczowych dla niniej-
szej pracy pojec.

Wsrod innych dokumentéw zaliczanych do tzw. soft law, ktore moga mie¢ znacze-
nie dla doprecyzowania statusu oraz zakresu norm MPH, wymieni¢ nalezy rezolucje
organizacji mi¢dzynarodowych®® oraz rezolucje, zbiory zasad przyjmowane przez
tak uznane gremia jak Instytut Prawa Migdzynarodowego’! oraz Miedzynarodowy
Instytut Prawa Humanitarnego®2.

Na koniec warto zaznaczy¢, ze z duza ostroznoscig nalezy podchodzi¢ do tzw.
zasad uzycia sily (rules of engagement, RoE) przyjmowanych przez poszczegolne
panstwa lub organizacje miedzyrzadowe dla danej operacji wojskowej. Charakter
prawny tego typu regulacji jest niejasny. Sg to zazwyczaj instrukcje dowodztwa wy-
dawane sitom zbrojnym, bedace mieszanka zasad prawa oraz wytycznych co do ce-
16w politycznych i wojskowych (taktycznych, operacyjnych, strategicznych)?®.

RoE ze wzgledow politycznych okres$laja niekiedy wyzsze niz przewidziane pra-
wem standardy zachowania w czasie dziatan zbrojnych®. Tym samym, cho¢ ,,zasady

2 Na temat kontrowersji zwigzanych z rozréznieniem mig¢dzy hard law i soft law w prawie miedzynaro-
dowym publicznym zob. P. Weil, ‘Towards relative normativity in international law?’ (1988) 77 AJIL 413.

2 Zob. W.H. Parks, ‘Part IX of the ICRC “Direct Participation in Hostilities” study: No mandate, no
expertise, and legally incorrect’ (2010) 42 NYUJIL&Pol 769, 784-785; W.J. Fenrick, ‘ICRC guidance on di-
rect participation in hostilities’ (2009a) 12 YIHL 287, 288. Zob. rowniez inne krytyczne artykuty nt. Wytycz-
nych MKCK, np. M. Schmitt, ‘The interpretive guidance on the notion of direct participation in hostilities:
A critical analysis’ (2010) 1 HNSJ 5; Ch. Garraway, ‘“To kill or not to kill?”” — dilemmas on the use of force’
(2009) 14 JC&SL 499, 505 — gdzie autor pisze, ze ,,do pewnego stopnia caly proces zakonczyt si¢ porazka”.

30 Zob. rowniez KPM, A/71/10, Wniosek nr 4, zgodnie z ktorym, w niektorych przypadkach, praktyka
organizacji mi¢gdzynarodowych przyczynia si¢ do uformowania lub wyrazenia regut zwyczajowego prawa
miedzynarodowego.

31 Przyktadem moze by¢ rezolucja Instytutu Prawa Migdzynarodowego, przyjeta na sesji w Edynburgu
9 wrzesnia 1969 r., dotyczaca rozroznienia migdzy celami wojskowymi i dobrami niewojskowymi w 0gol-
nosci oraz w szczegdlnosci problemoéw zwiazanych z bronia masowego zniszczenia, 53 IDIA 375.

32 Jako przyktad mozna podaé Podrecznik San Remo prawa migdzynarodowego majgcego zastosowanie
w konfliktach zbrojnych na morzu z 1994 r. oraz Podrecznik San Remo dotyczqcy niemiedzynarodowych
konfliktow zbrojnych z 2006 r., oba dostepne na http://www.iihl.org/research-and-publications/.

3 C.P. Dungan, ‘Rules of engagement and fratricide prevention lessons from the Tarnak Farms incident’
(2004) 9 UCLA JIL&FA 301, 304 i n.; Melzer (2009) 59; Proceedings of the Bruges Colloquium: Current
Perspectives on Regulating Means of Warfare, 18—19 October 2007, Session 2: Implementation Challenges.
Question Time (2008) 37 Collegium 77; H. Boddens Hosang, ‘Rules of engagement and targeting’, w: Du-
cheine, Schmitt, Osinga (2016) 159 i n. Zob. réwniez definicj¢ NATO w: Stownik terminow i definicji NATO
zawierajgcy wojskowe terminy i ich definicje stosowane w NATO, AAP-6 (2014): ,,Wytyczne wydawane
przez kompetentne wladze wojskowe, okreslajace okolicznosci i ograniczenia podjgcia i/lub kontynuowania
walki z napotkanymi sitami”.

* G.S. Corn, Ch. Jenks, ‘Two sides of the combatant coin: Untangling direct participation in hostilities
from belligerent status in non-international armed conflicts’ (2011-2012) 33 UPalJIL 313, 354; Corn, Corn
(2012) 355-356.
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uzycia sity” maja bezposrednie przetozenie na zachowanie si¢ sit zbrojnych i sg cze-
$cig praktyki, to niekoniecznie wyrazaja opinio iuris na temat obowigzywania danej
normy i nie powinny przesadza¢ o ksztalcie prawa zwyczajowego.

1.1.2. Miedzynarodowe prawo praw czlowieka

W czasie konfliktu zbrojnego zastosowanie ma nie tylko MPH, lecz takze mie-
dzynarodowe prawo praw cztowieka®, choéby z tego wzgledu, ze odnosi si¢ ono do
ochrony zycia*, zakazu tortur i nieludzkiego traktowania®’ oraz ochrony wtasnosci®.

Migdzynarodowe prawo praw cztowieka jako dziedzina prawa mi¢dzynarodowe-
go reguluje prawa uznane w umowach migdzynarodowych® i prawie zwyczajowym
oraz w ogolnych zasadach prawa, a przystugujace co do zasady osobom fizycznym*
wobec organow danego panstwa oraz w niektorych przypadkach wobec organow or-
ganizacji miedzynarodowych*'. MPPCz okresla wigc zakres tychze praw i formutuje

35 Charakterystyczne, ze poczatkowo kodyfikacja MPH odbywata si¢ poza Organizacjag Narodow Zjed-
noczonych, gdyz ta uznawata, iz wobec delegalizacji wojny nie ma potrzeby rozwoju MPH. Przetfomem
okazata si¢ konferencja w Teheranie w 1968 r. poswigcona prawom cztowieka, podczas ktorej zauwazono
zwigzek migdzy MPPCz i MPH, zob. szerzej S.D. Bailey, Prohibitions and Restraints in War (OUP 1972) 91
in.; K. Fortin, ‘Complementarity between the ICRC and the United Nations and international humanitarian
law and international human rights law, 1948-1968° (2012) 94:888 IRRC 1433, 1434.

3¢ Art. 6 Migdzynarodowego paktu praw obywatelskich i politycznych (MPPOIP) z 1966 r.; art. 2 Kon-
wencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci (EKPCz) z 1950 r.; art. 2 Karty praw pod-
stawowych Unii Europejskiej (KPP) z 2007 r.; art. 4 Amerykanskiej konwencji praw cztowieka (AKPCz)
7 1969 r.; art. 5 Arabskiej karty praw cztowieka (ArKPCz) z 2004 r.; art. 4 Afrykanskiej karty praw cztowie-
ka i ludow (AfrKPCz) z 1981 r.

37 Art. 7 MPPOIP; art. 3 EKPC; art. 4 KPP; art. 5 AKPCz; art. 8 ArKPCz; art. 5 AfrKPCz.

3 Art. 1 Protokotu nr 1 z 1952 r. do EKPCz; art. 17 KPP; art. 21 AKPCz; art. 31 ArKPCz; art. 14
AfrKPCz.

¥ Do podstawowych traktatow MPPCz o charakterze ogolnym nalezy zaliczy¢ Miedzynarodowy pakt
praw obywatelskich i politycznych oraz Migdzynarodowy pakt praw gospodarczych, spotecznych i kultu-
ralnych (MPPGSiK) z 1966 r. Ponadto istniejg liczne konwencje regionalne z zakresu ogdlnych praw czto-
wieka, m.in. europejska Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci z 1950 r., oraz
konwencje poswiecone ochronie poszczegodlnych kategorii 0sob, np. Konwencja o ochronie praw dziecka
z 1989 r., lub konwencje dotyczace okreslonego prawa/wolnosci, np. Konwencja w sprawie zakazu stoso-
wania tortur oraz innego okrutnego, nieludzkiego badz ponizajacego traktowania albo karania z 1984 r. Zob.
systematyke przyjeta w: B. Banaszak et al., System ochrony praw czlowieka (Zakamycze 2005) 22.

40 Oproécz praw indywidualnych od dekad dyskutuje si¢ nad prawami cztowieka, ktore miatyby przystu-
giwac¢ okreslonym grupom, takimi jak np. prawo do rozwoju, prawo do pokoju, prawo do zdrowego $rodo-
wiska, prawo do wspélnego dziedzictwa ludzkosci — sg tzw. prawa solidarnosciowe lub prawa cztowieka
trzeciej generacji. Zob. szerzej K. Drzewicki, ‘Trzecia generacja praw cztowieka’ (1983) 10 SM 81, 82—-84;
C. Wellman, ‘Solidarity, the individual and human rights’ (2000) 22:3 HRQ 639; R. Kuzniar, Prawa czlo-
wieka. Prawo, instytucje, stosunki migdzynarodowe (Wydawnictwo Naukowe Scholar 2000) 50 i n. Warto
przypomnie¢, ze w art. 1| MPPOIP oraz MPPGSiK mowa jest o prawie ludow (!) do samostanowienia.

4 Przykladem natozenia obowigzku przestrzegania praw cztowieka na organizacje migdzynarodo-
we moze by¢ Karta praw podstawowych przyjeta przez Parlament Europejski, Radg¢ i Komisje w Nicei
w 2000 r., wprowadzona do wiazacego porzadku prawnego traktatem lizbonskim z 2007 r. Zgodnie z art. 51
KPP, postanowienia Karty majg zastosowanie do ,,instytucji, organow i jednostek organizacyjnych Unii przy
poszanowaniu zasady pomocniczo$ci oraz do Panstw Cztonkowskich wytacznie w zakresie, w jakim stosuja
one prawo Unii”. Art. 6 ust. 2 traktatu lizbonskiego formutuje obowiazek przystgpienia Unii Europejskiej
do EKPCz.



1.1. FRAGMENTACJA PRAWA MIEDZYNARODOWEGO... 31

mechanizmy kontrolne. Ustanawia standardy traktowania jednostek przez organy
panstwa, wzglednie organizacji mi¢edzynarodowych. Chroni osoby fizyczne przed
nieuzasadniong prawnie ingerencjg w okre$long sfere zycia osobistego lub spotecz-
nego, ale takze wymusza dziatania odpowiednich organéw na rzecz ochrony danych
praw*. Normy z zakresu praw czlowieka maja wigc skutek wertykalny, gdyz nakta-
daja obowigzki na panstwo (ewentualnie organizacj¢ mi¢dzynarodows) wzgledem
0s6b indywidualnych. Co do zasady nie formutujg praw i obowigzkow regulujacych
stosunki mi¢edzy jednostkami (skutek horyzontalny), pozostawiajac te kwestie pra-
wu krajowemu (karnemu oraz cywilnemu). Jesli panstwo nie zapewni ochrony praw
cztowieka na poziomie horyzontalnym, takie zaniedbanie moze wiaza¢ si¢ z naru-
szeniem przez nie jego zobowigzan miedzynarodowych wynikajacych z MPPCz*.
Niektore prawa cztowieka ujete w poszczegdlnych traktatach MPPCz, takie jak
wolnos$¢ od tortur, uzyskaty status prawa zwyczajowego, a nawet normy perempto-
ryjnej*. Ma to duze znaczenie, niektore panstwa bowiem nie sg strong podstawo-
wych konwencji z zakresu praw cztowieka i tym samym okres§lone zakazy narusza-
nia tych praw wiagzg je wylacznie na podstawie prawa zwyczajowego czy ogolnych
zasad prawa. Dyskusyjne jest jednak, czy prawo zwyczajowe moze by¢ jedyna pod-
stawg do zidentyfikowania nowego prawa cztowieka nieujetego w wigzacym trakta-
cie migdzynarodowym. Nie mozna wykluczy¢ takiej mozliwosci, bioragc pod uwage
niewatpliwe uznanie prawa zwyczajowego jako zrodta prawa migdzynarodowego.
MPPCz przewiduje mozliwos$¢ zawieszenia stosowania niektérych norm w wy-
jatkowych sytuacjach. Jednak wymienione wyzej, kluczowe z punktu widzenia pra-
wa okreslajacego legalne cele w konfliktach zbrojnych prawo do zycia oraz zakaz
tortur i nieludzkiego traktowania maja charakter niederegowalny. Oznacza to, ze
nawet w czasie konfliktu zbrojnego panstwa nie moga zawiesi¢ obowigzku ich re-
spektowania®. Wobec prawa do wlasno$ci mozliwo$¢ derogacji zostata zachowana,
jednak warto pamigtac, ze zgodnie z opinig Komitetu Praw Czlowieka rowniez te

42 Zob. szerzej nt. definicji praw cztowieka i systemu ich ochrony m.in. w: C. Mik, Koncepcja nor-
matywna europejskiego prawa praw cztowieka (Comer 1994) 17-18; Kuzniar (2000) 12; M. Balcerzak,
S. Sykuna (red.), Leksykon ochrony praw cztowieka. 100 podstawowych pojeé (C.H. Beck 2010) 345; Z. Ku-
linska-Kepa, Prawa obywatelskie i polityczne a prawa gospodarcze, spoleczne i kulturalne: porownanie
systemow ochrony (Wolters Kluwer 2017) 27 i n.

4 M. Nowak, ‘Civil and political rights’, w: J. Symonides (red.), Human Rights: Concept and Standards
(Ashgate, UNESCO 2000) 73-74.

4 Zob. MTS, wyrok w sprawie zagadnien zwigzanych z obowiazkiem osadzenia lub ekstradycji (Belgia
v. Senegal) (2012) § 99.

4 Art. 4 MPPOIP za sytuacj¢ uzasadniajaca derogacje niektorych praw uznaje ,,wyjatkowe niebezpie-
czenstwo publiczne”, podobnie jak art. 4 AfrfKPCz, mowiacy o ,,niebezpieczenstwie publicznym, ktore za-
graza zyciu narodu”. Z kolei art. 27 AKPCz wprost odnosi si¢ do sytuacji konfliktu zbrojnego, mowiac
o ,,wojnie, niebezpieczenstwie publicznym badz innej wyjatkowej sytuacji, ktora zagraza niepodlegtosci
lub bezpieczenstwu Panstwa Strony”. Podobnie art. 15 EKPCz, ktéry wymienia ,,wojn¢ lub inne niebezpie-
czenstwo publiczne zagrazajace zyciu narodu”. Charakterystyczne, ze art. 2 ust. 2 lit. ¢ EKPCz dopuszcza
mozliwos¢ pozbawienia zycia ,,w dziataniach podjetych zgodnie z prawem w celu sttumienia zamieszek lub
powstania”, co mozna traktowac jako uzasadnienie pozbawiania zycia w sytuacji NKZ (art. 15 ust. 2 méwi
o dziataniach wojennych, a termin ,,wojna” zazwyczaj odnosi si¢ do MKZ). Bartlomiej Latos podkresla
jednak, ze ,,wojna domowa” miesci si¢ W pojeciu ,,inne niebezpieczenstwo publiczne”, ale jednoczes$nie
zaznacza, iz sformutowanie art. 2 ust. 2 wymusza uwzglgdnienie MPH w ocenie prawidlowos$ci pozbawienia
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prawa, ktorych stosowanie moze by¢ zawieszone w okreslonych okolicznos$ciach,
nie moga by¢ dowolnie ograniczane*.

Koniecznos¢ uwzglednienia standardow ochrony praw czltowieka w sytuacji
konfliktu zbrojnego zostata potwierdzona w orzecznictwie Migdzynarodowego
Trybunatu Sprawiedliwosci*’, Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka*®, Miedzy-
amerykanskiej Komisji/Migedzyamerykanskiego Trybunatu Praw Cztowieka*. Co
wiecej, powyzsze instytucje niejednokrotnie wskazywaty, ze panstwa sa zobowia-
zane do stosowania praw cztowieka w sytuacji zaangazowania w dzialania zbrojne
poza swoim terytorium®.

Mimo powyzszego na przyklad Stany Zjednoczone oraz Izrael nadal wyrazaja
opinig, ze nie sg zwigzane normami MPPCz w sytuacji konfliktu zbrojnego, w szcze-
goblnosci jesli toczy sie on poza ich terytorium®'. Tym samym panstwa te probuja

zycia, B. Latos, Klauzula derogacyjna i limitacyjna w Europejskiej konwencji o ochronie praw czlowieka
i podstawowych wolnosci (Wydawnictwo Sejmowe 2008) 67, 104.

4 KPCz, Uwagi ogélne nr 29, Stany nadzwyczajne (Artykut 4), UN. Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.11
(2001) § 6.

47 Zob. MTS, opinia doradcza w sprawie legalno$ci grozby lub uzycia broni jadrowej (1996) § 25; MTS,
opinia doradcza w sprawie konsekwencji prawnych budowy muru na okupowanych terytoriach palestyn-
skich (2004) § 106; MTS, wyrok w sprawie dzialalnosci zbrojnej na terytorium Konga (Demokratyczna
Republika Konga przeciwko Ugandzie) (2005) § 216.

4 Zob. np. ETPCz, wyrok Wielkiej Izby w sprawie Al-Skeini et al. v. Zjednoczone Kroélestwo (2011)
§ 164; ETPCz, wyrok Wielkiej Izby w sprawie Hassan v. Zjednoczone Krolestwo (2014) § 35-39, 77,
ETPCz, wyrok bylej Pierwszej Sekcji w sprawie Esmukhambetov et al. v. Rosja (2011) § 138 i n.; ETPCz,
wyrok bylej Pierwszej Sekcji w sprawie Isayeva v. Rosja (2005) § 209 i n.; ETPCz, wyrok bylej Pierwszej
Sekeji w sprawie Isayeva et al. v. Rosja (2005) § 168 i n. Zob. rowniez W. Abresch, ‘A human rights law of
internal armed conflict: The European Court of Human Rights in Chechnya’ (2005) 16:4 EJIL 741.

4 Zob. np. MATPCz, wyrok w sprawie Bamaca Velasquez v. Gwatemala (2000), dostgpny na http://
www.corteidh.or.cr/, § 203-209. Zob. szerzej nt. stosowania MPPCz w konfliktach zbrojnych przez migdzy-
amerykanskie organy praw cztowieka w: Droege (2007) 321; eadem (2008) 517; D. Richter, ‘Humanitarian
law and human rights: Intersecting circles or separate spheres’, w: T. Giegerich (red.), A Wiser Century?
Judicial Dispute Settlement, Disarmament and the Laws of War 100 Years after the Second Hague Peace
Conference (Duncker & Humblot 2009) 293 i n.

0 Zob. np. MTS, wyrok w sprawie dziatalnosci zbrojnej na terytorium Konga (2005) § 216; ETPCz,
wyrok Wielkiej Izby w sprawie Hassan v. Zjednoczone Krélestwo (2014) § 77; ETPCz, wyrok Wielkiej Izby
w sprawie Cypr v. Turcja (1996) § 52. Szerzej na temat ekstraterytorialnego stosowania praw cztowieka
w konfliktach zbrojnych zob. M. Milanovic, Extraterritorial Application of Human Rights Treaties. Law,
Principles, and Policy (OUP 2011) passim; T. Meron, ‘Extraterritoriality of human rights treaties’ (1995) 89
AJIL 78, 80 i n.; J.-M. Henckaerts, w: Helm (2006) 55-56.

51-0d 1995 r. KPCz regularnie odnotowuje, ze Stany Zjednoczone podtrzymuja stanowisko, zgodnie
z ktorym MPPOIiP nie ma zastosowania wobec jednostek pozostajacych pod ich jurysdykcja, ale bedacych
poza ich terytorium (CCPR/C/USA/CO/4; 23.4.2014, § 4), a takze w sytuacji wojny (CCPR/C/USA/CO/3/
Rev.1, 18.12.2006, § 10). Zob. rowniez A/50/40, 3.10.1995, § 284. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze w samej
administracji USA istnieja watpliwosci co do braku obowiazku ekstraterytorialnego stosowania praw czlo-
wieka w sytuacji konfliktu zbrojnego, zob. G. Gaggioli, ‘Lethal force and drones: The human rights ques-
tion’, w: S. Barela (red.), Legitimacy and Drones. Investigating the Legality, Morality and Efficacy of UCAVs
(Ashgate 2015) 96. Co do stanowiska Izraela w sprawie niestosowania MPPOIP w sytuacji dziatan poza jego
terytorium oraz w przypadkach, kiedy zastosowanie ma MPH, zob. np. CCPR/C/ISR/CO/4,21.11.2014, § 5;
CCPR/C/SR.1675, 21.07.1998, § 23, 25; CCPR/CO/ISR/3, 3.9.2010, § 5; CCPR/CO/78/ISR, 21.08.2003,
§ 11; CCPR/C/79/Add.93, 18.8.1998, § 10; CCPR/C/ISR/2001/2,4.12.2001, § 8. Zob. réwniez M.J. Dennis,
‘Non-application of civil and political rights treaties extraterritorially during times of international armed
conflict’ (2007) 40 IsrLR 453, 457 i n.
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zapobiec wyksztatceniu si¢ normy prawa zwyczajowego nakazujacej stosowanie
(W tym ekstraterytorialnie) norm praw cztowieka w konflikcie zbrojnym lub przynaj-
mniej uzyskac status persistent objector> w razie wyksztatcenia si¢ takowej normy?>3.

Ich stanowisko jest o tyle zrozumiate, ze obie dziedziny (MPH oraz MPPCz) wy-
daja sie do tego stopnia odmienne, iz ich rOwnoczesne stosowanie moze by¢ niemoz-
liwe lub co najmniej trudne, w szczegolnosci jesli chodzi o zasady wyboru i sposobu
atakowania celéw w czasie konfliktu zbrojnego. Rola MPH, jak stusznie stwierdzit
G.ILA.D. Draper, jest bowiem odpowiedZ na cyniczne pytanie: ,,Jak zabi¢ twoich
braci w mity sposob”, gdy tymczasem tego typu rozwazania sg zupetnie niedopusz-
czalne na gruncie praw czlowieka®*.

MPPCz jest bardzo restrykcyjne, jesli chodzi o mozliwos¢ pozbawiania zycia®,
dopuszczajac taka opcje wyjatkowo, gdy jest to ,,absolutnie niezbedne w celu rato-
wania zycia”*. Wyklucza wigc mozliwo$¢ zabijania 0sob czy niszczenia dobr wy-
tacznie ze wzgledu na ich status”’, a dana operacja musi by¢ tak planowana, aby zmi-
nimalizowaé ryzyko $mierci czy zranienia lub ewentualnych zniszczen®®.

Z kolei MPH w poréwnaniu z MPPCz daje kombatantom do$¢ duza swobode
niszczenia okre$lonych dobr oraz zabijania poszczegdlnych kategorii osob. Ponadto
MPH stoi na stanowisku, ze dla oceny legalno$ci ataku nie ma znaczenia, z jakiego

2 Zob. wniosek KPM nr 15 dot. prawa zwyczajowego (Conclusion 15 Persistent objector: 1. Where
a State has objected to a rule of customary international law while that rule was in the process of formation,
the rule is not opposable to the State concerned for so long as it maintains its objection. 2. The objection
must be clearly expressed, made known to other States, and maintained persistently), A/71/10.

3 Hansen (2007) 14. Zob. rowniez postulaty dotyczace UK, np. R. Ekins, J. Morgan, T. Tugendhat, Clear-
ing the Fog of Law. Saving Our Armed Forces from Defeat by Judicial Diktat, Policy Exchange, 30.3.2015,
https://policyexchange.org.uk/publication/clearing-the-fog-of-law-saving-our-armed-forces-from-
defeat-by-judicial-diktat/.

* G.I.A.D. Draper, ‘Human rights and the law of war’ (1971-1972) 12 VirJIL 326, 335. Zob. réwniez
J.D. Ohlin, ‘The duty to capture’ (2013) 97: 4 MinnLR 1268, 1316.

% Na przyktad art. 6 MPPOIP przy ocenie legalno$ci pozbawienia danej osoby zycia nakazuje spraw-
dzi¢, czy doszto do niego ,,samowolnie” (arbitrarily). Z kolei art. 2 EKPCz wyraznie przewiduje sytu-
acje, w ktorych moze dojs¢ do legalnego pozbawienia zycia: wykonanie wyroku sadowego skazujacego za
przestepstwo, za ktore ustawa przewiduje taka karg, oraz gdy jest to bezwzglednie konieczne, aby broni¢
jakiejkolwiek osoby przed bezprawna przemoca, wykona¢ zgodne z prawem zatrzymanie lub uniemozliwi¢
ucieczkg¢ osoby pozbawionej wolno$ci zgodnie z prawem, w dziataniach podjetych zgodnie z prawem w celu
sttumienia zamieszek lub powstania.

¢ Zob. pkt 9 Podstawowych zasad uzycia sity oraz broni palnej przez funkcjonariuszy porzadku praw-
nego przyjetych przez 8. Kongres NZ ds. prewencji przestgpczosci obradujacy 27.8.~7.9.1990 r. w Hawa-
nie na Kubie (http://www.ohchr.org/EN/Professionallnterest/Pages/UseOfForce AndFirearms.aspx). Z kolei
w Kodeksie postgpowania funkcjonariuszy porzadku prawnego, A/RES/34/169 (1979) (http://www.ohchr.
org/EN/Professionallnterest/Pages/LawEnforcementOfficials.aspx), podkreslono, ze sity mozna uzy¢ wyjat-
kowo w celu zapobiezeniu przestgpstwu lub w celu dokonania zgodnego z prawem zatrzymania przestgpcow
albo podejrzanych o popetnienie przestepstwa. Zob. rowniez B. Janusz-Pawletta, ‘Minimalne standardy hu-
manitarne podczas prowadzenia dziatan zbrojnych’, w: eadem (red.), Walczy¢ po ludzku, czyli ochrona praw
czlowieka w dzialaniach zbrojnych (AON 2011) 35.

7 K. Bennoune, ‘Toward a human rights approach to armed conflict: Iraq 2003’ (2004-2005) 11 UCDa-
visJIL&P 171, 186-187, 193, 205.

% Droege (2007) 344-345.
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powodu prowadzone sg dziatania zbrojne*. Natomiast z punktu widzenia MPPCz
ocena legalno$ci ataku musi obejmowac takze kwesti¢ jego dopuszczalnosci w swiet-
le prawa do uzycia sity®.

Wobec oczywistych sprzeczno$ci miedzy poszczegodlnymi zasadami obu dziedzin
prawa konieczne jest okreslenie, ktéra norma znajdzie zastosowanie w konkretne;j
sytuacji®' i jakie bedg praktyczne rezultaty jej implementacji®?. Przy tejze operacji
nalezy pamigtac, ze skoro wigkszo$¢ panstw jest strona podstawowych konwencji
zaréwno mig¢dzynarodowego prawa humanitarnego, jak i migdzynarodowego pra-
wa praw cztowieka®, to nie dostrzegaty migdzy nimi sprzecznosci ani nie dazyty do
catkowitego pozbawienia znaczenia ktorejkolwiek z nich.

Na podstawie orzecznictwa MTS mozna podnosi¢, ze w przypadku decyzji o za-
atakowaniu danej osoby w czasie konfliktu zbrojnego migdzynarodowe prawo hu-
manitarne musi znalez¢ zastosowanie przed miedzynarodowym prawem praw czto-
wieka. MTS w swej opinii doradczej w sprawie legalnosci grozby lub uzycia broni
jadrowej z 1996 r. stwierdzit bowiem: ,,Test tego, co oznacza arbitralne pozbawienie
zycia, powinien by¢ rozstrzygniety przez majace zastosowanie lex specialis, a §cislej
prawo znajdujace zastosowanie w konfliktach zbrojnych, ktére zostato stworzone,
aby regulowa¢ prowadzenie dziatan zbrojnych. W zwigzku z tym, aby zdecydowac,
czy poszczegblny przypadek utraty zycia na skutek uzycia danej broni w czasie woj-
ny ma by¢ uznany za arbitralne pozbawienie zycia sprzeczne z art. 6 Paktu [mowa
o MPPOIP — przyp. autorki], konieczne jest odwotanie si¢ do prawa majacego za-
stosowanie w konfliktach zbrojnych, a nie dedukowanie na podstawie postanowien
samego Paktu”®,

% Szerzej M. Sassoli, A.A. Bouvier, A. Quintin, How Does Law Protect in War? Cases, Documents and
Teaching Materials on Contemporary Practice in International Humanitarian Law, t. I: Outline of Interna-
tional Humanitarian Law, 3. wydanie (ICRC 2011) rozdz. 2, 14 in.

% Bennoune (2004-2005) 214-215; W.A. Schabas, ‘Lex specialis? Belt and suspenders? The parallel
operation of human rights law and the law of armed conflict, and the conundrum of ius ad bellum’ (2007),
40 IsrLR 592, 606. Zob. rowniez ETPCz, wyrok bytej Pierwszej Sekcji w sprawie Isayeva v. Rosja (2005)
§ 191.

1 Podsumowanie debaty nt. relacji pomiedzy obiema dziedzinami prawa mi¢dzynarodowego zob. w:
Bennoune (2004-2005) 179 i n.; R. Kolb, ‘Aspects historiques de la relation entre le droit international
humanitaire et les droits de I’homme’ (1999) 37 CanYIL 57 i n.; F.J. Hampson, ‘The relationship between
international humanitarian law and human rights law from the perspective of a human rights treaty body’
(2008) 90:871 IRRC 549, 559 i n.; H.-J. Heintze, ‘On the relationship between human rights law protection
and international humanitarian law’ (2004) 86:856 IRRC 789 i n.

62 Richter w: Giegerich (2009) 261.

% Na przyktad strong MPPOIP jest obecnie 169 panstw. Co charakterystyczne, sposrod tych, ktore nie
sa strong PD, wiele jest strong MPPOIP (np. Stany Zjednoczone, Izrael oraz Iran, Pakistan, Somalia, Turcja,
Syria). Z kolei Chiny, ktore sg strong PD, nie ratyfikowaly MPPOIP.

% MTS, opinia doradcza w sprawie legalno$ci grozby lub uzycia broni jadrowej (1996) § 25. Charak-
terystyczne, ze do sformutowania uzytego przez MTS odwotywaty si¢ rowniez inne organy, np. MAKPCz,
Decyzja w sprawie prosby o zastosowanie srodkow zapobiegawczych — Zatrzymani w zatoce Guantanamo,
Kuba (2002) 41:3 ILM 532, 534 (In certain circumstances, however, the test for evaluating the observance
of a particular right, such as the right to liberty, in a situation of armed conflict may be distinct from that
applicable in time of peace. In such situations, international law including the jurisprudence of the Com-
mission, dictates that it may be necessary to deduce the applicable standard by reference to international
humanitarian law as the applicable lex specialis).
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Z przywotanego fragmentu nie wynika jednak, ze przy ocenie legalno$ci zabi-
cia danej osoby nalezy siggna¢ tylko do migdzynarodowego prawa humanitarnego,
ale jedynie ze tej dziedziny prawa mi¢dzynarodowego nie mozna pomingé w roz-
wazaniach. Podobnie trzeba interpretowac art. 15 ust. 2 EKPCz, ktory stwierdza,
ze cho¢ stan niebezpieczenstwa publicznego nie uchyla zobowigzan wynikajacych
z obowiazku ochrony prawa do zycia, to jednak nie dotyczy to ,,przypadkoéw §mier-
ci bedacych wynikiem zgodnych z prawem dzialan wojennych”. Panstwa niezwy-
kle rzadko sktadaja odpowiednie deklaracje derogacyjne odwotujace si¢ do przywo-
tanej normy EKPCz%. Jednak ich brak nie wyklucza brania pod uwage norm MPH
do oceny danych dziatan.

Charakterystyczne, ze w kolejnych swych orzeczeniach MTS unikat sformutowa-
nia lex specialis, za ktorego uzycie zostal stusznie skrytykowany®. W ramach jed-
nego konfliktu zbrojnego wystepuja bowiem sytuacje, w ktorych konieczne jest za-
stosowanie innych standardow uzycia sity. O ile nie budzi watpliwosci atakowanie
zgodnie z zasadami MPH okre$lonych kategorii 0s6b w sytuacji bezposredniej wal-
ki zbrojnej, o tyle w przypadku terytorium kontrolowanego przez dane panstwo uza-
sadnione byloby uzycie sity zgodnie z zasadami stosowania przymusu przez wladze
wykonawczg (law enforcement), czyli w duchu MPPCz®. Zothierze wiec musza by¢
przygotowani do stosowania roznych standardow uzycia sity®®. Nie uniknie si¢ jed-
nak sytuacji granicznych, gdy np. zamieszki wywotane protestami przeciwko wta-
dzy okupacyjnej przeksztalcaja si¢ w regularng walke zbrojnag®.

Wobec powyzszego nie mozna z gory okresli¢ in abstracto, ktédra z dziedzin pra-
wa mi¢dzynarodowego — mi¢dzynarodowe prawo humanitarne czy mi¢dzynarodo-
we prawo praw cztowieka — ma charakter ogolny, a ktora szczegdtowy, i tym sa-
mym ktora z nich jest adekwatna w kazdej sytuacji zaistnialej w czasie konfliktu
zbrojnego.

Decyzja o zastosowaniu odpowiednich standardow bedzie zalezata od oko-
licznosci. Obie dziedziny prawa si¢ dopetniaja’, o czym $wiadczg rowniez

% Na przyktad odpowiednig deklaracje ztozyt w 2015 r. rzad Ukrainy, zob. ETPCz, O$wiadczenie praso-
we nr 296, 1.10.2015. Nieche¢ do sktadania deklaracji derogacyjnych wynika z faktu, Zze panstwa zazwyczaj
nie chca przyznac si¢ do zaangazowania w konflikt zbrojny, w szczegdlnosci o charakterze niemigdzynaro-
dowym, gdyz oznaczatoby to faktyczne uznanie istnienia niepanstwowej strony konfliktu i sugerowanie, ze
niepanstwowe grupy zbrojne majg status rowny panstwowym sitom zbrojnym. Ponadto panstwa obawiaja
sig, ze tego typu deklaracje moglyby zosta¢ zinterpretowane jako dowdd niepanowania nad sytuacja.

% Droege (2007) 335; Bowring (2010) 486 i n.

¢ N. Lubell, ‘Applicability of human rights law in situations of occupation’ (2006) 34 Collegium 50, 51;
Gaggioli, w: Barela (2015) 98-99; Droege (2008) 892; A. Szpak ‘Dopuszczalnos¢ pozbawienia zycia kom-
batanta w $wietle migdzynarodowego prawa humanitarnego’ (2015) 6 PRPCzHPH 207, 212. Zob. réwniez
CCPR/CO/78/ISR, pkt 11, 15.

% Zob. G.S. Corn, ‘Mixing apples and hand grenades. The logical limit of applying human rights norms
to armed conflict’ (2010) 1 JIHLS 52, 83.

% L. Doswald-Beck, ‘The right to life in armed conflict: Does international humanitarian law provide all
the answers?” (2006) 88:864 IRRC 881, 894.

7 Zob. KPM, Raport Grupy Studyjnej dot. fragmentacji prawa mi¢dzynarodowego (2006) § 112.

I KPCz, Uwagi og6lne nr 31, Natura ogdlnych prawnych zobowigzan panstw stron paktu, CPR/C/21/
Rev.1/Add.13 (2004) § 11.
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bezposrednie wzajemne odwotania w podstawowych dla MPH i MPPCz traktatach™.
Migdzynarodowe prawo humanitarne i migdzynarodowe prawo praw cztowieka
wzajemnie wptywaja na interpretacje swoich norm’, co jest zgodne z ogdlnymi
zasadami interpretacji traktatow potwierdzonymi w art. 31 konwencji wiedenskiej
o prawie traktatow z 1969 r.

1.1.3. Miedzynarodowe prawo karne

Migdzynarodowe prawo karne okresla zbrodnie mi¢edzynarodowe oraz zasady
i procedury dotyczace pociagania do odpowiedzialnosci karnej jednostki za owe
zbrodnie™.

Zrédta migdzynarodowego prawa karnego sa roznorodne. Naleza bowiem do nich
traktaty miedzynarodowe — zarowno odnoszace si¢ do poszczego6lnych zbrodni (np.
Konwencja w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobojstwa z 1948 r.; kon-
wencje genewskie z 1949 r. oraz ich pierwszy protokot dodatkowy z 1977 r. w za-
kresie, w jakim definiujg zbrodnie wojenne), jak i ustanawiajace sady miedzynaro-
dowe (przyktadem jest Karta Miedzynarodowego Trybunatu Wojskowego z 1945 r.
oraz Statut Migdzynarodowego Trybunatu Karnego z 1998 r.). Ponadto wsrod zrodet
MPK mozna wymieni¢ porozumienia miedzy ONZ a danym panstwem w sprawie
utworzenia trybunatu umiedzynarodowionego (np. porozumienie z 2002 r. dotyczace
Specjalnego Trybunatu dla Sierra Leone™), a takze rezolucje Rady Bezpieczenstwa
podjete na podstawie rozdziatu VII Karty Narodéw Zjednoczonych, na mocy ktorych
powotano Migdzynarodowy Trybunat Karny dla bylej Jugostawii oraz dla Rwandy™,
oraz akty jednostronne (decyzja USA z 1946 r. o utworzeniu Mi¢dzynarodowego
Trybunalu Wojskowego dla Dalekiego Wschodu)””.

Duzy wplyw na rozw6j MPK maja rowniez rezolucje Zgromadzenia Ogdlnego’™
oraz wyniki prac Komisji Prawa Migdzynarodowego, w tym przyjeta w 1996 r. osta-
teczna wersja Kodeksu przestepstw przeciwko pokojowi i bezpieczenstwu ludzko-
$ci”. Chociaz dokumenty te nie sg zrédlem formalnie wigzacego prawa, to jednak
mozna podnosi¢, ze maja wptyw na ksztalt prawa zwyczajowego lub Ze je odzwier-
ciedlaja. Trzeba jednak zastrzec, ze status prawa zwyczajowego jako zrodta MPK jest

2 Zob. np. preambute PD II (,,dokumenty migdzynarodowe dotyczace praw cztowieka stanowig podsta-
wowa ochrong czlowicka”) oraz art. 15 ust. 2 EKPCz (,,nie mozna uchyli¢ zobowiazan wynikajacych z ar-
tykutu 2, z wyjatkiem przypadkow $mierci bedacych wynikiem zgodnych z prawem dziatan wojennych”).

”* Droege (2007) 314; eadem (2008) 504. Zob. jednak Bowring (2010) 497.

" R. Cryer, H. Friman, D. Robinson, E. Wilmshurst, 4n Introduction to International Criminal Law and
Procedure, 2. wydanie (CUP 2010) 5.

5§/2002/246, 8.3.2002.

6 Odpowiednio S/RES/827 (1993) oraz S/RES/955 (1994).

7 Proklamacja Naczelnego Dowddcy Sit Alianckich gen. Douglasa MacArthura z 19 stycznia 1946 r.,
http://www.un.org/en/genocideprevention/documents/atrocity-crimes/Doc.3_1946%20Tokyo0%20Charter.
pdf.

W szczeg6lnosci nalezy wymieni¢ rezolucje, ktore potwierdzity tzw. zasady norymberskie czy zdefi-
niowaty zbrodnig¢ agresji; sa to odpowiednio A/RES/95 (I) (1946) oraz A/RES/3314 (1974).

" A/51/10, 6.5-26.7.1996, YILC 1996, t. 2, cz. 2, 17-56.
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dyskusyjny ze wzglgdu na konieczno$¢ uwzglednienia zasady legalizmu®. Zasada ta
ogranicza mozliwos¢ traktowania prawa zwyczajowego jako jedynej podstawy indy-
widualnej odpowiedzialnosci karnej ze wzgledu na jego niewystarczajaca precyzje®!.
Charakterystyczne, ze art. 21 ust. 1 Statutu MTK nie wymienia wprost wsrod pod-
staw orzekania trybunatlu prawa zwyczajowego, ale jednoczesnie nakazuje uwzgled-
nia¢ ,,zasady i reguly prawa migdzynarodowego, tacznie z uznanymi zasadami mie-
dzynarodowego prawa konfliktow zbrojnych” (principles and rules of international
law, including the established principles of the international law of armed conflict)
oraz w kontekscie badania ogdlnych zasad prawa — ,,prawo migdzynarodowe i uzna-
ne przez spoteczno$¢ migdzynarodowa normy i standardy” (international law and
internationally recognized norms and standards).

Powyzsze sformulowania Statutu MTK mozna traktowac¢ jako odwotania do pra-
wa zwyczajowego, ale rownie dobrze mogg one swiadczy¢ o dos¢ ostroznym podej-
$ciu do niego jako zrodta migdzynarodowej indywidualnej odpowiedzialnosci kar-
nej. Nie bez powodu, mimo ze zakaz zbrodni przeciwko ludzkosci jest wywodzony
z prawa zwyczajowego, i tak podejmowane sg starania na rzecz przyjecia zakazu-
jacego ich traktatu®?. Podobnie do Statutu MTK wprowadzane sg poprawki doty-
czace kryminalizacji naruszenia zakazé6w uzycia w niemi¢dzynarodowych konflik-
tach zbrojnych poszczego6lnych rodzajow broni, takich jak trucizny lub zatruta bron
(art. 8 ust. 2 lit. e [xiii]), gazy duszace, trujace lub inne oraz wszelkie podobne cie-
cze, materiaty, urzadzenia (art. 8 ust. 2 lit. e [xiv]); pociski, ktore z tatwoscig roz-
szerzaja si¢ lub sptaszczaja w ciele cztowieka (art. 8 ust. 2 lit. e [xv])** — mimo Ze te
zakazy zgodnie z regutami 72, 74, 77 Studium zwyczajowego MPH sa wigzace wla-
$nie na podstawie prawa zwyczajowego.

Migdzynarodowe prawo karne wyksztatcito si¢ w celu uzupetnienia takich dzie-
dzin prawa migdzynarodowego jak migedzynarodowe prawo humanitarne oraz mig-
dzynarodowe prawo praw cztowieka o normy kryminalizujace naruszenia i precy-
zujace zasady ponoszenia odpowiedzialno$ci z tytutu tychze naruszen. Sady karne
powinny stosowac¢ odpowiednie przepisy mi¢dzynarodowego prawa humanitarne-
go czy migdzynarodowego prawa praw czlowieka przy interpretacji postanowien
dotyczacych poszczegdlnych zbrodni migdzynarodowych. Nie moze by¢ bowiem

8 M.Ch. Bassiouni, Introduction to International Criminal Law: Second Revised Edition (Martinus Nij-
hoff Publishers 2013) 9.

81 Szerzej na temat watpliwo$ci co do przywotywania prawa zwyczajowego jako podstawy indywidu-
alnej odpowiedzialnosci karnej za zbrodnie migdzynarodowe zob. W. Czaplinski, ‘Customary international
law as a basis of an individual criminal responsibility’, w: B. Krzan (red.), Prosecuting International Crimes:
A Multidisciplinary Approach (Brill 2016) 53 in.

82 W odniesieniu do zbrodni przeciwko ludzkosci problem stanowi to, ze niemal w kazdym dokumencie,
ktory zawiera jej definicj¢, ma ona inne brzmienie, dlatego moga pojawic si¢ trudnosci z okresleniem tresci
zwyczajowej definicji tejze zbrodni, zob. Bassiouni (2013) 157 i n.; R.S. Clark, ‘History of efforts to codify
crimes against humanity: From the Charter of Nuremberg to the Statute of Rome’, w: L.N. Sadat, Forging
a Convention for Crimes against Humanity (CUP 2011) 8 i n.

8 RC/Res.5, 10.6.2010, 2868 UNTS 195.
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mowy o popetnieniu zbrodni wojennej bez naruszenia MPH?3. Jednak analiza po-
stanowien statutow mi¢dzynarodowych trybunatow karnych wskazuje, ze niejedno-
krotnie odbiegajg one od norm zawartych w KG oraz PD. Dlatego przepisy tychze
statutéw mozna traktowac jako narzucajace inne standardy, np. kwalifikacji konflik-
tow czy oceny proporcjonalnosci ataku oraz wywigzania si¢ z obowiazku stosowa-
nia $rodkow ostroznosci®.

Te niezgodnos$ci wynikaja czesto ze specyficznego celu trybunatow karnych, kto-
rym jest przypisanie indywidualnej osobie odpowiedzialnosci karnej za zbrodnie
1 tym samym konieczno$¢ wykazania winy ponad wszelka watpliwos¢. Niezbgdne
jest wiec wyostrzenie pewnych sformutowan, aby nie ulegato watpliwosci, ze w da-
nej sytuacji istniat konflikt zbrojny Iub Ze okreslona osoba byta w peti $wiadoma
konsekwencji swoich dziatan.

Wobec powyzszego nie dziwia tezy, zgodnie z ktérymi to wlasnie miedzynaro-
dowe prawo humanitarne jest zalezne od migdzynarodowego prawa karnego (a nie
odwrotnie), gdyz mechanizmy mi¢dzynarodowego prawa karnego umozliwiajg im-
plementacje miedzynarodowego prawa humanitarnego oraz w toku ich dziatania do-
konywana jest interpretacja przepisow MPH®.

Normy statutow miedzynarodowych trybunatéw karnych oraz orzecznictwo tych-
ze trybunatow (podobnie jak krajowych) wptywaja na ksztatt prawa zwyczajowe-
go dotyczacego okreslania mozliwych prawnie celow i sposobu ich atakowania, co
ma szczegdlne znaczenie — wobec szczatkowych regulacji traktatowych — w odnie-
sieniu do konfliktow niemiedzynarodowych. Warto zauwazy¢, ze Migdzynarodowy
Trybunat Karny dla bytej Jugostawii w swoim orzecznictwie zaznaczat, ze w kaz-
dym przypadku badania danej normy traktatowej oceniat rowniez jej status jako nor-
my zwyczajowej®’.

W tym migjscu nalezy podkresli¢, ze prawo zwyczajowe odnoszace si¢ do dziatan
zbrojnych w konfliktach zbrojnych nie ulega fragmentacji. Normy sg jedne, mimo
ze na ich ksztalt ma wptyw wiele dziedzin prawa miedzynarodowego. Zwyczaj jest
bowiem wynikiem co do zasady jednolitej praktyki panstw (usus) i przekonania, ze
owa praktyka jest prawnie wigzgca (opinio iuris)%®. Dlatego normy zwyczajowe do-
tyczace uzycia sity w konfliktach zbrojnych nie moga rézni¢ si¢ w zaleznos$ci od

8 R. Cryer, ‘The relationship of international humanitarian law and war crimes: International criminal
tribunals and their statutes’, w: C. Harvey, J. Summers, N.D. White (red.), Contemporary Challenges to the
Laws of War: Essays in Honour of Professor Peter Rowe (CUP 2014) 118-119.

85 Zob. szerzej A.A. Haque, ‘Protecting and respecting civilians: Correcting the substantive and structu-
ral defects of the Rome Statute’ (2011) 14 NCLR 519.

8 D. Scalia, ‘Droit international pénal’, w: R. van Steenberghe, Droit international humanitaire: un
régime spécial de droit international? (Bruylant 2013) 199.

87 Zob. MTKJ, wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie Prokurator v. Stanislav Gali¢ (2006) § 85 (However,
while binding conventional law that prohibits conduct and provides for individual criminal responsibility
could provide the basis for the International Tribunal s jurisdiction, in practice the International Tribunal
always ascertains that the treaty provision in question is also declaratory of custom).

8 Zob. MTS, wyrok w sprawach szelfu kontynentalnego na Morzu Pdtnocnym (1969) § 77, KPM,
A/T1/10 (wniosek 2).
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tego, z perspektywy jakiej dziedziny prawa sa w danej chwili analizowane®. Innymi
stowy, nie mogg istnie¢ normy prawa zwyczajowego wskazujace dopuszczalne cele
i sposoby ich atakowania, ktore pozostawalyby ze sobg w sprzecznosci. Stad tez
w kontek$cie fragmentacji prawa traktatowego okreslajacego dopuszczalne prawem
cele rola trybunalow karnych jest szczegolnie wazna, gdyz trybunaty te, siggajac do
norm réznych dziedzin prawa i odnoszac si¢ do swojego orzecznictwa, w zalozeniu
wypracowuja jednolite standardy i eliminuja ewentualne sprzeczno$ci®.

1.2. ZAKRES MIEDZYNARODOWEGO PRAWA HUMANITARNEGO

1.2.1. Zakres przedmiotowy

Migdzynarodowe prawo humanitarne ma zastosowanie wylacznie w czasie kon-
fliktu zbrojnego. Mimo coraz czestszych opinii o braku konieczno$ci rozrdznienia
migdzy konfliktami migdzynarodowymi i niemi¢dzynarodowymi’! 6w podziat ma
nadal duze znaczenie, gdyz w zalezno$ci od kwalifikacji konfliktu zastosowanie bgda
miaty inne normy traktatowe, w tym jesli chodzi o okreslenie dopuszczalnych celow
i sposobow ich atakowania®.

W konfliktach migdzynarodowych zastosowanie znajduja konwencje genewskie
7 1949 r. oraz pierwszy protokot dodatkowy do nich z 1977 r. Za MKZ uznaje si¢
wszelkie konflikty zbrojne migdzy co najmniej dwoma panstwami, w tym okupacje
(czyli sytuacje, w ktorej terytorium znajduje si¢ pod faktyczng wladza armii nieprzy-
jacielskiej — art. 42 RH), nawet jesli nie spotkala si¢ ona z zadnym oporem zbroj-
nym (art. 2 KG oraz art. 1 ust. 3 PD I). Dodatkowo, na podstawie art. 1 ust. 4 PD I,
jako migdzynarodowy konflikt zbrojny okresla si¢ konflikt majacy na celu wykona-
nie prawa do samostanowienia.

W odniesieniu do konfliktow niemigdzynarodowych zastosowanie znajdzie art. 3
konwencji genewskich oraz drugi protokét dodatkowy do nich z 1977 r., o ile dzia-
tania zbrojne toczg si¢ pomig¢dzy panstwowymi sitami zbrojnymi a roztamowymi si-
tami zbrojnymi lub innymi zorganizowanymi uzbrojonymi grupami, pozostajacymi
pod odpowiedzialnym dowodztwem i sprawujacymi taka kontrole nad czescig te-
rytorium panstwa, ze mogg przeprowadzac ciagte i spojne operacje wojskowe oraz
stosowa¢ PD II. Gdy jednak grupa zbrojna owej kontroli nad terytorium nie posiada

8 M. Sassoli, L.M. Olson, ‘The relationship between international humanitarian and human rights law:
Where it matters: admissible killing and internment of fighters in non-international armed conflicts’ (2008)
90:871 IRRC 599, 605; M. Sassoli, ‘“The role of human rights and international humanitarian law in new
types of armed conflict’, w: O. Ben-Naftali (red.), International Humanitarian Law and International Hu-
man Rights Law (OUP 2011) 72.

% Cryer, w: Harvey, Summers, White (2014) 144.

o1 A. Cassese, ‘Should rebels be treated as criminals? Some modest proposals for rendering internal
armed conflicts less inhuman’, w: idem (red.), Realizing Utopia: The Future of International Law (OUP
2012) 520; L. Moir, ‘Towards the unification of international humanitarian law?’, w: R. Burchill, N.D.
White, J. Morris (red.), International Conflict and Security Law: Essays in Memory of Hilaire McCoubrey
(CUP 2005) 108 i n.

2 Zob. Y. Dinstein, ‘Concluding remarks on non-international armed conflicts’ (2012) 42 IsrYHR 153,
163.
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albo gdy w dziatania zbrojne nie sg zaangazowane panstwowe sity zbrojne, zastoso-
wanie znajdzie jedynie art. 3 KG.

W przypadku MKZ dos¢ tatwo stwierdzi¢ jego istnienie, gdyz wystarczg najmnie;j-
sze dziatania zbrojne migedzy panstwami’®. Trzeba jednak zauwazy¢, ze w swym
orzecznictwie Migdzynarodowy Trybunal Karny dla bylej Jugostawii zasugerowat
konieczno$¢ osiggnig¢cia pewnego putapu intensywnosci, aby moc stwierdzi¢ istnie-
nie migdzynarodowego konfliktu zbrojnego®. Niezbgdne jest rOwniez sprawdzenie,
czy doszto do celowego uzycia sit zbrojnych. Jesli dojdzie do omytkowego wtarg-
nigcia sit zbrojnych jednego panstwa na terytorium innego panstwa, jak zdarzy-
to sie w 2007 r., gdy szwajcarscy zotnierze nieSwiadomie wkroczyli na terytorium
Liechtensteinu®, nie bedzie mozna méwic o konflikcie zbrojnym.

Zgodnie z art. 1 ust. 4 PD I, mianem MKZ okresla si¢ rowniez ,,konflikty zbroj-
ne, w ktorych ludy walczg przeciw panowaniu kolonialnemu i obcej okupacji oraz
przeciw rezimom rasistowskim, wykonujac swe prawo do samostanowienia zawarte
w Karcie Narodéw Zjednoczonych oraz w Deklaracji w sprawie zasad prawa mie-
dzynarodowego dotyczacych przyjaznych stosunkow i wspolpracy miedzy panstwa-
mi, zgodnie z Kartg Narodow Zjednoczonych™®. Powyzszy przepis wprowadzono
z mysla o konkretnych konfliktach”, a uzyty w nim emocjonalny jezyk byt gwaran-
cja, ze art. 1 ust. 4 PD I bedzie stosowany niezwykle rzadko, o ile w ogdle®.

Rozszerzenie zakresu MKZ na podstawie PD I spotkato si¢ z krytyka, gdyz wpro-
wadza subiektywne kryterium z dziedziny ius ad bellum (prawa okreslajacego sytu-
acje, w ktorych mozna uzy¢ sity w stosunkach migdzynarodowych)®. Kwalifikacja

% S. Vité, ‘Typology of armed conflicts in international humanitarian law: Legal concepts and actual
situations’ (2009) 91:873 IRRC 69, 72—73; J. Pictet (red.), Commentary on the Geneva Convention for the
Amelioration of the Condition of the Wounded and Sick in Armed Forces in the Field (ICRC 1952) 32.

% MTKI, decyzja Izby Apelacyjnej w sprawie Prokurator v. Dusko Tadi¢ (1995) § 70. Zob. réwniez
A. Paulus, M. Vashakmadze, ‘Asymmetrical war and the notion of armed conflict — a tentative conceptual-
ization’ (2009) 91:873 IRRC 95, 101.

% M. Oliver, ‘Liechtenstein: no retaliation for Swiss “invasion™, The Guardian, 2 marca 2007 r., http://
www.theguardian.com/world/2007/mar/02/markoliver.

% Zob. A/RES/3103 (1973). Szerzej na temat tego rodzaju konfliktow i dyskusji wokot uwzglednienia
ich w PD I zob. A. Cassese (red.), The New Humanitarian Law of Armed Conflict (Editoriale Scientifica
1979-1980) passim.

97 Komentatorzy podkreslaja, ze art. 1 ust. 4 PD byt wymierzony w Portugalig, Izrael, RPA, zob. G.I.A.D.
Draper, ‘Wars of national liberation and war criminality’, w: M. Howard (red.), Restraints on War. Studies in
the Limitation of Armed Conflict (OUP 1979) 147-148.

% Charakterystyczne, ze panstwa, ktore byty oskarzane o rasizm, po prostu nie ratyfikowaty PD I czy tez
don nie przystepowaty, zob. N. Higgins, Regulating the Use of Force in Wars of National Liberation: The
Need for a New Regime. A Study of the South Moluccas and Aceh (Martinus Nijhoft Publishers 2010) 112;
S.C. Neff, War and the Law of Nations. A General History (CUP 2005) 374-375; G.H. Aldrich, ‘Prospects
for United States ratification of Additional Protocol I to the 1949 Geneva Conventions’ (1991) 85:1 AJIL
1,6.

9 Zob. List w sprawie przekazania PD II przez Prezydenta Reagana do Senatu z 29 stycznia 1987 r.;
Doswald-Beck (1989) 603; N. Higgins (2010) 113, 126; R.R. Baxter, ‘Ius in bello interno: The present and
future law’, w: J.N. Moore (red.), Law and Civil War in the Modern World (The Johns Hopkins University
Press 1974) 522; R.D. Rosen, ‘Targeting enemy forces in the war on terror: Preserving civilian immunity’
(2009) 42:3 VanJTL 683, 722.
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konfliktu jest uzalezniona bowiem od istnienia konkretnego celu walk zbrojnych.
Stad tez nie dziwi, ze szereg panstw ztozyto deklaracje co do interpretacji art. 96
ust. 3 PD [, zgodnie z ktérymi w celu automatycznego zastosowania PD I do konflik-
tu okre$lonego w art. 1 ust. 4 PD I konieczne jest, aby wtadza reprezentujaca walcza-
cy lud ztozyta jednostronne o$wiadczenie do depozytariusza protokotu. Deklaracje
odnoszg si¢ do tego, kogo za takowa wtadzg dane panstwa mogg uznaé¢ (mowa jest
m.in. o koniecznosci uznania przez miedzyrzadowg organizacje regionalng czy rze-
czywistym reprezentowaniu danego ludu)'®. Tym samym panstwa ograniczyty moz-
liwos$¢ powotania si¢ na art. 1 ust. 4 PD I, a przynajmniej zapewnity sobie wptyw na
jego zastosowanie. Charakterystyczne, ze do tej pory jedyna deklaracjg zarejestro-
wang przez Szwajcari¢ (depozytariusza zarowno KG, jak i PD) na podstawie art. 96
ust. 3 PD I jest oswiadczenie Frontu Polisario z 21 czerwca 2015 .

W przypadku konfliktu o charakterze niemiedzynarodowym konieczne jest od-
réznienie sytuacji konfliktu zbrojnego od ,,wewnetrznych napig¢ i niepokojow, jak
rozruchy, odosobnione i sporadyczne akty przemocy oraz inne dziatania podobne-
go rodzaju”, ktore nie sg uwazane za konflikt zbrojny zgodnie z art. 1 ust. 2 PD I1'°",
Prog zastosowania prawa NKZ jest wigc paradoksalnie wyzszy niz prawa MKZ'%%,
mimo ze brak definicji NKZ w art. 3 KG miat skutkowac jego szerokim zakresem'®.

Zgodnie z orzecznictwem Miedzynarodowego Trybunatu Karnego dla bytej
Jugostawii, niemigdzynarodowy konflikt zbrojny wystepuje, gdy dochodzi do ,,prze-
dtuzajacej si¢ przemocy migdzy sitami rzgdowymi oraz zorganizowanymi grupami
zbrojnymi lub pomiedzy takimi grupami w ramach panstwa”!%. Z tego stwierdzenia
mozna wyciaggnac¢ kilka wnioskow.

Po pierwsze, niemiedzynarodowy konflikt zbrojny moze si¢ toczy¢ nie tylko mig-
dzy sitami zbrojnymi a grupa zbrojna, ale takze w sytuacji, gdy sity panstwowe
w ogole nie sg zaangazowane, a dzialania zbrojne obejmujg wytacznie niepanstwo-
we grupy zbrojne.

100" Zob. zastrzezenia Belgii, Francji, Irlandii, Kanady czy Niemiec.

101 Zob. rowniez art. 8 ust. 2 lit. f Statutu Migdzynarodowego Trybunatu Karnego z 1998 r. oraz zastrze-
zenia Filipin, Francji, UK zlozone przez te panstwa w chwili zwiazywania si¢ PD I, w ktorych zaznaczono,
iz termin ,.konflikt zbrojny” nie obejmuje sytuacji zwigzanej z popetnianiem przestepstw pospolitych, w tym
aktow terroryzmu, bez wzgledu na to, czy byly one dokonywane zespotowo czy w odosobnieniu. Zob.
réwniez Pictet (1952) 49; Melzer (2009) 24; M. Perkowski, ‘Definicja konfliktu zbrojnego nie majacego
charakteru migdzynarodowego w mig¢dzynarodowym prawie humanitarnym’, w: T. Jasudowicz (red.), Mie-
dzynarodowe prawo humanitarne. Wybrane zagadnienia ze szczegolnym uwzglednieniem obowigzku jego
krzewienia i upowszechniania (TNOIK 1997) 43 i n.

122 Zob. jednak MAKPCz, wyrok w sprawie Juan Carlos Abella v. Argentyna (1997) § 156. Komisja
uznata, ze MPH znajdowato zastosowanie w trakcie krotkotrwatej — 30-godzinnej — konfrontacji zbrojnej od
23 do 24 stycznia 1989 r. w La Tablada migdzy argentynskimi sitami zbrojnymi a ,,bojownikami”.

103 E. Castrén, Civil War (Suomalainen Tiedeakatemia 1966) 85.

104 MTKJ, decyzja Izby Apelacyjnej w sprawie Prokurator v. Dusko Tadi¢ (1995) § 70. Zob. roéwniez np.
MTKI, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Fatmir Limaj (2005) § 170. Por. rowniez art. 8 ust. 2
lit. e i f Statutu MTK oraz 1. Miiller, ‘Non-international armed conflict under article 1 (1) AP II and 8 (2) (f)
ICC Statute’ (2010) 40 Collegium 34, 39; A. Cullen, ‘The definition of non-international armed conflict in
the Rome Statute of the International Criminal Court: An analysis of the threshold of application contained
in article 8(2)(f)’ (2007) 12 JC&SL 419.
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Po drugie, do oceny intensywnosci dziatan zbrojnych nalezy wzia¢ pod uwage
czas ich trwania ze wzgledu na uzycie przez MTKJ sformutowania ,,przedluzajaca
si¢ przemoc” (protracted). Jest to o tyle klopotliwe, ze 6w warunek utrudnia stwier-
dzenie, od kiedy istnieje NKZ!%. MTKJ niekiedy odnosit pojecie protracted og6l-
nie do intensywnosci, a nie do czasu'®, jednak pozniejsze orzecznictwo MTK nie
potwierdzito tej interpretacji'®’.

Do innych czynnikéw wskazywanych w orzecznictwie i literaturze jako przesa-
dzajace o istnieniu konfliktu zbrojnego zalicza si¢ rowniez: uzycie sit zbrojnych za-
miast policji, liczebnos¢ sit zaangazowanych w konflikt, kolektywny charakter walk
oraz ich czestotliwos$¢, liczbe ofiar rannych i $§miertelnych, rozmiary przemieszcze-
nia si¢ ludnosci cywilnej oraz zatrzymania bojownikow, uzycie cigzkiej broni, za-
sigg terytorialny dziatan zbrojnych!®.

Wymog osiagniecia odpowiedniego poziomu intensywnosci wyklucza traktowa-
nie pojedynczych, punktowych atakow, np. w ramach praktyki tzw. selektywnej
eliminacji, czyli zabijania indywidualnych 0sob (targeted killings)'"”, jako urucha-
miajacych zastosowanie MPH. Podnosi si¢ jednak, ze gdy dana grupa zbrojna do-
konuje serii atakow, nalezy owe ataki traktowac jako cato$¢ i w ten sposob zostanie
osiggnicty poziom konfliktu zbrojnego obejmujacego obszary, na ktorych do dzia-
tan zbrojnych dochodzito czy tez dochodzi, nawet jesli sg one od siebie znacznie
oddalone'°.

Po trzecie, niepanstwowy uczestnik dziatan zbrojnych musi by¢ zorganizowany
do tego stopnia, aby moc by¢ uznanym za strone konfliktu, skoro art. 3 KG odnosi
si¢ do ,,kazdej ze Stron w konflikcie”, a MPH to dziedzina prawa mi¢dzynarodowe-
go regulujaca stosunki miedzy kolektywami''!. Oznacza to, ze musi on by¢ w stanie
planowac i przeprowadza¢ operacje zbrojne'?. O odpowiednim stopniu zorganizo-
wania moga $wiadczy¢: jasna struktura dowodcza, posiadanie siedziby dowddztwa,
prowadzenie operacji, w ktdrg zaangazowana jest wicksza liczba oddziatow, rekru-
tacja oraz szkolenie bojownikow, kontrola nad terytorium, wydawanie o$§wiadczen

105 Zob. Sassoli, w: Ben-Naftali (2011) 54.

106 MTKIJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Ramush Haradinaj et al. (2008) § 40.

17 MTK, Decyzja w sprawie Prokurator v. Jean-Pierre Bemba Gombo (2009) § 235.

18 MTKIJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Ljube Boskoski, Johan Taréulovski (2008)
§ 177-178; MTKJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Ramush Haradinaj et al. (2008) § 49. Zob. rowniez
MTK, wyrok Izby Orzekajgcej w sprawie Prokurator v. Al Faqi Al Mahdi (2016) § 49, w ktorym trybunat
wymienia przede wszystkim fakt posiadania kontroli nad duzym obszarem jako wystarczajacy dowod in-
tensywnosci konfliktu.

19 Jako typowy przyktad selektywnej eliminacji podaje si¢ zabicie Osamy ibn Ladena, zob. np. B. Van
Schaack, ‘The killing of Osama Bin Laden & Anwar Al-Aulaqi: Uncharted legal territory’ (2011) 14 YIHL
255 i n.; M. Marcinko, ‘Selektywna eliminacja Osamy bin Ladena w $wietle prawa mig¢dzynarodowego’
(2013) 4 MPH 75 i n. Jednak trzeba zauwazy¢, ze ocena danego ataku bedzie inna w zaleznosci od tego,
czy jest on dokonywany w ramach konfliktu zbrojnego, czy tez poza nim. Zob. szerzej literatura nt. targeted
killings przywotana w przypisie 4 na s. 17.

10" Zob. krytyke takiego podejscia np. w: K. Schoberl, ‘Boundaries of the battlefield: The geographical
scope of the laws of war’, w: Barela (2015) 78.

""" Ohlin (2013) 1337.

12 MTK, decyzja izby przygotowawczej o potwierdzeniu zarzutdow w sprawie Prokurator v. Thomas
Lubanga Dyilo (2007) § 234.
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w imieniu catej grupy, opracowanie strategii i taktyki, nabywanie, transport i dys-
trybucja broni, przyjmowanie wewngtrznych regulaminow, negocjowanie i zawie-
ranie umow'®, Powyzsze oznacza rowniez, ze przypadki tzw. jednostronnej prze-
mocy wobec ludno$ci cywilnej — bez wzgledu na to, czy dochodzi do nich ze strony
sit zbrojnych czy niepanstwowej grupy zbrojnej — nie moga by¢ kwalifikowane jako
konflikt zbrojny o jakimkolwiek charakterze z tego wzgledu, Ze nie ma drugiej jego
strony. Dopiero gdy wtadze panstwa rozpoczng dziatania zbrojne przeciwko niepan-
stwowej grupie zbrojnej lub gdy dwie niepanstwowe grupy zbrojne zaczng ze soba
walczy¢, istnieje mozliwos$¢ osiagnigcia putapu konfliktu zbrojnego i stwierdzenia
jego istnienia ze wzgledu na wyodrebnienie si¢ dwoch wyraznych stron konfliktu.

Z orzecznictwa wynika, ze to obiektywne czynniki, a nie subiektywna opinia stron
rzekomego konfliktu przesadzaja o istnieniu konfliktu jako takiego'*. Bez znacze-
nia dla mozliwosci stosowania MPH sa cel czy motywacja walczacych. Okreslenie
dziatan zbrojnych jako terrorystyczne nie wyklucza kwalifikacji sytuacji jako kon-
fliktu zbrojnego i stosowania MPH!'>. W miedzynarodowym prawie humanitarnym
maksymalnie zobiektywizowano warunki kwalifikacji danych wydarzen jako kon-
fliktu zbrojnego, co nie zmienia faktu, ze w sytuacjach granicznych o jego istnieniu
moze przesadzi¢ opinia stron.

Istnieje mozliwo$¢ uznania (w sposob wyrazny lub milczacy) strony niepanstwo-
wej za strone wojujaca (recognition of belligerency), co oznacza, ze zastosowanie
znalaztoby prawo migdzynarodowych konfliktoéw zbrojnych''®. Jednak do uznania
niepanstwowej grupy zbrojnej za stron¢ wojujaca panstwa uciekaja si¢ niezwykle
rzadko, gdyz tego typu akt jest postrzegany jako oznaka stabosci 1 ustgpstwo wobec
przeciwnika oraz stanowi zachete czy wregez przyzwolenie dla zewnetrznego wspar-
cia dla strony niepanstwowej'!'’. Wada takiego rozwigzania z perspektywy panstwa
jest tez niemoznos¢ pociagnigcia cztonkow strony niepanstwowej do odpowiedzial-
nosci za sam udzial w dziataniach zbrojnych.

Mozna jednak wskaza¢ na obopolna korzy$¢ z uznania strony niepanstwowej kon-
fliktu zbrojnego jako strony wojujacej. Mianowicie walczacy po obu stronach kon-
fliktu uzyskujg prawo do statusu jenca wojennego. W innym przypadku nawet czton-
kowie sit zbrojnych nie mogg domagac si¢ praw jenieckich. A gdy nie mozna liczy¢
na jakiekolwiek wzgledy w razie ujecia, nikt nie bedzie rozwazat poddania si¢ i dzia-
ania zbrojne beda si¢ przedtuzac.

113 MTKJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Ramush Haradinaj et al. (2008) § 60; MTKJ, wyrok Izby
Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Fatmir Limaj et al. (2005) § 94—134; por. Perkowski, w: Jasudowicz
(1997) 51 i n.; J. Peji¢, ‘The protective scope of common article 3: More than meets the eye’ (2011) 93:881
IRRC 189, 192.

14 MTKR, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Jean Paul Akayesu (1998) § 603.

15 Vité (2009) 78. Zob. rowniez MTKJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Fatmir Limaj
etal. (2005) § 170.

16 Castrén (1966) 144—-145; D. Steinhoff, ‘Talking to the enemy: State legitimacy concerns with engag-
ing non-state armed groups’ (2009) 45 TexILJ 297, 309; R. Higgins, ‘International law and civil conflict’, w:
E. Luard (red.), The International Regulation of Civil Wars (Thames and Hudson 1972) 170-171.

7 Castrén (1966) 144 i n. Peji¢ podkresla, ze skoro ostatnim znanym przypadkiem zastosowania insty-
tucji uznania za strong wojujacg byta wojna burska w 1902 r., owa instytucja popadta w desuetudo. J. Pejic,
‘Status of armed conflicts’, w: Wilmshurst, Breau (2007) 84.
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Kontrowersje budzi kwalifikacja konfliktu toczacego si¢ na terytorium danego
panstwa, ktorego stronami sg sily zbrojne panstwa trzeciego oraz strona niepanstwo-
wa. Mozna wskazywac¢, ze dopoki interwencja jest kierowana nie przeciwko sitom
rzadowym, lecz przeciwko niepanstwowej grupie zbrojnej, dopoty taki konflikt na-
lezy kwalifikowa¢ jako niemigdzynarodowy, mimo Ze toczy si¢ na terytorium inne-
go panstwa!'l®,

Charakterystyczne jednak, ze MKCK w swym najnowszym komentarzu do art. 2
KG stwierdza, iz kazdy przypadek uzycia sity zbrojnej przeciwko terytorium inne-
go panstwa, jego ludnosci cywilnej czy obiektom cywilnym nalezy traktowac jako
MKZ'"°. Ponadto podkresla, ze nawet jesli dziatania zbrojne sa prowadzone przeciw-
ko niepanstwowej grupie zbrojnej, ale bez wyraznego przyzwolenia ze strony pan-
stwa, na ktorego terytorium toczy si¢ konflikt, to taka sytuacje nalezy traktowac jako
MKZ, jesli chodzi o ochrone ludno$ci cywilnej tego panstwa, i jednoczesnie NKZ,
jesli chodzi o dziatania przeciwko niepanstwowemu uczestnikowi konfliktu zbrojne-
20'?, Tym samym MKCK nie optuje za stworzeniem osobnej kategorii konfliktow
transnarodowych, czyli takich, ktore ulegly umiedzynarodowieniu przez sam fakt
interwencji zewnetrznej'?'. Przyjmuje natomiast, ze na terytorium jednego panstwa
moze toczy¢ si¢ kilka rownolegtych konfliktoéw o réznym charakterze'?>.

Proponowane przez MKCK podejscie wychodzi jednak z btednego zalozenia, ze
prawo MKZ lepiej chroni ludno$¢ cywilng niz prawo NKZ, chociaz wyzszy stan-
dard ochrony mozna osiggna¢ przez zastosowanie w wigkszym stopniu zasad mig-
dzynarodowego prawa praw cztowieka do interpretacji norm migdzynarodowego
prawa humanitarnego odnoszacych si¢ do NKZ. Jak bowiem wskazywano juz wy-
zej, MPPCz ma znacznie bardziej restrykcyjne podejscie do mozliwosci przeprowa-
dzania atakow przeciwko osobom niz MPH.

Ponadto rozwigzanie proponowane przez MKCK jest o tyle niepraktyczne, Ze za-
sady dotyczace atakowania celéw wojskowych $cisle tacza si¢ z tymi odnoszacy-
mi si¢ do ochrony poszczeg6lnych kategorii 0sob i dobr. Tym samym nie jest moz-
liwe stosowanie jednocze$nie norm wlasciwych dla MKZ w celu ochrony ludnos$ci

18 Zob. np. Sad apelacyjny dla dystryktu Kolumbia, wyrok w sprawie Hamdan v. Rumsfeld, Sekre-
tarz Obrony et al., nr 05-184, 29.6.2006, https://supreme.justia.com/cases/federal/us/548/557/, w ktorym
stwierdzono, ze konflikt niemiedzynarodowy jest przeciwienstwem konfliktu migdzy panstwami. Zob. row-
niez pkt 1.1.1 Podrecznika San Remo dotyczgcego niemiedzynarodowych konfliktow zbrojnych (2006). Por.
jednak D. Akande, ‘Classification of armed conflicts: Relevant legal concepts’, w: E. Wilmshurst (red.),
International Law and the Classification of Conflicts (OUP 2012) 73, gdzie autor twierdzi, ze w kazdym
przypadku interwencji na terytorium panstwa trzeciego bez jego zgody sytuacje nalezy kwalifikowaé nie
jako NKZ, lecz jako MKZ. Podobnie argumentuje V. Koutroulis, ‘International organizations involved in
armed conflict: The material and geographical scope of application of IHL’ (2002) 42 Collegium 29, 38.

119 T. Ferraro, L. Cameron, ‘Article 2 application of the Convention’, w: Commentary on the First Ge-
neva Convention. Convention (I) for the Amelioration of the Condition of the Wounded and Sick in Armed
Forces in the Field 1ICRC, CUP 2017) § 224.

120 Tbidem, § 257-261.

121 Takie rozwigzanie proponowali m.in. Ohlin (2013) 1276; G.S. Corn, ‘Hamdan, Lebanon, and the
regulation of hostilities: The need to recognize a hybrid category of armed conflict’ (2006) 40 VanJTL 295,
300.

12 Zob. réwniez MTS, wyrok w sprawie militarnej i paramilitarnej dziatalno$ci w i przeciwko Nikaragui
(1986) § 219.
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cywilnej i norm majacych zastosowanie w NKZ, aby okresli¢ mozliwe cele i spo-
sob ich atakowania.

Obecne regulacje migdzynarodowego prawa humanitarnego wyraznie ograniczaja
jego zakres przedmiotowy do konfliktow zbrojnych. Wykluczaja tym samym stoso-
wanie norm MPH do zwyktych przestepstw czy atakow terrorystycznych'?, co pod-
kreslaja rowniez niektdre deklaracje interpretacyjne lub zastrzezenia ztozone przez
panstwa w chwili ratyfikowania KG z 1949 r. oraz PD z 1977 r.'** W ich $wietle musi
budzi¢ zdziwienie, Ze obecnie panstwa odwotujg si¢ do MPH, a nie do MPPCz, jesli
chodzi o0 obowigzujace je zasady prowadzenia dziatan antyterrorystycznych!?®, Takie
podejscie jest jednak o tyle zrozumiale, ze umozliwia panstwom legalne z punktu
widzenia MPH przeprowadzanie atakow, ktorych na gruncie MPPCz nie mozna by-
toby uzasadnic.

1.2.2. Zakres terytorialny

W przypadku konfliktu migdzynarodowego MPH ma zastosowanie na catym ob-
szarze kazdego z panstw zaangazowanych w konflikt'?, a takze na terytoriach pod-
legajacych jurysdykeji innych panstw (z wyjatkiem panstw neutralnych, jesli wy-
pehniaja swoje obowiagzki)'?” oraz niepodlegajacych czyjejkolwiek jurysdykcji (np.
na otwartym morzu oraz w przestrzeni kosmicznej)'?, jesli tylko dziatania zbrojne
tam si¢ przeniosa.

Art. 49 ust. 2 PD [ ma zastosowanie ,,do wszelkich atakéw, niezaleznie od teryto-
rium, na jakim sg wykonywane, wlaczajac w to terytorium nalezgce do strony kon-
fliktu, lecz znajdujace si¢ pod kontrolg strony przeciwnej”. Stosowanie MPH nie

12 MPH nie ma zastosowania, gdy dane dziatania terrorystyczne i podjete w odpowiedzi na nie $rodki
nie moga by¢ zakwalifikowane jako konflikt zbrojny (zob. na ten temat J. Symonides, ‘Walka z terroryzmem
w $wietle migdzynarodowego prawa humanitarnego’, w: J. Nowakowska-Matusecka (red.), Migdzynarodo-
we prawo humanitarne. Antecedencje i wyzwania wspoltczesnosci (Oficyna Wydawnicza Branta 2010) 166).
Gdy jednak konflikt zbrojny juz wybucht, migdzynarodowe prawo humanitarne zakazuje szerzenia terroru
wérod ludnosei cywilnej, zob. art. 33 KG IV, art. 51 ust. 2 PD 1, art. 4 ust. 2 (d) PD 1I i regule 2 Studium
zwyczajowego MPH.

124 Zob. np. deklaracj¢ UK z 2 lipca 2002 r. do PD 1. Zob. rowniez W. Bradford, ‘Barbarians at the gates:
A post September 11% proposal to rationalize the laws of war’ (2004) 73 MissLJ 639, 669; T.J. Bogar, ‘Un-
lawful combatant or innocent civilian? A call to change the current means for determining status of prisoners
in the global war on terror’ (2009) 21:1 FJIL 29, 68; Melzer (2009) 24.

125 D.B. Benjamin, ‘International humanitarian law — weapon of choice for the lawless’ (2011) 3 Reg-
JL&PP 47; B. Pacek, ‘Przestrzeganie praw cztowieka w konfliktach miedzynarodowych i misjach stabiliza-
cyjnych’, w: Janusz-Pawletta (2011) 15.

126 W art. 49 ust. 2 PD I zaznaczono, Ze ,,postanowienia niniejszego Protokotu dotyczace atakow maja
zastosowanie do wszelkich atakow, niezaleznie od terytorium, na jakim sa wykonywane, wiaczajac w to
terytorium nalezace do Strony konfliktu, lecz znajdujace si¢ pod kontrolg Strony przeciwne;j”.

127 Zob. szerzej M.N. Schmitt, E. Widmar, ‘The law of targeting’, w: Ducheine, Schmitt, Osinga (2016)
142; P. Hostettler, ‘Reflections on the law of neutrality in current air and missile warfare’ (2014) 44 IsrYHR
145, 155-166.

128 Zob. jednak watpliwosci co do stosowania MPH w przestrzeni kosmicznej, m.in. w Boothby (2012)
360 in.



46 RozDzIAL |. ZRODEA, ZAKRES ORAZ SPECYFIKA STOSOWANIA PRAWA. ..

jest wiec ograniczone tylko do strefy walki'?’ (cho¢ czasem takie postulaty de lege
ferenda si¢ pojawiaja!*’). Nie ma wigc znaczenia, ,,gdzie” walki si¢ tocza, ale ,.kie-
dy”3l. W tym kontek$cie warto zauwazy¢, ze np. w konflikcie zbrojnym, ktory roz-
poczat sie w 2001 r. miedzy USA i ich koalicjantami a Afganistanem czy w 2003 r.
miedzy USA i ich aliantami a Irakiem, na terytorium USA oraz wigkszo$ci innych
panstw bedacych z nimi w koalicji co do zasady nie odczuwano skutkow zaangazo-
wania w konflikt zbrojny. Nie oznacza to jednak, ze np. sily irackie nie miaty prawa
dokonywac atakow na terytorium USA w zgodzie z MPH. Do atakoéw na terytorium
Standéw Zjednoczonych nie dochodzito ze wzgledu na brak mozliwosci technicz-
nych, a nie z powodu przeszkod prawnych.

W przypadku konfliktu niemigdzynarodowego art. 3 KG wymaga, aby konflikt
rozpoczat si¢ (,,wybucht”) na terytorium panstwa strony KG. Nie oznacza to, ze jego
zasigg musi ogranicza¢ si¢ do jednego panstwa'*?. Konflikt z dang grupg zbrojna
moze toczy¢ sie (co jest obecnie dos¢ czeste) na terytorium kilku panstw.

W sytuacji NKZ migdzynarodowe prawo humanitarne bedzie miato zastosowanie
do catego terytorium panstwa strony KG lub PD II, na ktérego obszarze doszto do
konfliktu'*. Pojawiaja si¢ jednak postulaty ograniczenia stosowania MPH do stre-
fy dziatan zbrojnych'*. Jednak wobec obecnych mozliwosci technicznych dziata-
nia zbrojne moga dos¢ szybko przenies¢ sie w inny region i wowczas MPH powinno
mie¢ tamze zastosowanie'*. Nie oznacza to, ze migdzynarodowe prawo humani-
tarne wyznacza standard dzialania w kazdej sytuacji, do jakiej dochodzi na teryto-
rium panstwa, na ktérym toczy si¢ konflikt zbrojny. Uzycie sily moze by¢ bowiem
skierowane przeciwko protestujacym lub przestepcom pospolitym (a wigc nie prze-
ciwko stronie w konflikcie zbrojnym) i wowczas MPH nie moze by¢ stosowane.
Niemozno$¢ zastosowania MPH wynika z braku dziatlan zbrojnych pomiedzy stro-
nami konfliktu w danej sytuacji. Podobnie jest w przypadku konfliktow miedzyna-
rodowych, gdy na terenach okupowanych moga by¢ prowadzone zaréwno dziatania
zbrojne — jesli dojdzie do erupcji walk z sitami opozycyjnymi, jak i o charakterze
policyjnym — w celu zduszenia zamieszek.

Podsumowujac, w razie wystapienia dziatan zbrojnych na terytorium danego pan-
stva MPH bedzie miato zastosowanie na calym jego terytorium, a chwilowy brak

129 Zob. inaczej Ohlin (2013) 1287. Sformutowanie ,,strefa walki” pojawia si¢ np. w art. 5 ust. 2 PD II,
art. 19 KG 111, z kolei ,,strefa dziatan wojennych” np. w art. 20 KG 1V, a ,,pole walki” w art. 33 PD 1.

130 H.S. Levie, When Battle Rages, How Can Law Protect? (Working Paper and Proceedings of the Four-
teenth Hammarskjold Forum, Oceana Publications 1971) 26.

131 M. Schmitt, ‘Future war and the principle of discrimination’ (1998) 28 Isr'YHR 51, 70-71.

132 Zob. inaczej pkt 1.1.1 Podrecznika San Remo dotyczgcego niemigdzynarodowych konfliktow zbroj-
nych (2000).

133 Art. 3 KG oraz art. 1 PD II odnosza si¢ wprost do terytorium Wysokiej Umawiajgcej si¢ Strony. Zob.
rowniez MTKJ, decyzja Izby Apelacyjnej w sprawie Prokurator v. Dusko Tadi¢ (1995) § 70; MTKIJ, wy-
rok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Dragoljub Kunarac et al. (2001) § 568; MTKR, wyrok Izby
Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Jean Paul Akayesu (1998) § 635-636; MTKR, wyrok Izby Orzekajacej
w sprawie Prokurator v. Georges Anderson Nderubumwe Rutaganda (1999) § 102.

134 N. Lubell, N. Derejko, ‘A global battlefield? Drones and the geographical scope of armed conflict’
(2013) 11 JICJ 65, 71.

135 Por. ibidem 73-74.
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dzialan zbrojnych na okreslonym obszarze nie wptywa na zakres terytorialny jego
stosowania'*®.

W przypadku rozlania si¢ (spill over) konfliktu na terytorium panstwa sgsiednie-
go MPH bedzie miato zastosowanie do obszaru kontrolowanego przez strony kon-
fliktu (a wigc niekoniecznie do catosci terytorium panstwa trzeciego, na ktore dzia-
tania zbrojne w cato$ci lub czeg$ciowo si¢ przeniosty)'?.

Teoretycznie zakres terytorialny MPH moze rozszerzy¢ si¢ na caty §wiat, gdy
dana grupa zbrojna prowadzi operacje zbrojne we wszystkich panstwach. Wiasnie
na tej podstawie uzasadniana jest wspomniana wyzej praktyka selektywnej elimina-
cji. Jesli bowiem istnieje konflikt zbrojny miedzy USA oraz innymi panstwami a Al-
-Kaidg i sitami z nig sprzymierzonymi, to nalezy stosowa¢ MPH do oceny legalno-
Sci atakow przeciwko osobom nalezgcym do tejze grupy zbrojnej bez wzgledu na
to, gdzie aktualnie prowadza one swoja dziatalno$¢ terrorystyczna. Konsekwentnie,
w $wietle MPH eliminacja 0sob jest mozliwa na podstawie przypisywanego im sta-
tusu, a nie okre$lonego zachowania, co z kolei propaguje MPPCz'38.

Powyzsza interpretacja prowadzi do licznych naduzy¢ (tj. obchodzenia ograni-
czen wynikajacych z migdzynarodowego prawa praw cztowieka czy z zakazu uzycia
silty w stosunkach miedzynarodowych), stad tez probuje si¢ postawi¢ pewne warun-
ki stosowania miedzynarodowego prawa humanitarnego, podkreslajac koniecznosé
wykazania zwigzku miedzy danym celem a konfliktem zbrojnym. Na zwigzek ten
mogg wskazywac: geograficzna blisko$¢ strefy dziatan zbrojnych, poziom i charak-
ter operacji zbrojnej na obszarze atakowanym oraz powigzanie celu z toczacym si¢
konfliktem zbrojnym'*’.

W konteks$cie ochrony dobr trzeba podkreslic, ze fakt, iz znajduja si¢ one w strefie
dzialan zbrojnych, nie oznacza, ze z zatozenia moga by¢ zniszczone. Normy MPH
nakazujg w kazdym przypadku stwierdzi¢, czy dane dobro jest celem wojskowym.
Dopiero po weryfikacji statusu danego dobra MPH zezwala na jego zniszczenie/za-
jecie/zneutralizowanie.

1.2.3. Zakres czasowy

MPH ma zastosowanie od momentu zaistnienia konfliktu zbrojnego!#°. Skoro do
MKZ dochodzi w sytuacji jakichkolwiek dziatan zbrojnych mi¢dzy panstwami, to
MPH powinno by¢ stosowane od pierwszego wystrzalu, pierwszego zatrzymania czy

136 MTKJ, decyzja Izby Apelacyjnej w sprawie Prokurator v. Dusko Tadi¢ (1995) § 69; MTKJ, wyrok
Izby Apelacyjnej w sprawie Prokurator v. Dragoljub Kunarac et al. (2002) § 57.

137 Lubell, Derejko (2013) 69.

138 Schoberl w: Barela (2015) 78.

139 Lubell, Derejko (2013) 74 i n.

140°W przypadku MKZ zob. art. 6 KG 1V, gdzie stwierdza sig: ,,Niniejsza konwencja bedzie miata za-
stosowanie od poczatku kazdego konfliktu lub kazdej okupacji, wymienionych w art. 2”. Z kolei art. 3
lit. a PD I stanowi: ,.konwencje i niniejszy protokot maja zastosowanie od poczatku kazdej sytuacji, o ja-
kiej mowa w artykule 1 niniejszego protokotu”. Natomiast art. 3 KG poczatek swojego zastosowania taczy
z ,,wybuchem konfliktu zbrojnego”.
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okupacji cho¢by najmniejszej czesci terytorium innego panstwa strony konfliktu'#!.
W przypadku niemi¢dzynarodowego konfliktu zbrojnego konieczne jest osiggnigcie
okreslonego poziomu dziatan zbrojnych. Przez pewien czas moze wigc istniec nie-
pewnosc¢, czy miedzynarodowe prawo humanitarne juz powinno mie¢ zastosowanie.

W migdzynarodowym konflikcie zbrojnym zakonczenie stosowania MPH
(w szczegoblnosci zasad regulujacych ataki) powinno nastgpi¢ wraz z ,,0g6lnym za-
konczeniem dziatan zbrojnych”'*?, a w konflikcie niemigdzynarodowym — wraz
z ,,zakonczeniem konfliktu zbrojnego™'*.

Obecnie konflikty zbrojne zazwyczaj nie koncza si¢ zawarciem formalnego poko-
ju, zawieszeniem broni, co pozwalatoby na wskazanie konkretnej daty, chwili usta-
nia obowigzku stosowania MPH. Wspétczesne konflikty saczg sie, przygasaja i od-
nawiajg. Tym samym poszerza si¢ szara strefa, co do ktorej mozna mie¢ watpliwosci,
czy MPH ma zastosowanie.

W kontekscie norm MPH, ktoére wyznaczaja dopuszczalne prawem cele 1 sposo-
by ich atakowania, warto podkresli¢, Ze maja one zastosowanie do chwili uzyskania
faktycznej kontroli nad danym terytorium. W takim momencie nie ma juz potrze-
by okreslania, co nalezy zniszczy¢, kogo wyeliminowac z walki, gdyz teoretycznie
dana strona konfliktu, majac wladz¢ nad danym obszarem, moze zarekwirowa¢ od-
powiedni budynek czy sprzgt o znaczeniu wojskowym'#, a osobe potencjalnie sta-
nowiaca zagrozenie — internowac'®.

1.2.4. Zakres podmiotowy'#

Nie ulega watpliwosci, ze panstwa jako podmioty prawa migdzynarodowego sa
zobowigzane do stosowania norm traktatowych, ktorych sa strona, ogélnych zasad

141 Sassoli, Bouvier, Quintin (2011) rozdz. 2, 34; R. Kolb, R. Hyde, An Introduction to the International
Law of Armed Conflicts (Hart Publishing 2008) 101.

142 Zob. art. 6 ust. 2 KG IV oraz art. 3 lit. b PD I. W wersji polskiej wystgpuja drobne réznice w tlumacze-
niu, gdyz w KG mowa jest o ogdlnym zakonczeniu dziatan wojennych, gdy natomiast w PD I o ,,catkowitym
zakonczeniu dzialan zbrojnych”. W wersji angielskiej i francuskiej KG i PD rozréznienie na ogélne/catko-
wite zakonczenie dziatan wojennych/zbrojnych nie wystgpuje, konsekwentnie sg uzywane pojecia general
close of military operations oraz fin générale des opérations militaires. W odniesieniu do terytorium oku-
powanego zgodnie z art. 6 ust. 3 KG IV stosowanie MPH powinno usta¢ ,,w rok po ogdlnym zakonczeniu
dziatan wojennych” (w konwencji zaznaczono jednak, ze pewne postanowienia nadal obowiazuja (1-12,
27,29-34, 47,49, 51, 52, 53,59, 61-77, 143), a wedtug art. 3 (b) PD I — ,,z chwilg zakonczenia okupacji”.
Powyzsze unormowania dotyczace okupacji nie maja wigkszego znaczenia w kontek$cie zasad dotyczacych
atakowania celow, okupacja bowiem oznacza, ze dana strona konfliktu osiggneta odpowiedni poziom kon-
troli, ktory grozbg atakoéw co do zasady wyeliminowat.

143 Art. 2 ust. 2 PD II. Art. 3 KG nie wypowiada si¢ na temat chwili zakonczenia jego stosowania.

144 Zob. np. art. 46 RH. Wigcej nt. rekwizycji zob. Feinstein (2005-2006) 288-290.

145 Art. 79 KG IV.

146 Zazwyczaj w kontekscie zakresu podmiotowego MPH omawia si¢ kategorie 0osob objetych ochrong
norm MPH, co taczy si¢ z pojeciem ,,0s0by chronionej”, ktorym postuguja si¢ wszystkie KG (art. 5 KG I;
art. 13 KG II; art. 4 KG II1; art. 4 KG V). Jednak 6w termin dotyczy sytuacji osob znajdujacych si¢ w rekach
nieprzyjaciela, regulowanej tzw. prawem genewskim (zob. szerzej H. Krieger, ‘Protected persons’ MPEPIL,
OPIL, edycja online (3.2011) § 14-16), a nie atakow na cele wojskowe (prawo haskie). Tym samym proble-
matyka ,,0soby chronionej” i kontrowersji zwigzanych z objeciem tym terminem wiasnych obywateli (zob.
np. MTKJ, wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie Prokurator v. Dusko Tadi¢ (1999) § 96, § 168; MTKIJ, wyrok



1.2. ZAKRES MIEDZYNARODOWEGO PRAWA HUMANITARNEGO 49

prawa oraz norm prawa zwyczajowego, o ile nie uzyskaty w stosunku do danej nor-
my zwyczajowej statusu persistent objector.

Biorac pod uwage normy dotyczace odpowiedzialnosci karnej jednostki zawarte
m.in. w KG i PD I'¥7, mozna wnioskowa¢, ze obowigzek przestrzegania MPH wig-
ze nie tylko panstwa, ale takze ich obywateli, na ktorych panstwa w chwili ratyfika-
¢ji danej umowy natozylty odpowiedni prawny obowigzek. Problematyczne jest jed-
nak, czy i w jakim stopniu normami MPH sa zwiazane niepanstwowe grupy zbrojne
oraz organizacje miedzyrzadowe.

Jesli chodzi o niepanstwowe grupy zbrojne, to o koniecznosci stosowania przez
nie MPH wspomina art. 3 KG (,,kazda ze Stron w konflikcie obowigzana bedzie sto-
sowac si¢ przynajmniej do nastepujacych postanowien”), ale juz nie PD II'*. Takze
szereg innych traktatow naktada obowigzki nie tylko na panstwa, ale i na strong nie-
panstwowa konfliktu zbrojnego'*.

Zwigzanie niepanstwowych grup zbrojnych normami MPH wywodzi si¢ z kil-
ku podstaw!'®. Po pierwsze, jesli grupy te prowadza dziatania zbrojne na teryto-
rium danego panstwa, to oznacza, ze podlegaja jego suwerennej wladzy (nawet jesli

1zby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Zejnill Delali¢ et al. (1998) § 263-266 i w tej samej sprawie wyrok
Izby Apelacyjnej (2001) § 83 oraz 98; MTKJ, wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie Prokurator v. Tihomir Bla-
ski¢ (2004) § 170-182; MTKJ, wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie Prokurator v. Zlatko Aleksovski (2000)
§ 150-151; MTK, decyzja Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Bosco Ntaganda (2017) § 21) nie ma
znaczenia z punktu widzenia niniejszej monografii. Warto jednak zaznaczy¢, ze ataki na wlasnych obywateli
usprawiedliwiane zasadami MPH budza kontrowersje, czego dowodem byta krytyka zabicia przez sity USA
obywatela amerykanskiego Amwara al-Awlakiego we wrzeéniu 2011 r. na terytorium Jemenu. Al-Awlaki
korzystat z 5. poprawki amerykanskiej konstytucji zakazujacej pozbawiania zycia bez procesu sadowego.
Jednak zdaniem USA byt on legalnym celem w toczacym si¢ konflikcie zbrojnym, a prezydent Obama pod-
kreslat, Ze nie byto mozliwosci zatrzymania go i osadzenia. Zob. Uwagi Prezydenta USA Baracka Obamy,
National Defense University, Fort McNair, Washington, D.C., 23.5.2013, https://www.whitehouse.gov/the-
press-office/2013/05/23 /remarks-president-national-defense-university; A. Buckley, ‘Smiting spell: The le-
gality of targeted killings in the war against terrorism’ (2012) V:2 JEAIL 439, 453.

47 Zob. np. art. 49 KG I, art. 50 KG 11, art. 129 KG III, art. 146 KG IV, art. 85-88 PD 1.

148 Wskazuje sie, ze w PD II nie uzyto podobnego sformutowania jak w art. 3 KG, ktory wigzatby
wszystkie strony konfliktu, aby nie da¢ wrazenia, ze owe strony sa rowne, zob. R. Geiss, ‘Humanitarian
law obligations of organized armed groups’, w: M. Odello, G.L. Beruto (red.), Non-state Actors and
International Humanitarian Law. Organized Armed Groups: A Challenge for the 21" Century. 32" Round
Table on Current Issues of International Humanitarian Law Sanremo, 11-13 September 2009 (FrancoAngeli
2010) 94.

149 Zob. np. art. 4 ust. 1 Protokotu fakultatywnego Konwencji o prawach dziecka w sprawie angazowania
dzieci w konflikty zbrojne z 2000 r.; art. 1 ust. 2 poprawionego Protokolu w sprawie zakazow lub ograniczen
uzycia min, min putapek i innych urzadzen (protokot I1) z 1996 r.; art. 19 ust. 1 KH z 1954 r.; art. 22 drugiego
protokotu z 1999 r. do KH z 1954 r. Zob. réwniez T. Rodenhduser, ‘Human rights obligations of non-state
armed groups in other situations of violence: The Syria example’ (2012) 3 THLS 263, 271.

130 Zob. STSL, decyzja w sprawie Prokurator v. Sam Hinga Norman (2004) § 22; MTS, wyrok w spra-
wie militarnej i paramilitarnej dziatalnosci w i przeciwko Nikaragui (1986) § 218-219; oraz w doktrynie:
D. Murray, ‘How international humanitarian law treaties bind non-state armed groups’ (2015) 20:1 JC&SL
101; O.M. Buckley, ‘Unregulated armed conflict: Non-state armed groups, international humanitarian law,
and violence in Western Sahara’ (2012) 37 NCJIL&CR 793, 813 i n.; M. Sassoli, ‘Taking armed groups
seriously: Ways to improve their compliance with international humanitarian law’ (2010) 1 JIHLS 5, 13;
J.K. Kleffner, ‘The applicability of international humanitarian law to organized armed groups’ (2011) 93:883
IRRC 443 in.; J. d’Aspremont, J. de Hemptinne, Droit international humanitaire (Editions A. Pedone 2012)
95in.
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przeciwko niej wystepuja) i sa zobowiazane do przestrzegania prawa obowiazuja-
cego w tym panstwie, w tym norm prawa migdzynarodowego'*'. To samo dotyczy
obywateli danego panstwa strony traktatow MPH, ktorzy sg zaangazowani w dzia-
fania zbrojne poza terytorium swojego panstwa, w tym w ramach operacji organiza-
cji migdzyrzadowych (zasada narodowosci). Powyzsza podstawa ma przynajmnie;j
dwie wady. Zaktada, Ze niepanstwowe grupy zbrojne uznaja swoja podlegtos¢ pra-
wu panstwa, z ktorym walcza. Ponadto jest watpliwa w odniesieniu do zobowigzan
wywodzonych nie tylko z MPH, ale takze z MPPCz. Migdzynarodowe prawo praw
cztowieka, ktore, jak wskazano wyzej, moze mie¢ znaczenie przy okreslaniu zasad
identyfikacji i atakowania celéw w konfliktach zbrojnych, nie wywiera co do zasa-
dy skutku horyzontalnego, nie ma wigc obowigzku jego stosowania w stosunkach
pomiedzy osobami indywidualnymi.

Po drugie, zwigzanie niepanstwowych grup zbrojnych regulacjami MPH (i MPPCz
czy MPK) mozna wywiesc¢ z faktu, ze w duzej cze$ci majg one charakter norm zwy-
czajowych lub ogoélnych zasad prawa, tym samym wigzg wszelkiego rodzaju pod-
mioty prawa miedzynarodowego. Niepanstwowe grupy zbrojne, cho¢ nie maja tego
typu podmiotowosci prawnej, ktéra pozwolitaby im sta¢ si¢ strong danych trakta-
tow!%2, dysponuja ograniczong podmiotowoscia, z ktorg wigze si¢ konieczno$é po-
szanowania norm zwyczajowych i ogolnych zasad prawa'>. Prawo zwyczajowe nie
jest jednak tak precyzyjne jak normy traktatowe, tym samym mogg istnie¢ watpli-
wosci co do obowigzywania szczegotowych regut dotyczacych atakowania okreslo-
nych celow.

Po trzecie, w razie utworzenia nowego panstwa przez niepanstwowa grupe zbroj-
ng mozna podnosi¢, ze dochodzi do sukces;ji traktatow z zakresu prawa humanitar-
nego, praw cztowieka oraz migdzynarodowego prawa karnego, a wiec sukcesja owa
jest podstawg prawng zwigzania niepanstwowych grup zbrojnych tymi traktatami.
Jednak zasady sukces;ji traktatow nie sg jednoznacznie rozstrzygnigte. Stronami kon-
wencji wiedenskiej o sukcesji panstw w odniesieniu do traktatow z 1978 r. jest zale-
dwie 22 panstw, co dowodzi, ze zawarte w niej zasady nie spotkaly si¢ z powszech-
nym uznaniem.

Po czwarte, mozna podnosi¢, ze w traktatach z zakresu MPH ustanowiono przy-
wileje, Scisle powigzane z obowigzkami, w stosunku do podmiotow trzecich, na

151 Baxter w: Moore (1974) 527 in.

152 Tradycyjnie w$rod podmiotow prawa migdzynarodowego wymienia si¢ strong wojujaca, partyzantow
czy ruch narodowowyzwolenczy, zob. np. Czaplinski, Wyrozumska (2004) 473 i n.; M.N. Shaw, Prawo
migdzynarodowe (Ksiazka i Wiedza 2000) 150-151; R. Bierzanek, J. Symonides, Prawo migdzynarodowe
publiczne (Wydawnictwa Prawnicze PWN 2001) 150; W. Goralczyk, Prawo migdzynarodowe publiczne
w zarysie, 7. wydanie zmienione (Wydawnictwo Prawnicze PWN 2000) 149-150; M. Perkowski, Podmioto-
wos¢ prawa migdzynarodowego wspolczesnego uniwersalizmu w ztozonym modelu klasyfikacyjnym (Temida
22008) 340-341, 352.

133 STSL, decyzja Izby Apelacyjnejw sprawie porozumienia dotyczacego amnestii (2004) § 47. Por. Ra-
port Migdzynarodowej Komisji Badan ds. Darfuru, 25.1.2005, www.un.org/news/dh/sudan/com_inq_darfur.
pdf, § 172, w ktorym komisja stwierdzita, ze owo zwigzanie MPH wynika z miedzynarodowej podmioto-
wosci prawnej bedacej konsekwencja odpowiedniego poziomu zorganizowania, stabilno$ci i sprawowania
skutecznej kontroli nad terytorium. Krytycznie nt. tzw. funkcjonalnej podmiotowosci niepanstwowych grup
zbrojnych zob. Y. Dinstein, Non-International Armed Conflicts in International Law (CUP 2014) 65.
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ktore te wyrazity dorozumiang zgode. Stad tez owe podmioty trzecie sg zobowig-
zane do przestrzegania traktatow z zakresu MPH. Taka argumentacja jest jednak
o tyle dyskusyjna, ze art. 35 konwencji wiedenskiej o prawie traktatow z 1969 r. po-
zwala na nakladanie obowigzkow na panstwa trzecie jedynie za ich pisemna zgoda.
Wspomniana konwencja dotyczy jednak wyltacznie panstw, pojawia si¢ wiec wat-
pliwos¢, czy nie powinno si¢ stosowac innych zasad wobec pozostatych podmiotéw
prawa migdzynarodowego. Faktem jest rowniez, ze wickszo$¢ niepanstwowych grup
zbrojnych nie neguje koniecznosci stosowania MPH, gdyz widzi korzysci z tego fak-
tu ptyngce's*. Warto zwroci¢ uwage na praktyke wydawania jednostronnych deklara-
cji (deed of commitment), regul postepowania (codes of conduct) czy podpisywania
specjalnych porozumien, na podstawie ktorych niepanstwowe grupy zbrojne dekla-
rujg swoje przywigzanie do regut MPH!,

Przyjecie kazdej z powyzszych podstaw ma swoje konsekwencje, jesli chodzi
o zakres obowigzujacego prawa. Na przyktad prawo zwyczajowe czy ogolne zasa-
dy prawa nie sg zbyt precyzyjne, natomiast odwotywanie si¢ do zasad sukcesji ma
sens jedynie, jesli rzeczywiScie na terytorium panstwa strony KG lub PD powstaje
nowe panstwo. Obecnie jednak nie kwestionuje si¢, ze niepanstwowe grupy zbroj-
ne sg zwigzane MPH (i w ograniczonym zakresie MPPCz). Ponadto, o ile zrozumia-
te s watpliwosci co do technicznych mozliwos$ci stosowania zarowno przez strong
panstwowa, jak i niepanstwowa zasad dotyczacych organizowania uczciwego pro-
cesu czy warunkow przetrzymywania'*®, o tyle podobne obawy nie mogg by¢ wyra-
zane, jesli chodzi o zasade rozrdznienia, ktéra ma podstawowe znaczenie dla okres-
lenia zgodnych z prawem celow w konfliktach zbrojnych'’.

W odniesieniu do organizacji migdzyrzadowych'*® rowniez mozna przyjac, ze
jako odrebne od panstw podmioty prawa migdzynarodowego sg one zwigzane nor-
mami MPH (i MPPCz) na podstawie prawa zwyczajowego lub ogolnych zasad pra-
wa'>®. Dodatkowo niektore organizacje miedzyrzadowe, np. Organizacja Narodow

154 Murray (2015) 129-130; E. Decrey Warner, ‘Characteristics and motivations of organized armed
group’, w: Odello, Beruto (2010) 59 i n.

155 C. Ryngaert, A. Van de Meulebroucke, ‘Enhancing and enforcing compliance with international hu-
manitarian law by non-state armed groups: An inquiry into some mechanisms’ (2011) 16:3 JC&SL 443, 445
in.

136 0.M. Buckley (2012) 796; M. Sassoli, ‘Introducing a sliding-scale of obligations to address the fun-
damental inequality between armed groups and states?’ (2011) 93:882 IRRC 426, 431.

157 Y. Shany, ‘A rebuttal to Marco Sassoli’ (2011) 93:882 IRRC 432, 433.

158 Na temat historycznych konfliktow zbrojnych, w ktorych strong byly organizacje migdzynarodowe,
zob. A.P.V. Rogers, Law on the Battlefield, 3. wydanie (Manchester University Press 2012) 6.

159 MTS, opinia doradcza w sprawie implementacji porozumienia z 25 marca 1951 r. migdzy Swiatowa
Organizacja Zdrowia a Egiptem (1980) § 37. Na temat kontrowersji zwigzanych z naktadaniem zobowigzan
na organizacje mi¢dzynarodowe na podstawie ogoélnych zasad prawa zob. A. Czaplinska, Odpowiedzialnos¢
organizacji miedzynarodowych jako element uniwersalnego systemu odpowiedzialnosci miedzynarodowo-
prawnej (Uniwersytet Lodzki 2014) 246-247. Ogoélnie na temat sposobu zwiazania organizacji mi¢dzyna-
rodowych MPH zob. d’Aspremont, de Hemptinne (2012) 157 i n.; z kolei na temat zwigzania organizacji
mig¢dzynarodowych MPPCz zob. O. Engdahl, ‘Panel discussion: Applicability/application of human rights
law to IOs involved in peace operations’ (2011) 42 Collegium 66, 68; K. Grenfell, ‘Panel discussion: Appli-
cability/application of human rights law to IOs involved in peace operations’ (2012) 42 Collegium 57, 59;
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Zjednoczonych'® oraz Unia Europejska, przyjmowaly wewnetrzne regulacje odno-
szace si¢ do koniecznosci przestrzegania MPH'®'. Dokumenty te miaty rozwia¢ wat-
pliwosci co do zakresu migdzynarodowoprawnych zobowigzan sit zbrojnych da-
nej organizacji w sytuacji konfliktu zbrojnego. Tak si¢ jednak nie stalo. Przywotane
regulacje majag bowiem do$¢ ogdlny charakter. Nie wymieniajg wszystkich obo-
wigzkow, ktore mozna wywies¢ z prawa zwyczajowego, nie mowiac juz o trakta-
tach wigzacych poszczegodlne panstwa'®. Mozna dyskutowac, czy te niewymienio-
ne w dokumentach organizacji normy sg dla nich wiazace.

W kontek$cie udzialu organizacji migdzynarodowych w konfliktach zbrojnych
warto zwroci¢ uwage na jeszcze inne zagadnienie. Gdy dana operacja zbrojna jest
przeprowadzana przez koalicj¢ panstw, pojawiajg si¢ problemy z ustaleniem, jakie
normy dotyczace atakowania celow znajduja zastosowanie!®, Z punktu widzenia sa-
mego MPH sprawa jest o tyle nieskomplikowana, ze zgodnie z art. 2 KG oraz art. 2
lit. b PD I zastosowanie znajduje rezim wspolny dla wszystkich biorgcych udziat
w operacji. Tym samym jesli USA sg strong KG, ale nie PD, a Polska — ich koali-
cjant — jest strong zarowno KG, jak i PD, to we wspolnej operacji zbrojnej zastoso-
wanie znajda tylko KG oraz prawo zwyczajowe. W praktyce cztonkowie polskich
sit zbrojnych tez bedg stosowac¢ w catosci PD, gdyz pod ich katem przeszli odpo-
wiednie szkolenia, ale ani oni indywidualnie, ani panstwo polskie nie beda ponosi¢
odpowiedzialnosci z tytutu ewentualnych naruszen norm PD w powyzszej sytuacji.
Wiekszy problem pojawia si¢ jednak w sytuacji, gdy dane panstwo wyklucza moz-
liwos¢ zastosowania MPPCz do oceny swych dziatan zbrojnych, a drugie uznaje ko-
niecznos$¢ ich uwzglednienia'®. Obowiazek podporzadkowania si¢ normom prawa
zwyczajowego, na ktorego ksztalt ma wptyw MPPCz, rozwigzuje powyzszg kwe-
stie, o ile panstwo nie uzyskato w stosunku do danej normy zwyczajowej statusu
persistent objector. W praktyce w ramach organizacji migdzynarodowych panstwa

por. krytyczne stanowisko F. Hampson, ‘Responsibility in the human rights framework’ (2007) 36 Colle-
gium 34, 36.

160 Zob. Biuletyn SG ONZ nt. przestrzegania MPH przez sity ONZ, 6.8.1999, ST/SGB/1999/13.

161" Zob. Uaktualnione wytyczne Unii Europejskiej w sprawie promowania przestrzegania mi¢dzynaro-
dowego prawa humanitarnego (MPH), 2009/C 303/06, Dz. Urz. UE. C 303, 15/12/2009, s. 12.

122 W przypadku ONZ, poza wymienionym wyzej Biuletynem SG ONZ nt. przestrzegania MPH przez
sity zbrojne, warto zwrdci¢ uwage np. na Regulamin Sit Zbrojnych ONZ na Cyprze, ST/SGB/UNIFCYP/1
25.4.1964, http://repository.un.org/handle/11176/189924, w ktérym stwierdza si¢ w § 40, ze sity maja prze-
strzega¢ zasad i ducha ogdlnych miedzynarodowych konwencji odnoszacych si¢ do dziatan personelu woj-
skowego (The Fores shall observe and respect the principles and spirit of the general international Conven-
tions applicable to the conduct of military personnel). Nie ma wigc mowy o wszelkich postanowieniach
wymienionych wyraznie w konwencji, lecz odniesiono si¢ m.in. do blizej nieokre$lonego ducha ogoélnych
konwencji.

163 Zob. Ch. Garraway, ‘“England does not love coalitions” does anything change?’, w: Helm (2006) 234
in.; D.G. Stephens, ‘Coalition warfare: Challenges and opportunities’, w: ibidem 245 i n.; Boddens Hosang,
w: Ducheine, Schmitt, Osinga (2016) 169—170; Ch. de Cock, ‘Targeting in coalition operations’, w: ibidem
(2016) 231.

164 De Cock, w: Ducheine, Schmitt, Osinga (2016) 235; K. Abbott, ‘A brief overview of legal interoper-
ability challenges for NATO arising from interrelationship between IHL and IHRL in light of the European
Convention on Human Rights’ (2014) 96:893 IRRC 107 i n.
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ustalaja pewien standard dziatania, ktory znajduje odzwierciedlenie w RoE, i nie-
koniecznie zaznaczaja, czy wywodza go z miedzynarodowego prawa humanitarne-
go lub z praw cztowieka'®.

1.3. SPECYFIKA TWORZENIA I STOSOWANIA MPH

1.3.1. Relacja miedzy zasadami humanitaryzmu i koniecznos$ci wojskowej

Miedzynarodowe prawo humanitarne w przeciwienstwie do prawa przeciwwo-
jennego (ius contra bellum) nie ma na celu wyeliminowania konfliktu zbrojnego
jako takiego. Z tego wzgledu w MPH nie ma cho¢by najmniejszego odwotania do
takich kwestii jak pytanie, ktora strona ma prawo do rozpoczgcia dziatan zbrojnych
(ius ad bellum).

Podstawowg zasadg miedzynarodowego prawa humanitarnego jest obowiazek
jego przestrzegania przez kazda ze stron konfliktu, bez wzgledu na to, z jakich po-
wodow rozpoczeta ona dziatania zbrojne'®. Jest to podyktowane tym, ze po pierw-
sze nie mozna uzaleznia¢ stosowania MPH od rozstrzygnigcia czesto dtugotrwate-
go sporu na temat stusznosci powodow, ktorymi kierowata si¢ strona, rozpoczynajac
dziatania zbrojne. Po drugie, w MPH niemozliwe jest rozdzielenie praw od obowigz-
koéw, sg one bowiem Scisle ze sobg powigzane. Na przyktad skutkiem normy zaka-
zujacej walczacym atakowania ludnosci cywilnej jest ochrona nie tylko tej ludno-
$ci, lecz takze walczacych, gdyz osoby cywilne nie moga uczestniczy¢ w dziataniach
zbrojnych bez utraty ochrony'®’.

MPH nie pozostaje catkowicie obojetne na zmiany zachodzace w ius ad bellum.
Nie uznaje np. instytucji zawojowania, debellatio, ktora wigzataby si¢ z zakoncze-
niem obowigzywania mi¢dzynarodowego prawa humanitarnego w danym konflik-
cie. Jednak zarowno w KG, jak i w PD zaznaczono, ze stosowanie tych traktatow

165 L. Kjelgaard, ‘The importance of the law in theatre’, w: Greppi (2015) 38.

166 Zob. preambutg¢ PD I (,,potwierdzajac ponadto, Ze postanowienia konwencji genewskich z dnia
12 sierpnia 1949 r. i niniejszego protokotu musza by¢ w pelni stosowane we wszystkich okolicznosciach
wobec wszelkich osob chronionych przez te dokumenty, bez rozréznienia na niekorzy$¢ wynikajacego
z charakteru lub przyczyn konfliktu zbrojnego albo motywow gloszonych lub przypisywanych Stronom
konfliktu”) oraz wyrok Amerykanskiego Trybunatu Wojskowego (V) w sprawie tzw. zaktadnikow (USA v.
Wilhelm List et al.) z 19 lutego 1948 1., w: Trials of War Criminals before the Nuernberg Military Tribunals,
t. XI (United States Government Printing Office 1950) 1247; a takze J. Moussa, ‘Can jus ad bellum override
jus in bello? Reaffirming the separation of the two bodies of law’ (2008) 90:872 IRRC 963; E. Mikos-Skuza,
‘Autonomia iuris in bello wzgledem ius ad bellum — wspotczesne wyzwania’, w: B. Sitek, T. Jasudowicz,
M. Seroka (red.), Fides et bellum. Ksigga poswiecona Pamieci Ksiedza Biskupa, Profesora, Generala sp.
Tadeusza Ploskiego, tom 11 (Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu Warminsko-Mazurskiego 2012)
397; M. Sassoli, ‘La “guerre contre le terrorisme”, le droit international humanitaire et le statut de prisonnier
de guerre’ (2001) 39 CanYIL 211, 216.

17 F. Bugnion, ‘Just wars, wars of aggression and international humanitarian law’ (2002) 84:847 IRRC
523.
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nie wptywa na status prawny stron konfliktu'®® ani nie moze by¢ wykorzystywane
do usprawiedliwiania interwencji'®’.

Wspolczesne regulacje MPH odrzucity model wojny totalnej, zgodnie z ktorym
w czasie konfliktu zbrojnego walcza ze sobg cate spoleczenstwa, zatem nalezy znisz-
czy¢ wszystko 1 wszystkich, jesli wydaje si¢ to konieczne dla osiggnigcia ostatecz-
nego zwyciestwa!’’. Migdzynarodowe prawo humanitarne wychodzi z zatozenia, ze
celem konfliktu nie moze by¢ catkowite zniszczenie infrastruktury, przemystu, srod-
koéw transportu strony przeciwnej czy tez zabicie zdolnych do pracy mieszkancow
strony przeciwnej'’!. Celem konfliktu zbrojnego jest jedynie ostabienie sity zbroj-
nej strony przeciwnej'’”>. MPH nie zakazuje wigc atakowania wszystkich, ktorzy re-
alnie biorg udzial w dziataniach zbrojnych, ani wszystkiego, co te dziatania zbrojne
bezposrednio wspiera!”’. Wynika to z zasady koniecznos$ci wojskowej, ktora zgod-
nie z definicjg zaczerpnigta z kodeksu Liebera z 1863 r. oznacza potrzebg zastoso-
wania $rodkow, ktore sa niezbedne do osiggniecia celow wojny, ale ktore sa jedno-
czesnie zgodne z MPH'™,

168 Zob. art. 3 KG ust. 4 (,, Zastosowanie powyzszych postanowien nie bedzie miato wpltywu na sytuacje
prawna Stron w konflikcie”); art. 4 PD I (,,Stosowanie konwencji i niniejszego protokotu, jak tez zawieranie
umow w nich przewidzianych, nie ma wptywu na status prawny Stron konfliktu. Okupacja terytorium ani tez
stosowanie konwencji i niniejszego protokotu nie wptywaja na status prawny takiego terytorium”).

199 Art. 3 PD II. Trzeba jednak zaznaczy¢, ze zdarza sig, iz doktryna bierze pod uwage fakt stosowa-
nia MPH przy ocenie sytuacji z punktu widzenia ius ad bellum. Takie podejscie nalezy oceni¢ negatywnie
w $wietle powyzszych zasad MPH. Zob. E. de Wet, ‘The modern practice of intervention by invitation in
Africa and its implications for the prohibition of the use of force’ (2015) 26:4 EJIL 979; i krytycznie o jej
metodologii D. Kritsiotis, ‘Interrogations of consent: A reply to Erika de Wet’ (2015) 26:4 EJIL 999.

170 Taka praktyka byta zgodna z pruska doktryna militarng z 1870 r. znang jako Kriegsréison geht vor
Kriegsmanier, zob. Lesko (1982) 72—73; Bierzanek (1982) 55; A. Gorbiel, Koniecznos¢ wojskowa w prawie
migdzynarodowym (Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego, Prace Prawnicze, Zeszyt 44, 1970) 65
in. Na temat logiki wojny totalnej zob. rowniez W.H. Parks, ‘Air war and the law of war’ (1990) 32 AFLR
1,7

7 Por. uwagi Sagdu Okregowego w Tokio (Japonia) w wyroku w sprawie Ryuichi Shimoda et al. v. Pan-
stwo, 7.12.1963, 32 ILR 626, 633, na temat ewolucji modelu wojny totalnej. Sad podkreslil, ze cho¢ w czasie
1T wojny $wiatowej obowigzywata koncepcja wojny totalnej, to wykluczata ona catkowitg zagtadg ludnosci
nieprzyjaciela i niszczenie jego dobr (nadal wige pod ochrong znajdowaly si¢ np. szkoty, szpitale). Pozwa-
lata natomiast na atakowanie potencjatu ekonomicznego panstwa, w tym fabryk, sity roboczej, zasobow itp.

172 Zob. Deklaracje w sprawie pociskow wybuchajacych matego kalibru (tzw. deklaracja petersburska)
z 11 grudnia 1868 r., w ktorej podkreslono, ,,ze jedynym legalnym celem, jaki panstwa winny sobie stawia¢
w czasie wojny, jest ostabienie sil zbrojnych nieprzyjaciela; ze w tym celu wystarczy mozliwie najwigksza
liczbe ludzi uczyni¢ niezdolnymi do walki (...)” — tekst deklaracji w jezyku polskim zob. M. Flemming,
Miedzynarodowe prawo humanitarne konfliktow zbrojnych. Zbior dokumentow, uzup. i red. M. Gaska,
E. Mikos-Skuza (AON 2003) 173.

173 Zob. preambute do KH IV (,,postanowienia te, ktorych utozenie spowodowane zostato pragnieniem
umniejszenia nieszcze$¢ wojny, o ile koniecznosci wojskowe na to pozwalaja”).

174 Art. 14 kodeksu Liebera (kodeks zostat przygotowany przez Francisa Liebera, a ogloszony jako Ogol-
ny Rozkaz nr 100 przez prezydenta Lincolna 24 kwietnia 1863 r., http://avalon.law.yale.edu/19th_century/
lieber.asp). Zob. rowniez wyrok Amerykanskiego Trybunatu Wojskowego (V) w tzw. sprawie zaktadnikow
(1948) 1253, w ktorym trybunat stwierdzil, ze ,,Konieczno$¢ wojskowa pozwala wojujacemu, w zgodzie
z prawem wojennym, stosowac jakakolwiek wielkos¢ i jakikolwiek rodzaj sity, aby zmusi¢ wroga do cal-
kowitego poddania si¢ przy jak najmniejszych naktadach czasu, zycia i pienigdzy”. Por. Gorbiel (1970)
48-50. Gorbiel formutuje trzy warunki powotania si¢ na konieczno$¢ wojskowa, zgodnie z ktérymi dane
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Zakres dopuszczalnych prawnie celow nie moze by¢ zbyt waski, aby nie wyklu-
czy¢ efektywnej ochrony bezpieczenstwa panstwa. Jednoczesnie nie moze by¢ zbyt
szeroki, aby nie doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej zadna cze$¢ ludnosci nie korzy-
sta z ochrony'”.

Problematyczne jest, czy nalezy przyjac, ze zawsze mozna zaatakowaé wszyst-
ko, czego nie zabrania MPH, czy tez kazdy atak na dopuszczalny prawem cel powi-
nien by¢ oceniony z punktu widzenia konieczno$ci wojskowe;j.

Z jednej strony mozna twierdzi¢, ze koniecznos$¢ wojskowa zostata juz wkom-
ponowana w przepisy konwencji genewskich i ich protokotéw. We wspomnianych
traktatach odwotania do niej pojawiaja si¢ jedynie jako podstawa do podjecia dzia-
tan wobec 0sob lub obiektow objetych ochrong'’. Nie ma natomiast odniesien do
wzgledow wojskowych w przypadku dobr i 0sob, przeciwko ktorym MPH nie za-
kazuje dokonywania atakow, gdyz konieczno$¢ wojskowa zostata juz uwzgledniona
i przesadzila o mozliwosci ataku. Nie ma wigc potrzeby przeprowadzania dodatko-
wych rozwazan co do przydatno$ci z punktu widzenia wojskowego atakoéw na legal-
ne cele, takie jak kombatanci czy wazne szlaki komunikacyjne'”’.

Z drugiej strony, akcentujgc bardziej humanitarny wymiar MPH, mozna uzna¢, ze
w kazdej sytuacji nalezy rozwazaé, czy zniszczenia lub straty ludzkie (ktore s nie-
uniknione takze wsrdd osob i dobr chronionych) sa konieczne, niezbedne z punktu
widzenia korzysci wojskowych!”®. Odwotania do koniecznosci czy korzysci wojsko-
wych w KG i PD nie oznaczaja, ze w innych przypadkach (gdy odniesien takowych
nie ma) nalezy pomina¢ rozwazania co do przydatnosci ataku z punktu widzenia
wojskowego'”. Te odwotania musiaty si¢ znalez¢ w KG oraz PD, gdyz dane do-
bra byly wyraznie obj¢te ochrong i stad konieczno$¢ wyrazenia wprost mozliwosci
uchylenia tejze ochrony. W przypadku natomiast osob i dobr, na ktore atak nie jest
zakazany, z definicji o mozliwos$ci zaatakowania przesadza konieczno$¢ wojsko-
wa'®, Podkresla to tzw. klauzula Martensa, zgodnie z ktorg zarowno osoby cywilne,
jak i kombatanci ,,pozostajg pod ochrong i wladza zasad prawa migdzynarodowego

poczynania musza by¢: 1) rzeczywiscie i bezposrednio niezbedne; 2) proporcjonalne w doborze srodkow; 3)
nienaruszajgce norm prawa wojennego.

175 M.J. Keeman, ‘Is formalism a friend or foe? Saving the principle of distinction by applying function
over form’ (2013) 4 JIHLS 354, 357.

176 Zob. np. art. 8, 12 KG I, art. 28 KG I, art. 42, 49, 53, 55, 78 KG 1V, art. 54 ust. 5, 62 ust. 1, 67 ust. 4,
70 ust. 3, 71 ust. 3 PD I; zob. réwniez art. 4 i 11 KH z 1954 r. Gorbiel podkresla, ze w tych przypadkach
mamy do czynienia z tzw. klauzulami koniecznosci wojskowej, ktore stwarzajg znacznie wigksze prawdo-
podobienstwo rzeczywistego przestrzegania konwencji, Gorbiel (1970) 63.

177" Ohlin (2013) 1301.

178 Tak np. S.V. Jones, ‘Has conduct in Iraq confirmed the moral inadequacy of international humani-
tarian law? Examining the confluence between contract theory and the scope of civilian immunity during
armed conflict’ (2006) 16 DJC&IL 249, 296. Por. W.M. Reisman, ‘Some reflections on international law and
assassination under the Schmitt formula’ (1992) 17: 2 YJIL 687, 689. Zob. rowniez Raport Philipa Alstona
dot. targeted killings, A/HRC/14/24/Add.6, 28.5.2010, § 30.

179 MTKJ, wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie Prokurator v. Dario Kordié¢ & Mario Cerkez (2004) § 686.

130 Melzer (2009) 77.
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wynikajacych z ustalonych zwyczajow, zasad humanizmu oraz wymagan powszech-
nego sumienia”'®!,

Z wyrazonej w klauzuli Martensa zasady humanizmu (humanitaryzmu), ktora znaj-
duje zastosowanie w kazdej sytuacji, mozna wywodzi¢ zakaz zbednego zabijania
kombatantow. Tym samym sformutowany cho¢by w art. 35 ust. 2 PD I zakaz wyrzg-
dzania niepotrzebnego (unnecessary) cierpienia powinien by¢ rozumiany m.in. jako
zakaz sprawiania komukolwiek nieuzasadnionego konieczno$cia wojskowa bolu.

Skoro celem konfliktu nie jest unicestwienie przeciwnika, to gdy atak na dopusz-
czalne prawnie cele jest mozliwy, ale nie jest niezbedny z punktu widzenia korzysci
wojskowych, nalezatoby zef zrezygnowac'®2. Konieczno$¢ wojskowa ma wiec by¢
rozumiana jako usprawiedliwienie dla §rodkow, ktore sg niezbedne do osiggnigcia
ostatecznego celu konfliktu (pokonanie przeciwnika), ale nic ponadto.

Tak jak nie ma w KG ani w PD wprost wyrazonego obowiazku stosowania naj-
mniej szkodliwej metody walki, tak tez nie ma upowaznienia do zabijania bez zadnej
korzys$ci wojskowej. Inna interpretacja oznaczataby pochwalg okrucienstwa i naru-
szenie zasady humanitaryzmu — rownie podstawowej jak zasada konieczno$ci woj-
skowej'®3. Taka wyktadnia norm MPH jest nie tylko jedyna prawidlowa w §wietle
wplywu MPPCz!'®, ale tez wydaje si¢ zgodna z potrzebami wojska, ktore nigdy nie
ma nieograniczonych zasobow, aby niszczy¢ wszelkie cele wojskowe bez wzgledu
na ich potozenie czy przydatnos¢.

Niekiedy konflikt migdzy konieczno$ciag wojskowa a humanitaryzmem jest okres-
lany jako spor miedzy odpowiednio zdrowym rozsadkiem a idealizmem'33. Takie po-
stawienie sprawy nie jest prawidlowe. Humanitaryzm nie jest bowiem jedynie ide-
atem, do ktorego dazymy, a ktorego nie jesteSmy w stanie osiggnac. Wywodzi si¢
on réwniez ze zdrowego rozsadku, ten za$ nie pozwala na prowadzenie nieograni-
czonej wojny, ktorej skutkiem bedg nieodwracalne zniszczenia.

Koniecznos¢ wojskowa nie powinna by¢ wykorzystywana do uzasadnienia naru-
szen postanowien MPH i w rezultacie podwazenia jego podstaw!'¢, Temu stwierdze-
niu zaprzeczyta jednak w pewnym stopniu opinia MTS w sprawie legalno$ci groz-

81 Art. 1 ust. 2 PD I; preambuta PD II, a takze art. 63 KG I, art. 62 KG 11, art. 142 KG III, art. 158
KG IV. Po raz pierwszy tzw. klauzula Martensa pojawita si¢ w preambule konwencji haskiej dotyczacej praw
i zwyczajow wojny ladowej z 1899 r.; a nastepnie w KH IV z 1907 r. Zob. szerzej M. Katdunski, ‘On the
Martens clause in the international law’, w: Jasudowicz, Balcerzak, Kapelanska-Prggowska (2009) 295 i n.;
T. Widtak, ‘Klauzula Martensa na tle pojecia ,,ludzko$¢” w prawie miedzynarodowym’ (2012) 3 MPH 173
in.; R. Ticehurst, ‘The Martens clause and the laws of armed conflict’ (1997) 317 IRRC 125; T. Meron, ‘The
Martens clause, principles of humanity, and dictates of public conscience’ (2000) 94:1 AJIL 78.

182 P. Alston, ‘The CIA and targeted killings beyond borders’ (2011) 2 HNSJ 283, 301-302.

8 Ohlin (2013) 1298 i n.

18 ETPCz, wyrok bytej Pierwszej Sekcji w sprawie Esmukhambetov et al. v. Rosja (2011) § 138.

185 Keeman (2013) 358.

186 Zob. jednak MTKJ, wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie Prokurator v. Tihomir Blaski¢ (2004) § 109,
gdzie podkresla si¢, ze wbrew sugestiom Izby Orzekajacej atakowanie osob cywilnych jest absolutnie za-
bronione i nie moze go usprawiedliwi¢ kwestia koniecznosci wojskowej; podobne stwierdzenia padty takze
w: MTKJ, wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie Prokurator v. Dario Kordi¢ & Mario Cerkez (2004) § 54. Por.
rowniez The Joint Service Manual of the Law of Armed Conflict, Joint Service Publication 383 (Chiefs of
Staff 2004) § 2.3, gdzie takze podkresla si¢, ze konieczno$¢ wojskowa nie moze by¢ przywotywana jako
okoliczno$¢ uzasadniajaca naruszanie MPH.
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by lub uzycia broni jadrowej z 8 lipca 1996 r. Zgodnie z nig bowiem, gdy zagrozone
jest istnienie panstwa, nie mozna wykluczy¢ uzycia broni (w tym przypadku nukle-
arnej), ktore bytoby niezgodne z podstawowymi zasadami MPH'®'.

Nalezy podkresli¢, ze MPH z zatozenia nigdy nie stawia wymagan wyzszych, niz
sa mozliwe do spetienia. Trzeba o tym pamigta¢ w szczegolnosci, gdy mowa jest
0 obowigzkach strony niepanstwowej. Jesli na podstawie prawa wymagaliby$Smy od
niej niemozliwego, mogtaby ona lekcewazy¢ owo prawo w catosci'®.

1.3.2. Miedzy zakazem a upowaznieniem do uzycia sity

Zgodnie z powyzszymi uwagami, celem norm MPH jest ograniczenie strat wsrod
0s0b niebioracych udziatu w dzialaniach zbrojnych i ochrona dobr, ktorych znisz-
czenie nie przynosi korzysci wojskowej. Pojawia si¢ jednak pytanie, czy brak za-
kazu atakowania okreslonych kategorii 0so6b oraz dobr nalezy odczytywac jako au-
toryzacje tego typu atakow wynikajacg wprost z MPH. Nabiera ono szczegdlnego
znaczenia, gdy wezmiemy pod uwage, ze w ostatnim czasie panstwa na nowo od-
kryty uzytecznos¢ MPH i mozliwos$¢ przywotywania jego postanowien do uzasad-
niania cho¢by praktyki selektywnej eliminacji, jednoczes$nie wykluczajac mozliwosé
stosowania norm MPPCz.

Z jednej strony ani KG, ani PD nie zawierajg wyraznego upowaznienia do uzy-
cia przemocy wobec okreslonej kategorii 0s6b, w tym w stosunku do kombatantow.
Art. 48 PD I zobowigzuje do rozrézniania migdzy ludnoscig cywilng a kombatanta-
mi, jednak nie stwierdza wprost, ze operacje powinny by¢ kierowane przeciwko tym
drugim. Mozna roéwniez wskazac, ze nigdzie w KG ani w PD nie ma sformutowane-
go obowigzku prawnego zabijania przeciwnika (w tym kombatantow) czy niszczenia
jego obiektow, a juz w w deklaracji petersburskiej z 1868 r. wskazywano, ze jedynym
legalnym celem dzialan wojennych jest ostabienie sit zbrojnych przeciwnika, a nie
ich zabicie. Rola MPH byto i jest ustanawianie zakazow pewnych dziatan wobec
0s0b czy dobr, a nie tworzenie wyraznego dozwolenia'®’. Ponadto klauzula Martensa
podkresla, ze brak wyraznego zakazu wyrazonego w prawie traktatowym nie ozna-
cza automatycznego przyzwolenia w $wietle MPH'. Postugiwanie si¢ wiec MPH
jako dziedzing prawa legitymizujaca okreslone ataki jest ,,prawng perwersja”'*!.

Z drugiej strony brak wyraznego zakazu zabijania 0osob o okreslonym statusie
moglby oznacza¢ brak wymogu udowodnienia, ze norma przyzwalajaca istnieje (in

87 MTS, opinia doradcza w sprawie legalnosci grozby lub uzycia broni jadrowej (1996) § 78. Zob.
réwniez D. Akande, ‘Nuclear weapons, unclear law? Deciphering the nuclear weapons advisory opinion
of the International Court’ (1997) 68 BYIL 165, 209. Tamze Akande podkresla, ze z opinii MTS mozna
wywiesC, iz ius ad bellum powinno w ekstremalnych sytuacjach przewazy¢ nad ograniczeniami ius in bello.

138 N. van Amstel, ‘In search of legal grounds to detain for armed groups’ (2012) 3 THLS 160, 162.

19 Zob. R.R. Baxter, H. De Saussure, ‘Comments’, w: P.D. Trooboff (red.), Law and Responsibility in
Warfare. The Vietnam Experience (The University of North Carolina Press 1975) 63 i n.

190 Zob. np. Y. Sandoz, Ch. Swinarski, B. Zimmermann (red.), Commentary on the Additional Protocols
of 8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12 August 1949 (ICRC, Martinus Nijhoff 39); Katdunski, w:
Jasudowicz, Balcerzak, Kapelanska-Preggowska (2009) 300 i n.; Schmitt (2010a) 800.

191 Baxter, De Saussure, w: Trooboff (1975) 63 in.
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dubio pro libertate)'**. Ponadto art. 52 ust. 2 zd. 1 PD I wprost stwierdza, ze ,,ataki
powinny by¢ $cisle ograniczone do celow wojskowych”. Przywotane pojecie ,,celu
wojskowego” obejmuje nie tylko okreslone dobra, ale takze pewne kategorie 0sob,
takie jak np. cztonkowie sit zbrojnych majacy status kombatanta. Swiadczy o tym
uzycie dopiero w zd. 2 rzeczonego przepisu sformutowania ,,co si¢ tyczy dobr”.

Przywotywana klauzula Martensa ma za zadanie jedynie podkresli¢, ze zasady
MPH maja by¢ zawsze respektowane, nawet gdy status osob czy obiektow nie jest
oczywisty. Sama klauzula Martensa nie moze by¢ podstawa uznania danych dzia-
tah za bezprawne!*.

MPH ogranicza dziatania zbrojne, ale jest wynikiem kompromisu miedzy zasa-
dg humanitaryzmu i konieczno$ci wojskowej, nie moze wigc prowadzi¢ do catko-
witego wylaczenia mozliwos$ci prowadzenia dziatan zbrojnych. Musza istnie¢ kate-
gorie 0sob i dobr, w stosunku do ktérych mozna uzy¢ sity zbrojnej. Jesli wiec MPH
postuguje si¢ definicjami negatywnymi, jak w odniesieniu do poje¢cia ,,0soba cywil-
na” (art. 50 PD I) czy ,,dobra cywilne” (art. 52 PD I) w MKZ, aby stwierdzi¢, kto
lub co jest chroniony/e, to jednoczes$nie posrednio (a contrario) wskazuje, jakie ka-
tegorie 0sob i dobr moga by¢ zaatakowane. Ograniczenie dziatan zbrojnych oraz
ich autoryzacja w okre$lonych ramach to bowiem dwie strony tej samej monety'**.
Jesli prawne mozliwosci atakowania sg ograniczone, ale dziatania zbrojne jako ta-
kie nie zostaly wyjete spod prawa, to z owych ograniczen mozna wywies¢, kto i co
moze by¢ zaatakowany/e.

A zatem, skoro zarowno w MKZ, jak w NKZ wyraznie zabronione jest dokonywa-
nie atakow przeciwko osobom cywilnym (art. 51 ust. 2 PD [ oraz art. 13 ust. 2 PD II),
to mozna wnioskowac a contrario, ze ataki na inne osoby nie sg nielegalne'”. Jesli
art. 3 KG i art. 4 PD II wskazuja, ze jedynie ci, ktorzy nie biorg aktywnego udziatu
w dziataniach zbrojnych, podlegaja ochronie, tym samym przepisy te dajg podsta-
we do atakowania tych, ktdérzy w owych dziataniach biora udziat.

W przeciwienstwie do MKZ w NKZ prawo nie wyr6znia statusu kombatanta,
z ktorym taczy si¢ mozliwos¢ legalnego prowadzenia dziatan zbrojnych. Dlatego
tez autoryzacji dla atakow przeciwko osobom dokonywanych w NKZ nalezy do-
szukiwac si¢ w prawie krajowym. Owo prawo moze inaczej traktowaé przedstawi-
cieli strony panstwowej i niepanstwowej, na co przyzwala migdzynarodowe prawo
humanitarne. Zgodnie z art. 6 PD II, dopuszczalne jest bowiem sgdzenie cztonkow
niepanstwowej strony konfliktu za sam udziat w dziataniach zbrojnych. Oznacza to,
ze jesli prawo krajowe przewiduje karanie czlonkow niepanstwowej grupy zbrojne;j
za sam udzial w dzialaniach zbrojnych, tym samym wyraznie wskazuje, ze nie maja
oni uprawnienia do prowadzenia dziatan zbrojnych.

192 Por. rozwazania STSM w wyroku w sprawie S.S. ,,Lotus” (1927) s. 19-20, w ktérym trybunat mierzyt
si¢ z problemem jurysdykcji karnej i analizowat przy tej okazji kwestie dotyczace relacji migdzy normami
zakazujgcymi i przyzwalajacymi. Zob. rowniez Henderson (2009) 39.

193 Zob. szerzej Katdunski, w: Jasudowicz, Balcerzak, Kapelanska-Pregowska (2009) 298 i n.

19 Ohlin (2013) 1304.

195 Corn, Jenks (2011-2012) 330.
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1.3.3. Zasada rownosci

Aby zapewni¢ efektywng implementacj¢ migdzynarodowego prawa humanitar-
nego, reguty z niego wynikajace powinny by¢ takie same dla kazdej ze stron kon-
fliktu (bez wzgledu na kwalifikacj¢ prawng konfliktu) w my$1 zasady rownosci'®®.

O ile w konfliktach miedzynarodowych strony majg rowne prawa, o tyle w przy-
padku konfliktow niemigdzynarodowych tak nie jest, a obowigzywanie zasady row-
nosci nalezy traktowa¢ w kategoriach wnioskow de lege ferenda'’.

Panstwa od wiekéw byly niechgtne przyjeciu jakichkolwiek obowigzkow w sy-
tuacji konfliktu wewngtrznego, uznajac wszelkie sugestie co do uregulowania dzia-
fan zbrojnych w niemi¢dzynarodowych konfliktach zbrojnych za probe ingerencji
w sprawy z istoty swej wewnetrzne'”s. Rebelianci byli traktowani jako przestepcy,
a tych tradycyjnie zwalczano przede wszystkim na podstawie regulacji krajowych,
anie migdzynarodowych'®. Propozycje rozszerzenia stosowania MPH majacego za-
stosowanie w migdzynarodowych konfliktach zbrojnych takze na konflikty o charak-
terze niemiedzynarodowym spotykaty sie z opozycja**; podobnie jak sugestie doty-
czace stosowania MPH w sytuacji zamieszek, ktore nie osiagaty poziomu konfliktu
zbrojnego®!. Dlatego tez ostatecznie przyjete unormowania MPH odnoszace si¢ do
konfliktoéw wewnetrznych maja charakter szkieletowy?*2.

Charakterystyczne, ze art. 3 KG majacy zastosowanie w NKZ dotyczy ochrony
0sOb wylaczonych z walki. Natomiast, podobnie jak PD II, w zasadzie nie odnosi
si¢ do zasad prowadzenia dzialan zbrojnych wobec dopuszczalnych prawem celow.
Mozna z tego wywie$¢ dwa wnioski.

Po pierwsze, panstwa chciaty zagwarantowac sobie jak najwicksza swobodg, jesli
chodzi o mozliwosci zwalczania strony niepanstwowej, aby mozna byto jak najszyb-
ciej zakonczy¢ rebelig?®. W praktyce panstwa dos¢ czesto okreslaja przeciwnika nie
jako strong konfliktu, grupe zbrojna, bojownikdw, lecz jako bandytow, terrorystow,
kryminalistow?*. To dodatkowo utrudnia kwalifikacje danej sytuacji jako konfliktu
zbrojnego i stosowanie MPH.

Po drugie, panstwa pragnety prawnie zawegzi¢ mozliwos¢ atakowania celdow po
stronie panstwowej. Dlatego nie przyznaly uprawnien kombatanckich cztonkom nie-
panstwowych grup zbrojnych (nie maja wigc oni ani prawa do udzialu w dziataniach

196 Sassoli, Olson (2008) 85; Lubell, Derejko (2013) 85; Sassoli (2011) 427; E. David, ‘Introduction au
droit international humanitaire’ (2001) 21 Collegium 14, 15.

197 Doswald-Beck (2006) 890.

19 Pictet (1952) 39; R. Bierzanek, Prawa cztowieka w konfliktach zbrojnych (Wydawnictwo MON 1972)
34-35.

199 H.J. Taubenfeld, ‘The applicability of the laws of war in civil war’, w: Moore (1974) 503.

200 Jasudowicz, w: Jasudowicz (2007) 104 i n.

21 Zob. M. Szuniewicz, ‘Minimalne standardy humanitarne na czas wojny i pokoju’, w: Jasudowicz,
Balcerzak, Kapelanska-Pregowska (2009) 417 i n.

202 Zob. deklaracje Stolicy Apostolskiej do PD, w ktorej Stolica Apostolska wyraza zal, ze PD II zostat
odarty z ogromnej czgsci tresci humanitarne;.

235 Pictet (1952) 57.

204 Castrén (1966) 97; C. von der Groeben, ‘The conflict in Colombia and the relationship between
humanitarian law and human rights law in practice: Analysis of the new operational law of the Colombian
armed forces’ (2011) 16:1 JC&SL 141, 145.
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zbrojnych, ani prawa do statusu jenca wojennego). Ponadto zrezygnowaty z wpro-
wadzenia statusu kombatanta dla cztonkow swoich sit zbrojnych, by nie sugero-
wac¢ legalnosci atakow przeciwko nim. Z tych samych wzgledow nie zdecydowa-
ty sig umiescié¢ definicji celu wojskowego w PD II. Zaden przepis nie mial stanowié¢
zachety do atakowania personelu sit zbrojnych oraz porzadkowych, a takze sprze-
tu, instalacji wojskowych — oczywistych legalnych celéw w MKZ?%. Jednocze$nie
MPH, cho¢ nie zakazuje przedstawicielom strony niepanstwowej udziatu w dziata-
niach zbrojnych, to jednoczesnie, zgodnie z art. 6 ust. 2 PD II, dopuszcza mozliwosé¢
karania z tego tytutu na podstawie prawa krajowego.

Panstwa wykluczaja mozliwo$¢ przyznania niepanstwowym grupom zbrojnym
takich samych praw i obowiazkoéw, jakie przystuguja ich sitom zbrojnym, nawet
jesli stopien organizacji, oznaczenia cztonkow, wdrozenia MPH jest porownywal-
ny?%. Przyznanie jakichkolwiek praw niepanstwowej stronie konfliktu jest traktowa-
ne jako niepotrzebne legitymizowanie przeciwnika®’’. Panstwa korzystaja rowniez
na tym, ze opinia publiczna akceptuje uprzywilejowang pozycje¢ panstwowych sit
zbrojnych, a nawet naruszanie przez nie nielicznych norm MPH majacych zastoso-
wanie w NKZ, jesli miatoby to przesadzi¢ o skutecznosci operacji’®®. W NKZ prawo
zawsze jest po stronie sit zbrojnych, bo te sity sg organami panstwa, ktore ma wptyw
na ksztatt prawa uwzgledniajacego sila rzeczy jedynie interesy strony panstwowej”.

W ostatnim czasie podkresla si¢ jednak, ze to nie panstwo z tradycyjnie poj-
mowang suwerennoscig jest w centrum uwagi prawa mi¢dzynarodowego, lecz
jednostka, ludzko$¢ jako catos¢?'®. Dlatego nalezy rozwazy¢, czy rowne trak-
towanie wszystkich stron konfliktu zarowno w MKZ, jak i w NKZ nie lezy
w interesie catej ludzkosci (a w szczegbdlnosci ludnosci cywilnej). Skoro bo-
wiem czes¢ ludnosci danego panstwa wystepuje przeciwko niemu (a wigc uzna-
je, ze nie jest wilasciwie przez to panstwo reprezentowana), dlaczego miata-
by nie korzysta¢ z rownego w $wietle prawa migdzynarodowego traktowania,
jesli chodzi o zasady prowadzenia walki? Coraz czesciej stawiane jest pytanie,

czy panstwowocentryczne podejscie do tworzenia MPH jest nadal uprawnione?",

205 Jachec-Neale (2015) 35.

206 Zob. deklaracj¢ Argentyny do PD.

207 A. Buckley (2012) 450.

208 Przyktadem moze by¢ operacja kolumbijskich sit zbrojnych z 2 lipca 2008 r. majaca na celu odbicie
zaktadnikow z rak FARC. W jej trakcie cztonkowie sit rzagdowych byli przebrani za pracownikéw humani-
tarnych (jeden z nich postugiwat si¢ znakiem czerwonego krzyza) i dziennikarzy, a zatem sity zbrojne nie
zastosowaly si¢ do zasady rozroznienia. Zadowolenie z przeprowadzonej operacji wyrazit m.in. Sekretarz
Generalny ONZ (SG, o$wiadczenie prasowe, 2 lipca 2008 r., http://www.un.org/apps/news/story.asp?New-
sID=27253# WMkwK2 hDIV). Zob. réwniez J.C. Dehn, ‘Permissible perfidy? Analysing the Colombian
hostage rescue, the capture of rebel leaders and the world’s reaction’ (2008) 6 JICJ 627.

209 7. Daboné, ‘International law: Armed groups in a state-centric system’ (2011) 93: 882 IRRC 395, 398.

210 MTKJ, decyzja Izby Apelacyjnej w sprawie Prokurator v. Dusko Tadi¢ (1995) § 97. Zob. rowniez
Amstel (2012) 162; A.A. Cancado Trindade, International Law for Humankind Towards a New Jus Gen-
tium, 2. wydanie popr. (Martinus Nijhoff Publishers 2010) 275 i n. Por. inaczej R. Kwiecien, Suwerennosé¢
panstwa. Rekonstrukcja i znaczenie idei w prawie miedzynarodowym (Zakamycze 2004) passim.

It Daboné (2011) 396.
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a grupy zbrojne, od ktorych oczekujemy implementacji MPH, nie powinny mie¢
wplywu na jego tworzenie®'%.

Zaangazowanie niepanstwowych grup zbrojnych w dyskusje¢ na temat ksztattu
norm MPH ma swdj precedens. Przedstawiciele politycznego skrzydta narodowych
ruchéw wyzwolenczych (m.in. Afrykanski Kongres Narodowy oraz Organizacja
Ludu Afryki Potudniowo-Zachodniej) wzigli udziat w konferencji dyplomatyczne;j
na temat potwierdzenia i rozwoju miedzynarodowego prawa humanitarnego w kon-
fliktach zbrojnych, ktora odbyta si¢ w Genewie w latach 1974—1977, a ktorej rezul-
tatem bylo przyjecie protokotéw dodatkowych do konwencji genewskich z 1949 r.
Zgodnie z reguta 58 konferencji, narodowe ruchy wyzwolencze mialy prawo brac¢
udzial w obradach i pracach gtownych komitetéw oraz zgltasza¢ propozycje i po-
prawki. Jednak prawo do glosowania nad poszczegdlnymi przepisami miaty jedy-
nie panstwa.

Uznanie prawa grup zbrojnych do wptywania na ksztalt miedzynarodowego prawa
humanitarnego jest o tyle pozadane, iz pozwala uwzgledni¢ perspektywe wszystkich
podmiotow zaangazowanych w konflikty zbrojne i wypracowaé normy, do ktorych
beda mogty z pelnym przekonaniem zastosowacé si¢ wszystkie strony uczestniczace
w dziataniach zbrojnych. W innym przypadku istnieje niebezpieczenstwo tworze-
nia norm prawa, o ktorych z gory wiadomo, ze nie beda przestrzegane przynajmnie;j
przez czgs¢ podmiotow, do jakich sg kierowane.

1.4. LIKWIDACJA CELU

1.4.1. Definicja ataku

Zakwalifikowanie danego dobra lub osoby jako celu dopuszczalnego w $wietle
prawa oznacza, ze moze by¢ ono/a zaatakowane/a. Nie chodzi o przypadkowe straty,
ale o celowy, bezposredni atak na dang osobg lub obiekt, ktérego skutkiem ma by¢
odpowiednio zabicie/zranienie/ujecie czy tez zniszczenie/zajecie/neutralizacja®!.

Art. 49 ust. 1 PD I okresla ,,ataki” jako ,,akty przemocy w stosunku do przeciw-
nika zaréwno zaczepne, jak i obronne”?'*, Definicja ta, cho¢ zawarta w PD I maja-
cym zastosowanie tylko w miedzynarodowych konfliktach zbrojnych, obowiazuje
réowniez w konfliktach niemigdzynarodowych. Jak bowiem podkresla MKCK, od
poczatku konferencji dyplomatycznej, podczas ktorej negocjowano tre$¢ obu pro-
tokotow, dla panstw oczywiste byto, ze pojecie ,,ataku” powinno by¢ rozumiane tak
samo bez wzgledu na charakter konfliktu?'s.

212 Ryngaert, Van de Meulebroucke (2011) 443; M. Sassoli, ‘Involving organized armed groups in the
development of the law’, w: Odello, Beruto (2010) 213 i n.

23 Sandoz, Swinarski, Zimmermann (1987) 482.

214 Zob. rowniez MTKIJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Milorad Krnojelac (2002) § 54;
MTKIJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Dragoljub Kunarac (2001) § 415; MTKJ, wyrok
Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Stanislav Gali¢ (2003) § 52.

25 Sandoz, Swinarski, Zimmermann (1987) 1452. Zob. réwniez pkt 1.1.6 Podrecznika San Remo doty-
czqcego niemigdzynarodowych konfliktow zbrojnych (2006).
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Zgodnie z powyzsza definicja, bez wzgledu na to, w jakiej sytuacji sg walczacy
w danej chwili, tzn. czy prowadza dzialania ofensywne, czy defensywne, jesli pode;j-
muja decyzje o uzyciu sity wobec okreslonej osoby lub okreslonego dobra, to takie
dziatania nalezy okresli¢ jako ataki i w zwigzku z tym majg zastosowanie wszelkie
ograniczenia odnoszace si¢ do zakresu, metod i Srodkdéw prowadzenia dziatan zbroj-
nych. Uzycie w art. 49 ust. 1 PD I liczby mnogiej wskazuje, ze nie chodzi o oceng
operacji jako catosci, ale o stosowanie ograniczen do kazdego elementu tejze opera-
cji (innymi stowy, kazdego wystrzatu czy innego rodzaju uzycia sity w strong dane-
go celu). Ograniczenia te, zgodnie z art. 49 ust. 3 PD [, majg zastosowanie zarowno
wobec atakow z ladu, jak i z powietrza czy morza.

PD I méwi o ,,akcie przemocy” (ang. acts of violence, fr. actes de violence), co
prowokuje pytania o rodzaj mozliwej przemocy i o jej zamierzony skutek. Jesli nie
dojdzie do uzycia przemocy, to cho¢by dane dziatania miaty katastrofalne skutki
dla strony konfliktu (np. skonfiskowanie pieniedzy na koncie danej grupy zbrojne;j
1 uniemozliwienie jej przez to nabycia broni niezbednej do prowadzenia walk), nie
mozna uznac ich za atak w rozumieniu MPH>'¢.

MPH ma na celu regulowanie dziatan zbrojnych, a nie ekonomicznych czy ideo-
logicznych, dlatego pojecie ,,przemocy” z art. 49 ust. 1 PD I nalezy rozumie¢ co do
zasady jako przemoc zbrojng czy tez, $cislej mowigc, przemoc fizyczna, ktora nie
musi zaktada¢ uzycia jakiejkolwiek broni. Jej skutkiem powinny by¢ w zatozeniu
utrata zycia lub zranienie osoby (bez wzgledu na to, czy jest ona chroniona, czy nie)
badz zniszczenie, uszkodzenie dobra®'’. Zaréwno jesli atak przybiera postaé poje-
dynczego strzatu snajperskiego, jak i zmasowanego ostrzatu artyleryjskiego, w obu
przypadkach majg zastosowanie reguty MPH?'3,

Warto podkresli¢, ze w ostatnich latach podnosi sie, iz oprocz tradycyjnych juz
dziatan zbrojnych na ladzie, na morzu czy w powietrzu z punktu widzenia MPH na-
lezy ocenia¢ rowniez dziatania w cyberprzestrzeni*'. Moze to si¢ wydawac o tyle
kontrowersyjne, ze cyberdziatania nie wymagaja uzycia sity kinetycznej. Jednak nie
ulega watpliwosci, ze zastosowanie broni biologicznej, chemicznej — mimo ze nie-
koniecznie zwigzane z uzyciem sity kinetycznej — jest regulowane z punktu widze-
nia zasad MPH dotyczacych prowadzenia dziatah zbrojnych. Cyberataki na dana
infrastrukture (computer network attacks, CNA) moga spowodowac¢ szkody (ta-
kie jak zniszczenie serwerow, czesci sprzetu wojskowego, zmiana dawki lekow
dla chorych skutkujaca zgonami, przejecie kontroli nad bronig itp.) porownywal-
ne do ataku konwencjonalnego, a nawet do broni masowego razenia (w przypadku

216 Y. Dinstein, ‘The principle of distinction and cyber war in international armed conflicts’ (2012a) 17:2
JC&SL 261, 264. Tamze autor podkresla, ze np. walka psychologiczna czy zbieranie danych nie moga by¢
uznane za atak w rozumieniu MPH.

217 Ibidem 264.

218 Tdem, ‘Legitimate military objectives under the current ius in bello’ (2001) 31 IsrYHR 1, 2-3.

29°S. Watts, ‘Combatant status and computer network attack’ (2010) 50:2 VirJIL 391, 392 i n.;
M.N. Schmitt (red.), Tallinn Manual on the International Law Applicable to Cyber Warfare (CUP 2013a)
751in.
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manipulowania oprogramowaniem sterujagcym dziataniem zapor wodnych czy elek-
trowni jadrowych)?.

Podkresla si¢ rowniez, ze skoro skutkiem ataku na dobro bedace celem wojsko-
wym moze by¢ nie tylko jego zniszczenie, ale takze zajecie czy neutralizacja, to i cy-
berdziatania nie muszg prowadzi¢ do zniszczen, zranienia czy §mierci, aby moc kwa-
lifikowac je jako ataki w swietle MPH. O ataku mozna wigc mowic¢ réwniez wtedy,
gdy na skutek wprowadzenia fatszywych danych (tzw. computer network exploita-
tion, CNE) dojdzie do neutralizacji catego systemu obrony. Tym samym coraz wigk-
sza czgs$¢ dziatan w cyberprzestrzeni jest rozpatrywana z punktu widzenia art. 49
PD I, z wszelkimi z tym zwigzanymi konsekwencjami (m.in. koniecznos$cig stoso-
wania zasady rozrdznienia oraz proporcjonalno$ci)®?!.

1.4.2. Poziom dopuszczalnej przemocy

Art. 49 PD I nie precyzuje, jaki poziom przemocy mozna zastosowaé w przypad-
ku ataku na osobg czy obiekt. Tym samym pojawia si¢ kluczowe pytanie, czy atako-
wanie w swietle MPH oznacza mozliwo$¢ stosowania taktyki ,,strzelaj, aby zabi¢”,
czy tez owa taktyka powinna polega¢ na podjeciu w pierwszej kolejnosci proby poj-
mania danej osoby, a dopiero gdy to jest niemozliwe, na jej zranieniu, a w ostatecz-
nosci zabiciu. W odniesieniu do obiektu powyzszy dylemat polegatby na rozstrzyg-
nigciu, czy nalezy z gory zaktada¢ catkowite zniszczenie danego dobra, czy raczej
trzeba podejmowac starania w celu jego zachowania albo przynajmniej ogranicze-
nia uszkodzen.

Powyzsze watpliwosci pojawity si¢ podczas dyskusji nad Wytycznymi MKCK. W pkt
IX Wytycznych MKCK przyjgto, ze ,,rodzaj i stopien sity, ktorej mozna uzy¢ przeciwko
osobie nieuprawnionej do ochrony przeciwko bezposrednim atakom, nie moze prze-
kraczac tego, co jest rzeczywiscie konieczne do osiagnigcia dopuszczalnego prawnie
celu wojskowego w danych okolicznos$ciach™. Zgodnie wigc z przywotanym punk-
tem, w przypadku gdy wystarczy dang osobe zrani¢, aby wyeliminowac ja z walki, to
nalezy jg zranic, a nie zabié. Jesli jest mozliwe jej pojmanie, to nalezy pojmac, a nie
rani¢ lub zabijaé. W Wytycznych MKCK przychylono si¢ wigc do bardziej humani-
tarnej interpretacji postanowien MPH propagowanej m.in. przez Jeana Picteta’?,

220 Watts (2010) 404—405; N. Lubell, ‘Lawful targets in cyber operations: Does the principle of distinc-
tion apply?’ (2013) 43 IsrYHR 23, 24 i n.; O. Kessler, W. Werner, ‘Expertise, uncertainty, and international
law: A study of the Tallinn manual on cyberwarfare’ (2013) 26 LJIL 793, 799-800.

21 Zob. M.N. Schmitt, ‘The law of targeting’, w: Wilmshurst, Breau (2007) 138; idem, ‘Rewired war-
fare: Rethinking the law of cyber attack’ (2014) 96:893 IRRC 189, 204-205.

22 Melzer (2009) 77.

22 Zob. Pictet (1975) 32; idem, Development and Principles of International Humanitarian Law (Mar-
tinus Nijhoff Publishers 1985) 75. Jak podkresla Ryan Goodman, opinia Picteta nie byta odosobniona, gdyz
podobne podejscie zostato zaaprobowane w 1973 r. przez Komitet ekspertow ds. broni mogacej spowodo-
wac niepotrzebne cierpienie lub niedyskryminacyjne skutki, ktorego cztonkami byli m.in. Kalshoven, Fleck,
Rogers. Zob. ICRC, Weapons that May Cause Unnecessary Suffering Or Have Indiscriminate Effects: Re-
port on the Work of Experts (ICRC 1972) § 23; R. Goodman, ‘The power to kill or capture enemy comba-
tants’ (2013) 24:3 EJIL 819, 839 in.
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cho¢ jeszcze nie takiej, jaka satysfakcjonowataby zwolennikéw typowego dla praw
czlowieka podejscia do uzycia sity?*.

Powyzszy punkt Wytycznych MKCK wywotal ogromne kontrowersje wsrod osob
zaangazowanych w prace nad nimi i byt jednym z gléwnych powodow, dla ktorych
wielu ekspertéw nie podpisalo si¢ pod projektem (ostatecznie Wytyczne MKCK sa
firmowane jedynie przez MKCK)?*. Podkreslano, ze nigdzie w KG ani w PD nie
ma mowy o koniecznosci stosowania najmniej szkodliwej formy ataku??. Jesli wiec
dana osoba jest dopuszczalnym celem w $Swietle MPH, to moze by¢ ona zabita bez
wzgledu na to, czy fizycznie mozliwe bylo jej pojmanie lub zranienie, gdyz wtasnie
spata czy jadta®”’.

Jednak zabojstwo z zimng krwig legalnego celu osobowego w sytuacji, gdy moz-
liwe byto jego bezproblemowe ujecie, trudno usprawiedliwi¢ w §wietle zasady hu-
manitaryzmu®?. Ponadto zasada doboru metody wywotujacej najmniejsze szkody
moze by¢ wywiedziona z art. 35 PD I, ktory stwierdza, ze ,,prawo Stron konfliktu do
doboru metod i $rodkow prowadzenia wojny nie jest nicograniczone”?*. Brzmienie
tego przepisu wskazuje, ze odnosi si¢ on nie tylko do rodzajow broni (Srodkow), lecz
takze do sposobu ich uzycia (metody) — w tym poziomu sity, jaka moze by¢ uzyta
w trakcie ataku. Jest to wigc postep w porownaniu z art. 22 RH, ktory dotyczyt wy-
facznie srodkoéw prowadzenia dziatan zbrojnych.

Zgodnie z art. 35 PD I Zzadna z metod nie moze powodowac ,,zbednych cierpien”,
co oznacza jednoczesnie, ze — wbrew temu, co twierdza niektorzy przedstawicie-
le doktryny* — nie moze by¢ réwniez przyczyng zbednych przypadkow $mierci®!.
W s$wietle bowiem argumentum a minori ad maius, jesli nie mozna powodowac
zbgdnego cierpienia, tym bardziej nie mozna niepotrzebnie zabijac¢**.

Dopuszczalny w swietle MPH cel dziatan zbrojnych w postaci ostabienia sil prze-
ciwnika nie musi oznaczac¢ zabicia cztonkow tychze sil**. Ten sam cel mozna osiag-
ng¢ przez wzigcie do niewoli czy zranienie 1 wylaczenie z walki. Jednak zdaniem
niektorych watpliwe jest, czy rzeczywiscie w trakcie dziatan zbrojnych mozna wy-

24 N. Melzer, ‘Keeping the balance between military necessity and humanity: A response to four cri-
tiques of the ICRC’s interpretive guidance on the notion of direct participation in hostilities’ (2010) 42
IL&Pol 831, 896.

225 Parks (2010) 784-785.

226 Ohlin (2013) 1270.

227 Zob. np. Henderson (2009) 79.

28 Melzer (2009) 82.

229 Zob. rowniez MTS, opinia doradcza w sprawie legalnosci grozby lub uzycia broni jadrowej (1996)
§ 78-79.

230 Tak np. Corn, Jenks (2011-2012) 346.

31 Wskazuje na to rowniez brzmienie deklaracji petersburskiej z 1868 r., ktora podkreslata, ze ,,postgpy
cywilizacji winny prowadzi¢ w miar¢ moznosci do ztagodzenia klesk wojny”. Fakt, ze w art. 23 RH mowa
byta jedynie o ,,zbytecznym cierpieniu”, wynikal, jak stusznie wskazuje Henri Meyrovitz, z btednego prze-
thumaczenia terminu maux supeflus uzytego we francuskiej wersji RH, ktore to pojecie obejmuje nie tylko
kwesti¢ zranienia, ale takze spowodowania $mierci. H. Meyrowitz, ‘The principle of superfluous injury or
unnecessary suffering: From the Declaration of St. Petersburg of 1868 to Additional Protocol 1 of 1977’
(1994) 34 IRRC 98.

22 Tbidem 99.

3 Goodman (2013) 826-827.

1
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eliminowac¢ przeciwnika przez jego zranienie. Jak wskazuja badania, jedynie strzat
w glowe eliminuje zagrozenie kontratakiem?*, a w niektorych sytuacjach zabicie
przeciwnika moze by¢ bardziej humanitarnym rozwigzaniem niz jego zranienie**.

Jean Pictet podkreslat, ze zabicie kombatanta w sytuacji, gdy mozliwe byto jego
pojmanie, stanowi naruszenie zasady proporcjonalnosci, jesli wzig¢ pod uwage cel,
ktorym moze by¢ wytacznie ostabienie przeciwnika?¢. Zwolennicy stosowania tak-
tyki shoot to kill wskazuja jednak, ze w PD I kwestie proporcjonalnosci odnosi si¢
wylacznie do strat cywilnych, a nie dopuszczalnych prawnie celow?’.

Nie wszyscy s przekonani, ze kwestia proporcjonalnosci nie powinna odgrywac
roli w przypadku legalnych celow?*. Kazda zasada MPH musi by¢ bowiem inter-
pretowana w §wietle pozostatych. Stad tez bez wzgledu na to, czy odwotamy si¢ do
zasady proporcjonalnosci, humanitaryzmu, koniecznosci wojskowej, zakazu wyrza-
dzania zbgdnego cierpienia, wykluczone jest mordowanie kogokolwiek bez wyraz-
nej potrzeby. Paradoksem bytoby, gdyby zgodnie z art. 52 PD I w odniesieniu do
dobr nalezalo ocenia¢ korzys¢ wojskowa wynikajaca z ataku na nie, a w odniesie-
niu do decyzji o zabiciu 0s6b te kwesti¢ pomijano.

Wskazuje si¢ jednak, ze w dziataniach zbrojnych duze znaczenie ma zaskocze-
nie przeciwnika, dlatego tez MPH nie zakazuje stosowania podstepow wojennych?.
Obowiagzek dawania w kazdym przypadku szansy poddania si¢ wykluczatby niespo-
dziewany ostrzal. Dopoki wigc trwa konflikt zbrojny, dopoty mozliwe jest zabijanie
dopuszczalnych celéw osobowych??. Nie mozna oczekiwac od zotnierza, ze w kaz-
dej sytuacji bedzie rozwazal, jaka metoda jest najlepsza, i w zaleznosci od okolicz-
nosci dobierze takg, ktora wyrzadzi najmniejsze szkody wsrod osob i dobr nieprzy-
jaciela. Zotnierz, jak pisat Frits Kalshoven, nie jest golfista na polu golfowym, ktéry
moze deliberowac, jaki sprzet bedzie najodpowiedniejszy do uderzenia®!. Od zotnie-
rza wymaga si¢ jak najefektywniejszego wykonania zadania przy jak najmniejszym
zuzyciu $rodkow i czasu. Ujecie zamiast zabicia przeciwnika jest mniej efektywne

4 Parks (2010) 811.

25 M. Schmitt, “Wound, capture, or kill: A reply to Ryan Goodman’s “The power to kill or capture enemy
combatants™ (2013) 24:3 EJIL 855, 857.

36 Pictet (1975) 31-32.

7 G.S. Corn, L.R. Blank, Ch. Jenks, E.T. Jensen, ‘Belligerent targeting and the invalidity of a least
harmful means rule’ (2013) 89 ILS 536, 579.

28 Sassoli, Olson (2008) 606.

29 Zob. art. 37 ust. 2 PD L. Na temat réznic migdzy wiarotomstwem a podstgpami wojennymi zob.:
V. Vasileski, International law in armed conflicts with special view to the contemporary armed conflicts in
the Balkans (Military Academy “General Michailo Apostolski” Skopje 2003) 181-185; M. Greenspan, The
Modern Law of Land Warfare (University of California Press 1959) 318 i n.

20 W tym kontekscie warto przypomnie¢ incydent, do ktorego doszto podczas interwencji przeciwko
Irakowi w 1991 r., a mianowicie zabicie wycofujacych si¢ z Kuwejtu zotnierzy irackich na 24 godziny przed
zawarciem zawieszenia broni. Zob. szerzej G. Blum, ‘The dispensable lives of soldiers’ (2010) 2 JLA 115,
116; C.B. Shotwell, ‘Economy and humanity in the use of force: A look at the aerial rules of engagement in
the 1991 Gulf War’ (1993) 4 USAFAILS 15, 38; Henderson (2009) 87-88.

241 F, Kalshoven, ‘The soldier and his golf clubs’, w: idem, Reflections on the Law of War: Collected
Essays (Martinus Nijhoff Publishers 2007) 359 i n.
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z punktu widzenia zuzycia pieni¢dzy, czasu i trwatosci wykluczenia z walk®** oraz
narazenia wlasnych zolnierzy na niebezpieczenstwo?®. Tym samym moze przyczy-
ni¢ sie do przedtuzenia konfliktu i ogdélnego wzrostu liczby ofiar®*,

Jednak o ile nie mozna oczekiwaé od zoinierza, ze bedzie deliberowat nad wy-
borem odpowiedniej broni do ataku, o tyle juz dowddcy moga te kwestie rozwazy¢.
Tym samym cho¢ nie kwestionuje si¢ legalnosci atakéw z powietrza, ktore z za-
sady nie dajg wyboru co do zranienia czy ujecia przeciwnika’®, to w danych oko-
liczno$ciach moglyby one zosta¢ uznane za nielegalne ze wzgledu na swoje skutki.
Argument, ze o efektywnosci operacji przesadza szybkos¢ realizacji zadan bojo-
wych, nie jest przekonujacy, gdyz obecnie konflikty zbrojne ze swej natury trwaja
dhugo?*®. Warto zauwazy¢, ze do$¢ czesto po oficjalnym ogloszeniu zakonczenia fazy
militarnej danej operacji nastepuje tzw. misja stabilizacyjna, ktéora w zatozeniu nie
wigze si¢ z podejmowaniem wiekszych zadan bojowych, lecz w praktyce w czasie
jej trwania dochodzi do wielu dziatan zbrojnych, czego przyktadem byta interwen-
cja w Iraku w 2003 r. czy w Afganistanie po 2001 r. (tam wojska NATO sg obecne
do dzisiaj). Dlatego tez przedluzenie konfliktu nie jest rezultatem stosowania tak-
tyki pojmania zamiast zabicia. Wprost przeciwnie, jej wykorzystanie paradoksalnie
moze przyczyni¢ si¢ nie do przedtuzenia konfliktu, ale do szybszego zwyciestwa,
gdyz umozliwia zdobycie ,,serc i umystow” lokalnej ludnosci.

W przypadku ataku na dobra art. 52 ust. 2 zd. 2 PD [ stanowi: ,,Co sig¢ tyczy dobr,
celami wojskowymi sg tylko takie, ktére z powodu swej natury, swego rozmiesz-
czenia, swego przeznaczenia lub wykorzystania wnoszg istotny wktad do dziatalno-
sci wojskowej i1 ktorych catkowite lub czgSciowe zniszczenie, zajecie lub zneutrali-
zowanie daje okreslong korzys¢ w danej sytuacji”.

Powyzszy przepis wyraznie wskazuje, ze istnieja rozne sposoby dokonania ata-
ku. Dane dobro bgdace celem wojskowym moze by¢ zniszczone, co oznacza, ze
w wyniku ataku nie moze by¢ wykorzystane przez zadng ze stron. Moze by¢ row-
niez zajete, czyli dojdzie do przejecia fizycznej kontroli nad nim i tym samym unie-
mozliwienia wykorzystania go przez przeciwnika. Mozliwa jest takze neutralizacja,
ktéra oznacza unieszkodliwienie danego dobra bez potrzeby jego faktycznego zaje-
cia. Przyktadem neutralizacji jest wprowadzenie strefy zakazu lotow nad danym te-
rytorium i patrolowanie tej strefy, ale bez sprawowania wladzy okupacyjnej. Tym
samym przeciwnik, tak jak w przypadku zajecia, nie ma mozliwosci uzycia danego
obiektu, mimo ze nie ulegt on zniszczeniu?*.

Poniewaz celem jest pokonanie przeciwnika, ale nie jego catkowite zniszczenie,
gdy do zablokowania sit wroga wystarczajace jest uzycie min przeciwpancernych,

22 D. Luban, ‘Military necessity and the cultures of military law’ (2013) 26 LJIL 315, 342; Ohlin (2013)
1304.

23 Melzer (2009) 81; Ohlin (2013) 1301.

24 Ohlin (2013) 1300.

25 Schmitt (2013) 859; Ohlin (2013) 1270.

246 Zob. rozdziat 4.2.1 niniejszej pracy.

27 Inny przyktad neutralizacji to sytuacja wynikla z ostrzelania danego obszaru w celu zniszczenia ce-
16w wojskowych i uniemozliwienia rozlokowania kolejnych, bez wkroczenia na tenze teren wojsk lado-
wych, zob. MTKJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Radovan Karadzi¢ (2016) § 4093.
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nie ma konieczno$ci niszczenia catej sieci drog, z ktorej korzystaja nie tylko sity
zbrojne, ale 1 ludno$¢ cywilna. Praktyka panstw z ostatnich lat (przyktadem moze
by¢ wybor bomb grafitowych do czasowego wylaczenia instalacji produkujgcych
energi¢) wskazuje, ze coraz czesciej preferuja one neutralizacje niz zniszczenie dobr,
ktore na skutek swojego uzycia lub rozmieszczenia moga sta¢ si¢ celami wojsko-
wymi?*,

Na rzecz stosowania w miar¢ mozliwos$ci najnizszego poziomu uzycia sily zbroj-
nej przemawia koniecznos¢ uwzglednienia norm z zakresu mi¢dzynarodowego pra-
wa praw cztowieka. Zgodnie z MPPCz, sily fizycznej mozna uzy¢ jedynie, gdy jest
to absolutnie konieczne?”. Niekiedy argumentuje sie, ze tego typu standard powinien
jednak istnie¢ wytacznie w NKZ, ale nie w MKZ, gdyz tylko w kontekscie prawa
majgcego zastosowanie w NKZ kwestia uzycia sity wobec okreslonych osob i dobr
nie jest wyraznie uregulowana®’. Jednak rozwigzanie, zgodnie z ktorym inne zasa-
dy uzycia sity powinny by¢ stosowane w MKZ, a inne w NKZ, nie jest praktyczne,
bo szkolenie Zolnierzy jest takie samo bez wzgledu na to, w jakim konflikcie zbroj-
nym beda bra¢ udzial*'. Ponadto warto zauwazy¢, ze dotychczas sady migdzynaro-
dowe nie podwazaty legalnosci ataku na dopuszczalne prawnie cele?*?, ale sady kra-
jowe niekiedy narzucaty standard stopniowego uzycia sity?>3. Co wiecej, praktyka
panstw, ktore sprzeciwiaty si¢ zasadzie stosowania najmniejszego z mozliwych po-
ziomu uzycia sity wobec celow wojskowych, wskazuje, ze sa one gotowe wdrazac
owa zasade i tym samym ogranicza¢ skutki uzycia sity do minimum?**,

W kazdym wypadku to okolicznosci beda przesadzac, jaki rodzaj sity moze by¢
uzyty?”. Jednoczesnie nalezy pamigtaé, ze stosowanie mozliwie najmniejszego po-
ziomu przemocy nie naktada na atakujagcego obowiazku podjecia dodatkowego ry-
zyka dla jego sit zbrojnych?®.

2% M. Roscini, ‘Targeting and contemporary aerial bombardment’ (2005) 54 I&CLQ 411, 443.

29 Gaggioli, w: Barela (2015) 100.

»% Doswald-Beck (2006) 890.

21 Sassoli, Olson (2008) 609.

2 Zob. np. ETPCz, wyrok bylej Pierwszej Sekcji w sprawie Isayeva v. Rosja (2005) § 180; ETPCz,
wyrok bylej Pierwszej Sekcji w sprawie Isayeva et al. v. Rosja (2005) § 178.

23 Zob. np. Sad Najwyzszy Izracla, wyrok w sprawie Publiczny Komitet przeciwko Torturom
w Izraelu et al. v. Rzad Izraela, 13.12.2006, HCJ 769/02, http://elyonl.court.gov.il/Files ENG/02/690/007/
a34/02007690.a34.pdf, § 40.

2% Zob. Uwagi Prezydenta USA Baracka Obamy, National Defense University, Fort McNair, Washing-
ton, D.C., 23.5.2013, w ktorych prezydent, wyjasniajac tzw. Presidential Policy Guidance (PPG), stwierdzit,
ze ,, Ameryka nie strzela, jesli s mozliwosci ujgcia terrorysty, zawsze wolimy zatrzymac, przestuchac i osa-
dzi¢”. Zob. rowniez T.A. Keck, ‘Not all civilians are created equal: The principle of distinction, the question
of direct participation in hostilities and evolving restraints on the use of force in warfare’ (2012) 211 MLR
115, 176.

25 Sassoli, Olson (2008) 613-614.

6 Melzer (2009) 81.
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1.4.3. Ograniczenia co do metod i Srodkéw atakowania legalnych celow

Poza kwestig poziomu dopuszczalnej przemocy, jakg mozna stosowa¢ wobec do-
puszczalnych prawnie celow, MPH wypowiada si¢ wprost na temat mozliwosci uzy-
cia okre$lonych metod czy srodkoéw prowadzenia dziatan zbrojnych w stosunku do
legalnych celow. Wsrdd zabronionych metod, ktore wymienia art. 37 ust. 1 PD I,
jest zakaz zdradzieckiego zabijania, obecnie okreslanego jako zakaz wiarotomstwa
(perfidii), ktory oznacza, iz nie mozna zabija¢ (rani¢ czy pojmac) przez odwotanie
si¢ ,,do dobrej wiary przeciwnika w celu wprowadzenia go w btad, aby uwazat on,
ze ma prawo skorzysta¢ z ochrony przewidzianej przez przepisy prawa migdzyna-
rodowego majacego zastosowanie w konfliktach zbrojnych, albo ze ma obowiazek
udzieli¢ takiej ochrony”?*’.

PD I precyzuje, ze wiarolomnym dziataniem jest udawanie zamiaru rokowan pod
ostong flagi parlamentarza czy tez udawanie poddania sig, jak rowniez symulowa-
nie niesprawnos$ci bedacej wynikiem choroby czy zranienia, a takze posiadania sta-
tusu osoby cywilnej czy niekombatanta lub innego uprzywilejowanego statusu (np.
czlonka sit zbrojnych nalezacych do neutralnego panstwa, sit ONZ>¥).

MPH nie zakazuje stosowania podstepdw wojennych, ktére tym réznig sie od
wiarolomstwa, ze cho¢ wprowadzaja przeciwnika w btad i sktaniaja do nieostrozno-
$ci, to nie przez odwotanie do dobrej wiary co do statusu danej osoby lub obiektu®®.
Stad tez najzupetniej legalne jest wymienione wprost w art. 37 ust. 2 PD I stosowa-
nie maskowan, putapek, operacji pozornych czy rozpuszczanie falszywych informa-
cji. Tym samym zakradnigcie si¢ (w stroju odrézniajacym dang osobe od ludnosci
chronionej) do obozu nocg i zabicie §pigcego zotierza jest akceptowalne z punktu
widzenia MPH?®, podobnie jak ukrycie si¢ i zaatakowanie przeciwnika z zaskocze-
nia. Niedopuszczalne jest natomiast zblizanie si¢ do walczacych w celu ich zaata-
kowania w stroju personelu medycznego. W przypadku cyberdziatan za niedopusz-
czalne uznaje si¢ np. rozestanie informacji o zakonczeniu dziatan zbrojnych, gdy
nadal one trwajg?'.

Jak juz wspomniano wyzej, MPH zakazuje uzywania broni powodujacej zbedne,
nadmierne cierpienie, co obejmuje nie tylko cierpienie fizyczne, ale i psychiczne,
a to sktania niektorych nawet do konkluzji, ze odcigcie komunikacji za pomoca wi-
rusa komputerowego moze w mysl tego zakazu by¢ nielegalne?s.

O tym, czy dana bron bezsprzecznie powinna by¢ zaliczona do powodujacych
zbedne czy nadmierne cierpienie, przesadza (i to tylko w stosunku do panstw stron)

=7 Por. art. 23 RH.

2% Bierzanek podkresla jednak, ze wiele metod uwazanych niegdy$ za wiarotlomne zostalo z czasem
przyjetych przez panstwowe sity zbrojne i utracito bezprawny charakter. Bierzanek (1972) 169.

29 Art. 37 ust. 2PD L.

20 Ch.A. Anderson, ‘Assassination, lawful homicide, and the Butcher of Baghdad’ (1992) 13 Ham-
JPL&P 291, 304; J.B. Kelly, ‘Comment, assassination in war time’ (1965) 30 MLR 101, 102. Zob. jednak
uwagi w rozdziale 2.1.1.

201 M. Gervais, ‘Cyber attacks and the laws of war’ (2012) 1 JL&CW 8, 89.

262 Lubell (2013) 35.
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jej wyrazne zakazanie w traktacie®®, tak jak to si¢ stato w przypadku pociskow wy-
buchajacych matego kalibru?*, pociskéw typu dum-dum?®, trucizn i zatrutej bro-
ni*%, min podmorskich i torped®’ czy min przeciwpiechotnych i min putapek?®®,
broni chemicznej*® i biologicznej*”°, broni manipulujacej naturalnymi procesami
srodowiska?’!, broni pozostawiajacej fragmenty niewykrywalne za pomoca promie-
ni Roentgena?”, broni zapalajacej?”®, o$lepiajacej broni laserowej?’, broni pozosta-
wiajacej wybuchowe pozostatosci’” czy broni kasetowej*’.

Kazda ze stron w konflikcie moze mie¢ do swej dyspozycji rézne rodzaje broni,
w tym mniej lub bardziej precyzyjne, przy czym te drugie zazwyczaj sa znacznie
drozsze. Trzeba jednak podkresli¢, ze nie ma obowigzku uzywania tylko najprecy-
zyjniejszej broni, jaka posiada si¢ w arsenale*”’. Ponadto trudno z obowigzujacego
prawa wywies¢, ze panstwa wyzej rozwinigte sg zobowigzane do uzywania lepszej,
tzn. precyzyjniejszej broni, mimo iz takie postulaty si¢ pojawiajg*’®, a panstwa ze

263 Zob. odpowiednie zestawienia np. w: H.B. Robertson, Jr., ‘Specific means and methods of application
of force’ (1991) 1 DIC&IL 1; 1. Detter, The Law of War, 2. wydanie (CUP 2000) 211 i n.; W. Bienkowski,
‘Bronie powodujace nadmierne cierpienia i majace niekontrolowane skutki’ (2010) 1 MPH 103, 105 i n. Por.
réwniez reguty 70-86 Studium zwyczajowego MPH, zgodnie z ktérymi wymienione tamze ograniczenia
dotyczace broni powodujacej nadmierne cierpienie, niedyskryminacyjnej, trucizn oraz broni zatrutej, biolo-
gicznej, chemicznej, zapalajacej, trwale oslepiajacej, pociskow typu typu dum-dum, pociskow wybuchajg-
cych, pociskow pozostawiajacych fragmenty niewykrywalne na przeswietleniu rentgenowskim, min i min
putapek obowigzujg zarowno w MKZ, jak i w NKZ.

264 Zob. deklaracja petersburska z 1868 .

265 Deklaracja haska o zakazie uzywania na wojnie kul rozszerzajacych si¢ lub rozptaszczajgcych
7 1899 r., tekst w: Flemming (2003) 174.

266 Art. 23 (a) RHz 1907 1.

27 Konwencja dotyczaca zakladania min, wybuchajacych automatycznie za dotknigciem z 1907 r.
(KH VIII).

2% Protokot do Konwencji o zakazie lub ograniczeniu uzycia pewnych rodzajow broni konwencjonal-
nych z 1980 r. (dalej jako CCW) w sprawie zakazow lub ograniczen uzycia min, min putapek i innych
urzadzen (protokot IT) z 1980 r.; Konwencja o zakazie uzycia, sktadowania, produkeji i przekazywania min
przeciwpiechotnych oraz o ich zniszczeniu z 1997 r. (tzw. konwencja ottawska).

2 Deklaracja o zakazie uzywania pociskow gazowych z 1899 r., tekst w: Flemming (2003) 174; Pro-
tokot genewski dotyczacy zakazu uzywania na wojnie gazow duszacych, trujacych lub podobnych oraz
srodkow bakteriologicznych z 1925 r.; Konwencja o zakazie prowadzenia badan, produkcji, sktadowania
i uzycia broni chemicznej oraz o zniszczeniu jej zapasow z 1993 r.

270 Protokot genewski z 1925 r.; Konwencja o zakazie prowadzenia badan, produkcji i gromadzenia za-
paséw broni bakteriologicznej (biologicznej) i toksycznej oraz o ich zniszczeniu z 1972 r.

271 Konwencja w sprawie zakazu militarnego i wrogiego uzywania technik modyfikacji srodowiska na-
turalnego (ENMOD) z 1976 1.

272 Protoko6t do CCW w sprawie niewykrywalnych odtamkow (protokoét I) z 1980 r.

23 Protokot do CCW w sprawie zakazow lub ograniczen uzycia broni zapalajacych (protokot 1) z 1980 r.
Protokot do CCW w sprawie o$lepiajacej broni laserowej (protokot IV) z 1995 .

Protokot do CCW o wybuchowych pozostatosciach wojennych (protokét V) z 2003 r.

Konwencja o zakazie uzycia amunicji kasetowej z 2008 r.

J.F. Murphy, ‘Some legal (and a few ethical) dimensions of the collateral damage resulting from NA-
TO’s Kosovo campaign’ (2001) 31 IsrYHR 51, 53; M. Schmitt, ‘Targeting and international humanitarian
law in Afghanistan’ (2009) 85 ILSSUSNWC 307, 312; J.R. Lisher II “’Shock and Awe”: Should developed
states be subject to a higher standard of care in target selection?’ (2005-2006) 2 IDFLR 149, 167.

28 E, Jaworski, ’Military necessity” and “civilian immunity” — where is the balance?’ (2003) 2 ChJIL
175, 201.

274

275

276
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wzgledu na reperkusje polityczne (a nie prawne) w coraz wigkszym stopniu rzeczy-
wiscie jej uzywaja*”.

1.5. KONKLUZJE

Cho¢ migdzynarodowe prawo humanitarne powinno by¢ gtownym punktem od-
niesienia dla okreslania dopuszczalnych celow w konfliktach zbrojnych i sposoboéw
ich atakowania, to jego postanowienia muszg by¢ rozpatrywane rowniez w Swietle
migdzynarodowego prawa praw cztowieka, choc¢by z tego wzgledu, ze poszczegolne
sady i organy konsekwentnie potwierdzaja obowigzywanie MPPCz w czasie konflik-
tu zbrojnego. Ma to swoje konsekwencje m.in. dla rozumienia zasady koniecznosci
wojskowej i obowigzku stosowania najmniejszego z mozliwych poziomu przemocy.
Nawet panstwa, ktore sprzeciwiajg si¢ stosowaniu MPPCz w konfliktach zbrojnych,
pod jego wptywem zmieniajg swoja praktyke atakowania celow. Inng dziedzina pra-
wa mi¢dzynarodowego, do ktorej nalezy siggnac przy okreslaniu dopuszczalnych
prawem celow, jest miedzynarodowe prawo karne. Wyroki sagdow w sprawach do-
tyczacych zbrodni wojennych wskazuja kierunki interpretacji norm MPH.

Wszystkie wspomniane dziedziny prawa ksztattuja prawo zwyczajowe okreslaja-
ce dopuszczalne cele w konfliktach zbrojnych, a normy prawa zwyczajowego wia-
73 nie tylko panstwa, lecz takze organizacje mi¢dzynarodowe oraz niepanstwowe
grupy zbrojne.

Zasady dokonywania atakow naleza do tzw. prawa haskiego, czyli tej czesci mig-
dzynarodowego prawa humanitarnego, ktéra reguluje metody i §rodki prowadze-
nia dziatan zbrojnych i odnosi si¢ do ochrony okre§lonych kategorii os6b i dobr
przed skutkami atakow. Wiazace normy tego prawa znajduja si¢ przede wszystkim
w protokotach dodatkowych z 1977 r. do konwencji genewskich z 1949 r. Protokoty,
w przeciwienstwie do konwencji genewskich, nie maja jako calos¢ statusu prawa
ZWYCZajowego.

Nadal znaczenie ma okres$lenie charakteru danego konfliktu zbrojnego jako odpo-
wiednio miedzynarodowego lub niemiedzynarodowego, gdyz od tego zalezy, jakie
normy znajda zastosowanie. Szczegdlne trudnosci pojawiajg si¢ przy kwalifikacji
konfliktu, w ktorym sity zbrojne danego panstwa zwalczaja grupe zbrojna dziata-
jaca na terytorium panstwa trzeciego. Wojna z terroryzmem ogloszona przez Stany
Zjednoczone uwydatnita tez problemy z okresleniem doktadnych ram czasowych
1 terytorialnych konfliktu zbrojnego.

MPH jest przesigkniete nie tylko zasada humanitaryzmu, lecz takze konieczno-
$ci wojskowej. Tym samym dopuszcza ataki przeciwko osobom oraz dobrom, o ile
przynosi to skutek w postaci ostabienia sity zbrojnej strony przeciwne;.

Mimo postulatow czgsci doktryny panstwa nadal bronig swojego uprzywilejo-
wanego statusu w $wietle MPH 1 nie godza si¢ na sformutowanie takich samych

2 G.-J.A. Knoops, ‘The duality of the proportionality principle within asymmetric warfare and ensuing
superior criminal responsibilities’ (2009) 9 ICLR 501, 510.
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praw i obowigzkoéw zarowno dla panstwowej, jak i niepanstwowej strony konflik-
tu zbrojnego.

Atak w $wietle MPH obejmuje wszelkie celowe uzycie przemocy podjete wobec
danej osoby lub obiektu, ktorej skutkiem jest odpowiednio zabicie, wzglednie zra-
nienie lub uj¢cie danej osoby albo zniszczenie, zajecie lub zneutralizowanie dane-
go obiektu. Niekoniecznie musi to oznacza¢ wykorzystanie sity kinetycznej. Za atak
uznaje si¢ bowiem obecnie réwniez niektore formy cyberdziatalnosci.

Normy MPH oraz MPPCz wymuszaja stosowanie, o ile jest to mozliwe, jedynie
takiego poziomu przemocy, jaki jest niezbedny w danej sytuacji. Zadne postanowie-
nie MPH nie moze by¢ wykorzystane do autoryzacji atakow, ktore nie sa konieczne
z punktu widzenia wojskowego.



(...) albowiem wszyscy,
ktorzy miecz biorg,
od miecza poging.

Ewangelia wg §w. Mateusza 26,52

Rozpziar 11

CELE OSOBOWE

Z punktu widzenia MPH dla okreslenia dopuszczalnych ce-
low w konflikcie zbrojnym kluczowe znaczenie ma zasada rozroznienia
w przypadku MKZ migdzy kombatantami a osobami cywilnymi (art. 48 PD I),
a w NKZ — miedzy osobami biorgcymi bezposredni udzial w dziataniach zbroj-
nych a tymi, ktorzy nie biorg w nich udziatu Iub nie sa do tego z réznych przy-
czyn zdolni (art. 3 KG oraz art. 4 PD II)!. Zasada ta ma do$¢ dlugg tradycje?

' W wersji angielskiej KG i1 PD rozréznia si¢ migdzy ,,aktywnym udziatlem w dzialaniach zbrojnych” —
take active part in the hostilities (art. 3 KG) a ,,bezposrednim udziatem w dziataniach zbrojnych” — take a di-
rect part in hostilities (art. 51 ust. 3 PD I; art. 4 ust. 1 oraz art. 13 ust. 3 PD II). Rozréznienia tego jednak nie
ma w wersji francuskiej (zaroéwno w KG, jak i PD uzywa si¢ terminu participe directement aux hostilités),
stad tez mozna wnioskowac, Ze nie powinno si¢ przywiazywac¢ wigkszej wagi do réznic w terminologii sto-
sowanej w angielskiej wersji KG oraz PD, skoro obydwie wersje jezykowe KG i PD sg rownoprawne (zob.
art. 55 KG I; art. 53 KG II; art. 133 KG III; art. 150 KG 1V, a takze art. 102 PD I, art. 28 PD II). Wniosek ten
zostat potwierdzony w: MTKR, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Jean-Paul Akayesu (1998)
§ 629. Zob. rowniez Melzer (2009) 43. W polskiej wersji thumaczenia art. 3 KG uzyto sformutowania ,,0soby
nie biorace bezposredniego udzialu w dziataniach wojennych”, co jest o tyle nieprawidtowe, ze zar6wno
w KG, jak i PD zdecydowano si¢ na sformutowanie hostilities/hostilités, a nie war effort, by ograniczy¢
zakres 0sob, ktore legalnie mozna zaatakowac w czasie konfliktu zbrojnego. Trzeba przy tym zauwazy¢,
ze w orzecznictwie MTK blednie odrézniano aktywny i bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych, zob.
MTK, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Thomas Lubanga Dyilo (2012) § 627. Zob. szerzej
Ch. Jenks, ‘Law as shield, law as sword: The ICC’s Lubanga decision, child soldiers and the perverse mu-
tualism of participation in hostilities’ (2013) 3 UMNS&ACLR 106, 120-121. Na temat zasady rozrdznienia
w NKZ zob. rowniez pkt 2.1.1 Podrecznika San Remo dotyczgcego niemiedzynarodowych konfliktow zbroj-
nych (2000).

2 Zob. uwagi klasykow co do koniecznosci oszczgdzenia tych, ktorzy nie uczestnicza w walkach zbroj-
nych; zaliczano do nich kobiety, dzieci, niedoteznych starcow, chorych, duchownych, rolnikow, kupcow,
literatow, naukowcow, jencow, poddajacych sie. H. Grotius, O prawie wojny i pokoju, t. 11, przet. R. Bie-
rzanek (PWN 1957) 360-365; E. de Vattel, Prawo narodow, przet. B. Winiarski (PWN 1958) 141-143.
Zob. rowniez art. 22 kodeksu Liebera, a takze Rogers (2012) 11; Keck (2012) 117; Jaworski (2003) 177,
J.D. Reynolds, ‘Collateral damage on the 21% century battlefield: Enemy exploitation of the law of armed
conflict, and the struggle for a moral high ground’ (2005) 56 AFLR 1, 4; Levie (1971) 23 i n.
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i zostata uznana przez MTS za kardynalng (cardinal)’, a jej zwyczajowy charakter
nie jest kwestionowany*.

W odniesieniu do konfliktu migdzynarodowego MPH positkuje si¢ terminami
kombatant” (combatant, art. 43 ust. 2 PD 1) oraz ,,osoba cywilna” (civilian, art. 50
ust. 1 PD 1), przy czym zakresy obu poj¢¢ si¢ nie pokrywajg. Tym samym wprowa-
dzono dychotomiczny jasny podziat, dana osoba moze by¢ albo kombatantem, albo
osoba cywilna, tertium non datur®.

Z powyzszym kategorycznym stwierdzeniem mozna jednak dyskutowac, gdyz ten
sam PD I, ktory wprowadza dychotomiczny podziat w art. 50 ust. 1, wymienia z ko-
lei z osobna w art. 37 ust. 1 lit. ¢ osoby cywilne i niekombatantéw?®, co sugeruje jed-
nak istnienie trzeciej kategorii. Ponadto warto zaznaczy¢, ze komentarz MKCK do
KG IV podkresla, iz nie ma statusu posredniego migdzy osoba cywilng a jehcem wo-
jennym, a wigc mowi o dychotomicznym podziale, jesli chodzi o osoby, ktore znaj-
duja si¢ juz w rgkach nieprzyjaciela’, co jest jednak innym zagadnieniem niz okres-
lenie statusu 0sob w kontekscie mozliwosci ich atakowania®.

MPH precyzuje, ze kombatanci maja wytaczne prawo do bezposredniego uczest-
niczenia w dziataniach zbrojnych, z ktérego to tytutu nie moga ponosi¢ kary (art. 43
ust. 2 PD I) i w razie dostania si¢ w rgce nieprzyjaciela uzyskuja status jenca wojen-
nego (art. 4 KG III). Natomiast ludnos¢ cywilna, obejmujaca wszystkie osoby cy-
wilne (art. 50 ust. 2 PD 1), jest chroniona przed atakami (art. 51 ust. 2 PD I), ale nie
moze bra¢ bezposredniego udziatu w dziataniach zbrojnych pod grozbg utraty tejze
ochrony i poniesienia kary za tenze udziat (art. 51 ust. 3 PD I). Co wazne, z punk-
tu widzenia prawa okreslajacego dopuszczalne prawem cele ,,w razie watpliwosci
dana osoba bedzie uwazana za cywilng” (art. 50 ust. 1 PD I). Z kolei w chwili zna-
lezienia si¢ we wladzy strony przeciwnej, zgodnie z art. 45 ust. 1 PD I, domniemy-
wa si¢, ze osoba biorgca udzial w dziataniach zbrojnych jest jenicem wojennym.
Z normy tej nie mozna wywie$¢ domniemania statusu kombatanta w chwili udzia-
hu w dziataniach zbrojnych.

W NKZ rowniez funkcjonuje termin ,,0soba cywilna” (art. 13 PD II), ale ani art. 3
KG, ani PD II nie postuguja si¢ pojeciem ,,kombatant”, mimo ze podobne kategorie

3 MTS, opinia doradcza w sprawie legalno$ci grozby lub uzycia broni jadrowej (1996) § 78. Por. rbwniez
A/RES/2444 (1968), gdzie w ust. 1 (c) stwierdzono: ,,Owo rozrdznienie powinno by¢ czynione w kazdym
czasie pomigdzy osobami bioragcymi udziat w dziataniach zbrojnych a cztonkami ludnosci cywilnej, tak by
ci drudzy byli oszczedzeni, jak tylko jest to mozliwe”, oraz A/RES/2675 (1970), gdzie z kolei podkreslono
w ust. 3:,,W toku operacji wojskowych w czasie konfliktow zbrojnych nalezy w kazdym czasie rozrozniac
pomiedzy osobami aktywnie uczestniczacymi w dziataniach zbrojnych oraz ludnoscia cywilna”. Zob. row-
niez np. art. 3 ust. 7-10 poprawionego protokotu Il do CCW; art. 2 protokotu I1I do CCW.

4 Reguta 1 Studium zwyczajowego MPH. Zob. rowniez MTKJ, wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie Pro-
kurator v. Dario Kordi¢ & Mario Cerkez (2004) § 54.

5 Zadne panstwo nie ztozyto zastrzezen do art. 48, 51 ust. 2 oraz 52 ust. 2 PD I (obowiazek rozrézniania
miedzy celami wojskowymi i cywilnymi). Wyrazano nawet opini¢, ze sktadanie zastrzezen witasnie do tych
artykutéw byloby niezgodne z celem traktatu, zob. Henckaerts, Doswald-Beck (2005, t. I) 4.

¢ Por. rowniez art. 15 KG IV.

7 J. Pictet (red.), Commentary. Geneva Convention Relative to the Protection of Civilian Persons in Time
of War (ICRC 1958) 51.

8 S.E. Nahlik, ‘Status prawny kombatanta’ (1982) 12 SM 105, 113.
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0s0b, np. cztonkowie panstwowych sit zbrojnych czy cztonkowie sit porzadkowych,
sg angazowane w dziatania zbrojne.

Mimo braku postugiwania si¢ terminem ,.kombatant” w prawie odnoszacym si¢
do NKZ Studium zwyczajowego MPH zaznacza, ze zasada rozroznienia mi¢dzy
kombatantami a osobami cywilnymi ma zastosowanie takze w NKZ. Przez pojecie
kombatanta w NKZ nalezy rozumie¢ osobg, ktora nie korzysta z ochrony przystu-
gujacej osobom cywilnym, co jednak nie wigze si¢ z uzyskaniem przez nig statusu
kombatanta, a w razie znalezienia si¢ w rekach nieprzyjaciela — jenca wojennego’.
Innymi stowy, w kazdym konflikcie zbrojnym wystepuja osoby biorace lub przygo-
towywane do wzigcia udziatu w dziataniach zbrojnych, ktére mozna okresli¢ jako
bojownikow, walczacych, co w jezyku angielskim oraz francuskim odpowiada po-
jeciom odpowiednio combatant oraz combattant. Tym samym osoby te sg zobowig-
zane do odr6zniania si¢ od ludno$ci cywilnej, gdyz bojownicy moga by¢ przedmio-
tem ataku, z kolei ludnos$¢ cywilna jest chroniona. Walczacy w NKZ nie uzyskuja
jednak statusu kombatanta, przez ktory nalezy rozumie¢ okre$lony zespot upraw-
nien. Status kombatanta nie istnieje bowiem w NKZ.

Konsekwentnie, o ile w MKZ legalne ataki przeprowadzane sg przeciwko osobom
zakwalifikowanym wedlug okreslonego statusu, o tyle w NKZ znaczenie ma dzia-
talno$¢ danej osoby w konkretnej chwili, a nie posiadanie okre§lonego statusu, ta-
kie bowiem podejscie statusowe, zgodnie z postanowieniami traktatowymi, w NKZ
nie funkcjonuje.

Powyzsze stwierdzenie musi by¢ jednak uzupetlnione o uwage, ze dopuszczal-
no$¢ atakowania okreslonych celow w MKZ nie opiera si¢ jedynie na kwalifikacji
danej osoby jako kombatanta czy osoby cywilnej. Na przyktad cztonek sit zbroj-
nych ma status kombatanta, ale gdy jest wylaczony z walki (hors de combat), nie
moze by¢ zaatakowany, co nie oznacza uzyskania statusu osoby cywilnej'’. Z ko-
lei osoby cywilne, zarowno w MKZ, jak i w NKZ, moga by¢ zaatakowane w chwili

% Zob. regute 1 Studium zwyczajowego MPH oraz Henckaerts, Doswald-Beck (2005, t. I) 3. Warto jed-
nak zaznaczy¢, ze w kolejnych regutach i komentarzach do nich Studium zwyczajowego MPH postuguje
si¢ pojeciem ,,.kombatanta” rozumianym juz $cisle konwencyjnie, a nie w znaczeniu ogolnym jako kazdy
walczacy (zob. np. regule 3). Cheé¢ postugiwania si¢ tym pojeciem w NKZ jest obecna rowniez w literaturze
naukowej, czego dowodem jest m.in. publikacja: G. Avio, Le statut de combattant dans les conflits armés
non internationaux (Bruylant 2013) passim; L. Redali¢, La conduite des hostilités dans les conflits armés
asymétriques: un défi au droit humanitaire (La Librairie générale de droit et de jurisprudence 2013) 100
i n. O kombatantach w réznego rodzaju konfliktach zbrojnych wspominaja rowniez rezolucje ZO, zob. np.
A/RES/2676 (1970), gdzie w preambule mowa jest o ,,wiezniach i kombatantach we wszystkich konfliktach
zbrojnych”, a z kolei w ust. 5 rezolucji zaleca sig, ,,aby kombatanci we wszystkich konfliktach zbrojnych nie
objeci art. 4 KG z 1949 r. mieli przyznane takie samo humanitarne traktowanie w $wietle prawa migdzynaro-
dowego, jakie przystuguje jencom wojennym”. Por. rowniez A/RES/2444 (1968), w ktorej z kolei wskazano
na konieczno$¢ zapewnienia ,.lepszej ochrony osobom cywilnym, jencom wojennym i kombatantom we
wszystkich konfliktach zbrojnych”.

10 STSL, wyrok w sprawie Prokurator v. Alex Tamba Brima et al. (2007) § 218-219; MTKJ, wyrok
Izby Apelacyjnej w sprawie Prokurator v. Stanislav Gali¢ (2003) § 144; MTKJ, wyrok Izby Orzekajacej
w sprawie Prokurator v. Pavle Strugar (2005) § 282; MTKJ, wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie Prokurator
v. Tihomir Blaski¢ (2004) § 113; MTKIJ, wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie Prokurator v. Milan Marti¢
(2008) § 302; MTKR, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Georges Anderson Nderubumwe
Rutaganda (1999) § 100. Inaczej Y. Dinstein, *Unlawful combatancy’ (2003) 32 IsrYHR 247, 248.
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bezposredniego udzialu w dziataniach zbrojnych (art. 51 ust. 3 PD [; art. 13 ust. 3
PD II). Ponadto przepisy czgsto uzywaja terminu ,,cywilny” w opozycji do ,,woj-
skowy”, wzglednie wobec osoby, ktorej przystuguje status jenca wojennego, a nie
do pojecia ,.,kombatant™!!. Z tych wzgledow osig podziatu niniejszego rozdziatu nie
jest termin ,,kombatant” (cho¢ niejednokrotnie b¢da do niego odniesienia), lecz ka-
tegorie 0sob, ktore mogg wystgpi¢ w kazdym konflikcie zbrojnym.

2.1. CZLONKOWIE PANSTWOWYCH SIE. ZBROJNYCH

2.1.1. Konflikty miedzynarodowe

Za legalny cel atakow uznaje si¢ w konfliktach migdzynarodowych ,,cztonkow
sit zbrojnych Strony w konflikcie, jak rowniez cztonkdéw milicji i oddziatow ochot-
niczych stanowigcych czg$¢ tych sit zbrojnych” z racji tego, ze maja status kom-
batantow (art. 4 A pkt 1 KG III)!2. Mozliwos$¢ atakowania sit zbrojnych jest o tyle
zrozumiata, ze sg one organami panstwa stworzonymi do prowadzenia dziatan zbroj-
nych, a jak stwierdzil Jan Jakub Rousseau, wojna to stosunek migdzy panstwami,
a nie migdzy ludnoscig walczacych ze soba panstw!®. Te argumentacje¢ uznaty pan-
stwa, gdy w preambule deklaracji petersburskiej z 1868 r. stwierdzily, ,,ze jedynym
legalnym celem, jaki panstwa winny sobie stawia¢ w czasie wojny, jest ostabienie
sil zbrojnych nieprzyjaciela”. Stad tez dziatania wojenne powinny by¢ skierowa-
ne przeciwko sitom zbrojnym danego panstwa (a nie jego calej ludnosci), gdyz sity
te s3 organami panstwa stworzonymi wtasnie do prowadzenia dziatan zbrojnych'.

Pojecie ,,sit zbrojnych” wyparto niemal catkowicie termin ,,armia”, ktérym po-
stugiwat si¢ np. art. 1 RH'>. W trakcie prac nad KG uznano, Ze nie ma sensu defi-
niowa¢ termin ,,sity zbrojne”, gdyz nie budzit on wigkszych watpliwosci w czasie
IT wojny swiatowej'®. Nie wprowadzono rowniez zadnych dodatkowych kryteriow,
jakie cztonkowie sit zbrojnych musieli spetniaé, aby uzyskac status jenca wojenne-
go. Nie sformutowano wigec wprost nawet wymogu noszenia munduréw lub jakiego-
kolwiek innego znaku odrozniajgcego cztonkdw sit zbrojnych od ludnosci cywilne;,

1" Zob. np. art. 22 pkt 5 KG I; art. 35 pkt 4 KG 11, art. 20-22 oraz art. 57 KG 1V, gdzie odréznia si¢ cy-
wilnych rannych i chorych od rannych i chorych cztonkow sit zbrojnych czy levée en masse, z kolei w art. 30
ust. 2, 94 ust. 2 KG 111, art. 18, 19, 20, 32, 57 144 ust. 1 i ust. 2 KG IV pojecia ,,cywilny” (civilian) wyraznie
uzywa si¢ w opozycji do terminu ,,wojskowy” (military).

12 MTKJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Radovan Karadzi¢ (2016) § 4110; zob. row-
niez Sandoz, Swinarski, Zimmermann (1987) 515.

13 J.J. Rousseau, Umowa spoteczna, przet. A. Peretiatkowicz (Marian Ginter Ksiggarnia Wydawnictw
Prawniczych i Naukowych 1948) 17: ,,Wojna nie jest wigc bynajmniej stosunkiem cztowieka do cztowieka,
ale stosunkiem panstwa do panstwa, w ktorym jednostki staja si¢ nieprzyjaciotmi niejako przypadkowo, nie
jako ludzie, ani nawet obywatele, tylko jako zotnierze; nie jako cztonkowie ojczyzny, ale jako obroncy™.

4 Zob. Corn, Jenks (2011-2012) 319. Por. MTKJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Dra-
goljub Kunarac et al. (2001) § 416.

15 Charakterystyczne jednak, ze KH IV, do ktorej RH byt zatgcznikiem, w art. 1 postuguje si¢ terminem
,,sity zbrojne ladowe”.

16 J. Pictet (red.), Commentary on the Third Geneva Convention Relative to the Treatment of Prisoners
of War (ICRC 1960) 51.
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a takze noszenia otwarcie broni oraz konieczno$ci podlegania wladzom panstwa.
Przyjmowano, ze panstwowe sily zbrojne spehniajg z definicji wszystkie warunki,
ktore stawia si¢ sitom nieregularnym, aby ich cztonkowie otrzymali status komba-
tanta'’.

Dopiero wraz z przyj¢ciem PD I zdecydowano si¢ dookresli¢ w art. 43 ust. 1, Ze:
,,sily zbrojne Strony konfliktu sktadaja si¢ z wszystkich uzbrojonych i zorganizo-
wanych sil, grup i oddziatow, ktore podlegaja dowddztwu odpowiedzialnemu przed
ta Strong za postgpowanie jego podwtadnych, chocby ta Strona byta reprezentowa-
na przez rzad lub wladze nie uznane przez Strong przeciwng. Takie sity zbrojne po-
winny podlegac systemowi wewnetrznej dyscypliny, ktory by zapewniat migdzy in-
nymi poszanowanie przepisoOw prawa mie¢dzynarodowego majacego zastosowanie
w konfliktach zbrojnych”.

Z literalnego brzmienia powyzszego przepisu wynika, ze po pierwsze o sitach
zbrojnych mozemy mowic jedynie wtedy, gdy dana grupa osob jest uzbrojona. Nie
ma jednak znaczenia, jakim doktadnie uzbrojeniem grupa ta dysponuje. Mozliwa
(i dos¢ typowa) jest wiec sytuacja, w ktorej panstwowe sity zbrojne dysponuja nie
tylko bronig lekka, lecz takze cigzkg artyleria, lotnictwem, okretami wojennymi czy
réznego rodzaju robotami wojennymi. Zdarza si¢ rOwniez, ze sity zbrojne danego
panstwa sa wyposazone przede wszystkim w maczety czy inng biala bron, co nie po-
zbawia ich statusu panstwowych sit zbrojnych, a ich cztonkéw — statusu kombatan-
tow, a wiec legalnego celu atakow. W historii zdarzaly si¢ rowniez przypadki, kiedy
cztonkowie sit zbrojnych (a przynajmniej ich cz¢s¢) nie dysponowali niemal zadnym
uzbrojeniem, gdyz mieli je dopiero zdoby¢ w walce. Fakt ten jednak nie wptynat na
kwalifikowanie poszczegolnych oddziatow jako cztonkéw sit zbrojnych. Znaczenie
ma bowiem, czy dane sity majg za zadanie prowadzenie dziatan zbrojnych, uzycie
przemocy wobec przeciwnika. W danej chwili nie wszystkie oddziaty muszg dys-
ponowac bronig. Co wiegcej, obecnie niektorzy cztonkowie sit zbrojnych (np. zaan-
gazowani w cyberdzialania zbrojne) z zatozenia nie uzywaja w swych dziataniach
broni konwencjonalnej. Powinni by¢ jednak traktowani w mysl powyzszej definicji
jako uzbrojeni, gdyz maja mozliwos¢ uzycia broni konwencjonalnej w razie potrze-
by i sg do tego uprawnieni. Nalezy podkresli¢, ze nawet razgca asymetria w uzbro-
jeniu sit zbrojnych poszczegolnych stron konfliktu nie wptywa na kwalifikowanie
ich cztonkéw jako kombatantow i legalnych celow w §wietle MPH.

Po drugie, sity zbrojne musza by¢ zorganizowane, co taczy si¢ z posiadaniem hie-
rarchii wojskowej, odpowiednich struktur dowodzenia, ktore rozliczaja podwtad-
nych z ich dzialan i dysponuja odpowiednimi srodkami dyscyplinujacymi (stad
mowa o ,,dowodztwie odpowiedzialnym za postgpowanie podwladnych” czy ,,sys-
temie wewnetrznej dyscypliny”). Sitami zbrojnymi nie bedzie wigc zbior jednostek,
z ktorych kazda (czy w niewielkiej grupie) podejmuje dziatania zbrojne na wlasng

17 Henckaerts, Doswald-Beck (2005, t. I) 15; M. Schmitt, ‘War, technology and the law of armed con-
flict’, w: Helm (2006) 151; G.H. Aldrich, ‘The Taliban, Al Qaeda, and the determination of illegal comba-
tants’ (2002) 96 AJIL 891, 895. Zob. jednak inaczej np. J.W. LeBlanc, ‘Victims of convenience: How rede-
fining combatant status endangers U.S. soldiers’ (2007) 4:1 Eyes on The ICC 11, 16; A. Rogers, ‘Combatant
status’, w: Wilmshurst, Breau (2007) 116.
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reke, nie odpowiadajac przed nikim za przeprowadzane przez siebie akcje'®. Takie
osoby nalezatoby traktowac jako osoby cywilne biorace bezposredni udzial w dzia-
taniach zbrojnych?®.

Po trzecie, termin ,,sity zbrojne” odnosi si¢ wytacznie do sit panstwowych, czyli
takich, ktore podlegajg witadzom panstwa strony konfliktu zbrojnego, bez wzgledu
nato, czy owe wladze sg uznawane przez drugg strone konfliktu®. Osoba indywidu-
alna nie moze sama decydowa¢ o swoim cztonkostwie w sitach zbrojnych i tym sa-
mym o posiadaniu statusu kombatanta.

Art. 43 ust. 1 PD I (podobnie jak art. 4 ust. 3 KG III) wspomina, ze nieuznawa-
nie wladz danego panstwa nie wptywa na status jego sil. Innym przypadkiem jest
jednak sytuacja, w ktorej panstwo nie uznaje panstwowos$ci drugiej strony konflik-
tu. Fakt ten bowiem wptywa na kwalifikowanie cztlonkéw zbrojnego ramienia dru-
giej strony konfliktu jako panstwowych sit zbrojnych majacych status kombatan-
ta. Strona konfliktu musi spelia¢ kryteria panstwowosci, aby jej sity miaty status
panstwowych sit zbrojnych w §wietle MPH. Stad tez np. walczacy po stronie tzw.
Panstwa Islamskiego (ISIS/ISL/Daesh) nie maja statusu panstwowych sit zbrojnych,
gdyz ISIS, jak si¢ powszechnie przyjmuje, nie speknia i nie spetniato kryterioéw pan-
stwowosci w $§wietle prawa migdzynarodowego.

Niekiedy panstwo zaprzecza, ze dane osoby/oddziaty naleza do jego sit zbrojnych,
a w skrajnych przypadkach celowo nakazuje swoim sitom usuni¢cie panstwowych
insygniéw z mundurdéw, aby ich dziatalnosci nie mozna byto przypisaé panstwu.
W $wietle jednak art. 43 PD I, podobnie jak art. 4 KG III (oraz odpowiednio art. 13
KG I oraz KG II), nie ma potrzeby, aby przynalezno$¢ danych sit do panstwa byta
formalna (tzn. oficjalnie potwierdzona przez to panstwo). Wystarczy stwierdzié, ze ta
podlegtos¢ jest czysto faktyczna?'. Nawet gdy dana grupa zbrojna nie jest w $wietle
prawa krajowego zintegrowana z sitami zbrojnymi okreslonego panstwa (nie wcho-
dzi formalnie w ich sktad), ale na podstawie faktow mozna wywnioskowac, po czyjej
stronie owa grupa walczy, przy chociaz cichym przyzwoleniu tegoz panstwa, to na-
lezy ja traktowac¢ jako integralng cze¢$¢ panstwowych sit zbrojnych w $wietle art. 43
PD I?2. Na gruncie art. 4 KG III cztonkow tejze grupy zbrojnej mozna klasyfikowac

1% Sandoz, Swinarski, Zimmermann (1987) 512.

1 Ibidem 514.

20 M. Sassoli, ‘Combatants’, MPEPIL, OPIL, edycja online (4.2013) § 4; zob. rowniez Melzer (2009) 23.

21 Nie bez powodu w art. 4 KG III uzyto sformutowania ,,nalezace do jednej ze Stron konfliktu” (belon-
ging to a Party to the conflicts), a nie ,,pozostajace pod kontrolg tejze strony”, co z kolei jest wymagane, aby
zakwalifikowa¢ dany konflikt jako MKZ, zob. szerzej K. Del Mar, ‘The requirement of “belonging” under
international humanitarian law’ (2010) 21 EJIL 105, 109. Takie rozwigzanie byto podyktowane tym, ze np.
w czasie II wojny $wiatowej rzady na uchodzstwie nie byty w stanie kontrolowa¢ ruchow oporu na teryto-
riach okupowanych, a jednocze$nie dostrzegano, ze cztonkowie tego typu ruchéw powinni mie¢ status kom-
batantow tak jak kazdy inny czlonek sit zbrojnych w petni kontrolowanych przez panstwo. Konsekwencja
takiego rozwigzania jest jednak fakt, ze za dziatalno$¢ niektorych oddziatlow zbrojnych panstwo nie bedzie
odpowiadac, gdyz ich w pelni nie kontroluje, mimo Ze cztonkowie tychze oddziatéw beda traktowani jako
jego sity zbrojne (co do zasady uznawane za organy panstwa).

22 Pictet (1960) 57; Melzer (2009) 23; Del Mar (2010) 111.
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spetnieniu innych wymienionych w tymze artykule warunkow) status kombatanta
i tym samym legalnego celu.

W swietle powyzszego pracownicy réznego rodzaju prywatnych przedsigbiorstw
(private military companies, PMC, czy private security companies, PSC), jesli zo-
stali autoryzowani do prowadzenia dziatan zbrojnych przez dane panstwo, powinni
by¢ traktowani jako cztonkowie sit zbrojnych tegoz panstwa®.

Warunek przynaleznosci do panstwa celowo jest skonstruowany w ten sposob,
aby mozna bylo go niezwykle fatwo spemic. Dane sily nie muszg by¢ kontrolowa-
ne, wystarczy, aby byly przez owo panstwo tolerowane. Jesli nie mozna stwierdzic,
ze dane sity naleza do okreslonego panstwa, to wowczas, zaleznie od okolicznosci,
mozna je traktowac jako osoby cywilne biorace bezposredni udziat w dziataniach
zbrojnych?* albo jako cztonkoéw grupy zbrojnej, z ktorg prowadzone sg walki w ra-
mach toczacego si¢ rownolegle niemigdzynarodowego konfliktu zbrojnego.

Po czwarte, PD I wymaga, aby sity zbrojne podlegaty systemowi wewnetrznej
dyscypliny, ktory zapewniatlby m.in. poszanowanie przepisOw prawa migdzynaro-
dowego majacego zastosowanie w konfliktach zbrojnych, przez co — ze wzgledu na
ogoblne sformutowanie — nalezy wspotczesnie rozumie¢ nie tylko MPH, lecz tak-
ze MPPCz oraz MPK. Warto podkresli¢, ze PD I nie wymaga, aby sily zbrojne fak-
tycznie tegoz prawa przestrzegaly, ale aby jedynie istnial system majacy na celu
wymuszenie jego poszanowania (jest to zobowigzanie starannego dzialania, a nie
rezultatu). Powyzszy warunek nalezy taczy¢ z obowigzkami natozonymi na dowod-
coOw w art. 86 ust. 2 oraz 87 PD I, dotyczacymi implementacji prawa majacego za-
stosowanie w konfliktach zbrojnych. Dla jego spetnienia wystarczajace jest wyda-
nie odpowiednich instrukcji i co do zasady przestrzeganie prawa przez dane sity®.
Nieprzestrzeganie prawa przez niektore jednostki czy nawet oddziaty oraz brak eg-
zekucji odpowiedzialnos$ci za jego naruszenia w pojedynczych przypadkach nie
oznacza, ze dane osoby/oddziaty/sity tracg miano cztonkdw sit zbrojnych i tym sa-
mym status kombatanta?®. Warunek ten powinien by¢ bowiem spetniany kolektyw-
nie, a jesli pojedyncze osoby dopuszczaja si¢ naruszen MPH, to moga by¢ z tego

2 Zob. np. pkt 26 lit. b Dokumentu z Montreux dotyczacego migdzynarodowych zobowigzan prawnych
i dobrych praktyk dla panstw w zwiazku z operacjami prywatnych przedsigbiorstw wojskowych i ochroniar-
skich, 17 wrzesénia 2008 r., https://www.icrc.org/en/publication/0996-montreux-document-private-military-
and-security-companies. Dokument ten nie ma charakteru wiazacego. Na temat mozliwosci kwalifikowania
cztonkdw PMC/PSC jako czg$ci panstwowych sit zbrojnych i watpliwosci z tym zwigzanych zob. E.-Ch. Gil-
lard, ‘Business goes to war: Private/security companies and international humanitarian law’ (2006) 88:863
IRRC 525, 532 i n.; Keeman (2013) 369; Ch.J. Mandernach, ‘Warriors without law: Embracing a spectrum
of status for military actors’ (2007-2008) 7 AppJL 137, 154; M.-L. Tougas, Droit international sociétés mi-
litaire privies et conflit armé. Entre incertitudes et responsabilités (Bruylant 2012) 130 i n.

24 Zob. Melzer (2009) 23-24.

% Por. art. 80 ust. 2 PD I. Jak podkresla M. Sassoli, nawet cztonkom niemieckich sit zbrojnych w czasie
II wojny $§wiatowej, mimo powszechnej wiedzy na temat naruszania przez nich norm prawa mi¢dzynarodo-
wego, nie odmawiano statusu jenca. Sassoli (2001) 229, 233.

% Art. 44 ust. 2 PD I, por. rowniez art. 85 KG III. Zob. rowniez Sandoz, Swinarski, Zimmermann (1987)
513; Bogar (2009) 43. Por. jednak stanowisko Izraela wyrazone w trakcie prac nad PD I, kiedy to Izrael
stwierdzit, Ze przestrzeganie regut prawa mi¢dzynarodowego majacych zastosowanie w konfliktach zbroj-
nych jest conditio sine qua non kwalifikacji jako sit zbrojnych i konieczne jest stwierdzenie, Ze rzeczywiscie
owo prawo jest efektywnie egzekwowane. Official Records of Diplomatic Conference on the Reaffirmation
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powodu pociaggniete do odpowiedzialnosci przez wladze strony przeciwnej, zacho-
wujac przy tym status jenca wojennego (art. 99 KG III).

Watpliwosci budzi sytuacja, w ktérej dane panstwo a priori odrzuca obowigzek
przestrzegania prawa majacego zastosowanie w czasie konfliktow zbrojnych (za-
znaczmy jednak, ze jest to sytuacja czysto teoretyczna, gdyz wszystkie panstwa
Swiata sg stronami KG i tym samym wyrazity che¢ ich wdrazania). W takim przypad-
ku cztonkowie sit zbrojnych tego panstwa, zgodnie z zasada dychotomicznego po-
dziatu statusu ludnosci w MKZ, powinni by¢ traktowani jako osoby cywilne (art. 50
ust. 1 PD I). W konsekwencji owe sity moglyby by¢ atakowane jedynie podczas za-
angazowania w dziatania zbrojne. Zatem mozliwos¢ ich atakowania bytaby ograni-
czona czasowo w porownaniu z sitami zbrojnymi przeciwnika wywigzujacymi si¢
z omowionych wyzej warunkow i tym samym narazonymi na ataki w kazdym cza-
sie. Oznaczatoby to, ze naruszanie MPH teoretycznie skutkowaloby zwigkszeniem
ochrony przed atakami. Cho¢ mogloby si¢ to wydawac atrakcyjnym rozwigzaniem
dla sit naruszajgcych MPH, to jednak wigzatoby si¢ z jednoczesng mozliwos$cig po-
ciggniecia ich do odpowiedzialnosci karnej za udziat w dziataniach zbrojnych i bra-
kiem statusu jenca wojennego w chwili znalezienia si¢ w rekach nieprzyjaciela.

Innym rozwigzaniem jest zakwalifikowanie cztonkow tego typu sit jako tzw.
bezprawnych/nieuprzywilejowanych kombatantow (unlawful/unprivileged
combatants)?’. Wigzatoby si¢ to z mozliwoscia ich atakowania na takich samych za-
sadach jak pelnoprawnych cztonkéw sit zbrojnych, z tym ze odrzucenie obowigz-
ku przestrzegania MPH skutkowatoby pozbawieniem przywilejoéw kombatanckich,

and Development of Humanitarian Law Applicable in Armed Conflicts Geneva (1974—1977), t. VI (Federal
Political Department 1978) 116 (CDDH/SR.39).

27 Pojecie unlawful combatant pojawito si¢ w orzeczeniu amerykanskiego Sadu Najwyzszego dotycza-
cym niemieckich sabotazystow (US, Sad Najwyzszy, sprawa Ex Parte Quirin, 31.7.1942, 317 US, 1, 30-31
[1942]), w ktorym sad stwierdzit, Ze mozna wyrdzni¢ zgodnych z prawem oraz bezprawnych kombatantow.
Ci pierwsi s zatrzymywani jako jeficy wojenni, a drudzy sa sadzeni i karani przez trybunaty wojskowe
za czyny, ktore sprawily, ze ich status wojenny jest bezprawny. Administracja amerykanska powrodcita do
koncepcji bezprawnego kombatanta w kontekscie konfliktu z Al-Kaida, zob. rozkaz prezydencki 13440
7 20 lipca 2007 r., ktory z kolei zostat uchylony rozkazem 13493 z 22 stycznia 2009 r. Jesli chodzi o orzecz-
nictwo innych panstw, to warto przywota¢ orzeczenia UK, Privy Council, wyrok w sprawie Osman bin Haji
Mohamed Ali and Another v. Prokurator Publiczny, 29 lipca 1968 r., https://www.legal-tools.org/en/browse/
record/0484a4/; czy izraelskiego sadu wojskowego w Ramallah, Prokurator wojskowy v. Omar Mahmud
Kassem et al., 13 kwietnia 1969 r., (1971) 65:2 AJIL 409-410, https://casebook.icrc.org/case-study/israel-
-military-prosecutor-v-kassem-and-others. Szerzej nt. bezprawnego kombatanta zob. w: Y. Dinstein, The
Conduct of Hostilities under the Law of International Armed Conflict, 3. wydanie (CUP 2016) 44 i n.; M.D.
‘Max’ Maxwell, S.M. Watts, ‘““Unlawful enemy combatant”: Status, theory of culpability, or neither?’ (2007)
5 JICJ 19, 21 i n.; AM. Danner, ‘Defining unlawful enemy combatants: A centripetal story’ (2007) 43:1
TexILJ 1, 3; K. Dormann, ‘Combatants, “unlawful”’, MPEPIL, OPIL, edycja online (5.2011); Sassoli (2013)
§ 26; J.P. “Dutch” Bialke, ‘Al-Qaeda & Taliban unlawful combatant detainees, unlawful belligerency, and
the international laws of armed conflict’ (2004) 55 AFLR 1, 7-8. Na temat dyskusji dot. terminu privileged/
unprivileged combatant w czasie prac nad PD zob. L. Caflisch, ‘Summary record of the conference’, w:
Report of the Conference on Contemporary Problems of the Law of Armed Conflicts, Geneva 15—-20 Septem-
ber 1969 (Carnegie Endowment for International Peace 1971) 78; Bogar (2009) 43. W polskiej literaturze
pojecia nielegalnego kombatanta uzywat M. Flemming, zob. M. Flemming, J. Wojciechowska, Zbrodnie
wojenne. Przestgpstwa przeciwko pokojowi, panstwu i obronnosci. Rozdziat XVI, XVII, XVIII Kodeksu kar-
nego (C.H. Beck 1999) 69.
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w tym statusu jenca wojennego®®. Takie podejscie mogtoby jednak prowadzi¢ do
zwigkszenia naruszen MPH. Jesli bowiem osoba jest wyjeta spod prawa, to nie ma
potrzeby podejmowac wysitku w celu odrdzniania si¢ od ludno$ci cywilnej. Ponadto
pojecie ,,nielegalnego kombatanta” zostato stworzone nie na potrzeby prowadzenia
dziatan zbrojnych, lecz w celu okreslenia statusu osoby juz znajdujacej si¢ w rekach
nieprzyjaciela. Nie powinno wigc by¢ jakichkolwiek watpliwosci prawnych co do
mozliwo$ci prowadzenia dziatan zbrojnych przeciwko ,,nielegalnym kombatantom”.
Dana osoba w MKZ ma status kombatanta albo osoby cywilnej. Skoro tzw. nielegal-
ny kombatant nie spelnia warunkow uzyskania statusu kombatanta, powinien by¢
traktowany jako osoba cywilna i tym samym moze by¢ atakowany jedynie w chwi-
li bezposredniego udzialu w dziataniach zbrojnych®. Inna interpretacja pozbawia-
taby znaczenia przepisy ograniczajgce czasowo mozliwos¢ atakowania osob biorg-
cych bezposredni udzial w dziataniach zbrojnych.

Ciekawe jednak, ze Wytyczne MKCK uznaty zasadno$¢ rozwigzania w postaci
kwalifikacji danej osoby jako bezprawnego kombatanta, przynajmniej jesli cho-
dzi o mozliwos¢ jej atakowania. W towarzyszacym Wytycznym MKCK komentarzu
stwierdzono bowiem, ze warunek przestrzegania MPH ma znaczenie dla okreslenia
statusu danej osoby juz po jej ujeciu, a nie w chwili atakowania®®. Obecnie termin
,hnielegalny kombatant” budzi jednak o tyle kontrowersje, iz tym pojeciem probuje
si¢ obja¢ w MKZ wszystkich, ktorzy biorg udzial w dziataniach zbrojnych, nie ma-
jac do tego prawa i tym samym nie majgc prawa do statusu jenca wojennego, gdy
znajda si¢ we wladzy strony przeciwnej, bez jednoczesnego przyznania im ochrony
przystugujacej osobom cywilnym?®!. Skutkuje to pozbawieniem tychze osob jakiej-
kolwiek ochrony prawnej w chwili znalezienia si¢ w rekach nieprzyjaciela, co jest
nie do przyjecia z punktu widzenia zasad MPH.

Art. 43 PD 1, przywolujac kwesti¢ wewnetrznej dyscypliny, jedynie podkresla
konieczno$¢ zorganizowania sit zbrojnych i potencjalny, pozytywny wplyw tej-
Ze na przestrzeganie prawa majacego zastosowanie w konfliktach zbrojnych. Nie
stwierdza jednak, ze 6w wptyw zawsze musi istnie¢ 1 jest niezbedny do zakwali-
fikowania danych osob walczacych jako cztonkow sit zbrojnych majgcych prawo
do statusu kombatanta i jenca wojennego. Nieprzestrzeganie MPH czy nawet od-
rzucenie go w oficjalnych o§wiadczeniach organdéw danego panstwa nie powinno
wplyna¢ na przyznanie statusu kombatanta lub jenica wojennego cztonkom sit zbroj-
nych tego panstwa. Uprawnienia te mozna jednak straci¢ w razie naruszenia zasa-
dy rozroznienia.

Art. 43 PD I nie naktada obowiazku stalego odrézniania si¢ w celu zakwali-
fikowania danych osob jako cztonkow sit zbrojnych. Jedynie w art. 44 ust. 3

8 Zob. np. The Commander’s Handbook on the Law of Naval Operations (Department of the Navy
Office of the Chief of Naval Operations and Headquarters, U.S. Marine Corps, Department of Homeland
Security and U.S. Coast Guard, 7.2007) § 8.2.2.

» K. Dormann, ‘The legal situation of “unlawful/unprivileged combatants™ (2003) 85:849 IRRC 45,
72-73.

30 Melzer (2009) 22. Zob. J.-M. Henckaerts, ‘Armed forces’, MPEPIL, OPIL, edycja online (6.2010) § 9.

31 Por. R.A. Peal, ‘Combatant status review tribunals and the unique nature of the war on terror’ (2005)
58:5 VanLR 1629, 1638.
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PD I zobowigzuje kombatantow do odrdzniania si¢ od ludnosci cywilnej ,,w cza-
sie, gdy biorg udziat w ataku lub w wojskowej operacji przygotowawczej do ataku”.
Jednoczes$nie przepis ten stanowi, ze warunek ten jest spetniony, gdy dana osoba nosi
otwarcie bron w czasie kazdego starcia zbrojnego oraz gdy jest widoczna dla nie-
przyjaciela podczas rozwinigcia wojskowego, poprzedzajacego rozpoczecie ataku,
w ktorym ma uczestniczy¢. Jak podkresla si¢ w literaturze, oznacza to koniecznosc¢
odr6zniania si¢ przez kombatanta od osoby cywilnej takze noca®. Celowo tez uzy-
to pojecia ,,rozwinigcie wojskowe” (military deployment/déploiement militaire), aby
bylo ono na tyle elastyczne, by obja¢ nim wszelkie dziatania sit zbrojnych w zwigzku
z dang operacja zbrojna. Logiczne jest rowniez, ze zolierz, ktory jest na urlopie lub
chwilowo nie pei stuzby, nie musi by¢ ubrany w mundur. Nie oznacza to jednak,
ze automatycznie traci status kombatanta (i jenca wojennego, gdyby zostat ujety)?.

Art. 44 ust. 7 PD 1 podkresla, ze postanowienia PD I nie mogg by¢ traktowane
jako zacheta do nienoszenia munduréw przez kombatantow nalezacych do umun-
durowanych regularnych oddziatéw. Faktem jest jednak, ze PD I nie naktada obo-
wigzku noszenia mundurdw?*,

Noszenie munduréw bez wskazania, do jakiego panstwa dane sity nalezg, nie jest
naruszeniem MPH, gdyz pozwala w wystarczajacym stopniu odr6zni¢ si¢ od ludno-
$ci cywilnej*’. Nie ma natomiast jednolitej opinii co do mozliwosci noszenia sym-
boli, odznak, mundurow wojskowych strony przeciwnej. Art. 39 PD [ zabrania uzy-
wania munduréw wojskowych panstw neutralnych Iub innych panstw niebedacych
stronami konfliktu (jak rowniez sztandarow, flag, symboli, odznak) w czasie cate-
go konfliktu zbrojnego. W przypadku munduréow wojskowych strony przeciwnej
(tak jak i sztandarow, flag, symboli, odznak) zakaz obowigzuje jedynie ,,podczas
atakow lub dla zamaskowania wsparcia ochrony lub utrudniania operacji wojsko-
wych”*®. Trudno jest wskaza¢, w jakich sytuacjach byloby mozliwe uzycie mun-
duréw wroga, ktore jednoczesnie nie stanowitoby ,,utrudniania operacji wojsko-
wej”. Zdaniem niektorych panstw (w tym bedacych strong PD I) praktyka uzywania
munduréw wroga jest jedynie przyktadem dopuszczalnych podstepow wojennych?’.
Charakterystyczne jest, ze w $wietle art. 8 ust. 2 lit. b (vii) Statutu MTK bezpodstaw-
ne uzywanie ,,0znak wojskowych lub munduru nieprzyjaciela, jak rowniez oznak

2 M.H.F. Clarke, T. Glynn, A.P.V. Rogers, ‘Combatant and prisoner of war status’, w: M.A. Meyer
(red.), Armed Conflict and the New Law: Aspects of the 1977 Geneva Protocols and the 1981 Weapons
Convention (BII&CL 1989) 123. Zob. roéwniez zastrzezenia Australii oraz Nowej Zelandii do art. 44 PD 1.

3 LeBlanc (2007) 19.

3 R. Giladi, ‘Advocacy in the occupied Palestinian territories’ (2009) 14 JC&SL 393, 399; por. Bialke
(2004) 30; A.C. Miiller, ‘Legal issues arising from the armed conflict in Afghanistan’ (2004) 4 Non-State
Actors and International Law 239, 264.

3 S.R. Reeves, D. Wallace, ‘The combatant status of the “little green men” and other participants in the
Ukraine conflict’ (2015) 91 ILS 361, 393, 395.

3¢ Por. art. 23 lit. f RH, ktory zabrania ,,bezprawnie uzywac flagi parlamentarnej, narodowej, oznak woj-
skowych i uniformow nieprzyjaciela, jak rowniez oznak odr6zniajacych, ustanowionych przez konwencje
genewska”. Nalezy jednak uznac, ze przepis ten zostat zastgpiony odpowiednimi postanowieniami PD I dla
panstw stron protokotu, w mysl zasady, ze prawo pdzniejsze uchyla wezesniejsze (lex posterior derogat legi
priori).

37 Zob. zastrzezenie Kanady.
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rozrozniajacych ustanowionych przez konwencje genewskie, skutkujace $miercia
lub powaznym zranieniem osoby” stanowi zbrodni¢ wojenng. Regulacj¢ t¢ mozna
rozumie¢ w ten sposob, ze o ile dopuszczalne jest uzywanie munduru wojskowe-
go nieprzyjaciela w celu rekonesansu (ze swiadomoscia, ze w razie znalezienia sig¢
w jego rekach mozliwe jest oskarzenie o uprawianie szpiegostwa, zgodnie z art. 46
PD I), o tyle juz nie w celu przeprowadzenia ataku, ktorego skutkiem be¢dzie zgon
jakiejkolwiek osoby (a wiec nie tylko cywilnej, ale takze kwalifikowanej jako kom-
batant)*. Trzeba jednak zaznaczy¢, ze przywotany przepis Statutu MTK w $wietle
powyzszych rozwazan nie moze by¢ uznany za odzwierciedlenie prawa zwyczajo-
wego, lecz za przyklad progresywnego rozwoju prawa miedzynarodowego wiaza-
cego te panstwa, ktore zdecydowaly si¢ zosta¢ stronami Statutu MTK.

Zgodnie z art. 44 ust. 4 PD 1 ,,Kazdy kombatant, ktory znajdzie si¢ we wladzy
strony przeciwnej w czasie, gdy nie spetnia warunkow przewidzianych w drugim
zdaniu ustepu 3 [tj. obowigzku odrézniania si¢ — przyp. autorki], traci prawo do trak-
towania go jako jefnca wojennego, korzysta jednak mimo to z ochrony rownowaz-
nej pod kazdym wzgledem z ta, jaka przyznana jest jencom wojennym przez Trzecia
Konwencje i przez niniejszy protokét. W wypadku gdy jest on sadzony i skazany
za jakiekolwiek przestgpstwa popetnione przez niego, ochrona ta obejmuje ochrong
rownowazng z ta, jaka Trzecia Konwencja przyznala jehcom wojennym”.

Z powyzszego wynika, ze jedynym skutkiem niewywigzywania si¢ z obowigz-
ku odrézniania si¢ od ludnosci cywilnej jest utrata prawa do traktowania jako jen-
ca wojennego. Mozna mie¢ watpliwosci, co nalezy przez to rozumie¢, biorac pod
uwagge, ze osoba taka korzysta z ochrony rownowaznej pod kazdym wzgledem z ta,
jaka przyznana jest jencom wojennym. Jesli wigc przepis art. 44 ust. 4 PD I miatby
mie¢ realne znaczenie, to nalezatoby przyjac¢, ze dana osoba traci przywilej komba-
tancki w postaci braku ponoszenia odpowiedzialnosci karnej z tytutu samego udzia-
hi w dziataniach zbrojnych®. Bez pozbawienia owego przywileju nie poniostaby ja-
kichkolwiek konsekwencji, ktore nie bytyby przewidziane innymi przepisami (np.
mozliwo$¢ osadzenia za wiarotomstwo)*, i nie mozna bytoby stwierdzi¢, czym roz-
ni si¢ sytuacja jenca wojennego od osoby pozbawionej takiego statusu, lecz korzy-
stajacej z rownowaznej ochrony.

Ewentualna utrata wspomnianego przywileju kombatanckiego nastepuje tylko
wowczas, gdy kombatant znajdzie si¢ we wladzy strony przeciwnej w czasie niespel-
niania warunku odrézniania si¢ od ludno$ci cywilnej. Jesli natomiast zostanie ujety
w innych okolicznosciach, to zgodnie z art. 44 ust. 4 PD I nawet wobec dowodow

3% Zob. USA, Ogolny sad wojskowy amerykanskiej strefy okupacyjnej w Niemczech, wyrok w sprawie
Otto Skorzeny et al., 9.9.1947 (zob. Law Reports of Trials of War Criminals, t. IX (UNWCC 1949) 90 i n.).

¥ Detter (2000) 136; por. takze Rogers, w: Wilmshurst, Breau (2007) 116; S. Bosch, ‘Voluntary human
shields: Status-less in the crosshairs?’ (2007) 40 C&ILISAfr 322, 327.

40" Art. 37 PD 1. Zob. Giladi (2009) 407-408; M. Marcinko, ‘Bojownicy o wolno$¢ czy terrorysci?
Cztonkowie ruchow narodowowyzwolenczych w §wietle miedzynarodowego prawa humanitarnego’ (2010)
1 PRPCzHPH 205, 218. Autorzy zdaja si¢ nie dostrzegac, ze za wiarolomstwo moga by¢ $cigane wszelkie
osoby, takze po zakonczeniu konfliktu zbrojnego. Sadzenie z tego powodu 0so6b nieodrdzniajacych si¢ od
ludnodci cywilnej w chwili dostania si¢ w regce nieprzyjaciela nie jest wigc jakim$ szczegdlnym wyjatkiem.
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naruszenia obowigzku odrdzniania si¢ od ludnosci cywilnej w przesztosci nie moze
by¢ pozbawiony statusu jenieckiego i przywileju kombatanckiego*'.

Z punktu widzenia prawa okres$lajacego dopuszczalne cele najwazniejsze jest
stwierdzenie, ze osoby niewywigzujace si¢ z obowigzku odrozniania si¢ od ludno-
$ci cywilnej nie tracg w $wietle PD I statusu czlonkow sit zbrojnych i tym samym
kombatantow, a wigc dopuszczalnych prawem celow*.

Podobna jest sytuacja oso6b uznanych za szpiegow, ktora to kwalifikacja wynika
nie tylko z zaangazowania w dziatalno$¢ szpiegowska, ale tez z nienoszenia umun-
durowania swoich sit zbrojnych®. Szpieg jest nadal cztonkiem sit zbrojnych ma-
jacym status kombatanta i tym samym moze by¢ w kazdym czasie atakowany, ale
w razie znalezienia si¢ we wladzy strony przeciwnej nie bgdzie miatl statusu jen-
ca wojennego i nie przystuguje mu rownowazna ochrona. Tym samym moze by¢
sadzony za udziat w dziataniach zbrojnych, ale tylko gdy znajdzie si¢ we wtadzy
strony przeciwnej w czasie uprawiania dziatalnosci szpiegowskiej. Roznica mig-
dzy osobg schwytang w chwili uprawiania dziatalno$ci szpiegowskiej a cztonkiem
sit zbrojnych, ktory znalazt si¢ w rekach nieprzyjaciela w sytuacji, gdy uczestniczyt
W starciu zbrojnym, nie odrozniajgc si¢ od ludnos$ci cywilnej, polega na tym, ze o ile
w obu przypadkach osoby te straca przywilej kombatancki w postaci niemoznosci
pociagnigcia ich do odpowiedzialno$ci za udziat w dziataniach zbrojnych, o tyle
dodatkowo szpieg nie bedzie uznawany za jefica wojennego i nie bedzie korzystat
z praw rownowaznych przywilejom jenieckim. W odniesieniu do obu utrata przy-
wileju kombatanckiego i ewentualnego statusu jenca wojennego lub rownowazne;j
z posiadaniem owego statusu ochrony jest czasowa. Takie rozwigzanie ma stano-
wi¢ wyrazng zachete do porzucenia praktyki nieodrozniania si¢ od ludnosci cywil-
nej. Przepisy art. 44 ust. 4 oraz art. 46 PD I wskazujg rowniez, ze statusy kombatan-
ta i jenca wojennego nie muszg by¢ ze sobg Scisle powigzane*.

41 Zob. rowniez Sandoz, Swinarski, Zimmermann (1987) 538.

42 Zob. regute 106 Studium zwyczajowego MPH, ktora dotyczy jedynie utraty statusu jenca wojennego
w powyzszej sytuacji. Nie odnosi si¢ natomiast do statusu kombatanta.

4 Por. art. 29-31 RH oraz art. 46 PD 1. Zob. rowniez Melzer (2009) 22. Warto zwrdci¢ uwage, ze art. 46
PD I postuguje si¢ do$¢ doktadng definicja szpiega, za takowego uznajac wytacznie ,,cztonka sit zbrojnych
strony konfliktu, ktory zbiera lub usituje zbiera¢ na rzecz tej Strony wiadomosci na terytorium kontrolowa-
nym przez Strong przeciwng” i jednocze$nie nie nosi umundurowania swoich sit zbrojnych. W sprzecznosci
z ta definicjg stata praktyka iracka z czasu interwencji panstw zachodnich w 1991 r., kiedy to ogloszono, ze
wszyscy obywatele USA przebywajacy w Iraku i w Kuwejcie sa szpiegami, J.P. Terry, ‘Operation Desert
Storm: Stark contrasts in compliance with the rule of law’ (1993) 41 NLR 83, 87.

4 Takze lektura art. 4 KG III wskazuje, ze mimo iz niektore kategorie 0sob nie majg statusu kombatanta,
to przystuguje im status jenca wojennego w chwili znalezienia si¢ w rekach nieprzyjaciela. Dotyczy to:
,,080b towarzyszacych sitom zbrojnym, ale nie nalezacych do nich bezposrednio, jak na przyktad cywilni
cztonkowie zalog samolotow wojskowych, korespondenci wojenni, dostawcy, cztonkowie oddziatow pracy
lub stuzb powotanych do opiekowania si¢ wojskowymi, pod warunkiem, Ze otrzymali oni upowaznienie
od sit zbrojnych, ktorym towarzysza” — art. 4 A ust. 4 KG III; oraz ,,cztonkow zatog statkéw handlowych,
wlaczajac w to kapitanow, pilotow i uczniéw, oraz cztonkdw zatdég samolotow cywilnych Stron w konflikeie,
o ile nie przystuguje im prawo do korzystniejszego traktowania na mocy innych postanowien prawa migdzy-
narodowego” — art. 4 A ust. 5 KG III.
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Inna jest sytuacja najemnikow; art. 47 PD I zaznacza, Ze nie maja oni prawa do
statusu kombatanta ani do statusu jenca wojennego®. Konsekwencja takiego stwier-
dzenia jest traktowanie ich jako 0s6b cywilnych lub w nielicznych przypadkach jako
cztonkdw niepanstwowej grupy zbrojnej zaangazowanej w rownolegle toczacy sig¢
NKZ. Ze wzgledu na bardzo waski charakter definicji najemnika, jaka postuguje si¢
art. 47 PD I (za osobe taka np. nie uznaje si¢ cztonka sit zbrojnych strony konflik-
tu)*, w praktyce rzadko znajdzie ona zastosowanie.

Brzmienie art. 44 (w szczegolnosci ust. 3), ktory ogranicza znacznie obowiazek
odrézniania si¢, bylo i jest jednym z powodow, dla ktorych czgs¢ panstw nie raty-
fikowata PD I czy tez don nie przystapita, i stad tez obecnie mamy do czynienia —
zgodnie z okresleniem Yorama Dinsteina — z Wielka Schizmg w MPH*". Co charak-
terystyczne, niektore panstwa, ktore zostaty stronami PD I, poczynity odpowiednie
zastrzezenia/deklaracje interpretacyjne odnoszace si¢ do tego wlasnie przepisu®.
PD I nie czyni bowiem zadnego rozréznienia mi¢dzy sitami regularnymi i nieregu-
larnymi®, a jednoczesnie sankcjonuje praktyke nicodrdzniania si¢ od ludnosci cy-
wilnej przez znaczng cze$¢ czasu zaangazowania w dziatania zbrojne. Mozna wiec
podnosi¢, ze protokot dyskryminuje tradycyjnie umundurowane sity zbrojne i za-
checa do nieodrdzniania si¢ od ludnosci cywilnej*’. Podkresli¢ nalezy, ze sity zbroj-
ne wszystkich panstw (w szczegodlnosci sity specjalne) odczuwaja pokuse zrezy-
gnowania w niektorych sytuacjach z umundurowania, gdyz zdaja sobie sprawe, ze
mundur umozliwia ich szybka identyfikacje i legalne zaatakowanie®', nawet jesli
zotnierze sg przydzieleni np. do wydawania pomocy humanitarnej i innych podob-
nych zadan niebojowych.

4 Na przyktad Algieria uznata, ze definicja z art. 47 ust. 2 PD I jest zbyt restrykcyjna, a Angola pod-
kreslita, iz za najemnikéw bedzie uwazata rowniez m.in. rekrutujacych, organizujacych, finansujacych,
wyposazajacych i szkolacych najemnikow, a takze tych, ktorzy na terytorium objetym jej jurysdykcja czy
w innym miejscu pozostajacym pod jej kontrola pozwalaja na dokonywanie czynéw wymienionych wyzej
oraz udostgpniaja pomieszczenia, sprzet w celu tranzytu czy transportu najemnikéw oraz obcokrajowcow,
ktorzy na terytorium Angoli dokonuja powyzszych czynoéw przeciwko innemu panstwu, i obywateli Angoli,
ktorzy w celu podwazenia suwerennosci czy integralnosci terytorialnej innego panstwa lub sprzeciwiajac si¢
prawu do samostanowienia ludu, dopuszczaja si¢ owych czynow. Powyzsze zastrzezenia wskazuja, ze wérod
panstw stron PD I istniejg watpliwosci co do adekwatnosci definicji najemnictwa przyjetej w protokole.

4 W KG nie ma przepisow wyrdzniajacych w jakikolwiek sposob problem najemnictwa. W kontekscie
PD I wskazuje sie, ze przyjeta w nim definicja najemnika wprowadza dyskryminacje walczacych ze wzgledu
na ich motywacj¢, S.R. Kochheiser, ‘Silent partners: Private forces, mercenaries, and international humani-
tarian law in the 21st century’ (2012) 2 NS&CLR 86, 101.

47 Dinstein (2016) 24.

4 Argentyna np. podkres$lita, ze postanowienia art. 44 ust. 2, 3 oraz 4 PD I nie mogg by¢ interpretowane
jako przyznajace immunitet osobom tamigcym prawo migdzynarodowe czy jako faworyzujace kogokol-
wiek, kto narusza reguty majace na celu odréznienie kombatantow od ludnosci cywilnej, ani jako ostabiajgce
zasadg¢ nakazujac takie rozréznienie.

4 Zob. jednak zastrzezenie Argentyny, w ktérym stwierdzono, ze art. 43 i 44 PD I nie powinny by¢
interpretowane jako uchylajace rozréznienie na sity regularne i nieregularne.

0 Zob. np. E.T. Jensen, ‘Combatant status: It is time for intermediate levels of recognition for partial
compliance’ (2005-2006) 46 VirJIL 209, 229 i n.

51 Giladi (2009) 416.

2 H.M. Scott, ‘View from the legal frontlines’ (2003) 4 ChJIL 561, 563.
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Paradoksem jest, ze z punktu widzenia PD I dla kwalifikacji walczacych jako pan-
stwowych sit zbrojnych wazniejsza jest wewnetrzna organizacja danych sit niz od-
rdznianie si¢ ich cztonkéw od ludnoéci cywilnej®. Trzeba jednak przyznaé, ze dosé
nierealistyczne jest oczekiwanie od sit dziatajacych na terytoriach okupowanych,
aby przez caty czas odznaczaly si¢ od ludnosci cywilnej. Wymog ciaglego odréz-
niania si¢ mogt by¢ narzucony wylacznie przez te panstwa, ktére okupowaly inne
panstwa, ale niekoniecznie same byly okupowane. Swoistym kompromisem jest
rozwigzanie, zgodnie z ktorym cze$¢ panstw, decydujac si¢ zostac stronami PD I, za-
strzegla, Ze odstepstwa od zasady stalego odrozniania si¢ od ludnosci cywilnej moga
dotyczy¢ wylacznie terendw okupowanych® oraz sytuacji, w ktorej zastosowanie
znajduje art. 1 ust. 4 PD%. Z zastrzezen i deklaracji interpretacyjnych do PD I moz-
na rowniez wywnioskowac, ze termin ,,rozwini¢cie wojskowe, poprzedzajace roz-
poczecie ataku” powinien obejmowac osoby zmierzajace do miejsca, z ktérego ma
by¢ dokonany atak’ (albo moze by¢ dokonany)*” lub ktére ma zosta¢ zaatakowane*®.

Ze wzgledu na watpliwosci co do brzmienia art. 44 ust. 3 PD I niewatpliwie nie
mozna traktowaé postanowien tego przepisu jako majacego charakter zwyczajowy>
i konieczne jest sprawdzenie, czy sytuacja prawna danych sit zmienia sig, gdy zasto-
sowanie znajdujg jedynie konwencje genewskie z 1949 r.

KG (art. 13 KG 1, art. 13 KG II, art. 4 A KG III) nie definiujg sit zbrojnych, lecz
okreslajg, komu przystuguje ochrona, z czego wnioskuje si¢ o posiadaniu statusu
kombatanta®. Wspomniane przepisy KG wprost wymagaja spetnienia okreslonych
wlaczajac w to cztonkéw zorganizowanych ruchow oporu, nalezacych do jednej ze
stron w konflikcie i dziatajacych poza granicami lub w granicach swojego wlasne-
go terytorium”.

Do warunkow tych, ktoére powinny by¢ spetione kolektywnie, ale niekoniecz-
nie indywidualnie, nalezy: obowigzek posiadania na czele osoby odpowiedzialnej
za swych podwtadnych, konieczno$¢ noszenia statego i dajacego si¢ z daleka roz-
pozna¢ znaku rozpoznawczego, jawne noszenie broni oraz przestrzeganie w swych
dziataniach praw i zwyczajow wojny®'.

Podstawowe réznice miedzy regulacja KG oraz PD I polegaja na tym, ze po
pierwsze KG wymagajg statego, a nie tylko czasowego odrdzniania si¢ od ludno-
$ci cywilnej. Konieczne jest posiadanie ubioru umozliwiajacego odrdznianie si¢

3 Dinstein, w: Helm (2006) 106.

3 Zob. zastrzezenia Hiszpanii czy Wtoch do PD.

33 Zob. zastrzezenia do PD 1 Australii, Belgii, Francji, Irlandii, Japonii, Kanady, Republiki Korei, UK,
a takze Irlandii, Niemiec, Nowej Zelandii.

¢ Zob. zastrzezenia do PD Australii, Belgii, Irlandii, Japonii, Niemiec, Republiki Korei, UK, Wtoch.

57 Zob. zastrzezenie Holandii do PD.

8 Zob. zastrzezenia Hiszpanii do PD.

% Dinstein, w: Helm (2006) 100-101; Sassoli (2013) 7; Bialke (2004) 27; Detter (2000) 144.

% Sandoz, Swinarski, Zimmermann (1987) 515. Historycznie najpierw wyksztalcit si¢ status jenica wo-
jennego, a dopiero nastgpnie status kombatanta, zob. Clarke, Glynn, Rogers, w: Meyer (1989) 109; Corn,
Jenks (2011-2012) 320; Watts (2010) 419.

1 Zob. rowniez art. 9 projektu deklaracji brukselskiej w sprawie praw i zwyczajow wojennych z 1874 r.
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od ludnos$ci cywilnej przez caly czas zaangazowania w konflikt i noszenie broni
otwarcie®.

Po drugie, zgodnie z art. 4 ust. 3 A pkt 2 lit. d KG III obowigzek przestrzegania
prawa powinien by¢ w wyzszym stopniu spetniony niz przez jedynie wydanie ogol-
nej deklaracji czy instrukcji. Tym samym na gruncie KG mozna podnosi¢, iz syste-
matyczne ich naruszanie musi skutkowa¢ pozbawieniem danych sit praw komba-
tanckich/jenieckich®.

Konsekwencje niedopetnienia powyzszych warunkow wygladatyby podob-
nie jak w przypadku niewywigzania si¢ z wymogow stawianych przez art. 43 i 44
PD I. Mozna przyjac, ze takie osoby maja status osob cywilnych, a ich atakowanie
jest ograniczone wylacznie do czasu bezposredniego udziatu przez nie w dziataniach
zbrojnych®. Pozostaje rowniez opcja traktowania ich jako tzw. bezprawnych komba-
tantow, zwlaszcza gdy wezmie sie¢ pod uwage, ze przywotane przepisy KG nie byly
konstruowane pod katem okreslania celu ataku®. Jak juz jednak wspomniano, kon-
cepcja ,,bezprawnego kombatanta” budzi watpliwosci w doktrynie.

Historycznie sitom regularnym nie odmawiano statusu kombatanta/jenca w przy-
padku naruszania MPH, gdy natomiast sity nieregularne otwarcie nieprzestrzegajace
MPH nie mogty liczy¢ na uznanie ich cztonkow za kombatantow/jencow®®. W razie
braku statego odrdzniania si¢ od ludnosci cywilnej takze sitom zbrojnym odmawia-
no uznania statusu kombatanta czy jenca wojennego, ale juz w chwili znalezienia
si¢ w rekach wroga®’.

Zgodnie z konwencjami genewskimi wymog spelnienia wymienionych warun-
koéw stawiany jest jedynie sitom nieregularnym, natomiast w stosunku do regular-
nych sit zbrojnych tworcy KG wyszli z zalozenia, ze sity te spetniaja je z defini-
cji. Niekiedy jednak formutowane jest stanowisko oparte na literalnym brzmieniu
przepiséw KG, zgodnie z ktorym formalna przynalezno$¢ do panstwowych sit
zbrojnych (nawet jesli te sily nie odrozniajg si¢ od ludnosci cywilnej lub nie prze-
strzegaja prawa) jest wystarczajaca do zagwarantowania praw kombatanckich/je-
nieckich®.

Sity zbrojne obejmuja wszelkiego rodzaju sity: ladowe, morskie, lotnicze, spe-
cjalne (w przysztosci zapewne kosmiczne, cybernetyczne itp.), byleby spetniaty
powyzsze warunki wymienione w KG lub PD [ w zalezno$ci od prawa majacego

2 R.I. Miller, The Law of War (Lexington Books 1975) 29.

6 Zdaniem czg¢$ci doktryny, wywiazanie si¢ z obowiazku przestrzegania prawa jest najwazniejsza prze-
stankg z punktu widzenia prawa uzyskania statusu kombatanta, zob. E. Kossoy, Living with Guerilla. Gue-
rilla as Legal Problem and a Political Fact (Librairie Droz 1976) 82.

% Doswald-Beck (2006) 893; G.D. Solis, ‘Law of war issues in ground hostilities in Afghanistan’ (2009)
85 ILSSUSNWC 219, 224.

% D. Akande, ‘Clearing the fog of war? The ICRC’s interpretative guidance on direct participation in
hostilities’ (2010) 59:1 I&CLQ 180, 184.

6 Sassoli (2013) § 11.

7 Schmitt, Widmar, w: Ducheine, Schmitt, Osinga (2016) 125 (tamze przywotluja przyktad irackich fe-
dainow).

8 Miller (1975) 29.
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zastosowanie w danym konflikcie®. Nie ma znaczenia podziat tychze sit na poszcze-
golne jednostki. To panstwo stwierdza, kto jest cztonkiem sit, jakiego rodzaju stuz-
by wchodzg w ich sktad, jak sg one pogrupowane™.

Panstwo zgodnie z art. 43 ust. 3 PD I moze zdecydowac¢ o wlaczeniu do sit zbroj-
nych organizacji paramilitarnych lub uzbrojonych stuzb porzadku publicznego’.
W takim przypadku cztonkowie tego typu oddzialdéw réwniez majg prawa komba-
tanckie, ale tym samym jako pelnoprawni cztonkowie sit zbrojnych moga by¢ le-
galnym celem ataku. Art. 43 ust. 3 PD I podkresla, Zze o wiaczeniu powyzszego typu
organizacji do sit zbrojnych nalezy powiadomic¢ inne strony konfliktu. Brak jednak
tego powiadomienia nie wplywa na prawa kombatanckie cztonkéw tychze organi-
zacji ani tym bardziej na mozliwo$¢ ich atakowania™. Wynika to z faktu, ze waru-
nek dotyczacy powiadomienia zostal wymieniony osobno (a nie w samej definicji
sit zbrojnych) i jego celem jest jedynie sprawne przyznawanie statusu jenca wojen-
nego. Powiadomienie drugiej strony o wiaczeniu danej organizacji do sit zbrojnych
jest wiec w interesie cztonkow tej organizacji.

Panstwo nie musi szczegdtowo informowac pozostatych stron konfliktu o rodza-
jach, oznaczeniach swoich sit zbrojnych, ale art. 43 ust. 3 PD I zachgca je do tego
przynajmniej w odniesieniu do sit, ktore nie sg powszechnie uznawane za czg$c¢ sit
zbrojnych i tym samym moglyby wystapi¢ uzasadnione watpliwosci co do ich statu-
su. W przypadku sit nieregularnych nie ma formalnego aktu wtaczenia do sit zbroj-
nych, stad tez przynaleznos$¢ do tychze sit wynika z funkcji wykonywanej przez dang
osobg, a nie z formalnego powotania”. W stwierdzeniu, ze okre$lona osoba przyna-
lezy do tego typu sit, przydatne moga by¢ kryteria wykorzystywane w NKZ dla po-
wigzania danej osoby ze zorganizowang grupg zbrojng’.

Regulamin haski z 1907 r. w art. 3 wyrdznial wsrod cztonkow sit zbrojnych wal-
czacych i niewalczacych (dostowne tlumaczenie wersji angielskiej i francuskiej su-
gerowatoby raczej postugiwanie si¢ pojgciami ,,kombatanci” i ,,nickombatanci”),
przy czym obu kategoriom przystugiwato prawo do bycia traktowanym jako jency
wojenni. Nie stwierdzat jednak wyraznie, ze ataki majg by¢ kierowane wytacznie

% Na przyktad art. 3 ustawy o powszechnym obowigzku obrony RP z 1967 1., Dz. U. z 1967 r., Nr 44,
poz. 220, precyzuje, iz w sktad sit zbrojnych wchodzg wojska ladowe, sity powietrzne, marynarka wojenna
oraz wojska specjalne, a takze zandarmeria wojskowa.

0 Melzer (2009) 25. Powyzsza zasada wymagata jednak potwierdzenia po I wojnie §wiatowej, w czasie
ktorej pojawily si¢ kontrowersje co do traktowania oddziatéw wojsk z kolonii jako integralnych cztonkéw
panstwowych sit zbrojnych, zob. Clarke, Glynn, Rogers (1989) 108—109. W tym miejscu warto zwroci¢
uwagg, ze zgodnie z ustawa o powszechnym obowigzku obrony RP w razie ogloszenia powszechnej lub
czgsciowej mobilizacji oraz w czasie wojny Stuzba Kontrwywiadu Wojskowego i Stuzba Wywiadu Wojsko-
wego stajg si¢ z mocy prawa czgscig Sit Zbrojnych. Poniewaz ustawa uzywa pojgcia ,,czas wojny” (podobnie
jak art. 1341 175 Konstytucji RP z 1997 r., Dz. U. z 1997 r., nr 78, poz. 483), utrudnione jest rozstrzygniecie
o statusie cztonkow wywiadu i kontrwywiadu w sytuacji, gdy Polska bierze udziat w dziataniach zbrojnych
(np. w czasie interwencji w Iraku w 2003 r.), lecz wystepuja watpliwosci, czy mozna je okreslic mianem
wojny, w szczegolnosci gdy Sejm (albo zastgpczo Prezydent RP) nie decyduja si¢ na ogloszenie stanu wojny.

' Por. art. 1 RH.

2 Henckaerts (2010) 15.

3 Melzer (2009) 25-26, 32; Sassoli (2013) § 4.

™ Melzer (2009) 22.
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przeciwko tym pierwszym, ani nie precyzowat, jakie doktadnie kategorie wchodza
w sktad walczacych i niewalczacych™.

KG i PD nie powielaja wprost powyzszego podziatu cztonkéw sit zbrojnych, ale
wyr6znity wérdd nich personel duchowny i medyczny’. Cztonkowie personelu du-
chownego i medycznego’”” — co stwierdza si¢ wyraznie w art. 33 KG III — nie maja
statusu kombatanta ani nie b¢dg uwazani za jenicow wojennych w przypadku zatrzy-
mania przez wladze panstwa nieprzyjacielskiego (ale moga korzysta¢ ze wszystkich
uprawnien oraz ochrony wynikajacej z KG III). Dlatego tez cztonkowie tego perso-
nelu nie maja prawa angazowac¢ si¢ w dziatania zbrojne, ale tez nie moga by¢ atako-
wani zgodnie z art. 43 ust. 2 PD [. Jednak ze wzgledu na wspoltprace z sitami zbroj-
nymi s3 w wigkszym stopniu narazeni na przypadkowg $mier¢.

Art. 67 PD I objat ochrong rowniez cztonkow sit zbrojnych przydzielonych (wy-
acznie i trwale) do organizacji obrony cywilnej, o ile spetniajg nastepujace warunki:
sg na state przydzieleni do wypeliania zadan z zakresu obrony cywilnej i wytgcz-
nie temu si¢ po$wiecaja; po otrzymaniu przydziatu do obrony cywilnej nie wykonu-
ja zadnych innych zadan wojskowych w czasie konfliktu; odrdzniajg si¢ wyraznie
od innych cztonkow sit zbrojnych, noszac widoczny miedzynarodowy znak rozpo-
znawczy obrony cywilnej, maja odpowiednig karte tozsamos$ci; s wyposazeni je-
dynie w lekka bron osobista dla utrzymania porzadku lub obrony wtasnej; nie biora
bezposredniego udziatu w dziataniach zbrojnych, nie prowadzg dziatan szkodliwych
dla strony przeciwnej ani nie s3 wykorzystywani poza swymi zadaniami obrony cy-
wilnej do takich dziatan; spetniajg swoje zadania wylacznie na terytorium panstwo-
wym swojej strony.

W ich przypadku nie stwierdzono wyraznie, ze nie majg statusu kombatanta.
Jednak przez wzglad na to, ze zakazuje im si¢ prowadzenia dziatan zbrojnych i ze sg
objeci ochrong przed atakami, nalezy przyjaé, ze go nie maja’®. Taki personel moze
spetnia¢ zadania obrony cywilnej wylacznie na terytorium panstwa, do ktorego sit

s Greenspan (1959) 56. Tamze stwierdza, ze za kombatantow uznawano piechote, kawaleri¢, uzbro-
jone oddziaty, inzynierow, sygnalistow, a za nickombatantow — kapelanow, weterynarzy, grabarzy, osoby
odpowiedzialne za ptace, poczte, roboty, dostawy, transport, wyposazenie wojskowe, administracje, obstuge
prawna.

76 Zob. art. 24 KG I; art. 37 KG 1II; art. 33 KG III; art. 43 ust. 2 PD 1.

7 Warto zwroci¢ uwagg, ze personel medyczny dzieli si¢ na rézne kategorie. Art. 24 KG I dotyczy bo-
wiem stalego personelu, ktory definiuje jako ,,personel sanitarny, przeznaczony wytacznie do odszukiwania,
zbierania, przenoszenia i leczenia rannych i chorych albo zapobiegania chorobom, personel przeznaczony
wylacznie do zarzadzania formacjami i zaktadami sanitarnymi, jak rowniez przydzielonych do sit zbrojnych
kapelanow”; art. 25 KG 1 z kolei odnosi si¢ do personelu pomocniczego, do ktorego zalicza si¢ ,,wojsko-
wych, wyszkolonych specjalnie do pelnienia w razie potrzeby obowigzkow pielegniarzy lub sanitariuszy
pomocniczych do wyszukiwania lub zbierania, przewozu lub leczenia rannych i chorych”. Dodatkowo
osobno wymienia si¢ personel statkéw medycznych (art. 36 KG II) czy samolotow medycznych (art. 39
KG II). Por. rowniez art. 8 lit. ¢ i d PD 1. Zakres przystugujacej ochrony rozni si¢ w zaleznos$ci od tego, do
ktorej z powyzszych kategorii dana osoba nalezy. Zob. szerzej A. Bienczyk-Missala, P. Grzebyk, ‘Safety
and protection of humanitarian workers’, w: P. Gibbons, H.-J. Heintze (red.), The Humanitarian Challenge.
20 Years European Network on Humanitarian Action (Springer 2015) 234 i n.; M. Lubiszewski, ‘Rozwoj
prawnomi¢dzynarodowej ochrony personelu medycznego’, w: Jasudowicz, Balcerzak, Kapelanska-Pregow-
ska (2009) 315 in.

8 Sandoz, Swinarski, Zimmermann (1987) 485.
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zbrojnych nalezy. Nie podlega zatem ochronie, jesli pelni podobne funkcje na tery-
toriach okupowanych.

Wsrod cztonkow sit zbrojnych mozna zatem wyrozni¢ kombatantow i Scisle
ograniczong grupe niekombatantow (non-combatants), do ktdrej zalicza si¢ perso-
nel duchowny, medyczny oraz przydzielony do organizacji obrony cywilne;j. Z bra-
ku jakichkolwiek innych wyraznych zastrzezen w KG i PD wszelkie inne katego-
rie personelu sit zbrojnych, bez wzgledu na rodzaj wykonywanej pracy, maja status
kombatanta. Jesli wigc dany zokierz peli funkcje ,,jedynie” kierowcy, adiutanta,
sekretarza, kucharza, sedziego, doradcy prawnego, rzecznika prasowego, czyli nie
bierze bezposredniego udzialu w walkach, to i tak ze wzgledu na to, Ze ma status
kombatanta, zdaniem znacznej cz¢sci doktryny, moze by¢ zaatakowany”. Wynika to
z faktu, ze nawet jesli te osoby nie walcza, to nadal maja prawo do udziatu w dzia-
taniach zbrojnych i do tychze dziatan zostaty wyszkolone®. Skoro moga legalnie
uzywac broni i atakowac cele wojskowe, to musi to skutkowac tym, ze sg traktowa-
ne jako cel ataku®'.

Powyzsza uwaga dotyczy takze gtowy panstwa, szefa rzadu czy innej osoby pet-
nigcej funkcje polityczna, ktdra na mocy prawa jest cztonkiem sit zbrojnych, np. jako
ich naczelny dowddca. Przez formalne wigczenie do sit zbrojnych taka osoba staje
si¢ legalnym celem ataku (choc¢by penita funkcje jedynie ceremonialnie)®. Mozna
jednak zada¢ pytanie, dlaczego chocby prezydent Stanéw Zjednoczonych z racji for-
malnego wiaczenia do sit zbrojnych (jest Naczelnym Dowddcg Armii i Marynarki
Wojennej Stanow Zjednoczonych®®) ma by¢ z zalozenia celem wojskowym, a pre-
zydent RP, mimo ze jest najwyzszym zwierzchnikiem sit zbrojnych RP, to z faktu,
iz formalnie nie jest cztonkiem tychze sit, wynika, ze takim celem by nie byt (przy-
najmniej nie jako kombatant). Obaj (tak jak podczas interwencji w Iraku w 2003 r.)
maja zblizony wplyw na uzycie sit zbrojnych swojego panstwa®*. Ponadto dyskusyj-
na jest uzytecznos$¢ wojskowa takiego ataku, jesli wzig¢ pod uwagg, ze zabicie lidera
moze oznaczaé brak odpowiedniego partnera do rozméw o zakonczeniu konfliktu®.

” Melzer (2009) 25; Greenspan (1959) 56-57; Parks (2010) 778.

80 A. Szpak, Bezposredni udzial w dziataniach zbrojnych w swietle migdzynarodowego prawa humani-
tarnego (TNOIK 2013) 55, 74. Autorka podkresla tamze, ze peienie funkcji administracyjnych, pomoc-
niczych przez cztonkow sit zbrojnych jest jedynie zajeciem dodatkowym, gdy natomiast nadal glownym
zadaniem dla przyktadowego kucharza jest prowadzenie dziatan zbrojnych.

81 Sandoz, Swinarski, Zimmermann (1987) 515.

82 Zob. inaczej Henderson (2009) 110-111 w kontekscie krolowej brytyjskiej, jednak nie mozna si¢
oprze¢ wrazeniu, ze w tym przypadku nie bez znaczenia dla wyrazonego pogladu jest pochodzenie autora
(Australijezyk).

8 Art. IT § 2 Konstytucji USA z 1787 r., http://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.
htm.

8 Dotychczasowa praktyka wskazuje, ze w przypadku udziatu Polski w interwencjach zbrojnych za gra-
nica nie oglasza si¢ stanu wojny ani nie stosuje si¢ przepisow dotyczacych ,,czasow wojny”, co wigzatoby si¢
z mianowaniem Naczelnego Dowodcy Sit Zbrojnych, zob. art. 134 ust. 4 Konstytucji RP z 1997 .

85 Marco Sassoli podkresla, ze wyksztatcit si¢ obyczaj (comity), aby nie atakowaé gltow panstw w czasie
konfliktu zbrojnego, Sassoli (2013) § 20. Z kolei M. Schmitt zwraca uwagg, ze zabicie lideréw, ktorzy sa
kombatantami, moze pomoc w uniknigciu probleméw dyplomatycznych, Schmitt (2013) 861.
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Rozwiazanie, zgodnie z ktorym atakowanie osoby bedacej formalnie cztonkiem
sit zbrojnych jest mozliwe jedynie wtedy, gdy petni ona funkcj¢ bojowa, moze by¢
wywodzone z przyznania ochrony personelowi duchownemu i medycznemu oraz
niezbednemu dla organizacji obrony cywilnej*®. Co wazne, z ochrony korzysta nie
tylko personel sanitarny wytacznie przeznaczony do pomocy rannym i chorym, ale
takze ci wojskowi, ktorzy w danym czasie petnig obowigzki pielegniarskie (inna za-
sada jest jednak w przypadku personelu przydzielonego do obrony cywilnej)*”. Owi
cztonkowie sit zbrojnych nie przyczyniaja si¢ bezposrednio do prowadzenia opera-
cji bojowych, cho¢ nie oznacza to, ze nie maja zadnego znaczenia dla sprawnego
funkcjonowania sit zbrojnych. Wszak udzielanie postugi duchowej czy medyczne;j
ma ogromny wptyw na kondycje cztonkow sit zbrojnych. Nie mozna jednak nie za-
uwazy¢, ze ich rola jest szczegodlna przede wszystkim dla oso6b chronionych, takich
jak ranni i chorzy kombatanci czy jency.

Z drugiej jednak strony mozna podnosié¢, ze wtasnie wyrazne wskazanie tych-
ze kategorii cztonkow sit zbrojnych jako osob, ktore nie powinny by¢ atakowane,
$wiadczy o tym, iz zadna z innych kategorii personelu sit zbrojnych nie moze by¢
objeta ochrong w mysl zasady, ze wyjatkow nie nalezy interpretowaé rozszerzaja-
co (exceptiones non sunt extendendae). Panstwo ma swobode w okreslaniu, kto jest
cztonkiem jego sit zbrojnych, i ma §wiadomos¢, co ten fakt oznacza w czasie kon-
fliktu zbrojnego. Jesli dane osoby, np. gtowa panstwa, sgdziowie itp., sa wlaczone
do sit zbrojnych, to tym samym panstwo aprobuje fakt, ze sa one legalnymi celami
w czasie konfliktu zbrojnego. Nic nie stoi na przeszkodzie, aby na czas trwania kon-
fliktu zbrojnego wylaczy¢ je z zakresu pojecia cztonkow sit zbrojnych. Pojawiaja si¢
jednak glosy krytykujace tak formalistyczne podejscie.

Wskazuje sig, ze powyzsza wyktadnia oznacza, iz mozliwe jest atakowanie tak-
ze tych cztonkow sit zbrojnych, ktérzy zostali oddelegowani do ochrony forma-
cji sanitarnych®, udzielania pomocy humanitarnej czy ochrony dobr kultury®, co
trudno zrozumieé¢ w $wietle wartosci przy$wiecajagcych MPH®. Zotierz rozdzie-
lajacy pomoc humanitarng czy ochraniajacy zabytki nie zagraza z punktu widzenia

% Na przyktad w wydanym przez niemieckie Ministerstwo Obrony podr¢czniku miedzynarodowego
prawa humanitarnego (Humanitarian Law in Armed Conflicts — Manual/ZDv 15/2 Humanitdres Volker-
recht in bewaffneten Konflikten — Handbuch, The Federal Ministry of Defence of the Federal Republic of
Germany, 8.1992, § 313) przyjeto, ze czlonkowie sit zbrojnych, ktorzy nie maja misji bojowej, nie sa kom-
batantami, a wigc nie moga by¢ zaatakowani. Do tego typu kategorii zaliczono s¢dziow, cztonkow rzadu,
pracownikéw fizycznych. W najnowszej wersji niemieckiego podrgcznika wojskowego takiego wytaczenia
juz nie ma, zob. Joint Service Regulation (ZDv) 15/2, Law of Armed Conflict — Manual, DSK AV230100262
(Federal Ministry of Defence, 5.2013) § 312.

8 Art. 25 KG I méwi o specjalnie wyszkolonych w tym celu wojskowych, jednak mozna przyjaé, ze
Zoknierz, ktory przeszedt kurs pierwszej pomocy, takze spetnia ten warunek.

8 Warto zauwazy¢, ze cho¢ kodeks Liebera co do zasady zabraniat atakowania posterunku, warty czy
pikiety (art. 69), to KG I (art. 22 pkt 2) wspomina jedynie, ze ich obecnos¢ nie pozbawia zaktadu sanitarnego
ochrony. A wigc nie zakazuje wprost atakowania tego typu oddziatu, jesli celem sg wlasnie jego cztonkowie,
a nie zaklad sanitarny sam w sobie. Zob. jednak Sandoz, Swinarski, Zimmermann (1987) 179. Tamze auto-
rzy podkreslaja, ze cztonkowie sit zbrojnych korzystajg z praktycznego immunitetu, skoro nie majg zadnej
ofensywnej roli do odegrania i ich zadaniem jest jedynie ochrona rannych i chorych.

8 Zob. np. art. 7ust. 2 KH z 1954 .

% Keeman (2013) 363.
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wojskowego nieprzyjacielowi. Co wigcej, norma, ktora zezwala na jego atakowanie,
tym samym naraza na niebezpieczenstwo osoby i obiekty chronione. Jeszcze dra-
styczniejszy przyklad to sytuacja, w ktorej na obszarze objetym konfliktem zbroj-
nym dochodzi do katastrofy takiej jak trzesienie ziemi, wybuch wulkanu itp., a do
zwalczania jej skutkow czgsto sg wykorzystywani cztonkowie sit zbrojnych. Jednak
w $wietle reguty, zgodnie z ktora w MKZ mozna w kazdym czasie zaatakowac kaz-
dego cztonka sit zbrojnych (z wyjatkiem kategorii wskazanych wyzej), zolierz po-
magajgcy wyciagnac ofiary spod zawalonych budynkow moze zosta¢ w §wietle pra-
wa legalnie zabity przez innego kombatanta’'.

Legalnym celem sa osoby, ktore zostaly zrekrutowane oraz wcielone do sit zbroj-
nych, bez wzgledu na to, czy doszto do tego zgodnie z prawem migdzynarodowym.
Nawet wiec jesli wbrew zobowigzaniom mig¢dzynarodowym do sit zbrojnych wig-
czono osoby chronione® lub dzieci”®, to przez cztonkostwo w sitach zbrojnych uzy-
skuja one status kombatanta i stanowig legalny cel ataku’. Panstwa, ktore decyduja
si¢ na wlaczanie nieletnich do sit zbrojnych z zastrzezeniem, ze nie bedg angazowac
ich w bezposrednie dziatania zbrojne, nie moga w ten sposob zapewni¢ im ochro-
ny przed atakami®. W przypadku cztonkow sit zbrojnych nie jest konieczny czynny
udzial w dzialaniach zbrojnych, aby sta¢ si¢ celem ataku. Tym samym naruszenia
MPH dokonuje ten, kto dane osoby wecielit do sit zbrojnych z pogwalceniem prawa
mi¢dzynarodowego, a nie ten, kto je zaatakowat®.

91 Oczywiscie mozna zauwazy¢, ze dziatalno$¢ humanitarna cztonkow sit zbrojnych nie jest prowadzona
wylacznie ze wzgledow humanitarnych, ale czesto stanowi element strategii zwalczania partyzantki przez osta-
bianie poparcia dla niej (ibidem 367). Niekiedy za$ militaryzacja pomocy humanitarnej jest konieczna, chocby
ze wzgledow bezpieczenstwa. Zob. M. Madej, ‘Militaryzacja pomocy humanitarnej’, w: P. Grzebyk, E. Mikos-
-Skuza (red.), Pomoc humanitarna w swietle prawa i praktyki (Wydawnictwo Naukowe Scholar 2016) 277 i n.

%2 Zakaz przymusowego wcielania do swoich sit zbrojnych obywateli strony przeciwnej zostat sformuto-
wany m.in. w art. 51 KG IV. Por. art. 23 ust. 2 RH (,,Zabrania si¢ rOwniez Stronom wojujacym zmuszaé pod-
danych Strony przeciwnej do uczestnictwa w dziataniach wojennych, skierowanych przeciwko ich krajowi,
nawet w tych razach, gdy pozostawali oni w stuzbie tejze Strony wojujacej przed rozpoczeciem wojny”).

% Zakaz rekrutowania/wcielania dzieci do sit zbrojnych jest sformutowany w art. 51 ust. 2 KG 1V, art. 77
ust. 2 PD I, art. 4 ust. 3 lit. ¢ PD II, a takze w art. 38 Konwencji o ochronie praw dziecka z 1989 r.; art. 1
protokotu fakultatywnego do Konwencji o prawach dziecka z 2000 r.; art. 8 ust. 2 lit. b (xxvi) oraz lit. e (vii)
Statutu MTK; art. 22 ust. 2 Afrykanskiej karty praw i dobrobytu dziecka z 1990 r. Zob. szerzej Nowakow-
ska-Matusecka (2012) 49—54; 58-59; P. Jaros, ‘Prawa dziecka w konfliktach zbrojnych’, w: Jasudowicz,
Balcerzak, Kapelanska-Pregowska (2009) 276 i n.; J. McBride, The War Crime of Child Soldier Recruitment
(Springer 2014) passim.

% ]J.T. Rawcliffe, ‘Child soldiers: Legal obligations and U.S. implementation’ (2007) 9 AL 1, 5; M. Szu-
niewicz, ‘Status dzieci-zotnierzy w mig¢dzynarodowym prawie humanitarnym’ (2010) 1 MPH 131, 142;
eadem, ‘Ochrona praw dzieci w konflikcie zbrojnym a II protokot fakultatywny do Konwencji praw dziecka
z 2000 roku’, w: Jasudowicz (2007), 78; Jaros, w: Jasudowicz, Balcerzak, Kapelanska-Pregowska (2009)
281. Zob. jednak J. Serpless, ‘Targeted killing in modern warfare” (2012) 11 CanbLR 76, 95, gdzie autor
sugeruje, ze dzieci-zotnierzy nalezaloby traktowac jako osoby cywilne biorgce bezposredni udziat w dziata-
niach zbrojnych, co w konsekwencji ograniczatoby czasowo mozliwos$¢ ich zaatakowania.

% O skali wcielania dzieci do sit zbrojnych i zadaniach im przydzielanych zob. np. M. Drumbl, Reimagi-
ning Child Soldiers in International Law and Policy (OUP 2012) 5 i n. Zob. réwniez M. Judycka, ‘Ochrona
dziecka na tle konfliktu zbrojnego w bytej Jugostawii’ (2010) 1 PRPCztiPH 185, 201.

% Zob MTK, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Thomas Lubanga Dyilo (2012), w ktérym
oskarzony zostat skazany za rekrutowanie i wcielanie dzieci ponizej 15. roku zycia do grupy zbrojnej i ak-
tywne ich zaangazowanie w dzialania zbrojne. Zob. szerzej Jenks (2013).
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W odniesieniu do nieletnich podnosi si¢ jednak, ze nalezatoby traktowac ich jako
Luprzywilejowanych kombatantow™’ czy przede wszystkim jako ofiary konfliktu
z tego wzgledu, ze panstwa sg zobowigzane do ochrony dzieci w czasie konfliktow
zbrojnych”®. Wigzatoby si¢ to z tym, ze o ile jest to mozliwe, nie powinno si¢ obierac¢
za cel dzieci-zotierzy®. Taka argumentacja jest jednak nieprzekonujaca, gdyz prze-
pisy dotyczace szczegolnej ochrony dzieci zamieszczono przede wszystkim w roz-
dziatach odnoszacych si¢ do 0s6b pozostajacych we wtadzy nieprzyjaciela (ktore sa
internowane lub znajduja si¢ na terytorium okupowanym), a nie w regulujacych pro-
wadzenie dziatan zbrojnych. Ponadto, biorac pod uwage, ze do sit zbrojnych wciela
si¢ zazwyczaj nastolatkow, a nie kilkuletnie dzieci, trudno oczekiwac od atakujace-
go, aby weryfikowal wiek cztonkow sit zbrojnych. Podobnie nierealistyczne sg for-
mutowane niekiedy w doktrynie oczekiwania, aby przy wyborze celdéw uwzgledniaé,
czym motywowani sg cztonkowie sil przeciwnika (czy dobrowolnie podjeli walke,
czy pod przymusem)'®. W warunkach bojowych nie jest mozliwa weryfikacja mo-
tywow dzialan poszczegolnych walczacych. Z punktu widzenia MPH motywacja
przeciwnika nie ma zadnego znaczenia dla oceny mozliwosci jego zaatakowania.

KG i PD I nie wprowadzaja zadnych czasowych ograniczen co do mozliwosci ata-
ku na cztonkow sit zbrojnych majacych status kombatanta, jakie wystepuja w przy-
padku os6b cywilnych bioracych bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych. Atak
przeciwko cztonkom sit zbrojnych majacym status kombatanta moze nastapi¢ za-
réwno wowczas, gdy biorg oni udziat w dziataniach zbrojnych, jak i wtedy, gdy si¢
do nich przygotowuja czy tez odpoczywaja, jedza positki, $§pig'®!. Korzys¢ wojskowa
z ataku na nich w sytuacji, w ktorej nie zagrazajg konkretnym oddziatom przeciw-
nika, wynika z tego, ze ich eliminacja ostabia potencjat militarny nieprzyjaciela!®?.

Zgodnie z art. 41 ust. 1 PD I, cztonek sit zbrojnych majacy status kombatan-
ta nie moze by¢ przedmiotem ataku jedynie w czasie wylaczenia z walki (hors de
combat)'®. Art. 41 ust. 2 PD I nakazuje traktowac jako osobe¢ wytaczona z walki
taka, ,,(a) ktora znajduje si¢ we wladzy nieprzyjaciela, (b) wyraza wyraznie wole
poddania si¢ lub (c) ktora utracita §wiadomos¢ lub w inny sposob jest w stanie nie-
zdolnos$ci z powodu ran lub choroby i wskutek tego nie moze si¢ bronic”.

7 M. Andrzejczak-Swiatek, ‘Koncepcja ,,uprzywilejowanego kombatanta” w stosunku do dziecka biora-
cego bezposredni udziat w dziataniach wojennych’ (2011) 2 PRPCzHPH 203, 208-209.

% Zob. np. art. 14, 17, 23, 24, 38, 50, 76, 82, 89, 94, 132 KG IV; art. 70, 77-78 PD 1, art. 4 PD I; reguly
135-137 Studium zwyczajowego MPH. Zob. rowniez G. Lyons, ‘Separate but equal accountability: The case
of Omar Khadr’ (2013) 3 UMNS&ACLR 125, 138.

9 Sassoli (2013) § 22. Autor wskazuje na brak koniecznosci wojskowej jako uzasadnienie dla unikania
atakowania dzieci-zotnierzy. Jednak fakt, ze wtasnie dzieci czesto dopuszczajg si¢ brutalnych zbrodni, sa
bardziej agresywne, sprawia, ze argument koniecznosci wojskowej nie jest zbytnio przekonujacy.

100 Tak Andrzejczak-Swiatek (2011) 210.

101 MTKJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Stanislav Gali¢ (2003) § 386-387. Zob.
rowniez Henderson (2009) 79; Ohlin (2013) 1317; Feinstein (2005-2006) 269; Jachec-Neale (2015) 36-37,;
Garraway (2009) 502; A.X. Fellmeth, ‘Questioning civilian immunity’ (2008) 43 TexILJ 453, 459.

102 Zob. Sassoli, Olson (2008) 605-606.

13 W art. 41 ust. 1 PD I mowa jest o osobie, a nie kombatancie czy cztonku sit zbrojnych. Tym samym
podkreslono, ze osoba cywilna, ktora bierze bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych, takze moze znalez¢
si¢ w sytuacji hors de combat. Zob. Corn, Blank, Jenks, Jensen (2013) 585.



2.1. CZLONKOWIE PANSTWOWYCH SIt. ZBROJNYCH 93

W $wietle powyzszego przepisu watpliwosci moze wzbudzaé ocena, czy czto-
nek sit zbrojnych, ktory np. nie ma juz amunicji i jest otoczony przez przewazajace
sity wroga albo ktory $pi lub odpoczywa, nie majac pod r¢ka broni, powinien by¢
traktowany jako hors de combat'™. Mozna bowiem podnosi¢, ze w kazdej z powyz-
szych sytuacji nalezatoby sprawdzi¢, czy zomierz nie zamierza wyrazi¢ woli podda-
nia si¢. Ponadto Zotierz niemajacy juz amunicji albo dostepu do broni jest de facto
bezbronny i znajduje si¢ we wladzy nieprzyjaciela, a osoba $pigca jest w rzeczywi-
stosci nieprzytomna. Taka argumentacja nie jest jednak w petni przekonujaca z kil-
ku wzgledow.

KG oraz PD I nie formuluja obowiazku oferowania w kazdej sytuacji mozliwo-
$ci poddania sie. Jedynym wyjatkiem jest przypadek ,,0s0b opuszczajacych ze spa-
dochronem statek powietrzny niezdolny do lotu”, w stosunku do ktorych art. 42
ust. 1 PD I nakazuje umozliwienie poddania si¢', a i on wzbudza watpliwosci'®.
MPH w pemni akceptuje praktyke zaskakiwania przeciwnika w czasie dziatan zbroj-
nych, o czym $wiadczy dopuszczenie w art. 37 ust. 2 PD I podstepéw wojennych!?’.
Odszed!t w niepamiec rycerski model pojedynkowania si¢ wedtug z gory ustalonych
zasad, w tym dysponowania podobng bronig. Preferowane sg ataki z ukrycia, takze
po to, aby maksymalnie ograniczy¢ straty wilasne.

Art. 41 ust. 2 PD I podnosi kwestie §wiadomosci oraz niezdolnosci do obrony
w konkretnym kontekscie — a mianowicie odniesienia ran lub choroby'®. Przeciwnik
powinien odrézni¢ zotierza, ktory jest w malignie, od jedynie odpoczywajacego.
Tylko tego pierwszego z pewnoscia nie mozna by zaatakowac.

104 Zob. wiecej przyktadow w: Goodman (2013) 821.

195 Por. art. 20 haskich regul wojny powietrznej z 1923 r. (ich zwyczajowy charakter zostal potwierdzony
np. przez Sad Okregowy w Tokio, wyrok w sprawie Ryuichi Shimoda et al. v. Panstwo (1963); zob. roéwniez
L. Doswald-Beck, ‘The value of the 1977 Geneva Protocols for the protection of civilians’, w: Meyer (1989)
143). Gabriella Blum podkresla, ze przepis ten zostat wprowadzony dzigki uwielbieniu, jakim darzono pilo-
tow (admiration for pilots), Blum (2010) 126.

106 W ferworze walki trudno rozrézni¢ pomiedzy osobami, ktdre opuszczajg statek, gdyz jest on niezdol-
ny do lotu, a tymi, ktore skacza ze spadochronem, by dokona¢ ataku. Ponadto osoba opuszczajaca samolot
ze spadochronem moze wykorzysta¢ wiatr do ucieczki i w czasie opadania jest zdolna do wrogich czynow.
Nie jest tez jasne, jak dlugo trwa ochrona, czy do momentu dotknigcia ziemi stopami, czy tez diuzej, zob.
szerzej Sandoz, Swinarski, Zimmermann (1987) 494-501.

197 Art. 37 ust. 2 PD I stanowi: ,,Podstgpy wojenne nie sg zabronione. Podstgpy wojenne sa to dziatania,
ktorych celem jest wprowadzenie przeciwnika w btad lub sklonienie do postgpowania nieostroznego, ktore
jednak nie naruszaja zadnego przepisu prawa migdzynarodowego, majacego zastosowanie w konfliktach
zbrojnych, i ktére, nie odwotujac si¢ do dobrej wiary przeciwnika w sprawie ochrony przewidzianej przez
to prawo, nie s wiarolomne. Nast¢pujace dziatania stanowia przyktady podstgpéw wojennych: stosowa-
nie maskowania, putapek, operacji pozornych i falszywe informowanie”. Morris Greenspan podaje jako
przyktady dozwolonych podstepow: zaskoczenie, zasadzki, markowanie atakow, odwrot, symulacje lotow,
stawianie duzych posterunkow, wysytanie duzych oddziatow zwiadowczych mimo matych sit; inne zabiegi
sprawiajace wrazenie posiadania duzych sit, ktorych faktycznie nie ma, budowanie mostéw i innych obiek-
tow, ktorych nie zamierza si¢ uzywac, przesylanie falszywych czy wprowadzajacych w btad sygnatow, wia-
domosci, pozostawianie obozowiska, mimo ze oddziat juz wyruszyt, udawanie komunikowania si¢ z innymi
oddziatami, uzywanie manekindow, usuwanie oznak z mundurdw, stosowanie przez jeden oddziat odznaczen
wielu roznych jednostek, aby jency czy zmarli dawali wrazenie, iz w atak byly zaangazowane duze sily itp.,
Greenspan (1959) 319-320.

198 Schmitt (2013) 859.
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Pozostaje kwestia oceny, czy w powyzszych sytuacjach Zotnierz znalazl sie we
wiadzy nieprzyjaciela, co jest innym przypadkiem niz poddanie si¢, ktore art. 41 wy-
mienia osobno!”. Teoretycznie jesli dane osoby sg otoczone, nie majg broni, a ich
ewentualne okrzyki nie zagroza operacji zbrojnej, mozna by przyjac, ze znalazly si¢
we wladzy nieprzyjaciela''’. Nie bez powodu w art. 4 KG III moéwi si¢ nie o ujetych
(captured), jak w art. 1 pkt 2 Konwencji o ochronie jencéw wojennych z 1929 r.,
lecz o osobach, ktore znalazty sie¢ we wtadzy nieprzyjaciela (have fallen into the po-
wer of the enemy)'!.

Jednak jesli istnieje jakiekolwiek ryzyko uzycia broni albo ostrzezenia innych od-
dzialéw, to nie mozna przyjac, ze te osoby znalazly si¢ we wladzy nieprzyjaciela.
Podobnie nalezy oceni¢ sytuacje, w ktorej okreslona osoba, cho¢ teoretycznie bez-
bronna, nie zamierza si¢ poddac, a jej ujecie (gdy znajduje si¢ w trudno dostgpnym
miejscu — drzewo, uskok skalny itp.) wymagaloby zaangazowania czasowego i 0so-
bowego oddziatu i podjecia ryzyka walki wrecz, a nawet przechwycenia przez prze-
ciwnika broni''?. Wyszkolony Zotnierz jest w stanie zabi¢ gotymi r¢koma, nie moz-
na wiec przyjac, ze w sytuacji, gdy nie ma on broni, automatycznie staje si¢ sors de
combat 1 przyshuguje mu status osoby chronionej. Nie ma obowigzku ryzykowania
strat wlasnych na rzecz zweryfikowania, czy przeciwnik rzeczywiscie jest bezbron-
ny. Nic nie stoi na przeszkodzie, aby 6w nieprzyjaciel w okreslonej sytuacji po pro-
stu si¢ poddat i w ten sposob bezdyskusyjnie uzyskat ochrong!’3.

Warto rowniez zaznaczy¢, ze przewaga technologiczna, przewaga w uzbrojeniu,
nie wyklucza atakowania cztonkow sit zbrojnych z powietrza. To thumaczy, dlacze-
go w roznego rodzaju podrecznikach/wytycznych dotyczacych walki powietrznej
w ogole nie uwzglednia si¢ sformutowania ,,znajdowac si¢ we wladzy strony prze-
ciwnej”. Takie bowiem pojecie jest charakterystyczne dla prawa genewskiego, a nie
haskiego, do ktorego naleza przepisy regulujace sposob prowadzenia dziatan zbroj-
nych, w tym dotyczace atakdw z powietrza.

Osoba hors de combat straci przystugujaca jej ochrong, jesli zaangazuje si¢ w ja-
kiekolwiek wrogie dziatania''*. Uzycie w art. 41 ust. 2 PD I pojegcia ,,wrogie dziata-
nia” (any hostile act) sugerowatoby, Ze jest to termin szerszy niz ,,bezposredni udziat

10 Sandoz, Swinarski, Zimmermann (1987) 484-485; Goodman (2013) 832 i n. Zob. réwniez cytowa-
ny przez Goodmana Raport SG na temat poszanowania praw cztowicka w konflikcie zbrojnym, A/8052,
18.9.1970, w ktorym podkresla si¢, ze zakazane jest zabijanie czy ranienie kombatanta, ktory w sposob
oczywisty ztozyt bron lub w przypadku ktérego oczywiste jest, ze nie ma juz broni, bez konieczno$ci wyra-
zenia woli poddania si¢ z jego strony. W tych okolicznosciach powinna by¢ uzyta tylko taka sita, ktora jest
konieczna do jego ujecia.

10 Zob. R. Goodman, ‘The power to kill or capture enemy combatants: A rejoinder to Michael N. Schmitt’
(2013a) 24 (3) EJIL 863, 865.

1L Miller wskazuje jednak, ze uzycie szerszego pojecia miato na celu objecie nim tych, ktorzy poddali
si¢ bez walki albo ktorzy byli na terytorium wroga w chwili wybuchu konfliktu zbrojnego, Miller (1975) 29.
Zob. rowniez Schmitt (2013) 859.

112 Schmitt (2013) 861.

113 Tbidem 858.

114 Zob. art. 8 lit. aibPD L
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w dziataniach zbrojnych™'"®. Jednak typowe wrogie dziatania to proba ostrzezenia
innych lub zniszczenie sprzetu itp.''¢, ktore rowniez zostatyby zakwalifikowane jako
bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych. Tym samym mozna przyjac, ze ,,wro-
gie dzialania”, ,,dziatania szkodliwe dla nieprzyjaciela” sa tozsame z pojgciem bez-
posredniego udziatu w dziataniach zbrojnych.

Jesli cztonek sit zbrojnych majacy status kombatanta moze by¢ zaatakowany
w kazdym czasie, to pojawia si¢ pytanie, czy oznacza to mozliwos$¢ atakowania
go, gdy jest formalnie urlopowany. Mowa wigc nie o sytuacji, w ktorej zotnierz od-
poczywa w bazie lub w swoim domu'"’, gdyz nie zostat wyznaczony chwilowo do
zadnej misji, lecz gdy na kilka tygodni badz miesiecy jest oddelegowany z miejsca,
w ktorym tocza si¢ walki''®.

Niektorzy proponuja, aby wykluczy¢ mozliwosé atakowania kombatantow, gdy
znajduja si¢ poza teatrem dziatan wojennych'”. Takie rozwigzanie wychodzi z zato-
zenia, ze mozna wyodrebnic okreslony obszar, do ktdrego ograniczaja si¢ dziatania
zbrojne. Tego typu sugestie nie majg jednak uzasadnienia w §wietle MPH. Ponadto
teatr dziatan wojennych jest tam, gdzie aktualnie tocza si¢ walki, ktore w swietle
obecnych mozliwosci moga si¢ przenies¢ w ciagu kilku godzin o kilka tysigcy kilo-
metréow od pierwotnego obszaru dziatan zbrojnych.

Zamozliwoscig atakowania cztlonkdw sit zbrojnych nawet podczas urlopu spedza-
nego poza obszarem dziatan zbrojnych przemawia brak trwatej demobilizacji. Dana
osoba nie petni swych funkcji wojskowych tylko czasowo 1 w kazdej chwili moze
powroci¢ do wykonywania zadan bojowych.

Przeciwko mozliwosci ataku z kolei wysuwa si¢ argument, ze skoro urlopowana
osoba nie dysponuje bronig, to mozna przyjaé, ze w zasadzie jest we wtadzy stro-
ny przeciwnej. Ponadto w praktyce, gdy cztonek sit zbrojnych nie odréznia si¢ od

15 Tnnego pojecia, tj. ,,dziatania szkodliwe dla nieprzyjaciela”, acts harmful to the enemy, des actes
nuisibles a [’ennemi, uzywa si¢ w art. 21 KG w stosunku do statych zaktadow czy lotnych formacji sanitar-
nych stuzby zdrowia (podobnie w art. 67 PD I odnoszacym si¢ do cztonkow sit zbrojnych przydzielonych do
organizacji obrony cywilnej), lecz juz w tym samym kontekscie — utraty ochrony przez formacje medyczne
—art. 11 ust. 2 PD II postuguje si¢ terminem ,,dziatania wrogie”, hostile acts, des actes hostiles.

16 Sandoz, Swinarski, Zimmermann (1987) 488.

17 Zob. MTKJ, wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie Prokurator v. Dario Kordi¢ & Mario Cerkez (2004)
§ 51 (/...] the Appeals Chamber considers that members of the armed forces resting in their homes in the
area of the conflict, as well as members of the TO residing in their homes, remain combatants whether or not
they are in combat, or for the time being armed). MTKJ nie daje jasnej odpowiedzi, czy urlopowany zotnierz
jest nadal kombatantem, czy powinien by¢ traktowany jako cztonek ludnosci cywilnej. Trudno bowiem
jednoznacznie odczytaé, co trybunal ma na mysli, stwierdzajac, ze przy ocenie charakteru danej ludnosci
nalezy bra¢ pod uwage liczbg przebywajacych wérdd niej zotnierzy oraz czy sg oni na urlopie Por. MTKJ,
wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie Prokurator v. Tthomir Blaski¢ (2004) § 115 (Thus, in order to determine
whether the presence of soldiers within a civilian population deprives the population of its civilian character,
the number of soldiers, as well as whether they are on leave, must be examined); oraz MTKIJ, wyrok Izby
Apelacyjnej w sprawie Prokurator v. Stanislav Gali¢ (2006) § 137.

18 Takie rozroznienie czyni Tamar Meisels, ktora twierdzi, ze urlopowany Zotierz nie moze by¢ celem
ataku, gdy natomiast ten jedynie odpoczywajacy w bazie czy jadacy do niej juz tak, zob. T. Meisels, ‘Assas-
sination: Targeting nuclear scientists’ (2014) 33 L&Ph 207, 230. Zob. rowniez J. Fuchs, ‘Shot in the dark:
International law of targeting in theory and state practice’ (2007-2008) 3 ASM 21, 34.

1% Doswald-Beck (2006) 900-902.
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ludnosci cywilnej i nie angazuje si¢ w jakiekolwiek dziatania zbrojne, zazwyczaj
niemozliwe jest zidentyfikowanie go jako celu. Taka argumentacja nie jest jednak
przekonujaca w przypadku chwilowo urlopowanych wyzszych dowddcow wojsko-
wych, majacych z zatozenia ogromne znaczenie dla skutecznego przeprowadzania
operacji zbrojnych i ktérych tozsamos¢ jest przewaznie znana przeciwnikowi. Fakt,
ze japonski admirat Isoroku Yamamoto (m.in. odpowiedzialny za opracowanie pla-
nu ataku na Pearl Harbor w czasie 11 wojny $wiatowej) bytby chwilowo na urlopie,
z pewnoscig nie powstrzymaltby Stanow Zjednoczonych przed jego zabiciem.

Podsumowujgc, urlop nie jest trwalag demobilizacja i tym samym nie wyklu-
cza przeprowadzenia ataku'®. Jedynie praktyczne trudnosci ze zidentyfikowaniem
okreslonej osoby jako czlonka sit zbrojnych moga przesadzi¢ o faktycznej (a nie
prawnej) ochronie w czasie jego urlopu.

Celem ataku nie mogg by¢ natomiast trwale zdemobilizowani cztonkowie sit
zbrojnych, np. ci, ktorzy odeszli w stan spoczynku lub zostali przeniesieni do rezer-
wy. W tym przypadku nastgpita integracja z osobami cywilnymi i konieczne jest po-
nowne ich zmobilizowanie, aby mogli by¢ zaangazowani w dziatania zbrojne jako
cztonkowie sit zbrojnych'?!,

Kontrowersje mogg si¢ wigza¢ z zakwalifikowaniem dezerterow (chodzi zarow-
no o sytuacje, w ktorej cztonek sit zbrojnych opuszcza bez pozwolenia swoj oddziat,
jak 1 o taka, gdy osoba powolana do sil zbrojnych nie udata si¢ do odpowiedniego
punktu mobilizacyjnego) jako ewentualnych legalnych celow.

Z jednej strony niewatpliwie osoby dezerterujace z sit zbrojnych podejmuja pro-
be trwatej demobilizacji, wykluczenia si¢ z walk i tym samym nie stanowig jakie-
gokolwiek zagrozenia dla przeciwnika, a wrecz przeciwnie — ostabiajg sity zbrojne
swojego panstwa, ktore dodatkowo musza angazowac si¢ w ich ujecie i ukaranie.

Z drugiej jednak strony o trwalej demobilizacji osoby decyduja wiadze dane-
go panstwa. W przeciwnym razie bowiem dana osoba mogtaby zmienia¢ swoj sta-
tus kombatanta na status osoby cywilnej i odwrotnie nawet kilka razy w tygodniu,
co niweczytoby wysitki na rzecz rozrézniania 0sob cywilnych i kombatantow'?.
Pozostawienie decyzji o trwatej demobilizacji i tym samym posiadaniu statusu kom-
batanta wylacznie w rekach panstwa jest o tyle dla niego korzystne, ze eliminu-
je mozliwo$¢ uzyskania ochrony przez cztonka sit zbrojnych wraz z samowolnym
odtaczeniem si¢ od nich. Jednak celem MPH nie jest ochrona intereséw panstw,
tylko ograniczenie dziatan zbrojnych do osob, ktorych eliminacja jest niezbgdna
z punktu widzenia wojskowego. Obieranie za cel dezerteréw nie jest uzasadnione
w $wietle zasady koniecznosci wojskowej. Zabijanie dezerterow sit zbrojnych stro-
ny przeciwnej nie przynosi korzysci wojskowej cho¢by z tego wzgledu, ze zniecheca
cztonkow sit wroga do dezercji. A jak najwigckszy poziom dezercji u nieprzyjaciela
jest zjawiskiem korzystnym (stad tez czgsta praktyka zachecania do niej cztonkéw sit

120 Henderson (2009) 83.
121 Melzer (2009) 34.
122- Zob. Sandoz, Swinarski, Zimmermann (1987) 515.
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wroga)'?. Nalezy wigc przyjaé, ze wraz z dezercja, o ile jest ona potaczona z trwa-
a demobilizacja i reintegracja z ludnoscia cywilng, dany cztonek sit zbrojnych uzy-
skuje status osoby cywilnej i jest chroniony'?*. Nie wyklucza to pociaggniecia go do
odpowiedzialno$ci przez organy panstwa, ktorego sitom miat stuzy¢'>.

Dopoki reintegracja z ludnoscia cywilng nie nastapi, dopoty dezerter powinien
by¢ traktowany jako pelnoprawny cztonek sit zbrojnych i w zwiazku z tym jest do-
puszczalnym celem ataku. W praktyce dezerter, ktory natychmiast po odtaczeniu si¢
od swoich sit zbrojnych porzuca umundurowanie i nie odroznia si¢ od ludnosci cy-
wilnej, powinien podlega¢ ochronie mimo krotkiego okresu, jaki mingt od opusz-
czenia przezen oddziatu.

Na koniec tej cze$ci warto dodaé, ze sama mozliwo$¢ powotania danej osoby do
sit zbrojnych nie daje nikomu prawa do jej zaatakowania'*. Atakowa¢ mozna bo-
wiem jedynie tych, ktorzy rzeczywiscie sa objeci poborem i zostali wlaczeni do sit
zbrojnych.

2.1.2. Konflikty niemiedzynarodowe

Nie ma legalnej definicji sit zbrojnych w niemigdzynarodowym konflikcie zbroj-
nym, tak jak nie ma definicji ,,0soby cywilnej”. Jednak nie ulega watpliwosci, ze za-
kres pojecia ,,0soba cywilna” nie obejmuje cztonkow sit zbrojnych!?’. Podnosi sig,
ze nie ma jakichkolwiek podstaw do tego, aby w ramach NKZ termin sily zbrojne
rozumie¢ inaczej niz w MKZ'?, Jednak nalezy dostrzec, ze w NKZ cztonkowie sit
porzadkowych zazwyczaj beda ich czescia, co nie jest normag w MKZ'%.

Wspolny art. 3 KG stanowi, ze ochrona nalezy si¢ tylko ,,cztonkom sit zbrojnych,
ktorzy ztozyli bron, oraz osobom, ktore staty si¢ niezdolne do walki na skutek cho-
roby, ran, pozbawienia wolnosci lub z jakiegokolwiek innego powodu”. Mozna wigc
wnioskowacé a contrario, ze ci cztonkowie sit zbrojnych, ktorzy nie zdecydowali sig
ztozy¢ broni (chodzi zaréwno o poddanie si¢ indywidualne, jak i zbiorowe), a sa
zdolni do walki, nie sg chronieni w §wietle prawa migdzynarodowego, a wigc moga
by¢ zgodnie z MPH zaatakowani'*°.

123 H. Niebergall-Lackner, Status and Treatment of Deserters in International Armed Conflicts (Brill
2016) 117-119.

124 Por. Melzer (2009) 25; Dinstein (2016) 174. Zob. rowniez J.E. Edmonds, L. Oppenheim, Land War-
fare: An Exposition of the Laws and Usages of War on Land for the Guidance of Officers of His Majestys
Army (H.M. Stationery Office 1912) § 36. Zob. Flemming (2000) 58, ktory podnosi, ze dezerter, gdy znaj-
dzie si¢ w r¢kach nieprzyjaciela, ma prawo do statusu jenca wojennego. Flemming jednak nie wypowiada si¢
na temat posiadania przez dezertera statusu kombatanta, zanim znajdzie si¢ w rgkach nieprzyjaciela. Warto
rowniez zaznaczy¢, ze jesli cztonek sit zbrojnych zdezerteruje, aby przytaczy¢ si¢ do sit nieprzyjaciela, to
oczywiscie nadal ma status kombatanta, a dyskusyjne jest, czy bedzie mogt korzystac ze statusu jenca wo-
jennego, gdy znajdzie si¢ w rgkach panstwa, ktorego sity zbrojne bezprawnie opuscit.

125 Niebergall-Lackner (2016) 122 i n.

126 Henckaerts, Doswald-Beck (2005, t. I) 14; Dinstein (2016) 41.

27 Melzer (2009) 27.

128 Henckaerts, Doswald-Beck (2005, t. I) 14; Melzer (2009) 30.

129" Zob. rozdziat 2.2.2 niniejszej pracy.

30 Pictet (1952) 53; Henckaerts, Doswald-Beck (2005, t. I) 11; Reeves, Wallace (2015) 397.
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Prawo miedzynarodowe nie wyklucza jednak pociagnigcia walczacych po stro-
nie niepanstwowej do odpowiedzialnosci za sam udziat w dziataniach zbrojnych, co
swiadczy o tym, ze w Swietle prawa krajowego cztonkowie sit zbrojnych sa chronie-
ni. Tym samym wystepuje sprzeczno$¢, gdyz MPH z jednej strony dopuszcza ata-
ki na cztonkow sit zbrojnych'!, a z drugiej pozwala na karanie bez zadnego wyjat-
ku tych, ktorzy tego typu atakoéw si¢ dopuszcza. Te niespdjnosé art. 6 ust. 5 PD 11
probuje niwelowac przez zachecanie wtadz panstwowych do objecia amnestig 0sob,
ktore uczestniczyly w konflikcie zbrojnym.

Jak wspomniano wyzej, w migdzynarodowym konflikcie zbrojnym zazwyczaj
przyjmuje si¢, ze przedmiotem ataku moga by¢ w kazdym czasie niemal wszyscy
cztonkowie sil zbrojnych, bez wzgledu na to, czy aktualnie biorg oni udziat w dzia-
taniach bojowych'*2. Decydujace znaczenie ma bowiem przynaleznos$¢ do tychze
sil, a nie aktualna funkcja w nich petiona. Innymi stowy, o dopuszczalno$ci zaata-
kowania cztonkéw sit zbrojnych w MKZ przesadza mozliwos¢ wzigcia przez nich
udziatu w dziataniach zbrojnych, a nie faktyczny w nich udziat.

Powyzsza regule mozna probowac przenies¢ do NKZ, uzasadniajac to brzmie-
niem art. 3 KG, obejmuje on bowiem ochrong jedynie tych cztonkow sit zbrojnych,
ktorzy ztozyli bron. Konsekwentnie, jesli dana osoba nie odchodzi trwale ze stuz-
by i tym samym nie przyjmuje statusu osoby cywilnej, nie moze korzysta¢ z ochro-
ny wynikajacej z art. 3 KG.

Na podstawie art. 3 KG oraz PD II mozna jednak wywies¢ takze inng regule,
zgodnie z ktora czlonkowie sit zbrojnych staja si¢ celem ataku, o ile biorg aktyw-
ny udzial w prowadzonych dziataniach zbrojnych. Zgodnie bowiem z brzmieniem
art. 3 KG pod ochrong pozostajg wszelkie ,,0soby nie bioragce bezposrednio udzia-
tu w dziataniach zbrojnych”. Art. 4 PD Il rowniez mowi o ochronie 0sob, ktdore nie
biorg bezposredniego udziatu w dziataniach zbrojnych lub ktore zaniechaty takiego
udziatu. Powyzsze sformutowania uzyte w art. 3 KG oraz w art. 4 PD II sg na tyle
szerokie, ze mozna nimi obja¢ tych czlonkow sit zbrojnych, ktoérzy sa urlopowani,
nie sg oddelegowani do walki z rebeliantami, a ich zadania polegaja np. na graniu
w orkiestrze wojskowej. Te osoby dalej sg cztonkami sit zbrojnych, ale wedlug po-
wyzszej koncepcji nie stanowityby celu wojskowego w $wietle prawa majacego za-
stosowanie w NKZ. Wymienienie z osobna cztonkéw sit zbrojnych, ktorzy ztozy-
li bron, ma jedynie podkresli¢, ze cho¢ w NKZ nie ma statusu jefica wojennego, to
jest mozliwe wykluczenie si¢ z walki przez ztozenie broni.

Z faktu, ze w NKZ nie ma dychotomicznego podziatu ludnos$ci na dwa statu-
sy (brak bowiem odpowiednika art. 50 PD I) i nikomu nie przyznano statusu kom-
batanta, mozna wywies¢, iz w konflikcie tego typu nie ma mozliwosci atakowania
kogokolwiek wytacznie ze wzgledu na zakwalifikowanie go do okre$lonej katego-
rii 0sob. Cztonkostwo w danych sitach nie oznacza automatycznego pozbawienia
ochrony. Jesli wigc zgodnie z art. 3 KG oraz art. 4 PD II ochrona nie sg objeci tyl-
ko ci, ktérzy biorg bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych, to oznacza to, ze

131 Doswald-Beck (2006) 889-990.
132 Sandoz, Swinarski, Zimmermann (1987) 1453.



2.1. CZLONKOWIE PANSTWOWYCH SIt. ZBROJNYCH 99

zaatakowani mogg by¢ wylacznie ci cztonkowie sit zbrojnych, ktérzy w taki udziat
sg zaangazowani. Atak moze by¢ przeprowadzony przeciwko zaréwno tym, kto-
rzy biorg udziat w walkach, ale takze tym, ktorzy ten udziat umozliwiaja, utatwiaja
(przyktadem moga by¢ planisci, cztonkowie sit zbrojnych odpowiedzialni za trans-
port, tacznos¢ itp.).

Zgodnie z art. 51 ust. 3 PD I oraz art. 13 ust. 3 PD II, utrata ochrony przez oso-
by cywilne biorace bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych nastepuje jedynie
na czas takiego zaangazowania. Jednak w przypadku cztonkow sit zbrojnych (jak
i niepanstwowej grupy zbrojnej), ktorym przypisano funkcje¢ bojowa, mozna stwier-
dzi¢, ze owo cztonkostwo jest rodzajem bezposredniego udziatu w dziataniach zbroj-
nych. Tym samym chwilowy brak zaangazowania w dzialania zbrojne (ze wzgledu
na przegrupowanie, odpoczynek itp.) nie oznacza obj¢cia ochrong. Konieczne jest
trwate oddelegowanie do innych zadan lub odejscie ze stuzby'*.

Warto zwroci¢ uwage, ze w Wytycznych MKCK w ramach NKZ ograniczono moz-
liwo$¢ atakowania czlonkow niepanstwowej grupy zbrojnej jedynie do 0sob posia-
dajacych stata funkcj¢ bojowa (continuous combat function). Nalezatoby wiec przy-
jac, ze takie same obostrzenia powinny dotyczy¢ atakow przeciwko cztonkom sit
zbrojnych'*, Tym samym, zgodnie z zasadg rownosci, tylko cztonkowie sit zbroj-
nych majacy funkcje bojowa moga by¢ przedmiotem ataku. Cztonek sit zbrojnych
(tak jak i cztonek niepanstwowej grupy zbrojnej), ktory jest przydzielony do bez-
posredniej walki czy tez odpowiada za taczno$¢ lub transport sit oddelegowanych
do walk, moze by¢ zaatakowany. Natomiast kucharz, magazynier, trebacz w orkie-
strze, sedzia wojskowy nie petnig funkcji bojowej (nawet jesli maja prawo nosze-
nia broni) i dlatego zgodnie z obowigzujacym prawem nie powinni by¢ atakowani.

Nalezy zaznaczy¢, ze istnieja odmienne interpretacje regulacji art. 3 KG oraz
PD II. Jednak wptyw MPPCz, ktore chroni prawo do zycia kazdego, a wigc roOwniez
cztonkow sit zbrojnych, powinien przesadzi¢ na rzecz powyzszej interpretacji i wy-
kluczy¢ atakowanie 0os6b w NKZ na podstawie posiadanego statusu (skoro MPH wy-
raznie takiej zasady w NKZ nie wprowadzito), a przynajmniej ograniczy¢ dopusz-
czalne prawem cele w ramach danej kategorii 0sob'3. Warto rowniez podkresli¢, ze
w literaturze podnosi si¢, iz oparcie kryteriow ataku nie na formalistycznym czton-
kostwie w sitach zbrojnych, lecz na faktycznym zachowaniu, utatwia prowadzenie
dziatan zbrojnych'*.

133 Zob. Sassoli, Olson (2008) 607.

134 Por. Akande (2010) 186; Schmitt (2010b) 24; autorzy wskazuja na nieréwne traktowanie wynikajace
z Wytycznych MKCK, zgodnie z ktérymi — ich zdaniem — np. kucharz panstwowych sit zbrojnych moze by¢
legalnie zabity, gdy natomiast osoba pelnigca t¢ samg funkcj¢ w niepanstwowej grupie zbrojnej juz nie.

135 Blum (2010) 132.

136 Keeman (2013) 355 i n.
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2.2. CZLONKOWIE UZBROJONYCH SLUZB
PORZADKU PUBLICZNEGO

2.2.1. Konflikty migdzynarodowe

Jesli dany rodzaj organizacji paramilitarnych lub uzbrojonych stuzb porzadko-
wych jest wlaczony do sit zbrojnych, to status ich cztonkéw jest taki sam jak omo-
wionych wyzej cztonkéw sit zbrojnych, bez wzgledu na to, czy zastosowanie znaj-
duja jedynie KG czy takze PD I'¥7.

W art. 43 ust. 3 PD I zaznaczono, aby powiadomi¢ o wlaczeniu tego typu stuzb
drugg strong konfliktu'3, Brak powiadomienia nie rzutuje na status tychze sit'*, cho¢
niewatpliwie wplywa korzystnie na klaryfikacje ich statusu. Tego typu formacje dos¢
czesto moga by¢ oddelegowane wytacznie i trwale do organizacji obrony cywilnej
i wowczas ich czlonkow, zgodnie z art. 67 PD I, nie mozna atakowac.

Gdy za$ do wiaczenia danego typu stuzb porzadkowych do sit zbrojnych nie do-
szto, konieczne jest ustalenie, jaka funkcje petnig one w czasie konfliktu zbrojnego.
Jesli nadal zajmujg si¢ jedynie utrzymaniem porzadku, to ich cztonkowie nie moga
by¢ przedmiotem ataku, maja bowiem status 0oso6b cywilnych'#.

Jesli jednak stuzby te zaangazowaly si¢ w dziatania zbrojne, to wowczas ich
cztonkowie stajg si¢ celem wojskowym. Nie budzi bowiem watpliwosci mozliwosé
zakwalifikowania ich w $wietle art. 4 A pkt 2 KG III oraz art. 43 PD I jako odpowied-
nio tzw. sit nieregularnych majacych status kombatanta lub jako czesci sit zbrojnych,
ktorych cztonkowie réwniez majg status kombatanta z wszystkimi opisanymi wyzej
konsekwencjami. Taka kwalifikacja wynika z tego, ze wspomniane stuzby porzad-
kowe niewatpliwie podlegaja danemu panstwu, a ponadto wyrdzniajg si¢ wysokim
stopniem zorganizowania, posiadajg dowddztwo i system wewnetrznej dyscypliny
oraz noszg znak wyrdzniajacy je od ludnosci cywilne;j.

MPH wyklucza domniemanie, ze w kazdym konflikcie zbrojnym wszelkie forma-
cje paramilitarne, uzbrojone sity porzadkowe itp. sa wtaczone do sit zbrojnych. Nie
zmienia to jednak faktu, ze czesto policjanci sg traktowani przez obce sity na rowni
z cztonkami sit zbrojnych, jesli chodzi o mozliwo$¢ ich atakowania''.

137 Flemming (2000) 44.

138 Na przyktad w chwili ratyfikacji PD Francja notyfikowata panstwom stronom, ze gendarmerie natio-
nale jest czegécia jej sit zbrojnych. Jean-Marie Henckaerts podaje rowniez inne przyktady réznego rodzaju sit
porzadkowych wlaczonych do sit zbrojnych, w tym Special Auxiliary Force przy biskupie Muzorewa, Uni-
ted African National Congress w Zimbabwe, Border Security Force in Assam w Indiach, wtoscy Carabinieri,
filipinska Constabulary czy hiszpanska gwardia cywilna, zob. Henckaerts (2010) § 13.

13 Flemming (2000) 45.

140 Zob. np. art. 59 ust. 3, 60 ust. 4 PD I. Szerzej J. Wegrzyn, ‘Pozycja prawna policji oraz funkcjona-
riuszy policji w czasie wojny i okupacji ze stanowiska Deklaracji o Policji’, w: Jasudowicz (1997) 89 i n.

141 J.-P. Kot, ‘Israeli civilians versus Palestinian combatants? Reading the Goldstone report in light of the
Israeli conception of the principle of distinction’ (2011) 24 LJIL 961, 984.
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2.2.2. Konflikty niemiedzynarodowe

Prawo traktatowe niemigdzynarodowych konfliktow zbrojnych nie odnosi si¢
wprost do statusu uzbrojonych sit porzadkowych. Travaux préparatoires PD 11
wskazuja, ze uzyte w art. 1 tegoz protokotu pojecie ,,sity zbrojne” miato by¢ rozu-
miane szeroko, tak aby obja¢ nim wszelkiego rodzaju stuzby porzadkowe, policyjne,
o ile rzeczywiscie petnia funkcje sit zbrojnych!4?. Poniewaz bojownicy dos¢ czesto
sa okreslani jako ,.terrory$ci” czy ,,przestepcy”’, naturalne jest angazowanie rozne-
go rodzaju policji do ich zwalczania, a to wplywa na kwalifikacje¢ tych formacji jako
potencjalnych legalnych celow!'*.

Mozna wigc przyjac, ze wszelkie zorganizowane sity podlegte panstwu, pozosta-
jace pod odpowiedzialnym dowodztwem, ktore sa uzywane do prowadzenia dziatan
zbrojnych, powinny by¢ traktowane jak sity zbrojne, co wptywa na mozliwos¢ do-
konywania atakow przeciwko ich czlonkom, o ile — zgodnie z wcze$niejszymi roz-
wazaniami — biorg bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych.

Problemem jest jednak stwierdzenie, czym jest prowadzenie dziatan zbrojnych,
czy tez wykonywanie funkcji bojowej w trakcie NKZ w ramach dziatan przeciw-
ko niepanstwowej grupie zbrojnej. Do$¢ oczywiste jest, ze gdy policjant uczest-
niczy w ostrzeliwaniu cztonkdéw grupy zbrojnej, to stanowi to bezposredni udziat
w dziataniach zbrojnych i tenze policjant moze by¢ w $wietle MPH zaatakowany.
Watpliwosci budzi natomiast sytuacja, w ktorej cztonek stuzb porzadkowych probu-
je zatrzymac cztonka grupy zbrojnej do kontroli. Pojawia sie¢ wowczas pytanie, czy
bojownik ma prawo nie podporzadkowac¢ si¢ jego poleceniom, a nawet bez ostrze-
zenia uzy¢ sity, by unikng¢ ujecia. Mozna rowniez zapytaé, czy bojownik moze za-
atakowac z ukrycia policjanta, aby zapobiec powiadomieniu innych funkcjonariu-
szy policji o obecnosci na danym obszarze niepanstwowej grupy zbrojnej. Z punktu
widzenia cztonka grupy zbrojnej takie rozwigzanie jest jedynym do zaakceptowa-
nia. W $wietle prawa migdzynarodowego ocena jest niejednoznaczna.

Z pewnoscia proba ujecia (bez wzgledu na okolicznos$ci, czy po wymianie ognia,
czy podczas rutynowego sprawdzenia dokumentéw) moze by¢ traktowana jako ele-
ment bezposredniego udziatu w dziataniach zbrojnych w ramach NKZ. Watpliwosci
budzi jednak, czy w wyzej opisanej sytuacji policjant moze by¢ uznany za bioracego
udziat w dziataniach zbrojnych, mimo ze nie zdaje on sobie z tego sprawy (w szcze-
g6lnosci gdy do zdarzenia dochodzi w miejscu oddalonym od strefy bezposrednich
walk). Ponadto stawianie oporu w postaci uzycia broni przez cztonka niepanstwo-
wej grupy zbrojnej, ktéry nie odrdzniat si¢ od ludnosci cywilnej, moze by¢ trakto-
wane jako rodzaj wiarotomstwa.

W przypadku gdy w obtawie na bojownikow uczestniczg policjanci, choéby przez
tworzenie blokad na drogach, systemowe sprawdzanie tozsamos$ci os6b na szlakach
komunikacyjnych czy w budynkach, trzeba uznac, ze biora oni udziat w dziataniach

142 Zob. szerzej Melzer (2009) 30.
43 Por. Bierzanek (1972) 91.
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zbrojnych, a wigc moga by¢ celem dla grup zbrojnych'*. Funkcjonariusze policji
pehiacy swe zadania w panstwie, w ktorym toczy si¢ NKZ, musza by¢ swiadomi za-
grozenia, jakie si¢ z nim wigze. Jesli jednak policjant nie jest zaangazowany w pro-
wadzenie dzialan zbrojnych przeciwko grupie zbrojnej, ale jedynie przypadkowo
natrafia na cztonka tejze grupy przy okazji rutynowego sprawdzania tozsamosci czy
przeszukania osob nieodrozniajacych si¢ od ludnosci cywilnej, to jego postgpowa-
nia nie mozna uzna¢ za bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych. Stanie si¢ on
za$ dopuszczalnym celem, gdy bedzie chciat uja¢ bojownika lub przekaza¢ infor-
macje o nim innym stuzbom. Nie mozna jednak przyjaé, ze taki policjant moze by¢
zaatakowany, zanim tego typu dzialania podejmie.

Podczas NKZ organy panstwa majg mozliwos¢ zdelegalizowania dziatan niepan-
stwowej grupy zbrojnej, ktore sg niezbedne dla prowadzenia operacji zbrojnych, ta-
kich jak np. uzycie broni bez licencji czy zakup materiatdw wybuchowych bez ze-
zwolenia. Jesli policjanci, zobligowani do wdrozenia owego prawa, zaangazujg si¢
w sprawdzanie odpowiedniego pozwolenia czy konfiskat¢ broni/materiatow wybu-
chowych, to sitg rzeczy biorg udzial w dziataniach zbrojnych i mogg sta¢ si¢ celem
ataku'®. Dlatego tez mozna zrozumiec¢ i uzasadni¢ w $wietle prawa fakt, ze w wie-
lu przypadkach niepanstwowe grupy zbrojne atakuja sity policji na rowni z sitami
zbrojnymi'“,

2.3. CZLONKOWIE NIEPANSTWOWYCH GRUP ZBROJNYCH

2.3.1. Konflikty miedzynarodowe

W zasadzie problem niepanstwowych grup zbrojnych formalnie nie wystepuje
w ramach migdzynarodowych konfliktéw zbrojnych. Wynika to z tego, ze po pierw-
sze, gdy dochodzi do star¢ migdzy sitami panstwa a niepanstwowa grupa zbrojng
lub pomigdzy poszczegdlnymi niepanstwowymi uczestnikami konfliktu, dang sytu-
acj¢ kwalifikujemy jako niemigdzynarodowy konflikt zbrojny. Taki konflikt moze
toczy¢ sie rownolegle do miedzynarodowego konfliktu zbrojnego. Po drugie, jesli
dana grupa zbrojna o odpowiednim stopniu zorganizowania i posiadajaca odpowie-
dzialne dowodztwo'*” walczy po stronie (na rzecz) przeciwnego panstwa, to nalezy
ja traktowaé w $wietle PD I jako czg$¢ sit zbrojnych tegoz panstwa (na gruncie KG
— jako sily nieregularne), a jej cztonkow jako legalne cele atakow. Jezeli nie mozna
wykaza¢ podlegtosci danej grupy okreslonemu panstwu, wowczas nalezy przyjac,

144 Zob. tez na temat wlaczania sit policyjnych do walk w: Raport Migdzynarodowej Komisji Badan ds.
Darfuru (2005) § 422.

145 Keeman (2013) 371.

146 J.P. McGee, ‘The laws of war, on the ground’ (2012) Feb&March Policy Review 63, 68; R. Smith,
Przydatnosc sity militarnej. Sztuka wojenna we wspotczesnym Swiecie [The Utility of Force: The Art of War
in the Modern World], przet. A. i J. Maziarscy (PISM 2010) 294-295.

147 Niektorzy wskazuja, ze wymaganie zbyt wysokiego poziomu zorganizowania moze wykluczy¢ roz-
nego rodzaju siatki terrorystyczne czy ich uspione komorki, zob. E. Christensen, ‘The dilemma of direct
participation in hostilities’ (2009-2010) 19 JTL&P 281, 307.
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ze mamy do czynienia z niemigdzynarodowym konfliktem zbrojnym, w ktorym jed-
ng ze stron jest niepanstwowa grupa zbrojna.

Wyjatkiem od powyzszego jest sytuacja ludu walczacego o samostanowienie,
o ktorej mowi art. 1 ust. 4 PD I'*8, W takim przypadku mamy do czynienia z dziata-
niami niepanstwowej grupy zbrojnej, ktora tym rozni si¢ od pozostatych grup zbroj-
nych, ze jej dziatania zbrojne sg prowadzone ,,przeciw panowaniu kolonialnemu, ob-
cej okupacji oraz przeciw rezimom rasistowskim” w ramach wykonywania prawa
do samostanowienia przez okreslong ludnos¢. To oznacza spore uprzywilejowanie
niepanstwowej grupy zbrojnej walczacej z powyzszych powodow. Nie jest ona bo-
wiem skazana na bierne oczekiwanie, az panstwo uzna jej status strony wojujacej
(belligerency)'®, co do czasu przyjecia PD I byto jedyna mozliwoscia uzyskania sta-
tusu kombatanta przez cztonkow niepanstwowej strony konfliktu.

Trzeba jednak zaznaczy¢, ze zgodnie z art. 96 ust. 3 pierwszego protokotu do-
datkowego do KG z 1949 r., aby art. 1 ust. 4 PD I mogt by¢ zastosowany, wta-
dza reprezentujaca lud walczacy o samostanowienie musi ztozy¢ do depozytariusza
PD I jednostronne oswiadczenie o stosowaniu KG i PD [ w zwiazku z konfliktem.
W przypadku niewywigzania si¢ z tego obowigzku cztonkowie zbrojnego ramienia
ruchu narodowowyzwolenczego nie beda traktowani jako cztonkowie panstwowych
sit zbrojnych majacy status kombatanta, lecz jako cztonkowie niepanstwowej grupy
zbrojnej, ktora bierze udzial w niemigdzynarodowym konflikcie zbrojnym'°. Jesli
dane panstwo nie jest strong PD I, to w trakcie walk z ruchem narodowowyzwolen-
czym nie jest zobowigzane do uznania go za stron¢ wojujacg i zrOwnania statusu
jego sit zbrojnych z wlasnymi.

W kontekscie dziatan zbrojnych prowadzonych w imieniu ludu walczacego
o samostanowienie zakwalifikowanych jako miedzynarodowy konflikt zbrojny na-
lezy okresli¢, ktore grupy zbrojne powinny by¢ uznane za sity zbrojne tegoz ruchu.

Zgodnie z PD 1, za sity zbrojne, ktorych cztonkowie maja status kombatantow, na-
lezatoby uznac tylko te sity, ktore spetniajg kryteria wymienione w art. 43 PD I (a za-
tem sg zorganizowane, uzbrojone, maja odpowiedzialne dowodztwo, sa podlegte
stronie konfliktu, majg wewnetrzny system dyscypliny mogacy zapewni¢ przestrze-
ganie MPH). W sytuacji walki o samostanowienie problemem moze by¢ przede
wszystkim wykazanie podlegtosci stronie konfliktu, gdy kilka podmiotow uwaza
si¢ za upowaznione do reprezentowania ludno$ci walczacej o utworzenie wtasnego
panstwa. W takim przypadku decydowac bedzie panstwo zaangazowane w konflikt,
co mozna wywnioskowac réwniez z zastrzezen/deklaracji interpretacyjnych ztozo-
nych przez panstwa do art. 1 ust. 4 oraz 96 ust. 3 PD L.

145 A/RES/2674 (1970) czy A/RES/3103 (1973).

149 Castrén (1966) 86. Zob. rowniez uwagi dotyczace uznania za stron¢ wojujaca w rozdziale 1.2.1 ni-
niejszej pracy.

130 Por. Marcinko (2010) 215, 224.
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2.3.2. Konflikty niemiedzynarodowe

W doktrynie sugeruje si¢ niekiedy, ze wyksztalca si¢ norma zwyczajowa, zgod-
nie z ktorg jesli dana grupa zbrojna jest zorganizowana i kontroluje dane terytorium,
to jej bojownikoéw nalezy traktowac jako kombatantow, gdyz inne rozwigzanie nie
bytoby logiczne!*!. Takie twierdzenie nie ma jednak pokrycia w praktyce. Panstwa
nie zgadzajg si¢ na przyznanie statusu kombatanta cztonkom niepanstwowych grup
zbrojnych prowadzacym przeciwko nim dziatania zbrojne. Jednocze$nie opieraja si¢
przed uznaniem ich za osoby cywilne, ktére moga by¢ zaatakowane jedynie w cza-
sie, gdy biorg bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych.

W opinii panstw nie do zaakceptowania jest sytuacja, w ktorej osoba, ktora nocg
odgrywa rolg bojownika, a za dnia rolnika, moze by¢ zaatakowana jedynie w czasie
bezposredniego udziatu w dziataniach zbrojnych. Tym samym odrzucajg one tzw.
mechanizm drzwi obrotowych, revolving door, zgodnie z ktérym gdy dana osoba
zajmuje si¢ rolnictwem, to znajduje si¢ pod ochrona, a gdy angazuje si¢ w dziatania
zbrojne — t¢ ochrong jedynie chwilowo traci'*?. Takie rozwigzanie bytoby skrajnie
niesprawiedliwe, jesli przyjmiemy, ze roéwniez w NKZ cztonkowie sit zbrojnych —
przynajmniej ci, ktorzy faktycznie sg zaangazowani w dziatania zbrojne przeciwko
danej grupie zbrojnej — mogg by¢ atakowani w kazdym czasie'.

Jesli w NKZ nie wyodrebniono statusu kombatanta, to mozliwo$¢ ataku powin-
na by¢ uzalezniona wylacznie od faktycznego udziatu w dziataniach zbrojnych.
Mozliwa jest jednak rowniez inna argumentacja, zgodnie z ktérg skoro MPH nie
przewiduje w NKZ dychotomicznego podziatu ludnosci wedlug statusu odpowied-
nio kombatanta albo osoby cywilnej, ktory stosuje si¢ w MKZ (brak bowiem odpo-
wiednika art. 50 ust. 1 PD I zarowno w PD 1I, jak i w art. 3 KG), to dopuszczalne
jest wprowadzenie wielu roznych statusow.

Prawo traktatowe, podobnie jak zwyczajowe, nie okresla jednoznacznie, jaka jest
sytuacja prawna cztonkow niepanstwowych grup zbrojnych'>. Na podstawie posta-
nowien PD II oraz Statutu Migdzynarodowego Trybunatu Karnego mozna wniosko-
wac, ze cztonkowie niepanstwowej grupy zbrojnej stanowig osobng od 0sob cywil-
nych kategori¢ i tym samym nie sg obj¢ci ochrong przystugujaca ludnosci cywilnej
niebioracej udziatu w dziataniach zbrojnych'**. Art. 1 ust. 1 PD II postuguje si¢ bo-
wiem odrebnym od 0s6b cywilnych i sit zbrojnych pojeciem ,,roztamowe sity zbroj-
ne lub inne zorganizowane uzbrojone grupy”. Z kolei Statut MTK w ramach NKZ
wyrdznia oprocz osob cywilnych — art. 8 ust. 2 lit. e (i) —m.in. kategori¢ ,,walczace-
go nieprzyjaciela” — art. 8 ust. 2 lit. e (ix).

51 Cassese w: idem (2012) 523.
2 Melzer (2009) 5; Rosen (2009) 739.
3 Melzer (2009) 72; zob. rowniez Sandoz, Swinarski, Zimmermann (1987) 1453.

154 Henckaerts (2006) 50.

155 Zob. rowniez MTKJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Stanislav Gali¢ (2003) § 47;
MTKJ, wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie Prokurator v. Milan Marti¢ (2008) § 300-302; MTK, wyrok Izby
Orzekajacej Prokurator v. Germain Katanga (2014) § 865, w ktorym trybunat wprost mowi, ze zotnierze
UPC byli celami wojskowymi.

7
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Ponadto w projekcie dyskutowanym na konferencji dyplomatycznej w sprawie
przyjecia protokolow dodatkowych do KG z 1949 r. niemal do ostatniej chwili de-
finiowano osobg¢ cywilng jako osobe, ktora nie jest cztonkiem ani sit zbrojnych, ani
grupy zbrojnej'*®. Fakt, Ze powyzsza definicja osoby cywilnej ostatecznie nie zna-
lazta si¢ w PD 11, jest poczytywany nie jako jej odrzucenie, lecz chg¢ uproszczenia
tego dokumentu i nieumieszczania w nim wyjasnien oczywistych'’.

Art. 3 KG nie postuguje si¢ pojeciem osoby cywilnej, lecz méwi o ochronie osob
niebiorgcych bezposredniego udzialu w dzialaniach wojennych. Przepis ten moze
wigc obejmowac zardwno osoby cywilne, jak i cztonkow sit zbrojnych (wymienio-
nych w art. 3 KG wprost) oraz czlonkow niepanstwowej grupy zbrojnej, o ile nie
biora bezposredniego udziatu w dziataniach zbrojnych. Art. 3 KG (poza sprecyzowa-
niem sytuacji sit zbrojnych) nie okresla, czy ochrona przystuguje jedynie wowczas,
gdy dana osoba w ogdle nie bierze bezposredniego udziatu w dziataniach zbrojnych,
czy takze wtedy, gdy brak udziatu w dziataniach zbrojnych jest tylko chwilowy.

Na podstawie art. 3 KG i PD II nie mozna w sposob niebudzacy watpliwosci usta-
li¢, czy cztonkowie niepanstwowych grup zbrojnych moga by¢ atakowani w kaz-
dym czasie czy tylko w trakcie bezposredniego zaangazowania w dziatania zbroj-
ne. Postanowienia PD II, a takze Statutu MTK, jedynie sugeruja, ze zakresy poje¢
,»cztonka niepanstwowej grupy zbrojnej” oraz ,,0soby cywilnej” si¢ nie pokrywaja.
Traktaty te nie dajg jednak wyraznych wskazoéwek, jak ten wniosek przektada sie
na mozliwosci legalnego atakowania czlonkéw zbrojnego ramienia strony niepan-
stwowej.

Na powyzsze dylematy probowano odpowiedzie¢ w Wytycznych MKCK. W do-
kumencie tym przyj¢to, ze osoba cywilng w niemi¢dzynarodowym konflikcie zbroj-
nym jest kazdy, kto nie jest cztonkiem panstwowych sit zbrojnych lub zorganizowa-
nych grup zbrojnych strony konfliktu. Te zorganizowane grupy zbrojne stanowig sity
zbrojne strony niepanstwowej konfliktu zbrojnego i sktadaja si¢ wytacznie z 0sob,
ktorych stalg funkcja jest bezposredni udzial w dziataniach zbrojnych. Wytyczne
MKCK wprost stwierdzaja, ze ci cztonkowie grupy zbrojnej, ktorzy posiadaja statg
funkcje bojowa (continuous combat function), nie korzystaja z ochrony przed ata-
kami'*, Wyjasnienia wymaga jednak, na czym polega posiadanie funkcji bojowe;j
i kiedy mozna uznac, ze funkcje takg petni si¢ stale, oraz jakie sg tego konsekwencje.

Stwierdzenie, ze dany czlonek grupy zbrojnej moze by¢ celem, o ile ma funkcje
bojowa, oznacza, iz zaatakowani moga by¢ nie wszyscy cztonkowie tej grupy, lecz
jedynie ci, ktorzy w sposob ciagly angazuja si¢ w dziatania zbrojne. Przykladem
0sOb majacych stalg funkcj¢ bojowa moga by¢ planujacy operacje wojskowe i nimi
kierujacy'® oraz osoby bezposrednio przeprowadzajace ataki zbrojne.

156 Henckaerts, Doswald-Beck (2005, t. ) 19.

157 Melzer (2009) 29.

158 Tbidem 27, pkt II. Warto zaznaczy¢, ze takiego rozroznienia nie czynit Komentarz MKCK z 1987 r.
do PD, w ktorym przyjeto, ze wszyscy cztonkowie grupy zbrojnej moga by¢ atakowani w kazdym czasie,
Sandoz, Swinarski, Zimmermann (1987) 1453.

159" Christensen (2009-2010) 293-294. Na przyktad zabicie Abu Musaba az-Zarkawiego, odpowiedzial-
nego za planowanie atakow Al-Kaidy i kierowanie nimi, zyskato aprobate m.in. u SG ONZ Kofiego Annana
(U.N. Secretary General Kofi Annan praised the attack, Zarqawi'’s Death Removes ~Heinous and Dangerous
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Powyzsze ograniczenie celow w ramach niepanstwowej grupy zbrojnej miato po-
moc w zwalczeniu dos¢ czgstej praktyki, zgodnie z ktorg podczas konfliktow na tle
etnicznym, religijnym itp. cata grupa wyodrebniona na podstawie kryteriow czy to
etnicznych, czy religijnych byla traktowana jako rebelianci. Zawezenie mozliwo-
$ci atakowania jedynie do 0sob posiadajacych statg funkcje bojowa miato na celu —
w mniemaniu MKCK — wzmocnienie ochrony ludnosci cywilnej, niezaangazowa-
nej w konflikt!®,

Konsekwentnie przedstawiciele politycznego skrzydta danej grupy oraz posia-
dajacy funkcje czysto administracyjng, np. ksiegowi czy osoby odpowiadajace za
zbieranie funduszy (podobnie jak urzednicy panstwowi), nie moga by¢ w $wietle ko-
mentarza do Wytycznych MKCK atakowani, gdyz nie maja funkcji bojowej'*!. Tym
samym nawet gdy te osoby stale udzielaja wsparcia o charakterze niewojskowym
okreslonej grupie zbrojnej, powinny by¢ traktowane jako osoby cywilne dopoty, do-
poki nie zaangazuja si¢ bezposrednio w dziatania zbrojne!'®2. W takim bowiem wy-
padku mozna przyjaé, ze ich funkcja w ramach grupy zmienita si¢ na bojowa.

Z podejsciem przyjetym w Wytycznych MKCK nie zgadzaja si¢ jednak niektore
panstwa, w tym Stany Zjednoczone, ktore podkreslaja, jak wazna rol¢ odgrywaja
chociazby osoby rekrutujace bojownikow czy zbierajace fundusze dla grupy zbroj-
nej. USA wielokrotnie atakowaty takie osoby, oswiadczajac, ze byty one cztonka-
mi grupy zbrojnej i z tej racji sa legalnym celem ataku'®. Niektore panstwa pragna
wiegc przenie$¢ na grunt NKZ stanowisko, zgodnie z ktorym o mozliwosci przepro-
wadzania atakéw decyduje status osoby, czego dowodem — wbrew zapewnieniom
MKCK — byto wyodrebnienie w Wytycznych MKCK kategorii czlonka grupy zbroj-
nej'*. Charakterystyczne, ze w pkt 1.1.2 Podrecznika San Remo dotyczgcego nie-
migdzynarodowych konfliktow zbrojnych réwniez zdecydowano si¢ wyr6zni¢ osobna
kategorie (status) ,,bojownikdw” (fighters), bedacych celem wojskowym. Pojeciem
,bojownicy” objeto cztonkoéw sit zbrojnych, cztonkow sit roztamowych, zorgani-
zowanych grup zbrojnych oraz bioracych bezposredni udziat w dziataniach zbroj-
nych. Z kategorii bojownikow wylaczono jedynie personel medyczny i duchowny
sit 1 grup zbrojnych.

Mozna zarzuca¢ USA wybidrcze podejscie do Wytycznych MKCK, gdyz Stany
Zjednoczone uznaty istnienie kategorii (statusu) cztonka niepanstwowej grupy
zbrojnej, lecz juz nie zaakceptowaty wymogu ograniczenia atakow wylacznie do

Man” — Annan, UN. News Centre, 8.6.2006, http://www.un.orglapps/news/storyAr.asp?NewsID=18790);
M.N. Schmitt, E.-W. Widmar, ““‘On target”: Precision and balance in the contemporary law of targeting’
(2014) 7 INSL&P 379, 386.

160 Doswald-Beck (2006) 891.

el Melzer (2009) 32-33; B. Price, ‘Evaluating the effectiveness of leadership decapitation tactics against
terrorist groups’, w: Ducheine, Schmitt, Osinga (2016) 261 (tamze wskazuje si¢ na watpliwg efektywnos¢
tego typu atakow).

12 Melzer (2009) 34.

163 BBC News, Islamic State finance chief ‘killed in air strikes’, 10 grudnia 2015 ., http://www.bbc.com/
news/world-middle-east-35064400.

164 Zob. np. M. Schmitt, ‘Deconstructing direct participation in hostilities: The constitutive elements’
(2010) 42 IL&Pol 697, 704; Corn, Jenks (2011-2012) 337.
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tych cztonkow, ktorzy majg stata funkcje bojowa!®. To ograniczenie trudno aprobo-
wac, jesli przyjac, iz podobnie jak w MKZ takze w NKZ kazdy cztonek panstwo-
wych sit zbrojnych moze by¢ w kazdym czasie zaatakowany — czy to bedzie oso-
ba faktycznie bioraca udziat w dziataniach zbrojnych, czy tez kucharz, trebacz lub
adiutant'®®. Natomiast w swietle Wytycznych MKCK 6w kucharz, trgbacz czy adiu-
tant pracujacy dla niepanstwowej grupy zbrojnej nie moze by¢ zaatakowany, gdyz
nie pelni funkcji bojowej. Dlatego rozwiazanie przyjete w Wytycznych MKCK jest
uwazane za nielogiczne, sprzeczne z zasadg rownosci i tym samym nie do zaapro-
bowania'’.

Jednak gdy przyjmie si¢, ze w ramach niemigdzynarodowego konfliktu zbrojne-
go nie istnieje mozliwos¢ atakowania celu wylacznie przez wzglad na status osoby
(cztonkostwo w danych sitach), lecz decyzja o ataku powinna by¢ podjeta ze wzgle-
du na jej zaangazowanie w dziatania zbrojne, to wowczas zrozumiale jest podkres-
lenie w Wytycznych MKCK, ze cztonek grupy zbrojnej, ktory nie ma funkcji bojo-
wej, nie powinien by¢ atakowany.

Decydujace znaczenie wedtug Wytycznych MKCK ma posiadanie funkcji bojowej
de facto'®, trudno bowiem weryfikowa¢ cztonkostwo osoby w grupie, gdy wladze
panstwa i danej grupy nie komunikuja sobie nawzajem, kto jest ich cztonkiem (kto-
citoby si¢ to rowniez z zasadami walki partyzanckiej, ktora zazwyczaj stosuja nie-
panstwowe grupy zbrojne, a ktore wymagaja ukrywania tozsamosci).

Jak podkresla komentarz do Wytycznych MKCK, posiadanie statej funkcji bojowej
oznacza, ze zwigzek danej osoby z grupa jest na tyle trwaty, iz mozna mowic o pel-
nej integracji. Przyjmuje si¢ zatem, ze takg funkcj¢ bojowa maja ci, ktorzy przygo-
towuja i wykonujg operacje, jakie mozna zakwalifikowa¢ jako bezposrednie dziata-
nia zbrojne, oraz nimi dowodza'®.

Skoro osoba bierze bezposredni udziat w dzialaniach zbrojnych i jednoczesnie
jest cztonkiem grupy zbrojnej, to staje si¢ legalnym celem przez caly okres cztonko-
stwa!™. Jesli Ow udzial ma jedynie charakter posredni, np. gdy — zdaniem komentarza

165 Zob. wystapienie Johna O. Brennana z Centrum Woodrowa Wilsona w Waszyngtonie nt. The Ethics
and Efficacy of the President’s Counterterrorism Strategy, 30 kwietnia 2012 r., https://www.wilsoncenter.
org/event/the-efficacy-and-ethics-us-counterterrorism-strategy, z ktorego wynika, ze USA uznaly prawna
mozliwos¢ atakowania cztonkoéw danej grupy zbrojnej. Nie uzalezniajg ataku od tego, czy osoba ma statg
funkcj¢ bojowa, lecz weryfikuja, czy jej dziatalno$¢ zagraza bezpieczenstwu USA.

16 William J. Fenrick podkresla, ze ograniczenie mozliwosci atakowania cztonkéw grupy zbrojnej wy-
facznie do tych posiadajacych funkcj¢ bojowa byto dyskrecjonalng decyzja MKCK i wymaga to przedysku-
towania, skoro dowodcy wojskowi optowali za tzw. tooth to tail ratio (tzn. mozliwoscia atakowania kazdego
cztonka niepanstwowej grupy zbrojnej, bez wzgledu na petniong przez niego funkcje), zob. Fenrick (2009a)
290-291. Zob. rowniez W.H. Boothby, ‘Direct participation in hostilities — a discussion of the ICRC inter-
pretive guidance’ (2010) 1 JIHLS 143, 154; M.N. Schmitt, ‘The status of opposition fighters in a non-inter-
national armed conflict’ (2012) 42 Isr'YHR 27, 36; Schmitt (2010a) 832.

167 Zob. Serpless (2012) 92; K. Watkin, ‘Opportunity lost: Organized armed groups and the ICRC “Direct
Participation in Hostilities” interpretive guidance’ (2010) 42 IL&Pol 641, 644.

168 Melzer (2009) 72.

19 Tbidem 34.

170 J. Telman, ‘The Geneva Conventions in 21st century warfare: How the conventions should treat ci-
vilians’ direct participation in hostilities. Introduction: Targeting in an asymmetrical world’ (2012), 46 Valp-
ULR 697, 702; Reeves, Wallace (2015) 398-399. Zob. rowniez MTKJ, wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie
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do Wytycznych MKCK — dana osoba jedynie nabywa, przemyca, wytwarza, przecho-
wuje bron lub inny sprzet wojskowy, ale nie w zwiagzku z konkretng operacja, to nie
mozna uznac, ze cztonek grupy zbrojnej ma statg funkcje bojowa!”'. Takie podej-
$cie jest jednak niepraktyczne, gdyz w czasie konfliktu zbrojnego czesto niemozli-
we jest weryfikowanie, czy dana osoba nabywa lub przechowuje bron dla swej gru-
py w zwiazku z konkretng operacja zbrojna, czy tez jedynie by zwigkszy¢ zasoby
broni dostepne dla danego uczestnika konfliktu zbrojnego. Uzaleznianie mozliwosci
ataku od tego, jakg wiedz¢ ma osoba wydajgca bron co do dalszych dziatan czton-
kéw grupy zbrojnej, jest wymogiem, ktorego sity panstwowe nie moga spetniac.

W komentarzu do Wytycznych MKCK zaznaczono rowniez, ze takze ci, ktorzy zo-
stali zrekrutowani, wyszkoleni i wyposazeni w sprz¢t wojskowy przez dang grupe
zbrojng, posiadajg stata funkcje bojowa, nawet jesli nie byli zaangazowani w zadna
operacje'’?. Watpliwosci moze budzi¢ stwierdzenie, co wlasciwie nalezy uznac za
przeszkolenie skutkujace objeciem statej funkcji bojowej. Biorac pod uwagg tatwosé
obstugi wspolczesnej broni, mozna uzasadnia¢ stanowisko, ze owo szkolenie moze
ograniczy¢ si¢ jedynie do wreczenia karabinu i pokazania, w jaki sposob nalezy si¢
nim postlugiwac. Ponadto trzeba uwzgledni¢, ze w praktyce nie jest mozliwe zwe-
ryfikowanie, jakie doktadnie szkolenie wojskowe przeszta dana osoba. Dlatego tym
bardziej nalezy przyjac, ze wraz z otrzymaniem sprzetu wojskowego, bez wzgledu
na to, jak diugie i profesjonalne byto szkolenie, dana osoba objeta funkcje bojowa
i jest legalnym celem ataku. Rowniez w przypadku panstwowych sit zbrojnych re-
kruci szkoleni do dziatan bojowych, ktoérzy z duzym prawdopodobienstwem wia-
$nie do tych dziatan beda oddelegowani, sg celem wojskowym. Przygotowywanie
sie bowiem do dzialan zbrojnych jest formg aktywnego zaangazowania w tego typu
dziatania.

Czlonek grupy zbrojnej majacy statg funkcje bojowa przestanie by¢ celem i be-
dzie traktowany jako osoba cywilna, gdy trwale wytaczy si¢ z jej dzialalnosci. Nie
oznacza to koniecznosci wydania specjalnego o$wiadczenia, ogloszenia tego fak-
tu (co jest o tyle logiczne, ze taka osoba z pewnos$cig chciataby unikngé odpowie-
dzialnosci za swoje wcze$niejsze czyny), lecz wystarczajace jest zamanifestowanie
tego faktu swoim zachowaniem — niekontaktowanie si¢ z grupa lub przejecie w ra-
mach tejze grupy oczywistej funkcji niebojowej, a takze reintegracja z osobami cy-
wilnymi'”.

Trudno oczekiwacé, aby przeciwnik orientowat si¢ w zmianach strukturalnych gru-
py zbrojnej'”. Jesli wiec miat wezesdniej informacje na temat dziatalnosci danej oso-
by w grupie, zaatakuje ja, w szczegolnosci dlatego, ze zgodnie z komentarzem do

Prokurator v. Tihomir Blaski¢ (2004) § 114 (If he is indeed a member of an armed organization, the fact that
he is not armed or in combat at the time of the commission of crimes, does not accord him civilian status).

17 Melzer (2009) 35.

172 Tbidem 34.

173 Tbidem 34, 72.

174 Watkin stusznie podkresla, ze przyjecie, iz w ramach niepanstwowej grupy zbrojnej osoba moze
dowolnie zmienia¢ petnione funkcje i tym samym odpowiednio traci¢ lub uzyskiwa¢ ochrong w $wietle
MPH, sprawia, ze zaciera si¢ roznica mi¢dzy cztonkami grupy zbrojnej a osobami cywilnymi korzystajacy-
mi z opcji tzw. drzwi obrotowych — o czym nizej. Watkin (2010) 677.
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Wytycznych MKCK powtarzajacy sie udzial w dziataniach zbrojnych jest przestanka
przyjecia, iz dana osoba ma statg funkcje bojowa'”. Nigdzie nie okreslono, ile cza-
su musi ming¢, aby uznaé, ze osoba trwale odtaczyta si¢ od grupy zbrojne;j.

Cztonkowie grupy zbrojnej posiadajacy stalg funkcje bojowa — zdaniem
Wytycznych MKCK — w przeciwienstwie do 0sob cywilnych bioracych bezposredni
udzial w dziataniach zbrojnych nie tracg ochrony chwilowo, lecz mogg by¢ zaata-
kowani w kazdym czasie, nawet gdy pozbyli si¢ broni i sa w trakcie odwiedzin ro-
dziny na terenach nieobjetych dziataniami zbrojnymi'’¢.

Za dowdd posiadania funkcji bojowej w ramach grupy zbrojnej mozna uznaé
noszenie munduru, znaku odrézniajacego lub okreslonego rodzaju broni, jak row-
niez powtarzajacy si¢ udzial w dziataniach zbrojnych na rzecz danej grupy'”.
Niewatpliwie jednak fakt powigzan rodzinnych nie moze by¢ przestanka do utraty
ochrony przez dang osobe!”®.

Przyjecie Wytycznych MKCK mialo by¢ odpowiedzig na postulaty niektorych
panstw, aby wszystkich cztonkdéw grupy zbrojnej traktowaé jako dopuszczalne cele
w kazdym czasie w zwigzku z tym, ze cztonkostwo w grupie bytoby forma cywilne-
go ciagtego bezposredniego uczestnictwa w dziataniach zbrojnych'”. Takie podej-
Scie, zdaniem komentarza do Wytycznych MKCK, podwazatoby zasade rozroznienia,
gdyz sily zbrojne strony niepanstwowej bytyby traktowane jako cze$¢ ludnosci cy-
wilnej'®. Jednak Wytyczne MKCK niekoniecznie przyniosty satysfakcjonujace roz-
wigzanie. Postugujg si¢ bowiem pojeciem ,,stata funkcja bojowa”, ktore nie jest
precyzyjniejsze niz krytykowany przez MKCK termin ,,ciagly bezposredni udziat
w dziataniach zbrojnych”, a w zasadzie jest z nim tozsame'®'.

Mozna zatem podnosi¢, ze wprowadzenie w Wytycznych MKCK kategorii czton-
ka niepanstwowej grupy zbrojnej ze statg funkcja bojowa w rzeczywistosci ostabito
ochrong ludnosci cywilnej. Wynika to z tego, ze stosunkowo latwo jest dang osobe
powigzac z niepanstwowa grupg zbrojng, a wymog petnienia funkcji bojowej moz-
na poming¢, skoro nie ma o nim mowy w prawie traktatowym'®?, Warto w tym kon-
teks$cie zwroci¢ uwage na tzw. signature strikes, ktore polegaja na atakowaniu 0s6b
tylko ze wzgledu na to, ze znajdujg si¢ na terenie objetym dziataniami zbrojnymi,
posiadajg bron lub jezdza autem terenowym'®*. Niestety tego typu praktyki trudno

175 Melzer (2009) 35.

176 Tbidem 81. Zob. réwniez izraelski Sad Najwyzszy, wyrok w sprawie Publiczny Komitet przeciwko
Torturom w Izraelu et al. v. Rzad Izraela (2006) § 38-39.

177 Melzer (2009) 35.

178 Tbidem 33.

179" Zob. Przemdwienie gtéwnego Doradcy Prawnego Departamentu Stanu USA Harolda Hongju Koha
pt. ‘The Obama Administration and International Law’ wygloszone na posiedzeniu Amerykanskiego Sto-
warzyszenia Prawa Miedzynarodowego, 25 marca 2010 r., https://2009-2017 state.gov/s/l/releases/re-
marks/139119.htm, w czasie ktorego Koh stwierdzit, ze cztonkowie takiej grupy zbrojnej jak Al-Kaida sa
walczacymi (belligerents) i dlatego stanowig legalne cele w $wietle prawa miedzynarodowego.

130 Melzer (2009) 27-28.

181 N. Hayashi, ‘Continuous attack liability without right or fact of direct participation in hostilities — the
ICRC interpretative guidance and perils of a pseudo-status’, w: Nowakowska-Malusecka (2010) 72.

182 Fenrick (2009a) 291.

183 A. Buckley (2012) 452.
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zwalczy¢, jesli nie ma jasnych (i co wazne, nie jest mozliwe ich doktadne okresle-
nie) kryteriow cztonkostwa w danej grupie zbrojnej, ktore wigzaloby sie z pozba-
wieniem ochrony przed atakami.

2.4. OSOBY CYWILNE

2.4.1. Konflikty miedzynarodowe

W przypadku konfliktow miedzynarodowych art. 50 ust. 1 PD I jasno okresla, ze
za osobe cywilng uznaje si¢ kazdego, kto nie jest cztonkiem sit zbrojnych lub levée
en masse, tzn. masowego powstania ludnosci cywilnej'®. W razie watpliwosci nale-
zy domniemywac, ze dana osoba jest osobg cywilng!®. Dotyczy to wszystkich, bez
wzgledu na pte¢ czy wiek. Warto to podkresli¢, gdyz historycznie za nickombatan-
tow uznawano kobiety, dzieci oraz nieuzbrojonych ksiezy. W odniesieniu do me¢z-
czyzn zazwyczaj przyjmowano, ze maja status kombatantow'*.

Owa presumpcja jest kwestionowana przez panstwa, ktore nie sg stronami PD 1.
Z kolei panstwa strony PD I, takie jak Francja czy UK, podkreslaja, ze domniemanie
ma zastosowanie jedynie, gdy wystapi znaczaca watpliwos¢ (substantial doubt), ktod-
ra musi by¢ rozpatrywana w swietle wszelkich okolicznosci, a fakt istnienia domnie-
mania nie moze wptyna¢ na cigzacy na dowodcy obowiazek ochrony wiasnych sit'®’.

Wspomniane wyzej levée en masse to zgodnie z art. 4 A pkt 6 KG III sytuacja,
w ktorej ludnos¢ terytorium nieokupowanego w odpowiedzi na zblizanie si¢ nie-
przyjaciela chwyta spontanicznie za bron, aby stawi¢ opor inwazji, a nie miata czasu
zorganizowac si¢ w regularne sity zbrojne'®. Moze ona wystapi¢ jedynie w miedzy-
narodowym konflikcie zbrojnym. Uczestnicy levée en masse uzyskuja status kom-
batanta (tym samym sg wykluczeni z zakresu pojecia ,,Judno$¢ cywilna” i moga by¢
przedmiotem ataku), o ile jawnie noszg bron oraz przestrzegaja praw i zwyczajow
wojennych. Te dwa warunki musza by¢ spetnione kolektywnie, indywidualne na-
ruszenia nie skutkujg utratg statusu. Jak wynika z powyzszego, przypadek levée en
masse jest wyjatkiem od zasady, ze osoby cywilne nie moga bra¢ udziatu w dziala-
niach zbrojnych.

Warto podkresli¢, ze pojecie levée en masse odnosi si¢ wytacznie do terytorium,
ktore nie jest okupowane (sugestie, aby miato ono zastosowanie rOwniez w czasie

184 Zob. rowniez pkt | Wytycznych MKCK; regute 5 Studium zwyczajowego MPH oraz komentarz do nie;j.

185 W niektorych postgpowaniach krajowych dochodzito jednak do sytuacji, kiedy to na zatrzymanym
cigzyt dowod udowodnienia, ze nie jest wrogim kombatantem, zob. szerzej M. Denbeaux et al., “No-hearing
hearings: An analysis of the proceedings of the combatant status review tribunals at Guantanamo’ (2011) 41
SHLR 1231, 1246.

186 Szerzej S. Tabassum, ‘Combatants, not bandits: The status of rebels in Islamic law’ (2011) 93:881
IRRC 121, 132.

187 Zob. rowniez N. Hayashi, ‘The role of judges in identifying the status of combatants’ (2006) 2 ASM
69, 76.

188 Por. art. 2 RH.



2.4. OSOBY CYWILNE 111

okupacji, zostaly wyraznie odrzucone)'®. Partyzanci prowadzacy dziatania zbroj-
ne na terytoriach okupowanych nie mogg tlumaczy¢ si¢ z braku posiadania zna-
ku odrézniajacego czy braku odpowiedzialnego dowodztwa uczestnictwem w /e-
vée en masse.

Wersja angielska art. 4 A pkt 6 KG III uzywa precyzyjniejszego w poréwnaniu
z wersja polska (ludnos¢) czy francuska (la population) pojecia inhabitants 1 pod-
kresla tym samym, ze chodzi rzeczywiscie o mieszkancow, a nie o zagranicznych
bojownikow, ktorzy dane terytorium wykorzystuja jako bazg do prowadzenia dzia-
tan zbrojnych. Ponadto levée en masse powinno by¢ zjawiskiem wyjatkowym i sto-
sunkowo krotkotrwatym. W razie przedtuzania si¢ walk trudno méwi¢ o spontanicz-
no$ci i mozna wymagac od walczacych spelnienia warunkow, jakie stawia si¢ sitom
nieregularnym w celu uzyskania statusu kombatanta/jenca wojennego'. Trzeba jed-
nak zauwazy¢, ze w praktyce moga powsta¢ watpliwosci, czy mamy do czynienia
z levée en masse czy jedynie ze sporadycznie podejmowang obrong''.

Kluczowe pytanie brzmi: czy ludno$¢ spontanicznie podejmujaca walke w przy-
padku niespetnienia warunkéw uzyskania statusu kombatanta moze by¢ nadal ce-
lem ataku?

Jesli uczestnicy levée en masse jako catos¢ nie stosujg si¢ do MPH lub nie nosza
jawnie broni, mozna rozwaza¢ dwa rozwiazania. Zgodnie z pierwszym, nadal sg oni
traktowani jako w petni dopuszczalny cel dziatan zbrojnych przez caty okres jego
trwania. Nie mozna bowiem zaakceptowac sytuacji, w ktérej naruszanie MPH skut-
kuje wieksza ochrong. Uczestnicy nie uzyskuja jednak praw kombatanckich (czyli
bytby to przypadek nieprawidlowo zastosowanej koncepcji unlawful/unprivileged
combatant). Krytyka takiego rozwigzania opiera si¢ na tym, iz jego skutkiem jest
mozliwos¢ atakowania wszelkich osob cywilnych w kazdym czasie. Jesli nie moz-
na odrozni¢ 0sob cywilnych objetych ochrong od tych, ktore nie powinny by¢ nig
objete jako uczestnicy levée en masse, to ograniczenia w mozliwosci atakow prak-
tycznie nie istniejg. Ten argument jest jednak o tyle nieprzekonujacy, ze w przypad-
ku levée en masse w praktyce cata ludno$¢ moze by¢ atakowana, gdyz whasnie ma-
sowos¢ owego zjawiska przesadza o jego istnieniu'®?. Dlatego szczeg6lnie ostroznie
nalezy podchodzi¢ do kwalifikacji danej ludnos$ci jako uczestnikow levée en masse,
aby nie doszto do sytuacji, w ktorej nieliczna grupa podejmujacych walke pozbawia
de facto ochrony wszystkich mieszkancow.

Zgodnie z drugim rozwigzaniem, w mys$l dychotomicznego podziatu w MKZ,
jesli uczestnicy levée en masse nie spetniaja okreslonych warunkow (przestrzega-
nie MPH oraz jawne noszenie broni), to automatycznie powinni by¢ traktowani
jako osoby cywilne, ktore mozna atakowac jedynie w czasie bezposredniego udzia-
tu w dziataniach zbrojnych. Zwlaszcza w przypadku, gdy walczacy nie noszg jaw-
nie broni, nie mozna stwierdzié, ze levée en masse w ogodle wystepuje.

189" Greenspan (1959) 62—63; Kossoy (1976) 119; Miller (1975) 30; A. Mérignhac, E. Lémonon, Le Droit
des Gens et la Guerre de 1914—1918, t. I (Librairie de la Société du Recueil Sirey 1921) 126.

190 Kossoy (1976) 99.

1 P. Higgins, War and the Private Citizen. Studies in International Law (King & Son 1912) 41-42.

192 Greenspan (1959) 63, 100; Keeman (2013) 372.
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Ze wzgledu na praktyczne konsekwencje nalezatoby przyjaé, ze pojedynczy
uczestnicy masowego powstania, ktorzy nie spetniaja powyzszych warunkow, po-
winni by¢ traktowani jako osoby cywilne!”>. Oznaczatoby to, ze mogg by¢ zaata-
kowani jedynie wowczas, gdy biora bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych.
W takim razie powstaje jednak watpliwos$¢, o jakiej ochronie pojedynczych osob
cywilnych mozemy mowié, gdy mamy do czynienia z levée en masse, skoro druga
strona konfliktu wlasnie ze wzgledu na walke z uczestnikami levée en masse bedzie
atakowata ludno$¢ cywilna en fotal.

Na koniec rozwazan o levée en masse warto podkresli¢, ze w praktyce dotyczace
go regulacje bardzo rzadko znajda zastosowanie, co potwierdzita Il wojna §wiatowa,
jedynie bowiem w przypadku oporu stawianego oddziatlom niemieckim na Krecie
przyjmuje si¢, ze niewatpliwie to zjawisko wystgpito!*.

Poza uczestnikami levée en masse, zgodnie z art. 51 ust. 3 PD I, osoba cywil-
na moze by¢ zaatakowana, w czasie gdy jest zaangazowana w bezposredni udziat
w dziataniach zbrojnych!®. W odroznieniu od sytuacji levée en masse, kiedy to jego
cztonkowie uzyskuja status kombatanta, osoba biorgca bezposredni udzial w dzia-
taniach zbrojnych nie traci statusu osoby cywilnej (nie zyskuje wigc rowniez statu-
su kombatanta), lecz na $cisle okreslony czas traci ochrong i staje si¢ legalnym ce-
lem ataku. Kluczowe znaczenie ma wigc okreslenie, co oznacza bezposredni udziat
w dziataniach zbrojnych, jakie dziatania mogg by¢ w ten sposob okreslone oraz kie-
dy si¢ zaczyna i konczy bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych.

Ma to szczego6lne znaczenie po zmianach, jakie zaszty w prawie w wyniku II woj-
ny $wiatowej. Wojna ta byla wojna totalna, podczas ktorej atakowano na ogromna
skale ludnos$¢ cywilnag, co usprawiedliwiano rolg odgrywana przez t¢ ludnos¢ w wy-
sitku wojennym'. Dlatego tez w KG i PD przyjeto, ze cho¢ ludnos¢ cywilna przy-
czynia si¢ do wysitku wojennego, to nie oznacza to, iz moze sta¢ si¢ automatycznie
celem atakéw!'®’. Nalezato wiec doprecyzowac, jakie dziatania przyczyniajace si¢ do
wysitku wojennego stanowia bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych, a ktore
jedynie posrednio wzmacniajg wysitek zbrojny przeciwnika'”®. W tym miejscu war-
to zauwazy¢, ze $wiadome uzycie pojecia ,,udzial w dziataniach zbrojnych”, a nie
,,udziat w konflikcie zbrojnym” lub ,,udziat w wysitku wojennym”, §wiadczy o che-
ci zawgzenia mozliwosci atakowania ludnosci cywilnej'”. Jest to o tyle wazne, ze
nadal istnieje tendencja do traktowania catej ludnos$ci przeciwnika jako wroga i tym

195 Melzer (2009) 25.

19 Zob. Bierzanek (1972) 143.

195 Zob. rowniez pkt IV Wytycznych MKCK (Melzer (2009) 41 i n.); regule 6 Studium zwyczajowego
MPH. Warto zauwazy¢, ze UK w swej deklaracji dotaczonej do dokumentdw ratyfikacyjnych PD podkres-
lito, iz art. 51 ust. 3 stanowi potwierdzenie istniejacej reguty prawa zwyczajowego. Zob. rowniez MTKJ,
wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Stanislav Gali¢ (2003) § 48.

19 Bailey (1972) 36-37; N. Singh, Nuclear Weapons and International Law (Stevens & Sons Limited
1959) 94.

197 Melzer (2009) 11.

19 Henderson (2009) 79.

19 Akande (2010) 188. Zob. rowniez MTKJ, wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie Prokurator v. Pavle
Strugar (2008) § 175-176, w ktorym trybunat stwierdzit, iz w art. 15 KG IV dokonano jasnego rozr6znienia
mig¢dzy udzialem w dziataniach zbrojnych a ,,wykonywaniem prac o charakterze wojskowym”. Stad tez
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samym legalnego celu ataku. Przy czym przyjecie, ze niemal cala ludnos¢ jest wyla-
czona z ochrony przystugujacej cywilom, z pewnoscia staloby w sprzecznosci z za-
sadg interpretowania traktatow (KG i PD) w dobrej wierze?®.

Pojecie ,,bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych” zostato celowo niedookres-
lone, by pozostawi¢ panstwom swobodg¢ kwalifikacji danego zaangazowania jako
dziatan tego typu i by dysponowaly wigkszg elastycznoscig w stosowaniu PD do no-
wych zjawisk®!. Wytyczne MKCK proponuja, aby o bezposrednim udziale w dziata-
niach zbrojnych mowic jedynie wowczas, gdy spetnione sa facznie trzy warunki. Po
pierwsze, dany czyn powinien moc w sposob szkodliwy wptynaé na operacje woj-
skowa czy zdolnosci wojskowe strony konfliktu zbrojnego lub (alternatywnie) spo-
wodowac $mier¢, zranienie badz zniszczenie 0sob lub obiektow chronionych przed
bezposrednim atakiem (prog szkody). Po drugie, powinien istnie¢ bezposredni zwia-
zek przyczynowy migdzy czynem a szkoda, ktora bytaby rezultatem albo tego czynu,
albo skoordynowanej operacji wojskowej, ktorej integralng czesciag mial by¢ dany
czyn (zwiazek kauzalny). Po trzecie, czyn powinien by¢ zaplanowany w ten sposob,
aby bezposrednio osiagna¢ wymagany prog szkody w celu wsparcia jednej strony
konfliktu i by zaszkodzi¢ jego drugiej stronie (zwigzek bojowy).

Co do warunku pierwszego nalezy zaznaczy¢, ze szkoda nie musi nastapic¢, ale
znaczenie ma ocena, czy jest mozliwos¢ jej zmaterializowania, czy mozna oczeki-
wacé, ze nastapi ona w danych warunkach?”. Dziatania nie musza by¢ wiec wymie-
rzone w konkretne osoby nalezace do danych sit lub w sprzet wojskowy?®, ale maja
W sposob negatywny wplynac na sposobno$¢ osiagnigcia okreslonego celu wojsko-
wego.

Takie dziatania mogg dotyczy¢ po pierwsze personelu wojskowego; przyktadem
moga tu by¢: odgrywanie roli straznika przetrzymywanych zotnierzy, uwalnianie
jencow, przekazywanie fatszywych informacji, atakowanie personelu wojskowe-
g0, przewozenie kombatantow. Po drugie, obiektow wojskowych i tu jako przyktad
mozna podac: przebicie opon w pojazdach, spuszczenie paliwa, wysadzenie mostu,
przez ktory ma przejezdza¢ konwoj pojazdow, zakldcanie komunikacji, wtamanie
do sieci komputerowej i wprowadzenie fatszywych danych dotyczacych lokalizacji
danych punktoéw, niszczenie danych, przejgcie broni, pilnowanie magazynu, obstuge

MTKJI przyjat, ze nie mozna wszystkich dziatan wspierajacych operacj¢ wojskowa traktowac jako bezpo-
sredniego udziatu w dziataniach zbrojnych.

200 Zob. art. 31 ust. 1 KWoPT.

201 Zob. MTKJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Dusko Tadi¢ (1997) § 616. Trybunat
stwierdzit, ze nie jest konieczne doktadne zdefiniowanie linii rozdzielajacej tych, ktorzy biora aktywny
udzial w dziataniach zbrojnych, od tych, ktorzy nie sa w ten sposob zaangazowani. Wystarczajace jest zba-
danie odpowiednich faktow dotyczacych kazdej z ofiar, by ocenié, czy we wszystkich indywidualnych oko-
licznos$ciach dana osoba byta aktywnie zaangazowana w dziatania zbrojne w okreslonym czasie.

202 Melzer (2009) 47. Zob. rowniez MTKR, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Georges
Anderson Nderubumwe Rutaganda (1999) § 100 (7o take a ‘direct’ part in the hostilities means acts of war
which by their nature, purpose are likely to cause actual harm to the personnel and equipment of the enemy
armed forces).

23 Zob. jednak MTKR, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Georges Anderson Nderubum-
we Rutaganda (1999) § 100; MTKR, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Laurent Semanza
(2003) § 366.
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broni, w tym drondw. A po trzecie, danego terenu — np. oczyszczenie z min, zamino-
wywanie, przeszkadzanie w rozmieszczeniu obozu wojskowego*™, budowanie za-
por, blokad na drodze®®.

Jak mozna zauwazy¢, tego typu dzialania nie zawsze wymagaja uzycia broni i co
wazne, niekiedy nie wiaza si¢ z fizyczna szkoda?®. Wystarczajace jest, aby dane
czynnosci negatywnie wptywaly na mozliwo$¢ prowadzenia operacji wojskowych.
Fakt, ze dana osoba nie wspiera wysitku wojennego okreslonej strony konfliktu, nie
moze by¢ automatycznie interpretowany jako wptywajacy nan negatywnie i tym
samym nie mozna przyjaé, ze spetniona zostala jedna z przestanek do uznania da-
nej osoby za bioraca bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych. Zgodzi¢ si¢ na-
lezy z komentarzem do Wytycznych MKCK, ze odmowa kolaboracji w roli infor-
matora, zwiadowcy czy obserwatora nie prowadzi do osiagni¢cia odpowiedniego
poziomu szkody?”’. Udzielanie politycznego wsparcia czy wyrazanie sympatii dla
jednej z walczacych stron w zasadzie nie wyrzadza szkody przeciwnikowi. Utrata
ochrony jest zwiazana z udziatem w dziataniach zbrojnych, a nie politycznych, eko-
nomicznych itp.

Watpliwos$ci moze budzi¢ ocena sytuacji, w ktorej osoba jest wprost pytana,
czy w danym budynku ukrywaja si¢ bojownicy, i odpowiada negatywnie, mimo
ze ma $wiadomos¢, iz jest inaczej. W takiej sytuacji przekazywanie nieprawdzi-
wych informacji powinno by¢ traktowane jako bezposredni udziat w dziataniach
zbrojnych. Jest bowiem ogromna roznica mi¢dzy odpowiedzig typu ,,nie” a ,,nie
wiem”. Bezposredniego udziatu w dziataniach zbrojnych nie mozna domniemywac,
co w praktyce oznacza, ze nie wolno zabi¢ osoby jedynie dlatego, ze wydaje nam
sie, iz ktamie. Nawet jednak gdy dojdzie do ujawnienia ktamstwa, zazwyczaj mija
czas, w ktorym mozna byto dopusci¢ si¢ ataku.

Komentarz do Wytycznych MKCK podkresla, ze odpowiedni prog szkody jest
osiagniety rowniez wtedy, gdy dane dzialania nie majg zadnego znaczenia wojsko-
wego, ale sa prowadzone przeciwko osobom cywilnym i dobrom cywilnym?®. Jesli
np. dochodzi do atakow przeciwko osobom cywilnym, to mimo Ze te zabojstwa
mogg nie mie¢ zadnego znaczenia dla dziatan zbrojnych, atakujacy stajg si¢ legal-
nym celem na czas dokonywania masakry. Wytyczne MKCK wychodza z zatoze-
nia, ze akt przemocy ,,w stosunku do przeciwnika”, o ktorym mowa jest w definicji
»ataku” z art. 49 PD I, nie oznacza koniecznosci wyrzadzenia szkody przeciwniko-
wi, lecz wymodg powigzania danego czynu z konfliktem zbrojnym. W przypadku

204 Por. ibidem 47-48; Fenrick (2009a) 293; izraelski Sad Najwyzszy, wyrok w sprawie Publiczny Ko-
mitet przeciwko Torturom w Izraelu et al. v. Rzad Izraela (2006) § 35.

25 Tnaczej Szpak (2013) 117-118. Podkresli¢ jednak trzeba, ze blokowanie drog moze mie¢ duzy wptyw
na mozliwo$¢ szybkiego przerzucania sit przez strony konfliktu, takie dziatanie wigc niewatpliwie wyrzadza
szkodg 1 moze stanowi¢ bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych.

206 Tzrael, Sad Najwyzszy, wyrok w sprawie Publiczny Komitet przeciwko Torturom w Izraelu et al.
v. Rzad Izraela (2006) § 33.

207 Melzer (2009) 49.

208 Ibidem. Por. Izrael, Sad Najwyzszy, wyrok w sprawie Publiczny Komitet przeciwko Torturom w Izra-
eluetal. v. Rzad Izraela (2006) § 33; MTKJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Stanislav Gali¢
(2003) § 27, 52; MTKIJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Pavle Strugar (2005) § 282-289.



2.4. OSOBY CYWILNE 115

MKZ mozna dodatkowo wskaza¢, ze nie bez powodu traktaty moéwig o nieprzyja-
cielu, przez ktore to pojecie rozumie si¢ panstwo, przeciwko jakiemu prowadzo-
ny jest konflikt zbrojny, a czes$cig panstwa jest cata jego ludno$¢*”. Tym samym
atak na ludno$¢ cywilna nieprzyjaciela — w $wietle MPH niedopuszczalny — ozna-
cza szkodzenie przeciwnikowi, gdyz atakowany jest jeden z elementow przesadza-
jacych o jego istnieniu.

Drugi warunek, jaki musi by¢ spetniony, by mowi¢ o bezposrednim udziale
w dziataniach zbrojnych, to istnienie bezposredniego zwigzku przyczynowego mig-
dzy danym czynem lub operacja wojskowa, ktdrej czgscia jest ten czyn, a szkoda.
Wiasnie stwierdzenie tegoz zwiazku przyczynowego jest najtrudniejsze, a ma klu-
czowe znaczenie, by postawi¢ granic¢ mi¢dzy bezposrednim a posrednim udziatem
w dziataniach zbrojnych?'’. Warto réwniez przypomniec, ze art. 15 KG IV rozrdznia
np. zaangazowanie w dziatania zbrojne (take no part in hostilities/ne participent pas
aux hostilités) od wykonywania pracy o znaczeniu wojskowym (perform no work
of military character/ne se livrent a aucun travail de caractére militaire), co musi
by¢ pojeciem szerszym, skoro uznano, ze nalezy je wymieni¢ z osobna w kontek-
$cie 0sob, ktore nie mogg znajdowac si¢ w strefie zneutralizowanej. Z kolei w art. 67
ust. 1 lit. e PD I dodatkowo wyroznia si¢ pojecie ,,dziatania szkodliwe dla nieprzy-
jaciela” (acts harmful to the adverse Party/ des actes nuisibles a la Partie adverse),
ktore rowniez jest terminem szerszym niz ,,bezposredni udziat w dziataniach zbroj-
nych”?!!,

Wytyczne MKCK wychodzg z zatozenia, ze o bezposrednim udziale w dziala-
niach zbrojnych mozna mowic¢ jedynie wowczas, gdy dane dzialanie ma bezposred-
ni wplyw na wyrzadzenie szkody, a szkoda ta bedzie dokonana w tzw. jednym kro-
ku (one causal step)*'?. Zgodnie z Wytycznymi MKCK nie wystarczy samo tworzenie
mozliwosci wyrzadzenia szkody, utatwianie jej wyrzadzenia (np. budowa drogi, za-
ktocenie w dostawach zywnosci czy wody, szkolenie zolnierzy czy konserwacja
sprzetu wojskowego)?'®. O bezposrednim udziale, zdaniem MKCK, nie mozna mo-
wi¢, gdy dane dziatanie jest jedynie elementem nieprzerwanego tancucha wydarzen
(uninterrupted causal chain of events). Bezpo$redni udzial w dziataniach zbrojnych
to wedlug MK CK ten ostatni krok na drodze do wyrzadzenia przeciwnikowi szkody.

Dane dziatanie ma wspolnie z innymi (cho¢ moze niekoniecznie samo w sobie)
wyrzadzi¢ szkode. To zastrzezenie jest szczegdlnie wazne w przypadku rozpatrywa-
nia sytuacji, gdy do przeprowadzenia operacji zaangazowanych jest kilka czy nawet
kilkanascie osob, jak podczas ataku za pomoca uzbrojonych aparatow latajacych,
tzw. dronéw bojowych (UCAV)?!*, Osobg bioraca bezposredni udziat w dziataniach
zbrojnych bedzie takze ten, kto oswietli dany obiekt lub w jakikolwiek sposob go

209 Zob. art. 1 Konwencji o prawach i obowigzkach panstw z 1933 r.

210 Melzer (2009) 51.

2 MTKJ, wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie Prokurator v. Pavle Strugar (2008) § 176.

212 Melzer (2009) 53.

23 Tbidem 50; Boothby (2012) 157. Zob. jednak MTK, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator
v. Thomas Lubanga Dyilo (2012) § 623 (por. § 628, w ktorym trybunat wigze definicj¢ aktywnego zaangazo-
wania w dziatania zbrojne z dzialalnoscia, ktora naraza — w tym przypadku dzieci — na niebezpieczenstwo).

214 Melzer (2009) 54.
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oznaczy badz wskaze, mimo ze likwidacji obiektu dokona snajper®"®. Nie ulega tez
watpliwosci, e stanie na czatach z pewnoscig stanowi bezposredni udziat w dziata-
niach zbrojnych, cho¢ niekoniecznie musi by¢ niezbedne do wyrzadzenia szkody?'S.

Zasada jednego kroku jest glownym punktem krytyki koncepcji bezposredniego
udziatu w dziataniach zbrojnych przyjetej w Wytycznych MKCK, gdyz drastycznie
zaweza zakres 0sob, ktore moga by¢ zaatakowane?'”. Komentatorzy podkreslaja, ze
bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych niekoniecznie oznacza bezposrednie
przyczynienie si¢ do wyrzadzenia szkody?'®.

Komentarz do Wytycznych MKCK stusznie wskazuje, ze dla oceny zwigzku przy-
czynowego nie ma znaczenia blisko$¢ czasowa czy geograficzna?"’. Dana osoba
moze dokona¢ cyberataku lub ataku przy uzyciu drona bojowego, bedac tysigce ki-
lometréw od miejsca, gdzie dany obiekt zostanie zniszczony, a np. do wybuchu miny
moze dojs¢ w skrajnych przypadkach w kilkadziesiat lat od jej rozmieszczenia.

O ile nie ulega watpliwosci, ze osoba podejmujaca walke z sitami przeciwnika
bierze bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych (z zastrzezeniem, ze nie mozna
uzna¢ za takowy dziatan podjetych w samoobronie swojej, innych 0sob cywilnych
lub cywilnego mienia®?), o tyle w wickszosci pozostatych sytuacji trudno mowic
o konsensusie co do klasyfikacji danych dziatan jako bezposredniego lub posrednie-
go udziatu w dziataniach zbrojnych.

Zdaniem komentarza do Wytycznych MKCK, bezposrednim udziatem w dziata-
niach zbrojnych nie jest transport broni, chyba ze jej dostarczanie ma zwigzek z kon-
kretng operacja wojskowa (sama cigzaréwka bytaby celem wojskowym, pytanie
jednak, czy jej kierowca, gdy znajduje si¢ poza nig — np. poszedt kupi¢ dodatkowe
czesci czy paliwo — moglby zostac legalnie zaatakowany). Przewoz broni na linig
frontu byltby bezposrednim udziatem w dziataniach zbrojnych, gdy natomiast prze-
w6z jej do magazyndéw danych sit — juz nie??!. Jest to do$¢ sztuczne rozroznienie,
w szczegblnoscei gdy nie ma wyraznej linii frontu®?. Stad tez krytycy zasady jedne-
go kroku przy ocenie zwigzku przyczynowego podkreslaja niepraktycznosé tego roz-
wigzania. Jak bowiem w warunkach bojowych oczekiwa¢ weryfikacji, czy kierowca

215 Tbidem 55; Boothby (2010a) 159.

216 MTKJ, wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie Prokurator v. Pavle Strugar (2008) § 177.

217 Serpless (2012) 94.

218 Boothby (2010a) 158; M.N. Schmitt, ““Direct participation in hostilities” and 21 century armed
conflict’, w: H. Fischer, U. Froissart, W. Heintschel v. Heinegg, Ch. Raap (red.), Krisensicherung und
Humanitdrer Schutz — Crisis Management and Humanitarian Protection (Berliner Wissenschafts-Verlag
2004) 508. Autor przyjmuje standard but for, tzn. ze dane dziatania stanowig bezposredni udzial w dzia-
taniach zbrojnych, o ile bez nich nie dosztoby do szkody. W innym artykule [Schmitt (2010) 729] z kolei
przyjat standard integral part, ktorego tres¢ jest jednak identyczna jak but for. Por. Boothby (2012) 154;
Redalié (2013) 129.

219 Melzer (2009) 55.

20 A P.V. Rogers, ‘What is a legitimate military target?’, w: Burchill, White, Morris (2005) 175.

21 Melzer (2009) 56.

222 Tym samym niepraktyczna jest wskazowka MTKJ, aby o kwalifikowaniu transportu broni jako bez-
posredniego udziatu w dziataniach zbrojnych decydowata bliskos¢ operacji bojowych. MTKJ, wyrok Izby
Apelacyjnej w sprawie Prokurator v. Pavle Strugar (2008) § 177.
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konwoju z bronig zamierza jg dostarczy¢ w celu uzycia w konkretnej operacji zbroj-
nej czy jedynie w celu jej zmagazynowania®*?

Podobne problemy wystepujg z oceng przechowywania broni lub materiatow wy-
buchowych, do ktorego jest wykorzystywana ludnos$¢ cywilna??*. Jesli sg to mate ilo-
$ci, trudno oceni¢, czy sg one przechowywane na potrzeby grupy zbrojnej czy dla
samoobrony albo handlu. Jednak w odniesieniu do wigkszej ilosci (zwlaszcza jesli
wezmie si¢ pod uwage, ze handel bronig jest zazwyczaj koncesjonowany) takie wat-
pliwosci nie beda wystgpowac.

Komentarz do Wytycznych MKCK wychodzi z zatozenia, ze dostarczanie pali-
wa, zywnosci, lekarstw czy §rodkow finansowych, zbieranie i przekazywanie da-
nych strategicznych, cho¢ niezbedne do prowadzenia dziatan zbrojnych, nie wy-
petnia warunku bezposredniego zwigzku przyczynowego??. Takie stanowisko stoi
w sprzecznosci z orzecznictwem Specjalnego Trybunalu dla Sierra Leone oraz
Migdzynarodowego Trybunatu Karnego, ktore dos¢ szeroko okreslaly zakres czyn-
nosci kwalifikujacych si¢ jako aktywny udziat w dziataniach zbrojnych, cho¢ trze-
ba zaznaczy¢, ze w §cisle okreslonym kontekscie — angazowania dzieci w dziata-
nia zbrojne*.

Roéwniez czes¢ doktryny uznaje, ze wszelka pomoc kombatantom sprawia, iz
dana osoba staje si¢ celem wojskowym??’. W kontekscie grup zbrojnych okreslanych
jako terrorystyczne podkresla si¢ konieczno$¢ odcigeia zrodet ich finansowania??®.
Dlatego tez Stany Zjednoczone atakowaty handlarzy narkotykow, ktdrych dziatal-
nos$¢ wspierata dang grupe zbrojng (tzw. nexus targets)™.

W odniesieniu do zbierania danych wskazuje si¢, ze np. wigkszo$¢ dziatan w cy-
berprzestrzeni bedzie trudno zakwalifikowac jako bezposredni udziat w dziataniach
zbrojnych wlasnie ze wzgledu na to, ze trudno uznac, iz pozyskiwanie okreslonych

2 Zob. jednak Wiadomos¢ Prezydenta USA do Senatu z 25 lipca 2000 r. w sprawie przekazania dwdch
protokotow fakultatywnych do Konwencji praw dziecka, Senate Treaty Doc. 106-37. Stwierdzono w niej, Ze
bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych oznacza natychmiastowa i aktualng dziatalno$¢ na polu bitwy,
ktora moze wyrzadzi¢ nieprzyjacielowi szkodg ze wzgledu na bezposredni zwiazek przyczynowy migdzy ta
dziatalno$cig a szkodg. Pojecie ,,bezposredniego udziatu w dziataniach zbrojnych” nie oznacza posredniego
uczestnictwa w dziataniach zbrojnych takiego jak zbieranie i przekazywanie informacji o znaczeniu wojsko-
wym, transport broni, amunicji czy innych dostaw lub w celu rozlokowania.

24 Rosen (2009) 754.

25 Melzer (2009) 54; Izrael, Sad Najwyzszy, wyrok w sprawie Publiczny Komitet przeciwko Torturom
w Izraelu et al. v. Rzad Izraela (2006) § 34; MTKJ, wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie Prokurator v. Pavle
Strugar (2008) § 177; R.K. Goldman, ‘International humanitarian law and the armed conflicts in El Salvador
and Nicaragua’ (1987) 2 AUJIL&P 539, 572 (autor zaznacza jednak, ze za tego typu dziatalno$¢ osoby moga
by¢ $cigane na podstawie prawa krajowego).

226 STSL, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Alex Tamba Brima et al. (2007) § 736-737;
zob. rowniez MTK, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Thomas Lubanga Dyilo (2012) § 624—
626.

27'Y. Dinstein, ‘Armed attacks from within civilian centres’ (1996) 9 Justice 17, 19.

28 Zob. np. S/RES/2255 (2015).

2 Keck (2012) 131. Zob. tez szerzej E.C. Linneweber, ‘To target, or not to target: Why ‘tis nobler to
thwart the Afghan narcotics trade with nonlethal means’ (2011) 207 MLR 155, 156; Schmitt (2010) 700.
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danych ma na celu przeprowadzenie konkretnego ataku*. W literaturze mozna jed-
nak spotkac podejscie, zgodnie z ktorym jesli pozyskane dane moga by¢ wykorzy-
stane do przeprowadzenia czy tez zwigkszenia Smiertelno$ci danego ataku, to zaan-
gazowanie w uzyskiwanie tego typu danych, ich analiza itp. moga by¢ traktowane
jako bezposredni udziat*'. Podobnie gdy dana osoba przekazuje dane o znaczeniu
taktycznym, a nie tylko strategicznym?>,

Zgodnie z komentarzem do Wytycznych MKCK, brak bezposredniego zwiazku
przyczynowego migdzy dziatalno$cig naukowa polegajaca na badaniach nad bro-
nig a dang operacjg wojskowa uniemozliwia traktowanie naukowca zaangazowane-
go w owe badania jako cel wojskowy?*. Pojawia si¢ jednak watpliwos¢, co w sytu-
acji, gdy dana bron moglaby przesadzi¢ losy konfliktu (jak w przypadku zrzucenia
bomby nuklearnej na Hiroszime i Nagasaki w 1945 r.)**. Mozna podnosi¢, ze nie
ma potrzeby zabija¢ pracownika naukowego, wystarczy zniszczy¢ mu miejsce pracy
(laboratorium). Jednak obecnie czgs¢ prac moze by¢ wykonywana zdalnie, bez ko-
niecznosci przebywania w jednym obiekcie. W przeciwienstwie do pracownikow fa-
bryki amunicji naukowiec pracujacy nad danym typem broni moze rozwija¢ badania
(przynajmniej teoretyczne) w dowolnym miejscu®. Nie mozna wigc wykluczy¢, ze
eliminacja danej osoby odpowiedzialnej za rozwdj broni miataby kluczowe znacze-
nie dla losow konfliktu zbrojnego. Trudno jest jednak z wyprzedzeniem stwierdzic,
jakiego rodzaju innowacje technologiczne (nowy robot wojenny, dron bojowy, nowy
typ pociskéw) moga wptynaé na losy konfliktu. Nalezatoby wigc przyjac jasne wska-
zowki co do kwalifikacji 0sob zaangazowanych w rozwoj broni i sprzgtu wojskowe-
g0, bez wzgledu na to, czy mowa o broni konwencjonalnej czy masowego razenia.

W czasie prac nad Wytycznymi MKCK eksperci przychylali si¢ do opinii, ze pra-
cownicy cywilni w fabryce sprzetu wojskowego nie biorg bezposredniego udziatu
w dziataniach zbrojnych. Niewatpliwie przyczyniajg si¢ oni w sposéb wydatny do
wysitku wojennego przez budowe zdolno$ci przeprowadzania operacji wojskowych,
na co wskazuje rowniez art. 50 KG III wykluczajacy mozliwos¢ zatrudniania jencow
do tego typu prac. Jest to jednak, zdaniem wigkszosci ekspertow i MKCK, posred-
ni, a nie bezposredni udzial w dziataniach zbrojnych?®. Takie stanowisko wynika

20 L. Liles, ‘The civilian cyber battlefield: Non-state cyber operators’ status under the law of armed
conflict’ (2014) 39 NCJIL&CR 1091, 1114-1115.

1 Watts (2010) 427; O. Davidson, ‘A legal analysis of computer network attacks under international
law’ (2007-2008) 3 IDFLR 70, 93. Zob. rowniez E. Crawford, ‘Virtual battlegrounds: Direct participation
in cyber warfare’ (2013-2014) 9 ISJL&P 1, 15 i n., gdzie autorka wskazuje, ze zaangazowanie techniczne
w utrzymanie sieci komputerowej nie jest wystarczajace, by stwierdzi¢ bezposredni udziat w dziataniach
zbrojnych, dana osoba powinna by¢ zatrudniona wtasnie w celu przeprowadzania CNA/CNE.

32 Christensen (2009-2010) 288; Schmitt (2010b) 29.

23 Melzer (2009) 53.

#% Tbidem 53. Zob. rowniez Anderson (1992) 303. Por. Meisels (2014) 212, 222, gdzie autorka pod-
kresla, ze naukowcy, w tym zajmujacy si¢ bronig nuklearng, powinni by¢ traktowani jako osoby cywilne,
ktorych dziatalnos¢ jest tylko posrednim udzialem w dziataniach zbrojnych.

25 Meisels (2014) 230.

6 Melzer (2009) 53-54; Roscini (2005) 419; Henderson (2009) 107-108; M. Bothe, K.J. Partsch,
W.A. Solf, New Rules for Victims of Armed Conflicts. Commentary on the Two 1977 Protocols Additional to
the Geneva Conventions of 1949 (Martinus Nijhoff Publishers 2013) 344. Zob. jednak Vasileski (2003) 194.
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rowniez z zasady koniecznosci wojskowej. Nie ma sensu, aby MPH traktowac¢ jako
upowaznienie do zabijania pracownikow fabryki broni, gdy zagrozenie z nig zwig-
zane mozna zneutralizowaé przez zniszczenie budynku, a nie zabicie stosunkowo
tatwo zastepowalnych pracownikow?’. Gdyby jednak pracownikéw fabryki amu-
nicji uzna¢ za bioracych bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych, strat wérod
nich nie trzeba by byto uwzglednia¢ przy ocenie proporcjonalnosci ataku na fabry-
ke. Warto zauwazy¢, ze art. 50 KG 111, ktory okresla, w jakiego rodzaju prace moz-
na angazowac jencow, wyraznie wyklucza mozliwo$¢ wykorzystania ich do pracy
w przemysle metalowym, maszynowym i chemicznym oraz przy robotach publicz-
nych i budowlanych o charakterze wojskowym lub o przeznaczeniu wojskowym.
Tym samym powstaje watpliwos$¢, czy tego typu prace nie stanowig bezposredniego
udzialu w dziataniach zbrojnych. Z pewnoscig jednak brzmienie art. 50 KG III jest
dowodem, ze nie mozna za bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych uzna¢ prac
w rolnictwie, przemysle zwigzanym z produkcja i wydobywaniem surowcow oraz
przemysle fabrycznym (przy wymienionych wyzej wytaczeniach), a takze transpor-
tu i pracy w sktadnicach niemajacych charakteru lub przeznaczenia wojskowego,
dziatalno$ci handlowej czy artystycznej, stuzby domowej, stuzby uzytecznosci pu-
blicznej niemajgcej charakteru lub przeznaczenia wojskowego?®.

W pracach nad Wytycznymi MKCK pojawily sie watpliwosci co do kwalifikacji za-
angazowania w budowg¢ improwizowanych fadunkéw wybuchowych (IED) lub po-
ciskow rakietowych. Podkreslano bowiem, Ze takie dziatanie wykracza poza budo-
we samych zdolnosci do prowadzenia dziatan zbrojnych i stanowi przygotowanie
do konkretnej operacji zbrojnej**’.

Rozroznianie pomigdzy réznymi typami uzbrojenia w kontekscie bezposrednie-
go udzialu w dziataniach zbrojnych nie wydaje si¢ uzasadnione, gdyz w podobny
sposob mozna argumentowac a propos min, broni krotkiej itp. Istnieje duza réznica
miedzy magazynowaniem IED a ich rozmieszczaniem w terenie. Traktowanie jed-
nak magazyniera czy sktadajacego elementy broni lub tadunku wybuchowego jako
osoby niebioracej bezposredniego udziatu w dziataniach zbrojnych budzi watpliwo-
Sci o tyle, ze dana osoba nie otrzymuje jakiejkolwiek zachety, aby porzuci¢ zaanga-
zowanie w dziatania zbrojne®*.

Autor jest wszakze niekonsekwentny, gdyz z jednej strony ze wzgledu na wage pracy uznaje koniecznosc
ich eliminacji, ale jednocze$nie nie dopuszcza atakowania poza miejscem pracy.

7 D. Bindschedler-Robert, ‘A reconsideration of the law of armed conflicts. Report prepared for the
conference’, w: Report of the Conference on Contemporary Problems of the Law of Armed Conflicts, Geneva
15-20 September 1969 (Carnegie Endowment for International Peace 1971) 26. Por. Singh (1959) 93, 96.

2% Por. art. 40 KG 1V, ktory przewiduje mozliwo§¢ zmuszania oséb chronionych tylko do prac, ktore
sa normalnie konieczne dla zapewnienia wyzywienia, mieszkania, ubrania, transportu i zdrowia i ktore nie
pozostaja w bezposrednim zwiazku z prowadzeniem dzialan wojennych.

29 Melzer (2009) 53; Keck (2012) 147.

240 P. Margulies, ‘The fog of war reform: Change and structure in the law of armed conflict after Sep-
tember 11° (2012) 95 MarqLR 1417, 1469-1470. O nickwalifikowaniu pracownikow fabryki broni jako
0s0b biorgcych bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych miatby przesadza¢ fakt, ze owe fabryki moga
by¢ oddalone od dziatan zbrojnych, a ich pracownicy nie muszg wiedzie¢ o tym, dla jakich celow, w jakim
konflikcie produkowana przez nich bron jest wykorzystywana. Schmitt (2010) 731.
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Test jednego kroku wykluczytby prawna mozliwos¢ atakowania oséb rekrutuja-
cych oraz trenujacych personel do prowadzenia dziatan zbrojnych, ktore to dziata-
nia majg ogromne znaczenie dla wzmacniania zdolnosci wojskowych danej strony?*.
Zdaniem komentarza do Wytycznych MKCK jedynie w przypadku, gdy osoba przy-
gotowywataby inne osoby do konkretnej operacji, mozna by jej dziatanie traktowac
jako majace bezposredni zwigzek przyczynowy ze szkoda?¥. I znéw proponowane
przez MKCK rozroznienie jest sztuczne i tym samym niepraktyczne®®. Jak bowiem
odrdzni¢, czy dana osoba szkoli w celu przeprowadzania atakow na magazyn broni
w blizej nieokreslonej przysztosci czy tez w celu zaatakowania konkretnego maga-
zynu usytuowanego przy konkretnej ulicy, do ktérego ma doj$¢ w bliskim terminie.
Wymaganie od walczacych weryfikacji takich informacji jest natozeniem obowigzku
nie do spetnienia i tym samym z géry wiadomo, ze warunek ten bedzie lekcewazony.

Podobnie nalezy ocenia¢ ograniczenie mozliwosci atakdéw wobec 0s6b serwisuja-
cych sprzgt wojskowy jedynie do tych, ktére naprawiajg czy sprawdzaja dane urza-
dzenie majace by¢ wykorzystane do konkretnej operacji wojskowej*4. W praktyce
nie jest mozliwa weryfikacja, czy serwis ma przygotowac¢ samolot wojskowy do da-
nej operacji, czy jedynie stanowi standardowy przeglad bez zwigzku z konkretnymi
dziataniami zbrojnymi. W sytuacji, gdy panstwo prowadzi operacje zbrojng oddalo-
na o tysigce kilometréw od swego terytorium, powyzsze podejscie pozwala jednak
na podnoszenie, ze pracownicy cywilni odpowiadajacy za serwis sprzetu wojskowe-
g0, ale dziatajacy poza aktualng strefg dziatan zbrojnych, nie biorg bezposredniego
udzialu w dziataniach zbrojnych.

Mozna rowniez rozwazaé, czy petnienie funkcji doradcéw prawnych sit zbroj-
nych, ktorymi czgsto sg osoby cywilne, moze by¢ kwalifikowane jako bezposred-
ni udzial w dziataniach zbrojnych. Za pozytywna odpowiedzig przemawia to, ze od
ich opinii zaleze¢ bedzie decyzja dowoddcy o przeprowadzeniu ataku. Mozna wigc
role doradcow porownywac do osoby oswietlajacej cel i umozliwiajacej skuteczny
atak. Jednak zadaniem doradcy jest jedynie poinformowanie o obowigzujacym pra-
wie, natomiast decyzje o ataku podejmuje dowodca. Tym samym udzial doradcow
w dziataniach zbrojnych nalezy okresli¢ jako posredni.

Podobnie jedynie za posredni udziat nalezy uzna¢ dziatalno$¢ dziennikarzy®,
ktorzy czgsto nie ograniczaja si¢ do relacjonowania faktow, lecz aktywnie uczestni-
czg w tworzeniu propagandy. Ich role dla dziatan zbrojnych dostrzezono i docenio-
no**%. Niemniej jednak samo uczestnictwo w rozpowszechnianiu propagandy nie po-
winno by¢ uznane za bezposredni udzial w dziataniach zbrojnych"’.

21 Melzer (2009) 34.

22 Ibidem 53.

243 Christensen (2009-2010) 307.

24 Takie podejsécie przyjeto nie tylko w komentarzu do Wytycznych MKCK, ale takze m.in. w art. 29 lit. x
oraz xii Manual on International Law Applicable to Air and Missile Warfare (Program on Humanitarian
Policy and Conflict Research at Harvard University, 15.5.2009).

245 Zob. rowniez art. 79 ust. 1 PD L.

246 Roscini (2005) 418.

27 W tym kontek$cie mozna przypomnie¢ sprawe eliminacji Anwara al-Awlakiego, ktory byt znany ze
swej roli w propagowaniu dzihadu, ale jego zabicie usprawiedliwiano gtéwnie faktem, iz byt rowniez od-
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Osoby cywilne zatrudnione w sitach zbrojnych czy tez z nimi wspodtpracujace
nie tracg z tego tytulu swego statusu osoby cywilnej i wigzacej si¢ z tym ochro-
ny. Wytyczne MKCK jednak stwierdzaja, ze przez swoja dziatalnos$¢ czy lokalizacje
mogg by¢ narazone na zwiekszone ryzyko przypadkowej $mierci lub zranienia, na-
wet gdy nie biorg bezposredniego udzialu w dziataniach zbrojnych?*.

Z powyzszym mozna si¢ zgodzi¢ tylko czesciowo. Jesli dana osoba wspotpracuje
z sitami zbrojnymi i przebywa na terenie, gdzie one stacjonuja, to cho¢ nie staje si¢
ona celem wojskowym, ryzyko jej $mierci jest wyzsze, gdyz przeciwnik zapewne
oceni, iz zabicie jej jest proporcjonalne do korzysci wojskowej. Niezrozumiate jest
jednak, w jaki sposob dziatalno$¢ tych osob (a nie bliskos¢ celow wojskowych) ma
zwigksza¢ ryzyko $mierci, skoro ani nie utracily one statusu osob cywilnych?®, ani
ich dziatalno$¢ nie jest kwalifikowana jako bezposredni udzial w dziataniach zbroj-
nych. Stanowisko przyjete w Wytycznych MKCK sugeruje, ze poniewaz nie mozna
bylo osiagnaé zgody co do tego, ktére dziatania rzeczywiscie stanowia bezposredni
udziat w dziataniach zbrojnych, a ktore jedynie posredni, dlatego Wytyczne MKCK
przyjety, ze wszelka wspoltpraca z sitami zbrojnymi moze by¢ przez dane panstwa
traktowana jako dodatkowe usprawiedliwienie strat cywilnych przy dokonywaniu
ataku na cel wojskowy.

W tym konteks$cie warto wskaza¢ na watpliwosci co do statusu cztonkow prywat-
nych przedsi¢gbiorstw wojskowych lub ochroniarskich. Angazuja si¢ oni w najroz-
niejsze czynnos$ci, w tym transport materiatow dla wojska, serwisowanie sprzetu,
ochrone budynkéw czy konwojow, karmienie zotnierzy. Nie kazda z tych czynno$ci
jest bezdyskusyjnie traktowana jako bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych°.
Nierzadko jednak pracownicy tego typu przedsiebiorstw biorg udziat w walkach na
réwni z sitami zbrojnymi, np. w czasie obrony siedziby tzw. Tymczasowych Wtadz
Koalicji (Coalition Provisional Authority) w An-Nadzaf (Irak) w kwietniu 2003 .
(a nalezy pamigta¢, ze MPH nie czyni rozroéznienia mi¢dzy dzialaniami ofensyw-
nymi czy defensywnymi). W zaleznosci od sytuacji w MKZ takie osoby moga by¢
traktowane jako nieregularne sity zbrojne danego panstwa albo jako osoby cywil-
ne biorace bezposredni udzial w dziataniach zbrojnych®!, z tym ze w zalezno$ci od

powiedzialny za planowanie operacji Al-Kaidy Potwyspu Arabskiego. Zob. szerzej B.R. Farley, ‘Targeting
Anwar al.-Aulaqi: A case study in U.S. drone strikes and targeted killing” (2011-2012) 2:1 NSLB 57, 76.

248 Melzer (2009) (pkt I1I), 37 i n.

29 Zob. art. 4 A pkt 4 KG III, ktoéry wymienia jako osoby towarzyszace sitom zbrojnym, ale nie nalezace
do nich bezposrednio: cywilnych cztonkow zaldg samolotéw wojskowych, korespondentéw wojennych,
dostawcow, cztonkéw oddziatow pracy lub stuzb powotanych do opiekowania si¢ wojskowymi, a z kolei
art. 4 A pkt 5 KG III jako osoby uprawnione do statusu jefica wojennego, mimo Ze nie sg cztonkami sit zbroj-
nych i nie maja statusu kombatanta, wylicza cztonkow zatdg statkow handlowych, wiaczajac to kapitanow,
pilotéw 1 ucznidéw, oraz cztonkdéw zatdog samolotéw cywilnych stron w konflikcie.

0 E, Gillard, ‘The position under international humanitarian law” (2007) 36 Collegium 27, 31.

1 Zob. szerzej M.N. Schmitt, ‘Humanitarian law and direct participation in hostilities by private con-
tractors or civilian employees’ (2004—2005) 5 ChicJIL 511, 512 i n. Por. jednak A. Szpak, ‘Status prawny
private military contractors wedlug migdzynarodowego prawa humanitarnego’, w: Jasudowicz, Balcerzak,
Kapelanska-Prggowska (2009) 401, 404 — autorka sugeruje, ze cztonkowie PMC, aby sta¢ si¢ czescig sit
zbrojnych, musieliby by¢ formalnie wiaczeni do sit zbrojnych i nawet zastosowanie PD 1, jej zdaniem, nie
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wyboru kwalifikacji znaczaco rozszerza lub zawegza si¢ mozliwos$¢ ich atakowania,
jesli chodzi o ramy czasowe??.

Innym szczegdlnym przypadkiem jest kwestia tzw. zywych tarcz. Praktyka ta
byta®? i jest obecna w wielu konfliktach?*, mimo ze jest zakazana i stanowi zbrod-
ni¢ wojenng**. W komentarzu do Wytycznych MKCK zaznaczono, ze gdy osoby cy-
wilne dobrowolnie ostaniajg walczacych przed atakiem w sytuacji walki w miescie,
to mozna stwierdzi¢, ze biora bezposredni udziat w dzialaniach zbrojnych. Jednak
gdy chodzi o atak artyleryjski czy lotniczy, osoby cywilne nie stanowig przeszko-
dy fizycznej dla operacji zbrojnej, ale jedynie przeszkode prawng?*. Ich obecnos¢
moze tylko wptyna¢ na decyzj¢ o odtozeniu czy zaniechaniu ataku i tym samym nie
bedzie uwazana za bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych.

Trudno zgodzi¢ si¢ z powyzszg opinig. Bez wzgledu na to, czy udziat ludzkich
tarcz stanowi przeszkode prawna czy fizyczna, nie ulega watpliwosci, ze wplywa ne-
gatywnie na mozliwosci prowadzenia dziatan zbrojnych jednej ze stron, gdyz atak
na dany obiekt, ktorego skutkiem bytyby duze straty wsrdd osob cywilnych, mogltby
zosta¢ uznany za nieproporcjonalny i wigzac si¢ z odpowiedzialnoscig karna, a de-
cyzja o jego odtozeniu mogtaby z kolei mie¢ duzy wplyw na przebieg konfliktu*’.
Obrona za pomoca ludzkich tarcz moze by¢ o wiele skuteczniejsza niz srodki kine-
tyczne®?®. Takie dziatanie powinno wigc by¢ uznane za bezposrednie uczestnictwo
w dziataniach zbrojnych i tym samym osoby odgrywajace role zywych tarcz moga
zosta¢ zaatakowane (tj. ich strata nie musi by¢ uwzgledniana przy ocenie propor-
cjonalnos$ci ataku)®’.

wplywa na zmiang sytuacji. Zob. rowniez C. Holmqvist, ‘Private military and security companies — an ana-
lytical overview’ (2007) 36 Collegium 11, 12; Gillard (2007) 30.

2 Szerzej nt. watpliwosci co do statusu PMC/PSC zob. L. Cameron, V. Chetail, Privatizing War. Private
Military and Security Companies under Public International Law (CUP 2013) 385.

23 Zob. J.W. Garner, International Law and the World War, t. 1 (Longmans 1920) 305-308. Tamze
opisano praktyke z czasow wojny francusko-pruskiej z lat 1870-1871, kiedy to osoby cywilne umieszczano
na/w pociagach, aby ich nie wykolejono, podobnie postgpowano podczas wojen burskich. Z kolei w czasie
1T wojny $wiatowej praktyka uzywania zywych tarcz byta wrgcz norma, lecz wywotata zywa debate prawna.

24 Zob. Terry (1993) 87 (a propos praktyki zywych tarcz w czasie konfliktu iracko-kuwejckiego lat
1990-1991); N. al-Duaij, ‘The volunteer human shields in international humanitarian law’ (2010) 12 ORIL
117.

255 Zob. art. 23 KG 111, art. 28, 34, 147 KG 1V oraz art. 51 ust. 7 PD I, a takze art. 8 ust. 2 lit. b (xxiii)
Statutu MTK; reguta 97 Studium zwyczajowego MPH.

26 Melzer (2009) 57. Tak rowniez S. Bouchié de Belle, ‘Chained to cannons or wearing targets on their
T-shirts: Human shields in international humanitarian law’ (2008) 90:872 IRRC 883, 896. Por. Henderson
(2009) 11 — autor stwierdza, ze te osoby, ktore nie stanowig fizycznej przeszkody do ataku na dany cel, po-
woduja jedynie ,,moralng pauze” (moral pause) w czasie dziatan zbrojnych.

27 Bosch (2007) 336-337.

28 Zob. M.N. Schmitt, ‘Fault lines in the law of attack’, w: S. Breau, A. Jachec-Neale, Testing the Boun-
daries of International Humanitarian Law (BII&CL 2006) 299; Bosch (2007) 341-342.

29 Zob. Sad Najwyzszy Izraela, wyrok w sprawie Publiczny Komitet przeciwko Torturom w Izraelu
et al. v. Rzad Izraela (2006) § 36; The Commander’s Handbook on the Law of Naval Operations (2007)
§ 8.3.2; Boothby (2010a) 159; al-Duaij (2010) 135; Schmitt, w: Breau, Jachec-Neale (2006) 299. Zob.
jednak inaczej np. W.J. Fenrick, ‘Applying IHL targeting rules to practical situations: Proportionality and
military objectives’ (2009) 27 Windsor Yearbook of Access to Justice 271, 280.
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Niekiedy sugeruje si¢, zeby odrdzni¢ sytuacje osob, ktore dobrowolnie odgrywa-
ja role zywych tarcz, od tych, ktérzy do tego zostali zmuszeni (trudno w ich przy-
padku mowic o rzeczywistych czynach, jesli ich wola zostata wytaczona)*®. Jednak
powyzsze rozwigzanie moze by¢ krytykowane jako niepraktyczne z punktu widze-
nia podejmowania decyzji o ataku, cho¢ byloby relewantne dla innych celow, np.
pociagania do odpowiedzialnosci karnej za bezposredni udziat w dziataniach zbroj-
nych. Owa niepraktyczno$¢ wynika przede wszystkim z faktu, ze atakujacy czesto
nie jest w stanie odczytac intencji zywych tarcz, a ponadto, stosujac analogie, mozna
wskazaé, ze nawet w stosunku do 0sob, ktore zostaty zmuszone do stuzby w sitach
zbrojnych, MPH dopuszcza pozbawienie ich ochrony i mozliwo$¢ ataku®®!. Niemniej
jednak atakujacy nie moze przyjac z gory, ze skupisko oso6b cywilnych wokot obiek-
tu wojskowego to ,,zywe tarcze”. Musi mie¢ naprawdg¢ przekonujace dowody co do
odgrywania przez osoby cywilne tej roli, by moc traktowac je jako bioracych bez-
posredni udziat w dziataniach zbrojnych, co zazwyczaj bedzie si¢ wigza¢ — w mia-
r¢ mozliwosci — rowniez z badaniem motywacji tychze osob.

Warto réwniez zastanowic¢ si¢ nad statusem czlonkoéw najwyzszych wiadz poli-
tycznych i oceng ich dziatalnosci jako formy bezposredniego udziatu w dziataniach
zbrojnych. Jesli osoby te sg formalnie wigczone do sit zbrojnych, to nie majg statu-
su 0s6b cywilnych, lecz staja si¢ kombatantami i moga by¢ atakowane w kazdym
czasie’”. Nalezy jednak jeszcze raz podnies¢ kwesti¢ uzytecznosci zabijania 0sob,
z ktorymi mozna negocjowac zakonczenie dziatan zbrojnych?. W przypadku gdy
nie sg one wiaczone do sit zbrojnych, maja status 0os6b cywilnych i moga by¢ zaata-
kowane jedynie, gdy biorg bezposredni udzial w dziataniach zbrojnych.

Szef panstwa, szef rzadu (a te osoby z definicji majg wptyw na przebieg dzia-
fan zbrojnych), dany minister, podejmujac decyzje co do strategii wojennej, biora
bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych?*. Zabicie poszczegdlnych osoéb moze
mie¢ ogromny wptyw na przebieg konfliktu?>. Nie powinna wigc dziwi¢ praktyka

260 Sad Najwyzszy Izraela, wyrok w sprawie Publiczny Komitet przeciwko Torturom w Izraelu et al.
v. Rzad Izraela (2006) § 36. Dodatkowo nicktorzy, jak Rewi Lyall, twierdza, ze nalezaloby uwzglednic¢, czy
dane osoby odgrywaja rolg zywej tarczy nie po to, aby wesprze¢ jedna ze stron konfliktu, lecz aby zaprote-
stowac przeciwko konfliktowi jako takiemu, zob. R. Lyall, ‘Voluntary human shields, direct participation in
hostilities and the international humanitarian law obligations of states’ (2008) 9 MelbJIL 313, 332.

21 Por. Melzer (2009) 60 — wedtug autora fakt przymuszenia do bezposredniego udziatu w dziataniach
zbrojnych, w tym dzieci ponizej 15. roku zycia, nie wptywat na brak ochrony bedacy skutkiem takiego
udziatu. Tej samej logiki nie zastosowano jednak wobec 0s6b zmuszonych do odgrywania roli zywej tarczy.

262 Na przyktad Konstytucja USA z 1787 1. stwierdza, ze prezydent jest Naczelnym Dowddcg Armii Sta-
now Zjednoczonych (Section 2), zatem podczas interwencji przeciwko Irakowi w 1991 r. i w 2003 r. George
W. Bush senior oraz junior byli dozwolonymi prawnie celami jako cztonkowie sit zbrojnych i tym samym
kombatanci. Zob. tez Anderson (1992) 303-304. Por. réwniez uwagi w rozdziale 2.1.1 niniejszej pracy.

263 Reisman (1992) 690.

264 Anderson (1992) 309. Tenze cytuje wypowiedz bytego dyrektora CIA Williama E. Colby’ego, ktory
stwierdzit, ze dowddca sit wroga jest legalnym celem i ze z radoscig zrzucitby bombe na bunkier Hitlera.

265 Koronnym argumentem za tym, iz odsunigcie jednej osoby moze mie¢ ogromne znaczenie dla prze-
biegu catego konfliktu zbrojnego, jest wptyw eliminacji w czasie Il wojny $wiatowej admirata Isoroku
Yamamoto (dowodcy japonskiej marynarki) czy Erwina Rommla. W ostatnim czasie dyskutowano nad
uzyteczno$cig eliminacji Slobodana MiloSevicia w 1999 r., biorgc pod uwage poparcie, jakim si¢ cieszyt
w spoleczenstwie.
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niektorych panstw polegajaca na przeprowadzaniu tego typu atakow (wystarczy
przypomnie¢ proby zabicia Slobodana Milosevicia, Saddama Husajna czy mutly
Omara®*®). Mimo ze atak taki bylby ograniczony do czasu rzeczywistego podejmo-
wania decyzji dotyczacych dziatan zbrojnych, sam dostep do telefonu czy komputera
moglby by¢ traktowany jako przestanka uznania, iz dana osoba uczestniczy w pro-
cesie decyzyjnym i tym samym bierze bezposredni udzial w dziataniach zbrojnych.
Nie mozna przyjac jednak, ze kazdy minister w rzadzie jest legalnym celem (np. mi-
nister edukacji)*®’. Celem sg jedynie ci, ktorzy rzeczywiscie (nawet bez formalnego
umocowania) maja faktyczny wptyw na decyzje o dziataniach zbrojnych.

Jesli zas chodzi o cztonkdéw parlamentu, ktory to organ dos¢ czesto jest upowaz-
niony do stwierdzania stanu wojny oraz zawierania pokoju (tym samym wyraza
opini¢ co do tego, czy dzialania zbrojne powinny by¢ prowadzone, czy tez nalezy
dazy¢ do ich zakonczenia)*®, to podejmowanie przez nich decyzji w sprawie kon-
fliktu zbrojnego ma charakter czysto formalny. Zgodnie z art. 2 KG, stan wojny nie
ma znaczenia dla stosowania MPH. Z kolei zawarcie pokoju nastepuje niekiedy po
wielu miesigcach, a nawet latach od zakonczenia dzialan zbrojnych, o ile w ogdle
do niego dochodzi. Tym samym uczestnictwa parlamentarzystow w podejmowaniu
decyzji o wojnie i pokoju nie powinno si¢ (zazwyczaj) traktowac jako bezposred-
niego udziatu w dziataniach zbrojnych. Wyjatkiem jest sytuacja, gdy cztonkowie
parlamentu (tak jak i inne osoby piastujagce najwyzsze stanowiska, np. ministrowie)
podejmuja decyzje na poziomie taktycznym lub operacyjnym?*.

Trzeci warunek, ktorego spetnienia wymagaja Wytyczne MKCK, aby méwic o bez-
posrednim udziale w dziataniach zbrojnych, to istnienie zwigzku bojowego (belli-
gerent nexus), co oznacza, ze czyn musi by¢ dokonany w celu wyrzadzenia szkody,
aby wesprze¢ jedna ze stron konfliktu i zaszkodzi¢ drugiej stronie?”. Nie chodzi wigc
0 ogolny zwiazek z konfliktem zbrojnym, ktory jest wymagany, aby stosowa¢ MPH
do oceny danych czynoéw. Ma to by¢ zwigzek z toczacymi si¢ dziataniami zbrojny-
mi, ktory powinien objawiac si¢ tym, ze dane dziatania zostaly zaprojektowane w ten
sposob, by wesprze¢ jedna, a ostabi¢ drugg strong konfliktu?”!.

Komentarz do Wytycznych MKCK podkresla, ze chodzi o obiektywny zwigzek,
a nie odnoszenie si¢ do stanu umystu danej osoby, jej subiektywnego, wrogiego
zamiaru (hostile intent)*. Dany czyn musi si¢ wpisywaé w prowadzenie dzialan

26 Anderson (1992) 309-310; Reisman (1992); Schmitt, w: Breau, Jachec-Neale (2006) 284; Roscini
(2005) 419; Alston (2011) 291. Mozna jednak dyskutowaé, czy rzeczywiscie chciano w ten sposob potwier-
dzi¢ praktyke zabijania glow panstw, gdyz w oficjalnej retoryce podkreslano, iz chodzito o zniszczenie
centrow operacyjnych.

7 Roscini (2005) 419, tamze autor przypomina jednak, ze NATO umiescito wszystkich cztonkow rzadu
serbskiego na liscie dopuszczalnych celow.

268 Por. art. 116 Konstytucji RP z 1997 r.

29 MLN. Schmitt, ‘Targeting and humanitarian law: Current issues’ (2004) 34 Isr'YHR 59, 74-79.

210 Melzer (2009) 58.

2 Lubell, Derejko (2013) 84.

212 Por. rowniez w kontekscie zbrodni wojennych i ich zwigzku z konfliktem zbrojnym: MTKJ, wyrok
Izby Apelacyjnej w sprawie Prokurator v. Dragoljub Kunarac et al. (2002) § 58; MTKR, wyrok Izby Apela-
cyjnej w sprawie Prokurator v. Georges Anderson Nderubumwe Rutaganda (2003) § 570.
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zbrojnych przez strony konfliktu, co wynika rowniez ze wspomnianej wyzej defini-
cji ataku, ktory ma by¢ skierowany przeciwko nieprzyjacielowi. Zdaniem komenta-
rza do Wytycznych MKCK zwiazku bojowego nie bedzie w sytuacji wymiany ognia
miegdzy policjg a osobami, ktore wzigty zaktadnikéw, czy w przypadku innych prze-
stepstw niezwigzanych z konfliktem lub blokowania drogi przez kolumne uchodz-
cow?". Blokowanie drogi przez kolumng uchodzcow wptywa na mozliwo$¢ szybkie-
go przerzucenia sit, jednak celem dziatan uchodzcow nie jest zaszkodzenie jednej ze
stron. Postgpowanie danej osoby musi mie¢ zwiazek z dziataniami zbrojnymi pro-
wadzonymi przez strony konfliktu, dziataniami, ktore maja charakter kolektywny?".

Z powyzszym nalezy si¢ zgodzi¢, z pewnymi jednak zastrzezeniami. Po pierwsze,
branie zaktadnikéw, kradzieze (broni, trakcji kolejowej), przestepstwa na tle eko-
nomicznym moga mie¢ ogromne znaczenie dla mozliwosci prowadzenia konfliktu
zbrojnego, nie mozna wiec z gory wykluczy¢ zwigzku bojowego?”.

Po drugie, komentarz do Wytycznych MKCK podkresla, ze nie ma zwigzku bojo-
wego, gdy np. dana ludnos¢ broni si¢ przed naruszeniami MPH, a jej celem nie jest
szkodzenie jednej stronie na rzecz drugiej?’®. Z tym jednak, ze jesli ludnos$¢ ostrzeli-
wuje oddziat danych sit, majac za soba seri¢ grabiezy dokonywanych przez innych
przedstawicieli tychze sit zbrojnych, to jej dziatania mogg by¢ zinterpretowane jako
bezposredni udzial w dziataniach zbrojnych. Trudno bowiem odczyta¢ motywacje
chwytajacych za bron.

Po trzecie, pojawia si¢ tez problem odrdznienia sytuacji, w ktorej prowadzone sg
dziatania zbrojne (conduct of hostilities), od takiej, w ktérej wykonywana jest wia-
dza nad osobami lub terytorium. Jesli podczas zwalczania zamieszek dojdzie do po-
zbawienia kogos$ zycia, to uzycie sity w takiej sytuacji nie powinno by¢ traktowane
co do zasady jako czg¢$¢ dzialan zbrojnych miedzy stronami konfliktu. Jednak, jak
wspomniano wezesniej, trudno wskaza¢ moment, w ktérym zamieszki przeksztat-
caja si¢ w dzialania zbrojne. Wskazowka moze by¢ podejscie MPH do uciekaja-
cego jenca. Zgodnie z art. 42 KG III, moze by¢ on zaatakowany w czasie ucieczki
(cho¢ uzycie broni w takiej sytuacji powinno by¢ ostatecznym srodkiem)>?”’, ale utra-
ta przez niego ochrony nie wynika z checi karania za niedopuszczalne zachowanie,
lecz z konieczno$ci wojskowej (tj. niedopuszczenia, by potaczyt si¢ ze swoimi sita-
mi zbrojnymi i prowadzit dziatania zbrojne)*’s.

Po czwarte, problematyczne jest, w jaki sposob potaczy¢ ataki na ludno$¢ cywil-
ng z dzialaniami zbrojnymi, w szczegolnosci gdy atak dokonywany jest przeciwko
wlasnej ludnosci. O ile Wytyczne MKCK uznaly, ze atakowanie ludnosci chronio-
nej osigga poziom wymaganej szkody, zwtaszcza gdy atak jest motywowany podob-
nymi przestankami (np. etnicznymi, religijnymi) co caty konflikt zbrojny?”, o tyle

27.

Melzer (2009) 61.
24 Tbidem 43.
75 Henderson (2009) 100.
276 Melzer (2009) 61.
211 Zob. rowniez Flemming (2000) 217.
28 Por. art. 92 KG III. Zob. réwniez Melzer (2009) 62.
27 Tbidem 63.
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mordowanie wlasnej ludnosci trudno wpisa¢ w wymiar walki z innym panstwem?*.
Jesli ataki sg dokonywane, aby zmusi¢ dang ludnos$¢ do wspolpracy czy tez przeciw-
nika do negocjacji, 6w zwigzek z konfliktem mozna dos¢ tatwo dostrzec?!. Jesli dru-
gie panstwo interweniuje po to wasnie, by tym zbrodniom zapobiec, to ten zwigzek
rowniez jest widoczny, cho¢ dochodzi do niebezpiecznego zblizenia zagadnien ius
in bello 1 ius ad bellum. Jesli jednak dzialania sg podejmowane bez wpisywania si¢
w konflikt z danym panstwem, niejako przy okazji, to tego zwigzku bojowego rze-
czywi$cie trudno si¢ doszukiwac.

Osoba biorgca bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych moze by¢ zaatakowa-
na tylko przez okreslony czas, a mianowicie jedynie w okresie bezposredniego za-
angazowania w dziatania zbrojne. To okienko czasowe, w ramach ktorego istnieje
mozliwo$¢ ataku, jest wiegc w ogromnym stopniu zawe¢zone w poroéwnaniu z 0so-
bami, ktére maja status kombatanta w MKZ. Wykluczone jest bowiem atakowanie
0sOb w odpowiedzi na ich przeszte zaangazowanie albo gdy jedynie istnieje podej-
rzenie, ze moga wzia¢ bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych w przysziosci.
Nie dziwi wigc, ze owe czasowe ograniczenia sg mocno krytykowane, w szczegol-
nosci przez panstwa niebedace strong PD*.

Mozliwo$¢ odzyskania pelnej ochrony przed atakami wynika z braku koniecz-
noS$ci atakowania 0sob, ktore nie stanowig juz czy jeszcze zagrozenia®. Nie trzeba
czekacd, az to zagrozenie si¢ w petni zmaterializuje. Utrata ochrony nie moze ograni-
czac si¢ wytacznie do czasu, gdy dana osoba np. otwiera ogien do przeciwnika, ale
obejmuje tez okres bezposrednich przygotowan do ataku lub tuz po nim. W innym
przypadku osoba cywilna, ktora oddata strzaty, a nastepnie ucieka z miejsca zdarze-
nia, nie moglaby zosta¢ zaatakowana; podobnie gdy zbliza si¢ do bazy wojskowe;j
i ignoruje ostrzezenia. Taka interpretacja bytaby absurdalna. Jednak jesli w powyz-
szej sytuacji osoba cywilna poddaje si¢ lub w wyniku ataku jest ranna, czyli niezdol-
na do prowadzenia dalszych dziatan zbrojnych, to jest chroniona jako osoba /ors de
combat (chyba ze podejmie wrogie dziatania)**.

Zdaniem MKCK dziatania przygotowujace do dokonania okreslonego czynu bg-
dacego bezposrednim udziatem w dziataniach zbrojnych, rozmieszczenie si¢ czy po-
wrot z miejsca wykonania czynu, stanowig integralng czgs$¢ tego czynu®®. Jest to roz-
wigzanie analogiczne do tego, ktore zostalo przyjete w art. 44 ust. 3 PD I, jesli chodzi
0 obowigzek natozony na kombatantow, aby odrdzniali si¢ od ludno$ci cywilnej nie

20 Zob. jednak Pictet (1975) 118, gdzie autor stwierdza, ze ogélna ochrona obejmuje wszelkie osoby
cywilne, w tym wlasnych obywateli.

21 Schmitt, w: Helm (2006) 154.

282 Nie bez powodu ograniczenie czasowe dotyczgce atakowania 0sob cywilnych biorgcych bezposredni
udzial w dziataniach zbrojnych nie znalazto odzwierciedlenia w Statucie MTK. Zob. szerzej Dinstein, w:
Helm (2006) 107. Por. réwniez Schmitt (2010b) 36.

2 Melzer (2009) 70-71.

284 Zob. Sandoz, Swinarski, Zimmermann (1987) 499; Schmitt (2013) 860.

25 Melzer (2009) 65 in.
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tylko w czasie kazdego starcia zbrojnego, ale takze ,,podczas rozwinigcia wojskowe-
go poprzedzajacego rozpoczecie ataku, w ktorym majg uczestniczy¢”?,

W komentarzu do Wytycznych MKCK podkreslono, ze chodzi o czas przygotowan
do konkretnej operacji (zdobycie odpowiedniego sprzetu, wydanie polecen, trans-
port personelu, zbieranie danych wywiadowczych, przygotowanie broni, jej trans-
port i ustawianie), a nie w ogéle do prowadzenia dziatan zbrojnych®’ (analogicznie
do przyjetych w Wytycznych MKCK zasad odrdzniania bezposredniego i posredniego
uczestnictwa w dziataniach zbrojnych). Stad tez nabycie broni bedzie uprawniato do
ataku, jesli doszto do niego w celu przeprowadzenia konkretnej operacji zbrojnej?ss.

Z jednej strony powyzsze rozwigzanie zdaje si¢ logiczne, gdyz bron mozna kupo-
wac w celu samoobrony. Z drugiej jednak strony trudno oczekiwac, ze panstwa po-
wstrzymaja si¢ od ataku na osobe¢ podejrzewang o udziat w dziataniach zbrojnych,
ktora nabywa tadunki wybuchowe, gdyz sa zobowigzane do czekania, az t¢ bombe
ona skonstruuje i sprobuje ja podtozy¢?’. Stad tez komentatorzy podkre$lajg, ze wy-
starczajace sg jakiekolwiek przygotowania do dzialan zbrojnych, nie jest koniecz-
ne stwierdzenie, ze sa one podejmowane w celu zrealizowania konkretnego ataku?®.

Pojawia si¢ jednak problem wyznaczenia, jakie dziatania nalezy uznaé juz za
przygotowywanie si¢ do danej operacji. Na przyktad wobec osoby cywilnej szpiegu-
jacej dla wroga mozna mie¢ watpliwosci, czy taka osoba traci ochrone juz w chwi-
li zblizania si¢ do celu wojskowego, czy tez moze dopiero w chwili podjecia pro-
by przekazania uzyskanych informacji. Spory budzi tez kwestia, co stanowi powrot
z miejsca dokonania czynu; czy mowa jest o powrocie do miejsca zamieszkania, czy
tez do bazy wojskowe;.

Komentarz do Wytycznych MKCK wskazuje, ze przesadzajace znaczenie ma cza-
sowa i geograficzna bliskos¢ do miejsca egzekucji czynu kwalifikowanego jako bez-
posredni udzial w dziataniach zbrojnych®'. Jednak ataki rakietowe za pomoca dro-
néw bojowych moga by¢ dokonywane w odlegtosci kilku tysigcy kilometrow od
stanowiska operatora drona. Dlatego blisko$¢ geograficzna powinna by¢ rozumia-
na jako blisko$¢ nie tylko do miejsca, gdzie atak nastapil, lecz w danych okoliczno-
$ciach rowniez do miejsca, z ktorego zostat on zainicjowany.

W odniesieniu do powrotu z wykonania czynu stanowigcego bezposredni udziat
w dziataniach zbrojnych komentarz do Wytycznych MKCK podkresla, ze chodzi o fi-
zyczne oddzielenie si¢ od operacji przez ztozenie, zmagazynowanie, ukrycie broni
lub innego sprzetu, powrdt do zwyktych zaje¢. Jednak wyrzucenie broni i zmieszanie

286 Zob. szerzej Sandoz, Swinarski, Zimmermann (1987) 516, gdzie przywotywano szerokie rozumienie
pojecia ,,dziatania zbrojne” (hostilities) w kontekscie obowigzku odrdzniania sie.

27 Melzer (2009) 66.

288 Tbidem 66—67.

2% Inaczej powyzsza sytuacj¢ bedzie si¢ ocenia¢ w warunkach braku konfliktu zbrojnego, czego dowo-
dem jest wyrok ETPCz w sprawie McCann et al v. UK (1995) § 148-149.

20 W.H. Boothby, “’And for such time as”: The time dimension to direct participation in hostilities’
(2010) 42 IL&Pol 741, 746. Boothby opiera si¢ na sformutowaniu or any action carried out with a view to
combat uzytym w komentarzu MKCK do PD [Sandoz, Swinarski, Zimmermann (1987) 527], w kontekscie
obowigzku odrézniania si¢ kombatantow od osob cywilnych.

21 Tbidem 66. Zob. rowniez Christensen (2009-2010) 298.
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si¢ z thumem 0s6b cywilnych nie powinno skutkowa¢ automatycznym uzyskaniem
ochrony, do czasu az dana osoba rzeczywiscie powrdci do swoich zwyktych zajec??.

W przypadku gdy osoba ciagle powraca do bezposredniego uczestnictwa w dzia-
faniach zbrojnych, Wytyczne MKCK wychodza z zalozenia, ze mamy do czynienia
z sytuacjg tzw. drzwi obrotowych (revolving door), czyli dana osoba co chwilg traci
1 odzyskuje ochrong, w zaleznosci od tego, czy zajmuje si¢ wlasnie np. rolnictwem
czy dziataniami zbrojnymi. Takie rozwigzanie zostato skrytykowane przez doktry-
ne¢, gdyz przeczy wczesniejszym stanowiskom MKCK i koncepcji bezposrednie-
go udziatu w dziataniach zbrojnych, zgodnie z ktorg 6w udzial z zatozenia miat by¢
spontaniczny, niezorganizowany, sporadyczny>. Jednak to rozumienie rzeczonego
pojecia nie wynika wprost z prawa traktatowego.

Izraelski Sad Najwyzszy (a za nim cze¢$¢ doktryny) przyjat koncepcje statego
uczestnictwa w dziataniach zbrojnych (continuous participation in hostilities), ktore
miatoby skutkowac trwatg utrata ochrony, tzn. mozliwoscig atakowania danej oso-
by w kazdym czasie, przy zalozeniu, ze w zasadzie stale przygotowuje si¢ ona do
atakow, dokonuje ich i z nich powraca®*. Nie wyst¢puja wiec interwaty braku za-
angazowania w dzialania zbrojne. Jednak state zaangazowanie w dziatania zbroj-
ne w przypadku MKZ $wiadczytoby raczej o tym, ze dana osoba jest cze$cig sit
zbrojnych jednej ze stron konfliktu. Ewentualnie, w razie niespelniania warunkow
wyznaczonych sitom nieregularnym, mogtaby ona by¢ traktowana jako nieuprzy-
wilejowany kombatant. Jej sytuacja bylaby podobna do najemnika, ktoéry nie ma
statusu kombatanta, teoretycznie powinien by¢ traktowany jak osoba cywilna, lecz
w praktyce jest atakowany w kazdym czasie bez przyznania mu jednak praw kom-
batanckich.

W ciagu ostatnich dwoch dekad mozna zauwazy¢ pewien regres, jesli chodzi
o ochrong 0so6b cywilnych, gdyz np. sity zbrojne Stanéw Zjednoczonych w swoich
wewnetrznych regulacjach/podrecznikach podkreslaja, ze okolicznoscia pozbawia-
jaca ochrony dang osobe cywilng jest nie tylko zaangazowanie w walke, ale takze
takie dziatania, ktore sg czgécia operacji bojowych lub w sposéb efektywny i istotny
przyczyniaja si¢ do budowania zdolnosci przeciwnika do prowadzenia lub podtrzy-
mania operacji bojowych*?. Takie sformutowanie moze by¢ interpretowane o wiele
szerzej niz bezposredni udzial w dziataniach zbrojnych, wrecz — wbrew zapewnie-
niom USA — jako wszelkie wsparcie dla wysitku wojennego®®.

2 Melzer (2009) 67.

2% Boothby (2010) 758.

% Sad Najwyzszy Izraela, wyrok w sprawie Publiczny Komitet przeciwko Torturom w Izraelu et al.
v. Rzad Izraela (2006) § 26, 39. Zob. rowniez Rogers (2012) 14; Boothby (2010a) 162; Boothby (2012) 152;
Dinstein (2012) 276; W.J. Fenrick, ‘The targeted killings judgment and the scope of direct participation in
hostilities” (2007) 5 JICJ 332, 336-337. Warto w tym miejscu przypomnie¢ raz jeszcze, ze Izrael nie jest
strong PD I i nie uznaje czasowego ograniczenia mozliwosci atakowania osob cywilnych biorgcych bezpo-
sredni udziat w dziataniach zbrojnych.

25 Department of Defense Law of War Manual (Office of General Counsel of Department of Defense,
12.6.2015) § 5.9.3.

6 W komentarzu do Wytycznych MKCK podkre$lono, Zze poza dziataniami zbrojnymi do wysitku wojen-
nego (war effort), ktory przyczynia si¢ do porazki militarnej przeciwnika, mozna zaliczy¢ np. projektowanie,
produkcje i dostawy broni, sprzetu wojskowego, budowe i naprawe drog, mostow, lotnisk czy portow badz
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Wzigwszy pod uwage watpliwosci co do zakresu pojecia ,,bezposredni udziat
w dziataniach zbrojnych” i postulaty co do jego jak najszerszego rozumienia, moz-
na przyjaé, iz nastepuje powrot do czasow wojny totalnej, kiedy kazda osobe pra-
cujaca, a wiec wspierajaca gospodarke panstwa, mozna byto uzna¢ za dopuszczalny
prawnie cel ataku. Praktyka wskazuje, ze celem moze by¢ nawet ksiggowy czy osoba
odpowiedzialna za propagande¢ w jakikolwiek sposob powigzana z danymi sitami®’.

Wyro6znianie w prawie wsrod ludnosci cywilnej poszczegdlnych kategorii takich
jak dziennikarze*® czy pracownicy humanitarni*” i podkreslanie koniecznosci za-
pewnienia im szczegblnej ochrony niesie ze sobg niebezpieczenstwo dla ludnosci
cywilnej. Sugeruje bowiem, ze sg ,,lepsze” i ,,gorsze” osoby cywilne, ze wérod lud-
nos$ci cywilnej sa tacy, ktorych rzeczywiscie trzeba chronié, i tacy, ktorych strata jest
mozliwa do zaakceptowania, w pewnych oczywiscie ramach.

Ponadto, o ile istnieje domniemanie statusu osoby cywilnej, jesli chodzi o przy-
stugujaca ochrone przed atakami, o tyle 6w status nie wyklucza ataku, gdy osoba
cywilna bezposrednio uczestniczy w dziataniach zbrojnych. Domniemanie statusu
osoby cywilnej nie oznacza domniemania braku udziatu w dziataniach zbrojnych®.

MPH nie pozwala jednak na przyjecie domniemania, ze kazda osoba cywilna bie-
rze bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych, gdyz taka interpretacja istniejacych
norm oznaczataby zniwelowanie wszelkiej ochrony przystugujacej osobom cywil-
nym. Tym samym domniemywanie bezposredniego udziatu — z czym mamy do czy-
nienia we wspodtczesnych konfliktach zbrojnych — wylgcznie na podstawie uzycia
w danej chwili telefonu komoérkowego, ktorym potencjalnie da si¢ zdetonowac la-

dunek wybuchowy, jest oczywistym naduzyciem?*!.

2.4.2. Konflikty niemiedzynarodowe

Traktaty MPH nie definiuja osoby cywilnej w niemigdzynarodowym konflikcie
zbrojnym. Nie ulega jednak watpliwosci, ze osobami cywilnymi sg ci, ktorzy (juz)
nie s3 cztonkami sit zbrojnych®®. Wytyczne MKCK dodaja jeszcze, ze s3 nimi osoby,

innych elementow infrastruktury, ktore nie sa powigzane aktualnie z konkretng operacja wojskowa, nato-
miast za czynnosci podtrzymujace wojng uznano polityczne, ekonomiczne oraz medialne dziatania wspiera-
jace og6lny wysitek wojenny, takie jak propaganda, transakcje finansowe, produkcja rolna, produkcja dobr
przemystowych o charakterze niewojskowym (war-sustaining activities). Oba rodzaje dziatan nie wchodza
zdaniem MKCK w zakres pojecia ,,bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych” ze wzgledu na brak bezpo-
sredniego zwiazku przyczynowego migdzy nimi a wymagang szkoda. Melzer (2009) 51-52.

7 Christensen (2009-2010) 291. Charakterystyczne, ze zdaniem USA dziennikarze sg chronieni, o ile sg
niezalezni, zob. Department of Defense Law of War Manual (2015) § 4.24.2,5.9.3.2.

28 Art. 4 A pkt 4 KG 1II (korespondenci wojenni) oraz art. 79 PD I (inni dziennikarze). Zob. szerzej
N. Burri, Bravery or Bravado? The Protection of News Providers in Armed Conflict (Brill 2015) 79 i n.

29 Art. 71 PD 1. Szerzej zob. K. Mackintosh, ‘Beyond the Red Cross: The protection of independent
humanitarian organizations and their staff in international humanitarian law’, w: H.-J. Heintze, A. Zwitter,
International Law and Humanitarian Assistance. A Crosscut Through Legal Issues Pertaining to Humani-
tarianism (Springer 2011) 33 i n.; Bienczyk-Missala, Grzebyk, w: Gibbons, Heintze (2015) 232 i n.

300 MTKIJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Stanislav Gali¢ (2003) § 50. Zob. réwniez
Boothby (2010a) 150.

31 Schmitt (2008) 58.

302 Melzer (2009) (pkt VII) 27.
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ktore nie tylko nie sa cztonkami sit zbrojnych, ale takze nie sg cztonkami niepanstwo-
wych grup zbrojnych®®, co jest bardziej kategorycznym podej$ciem niz to prezento-
wane w Studium zwyczajowego MPH (regula 5), ale znalazto odzwierciedlenie row-
niez w orzecznictwie Miedzynarodowego Trybunatu Karnego i Miedzynarodowego
Trybunatu Karnego dla bytej Jugostawii®*,

Podobnie jak w MKZ, osoba cywilna takze w NKZ, zgodnie z art. 13 ust. 3
PD II, traci ochrone, a wiec moze by¢ zaatakowana, podczas ,.bezposredniego udzia-
tu w dzialaniach zbrojnych”. Ze wzgledu na blizniacze regulacje dotyczace powyz-
szego pojecia powinno by¢ ono rozumiane jednolicie, co oznacza, ze te same czyn-
nosci, ktére w MKZ sg uwazane za bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych, za
takowe majg by¢ uznane takze w NKZ. Warto jednak zwroci¢ uwage na kilka spe-
cyficznych dla niemigdzynarodowego konfliktu zbrojnego zagadnien.

W przypadku os6b cywilnych regularnie angazujacych si¢ w dziatania zbrojne
w ramach niemigdzynarodowego konfliktu zbrojnego nalezatoby przede wszystkim
rozwazy¢, czy nie powinny by¢ one zakwalifikowane jako cztonkowie niepanstwo-
wej grupy zbrojnej z funkcjg bojowa. Takie rozwigzanie w znaczacy sposob wptyne-
toby na czasowe mozliwosci zaatakowania tych oso6b. Odpowiednio wicksze okien-
ko czasowe dla mozliwosci ataku pojawi si¢ rowniez, jesli przyjmie si¢ omowiong
wyzej koncepcje statego uczestnictwa w konflikcie zbrojnym.

Jesli chodzi o ocene dziatalnosci pracownikow poszczegdlnych instytucji pan-
stwowych, ktore sg wlaczone w prowadzenie dzialan zbrojnych w NKZ, to nalezy
zauwazy¢, ze z perspektywy podmiotu niepanstwowego pozadane bytoby np. za-
atakowanie parlamentarzystow sprzeciwiajacych si¢ negocjacjom z bojownikami,
rzecznikéw rzadu, ktorzy probuja sterowac nastrojami opinii publicznej, czy pra-
cownikow ministerstw obrony, spraw wewnetrznych badz réznego rodzaju stuzb
wywiadu, centrow bezpieczenstwa itp., ktdre opracowujg strategie zwalczania nie-
panstwowej grupy zbrojnej, analizuja dane bedace podstawa decyzji co do dzia-
tan zbrojnych. Atakowanie prokuratury decydujacej o $ciganiu karnym bojownikow
réwniez ma swoj walor. Z praktyki wynika tez, ze nierzadkie sg ataki na pracowni-
kéw stuzb podatkowych z tego wzgledu, iz umozliwiaja zebranie srodkow finanso-
wych na prowadzenie dziatan zbrojnych.

Trzeba jednak raz jeszcze zwrdci¢ uwage, ze osoba cywilna traci ochrong, gdy an-
gazuje si¢ w dziatania zbrojne, a nie polityczne, finansowe, propagandowe, prawne.
Tym samym osoba zaangazowana w analiz¢ danych monitoringu w celu wykrycia
bojownikéw moze by¢ uznana za biorgcg bezposredni udzial w dziataniach zbroj-
nych, ale osoba przygotowujaca ogoélne analizy na temat r6znych sposobow zwal-
czania bojownikoéw — juz nie. Cztonek parlamentu czy rzecznik rzadu, cho¢by moc-
no krytykujacy postawe niepanstwowej grupy zbrojnej, nie bierze bezposredniego
udzialu w dziataniach zbrojnych, cho¢ niewatpliwie wspiera wysitek wojenny swe-
go panstwa. Urzednik podatkowy posrednio przyczynia si¢ do prowadzenia dziatan
zbrojnych, jednak zwigzek przyczynowy jest zbyt staby, by uznaé jego dziatania za

30 Tbidem, 28-29. Zob. rowniez rozdziat 2.3.2 niniejszej pracy.

304 Zob. MTK, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Germain Katanga (2014) § 801; por.
réwniez MTKJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Stanislav Gali¢ (2003) § 47.
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bezposredni udziat. Inna moze by¢ jednak ocena jego dziatalnosci, gdy konfiskuje
srodki majatkowe grupy zbrojnej. Trudno tez o jednoznaczng oceng sytuacji, w kto-
rej osoba jest odpowiedzialna za wydawanie norm delegalizujgcych grupe zbrojna
lub nakazujacych aresztowanie jej cztonkow badz wyznacza nagrody za ich ujecie
czy zabicie. Nie mozna wykluczy¢, ze wlasnie ze wzgledu na skutek tych dziatan
nalezy je zakwalifikowa¢ jako bezposredni udzial w dziataniach zbrojnych.

Z perspektywy niepanstwowej grupy zbrojnej atakowanie catej administracji cy-
wilnej zaangazowanej w jej zwalczanie przy uzyciu §rodkoéw zbrojnych jest ko-
niecznos$cig i jest dopuszczalne w $wietle MPH wtasnie na podstawie przepisow
odnoszacych si¢ do bezposredniego udziatu w dziataniach zbrojnych. Wszelkie dzia-
lania stuzace zwalczaniu danej grupy zbrojnej, np. przekazywanie informacji o miej-
scu pobytu cztonkow grupy, stanowig bezposredni udzial w dziataniach zbrojnych.
Przedstawiciele administracji panstwowej moga by¢ atakowani, gdy angazuja si¢
w tego typu dziatania®®.

2.5. CZLONKOWIE OPERACJI POKOJOWYCH

2.5.1. Konflikty miedzynarodowe

Teoretycznie misje pokojowe, a doktadniej — zgodnie z dostownym tlumacze-
niem angielskiego pojecia peace keeping mission — misje utrzymania pokoju, maja
by¢ powoltywane w sytuacji, gdy panuje juz pokoj, ktory nalezy chroni¢. Misje tego
typu nie powinny wiec by¢ rozmieszczane w sytuacji toczacego si¢ konfliktu zbroj-
nego®®, W praktyce jednak jest inaczej*”’.

Zgodnie z obowigzujacym prawem, cztonkowie operacji pokojowych utworzo-
nych przez ONZ oraz inne organizacje regionalne co do zasady znajduja si¢ pod
ochrong®®, a ataki dokonywane przeciwko nim, zgodnie m.in. z art. 8 ust. 2 lit. b
(ii1) oraz lit. e (iii) Statutu MTK, sg kryminalizowane jako zbrodnie wojenne, o ile
przyshuguje im ochrona taka jak osobom cywilnym. Nie jest jednak jasne, czy na-
lezy uznawac ich za osoby cywilne, czy tez moze stanowig oni odrebng kategorie,
wyrozniong cho¢by na podstawie Konwencji dotyczacej bezpieczenstwa personelu

305 T.J. Farer, ‘Illicit means for the conduct of armed conflicts’ (1973) 12 ML&LWR 153, 157.

3% N.D. White, ‘Security Council mandates and the use of lethal force by peacekeepers: What place for
the laws of war?’, w: Harvey, Summers, White (2014) 100-101.

307 Zob. watpliwosci co do tego, ktore operacje ONZ lub autoryzowane przez RB ONZ mozna okresla¢
jako pokojowe, w: Sassoli, w: Ben-Naftali (2011) 43.

308 Zob. regule 33 Studium zwyczajowego MPH: ,,Zabronione jest kierowanie atakow przeciw personelo-
wi oraz dobrom stuzacym dla celéw misji pokojowej zgodnie z Karta Narodéw Zjednoczonych, pod warun-
kiem Ze uprawnione sg do ochrony przystugujacej osobom cywilnym oraz dobrom o charakterze cywilnym
na podstawie mi¢dzynarodowego prawa humanitarnego”. Zob. rowniez art. 7 Konwencji o bezpieczenstwie
personelu Organizacji Narodow Zjednoczonych i personelu wspotdziatajacego z 1994 r. Na temat konwencji
zob. szerzej w: A. Bouvier, ‘Convention on the safety of United Nations and associated personnel: Presenta-
tion and analysis’ (1995) 309 IRRC 638; E.T. Bloom, ‘Protecting peacekeepers: The Convention on the safe-
ty of United Nations and associated personnel” (1995) 89:3 AJIL 621; O. Engdahl, Protection of Personnel
in Peace Operations: The Role of the ‘Safety Convention’ Against the Background of General International
Law (Martinus Nijhoff Publishers 2002) 205 i n.
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Narodow Zjednoczonych i wspotdziatajacego z 1994 r., ktorej ochrona ma by¢ taka
jak 0sob cywilnych, co nie oznacza tozsamosci statusu. Charakterystyczne bowiem,
ze jak stusznie podnosi Marco Sassoli, konwencja NZ nakazuje karanie wszelkich
atakow na personel misji pokojowej, bez wzgledu na to, czy jego cztonkowie bra-
li udzial w dziataniach zbrojnych, czy tez nie, o ile dana operacja nie byta podjeta
na podstawie rozdziatu VII KNZ i nie miato zastosowania MPH dotyczace miedzy-
narodowych konfliktéw zbrojnych®®. Nie uwzglgdnia wigc mozliwosci kwalifiko-
wania personelu umundurowanego misji jako kombatantow, np. w ramach operacji
podjetej na innej podstawie niz rozdziat VIT KNZ3'°,

Specjalny Trybunat dla Sierra Leone, ktory zajmowat si¢ kwestig statusu czton-
kéw misji pokojowej, w swoim dotychczasowym orzecznictwie kwalifikowat pra-
cownikdéw misji pokojowych po prostu jako czes$¢ ludnosci cywilnej?!!. Jesliby przy-
ja¢ takie podejscie, to cztonkowie operacji pokojowych traciliby ochrong jedynie
w trakcie bezposredniego zaangazowania w dziatania zbrojne.

Okolicznosci, jakie zdaniem Specjalnego Trybunatu dla Sierra Leone nalezy
wzia¢ pod uwage przy ocenie cywilnego statusu cztonkdw misji, to: brzmienie re-
zolucji RB, mandat, rola i praktyka misji w danym konflikcie, RoE i rozkazy opera-
cyjne, rodzaj broni i wyposazenia w dyspozycji cztonkow misji, interakcje migdzy
cztonkami misji a stronami w konflikcie, przypadki uzycia silty (w tym ich czesto-
tliwos¢) miedzy cztonkami misji a stronami konfliktu, zachowanie ofiar ataku i in-
nego personelu®'?, Z faktu, ze STSL rozwazal powyzsze elementy, oceniajac status
cztonkow misji pokojowej, mozna wywies¢, iz tym samym dopuszczat mozliwos¢
innej kwalifikacji ich statusu niz jako osob cywilnych.

Zgodnie z zasadami operacji utrzymujgcych pokoj przyjetymi przez ONZ, ich
cztonkowie sa co do zasady lekko uzbrojeni, a broni mogg uzywaé wylacznie
w obronie wlasnej lub mandatu misji*"*. Warto przypomnie¢, ze uzycie broni w celu
obrony przed naruszeniami MPH nie moze by¢ traktowane jako bezposredni udziat
w dzialaniach zbrojnych.

Jesli cztonkowie misji pokojowej nie uzywajg broni, czy tez uzywaja jej, ale tylko
do obrony przed bezprawnym atakiem wobec nich lub mienia misji badZ oséb, kto-
re misja ma chroni¢, to powinni korzysta¢ ze statusu przystugujacego osobie cywil-
nej i nie moga by¢ atakowani*'*. Sytuacje¢ cztonkdéw misji pokojowej mozna by po-
réwna¢ do policjantow w MKZ, ktorych rolg jest zazwyczaj utrzymanie porzadku’'®.

399 Por. art. 2 oraz 9 Konwencji o bezpieczenstwie personelu Organizacji Narodéw Zjednoczonych i per-
sonelu wspotdziatajacego z 1994 r.

310 Sassoli, w: Ben-Naftali (2011) 44-45.

311 STSL, Prokurator v. Issa Hassan Sesay et al. (2009) § 215. Zob. szerzej M. Pacholska, ‘(Il)legality
of killing peacekeepers: The crime of attacking peacekeepers in the jurisprudence of international criminal
tribunals’ (2015) 13:1 JICJ 43 i n.

312 STSL, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Issa Hassan Sesay et al. (2009) § 234.

313 United Nations Peacekeeping Operations Principles and Guidelines (United Nations Department
of Peacekeeping Operations, Department of Field Support 2008) 31 i n. — jest to tzw. doktryna nadrzedna
(capstone doctrine).

314 White, w: Harvey, Summers, White (2014) 102.

315 Engdahl (2011) 67.
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Zdarzaja si¢ sytuacje, gdy cztonkowie operacji s3 angazowani w akcje ofensyw-
ne, tzw. wymuszania pokoju, czy w operacje defensywne w celu obrony manda-
tu misji (wychodzace poza obrong wlasnego zycia czy 0sob cywilnych, ktore maja
chroni¢)*'. W takiej sytuacji ich status nie jest do konca uregulowany prawnie*!’.
Mozna wskazywaé, ze mamy do czynienia z sitami zbrojnymi panstw trzecich in-
terweniujacych w dany konflikt zbrojny 1 tym samym bedacych odrebnymi strona-
mi konfliktu.

Operacje pokojowe czesto dysponuja bardzo zroznicowanym sktadem narodowo-
sciowym, wykonujg polecenia SG (w przypadku misji ONZ) i tym samym trzeba by
przyjac, ze oprocz panstw pochodzenia czlonkow misji rowniez ONZ stawataby si¢
strong w konflikcie, co dla tej organizacji jest nie do zaakceptowania. Jesli jednak
przyja¢ powyzszg argumentacje, to personel umundurowany misji miatby w opisa-
nej sytuacji status kombatanta®'s.

Wedtug innej koncepcji, na czas zaangazowania danej cze¢sci personelu w dziata-
nia wymuszajace pokoj nalezatoby zakwalifikowac jego cztonkdw jako osoby cywil-
ne biorgce bezposredni udzial w dziataniach zbrojnych. Ma to o tyle sens, ze trudno
dang organizacj¢ powotujaca operacj¢ pokojowa uznac za strone w konflikcie zbroj-
nym?'"®, a ponadto co do zasady cztonkowie misji pokojowej (tak jak i ludnos¢ cywil-
na) nie majg angazowac si¢ w dziatania zbrojne, co nie oznacza, ze nigdy tego typu
dziatalno$ci nie podejmuja. Gdyby za§ wymuszanie pokoju byto jednym z podsta-
wowych dziatan danej misji, to przyjecie, ze cztonkowie personelu mundurowego
nadal maja status osob cywilnych i jedynie biorg bezposredni udziat w dziataniach
zbrojnych, oznaczatoby znaczne rozszerzenie pojecia ,,bezposredni udziat w dzia-
taniach zbrojnych”, ktore w zatozeniu miato dotyczy¢ niezorganizowanego zaanga-
zowania, a nie regularnej dziatalnosci zbrojnej. Nie bytoby to jednak zupetne novum
w $wietle przedstawionej wyzej (acz krytykowanej) koncepcji statego uczestnictwa
w dzialaniach zbrojnych.

2.5.2. Konflikty niemi¢edzynarodowe

Powyzsze uwagi dotyczace czlonkow operacji pokojowych majg réwniez zna-
czenie w niemi¢dzynarodowym konflikcie zbrojnym, przy czym warto zauwazy¢,
ze to przewaznie w NKZ sity pokojowe otrzymywaty upowaznienie do operacji
ofensywnych. Przykladem moze by¢ powolanie przez ONZ brygady interwencyjne;j
w ramach misji pokojowej] MONUSCO dzialajacej na terytorium Demokratyczne;j
Republiki Konga, ktorej zadaniem byto zwalczanie grupy M-23, a nastepnie innych
powiazanych z nig grup zbrojnych®®. Cho¢ Rada Bezpieczenstwa zastrzegata, ze

316 A. Rogers, ‘International humanitarian law and today’s armed conflicts’ (2001) 21 Collegium 20, 21.

317 Henckaerts (2006) 52. Zob. tez argumenty Radovana Karadzicia w: MTKJ, decyzja Izby Apelacyjnej
w sprawie Prokurator v. Radovan Karadzi¢ (2012) § 14.

318 Zob. Biuletyn SG ONZ nt. przestrzegania MPH przez sity ONZ z 1999 r., sec. 1.1.

319 A. Gadler,  The protection of peacekeepers and international criminal law: Legal challenges and
broader protection’ (2010) 11 GLJ 585, 588-589.

320 P, Fett, “Tudo de novo no front: MONUSCO, uma nova era nas peacekeeping operations?’ (2013) 10
BrazJIL 169, 174 in.
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powotanie brygady nie jest precedensem, lecz wyjatkiem?*!, to jednak ten przypadek
wzbudzit duze kontrowersje zwigzane z destrukcyjnym wptywem na postrzeganie
innych cztonkéw misji i mozliwym pozbawieniem ich w praktyce ochrony. Z pew-
no$cia personel cywilny nie powinien by¢ traktowany jako potencjalne cele, ale juz
w odniesieniu do cztonkéw personelu policyjnego oraz wojskowego oficjalnie nie-
przydzielonego do danej ,,brygady” mozna mie¢ watpliwosci, gdyz druga strona nie
musi orientowac si¢ w wewnetrznej strukturze danej misji.

W swietle powyzszego bardziej klarownym rozwigzaniem bytoby odmienne trak-
towanie cztonkow misji w zalezno$ci od tego, czy jest to personel cywilny (w tym
sily policyjne), czy wojskowy. Jak wskazano bowiem, MPH nie czyni rozrdznie-
nia migdzy dzialaniami ofensywnymi oraz defensywnymi, majagcymi na celu ochro-
ne¢ 0sob cywilnych czy wsparcie jednej ze stron konfliktu. Tym samym by uniknaé
wprowadzania kategorii z zakresu iuris ad bellum, nalezatoby przyjaé, ze cztonko-
wie personelu wojskowego nie sg osobami cywilnymi, lecz tak jak panstwowe sity
zbrojne w NKZ, jesli sg skierowani do dziatan zbrojnych, stanowig legalny cel. Takie
rozwigzanie jest jednak trudne politycznie do przyje¢cia.

Pozbawienie ochrony cztonkdéw personelu mundurowego oznaczatoby dla takich
organizacji jak ONZ ogromny problem z jego rekrutacja (a juz teraz, w warunkach
ochrony wzmocnionej na mocy Konwencji dotyczacej bezpieczenstwa personelu
Narodow Zjednoczonych i wspotdziatajagcego z 1994 r., kazda misja napotyka pro-
blem ze skompletowaniem odpowiedniej liczby czlonkéw). Nie powinno wiec dzi-
wi¢, ze przywotywana konwencja NZ z 1994 r. w przypadku niemi¢dzynarodowego
konfliktu zbrojnego nie przewiduje zadnego wyjatku od zakazu atakow na perso-
nel misji ONZ.

2.6. KONKLUZJE

Istniejg ogromne roznice pod wzgledem mozliwo$ci atakowania 0osob w mie-
dzynarodowym konflikcie zbrojnym i niemiedzynarodowym konflikcie zbrojnym.
Najwazniejszg jest przyjecie w MKZ, ze dopuszczalnos$¢ ataku jest uzalezniona od
statusu danej osoby, gdy natomiast w NKZ decydujace znaczenie ma fakt zaanga-
zowania w konkretne dzialania zbrojne.

W MKZ cztonkowie wszelkich rodzajéw sit zbrojnych —ujmowanych bardzo sze-
roko, gdyz przez to pojgcie nalezy rozumie¢ takze sily nieregularne czy organizacje
paramilitarne lub uzbrojone stuzby porzadkowe wiaczone do sit zbrojnych — maja
status kombatanta i moga by¢ atakowani w kazdym czasie.

Powyzsze rozwiazanie budzi sprzeciw, gdyz takim samym legalnym celem jest
zohnierz, ktdrego zadaniem jest walka zbrojna z przeciwnikiem, jak i ten, ktory roz-
dziela pomoc humanitarng, chroni zabytki, ochrania konwdj pracownikéw medycz-
nych, gotuje positki dla sit zbrojnych czy sadzi zbrodniarzy wojennych. Tym sa-
mym warto rozwazy¢, czy biorgc pod uwage wplyw miedzynarodowego prawa praw

321 Warto przypomnie¢, ze w ramach UNPROFOR takze utworzono sity szybkiego reagowania (rapid

reaction force), ktore byly zaangazowane do dziatan ofensywnych. Cztonkowie tychze sit nie nosili jednak
biekitnych hetmow i nie uzywali biatych pojazdow, S/RES/998 (1995).
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cztowieka, nie nalezatoby powroci¢ do podziatu cztonkéw panstwowych sit zbroj-
nych na kombatantéw i niekombatantow (do ktorej to kategorii obecnie zalicza si¢
wylacznie personel medyczny, duchowny oraz oddelegowany do obrony cywilnej)
i ograniczy¢ atakow wytacznie do tych, ktorzy faktycznie biora bezposredni udziat
w dziataniach zbrojnych.

W NKZ, zgodnie z traktatami, przestanka do ataku przeciwko zar6wno cztonkom
sit zbrojnych, niepanstwowej grupy zbrojnej, jak i ludnosci cywilnej jest bezposred-
ni udzial w dziataniach zbrojnych. Jednak wyodr¢bnienie w Wytycznych MKCK ka-
tegorii czlonka niepanstwowej grupy zbrojnej sktania do interpretacji — wbrew li-
teralnemu brzmieniu art. 3 KG oraz PD II — ze réwniez w NKZ mozna wyr6znic¢
odmienne statusy, na podstawie ktorych podejmowana jest decyzja o ewentualnym
ataku. W NKZ nie ma limitu dwéch statusow, jak w przypadku MKZ, wobec braku
odpowiednika art. 50 PD L.

Zdaniem MKCK cztonkowie niepanstwowej grupy zbrojnej, ktorzy petnig funk-
cje bojowa, mogg by¢ atakowani w kazdym czasie. Jest to znaczne rozszerzenie cza-
sowych mozliwosci przeprowadzenia atakow przeciwko cztonkom niepanstwowych
grup zbrojnych, gdyz w ich przypadku eliminuje mechanizm ,,drzwi obrotowych”
pozwalajacy na nieustanne odzyskiwanie ochrony przed atakami w chwili zaprze-
stania udziatu w dziataniach zbrojnych, jak w przypadku oséb cywilnych.

Niektore panstwa krytykujg ograniczenie mozliwo$ci atakowania cztonkéw nie-
panstwowych grup zbrojnych jedynie do tych, ktérzy maja funkcje bojowa, podkre-
$lajac, ze w §wietle MPH cztonkowie ich sit zbrojnych moga by¢ atakowani w kaz-
dym czasie bez wzgledu na to, jaka funkcj¢ petnig. Ta argumentacja jest jednak
btedna. Zaproponowana przez MKCK koncepcja funkcji bojowej — ktéra mozna
utozsamiac ze statym bezposrednim udziatem w dzialaniach zbrojnych — powinna
by¢ bowiem stosowana zardéwno wobec czlonkow zbrojnego ramienia niepanstwo-
wej, jak 1 panstwowej strony konfliktu zbrojnego.

Niebezpieczne bytoby catkowite odrzucenie koncepcji funkcji bojowej, gdyz ja-
kiekolwiek powigzanie z niepanstwowa grupg zbrojng mogtoby by¢ traktowane jako
przestanka pozbawienia statusu osoby cywilnej i tym samym ochrony przed ataka-
mi. Oznaczatoby to w konsekwencji, ze zakres ochrony ludnosci cywilnej znaczaco
by si¢ zmniejszyl, o ile nie catkowicie zanikt.

Pojecie bezposredniego udziatu w dziataniach zbrojnych nie jest zdefiniowane
w traktatach, a podejmowane proby jego doprecyzowania pokazaty, ze nie ma kon-
sensusu co do podstawowej kwestii, a mianowicie rozumienia zwigzku przyczyno-
wego miedzy dziataniem a szkoda, ktory przesadzatby o kwalifikacji danej dziatal-
nosci jako posredniego czy bezposredniego udziatu w dziataniach zbrojnych. Tym
samym owo pojecie jest niezwykle elastyczne, a niektore panstwa utozsamiajg z nim
wszelkie wsparcie dla dziatan wojennych przeciwnika. Rozszerzenie zakresu oma-
wianego terminu dziata w dwie strony. Jesli za 6w udziat uzna si¢ przekazywanie
srodkow pienieznych dla niepanstwowej grupy zbrojnej, to rowniez dziatalno$¢ or-
ganow podatkowych, ktore przyczyniaja si¢ do zdobywania §rodkow na prowadze-
nie dziatan zbrojnych przez dane panstwo, nalezy traktowac jako bezposredni udziat
w dziataniach zbrojnych.
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Istnieje zasadnicza réznica w kwalifikowaniu policjantéw jako dopuszczalnych
prawnie celow w zaleznosci od tego, czy mowa jest o migdzynarodowym czy nie-
miedzynarodowym konflikcie zbrojnym. O ile w MKZ ich tradycyjne zadanie utrzy-
mania porzadku przesadza o klasyfikowaniu ich jako osob cywilnych i wyklucze-
niu z zakresu legalnych celow, o tyle w przypadku NKZ z faktu zaangazowania ich
choc¢by w blokady drog, legitymowanie, $ciganie 0s6b podejrzanych o cztonkostwo
W niepanstwowej grupie zbrojnej nalezy wywies¢, ze na czas takowego zaangazo-
wania sg legalnymi celami.

Watpliwosci budzi status cztonkow operacji pokojowych, w szczegdlnosci
w $wietle decyzji RB o tworzeniu ,,brygady interwencyjnej” w ramach misji czy
tez, jak to bylo w przypadku UNPROFOR, taczenia zadan z zakresu utrzymania
1 wymuszania pokoju.

Co do zasady cztonkowie misji pokojowej (bez wzgledu na to, czy mowa o perso-
nelu cywilnym czy mundurowym) sg traktowani jak osoby cywilne. Tym samym tra-
cg ochron¢ wylacznie w czasie bezposredniego zaangazowania w dziatania zbrojne.

Niekiedy cztonkowie misji z zatoZenia majg bra¢ udziat w dziataniach zbrojnych
(a wigc nie ma to by¢ tylko sporadyczne czy spontaniczne zaangazowanie). W ta-
kim razie zasadne byloby rozroznienie statusu pracownikow cywilnych i wojsko-
wych oraz pozbawienie ochrony tych ostatnich, jesli ich rolg bytby udziat w dziata-
niach zbrojnych (tym samym ramy czasowe mozliwosci ich zaatakowania znacznie
by sig rozszerzyty w poré6wnaniu z osoba cywilna bioracg bezposredni udziat w dzia-
taniach zbrojnych).



Nie wiem, jakiej broni bedzie sie uzywac w czasie I1I wojny
Swiatowej, ale w IV wojnie sSwiatowej walka bedzie sie toczyé
przy uzyciu kijow i kamieni.

Albert Einstein
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CELE RZECZOWE

Zasada rozroznienia ma zastosowanie nie tylko do osob, lecz takze do dobr,
co nie budzito watpliwosci jeszcze przed rozpoczeciem I wojny §wiatowej'.
Charakterystyczne jednak, ze cho¢ termin ,,cel wojskowy” pojawit si¢ w KG
z 1949 r.2, to konwencje te nie precyzowaly, w jaki sposob poszczegoélne dobra na-
lezy kwalifikowaé, co nalezy rozumiec¢ przez 6w cel wojskowy. Wskazywaty jedynie
na 0godlng zasade, zgodnie z ktorg atakowaé mozna byto to, co bylo ,,bezwzglednie
konieczne dla operacji wojskowych’, a jak potwierdzit Migdzynarodowy Trybunat
Wojskowy, w niektorych przypadkach przyjmowano, ze konieczne jest catkowite
zniszczenie dobr przeciwnika®,

Dopiero w art. 52 ust. 1 PD I wprowadzono dychotomiczny podziat na cele woj-
skowe (military objectives, objectifs militaires) i dobra o charakterze cywilnym (ci-
vilian objects, les biens de caractere civil), zaznaczajac w art. 48 1 52 ust. 2 PD I, ze
operacje maja by¢ kierowane jedynie przeciwko celom wojskowym, a nie przeciw-
ko dobrom o charakterze cywilnym.

Definicja dobra o charakterze cywilnym zawarta w art. 52 ust. 1 PD I ma charak-
ter negatywny — wszelkie dobra, ktore nie s3 celami wojskowymi, maja by¢ uzna-
ne za dobra cywilne. Tym samym obie kategorie sg roztaczne, tzn. zadne dobro

! Zob. rezolucj¢ Zgromadzenia LN z 30 wrzesnia 1938 r. (Protection of Civilian Population Against
Bombing From the Air in Case of War), w ktorej stwierdzono m.in.: ,,Cele namierzane z powietrza musza
by¢ prawnie uzasadnionymi (legitimate) celami wojskowymi i muszg by¢ zidentyfikowane” (rezolucja do-
stepna na http://www.dannen.com/decision/int-law.html#d). Zob. rowniez Rogers (2012) 16, gdzie autor
przywotluje przemoéwienie Neville’a Chamberlaina z 1938 r., w ktorym tenze stwierdzat: ,,Cele namierzane
z powietrza muszg by¢ prawnie uzasadnionymi celami wojskowymi i musza by¢ mozliwe do zidentyfiko-
wania. Nalezy wykaza¢ si¢ rozsadng troska w trakcie ataku na te cele wojskowe, aby przez niedbalstwo nie
zbombardowac¢ ludnosci cywilnej bedacej w sasiedztwie” (House of Commons Debates, t. 337, kol. 937).

2 Zob. art. 19 KG I oraz art. 4 aneksu do KG I; art. 18 KG IV oraz art. 4 do aneksu KG 1IV. Po raz
pierwszy termin ,,cel wojskowy” wraz z odpowiednig definicjg pojawit si¢ w art. 24 haskich regut wojny
powietrznej z 1923 r. Warto zaznaczy¢, ze w polskiej wersji wymienionych wyzej przepisow KG uzywa si¢
pojecia ,,obiekty wojskowe”, co jest nieprawidtowe z uwagi na brzmienie wersji anglojezycznej (military
objectives) 1 francuskojezycznej (objectifs militaires) oraz fakt, ze w PD I te same terminy zostaly przettu-
maczone w art. 52 jako ,,cele wojskowe”. Pojecie obiektu wojskowego pojawia si¢ rowniez w thumaczeniu
na jezyk polski art. 8 ust. 1 i 5 KHz 1954 r.

3 Zob. art. 53 KG IV. Por. art. 23 lit. g RH.

4 Amerykanski Trybunat Wojskowy (V), wyrok w tzw. sprawie zaktadnikow (1948) 1254.
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o charakterze cywilnym nie moze by¢ w danym momencie celem wojskowym i od-
wrotnie. Takie rozwigzanie w zalozeniu miato zlikwidowa¢ ewentualng szarg stre-
fe, w ktorej znajdowatyby si¢ dobra niepasujace idealnie ani do definicji celu woj-
skowego, ani dobra cywilnego’.

Kluczowe znaczenie zardéwno z punktu widzenia mozliwosci atakowania, jak
i1 ochrony danych dobr ma wigc definicja ,,celu wojskowego” zawarta w art. 52
ust. 2 PD 1. Zaznaczy¢ jednak trzeba, ze o ile przez pojecie celu wojskowego zgod-
nie z art. 48 oraz art. 52 ust. 2 zd. 1 PD I nalezy rozumie¢ okreslone obiekty i osoby,
o tyle jednak art. 52 ust. 2 zd. 2 odnosi si¢ tylko do dobr (a wigc nie 0sdb), o czym
$wiadczy sformutowanie ,,co si¢ tyczy dobr” (In so far as objects are concerned, en
ce qui concerne les biens). Tym samym w innych przepisach nalezy szuka¢ wska-
zowek, kto moze by¢ zaatakowany w czasie konfliktu zbrojnego®.

Zgodnie z art. 52 ust. 2 PD I, celami wojskowymi sa te dobra, ktore ,,z powodu
swej natury, swego rozmieszczenia, swego przeznaczenia lub wykorzystania wnosza
istotny wktad do dziatalno$ci wojskowej i ktorych catkowite lub czgsciowe zniszcze-
nie, zajecie lub zneutralizowanie daje okreslong korzys¢ w danej sytuacji”’. Zdaniem
MKCK powyzsza definicja stanowi odzwierciedlenie prawa zwyczajowego obowia-
zujacego zarowno w MKZ, jak i w NKZ’. Jednak biorgc pod uwage praktyke i opi-
ni¢ panstw niebedacych strong PD, mozna nabra¢ watpliwosci co do zwyczajowe-
go charakteru art. 52 ust. 2 PD I ze wzgledu na jego — zdaniem niektorych panstw
— restrykcyjny charakter®.

W art. 15 PD II takze postuzono si¢ sformutowaniem ,,cel wojskowy”, nie defi-
niujac go jednak, co otwiera debatg, czy definicja celu wojskowego powinna by¢
taka sama bez wzgledu na rodzaj konfliktu zbrojnego. Jednak skoro panstwa nie
zdecydowalty si¢ na uzycie innego terminu w PD II ani na skonstruowanie innej niz
w PD I definicji celu wojskowego, nalezatoby przyjac, ze pojecie to powinno sig ro-
zumie¢ w ten sam sposob bez wzgledu na charakter konfliktu. Argumentem moze
by¢ fakt, ze wczesniejsze propozycje definicji celu wojskowego miaty mie¢ zasto-
sowanie do obu rodzajow konfliktu’, a ponadto inne niz KG czy PD konwencje oraz
dokumenty, ktore postuguja sie terminem ,,cel wojskowy”, nie rdznicuja jego defi-
nicji w zaleznos$ci od rodzaju konfliktu zbrojnego'’. Ze wzgl¢du jednak na specyfike
NKZ niektore dobra, ktore zazwyczaj nie beda celami wojskowymi w MKZ, w przy-
padku NKZ za takie moga by¢ uznane (np. posterunki policji). W niniejszym roz-
dziale uwagi co do definicji celu wojskowego maja zastosowanie zarowno w MKZ,
jak i w NKZ, chyba Ze wyraznie zaznaczono inaczej.

Jachec-Neale (2015) 33.

Celom osobowym pos$wigcony jest rozdziat II niniejszej monografii.
Zob. regute 8 Studium zwyczajowego MPH.
Jachec-Neale (2015) 38-39.
Zob. np. przygotowany przez MKCK Projekt regut ograniczajacych zagrozenia dla ludno$ci cywilne;j
w czasie wojny z 1956 r. (ICRC, Draft Rules for the Limitation of the Dangers incurred by the Civilian Popu-
lation in Time of War, 1956), https://ihl-databases.icrc.org/ihl/INTRO/420?OpenDocument.

10 Zob. np. art. 2 ust. 4 protokotu II do CCW czy art. 2 ust. 6 protokotu III do CCW; art. 1 lit. f protoko-
hu Il do KH z 1954 r. Zob. rowniez pkt 1.1.2 oraz 1.1.4 Podrecznika San Remo dotyczgcego niemiedzynaro-
dowych konfliktow zbrojnych (2006).
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W PD I nie zdecydowano si¢ na wymienienie typowych celow wojskowych!!.
Takie rozwigzanie jest o tyle logiczne, ze skoro kazdy z obiektow cywilnych moze
sta¢ si¢ celem wojskowym ze wzglgdu na swoje potozenie czy aktualne lub przyszite
uzycie, to nie mozna z gory zatozy¢, co takim celem faktycznie bedzie w czasie kon-
fliktu zbrojnego. Tym samym ewentualna lista moze si¢ w krotkim czasie zdezaktu-
alizowac'?, a jednocze$nie zachecataby do ignorowania szczegdlnych okoliczno$ci
i sktaniataby do automatyzmu w podejmowaniu decyzji o atakach. W zaleznos$ci od
sytuacji (z wyjatkiem dobr, ktore z natury swej stanowig cel wojskowy) dany obiekt
bedzie miat charakter cywilny albo stanie si¢ celem wojskowym.

W niektérych dokumentach pokuszono si¢ jednak o wyliczenie przyktadowych
celow wojskowych'?, a z kolei w PD I i innych konwencjach oraz rezolucjach Rady
Bezpieczenstwa sprobowano wskazaé dobra, ktore co do zasady nie powinny by¢
celem ataku.

Wymienienie przyktadowych obiektow zazwyczaj postrzeganych jako cele woj-
skowe czy tez dobra cywilne ma duzy walor praktyczny'* i jest o tyle przydatne, Zze
pozwala w pelni uwypukli¢ problemy interpretacyjne zwigzane z og6lna definicja
celu wojskowego. Ponadto umozliwia wskazanie, ktoére dobra moga sta¢ si¢ cela-
mi wojskowymi, a takze uzmystawia, jak krucha jest ochrona wyszczeg6lnionych
w konwencjach obiektow o charakterze cywilnym. Stad tez w niniejszym rozdziale
wymieniono zarowno przyktady celéw wojskowych, jak i dobr o charakterze cywil-
nym, ktore co do zasady za takie cele nie powinny by¢ uznane. W przypadku jednak
dobr cywilnych skupiono si¢ przede wszystkim na wskazaniu sytuacji, w ktérych
mimo formalnego zakazu moga one by¢ ze wzglgdu na dane okolicznosci legalnie
zaatakowane.

3.1. OGOLNA DEFINICJA CELU WOJSKOWEGO

Definicja celu wojskowego znajduje si¢ w art. 52 ust. 2 PD I, ktory stanowi: ,,Co
sie tyczy dobr, celami wojskowymi sg tylko takie, ktore z powodu swej natury, swe-
go rozmieszczenia, swego przeznaczenia lub wykorzystania wnosza istotny wktad
do dziatalnosci wojskowej i ktorych catkowite lub czesciowe zniszczenie, zajgcie
lub zneutralizowanie daje okreslong korzy$¢ w danej sytuacji”.

Zgodnie wigc z definicjg zawarta w art. 52 ust. 2 PD [, aby dobro mogto by¢ za-
kwalifikowane jako cel wojskowy, konieczne jest spetnienie tacznie dwoch warun-
koéw. Po pierwsze, dane dobro musi ze wzgledu na swa nature, rozmieszczenie, prze-
znaczenie czy wykorzystanie wnosi¢ wktad do dziatalnosci wojskowej, a po drugie
7 jego zniszczenia czy tez zajgcia lub neutralizacji musi wynikaé okreslona korzysc¢

" Krytyczne uwagi nt. braku szczegétowego zestawienia celow wojskowych zob. np. Bindschedler-Ro-
bert, w: Report of the Conference on Contemporary Problems of the Law of Armed Conflicts, Geneva 15-20
September 1969 (1971) 22-23; Caflisch, w: ibidem (1971) 70.

12 Zob. F.P.B. Osinga, M.P. Roorda, ‘From Douhet to drones, air warfare and the evolution of targeting’,
w: Ducheine, Schmitt, Osinga (2016) 27 i n.

13 Zob. tabele 11 2.

4 Dinstein (2001) 3; Pocar (2002) 351.
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wojskowa'. Uzycie spojnika ,,i” wskazuje, ze oba warunki muszg by¢ spetnione
kumulatywnie'®. Tym samym teoretycznie nie kazdy obiekt o charakterze wojsko-
wym (choéby wnosit wktad do dziatalno$ci wojskowej ze swej natury) bedzie auto-
matycznie celem wojskowym, gdyz konieczne jest wykazanie, ze atak na ten obiekt
przyniesie okreslong korzys$¢ wojskowa'’. Jednak w praktyce niemal kazdy atak na
dobro wnoszace wktad do dziatalnosci wojskowej przynosi korzys¢ wojskowa, tym
samym owe warunki zazwyczaj si¢ duplikuja'®.

Powyzsze warunki majg zastosowanie bez wzgledu na to, czy mamy do czynie-
nia z celami, na ktore atak byt planowany z wyprzedzeniem, czy takimi, co do kto-
rych decyzja o ataku jest podejmowana na biezaco, ad hoc (tzw. fleeting targets, tar-
gets of opportunity).

Cho¢ pojawiajg si¢ sugestie, ze ze wzgledu na uzycie terminu objects w angiel-
skiej wersji KG i PD mowa jest wytacznie o dobrach o charakterze materialnym
(przez ktore rozumie si¢ rowniez zwierzeta)', to jednak wersja francuska postuguje
si¢ terminem biens, podobnie jak hiszpanska los bienes, ktory mozna odnosic¢ zarow-
no do dobr materialnych, jak i niematerialnych?. Ograniczanie definicji celu woj-
skowego wytacznie do dobr materialnych jest tym bardziej dyskusyjne, jesli wez-
mie si¢ pod uwage, jak ogromne znaczenie ma obecnie obrot elektroniczny (zaréwno
srodkow finansowych, jak i danych)?', oraz coraz wigksza akceptacj¢ dla stosowania
mi¢dzynarodowego prawa humanitarnego w cyberprzestrzeni®?. Ponadto — co wazne
ze wzgledow praktycznych — nawet w przypadku dziatan w cybeprzestrzeni istnie-
ja techniczne mozliwosci ograniczenia skutkow wytacznie do celow wojskowych?.

W odniesieniu do dobr materialnych, a w szczegélnosci budynkow, wskazuje
si¢, ze kazdy obiekt powinien by¢ oceniany indywidualnie. Na przyktad wigc jesli
dana szkota sktada si¢ z kilku budynkoéw i tylko jeden z nich jest wykorzystywany

5 Owa definicja zostata przyjeta bez jakichkolwiek zastrzezen przez MTKIJ. Zob. np. MTKJ, wyrok
Izby Apelacyjnej w sprawie Prokurator v. Dario Kordié¢ & Mario Cerkez (2004) § 53; MTKJ, wyrok Izby
Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Milan Marti¢ (2007) § 68; MTKJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie
Prokurator v. Radovan Karadzi¢ (2016) § 533.

16 Jedynie w wersji hiszpanskiej nie uzyto spojnika ,,i” (tekstami autentycznymi PD sg: angielski, arab-
ski, chinski, francuski, hiszpanski i rosyjski, art. 102 PD I; art. 28 PD II), co zdaniem Jachec-Neale, biorac
pod uwage praktyke panstw, nalezy traktowac jako oczywista pomyltke thumacza, Jachec-Neale (2015) 112
in.

'7 Henderson (2009) 49.

18 Dinstein (2016) 104; J. Dill, Legitimate Targets? Social Construction, International Law and US
Bombing (CUP 2015) 88.

1 Y. Sandoz, ‘La notion d’objectif militaire et les cibles duales’, w: V. Chetail, Permanence et mutation
du droit des conflits armés (Bruylant 2013) 443.

20 Zob. http://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/bien/9153, gdzie stwierdza si¢ si¢, ze 6w termin
obejmuje zardwno rzeczy materialne, jak i prawa. Inaczej M.N. Schmitt, ‘Rewired warfare: Rethinking the
law of cyber attack’ (2014) 96:893 IRRC 189, 200; Sandoz, Swinarski, Zimmermann (1987) 633-634.

2L N. Lubell, ‘Current challenges with regard to the notion of military objective — legal and operational
perspectives’, w: Greppi (2015) 79.

22 Schmitt i Widmar z kolei problem definicji celu wojskowego w cyberprzestrzeni rozwigzuja w ten
sposob, ze ich zdaniem, nawet gdy dochodzi do manipulacji danymi, to celem nie sg dane, ale infrastruktura,
czyli dobro materialne, Schmitt, Widmar (2014) 395.

% Zob. Gervais (2012) 82 (tamze uwagi nt. Stuxnet).
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w celach wojskowych, to atak powinien si¢ ograniczy¢ wylacznie do tegoz. Ochrone
traci bowiem nie szkota jako cato$¢, jako kompleks budynkéw, lecz pojedynczy ele-
ment. W doktrynie sugeruje si¢ nawet, ze ze wzgledu na konieczno$¢ przedsiewzig-
cia $Srodkow ostroznosci i zasade proporcjonalno$ci atak powinien ograniczy¢ si¢ nie
tylko do wybranego budynku, ale i do pigtra, czesci, ktora wnosi wktad do dziatal-
nosci wojskowej?. Takie stanowisko nie znajduje jednak powszechnego uznania®.

3.1.1. Wkiad do dzialalnos$ci wojskowej

Aby odejs$¢ od koncepcji wojny totalnej i unikna¢ sytuacji, w ktérej zniszczeniu
moglyby ulec wszelkie dobra i ludnos¢ strony przeciwnej, w przypadku osob ko-
nieczne jest okreslenie, co jest bezposrednim udziatem w dziataniach zbrojnych, a co
jedynie posrednim wspieraniem tychze dziatan. Z kolei w kontekscie dobr koniecz-
ne jest stwierdzenie, czy dane dobra wnoszg istotny wktad do dziatalnosci wojsko-
wej, czy tez majg jedynie znaczenie dla dziatan politycznych, propagandowych, ale
nie wojskowych, lub ze 6w wktad nie przynosi efektow, stad tez nie mozna nazwac
go istotnym. Tak jak w przypadku udzialu osob w dziataniach zbrojnych, w odnie-
sieniu do wktadu dobr do dziatalnosci wojskowej istnieje wiele watpliwosci co do
tego, gdzie postawi¢ zakaz dokonywania atakow, czyli gdzie powinna przebiegac
granica miedzy konieczno$ciag wojskowa a humanitaryzmem.

3.1.1.1. Dzialalnosé wojskowa a wysilek wojenny

Zgodnie z art. 52 ust. 2 PD I, aby dane dobro mogto by¢ zakwalifikowane jako cel
wojskowy, musi wnosi¢ wktad do dziatalnosci wojskowej. Uzycie sformutowania
dziatalno$¢ wojskowa (military action, [’action militaire), a nie np. wysitek wojenny
(war effort), w znaczacy sposob zawezito zakres celow wojskowych. Powodem byty
doswiadczenia z czasoéw 11 wojny swiatowej, kiedy to w zasadzie kazdg dziatalnos¢
gospodarcza uznawano za element wysitku wojennego danego panstwa. Powszechna
byla praktyka tzw. strategicznego bombardowania wszelkiego przemystu czy innych
galezi gospodarki, ktore przez swoj rozwdj mogly budowaé potege wroga i tym sa-
mym jego zdolno$ci do prowadzenia dziatan wojennych. Stad tez przy interpretacji
pojecia celu wojskowego nalezy ostroznie podchodzi¢ do przyktadow sprzed przy-
jecia PD, bo to negatywna ocena praktyki okresu II wojny $wiatowej, ale 1 konflik-
tow z lat 60. czy 70. XX wieku, wplyneta na jego definicje.

Uzycie pojecia wkiad (contribution) do dziatalnosci — a wlasciwie akcji — woj-
skowej (military action, action militaire) ma na celu podkreslenie, ze dane dobro
musi mie¢ po pierwsze jakis§ zwigzek z dziatalnoscia wojskowa, czyli dziatalno$cia
sil zbrojnych (w NKZ rowniez niepanstwowej grupy zbrojnej) — bellum nexus. Tym
samym wykluczono mozliwos¢ atakowania dobr, ktore wspierajg administracje pan-
stwowa (np. réznego rodzaju urzedy potrzebne do obstugi ludnosci cywilnej) czy

24 H. Durham, ‘Keynote address’, w: Greppi (2015) 30.
%5 Lubell, w: ibidem 84.
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gospodarke (np. przedsigbiorstwa produkujace dobra niezwigzane z dzialalnoscia
sit zbrojnych). Po drugie, wskazano, ze chodzi o wktad do konkretnej akcji zbroj-
nej obejmujacej nawet kilka operacji wojskowych, ale nie catg dziatalno$¢ wojenna.
Nie mozna wiec ocenia¢ ataku na dany cel z perspektywy wszelkich dziatan zbroj-
nych prowadzonych w trakcie konfliktu zbrojnego, lecz nalezy rozwazaé go z per-
spektywy poszczegolnych operacji wojskowych, ktore dopiero sktadajg si¢ na caty
wysitek militarny danej strony konfliktu.

Pojecie ,,akcja wojskowa” (action) jest szersze w porownaniu z terminem ,,atak”,
ktorym postuguje si¢ art. 48 PD I. Tym samym ataki (attacks) sktadajg si¢ na po-
szczegodlne akcje (action) bedace czescig ogolnych dziatan zbrojnych (hostilities)
przesadzajacych o istnieniu konfliktu zbrojnego (armed conflict). Jednak jesli przyj-
miemy, ze akcja wojskowa moze obejmowac kilka operacji wojskowych, to trudno
wyznaczy¢ jasng granice migdzy akcja (action) a catoscia dziatan zbrojnych (hosti-
lities)*, w szczegdlnosci gdy wezmiemy pod uwage, ze przyjmuje sie, iz dopusz-
czalne jest niszczenie dobr w celu zmylenia przeciwnika, ukierunkowania ruchu jego
wojsk, co pozornie nie musi mie¢ zwigzku z inng operacja, toczaca si¢ lub dopiero
majaca si¢ rozpoczac?’.

Dziatalno$¢ wojskowa jest pojeciem szerszym niz dziatalnos$¢ zbrojna i pozwala
na objecie wszelkich dziatan majacych znaczenie dla prowadzenia dziatan przez sity
zbrojne (np. dostaw paliwa czy produkcji broni). Ponadto uzycie wyrazenia ,,wno-
si istotny wktad” (make an effective contribution, apportent contribution effective)
$wiadczy o tym, ze cho¢ dziatalno$¢ powinna mie¢ charakter wojskowy, to takiego
wymogu nie stawia si¢ samemu wkladowi, jego rolg jest bowiem wesprze¢ dziata-
nia wojskowe, a nie je zastgpowac.

Aby zapewni¢ spojnos¢ postanowien PD, mozna przyjac, ze te dobra, ktore sa
wykorzystywane do bezposredniego udziatu w dziataniach zbrojnych, z pewno-
$cig sg celami wojskowymi. Jesli wigc dowozenie broni na front jest bezposrednim
udzialem w dziataniach zbrojnych, to bez watpienia cigzaroéwka stuzaca do tego jest
celem wojskowym. Jesli dane tacza telefoniczne sa wykorzystywane do przeka-
zywania informacji o znaczeniu taktycznym, co stanowi bezposredni udzial w dzia-
taniach zbrojnych, to owe lacza mozna zniszczy¢. Jesli produkowanie broni czy
innego sprzetu wojskowego stanowi bezposrednie zaangazowanie w dziatania zbroj-
ne, to bez watpienia magazyny czesci, materialy potrzebne do budowy sprzetu, jak
i sam sprzet, sa celem wojskowym. Istnieja watpliwos$ci, czy owa zaleznos¢ dziata
w obie strony, tzn. czy zakwalifikowanie danego dobra jako celu wojskowego po-
winno wptywaé na rozumienie bezposredniego udziatu w dziataniach zbrojnych?.
Przyjecie takiego rozwigzania byloby jednak bledem, zwtaszcza jesli uwzgledni sie,
ze dane dobro moze sta¢ si¢ celem wojskowym przez wzglad na swoje potozenie.

% Jachec-Neale (2015) 88. Z powyzszych wzgledow nalezy uzna¢ polskie thumaczenie art. 52 PD za
btedne, gdyz sugeruje ono szersze rozumienie terminu ,,cel wojskowy”, niz to wynika z wersji autentycz-
nych.

27 Dinstein (2016) 108.

2 Doswald-Beck (2006) 891.
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Art. 52 ust. 2 PD I nie wskazuje, czy chodzi o wktad do dziatalno$ci wojskowej
wroga czy tez atakujacego. Biorac pod uwage, ze np. zajgcie okreslonego terenu
moze mie¢ duze znaczenie dla prowadzenia dalszych operacji wojskowych przez
kazda ze stron konfliktu, nalezy przyjaé, ze chodzi o wktad do dziatalnosci wojsko-
wej ktorejkolwiek z nich.

Wktad do dziatalno$ci wojskowej ma by¢ istotny. Ze wzgledu na to, ze wersje
autentyczne art. 52 ust. 2 PD I postuguja si¢ stowem effective, mozna wnioskowac,
iz chodzi o to, aby wktad przyniost konkretny skutek, efekt. Nie musi wigc on by¢
znaczacy pod wzgledem wielko$ci czy jakosci, byleby przynosit konkretne rezulta-
ty. Cho¢ w doktrynie podnosi si¢, ze owe efekty musza by¢ rzeczywiste, a nie hipo-
tetyczne®, to jednak warto podkresli¢, iz skutki atakow mozna w petni oceni¢ do-
piero po przeprowadzeniu akcji wojskowej. Pojawia si¢ wiec problem okreslenia,
jaki poziom pewnosci zaistnienia okreslonych rezultatéw nalezy osiaggnaé, aby moc
przyjac, iz wkiad jest efektywny (czy tez ma potencjat, by taki by¢).

Obecnie kilka panstw oficjalnie przyjmuje, ze wktad do dziatalnosci wojskowe;j
mozna rozumie¢ nie tylko jako dziatania na rzecz utrzymania zdolnosci do wal-
ki (war-fighting capability), ale takze jako wszelkie dzialania majace na celu pod-
trzymanie zdolno$ci prowadzenia konfliktu zbrojnego (war-sustaining capability/
effort)*®. Tym samym znaczaco rozszerza si¢ zakres dopuszczalnych celéw, gdyz po-
wyzsza interpretacja umozliwia atakowanie zarowno $rodkow wykorzystywanych
do optacania armii, broni itp. (ropa, diamenty, uprawy opium), jak i catych gatezi
gospodarki, ktore nie tylko finansujg dzialalnos¢ wojskowa, lecz takze zapewnia-
ja dobrobyt i tym samym podtrzymuja wole prowadzenia dziatan zbrojnych. Poki
bowiem spoteczenstwo jest w stanie normalnie funkcjonowaé, poty bedzie sktonne
ponosi¢ wydatki na dziatania zbrojne i nie bedzie dazy¢ do zakonczenia konfliktu®!.

Celem wojny morskiej moze by¢ blokada wybrzeza 1 uniemozliwienie nie tyl-
ko dostaw broni czy sprzetu wojskowego, ale i eksportu bedacego waznym zré-
dtem dochodu. Takie rozwigzanie wynika ze specyfiki wojny morskiej, ktorej jed-
nym z gtéwnych celéw jest zniszczenie handlu przeciwnika*. Podobny skutek moze
mie¢ wprowadzenie strefy zakazu lotow dla wszelkich samolotdéw i tym samym ude-
rzenie w transport produktow eksportowych danego panstwa. Mozna wigc dywa-
gowac, czy w $wietle powyzszych przyktadow takze w przypadku wojny na ladzie
w celu uniemozliwienia eksportu prawo powinno akceptowac niszczenie lub bloko-
wanie drog, ktorymi nie zamierzaja przechodzic¢ sity zbrojne, ale ktore sa kluczowe
dla przewozu towarow.

2 Jachec-Neale (2015) 83.

30 Zob. np. Department of Defense Law of War Manual (2015) § 5.7.8; The Commander’s Handbook
on the Law of Naval Operations (2007) § 5-3 oraz inne przyktady przywolywane w: Henckaerts, Doswald-
-Beck (2005, t. IT) 217 i n. Szerzej na temat amerykanskiej doktryny Dill (2015) 121 in.

31 Jest to nawigzanie do koncepcji Carla von Clausewitza, ktory podkreslat, ze ,,Mowigc o planie wojny,
rozwazmy blizej w dalszym ciagu, co to znaczy obezwladni¢ panstwo, ale juz tutaj nalezy rozréznic trzy
przedmioty zawierajace w sobie wszystko inne. Sa to sity zbrojne, kraj i wola nieprzyjaciela”. C. von Clau-
sewitz, O wojnie (Mireki 2006) 32. Zob. rowniez Jachec-Neale (2015) 108; Roscini (2005) 422; Schmitt,
Widmar (2014) 394.

32 Parks (1990) 6; Bierzanek (1982) 276; Makowski, Ilnicki (1996) 85.
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Powyzsze rozwigzanie oznaczaloby powrot do koncepcji wojny totalnej, zgod-
nie z ktorg nalezy atakowac wszelkie dobra nieprzyjaciela, gdyz albo sg wykorzy-
stywane przez wojsko do prowadzenia dziatan zbrojnych, albo umozliwiajg normal-
ne funkcjonowanie panstwa i tym samym przyczyniaja si¢ do podtrzymywania jego
zdolno$ci do angazowania si¢ w dziatania zbrojne. Niepokdj muszg budzi¢ wyroki,
zgodnie z ktorymi dopuszczalne jest wyrzadzenie strat ekonomicznych, jesli miaty-
by one sktoni¢ drugg strone konfliktu do poddania si¢*.

Atak na dobro, ktore nie wnosi wktadu do dziatalnosci wojskowe;j, ale by¢ moze
jego zniszczenie wptynie na cheé zakonczenia konfliktu przez nieprzyjaciela, jest
z punktu widzenia MPH niedopuszczalny. O ile bowiem drugi warunek kwalifikacji
danego dobra jako celu wojskowego (korzy$¢ wojskowa) bedzie spetiony, o tyle
pierwszy (wktad do dziatalno$ci wojskowej) z pewnos$cig nie.

Panstwa, ktore sa stronami PD, stosujac powyzsza wykladnie pojecia ,,wkladu
do dziatalnosci wojskowej”, zaprzeczaja celom traktatow**, czyli ograniczeniu za-
kresu dobr, przeciwko ktorym mozna dokonywa¢ atakow. Mozna jednak podnosic,
ze w przypadku prawa majacego zastosowanie w niemiedzynarodowym konflikcie
zbrojnym nie ma traktatowej definicji celu wojskowego na wzor art. 52 ust. 2 PD 1,
dlatego ograniczenia wynikajgce z przywotywanej normy nie znajduja zastosowa-
nia. Natomiast jak juz wykazano wyzej, nie ma przekonujacych argumentow za tym,
aby inaczej rozumie¢ pojecie celu wojskowego w zaleznosci od tego, z jakim kon-
fliktem zbrojnym mamy do czynienia.

W odniesieniu do panstw, ktore nie sg stronami PD I, jak cho¢by Stany
Zjednoczone, powyzsze argumenty nie majg znaczenia, o ile nie uznamy, ze defini-
cja celu wojskowego jest normg prawa zwyczajowego. Kluczowg role odgrywa wigc
zweryfikowanie, jaka norma prawa zwyczajowego obowiazuje, jesli chodzi o defi-
nicje celu wojskowego, i czy w ostatnim czasie nie wyksztalcita si¢ norma legity-
mizujgca niszczenie tzw. celow ekonomicznych. Odpowiedz na to pytanie nie moze
by¢ jednoznaczna, gdyz choc, jak wspomniano, niektore panstwa wyrazilty opinie, ze
wktad do dziatalno$ci wojskowej nalezy rozumie¢ szerzej i podjety stosowna prak-
tyke, to spotkala sie ona z r6znym odzewem?,

3.1.1.2. Kryteria oceny wkladu

Zgodnie z definicja celu wojskowego zawarta w art. 52 ust. 2 PD I, dane dobro,
aby mogto by¢ zakwalifikowane jako cel wojskowy, powinno wnosi¢ istotny wktad
do dziatalnosci wojskowej ze wzgledu na swa nature, rozmieszczenie, przeznacze-
nie lub wykorzystanie. Cho¢ wyliczenie kryteriow oceny wktadu ma charakter za-
mknigty, to trudno sobie wyobrazi¢ jakiekolwiek inne, ktére mogloby by¢ dodatko-
wo wziete pod uwage.

3 Zob. Komisja ds. Roszczen migdzy Erytrea a Etiopia, cz¢Sciowe orzeczenie: Front Zachodni, Bom-
bardowanie z powietrza i zwigzane roszczenia, roszczenia Erytrei nr 1, 3, 5, 9-13, 14, 21, 25-26, Haga,
19.12.2005, § 121 — uwagi dotyczace zbombardowania elektrowni Hirgigo (2009) 26 RIAA 291.

3 Zob. art. 31 ust. 1 KWoPT.

3% Schmitt, Widmar, w: Ducheine, Schmitt, Osinga (2016) 132.
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Co do zasady wystarczy, ze jedno kryterium jest spetnione. Zazwyczaj nie sg one
jednak brane pod uwage z osobna (poza co najwyzej naturg dobra), lecz w kombi-
nacji. Zatem o zniszczeniu np. mostu przesadzi nie tylko polozenie, lecz takze jego
uzycie, aktualne lub przyszle.

3.1.1.2.1. Natura

Jesli dane dobro ze swej natury wnosi wktad do dziatalnosci wojskowej, to nie ma
potrzeby weryfikowac, czy inne kryteria celu wojskowego zostaty spelnione, gdyz
spetnia je ono z definicji co do zasady w kazdym czasie i miejscu®. Tym samym
bytoby to jedyne kryterium, ktore nie wymaga kontekstualizacji i sprawdzenia, czy
réwniez inne przemawiaja za jego zniszczeniem, zajeciem lub neutralizacja. Gdyby
bylo inaczej, dane dobro nie bytoby celem wojskowym ze swej natury. Natura prze-
sadza o braku mozliwo$ci wykorzystania/przeznaczenia danego dobra w celach cy-
wilnych. Jego cechy decyduja o wylgcznie wojskowym charakterze, o mozliwo-
$ci jedynie wojskowego wykorzystania, gdyz dane dobro tak zostalo zaplanowane
i funkcje wojskowa spetnia w kazdym czasie®’.

Nie kazde dobro ze swej natury bedace celem wojskowym moze by¢ zniszczone.
Na przyktad atak na samolot bojowy wroga bedzie niedopuszczalny w $wietle pra-
wa miedzynarodowego, jesli nieprzyjaciel nie bedzie mial do niego dostgpu i dodat-
kowo samolot ten bedzie si¢ znajdowat blisko dobr cywilnych. O nielegalno$ci ata-
ku przesadzi uwzglednienie zasady proporcjonalnosci i konieczno$ci wojskowe;j*®.
Ponadto sprzet wojskowy, taki jak okret wojenny czy czotg, ktore niewatpliwie wno-
sza wktad do dziatalno$ci wojskowej ze swej natury, nie bedzie celem wojskowym,
gdy jego jedyna rolg jest bycie eksponatem muzealnym, w szczego6lnosci gdy nie ma
juz mozliwosci go uzytkowania®.

Nie jest tatwo wskaza¢ obiekt, ktory bezspornie nie moze by¢ wykorzystany w ce-
lach cywilnych i tym samym jest celem wojskowym ze swej natury. Na przyktad
koszary czy baza wojskowa sg podawane jako oczywisty cel wojskowy, gdyz byly
zbudowane na potrzeby wojska. Nic nie stoi jednak na przeszkodzie, aby w razie ko-
nieczno$ci stanowity schronienie dla 0sob cywilnych, i woéwczas nie moga by¢ za-
atakowane. Agnieszka Jachec-Neale twierdzi, ze w takiej sytuacji natura koszar nie
zmienia si¢, ale jedynie jej efekty sg czasowo zawieszone i konsekwentnie nalezy

3¢ Jachec-Neale (2015) 46; Dinstein (2016) 110.

37 Za do$¢ nieprecyzyjne nalezy uzna¢ definiowanie dobr ze swej natury wnoszacych wktad wojskowy
jako tych, ktore sa bezposrednio uzywane (directly used) przez sity zbrojne. Zob. np. Sandoz, Swinarski,
Zimmermann (1987) 636; Boothby (2012) 103. Cztonkowie sit zbrojnych bezposrednio korzystaja z papie-
ru, dhugopiséw, a jednak trudno uznaé, aby ten rodzaj dobr byt z natury swej wojskowy. Ponadto w $wietle
takiej definicji trudno odgadnag, jaka bytaby réznica migedzy kryterium natury (rozumianego jako korzysta-
nie) a wykorzystaniem.

3% Powyzszy przyklad jest zaczerpniety z praktyki. W czasie pierwszej interwencji w Zatoce Perskiej sity
koalicji zrezygnowaly z ataku na dwa samoloty bojowe MiG — oczywisty cel wojskowy — z tego wzgledu,
ze jednostki irackie i tak nie miaty do nich dostepu, a ponadto znajdowaty si¢ one niedaleko dobra kultury
— $wiatyni w Ur. Zob. szerzej M.W. Lewis, ‘The law of aerial bombardment in the 1991 Gulf War’ (2003)
97 AJIL 481, 488.

¥ Dinstein (2016) 105.



146 RozbpziAt |ll. CELE RZECZOWE

przyjac, iz jesli w koszarach nie ma nikogo, to nadal moga by¢ one zbombardowa-
ne jako cel wojskowy ze swej natury*.

Trzeba wszakze pamietaé, ze koszary, baza to budynki. O ich wartosci z punk-
tu widzenia wojskowego $wiadczy to, jak sa lub be¢da wykorzystane*!. Tym samym
baza moze by¢ zaré6wno specjalnie przygotowany do tego celu teren z budynkami,
jak i szkota przystosowana ad hoc na potrzeby wojska. Budynek nie ma natury ty-
powo wojskowej czy cywilnej. Jesli istnieje bunkier, w ktorym w czasie konfliktu
zbrojnego mozna urzadzi¢ centrum dowodzenia, to 6w bunkier powinien by¢ znisz-
czony, gdy rzeczywiscie taka funkcje spetnia. Jednak to, jak zostat zaprojektowany
i zbudowany, $wiadczy o tym, ze z powodzeniem moze chroni¢ zaréwno wojsko-
wych, jak i osoby cywilne*. Podobnie woz opancerzony moze stuzy¢ do przewo-
Zenia 0sob o réznym statusie. Moze by¢ wykorzystywany (podobnie jak kamizelka
kuloodporna) przez wojsko, jak i policje, jesli np. dojdzie do wymiany ognia z ja-
kas grupa przestgpcza.

W rozmaitych dokumentach oraz w literaturze jako przyktady celow wojskowych
ze wzgledu na swa nature podaje si¢ m.in. plany wojskowe o charakterze operacyj-
nym, pociski rakietowe, glowice bojowe, granaty przeciwczolgowe, innego rodzaju
bron i wyposazenie przeznaczone dla wojska, okrety wojenne, lotnictwo i pojazdy
wojskowe, umocnienia wojskowe, magazyny, ministerstwo obrony, centra komuni-
kacyjne czy fabryki broni®.

W wigkszosci powyzszych przypadkow o mozliwosci ataku przesadza jednak
obecne lub przyszte wykorzystanie danych dobr, a nie ich natura. Magazyn to budy-
nek; w zaleznosci od tego, co w nim si¢ znajduje, bedzie celem wojskowym lub nie.
Plecaki wojskowe sa cze$cig wyposazenia wojskowego, ale jesli zostang rozdyspo-
nowane wsrdd ludnosci cywilnej, nie powinny by¢ celem ataku. Port wojenny ma
charakter celu wojskowego, jesli jest (lub bedzie) wykorzystywany przez wojsko.

Natomiast czotgi, pociski duzego kalibru, rakiety itp. nie maja cywilnego zasto-
sowania, stad ich natura jest czysto wojskowa*. Komputer stworzony i wkompono-
wany w system obstugi danej broni jest ze swej natury celem wojskowym w prze-
ciwienstwie do komputerow, ktére moga by¢ wykorzystane zarowno przez osoby
cywilne, jak i wojskowych*. System operacyjny stworzony na potrzeby obrony
przeciwrakietowej jest celem wojskowym ze swej natury, lecz twardy dysk bedzie
nim tylko, jesli jest wykorzystywany do magazynowania danych waznych z punktu

40" Jachec-Neale (2015) 48.

4 Por. Dinstein (2016) 107.

42 Kontrowersyjnym i czgsto przywolywanym przyktadem jest amerykanski atak 13 lutego 1991 r.,
w czasie interwencji w Zatoce Perskiej, na bunkier Al-Firdus w Bagdadzie, ktory za dnia shuzyl jako cen-
trum dowodzenia, a w nocy dawat schronienie cywilom (o czym amerykanskie dowodztwo rzekomo nie
wiedziato). W wyniku nocnego ataku zgineto ok. 200-300 osob cywilnych.

4 Zob. tabele 1 oraz 2, a takze Jachec-Neale (2015) 46-47; Schmitt, Widmar, w: Ducheine, Schmitt,
Osinga (2016) 132; Dinstein (2001) 8-9; M. Bothe, ‘Legal restraints on targeting: Protection of civilian
population and the changing faces of modern conflicts’ (2001) 31 IsrYHR 35, 39.

4 Sandoz, w: Chetail (2013) 436437 — tamze autor obrazowo stwierdza, ze nie mozna sobie np. wy-
obrazi¢, aby czotg mogt by¢ wykorzystany w celu rodzinnego wypadu na piknik, wlasnie ze wzglgdu na
charakter tego dobra.

4 Dinstein (2012a) 263.
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widzenia wojskowego. W $wietle powyzszego nie dziwi opinia MKCK, ze dobra
z natury bedace celem wojskowym to te, ktore sa uzywane przez sity zbrojne®.
Jednak ta interpretacja oznacza, ze wymienienie natury jako osobnego kryterium
jest catkowicie zbgdne*’.

3.1.1.2.2. Rozmieszczenie

Kolejnym kryterium, ktore nalezy uwzgledni¢ w celu oceny wktadu do dziatal-
nosci wojskowej, jest tzw. rozmieszczenie. Wymienienie go z osobna wskazuje, ze
dany obiekt (chodzi zarowno o ruchomosci, jak i nieruchomosci) staje si¢ celem
wojskowym ze wzgledu na to, gdzie si¢ znajduje, jakie jest jego potozenie wzgle-
dem innych przedmiotow, osob, co przesadza o jego wktadzie do dziatalno$ci woj-
skowej. Tym samym wystarczajacym powodem do zaatakowania danego budynku
moze by¢ fakt, iz zastania on inny cel wojskowy, nie pozwala na oddanie strzatu,
moze by¢ wykorzystany przez sity wroga jako stanowisko snajperskie albo unie-
mozliwia odwrot wojsk*.

Rozmieszczenie na rowni z wykorzystaniem (obecnym lub przysztym) bedzie de-
cydowa¢ rowniez o ewentualnym ataku na ciggi komunikacyjne, w tym mosty, tune-
le. To bowiem ich polozenie przesadza o tym, ze moga by¢ wykorzystane przez wro-
ga albo nie mie¢ zadnego znaczenia z punktu widzenia wojskowego, jesli np. dany
most jest potozony na obszarze, w ktérym nie toczg si¢ walki*’. Pamietac jednak na-
lezy, ze ataki moga by¢ dokonywane takze po to, aby markowac okreslone dzialania
zbrojne albo by sktoni¢ przeciwnika do wystania swych sit w pozadanym kierunku.

Wsrod dobr, ktore ze wzgledu na rozmieszczenie mogg by¢ legalnie zaatakowane,
wymienia si¢ nie tylko budynki, lecz takze czesci ladu (przejscie w gorach, $ciezka
w dzungli, przyczotek)>, dany obszar, miejscowosc¢ (tzw. area target w przeciwien-
stwie do point target). Jest to poglad wyrazony w zastrzezeniach niektoérych panstw
do PD I°! i majacy pokrycie w praktyce.

4 Sandoz, Swinarski, Zimmermann (1987) 636.

47 Jachec-Neale (2015) 47.

“ Ibidem 62; Schmitt, w: Wilmshurst, Breau (2007) 146; Henderson (2009) 57; Bothe, Partsch, Solf
(2013) 362. Zob. rowniez Gorbiel (1970) 52 i przywolywany przez niego przyktad Heinza Guderiana uza-
sadniajacego niszczenie calych blokow domow, aby stworzy¢ wolny teren dla dziatan artyleryjskich.

4 Henderson jako przyktad mostu, ktory nie stanowi celu wojskowego, podaje budowle taczaca brzegi
rzeki rozgraniczajacej jedng ze stron konfliktu i terytorium panstwa neutralnego, zob. Henderson (2009) 48.
Uciekajace przez 6w most wojsko powinno by¢ bowiem na terytorium panstwa neutralnego internowane
i tym samym wytaczone z walki — zob. art. 11 Konwencji dotyczacej praw i obowiazkéw mocarstw i 0s6b
neutralnych w razie wojny ladowej (V konwencja haska) z 1907 r.

0 Zob. art. 22 lit. b Manual on International Law Applicable to Air and Missile Warfare (2009).

31 Zob. zastrzezenia np. Francji, Hiszpanii, Holandii, Kanady, Niemiec, Nowej Zelandii, UK. Warto
rowniez zauwazy¢, ze np. art. 24 ust. 4 haskich regut wojny powietrznej z 1923 r. stwierdzal, Zze celem
wojskowym jest wszystko to, co znajduje si¢ w bezposrednim sgsiedztwie danego celu wojskowego. Jed-
nocze$nie art. 22 zabranial bombardowania obszaru (aerial bombardment) w celu terroryzowania ludnosci
cywilnej, niszczenia lub uszkadzania prywatnej wlasnosci niemajacej charakteru wojskowego czy ranienia
niekombatantow.

52 Praktyke bombardowania danego obszaru okresla si¢ zazwyczaj jako saturation bombing, carpet bom-
bing, blanket bombing, pattern bombing, area bombing. Przyktadem wyraznego wskazania na koniecznos¢
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Warto si¢ jednak zastanowi¢, czy w rzeczywistosci mowa jest nie o atakowaniu
danego obszaru, lecz o atakowaniu znajdujacych si¢ na nim sit zbrojnych, konkret-
nych budynkéw o znaczeniu wojskowym, punktéw obserwacyjnych czy instalacji
wojskowych. Celem nie bytoby wiec zniszczenie obszaru jako takiego™.

Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze zdarzaja si¢ przypadki, kiedy to wypala si¢
ro$linno$¢ na danym terenie, by uniemozliwi¢ ukrywanie si¢ cztonkom sit nieprzy-
jaciela®, lub bombarduje przej$cie w gorach, aby nie byto ono wykorzystywane do
przemytu broni*’. Co do zasady nalezy jednak przyja¢, ze w odniesieniu do obszaru,
o ile dopuszczalna jest neutralizacja oraz zajecie, wykluczona jest opcja w postaci
calkowitego zniszczenia typu area bombing®. Atak na dane wzgorze jest przepro-
wadzany po to, aby je zaja¢, a nie aby je catkowicie unicestwic. Przyjecie bowiem,
ze ze wzgledu na potozenie dana miejscowos¢ moze by¢ nie tylko zneutralizowana,
zajeta, lecz takze zniszczona, stoi w sprzeczno$ci z zakazem atakdéw niedyskrymi-
nacyjnych, o ktorym mowi art. 51 ust. 4 PD I*". O ile taka praktyka byta akceptowa-
na w czasie Il wojny swiatowej (cho¢by ze wzgledow technicznych sity zbrojne nie
byly w stanie odrozni¢ precyzyjnie celéw w czasie nocnych nalotow)*, o tyle obec-
nie w §wietle zasady rozrdznienia jest nie do przyjecia.

W zwigzku z powyzszym nie dziwig znaczne kontrowersje co do umieszczenia
omawianego kryterium w art. 52 ust. 2 PD I. Charakterystyczne, ze Instytut Prawa
Migdzynarodowego w rezolucji dotyczacej rozréznienia mi¢dzy celami wojskowy-
mi i obiektami niewojskowymi przyjetej w Edynburgu w 1969 r. wérdd kryteriow
oceny wktadu do dziatalnosci wojskowej lub znaczenia wojskowego nie wymienit
rozmieszczenia®.

wdrazania tzw. area bombing jest dyrektywa z Casablanki z 23 stycznia 1943 r. (http://www.nationalarchi-
ves.gov.uk/education/heroesvillains/transcript/glcs3s4t.htm). W czasie II wojny swiatowej cate miasta byty
traktowane jako cele wojskowe, wystarczy wspomnie¢ o atakach na Londyn, Berlin, Drezno, Hamburg, Lu-
beke, Warszawe, Chongqing, Tokio, Hiroszime¢ czy Nagasaki, a z okresu po 1945 r. mozna przypomnie¢ na-
loty dywanowe w czasie konfliktu koreanskiego czy wietnamskiego i bombardowanie Bagdadu oraz Groz-
nego. Zob. szerzej E. Rosenblad, ‘Area bombing and international law’ (1976) 15 ML&LWR 53, 66 i n.;
G. Herczegh, Development of International Humanitarian Law (Akadémiai Kiad6 1984) 90; Jachec-Neale
(2015) 27-29; M. Gaska, ‘Zagadnienie konieczno$ci wojskowej’ (2011) 2 MPH 159, 172-173.

33 Rosenblad (1976) 63.

% Takg praktyke stosowali Amerykanie w latach 19621971 w Wietnamie Potudniowym, by uniemozli-
wi¢ ukrywanie si¢ oddziatom Vietcongu.

% Schmitt, Widmar, w: Ducheine, Schmitt, Osinga (2016) 130. Autorzy wskazuja na zbombardowanie
przejscia w Khost Gardez w Afganistanie, ktore byto wykorzystywane przez grupe zbrojng Hakkaniego do
szmuglowania m.in. broni.

% MTKJ, wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie Prokurator v. Dragomir Milo$evi¢ (2009) § 54, MTKJ,
wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Zdravko Tolimir (2012) § 1021. Zob. tez Jachec-Neale
(2015) 64. Na temat dyskusji o legalno$ci area bombing w czasie negocjacji protokotéw dodatkowych zob.
rowniez Rosenblad (1976) 86.

57 MTKJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Radovan Karadzi¢ (2016) § 4053-4054,
4603.

8 Zob. Doswald-Beck, w: Meyer (1989) 142.

% Rezolucja przyjeta przez 5. Komisj¢ Instytutu Prawa Migdzynarodowego na sesji w Edynburgu doty-
czgca rozroznienia miedzy celami wojskowymi i niewojskowymi dobrami w ogolnos$ci oraz w szczegdlnosci
dotyczaca problemoéw zwigzanych z broniag masowego zniszczenia (1969).
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3.1.1.2.3. Wykorzystanie i przeznaczenie

Art. 52 ust. 2 PD I wymienia w$rod kryteriow oceny wktadu do dziatalno$ci
wojskowej takze wykorzystanie i przeznaczenie danego dobra. W opinii MKCK,
o ile kwestia wykorzystania odnosi si¢ do biezacej funkcji, jaka pelni obiekt, o tyle
w przypadku przeznaczenia chodzi o0 mozliwos$¢ jego wykorzystania w przysztosci®.

Stanowisko MKCK jest o tyle nieprzekonujace, ze po pierwsze w art. 52 ust. 2
PD I pojecie ,,wykorzystanie” nie jest opatrzone zadnym dodatkowym okresleniem
typu obecne/przyszte, tym samym moze obejmowac oba przypadki. Po drugie, ter-
min 6w zgodnie ze swym literalnym brzmieniem oznacza ,,praktyczny cel, do kto-
rego co$ jest przeznaczone, zakwalifikowane, ktoremu dana rzecz stuzy*'. Jachec-
-Neale podkresla, ze stowo purpose oznacza, iz dane dobro zostalo zaprojektowane,
aby stuzy¢ wojsku, a zatem kryterium przeznaczenia jest tozsame z kryterium natu-
ry i tym samym jedno z nich jest zbgdne®.

Zatem wymienienie z osobna przeznaczenia wérod kryteriow oceny wktadu ma
charakter superfluum, gdyz moze ono by¢ zastapione — w zaleznos$ci od przyjetego
znaczenia pojecia ,,przeznaczenie” — kryterium natury lub (przysziego) wykorzy-
stania. Zdajac sobie jednak sprawe z tego, ze pewne materiaty mogty by¢ projek-
towane na zlecenie wojska, ale ostatecznie ich zastosowanie ma charakter cywilny
lub zarowno cywilny, jak i wojskowy (przyktadami sg Internet, system nawigacji
satelitarnej, samochody typu dzip), za bardziej przekonujace z punktu widzenia za-
sady konieczno$ci wojskowej mozna uznaé przyjecie, iz przestanka uznania dane-
go dobra za cel wojskowy nie jest to, dla kogo/na czyje zlecenie zostato ono zapro-
jektowane, ale jak faktycznie jest lub najprawdopodobniej bedzie wykorzystywane.

Nie ma znaczenia, czy dana rzecz jest wykorzystywana w sposéb standardowy
czy tez nie. Tym samym dostownie wszystko moze sta¢ si¢ celem wojskowym,
zwlaszcza jesli wezmiemy pod uwage przyszte mozliwe uzycie®. W czasie konflik-
tu zbrojnego wojsko czesto rekwiruje prywatne jachty, domy, samochody terenowe.
W razie rekwizycji tego typu obiekty niewatpliwie stajg si¢ natychmiast celami woj-
skowymi®. Pytanie jednak, czy np. pojazdy terenowe moga by¢ zaatakowane, zanim
do rekwizycji dojdzie. Jesli grozba wykorzystania wojskowego tego typu pojazdow
jest realna i juz czesciowo wdrazana na danym obszarze, to ze wzgledu na do$¢ pew-
ne przyszte ich zastosowanie owe pojazdy moga by¢ zaatakowane.

Przy sporadycznym wykorzystaniu nalezy przyjac, ze dane dobro nie moze by¢
atakowane w kazdym czasie, gdyz nie ma odpowiednich przestanek do przyjecia, iz
bedzie ono z pewnoscig uzywane do celow wojskowych. Gdy za$ owo wykorzysta-
nie jest w miar¢ systematyczne, mozna podnosic, ze wlasnie ze wzgledu na niemal

% Sandoz, Swinarski, Zimmermann (1987) 636; Dinstein (2001) 9; Schmitt, Widmar, w: Ducheine,
Schmitt, Osinga (2016) 131.

1 Zob. https://sjp.pwn.pl/slowniki/przeznaczy¢.html.

2 Jachec-Neale (2015) 75.

0 Zob. MTKIJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Milan Marti¢ (2007) § 93, w ktorym try-
bunat stwierdzil, ze prokuratura powinna sprawdzi¢ nie tylko to, czy doszto do zniszczenia, ale takze kiedy
i jak ono nastapito, co dopiero pozwala zweryfikowac, czy dane dobro miato charakter celu wojskowego.

 Dinstein (2001) 10.
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pewne przyszle uzycie w celach wojskowych okreslone dobra moga by¢ zaatako-
wane w kazdym czasie®.

Z punktu widzenia decyzji o dopuszczalnosci ataku na dane dobro krytycznie na-
lezy podej$¢ do postugiwania si¢ pojeciem ,,obiekty podwdjnego wykorzystania”
(dual use objects). Do tego typu dobr zazwyczaj zalicza si¢ drogi, mosty, elektrow-
nie, linie telekomunikacyjne, gdyz korzystaja z nich zarowno sity zbrojne/grupy
zbrojne, jak i osoby cywilne.

W odniesieniu do powyzszych dobr mozna stwierdzi¢, ze gdy sa one wykorzy-
stywane dla wsparcia dziatalnosci wojskowej, to nalezy je traktowac jako cele woj-
skowe®. Jesli natomiast owe dobra nie sg uzywane w celach wojskowych i nic nie
wskazuje, by miato si¢ w tym zakresie co§ zmieni¢ w najblizszej przysztosci, to na-
lezy je traktowaé jako dobra cywilne, przeciwko ktorym atak jest niedopuszczalny.
Dane dobro nie moze wigc by¢ jednoczesnie celem wojskowym, jak i dobrem cy-
wilnym, nawet jesli w tym samym czasie korzystajg z niego zarowno wojskowi, jak
1 osoby cywilne. Wykorzystanie przez wojskowych automatycznie przeksztatca je
w cel wojskowy, a obecnos¢ osob cywilnych bedzie uwzgledniona jedynie na po-
ziomie oceny proporcjonalnosci ataku®’.

Whbrew wigc popularnemu przekonaniu nie ma szczego6lnych ograniczen co do
mozliwosci atakowania ,,0biektow podwdjnego wykorzystania”. Wprost przeciw-
nie. Sg to tego rodzaju dobra, ktére z tatwoscig 1 bez naruszenia MPH mozna prze-
ksztatci¢ w cele wojskowe (w przeciwienstwie np. do dobr kultury, ktérych woj-
skowe wykorzystanie stanowi naruszenie MPH ze strony uzywajacego ich w taki
sposob), a tym samym atak na nie do$¢ tatwo uzasadni¢ aktualnym lub przysztym
zastosowaniem dla celow wojskowych.

Dopuszczenie traktowania danych dobr jako celow wojskowych ze wzgledu na
ich przyszte uzycie jest o tyle niebezpieczne, iz po pierwsze wprowadza mozliwos¢
spekulacji co do intencji przeciwnika, ktory ma petne prawo zwodzi¢ wroga, a po
drugie, nie wiadomo, o jakiej perspektywie czasowej jest mowa. Stad tez w doktry-
nie podkresla sig, ze chodzi o przyszie wykorzystanie danych dobr, ktore jest wi-
doczne, oczywiste w §wietle realizowanych dziatan zbrojnych, konieczne jest wigc
odwotanie do wiarygodnych dowodow®. Nalezy zastosowac standard rozsadnego
zohierza, ktory wtasnie w dany sposob w okreslonych okolicznosciach wykorzy-
statby dobro ze wzgledu na racjonalne dowody dziatalnosci wroga. Zatem w przy-
padku zajecia jednego mostu mozna przypuszczacé, ze sity wroga skorzystaja z pozo-
statych i dlatego rowniez one moga by¢ zaatakowane ze wzgledu na swoje przyszte

% Jachec-Neale (2015) 68.

% Ch. Greenwood, ‘Current issues in the law of armed conflict: Weapons, targets and international cri-
minal liability’ (1997) 1 SJI&CL 441, 46; Boothby (2012) 105; Walker, ‘Strategic targeting and international
law: The ambiguity of law meets the reality of a single-superpower world’ (2006) 80 ILSSUSNWC 121, 123.

7 Jaworski (2003) 196.

% Rogers, w: Burchill, White, Morris (2005) 179. Francuski Sad Kasacyjny w wyroku w sprawie Gross-
-Brauckmann, 29.12.1948 [(1948) 15 Annual Digest and Reports of Public International Law Cases 687],
uznat np., ze zniszczenie francuskiej latarni przez niemiecki okret w 1945 r. nie mogto by¢ uzasadnione samag
mozliwosciag wykorzystania jej budynku jako fabryki stuzacej potrzebom wrogiej floty czy armii.
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uzycie®. Inny przyktad to schroniska w gorach na szlaku przerzutowym: jesli weze$-
niej korzystaty z nich sity wroga, to mozna z duzym prawdopodobienstwem przy-
jac, ze podobnie bedzie w najblizszej przysztosci.

Interpretacja wojsk amerykanskich idzie znacznie dalej, gdyz nie tylko mowi
o planowanym, podejrzewanym czy mozliwym zastosowaniu, ale takze potencjal-
nym’’. W sukurs idzie cz¢$¢ doktryny, ktora akceptuje kwalifikacje danego obiektu
jako celu wojskowego zgodnie z najgorszym przewidywanym scenariuszem’!. Gdy
jednak wezmie si¢ pod uwage, ze kazde dobro mozna w jaki§ sposob wykorzystac¢
w celach wojskowych (nawet w zabawce dla dziecka moze znajdowac si¢ mate-
rial wybuchowy), powyzsze oznaczatoby, ze niszczy¢ mozna dostownie wszystko™.
Dlatego w ocenie przysztego uzycia konieczne jest uwzglednienie kryterium roz-
mieszczenia oraz dotychczasowych doswiadczen co do zastosowania danego typu
dobr. Laptop w prywatnym domu nie jest celem wojskowym (cho¢ mozna sobie
wyobrazi¢ jego wojskowe wykorzystanie), ale zarekwirowany i transportowany do
bazy wojskowej — juz tak.

Warto podkresli¢, ze przeciwko zbyt szerokiemu interpretowaniu kryterium ,,prze-
znaczenia” przemawia rowniez wojskowa logika, zgodnie z ktora, wobec ograniczo-
nosci dostgpnych srodkow, zaden walczacy nie moze sobie pozwoli¢ na marnowa-
nie amunicji na cele, ktorych wktad do dziatalnosci wojskowej ma charakter jedynie
spekulatywny™.

3.1.2. Korzysé wojskowa

Nie wystarczy stwierdzi¢, ze dane dobro wnosi istotny wktad do dziatalno$ci
wojskowej, aby zakwalifikowac je jako cel wojskowy. Konieczne jest rownoczesne
sprawdzenie, czy atak na to dobro przyniesie korzy$¢ wojskowa (military advanta-
ge, avantage militaire)’, ktora musi by¢ okre$lona, i to w danym czasie, w danej
sytuacji. Jak wskazuje si¢ w doktrynie, cho¢ trudno poda¢ doktadne réznice migdzy
pierwszym a drugim warunkiem kwalifikacji danego dobra jako celu wojskowego,
to istnienie drugiego ma nicjako gwarantowac spetnienie pierwszego’.

3.1.2.1. Wojskowy charakter

Korzy$¢ ma miec¢ charakter wojskowy, a nie ekonomiczny, propagandowy.
Wynika to z tego, ze jak wskazywano juz wczesniej w niniejszej pracy, celem kon-
fliktu jest ostabienie sit zbrojnych drugiej strony, a nie np. zniszczenie catej infra-
struktury panstwa, jego pozycji ekonomicznej. Jednak wbrew pozorom nie jest fatwo

 Watkin (2014) 47.

" Operational Law Handbook (International and Operational Law Department, The Judge Advocate
General’s Legal Center & School, US Army Charlottesville 2015) 23.

71 Schmitt, w: Wilmshurst, Breau (2007) 147-148.

2 Jachec-Neale (2015) 80.

3 Zob. Corn, Corn (2012) 362.

7 Zob. art. 24 haskich regut wojny powietrznej z 1923 r.

5 Jachec-Neale (2015) 145.



152 RozpziAt 1ll. CELE RZECZOWE

rozdzieli¢ jedno od drugiego, zwtaszcza jesli wezmie si¢ pod uwagg, ze rownoczes-
nie z tej samej infrastruktury korzysta i wojsko, i ludno$¢ cywilna. Tak jak jednak
zaznaczono w kontekscie dobr o podwojnym wykorzystaniu, nie ma znaczenia, czy
dany atak bedzie mial negatywne skutki tylko dla mozliwo$ci prowadzenia dzia-
tan wojskowych, czy réwniez dla funkcjonowania lokalnej gospodarki (np. w kon-
sekwencji zniszczenia infrastruktury paliwowej). Wystarczy, ze korzys¢ wojskowa
wystapi, by powyzszy warunek zostat spelniony.

3.1.2.2. Okreslonosé korzysci

Zgodnie z art. 52 ust. 2 PD I korzy$¢ ma by¢ okre$lona (definite, précis) w danej
sytuacji, czyli w czasie, gdy do ataku dochodzi (in the circumstances ruling at the
time, offre en l’'occurrence). Tym samym nalezy jasno okresli¢, jakie skutki dla da-
nego ataku sg przewidywane, jak przetozy si¢ on na dalsze dziatania zbrojne, biorac
pod uwage dane posiadane w tej jednej, okreslonej chwili ataku’.

Jesli przyjmie si¢ interpretacje, zgodnie z ktora dane dobro moze by¢ celem woj-
skowym ze wzgledu na swe uzycie w przysztosci albo ze moze by¢ zniszczone tyl-
ko w celu zmylenia przeciwnika, powyzsze ograniczenie traci na znaczeniu’’.

W tym miejscu warto zwroci¢ uwage na rozpatrywanie jako celu wojskowego
tzw. morale ludnosci cywilnej’®, ktore mozna zdefiniowa¢ jako wole walki, chec¢
wsparcia swych sit zbrojnych. Mowa jest wigc o postawie, emocjach. Atak jest jed-
nak przeprowadzany nie na emocje 0sob cywilnych, lecz na konkretne obiekty, in-
frastrukturg itp., a jego ewentualnym (cho¢ niepewnym) skutkiem jest ostabienie
wsparcia cywilnego”.

Brak pewnosci co do zaistnienia korzysci wojskowej w przypadku ataku na dane
dobro tylko w celu ostabienia morale ludnosci cywilnej powinien przesadzic¢ o tym,

® Mozna przywota¢ wyrok Amerykanskiego Trybunatu Wojskowego (V) w sprawie tzw. zaktadnikow
(1948), 402, w ktorej sad, oceniajac dziatania gen. Rendulica, wzigt pod uwage stan wiedzy, jaka generat
posiadal w chwili zastosowania przez niego taktyki spalonej ziemi w norweskiej prowincji Finnmark. Sad
uznat, ze Rendulic byt przekonany, iz jego sitom grozi smiertelne niebezpieczenstwo ze strony zblizajacych
si¢ sit sowieckich, co usprawiedliwiato zniszczenia, jakich oddzialy dopuscily si¢ na jego rozkaz, a w wy-
niku ktorych 61 tys. osob cywilnych znalazto si¢ bez schronienia i zywnosci. Sad stwierdzil, ze decydujace
znaczenie miato to, iz zdaniem gen. Rendulica te dziatania wydawaly si¢ konieczne dla osiaggnigcia jego
celow wojskowych. Nawet jesli w $wietle obecnej wiedzy dane decyzje mozna uznaé za oczywiscie btedne,
to ze wzgledu na niepewnos¢ sytuacji, w jakiej poruszat si¢ dowodca, nie da si¢ przypisa¢ mu odpowiedzial-
nosci karnej.

7 Keeman (2013) 381.

8 Walker (2006) 124; J.M. Meyer, ‘Tearing down the facade: A critical look at the current law on target-
ing the will of the enemy and air force doctrine’ (2001) 51 AFLR 143; Reynolds (2005) 13.

W tym kontek$cie warto przypomnie¢ glto$ne stowa gen. Michaela Shorta, ktory stwierdzit: ,,Czutem,
ze pierwszej nocy nalezy odcia¢ prad, a najwigksze mosty wokot Belgradu powinny znikna¢ w Dunaju,
trzeba odcia¢ wodg, aby nastepnego ranka przywddcy mieszkancow Belgradu musieli wsta¢ i zada¢ sobie
pytanie: »Dlaczego to robimy?«, a nastgpnie zada¢ to samo pytanie Miloseviciowi” (C. Whitney, ‘The com-
mander air wars won’t stay risk-free, general says’, NYT, 18 czerwca 1999 r., https://partners.nytimes.com/
library/world/europe/061899kosovo-short.html).
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ze dany obiekt nie moze by¢ uznany za cel wojskowy®. Nie mozna bowiem stwier-
dzi¢, czy atak rzeczywiscie ostabi poparcie 0sob cywilnych dla walczacych, odstre-
czy ich od bezposredniego udziatu w dziataniach zbrojnych, czy tez moze bedzie
miat skutek odwrotny do zamierzonego. Ponadto gdyby postugiwac¢ sie tak ogol-
ng kategoria jak ,,morale ludnosci cywilnej”, mozna by zapomnie¢ o jakichkolwiek
ograniczeniach w atakach, gdyz zniszczenie kazdego obiektu mogtoby teoretycznie
miec jaki$ wptyw na postawe osob cywilnych. Z tym ze ,,jaki$” wptyw oznacza, iz
korzys¢ z ataku bytaby nieokreslona. Konsekwentnie jedna z przestanek wymienio-
nych w art. 52 ust. 2 PD I nie zostataby spetniona.

Jednoczesnie trzeba dostrzec, ze zablokowanie dostaw zywnosci czy odciecie
dostepu do wody ostabia druga stron¢ konfliktu, podobnie zniszczenie stacji ben-
zynowej, mostu czy linii kolejowych moze uniemozliwi¢ poruszanie si¢ pojazdow
wojskowych. Atak na satelitg, dzigki ktéremu wojska znaja potozenie swoje i wro-
ga, daje wymierng korzy$¢ wojskowa, a przy okazji bolesnie dotyka ludnos¢ cywil-
ng. Tego typu akcji nie mozna jednak rozpatrywacé jako ataki na morale, tylko jako
ataki na cele wojskowe, ktorych skutkiem ubocznym moze by¢ ostabienie morale
0s0b cywilnych.

Zgodnie z art. 52 ust. 2 PD I korzy$¢ wojskowa ma by¢ jedynie okre$lona.
Natomiast w $wietle art. 51 oraz art. 57 PD 1, dotyczacych sytuacji, w ktorych ist-
nieje niebezpieczenstwo wyrzadzenia strat wérdd ludnosci cywilnej i dobr o cha-
rakterze cywilnym, ma by¢ ona rowniez oczekiwana, konkretna i bezposrednia®'.

Zdaniem niektorych komentatoréw owych dodatkowych okreslen nie trzeba sto-
sowa¢ w przypadku oceny mozliwos$ci ataku z punktu widzenia art. 52 ust. 2 PD 1,
gdyz byloby to sprzeczne z literalnym brzmieniem przepisu®. W praktyce, gdy ko-
nieczna jest ocena korzysci z punktu widzenia jej konkretnosci i oczekiwania jej wy-
stapienia, nie mozna niektorych z tych dodatkowych kryteriow pomina¢. Jesli bo-
wiem, zgodnie z art. 52 ust. 2 PD I, korzy$¢ ma by¢ okreslona (wedle francuskiej
wersji tekstu artykutu — precyzyjna), to sita rzeczy musi by¢ oczekiwana (tzn. prze-
widywana przez atakujacego) i konkretna.

Natomiast akceptacja dla wymogu ,,bezposredniosci” korzysci zalezy od tego, czy
to wyrazenie ma by¢ interpretowane w mysl zasady jednego kroku, jak w przypad-
ku pojecia ,,bezposredni udzial w dziataniach zbrojnych”®, czy moze jako element
niezbedny (but) do osiagniecia korzysci.

Przyktadem ilustrujagcym znaczenie powyzszych réznic w interpretacji jest nisz-
czenie upraw maku, ktore sg wykorzystywane do produkcji opium, a z ktérego

8 Roscini (2005) 421. Z kolei Parks wskazuje na nieefektywno$¢ atakoéw na morale, zob. W.H. Parks,
‘The protection of civilians from air warfare’ (1998) 27 IsrYHR 65, 82. Por. Walker (2006) 124; Jachec-
-Neale (2015) 154; Doswald-Beck, w: Meyer (1989) 155.

81" Zob. przywotywana w przypisie 59 na s. 148 rezolucj¢ Instytutu Prawa Migdzynarodowego z 1969 .,
zgodnie z ktorg celami wojskowymi mialy by¢ tylko te dobra, ktore ze wzgledu na swoja nature, przezna-
czenie czy uzycie wnoszg efektywny wktad do akcji wojskowej albo przedstawiajg okreslone znaczenie
wojskowe, takie, ze catkowite lub czgsciowe zniszczenie w aktualnych okoliczno$ciach daje znaczaca (sub-
stantial), okreslong (specific) 1 bezposrednia korzys¢ wojskowa tym, ktorzy zamierzaja je zniszczy¢.

82 Rosen (2009) 731.

8 Zob. szerzej rozdziat 2.4.1 niniejszej pracy oraz Dill (2015) 90-91.
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sprzedazy finansowane sg dzialania niektorych grup zbrojnych. Niewatpliwie atak
na te uprawy przynosi konkretng korzy$¢ wojskowa w postaci pozbawienia srodkow
umozliwiajgcych nieprzyjacielowi zakup broni i amunicji. Nie ma za$ bezposrednie-
go zwigzku miedzy uprawa maku a dziataniami zbrojnymi. Zwigzek przyczynowy
W znaczeniu szerszym niewatpliwie jednak jest.

Ponadto skoro jednym z dobr cywilnych, ktére co do zasady nie powinny by¢ ce-
lem wojskowym, jest sSrodowisko naturalne, a kazdy atak powodujacy zniszczenie
ma na nie wptyw, to przynajmniej niektorych kryteriow, jakimi postuguja si¢ art. 51
157 PD I, nie mozna zlekcewazy¢. Dodatkowo z zastrzezen/deklaracji panstw wi-
dac¢, ze tgcza one Scisle tres¢ art. 51, 52 oraz 57 PD I3

Korzy$¢ nie musi by¢ natychmiastowa®, jednak jesli jest zbytnio oddalona w cza-
sie, mozna watpic, czy rzeczywiscie byla efektem danej akcji i czy w $wietle art. 51
157 PD I (o ile wystgpity jakiekolwiek straty cywilne, w tym negatywne skutki dla
srodowiska) byta bezposrednia. Ponadto fakt, Zze powinna ona by¢ rozpatrywana
z punktu widzenia atakujacego, ktorego celem moze by¢ zmylenie przeciwnika co
do kierunku dziatan, ich rozmiaru itp. (podstepy wojenne sa w pelni dopuszczal-
ne, a jako przyktad PD I podaje wtasnie operacje pozorne)®, wskazuje, iz w prak-
tyce niezwykle trudno dowies¢ braku jakiejkolwiek korzysci wojskowej wynikaja-
cej z danej akcji.

Art. 52 ust. 2 PD I nie okresla, jak duza ma by¢ korzy$¢ wojskowa. Tym samym
minimalna korzys¢ (lepszy widok na sity wroga) wystarczy do kwalifikacji danego
obiektu jako celu wojskowego i jego ewentualnego zajecia. Nie ma znaczenia tez,
czy dane dzialanie przyniesie wigcej korzysci politycznych, ekonomicznych czy
wojskowych. Jesli uda si¢ dowies¢, iz nastgpig konkretne korzysci wojskowe, to fakt
ten wystarczy do zakwalifikowania danego dobra jako celu wojskowego. Takie roz-
wigzanie wyklucza potrzebe¢ kalkulowania zakresu korzysci, ktory moze si¢ roznic
w zaleznosci od wielu czynnikow.

3.1.3. Wplyw innych dziedzin prawa na definicje celu wojskowego — przypadek
infrastruktury wykorzystywanej do popelniania zbrodni mi¢dzynarodowych

Przypadkiem budzacym szczegdlne watpliwosci w §wietle omowionych wyzej
warunkoéw uznania danego dobra za cel wojskowy jest infrastruktura wykorzysty-
wana przez wroga do popetienia zbrodni mi¢dzynarodowych, takich jak zbrodnie
wojenne, zbrodnie przeciwko ludzko$ci czy ludobojstwo. Taka infrastruktura (np.
obozy koncentracyjne czy drogi dojazdowe do nich) niekoniecznie wnosi wkiad
do dziatalnosci wojskowej, a jej zniszczenie nie musi przynosi¢ oczywistej korzy-
$ci wojskowej. Wprost przeciwnie. Destrukcja wspomnianej infrastruktury moze

8 Zob. np. zastrzezenia Australii, Francji, Hiszpanii, Kanady, UK.

85 Zob. jednak rezolucj¢ Instytutu Prawa Miedzynarodowego z 1969 r. (przypis 59 na s. 148), w ktorej
mowa jest o konieczno$ci wykazania, ze korzy$¢ wojskowa jest immediate. Krytycznie na ten temat m.in.
Henderson (2009) 70.

8 Roscini (2005) 423.
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zwiekszy¢ potencjat drugiej strony, gdyz jej sity zbrojne nie beda musiaty ochra-
niaé np. obozu zagtady®’.

Rozwazy¢ nalezy dwie sytuacje. Po pierwsze, jesli utrzymanie obiektow wyko-
rzystywanych do popelniania zbrodni miedzynarodowych jest elementem prowa-
dzenia dzialan wojskowych drugiej strony, gdyz ich celem jest m.in. dokonanie czy-
stek etnicznych i dlatego zaangazowano w nie wojsko, to wowczas upowaznienia
do ataku przeciwko wspomnianej infrastrukturze mozna doszukiwa¢ si¢ w MPH.
Zbrodnicza infrastruktura wnosi bowiem wktad do dziatalnos$ci wojskowej danej
strony i stad jej zniszczenie taczy si¢ z korzyscig wojskowa.

Po drugie, gdy sity zbrojne nie biorg udzialu w popetnianiu zbrodni miedzyna-
rodowych, ale czynéw tych dopuszczajg si¢ inne organy aparatu panstwowego czy
grupy niepanstwowe, lub gdy zbrodni dokonuje si¢ wytacznie na wlasnej ludnosci,
to trudno przyjaé, iz utrzymanie infrastruktury wykorzystywanej w tym celu ma ja-
kiekolwiek znaczenie dla dziatalno$ci wojskowej. Tym samym juz pierwszy waru-
nek kwalifikacji danego dobra jako celu wojskowego — wnoszenie przez nie wktadu
do dziatalnosci wojskowej — nie jest spetniony.

Przypomnie¢ jednak nalezy, ze zgodnie z Wytycznymi MKCK za bezpo$redni
udziat w dziataniach zbrojnych uznaje si¢ atakowanie ludnosci chronionej, tym sa-
mym infrastruktura konieczna do tego typu dziatalno$ci powinna by¢ celem wojsko-
wym, gdyz przyczynia si¢ do tych specyficznych dziatan zbrojnych.

Ponadto mozna podnosi¢, ze zgodnie z art. 1 KG oraz art. 1 ust. 1 PD I panstwa
sg zobowigzane do zapewnienia przestrzegania MPH. Oznacza to, ze m.in. nie moga
lekcewazy¢ naruszen MPH 1 muszg podja¢ odpowiednie kroki, aby im zapobiec
lub potozy¢ kres. Problematyczne moze by¢ jednak wykazanie, ze dane naruszenia
(zwtaszcza gdy nie dokonujg ich sity zbrojne) majg zwigzek z konfliktem zbrojnym
i powinny by¢ regulowane MPH. A ponadto watpliwosci moze budzi¢ kwalifikacja
ofiar jako osob chronionych w $wietle MPH, je$li mamy do czynienia ze zbrodnia-
mi dokonywanymi na wlasnej ludnosci w ramach MKZ®. Z tych wzgledow mozna
wyraza¢ watpliwosci, czy MPH zezwala na przeprowadzanie w kazdej sytuacji ata-
kéw na wspomniang infrastrukture. Jednak przyzwolenie na atak na obiekty wyko-
rzystywane do popelniania zbrodni migdzynarodowych mozna wywies¢ z MPPCz
oraz MPK. Te dziedziny prawa mi¢dzynarodowego zawieraja bowiem normy na-
ktadajace obowigzek zapobiegania zbrodniom migdzynarodowym oraz zobowigzu-
ja panstwa i organizacje miedzynarodowe do potozenia im kresu®. Stanowig zatem
upowaznienie do atakowania infrastruktury wykorzystywanej w tym celu. Tym sa-
mym w powyzszym przypadku zarowno MPPCz, jak i MPK dopehiaja definicje
celu wojskowego, jaka postuguje si¢ MPH.

87 Jachec-Neale (2015) 163—164.

8 Zob. przypis 164 nas. 52.

8 Zob. np. art. VIII Konwencji w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobdjstwa z 1948 r. oraz
dokumenty zwigzane z koncepcja odpowiedzialno$ci za ochrong zebrane na http://www.responsibilityto-
protect.org/index.php/publications/core-rtop-documents, w tym rezolucja A/RES/60/1 (2005) § 138—139.
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3.2. KATALOG CELOW WOJSKOWYCH

Jak juz wspomniano wyzej, panstwa nie zdecydowaty si¢ na umieszczenie kata-
logu celow wojskowych w art. 52 PD 1. Jednak w niektoérych dokumentach (wigza-
cych i niewigzacych) takie wyliczenia si¢ pojawiaty (zob. tabela 1 oraz 2).

Tabela 1. Cele wojskowe w dokumentach wigzgcych prawnie jako traktaty
lub jako prawo zwyczajowe

Nazwa
dokumentu

Rodzaj celéw

KH IX (1907), art. 2

Haskie reguty
wojny powietrznej
(1923) art. 24

KH
o ochronie dobr
kulturalnych

wazne i znane osrodki
wykorzystywane do wy-
twarzania broni, amunic;ji
lub specyficznego zaopa-
trzenia wojskowego

moga by¢ wykorzystane
dla potrzeb wrogiej floty lub
armii)

pkt 2 (1954), art. 8
Sity zbrojne - Tak Tak (jako osoby
wojskowe)

Budowle wojskowe Tak (jako dzieta wojskowe, | Tak Tak (jako mate-
i urzadzenia wojskowe zaktady wojskowe lub mor- riaty wojskowe)

skie, skfady broni lub sprze-

tu wojennego, warsztaty

i instalacje, ktére mozna wy-

korzysta¢ na potrzeby floty

lub armii nieprzyjacielskiej,

oraz okrety wojenne)
Lotniska — — Tak
Radiowe stacje nadawcze | — - Tak
Fabryki stanowigce Tak (jako fabryki, ktore Tak Tak (jako cen-

trum produkcji
materiatu wojen-
nego)

cyjne

niem, ze sg uzy-
wane dla celéw
wojskowych)

Zakfady pracujagce na - - Tak

rzecz obrony narodowe;j

oraz duze osrodki prze-

mystowe

Porty - - Tak

Dworce kolejowe - - Tak (o pewnym
znaczeniu)

Linie/szlaki komunika- - Tak (z zastrzeze- | Tak (wielkie)

Zrédio: opracowanie wiasne.

Podobnie stosowne wyliczenia pojawity si¢ w niektorych podrecznikach wojsko-
wych, przygotowywanych przez dowddztwa poszczegdlnych panstw czy gremia
prawnikow migdzynarodowych, zazwyczaj z dodatkowym odwotaniem do ogo6l-
nej definicji celu wojskowego (zob. tabela 2)*°, a takze w projekcie regut na rzecz
ograniczenia niebezpieczenstw dla ludnosci cywilnej w czasie wojny opracowanych
przez MKCK w 1956 1. (zob. tabela 2).

% Pelny przeglad definicji (w wigkszos$ci o charakterze ogdlnym) zawartych w poszczegolnych podrecz-
nikach wojskowych zob. https://ihl-databases.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/v2 rul ruleS.
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Ponizej przedstawione sa dobra, ktére najczeséciej wymieniane sa zar6wno w do-
kumentach, podrecznikach, jak i doktrynie jako potencjalne cele w konfliktach zbroj-
nych, cho¢ nalezy zaznaczy¢, ze nie oznacza to, iz wszystkie sa celami wojskowy-
mi z natury.

3.2.1. Centra dowodzenia, kontroli i tacznoSci

Z pewnoscig tzw. centra dowodzenia i lacznosci, a wige wszelkie budynki, z kto-
rych wychodza rozkazy oraz informacje wazne z punktu widzenia prowadzenia
dziatan zbrojnych, stanowig cel wojskowy?!. Beda to zar6wno ministerstwo obrony,
sztab generalny, agencje wywiadu, jak i inne budynki odgrywajace taka role, mimo
innej oficjalnej nazwy czy pierwotnej funkcji®.

We wnetrzach budynkow ministerstwa obrony, sztabu generalnego czy wywiadu
wojskowego z pewnoscia znajduje si¢ tyle materialow majacych znaczenie wojsko-
we czy réznego typu oprzyrzadowania, iz nie ulega watpliwosci, ze zarowno natura,
jak i sposob wykorzystania przemawiaja za tym, by traktowac je jako cel wojskowy.
Jednak potencjalnym celem sg nie tylko budynki ministerstwa obrony oraz poszcze-
gblnych szczebli dowddztw, lecz takze wszelkie budynki uzywane do dowodzenia.

Obecnie do wydawania rozkazow i $ledzenia operacji wystarczy telefon i lap-
top, funkcj¢ centrum dowodzenia moze wigc petnic nie tylko prywatne mieszkanie,
lecz takze samochdd, w ktorym przemieszcza sie dowoddca®. W przypadku ataku na
tego typu centrum dowodzenia pojawig si¢ jednak watpliwosci, czy celem jest rze-
czywiscie owo centrum (budynek/pomieszczenie/pojazd), czy osoba wydajaca roz-
kazy (wszak gdy tylko opusci budynek, obiekt ten przestaje petnic¢ funkcje¢ centrum
dowodzenia)™ i sprzet, ktorym si¢ ona postuguje.

Roéznica w §wietle prawa jest ogromna. Jesli celem jest osoba, ktora nie ma sta-
tusu kombatanta czy odpowiednio w NKZ — nie jest cztonkiem panstwowych sit
zbrojnych lub niepanstwowej grupy zbrojnej posiadajacym statg funkcje bojowa, to
budynek, w ktéorym si¢ znajduje, a wlasciwie osoba w nim przebywajaca, moze by¢
zaatakowany jedynie w czasie bezposredniego udziatlu w dziataniach zbrojnych, to
znaczy gdy komunikuje si¢ z innymi osobami w celu przekazania polecen lub infor-
macji waznych z punktu widzenia wojskowego. Zazwyczaj trudno ustali¢, czy dana
osoba znajdujaca si¢ w budynku komunikuje si¢ z innymi, czy odpoczywa.

Mozna jednak przyjac inng (wygodniejsza dla atakujacego) argumentacje i stwier-
dzi¢, ze dane mieszkanie (pojazd) przez sam fakt przebywania w nim osoby kieru-
jacej operacja zbrojna staje si¢ celem wojskowym, tylko dlatego iz dana osoba ma
przy sobie aparat telefoniczny czy moze skorzysta¢ z komputera.

Zatem prywatna rezydencja lidera politycznego, z ktorym konsultowane sa de-
cyzje o charakterze wojskowym, bedzie klasyfikowana jako centrum dowodzenia

91 MTKJ, wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie Prokurator v. Mladen Naletili¢ & Vinko Martinovi¢ (2006)
§ 286.

2 Rogers, w: Burchill, White, Morris (2005) 165.

% Ibidem 169; Roscini (2005) 417.

% Jachec-Neale (2015) 149.
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i tym samym cel wojskowy®>. W konsekwencji nie jest konieczne uwzglednienie
zniszczenia budynku przy kalkulacji proporcjonalnosci ataku oraz nie wymaga si¢
weryfikacji, czy dana osoba w danej chwili bezposrednio uczestniczy w dziataniach
zbrojnych (cho¢ jesli jest osobg cywilna, jej strata teoretycznie powinna by¢ skalku-
lowana zgodnie z zasadg proporcjonalnosci). W zwigzku z powyzszym mozna zro-
zumie¢, dlaczego dowodztwo NATO wolato podkresla¢ w czasie operacji wojsko-
wej prowadzonej w Libii w 2011 r., ze atakuje nie ludzi, lecz centra dowodzenia®®.
Tak elastyczne definiowanie centrow dowodzenia oznacza, ze liczba strat cywilnych
musi rosngé¢, gdyz kazde miejsce, w ktorym moze spac lider, w $wietle powyzsze-
go jest celem wojskowym®’.

W przypadku niemi¢dzynarodowego konfliktu zbrojnego wsrdd centrow dowo-
dzenia i tacznos$ci nalezy wymieni¢ tez ministerstwo spraw wewnetrznych, a takze
posterunki policji i innych sit porzadkowych czy réznego rodzaju agencje bezpie-
czenstwa wewnetrznego 1 inne stuzby zaangazowane w zwalczanie przestepczosci
(jak bowiem wskazano wczesniej, cztonkowie niepanstwowej grupy zbrojnej zazwy-
czaj sa traktowani jako zwykli przestepcy). Celem moga by¢ wszelkie instytucje rza-
dowe zaangazowane w zwalczanie strony niepanstwowej, tacznie wigc z prokuraturg
czy sadami, jesli to w ich gestii jest przekazywanie informacji o potencjalnych celach
osobowych i gdy wtasnie tam przechowywane sa dokumenty umozliwiajace §ciga-
nie bojownikow?, a takze biura bezpieczenstwa, rady doradcze, jesli ich zadaniem
jest analiza i przekazywanie danych kluczowych dla prowadzenia dziatan zbrojnych.

Watpliwosci co do charakteru danego dobra w ramach NKZ moga pojawi¢ sie
w odniesieniu do budynkow, takich jak siedziba rzadu lub parlamentu, w ktorych
maja zapas¢ decyzje polityczne majace przetozenie na dziatalno$¢ wojskowa, np. de-
cyzja o mobilizacji, zwigkszeniu liczebno$ci sit zbrojnych, kupnie sprzgtu wojsko-
wego, zaostrzeniu srodkow prawnych majacych zastosowanie wobec bojownikoéw
czy o podjeciu negocjacji pokojowych. W praktyce tego typu instytucje/budynki sa
czesto atakowane w NKZ, gdyz sa symbolem wtadzy, opresora. Charakterystyczne,
ze w przypadku miedzynarodowych konfliktow zbrojnych, zgodnie z art. 4 anek-
su do KG I, np. strefy sanitarne powinny by¢ budowane w odpowiedniej odlegtosci
od budynkow wszelkiej administracji, co sugerowatoby legalnos¢ atakowania tako-
wych w ramach MKZ. Mozna wigc podnosi¢, ze analogiczng regule nalezy stoso-
waé rowniez w niemiedzynarodowych konfliktach zbrojnych.

Z punktu widzenia prawnego sam fakt traktowania danego miejsca/budynku
jako symbolu pewnego rezimu nie wystarczy do uzasadnienia ataku. Konieczne jest
stwierdzenie, czy rzeczywiscie decyzje, ktore sa podejmowane w danym budynku,
maja znaczenie z punktu widzenia wojskowego (a nie tylko politycznego). Mozna

% MTKJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Ante Gotovina, Mladen Marka¢ (2011)
§ 1910.

% Zob. I. Traynor, ‘NATO denies targeting Muammar Gaddafi”, The Guardian, 1 maja 2011 r. Tamze
przywotano stowa m.in. gen. Charlesa Boucharda, ktory stwierdzit, ze ataki nie obieraja za cel osob indywi-
dualnych (We do not target individuals).

7 G. Simpson, ‘Understanding international humanitarian law in practice: A review of some specific
cases’ (2002) 25 Collegium 59, 62.

% Por. Jachec-Neale (2015) 152.
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przyjac, ze jesli uczestnictwo w danym procesie decyzyjnym stanowi bezposredni
udziat w dziataniach zbrojnych, to budynek, w ktorym ten proces si¢ toczy, nale-
zy uznac za cel wojskowy. W stosunku do panstw demokratycznych trzeba rowniez
uwzgledni¢ zasade trojpodziatu wladzy. Jesli parlament odrzuci propozycje zakon-
czenia dzialan zbrojnych, to owa decyzja bedzie implementowana przez rzad i do-
wodztwo. Tym samym o ile budynek parlamentu nie powinien by¢ co do zasady
traktowany jako cel wojskowy, o tyle juz budynek rzadu, organu odpowiedzialne-
go za podejmowanie decyzji o znaczeniu strategicznym, jest takim celem ze wzgle-
du na swoj wktad do dziatalno$ci wojskowej (wytyczne co do kontynuacji walki).

W doktrynie pojawiaja si¢ opinie, ze dopuszczalne jest atakowanie budynkow rza-
dowych, partyjnych w przypadku panstw autorytarnych (przyktadem moze by¢ znisz-
czenie siedziby partii Baas w Bagdadzie), gdyz w tego typu panstwach nie mozna
odrézni¢ partii od panstwa, a instytucje rzadowe wspieraja utrzymanie niedemokra-
tycznego rezimu®. Taka argumentacja jest jednak kontrowersyjna z kilku powodow.

Po pierwsze, celem konfliktu z punktu widzenia MPH nie jest zniszczenie pan-
stwa i jego struktury, lecz jedynie pokonanie jego sit zbrojnych. Nie mozna wigc
przyjac, ze wszelka infrastruktura panstwowa moze by¢ zniszczona. Atak na jakikol-
wiek budynek rzadowy musi by¢ uzasadniony tym, ze tenze obiekt wnosi wktad do
dziatalnosci wojskowej, a zaatakowanie go przyniesie okreslong korzy$¢ wojskowa.
W kazdym wigc przypadku trzeba wykaza¢, ze konkretny budynek rzadowy rzeczy-
wiscie spetnia kryteria celu wojskowego.

Po drugie, to akurat w panstwach autorytarnych czesciej si¢ zdarza, ze organy
panstwowe, w tym parlament, majg charakter fasadowy, a decyzje podejmuje jedna
osoba. W takim razie nie ma potrzeby niszczenia budynkow rzagdowych pozbawio-
nych znaczenia z punktu widzenia wojskowego.

Po trzecie, uzaleznianie prawnej kwalifikacji danych dobr jako celow wojsko-
wych w zaleznosci od obowigzujacego w danych panstwach systemu — demokratycz-
nego lub autorytarnego — prowadzi do nierownego traktowania stron walczacych.
Podwazanie zasady réwnosci w MPH oznacza natomiast podwazanie gwarancji jego
efektywnosci.

Po czwarte, podczas przywotywanej w literaturze interwencji w Iraku w 2003 r.
atakowane byly budynki partyjne i rzadowe, gdyz np. znajdowaly si¢ w nich zapa-
sy broni, a nie dlatego, ze sama przynalezno$¢ do partii przesadzala o zaklasyfiko-
waniu ich jako celow wojskowych!®.

O ile siedziby wtadzy ustawodawczej czy sadowniczej tylko w wyjatkowych sy-
tuacjach mogg by¢ celem ataku, o tyle jest on dopuszczalny w przypadku budyn-
kéw rzadowych zajmowanych przez te cze$¢ administracji, ktora ma bezposrednie
przetozenie na zakres i sposob prowadzenia dziatalnos$ci wojskowej, gdyz wnosza
one wktad do dziatalnos$ci wojskowej i pozwala to uzyskaé¢ okreslong korzys¢ woj-
skowa wynikajacg z zablokowania danego procesu decyzyjnego, op6znienia dostaw
broni, sprzetu czy ludzi badz utrudnienia dziatan zbrojnych'®'.

9 Ibidem 61, 152. Por. Fuchs (2007-2008) 36.

100 Schmitt, w: Helm (2006) 152.
101 G.J. Adler, ‘Targets in war: Legal considerations’ (1970-1971) 8:1 HousLR 1, 39.
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3.2.2. Instalacje, budynki, sprzet i materialy wojskowe

Oczywistym celem wojskowym zazwyczaj wymienianym w dokumentach i dok-
trynie sg instalacje, budynki, sprzet i materiaty wojskowe!*2. Ich atakowanie byto
1 jest postrzegane jako wazniejsze niz ataki na okreslone osoby!'®.

Jesli chodzi o instalacje, to mowa m.in. o bazach wojskowych, stacjach napraw-
czych, fabrykach broni, okopach, barykadach, barakach wojskowych, instalacjach
portowych w porcie wojennym, instalacjach obrony przeciwpowietrznej'™ oraz roz-
nego rodzaju platformach (w tym ruchomych), ktére stuza eksploatacji danego ro-
dzaju broni'®, a takze rurach, kablach do nich dochodzacych!'*. W tej kategorii na-
lezaloby wymieni¢ rowniez satelity wojskowe!”’. Zazwyczaj tego typu instalacje sa
traktowane jako cele ze swej natury'®,

W przypadku budynkéw mowa nie tylko o magazynach, parkingach, hangarach,
w ktorych znajduja sie sprzet oraz materialy wojskowe lub cztonkowie sit zbrojnych,
ale takze np. o biurach rekrutacyjnych do sit zbrojnych czy r6znego rodzaju sit po-
rzadkowych (jesli takie sity angazowane sg w dziatania zbrojne), a takze o osrodkach
szkoleniowych, w ktorych przygotowuje si¢ osoby do prowadzenia dziatan zbroj-
nych przeciwko wrogowi. Tego typu budynki sa celami ze wzglgdu na swe wyko-
rzystanie.

Przez pojecie sprzetu i materiatu wojskowego mozna rozumie¢ bron, amunicje,
buty wojskowe, plecaki, noktowizory czy inne sprzety uzywane lub mogace by¢ uzy-
te przez wojsko, w tym do transportu, takie jak samoloty, pojazdy'®” (w tym zarekwi-
rowane samochody prywatne!'?) oraz potrzebne do ich uzytku paliwo, a takze zwie-
rzeta pociggowe: mutly, konie''!. Podkresla si¢ rowniez, ze sprzetem wojskowym
1 tym samym celem wojskowym moga by¢ telefony komdrkowe oraz komputery
stuzace do zbierania danych, sprawowania kontroli i przekazywania rozkazow''.

102 Zob. tabele 1 oraz 2. Por. Rogers, w: Burchill, White, Morris (2005) 182; Goldman (1987) 574; Mé-
rignhac, Lémonon (1921) 196; Bothe, Partsch, Solf (2013) 365; Vasileski (2003) 192.

163 Rogers (2012) 16.

104 Zob. tabele 1 oraz 2, a takze MTK, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Germain Katanga
(2014) § 757.

195 TLubell, Derejko (2013) 86; Lewis (2003) 490.

106 Dinstein (2001) 23.

177 M. Bourbonniere, R.J.Lee, ‘Ius ad bellum and ius in bello considerations on the targeting of satellites:
The targeting of post-modern military space assets’ (2014) 44 Isr'YHR 167, 185; M. Bourbonniére, ‘Law of
armed conflict (LOAC) and the neutralisation of satellites or ius in bello satellitis’ (2004) 9:1 JC&SL 43, 59.

108 Rogers, w: Burchill, White, Morris (2005) 161.

1 MTKJ m.in. wymienia ci¢zarowki policyjne i wojskowe, a takze czotgi jako typowe cele wojskowe.
MTKJ, wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie Prokurator v. Ante Gotovina, Mladen Markac¢ (2012) § 51, 62, 66.

10 Zob. orzeczenie arbitrazowe Mieszanej Komisji ds. Roszczen w sprawie Christian Damson (US)
v. Germany, 22.4.1925 (2006) 7 RIAA 184, 198, w ktérym omawiano status takséwek paryskich uzywanych
na froncie.

" Jachec-Neale (2015) 37. Oprocz zwierzat pociagowych celem ataku mogg by¢ rowniez inne zwierze-
ta, jesli sa wykorzystywane w celach wojskowych, np. delfiny rozminowujace dane wody. Mozliwos¢ ataku
na zwierzeta co do zasady jest jednak ograniczona, jesli sg one niezbedne dla przetrwania ludnosci cywilnej
(art. 54 PD I) albo szkoda wyrzadzona faunie (czyli czgéci srodowiska naturalnego) bytaby rozlegta, dtugo-
trwala i powazna (art. 35155 PD I).

112 Schmitt (2008) 57.
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Wymienione sprzety/materiaty w zalezno$ci od rodzaju sg celami ze swej natu-
ry (rakiety, pociski mozdzierzowe, cigzkie czotlgi itp.) albo ze wzgledu na ich wy-
korzystanie (wozy opancerzone, paliwo, telefony mobilne). Co do amunicji i broni
warto pamigtac, ze zgodnie z art. 62 ust. 3 PD [ w zw. z art. 61 lit. d PD I, nie po-
winno si¢ atakowac ,,budynkow i materiatdw uzywanych w celach obrony cywil-
nej”. Jednoczesnie w art. 65 ust. 1 PD I zaznaczono, ze jesli dane materialy (a tak-
ze schrony, budynki) sa wykorzystywane do dziatan szkodliwych dla nieprzyjaciela,
staja sie celami wojskowymi po tym, gdy dokona si¢ odpowiedniego ostrzezenia, za-
wierajacego — jesli jest to celowe — termin ustania ochrony.

Jako cel ze swej natury traktuje si¢ lotnictwo wojskowe (poza medycznym)!'’3,
Celem wojskowym moga sta¢ si¢ rowniez samoloty cywilne, o ile wnosza wktad do
dziatalno$ci wojskowej, czego przyktadem jest zaangazowanie w takie wrogie dzia-
fania jak rozmieszczanie min, wykrywanie czy atakowanie innych samolotow, celow
na ladzie lub morzu, petienie funkcji srodka walki, przekazywanie sitom wroga in-
formacji dotyczacych mozliwos$ci ataku, transport sit zbrojnych albo tadunku woj-
skowego, tankowanie lotnictwa wojskowego, zbieranie danych wywiadowczych, lot
w asys$cie lotnictwa wojskowego, odmowa identyfikacji, zmiany trasy lub umozli-
wienia wizyty czy przeszukania, posiadanie okre$lonego uzbrojenia!'.

W odniesieniu do samolotow wykorzystywanych do zeglugi powietrznej, chro-
nionych takze na podstawie m.in. art. 3 Konwencji o miedzynarodowym lotnictwie
cywilnym z 1944 r. (tzw. konwencja chicagowska), wyraznie okreslono okoliczno-
$ci, w ktorych mozna je zaatakowac. Atak jest mozliwy, jesli po pierwsze samoloty
te sg wykorzystywane do transportu amunicji wojennej lub sprzgtu wojennego czy
personelu wojskowego albo w celach rekonesansu; po drugie — jesli nie sag mozli-
we zmiana miejsca ladowania, inspekcja czy zajecie ani zadna inna metoda kontroli
wojskowej i po trzecie — gdy dziatania uzasadniajace traktowanie cywilnego samo-
lotu pasazerskiego jako celu wojskowego sa odpowiednio powazne, by usprawiedli-
wi¢ atak, a odpowiednie ostrzezenie zostato wystosowane!’>. Konwencja chicagow-

13 Zob. § 65 Podrecznika San Remo prawa migdzynarodowego majgcego zastosowanie w konfliktach
zbrojnych na morzu (1994). Zob. réwniez Schmitt, Widmar (2014) 395-396. Z atakoéw co do zasady wy-
taczone sg samoloty medyczne, samoloty, ktorym na podstawie porozumienia migdzy stronami konfliktu
zagwarantowano bezpieczny przelot oraz cywilne samoloty pasazerskie, § 53—55 Podrecznika San Remo
prawa migdzynarodowego majqcego zastosowanie w konfliktach zbrojnych na morzu (1994).

114 Zob. art. 33-35 haskich regut wojny powietrznej z 1923 r.; § 63 Podrecznika San Remo prawa mie-
dzynarodowego majgcego zastosowanie w konfliktach zbrojnych na morzu (1994); pkt 27 oraz 63 Harwardz-
kiego podrecznika prawa miedzynarodowego majgcego zastosowanie do wojny powietrznej (2009).

15 Zob. art. 35 konwencji chicagowskiej. Z kolei § 56-57 Podrecznika San Remo prawa migdzynaro-
dowego majqcego zastosowanie w konfliktach zbrojnych na morzu (1994) wskazuja, ze cywilne samoloty
pasazerskie moga by¢ zestrzelone, jesli sa wykorzystywane poza swoja normalng rola i celowo przeszkadza-
ja w ruchu kombatantow. Ponadto stajg si¢ przedmiotem ataku, gdy nie wykonaja wydanego przez whadze
wojskowe polecenia wyladowania, przeprowadzenia inspekcji czy poddania si¢ ewentualnemu zajeciu i nie
ma innej metody uzyskania nad nimi kontroli, a okolicznosci niepodporzadkowania si¢ sa na tyle powazne,
ze wskazuja, iz dany statek powietrzny jest celem wojskowym, a jego zestrzelenie jest zgodne z zasada
proporcjonalnosci. Z kolei pkt 63 Harwardzkiego podrecznika prawa migdzynarodowego majgcego zasto-
sowanie do wojny powietrznej (2009) stwierdza, ze te same przykltady zaangazowania we wrogie dziatania
co w przypadku innych samolotow cywilnych, jak rowniez sam fakt znajdowania si¢ na terenie lotniska
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ska w art. 9 podkresla, ze panstwo moze wyznaczy¢ strefy zakazane, w ktorych dany
statek powietrzny powinien wyladowac ,,tak predko, jak to jest praktycznie mozli-
we, w porcie lotniczym wyznaczonym na terytorium tego Panstwa”. Harwardzki
podrecznik prawa miedzynarodowego majgcego zastosowanie do wojny powietrz-
nej w pkt 60 podkresla jednak, ze samo naruszenie danej strefy zakazu lotow przez
samolot pasazerski nie jest przestankg do ataku.

Celem ze swej natury sg rowniez okrety wojenne!'®. Stosunkowo tatwo takze
statki cywilne (handlowe) moga sta¢ si¢ celem wojskowym'"’, jesli np. sa czegscia
systemu wywiadowczego, rozmieszczaja czy tez usuwaja miny, ptyng w konwoju
wrogich okretow, przecinaja kable morskie, przewoza sity zbrojne czy tadunki woj-
skowe, angazuja si¢ w wojne elektroniczna, przeszukuja statki neutralne albo ata-
kuja inne statki, przekazujg informacje, odmawiajg wizyty, przeszukania czy zaje-
cia, sg uzbrojone w taki sposob, ze mogg wyrzadzi¢ szkode okrgtom wojennym '3,
Tym samym przestanki ataku na statki cywilne sg do$¢ szerokie, a znane sg z historii
przypadki (chocby storpedowania amerykanskiego statku RMS Lusitania przez nie-
miecki okret podwodny w maju 1915 r.), kiedy to atakujacy podnosili rzekomy fakt
uzbrojenia statkow, by usprawiedliwi¢ wszelkie ataki na morzu'”®. Zasada rozrdz-
nienia w wojnie morskiej czy lotniczej jest zatem bardziej ograniczona niz w przy-
padku dziatan zbrojnych na ladzie'”, zwtaszcza jesli wezmiemy pod uwage, ze zda-
niem niektoérych w pewnych strefach na morzu (tam, gdzie w danym czasie toczy
si¢ bitwa) nie ma bezprawnych celow'?!.

wojskowego, mogg przesadzi¢ o zakwalifikowaniu samolotu pasazerskiego jako celu wojskowego. Zob.
tez szerzej H.B. Robertson Jr, ‘The status of civil aircraft in armed conflict’ (1998) 27 IsrYHR 113, 125 i n.

6 Zob. tabela 1 oraz 2, a takze § 65 Podrecznika San Remo prawa miedzynarodowego majgcego zasto-
sowanie w konfliktach zbrojnych na morzu (1994).

17 Zob. § 59 ibidem. Na temat wylaczen poszczegdlnych rodzajow statkow w wojnie morskiej zob.
§ 47 ibidem. Wylaczenia obejmuja statki szpitalne, mate statki wykorzystywane do przybrzeznych akcji
ratunkowych 1 innego transportu medycznego, statki, ktorym przyznano prawo bezpiecznego przeptywu
na mocy porozumienia mi¢dzy walczacymi stronami, w tym przeznaczone i wykorzystywane do transportu
jencow wojennych lub prowadzgce misje humanitarne, w tym przewozace zasoby niezbg¢dne dla przetrwania
ludnosci cywilnej i statki zaangazowane w akcje ratownicze, statki transportujace dobra kultury bedace pod
ochrong specjalna, statki pasazerskie, ktore przewoza jedynie cywilnych pasazerdw, statki bedagce w misji
o charakterze religijnym, badawczym (niewojskowym), filantropijnym (statki zbierajace dane naukowe, kto-
re mogg mie¢ zastosowanie wojskowe, nie sa objete wylaczeniem), mate przybrzezne statki rybackie oraz
male todzie uzywane do lokalnego przybrzeznego handlu (sa one jednak zobowigzane do przestrzegania
zasad okreslonych przez dowddcow marynarki stron wojujgcych obecnych na danym terenie oraz do pod-
dania si¢ inspekcjom; okrety zaprojektowane lub przystosowane wytacznie do zwalczania zanieczyszczenia
srodowiska morskiego, okrety, ktore si¢ poddaty, szalupy i todzie ratunkowe. Tego typu statki sg chronione,
o ile petnig swoja normalng funkcje¢, poddaja si¢ identyfikacji i inspekcji oraz nie przeszkadzaja celowo
w ruchu kombatantow i podporzadkowujg si¢ rozkazom, jesli chodzi o zatrzymanie si¢ lub usunigcie z trasy
(§ 48). Specjalna procedura utraty ochrony przez statki szpitalne jest przewidziana w § 49-51, a w odniesie-
niu do pozostatych zasady sa podobne jak w przypadku lotnictwa cywilnego objgtego ochrona.

18 Zob. § 60 ibidem. Szerzej Marciniak, w: Jasudowicz, Balcerzak, Kapelanska-Pregowska (2009) 345
in.; Makowski, IInicki (1996) 87 i n.

19" Garner (1920) 357-361.

120 D. Stephens, M. Lewis, ‘The law of armed conflict — a contemporary critique’ (2005) 6 MelbJIL 55,
80.

121 Marciniak, w: Jasudowicz, Balcerzak, Kapelanska-Pregowska (2009) 360. Zob. rowniez w: Makow-
ski, Ilnicki (1996) 93—-106 — uwagi na temat tzw. stref zamknigtych.
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3.2.3. Linie komunikacyjne

Jednymi z pierwszych celow w czasie konfliktu zbrojnego sa drogi, mosty, tune-
le, kanaty, rzeki zeglowne i wszelkie inne linie transportowe (czyli takze szlaki mor-
skie oraz powietrzne)'?2. Wyjatki stanowig linie komunikacyjne uzywane na potrze-
by m.in. stref szpitalnych (art. 5 aneksu I do KG I czy art. 5 aneksu I do KG V),
z tym ze nie moga by¢ one wykorzystywane dla transportu personelu wojskowego
czy materiatow wojskowych, nawet w tranzycie.

W przypadku gtownych linii kolejowych czy wigkszych drog mozna podnosié,
7e stanowig one cel ze swej natury'®. Kolej w znacznym stopniu wptyneta na roz-
woj mozliwosci prowadzenia dziatan zbrojnych, gdyz pozwolita na przyspieszenie
dostaw dla wojska, stad tez wlasnie linie kolejowe i stacje sa traktowane jako jeden
z najwazniejszych celow wojskowych!?.,

Dokumenty wymieniajgce linie komunikacyjne czy transportowe wymagaja za-
zwyczaj, aby byty one wykorzystywane w celach wojskowych, by méc przeprowa-
dzi¢ wobec nich legalny atak!?. Jest to o tyle stuszne rozwigzanie, ze zadna koniecz-
no$¢ wojskowa nie nakazuje, aby niszczy¢ drogi na obszarze, na ktérym nie tocza
si¢ walki ani ktore nie s3 wykorzystywane przez wojska, gdyz sg np. zbyt waskie
dla wozoéw wojskowych!?. Przy czym co do zasady pod uwagg powinna by¢ brana
nie szerokos¢ drogi, ale jej wykorzystanie (obecne lub przyszie), gdyz by¢ moze na
zbyt waskiej drodze nie przejada wozy pancerne, ale juz zwierzgta juczne, przewo-
zace sprzet wojskowy — tak.

Jesli most stuzy dostarczaniu dostaw broni, zywnosci, dodatkowych sit albo moze
by¢ wykorzystany podczas ewentualnej ewakuacji, z pewnoscia staje si¢ celem woj-
skowym'?’. Przy ocenie mozliwosci jego zniszczenia nalezy wzig¢ pod uwagg, czy
czasem nie ma on znaczenia dla dostaw dla ludnosci cywilnej'?®. Pozostawienie pew-
nych ciagdw komunikacyjnych jest konieczne cho¢by po to, aby zapewni¢ dostep
pomocy humanitarne;j'®’.

Niszczenie ciaggéw komunikacyjnych ma sens, jesli uwzgledniamy catg siatke
polaczen. Trzeba jednak by¢ ostroznym w ocenie atakéw na pojedyncze mosty czy
drogi. O ile nie ulega watpliwos$ci, ze zniszczenie mostu nad brodem czy majace-
go jedynie symboliczne znaczenie nie przynosi zadnej korzysci, gdyz 6w most nie
jest konieczny do przeprawy na druga strong, o tyle juz zburzenie jednego z kilku
mostoéw nad rzeka zeglowna moze wigzac si¢ z okreslong korzysciag wojskowa, jesli

122 Zob. np. art. 15 kodeksu Liebera, art. 24 haskich regut wojny powietrznej. Zob. réwniez Vasileski
(2003) 192; Rogers, w: Burchill, White, Morris (2005) 182.
123 Zob. tabela 1 oraz 2. Por. rowniez Dinstein (2016) 111.
24 Bindschedler-Robert (1971) 25.
125 Zob. tabela 11 2.
26 Roscini (2005) 430.
127 MTKJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Jadranko Prli¢ (2013) § 1582.
% Thidem § 1583.
12 M.S. Holcomb, ‘View from the legal frontlines’ (2003) 4 ChJIL 568.
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celem jest zmuszenie przeciwnika do wybrania takiej, a nie innej drogi, albo odcie-
cie go od dostaw'°.

Celem wojskowym sa roéwniez wszelkiego rodzaju centra przerzutowe/przesiad-
kowe, takie jak lotniska, dworce'!, ze wzgledu na swe obecne lub przyszte wyko-
rzystanie'*.

Dopuszczalne jest rowniez atakowanie wszelkiego rodzaju linii komunikacyj-
nych, a zatem celem wojskowym sg kable telefoniczne, swiattowody, kable pod-
morskie, dzigki ktorym np. utrzymywany jest Internet. Mozna wigc atakowac wszel-
kie stacje nadawcze i satelity. Oznacza to, ze celem ataku mogg by¢ takze prywatne
komputery, jesli sa wykorzystywane (nawet bez wiedzy wlasciciela) do celdéw woj-
skowych, co w praktyce wigze si¢ ze zwigkszonymi mozliwo$ciami atakowania in-
frastruktury cywilnej, i to oddalonej od strefy dziatan wojennych!*.

3.2.4. Przemysli inne tzw. cele ekonomiczne

Charakterystyczne, ze w art. 4 aneksu do KG I oraz art. 4 aneksu do KG IV przy-
jeto, ze dla zapewnienia lepszej ochrony strefom szpitalnym i strefom bezpieczen-
stwa powinno si¢ je oddali¢ od duzych zaktadow przemystowych. Zaznaczono w ten
sposob watpliwosci co do ich statusu prawnego z punktu widzenia mozliwosci atako-
wania. Przyjecie definicji celu wojskowego w art. 52 ust. 2 PD [ miato na celu ogra-
niczenie mozliwosci atakowania catych gatezi gospodarki i tym samym odejscie od
praktyki stosowanej w czasie Il wojny $wiatowej'**.

Podczas Il wojny $wiatowej dochodzito do atakow na cale miasta, ale albo byto to
wynikiem represaliow, albo tego, ze dane miasto miato charakter przemystowy, np.
Coventry oraz Birmingham'*. Bombardowanie fabryki w $rodku miasta wydawa-
to si¢ wowczas w pelni usprawiedliwione'¢. Na przyktad po zrzuceniu bomby ato-
mowej na Hiroszime podkreslano, ze celem ataku byto zniszczenie zaktadow prze-
mystowych znajdujacych si¢ w tym miescie, cho¢ jak wiadomo, w konsekwencji
ucierpiaty nie tylko najwicksze zaktady produkcyjne, ale takze ludnos$¢ cywilna'’.

O ile atakowanie catych miast wzbudzilo watpliwosci prawne, o tyle juz nisz-
czenie zarowno w czasie Il wojny swiatowej, jak i w okresie powojennym przemy-
shu cigzkiego byto i jest oczywistym rozwigzaniem!'®®, Stad tez za dopuszczalny cel
atakow uznaje si¢ instalacje przemystu metalurgicznego (kopalni, hut), chemicz-

130 Schmitt, w: Breau, Jachec-Neale (2006) 283.

131 Jaworski (2003) 182. Charakterystyczne, ze w KH z 1954 r. stwierdzono, iz dobra kultury powinny
by¢ usytuowane w odpowiedniej odlegltosci m.in. od lotniska albo portu czy dworca kolejowego o pewnym
znaczeniu, jak rowniez od wielkich linii komunikacyjnych (art. 8 ust. 1 lit. a).

132 Jachec-Neale (2015) 52.

# Davidson (2007-2008) 95.
3 Adler (1970-1971) 40.

135 Jachec-Neale (2015) 27-29.
3 Levie (1971) 25.

137 Rosenblad (1976) 68.

138 Herczegh (1984) 139; Bothe, Partsch, Solf (2013) 365. Por. réwniez MTKJ, wyrok Izby Orzekajace;j
w sprawie Prokurator v. Radovan Karadzi¢ (2016) § 4442.
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nego (w tym rafinerii, platform wiertniczych)'**, zbrojeniowego (fabryk broni, kt6-
re mozna tez uznaé za cze$¢ instalacji, budynkow wojskowych)!#’, energetyczne-
go (elektrowni)!*!. Nie bez znaczenia dla uzasadnienia tego typu atakow jest to, ze
wsrod osob, ktorych wktad w wysitek wojenny nazistowskich Niemiec uznano za
znaczacy i tym samym nalezato je za to osadzi¢, byli sprawujacy najwyzsze funk-
cje w IG Farben czy Krupp, czyli w gtownych zakladach produkujacych materialty
strategiczne w Rzeszy.

Niekiedy przyjmuje si¢ nawet mozliwos$¢ atakowania zaktadow zywieniowych
z tego wzgledu, ze zywno$¢ jest niezbedna dla prawidtowego funkcjonowania sit
zbrojnych, tak jak paliwo jest konieczne do uruchomienia pojazdow'#. Takie podej-
$cie wynika z logiki, zgodnie z ktdra nalezy zniszczy¢ te cze$¢ przemystu, gospo-
darki, ktorej funkcjonowanie jest niezbedne do prowadzenia dziatan zbrojnych i tym
samym wnosi wktad do dziatalno$ci wojskowe;.

Sposrod wymienionych wyzej przyktadow duze watpliwosci sa formutowane wo-
bec atakowania elektrowni, choc¢by z tego wzgledu, ze od dostaw energii zalezy pra-
widtowe funkcjonowanie szpitali czy uzdatnianie wody pitnej'*. To jednak nie wpty-
wa na kwalifikacje danego dobra jako celu wojskowego (o ile rzeczywiscie dana
elektrownia dostarcza prad dla celow wojskowych)!#, a ewentualne straty cywilne
po prostu nalezy wzig¢ pod uwage przy ocenie proporcjonalnosci ataku.

Dzisiaj wobec ogromnego rozwoju przemystu zbrojeniowego na §wiecie jedy-
ne, co jest potrzebne do zdobycia broni, paliwa czy jakiegokolwiek sprzetu wojsko-
wego, to $rodki finansowe. Tym samym pojawia si¢ pokusa niszczenia tego typu
dziatalnos$ci gospodarczej wroga, ktora pozornie nie ma bezposredniego zwigzku
z dziatalnoscig zbrojna, jednak moze postuzy¢ do pozyskania materialdow wojsko-
wych!#, W praktyce mozna wskaza¢ przyktady atakowania fabryki tytoniu czy ma-
gazynu materialow biurowych, gietdy lub banku, kopalni wydobywajacych surowiec

139 Rogers, w: Burchill, White, Morris (2005) 182; Dinstein (2001) 17; Jachec-Neale (2015) 25, 74;
Lewis (2003) 488; Reynolds (2005) 35.

140 Zob. tabele 1 oraz 2.

141 Szerzej w Reynolds (2005) 28; Roscini (2005) 429; Bennoune (2004-2005) 184, 186.

142 Zob. US Joint Doctrine for Targeting, Joint Publication 3-60 (17.1.2002), A-2, gdzie mowa o tym, ze
cywilng wilasnoscig chroniong przed atakami jest jedynie to, co nie wspiera i nie podtrzymuje tzw. warfigh-
ting capability. Por. Dill (2015) 90, ktora z kolei wskazuje, Ze niszczenie Zywnosci posrednio (w tzw. dwoch
krokach kauzalnych) wptywa na prowadzenie dziatan zbrojnych, nie jest wigc dopuszczalne w swietle defi-
nicji celu wojskowego.

43 Roscini (2005) 428. Zob. réwniez A. Bienczyk-Missala, ‘Mig¢dzynarodowe prawo humanitarne
w $wietle interwencji zbrojnych Zachodu’, w: M. Madej (red.), Wojny Zachodu. Interwencje zbrojne panstw
zachodnich po zimnej wojnie (Wydawnictwo Naukowe Scholar 2017) 280, na temat wplywu niszczenia
trakcji energetycznych na infrastrukturg cywilna w trakcie interwencji w Iraku w 1991 r.

44 Zob. MTKIJ, wyrok Izby Orzekajgcej w sprawie Prokurator v. Radovan Karadzi¢ (2016) § 4441,
w ktorym trybunat stwierdzit, Ze stracja transformatorowa (jak rowniez stup energii elektrycznej) nie byta
legalnym celem, gdyz jej zadaniem bylo dostarczanie pradu dla miasta i jego ludnosci.

145 Na przyktad prowadzone w latach 1965-1972 na terytorium Wietnamu Pétocnego kampanie ,,Rol-
ling Thunder” czy ,,Linebacker I oraz II mialy na celu zniszczenie wszelkiego pojawiajacego si¢ tam prze-
mystu.
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bedacy gtownym Zrédlem dochodu strony niepanstwowej'“e. Izrael przeprowadzat
wielokrotnie ataki na fermy kur czy mleczarnie w Strefie Gazy, wskazujac, ze nisz-
czy galezie gospodarki wspierajace przeciwnika'¥’. W czasie operacji ,,Pustynna
Burza” atakowano réwniez tankowce przewozace rope przeznaczong na eksport,
z ktorego zyski miaty wspiera¢ gospodarke Iraku'#®, a z kolei w trakcie amerykan-
skiej operacji w Syrii i1 Iraku przeciwko ISIS trwajacej od 2014 r. celem byta infra-
struktura ropono$na, stanowiaca jedno z gtownych zrédet finansowania dziatan tej
grupy zbrojnej'®.

Powyzsze podejscie wskazuje jednak, ze powracamy do taktyki spalonej ziemi
Williama Shermana, generata Unii (potnocnych stanow USA) w wojnie secesyjnej,
ktory zastynal z niszczenia upraw bawetny bedacych gtownym zrédtem dochodu
Skonfederowanych Stanéw Ameryki (tzw. Konfederacji, czyli poludniowych sta-
néw USA probujacych dokonaé secesji w latach 1861-1865). Taktyki, ktéra mozna
rowniez okresli¢ jako wojne totalna.

Przyjecie, ze kazdy dziat gospodarki moze by¢ teoretycznie wykorzystany dla ce-
16w wojska, prowadzi do naduzy¢. Mozna bowiem uzna¢, ze wszystko pomaga jesli
nie w prowadzeniu, to z pewnoscia w utrzymaniu dziatan zbrojnych. Przedmiotem
ataku mogtby by¢ wiec zarowno kazdy rodzaj dziatalnosci, z ktdrej odprowadzane sa
daniny na rzecz panstwa, jak i kazdy urzad skarbowy, ktory czuwa nad odpowiednia
efektywnoscig ich $ciagalno$ci. Ponadto warto spojrze¢ na dziatalno$¢ gatezi gospo-
darki z punktu widzenia pojecia bezposredniego udzialu w dziataniach zbrojnych.
O ile mozna jeszcze dyskutowac, czy produkcja broni, sprzetu wojskowego lub zyw-
nosci dla wojska stanowi bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych, o tyle wytwa-
rzanie opium czy tytoniu nie moze by¢ z pewnoscia za takowy uznane. Dlatego trud-
no uzasadni¢ ataki na budynki, w ktorych tego typu produkcja si¢ odbywa.

Warto réwniez zda¢ sobie sprawe, ze atakowanie celéw komercyjnych utrudnia
odbudowe pokoju w regionie'®. Nic wigc dziwnego, ze np. w trakcie interwencji
w Bos$ni i Hercegowinie ani ONZ, ani NATO nie wydato zgody na ataki na fabryki'!.

146 Zob. szerzej np. Roscini (2005) 427.

47 Zob. ‘Hundreds of chickens killed in Israeli airstrike on Gaza’, Memo Middle East Monitor, 7 lutego
2017 r., https://www.middleeastmonitor.com/20170207-hundreds-of-chickens-killed-in-israeli-airstrike-on-
gaza/; Rami Almeghari, ‘Israel destroys Gaza dairy for second time’, The Electronic Intifada, 5 kwietnia
2010 r., https://electronicintifada.net/content/israel-destroys-gaza-dairy-second-time/8766.

148 Watpliwosci dotyczace tego typu atakéw podnosit m.in. Michael Schmitt, Schmitt w: Breau, Jachec-
-Neale (2006) 281. Inng taktyke przyjeto podczas interwencji w Libii w 2011 r., kiedy to NATO starato si¢
nie atakowa¢ infrastruktury roponosnej, zob. F.A. Holst, M.D. Fink, ‘A legal view on NATO’s campaign
in Libya’, w: K. Engelbrekt, M. Mohlin, Ch. Wagnsson (red.), The NATO Intervention in Libya: Lessons
Learned from the Campaign (Routledge 2014) 78.

149 M. Thompson, ‘U.S. bombing of ISIS oil facilities showing progress’, The Time, 13 grudnia 2015 r.,
http://time.com/4145903/islamic-state-oil-syria/.

130 W.G. Sharp, SR, ‘Operation Allied Force: Reviewing the lawfulness of NATO’s use of military force
to defend Kosovo’ (1999) 23:1 MdJIL&T 295, 327-328.

51 P.C. Forage, ‘Bombs for peace: A comparative study of the use of air power in the Balkans’ (2002)
28:2 AF&S 211, 217.
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3.2.5. Media

W konfliktach z ostatnich lat celami wojskowymi byly stacje radiowe i telewizyj-
ne'2, Media sg wymieniane rowniez w roéznych dokumentach zawierajacych liste
potencjalnych celow oraz w doktrynie!**. Zrozumiate jest, iz stacje radiowo-telewi-
zyjne stanowig cel w sytuacji, gdy sa wykorzystywane do przekazywania informacji
sitom zbrojnym'** lub gdy dzieki swej infrastrukturze, w razie przejecia przez woj-
sko, moga wspomoc je w utrzymaniu tgcznosci'*®. W takim wypadku stacje staja si¢
centrami dowodzenia lub tacznosci, a ich uzycie (czy przyszte uzycie) wnosi wktad
do dziatalnosci wojskowej i1 atak na nie (w postaci zniszczenia, przejecia lub neutra-
lizacji) przyniesie wymierng korzy$¢ wojskowa. Zawsze bowiem podstawowym ce-
lem operacji zbrojnej jest przecigcie tacznosci miedzy dowddztwem a poszczegdlny-
mi cze$ciami sit zbrojnych wroga. Dlatego m.in. w art. 8 ust. 1 Konwencji w sprawie
ochrony dobr kultury z 1954 r. podkreslono, ze obiekty objete ochrong specjalng po-
winny by¢ oddalone w odpowiedniej odlegtosci od waznych celéw wojskowych, do
ktérych zalicza si¢ stacje nadawcze. Jak stusznie wskazuje Yves Sandoz, nie ozna-
cza to, ze kazda stacja radiowa i telewizyjna jest celem wojskowym, ale ze takim
celem moze si¢ sta¢'>®.

Z wypowiedzi towarzyszacych atakom na stacje radiowe czy telewizyjne mozna
wnioskowacé, iz przeprowadzane sg one rOwniez, czy czasem wylacznie, ze wzgle-
du na role¢ nadawcow w gltoszeniu propagandy'>’. Marco Roscini np. twierdzi, iz
atak na telewizj¢ serbska w czasie operacji NATO z 1999 r. nie przynosit zadnej ko-
rzysci wojskowej, skoro nie ponowiono go, mimo iz infrastruktura nadal mogta by¢
wykorzystana do tacznosci'*®. Mozna jednak przyjaé, ze kolejny atak nie nastapit ze

152 Najbardziej znanym przykladem bylo zbombardowanie siedziby Radio-Televizija Srbije w Belgra-
dzie 23 kwietnia 1999 r. Inne to zniszczenie biura Al-Jazeery w Kabulu 12 listopada 2001 r., studia telewi-
zyjnego w Bagdadzie i stacji nadawczej w Abu Ghraib w czasie operacji ,,Iracka Wolno§¢” w 2003 r. oraz
Telewizji Al-Manar w Libanie. Zob. szerzej Jachec-Neale (2015) 157-158; Reynolds (2005) 29.

153 Zob. tabela 1 i 2. Zob. rowniez Rogers, w: Burchill, White, Morris (2005) 182.

154 Na przyktad w czasie II wojny $wiatowej radio londynskie przekazywato informacje francuskiemu
ruchowi oporu, zob. Redalié (2013) 73-74.

155 Wtasnie w ten sposob Prokurator MTKJ potraktowat atak na RTS w Belgradzie, uznajac, ze chodzito
o0 ch¢é zniszcezenia tzw. sieci C3 (Command, Control and Communications), Biuro Prokuratora MTKJ, Ra-
port koncowy w sprawie bombardowania przez NATO Federalnej Republiki Jugostawii (2003) § 72 (raport
jest dostepny na http://www.icty.org/en/press/final-report-prosecutor-committee-established-review-nato-
bombing-campaign-against-federal). Zob. rowniez Rogers, w: Burchill, White, Morris (2005) 182. Por. jed-
nak MTKJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Radovan Karadzi¢ (2016) § 4455, w ktorym
trybunat z kolei uznal, Ze stacja telewizyjna jest dobrem cywilnym, i rozwazat zmiang jej statusu jedynie
w razie przebywania na jej terenie cztonkow sit zbrojnych.

13 Sandoz, w: Chetail (2013) 443.

157 Zob. Kosovo, Lessons from the Crisis (UK Ministry of Defence, Cm 4724, The Stationery Office
6.2000) § 6.22; oraz szerzej na temat ataku na Radio-Televizija Srbije ze wzglgdu na role w gloszeniu propa-
gandy, w: A. Laursen, ‘NATO, the war over Kosovo, and the ICTY investigation’ (2002) 17:4 AUILR 765,
781. O roli mediow w osiggnigciu ostatecznego zwyciestwa w konflikcie zbrojnym zob. szerzej H. Munkler,
Wojny naszych czasow [Die neuen Kriege, Rowohlt Verlag, Reinbek bei Hamburg 2002/, przet. K. Matuszek
(Wydawnictwo WAM 2004) 145-146.

138 Roscini (2005) 424. Warto zaznaczy¢, ze atakiem sit NATO na siedzibg telewizji serbskiej w Belgra-
dzie miat szans¢ zaja¢ si¢ ETPCz, gdyz odpowiednig skarge ztozyly rodziny osob, ktore zgingty w wyniku
tego nalotu. Trybunat uznat jednak, ze nie ma jurysdykeji w tej sprawie, poniewaz do naruszenia doszto
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wzgledu na krytyke, z jaka spotkalo sie¢ wcze$niejsze bombardowanie stacji, tym sa-
mym to wzgledy polityczne, a niekoniecznie prawne, sprawily, ze jej budynek nie
byl przedmiotem dalszych atakow.

Stacja nadawcza moze by¢ celem wojskowym ze wzgledu na swe wykorzystanie
(obecne lub przyszte) na rzecz armii, jesli wiec nadaje ona programy wylacznie dla
ludnosci cywilnej, to nim nie jest. W razie niebezpieczenstwa wykorzystania stacji
w celu przekazywania informacji i tak trzeba wzia¢ pod uwage, ze korzysci woj-
skowej nie przyniesie zniszczenie studia, w ktérym przygotowuje si¢ programy dla
ludnosci cywilnej, lecz konieczne jest zniszczenie nadajnikow (wozoéw transmisyj-
nych, wiezy nadawczej itp.).

Jesli stacja angazuje si¢ w zachecanie do dziatan zbrojnych, np. przez namawianie
do przytaczenia si¢ do danych sit zbrojnych, wnosi wktad do dziatalnosci wojsko-
wej. Problematyczne jest jednak atakowanie jej tylko dlatego, ze sieje propagande
1 wzmacnia morale wroga. W odniesieniu do stacji, ktore zachecaja do popetiania
zbrodni (np. rwandyjskie Radio Tysiagca Wzgdrz), mozna podnosic¢, iz skoro naru-
szanie MPH wiaze si¢ z dziataniami zbrojnymi, to instruowanie, zachgcanie do nich
stanowi wktad do dziatalnosci wojskowej i zniszczenie danej stacji daje korzy$¢ woj-
skowa w postaci zmniejszenia ryzyka naruszen MPH'®. Je$li jednak na falach danej
stacji nie dochodzi do propagowania zachowan niezgodnych z prawem mi¢dzynaro-
dowym, to trudno uzasadni¢ atak na nig'®. Stalby on w sprzecznosci ze szczegolng
ochrong dziennikarzy jako 0sob cywilnych, ktérych dziatalno$¢ nie jest traktowana
jako bezposredni udzial w dziataniach zbrojnych. Dziennikarze maja prawo do opi-
nii 1 przedstawiania swojej wersji wydarzen.

Niekiedy sugeruje sig, ze decyzja o ataku na dang stacje radiowa czy telewizyj-
ng powinna by¢ podjeta w zaleznos$ci od tego, czy sa to media panstwa autorytar-
nego, czy demokratycznego'®!. Taki postulat wychodzi z zalozenia, ze w panstwach
demokratycznych media nie angazuja si¢ w propagande rzadu, co nie jest prawda.
Innym kryterium miataby by¢ kwestia wlasnosci; mozna by byto atakowac jedynie
stacje publiczne, ale nie prywatne'®2. I znow zalozenie jest btgdne, gdyz niekiedy
prywatne media moga bardziej angazowac si¢ w obrone stanowiska strony konfliktu,
gdy kieruja nimi osoby sympatyzujace z dana strona. Jesli jednak przyjmuje sie, ze
samo popieranie strony konfliktu nie moze by¢ traktowane jako bezposredni udziat

na obszarze niepodlegajacym jurysdykcji ktoregokolwiek z panstw stron EKPCz. Zob. ETPCz, decyzja
Wielkiej Izby w sprawie dopuszczalnosci skargi nr 52207/99 ztozonej przez Vlastimir oraz Borka Bankovi¢
v. Belgia et al. (2001).

159 Zob. wyjasnienia NATO nt. zbombardowania siedziby libijskiej telewizji panstwowej w lipcu 2011 r.,
zgodnie z ktorymi zniszczenie bylto konieczne, gdyz owa stacja byla czgsécig aparatu opresyjnego, ‘NATO
strikes Libyan state TV satellite facility. Statement by the Spokesperson for NATO Operation Unified Pro-
tector, Colonel Roland Lavoie, regarding air strike in Tripoli’, 30 lipca 2011 r., http://www.nato.int/cps/en/
natolive/news _76776.htm.

10 Bijuro Prokuratora MTKJ, Raport koncowy w sprawie bombardowania przez NATO Federalnej Re-
publiki Jugostawii (2003) § 47.

1ol Jachec-Neale (2015) 156.

192 Tbidem 165.
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w dziataniach zbrojnych, to trudno zrozumie¢, dlaczego pomieszczenie i sprzet stu-
zace do takiej dziatalnosci moglyby by¢ legalnie zniszczone.

3.3. KATALOG DOBR O CHARAKTERZE CYWILNYM

Charakterystyczne, ze KG 1 PD nie postuguja si¢ podziatem na dobra cywilne
i dobra wojskowe, lecz méwig o dobrach cywilnych i celach wojskowych. Tym sa-
mym tylko w przypadku kumulatywnego spetlnienia dwoch warunkéw oméwionych
wyzej dane dobro przestanie mie¢ charakter cywilny i stanie si¢ celem wojskowym.
Z zatozenia wigc wszystkie dobra majg charakter cywilny. W praktyce jednak, jak
wspomniano wczesniej, ze wzgledu na aktualne lub przyszite wykorzystanie (nie ma
znaczenia, czy zgodne z prawem, czy tez nie) niemal kazde dobro (np. fabryka mle-
ka dla dzieci) moze sta¢ si¢ celem wojskowym!®. Stad tez w odniesieniu do niekto-
rych débr PD I stwierdza, ze jesli wystapig watpliwosci co do ich charakteru, nale-
zy traktowac je jako dobra cywilne. Owo domniemanie z art. 52 ust. 3 PD I dotyczy
débr ,,normalnie przeznaczonych do uzytku cywilnego”, a wigc tych, ktore zazwy-
czaj nie sg traktowane jako typowe cele wojskowe. Nie moze zatem mie¢ zastoso-
wania np. do ciggéw komunikacyjnych, ktore maja kluczowe znaczenie dla wojska.

Art. 52 ust. 3 PD [ wymienia jako dobra co do zasady cywilne miejsca kultu reli-
gijnego, dom i inne pomieszczenia mieszkalne, szkote. W przypadku tego typu dobr
kazda watpliwos¢ co do ich wykorzystania powinna przesadzac o niemoznosci prze-
prowadzenia ataku'®*. Ponadto KG i PD formulujg wyrazne zakazy atakowania dobr
kultury (art. 53 PD I, art. 16 PD II); dobr niezbednych dla przetrwania ludnosci cy-
wilnej (art. 54 PD 1, art. 14 PD II); srodowiska naturalnego (art. 55 PD I), budowli
1urzadzen zawierajgcych niebezpieczne sity (art. 56 PD [, art. 15 PD II), miejscowo-
$ci niebronionych (art. 59 PD I) oraz stref szpitalnych (aneks 1 do KG I) i zdemilita-
ryzowanych (art. 60 PD I). W przypadku jednak kazdego z tych dobr MPH nie wy-
klucza ataku w okreslonych okolicznosciach, stad tez z pewnoscig owe zakazy nie
maja charakteru absolutnego.

3.3.1. Szpitale, formacje sanitarne, Srodki transportu medycznego

Bezspornymi dobrami cywilnymi sa szpitale i wszelkiego typu jednostki me-
dyczne'®. Sekretarz Generalny ONZ Ban Ki-Moon okre$lit je nawet mianem sank-
tuarium, by podkresli¢, jak fundamentalng kwestia jest poszanowanie przystuguja-
cej im ochrony w czasie konfliktu zbrojnego'®.

Charakterystyczne, ze termin cel wojskowy, gdy pojawit si¢ np. w art. 19 KG
I czy art. 18 KG IV, to w konteks$cie wykluczenia z tej kategorii szpitali czy innych

163 Dinstein (2001) 11; Shotwell (1993) 34.

164 Jachec-Neale (2015) 67.

165 Zob. szerzej E. Mikos-Skuza, ‘Hospitals’, w: A. Clapham, P. Gaeta, M. Sassoli (red.), The 1949 Ge-
neva Conventions. A Commentary (OUP 2015) 207 i n.

166 SG, Raport na Swiatowy Szczyt Humanitarny, Jedna ludzko$é: wspélna odpowiedzialnosé, A/70/709,
2.2.2016, § 58.
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formacji medycznych — statych zaktadow i lotnych formacji sanitarnych stuzby zdro-
wia'®”. Ochrong, zgodnie z art. 33 KG I, objeto rowniez inwentarz ruchomych forma-
cji sanitarnych oraz budynki, inwentarz, sktady statych zaktadow!'®®. Niemniej jed-
nak zaktady czy formacje sanitarne, zgodnie z art. 21 KG I oraz art. 13 PD I, moga
by¢ zaatakowane, gdy wbrew ich zadaniom humanitarnym uzywane sg one do ,,dzia-
tan szkodliwych dla nieprzyjaciela” (acts harmful to the enemy/des actes nuisibles
a ’ennemi), czego przyktadem moze by¢ umieszczenie na terenie szpitala stanowi-
ska do ostrzatu mozdzierzowego'®®. W kazdym przypadku konieczne jest wystoso-
wanie ostrzezenia przed planowanym atakiem.

Podczas NKZ zgodnie z art. 11 PD II ochrona formacji medycznych ustaje, gdy
,»$3 one uzywane poza ramami swych zadan humanitarnych do dziatan wrogich”
(used to commit hostle acts outside the humanitarian function/sont utilisés pour com-
mettre, en dehors de leur fonction humanitaire, des actes hostiles), przy czym tak-
ze 1 w tym przypadku konieczne jest wystosowanie ostrzezenia przed ewentualnym
atakiem!”’, Powyzsze sformutowania nalezy rozumie¢ tak samo i zgodnie z uwaga-
mi z rozdziatu II niniejszej monografii; sa one tozsame z pojeciem bezposredniego
udziatu w dzialaniach zbrojnych.

Ochronie podlegajg $rodki transportu rannych i chorych lub materiatu sanitarne-
go'"!. Takze i one, w $§wietle art. 34 KG II oraz art. 23 ust 3 PD I, nie mogg by¢ wy-
korzystywane do dziatan szkodliwych dla nieprzyjaciela. Jesli wigc karetka stuzy do
transportu broni, staje si¢ celem wojskowym!”, Szczegdlne regulacje dotyczg stat-
kow szpitalnych!™ oraz samolotow medycznych!*.

Statki szpitalne (mowa nie tylko o specjalnie przystosowanych okretach, ale tak-
ze statkach handlowych, ktore sg chronione, pod warunkiem ze angazuja si¢ wylacz-
nie w dziatalno$¢ humanitarng) korzystaja z ochrony jedynie, gdy druga strona zo-
stanie odpowiednio powiadomiona, ze nie angazuja si¢ one w dziatalnosc¢ szkodliwg
dla nieprzyjaciela (np. zabronione jest uzywanie tajnych szyfrow). Atak powinien
by¢ poprzedzony ostrzezeniem. Podkresla si¢, ze nawet gdy statki sa wykorzysty-
wane wytacznie do ratowania rannych, to z tego wzgledu, Ze ich dziatalno$¢ moze
utrudnia¢ swobode ruchdw jednostek walczacych podcezas bitwy i po niej — zgodnie

17 Por. rowniez art. 27 RHiart 12 PD L.

168 Warto pamigtaé, ze PD I (art. 8 lit. ) rozszerzyt rozumienie jednostek medycznych, gdyz za takowe
uznaje takze osrodki przetaczania krwi, osrodki medycyny zapobiegawczej, instytuty, osrodki zaopatrzenia
medycznego oraz sktadnice materiatdow medycznych i artykutow farmaceutycznych.

199 Zob. MTKJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Radovan Karadzi¢ (2016) § 4032 (przy-
pis 13403), 4531-4544.

170 Zob. rowniez pkt 4.2.1 Podrecznika San Remo dotyczqcego niemigdzynarodowych konfliktow zbroj-
nych (2006).

71 Art. 35 KG I; art. 21 KG IV. Zob. rowniez definicj¢ z art. 8 lit. fi g PD I, w ktorej podkreéla sie, ze
chronione sg $rodki transportu medycznego zarowno state, jak i czasowe. Por. rowniez regule 29 Studium
zwyczajowego MPH.

172 Rosen (2009) 743.

173 Art. 20 KG [; art. 21-22, 26 KG II; art. 22-23 PD I, art. 11 PD II. Zob. réwniez § 47-52 Podrecznika
San Remo prawa miedzynarodowego majqgcego zastosowanie w konfliktach zbrojnych na morzu (1994).

174 Zob. np. art. 36-37, art. 3940 KG II, KG [, art. 24-30 PD 1, art. 11 PD Il oraz § 53-55 Podrecznika
San Remo prawa miedzynarodowego majqgcego zastosowanie w konfliktach zbrojnych na morzu (1994).
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z art. 20 KG II — dziataja one na wtlasne ryzyko i niebezpieczenstwo. Takie sformu-
fowanie jest o tyle nieprecyzyjne, ze nie do konca okresla okres braku ochrony dla
statkow szpitalnych, zwlaszcza gdy wezmiemy pod uwage, ze w wersji angielskiej
mowa o zaangazowaniu (engagement), a nie — tak jak w wersji francuskiej — walce
(combat), co moze sugerowac rowniez brak ochrony w trakcie poscigu, a nie tylko
w czasie bezposredniego starcia zbrojnego.

W przypadku statkéw powietrznych dla uzyskania ochrony konieczne jest otrzy-
manie zgody strony przeciwnej i okreslenie tras i wysokosci przelotu oraz sposobu
oznaczenia'”>. Tym samym jesli samolot medyczny zbacza z ustalonych tras czy wy-
sokosci (bez wzgledu na to, czy jest to wynikiem wyzszej koniecznos$ci czy btedu
w nawigacji) i nie podejmie wysitkow, jesli chodzi o identyfikacje i powiadomienie
strony przeciwnej — lub beda one nieskuteczne — moze by¢ zestrzelony. Jesli statek
zostanie rozpoznany, ale nie podporzadkuje si¢ rozkazowi ladowania czy wodowa-
nia, takze traci ochrong. Nie bedzie rowniez podlegat ochronie, jesli przekazuje dane
wywiadowcze, przewozi sprzet wojskowy (poza bronig zabrang rannym lub stuzaca
do obrony) czy bez zgody danego panstwa jest wykorzystywany do przeszukiwania
terenu w celu znalezienia rannych i chorych!.

W ostatnich latach mozna zauwazy¢ niepokojacy trend w postaci atakow na szpi-
tale, ktore probowano m.in. uzasadnia¢ prowadzonymi na ich terenie dziataniami
szkodliwymi'”. Trzeba jednak zaznaczy¢, ze zgodnie z art. 22 KG I oraz 35 KG 1II
ataku nie moze usprawiedliwia¢ fakt, ze personel przebywajacy na terenie takich
jednostek jest uzbrojony i uzywa tej broni w swojej czy chorych i rannych obro-
nie; ze formacja jest strzezona przez posterunek, warte lub konwoj; ze znajduje si¢
tam odebrana chorym i rannym mata bron i amunicja, ktorej nie zdgzono przekazaé
wlasciwym wladzom; czy ze rdwniez przebywa tam personel i sprzet weterynaryj-
ny albo ze dzialalno$¢ obejmuje takze chorych i rannych cztonkow ludnosci cywil-
nej. W art. 13 ust. 2 lit. d PD I podkre$lono, ze ochrona nie moze ustac, jesli w danej
cywilnej jednostce medycznej przebywaja cztonkowie sit zbrojnych lub inni kom-
batanci w celach medycznych, a zatem nie tylko gdy sg chorzy czy ranni, ale takze
wtedy, gdy chociazby oddajg krew.

3.3.2. Budowle i urzadzenia zawierajace niebezpieczne sily

Zaréwno w art. 56 ust. 1 PD I, jak i art. 15 PD II wprowadzono zakaz atakowa-
nia ,,.budowli i urzadzen zawierajacych niebezpieczne sity, a zwlaszcza zapor, gro-
bli i elektrowni jadrowych”, i to ,,cho¢by stanowity cele wojskowe, jesli takie ataki
moga spowodowa¢ wyzwolenie tych sit i w nastepstwie wywota¢ powazne stra-
ty wsérdd ludnosci cywilnej”'”®. W przypadku MKZ stwierdza si¢ dodatkowo, ze

175 Zob. np. art. 36 KG I czy art. 22 KG IV.

176 Art. 28 PD L.

177" Zob. G. Greenwald, The Radically Changing Story of the U.S. Airstrike on Afghan Hospital: From
Mistake to Justification, The Intercept, 5 pazdziernika 2015 r., https://theintercept.com/2015/10/05/the-radi-
cally-changing-story-of-the-u-s-airstrike-on-afghan-hospital-from-mistake-to-justification/.

178 Zob. rowniez regute 42 Studium zwyczajowego MPH.
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gdy na tego typu budowlach czy urzadzeniach albo w ich poblizu znajduja si¢ cele
wojskowe, nie powinny by¢ one przedmiotem ataku, ,,jezeli takie ataki mogg spo-
wodowaé wyzwolenie niebezpiecznych sit i wskutek tego wywota¢ powazne straty
wsrod ludnos$ci cywilnej”. Warto podkresli¢, ze PD 11 PD Il nie wspominajg o ewen-
tualnym zniszczeniu jakichkolwiek dobr cywilnych, lecz mowiag wytacznie o stra-
tach osobowych. To mogloby sugerowac, iz jesli w wyniku ataku zostanie zalany
duzy obszar, ale ktory jest opuszczony przez ludnos¢, to nie wystepuja prawne prze-
szkody do przeprowadzania ataku.

Powyzszy wniosek nie jest jednak prawidtowy w $wietle brzmienia art. 85 ust. 3
lit. ¢ PD I, zgodnie z ktorym za cigzkie naruszenia (tj. zbrodnie wojenne) uznaje si¢
ataki ,,przeciwko budowlom lub urzadzeniom zawierajagcym sity niebezpieczne ze
Swiadomoscia, ze taki atak spowoduje straty w zyciu ludzkim, ranienia oséb cywil-
nych lub szkody w dobrach o charakterze cywilnym, nadmierne w rozumieniu
ustepu 2 (a) (iii) artykulu 57 [podkreslenie autorki|”. Warto rdéwniez zaznaczy¢, ze
jesli dany atak na budowle/urzadzenia zawierajace niebezpieczne sity bedzie ozna-
cza¢ zniszczenie dobr niezbednych dla przetrwania ludnos$ci cywilnej, takich jak za-
soby wody pitnej, pola uprawne, zwierzgta hodowlane itp., to powinien on by¢ roz-
patrywany nie tylko w konteks$cie art. 56, lecz rowniez art. 54 PD I (dobra niezbedne
dla przetrwania ludnosci cywilnej).

W art. 56 ust. 1 PD I oraz art. 15 PD II uzyto sformutowania ,,powazne straty”,
ktore jest skrajnie nieprecyzyjne i pozwala na przyjmowanie przez panstwa roznych
standardow, zgodnie z ktorymi akceptowalne straty moga wahac¢ si¢ od dziesigtek
do setek czy tysigey ludzi'”.

Kategorycznos¢ zakazu ataku na budowle i urzadzenia zawierajace niebezpiecz-
ne sity jest niwelowana przez przewidziane w PD odstepstwa od obowiazku ochrony
tego typu budowli. Zapory, groble, elektrownie jadrowe, jak i cele wojskowe, ktore
umieszczono na budowlach czy urzadzeniach zawierajacych niebezpieczne sity lub
w ich poblizu (np. cztonkowie sit zbrojnych, bron, platformy do uzycia broni), moga
by¢ zaatakowane, jesli sa spetnione kumulatywnie okreslone warunki. Po pierwsze,
wymienione dobra muszg by¢ ,,wykorzystywane do regularnego, istotnego, bezpo-
sredniego wsparcia operacji wojskowych”. Po drugie, ataki ,,s3 jedynym mozliwym
srodkiem mogacym spowodowac ustanie takiego wsparcia”.

W przypadku zapo6r i grobli dodano jeszcze jeden warunek, aby owe budowle
byly uzywane ,,do innych celow niz ich normalne przeznaczenie”. Dodanie go musi
wzbudzaé¢ watpliwosci. Jesli bowiem zapora ma na celu nie tylko regulowanie po-
ziomu wod, ale rowniez produkcj¢ energii (elektrownie wodne), co jest dos¢ cze-
stym rozwigzaniem, a ta energia jest wykorzystywana przez wojsko, to z pewnoscia
jej wsparcie dla operacji wojskowych jest istotne, bezposrednie i co do zasady re-
gularne. Gdy za$ taka funkcja (wytwarzanie energii) byta normalnym przeznacze-
niem zapory przed konfliktem zbrojnym, to ataku zgodnie z PD I nie mozna prze-
prowadzi¢. Taka regulacja musi budzi¢ zdziwienie, jesli wezmie si¢ pod uwage, iz

17 Przyktadem ataku na zapory, ktorego skutkiem byty ogromne zniszczenia dobr cywilnych, jest ope-

racja ,,Chastise” przeprowadzona przez brytyjskie sity lotnicze (RAF) na niemieckie zapory na rzekach
w Zaglebiu Ruhry 16/17 maja 1943 r.
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PD I dopuszcza atakowanie w powyzszej sytuacji elektrowni jadrowe;j, a jej niszcze-
nie moze mie¢ o wiele gorsze skutki niz destrukcja elektrowni wodnej. Mozna jed-
nak przyjac¢, ze w okresie pokoju normalng funkcjg elektrowni wodnej nie jest do-
starczanie energii dla operacji wojskowych typowych dla konfliktu zbrojnego, tym
samym gdy owa energia stuzy wsparciu operacji wojskowych w czasie konfliktu
zbrojnego, wykorzystanie zapory wychodzi poza jej normalne funkcje.

Trudnos$ci w prawidtowej ocenie dopuszczalnos$ci ataku na budowle i urzadzenia
zawierajgce niebezpieczne sity sg zwigzane z okresleniem, jakie dziatania, funkcje
nalezy traktowac jako istotne wsparcie wojskowe i jakg perspektywe czasowg przy-
ja¢ do oceny tegoz wsparcia i niemoznosci zastosowania innych $rodkow w celu
jego zlikwidowania.

Zapewnienie zasobow wody pitnej, energii oraz regulowanie poziomu rzek, aby
uniemozliwi¢ przejscie na drugg strone cieku wodnego przez sity przeciwne, stano-
wi istotne wsparcie operacji wojskowych. Podobnie za istotne wsparcie nalezy uznac
wykorzystanie obiektu ze wzgledu na jego potozenie do ostrzatu zblizajacych sie sit
nieprzyjaciela. Trzeba jednak pamigtac, ze rozmieszczenie sit zbrojnych czy broni
na budowlach tego typu jest dopuszczalne, jesli ma ono na celu wyltacznie (!) obro-
n¢ danej budowli/urzadzenia.

Uzycie sformutowania ,,operacje wojskowe”, a nie ,,0g6Iny wysitek wojenny” czy
,.dziatania wojskowe”, moze wskazywac, ze atak powinien by¢ dokonany w zwigz-
ku z prowadzona przez przeciwnika konkretna operacja wojskowa, dla ktorej wspar-
ciem jest wykorzystanie np. danej zapory.

PD I nie precyzuje, jakg perspektywe czasowg nalezy przyja¢ w kontekscie oce-
ny jedynego mozliwego sposobu uniemozliwienia wsparcia dla operacji wojskowe;.
Mozna wigc uznac, ze jesli w danym czasie nie ma innego srodka, ale by¢ moze po-
jawiltby si¢ on w niedalekiej przysztosci, to i tak atak bylby dopuszczalny.

Jak wyzej wskazywano, elektrownie sg czgsto traktowane jako jeden z gtownych
celow wojskowych. Nie budzi to wigkszego sprzeciwu, gdy atakowane sg elek-
trownie wiatrowe czy weglowe, ale w przypadku elektrowni jadrowych lub wod-
nych, ktore rowniez sa celem $wiadomych atakow'®, nalezy zglosi¢ powazne wat-
pliwosci w §wietle przepisu art. 56 PD I i ustanowionej tamze specjalnej ochrony
dla tego typu instalacji. Charakterystyczne jednak, ze niektore panstwa, tj. Francja
1 Zjednoczone Krolestwo, dokonaty zastrzezen wzglgdem art. 56 PD I, podkreslajac,
iz nie moga zagwarantowac absolutnej ochrony tego typu instalacjom, cho¢ beda po-
dejmowac odpowiednie $rodki ostroznosci. Wobec powyzszego pojawiajg si¢ wat-
pliwosci co do zwyczajowego charakteru zakazu atakowania budowli i instalacji za-
wierajacych niebezpieczne sity. Te watpliwosci poglebiaja sie, gdy wezmie si¢ pod
uwagge, ze np. Statut MTK nie wymienia osobno w katalogu zbrodni wojennych ata-
kéw na obiekty tego typu.

180 Jako przyktad mozna podaé izraelski atak na Osirak w Iraku 7 czerwca 1981 r. lub seri¢ irackich
atakow w latach 1984—1988 na Bushehr w Iranie. Zob. szerzej Lewis (2003) 489.
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3.3.3. Dobra kulturalne i miejsca kultu religijnego

Juz w art. 56 RH z 1907 r. wyszczegdlniono jako rodzaj wlasnosci prywatnej
dobra kultury, tj. ,,wtasno$¢ gmin, instytucji koscielnych, dobroczynnych, wycho-
wawczych oraz instytucji sztuk pigknych i naukowych, chociazby nalezacych do
panstwa”'®!. W razie oblezenia czy bombardowania strony mialy podja¢ wszelkie
niezbedne kroki, by w miar¢ mozliwosci oszczedzone zostaty ,,$§wigtynie, gmachy
stuzace celom nauki, sztuki i dobroczynnosci, pomniki historyczne (...)”, pod wa-
runkiem ze te gmachy i miejsca nie stuzg jednocze$nie celom wojskowym!®2, Co
wazne, to wlasnie m.in. w zwigzku z ,,zajeciem, zniszczeniem lub rozmys$lng profa-
nacja instytucji tego rodzaju, pomnikow historycznych, dziet sztuki i nauki” wpro-
wadzono do RH przepisy dotyczace odpowiedzialno$ci prawnej!s3,

KG nie poswiecity szczegdlnej uwagi dobrom kultury, przewidujac jednak szcze-
g6lny status miejsc pochowku'®*. Ochrona dobr kultury zostata uregulowana w KH
7 1954 1. i protokotach dodatkowych do niej z 1954 1 1999 r. (zarowno KH z 1954 r.,
jak i protokot z 1999 r. odnoszg si¢ nie tylko do MKZ, ale i do NKZ) oraz w art. 53
lit. a PD I i art. 16 PD II'®. Nie ulega watpliwosci, ze ochrona dobr kultury przed
atakami jest czg$cig prawa zwyczajowego majacego zastosowanie zarowno w MKZ,
jak i w NKZ'¢,

W przywolanych przepisach PD zakazano atakow ,,przeciwko budowlom histo-
rycznym, dzietom sztuki lub miejscom kultu religijnego, ktére stanowia dziedzictwo
kulturalne lub duchowe narodow”. Takie sformutowanie wymaga stwierdzenia, czy
rzeczywiscie dane dzieto/obiekt/miejsce jest czg¢scig dziedzictwa kulturalnego lub
duchowego nie danego narodu, lecz narodéw. To daje spore mozliwosci do naduzyc,

181 Art. 56 RH. Mozna roéwniez wspomnie¢ o regionalnym instrumencie ochrony dobr kultury zarowno
w czasie wojny, jak i pokoju, a mianowicie tzw. pakcie Roericha, czyli Traktacie o ochronie instytucji arty-
stycznych i naukowych oraz zabytkow historycznych z 1935 r., ktorego stronami sg Brazylia, Chile, Domi-
nikana, Gwatemala, Kolumbia, Kuba, Meksyk, Salwador, Stany Zjednoczone oraz Wenezuela. Zob. roéwniez
K. Satacinski, ‘Ochrona débr kultury w prawie mi¢dzynarodowym i polskim — do§wiadczenia z realizacji
zadan w ramach misji wojskowych’, w: Nowakowska-Matusecka (2010) 142 i n.

182° Art. 27 RH. Por. art. 5 KH IX; art. 4 KH XI z 1907, art. 25 haskich regut wojny powietrzne;j.

183 Co charakterystyczne, w polskim tek$cie RH mowa jest o karaniu, co sugeruje odpowiedzialno$é
karna, gdy natomiast wersje angielska i francuska przewiduja, iz takie dziatania sa zakazane (forbidden/
interdite) i powinny podlega¢ odpowiedniej procedurze prawnej (should be made the subject of legal pro-
ceedings/interdite et doit étre poursuivie), co niekoniecznie musi oznacza¢ odpowiedzialnos¢ karng. Cha-
rakterystyczne, ze wlasnie na podstawie art. 56 RH (jako ze strony konfliktu nie byly zwiazane KH z 1954 .
ani PD I, a regulacje KG nie odnoszg si¢ w sposob szczegdlny do dobr kultury) Komisja ds. roszezen migdzy
Etiopia i Erytreg uznata odpowiedzialnosc tej pierwszej za wysadzenie kamiennej steli w miejscowosci Ma-
tara w nocy z 30/31 maja 2000 r., zob. Komisja ds. roszczen miedzy Erytreg a Etiopia, cz¢Sciowe orzeczenie:
front centralny, roszczenia Erytrei nr 2, 4, 6, 7, 8 & 22, Haga, 28.4.2004 (2009) 26 RIAA 115, § 113.

184 Zob. art. 17 KG 1, art. 120 KG II1, art. 130 KG IV, a takze art. 34 PD 1.

185 Zob. rowniez pkt 4.2.2 Podrecznika San Remo dotyczqcego niemigdzynarodowych konfliktow zbroj-
nych (20006).

186 Zob. reguty 38-40 Studium zwyczajowego MPH, a takze MTKIJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie
Prokurator v. Pavle Strugar (2005) § 230. Zob. réwniez A. Jakubowski, ‘Zwyczajowy charakter zakazu
niszczenia oraz grabiezy dobr kultury w razie konfliktu zbrojnego we wspolczesnym prawie migdzyna-
rodowym’, w: E. Mikos-Skuza, K. Satacinski (red.), Ochrona dziedzictw kultury w konfliktach zbrojnych
w Swietle prawa migedzynarodowego i krajowego. 60 lat Konwencji haskiej i 15 lat jej Protokotu II (Wojsko-
we Centrum Edukacji Obywatelskiej 2015) 93 i n.
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gdyz niekoniecznie wymaga przyjecia perspektywy ludnosci przeciwnika, lecz wia-
$nie atakujgcego, ktory moze podwazac bezpornos$¢ przynaleznosci danego dobra
do odpowiedniego dziedzictwa. Na waski zakres norm PD wskazujg prace nad nimi,
w czasie ktorych podkreslano, ze miaty one dotyczy¢ niewielu najbardziej znanych
zabytkow, takich jak Akropol w Atenach czy Bazylika §w. Piotra w Rzymie'*’.

Konsekwentnie pomniki przywodcy danego narodu nie nalezg do dziedzictwa na-
rodow i tym samym niszczenie posagéw Saddama Husajna byto w petni legalne, je-
$li przyjmiemy, ze atak na symbole narodowe, w szczegolnosci jesli przedstawiajg
one dyktatorow, sg symbolem ich wtadzy, ostabia motywacj¢ przeciwnika, a wigc ich
zniszczenie przynosi okreslong korzys$¢ wojskowa'®®. Gdy jednak uznamy, ze znisz-
czenie pomnika dyktatora nie ma zadnego skutku dla dziatan zbrojnych, ale jedynie
wymiar polityczny, 6w pomnik, cho¢ nie musi by¢ klasyfikowany jako dobro kultu-
ry, nadal jest dobrem cywilnym korzystajacym z ochrony ogdlne;.

Art. 1 KH z 1954 1. postuguje si¢ bardziej szczegdtowym wyliczeniem dobr kultu-
ralnych, kwalifikujac do takowych ,,dobra ruchome lub nieruchome, ktére posiadaja
wielka wage dla dziedzictwa kulturalnego narodu, na przyktad zabytki architektury,
sztuki lub historii, zarowno religijne, jak i $wieckie, stanowiska archeologiczne, ze-
spoty budowlane posiadajace jako takie znaczenie historyczne lub artystyczne; dzie-
ta sztuki, rekopisy, ksigzki i inne przedmioty o znaczeniu artystycznym, historycz-
nym lub archeologicznym, jak rowniez zbiory naukowe i powazne zbiory ksigzek,
archiwaliéw lub reprodukcji wyzej okreslonych dobr”. Znéw wigc pojawia si¢ nie-
precyzyjne sformutowanie ,,wielka waga dla dziedzictwa kulturalnego”, z tym ze
mowa jest o narodzie, a nie narodach w liczbie mnogiej. Art. 1 lit. b KH z 1954 1. wy-
mienia z osobna ,,gmachy, ktorych zasadniczym i stosowanym w praktyce przezna-
czeniem jest przechowywanie lub wystawianie dobr kulturalnych ruchomych (...),
na przyklad muzea, wielkie biblioteki, sktadnice archiwalne, jak rowniez schrony
majace na celu przechowywanie w razie konfliktu zbrojnego dobr kulturalnych ru-
chomych (...) oraz o$rodki obejmujace znacznag liczbe dobr kulturalnych (...)”. Tym
samym miejscowosci, ktorych zabudowa niemal w catosci jest zabytkowa, nie po-
winny by¢ atakowane.

Nalezy nadmieni¢, ze ochrona dobr kultury wynika rowniez z praw czlowieka,
a mianowicie prawa do wyznania, obejmujacego prawo do ,,uzewngtrzniania indy-
widualnie czy wspoélnie z innymi, publicznie lub prywatnie, swej religii lub prze-
konan przez uprawianie kultu, uczestniczenie w obrzedach, praktykowanie i na-
uczanie” — art. 18 i1 27 Miedzynarodowego paktu praw gospodarczych, spotecznych
i kulturalnych z 1966 r., ktore jest niederegowalne, czy prawa do udzialu w zy-
ciu kulturalnym — art. 15 tegoz paktu. Te prawa znalazty odzwierciedlenie rowniez
w KG i PD'®,

187 Zob. Komisja ds. roszczen migdzy Erytreg a Etiopia, czg$ciowe orzeczenie: front centralny, roszcze-
nia Erytrei nr 2, 4, 6, 7, 8 & 22 (2004) § 113.

188 Na temat watpliwo$ci amerykanskiego Wojskowego Biura Sledczego (JAG) co do mozliwosci znisz-
czenia ogromnych figur Husajna zob. Lewis (2003) 492—493.

189 Zob. np. art. 27, 58 KG 1V; art. 53 PD I, art. 16 PD II.
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Faktem jest jednak, ze dobra kultury sa wykorzystywane dla celow wojskowych'®,
nie dziwi wigc, iz wiele panstw zastrzegto w stosunku do art. 53 PD I, Ze jesli dobra
kultury sa bezprawnie uzywane do celow wojskowych czy tez dla wsparcia wysit-
ku wojennego, to tracg przewidziang protokotem ochrong!’!. Ze wspomnianych za-
strzezen mozna wywnioskowaé, ze ochrona jest uchylona jedynie na czas niezgod-
nego z prawem wykorzystania (Kanada zaznaczyta dodatkowo, ze zastrzega sobie
mozliwos¢ ataku, tylko jesli bedzie tego wymagata stanowcza konieczno$¢ wojsko-
wa) 1 ze ataki na tego typu obiekty nie sg mozliwe, jesli jedynie si¢ przewiduje, iz
druga strona moze uzy¢ w przysztosci danego dobra kultury w sposob bezprawny!*2.

Nawet gdyby panstwa nie zlozyly stosownych zastrzezen/deklaracji, z brzmie-
nia art. 53 lit. b oraz 85 ust. 4 lit. d PD [ mozna wywnioskowa¢, ze w razie uzywa-
nia dobr kulturalnych dla wsparcia wysitku wojskowego lub gdy owe dobra znajdu-
ja sie w bezposredniej bliskosci celow wojskowych, ochrona im nie przystuguje'®:.
Wtasnie rzekomym wykorzystaniem dla celow wojskowych przez przeciwnika
Niemcy uzasadniali zbombardowanie katedry koronacyjnej w Reims w czasie [ woj-
ny $wiatowej'*. Z kolei przyktadem utraty ochrony w zwiazku z bliskoscig celow
wojskowych jest rozmieszczenie irackich samolotow mysliwskich obok $wigtyni
w Ur w czasie pierwszej wojny w Zatoce Perskiej czy ulokowanie bazy wojskowe;j
dla wielonarodowej dywizji pod dowddztwem polskiego kontyngentu w ruinach sta-
rozytnego miasta Babilon w Iraku w latach 2003-2004, co sprawito, ze niekwestio-
nowane zabytki staty si¢ celem wojskowym. Warto jednak zwroci¢ uwage, ze MTKJ
podkreslil, iz bliskos$¢ celu wojskowego nie skutkuje utrata ochrony przez dane do-
bro, chociaz w takim przypadku wystapia trudnosci z udowodnieniem, Ze celem ata-
ku byto dobro kultury, a nie dany cel wojskowy!?.

KH z 1954 r. oprocz ochrony ogdlnej przystugujacej wszelkim dobrom kultu-
ry przewiduje przyznanie ochrony specjalnej. Jednak wyklucza mozliwos¢ objecia
nig, jesli dobra kultury nie znajdujg si¢ w dostatecznej odlegtosci od wskazanych
obiektow, ktore mozna zakwalifikowa¢ jako cele wojskowe lub ktore sg uzytkowa-
ne dla celéw wojskowych. Takim uzytkowaniem zgodnie z art. § ust. 3 KH z 1954 1.

19 Przyktadem moze by¢ wykorzystanie przez sity irackie w czasie bitwy o Faludz¢ 60 ze 100 meczetow
w celach wojskowych (magazyny broni, stanowiska strzeleckie itp.). Zob. szerzej Schmitt (2008) 59.

91 Zob. zastrzezenia Francji, Holandii, Irlandii, Kanady, UK, Wtoch. Por. art. 27 RH.

192 W literaturze przywotuje si¢ przyktad zniszczenia opactwa benedyktynskiego na Monte Cassino
w wynika ataku aliantow w 1944 r. Niemcy powiadomili przeciwnika, ze nie wykorzystaja wzgorza w ce-
lach wojskowych, wtasnie ze wzgledu na istniejace na nim dobro kultury. Alianci jednak mimo wszystko
zdecydowali si¢ na atak z uwagi na sama mozliwo$¢ wykorzystania terenu przez sity niemieckie. Por. jednak
argumentacje w Adler (1970-1971) 28; Dinstein (2016) 114.

195 Por. art. 27 RH.

19 S.E. Nahlik, ‘Odpowiedzialno$¢ panstwa w dziedzinie miedzynarodowej ochrony dobr kulturalnych’,
w: R. Sonnenfeld (red.), Odpowiedzialnosé panstwa w prawie migdzynarodowym (PISM 1980) 268.

195 MTKIJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Pavle Strugar (2005) § 309-310. Zob. row-
niez MTKJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Tihomir Blaski¢ (2000) § 185; MTKJ, wyrok
Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Mladen Naletili¢ & Vinko Martinovi¢ (2003) § 604. Por. jednak
MTKJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Naser Ori¢ (2006) § 588, w ktorym trybunat pod-
kreslit, Ze nie jest zbrodnig wojenng zniszczenie budynkow sgsiadujacych z danym celem wojskowym, jesli
stanowig one tzw. collateral damage.
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jest np. ,,przemieszczanie, chociazby tylko tranzytowe, osob wojskowych lub ma-
teriatu wojskowego”, a takze sytuacja, w ktorej osrodek zabytkowy jest ,terenem
czynnosci bezposrednio zwigzanych z dziataniami wojskowymi, z kwaterunkiem
0s6b wojskowych lub produkcja materialu wojennego”. Art. 8 ust. 5 KH z 1954 r.
nie wyklucza jednak przyznania ochrony specjalnej dla dobra kulturalnego poto-
zonego w poblizu celu wojskowego, jesli panstwo, ktore ztozyto wniosek o ochro-
n¢, zobowiaze sie, ze w razie konfliktu zbrojnego nie bedzie uzytkowaé danego
celu wojskowego. W tym kontekscie warto jednak przypomnie¢, ze gdy panstwo
Watykan oglosito caty swoj obszar jako chronione dobro kultury, Wtochy zdecydo-
waly si¢ na wylaczenie z ewentualnych walk jedynie jednej ulicy przylegajacej do
muru Watykanu, co z pewnoscig jest srodkiem niewystarczajacym dla zagwaranto-
wania skutecznej ochrony'”. Formalnie jednak Watykan i Wtochy to dwie odrgbne
strony KH z 1954 r., co pokazuje dodatkowo, jak trudno zapewni¢ ochrong zabyt-
kom znajdujacym si¢ przy granicy panstw.

W art. 11 KH z 1954 r. sprecyzowano, ze gdy zostang naruszone warunki przy-
znania ochrony specjalnej, atak jest dopuszczalny po wystosowaniu odpowiednie-
g0 ostrzezenia, jesli jest ono mozliwe. Charakterystyczne, ze KH z 1954 r. w art. 4
ust. 2 oraz art. 11 ust. 2 uznaje mozliwo$¢ zniszczenia dobr kulturalnych, w tym ob-
jetych ochrona specjalna, gdy wymaga tego konieczno$¢ wojskowa, na czas jej trwa-
nia. Jedynym ograniczeniem w przypadku dobr objetych ochrong specjalng jest to,
ze zgodnie z art. 11 ust. 2 KH z 1954 r. decyzja powinna by¢ podjeta przez co naj-
mniej dowodce dywizji (czy tez odpowiednika sit tej wielkosci). Tym samym przy-
wotanie kwestii konieczno$ci wojskowej (fakt, ze obwarowanej okres$leniem ,,kate-
goryczna” — art. 4 ust. 2; czy tez ,,nie dajaca si¢ unikna¢” — art. 11 ust. 2) pozwala na
catkowite obejscie zakazu atakowania dobr kultury, jesli tylko zajecie, zniszczenie
czy neutralizacja beda postrzegane jako konieczne przez danego dowddce.

Koncepcja ochrony specjalnej okazata si¢ fiaskiem, dlatego zdecydowano si¢ na
przyjecie protokotu dodatkowego z 1999 r., w ktorym w art. 6 stwierdzono, ze ka-
tegoryczna koniecznos¢ wojskowa moze by¢ przywotana jedynie, gdy dane dobro
za sprawg swojej funkcji zostato przeksztatcone w cel wojskowy i dodatkowo ,,nie
istnieje zaden inny sposob praktycznie umozliwiajacy osiagnigcie podobnej korzy-
sci wojskowej, jak ta, ktora daje skierowanie ataku nieprzyjacielskiego przeciwko
temu obiektowi”. Odwotanie do funkcji, jaka pelni dobro kultury w danej sytuacji,
podaje w watpliwos¢ mozliwo$¢ uwzglednienia, oprocz uzycia (obecnego oraz przy-
sztego), takze kryterium rozmieszczenia przy ocenie wnoszenia wktadu do dziatal-

nosci wojskowej'?’.

19 Nahlik, w: Sonnenfeld (1980) 276.

197 J.-M. Henckaerts, ‘New rules for the protection of cultural property in armed conflict: The signifi-
cance of the Second Protocol to the 1954 Hague Convention for the Protection of Cultural Property in the
Event of Armed Conflict’, w: M. Dutli, Protection of Cultural Property in the Event of Armed Conflict. Re-
port on the Meeting of Experts (Geneva 5—6 October 2000) (ICRC 2002) 37-39. Tamze autor wskazuje, ze
uzaleznienie mozliwosci ataku od petnionej przez dane dobro kultury funkcji miato na celu uwzglednienie
nie tylko wszelkich przypadkow wykorzystania danego dobra w celach wojskowych, ale takze sytuacje, gdy
zabytkowy mur blokuje odwrot wojsk i musi by¢ zniszczony, jesli dana strona miataby uniknac strat. Pojecie
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W protokole zaznaczono, ze decyzja o przywotaniu kategorycznej korzysci woj-
skowej bedzie podejmowana co do zasady przez co najmniej dowddce batalionu
(jednostki odpowiadajacej tej sile) i jesli jest to mozliwe, przed atakiem powinno
by¢ wydane skuteczne ostrzezenie. Na wzor PD 1 okreslono rowniez §rodki ostroz-
nosci, jakie nalezy podja¢ przed atakiem.

Drugi protokoét z 1999 r. do KH z 1954 r. w art. 10 przewiduje tez mozliwos¢ przy-
znania ochrony wzmocnionej dobrom bedacym dziedzictwem kulturalnym o naj-
wiekszym znaczeniu dla ludzko$ci, ktore nie sa wykorzystywane dla celow woj-
skowych lub dla ostony miejsc wojskowych, a panstwo, ktore sprawuje nad nimi
wiadze, ztozyto deklaracje potwierdzajaca, ze nie zostang one w ten sposéb wyko-
rzystane, i dodatkowo dobro to jest chronione na mocy odpowiednich krajowych
srodkdéw prawnych i administracyjnych uznajacych jego wyjatkowa wartos$¢ kultu-
ralng i historyczng i zapewniajacych ochrong w najwyzszym stopniu. Atak na takie
dobro jest o tyle utrudniony, ze zgodnie z art. 13 protokotu jego nietykalno$¢ moze
ustac jedynie w wyniku podjecia formalnej decyzji przez komitet ochrony dobr kul-
turalnych w razie konfliktu zbrojnego, i tylko dopoty, dopdoki dane dobro ze wzgle-
du na sposob wykorzystania jest celem wojskowym. Definitywnie wigc wykluczo-
no mozliwos$¢ pozbawienia ochrony tego typu dobr ze wzgledu na ich potozenie.
Ponadto konieczne jest zastosowanie odpowiednich srodkéw ostroznosci i stwier-
dzenie, ze nie ma innego mozliwego $rodka prowadzacego do zakonczenia wyko-
rzystania dobra w celach wojskowych. Co do zasady (wyjatkiem jest samoobrona)
decyzja o ataku powinna by¢ podjeta na najwyzszym operacyjnym szczeblu dowo-
dzenia, a silom przeciwnika nalezy przekaza¢ skuteczne wczesniejsze ostrzezenie
z wyznaczeniem rozsadnego okresu na zmiang bezprawnej sytuacji. Lista obiektow,
ktorym przyznano wzmocniong ochrong, jest niezwykle krotka!*®, wiec i znaczenie
ograniczen wynikajacych z przyznania wzmocnionej ochrony jest minimalne.

3.3.4. Dobra niezbedne dla przetrwania ludnosci cywilnej

W art. 54 ust. 2 PD I oraz art. 14 PD I wprowadzono zakaz atakowania, niszcze-
nia, zabierania lub czynienia nieuzytecznymi dobr niezbednych dla przetrwania lud-
nosci cywilnej'”. Do tego typu dobr zaliczono ,,srodki zywno$ciowe i strefy rolni-
cze, ktore je wytwarzaja, jak zbiory, bydlo, urzadzenia i zbiorniki z woda do picia,
urzadzenia nawadniajace w tym celu”. Powyzsza norma jest konsekwencjg zakazu
stosowania gtodu jako metody prowadzenia wojny>%.

,,funkcja” jest wigc szersze niz ,,uzycie”, a jednoczesnie nie sugeruje wprost, ze samo usytuowanie danego
dobra moze by¢ przestanka uznania go za cel wojskowy.

19 Obecnie obejmuje 12 obiektow z 7 pafistw, zob. http://www.unesco.org/culture/1954convention/pdf/
Enhanced-Protection-List-2017 EN.pdf.

19 Miedzy obydwoma przepisami wystepuja drobne, niewiele znaczace réznice w sformutowaniu. Zob.
réwniez regule 54 Studium zwyczajowego MPH.

200 Art. 54 ust. 1 PD I; art. 14 PD I1. Zob. rowniez regute 53 Studium zwyczajowego MPH oraz art. 8 ust. 2
lit. b (xxv) Statutu MTK, ktory ma zastosowanie jedynie w MKZ.
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W polskim ttumaczeniu PD uzyto pojecia ,,bydto”, co mogtoby sugerowac, iz cho-
dzi jedynie o ,,rogate zwierzgta domowe™?"!, gdy z kolei w wersji angielskiej i fran-
cuskiej mowa jest odpowiednio o livestock czy le bétail, czyli wszelkich zwierzg-
tach hodowlanych (moga by¢ to zarowno krowy, kozy, jak i drob, §winie czy konie).
Ponadto w polskim tltumaczeniu uzyto sformutowania ,,urzadzenia i zbiorniki z woda
do picia”, gdy wersja angielska i francuska postuguje si¢ szerszym pojeciem drin-
king water installations and supplies and irrigation works/les installations et réser-
ves d’eau potable et les ouvrages d’irrigation, co moze obejmowac elektrownie, kto-
rych moc jest niezbedna do obstugi stacji uzdatniania wody itp.

Powyzszy zakaz nie jest bezwzgledny. Dobra tego typu moga by¢ atakowane, je-
sli sg ,,uzywane przez strong przeciwng wytacznie do utrzymania cztonkow sit zbroj-
nych lub w innych celach niz takie utrzymanie, ale do bezposredniego wsparcia dzia-
tania wojskowego”?%2. W takim jednak przypadku nie nalezy podejmowac czynnosci,
ktore doprowadza do tego, ze ludnos¢ cywilna ze wzgledu na mala ilos¢ pozywie-
nia czy wody zostanie narazona na gtod lub bedzie musiata si¢ przemiescic. Warto
pamigtac, ze w praktyce w czasie konfliktu zbrojnego cztonkowie sit zbrojnych sa
ostatnimi, ktorzy gtoduja®*. Nie mozna wigc niszczy¢ rezerwuaru wody, z ktorego
korzystaja sily zbrojne, jesli jest to jedyne czy jedno z nielicznych zroédet wody pit-
nej w okolicy?™.

PD I dopuscit mozliwo$¢ niezastosowania si¢ na wlasnym terytorium do zakazu
dotyczacego atakowania dobr niezbednych dla przetrwania ludnos$ci cywilnej, o ile
wymaga tego ,,stanowcza konieczno$¢ wojskowa”, w chwili inwazji ze strony inne-
go panstwa (a wigc juz nie w czasie okupacji). To oznacza, ze taktyke spalone;j zie-
mi moze stosowaé panstwo na swoim terytorium, gdy trwa jego obrona. Jest ona
dopuszczalna w ostatecznosci, o czym $§wiadczy uzycie sformutowania ,,stanowcza
konieczno$¢ wojskowa”. Powyzszej metody nie moze stosowac panstwo okupuja-
ce, gdy wycofuje si¢ z zajetych terenow.

Niektore panstwa strony PD I probowaty ostabi¢ norme zakazujaca atakowania
dobr niezbednych dla przetrwania ludnoS$ci przez zastrzezenie, ze atak jest dopusz-
czalny, gdy kierowany jest przeciwko okreslonemu celowi wojskowemu, a jedynie
jego pobocznym skutkiem jest pozbawienie ludnosci srodkéw do przetrwania®®.

201 https:/sjp.pwn.pl/slowniki/bydto.html.

22 Jako przyktady mozna poda¢ studnie, do ktorej dostep majg tylko dane sity, albo odciecie tamg rze-
ki wykorzystywanej wylacznie do transportu wojskowego. Warto zauwazy¢, ze mosty, ktore, jak wyzej
wskazano, sg traktowane jako cele wojskowe, zazwyczaj stanowig element wykorzystywany w cywilnej
infrastrukturze wodnej, zob. szerzej N. Jorgensen, ‘The protection of freshwater in armed conflict’ (2007)
3 JIL&IR 57, 67.

23 Reynolds wskazuje rowniez, ze brak zywnosci byt przyczyna niskiego morale wsrod sit Korei Pot-
nocnej w czasie wojny koreanskiej, Reynolds (2005) 92.

204 Zob. rozwazania dot. rezerwuaru wody Harsile w Erytrei w: Komisja ds. roszczen migdzy Erytrea
a Etiopia, czesciowe orzeczenie: front zachodni, bombardowanie z powietrza i zwigzane roszczenia, rosz-
czenia Erytreinr 1, 3, 5,9-13, 14, 21, 25-26, Haga, 19.12.2005, § 98—-105. W konfliktach zbrojnych brak do-
stepu do czystej, $wiezej wody jest przyczyna takiej samej liczby zgonow jak uzycie broni, zob. International
Symposium on Water in Armed Conflicts, Montreux, November 21-23, ICRC News, 24 listopada 1994 r.,
https://www.icrc.org/eng/resources/documents/news-release/2009-and-earlier/57jm46.htm.

205 Zob. zastrzezenia Francji, UK.
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3.3.5. Szkoly i domy mieszkalne

Jako typowe dobra cywilne, a $cislej ,,dobra normalnie przeznaczone do uzytku
cywilnego, ktore nie sg uzywane w celu wniesienia rzeczywistego wktadu do dzia-
fania wojskowego”, w art. 52 ust. 3 PD [ wymieniono m.in. domy, inne pomieszcze-
nia mieszkalne lub szkoty. MTKJ oraz MTK takze uznaty tego typu budynki za ty-
powe dobra cywilne, dodatkowo wyliczajac rowniez szpitale oraz sklepy?*®. MTKJ
podkreslil, ze owe dobra nie powinny by¢ atakowane, o ile osoba rozwazajaca atak
w danej sytuacji, posiadajac okreslone informacje, nie moze, myslac rozsadnie, przy-
jaé, iz sa one uzywane w celu wniesienia efektywnego wktadu do dziatalnosci woj-
skowej?””. Jesli owe domy stuza do ukrywania walczacych albo padaja z nich strza-
ty, to staja si¢ celami wojskowymi, ale jedynie na czas takiego uzycia*®.

W KG i PD podkreslono konieczno$¢ zapewnienia dzieciom w czasie konfliktu
zbrojnego kontynuowania edukacji*”, do czego niezbegdne jest dysponowanie odpo-
wiednimi warunkami lokalowymi. MTKJ z kolei zauwazyt, ze budynki wykorzysty-
wane do celéw edukacyjnych majg ogromng warto$¢ dla dziedzictwa kulturowego
danej spoteczno$ci’'’. Dodatkowo RB ONZ wielokrotnie potepiata ataki na budynki
szkolne*'! i zgodnie z jej zaleceniem, atakowanie szkot ma by¢ przestanka umiesz-
czania sit danego panstwa czy grupy niepanstwowej na liscie podmiotéw odpowia-
dajacych za wykorzystywanie dzieci w dziataniach zbrojnych, co wiaze si¢ z okres-
lonymi sankcjami?'2.

Nie ulega watpliwosci, ze budynek szkolny, w ktérym znajduja si¢ wytacznie
uczniowie i nauczyciele, nie mogltby by¢ uznany za dopuszczalny cel w konflikcie
zbrojnym?3, Jednak praktyka wskazuje, ze szkoty ze wzgledu na swoje czesto strate-
giczne potozenie (przy glownych drogach), solidng konstrukcj¢ (czasem sa to jedyne
murowane budynki w okolicy) czy wysoko$¢ (zapewniajaca dobra pozycje strzelec-
ka) sa wykorzystywane zardwno przez sity zbrojne, jak i niepanstwowe grupy zbroj-
ne?', Stajg sie wowczas celami wojskowymi, rowniez wtedy, gdy zgodnie z wiedza

26 MTKJ, wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie Prokurator v. Milorad Krnojelac (2003) § 83; MTK, wyrok
Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Germain Katanga (2014) § 880.

27 MTKJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Stanislav Gali¢ (2003) § 52.

28 MTKJ, wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie Prokurator v. Ljube Boskoski, Johan Tar¢ulovski (2010)
§ 107. Zob. réwniez Bothe, Partsch, Solf (2013) 368.

209 Zob. np. art. 50 KG 1V; art. 4 ust. 3 lit. a PD II. Por. réwniez art. 28 Konwencji o ochronie praw
dziecka z 1989 r.; art. 13 MPPGSIK.

210 MTKJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Dario Kordi¢ & Mario Cerkez (2001) § 360.

21t Zob. np. S/RES/2143 (2014); S/RES/2332 (2016).

212 S/RES/1998 (2011).

23 Fenrick (2009) 272.

214 Przyktadem moze by¢ wykorzystanie w lutym 2006 r. przez izraelskie sity bezpieczenstwa szkoty
podstawowej dla dziewczat w obozie dla uchodZzcéw w Nablus (Balata) jako pozycji do ostrzatu. Zob. sze-
rzej na temat wojskowego wykorzystania szkot we wspotczesnych konfliktach zbrojnych w: B. Sheppard,
K. Kizuka, ‘Taking armed conflict out of the classroom: International and domestic legal protections for
students when combatants use schools’ (2011) 2 THLS 281, 282 i n. Takze SG ONZ dostrzegt niebezpie-
czenstwo wykorzystania szkol w celach wojskowych i zwigzang z tym mozliwos¢ ich zniszczenia, zob.
A/65/219, 4.8. 2010, § 6 lit. d; S/2011/55, 3.2.2011, § 45; A/65/820-S/2011/250, 23.4.2011, § 162.
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o praktyce danych sit z przeszto$ci istnieje jedynie mozliwos¢ wykorzystania w ta-
kim charakterze budynku szkoty przez strong¢ przeciwng?'>.

W $wietle powyzszego duze znaczenie moga mie¢ takie inicjatywy jak przyje-
cie na konferencji w Oslo 29 maja 2015 r. Deklaracji dotyczacej bezpieczenstwa
szkot (Safe School Declaration), zgodnie z ktora panstwa zobowigzuja si¢ do wdro-
zenia tzw. Wytycznych w celu ochrony szkot i uczelni przed uzyciem dla celow
wojskowych podczas konfliktu zbrojnego (Guidelines for Protecting Schools and
Universities from Military Use during Armed Conflict)*'®.

3.3.6. Pomoc humanitarna

W swietle MPH pomoc humanitarna (humanitarian aid, relief aid) ma na celu
zaspokojenie podstawowych potrzeb ludnosci cywilnej?'’, a zalicza si¢ do niej za-
zwyczaj zywnosc¢, lekarstwa oraz odziez?'®. Stad tez jako dobro wykorzystywane nie
w celach wojskowych podlega ochronie i nie moze by¢ atakowana z uwagi na 0g6l-
ng definicje celu wojskowego?”’. Dodatkowo warto zaznaczy¢, ze KG podkreslaja
rolg bezstronnych organizacji humanitarnych??, a w niemal kazdej rezolucji RB od-
noszacej si¢ do konfliktu zbrojnego ktadzie si¢ nacisk na role pomocy humanitarne;j
i zapewnienia mozliwosci jej dostarczenia®!.

Zgodnie z art. 70 PD I oraz art. 18 PD II do udzielania pomocy humanitarnej ko-
nieczne jest uzyskanie zgody panstwa, na ktoérego terytorium owa pomoc ma by¢

215 Zob. MTKJ, wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie Prokurator v. Dario Kordié¢ & Mario Cerkez (2004)
§ 53, w ktorym trybunat odniost si¢ do wyrazenia w art. 52 ust. 3 PD 1 ,,w razie watpliwosci” i stwierdzit, ze
chodzi o ,,spodziewane zachowanie cztonka wojsk”. Zob. réwniez Rogers (2001) 25. Por. jednak Sheppard,
Kizuka (2011) 294, 298, gdzie autorzy podkreslaja, ze atakowanie szkot tylko ze wzgledu na mozliwe przy-
szte ich wojskowe wykorzystanie albo w celu wymierzenia kary za przeszte uzycie narusza normy MPH.

216 Strong deklaracji jest 71 panstw, w tym Polska, zob. http://www.protectingeducation.org/guidelines/
support.

217 Na temat regulacji dotyczacych pomocy dla rannych i chorych zolierzy oraz jencow wojennych
zob. E. Mikos-Skuza, ‘Pomoc humanitarna w $wietle migdzynarodowego prawa humanitarnego konfliktow
zbrojnych’, w: Grzebyk, Mikos-Skuza (2016) 42—43.

218 Zob. art. 38, 59 KG IV. Zazwyczaj termin pomocy humanitarnej obejmuje rOwniez pomoc medyczng
(medical aid), jednak w §wietle MPH jest ona wyodrgbniona — art. 69 1 70 PD I; art. 18 PD II. Zob. réw-
niez definicj¢ pomocy humanitarnej przyjeta przez Instytut Prawa Migdzynarodowego na sesji w Brugii
2 wrzesnia 2003 r., http://www.idi-iil.org/app/uploads/2017/06/2003 bru 03 _fr.pdf, zgodnie z ktdra: pomoc
humanitarna oznacza ,,wszelkie dziatania oraz ludzkie i materialne zasoby dla dostarczenia dobr i ustug
o wytacznie humanitarnym charakterze, niezbednym dla przetrwania i zaspokojenia podstawowych potrzeb
ofiar katastrof”. Wsrod dobr Instytut wymienit zywno$¢, wodg pitna, sprzet i materiaty medyczne, schro-
nienie, ubrania, posciel, pojazdy i inne dobra, przy czym termin ten nigdy nie powinien obejmowac broni,
amunicji czy innych materiatow wojskowych. Z kolei ustugi majg obejmowac transport, poszukiwania, ustu-
gi medyczne, pomoc religijna, duchows, psychologiczna, odbudowe, rozminowywanie, dekontaminacje,
dobrowolny powroét uchodzcow i 0s6b wewngtrznie przesiedlonych i inne ustugi niezb¢dne dla przetrwania
czy zaspokojenia podstawowych potrzeb ofiar katastrofy. Szerzej na temat pomocy humanitarnej w konflik-
tach zbrojnych zob. Mackintosh, w: Heintze, Zwitter (2011) 35-36.

219 Zob. rowniez regule 32 Studium zwyczajowego MPH. Szerzej F. Schwendimann, ‘The legal frame-
work of humanitarian access in armed conflict’ (2011) 93:884 IRRC 993, 1000.

220 Zob. np. art. 9 KG 1.

21 Zob. np. S/RES/2258 (2015).
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$wiadczona. Potrzebna jest rowniez zgoda panstw trzecich, przez ktorych terytorium
pomoc ma by¢ przewozona.

Cho¢ podkresla sie, ze dane panstwo nie powinno arbitralnie odmawia¢ pozwo-
lenia na dostarczanie pomocy humanitarnej (a przynajmniej nie wobec wszystkich
podmiotdéw ja oferujacych)???, w praktyce zdarzajg si¢ odmowy przyjecia takiego
wsparcia. W takim przypadku, jesli pomoc jest §wiadczona wbrew woli panstwa,
nadal nie moze by¢ celem ataku, skoro rzeczywiscie ma wesprze¢ ludnos$¢ cywil-
ng. Mozliwe jest zakwalifikowanie srodkow zywnosci jako dobra niezbednego dla
przetrwania ludno$ci i wowczas zakaz jej atakowania wyptywa dodatkowo z art. 54
ust. 2 PD I oraz art. 14 PD I

Strony konfliktu niekiedy wykorzystujag pomoc humanitarng do finansowania/
wspierania dziatan zbrojnych — albo przez wymuszanie rd6znego rodzaju optat od or-
ganizacji humanitarnych, albo przez sprzedaz dobr pochodzacych z pomocy huma-
nitarnej 1 w ten sposob uzyskiwanie srodkow pienigznych potrzebnych np. na zakup
broni, czy tez przez dystrybucj¢ pomocy wytacznie wsrdd tej czesci ludnosci, ktéra
wspiera dang strone¢ konfliktu??. Nierzadkie sa przypadki, gdy obozy dla uchodzcow
petnig funkcje centrow rekrutacyjnych dla danej strony konfliktu. Jesli taka jest rola
konwoju, magazynu, materiatéw, to mozliwe jest traktowanie ich jako celéw woj-
skowych. Nie ma bowiem znaczenia, ze cze$¢ pomocy dotrze do ludnos$ci cywilne;.
Wystarczy stwierdzi¢, ze cz¢$¢ dobr trafia do wojska, aby powyzsze dobra zakwali-
fikowac jako cele wojskowe?*.

Problemem jest rowniez polityczne wykorzystanie pomocy humanitarnej, kto-
re skutkuje obieraniem jej za cel przez dane sity?*. Zgodnie z art. 70 PD i art. 18
ust. 2 PD II, pomoc nie tylko powinna mie¢ charakter humanitarny, ale tez ma by¢
$wiadczona w sposob neutralny i bezstronny?®*. Jesli te warunki nie sa spetnione,
mozna podnosi¢, ze dane $rodki nie sg pomoca humanitarng. Nadal jednak trzeba

22 §G, Raport na Swiatowy Szczyt Humanitarny (2016) § 56. Zob. réwniez E. Mikos-Skuza, ‘Prawo
ludnosci cywilnej do pomocy humanitarnej w $wietle migdzynarodowego prawa humanitarnego konfliktow
zbrojnych’, w: E. Mikos-Skuza, K. Myszona-Kostrzewa, J. Poczobut (red.), Prawo miedzynarodowe — te-
razniejszos¢, perspektywy, dylematy. Ksigga jubileuszowa Profesora Zdzistawa Galickiego (Lex Wolters
Kluwer business 2013) 246-248.

223 Margulies (2012) 1461-1462. Jako jeden z najbardziej jaskrawych przyktadow naduzycia mozna
poda¢ dostarczanie pomocy humanitarnej rwandyjskim ludobdjcom w obozach dla uchodzcow; dzigki niej
mogli oni prowadzi¢ dalsza zbrodnicza dziatalnos¢.

24 Zob. art. 23 KG 1V, ktory regulujac mozliwos¢ przewozu przesylek zawierajacych lekarstwa i ma-
terialy sanitarne, jak i przedmioty potrzebne do wykonywania praktyk religijnych, a przeznaczonych wy-
Iacznie dla ludnosci cywilnej innej umawiajacej si¢ strony, jednocze$nie wskazuje, ze strona moze odmowic
zezwolenia na ww. przewoz, jesli np. ,,nieprzyjaciel moze osiggnac z tych przesylek oczywistg korzysc
z punktu widzenia wojskowego lub gospodarczego, zastgpujac nimi towary, ktore w przeciwnym razie mu-
siatby dostarczy¢ lub wyprodukowac, albo zwalniajac materiaty, produkty lub ustugi, ktore w przeciwnym
razie musiatyby by¢ przeznaczone do produkcji tego rodzaju towarow”.

25 Steinhoff (2009) 304.

226 Zob. rowniez MTS, wyrok w sprawie militarnej i paramilitarnej dziatalno$ci w i przeciwko Nikaragui
(1986) § 243; por. rowniez Raport Prokuratora MTK na podstawie art. 53 ust. 1 dotyczgcy sytuacji na stat-
kach zarejestrowanych na Komorach, w Grecji i Kambodzy, 6.11.2014, § 146.
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zweryfikowac, czy traca one ogolny status dobr cywilnych??’. Jesli bowiem sg dys-
trybuowane w celu zdobycia poparcia politycznego i zniech¢cania ludnosci cywilnej
do wspierania drugiej strony, to warto przypomnieé, ze samo popieranie danej stro-
ny konfliktu zbrojnego nie stanowi bezposredniego udziatu w dziataniach zbrojnych,
tym samym owa ,,pomoc” nie wnosi wktadu do dziatalnosci wojskowej 1 w konse-
kwencji nie jest celem wojskowym.

Jesli dystrybucja pomocy ma sktoni¢ osoby do udzialu w dziataniach zbrojnych
albo do przytaczenia si¢ do danych sil, to 6w wktad do dziatalnosci wojskowej i ko-
rzy$¢ wojskowa ze zniszczenia dostaw dobr okreslanych jako pomoc humanitarna sa
oczywiste. Trzeba jednak wzia¢ pod uwage, ze nie da si¢ doktadnie przewidziec, ja-
kie beda skutki wojskowe dystrybucji pomocy humanitarnej, dlatego korzys¢ z ata-
ku nie jest okreslona, precyzyjna, stad ostroznie nalezy podchodzi¢ do oceny moz-
liwosci atakowania konwojow humanitarnych w danej sytuacji.

3.3.7. Srodowisko naturalne

W czasie wielu konfliktow zbrojnych zdarzato si¢, ze celem ataku byto $rodo-
wisko naturalne. Dziato si¢ tak, gdy owo $srodowisko miato da¢ schronienie stronie
przeciwnej (np. niszczenie lasow Wietnamu Poludniowego w celu zlikwidowania
kryjowek Vietcongu w latach 1962—-1971)** lub gdy stuzyto do transportu (konnica
kawalerii) albo do neutralizowania min morskich (delfiny).

Szczegoblne regulacje dotyczace ochrony srodowiska naturalnego przed atakami
wprowadzit m.in. art. 55 PD I, ktéry zakazat stosowania takich metod oraz srodkow
walki, ktére zmierzajg do wywotania rozlegtych, dtugotrwatych i powaznych szkod
w srodowisku naturalnym i tym samym zagroza zdrowiu lub przetrwaniu ludnosci*.
Sposob sformutowania powyzszej normy sprawia, ze zawarty w niej zakaz moze
by¢ rozumiany niezwykle wasko z kilku wzgledow. Po pierwsze, art. 55 PD [ wy-
maga, aby szkody w §rodowisku miaty jednoczesnie charakter ,,rozlegly”, ,,dtugo-
trwaly” i,,powazny”, co rzadziej si¢ zdarza niz wystapienie kazdej z tych przestanek

227 Niestawnym incydentem bylo np. zestrzelenie przez sily nigeryjskie 5 czerwca 1969 r. samolotu
MKCK DC-7B lecacego do Biafry. MKCK byt oskarzany o faworyzowanie Biafryjczykow. Zob. szerzej
J.E. Bond, ‘Application of the law of war to internal conflicts’ (1973) 3 GaJI&CL 345, 379.

228 Farer (1973) 167; Bond (1973) 365; R. Wolfrum, ‘The protection of the environment in armed con-
flict’ (2015) 45 Isr'YHR 67. Mary Kaldor twierdzi, ze za jedna ze skuteczniejszych metod zwalczania par-
tyzantki uznaje si¢ niszczenie srodowiska, w ktorym ona funkcjonuje (jesli nie mozesz ztapac ryby, zatruj
morze, w ktorym ptywa), stad praktyka masowych przesiedlen czy uzywania napalmu i palenia catych ob-
szarow lesnych, M. Kaldor, New and Old Wars. Organized Violence in a Global Era, 3. wydanie (Stanford
University Press 2012) 103.

229 Zob. robwniez art. 35 PD 1, art. 8 ust. 2 lit. b (iv) Statutu MTK; art. 1 ENMOD, ktora to konwencja ma
zastosowanie do wszelkiego ,,wojskowego czy innego wrogiego uzycia” (military or other hostile use), czyli
obejmuje nie tylko MKZ i NKZ, ale takze przypadki zamieszek itp. Zob. rowniez pkt 4.2.4 Podrecznika San
Remo dotyczqcego niemiedzynarodowych konfliktow zbrojnych (2006) oraz reguty 43—45 Studium zwycza-
Jjowego MPH. Studium zaznacza jednak, ze w $wietle m.in. postawy USA status obowiazywania w NKZ
zasady nakazujacej ochrong srodowiska jako takiego jest dyskusyjny. Szerzej nt. ochrony srodowiska w cza-
sie przeprowadzania atakow zob. M. Jacobsson, ‘Protection of the environment and air and missile warfare:
Some reflections’ (2015) 45 Isr'YHR 51 i n.
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z osobna®’. Po drugie, wspomniane terminy sg niezdefiniowane, co daje atakujagcym
duza swobodg w ich interpretacji. Po trzecie, przepis dopuszcza skazenie srodowi-
ska, w ktorym w danym czasie nie przebywa ludno$¢ i tym samym nie ma ryzyka
wywolania zagrozenia dla jej zdrowia. Ochrona srodowiska jest o tyle uwzglednio-
na w normach MPH, o ile jej naruszenie ma wplyw na przetrwanie i zdrowie ludno-
Sci. Jesli wiee w wyniku ataku zostanie wybity rzadki gatunek zwierzat, nie bedzie to
naruszato postanowien przepisu art. 55 PD I. Jednak takie dziatanie bedzie sprzecz-
ne z innymi mi¢dzynarodowymi konwencjami, np. Konwencja dotyczaca ochrony
Swiatowego dziedzictwa kulturowego 1 naturalnego z 1972 .

Studium zwyczajowego MPH wymienia zakaz wywotywania powaznych skutkow
w $rodowisku naturalnym jako norme¢ zwyczajowa obowiazujacg w kazdym kon-
flikcie zbrojnym. Jednak co do jego zwyczajowego charakteru istniejg pewne wat-
pliwosci®!.

Niektore panstwa zastrzegly, ze ich zdaniem art. 55 PD I nie wyklucza mozliwo-
$ci uzycia broni nuklearnej**?, mimo iz wiaze si¢ ono z wywotaniem wszystkich wy-
mienionych wyzej skutkow?*. Nalezy rowniez zauwazyc¢, ze np. art. 2 ust. 4 protoko-
hu w sprawie zakazoéw lub ograniczen uzycia broni zapalajacych z 1980 r. dopuszcza
zaatakowanie za pomocg takiego rodzaju broni sktadnikow srodowiska naturalne-
go, jesli ,,sa wykorzystywane do ukrycia, zakrycia lub maskowania zohierzy albo
obiektow wojskowych badz same stanowig obiekty wojskowe”. To oznacza, ze na-
wet tzw. pomnik przyrody moze sta¢ si¢ przedmiotem ataku, jesli stuzy za stanowi-
sko do ostrzatu snajperskiego.

Jednym z najdrastyczniejszych przyktadow atakow wywolujacych powazne szko-
dy w srodowisku naturalnym byto wysadzenie kuwejckich szybow naftowych przez
Irak w czasie agresji na Kuwejt w latach 1990-1991%*. Celem Iraku bylo zniszcze-
nie gtoéwnego zrodta dochodow Kuwejtu lub uniemozliwienie korzystania z jego za-
sobow. Tym samym mozna dyskutowaé, czy owe ataki miaty przynies¢ wymaga-
ng przez PD I korzy$¢ wojskowa. Jednak nie wolno zapomnie¢, ze chocby w czasie
IT wojny $wiatowej odcigcie przeciwnika od z16z ropy byto traktowane jako klucz
do zwycigstwa, a w 1977 r., gdy mowa byta o wprowadzeniu przepiséw dotyczacych
ochrony $rodowiska do PD I, wskazywano, ze wyklucza to ochrong zt6z ropy*®.
Dostep do ropy jest wazny dla prowadzenia dziatan zbrojnych (paliwo dla pojaz-
dow, okretdw), mozna wige z powodzeniem wskazywac, ze wszelka infrastruktura
ropono$na ze wzgledu na swoje uzycie stanowi cel wojskowy. Jesli chodzi natomiast
o ataki skierowane przeciwko eksportowi ropy, z ktérego finansowane sg dzialania

20 Warto zwrdci¢ uwage na odmienng interpretacje pojecia ,,dtugotrwate” w PD oraz w ENMOD.
W pierwszym przypadku zazwyczaj przyjmuje si¢ perspektywe kilku lat, a nawet dekad, w drugim za$ —
paru miesiecy. Zob. szerzej Boothby (2012) 200 i n.; Dinstein (2016) 244.

31 Bothe (2005) 167-168.

22 Zob. zastrzezenia Francji i UK. Por. z zastrzezeniami Irlandii.

23 MTS, opinia doradcza w sprawie legalnos$ci grozby lub uzycia broni jadrowej (1996) § 78.

24 Szerzej na temat zniszczen w Zatoce Perskiej z czasow wojny 1990-1991 zob. G. Plant, ‘Environ-
mental damage and the laws of war: Points addressed to military lawyers’, w: Fox, Meyer (1993) 159-160;
Terry (1993) 91-92.

#5 Plant w: Fox, Meyer (1993) 170-171.
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zbrojne, to bytyby one mozliwe, jesli przychyli¢ si¢ do definicji celu wojskowego
forsowanej m.in. przez USA, zgodnie z ktorg celem wojskowym moze by¢ wszyst-
ko to, co pozwala podtrzyma¢ dziatania wojenne (war sustaining).

Niekiedy nie jest mozliwe przewidzenie wszystkich skutkow ataku dla §rodo-
wiska, trzeba jednak uwzglednic te, ktore sa znane w chwili jego dokonywania®*.
I cho¢ nadal zdarzaja si¢ ataki na instalacje stuzace wydobyciu ropy naftowej*’, to
w ostatnim czasie mozna zauwazy¢, ze rowniez ze wzgledu na konieczno$¢ ochro-
ny srodowiska panstwa rezygnowatly z atakowania rafinerii.

3.3.8. Miejscowosci niebronione i inne strefy pod ochrona

Miejsca (miasta, porty, wioski, osiedla, gmachy) niebronione byly jednymi
z pierwszych obiektow wymienianych jako chronione w konwencjach MPH?%,
Jednak ze wzgledu na brak doktadnej definicji miejscowosci niebronionej docho-
dzito do wielu naduzy¢ w postaci niszczenia catych miast tylko ze wzgledu na to,
ze na ich terenie znajdowaly si¢ cho¢by minimalne urzadzenia wojskowe. W cza-
sie wojny 1870-1871 sam fakt istnienia punktu obserwacyjnego na wiezy katedral-
nej mogt by¢ przestanka do zniszczenia miasta®®’. W miescie portowym obecno$é¢
jednego okretu wojennego, czy tez sama odmowa przekazania zywnos$ci mogla sta-
nowi¢ powdd zniszczenia miejscowosci*?’. Istnienie partyzantki, ktora z zalozenia
oznacza ukrywanie si¢ walczacych wsrdd osdb cywilnych, byto przestankg uznania,
ze dana miejscowos$¢ jest broniona?*!.

W czasie Il wojny Swiatowej pojecie ,,miejscowos¢ niebroniona” wywotywato
ogromne kontrowersje, gdyz nie byto zgody co do tego, czy obrona miasta upowaz-
niata do jego catkowitego zniszczenia, czy tez mozna bylo jedynie atakowac cele
wojskowe lub nalezato bra¢ pod uwage korzys¢ wojskowa z ataku na dane miasto
oraz uwzgledni¢ potozenie miasta wzgledem linii frontu??. Innym problemem byto
rozstrzygniecie, czy samo istnienie fortyfikacji (niejednokrotnie zbudowanych w po-
przedzajacych wiekach, majacych wigc znaczenie bardziej historyczne niz stricte
wojskowe) oznaczato, ze miejscowos¢ jest broniona®?. Zwlaszcza gdy uwzgledni-
to si¢ fakt, ze wraz z pojawieniem si¢ lotnictwa kwestia istnienia ladowych forty-
fikacji stracita na znaczeniu**. Warto tez przypomnie¢, ze oblgzenie miejscowosci
oznaczato — przynajmniej do zakonczenia Il wojny §wiatowej — iz wszyscy miesz-

26 Zob. zastrzezenia Francji do art. 35155 PD L.

27 Przyktadem moze by¢ atak izraelski z 13 i 15 lipca 2006 r. na rezerwuar ropy w Jiyeh (ponad 30 km
od Bejrutu). Szerzej K. Jérome, ‘La protection des civils lors de la campagne israélienne au Liban’ (2013)
6 ILY 123, 236.

28 Zob. np. art. 1 KG IX; art. 25 RH.

239 Mérignhac, Lémonon (1921) 198-199.

240 P. Higgins (1912) 36-37; Parks (1990) 5.

241 R.E. Jordan III, Comments, w: Trooboff (1975) 56.

22 Rogers (2012) 17.

23 Krytyke takiego podejscia zob. np. w Garner (1920) 420-421. Autor podkresla, ze ufortyfikowania
nie mozna utozsamia¢ z obrong. Jesli dana miejscowo$¢, mimo istnienia fortyfikacji, jest otwarta dla sit
przeciwnika, nie broni dostepu sitom wroga, to nie powinna by¢ atakowana.

24 Ibidem 469.
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kancy byli celami, a odpowiedzialno$¢ (moralna) za ich $mier¢ spadata na dowod-
ce, ktory nie poddawat miasta®.

Cho¢ w art. 59 PD I rowniez znalazto si¢ pojecie miejscowosci niebronionej, to
jednak trzeba zaznaczy¢, ze obecnie rozrdznienie na miejscowosci bronione i nie-
bronione nie ma wigkszego znaczenia, gdyz zgodnie z art. 51 ust. 5 PD [ w zadnym
przypadku nie mozna przeprowadza¢ dziatan, w czasie ktorych nie rozrdznia si¢
miedzy osobami cywilnymi a kombatantami®*®.

W obecnych konfliktach zazwyczaj nie ma wyraznego frontu, a nawet gdyby on
istniat, to ze wzgledu na ogromna rolg lotnictwa cele wojskowe moga by¢ zlikwido-
wane nie tylko na froncie, ale i w glebi kraju, bez wzgledu na to, czy dana miejsco-
wos¢ jest broniona czy tez nie**’. Ogloszenie miejscowosci jako niebronionej skut-
kuje tym, ze przeciwnik nie moze atakowac istniejagcych na terenie miasta statych
urzadzen czy obiektow wojskowych (o ile, jak zaznacza art. 59 ust. 2 lit. b PD I, nie
sg one uzywane na jego szkode), a to stanowi istotny postep w porownaniu z wezes-
niejszymi regulacjami. Zgodnie z art. 2 Konwencji o bombardowaniu przez morskie
sily zbrojne w czasie wojny z 1907 r. mozna byto bowiem przy zachowaniu pewnych
warunkow nawet w niebronionych miejscowosciach zniszczy¢ za pomoca artylerii
takie obiekty jak dziata wojskowe, zaktady wojskowe lub morskie, sktady broni lub
sprzetu wojennego, warsztaty i instalacje, ktore mogty by¢ uzyte na potrzeby floty
lub armii nieprzyjacielskiej, oraz okrgty wojenne.

Miejscowos$¢ niebroniona uzyskuje ochrong jedynie woéwcezas, gdy wszyscy kom-
batanci, jak rowniez bron i ruchomy material wojskowy, zostang usunieci, nie bedzie
czyniony uzytek na szkode nieprzyjaciela ze statych urzadzen i obiektow wojsko-
wych, wladze oraz ludnos¢ nie bgdg dziata¢ na szkode nieprzyjaciela, a w miejsco-
wosci tej nie bedzie podejmowana zadna dziatalnos¢ w celu wsparcia operacji woj-
skowych.

Dodajmy, ze niemal te same warunki musza by¢ spetnione przy ustanawianiu stre-
fy zdemilitaryzowanej, z tym ze w takiej strefie zabroniona jest wszelka dziatalnos¢
w celu wsparcia wysitku wojskowego. Pojawia si¢ pytanie, czy terminy ,,wsparcie
operacji wojskowej” oraz ,,wsparcie wysitku wojskowego” (odpowiednio military
operations/military effort czy opérations militaires/effort militaire) nalezy rozumiec¢
inaczej, biorgc pod uwage inne brzmienie. Otdz niekoniecznie, gdyz w obu przy-
padkach uzywa si¢ stowa wojskowy (a nie wojenny), a terminy wysitek czy opera-
cja sg tozsame, zwazywszy, ze niemal kazde dziatania wojskowe mozna przypisac
do konkretnej operacji.

W PD I sprecyzowano rowniez, ze przebywanie na terenie takich miejscowosci
0s0b chronionych (np. rannych kombatantéw) oraz sit policyjnych pozostawionych
wylgcznie w celu utrzymania porzadku publicznego nie skutkuje utrata ochrony dla
tejze miejscowosci.

245 Parks (1990) 4.

246 Zob. jednak art. 3 lit. b statutu MTKJ, ktory penalizuje ,,umySlne niszczenie miast, miejscowosci lub
wsi albo ich pustoszenie nieuzasadnione koniecznoscia wojskowa”, co sugerowatoby, ze w $wietle statutu
MTKJ mozliwe jest obranie calego miasta jako celu.

247 Rosenblad (1976) 92; Bierzanek (1972) 107.
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PD I stanowi, ze jako miejscowos¢ niebroniong mozna oglosic¢ ,,miejsce zamiesz-
kane znajdujace si¢ w poblizu lub wewnatrz strefy, w ktorej sity zbrojne sa w stycz-
nosci, 1 ktére moze by¢ okupowane przez strong przeciwng”. Jednak biorgc pod uwa-
ge dzisiejsze mozliwosci wojsk lotniczych i zdolnosci przerzucania sit ladowych,
nalezatoby przyjac, ze kazda miejscowos¢ na terytorium strony konfliktu moze by¢
ogtoszona jako niebroniona?*®. Ponadto uzycie w art. 59 PD I pojecia ,,miejscowos¢”
(localities/localités) oznacza, ze moze to by¢ zespot budynkow, a nawet cate mia-
sto?*. Co wazne, strony mogg uzgodni¢ utworzenie miejscowosci niebronionej, na-
wet jesli ktory$ z powyzszych warunkow nie jest spetniony.

KG i PD oprocz miejscowosci niebronionych w celu ochrony ludnosci przed
dzialaniami wojennymi przewiduja mozliwo$¢ utworzenia takich stref jak strefy
zdemilitaryzowane — art. 60 PD I; zneutralizowane — art. 15 KG 1V; strefy/miej-
scowosci szpitalne (sanitarne) — art. 23 KG I oraz art. 11 aneksu I do KG I, a takze
art. 14 KG 1V; strefy bezpieczenstwa — art. 1 aneksu I do KG IV. Wedtug Studium
zwyczajowego MPH zasada ochrony tychze stref obowigzuje zarowno w MKZ, jak
iw NKZ>,

Wspolnym celem wspomnianych stref jest co do zasady ochrona przed skutkami
wojny rannych i chorych oraz innych o0sob szczegélnie narazonych w czasie kon-
fliktu zbrojnego, jak rowniez personelu, ktoremu powierzono organizacje tych stref
i miejscowosci oraz zarzad nimi i leczenie zebranych tam os6b*'. W kazdym przy-
padku utworzenie danej strefy wymaga zawarcia porozumienia, ktore bedzie mozli-
we tylko, gdy lokalizacja takiej strefy nie daje korzysci strategicznej zadnej ze stron,
a dana strefa jest usytuowana z daleka od kontrowersyjnych celow wojskowych ta-
kich jak osrodki przemystowe, administracyjne oraz komunikacyjne lub jakiekol-
wiek urzadzenia, ktore moga by¢ wykorzystane dla celow wojskowych??2, Na pod-
stawie porozumienia mozna tez utworzy¢ inny rodzaj strefy>>>.

W projekcie porozumienia dotyczacego utworzenia strefy szpitalnej*** podkres-
la sig, ze powinny si¢ w niej znajdowacé wylacznie wymienione wyzej osoby, kto-
re nie moga wykonywa¢ zadnej pracy bedacej w bezposrednim zwiazku z dziata-

254

28 Ch. Garraway, ‘The protection of civilians and civilian objects from the effects of air and missile
warfare: Are there any differences between the immediate battlefield and the extended battlefield’ (2014) 44
Isr'YHR 125, 127, 138, 142.

249 Zob. inaczej Dinstein (2001) 21. Autor uwaza, ze termin localities oznacza, iz chodzi o co$ wigcej niz
budynek, ale mniej niz miasto czy wioska. Jednak art. 8 ust. 2 lit. b (v) Statutu MTK wymienia wérod nie-
bronionych dobr miasta, wsie, domy mieszkalne i budowle nieb¢dace celami wojskowymi, co sugerowatoby
do$¢ szerokie rozumienie art. 59 PD 1, jesli rola Statutu MTK nie miatoby by¢ rozszerzenie dobr chronio-
nych na podstawie MPH. Por. roéwniez art. 3 lit. ¢ statutu MTKJ, w ktorym réwniez mowa o ,,bezbronnych
miastach, wsiach, domach mieszkalnych lub budowlach”.

20 Zob. reguly 35-37 Studium zwyczajowego MPH oraz pkt 4.2.5 Podrecznika San Remo dotyczgcego
niemigdzynarodowych konfliktow zbrojnych (2006).

B Art. 14 KG IV wymienia rannych, chorych, kaleki, starcow, dzieci w wieku ponizej lat 15, kobiety
cigzarne, matki dzieci ponizej 7 lat.

22 Bierzanek (1972) 114.

23 Zob. uwagi na temat tzw. strefy humanitarnej utworzonej w czasie wojny o Falklandy: Marciniak,
w: Jasudowicz, Balcerzak, Kapelanska-Pregowska (2009) 364.

24 Zob. Aneks I do KG L.
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niami wojennymi lub produkcja materiatu wojennego zaréwno w strefie, jak i poza
nig. Podobnie jest w strefach zneutralizowanych, w ktorych oprocz rannych i cho-
rych (kombatantow i niekombatantow?>%) mogg przebywac osoby cywilne, o ile nie
biorg udziatu w dziataniach wojennych i podczas tego pobytu nie wykonuja zadnych
prac o charakterze wojskowym.

Charakterystyczne jednak, ze za zbrodni¢ wojenng (i to tylko w MKZ) uznaje si¢
atak wytacznie na miejscowosci niebronione czy zdemilitaryzowane?®. Tym samym
realna ochrona stref zneutralizowanych czy szpitalnych jest mniejsza, jesli wzig¢ pod
uwagg stabsze skutki jej naruszenia. Ponadto niektorzy wskazuja, ze wyrdznienie
tego typu stref moze oznaczaé, iz ochrona ludnosci cywilnej na innych obszarach
w praktyce przestanie istnie¢*’. Warto jednak zauwazy¢, ze w odniesieniu do tzw.
stref bezpieczenstwa tworzonych przez ONZ MTKIJ uznat, iz pogwalcenie uzgod-
nien dotyczacych demilitaryzacji nie skutkuje mozliwoscia nieograniczonego ataku
na calg strefe?®. Tym samym jesli dojdzie do naruszenia postanowien dotyczacych
ktorejkolwiek z wyzej wymienionych stref, panstwa nadal powinny stosowac zasa-
de rozréznienia, a nie atakowac dany obszar en total.

3.4. KONKLUZJE

Definicja celu wojskowego jest bardzo szeroka, co wynika z tego, ze 0 mozliwo-
$ci ataku moze przesadzi¢ nie tylko natura, aktualne uzycie czy rozmieszczenie, ale
takze przeznaczenie danego dobra, rozumiane zazwyczaj jako przyszte (ale w mia-
re pewne) uzycie. Cele wojskowe mozna niszczy¢ w celu zmylenia przeciwnika, co
oznacza, ze mozliwosci atakowania jeszcze si¢ rozszerzaja.

Praktyka panstw wskazuje, ze za cele wojskowe uznaje si¢ nie tylko te dobra,
ktore sg wykorzystywane bezposrednio do dziatan zbrojnych i przynosza okreslo-
ng, istotna, konkretng, oczekiwang korzys¢ wojskowa (dyskusyjne jest, czy powinna
by¢ ona réwniez bezposrednia), ale wszystkie dobra, ktorych zadaniem jest wspar-
cie, podtrzymanie wysitku wojennego. Widoczne jest to w szczegolnosci w przy-
padku tzw. celow ekonomicznych. Tak szerokie rozumienie celu wojskowego zbliza
nas do koncepcji wojny totalnej, ktorej krytyka byta przyczyna przyjecia KG i PD.
Niewykluczone wiec, ze zapowiadany przez Alberta Einsteina powroét do ery kamie-
nia tupanego w zwigzku z nieograniczonymi zniszczeniami wojennymi jeszcze na-
stapi 1 nie bedzie w tym celu potrzebne uzycie broni masowego razenia.

Wsrod typowych celow wojskowych wymienia si¢ nie tylko instalacje, budyn-
ki, materiaty wojskowe, lecz takze wszelkie centra dowodzenia, ktéra to funkcje
obecnie moze pethi¢ kazde pomieszczenie czy pojazd, gdyz do utrzymania tacz-
nosci z sitami i przekazywania im rozkazoéw wystarczy telefon mobilny czy lap-
top. Typowym celem sg rowniez linie komunikacyjne, o ile majg znaczenie wojsko-
we (ale pozorowanie danych dziatan pozwala usprawiedliwi¢ zniszczenie kazdego

235 W polskim thumaczeniu mowa jest o walczgcych i niewalczacych.

26 Art. 85 ust. 3 lit. d PD I oraz art. 8 ust. 2 lit. b (v) Statutu MTK.

27 Doswald-Beck, w: Meyer (1989) 146; Bierzanek (1972) 116.

8 MTKJ, wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie Prokurator v. Zdravko Tolimir (2015) § 342.
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ciggu komunikacyjnego), czy stacje nadawcze radiowe lub telewizyjne. Przyjmuje
si¢ rowniez, ze przemyst cigzki, potrzebny do produkcji sprzetu wojskowego czy
paliwa, jest oczywistym celem wojskowym. Jednak obecnie dana strona konfliktu
nie musi mie¢ jakiegokolwiek przemystu zbrojeniowego, by zyska¢ dostep do odpo-
wiedniego sprzetu wojskowego. Konieczne sg tylko zasoby finansowe, stad wspo-
mniana sktonno$¢ panstw do atakowania wszelkich dobr, ktore przyczyniajg si¢ do
finansowania dziatan zbrojnych.

Cho¢ KG i PD wymieniajg szereg dobr, ktore co do zasady sg chronione i powin-
ny by¢ klasyfikowane jako dobra cywilne, to jednak w kazdym przypadku przewi-
duja mozliwos$¢ utraty tejze ochrony, jesli dane warunki nie s spetnione, a obiekt
jest wykorzystywany do celoéw wojskowych. W skrajnym przypadku obecnos¢ jed-
nego kombatanta czy osoby biorgcej udzial w dziataniach zbrojnych moze przesa-
dzi¢ o mozliwosci ataku. Najsilniejsze ograniczenia dotycza dobr kultury objetych
ochrong wzmocniong na podstawie drugiego protokotu z 1999 r. do KH z 1954 r. Na
odpowiedniej liscie znajduje si¢ jednak niewiele obiektow, co $wiadczy o tym, jak
mata jest sktonno$¢ panstw do ochrony jakichkolwiek dobr cywilnych. Koniecznosé
wojskowa moze by¢ przywotana dla uzasadnienia niemal kazdego ataku na dobra cy-
wilne. Obwarowywanie jej okresleniami typu ,,kategoryczna”, ,,stanowcza”, ,,wyjat-
kowa” ma jedynie iluzoryczne znaczenie ze wzgledu na to, ze owe przymiotniki sg
niezdefiniowane i tym samym moga by¢ dos¢ swobodnie interpretowane.



Na to Abraham: ,, O, racz sie nie gniewac, Panie, jesli
raz jeszcze zapytam: gdyby znalazlo sie tam dziesieciu?”.
Odpowiedzial Pan: , Nie zniszcze przez wzglgd na tych
dziesieciu”.

Ksigga Rodzaju 18,32

Rozpziar IV

TRUDNOSCI W PRAWIDLOWEJ ELIMINACJI CELOW

Zarowno dokumenty organizacji mi¢dzynarodowych, jak i duza czes¢ doktryny
podkreslaja, ze straty cywilne w stosunku do strat ogolnych wzrosty z 5% — biorac
pod uwage ofiary I wojny $wiatowej — do ponad 90% we wspotczesnych konflik-
tach!. Tak wysoki udziat ofiar cywilnych zdaja si¢ potwierdza¢ dane dotyczace np.
operacji wojskowej USA i innych panstw w Iraku w latach 2003-2006, w wyniku
ktorej zgingto 150 tys. irackich cywilow i 12 tys. cztonkow sit zbrojnych tego kra-
ju?. Podobnie alarmujgce dane mozna przytoczy¢ w kontekscie konfliktu w Syrii to-
czgcego sie od 2011 r. do chwili obecnej® oraz w zwiazku z konfliktem izraelsko-
-palestynskim®.

Jednak ogolne dane statystyczne sa czgsto zawyzone, a przynajmniej mylace,
gdyz uwzgledniajg nie tylko przypadki $§mierci wynikle z dziatan zbrojnych, ale
rowniez wszelkiego rodzaju zranienia, zgony bedace skutkiem trudnych warunkéw
zyciowych w czasie konfliktu zbrojnego (problem z dostgpem do czystej wody,
zywnosci, opieki lekarskiej itp.), czy tez sama konieczno$¢ opuszczenia miejsca

! Zob. np. SG ONZ, Studium na temat wplywu konfliktow zbrojnych na dzieci, A/51/306, 26.8.1996,
§ 24: ,,W poprzednich dekadach proporcje ofiar wojny, ktore sa osobami cywilnymi, wzrosty dramatycznie
7 5% do ponad 90%”; A Secure Europe in a Better World. European Security Strategy, Brussels, 12.12.2003,
2, dostgpna na https://www.consilium.europa.eu/uedocs/cmsUpload/78367.pdf (,,Od 1990 r. prawie 4 milio-
ny os6b zmarto w wojnach, 90% z nich to osoby cywilne”). Zob. rowniez np. Neff (2005) 367; J. Reginia-
-Zacharski, Wojna w swiecie wspotczesnym. Uczestnicy, cele, modele, teorie (Wydawnictwo Uniwersytetu
Lodzkiego 2014) 249; R. Falk, ‘Methods and means of warfare, counterinsurgency, tactics and the law’,
w: Trooboft (1975) 38; Dobrowolska-Polak (2011) 9.

2 S. Hurst, ‘Iraqi official: 150,000 civilians dead’, The Washington Post, 10 listopada 2006 r., http://
www.washingtonpost.com/wp-dyn/content/article/2006/11/10/AR2006111000164.html; zob. rowniez Fell-
meth (2008) 453, 454.

* Zob. dane Syryjskiego Obserwatorium Praw Czlowieka z siedziba w Londynie, ktore 16 lipca 2017 r.
podato, ze od 15 marca 2011 r. do 15 lipca 2017 r. sposrod 331 765 osdb zabitych w czasie konfliktu w Syrii
99 671 stanowity osoby cywilne, w tym 18 243 to dzieci ponizej 18. roku zycia, a 11 427 kobiety powyzej
18. roku zycia. Zob. http://www.syriahr.com/en/?p=70012.

4 Kot (2011) 962 (tamze cytuje badania Yagil Levy, z ktorych wynika, ze o ile podczas pierwszej intifady
(1987-1991) na jednego zabitego izraelskiego wojskowego przypadato szes¢ palestynskich ofiar cywilnych,
o tyle podczas operacji ,,Cast Lead” (2008-2009) stosunek ten wyniost 1:73).
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zamieszkania®. Jesli nawet dane skupiajg si¢ wytacznie na zgonach wyniktych z dzia-
tan zbrojnych, to i tak nalezy przygladac si¢ im z duza ostroznoscia, gdyz w kazdym
konflikcie zbrojnym osoby cywilne mogg pasc¢ ofiarg ataku w trakcie bezposredniego
udzialu w dziataniach zbrojnych, a w NKZ, wobec braku statusu kombatanta, stoso-
wanie zasady rozréznienia jest niezwykle skomplikowane?®.

Ostrozniejsze szacunki wskazuja, ze liczba ofiar cywilnych bedacych skutkiem
dziatan zbrojnych (tzw. battlefield deaths) znaczaco si¢ zmniejszyta’. Strony kon-
fliktow zbrojnych musza si¢ obecnie liczy¢ z tym, ze skoro dysponuja coraz precy-
zyjniejszymi rodzajami broni dajgcymi niejednokrotnie mozliwo$¢ wyboru czasu
i miejsca ataku po wielogodzinnej obserwacji wroga (przyktadem moga by¢ drony
bojowe®), to straty cywilne nawet na do$¢ niskim stosunkowo poziomie — 12—-15%
— beda oceniane przez opini¢ publiczng jako zbyt wysokie’.

Trzeba jednoczesnie zaznaczy¢, ze dane o stratach cywilnych moga by¢ niekiedy
zanizone z powodu niemozno$ci weryfikacji tozsamosci zabitych, czy to ze wzgledu
na kulturowy nakaz natychmiastowego grzebania zmartych i zakaz ich ekshumacji,
czy tez ze wzgledu na brak technicznych mozliwosci identyfikacji z powodu stanu
ciat i tendencji do kwalifikowania kazdego zabitego jako biorgcego udziat w dziata-
niach zbrojnych lub niech¢ci do prowadzenia jakichkolwiek statystyk dotyczacych
zabitych os6b cywilnych'®.

Bez wzgledu na to, ktore dane statystyczne i ich objasnienia wydaja si¢ bardziej
przekonujace, nalezy zada¢ pytanie, dlaczego dochodzi do strat cywilnych, czgsto
okreslanych jako znaczne. Konieczne jest rozwazenie, czy przyczyna zjawiska sa
regulacje prawne przyzwalajace na owe straty, czy moze trzeba szuka¢ pozapraw-
nego ich uzasadnienia.

4.1. PRAWNE PRZYCZYNY STRAT CYWILNYCH

Podstawowa kwestia rozréznienia mi¢dzy osobami cywilnymi a walczgcymi
oraz obiektami cywilnymi a celami wojskowymi zostata omowiona odpowiednio

> A. Roberts, ‘Lives and statistics: Are 90% of war victims civilians?’ (2010) 52:3 Survival 115, 116 in.;
Dinstein (2012a) 269 in.

¢ Zob. rozdziat II niniejszej pracy oraz Arms Availability and the Situation of Civilians in Armed Con-
Slict ICRC 1999) 15-17.

7 Human Security Centre, Human Security Report 2005. War and Peace in the 21* Century (The Uni-
versity of British Columbia 2005) 29; Kaldor (2012) 106.

8 P. Grzebyk, ‘“Who can be killed?: Legal targets in non-international armed conflicts’, w: Barela (2015)
54; J. Kellenberg, P. Spoerri, ‘International humanitarian law and new weapon technologies, 34th Round
Table on current issues of international humanitarian law, San Remo, 8-10 September 2011’ (2012) 94 IRRC
809, 812-813; L.R. Blank, ““After Top Gun”: How drone strikes impact the law of war’ (2011-2012) 33
UPaJIL 675, 687; M. Sassoli, ‘Autonomous weapons and international humanitarian law: Advantages, open
technical questions and legal issues to be clarified’ (2014) 90 ILS 308, 335-336.

° Por. dane przytaczane przez Bureau of Investigative Journalism, https://www.thebureauinvestigates.
com/projects/drone-war.

10" Reynolds (2005) 44; M. Shaw, The New Western Way of War. Risk-Transfer War and its Crisis in Iraq
(Polity Press 2008) 115 (tamze cytuje stynng wypowiedz gen. Tommy’ego Franksa, ktory dowodzit amery-
kanska inwazja na Irak: ,,We don’t do body counts”); Bienczyk-Missala, w: Madej (2017) 275.



4.1. PRAWNE PRZYCZYNY STRAT CYWILNYCH 199

w rozdziale II i III niniejszej pracy. Ponizej przedstawiono trudnosci z zastosowa-
niem zasady proporcjonalnosci i powigzanego z nig obowiazku przedsigwzigcia od-
powiednich srodkow ostroznosci oraz prawne mozliwosci stosowania represaliow.

4.1.1. Zasada proporcjonalnosci

Zasada proporcjonalno$ci, cho¢ majaca dhuga histori¢ siggajaca Sredniowiecza'!,
nie zostala wyrazona wprost w KG z tego wzgledu, ze konwencje te co do zasa-
dy nie regulujg zagadnien zwigzanych z ochrong przed skutkami atakow'?. Jednak
z r6znego rodzaju zalecen co do usytuowania obiektow i osob chronionych (o czym
nizej) mozna wywies¢, ze konwencje genewskie ze zrozumieniem przyjmuja, iz
w czasie dziatan zbrojnych dochodzi do niezamierzonych, a nieuniknionych ze
wzgledu na blisko$¢ obiektow wojskowych strat wsrod osob i dobr objetych ochro-
na. Problemem nie jest wigc tylko prawidlowa identyfikacja celow wojskowych'?,
lecz takze straty przypadkowe, niezamierzone (collateral damage)'*. Owe straty nie
moga by¢, co oczywiste, celem samym w sobie, gdyz wowczas mamy do czynienia
po prostu z zamierzonym atakowaniem o0sob czy tez dobr cywilnych, co stanowi nie
tylko naruszenie MPH, ale i zbrodni¢ wojenna.

W przeciwienstwie do KG PD [ w art. 51 ust. 5 lit. b oraz art. 57 wprost przywotu-
je zasade proporcjonalnosci, ktora zgodnie ze Studium zwyczajowego MPH ma status
normy zwyczajowej obowigzujacej zarowno w MKZ, jak i w NKZ'. Wniosek ten
potwierdzit nie tylko MTKIJ'S, lecz takze np. izraelskie sady krajowe!”. Warto jednak
zauwazy¢, ze w $wietle art. 8 ust. 2 lit. b (iv) Statutu MTK pogwalcenie zasady pro-
porcjonalnosci stanowi zbrodni¢ wojenng jedynie w przypadku MKZ.

PD I sformulowat wyrazny obowiazek nakazujacy w kazdym przypadku dokonaé
kalkulacji strat cywilnych w stosunku do oczekiwanej, konkretnej i bezposredniej
korzys$ci wojskowej. Nie ma mowy o spekulacji, tylko o przyjeciu modelu rozsad-
nego dowddcy podejmujacego decyzje na podstawie wiarygodnych informacji do-
stepnych w danym czasie!®. Ocena moze si¢ r6znic, jesli chodzi o cele zaplanowane

" Zob. szerzej Fuchs (2007-2008) 26.

12 Przed przyjeciem PD I zasada proporcjonalno$ci zostata uwzgledniona w art. 15-22 kodeksu Liebera
oraz w art. 24 haskich regut wojny powietrznej z 1923 r.

13 Schmitt, w: Helm (2006) 142-143.

!4 Holcomb (2003) 568.

15 Zob. regule 14; Henckaerts, Doswald-Beck (2005, t. I) 46. Zob. rowniez pkt 2.1.1.4 Podrecznika San
Remo dotyczgcego niemiedzynarodowych konfliktow zbrojnych (2006).

16- Zob. np. MTKJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Zoran Kupreskic et al. (2000) § 513,
524, 535. Por. réwniez MTKJ, wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie Prokurator v. Dario Kordi¢ & Mario
Cerkez (2004) § 52.

17" Zob. np. Sad Najwyzszy Izraela, wyrok w sprawie Publiczny Komitet przeciwko Torturom w Izraclu
et al. v. Rzad Izraela, 13.12.2006, § 42 i n.; Sad Najwyzszy lzraela, wyrok w sprawie Rada miejska Beit
Sourik przeciwko Rzadowi Izraela i Dowodcy Sit IDF (Israel Defence Forces) na Zachodnim Wybrzezu,
HCJ 2056/04, 13.12.2006, § 37 i n.

18 Zob. Biuro Prokuratora MTKJ, Raport koncowy w sprawie bombardowania przez NATO Federalnej
Republiki Jugostawii, 2003 § 50. Zob. rowniez Fenrick (2009) 279; a takze zastrzezenia Australii, Belgii,
Francji do PD.
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z gory i takie, ktore pojawiaja si¢ w trakcie walk, gdy nie ma czasu na doktadna
analize. Mimo ze spekulacja jest zabroniona, to jednak warto pamigtac, ze w cza-
sie konfliktu zbrojnego (sytuacji z zatozenia dynamicznej) nie mozna by¢ pewnym
wszelkich skutkéw operacji, mowa bowiem o przyszto$ci. Zaznaczy¢ jeszcze trze-
ba — zwlaszcza w konteks$cie stosowania zasady proporcjonalnosci — ze korzysé
wojskowa to nie tylko to, co uda si¢ zniszczy¢, zajaé, zneutralizowac itp., ale takze
zapewnienie ochrony wlasnym zotnierzom, zmniejszenie ryzyka wystapienia strat
wiasnych itp."”

Zgodnie z PD I atak jest niemozliwy, jesli straty bylyby ,,nadmierne” (excessive).
Takie sformutowanie miato by¢ o wiele precyzyjniejsze niz uzycie terminu ,,niepro-
porcjonalny”. Niestety, PD I nie daje odpowiedzi, jak nalezy rozumie¢ stowo ,,nad-
mierne”, i tym samym kazde sily zbrojne tworzg wlasne standardy, ktéore mogg si¢
znaczaco rozni¢, a nawet w ramach danych sit definiowanie owego pojecia jest od-
mienne w zalezno$ci od doswiadczenia danego zolnierza, jego sytuacji (poczucia za-
grozenia) czy oceny wartosci zycia danego celu w stosunku do postronnych oso6b cy-
wilnych?. Perspektywa zmienia si¢ rowniez wraz z pozycja w hierarchii dowddcze;j.
To, co moze si¢ bowiem wydawac nieproporcjonalne dowodcy plutonu, dla dowod-
cy armii bedzie jak najbardziej usprawiedliwione ze wzgledu na cel w postaci za-
jecia waznej strategicznie miejscowosci’!. Mozna rowniez zauwazy¢ pewng prawi-
dtowos¢: ot6z dla zotierzy najwazniejsza jest korzy$¢ wojskowa, sukces militarny,
stad tez maja tendencje do bagatelizowania strat cywilnych, a wyolbrzymiania ko-
rzysci wojskowych wynikajgcych z danego ataku®.

Proporcjonalno$¢ ma pomoc znalez¢ rownowage migdzy konieczno$cig woj-
skowa a humanitaryzmem. Oznacza to, ze im wigksza bedzie korzys¢ wojskowa,
tym wigksza akceptacja dla strat cywilnych?. Stad tez nie znajduje powszechnego
uznania stanowisko MKCK, ktory podkresla, ze wszelkie straty, ktore sa rozlegle
(extensive), powinny by¢ traktowane jako nadmierne®*. Oponenci argumentuja, ze
PD I nakazuje szukanie rownowagi miedzy korzysciag wojskowa a stratami cywilny-
mi wynikajacymi z danego ataku, ale nie wypowiada si¢ o zadnych limitach tychze
strat®. Mozna wigc dowodzi¢, ze zgodnie z PD I atak moze by¢ uznany za niepropor-
cjonalny dopiero wtedy, gdy stosunek strat cywilnych do wojskowych jest tak duzy,
iz z tejze dysproporcji mozna wnioskowac, ze to osoby cywilne byty celem ataku,

19 Schmitt, w: Breau, Jachec-Neale (2006) 297; Schmitt, Widmar (2014) 401. Zob. rbwniez zastrzezenia
Australii, Francji i Nowej Zelandii do PD.

2 S. Casey-Maslen, ‘Pandora’s box? Drone strikes under ius ad bellum, ius in bello and international
human rights law’ (2012) 94:886 IRRC 597, 612 i n.

2l Fellmeth (2008) 489.

22 Herczegh (1984) 157.

2 Lyall (2008) 327.

24 Sandoz, Swinarski, Zimmermann (1987) 623, 685.

» Rosen (2009) 750. Jak podkresla Hamutal Shamash, zasady proporcjonalno$ci nie mozna zredukowaé
do formuly matematycznej, H.E. Shamash, ‘How much is too much? An examination of the principle of ius
in bello proportionality’ (2005-2006) 2 IDFLR 103, 128.
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a straty nie miaty charakteru jedynie incydentalnego®. Tym samym naruszenie za-
sady proporcjonalno$ci miatoby oznacza¢ dopuszczenie si¢ zbrodni przeciwko ludz-
kosci. Taka wskazowka jest jednak mato uzyteczna z uwagi na to, ze warto$¢ zycia
poszczegdlnych 0sob nie jest tak samo wyceniana przez atakujacych.

Niewatpliwie prawo traktatowe nie odpowiada na pytanie, ile 0séb niebedacych
celami wojskowymi moze zgingé w wyniku ataku, i — co nie dziwi — inne liczby ak-
ceptuja wojskowi, a inne srodowiska cywilne (w szczegdlnosci aktywisci praw czto-
wieka)?’. Zatem na skutek braku zgody co do tego, jak rozumie¢ nadmiernos¢ strat,
zasada proporcjonalnosci jest niezwykle trudna do zastosowania w praktyce®®. Nie
bez powodu panstwa, przyjmujac Statut MTK, w art. 8 ust. 2 lit. b (iv) zaznaczyly, ze
aby mozna byto mowi¢ o odpowiedzialnosci karnej za atak niespetniajacy wymogow
proporcjonalnosci, straty cywilne z nim zwigzane muszg by¢ wyraznie nadmierne
(clearly excessive) w stosunku do konkretnej, bezposredniej i catkowitej spodziewa-
nej korzysci wojskowej. Niejasne okreslenie ,,nadmierne” straty zastapiono innym —
,wyraznie nadmierne”. W konsekwencji mozliwos¢ pociagnigcia do odpowiedzialno-
$ci z tytulu naruszenia zasady proporcjonalno$ci zostata zredukowana do minimum?.
Jedynie w najbardziej drastycznych przypadkach, takich jak wymordowanie kilku-
setosobowej wioski, by zlikwidowa¢ stanowisko snajpera, mozliwe jest osiggnigcie
konsensusu co do oceny danego ataku jako powodujacego wyraznie nadmierne straty
cywilne®®. A i one bywaja dyskusyjne, o czym $wiadczy umorzenie przez niemieckg
prokurature postgpowania w sprawie bombardowania dwoch cigzarowek z paliwem
w Kunduz 4 wrze$nia 2009 r., w wyniku ktorego zgineto ok. 100 os6b cywilnych?!.

Dodatkowo przy decydowaniu o ksztatcie Statutu MTK uwzgledniono wnioski
z zastrzezen panstw co do rozumienia korzy$ci wojskowej zgltoszone przy ratyfika-
cji PD*2. W statucie podkreslono, ze nie chodzi tylko o bezposrednig korzy$é woj-
skowa, ale 1,,catkowitg”, a wigc wynikajacg z catej operacji wojskowej, a nie poje-
dynczego, wyizolowanego ataku. Jest to o tyle logiczne, ze w szczeg6lnosci w czasie
bezposrednich walk trudno kalkulowa¢ straty wynikajace z kazdego pojedyncze-
go strzatu. Jednak pojecie ,,catej operacji wojskowej” jest na tyle rozciagliwe, ze
moze obejmowac wigksza cze$¢ dziatan zbrojnych, ktore zawsze sg w jakis$ sposob
ze soba powiazane.

Jesli istnieja watpliwosci, jakie proporcje sa dopuszczalne, a MPH nie daje
wyraznej odpowiedzi, konieczne moze by¢ siegniecie do innych dziedzin prawa

26 MTKJ, wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie Prokurator v. Dragoljub Kunarac et al. (2002) § 92; MTK,
wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Germain Katanga (2014) § 802; MTKJ, wyrok Izby Apela-
cyjnej w sprawie Prokurator v. Stanislav Gali¢ (2006) § 190.

27 Walker (2006) 126.

28 Shamash (2005-2006) 104.

¥ Zob. Cryer (2010) 515-516.

3 R.K. Goldman, ‘The legal regime governing the conduct of operation Desert Storm’ (1991-1992) 23
UTolLR 363, 377.

31 Zob. szerzej C. von der Groeben, ‘Criminal responsibility of German soldiers in Afghanistan: The case
of Colonel Klein’ (2010) 11:5 GLJ 469.

32 Zob. zastrzezenia Australii, Belgii, Francji, Hiszpanii, Holandii, Kanady, Niemiec, Nowej Zelandii,
UK, Wioch.



202 RozpziAt V. TRUDNOSCI W PRAWIDLOWEJ ELIMINACJI CELOW

migdzynarodowego, takich jak MPPCz, ktére — co niezwykle wazne — akceptuje
zabijanie niewinnych osob, gdy znalazly si¢ one w ztym czasie i w ztym miejscu®.

W $wietle MPPCz straty musza by¢ proporcjonalne w stosunku do ostatecznego
celu, jakim dla tej dziedziny prawa jest ochrona zycia kazdej osoby, bez wzgledu na
jej status*. Straty cywilne nie mogg by¢ wigksze, niz jest to absolutnie konieczne.
Mozna wigc podnosi¢ rowniez na gruncie MPPCz, ze zdobycie strategicznej pozy-
cji wiazace si¢ ze stratami cywilnymi jest legalne ze wzgledu na che¢ ochrony zycia
zohierzy lub ludnos$ci cywilnej. Jednak z punktu widzenia MPPCz nie da si¢ uspra-
wiedliwi¢ stosunku strat cywilnych do wojskowych na poziomie 100:1 ze wzgledu
na wysokie stanowisko w hierarchii dowodzenia danej osoby albo zabicie 0sob cy-
wilnych, by uniemozliwi¢ kradziez paliwa przez cztonkéw grupy zbrojnej. Warto
réwniez przypomnieé¢, ze MTKJ nakazywat, aby kierowaé si¢ prawami ludzkosci
i wymaganiami sumienia publicznego®, co powinno wesprze¢ bardziej restrykcyj-
ng interpretacj¢ zasady proporcjonalnosci®®.

Art. 51 ust. 5 lit. b oraz art. 57 ust. 2 lit. a (iii) PD I nakazuja uwzgledni¢ ,,straty
w zyciu ludzkim wsrdd ludnosci cywilnej, ranienia 0os6b cywilnych, szkody w do-
brach o charakterze cywilnym lub potaczenie tych strat i szkod”. Z powyzszego moz-
na wywiesc¢ kilka wnioskow.

Przy ocenie legalnos$ci ataku na dany cel wojskowy nie ma potrzeby uwzgled-
niania strat wérod osob, ktore nie sg klasyfikowane jako osoby cywilne, ani wsrod
dobr, ktore nie sg dobrami cywilnymi*’. Zasada proporcjonalno$ci nie powinna wigc
by¢ rozpatrywana, jesli skutkiem ataku bedzie wylacznie zabicie cztonkow sit zbroj-
nych. W takim przypadku na ewentualne zaniechanie ataku powinna wptyna¢ nie
zasada proporcjonalnos$ci, lecz koniecznosci wojskowej. Warto przy tej okazji za-
uwazy¢, ze spor dotyczacy statusu cztonkow niepanstwowych grup zbrojnych jako
ewentualnych os6b cywilnych wyraznie pokazuje, jak kwestia prawidlowego zasto-
sowania zasady rozréznienia ma fundamentalne znaczenie dla oceny proporcjonal-
nosci ataku w NKZ3.

Innym problemem jest pytanie, czy osoby cywilne, ktore biorg bezposredni udziat
w dziataniach zbrojnych, powinny by¢ brane pod uwage przy ocenie proporcjonal-
nosci ataku. Cho¢ formalnie art. 51 1 57 PD I méwia o wszelkiej ludno$ci cywilnej,
to jednak w konteks$cie przystugujacej tej ludnosci ochrony. Logiczne jest wigc, ze
osoba cywilna, ktéra bierze bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych i tym sa-
mym nie jest przez okreslony czas chroniona (cho¢ ma przez caty czas status oso-
by cywilnej), nie powinna by¢ uwzgledniana przy ocenie proporcjonalno$ci ataku®.

3 Zob. np. ETPCz, wyrok dawnej Pierwszej Sekcji w sprawie Kerimova et al. v. Rosja (2011) § 246;
ETPCz, wyrok w sprawie Andronicou i Constantinou v. Cypr (1997) § 194.

3 Droege (2007) 345.

3 MTKJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Zoran Kupreskic¢ et al. (2000) § 525. Zob.
jednak krytyczne uwagi na temat tego orzeczenia w: Dinstein (2016) 14—15.

3 Rosenblad (1976) 94.

37 Sassoli, Olson (2008) 611; Corn, Blank, Jenks, Jensen (2013) 579; Dinstein (2012a) 269-270.

3% Telman (2012) 698.

3 Zob. pkt 2.1.1.4 w zwiazku z pkt 1.1.2 Podrecznika San Remo dotyczqcego niemigdzynarodowych
konfliktéw zbrojnych (2000).
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Ten wniosek ma duze znaczenie z tego wzgledu, ze mimo formalnego zakazu* dos¢
czesta jest praktyka wykorzystywania przez przeciwnika osob cywilnych (a takze in-
nych 0sob hors de combat) do ochrony obiektoéw wojskowych. Fakt, ze druga strona
famie prawo, nie zwalnia atakujacego z obowigzku uwzgledniania strat cywilnych
przy ocenie legalno$ci ataku, na co wyraznie wskazuje art. 51 ust. 8 PD I. Tym sa-
mym powyzsza praktyka mogtaby by¢ optacalna z punktu widzenia wojskowego, je-
$li oznaczalaby, ze przeciwnik bylby zmuszony do odstapienia od ataku ze wzgledu
na nadmierne straty cywilne w stosunku do korzysci wojskowej*'. Niemniej jednak
jesli przyjmie si¢ — jak sugerowano w rozdziale Il — iz odgrywanie roli zywej tarczy
stanowi bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych, to strat wsrod takich osob nie
trzeba uwzglednia¢ przy ocenie proporcjonalnosci ataku*’. Nalezy wszakze wyraz-
nie zaznaczy¢, ze niektorzy maja odmienne zdanie w tym zakresie®.

W literaturze pojawia si¢ tez postulat, aby inaczej traktowa¢ osoby cywilne, kto-
re w sposob posredni biorg udziat w dziataniach zbrojnych (np. pracuja w fabryce
broni), niz te, ktore niewatpliwie nie angazuja si¢ w jakikolwiek wysitek wojenny,
tzn. aby dopuszczalne byty wigksze straty wérdd tych pierwszych*. Jednak w przy-
wolanym przyktadzie atak bylby przeprowadzony bez wzgledu na oceng¢ dziatalno-
$Sci robotnikow, gdyz sam cel wojskowy w postaci zniszczenia fabryki broni jest na
tyle wazny, iz uzasadnia nawet znaczne straty cywilne, a obecnos¢ osob cywilnych
na terenie celu wojskowego lub w jego poblizu wigze si¢ dla nich ze zwigkszonym
ryzykiem®.

Warto zwrdci¢ uwage jeszcze na jeden praktyczny aspekt stosowania zasady pro-
porcjonalnosci, otoz w art. 57 ust. 3 PD I podkreslono, ze w sytuacji gdy ,,mozliwy
jest wybor miedzy kilkoma celami wojskowymi dla osiagnigcia jednakowej korzy-
$ci wojskowej, wybrany powinien by¢ cel, ktérego zaatakowanie stanowi najmnie;j-
sze niebezpieczenstwo dla 0so6b cywilnych lub débr o charakterze cywilnym”. O ile
mozna si¢ zgodzi¢, ze warto$¢ zycia osoby cywilnej co do zasady jest taka sama (pa-
migtajac jednak o formutowanych niekiedy postulatach uwzglednienia roli ludno-
sci cywilnej w wysitku wojennym czy niepodporzadkowania si¢ danych oséb od-
powiednim $rodkom bezpieczenstwa)*, o tyle nie mozna tego samego powiedzie¢
o dobrach cywilnych. Budynki nie maja takiej samej wartosci z punktu widzenia
ochrony w $wietle MPH — inna jest warto$¢ domu mieszkalnego, a inna szkoty czy
zabytkowego kosciota?’. Dochodzi jeszcze kwestia oceny warto$ci zycia ludzkie-
go w stosunku do okreslonego dobra cywilnego, np. czy dobro kulturalne (jakim na
terytorium Polski niewatpliwie jest Wawel) jest wiecej warte niz jedno zycie ludz-
kie. Odpowiedzi na powyzsze pytanie nie ma w PD [ i owe nierozwigzywalne dy-
lematy ztozono na barki walczacych. Dodatkowo trzeba zauwazy¢, ze w praktyce

40 Zob. np. art. 28 KG IV.
4 Rosen (2009) 753.
Lyall (2008) 332; Schmitt, w: Helm (2006) 152.
Roscini (2005) 417-418; Bosch (2007) 338.
Roscini (2005) 434.
Zob. art. 24 ust. 4 haskich regut wojny powietrznej z 1923 r.
Zob. szerzej Dinstein (2016) 159-160.
Henderson (2009) 192—-193.
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niezwykle rzadko dochodzi do sytuacji, w ktérych atak na dwa cele wojskowe be-
dzie dawat taka samg korzy$¢ wojskowa*. Teoretycznie wigc minimalna réznica
w ocenie korzysci wojskowej moze uzasadni¢ atak, z ktorym beda wigzac si¢ wigk-
sze straty cywilne.

Niekiedy dowodcy, powotujac si¢ btednie na zasade proporcjonalnosci, uzasad-
niaja decyzj¢ o rezygnacji z ataku na dany cel wojskowy tym, ze 6w atak przyniost-
by mata korzys¢ wojskowa, nawet jesli nie wigzatby si¢ z jakimikolwiek stratami
cywilnymi. Tego typu argumentacja nie stanowi jednak odwotania do zasady pro-
porcjonalnosci w rozumieniu MPH, lecz jest dowodem na selekcje¢ dopuszczalnych
prawnie celow, ktorej musi dokonywac kazdy dowoddca, biorage pod uwage ograni-
czone $rodki, jakimi dysponuje®.

Dyskusyjne jest, czy przy ocenie proporcjonalnosci ataku nalezy uwzglednia¢ ta-
kie osoby hors de combat, jak np. ranny kombatant czy jeniec. Nie sa one osoba-
mi cywilnymi, cho¢ powinny znajdowac si¢ zgodnie z przepisami KG i PD z dala
od celow wojskowych czy miejsca walk®’. Skoro jednak art. 51 czy 57 PD I nie od-
nosza si¢ do nich, a osoby te znajduja si¢ w poblizu obiektow wojskowych, straty
wsrod nich moze nie sg pozadane, ale nie sg tez nielegalne. Niemniej jednak z prze-
pisow przewidujacych ochrone tych osob mozna wywiesc¢, ze straty roéwniez wsrod
0s0b hors de combat powinny by¢ brane pod uwage przy ocenie legalno$ci ataku
per analogiam do art. 51157 PD P,

Z literalnego brzmienia PD I wynika, Ze nalezy bra¢ pod uwage — jesli chodzi
o straty osobowe — jedynie ewentualng $mier¢ lub zranienie os6b. Nie ma wigc obo-
wigzku uwzgledniania faktu, ze dany atak przyczyni si¢ do zwickszenia uchodz-
stwa, ograniczenia dost¢pnych débr, takich jak paliwo, zywnos$¢, ubrania, czy tez
do strat psychicznych osob cywilnych®2. Jesli jednak atak na ujecie wody niechyb-
nie spowoduje zwigkszenie $§miertelnosci wsrod ludnosci cywilnej, to taka okolicz-
no$¢ nalezy uwzgledni¢, podobnie gdy atak na dany most odetnie t¢ ludnos¢ od
wszelkich dostaw zywno$ci®®. Jesli atak na elektrownie spowoduje odciecie pradu

4 Zob. jednak Boothby (2012) 129 — autor jako przyktad podaje zniszczenie linii kolejowej w $rodku
miasta i zniszczenie tej samej linii na jego obrzezach, gdzie ryzyko strat cywilnych jest mniejsze.

4 Lewis (2003) 488.

0 Zob. np. art. 19 KG III.

5! Dinstein (2016) 155. Zob. rowniez uwagi dotyczace konieczno$ci uwzgledniania ewentualnych strat
wsrod cztonkow wojskowego personelu medycznego przy ocenie proporcjonalnosci ataku, w: L. Gisel, ‘Can
the incidental killing of military doctors never be excessive?’ (2013) 95:889 IRRC 215.

52 Dinstein (2012a) 269-270; idem, ‘Distinction and loss of civilian protection in international armed
conflicts’ (2008) 38 IsrYHR 1, 5; Roscini (2005) 435 — autor podkresla jednak, ze takie podejscie ulega
zmianie, na co wskazuje praktyka panstw NATO podczas interwencji w Kosowie w 1999 r., kiedy to zdecy-
dowano si¢ na uzycie bomb grafitowych, inaczej zwanymi ,,mi¢kkimi”, ktorych skutkiem jest zniszczenie
instalacji elektrycznych przez wywotanie zwar¢ i zaklocen w dostawach energii elektrycznej przy minimal-
nym ryzyku efektow ubocznych. Por. Reynolds (2005) 96, ktory z kolei stwierdza, ze o ile doktryna woj-
skowa bierze pod uwage niebezposrednie skutki przy opracowywaniu strategii opartej na efektach (effects-
-based strategy), o tyle pomija straty niebezposrednie przy analizie proporcjonalno$ci ataku.

33 MTKJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Jadranko Prli¢ (2013) § 1583. Warto réwniez
zauwazy¢, ze ograniczenie dostgpu do wody czy zywnosci, pod warunkiem spetnienia dodatkowych przesta-
nek, moze by¢ rozpatrywane jako forma ludobojstwa. Definicja ludobojstwa obejmuje bowiem takie czyny
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w szpitalach i $mier¢ os6b podltaczonych do specjalistycznej aparatury, to rowniez
nalezy wzig¢ owe fakty pod uwage®. Charakterystyczne rowniez, ze MTS nakazat
badac, czy atak nie spowoduje strat w srodowisku naturalnym. Owa troska o $ro-
dowisko wynika z faktu, ze jego zniszczenie badz zatrucie skutkuje w przysztosci
chorobami czy $miercig 0s6b>®.

W praktyce zastosowanie zasady proporcjonalnosci jest utrudnione takze z tego
wzgledu, ze poréwnywane sg rozne dobra. Dotyczy to rowniez oceny zycia ludz-
kiego, gdyz jego warto$¢ rozni si¢ w zaleznosci od tego, o jakiej osobie jest mowa.
Powszechnie przyjmuje si¢, ze zabicie dowddcy danego oddziatu/sit jest warte wie-
lu ofiar cywilnych. Ocalenie pilota, ktory bedzie mogt dokona¢ jeszcze wielu ope-
racji zbrojnych, bedzie oceniane wyzej niz strata kilku czy kilkunastu osob cywil-
nych®’. Trudnosci sg jeszcze wigksze, gdy na szali ktadzie si¢ zycie ludzkie i korzysé¢
w postaci zniszczenia danego mostu czy osiggni¢cia waznej strategicznie pozycji®®.
Jak bowiem oceni¢ atak, ktory jedynie chwilowo uniemozliwia korzystanie z dane-
go celu wojskowego, jak w przypadku zbombardowania przez sity NATO stacji te-
lewizyjnej w Belgradzie w 1999 r., w rezultacie ktorego zgingto 16 osob, 16 zosta-
to rannych, a podj¢cie funkcji nadawczych przez stacje byto mozliwe juz po trzech
godzinach®?

Nieprecyzyjne sformutowanie omawianej zasady sprawia, ze do$¢ fatwo jest nad-
uzy¢ argumentu co do proporcjonalnosci ataku ergo jego legalnosci. Mozna zauwa-
zy¢, ze powolanie si¢ na zasad¢ proporcjonalnosci jest wykorzystywane nie do za-
pewnienia wigkszej ochrony ludno$ci cywilnej, ale do usprawiedliwiania dziatan
atakujgcego®. Proby zatrzymania tej tendencji podejmowat MTKJ, ktory podkreslat,
ze wielokrotne zblizanie si¢ do granicznej linii rozdzielajacej to, co jest bez watpie-
nia legalne, od tego, co jest nielegalne, stanowi naruszenie MPH®'. Problemem jed-
nak jest to, ze dla panstw linia graniczna zawsze moze ulec przesunigciu w zalez-
nosci od potrzeb.

jak m.in. ,rozmyslne stworzenie dla cztonkow grupy warunkow zycia, obliczonych na spowodowanie ich
catkowitego lub czegsciowego zniszczenia fizycznego” (art. Il Konwencji w sprawie zapobiegania i karania
zbrodni ludobojstwa z 1948 r.).

3 Jaworski (2003) 204.

3 MTS, opinia doradcza w sprawie legalnosci grozby lub uzycia broni jadrowej (1996) § 30.

% W tym kontek$cie mozna podaé przyktad zbombardowania przez sity NATO w 1999 r. kompleksu
przemystowego Pancevo i Zastava, co przyczynito si¢ do zatrucia odpowiednio Dunaju i Morawy i skutko-
wato skazeniem upraw oraz ryb nie tylko w Serbii, lecz réwniez w Rumunii, Bulgarii i na Ukrainie. Zob.
Roscini (2005) 438; H. Reinhold, ‘Target lists: A 1923 idea with applications for the future’ (2002-2003) 10
TulsaJC&IL 1, 4.

57 Schmitt, w: Breau, Jachec-Neale (2006) 297.

% Gervais (2012) 88.

% Zob. przypis 152 na s. 174.

% Shamash (2005-2006) 134.

o MTKJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Zoran Kupreski¢ et al. (2000) § 526.
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4.1.2. Obowiazek przedsiewziecia Srodkow ostroznosci

PD I (jak tez np. KH z 1954 r. oraz drugi protoko6t dodatkowy do niej z 1999 r.9%)
oprocz konieczno$ci oceny proporcjonalno$ci ataku sformutowat obowigzek przed-
siewzigcia odpowiednich §rodkoéw ostroznosci zarowno przez dokonujacego ataku
(aktywne $rodki ostroznosci), jak 1 przez potencjalng ofiar¢ — przeciwko skutkom
ataku (bierne $rodki ostrozno$ci)®’. Obowigzek przedsiewziecia Srodkoéw ostroznosci
obowigzuje réwniez w NKZ, gdyz mozna go wywies¢ z art. 13 PD II, ktory mowi
o koniecznosci zapewnienia ludno$ci cywilnej ochrony przed ,,niebezpieczenstwa-
mi wynikajacymi z operacji wojskowych”, oraz postanowien art. 7 drugiego proto-
kotu do KH z 1954 r., a takze z prawa zwyczajowego®.

Zgodnie z art. 58 PD I, kazda ze stron MKZ powinna podja¢ wysitki, by oddali¢
z sgsiedztwa celéw wojskowych pozostajaca pod ich wladzg ludnos$¢ cywilnag, oso-
by cywilne i dobra o charakterze cywilnym. Ma unika¢ umieszczania celow woj-
skowych wewnatrz lub w sasiedztwie stref gesto zaludnionych oraz przedsigwzigé
inne $rodki ostroznosci, ktore sg konieczne, aby zapewni¢ ochrone przed niebezpie-
czenstwami wynikajacymi z operacji wojskowych dla ludnosci cywilnej, osob cy-
wilnych oraz dobr cywilnych pozostajacych pod jej wladzg. Warto rowniez dodaé,
ze w traktatach z zakresu MPH znajduja si¢ zalecenia, aby szpitale, zaktady sanitar-
ne byly oddalone od celow wojskowych (art. 19 KG 1, art. 18 KG IV, art. 12 ust. 4
PD 1), obozy jenieckie, miejsca internowania czy uwiezienia nie byly rozmieszczo-
ne ,,w poblizu strefy walki” (art. 19 146 KG III, art. 5 ust. 2 lit. ¢ PD II) oraz ,,na ob-
szarach szczegolnie narazonych na niebezpieczenstwa wojny” (art. 83 KG IV), stre-
fy szpitalne i bezpieczenstwa byly tworzone na ,,obszarach, ktore nie powinny mie¢
wedhug wszelkiego prawdopodobienstwa znaczenia dla prowadzenia wojny” (art. 4
138 KG IV), a dobra kultury, a takze ich otoczenie, nie byty uzytkowane do celow
wojskowych (art. 9 KH z 1954 r.). Wytyczne MKCK z kolei przypominaja, ze perso-
nel cywilny wspotpracujacy z sitami zbrojnymi jest narazony na niebezpieczenstwo
wlasnie z racji swej bliskosci celow wojskowych®.

Niewywigzywanie si¢ z powyzszych obowiazkow nie daje drugiej stronie prawa
do nieuwzgledniania zasady rozréznienia i proporcjonalnosci®®, cho¢ np. Dinstein
podkresla, ze za straty cywilne powinna wowczas odpowiada¢ ta strona, ktora nie
wypetnita swych powinno$ci®’.

62 Zob. art. 57-58 PD I; art. 4 ust. 1 oraz art. 8§ KH z 1954 r.; art. 7-8 protokotu II do KH z 1954 .

9 Zob. szerzej na temat tego rozrdznienia M. Sassoli, A. Quintin, ‘Active and passive precautions in air
and missile warfare’ (2014) 44 IsrYHR 69.

% Zob. reguty 15 oraz 22 Studium zwyczajowego MPH; pkt 2.1.2 Podre¢cznika San Remo dotyczqcego
niemiedzynarodowych konfliktow zbrojnych (2006); A/RES/2675 (1970). Zob. rowniez MTKJ, wyrok Izby
Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Stanislav Gali¢ (2003) § 58.

6 Melzer (2009) 38.

% MTKJ, wyrok Izby Orzekajgcej w sprawie Prokurator v. Dragomir MiloSevi¢ (2007) § 949; MTKJ,
wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Radovan Karadzi¢ (2016) § 4500; MTKJ, wyrok Izby Ape-
lacyjnej w sprawie Prokurator v. Stanislav Gali¢ (2006) § 133, 194.

7 Dinstein (1996) 18. Por. Corn, Corn (2012) 364, gdzie mowa jest o dzieleniu odpowiedzialnosci;
Boothby (2012) 182 — tamze podkresla si¢ konieczno$¢ przywigzywania takiej samej wagi do obowigzkow
atakujacego 1 bronigcego si¢ przy ocenie legalnosci danego ataku.
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Z norm odnoszacych si¢ do obowigzku przedsiewziecia srodkow ostroznosci moz-
na posrednio wywies¢, ze z punktu widzenia MPH kwestia koniecznosci wojskowe;j
ma wrecz priorytetowe znaczenie, a ewentualne straty wsérdd ludnosci cywilnej czy
dobr cywilnych bedacych w poblizu celéw wojskowych sg zrozumiate i usprawie-
dliwione w $wietle prawa. Fakt wiec, ze szpital znajduje si¢ koto celu wojskowego,
nie jest przeszkoda do ataku na ten cel®®. Co warto tez podkresli¢, nie ma obowigzku
podawania drugiej stronie doktadnych danych geograficznych celow wojskowych®.

Brak wyraznego frontu sprawia, iz ludno$¢ cywilna nie jest oddzielona od wal-
czacych, walki toczg sie wsrod niej”. Skoro wiekszos¢ walk toczy sie wspotczesnie
w miastach, gdzie jest ggsta zabudowa, a cele wojskowe wrecz stykaja si¢ z dobra-
mi cywilnymi (ktore z racji swego rozmieszczenia i utrudniania dostgpu do celow
wojskowych moga by¢ w takim razie rowniez zakwalifikowane jako cele wojsko-
we)’!, nie dziwi zdanie SG ONZ, Ze miasta staly si¢ $miertelng putapka dla 0sob cy-
wilnych™. W niektorych sytuacjach walczacy jednak deklarowali, ze nie beda atako-
wac nie tylko dobr cywilnych, ale i rowniez celow wojskowych w miescie, wlasnie
ze wzgledu na niechybne przypadkowe straty cywilne”.

Art. 58 PD I stwierdza, ze wspomniane wyzej Srodki ostroznosci maja by¢ pod-
jete ,,w stopniu najwigkszym, jak to jest praktycznie mozliwe”. Z jednej strony ta-
kie sformutowanie wydawac by si¢ mogto bardzo kategoryczne, ale z drugiej strony
oceny dokonuje dana zobowigzana strona i to ona okresla, jaki stopien w danej sytu-
acji byt mozliwy do osiagni¢cia. Tym samym PD I wprowadzit normatywny relaty-
wizm’, ktory nie musi oznacza¢ gwarancji wzmocnionej ochrony ludnosci cywilne;j.

Jesli chodzi o $rodki, ktore powinien przedsigwzig¢ atakujacy, to zarowno na eta-
pie planowania, jak i decydowania o podjgciu ataku (co obejmuje rowniez fazg do-
konywania ataku, a nie jest wyrazone wprost w art. 57 ust. 2 lit. a (i) PD I) ma on
,»uczyni¢ wszystko, co jest praktycznie mozliwe, dla sprawdzenia, czy celami ata-
ku nie sg osoby cywilne ani dobra o charakterze cywilnym i czy nie korzystaja ze
szczegblnej ochrony””. Atakujacy musi wiec sprawdzi¢, czy ma do czynienia z ce-
lem wojskowym i czy nie obowigzuje zakaz jego atakowania (np. przez wzglad na
zasade proporcjonalnosci). W kontekscie proporcjonalnosci art. 57 PD I podkresla,
ze dobierajac metody ataku, nalezy przedsigwzia¢ wszystkie praktycznie mozliwe

% P. Higgins (1912) 45-46.

% Adler (1970-1971) 29.

0 M. van Creveld, The Transformation of War (The Free Press 1991) 203.

I Do$¢ czesta praktyka jest np. umiejscowienie MON czy sztabu generalnego w centrum miasta, w oto-
czeniu wielu obiektow cywilnych (jak chociazby w Warszawie).

2 SG, Raport na Swiatowy Szczyt Humanitarny (2016) § 47. Zob. rowniez dane, jakie przytacza Biefi-
czyk-Missala, w: Madej (2017) 281, zgodnie z ktorymi podczas drugiej wojny w Zatoce wigkszo$¢ ofiar
cywilnych zgineta w Bagdadzie i Faludzy.

3 Zob. wypowiedz SG NATO George’a Robertsona, ktory podkreslil, ze w ramach interwencji w Koso-
wie operacja nie obejmuje celow ani cywilnych, ani miejskich (our targets are military and do not involve
civilian or urban targets). Zob. A. Roberts, ‘NATO’s “humanitarian war” over Kosovo’ (1999) 41:3 Survival
102, 112.

" Schmitt, w: Helm (2006) 163 i n.

5 Por. np. art. 3 ust. 4 protokotu II do CCW; art. 1 ust. 5 protokotu III do CCW. Zob. réwniez Melzer
(2009) 75.
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srodki ostroznos$ci w celu unikniecia, a przynajmniej sprowadzenia do minimum nie-
zamierzonych strat w zyciu ludzkim wsrod ludnos$ci cywilnej, ranienia osob cywil-
nych i szkdd w dobrach o charakterze cywilnym. To minimum jest okreslone (wy-
soce nieprecyzyjna) zasadg proporcjonalnosci i gdyby miato dojs$¢ do jej naruszenia,
nalezy powstrzymac sie od podjecia ataku.

Z powyzszego mozna wyciagna¢ wnioski, ze nie jest mozliwy atak na osobg¢ lub
obiekt, ktorej status jest niejasny. Atakujagcy musi wiedzie¢, co lub kogo chce zaata-
kowac 1 dlaczego. Gdy istnieja watpliwosci, nalezy domniemywac, iz dana osoba
jest osobg cywilng (cho¢ dyskusyjne jest, czy owo domniemanie obejmuje uwzgled-
nienie, ze owa osoba cywilna jednocze$nie podlega ochronie)’, a dany obiekt — do-
brem cywilnym””. Nie okreslono jednak, jak powazne powinny by¢ watpliwosci, by
owo domniemanie obowigzywalo”. Swojg oceng dowodca powinien opiera¢ na wia-
rygodnych danych, dostgpnych w danej chwili”. Jednak w czasie walk nie ma cza-
su na wielokrotng weryfikacje, a watpliwosci sa nieodtagcznym elementem walk®.
Oczekiwanie stuprocentowej pewnosci co do charakteru celu oznaczatoby niemoz-
nos¢ podejmowania wigkszosci atakow?®!. Stad tez niektore panstwa zastrzegly, ze
chodzi o podejmowanie decyzji na podstawie informacji znanych dowddcy w danej
chwili, ktore byly mozliwe do uzyskania w §wietle dostepnych mu srodkéw, biorg-
ce pod uwage wzgledy zarowno humanitarne, jak i militarne®?.

Cho¢ mozna tworzy¢ teoretyczny model rozsadnego dowddcey i zakladaé, jakie
whnioski powinien wyciagna¢ w danej sytuacji, w praktyce jego zastosowanie nie
jest mozliwe. Obowiazek jest bowiem taki sam dla kazdego, jednak sposob jego re-
alizacji bedzie si¢ roznit zaleznie od okoliczno$ci i mozliwosci danego dowodcy.
To oznacza, ze od cztonkow sit zbrojnych, ktorzy dysponuja lepszymi metodami
weryfikacji (np. maja do dyspozycji drony zwiadowcze itp.), mozna oczekiwac, ze
skorzystaja, jesli jest to mozliwe, z tych srodkow™. Posiadanie w arsenale dronow
zwiadowczych nie oznacza jednak, ze zawsze trzeba ich uzy¢, gdyz mogg one by¢
wykorzystywane w innych operacjach, a ich zastosowanie moze tez ostrzec prze-
ciwnika o planowanym ataku.

Ze wzgledu na trudno$ci w zweryfikowaniu statusu danego obiektu w czasie kon-
fliktu zbrojnego w KG oraz PD wprowadzono obowiazek odpowiedniego oznacze-
nia, oflagowania danego obiektu® czy notyfikacji, iz dany obiekt czy strefa pel-
nig okreslong funkcje®. Nie oznacza to jednak, ze brak oflagowania czy notyfikacji

* Boothby (2012) 149.

77 Ohlin (2013) 1294.

" Sandoz, Swinarski, Zimmermann (1987) 680 — tamze wykluczono mozliwo$¢ ataku w przypadku
cho¢by najmniejszej watpliwosci (slight doubt), co jednak jest krytykowane jako zbyt wysoki standard, zob.
Henderson (2009) 163.

7 Schmitt, w: Breau, Jachec-Neale (2006) 303.

8 Widmar (2016) 390.

81 R.E. Jordan III, w: Trooboff (1975) 57.

82 Zob. zastrzezenia do PD I Algierii, Austrii, Belgii, Egiptu, Francji, Hiszpanii, Holandii, Irlandii, Kana-
dy, Niemiec, Nowej Zelandii, UK, Wtoch. Por. rowniez art. 3 ust. 4 protokotu Il do CCW.

8 Shany (2011) 435.

8 Zob. np. art. 42 KG 1, art. 43 KG II.

8 Zob. np. art. 12 ust. 3 PD [; art. 23 KG III.
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pozbawia ochrony dany obiekt. Jesli atakujacy ma wiarygodne informacje, ze do-
bro jest chronione, nie moze go zaatakowac. Brak jednak prawidlowego oznacze-
nia moze by¢ dla dowddcy jedng z przestanek do przyjecia, ze niewatpliwie — biorgc
pod uwage inne okoliczno$ci — ma do czynienia z celem wojskowym. Trzeba nato-
miast wyraznie podkresli¢, ze brak specjalnego oznakowania danego dobra nie zno-
si domniemania, ze obiekt ma charakter cywilny.

W art. 57 ust. 2 lit. b PD I podkreslono, ze gdyby juz w trakcie przeprowadzania
ataku okazato sie, iz ,,jego cel nie ma charakteru wojskowego lub korzysta ze szcze-
gdblnej ochrony, albo ze mozna oczekiwac, iz wywota on [ten atak] niezamierzone
straty w zyciu ludzkim wsrdéd ludnos$ci cywilnej, ranienia 0s6b cywilnych lub szko-
dy w dobrach o charakterze cywilnym, albo takie straty i szkody tacznie, ktorych
rozmiary bytyby nadmierne w stosunku do oczekiwanej konkretnej i bezposrednie;j
korzysci wojskowej”, to nalezy odstapic od ataku.

Z powyzszego wynika, ze nie chodzi tylko o sytuacj¢, gdy wstepna ocena okaza-
la si¢ nieprawidtowa i wbrew wczesniejszym informacjom dany obiekt od poczatku
powinien by¢ traktowany jako dobro cywilne, lecz takze o przypadek, gdy charak-
ter dobra czy ocena proporcjonalnosci zmienia si¢ w trakcie przeprowadzania ataku.

W czasie, jaki uptywa od decyzji o uzyciu sity przez wojska powietrzne wobec
danego celu a wlasciwym atakiem, mozliwe jest przemieszczenie si¢ 0sob cywil-
nych do strefy zrzutu, czego piloci nie byli w stanie wezesniej zweryfikowac®. Gdy
w trakcie ataku dostang oni informacje, ze w strefie zrzutu znajduja si¢ osoby cy-
wilne, atak powinien by¢ przerwany. Jesli atakujacy nie wie, kto w danej strefie si¢
znajduje, to w ogdle ataku nie powinien przeprowadzac.

Charakterystyczne jednak, ze np. Zjednoczone Krolestwo zastrzegto, iz obowia-
zek odstgpienia dotyczy jedynie tych, ktorzy dysponuja odpowiednig wtadza i prak-
tycznymi mozliwosciami odwotania ataku. Owo zastrzezenie zwraca uwage, iz
szeregowy zolierz nie ma czesto ogladu calej sytuacji i nie moze podejmowac sa-
modzielnie decyzji o zaprzestaniu ataku. Ponadto Zotnierze moga by¢ szkoleni w ten
sposob, by dang misj¢ zawsze zrealizowac do konca®’. Niemniej jednak jesli szere-
gowy zolierz w trakcie ataku orientuje si¢, iz strzela do ludnosci cywilnej, powi-
nien go natychmiast przerwac — tak jak zaprzestatby uzycia broni, gdyby sie zorien-
towal, ze strzela do cztonkow swoich sit zbrojnych, co wcale nie jest rzadko$cig®®.
Powyzsze zasady dziatania powinny by¢ wdrozone w system szkolenia, ktory musi

86 Roscini (2005) 415.

87 Przyktadem moze by¢ atak wojsk NATO na most w Grdelicy 12 kwietnia 1999 r. Po pierwszym ostrza-
le pilot zorientowat sig, ze trafil pociag pasazerski, ktorego rzekomo nie zauwazyt w trakcie ataku. Mimo
to powrdcit i zaatakowal jeszcze raz, gdyz sam most nie ulegt zniszczeniu. Innym przyktadem niezastoso-
wania si¢ do obowigzku przerwania ataku moze by¢ zachowanie amerykanskich zohierzy podczas ataku na
wioske My Lai w Wietnamie Poludniowym 16 marca 1968 r. W trakcie ataku zotnierze musieli zauwazy¢,
ze zabijaja bezbronne osoby cywilne. Dodatkowo na konieczno$¢ zaprzestania ataku wskazywat im Hugh
Thompson, pilot helikoptera przelatujacego w tym czasie nad wioskg. Pilot, widzac skale dokonywanych
zbrodni, grozit nawet otwarciem ognia do zotierzy swoich sit zbrojnych. Amerykanscy zotnierze w sumie
wymordowali ok. 500 0s6b cywilnych.

% Dungan (2004) 301.
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uczy¢ kazdego z cztonkow sit nieustajacego uwzgledniania takich okolicznosci jak
nagle pojawienie si¢ 0sob cywilnych.

Dodatkowo art. 57 ust. 2 lit. ¢ PD I stanowi, ze gdy istnieje niebezpieczenstwo za-
grozenia ludnosci cywilnej, nalezy wyda¢ w odpowiednim czasie skuteczne ostrze-
zenie¥. Moze mie¢ ono formg ulotek, komunikatow radiowych, plakatow, wiado-
mosci w mediach spoteczno$ciowych itp.*® Takie ostrzezenie nie bedzie zawieraé
szczegdtow operacji, lecz zazwyczaj ogolng informacje, ze dany obszar jest stre-
fa dziatan zbrojnych i nie zaleca si¢ przebywac koto celow wojskowych, takich jak
drogi, lotniska itp.”!

Ostrzezenie ma by¢ wydane w odpowiednim czasie, a zatem nie powinien on by¢
ani zbyt krotki, ani zbyt dtugi. Zbyt wczeénie wydane ostrzezenie moze by¢ zinter-
pretowane jako nieaktualne, skoro atak nie nastapit przez dtuzszy czas’. Powinno
by¢ rowniez skuteczne, tym samym musi mie¢ odpowiednig tre$¢, adekwatng forme
i ma dotrze¢ do wlasciwych osob, czyli ludnosci cywilnej — nie ma bowiem obowigz-
ku ostrzega¢ walczacych o nadchodzacym ataku. Nie mozna przyjaé, ze wypehiono
obowiazek ostrzezenia ludno$ci cywilnej o planowanym ataku, je$li wywieszono kil-
ka plakatow w niezamieszkanej cze$ci miasta. Takie dziatanie nie moze skutkowaé
przyjeciem domniemania, ze wszelkie osoby chronione opuscity dany obszar i tym
samym atakujacy ma wicksza swobode prowadzenia dziatan zbrojnych.

W tym miejscu warto zwroci¢ uwage na praktyke m.in. sit amerykanskich i izrael-
skich, tzw. roof knocking, co polega na zrzucaniu na dany obiekt urzadzen powodu-
jacych hatas podobny do wybuchu bomby i ma na celu wystraszenie mieszkancow,
ich ucieczke i umozliwienie zniszczenia go bez niezamierzonych strat ludzkich®.
Praktyka ta jest krytykowana z tego wzgledu, ze mieszkancom danego budynku
trudno jest okresli¢, czy imitacja wybuchu jest czeécia ataku, koncowym atakiem
czy wlasnie ostrzezeniem, i niekoniecznie interpretuja ja jako sygnat do ucieczki®,
aniewatpliwie takie dziatanie przyczynia si¢ do szerzenia terroru, ktory jest zakaza-
ny w $wietle art. 33 KG IV oraz art. 4 ust. 2 lit. d PD 1I*°.

Obowiazek ostrzezenia nalezy spetic, jesli okolicznosci na to pozwalaja. Tym sa-
mym jesli atakujacy chce wykorzysta¢ element catkowitego zaskoczenia, nie musi
wystosowac ostrzezenia. Podobnie gdyby jedynym skutecznym $rodkiem ostrze-
zenia byty komunikaty przez megafon, co wigzatoby si¢ z narazeniem witasnych

% KG, tak jak PD, zawiera jeszcze szereg innych norm, ktore nakladaja obowiazek ostrzezenia przed
atakiem na dane dobro chronione, zob. np. art. 13 PD 1. Sposrod wezeséniejszych regulacji dot. obowigzku
ostrzezenia przed atakiem zob. np. art. 19 kodeksu Liebera; art. 16 deklaracji brukselskiej z 1874 r., art. 26
RH; art. 6 KH IX. Szerzej P.S. Baruch, N. Neuman, ‘Warning civilians prior to attack under international
law — theory and practice’ (2011) 87 ILS 359.
 Raport Philipa Alstona dot. targeted killings (2010) § 24.

! Shotwell (1993) 44.

%2 Baruch, Neuman (2011) 378.

% Benjamin (2011) 58.

%% Raport misji NZ nt. konfliktu w Gazie, A/HRC/12/48, 25.9.2009, § 37, 532.

% Zob. rowniez M. Sassoli, ‘Terrorism and war’ (2006) 4 JICJ 959, 967, M. Marcinko, ‘Konwencje ge-
newskie a akty terroryzmu wojennego’, w: B. Janusz-Pawletta, Konwencje genewskie 60 lat pozniej... Nowe
wyzwania dla miedzynarodowego prawa humanitarnego konfliktow zbrojnych (AON 2010) 99 i n.

)

©
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sil, atakujacy nie jest bowiem zobowigzany do podejmowania tak daleko idacych —
w sensie ryzyka — krokow.

Omawiany obowiazek dotyczy zardbwno operacji ladowych, jak i prowadzonych
z morza czy powietrza. Fakt wystosowania ostrzezenia nie zwalnia ze stosowania za-
sady rozroznienia i proporcjonalnosci. Wojskowi lubia podkreslac, ze jesli dana oso-
ba pozostaje w strefie wojennej, to bierze na siebie ryzyko $mierci®. Problem jednak
W tym, ze obecnie nie ma wyraznej strefy wojennej, a ponadto czesto ludnos¢ cy-
wilna nie ma mozliwosci przeniesienia si¢ na inny obszar, trudno wigc mowic o jej
dobrowolnym wyborze. Niektorzy przyjmujg wszakze, ze pozostanie w strefie walk
po jasnym ostrzezeniu moze by¢ traktowane jako przyzwolenie na swobodniejsza
oceng proporcjonalnosci atakow”’.

4.1.3. Zakaz represaliow wojennych

Represalia wojenne to celowe naruszenie jednej lub wigcej norm migdzynarodo-
wego prawa humanitarnego przez strong konfliktu w odpowiedzi na zachowanie dru-
giej strony konfliktu, ktéore mozna okresli¢ jako polityke naruszen tej samej/tych sa-
mych regut MPH. To zamierzone naruszenie nastgpuje, gdy inne srodki zmuszenia
drugiej strony do poszanowania prawa zawiodly, a jego celem jest sklonienie dru-
giej strony konfliktu zbrojnego do zaprzestania bezprawnej polityki®®.

W wielu konfliktach duze straty wsrdd osob i dobr chronionych byty spowodo-
wane stosowaniem represaliow”. MPH jednak wprost zabrania ich stosowania za-
rowno w MKZ, jak i w NKZ wobec 0s6b i dobr podlegajacych ochronie, czyli: ran-
nych, chorych, rozbitkow, personelu medycznego i jednostek medycznych, jencow
wojennych, os6b i dobr cywilnych, dobr kultury, dobr niezbednych dla przetrwania
ludnosci cywilnej, sSrodowiska naturalnego, budowli i instalacji zawierajacych nie-
bezpieczne sity'®. Ponadto w art. 1 oraz 3 KG i w art. 1 PD I oraz art. 4 PD II pod-
kreslono, ze normy w nich zawarte maja by¢ stosowane przez kazda ze stron kon-
fliktu zbrojnego w kazdym czasie i w kazdych okoliczno$ciach. Stosowanie MPH
nie jest wiec uzaleznione od wzajemnosci'®'. Naruszenie MPH przez drugg strong
nie daje zatem prawa do odpowiedzi w postaci zastosowania represaliow wojennych.

% Por. art. 26 PD L.

7 Baruch, Neuman (2011) 393.

% F. Kalshoven, L. Zegveld, Constraints on the Waging of War. An Introduction to International Huma-
nitarian Law (ICRC 2001) 76; V. Bilkova, ‘Belligerent reprisals in non-international armed conflicts’ (2014)
63:1 1&CLQ 31, 33.

% Przyktadem moze by¢ konflikt iracko-iranski, a w szczegdlno$ci okres wojny miast w latach 1984—
1988, zob. R.A. Bailey, ‘Why do states violate the law of war? A comparison of Iraqi violations in two Gulf
Wars’ (2000) 27:1 SyrJI&Comm 103.

100 Zob. odpowiednio art. 24, KG I, 46 KG 1, art. 36 KG 11, 47 KG II, art. 13 KG IIL, art. 4 KG IV, 33 KG
IV, art. 20 PD 1, art. 51 ust. 6 PD I, art. 52 ust. 1 PD I, art. 53 lit. ¢ PD 1, art. 54 ust. 4 PD [, art. 55 ust. 2 PD I,
art. 56 ust. 4 PD [; art. 4 ust. 4 KH z 1954 r. Zob. rowniez reguly 145—148 Studium zwyczajowego MPH oraz
np. MTKJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Zoran Kupreski¢ et al. (2000) § 513, w ktorym
podkreslono absolutny zakaz stosowania represaliow wzgledem osob cywilnych.

101 Bierzanek (1972) 41.
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Dodatkowo w Artykutach KPM o odpowiedzialnosci panstw za czyny niezgod-
ne z prawem miedzynarodowym (dalej jako Artykuty KPM z 2001 r.) zaznaczono, ze
srodki odwetowe (countermeasures) nie powinny narusza¢ zobowigzan o charak-
terze humanitarnym zakazujacych stosowania represaliow'®. Jest to nawigzanie do
art. 60 ust. 5 konwencji wiedenskiej o prawie traktatow z 1969 r., w ktérym podkre-
slono, ze istotne naruszenie traktatu nie moze by¢ przywotane jako przyczyna wy-
gasniecia badz zawieszenia traktatu w catosci lub w czgéci w odniesieniu do ,,posta-
nowien dotyczacych ochrony osoby ludzkiej, zawartych w traktatach o charakterze
humanitarnym, w szczegolnosci do postanowien zakazujacych stosowania wszelkie-
go rodzaju represaliow przeciwko osobom chronionym przez takie traktaty”.

Zakaz represaliow wobec 0s6b 1 dobr chronionych wynika m.in. z tego, ze nie
sposob ustali¢ minimalny poziom, zakres naruszen, na ktére mozna bytoby w spo-
sob proporcjonalny odpowiedzie¢ podobnymi naruszeniami'®. Ten poziom wska-
zywalby, ze dane naruszenia nie majg charakteru indywidualnego, lecz sg przeja-
wem prowadzenia polityki naruszen przez dany podmiot. Stosowanie represaliow
w odpowiedzi na indywidualne naruszenia MPH przez walczacych na rzecz prze-
ciwnej strony konfliktu zbrojnego naruszatoby zakaz stosowania kar zbiorowych'*.
Ponadto wzajemne ich stosowanie mogtoby rozpocza¢ spirale dalszych naruszen, na
ktore — zgodnie z logika represaliow — mozna by odpowiedzie¢ kolejnymi'®.

Wiele panstw zastrzeglo, ze nie uznajg zakazu represaliow za wiazacy'*. Mozna
mie¢ wiec watpliwosci, czy wspomniany zakaz jest cze$cig prawa zwyczajowego'?’.
Szczegdlnie powazne sg one w kontekscie oceny mozliwosci stosowania represaliow
na gruncie prawa haskiego, to znaczy zasad prowadzenia dziatan zbrojnych. KH IV
7 1907 r. wraz z Regulaminem nie przewidywata bowiem zakazu represaliow, a PD 1,
w ktérym wprowadzono ograniczony ich zakaz, takze w kontekscie przeprowadza-
nia atakow, nie cieszy si¢ powszechna akceptacja.

MPH nie zabrania wprost, przynajmniej w MKZ, stosowania represaliow wobec
celow wojskowych. Reguta 145 Studium zwyczajowego MPH zaznacza jedynie, ze
powinny one podlegac $cistym ograniczeniom, ktére mozna wywies¢ z ogélnych za-
sad majacych zastosowanie w tym przypadku.

Celem represaliow ma by¢ zmuszenie drugiej strony do przestrzegania prawa. Nie
moga one by¢ jedynie karg za poprzednie naruszenia. Nalezy po nie siega¢ w osta-
tecznosci, kiedy inne $rodki okazaly si¢ nieefektywne. Ponadto musza by¢ propor-
cjonalne do naruszen, na ktére majg odpowiadac. Represalia powinny by¢ stosowane
z poszanowaniem praw ludzkosci i wymagan sumienia publicznego, a o ich podjeciu

12 Art. 50 ust. 1 lit. ¢, aneks A/RES/56/83 (2001). Artykuly nawigzujg do art. 60 KWoPT.

13 Herczegh (1984) 103.

104 Art. 50 RH, art. 87 KG I1I, art. 33 KG 1V, art. 75 ust. 2 lit. d PD I, art. 4 ust. 2 lit. b PD II oraz Reguta
103 Studium zwyczajowego MPH.

105 Bierzanek (1982) 69.

106 Zob. zastrzezenia Egiptu, Francji, Niemiec, UK, Wtoch. Zob. réwniez E. Karska, Odpowiedzialnosé¢
panstwa za naruszenia miedzynarodowego prawa humanitarnego konfliktow zbrojnych (Wydawnictwo Uni-
wersytetu Wroctawskiego 2007) 61 i n.

107 Zob. np. The Commander s Handbook on the Law of Naval Operations (2007) § 6.2.4; oraz szerzej na
ten temat Schmitt (2010a) 820-821; Aldrich (1991) 16.
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majg decydowac najwyzsze wladze panstwowe. Konieczne jest wydanie wczesniej-
szego ostrzezenia o mozliwo$ci zastosowania represaliow, a ich stosowanie powin-
no si¢ zakonczy¢, gdy tylko druga strona zacznie dziata¢ zgodnie z prawem'®.

Mozliwos$¢ zastosowania represaliow w przypadku naruszenia prawa dotyczace-
go prawidlowej eliminacji celow jest dyskusyjna. Jesli nastapit atak przy uzyciu nie-
dozwolonego $rodka czy metody walki, to ewentualna reakcja nastapi po jego/jej
uzyciu i trudno ocenié, czy druga strona nie zaprzestala juz narusza¢ prawa. W sy-
tuacji powtarzajacej si¢ nielegalnej praktyki zastosowanie represaliow moze by¢
jednak uzasadnione.

O ile Studium zwyczajowego MPH dopuszcza stosowanie ograniczonych repre-
saliow w MKZ, o tyle wyklucza takg mozliwos¢ w NKZ. Wynika to z faktu, ze pra-
wo do represaliow jest prawem nie pojedynczych osob, ale prawem kolektywnym,
ktore przystuguje danej stronie walczacej. Jesli panstwa nie zamierzaja przyznawac
jakichkolwiek uprawnien stronie niepanstwowej jako calo$ci, to tym samym nie
uznajg mozliwo$ci siegniecia po represalia przez niepanstwowg grupe zbrojng!'®.
Represalia sa bowiem $rodkiem stosowanym przez rownych sobie.

Opinia wyrazona w Studium zwyczajowego MPH nie jest jednak powszechnie
akceptowana w literaturze i co wigcej, nie byta podzielana przez panstwa w cza-
sie prac nad PD II''°. Oprocz skrajnie restrykcyjnego podejscia do mozliwosci sto-
sowania tego srodka w NKZ mozna wyrozni¢ takze stanowisko akceptujace uzycie
go w NKZ bez jakichkolwiek ograniczen, a takze takie, zgodnie z ktorym represa-
lia sa dozwolone, ale przy zachowaniu pewnych warunkéw, analogicznych do obo-
wigzujacych w MKZ.

4.2. POZAPRAWNE PRZYCZYNY STRAT CYWILNYCH

Wiele czynnikow sprawia, ze przepisy MPH nie sg respektowane albo ich inter-
pretacja idzie w strong¢ przeciwng do intencji jego tworcow. Trzeba si¢ im przyjrzed,
gdyz moga one przesadza¢ o koniecznosci wprowadzenia pewnych zmian w pra-
wie traktatowym, albo przynajmniej zaakceptowania okreslonej jego interpretacji.

4.2.1. Zmiana charakteru konfliktéw zbrojnych

MPH wychodzi z zatozenia, ze kazda ze stron konfliktu pragnie ten konflikt wy-
graé, tj. pokonac przeciwnika przez wyeliminowanie jego sil zbrojnych z walki.
Z tego punktu widzenia atakowanie 0sob hors de combat jest po prostu nieekono-
miczne, gdyz nie przynosi jakiejkolwiek korzysci, osoby te sg bowiem juz wyelimi-
nowane z walki. Kazdy pocisk, ktory uderza nie w cel wojskowy, lecz np. w osobe

1% MTKJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Milan Marti¢ (2007) § 465—467. Por. row-
niez W. Czaplinski, Odpowiedzialnos¢ za naruszenia prawa migdzynarodowego w zwiqzku z konfliktem
zbrojnym (Wydawnictwo Naukowe Scholar 2009) 137; Bothe (2005) 171-172.

19 Dehn (2008) 650.

10" Zob. szerzej Bilkova (2014) 40 i n.
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cywilng czy dobro cywilne, jest zmarnowany''!. Poniewaz dowddcy nigdy nie maja
wystarczajacych srodkow, aby zaatakowa¢ wszelkie mozliwe cele, ich selekcja musi
byé dokonywana niezwykle ostroznie i kompleksowo!'2. Slepe niszczenie jest po
prostu nieoptacalne!''3.

Powyzsza logika niestety nie ma zastosowania w wielu obecnych konfliktach
zbrojnych, w ktérych trudno jest postawi¢ granice miedzy ukierunkowang dziatal-
noscia zbrojng a zwyklta przestepczoscia, w szczegdlnosci gdy nie ma wyraznego
pola bitwy''*. Stronom konfliktu niejednokrotnie zalezy na przedtuzaniu konfliktu
zbrojnego, gdyz z sytuacji bezprawia czerpig korzysci finansowe. Nie ogranicza-
ja sie wiec do celow wojskowych, poniewaz — jesli rozumie¢ ich definicje restryk-
cyjnie — sg one stosunkowo nieliczne i mozliwe do wyeliminowania przez dobrze
wyposazone sity czasem w ciggu kilku dni. Atakowane sg dobra i osoby cywilne,
bo ostatecznym celem dziatan zbrojnych jest trwanie konfliktu, a nie jego zakon-
czenie. Nalezy wyeliminowac¢ kazda osobe, ktora zagraza kontroli nad ludnos$cig
czy dobrami, bez wzgledu na to, czy nalezy ona do walczacych, czy tylko do ad-
ministracji cywilnej''>.

Czestym celem wspolczesnych dziatan zbrojnych jest rowniez sterroryzowanie
ludnosci, by byta gotowa do ptacenia podatkow czy innego rodzaju kontrybucji dla
danych sil. Przydatne wigc sa media, ktore z pewnoscia zrelacjonuja atak na szpi-
tal, szkote czy kosciot, a przekaz dotrze do wigkszej liczby 0sob (tym samym zosta-
ng one zastraszone), a nie tylko do bezposrednich ofiar ataku. Paradoksalnie zatem
zainteresowanie mediow moze wpltywac na zwickszenie strat cywilnych, gdyz za-
zwyczaj tylko o takich stratach sg one gotowe mowic. Nie bez powodu mowi sig, ze
nieodtgcznym elementem konfliktu zbrojnego jest wojna na obrazy'!®. Trzeba jed-
nak zauwazy¢, ze w niektorych okolicznosciach — w szczego6lnosci w kontekscie re-
lacjonowania dziatan sil, ktore starajg si¢ uzyska¢ wsparcie mi¢dzynarodowe — wta-
$nie obecno$¢ mediow moze wplywaé ograniczajgco'’.

Jesli konflikt ma podtoze etniczne, religijne czy rasowe, to celem danej strony jest
anihilacja przeciwnika rozumianego jako cata jego ludnos¢, ograniczenie wigc ata-
kow do celow wojskowych tym bardziej nie jest uzasadnione!'®, Zastraszenie ludno-
$ci, zmuszenie jej do opuszczenia danego terytorium wymaga zdaniem wielu panstw/
grup zbrojnych niszczenia zabytkéw czy innych waznych dla jej funkcjonowania

"1 Ch. Ward, ‘Distinction: The application of the Additional Protocols in the theatre of war’ (2006)
2 APYIHL 36, 38; Parks (1998) 98.

12 7Zob. Operations: Field Manual 3-0 (Headquarters, Department of the Army 27.2.2008) A-1.

113 Vasileski (2003) 188.

14 F Mégret, ‘“War and the vanishing battlefield’ (2011-2012) 9 LoyUChILR 131, 150; van Creveld
(1991) 197; Kaldor (2012) VI; Munkler (2004) 11.

15 Kaldor (2012) 170.

116 Munkler (2004) 40.

17D, Kennedy, ‘War and international law: Distinguishing military and humanitarian professions’,
w: Helm (2006) 17.

18 E. Mikos-Skuza, ‘Konflikty zbrojne przetomu XX i XXI wieku — wnioski dla spoteczno$ci miedzy-
narodowej’, w: M. Zubik (red.), Prawo a polityka (Liber 2007) 142.
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obiektow!®. Dodatkowo wskazuje si¢, ze NKZ, ktore obecnie przewazajg w przy-
tlaczajacej wigkszosci, wlasnie ze wzgledu na podtoze etniczne/religijne sg znacznie
brutalniejsze, gwaltowniejsze'?. Stad tez politolodzy, ale i wojskowi podkreslaja, ze
tzw. nowe wojny sg prowadzone przede wszystkim przeciwko osobom cywilnym!?!.

Celem wielu interwencji panstw trzecich (w szczegdlnosci panstw zachodnich)
jest nie tylko pokonanie pod wzgledem wojskowym przeciwnika, ale rowniez za-
pobiezenie naruszeniom praw cztowieka, co zazwyczaj taczy si¢ ze zmiang istnie-
jacego rezimu. Tym samym zmierzajg one do zniszczenia bazy politycznej danego
ugrupowania, jego zaplecza finansowego, a to oznacza presj¢ na bardziej liberalng
interpretacj¢ definicji celu wojskowego'?.

Inng cechg charakterystyczng wspotczesnych konfliktow jest znaczne zaangazo-
wanie 0sob cywilnych do dziatan dotad zarezerwowanych dla wojskowych. Wynika
to z faktu, ze wiele panstw ogranicza liczebno$¢ sit zbrojnych, a cywilni pracownicy
sg tansi niz wojskowi. Dodatkowo wojsko uzywa coraz bardziej skomplikowanych
systemow broni, wykorzystuje cyberprzestrzen i wérod ludnosci cywilnej moze zna-
lez¢ odpowiednich ekspertéw zdolnych do przeprowadzania danych operacji'*. Nie
wszyscy cywilni kontrahenci bedg kwalifikowani jako osoby biorace bezposredni
udziat w dziataniach zbrojnych, jednak zwiazki z sitami wojskowymi narazaja ich
na wigksze niebezpieczenstwo. Ponadto przez wykorzystanie cywilnej infrastruktu-
ry (np. komputeréw)'* sity zbrojne czy niepanstwowe grupy zbrojne narazajg 0so-
by cywilne na niebezpieczenstwo, czego ludnos¢ cywilna czesto nie jest Swiadoma.

Miniaturyzacja broni i idaca za tym coraz wigksza tatwo$¢ jej obstugi oraz po-
wszechnos$¢ dostepu oznaczaja, ze w zasadzie wickszos$¢ ludnosci danej strony kon-
fliktu (w tym dzieci) moze bra¢ udziat w dziataniach zbrojnych. Obecnie nie jest tez
problemem dla osoby cywilnej, ktora nie przechodzita specjalistycznego szkolenia,
zbudowanie improwizowanego tadunku eksplodujacego czy tez spowodowanie jego
wybuchu przy uzyciu telefonu komérkowego. Mozna wigc zrozumie¢, dlaczego sity
amerykanskie w Afganistanie sa w niektorych sytuacjach sktonne traktowac osobg
rozmawiajaca przez telefon mobilny jako majaca stalg funkcje bojowa w ramach da-
nej grupy zbrojnej albo przynajmniej jako biorgcg bezposredni udziat w dziataniach

zbrojnych w danym czasie'>.

19 Zob. szerzej na ten temat Kaldor (2012) 121; R.A. Bailey (2000) 103 i n.; G.M. Mose, ‘The destruc-
tion of churches and mosques in Bosnia-Herzegovina: Seeking a right based approach to the protection of
religious cultural property’ (1996—1997) 3 BuffJIL 180, 191, 197.

120 Dobrowolska-Polak (2011) 98; Taubenfeld, w: Moore (1974) 499; Steinhoff (2009) 305; Kaldor
(2012) 44 (tamze cytuje stowa Miodraga Zivanovicia, ktory powiedziat, ze: ,,Wojna musi by¢ tak krwawa,
gdyz wigzy migdzy nami sg tak silne” — The war had to be so bloody because the ties between us were so
strong); Best (1994) 169; mozna rowniez przytoczy¢ stowa cesarza Witeliusza wypowiedziane na polu bitwy
w Bedriacum: trup wroga zawsze dobrze pachnie, ale trup wspotobywatela pachnie jeszcze lepiej — zob.
Pictet (1975) 54-55.

121 Kaldor (2012) 133; Smith (2010) 16, 24.

122 Schmitt, w: Helm (2006) 158-159; Smith (2010) 260.

123 Schmitt, w: Helm (2006) 161.

2 Gervais (2012) 78.
5 Schmitt (2008) 58.
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4.2.2. Ochrona wlasnych sil

Zarébwno panstwa, jak i1 niepanstwowe grupy zbrojne jako gtowny cel stawia-
ja sobie ochrone wilasnych sit, nawet jezeli to oznacza wieksze straty cywilne'?S.
Zastapienie wyszkolonego, do§wiadczonego zotnierza/bojownika zawsze jest nie-
zwykle trudne, a ponadto kazda strata wywotuje wérod wiasnych sit strach (tzw. syn-
drom polegtych)'?’. Stad tez ryzyko dziatan zbrojnych jest glownie przesuniete na
ludno$¢ cywilng (tzw. zjawisko risk-transfer war)'?.

Dla panstw, w szczegolnosci demokratycznych, kazda strata zolnierza ma podob-
ne reperkusje polityczne jak wyrzadzenie strat cywilnych u przeciwnika. W przy-
padku gdy mowa jest o interwencji panstwa poza jego granicami, zycie wlasnego
cztonka sit zbrojnych jest cenione bardziej niz zycie obcych 0sob cywilnych — one
bowiem nie glosuja, zazwyczaj nie majg dostepu do mediow krajowych atakujace-
go. Stad tez w wielu operacjach kroluje doktryna ,,zero strat wlasnych”'*. W pierw-
szej kolejnosci nalezy zrealizowaé cele misji, w drugiej chroni¢ wtasne sity, a do-
piero na ostatniej pozycji jest uwzglednienie ochrony ludnosci cywilnej wroga'°.
Charakterystyczne, ze w argumentacji niekiedy unika si¢ sformutowania ,,0soby cy-
wilne”, lecz mowa jest o niewinnych (innocent), do ktérych w powszechnym mnie-
maniu nie mozna zaliczy¢ oséb wspierajacych — choc¢by tylko politycznie — wro-
ga®l. Tym samym nawet duze straty wsérdd takiej ludnosci sg tatwiej akceptowalne
z punktu widzenia atakujacego i jego ludnosci (opinii publicznej)'**. Nie dziwi wigc,
dlaczego NATO podczas swej interwencji w 1999 r. przeciwko Serbii zdecydowa-
to si¢ na operacje¢ powietrzng prowadzong ze znacznej wysokosci, ktora gwaranto-
wata bezpieczenstwo cztonkom sit powietrznych panstw cztonkdéw organizacji, ale
wigzata si¢ z obnizeniem precyzji atakéw i tym samym wigkszym prawdopodobien-
stwem strat wsrod ludnosci i dobr cywilnych'**. Trzeba jednak wyraznie zaznaczy¢,
ze zadne postanowienie MPH nie nakazuje narazania si¢ na niebezpieczenstwo, by
zmniejszy¢ wielkos¢ przypadkowych strat.

Dla walczacych prawny zakaz represaliow jest czgsto trudny do zaakceptowania,
a jesli norma ta budzi opor, to w oczywisty sposob nie jest skutecznie wdrazana'*.

%6 Munkler (2004) 161; Shaw (2008) 1.

7 Smith (2010) 348-349.
2 Shaw (2008) 1.
» Kot (2011) 962-963.

130 W tym konteks$cie mozna przywola¢ stowa pik. Herzla Halevy’ego, ktory stwierdzil, ze najpierw
trzeba wypelni¢ misje, nastgpnie chroni¢ zycie Zotnierzy, a na koncu zminimalizowa¢ szkody wsrdd pa-
lestynskiej ludnosci cywilnej, zob. Komitet Publiczny Przeciwko Torturom w Izraelu, Raport specjalny,
listopad 2009, 14, dostepny na http://stoptorture.org.il/wp-content/uploads/2015/10/no-second-thoughts
ENG_WEB-2009.pdf.

13 Herczegh (1984) 92.

132 Zob. np. Ch. Dunlap, ‘Civilian casualties, drones, airstrikes and the perils of policy’, 11.5.2015, War
on the Rocks, http://warontherocks.com/2015/05/civilian-casualties-drones-airstrikes-and-the-perils-of-po-
licy/3/.

133 Shaw (2008) 22. Warto zauwazy¢, ze wigksza wysoko$¢ lotu jest lepsza z punktu widzenia pociskow
typu PGM (pozwala na korekte ich toru), ale gorsza, jesli chodzi o precyzj¢ trafienia przy uzyciu innego
rodzaju amunicji, zob. szerzej Henderson (2009) 174 i n.

134 Zob. art. 68 kodeksu Liebera (Unnecessary or revengeful destruction of life is not lawful).
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Normy prawne musza bowiem pokrywac si¢ z przekonaniami moralnymi, inaczej
te drugie przewaza w praktyce'*>. Ponadto w sytuacji, gdy przeciwnik notorycznie
narusza zasad¢ rozrozniania, co wcale nie jest rzadkie, a raczej staje si¢ powszech-
ng praktyka w przypadku niepanstwowych grup zbrojnych, o wiele latwiej podej-
muje si¢ decyzj¢ o zakwalifikowaniu danej osoby jako walczacej tylko dlatego, ze
nie reaguje w spodziewany czy zgodny z wyobrazeniami sposob'3®. Decyzje o ataku
utatwia rowniez mierzenie sukcesu misji liczbg zabitych po stronie wroga'*’. W ta-
kiej sytuacji kazda budzaca watpliwosci osoba jest kwalifikowana jako walczacy
dla nieprzyjaciela.

Nie bez znaczenia jest rowniez sposob przedstawiania wrogich sit. Okreslanie
ich mianem kryminalistow, terrorystow itp. powoduje, ze cztonkowie sit zbrojnych
sg przekonani, iz ze strony zaréwno dowodzacych, jak i opinii publicznej panstwa,
na rzecz ktérego walcza, istnieje przyzwolenie na rozluznienie zasad MPH czy —
mowiac wprost — na ich naruszanie'*®. Znane s szokujace dane, wedtug ktorych
mniej niz 50% zotierzy amerykanskich zaangazowanych w interwencj¢ zbrojna
w Iraku w 2003 r. bylo przekonanych, ze powinni traktowa¢ niekombatantow z sza-
cunkiem'?.

Dla strony stabszej technologicznie otwarta bitwa oznacza przegrana, stad tez pre-
feruje ona nie tylko nieodrdznianie si¢ od ludnosci cywilnej, ale takze prowadzenie
walk wérdd niej, np. w gesto zaludnionych miastach!*. W takich warunkach liczba
strat cywilnych bedzie drastycznie rosta, gdyz cele wojskowe znajdujg si¢ w bez-
posredniej bliskosci 0sob i dobr cywilnych. Fakt, ze nieodrdznianie si¢ od ludno-
$ci cywilnej czy wykorzystanie jej jako zywych tarcz jest zakazane przez MPH, nie
ma znaczenia, skoro sity strony niepanstwowej nie odnoszg zadnych korzysci praw-
nych z jego stosowania, a ewentualne straty cywilne bedzie mozna zawsze przypi-
sa¢ dzialaniom przeciwnika.

Dla panstw demokratycznych pozytywne postrzeganie ich misji ma ogromne zna-
czenie, cho¢by z punktu widzenia poparcia migdzynarodowego, zgody na dalsze fi-
nansowanie'*!, a opinia publiczna ma zblizong do zera tolerancjg¢ strat cywilnych'+%.
Stad tez niekiedy panstwa decydujg si¢ na potencjalnie wigksze straty wlasne, byleby

135 Pictet (1975) 11.

13 Schmitt (2008) 54. Zob. réwniez uwagi doradcy prawnego Briana J. Egana na posiedzeniu Amery-
kanskiego Stowarzyszenia Prawa Miedzynarodowego w Waszyngtonie, 1 kwietnia 2016 r., nt. International
Law, Legal Diplomacy, and the Counter-ISIL Campaign (http://www.state.gov/s/l/releases/remarks/255493.
htm): ,,W wielu przypadkach mamy do czynienia z wrogiem, ktory nie nosi munduréw ani w zaden inny
sposob nie odrdznia si¢ od ludnosci cywilnej”.

137 Falk, w: Trooboff (1975) 44-45.

138 D. Kennedy, ‘Lawfare and warfare’, w: J. Crawford, M. Koskenniemi (red.), The Cambridge Com-
panion to International Law (CUP 2012) 180. Tamze autor cytuje stowa gen. Jamesa Mattisa przed inwazja
na Faludz¢ w Iraku — z jednej strony generat zapowiedzial, Zze jego Zolnierze bgda humanitarni w swoich
wysitkach, ale z drugiej strony beda walczy¢ z wrogiem na wlasnych warunkach i ,,niech im Bog pomoze,
gdy z nimi skoncza”.

139 Schmitt (2008) 62.

40 Schmitt (2008) 56; Terry (1993) 90; Melzer (2009) 5.
41 Lewis (2003) 508.
42 Reynolds (2005) 34.
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unikna¢ krytyki migdzynarodowej. Czesto opinia publiczna i tak tych wysitkéw nie
dostrzega, tak jak podczas bitwy o Dzanin w 2002 r. mi¢dzy sitami izraelskimi a pa-
lestynskimi, kiedy to wojsko izraelskie w celu uniknigcia strat cywilnych zaangazo-
walo piechote (stracito 23 Zotnierzy) zamiast lotnictwa czy cigzkiej artylerii. Cho¢
zginelo ok. 50 Palestynczykow, ktorych wigkszos¢ byta bojownikami, sity izraelskie
i tak byly oskarzane o dokonanie masakry na ludno$ci cywilnej'+.

Nie tak rzadko zdarza si¢, ze mimo iz ocena proporcjonalnosci wskazuje na moz-
liwos¢ ataku, rezygnuje si¢ z niego ze wzgledu na konsekwencje polityczne i woj-
skowe'*. Znaczenie ma zdanie nie tylko wlasnej opinii publicznej, ale takze ludno-
$ci cywilnej wroga, ktorej przychylno$é jest kluczowa w zwalczaniu bojownikow !+,
Wyrzadzanie strat cywilnych (nie ma znaczenia, czy zamierzonych, czy niezamie-
rzonych) moze bowiem zache¢ci¢ miejscowa ludnosé¢ do czynnego wsparcia przeciw-
nika. Ponadto ograniczenie strat w$rod osob i obiektow chronionych daje wigksze
szanse na zbudowanie trwatego pokoju po zakonczeniu konfliktu'4.

Jest jeszcze jeden czynnik, ktory moze wptynaé na ograniczenie strat wsrod lud-
no$ci cywilnej. Fakt, ze cztonek danych sil jest angazowany do zabijania 0s6b cy-
wilnych, nawet jesli sa to ,,tylko” niezamierzone straty, wptywa bardzo negatyw-
nie na jego morale i zdrowie psychiczne'¥’. Stad tez dowo6dcom zalezy na tym, aby
wzmacnia¢ poczucie, ze ich podwladni angazuja si¢ w misje, ktora ma sens, a oni
nie sg postrzegani jak zwykli bandyci, lecz jak obroncy prawa i uniwersalnych war-
tosci, ktorych regulacje MPH sg wyrazem.

4.2.3. Bezbronno$¢ przestankg ataku

Dla niepanstwowych grup zbrojnych, ktore zazwyczaj sa znacznie stabsze pod
wzgledem uzbrojenia i liczebno$ci niz strona panstwowa i w zwigzku z tym nie sg
w stanie prowadzi¢ wyrownanej bezposredniej walki z jej sitami zbrojnymi, atako-
wanie dobr czy 0s6b podlegajacych ochronie jest wynikiem kalkulacji ryzyka takie-
go ataku. Walczacy staja bowiem przed dylematem, czy decydowac si¢ na legalny,
lecz trudny do przeprowadzenia atak, czy moze atakowac cel tatwy, lecz nieuzasad-
niony prawnie'*. Powyzsze pytanie pojawia si¢ rowniez w przypadku dziatan w cy-
berprzestrzeni, gdzie tatwiej jest atakowac systemy cywilne, o wiele (jesli w ogole)
stabiej zabezpieczone niz systemy wojskowe'®’.

143 Rosen (2009) 749.

144 Jachec-Neale (2015) 6. Zob. rowniez uwagi doradcy prawnego Briana J. Egana na posiedzeniu Ame-
rykanskiego Stowarzyszenia Prawa Migdzynarodowego w Waszyngtonie, 1 kwietnia 2016 r., w ktorych pod-
kreslit, iz w wielu przypadkach US Army narzuca w swoich operacjach wyzsze standardy niz przewidziane
w prawie konfliktow zbrojnych, co przejawia si¢ tym, iz ze wzgledow politycznych dazy do mniejszych
strat cywilnych niz te, ktore bytyby uzasadnione w $wietle zasady proporcjonalnosci w rozumieniu prawa
konfliktow zbrojnych.

145 Schmitt (2009) 321.

146 Pratzner, w: Ducheine, Schmitt, Osinga (2016) 92.

147 Tbidem.

4 Best (1994) 51.
149" Gervais (2012) 82.
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Mimo ze konieczno$¢ wojskowa co do zasady nie usprawiedliwia naruszania pra-
wa, powyzszy dylemat jest rozstrzygany na niekorzy$¢ prawa. Nie powinno wigc
dziwié, ze osoby cywilne staja si¢ nie przypadkowym, lecz nickiedy gtownym ce-
lem atakow'¥. Zazwyczaj bowiem nie majg one ochrony, nie dysponuja bronig ci¢z-
ka i dos¢ tatwo jest je zaskoczy¢ atakiem''. Ostrzatl szkoty, szpitala czy dzielnicy
mieszkalnej na ogo6t nie spotka si¢ ze zbrojng odpowiedzig, a pozwala osiggnaé cel
w postaci zadania strat wrogowi — nie w sensie wojskowym, ale politycznym, co
moze wptynaé¢ na wole prowadzenia dalszych dziatan zbrojnych — i zastraszenia lud-
nosci, mimo ze takowy cel jest prawnie zakazany.

Powyzsza taktyke proponowal m.in. wloski strateg Giulio Douhet, wskazujac, iz
nalezy zawsze uderza¢ w najstabszy element przeciwnika, co jest latwiejsze, szyb-
sze, bardziej ekonomiczne i zmniejsza ryzyko strat wlasnych'>?. Taka taktyke przy-
jety panstwa alianckie w czasie I wojny $wiatowej'>3. Cho¢ mozna przywotaé de-
cyzje aliantow z tego samego okresu o atakowaniu obiektow przemystowych w dni
wolne od pracy lub noca w celu uniknigcia niezamierzonych strat cywilnych.

Dla wielu grup zbrojnych atakowanie tzw. migkkich celow (soft targets) jest — we-
dhug opinii ich dowodztwa — jedyng nadzieja na odwrdcenie poparcia dla rzadu czy
przekonanie miejscowej ludnosci do przytaczenia si¢ do walki'**, albo przynajmniej
zmuszenia jej do opuszczenia danego terenu'%. W razie niemoznosci podjecia wyrow-
nanej walki z okupantem atakowanie administracji cywilnej wydaje si¢ jedynym roz-
wigzaniem, by zniecheci¢ ludnos¢ terytorium okupowanego do wspotpracy z nim!®,

W ostatnich latach mozna zauwazy¢ drastyczny wzrost liczby atakow na osrodki
pomocy medycznej, ambulanse'”’. MKCK przypomina, ze zakaz atakowania tego
typu obiektow jest podstawa najwczesniejszych regulacji MPH, a zabicie lekarza
czy zniszczenie szpitala skutkuje kolejnymi kilkudziesigcioma zgonami. Tylko ze
wlasnie te dane potwierdzajg shusznos¢ ich atakowania w $wietle powyzszych uwag
dotyczacych zmiany charakteru wspoétczesnych konfliktow. Atak na szpital ozna-
cza bowiem, ze sity wroga nie uzyskaja pomocy (nie ma znaczenia, ze ranni sg pod
ochrong, jesli perspektywa konfliktu jest dtugoletnia i zbyt duze jest prawdopodo-
bienstwo, ze wyleczony ranny powroci do walki), jego ofiary $miertelne beda coraz
wigksze, a zranienie bedzie oznaczato trwatlg eliminacje.

Ponadto gdy dopuszczalne cele wojskowe sg zniszczone, a przeciwnik jeszcze si¢
nie poddat, powstaje dylemat, co atakowac, skoro nie pozostato juz nic legalnego.

@

0 Steinhoff (2009) 303.
! Kaldor (2012) 171.

152°G. Douhet, The Command of the Air (Air Force History and Museums Program 1998) 196.

153 Zob. szerzej E. Kiiblbeck, ‘The immunity of civilians — a moral and legal study of attacks on civilian
population’ (2013) 4 JIHLS 262, 265.

154 Sassoli (2011) 428; Shaw (2008) 66.

155 Falk, w: Trooboft (1975) 43.

36 Schmitt (2008) 60.

157 SG, Raport na Swiatowy Szczyt Humanitarny (2016) § 47. Zob. réwniez materiaty w ramach projektu
Migdzynarodowego Ruchu Czerwonego Krzyza i Czerwonego Potksigzyca (www.healthcareindanger.org)
rozpoczgtego w 2011 r. na mocy mandatu uzyskanego na 31. Miedzynarodowej Konferencji Czerwonego
Krzyza i Czerwonego Potksi¢zyca, np. M. Tamanini, Violent Incidents Affecting the Delivery of Health Care.
Health Care in Danger January 2012 to December 2014 (MKCK 2015).

7
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W takim przypadku wojskowi naciskajg na szerszg interpretacje celu wojskowego,
ktorej niekiedy politycy ulegaja.

4.2.4. Ple¢

Regulacje MPH wymieniaja kobiety 1 dzieci jako osoby szczegodlnie narazone
i wymagajace szczeg6lnej ochrony'*. Te kategorie 0sob sa jednoczesnie postrzega-
ne jako niestanowigce jakiegokolwiek zagrozenia dla wroga'?. W praktyce jednak to
przede wszystkim cywilni me¢zczyzni sg narazeni na bezprawne ataki. MKCK wska-
zuje, ze w obecnych konfliktach stanowig oni ponad 90% zaginionych osob cywil-
nych. Sg traktowani jako potencjalni walczacy i dlatego dokonuje si¢ na nich egze-
kucji'®.

Charakterystyczne, ze tzw. signature strikes dokonywane przez sity USA byly
kierowane przeciwko mezczyznom, ktorych jedynym dowodem winy na zaanga-
zowanie w dziatania zbrojne byto posiadanie broni czy jazda samochodem tereno-
wym'®!. Takze sposob liczenia niezamierzonych strat przyjety przez sity amerykan-
skie w Afganistanie czy Pakistanie wskazywal, iz przyjmowano z gory, ze kazdy
zabity m¢zczyzna w wieku poborowym brat udziat w dziataniach zbrojnych'®.

W raportach podsumowujacych dane operacje pojawiaja si¢ postulaty co do zmian
w ocenie skuteczno$ci danej operacji (battle damage assessment), jednak nie propo-
nuje si¢ uwzgledniania w tejze ocenie strat cywilnych!®®. Takie podejscie o tyle nie
dziwi, ze precyzyjne obliczenia strat cywilnych, jesli okaza si¢ wysokie, nie beda stu-
zy¢ dobrej ocenie cato$ci misji — z punktu widzenia zaréwno prawa, jak i polityki.
Tym samym brak pewnej wiedzy na temat strat cywilnych stuzy sitom zbrojnym, kto-
re zawsze mogg ogolnie odwotac si¢ do proporcjonalnosci ataku w stosunku do uzy-
skanej korzysci wojskowej, by uzasadni¢ legalno$¢ swych dziatan. Trzeba rowniez
zaznaczy¢, ze w czasie dziatan zbrojnych weryfikacja tozsamosci ofiar, a nawet do-
ktadna ocena ich liczby, jest czesto niemozliwa ze wzglgdu na kontynuacje ostrzatu.

Niejednokrotnie podczas zawierania porozumien o ewakuacji 0sob z oblezo-
nej miejscowosci zastrzegano, ze dane miejsce bezpiecznie moga opuscic jedynie

158 Zob. np. art. 76-78 PD 1.

159 Fellmeth (2008) 474.

190 Tbidem 478. MKCK podaje, ze w niektorych konfliktach az 90% zaginionych to me¢zezyzni. Zob.
Ch. Lindsey, Women Facing War (MKCK 2001) 29. Zob. réwniez H. Urdal, ‘Mythbusting: Are women the
main victims of armed conflict?” PRIO Gender, Peace and Security Update, 7-9.2010. Charakterystyczne, ze
takze MTKJ uznal, iz jednym z czynnikow, jakie nalezy wziaé pod uwage przy ocenie statusu danej osoby,
jest jej ple¢ czy wiek (MTKJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Stanislav Gali¢ (2003) § 188).

11 W tym kontek$cie warto przypomnie¢ wyrok ETPCz w sprawie Khatsiyeva et al. v. Rosja (2008)
§ 137-138, z ktorego wynika, ze sam fakt posiadania broni nie jest wystarczajaca przestanka do uznania,
iz dana osoba jest legalnym celem ataku. Zob. jednak Dinstein (2016) 141 — autor wyraznie wskazuje, ze
posiadanie broni w strefie dziatan zbrojnych moze by¢ interpretowane jako udziat w nich.

192 J. Becker, S. Shane, ‘Secret “kill list:” Proves at test of Obama’s principles and will’, NYT,
29 maja 2012 r., http://www.nytimes.com/2012/05/29/world/obamas-leadership-in-war-on-al-qaeda.html.
Zob. réwniez R. Acheson, R. Moyes, T. Nash, Sex and Drone Strikes. Gender and Identity in Targeting and
Casualty Analysis (Article 36, Reaching Critical Will 2014) 5.

163 Kosovo, Lessons from the Crisis (2000) 7.19-7.22.
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kobiety, dzieci i starcy, np. po negocjacjach na temat ewakuacji miasta Homs w Syrii
w styczniu 2014 r. Lakhdar Brahimi jako sukces oglosit, Zze kobiety i dzieci moga
opusci¢ oblezone miasto'®. Tym samym przyjmowano z gory, ze wszyscy chiop-
cy 1 mezczyzni to walczacy, ktorzy sa legalnymi celami. Takie postgpowanie musi
nasuwac skojarzenia z watpliwosciami co do kwalifikacji jako ludobojstwa mordu
na muzulmanskich chtopcach i me¢zczyznach w Srebrenicy w lipcu 1995 r., biorac
pod uwage, ze ofiary zabijano nie tylko ze wzgledu na przynalezno$¢ do okreslonej
grupy etnicznej czy religijnej, ale takze dlatego, ze byly traktowane jako potencjal-
ni rekruci, ktorych dla bezpieczenstwa nalezato wyeliminowac¢!'®. Dla porzadku na-
lezy dodaé, ze zarowno Migdzynarodowy Trybunat Karny dla bytej Jugostawii'¢,
jak i Migdzynarodowy Trybunat Sprawiedliwosci'’ ostatecznie owa zbrodni¢ uzna-
ly za ludobojstwo.

Zbrodnia w Srebrenicy nie byta jedyna tego typu. Do podobnej doszto m.in.
w Niniwie w sierpniu 2014 r., kiedy to bojownicy ISIS wymordowali me¢zczyzn
i chtopcow powyzej 14. roku zycia nalezacych do grupy religijnej jezydow!'.

Mimo ze definicja osoby cywilnej zarowno w MKZ, jak i w NKZ nie wskazuje
jako jednej z przestanek pici danej osoby, to w praktyce pte¢ jest powodem elimi-
nacji'®. Jest to wbrew zasadom MPH, ktore przynajmniej w MKZ zgodnie z art. 50
PD I nakazuje w razie watpliwosci traktowac kazdego — zaré6wno kobiete, jak i mez-
czyzng — jako osobe cywilng. Dodajmy takze, Zze pozbawianie z gory jakiejkolwiek
ochrony kazdego mezczyzny nalezacego do strony konfliktu jest sprzeczne z zaka-
zem dyskryminacji ze wzgledu na pteé, ktéry ma fundamentalne znaczenie nie tylko
z punktu widzenia MPH'”, ale takze MPPCz'”'. Niemniej jednak omawiane zjawi-
sko wystepuje 1 tym samym de facto cata grupa ludnos$ci jest wytaczona z definicji
chronionej osoby cywilnej ze wzgledu na swoja pte¢ i mimo braku zaangazowania
w dzialania zbrojne.

Przyczyna powyzszego jest nie tylko nienawis$é, che¢ zapewnienia sobie abso-
lutnego bezpieczenstwa, pewnej wygranej, ale takze fakt, ze cztonkowie niektérych
sit (zwlaszcza niepanstwowych) nie odrézniaja si¢ od ludnosci cywilnej, skutkiem

164 UN News Center, ‘Syria: Civilians to be allowed out of Homs, UN-Arab League envoy says’,
26 stycznia 2014 r., https://www.un.org/apps/news/story.asp?NewsID=47007&Cr=Syria&Cr1=#.WWyEx-
zZN7GuS.

165 Zob. W.A. Schabas, ‘Was genocide committed in Bosnia and Herzegovina? First judgments of the
International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia’ (2001) 25:1 FordILJ 23, 45—46; K. Wierczynska,
Pojecie ludobojstwa w kontekscie orzecznictwa migdzynarodowych trybunatow karnych (Wydawnictwo Na-
ukowe Scholar 2010) 74, 82.

1% MTKJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Radislav Krsti¢ (2001) § 598.

17 MTS, wyrok dotyczacy zastosowania Konwencji w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobdj-
stwa (Bos$nia i Hercegowina v. Serbia i Czarnogora) (2007) § 276.

168 UN News Center, ‘ISIL may have committed genocide, war crimes in Iraq, says UN human rights
report’, 19 marca 2015 r., http://www.un.org/apps/news/story.asp?NewsID=50369# WT{bXjOB29Y.

19 Zazwyczaj mowa jest o mezczyznach w wieku poborowym jako celach atakdw, jednak trudno okres-
li¢ wyrazng granicg (zarowno gorna, jak i dolna) owego wieku, gdyz w zaleznosci od konfliktu waha si¢ ona
od 10 do 65 lat, zob. Dobrowolska-Polak (2011) 141.

170 Art. 12 KG 1, art. 12 KG II, art. 13 KG 111, art. 13 KG IV, art. 10 PD 1. Zob. rowniez regute 88 Studium
zwyczajowego MPH.

17! Zob. np. art. 2 1 26 MPPOIP.
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czego jest traktowanie przez przeciwnika catej (przynajmniej meskiej czesci) ludno-
$ci jako wrogiej'™. Do wyboru jest bowiem albo zmudne szukanie przeciwnika, co
wigze si¢ z duzym ryzykiem dla wlasnych sit zbrojnych i wtasnej ludnosci cywilne;j,
jesli przeciwnik systematycznie famie MPH, albo wojna przeciwko wszystkim!”.

4.2.5. Mit precyzyjnej broni

Dzi¢ki obecnemu rozwojowi technologii wojennej mozna oczekiwac, ze prawi-
dtowo zidentyfikowane cele bedg precyzyjnie wyeliminowane. Nie ma wszakze
obowigzku kupna czy uzywania precyzyjnej broni/amunicji (tzw. PGM — precision
guided munition)'™, a innego rodzaju pociski (nie wspominajac nawet o broni maso-
wego razenia) mogg mie¢ duzy rozrzut (tzw. circular error probable Tub error ellip-
se)'”. Czesto tez przecenia si¢ precyzj¢ dzialania np. dronéw bojowych, zapomina-
jac, ze lataja one na wickszej wysokosci niz drony zwiadowcze i obraz widoczny dla
ich operatorow nie ma wystarczajaco dobrej jakoSci, by dostrzec wszystkie szcze-
goty, nawet przy bardzo dobrej pogodzie'”. Mozna jednak przypomnie¢, ze gdy nie
ma si¢ pewnosci co do charakteru danego celu, nalezy od ataku odstgpi¢. Natomiast
jak wskazano wyzej, panstwa przyjmuja, ze atak moze by¢ dokonany pomimo ist-
nienia pewnych watpliwosci co do statusu danego dobra czy osoby.

Nawet jesli bron typu PGM jest dostepna dla danych sit, to ze wzgledu na jej wy-
soki koszt (nawet 250 razy wigkszy w stosunku do zwyktych pociskow)'” te sity
moga nie zdecydowac sie na jej uzycie'’®, gdyz beda przekonane, ze bedzie ona po-
trzebna na dalszym etapie dziatan zbrojnych, np. na terenie miast'”. Ponadto nie
w kazdych warunkach atmosferycznych taka bron moze by¢ uzyta i wtasnie zta po-
goda moze sprawic, ze teoretycznie precyzyjny pocisk (przy czym nigdy nie jest on
tak precyzyjny, jak wskazujg badania laboratoryjne) zawiedzie'®.

Nalezy jednak przypomnie¢, ze w art. 51 ust. 4 PD I sformutowano zakaz doko-
nywania atakow bez rozroznienia, co wigze si¢ z zakazem uzycia takich rodzajow

172 Kaldor (2012) 211-212.

173 Nie bez powodu ludno$¢ cywilna jest czesto okreslana jako nosiciel dla pasozyta czy drzewa w lesie
ukrywajacym partyzantéw, zob. Smith (2010) 332-333.

174 Sassoli, Quintin (2014) 84; Lisher II (2005-2006) 167. Warto rowniez zwrdci¢ uwage, ze niemal
kazdy konflikt zbrojny wywotuje dyskusje¢ na temat kwalifikacji danej broni jako odpowiednio precyzyjnej
w konkretnych warunkach bojowych, zob. np. K. Karski, ‘Metody i srodki walki podczas wojny rosyjsko-
-gruzinskiej w $wietle miedzynarodowego prawa humanitarnego’ (2011) 2 MPH 107, 114-115.

175 Zob. dyskusje na temat standardu 200 m w kontekscie ostrzatu artyleryjskiego (tylko w odniesieniu
do tej odlegtosci od celu wojskowego Izba Orzekajaca miata przyjac, ze mozna moéwié o dopuszczalnych
ubocznych statach cywilnych, standard ten odrzucita Izba Apelacyjna) w: MTKIJ, wyrok Izby Apelacyjne;j
w sprawie Prokurator v. Ante Gotovina, Mladen Marka¢ (2012) § 58 i n.

176 K.J. Heller, ““One hell of a killing machine” signature strikes and international law’ (2013) 11 JICJ
89, 106.

177 Por. dane przywotywane w: Lisher II (2005-2006) 167.

178 Warto jednak zwrdci¢ uwagg, ze w czasie interwencji NATO w Libii w 2011 r. uzyto wytacznie po-
ciskow typu PGM.

17 Schmitt, Widmar, w: Ducheine, Schmitt, Osinga (2016) 138; Schmitt, Widmar (2014) 402; Schmitt,
w: Breau, Jachec-Neale (2006) 305; Shotwell (1993) 28.

180 Rogers (2001) 26.
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broni, ktorych nie mozna wycelowa¢ w okreslony punkt, przyktadem moga by¢
irackie rakiety Scud uzywane w czasie wojny w Zatoce w 1991 r., bomby V-1 1 V-2
z lat IT wojny $wiatowej'®! czy pociski niesterowne z bronig kasetowg wystrzeliwane
w czasie konfliktu jugostowianskiego na gesto zaludnione miasta (np. Zagrzeb)'®.

4.2.6. Bledne dane — obowiazek nalezytej starannosci

Decyzja dowddey o ataku powinna opiera¢ si¢ na wiarygodnych danych, ktore
w czasie konfliktu zbrojnego trudno jest zdoby¢ czy tez zweryfikowaé. Walczacy
muszg zatem polegac¢ na stuzbach wywiadowczych. Dotyczy to zwtaszcza pilotow,
przy duzej szybkosci bowiem nie sg oni w stanie nawigza¢ kontaktu wzrokowego
z celem, ktory widzg jako kropke na ekranie'.

Niestety wywiad niejednokrotnie popetnia bedy's*, cho¢by dlatego ze nie ma od-
powiedniej wiedzy, jak nalezy interpretowac sytuacje lokalng'®, albo bezkrytycz-
nie polega na miejscowych kontaktach, ktore moga chcie¢ wykorzysta¢ obce sity
zbrojne do wyeliminowania lokalnego konkurenta. Na przyktad w czasie wojny
w Wietnamie wiele btedow w postaci eliminacji oséb cywilnych niezaangazowa-
nych w dziatania zbrojne wynikato z tego, Ze na temat ich rzekomego zaangazowania
ktamali sgsiedzi, konkurenci itp.'*¢ Jesli niemozliwe jest wtasne dobre rozpoznanie
terenu, na ktore nie ma czg¢sto czasu ani personelu, to jedyng opcja pozostaje ufa-
nie lokalnym kontaktom. Warto jednak zadac sobie pytanie, czy zdajac sobie spra-
we z dotychczasowych doswiadczen, nie nalezatoby przyja¢ okreslonego standardu
weryfikacji informacji'®’. Taka propozycja z pewnoscia musi spotkaé si¢ z oporem
ze strony panstw, gdyz stuzby wywiadowcze moga potwierdzié, jak cigzko jest zna-
lez¢ cho¢by jednego wspotpracownika w danej spoteczno$ci. Zyskanie drugiego nie-
zaleznego zrodta osobowego mogtoby si¢ wigzac z trudno$ciami nie do przezwy-
cigzenia.

Obecnie nie ma jednego standardu nalezytej starannosci co do oceny danych wy-
wiadowczych. Bledy w postaci zaatakowania weselnikow, ktorzy strzelali na wiwat,
bedac w poblizu stanowiska artylerii'®®, czy zabicie dzieci na plazy, widocznych na
ekranie jako szybko przemieszczajace si¢ punkty w strone zidentyfikowanej bazy
wojskowej przeciwnika'®®, zdarzajg si¢ 1 bedg si¢ zdarzac. Nie sposob jest bowiem

81 Jaworski (2003) 181.

182 MTKJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Milan Marti¢ (2007) § 462—463.
8 van Creveld (1991) 30.
8 Fuchs (2007-2008) 36 (tamze podaje jako przyktad zbombardowanie chinskiej ambasady w Belgra-
dzie 8 maja 1999 r., ktorego dokonano na podstawie btednych danych wywiadowczych).

185 Raport Philipa Alstona dot. targeted killings (2010) § 83.

136 N. Sharkey, ‘Automating warfare: Lessons learned from the drones’ (2011) 21 JLI&S 140, 152.

7 Guiora (2013) 37.
8 Reynolds (2005) 42.

189 Zob. P. Beaumont, ‘Witness to a shelling: First-hand account of deadly strike on Gaza port’, The
Guardian, 16 lipca 2014 r., https://www.theguardian.com/world/2014/jul/16/witness-gaza-shelling-first-
hand-account; oraz Decisions of the IDF MAG Regarding Exceptional Incidents that Allegedly Occurred
During Operation ‘Protective Edge’— Update No. 4, 11 czerwca 2015 r., http://www.law.idf.il/163-7353-en/
Patzar.aspx.

% =
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naocznie zweryfikowac¢ kazda sytuacje, status kazdej osoby, a koniecznos¢ wojsko-
wa zazwyczaj nakazuje szybka reakcje cho¢by w celu uniknigcia strat wlasnych.

Dla uniknigcia bledow konieczne jest uwzglednienie zarowno przez wywiad, jak
i cztonkow sil zbrojnych/grup zbrojnych dokonujacych atakow czynnikow kulturo-
wych. Powinni oni wzig¢ np. pod uwagg, ze w niektorych regionach powszechne
jest noszenie dtugiej broni, co nie musi oznacza¢ zaangazowania w dziatania zbroj-
ne. W panstwach rolniczych o goragcym klimacie naturalne jest prowadzenie prac
(w tym kopanie ziemi) nocg, czego nie nalezy automatycznie interpretowac jako do-
wodu na rozmieszczanie tadunkow wybuchowych!*,

4.3. KONKLUZJE

Z niezwykla ostroznos$cig nalezy podchodzi¢ do wszelkich danych méwiacych
o niepokojaco wysokich stratach cywilnych. Trzeba bowiem pami¢taé, ze osoba cy-
wilna moze by¢ np. legalnie zaatakowana, jesli w danej chwili bierze bezposredni
udzial w dziataniach zbrojnych, a przy tym dalej powinna by¢ klasyfikowana jako
osoba cywilna'®!. Dodatkowo, w przypadku NKZ, kontrowersje budzi odpowied-
nia klasyfikacja cztonkow niepanstwowej grupy zbrojnej, co z kolei wptywa na za-
kres ochrony ludnosci cywilnej. Nawet jednak gdyby przyjac, ze identyfikacja le-
galnych celéw nie nastrecza wiekszych trudnosci, to owe straty cywilne pozostana
duze w $wietle skrajnie nieprecyzyjnej zasady proporcjonalnosci. Jej uregulowanie
w PD I nie daje jasnych wskazowek, jakie straty sa powszechnie akceptowalne lub
absolutnie nie sa dopuszczalne. Oceny dokonuje dowoddca, ktory — co naturalne —
bedzie czesto przeceniat wartos¢ korzysci wojskowej, a minimalizowat znaczenie
strat cywilnych, jesli bedzie mu to potrzebne do wypelnienia misji.

KG, PD i inne konwencje z zakresu MPH natozyly liczne obowigzki zwigzane
z przedsigwzieciem srodkow ostroznosci nie tylko na atakujacego (zarowno przed
atakiem, jak i w jego trakcie), lecz takze na potencjalng ofiare. Gdyby strony kon-
fliktu wywigzywaty sie z tych obowiazkow w sposdb wzorowy, z pewnoscia liczba
strat w$rod ludnosci chronionej bytaby znacznie mniejsza niz obecnie.

Trzeba jednak zauwazy¢, ze czgsto niemozliwe jest zastosowanie biernych §rod-
koéw ostroznoscei. Nie mozna bowiem oddali¢ osob chronionych od celow wojsko-
wych, skoro niemal wszystko moze sta¢ si¢ takim celem — kazda droga czy zaktad
produkcji'®?. Wspodlczesnie terytorium catego panstwa staje si¢ frontem i tym bar-
dziej trudno stworzy¢ strefy, w ktorych osoby chronione moglyby by¢ rzeczywiscie
bezpieczne. Obecnie dzialania zbrojne tocza si¢ w miastach, ktorych ludnos¢ cywil-
na nie opuszcza, bo nie ma dokad uciec. Prawny obowiazek przedsiewzigcia bier-
nych $rodkéw ostroznosci w potaczeniu z wykonaniem obowiazku wystosowania
— w miar¢ mozliwos$ci — ostrzezenia przed planowanym atakiem pozwala przyjacé

1% R.C. ,,Rich” Gross, ‘Planning and decision-making: Differences in processes for pre-planned targets,
targets of opportunity and troops in contact situations. National perspectives’, w: Greppi (2015) 58-59.

1 Zob. rozdziat 2.4 niniejszej pracy.

192 Zob. uwagi w rozdziale III niniejszej pracy.
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przez atakujacego, ze w danym miejscu nie ma osoéb chronionych i tym samym zy-
skuje on wickszg swobodg przeprowadzenia ataku.

Zakaz stosowania represaliow przeciwko osobom i dobrom chronionym zaréwno
w MKZ, jak i — co jest dyskusyjne — w NKZ teoretycznie powinien wyeliminowac
to zjawisko jako przyczyne zwigkszenia strat wsrdd ludnosci i obiektow chronio-
nych. Jesli jednak owe represalia bedg jedyng szansg na zapewnienie sobie rownej
pozycji z przeciwnikiem, to dana strona nie zawaha si¢ do nich odwota¢. Panstwa
powinny wzigé¢ to pod uwagg przy ocenie mozliwosci przyznania pewnych upraw-
nien cztonkom niepanstwowych grup zbrojnych.

Migdzynarodowe prawo humanitarne byto tworzone pod katem konfliktow zbroj-
nych, w ktorych kazda ze stron pragneta jak najszybciej wygrac i decydowac o wa-
runkach pokoju. Niestety, obecnie konflikty czgsto toczg si¢ po pierwsze dla zysku,
a to oznacza, ze celem jest ich trwanie, zastraszanie ludnos$ci, by byta sktonna pta-
ci¢ za mozliwos¢ przetrwania; tym samym walczacym nie optaca si¢ narazaé na ata-
ki na dobrze chronione cele wojskowe, lecz wolg angazowac si¢ w niedozwolone
prawnie, lecz tatwe w realizacji ataki na osoby i dobra chronione. Po drugie, zro-
dtem konfliktu czesto jest nienawis¢ do danej grupy, a wowczas walczacy nie widza
sensu w trzymaniu si¢ ograniczen wynikajacych z prawa, gdyz trzeba wyelimino-
wac wszystkie osoby identyfikowane ze strong przeciwna.

W sytuacji gdy przeciwnik nie odroznia si¢ od ludnos$ci cywilnej, o wiele prosciej
jest przyjac, ze kazda osoba, w szczegdlnosci ptci meskiej, zdolna do wzigcia udzia-
tu w dziataniach zbrojnych, jest dopuszczalnym celem. Takie rozwigzanie pozwala
lepiej chroni¢ wlasne sity. Warto tez podkreslic, ze tak jak nie ma jednego modelu
zastosowania zasady proporcjonalnos$ci, nie ma jednego wzorca weryfikacji danych
dotyczacych celow w konfliktach zbrojnych, a wlasnie btgdne dane sa czesto przy-
czyna niedozwolonych atakow.

Pozaprawne argumenty moga jednak dziata¢ na korzy$¢ stosowania MPH. Jesli
strona konfliktu pragnie zyskac poparcie spotecznosci migdzynarodowej czy wlas-
nej opinii publicznej, nie moze sobie pozwoli¢ na naruszanie prawa mi¢dzynarodo-
wego. Atakowanie celoéw niedozwolonych czy budzacych watpliwos$ci prawne ne-
gatywnie wptywa na morale walczacych i tym samym na ich efektywnos¢. W tym
konteks$cie warto zwréci¢ uwage, ze media moga odgrywac zar6wno pozytywna, jak
i negatywna role we wzmocnieniu przestrzegania MPH. Z jednej strony, kontrolujac
dziatania walczacych, wptywaja na ich skrupulatno$¢ w odwotywaniu si¢ do regu-
lacji MPH 1 ich odpowiednim wdrazaniu. Z drugiej jednak strony, przez relacjono-
wanie kazdego ataku na dobro chronione, zachecajg sily, ktore chca osiagnac efekt
zastraszenia, do dziatan niezgodnych z prawem mi¢dzynarodowym, bo tylko takie
dziatania zyskujg rozglos.

Nie mozna liczy¢, ze dalszy rozwdj broni precyzyjnej rzeczywiscie znaczaco
zmnigejszy liczbg ofiar wsrod osob 1 dobr chronionych. PGM jest droga i zadne pan-
stwo na $wiecie nie moze sobie pozwoli¢ na stosowanie wytgcznie takiej broni.
Ponadto bron precyzyjna nie moze by¢ uzyta w kazdych warunkach i zdecydowa-
nie przecenia si¢ jej celnosc.



Jesli prawo miedzynarodowe znajduje si¢, w pewnym
sensie, tam, gdzie zanika prawo, to prawo wojenne jest,
by¢ moze jeszcze wyrazniej, w miejscu, w ktorym prawo
miedzynarodowe zanika.

Hersch Lauterpacht!

RozpziaL V

ODPOWIEDZIALNOSC ZA NARUSZENIA PRAWA
OKRESLAJACEGO DOPUSZCZALNE CELE

Naruszenia migdzynarodowego prawa humanitarnego wiazg si¢ z odpowiedzial-
no$cig zarowno panstwa, jak i jednostki. Historycznie pierwsza rozwineta si¢ odpo-
wiedzialno$¢ panstwa, ale wraz z przyjeciem KG? oraz PD I® panstwa potwierdzity,
ze dla zapewnienia skuteczno$ci MPH konieczne jest pociggniecie do odpowiedzial-
nosci karnej jednostki za przynajmniej najci¢zsze naruszenia*. Wierzono, a badania
zdaja sie to potwierdzaé, ze grozba odpowiedzialnosci karnej dziata ograniczajaco
na walczacych®.

Katalog cigzkich naruszen, tj. zbrodni wojennych®, zawarty w KG oraz PD I od-
nosi si¢ m.in. do przestgpstw w postaci naruszenia prawa okreslajacego legalne
cele. Podobnie jest w przypadku katalogu zbrodni wojennych zawartego w Statucie
Migdzynarodowego Trybunatu Karnego z 1998 r. Co wazne, Statut MTK (podobnie

! H. Lauterpacht, ‘The problem of the revision of the law of war’ (1952) 29 BYIL 360, 382.

2 Sa to odpowiednio art. 49-50; art. 50-51 KG II; art. 129-130 KG II1; art. 146147 KG IV.

3 Art. 11,85-89 PD L.

4 W tym kontekscie warto przytoczy¢ wyrok Migdzynarodowego Trybunatu Wojskowego z 1 pazdzier-
nika 1946 r., w ktorym trybunat stwierdzit, ze zbrodnie przeciwko prawu migdzynarodowemu sg popetniane
przez ludzi, a nie przez abstrakcyjne byty, i tylko przez ukaranie osob, ktore si¢ ich dopuszczaja, postanowie-
nia prawa migdzynarodowego moga by¢ egzekwowane. Tekst wyroku w: (1947) 41 AJIL 172, 221.

° P. Hayner, ‘Creating incentives for compliance: Between amnesty and criminalization’, w: Odello, Be-
ruto (2010) 183—184. Tamze przyktad gen. Abdula Rashida Dostuma — afganskiego watazki wojennego wal-
czacego z talibami, ktory zapoznawszy si¢ z raportem Human Rights Watch na temat naduzy¢ popetnianych
przez niego i jego podwitadnych i jednoczesnie sugerujagcym osadzenie go, przekazat swoim dowoddcom: ,, To
niebezpieczni ludzie; moga mnie aresztowac i zabra¢ kazdego z nas przed trybunat ds. zbrodni wojennych.
Dlatego rozkazuj¢ wam nie popetnia¢ zadnych takich zbrodni w przysztosci. Jesli si¢ ich dopuscicie, oso-
biscie was zabij¢”.

® Zob. art. 85 ust. 5 PD I, w ktorym, by rozwia¢ wszelkie watpliwosci, stwierdza sie: ,,Uznaje si¢, bez
uszczerbku dla stosowania konwencji i niniejszego protokotu, ze cigzkie naruszenia tych dokumentow sa
zbrodniami wojennymi”. Z kolei zgodnie z reguta 156 Studium zwyczajowego MPH wszelkie powazne naru-
szenia MPH stanowia zbrodnie wojenne bez wzgledu na charakter konfliktu zbrojnego. Regula ta znaczaco
rozszerzylta zatem pojecie zbrodni wojennych. Warto zauwazy¢, ze polskie thumaczenie Statutu MTK (art. 8)
blednie uzywa sformutowania ,,powazne naruszenia konwencji genewskich” zamiast ,,ci¢zkie naruszenia”,
co moze wprowadza¢ w biad co do zakresu pojecia zbrodni wojennych, zob. E. Mikos-Skuza, w: Flemming
(2003) 541. Nie jest to niestety jedyne przektamanie w thumaczeniu Statutu MTK na jezyk polski, zob. uwagi
na ten temat: K. Wierczynska, Przestanki dopuszczalnosci wykonywania jurysdykcji przez Migdzynarodowy
Trybunat Karny (Wydawnictwo Naukowe Scholar 2016) 151-152.
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jak wezesniejsze statuty MTKJ 1 MTKR)? kryminalizuje naruszenia mi¢dzynarodo-
wego prawa humanitarnego popetnione nie tylko w migdzynarodowym, lecz takze
w niemiedzynarodowym konflikcie zbrojnym?®.

Na podstawie KG, PD I oraz Statutu MTK mozna wyrdzni¢ zbrodnie w posta-
ci nielegalnych atakow na cele osobowe oraz nielegalnych atakéw na cele rzeczo-
we. Jako osobng kategori¢ przestepstw (ale juz nie zbrodni wojennej, co ma zna-
czenie dla obowiazku $cigania danych sprawcow przez instytucje miedzynarodowe
i panstwa trzecie) nalezy wymieni¢ bezprawny udziat w dziataniach zbrojnych.
Przestepstwo to jest Scigane na podstawie prawa krajowego, ale przyzwolenie na ta-
kie rozwigzanie mozna odnalez¢ w regulacjach MPH. Owo przestepstwo jest oma-
wiane w niniejszej pracy z tego wzgledu, iz obrazuje nieréwne traktowanie niepan-
stwowych uczestnikow konfliktow zbrojnych.

W odniesieniu do zbrodni migdzynarodowych mozna méwi¢ o dualizmie odpo-
wiedzialno$ci miedzynarodowej’, co oznacza, ze odpowiedzialno$¢ jednostki (karna,
jak i coraz czesciej cywilna)'® wystepuje rownolegle z odpowiedzialno$cig panstwa!!.
W przypadku zbrodni wojennych jest to tym bardziej widoczne, Ze o zbrodniach tych
mozna mowi¢ nawet wowczas, gdy nie da si¢ ich przypisa¢ panstwu'?,

7 Zob. art. 8 ust. 2 lit. ¢ oraz e Statutu MTK; art. 3 statutu MTKJ; art. 4 statutu MTKR. Por. rowniez
regule 151 Studium zwyczajowego MPH; art. 14 w zw. z art. 1 ust. 2 i 3 poprawionego protokotu II do CCW;
art. 15 i 22 drugiego protokotu do KH z 1954 r.; art. 9 konwencji ottawskiej z 1997 r.; art. 4 protokotu fakul-
tatywnego do Konwencji praw dziecka w sprawie angazowania dzieci w konflikty zbrojne. Zob. rowniez np.
MTKJ, wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie Prokurator v. Zejnill Delali¢ et al. (2001) § 150; MTKJ, decyzja
w sprawie Prokurator v. Dusko Tadi¢ (1995) § 119.

8 Warto podkresli¢, ze nawet MKCK w 1993 r. w czasie dyskusji nad powotaniem MTKJ podkre-
slat, iz pojecie ,,zbrodni wojennych” w $wietle MPH jest ograniczone wylacznie do sytuacji MKZ (DDM/
JUR/442 b, 25.3.1993). Owo stanowisko byto przywotane m.in. w opinii odrgbnej s¢dziego Li do decyzji
MTKIJ (Izby Apelacyjnej) w sprawie Prokurator v. Dusko Tadi¢ (1995). Zob. tez C. Kress, ‘War crimes
committed in non-international armed conflict and the emerging system of international criminal justice’
(2001) 30 IsrYHR 103, 104; D. Fleck, ‘Shortcomings of the grave breaches regime’ (2009) 7 JICJ 833, 837.

% MTS, wyrok dotyczacy zastosowania Konwencji w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludoboj-
stwa (2007) § 173.

10" Zob. art. 75 ust. 2 Statutu MTK. Por. réwniez § 49.2 regulacji UNTAET nr 2000/30 z 25 wrze$nia
2000 r. Niektore ustawodawstwa krajowe pozwalaja na wytaczanie cywilnych powddztw przez cudzoziem-
cow, np. amerykanski Alien Tort Claims Act z 1789 r., na podstawie ktorego toczylo si¢ m.in. postgpowa-
nie przed amerykanskim sadem apelacyjnym (Second Circuit) S. Kadic et al. v. Radovan Karadzic oraz
Jane Doe et al. v. Radovan Karadzic, zob. 70 F.3d 232, 64 USLW 2231, 30.10.1995, http://uniset.ca/other/
¢s5/70F3d232.html.

11" Zob. art. 4 Kodeksu przestgpstw przeciwko pokojowi i bezpieczenstwu ludzkosci z 1996 r.; art. 25
ust. 4 Statutu MTK; art. 58 Artykutow KPM z 2001 r. Karolina Wierczynska uzywa terminu ,,koegzystencja”,
wskazujac, ze te same zbrodnie sg podstawg odpowiedzialno$ci zarowno jednostek, jak i panstw, K. Wier-
czynska, ‘Relacja migdzy odpowiedzialnoscig panstwa a odpowiedzialnoscia jednostek w prawie migdzy-
narodowym’, w: A. Koztowski, B. Mielnik (red.), Odpowiedzialnos¢ migdzynarodowa jako element mig-
dzynarodowego porzqdku prawnego (Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego 2009) 371. Zob. réwniez
J. Wolf, ‘Individual responsibility and collective state responsibility for international crimes: Separate or
complementary concepts under international law’, w: Krzan (2016) 3 i n.

12 Inaczej jest w przypadku zbrodni agresji, kiedy to najpierw trzeba stwierdzi¢, ze doszto do agresji ze
strony panstwa, by moc pocigga¢ do odpowiedzialnosci za t¢ zbrodni¢ jednostki, zob. P. Grzebyk, Odpowie-
dzialnos¢ karna za zbrodnie agresji (WUW 2010) 269.
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W niektorych sytuacjach odpowiedzialno$¢ panstwa moze mie¢ wicksze znacze-
nie dla ofiar naruszen niz odpowiedzialno$¢ jednostki, w szczegdlnosci gdy mowa
jest o zniszczeniach dobr, kiedy to dla poszkodowanych priorytetem moze by¢ uzy-
skanie §rodkéw na odbudowe rodzinnego domu, a nie dlugotrwaly proces w spra-
wie odpowiedzialnos$ci karnej sprawcy. Stad tez warto si¢ przyjrzec, jakie problemy
zwigzane sg z odpowiedzialnos$cig panstwa za naruszenia prawa okreslajacego cele
w konfliktach zbrojnych.

Jak wskazano we wczesdniejszych rozdziatach, w dzialaniach zbrojnych biora
udziat nie tylko panstwa, ale i inne podmioty, tzn. organizacje migdzynarodowe czy
niepanstwowe grupy zbrojne, dlatego tez nalezy odpowiedzie¢ na pytanie, czy row-
niez te kategorie walczacych ponoszg jakakolwiek odpowiedzialnos¢ za nieprawi-
dtowg eliminacje celow.

5.1. ODPOWIEDZIALNOSC JEDNOSTKI

Rozwiazanie przewidujace pocigganie do odpowiedzialnosci karnej osob naru-
szajacych normy migdzynarodowego prawa humanitarnego niekiedy budzi watpli-
wosci, zwlaszcza gdy wezmie si¢ pod uwage, ze MPH rzekomo nie miato by¢ wdra-
zane w trybunatach karnych, a taki sposob jego implementacji moze uniemozliwic¢
normalne prowadzenie dziatan zbrojnych'®. Podkresla si¢, ze mozliwo$¢ sadzenia
zbrodniarzy wojennych sprawia, iz oskarzenia o nie sa czgscig wojny propagando-
wej (jest to element tzw. lawfare, kiedy to argumenty prawne sg wykorzystywane
do zdyskredytowania drugiej strony)'*. Tego typu argumentacja jest jednak nieprze-
konujaca wobec nieustajacego rozwoju miedzynarodowego prawa karnego i stano-
wiska Rady Bezpieczenstwa, zgodnie z ktorym osadzenie sprawcow zbrodni wojen-
nych jest warunkiem trwatego pokoju'.

Obecnie migdzynarodowe trybunaly karne skupiaja si¢ przede wszystkim na
zbrodniach przeciwko ludzkosci'® i tylko niekiedy oskarzenia o tego typu zbrod-
nie sg uzupekniane zarzutami dotyczgcymi zbrodni wojennych!’. Tym samym, cho¢
formalnie nie ma hierarchii zbrodni mi¢dzynarodowych'®, zbrodnie wojenne trak-
towane sa jako mniej powazne. Swiadczy o tym m.in. fakt, ze poczatkowo art. 124
Statutu MTK umozliwiat wylaczenie jurysdykeji trybunatu w stosunku do zbrodni

13 Shaw (2008) 138; Kennedy, w: Crawford, Koskenniemi (2012) 175.

4 O.F. Kittrie, ‘Lawfare and U.S. national security’ (2010) 43 CWRJIL 393, 398. Na temat definiowania
lawfare zob. K. Kowalczewska, ‘Lawfare: inter arma... leges arma?’ (2014) 5 MPH 38.

15 Swiadezy¢ o tym moze powolanie MTKJ oraz MTKR, jak rowniez zawieranie uméw dotyczacych
powotania trybunatéw umiedzynarodowionych oraz okreslanie mandatéw misji pokojowych obejmujacych
wzmacnianie rzagdéw prawa i wyrazanie zadowolenia ze §cigania zbrodni wojennych, zob. np. S/RES/1925
(2010).

16" Oskarzenia o ludobdjstwo pojawiaja si¢ rzadko ze wzgledu na waski zakres definicji tej zbrodni i ko-
nieczno$¢ udowodnienia szczegdlnego zamiaru; wyjatkiem byty postepowania przed MTKR.

17 Zob. szerzej P. Grzebyk, ‘Crimes against civilians during armed conflicts’, w: Krzan (2016) 105.

18 Zob. szerzej na ten temat K. Wierczynska, ‘Hierarchia zbrodni w prawie migdzynarodowym’ (2016)
1 PiP 58.
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wojennych na siedem lat od daty wej$cia w zycie statutu wobec danego panstwa'’.
Ponadto zbrodnie wojenne sg jedynymi czynami objetymi jurysdykcja MTK, za
ktore, w $wietle art. 33 Statutu MTK, odpowiedzialno$¢ moze by¢ wyltaczona przez
wzglad na rozkaz/polecenie przetozonego. Dodatkowo, zgodnie z art. 8 ust. 1 Statutu
MTK, trybunat posiada jurysdykcje w odniesieniu do zbrodni wojennych ,,w szcze-
g6lnosci popetnionych w ramach realizacji planu lub polityki albo kiedy zbrodnie
te sa popetniane na szeroka skale”. Przepis ten nie oznacza, ze zbrodnie wojenne
popehiane sporadycznie, incydentalnie nie powinny wigzac si¢ z odpowiedzialno-
$cig karna, lecz zgodnie ze Statutem MTK, trybunat z racji ograniczonych mozli-
wosci 1 niskiej wagi przestepstwa nimi si¢ nie zajmie, pozostawiajac je w gestii sa-
dow krajowych lub innych sadéow miedzynarodowych. Warto rowniez zauwazyc,
ze orzecznictwo MTK wskazuje, iz nawet w katalogu zbrodni wojennych zawar-
tym w Statucie MTK trybunat probuje wyrdzni¢ te zbrodnie wojenne, ktore charak-
teryzuja si¢ wicksza waga, 1 w zwigzku z tym to na ich §ciganiu oskarzenie powin-
no si¢ skupic?.

Uregulowanie zbrodni wojennych w Statucie MTK odbiega od unormowan kon-
wencji genewskich z 1949 r. oraz ich protokolow, a owe réznice wptywaja na ogra-
niczenie skutecznosci zakazéw wyrazonych w KG 1 PD. Skoro nie wszystkie naru-
szenia MPH wiaza si¢ z odpowiedzialnos$cig karng albo stosunkowo tatwo mozna jej
uniknag, to nie moze dziwic fakt, ze walczacy podchodza do MPH w sposob cynicz-
ny, przestrzegajac tylko tych zakazow, z ktorymi wigze si¢ grozba migdzynarodo-
wej sankcji karnej?!. Trzeba jednak pamigtaé, ze w stosunku do czyndw sprzecznych
z postanowieniami KG, ale niestanowigcych cig¢zkich naruszen, panstwa zobowig-
zaly si¢ poczyni¢ niezbg¢dne kroki, aby spowodowac ich zaprzestanie’>. Tym sa-
mym nie mogg ich ignorowac, ale nie maja obowiazku $ciga¢ karnie ich sprawcow.
Mozliwos¢ pociagania do odpowiedzialno$ci karnej za inne naruszenia MPH niz te
kwalifikowane jako ciezkie musi zatem wynikac z przepisow prawa krajowego albo
z postanowien statutow miedzynarodowych trybunatéw, np. MTKJ i MTK. Jednak
w przypadku statutow miedzynarodowych trybunatéw karnych owe ,,inne narusze-
nia” obejmujg przede wszystkim zbrodnie wojenne wymienione w PD I, a niewy-
mienione jako ciezkie naruszenia w KG, cho¢ nalezy zaznaczy¢, ze przynajmniej
w statucie MTKJ katalog naruszen byt otwarty i mogl obja¢ wszelkie pogwalcenia
MPH?Z.

19 Artykut 124 Statutu MTK, na mocy poprawki przyjetej w rezolucji ICC-ASP/14/Res.2 2 26.11.2015 1.
(po uzyskaniu odpowiedniej liczby ratyfikacji), ma zosta¢ usuniety ze Statutu MTK.

2 Zob. MTK, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Al Faqi Al Mahdi (2016) § 77-82, w kto-
rym trybunat stwierdzit, ze co do zasady zbrodnie dokonane na osobach sa powazniejsze niz zbrodnie na
okreslonych dobrach, lecz wérdd tych drugich nalezy wyrdznic¢ zbrodnie w postaci atakowania dobr o zna-
czeniu religijnym lub historycznym, ktére miaty wyrazne znaczenie emocjonalne dla mieszkancow, a do-
datkowo znajdowaly si¢ na liscie Swiatowego Dziedzictwa UNESCO, co jest dowodem, ze miaty duze
znaczenie nie tylko dla lokalnych mieszkancow, lecz dla catej spotecznosci migdzynarodowe;.

21 G. Aldrich, ‘Compliance with the law: Problems and prospects’, w: Fox, Meyer (1993) 4.

2 Art. 49 KG L; art. 50 KG 11, art. 129 KG 111, art. 146 KG IV.

2 Art. 3 statutu MTKIJ (,,naruszenia praw lub zwyczajow wojennych”); por. art. 8 ust. 2 lit. b (,,inne
powazne naruszenia praw i zwyczajow prawa migdzynarodowego majacych zastosowanie do konfliktow
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Kategoria zbrodni wojennych obecnie jest odnoszona nie tylko do MKZ, lecz tak-
ze do NKZ*. Nadal jednak klasyfikacja konfliktu z punktu widzenia migdzynarodo-
wego prawa karnego ma ogromne znaczenie. Po pierwsze, MPK odnosi si¢ do kate-
gorii 0sob i dobr, ktore sa wyrdznione w MPH, a jak wskazano we wczesniejszych
rozdziatach, katalog 0sob i dobr chronionych w MKZ i NKZ moze si¢ znaczaco r6z-
ni¢. Po drugie, katalog zbrodni wojennych w NKZ, za ktore osoby moga ponies¢ od-
powiedzialnos¢, jest znacznie wezszy niz katalog zbrodni wojennych w MKZ. Po
trzecie, o ile obowigzek zastosowania jurysdykcji uniwersalnej (czyli wykonywane;j
bez wzgledu na obywatelstwo sprawcdw lub ofiar czy tez miejsce popetnienia na-
ruszen) wobec zbrodni wojennych popetnionych w MKZ nie moze by¢ przedmio-
tem watpliwosci w swietle wyraznych przepisow KG i PD I w tym zakresie®, o tyle
juz w przypadku zbrodni wojennych popetnionych w NKZ 6w obowiazek jest po-
dawany w watpliwo$¢®.

Bez wzgledu na to, czy mowa jest o MKZ czy NKZ, panstwo ma obowigzek zba-
dania, czy doszto do zbrodni wojennej, gdy danego czynu dopuscili si¢ jego obywa-
tele, sity zbrojne lub doszto do niej na jego terytorium?’. Charakterystyczne jednak,
ze o ile do odpowiedzialno$ci karnej mozna pociggaé sprawcow zardwno w czasie
konfliktu zbrojnego, jak i po jego zakonczeniu, o tyle panstwa zazwyczaj czekaja
Z postepowaniami przeciwko osobom nalezacym do drugiej strony konfliktu, jesli
w jej rekach znajduja si¢ cztonkowie ich sit zbrojnych?.

Klasyfikacja prawna konfliktu ma znaczenie dla odpowiedzialnosci za zbrodnie
wojenne, ale zgodnie z Elementami zbrodni przyjetymi przez Zgromadzenie Panstw
Stron Statutu MTK?, sprawca zbrodni nie musi dokonywa¢ prawnej ewaluacji ist-
nienia konfliktu i jego charakteru, ani nie ma wymogu, aby byt §wiadomy okoliczno-
$ci wptywajacych na taka, a nie inng kwalifikacje konfliktu, w ktorym bierze udziat.
Jedyne, czego si¢ wymaga, to aby sprawca zdawal sobie sprawe, ze czyny, ktorych
si¢ dopuszcza, zostaly popetnione w konteksScie toczacego si¢ konfliktu zbrojnego
iw zwigzku z nim*®,

zbrojnych o migdzynarodowym charakterze”). Zob. rowniez MTKJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie
Prokurator v. Mladen Naletili¢ & Vinko Martinovi¢ (2003) § 224.

2 MTKJ, decyzja w sprawie Prokurator v. Dusko Tadi¢ (1995) § 94.

% Zob. art. 49 KG [; art. 50 KG II; art. 129 KG IIL; art. 146 KG IV; art. 85 ust. 1 PD L.

% Por. regute 157 Studium zwyczajowego MPH, w ktorej mowa jest jedynie o prawie, a nie obowigzku.
Zob. rowniez P. Grenich, ‘Uniwersalna jurysdykcja a odpowiedzialno$¢ karna za zbrodnie wojenne’ (2005)
3 PPUW 71in.; J. Nowakowska-Matusecka, ‘Zasada ,,aut dedere aut iudicare” jako podstawa odpowiedzial-
nosci karnej jednostek za zbrodnie miedzynarodowe’, w: Koztowski, Mielnik (2009) 387.

27 Zob. regute 158 Studium zwyczajowego MPH. Na temat realizacji owego obowigzku zob. M. Schmitt,
‘Investigating violations of international law in armed conflict’ (2011) 2 HNSJ 31.

% G.I.A.D. Draper, The Red Cross Conventions (Stevens & Sons Limited 1958) 23.

2 Elements of Crimes, Official Records of the Assembly of States Parties to the Rome Statute of the
International Criminal Court, First session, New York, 3—10 September 2002 (UN, Sales No. E.03.V.2 and
corrigendum), cz. II B. Elementy zbrodni przyjete na konferencji przegladowej w 2010 r. zostaty opubliko-
wane w Official Records of the Review Conference of the Rome Statute of the International Criminal Court,
Kampala, 31 May — 11 June 2010 (ICC, RC/11).

30 Zob. wstep do art. 8 Statutu MTK w Elementach zbrodni.
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Oskarzenie kogokolwiek z tytutu udziatu w zbrodni wojenne;j jest trudne nie tyl-
ko ze wzgledu na koniecznos$¢ spetnienia okreslonych przestanek strony przedmio-
towej przestepstwa (actus reus); czesto kluczowym problemem jest udowodnienie
odpowiedniego elementu subiektywnego zbrodni, tj. winy (mens rea)*'.

Zgodnie z art. 30 Statutu MTK mi¢dzynarodowa odpowiedzialnos¢ karna wystapi
jedynie, gdy zbrodnia jest popetniona §wiadomie i z zamiarem. Na przyktad sam fakt
zabicia osoby cywilnej nie wystarczy, aby mowic¢ o zbrodni wojennej. Konieczne
jest udowodnienie, ze do zabdjstwa doszto z petng Swiadomoscia, iz przedmiotem
ataku jest osoba cywilna, i celem czynu bylo wtasnie spowodowanie jej Smierci.
Watpliwosci budzi kwestia, jaki rodzaj winy jest potrzebny do przypisania odpo-
wiedzialnosci. Szczegdlnie kontrowersyjna jest mozliwo$¢ osadzenia kogokolwiek
za zbrodnie wojenne popetione z lekkomysInosci (recklessness).

Dotychczasowe orzecznictwo, przede wszystkim MTKJ, wskazuje, ze nie tylko
zamiar bezposredni lub ewentualny, ale rowniez lekkomys$Ilnos$¢ (lecz juz nie nie-
dbalstwo) jest wystarczajaca, by przypisa¢ odpowiedzialno$¢ za zbrodnie*. Na
atakujacym cigzy bowiem obowigzek weryfikacji statusu celu czy dobrania wia-
$ciwej metody walki, aby unikna¢ strat cywilnych, i powstrzymania si¢ od ataku,
ktory moze przynie$¢ nieproporcjonalne straty wsrod ludnosei i dobr cywilnych?.
Konsekwentnie brak sprawdzenia statusu danej osoby i w efekcie zaatakowanie oso-
by chronionej mozna by traktowac jako dolus eventualis (sprawca godzi si¢ na to, ze
atakowana osoba moze podlega¢ ochronie) czy lekkomyslnos¢ (sprawca bezpodstaw-
nie przyjat na podstawie dostepnych informacji, ze dana osoba nie podlega ochronie).

Jednak Elementy zbrodni podkreslaja kazdorazowo, iz odpowiedzialno$¢ karna wy-
stapi tylko wtedy, gdy sprawca wiedziat o przystugujacej danej osobie ochronie (sam
Statut MTK wielokrotnie powtarza sformutowanie ,,zamierzony atak™). Tym samym
konsekwentnie stosujac zasadg in dubio pro reo, kazda watpliwo$¢ co do statusu dane;j
osoby (zakwalifikowanie do danej kategorii 0sob lub stwierdzenie jej bezposredniego
udziatu w dziataniach zbrojnych) powinno si¢ interpretowac na korzys¢ oskarzonego*.

I To wiasnie niemozno$¢ udowodnienia ponad wszelka watpliwo§¢ winy za popetnienie zbrodni wo-
jennej, przy uwzglednieniu m.in. takich okolicznosci egzoneracyjnych jak dziatanie w warunkach stresu
bojowego, btad co do faktu, dzialanie w warunkach rozkazu, zdecydowala o uniewinnieniu niektorych pol-
skich zotnierzy oskarzonych w sprawie Nangar Khel. Sprawa ta dotyczyta ostrzelania wioski Nangar Khel
w Afganistanie w 2007 r., w wyniku ktorego zgingto sze$¢ 0sob cywilnych (w tym dzieci), a trzy zostaty
ranne. Zob. wyroki Wojskowego Sadu Okregowego w Warszawie z 1 czerwca 2011 r., So. 50/08; Sadu Naj-
wyzszego z 14 marca 2012 r., WA 39/11, oraz z 17 lutego 2016 r., WA 16/15.

32 Zob. np. MTKIJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Zejnill Delali¢ (1998) § 437, 439;
MTKJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Tihomir Blaski¢ (2000) § 182; MTKJ, wyrok Izby
Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Stanislav Gali¢ (2003) § 54 (The Trial Chamber accepts this explana-
tion, according to which the notion of “wilfully” incorporates the concept of recklessness, whilst excluding
mere negligence. The perpetrator who recklessly attacks civilians acts “wilfully”). Zob. jednak Knoops
(2009) 508 — autor podkresla, ze w §wietle orzecznictwa MTKJ rowniez niedbalstwo (serious criminal ne-
gligence) wystarczy do przypisania odpowiedzialnosci za zbrodnie migdzynarodowe.

3 Zob. Biuro Prokuratora MTKJ, Raport konicowy w sprawie bombardowania przez NATO Federal-
nej Republiki Jugostawii (2003) § 28. Zob. rowniez MTKJ, wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie Prokurator
v. Ljube Boskoski & Johan Tar¢ulovski (2010) § 66.

3 Zob. art. 22 ust. 2 Statutu MTK, w ktérym przyjeto, ze ,,w razie niejasno$ci definicja powinna by¢
interpretowana na korzys$¢ osoby podejrzanej, oskarzonej lub skazanej”.
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To oznacza, ze obowigzujace w MPH domniemanie, iz dana osoba — w razie watpli-
wosci — jest osobg cywilng podlegajaca ochronie, nie dziata na gruncie MPK, w ra-
mach ktorego funkcjonuje domniemanie, ze ofiara ataku brata udzial w dziataniach
zbrojnych i byta dopuszczalnym celem?. Biorgc powyzsze pod uwagg, mozna miec¢
watpliwosci, czy MTK uzna lekkomys$lnos$¢ za forme winy wystarczajaca do przy-
pisania odpowiedzialno$ci za dane zbrodnie*®.

Mozliwos$¢ kazdorazowego powotania si¢ na btad co do faktu®” sprawia, ze niekto-
rzy badacze dochodza do wniosku, iz Statut MTK pozwala na taktyke typu ,,najpierw
strzelaj, potem sprawdzaj”#, a dokonana przez MTKJ ocena naruszen obcigzajacych
sity NATO podczas interwencji w b. Jugostawii w 1999 r. zdaje sie to potwierdzac.
Zgodnie bowiem z obowigzujacym stanem prawnym na gruncie Statutu MTK je-
sli sprawca nawet wbrew rozsadkowi wierzy, ze atakowani nie sg osobami cywil-
nymi, to nie moze by¢ pociagni¢ty do odpowiedzialnosci*. Podobnie przy ocenie
proporcjonalnosci znaczenie maja nie obiektywne okolicznosci, ale to, w co oskar-
zony wierzyl, ze owe okolicznosci stanowi®’. Kluczowe jest bowiem stwierdzenie,
czy oskarzony byl przekonany (value judgment), ze rzeczywiscie straty cywilne byly
oczywiscie nadmierne*'. Z powyzszego wynika, ze przy naruszeniu zakazu propor-
cjonalnosci skuteczniejsza linig obrony moze by¢ w ogdle nie przywolywanie oce-
ny proporcjonalno$ci ataku, lecz twierdzenie, iz dana osoba nie miata $wiadomosci
obecnosci ludnosci cywilnej w poblizu danego celu wojskowego®.

Powyzsze uwagi nie oznaczaja, ze btad co do faktu nie powinien by¢ uwzglednia-
ny przez sady. Bledy wystepuja®, a czasami w ich rezultacie dochodzi do ostrzelania
wilasnych sil*, a w takim przypadku zazwyczaj nie ma podstaw do podejrzewania
intencjonalnego dziatania. Straty cywilne be¢dg si¢ zdarza¢ nawet mimo najlepszych

33 MTKJ, wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie Prokurator v. Tihomir Blagki¢ (2004) § 145; MTKJ, wyrok
Izby Apelacyjnej w sprawie Prokurator v. Radoslav Brdanin (2007) § 337. Zob. réwniez Hayashi (2006) 81.

36 Bothe (2001) 47.

37 Art. 32 ust. 1 Statutu MTK. Zob. rowniez Haque (2011) 521.

3% Haque (2011) 530.

¥ Tbidem 529.

40 Jest to tzw. reguta Rendulica, zob. przypis 76 na s. 152.

4 Reynolds (2005) 71.

42 Shamash (2005-2006) 145. Charakterystyczna byta zmiana argumentacji amerykanskich sit zbroj-
nych w odpowiedzi na krytyke ich ataku na centrum medyczne prowadzone przez Lekarzy bez Granic
w Kunduz w Afganistanie 3 pazdziernika 2015 r. Najpierw podnoszono, iz celem ataku byly osoby indy-
widualne, a zniszczenie centrum — niezamierzona, ale dopuszczalng cywilng strata (collateral damage).
Nastepnie przekonywano, ze samo centrum bylto celem wojskowym, gdyz stanowito baz¢ nieprzyjaciela
(zob. G. Greenwald, The Radically Changing Story of the U.S. Airstrike on Afghan Hospital: From Mistake
to Justification, The Intercept, 5 pazdziernika 2015 r.). Ostatecznie w koncowym raporcie Pentagonu stwier-
dzono, ze personel nie wiedzial, iz ostrzeliwuje centrum medyczne; byt przekonany, ze atakowany obiekt
jest celem wojskowym, ktory w rzeczywistosci znajdowat si¢ 400 m od osrodka Lekarzy bez Granic (The
investigation concluded that the personnel involved did not know that they were striking a medical facility.
The intended target was an insurgent-controlled site which was approximately 400 meters away from the
MSF Trauma Center). Raport dostgpny na https://www3.centcom.mil/foia_rr/FOIA_ RR.asp?Path=/5%20
USC%?20552%282%29%282%29%28D%29Records&Folder=1.%20Airstrike%200n%20the%20MSF%20
Trauma%20Center%20in%20Kunduz%20A fghanistan%20-%203%200c¢t%202015.

4 Szerzej Boothby (2012) 178 i n.

4 Szerzej Cryer (2002) 51-53.
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checi i staran ich uniknigcia, gdyz nie ma mozliwos$ci posiadania i weryfikowania
wszelkich danych dotyczacych statusu danej osoby czy obiektu, a zadna ze stron
konfliktu nie moze sobie pozwoli¢ na paraliz decyzyjny w razie pojawienia si¢ choc-
by najmniejszych watpliwosci.

W kontekscie odpowiedzialno$ci za zbrodnie wojenne trzeba zauwazy¢ rowniez,
ze fakt, iz dane sily zbrojne korzystajg z doradcéw prawnych, ktérych obowigzek
powotania przewiduje art. 82 PD I, nie zwalnia ich czlonkéw z odpowiedzialnosci.
Doradcy udzielaja bowiem porad co do prawa, ale to dowddca podejmuje ostateczng
decyzje, znajac wszystkie, nie tylko prawne, okoliczno$ci danego ataku®. Niemniej
jednak okreslona wersja interpretowania przepisow przez stuzby prawne danych sit
moze by¢ przestanka do powotania si¢ na btad co do prawa, w mysl art. 32 ust. 2
Statutu MTK, zwtaszcza gdy chodzi o kwalifikacj¢ danej osoby jako chronionej czy
rozumienie zasady proporcjonalnosci.

Sposréd innych okoliczno$ci wytaczajacych odpowiedzialnos¢, majacych szcze-
gblne znaczenie w przypadku oskarzenia o zbrodnie wojenne, oprocz btedu co do
faktu oraz bledu co do prawa nalezy przede wszystkim wymieni¢ mozliwo$¢ po-
wolania si¢ na rozkaz/polecenie przetozonego, co wyraznie dopuscit art. 33 Statutu
MTK, o ile spelnione sg kumulatywnie trzy warunki: na sprawcy cigzyt prawny obo-
wigzek wykonania polecenia rzadu lub przetozonego, sprawca nie wiedziat, ze pole-
cenie bylto bezprawne, 1 polecenie nie byto oczywiscie bezprawne. Powyzsza regu-
lacja jest odej$ciem od standardu przyjetego w art. VIII Karty Miedzynarodowego
Trybunatu Wojskowego z 1945 r. oraz w statutach trybunatow ad hoc, w ktérych
uznano, ze rozkaz nie zwalnia z odpowiedzialnos$ci, ale jedynie moze spowodowac
ztagodzenie kary*®. Ponadto warto zwrdci¢ uwagge, ze art. 33 Statutu MTK w zasa-
dzie dopuszcza przywotanie kwestii rozkazu wytacznie przez walczacych po stronie
panstwa, gdyz tylko oni beda mogli ewentualnie wykazac, ze cigzyt na nich praw-
ny obowiazek jego wykonania.

Dla porzadku nalezy doda¢, ze art. 31 Statutu MTK jako okolicznosci, na ktore
mozna si¢ powota¢ w celu uniknigcia odpowiedzialnosci z tytutu popehienia zbrod-
ni wojennych, wymienia rowniez chorobg psychiczna, uposledzenie umystowe, stan
odurzenia oraz przymus. Ponadto z osobna wymienione jest dziatanie w ,,obronie
wilasnej lub innej osoby lub, w przypadku zbrodni wojennych [podkreslenie autor-
ki], w obronie wtasnosci niezbgdnej dla jej przetrwania lub przetrwania innej osoby,
lub wiasnosci, ktora jest niezbedna do wypelnienia misji wojskowej, przed bezpo-
$rednim i bezprawnym uzyciem sity, w sposob proporcjonalny do stopnia niebez-
pieczenstwa grozacego jej samej, innej osobie lub chronionej wlasnosci”. Powyzsze
potwierdza normy MPH, zgodnie z ktorymi osoba, ktora bierze bezposredni udziat
w dziataniach zbrojnych, nie korzysta z ochrony 1 staje si¢ dopuszczalnym celem.

4 Henderson (2009) 74.

4 Por. art. 7 ust. 4 statutu MTKJ; art. 6 ust. 4 statutu MTKR. Szerzej na temat rozkazu jako okoliczno-
Sci zwalniajacej z odpowiedzialnosci karnej zob. E. Karska, K. Karski, ‘Odpowiedzialno$¢ za wykonanie
bezprawnego rozkazu w §wietle migdzynarodowego prawa karnego’ (2013) 4 MPH 168 i n.; J. Zajadlo,
P. Zajadlo, ‘Na marginesie wydarzen w Nangar Khel: Respondeat superior?’ (2008) 19 Gdanskie Studia
Prawnicze 63 i n.
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Takie, a nie inne sformutowanie pozwala MTK unikna¢ badania, czy dany atak miat
zwigzek z konfliktem zbrojnym i tym samym stanowit bezposredni udziat w dzia-
taniach zbrojnych, czy tez nie miat takiego zwiazku i stanowit pospolite przestgp-
stwo. W tym samym przepisie stwierdza sig, iz ,,fakt, ze osoba uczestniczyta w ope-
racji obronnej prowadzonej przez sity zbrojne, nie stanowi sam w sobie podstawy
do wylaczenia odpowiedzialno$ci karnej”. Tym samym uznano charakterystyczng
dla MPH zasad¢ niezaleznosci ius in bello 1 ius ad bellum.

Te same formy uczestnictwa w zbrodni mi¢dzynarodowej sg karane bez wzgleg-
du na to, czy mowa jest 0o MKZ czy NKZ. Najpetniejszy katalog form partycypacji
w zbrodni mozna odnalez¢ w art. 25 Statutu MTK, ktory wymienia nie tylko spraw-
stwo, wspotsprawstwo, sprawstwo oddalone, ale takze formy stadialne, takie jak do-
konanie czy usitowanie, oraz podkres$la, ze rowniez udziat w zbrodni w postaci po-
mocnictwa jest karalny*’.

W kontekscie zbrodni wojennych warto podkresli¢ zobowigzania natozone na do-
wodcow, na ktorych cigzy szczegdlna odpowiedzialnos¢ za wdrozenie norm MPH.
Zgodnie z art. 28 Statutu MTK nie ogranicza si¢ ona do odpowiedzialnos$ci za wy-
dane rozkazy czy podzeganie do popehienia zbrodni lub niezapobiezenie zbrod-
niom swoich podwtadnych (o ile dowoddca, biorgc pod uwage okolicznosci w da-
nym czasie, powinien byt wiedzie¢, ze sity zbrojne je popehiaty czy zmierzaty do
ich popetnienia), ale takze za nieskierowanie danego przypadku popehienia zbrod-
ni do odpowiedniego postepowania karnego. Przy czym, zgodnie z art. 87 PD 1, po-
wyzszy obowiazek jest spetniony rowniez w razie skierowania danej sprawy do po-
stepowania dyscyplinarnego.

Zasady odpowiedzialnos$ci karnej za zbrodnie wojenne sg niemal (wyjatkiem jest
wspomniana wyzej regulacja dotyczaca rozkazu) takie same dla cztonkow panstwo-
wych sit zbrojnych i niepanstwowych grup zbrojnych*. A praktyka MTK wskazu-
je, ze trybunat ten z rowng uwagg przygladat si¢ dziataniom zaréwno panstwowych
sit zbrojnych, jak i opozycyjnych®.

47 Zob. szerzej w: M. Krolikowski, Odpowiedzialnos¢ karna jednostki za sprawstwo miedzynarodowe
(Wydawnictwo Sejmowe 2011) 133 i n. Dyskusyjne jest, czy na podstawie Statutu MTK mozna kara¢ za
planowanie i przygotowanie do zbrodni, ktore byto kryminalizowane w $wietle statutow MTKJ i MTKR.
Zob. art. 7 statutu MTKJ, art. 6 statutu MTKR.

4 Zob. np. postegpowanic w MTK przeciwko Josephowi Kony z LRA — Armia Bozego Oporu, Uganda
(ICC-02/04-01/05); postgpowanie w MTK przeciwko Jeanowi-Pierre’owi Bemba Gombo z MLC — Ruch
Wyzwolenia Konga, Republika Srodkowoafrykanska (ICC-01/05-01/08), postepowanie w MTK przeciwko
Thomasowi Lubanga Dyilo z UPC — Unii Patriotéw Kongijskich, DRK (ICC-01/04-01/06), postgpowanie
MTK przeciwko Al Faqi Al Mahdi z Ansar Eddine, Mali — ruchu powiazanego z AQIM, czyli Al-Kaida
Islamskiego Maghrebu (ICC-01/12-01/15).

4 Zob. np. postgpowanie w MTK przeciwko Omarowi Hassanowi Al-Baszirowi — prezydentowi Su-
danu (ICC-02/05-01/09); postegpowanie MTK przeciwko Ahmadowi Muhammadowi Harunowi (,,Ahmad
Harun”) — ministrowi spraw wewngtrznych Sudanu (ICC-02/05-01/07); postegpowanie MTK przeciwko Sa-
ifowi Al-Islamowi Kaddafiemu — de facto premierowi Libii w rzadzie Kaddafiego (ICC-01/11-01/11). Zob.
rowniez P. Grzebyk, ‘International tribunals’ selective justice towards African states’, w: K. Bachmann,
D. Heidrich (red.), The Legacy of Crimes and Crises, Transitional Justice, Domestic Change and the Role of
the International Community (Peter Lang 2016) 170 i n.
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Sity panstwowe maja jednak pewng przewage, jesli chodzi o ochrong swoich
cztonkéw przed odpowiedzialnos$cig karna, gdyz to panstwowe stuzby zajmuja si¢
sprawdzaniem, czy nie doszto do nieprawidtowosci, i to od ich decyzji zalezy, czy
zostanie wszczete postepowanie karne®. Strony Statutu MTK sg jednak mobilizo-
wane do przeprowadzenia odpowiednich postepowan karnych, gdyz w innym przy-
padku trybunat, w my$l zasady komplementarnosci wyrazonej w art. 1 i 17 Statutu
MTK, moze sam rozpocza¢ postgpowanie w danej sprawie. Jednak nawet jesli roz-
pocznie si¢ postepowanie przed MTK, to wspotpraca z panstwowymi stuzbami jest
kluczowa dla jego prawidlowego przeprowadzenia®'.

Obecnie gtownym problemem w postepowaniach dotyczacych zbrodni wojen-
nych nadal jest ustalenie faktow’?. Po danym incydencie niezwykle trudno jest
stwierdzi¢, czy okreslone osoby zgingty w walce, czy by¢ moze doszto do egzeku-
cji. Panstwa nie chca bowiem zazwyczaj ujawnic, kto, dlaczego i w jakich okolicz-
nosciach zginat>.

Znaczace jest, ze panstwa niech¢tnie korzystaja z instrumentarium stworzone-
go do badania okolicznosci popetienia naruszen MPH, do ktoérego nalezy zaliczy¢
Migdzynarodowa Komisje ds. Ustalania Faktow utworzong na podstawie art. 90
PD I. Ta niechgc¢ jest o tyle niezrozumiata, ze owa komisja nie ma kompetencji $led-
czych, a celem jej dziatalnosci jest ustalenie faktow i przyczyn naruszen oraz ewen-
tualne sformutowanie rekomendacji, w jaki sposob nalezy unika¢ podobnych zda-
rzen>,

5.1.1. Odpowiedzialno$¢ za ataki przeciwko osobom

Na podstawie KG i PD mozna wywies¢, ze w MKZ odpowiedzialnos¢ karna
grozi za umyslne zabojstwo, torturowanie lub nieludzkie traktowanie albo umysl-
ne sprawianie wielkich cierpien badz cigzkich uszkodzen ciata i zdrowia, ktore-
go dopuszczono si¢ wobec 0s6b chronionych na podstawie wyzej wymienionych

30 Alston (2011) 330 i n.; Human Rights Watch, Turning a Blind Eye: Impunity for Laws-of-War Viola-
tions during the Gaza War (11.4.2010), https://www.hrw.org/report/2010/04/11/turning-blind-eye/impuni-
ty-laws-war-violations-during-gaza-war.

St Zob. szerzej P. Grzebyk, K. Wierczynska, ‘“Wspotpraca miedzynarodowych trybunatow karnych
z panstwami w $wietle praktyki’, w: J. Nowakowska-Matusecka, 1. Topa (red.), Migedzynarodowe i europej-
skie prawo karne — osiggniecia, kierunki rozwoju, wyzwania (Wydawnictwo Uniwersytetu Slaskiego 2015)
128 in.

2 Jachec-Neale (2015) 128.

3 R. Cryer, ‘The fine art of friendship: Tus in bello in Afghanistan’ (2002) 7 JC&SL 37, 63—64; Raport
Philipa Alstona dot. targeted killings (2010) § 87 i n.

> Na temat komisji zob. E. Mikos-Skuza, ‘The International Humanitarian Fact-Finding Commission:
An awakening beauty?’, w: A. Fischer-Lescano, H.-P. Gasser, T. Marauhn, N. Ronzitti (red.), Frieden in
Freiheit. Peace in Liberty. Paix en libert¢ (Nomos 2008) 481 i n.; eadem, ‘Fact-finding as a means of im-
plementing international humanitarian law of armed conflicts’ (2012) 54 SI 155; eadem, ‘Improving com-
pliance with international humanitarian law — how can existing IHL mechanisms be better used?’ (2004)
30 Collegium 35. Po raz pierwszy Miedzynarodowa Komisja ds. Ustalania Faktow zostata uruchomiona
w 2017 r. na prosbe OBWE w celu zbadania incydentu z 23 kwietnia 2017 r., do ktoérego doszto w miejsco-
wosci Pryszyb we wschodniej Ukrainie.
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konwencji*’. Podobne unormowania znajdujg si¢ w art. 8 ust. 2 Statutu MTK, kto-
ry rowniez mowi o zakazie powyzszych czynow w MKZ wobec ,,ludzi chronionych
na podstawie postanowien odpowiedniej konwencji genewskiej”*°. Tym samym to
na podstawie KG nalezy ustali¢, przeciwko komu musza by¢ skierowane dane dzia-
tania, aby mowic o zbrodni wojenne;j. Dlatego tez watpliwos$ci co do statusu danych
0s0b 1 czasowych mozliwosci ich zaatakowania nie sg wyjasnione na poziomie re-
gulacji prawnokarnych, lecz odpowiedzi na nie nalezy szuka¢ w MPH i MPPCz.
Warto jednak zauwazy¢, ze MTK w swoim orzecznictwie niekiedy odchodzi od za-
sad przyjetych na gruncie MPH i uznal np. mozliwos$¢ rozpatrywania jako zbrodni
wojennych atakow na cztonkéw wiasnych sit zbrojnych, co jest co najmniej kontro-
wersyjne w $wietle MPH?’.

W odniesieniu do NKZ art. 8 ust. 2 lit. ¢ (i) oraz (ii) Statutu MTK, czerpigc
wprost z terminologii uzytej w art. 3 KG, stanowi, ze za zbrodnie wojenne nalezy
uzna¢ réwniez ,,zamachy na zycie i nietykalnos¢ cielesng, a w szczegolnosci zaboj-
stwa we wszelkiej postaci, okaleczenia, okrutne traktowanie i tortury; zamachy na
godnos¢ osobista, a w szczegolnosci ponizajace i upokarzajace traktowanie”, kto-
rych dopuszczono si¢ ,,wobec 0sob niebiorgcych bezposredniego udziatu w dziata-
niach wojennych, wlacznie z cztonkami sit zbrojnych, ktérzy ztozyli bron, oraz osob

3 Art. 50 KG 1, 51 KG 11, 130 KG 111, a takze art. 147 KG IV, w ktorym z kolei zamiast o zakazie spra-
wiania cigzkich uszkodzen ciata i zdrowia mowa jest o cigzkich zamachach na nietykalno$¢ fizyczng lub
zdrowie. Zob. rowniez art. 85 ust. 2 PD I, ktory w kontekscie nieprawidtowej eliminacji celéw wymienia
zakaz dokonywania cigzkich naruszen na rannych, chorych i rozbitkach strony przeciwnej lub przeciwko
personelowi medycznemu znajdujacemu si¢ pod kontrola strony przeciwnej. Na podstawie art. 85 ust. 3
PD I z kolei $ciga¢ mozna réwniez z tytutu czynienia ludnosci cywilnej lub 0sob cywilnych czy osob nie-
zdolnych do walki celem ataku, dopuszczenia si¢ atakoéw bez rozroznienia oraz naruszenia zasady propor-
cjonalnosci. Por. art. VI Karty Migdzynarodowego Trybunatu Wojskowego z 1945 r., w ktorym za zbrodni¢
wojenng uznano wprost m.in. morderstwa, zte obchodzenie si¢ z jeficami wojennymi lub osobami na morzu.
Morderstwa na ludnos$ci cywilnej byty wprost kryminalizowane, ale tylko w przypadku zbrodni dokonywa-
nych na okupowanym obszarze. Wyliczenie z art. VI lit. b miato charakter otwarty, jednak wyroki zarowno
trybunatu norymberskiego, jak i amerykanskich sadow wojskowych w odniesieniu do zbrodni na osobach
cywilnych skupiaty si¢ wlasnie na zbrodniach popetnianych na ludnosci terytoriow okupowanych. Byto to
o tyle zrozumiale, ze Niemcy i alianci w niemal rownym stopniu niszczyli obiekty cywilne w czasie dzia-
tan zbrojnych, natomiast pod wzgledem rozmiaru zbrodni na ludnosci cywilnej na terenach okupowanych
Niemcy i Japonia w czasie Il wojny §wiatowej nie mieli sobie rownych.

¢ Por. art. 2 statutu MTKJ.

57 MTK, wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie apelacji Ntagandy przeciwko drugiej decyzji dotyczacej
jurysdykeji sadu w zakresie zarzutow 6 i 9 (2017) § 2, w ktorym trybunat stwierdzit, ze fakt, iz czynu za-
bronionego — w tym przypadku chodzito o zbrodnie wojenne w postaci gwattu i niewolnictwa seksualnego
w $wietle art. 8 ust. 2 lit. b (xxii) oraz lit. e (vi) Statutu MTK — na cztonkach danych sit zbrojnych dokonali
czlonkowie tych samych sil, nie wyklucza mozliwos$ci oskarzenia o zbrodnie wojenne, o ile danego czynu
dokonywano w kontekscie i w zwigzku z konfliktem zbrojnym (Having regard to the established framework
of international law, members of an armed force or group are not categorically excluded from protection
against the war crimes of rape and sexual slavery under article 8 (2) (b) (xxii) and (2) (e) (vi) of the Statute
when committed by members of the same armed force or group. Nevertheless, it must be established that
the conduct in question “took place in the context of and was associated with an armed conflict” of either
international or non-international character. It is this nexus requirement that sufficiently and appropriately
delineates war crimes from ordinary crimes). Trybunat podkreslit rowniez, ze o ile w KG III oraz KG IV
wprowadzono ograniczenia co do obywatelstwa potencjalnych ofiar naruszen, o tyle podobnych ograniczen
nie wymieniono ani w KG I, ani w KG 1I (zob. § 59).
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wyltaczonych z walki na skutek choroby, ran, pozbawienia wolnosci lub z jakiego-
kolwiek innego powodu™®.

Uzycie sformutowania ,,zamachy na zycie”, a nie tylko ,,zamierzone zabojstwo”
czy ,,zabijanie lub zranienie”, jak w analogicznych przepisach Statutu MTK (art. 8
ust. 2 lit. a [i] oraz lit. b [vi]) odnoszacych si¢ do MKZ, sugeruje, ze zakres pena-
lizacji atakow na osoby niebiorgce udziatu w dziataniach zbrojnych jest wickszy
w NKZ. Jednak zamachy na zycie, ktorych skutkiem nie bytaby $mier¢ osob chro-
nionych, beda mogly by¢ $cigane w ramach MKZ jako usilowanie zabojstwa, ktore
jest karane, przynajmniej teoretycznie, na rowni z dokonaniem™.

Art. 85 ust. 3 lit. a PD I dodat, jako osobny typ zbrodni, ,,czynienie ludnosci cy-
wilnej lub 0s6b cywilnych celem ataku”. Jednak ten sam PD [ w art. 51 ust. 3 sta-
nowi, ze ludno$¢ cywilna, gdy bierze bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych,
moze by¢ w $wietle MPH atakowana. Stad tez atak na osobe cywilng bezposrednio
uczestniczacg w dziataniach zbrojnych nie moze by¢ kwalifikowany jako zbrodnia
wojenna®. Dlatego stusznie w art. 8 ust. 2 lit. b (i) oraz e (i) Statutu MTK w ramach
zardowno MKZ, jak i NKZ penalizuje si¢ ,,zamierzone kierowanie atakow przeciw-
ko ludnosci cywilnej lub osobom cywilnym nie biorgcym bezposrednio udzialu
w dziataniach wojennych”, co jest sformutowaniem precyzyjniejszym w poréwna-
niu z przytoczonym przepisem PD I.

W swietle zarowno Statutu MTK, jak i PD I nie ma znaczenia, czy ostatecznie kto-
kolwiek z ludnosci cywilnej zginie, aby moc zakwalifikowa¢ dany atak jako zbrod-
ni¢ wojenna®!. Osobng kwestig jest jednak, czy w takim przypadku MTK ze wzgledu
na niskg wage sprawy w ogole rozpocznie postepowanie. Nie mozna tego wyklu-
czy¢, biorge pod uwagg podkreslanie w orzecznictwie MTK absolutnego zakazu ata-
kowania ludnosci cywilnej®.

Elementy zbrodni wskazuja, ze w przypadku ataku kierowanego wobec ludno-
$ci cywilnej konieczne jest stwierdzenie, ze ta ludnos$¢ byta rzeczywistym obiek-
tem ataku. Teoretycznie wiec wykluczone jest Sciganie na podstawie art. 8 ust. 2
lit. b (i) czy lit. e (i) Statutu MTK czynu, w wyniku ktérego doszto do strat cywil-
nych, ale ludno$¢ cywilna nie byta sama w sobie obiektem ataku, gdyz byt nim dany
cel wojskowy®. Taki czyn jest jednak kryminalizowany na podstawie art. 85 ust. 3
lit. b PD 1, ktory za zbrodni¢ wojenng uznaje ,,podejmowanie ataku bez rozroznie-
nia, dotykajacego ludno$¢ cywilng lub dobra o charakterze cywilnym, ze §wiado-
moscia, ze taki atak wywota straty w zyciu ludzkim, ranienia osob cywilnych (...),

% Polskie thumaczenie art. 8 ust. 2 lit. ¢ Statutu MTK nie uzywa sformutowania zawartego w art. 3 KG,
gdzie mowa jest o osobach, ktore ,,staty si¢ niezdolne do walki”, a nie o ,,wytaczonych z walki”, co stoi
w sprzecznosci z praktyka przyjeta w wersjach autentycznych statutu.

% Zob. jednak art. 25 ust. 3 lit. f Statutu MTK, ktory stwierdza, ze gdy osoba ,,zaniecha wysitkéw pod-
jetych w celu popetnienia zbrodni lub w inny sposob zapobiega jej dokonaniu, nie podlega karze na mocy
niniejszego statutu, jezeli osoba ta catkowicie i dobrowolnie odstgpuje od przestepczego zamiaru”.

8 MTKJ, wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie Prokurator v. Pavle Strugar (2008) § 178 (wyrok odnosit
si¢ do naruszen art. 3 KG).

1 Zob. Haque (2011) 522.

2 MTK, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Germain Katanga (2014) § 800.

0 Jaworski (2003) 188.
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nadmierne w rozumieniu ustepu 2 (a) (iii) artykutu 57”. Ponadto kryminalizacja wy-
nika z art. 8 ust. 2 lit. b (iv) Statutu MTK, ktory za osobng zbrodni¢ wojenna, lecz
tylko w MKZ, uznaje ,,zamierzone przeprowadzanie ataku, ze §wiadomoscia, iz atak
ten spowoduje przypadkowa utrate zycia lub zranienie oséb cywilnych (...), ktore
byly wyraznie nadmierne w stosunku do konkretnej, bezposredniej i catkowitej spo-
dziewanej korzysci wojskowe;j”.

Z powyzszego mozna wnioskowac, ze po pierwsze, w poroOwnaniu z regulacja
PD I, Statut MTK podkresla, iz straty cywilne majg by¢ porownywane nie tylko
w stosunku do konkretnej, bezposredniej, spodziewanej, ale rowniez catkowitej ko-
rzysci wojskowej. Po drugie, Statut MTK wymaga, aby byly one nie tylko nadmier-
ne, ale ,,wyraznie nadmierne”. Tym samym mocno ograniczono mozliwos¢ pocig-
gania do odpowiedzialno$ci karnej za naruszenie zasady proporcjonalnosci®, skoro
ocena danej sytuacji moze si¢ diametralnie r6zni¢ w zaleznos$ci od osoby ocenia-
jacego. Trzeba rowniez zaznaczy¢, ze samo wystgpienie niezamierzonych strat nie
jest jeszcze dowodem, iz doszto do zbrodni, to bowiem na oskarzeniu cigzy dowod,
ze owe straty byly oczywiscie nadmierne®. Oskarzenie musi rowniez dowies¢, ze
sprawca wiedziatl, iz atak spowoduje takie straty®, tym samym — uwzgledni¢ stan
wiedzy sprawcy z chwili ataku.

Chociaz jak wczesniej wskazywano, w drodze analogii mozna wymagac od ata-
kujacych, aby przy ocenie proporcjonalnosci uwzgledniali straty nie tylko wérod
0s6b cywilnych, ale takze wérdd innych osob chronionych, takich jak ranni i chorzy
kombatanci, jency wojenni czy personel medyczny i duchowny, to jednak spowo-
dowanie nieproporcjonalnych strat wsrod tych osob nie bedzie karane na podstawie
powyzszego przepisu Statutu MTK. Nie mozna bowiem w drodze analogii tworzy¢
nowych definicji zbrodni ani rozszerzac istniejacych®’.

Statut MTK kryminalizuje osobno, zarowno w MKZ (art. 8 ust. 2 lit. b [iii]), jak
i w NKZ (art. 8 ust. 2 lit. e [iii]), ataki na personel oraz oddziaty zwiagzane z po-
mocg humanitarng lub misjami pokojowymi dziatajacymi na mocy Karty Narodow
Zjednoczonych ,.tak dtugo, jak sg one uprawnione do ochrony przystugujacej oso-
bom cywilnym i obiektom cywilnym na podstawie mi¢dzynarodowego prawa kon-
fliktow zbrojnych”®. KG oraz PD, mimo ze zawieraja przepisy dotyczace szeroko
pojetej pomocy humanitarnej®, nie okreslajg atakéw na pracownikéw humanitar-
nych jako odrebnego typu cigzkich naruszen/zbrodni wojennych.

Zgodnie ze Statutem MTK, a takze orzecznictwem Specjalnego Trybunatu dla
Sierra Leone, aby pociagna¢ do odpowiedzialnosci sprawce atakow na czlonkow

% Alexander (2015) 124—125. Nieuprawnione sg wi¢c obawy np. Richarda Johna Galvina, ze niezwykle
tatwo jest skaza¢ za naruszenie zasady proporcjonalnosci, zob. R.J. Galvin, ‘The ICC Prosecutor, collateral
damage, and NGO’s: Evaluating the risk of a politicized prosecution’ (2005-2006) 13 UMI&CLR 1, 28 i n.

% Schmitt, w: Breau, Jachec-Neale (2006) 293.

% Zob. Elementy zbrodni do art. 8.

7 Art. 22 ust. 2 Statutu MTK. Zob. rowniez Dinstein (2016) 155.

% Por. art. 4 lit. b statutu Specjalnego Trybunatu dla Sierra Leone.

8 Zob. rozdziat 3.3.6 niniejszej pracy.
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personelu humanitarnego lub misji pokojowej, nie jest konieczne, by skutkiem
zbrodni bylo zranienie czy zabicie cztonkow tegoz personelu™.

Odpowiedzialnos¢ z tytutu atakow na personel humanitarny lub misji pokojowych
wystepuje jedynie, gdy dana misja jest prowadzona ,,na podstawie KNZ”, a wigc nie
w ramach agresji pod hastem misji pokojowej. Watpliwosci moga si¢ jednak pojawic,
gdy misja nie bedzie miata upowaznienia ze strony Rady Bezpieczenstwa, a jedno-
czesnie panstwa beda podnosié, ze do jej przeprowadzenia miaty prawo ze wzgledu
na konieczno$¢ ochrony praw cztowieka (tzw. koncepcja interwencji humanitarne;j
czy odpowiedzialnos$ci za ochrong), ktorg wywodzi sie rowniez z KNZ"'. Stad tez za
niefortunny nalezy uzna¢ sposéb sformutowania tego typu zbrodni w Statucie MTK.
O wiele precyzyjniejsze byloby stwierdzenie, ze jedynie ataki przeciwko persone-
lowi misji autoryzowanych przez RB wigzg si¢ z odpowiedzialno$cig karng. Jednak
i przy takim rozwigzaniu mozna by podnosi¢ watpliwosci co do faktycznego istnie-
nia i zakresu autoryzacji w danym przypadku.

Misje, o ktorych méwi Statut MTK, nie muszg by¢ misjami ONZ, tzn. podlegaja-
cymi dowodztwu Sekretarza Generalnego ONZ. Moga by¢ to misje organizacji mig-
dzynarodowych takich jak NATO, UE, UA czy koalicji panstw, byleby dziataly ,,na
podstawie KNZ”. Co wazne, fakt, ze dana misja pokojowa ONZ dziata wbrew zasa-
dom tworzenia misji przyjetym w ramach ONZ, nie oznacza automatycznego za-
stosowania odpowiednich przepisow Statutu MTK. Statut MTK wymaga bowiem
oparcia w KNZ, a nie w regulacjach wewngtrznych ONZ okreslajacych szczegoto-
we warunki funkcjonowania danej misji’.

Nalezy rowniez zaznaczy¢, ze w $wietle Statutu Miedzynarodowego Trybunatu
Karnego (i orzecznictwa Miedzynarodowego Trybunalu Karnego dla Rwandy
oraz Specjalnego Trybunalu dla Sierra Leone) oddzialy wojska, ktore angazuja
sie w misj¢ pokojowa lub pomoc humanitarng (nota bene niezdefiniowang w sta-
tucie), nie sg chronione, o ile nie przystuguje im taka ochrona jak osobom cywil-
nym’*. Problem pojawia si¢, gdy dana misja pokojowa ma rowniez zadania z zakre-
su wymuszania pokoju (tzw. robust czy enlarged peacekeeping)”, gdyz wowczas

0 STSL, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Issa Hassan Sesay, Morris Kallon, Augustine
Gbao (2009) § 220.

"I Upowaznienie do interwencji humanitarnej jest wywodzone m.in. z art. 1 ust. 3 KNZ, w ktérym mowa
jest o celu organizacji w postaci popierania i zachg¢cania do poszanowania praw cztowieka. Ponadto zakaz
uzycia sity z art. 2 ust. 4 KNZ mialtby dotyczy¢ wylacznie agresywnych dziatan, majacych na celu zajgcie
danego terytorium, nie za$ wdrazania praw cztowieka (najwazniejsze znaczenie ma zatem motywacja). Zob.
N.J. Wheeler, ‘Reflections on the legality and legitimacy of NATO’s intervention in Kosovo’ (2000) 4:3—4
1JHR 144, 148; B. Simma, ‘NATO, the UN and the use of force: Legal aspects’ (1999) 10:1 EJIL 1.

2 Zasady tworzenia misji ONZ utrzymujacych pokoj sa okreslone w tzw. doktrynie nadrzednej, zob.
przypis 313 nas. 132. Por. rowniez P. Grzebyk, ‘Ramy prawne uzycia sity’, w: R. Kuzniar et al., Bezpieczen-
stwo miedzynarodowe (Wydawnictwo Naukowe Scholar 2012) 138.

7 Inaczej Kress (2001) 141.

* MTKR, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Théoneste Bagosora et al. (2008), tamze atak
na cztonkow misji pokojowej zostat zakwalifikowany jako rodzaj zbrodni przeciwko ludzkosci, ktéra z de-
finicji musi by¢ wymierzona w ludnos¢ cywilna, oraz naruszenie art. 3 KG; STSL, wyrok Izby Orzekajacej
w sprawie Prokurator v. Issa Hassan Sesay et al. (2009) § 215; § 14.

7 Kress (2001) 141.
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mozna mie¢ watpliwosci, czy pracownikom misji przystuguje ochrona taka jak
osobom cywilnym?’,

Warto przypomnie¢ rowniez szereg pytan zwigzanych z definiowaniem pomocy
humanitarnej, biorgc pod uwage, ze KG oraz PD nie uzywaja tego terminu (zamiast
niego pojawia si¢ pojecie relief aid) 1 istnieje spor, czy w przypadku niezachowania
zasad humanitaryzmu, neutralnosci i bezstronnos$ci dany rodzaj pomocy mozna na-
dal traktowac jako pomoc humanitarng’’. Watpliwosci co do powyzszego wptyng
nie tylko na okreslenie, czy zaistnial actus reus, ale bedg musiaty by¢ uwzglednio-
ne przy ocenie mens rea sprawcy i zgodnie z Elementami zbrodni mogg wykluczy¢
pociagni¢cie danej osoby do odpowiedzialnosci’.

Statut MTK z osobna wymienia jako zbrodni¢ wojenng zarowno w MKZ (art. 8
ust. 2 lit. b [xxiv]), jak i w NKZ (art. 8 ust. 2 lit. e [ii]) zamierzony atak na oddziaty
medyczne oraz ,,personel uzywajacy znakéw odrozniajacych ustanowionych przez
Konwencje Genewskie zgodnie z prawem mi¢dzynarodowym”. Atak na personel
medyczny nieuzywajacy znakow odrozniajacych bedzie natomiast Scigany w zalez-
no$ci od rodzaju konfliktu zbrojnego, jako odpowiednio usitowanie zabojstwa lub
zamach na zycie osoby chronionej albo jako atak na personel oraz oddziaty zwig-
zane z pomocg humanitarng, a zatem zastosowanie znajda inne, omdwione wyzej
przepisy Statutu MTK™.

Wyro6znianie w Statucie MTK wsrdod ludnoscei cywilnej poszczegolnych katego-
rii 0sob, ktore z racji petnionych zadan znajduja si¢ w strefie bezposrednich dziatan
zbrojnych, takich jak np. pracownicy misji humanitarnych, nie jest korzystne z punk-
tu widzenia ochrony os6b cywilnych®. Prowadzi to bowiem do sytuacji, w ktorej
uwaga oskarzenia kierowana jest jedynie na wyrozniong czes$¢ ludnosci cywilnej,
a te osoby cywilne, ktére nie moga by¢ dodatkowo zakwalifikowane jako pracow-
nik misji humanitarnej czy personel medyczny, mogg by¢ traktowane jako natural-
na (akceptowalna) ofiara konfliktu zbrojnego. Jak wskazano wyzej, istnieja przepi-
sy, ktore penalizujg zabdjstwo ,,zwyktych” 0séb cywilnych, ale mozna si¢ obawiac,
Ze tego typu czyny nie beda traktowane priorytetowo przez trybunaty miedzynaro-
dowe, o ile nie bedzie mozna ich jednoczesnie zakwalifikowaé jako zbrodni prze-
ciwko ludzkosci.

6 Zob. rozdziat 2.5 niniejszej pracy.

77 Zob. rozdziat 3.3.6 niniejszej pracy.

8 Charakterystyczne, ze w postgpowaniu przed MTK dotyczacym sytuacji na statkach zarejestrowanych
w Zwigzku Komoréw, Republice Greckiej i Krolestwie Kambodzy (ICC-01/13) prokurator nie zdecydowat
si¢ na oskarzenie na podstawie art. 8 ust. 2 lit. b (iii) — ataki na personel humanitarny, lecz na podstawie
art. 8 ust. 2 lit. a (i) oraz (iii) — ataki na osoby chronione na podstawie KG, art. 8 ust. 2 lit. b (ii) — ataki na
obiekty cywilne. Mozna z tego wnioskowac, ze chciat uniknaé mierzenia si¢ z watpliwosciami co do statusu
konwoju jako misji humanitarnej opartej na KNZ. W tym miejscu warto wiec przypomnie¢ tez¢ Michata
Plachty, ze przepis dotyczacy ochrony 0s6b i mienia misji humanitarnych i pokojowych ma jedynie wymiar
symboliczny, a czyny w nim wymienione moga by¢ bez uszczerbku $cigane na podstawie przepisow doty-
czacych zakazow atakow przeciwko obiektom i ludno$ci cywilnej, M. Plachta, Migdzynarodowy Trybunat
Karny, t. 1 (Zakamycze 2004) 396.

7 Zob. art. 8 ust. 2 lit. a (i); art. 8 ust. 2 lit. b (i) oraz (iii); art. 8 lit. ¢ (i); art. 8 ust. 2 lit. e (i) oraz (iii)
Statutu MTK.

8 Mackintosh (2011) 43.
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Jesli chodzi o metody prowadzenia dziatan zbrojnych, to KG i PD I, cho¢ formu-
hujg odpowiednie zakazy, ich naruszenia nie traktujg jako rodzaju cigzkich naruszen
(zbrodni wojennych). Inaczej jest w Statucie MTK, ktory wyraznie wskazuje, ze
w MKZ podstepne zabijanie lub ranienie 0sob nalezacych do ludnosci lub wojsk nie-
przyjaciela (art. 8 ust. 2 lit. b [xi]), a w NKZ walczacego nieprzyjaciela (art. 8 ust. 2
lit. e [ix]), stanowi zbrodni¢ wojenng. R6znica migdzy ujeciem tej zbrodni w MKZ
i w NKZ polega na tym, ze w migdzynarodowym konflikcie zbrojnym przeciwnik,
ktory nie odrézniat si¢ od ludnosci cywilnej, bedzie odpowiadat z tytutu zbrodni wo-
jennej, zarowno wtedy, kiedy zabil cztonka panstwowych sit zbrojnych, jak i wow-
czas, gdy dopuscit sie zabojstwa osoby cywilnej. Natomiast w NKZ zbrodnig wo-
jenna jest jedynie podstepne zabicie wylacznie walczacego nieprzyjaciela, a zatem
cztonkow panstwowych sit zbrojnych czy niepanstwowych grup zbrojnych biora-
cych udziat w walkach. Zabicie cztonka ludnos$ci cywilnej niebioracego udziatu
w dziataniach zbrojnych (jak i — zgodnie z uwagami z rozdziatu II — tych cztonkow
sit zbrojnych, ktorzy nie sg zaangazowani w dziatania zbrojne) nie bedzie stanowi-
o zbrodni wojennej w $wietle prawa mi¢dzynarodowego. Warto zaznaczy¢, ze na
podstawie powyzszych przepisoOw dotyczacych karania podstgpnego zabijania oso-
ba cywilna bioragca bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych moze by¢ $cigana
jako zbrodniarz wojenny®'.

Osobno w art. 8 ust. 2 lit. b (vii) Statutu MTK penalizuje sig, ale tylko w ramach
MKZ, przypadek perfidii w postaci zabicia lub zranienia osoby w sytuacji bezpod-
stawnego uzycia flagi rozjemczej lub sztandaru albo oznak wojskowych i munduru
nieprzyjaciela lub ONZ, jak roéwniez oznak rozrdézniajacych ustanowionych przez
KG. Cho¢ powyzszy przepis nie wymienia — w przeciwienstwie do art. 37 PD I —
przyktadéow udawania niesprawnosci wywotanej ranami lub choroba, poddania si¢
czy posiadania statusu osoby cywilnej lub niekombatanta badz uzywania znakow
panstw neutralnych lub innych panstw niebedgcych stronami konfliktu®?, to te przy-
padki bedzie mozna zakwalifikowac¢ jako rodzaj podstepnego zabijania karanego na
podstawie wyzej wymienionych przepisow.

Zawegzenie kryminalizacji dziatania opisanego w art. 8 ust. 2 lit. b (vii) Statutu
MTK jedynie do MKZ moze rodzi¢ pytania co do ograniczenia zakazu perfidii w kon-
fliktach niemigdzynarodowych. Jednak trzeba zauwazy¢, ze przepis art. 8 ust. 2 lit. b
(vii) jest zbedny, gdyz czyny w nim okreslone mieszczg si¢ w art. 8 ust. 2 lit. b (x1)
oraz lit. e (ix) Statutu MTK, a zatem naruszenie zakazu perfidii jest kryminalizowa-
ne w kazdym konflikcie zbrojnym. Statut MTK nie uznaje za zbrodni¢ wojenng sto-
sowania powyzszych niedozwolonych taktyk w celu pojmania przeciwnika, co jest
z kolei zabronione na podstawie art. 37 PD I, ale nie jest uznawane za cigzkie naru-
szenie w $wietle art. 85 ust. 3 lit. f PD I¥.

81 Por. 1. Bantekas, S. Nash, International Criminal Law, 3. wydanie (Routledge 2007) 115.

82 Zob. art. 85 ust. 3 lit. f PD I, ktory rowniez jest niespojny z art. 37 PD .

8 Por. pkt 2.3.6 Podrecznika San Remo dotyczqcego niemigedzynarodowych konfliktow zbrojnych (2006),
w ktorym sformutowano zakaz perfidii, ale tylko w przypadku, gdy intencja jest zabicie lub zranienie prze-
ciwnika.
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Art. 147 KG IV oraz art. 8 ust. 2 lit. a (viii) oraz lit. c (iii) Statutu MTK uznaja bra-
nie zaktadnikow za zbrodni¢ wojenna. Przy czym Statut MTK, w przeciwienstwie do
KG, a takze art. 2 lit. h statutu MTKJ, nie zaktada, ze zaktadnikami mogg by¢ wy-
tacznie osoby cywilne®*. Przyja¢ wigc mozna, ze na gruncie Statutu MTK moga nimi
by¢ wszelkie osoby chronione (np. ranni lub chorzy kombatanci, jency wojenni)®.

Dodatkowo art. 8 ust. 2 lit. b (xxiii) Statutu MTK kryminalizuje, ale juz tylko
w MKZ, ,,uzywanie os6b cywilnych lub innych chronionych oséb do ochraniania
swoja obecnoscig punktow, obszarow lub sit wojskowych przed dziataniami wojsko-
wymi”. Brak kryminalizacji powyzszej zbrodni w NKZ musi dziwi¢. Podobnie jak
$ciganie karne na podstawie art. 8 ust. 2 lit. b (xxv) Statutu MTK wylacznie w MKZ
»zamierzonego gtodzenia osob cywilnych jako metody prowadzenia dziatan wojen-
nych poprzez pozbawianie tych osob srodkow niezbednych do zycia (...)”, co wig-
ze si¢ z kryminalizacja atakéw na $rodki zywnosci, uprawy itp., ktore sa niezbedne
dla przetrwania danej ludnosci, a na ktore ataki sg zabronione w kazdym konflik-
cie zbrojnym®.

Warto w tym kontek$cie przypomnie¢, ze amerykanski sad wojskowy uznat, iz
nie jest zbrodnig uniemozliwienie ucieczki ludnosci cywilnej z oblgzonego mia-
sta w celu ograniczenia zasobow zywnosci bedacych do dyspozycji sit zbrojnych
w tym miescie®”. W swietle jednak rozwoju prawa do pomocy humanitarnej w ostat-
nich latach, w tym licznych rezolucji RB podkreslajacych konieczno$¢ dostarcze-
nia takiej pomocy ludnosci cywilnej i tworzenia dla niej korytarzy humanitarnych?®,
owo orzeczenie stracito na aktualnosci i z pewnoscig dzi§ wyrok w podobnej spra-
wie brzmialby inacze;.

Statut MTK kryminalizuje jako zbrodni¢ wojenng zaréowno w MKZ, jak i — zgod-
nie z poprawkami przyjetymi przez Konferencje Rewizyjna Statutu MTK w 2010 .
—w NKZ¥: , ataki przy uzyciu trucizny lub zatrutej broni” — art. 8 ust. 2 lit. b (xvii)
oraz lit. e (xiii); ,,uzywanie gazow duszacych, trujacych lub innych oraz wszelkich
podobnych cieczy, materiatow i urzadzen” — art. 8 ust. 2 lit. b (xviii) oraz lit. e (xiv);
,,stosowanie pociskow, ktore z fatwoscia rozszerzajg si¢ lub sptaszczaja w ciele czto-
wieka, takich jak pociski z twardg tuska, ktora nie pokrywa w catosci rdzenia lub jest
ponacinana” — art. 8 ust. 2 lit. b (xix) oraz lit. e (xv). Z kolei jedynie w MKZ Statut
MTK za zbrodni¢ wojenng uznaje ,,stosowanie broni, pociskow i materiatdéw oraz
sposobow prowadzenia wojny, ktore z natury rzeczy powodujg zbedne szkody lub

8 Por. pkt jednak MTKJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Dario Kordi¢ & Mario Cer-
kez (2001) § 311-320, w ktorym uznano po odwotaniu si¢ do art. 3 ust. 1 lit. b KG, zZe zbrodnia w postaci
brania zaktadnikow odnosi si¢ rowniez do 0sob niebioracych aktywnego udziatu w dziataniach zbrojnych,
cztonkow sit zbrojnych, ktorzy ztozyli bron albo sg hors de combat ze wzglgdu na chorobg, odniesione rany,
pozbawienie wolnosci czy z jakiegokolwiek innego powodu.

8 Podobnie w art. 4 lit. ¢ statutu MTKR czy w art. 3 statutu STSL.

8 Zob. rozdziat 3.3.4 niniejszej pracy.

87 US, Amerykanski Trybunat Wojskowy, wyrok w sprawie Najwyzszego Dowddztwa (USA v. Wilhelm
von Leeb et al.), 28.10.1948, Trials of War Criminals before the Nuernberg Military Tribunals, t. XI (United
States Government Printing Office, Washington 1950) 563.

8 Zob. rozdziat 3.3.6 niniejszej pracy.

% RC/Res.5 (2010). Do tej pory poprawki ratyfikowato zaledwie 35 panstw.
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nadmierne cierpienie lub ktore ze swej istoty stanowig naruszanie migdzynarodo-
wego prawa konfliktow zbrojnych” — art. 8 ust. 2 lit. b (xx). W tym przypadku wa-
runkiem kryminalizacji jest objecie catkowitym zakazem uzycia danej broni, pocis-
kéw, materiatow oraz sposobdw prowadzenia wojny i dodatkowo zakaz ten musi
by¢ wymieniony w aneksie do Statutu MTK. W 2017 r. Zgromadzenie Panstw Stron
przyjeto poprawki, na mocy ktorych za zbrodnie wojenne uznano zaréwno w MKZ,
jak i w NKZ uzycie broni, ktéra zawiera czynniki mikrobiologiczne lub inne biolo-
giczne, lub toksyny, bez wzgledu na ich pochodzenie oraz metode¢ produkcji — art. 8
ust. 2 lit. b (xxvii) oraz lit. e (xvi); wykorzystanie broni, ktorej gtdéwnym skutkiem
jest zranienie fragmentami niewykrywalnymi przy wykorzystaniu promieni rentge-
nowskich —art. 8 ust. 2 lit. b (xxviii) oraz lit. e (xvii); wykorzystanie broni laserowe;j
zaprojektowanej w ten sposéb, aby jej jedyna lub jedng z wielu funkcji byto spowo-
dowanie trwatej slepoty golego oka albo oka z odpowiednimi urzadzeniami korek-
cyjnymi — art. 8 ust. 2 lit. b (xxix) oraz lit. e (xviii)®”.

W kontekscie eliminacji celow warto zauwazy¢, ze ani w Statucie MTK, ani w KG
oraz PD I nie wymienia si¢ z osobna jako zbrodni wojennej zaniedbania co do za-
stosowania aktywnych srodkow ostroznosci, takich jak np. weryfikacja celu, ostrze-
zenie ludnosci cywilnej o planowanym ataku, czy tez biernych, jak oddalenie dobr
cywilnych od celow wojskowych — cho¢, jak wskazano wyzej, zaznacza sig, ze nie
mozna 0sob cywilnych wykorzystywa¢ do ochrony celow wojskowych. Dos¢ cze-
sto zdarza si¢, ze atakujacy przerzuca catg odpowiedzialnos$¢ za straty cywilne na
przeciwnika, ktory nie oddalit celow wojskowych od ludnosci cywilnej”!. Istnieje
bowiem ogromny opo6r przed przypisywaniem odpowiedzialnosci za spowodowanie
strat wérdd osob, ktore zostaly wzigte przez druga strone jako zaktadnicy.

Brak penalizacji niewywigzania si¢ z odpowiednich §rodkéw ostroznosci moze
wynika¢ z faktu, ze w dynamicznie rozwijajacej si¢ sytuacji w czasie dziatan zbroj-
nych byloby niezwykle trudno przypisa¢ odpowiedzialnos¢ karng konkretnej indy-
widualnej osobie, np. za brak odpowiedniego oznakowania dobr, niepodjecie ewaku-
acji ludnosci cywilnej czy lokalizacje celu wojskowego obok dobr cywilnych, gdy,
jak juz wielokrotnie wspominano, nie mozna wyznaczy¢ jednego frontu, a kwalifika-
cja danych dobr jako celoéw wojskowych bedzie si¢ zmienia¢ z godziny na godzing.

5.1.2. Odpowiedzialno$¢ za ataki przeciwko dobrom

KG uznaly za zbrodni¢ wojenng niszczenie chronionego mienia, ,,nieusprawie-
dliwione koniecznosciami wojskowymi i dokonane na wielkg skale w sposob bez-
prawny i samowolny”??. Statut MTK w art. 8 ust. 2 lit. a (iv) z kolei penalizuje (ale
jedynie w MKZ) bezprawne i samowolne powazne zniszczenia dobr chronionych

% ICC/ASP/16/Res.4, 14.12.2017.

o1 Zob. np. MTKIJ, wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie Prokurator v. Milan Marti¢ (2008) § 240.

%2 Art. 50 KG I, art. 51 KG II, art. 130 KG III (artykut ten tylko w czeséci ogdlnej méwi o czynach na
szkodg¢ mienia chronionego), art. 147 KG IV. Por. art. VI lit. b Karty MTW z 1945 r., w ktoérym jako zbrod-
nie wojenne wymieniono bezmyslne burzenie osiedli, miast lub wsi oraz spustoszenia nieusprawiedliwione
koniecznos$cia wojskowa.
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na podstawie postanowien odpowiedniej konwencji, ktore nie jest usprawiedliwio-
ne koniecznoscia wojskowa.

Podobnie jak w przypadku 0sob, postanowienia Statutu MTK nie okreslaja, co jest
dobrem chronionym, a co celem wojskowym, pozostawiajac te kwestie do rozstrzy-
gniecia na gruncie KG oraz PD%. Ponadto aby méwic¢ o zbrodni wojennej, nie wy-
starczy stwierdzi¢ zniszczenie dobra chronionego, lecz konieczne jest zweryfikowa-
nie, czy zgodnie z PD zostalo ono dokonane na ,,wielka skale” czy tez, jak stanowi
Statut MTK, owe zniszczenia majg charakter ,,powazny”. Nie oznacza to jednak, ze
zburzenie jednego budynku nie bedzie stanowi¢ zbrodni wojennej. Wszystko zalezy
bowiem od typu budynku i rodzaju zniszczen. Jest bowiem rdznica miedzy ostrzela-
niem $cian budynku szkoty a catkowitym jej zniszczeniem, co uniemozliwia korzy-
stanie z niej w jakikolwiek sposob®. Inng wage ma roéwniez zniszczenie np. drew-
nianej szopy, a inng — bloku mieszkalnego.

Ponadto warto zwroci¢ uwage, ze o ile atak na dobra moze oznaczaé nie tylko
zniszczenie, lecz takze neutralizacje czy zajgcie, o tyle penalizowane jest wylgcz-
nie zniszczenie, ktore nie moze by¢ usprawiedliwione koniecznoscia wojskowa.
Wzmianka o rozpatrzeniu konieczno$ci wojskowej moze o tyle dziwi¢, ze definicja
celu wojskowego juz wymaga uwzglednienia korzy$ci wojskowej. A mimo to zarOw-
no PD [, jak i Statut MTK nawet po zakwalifikowaniu danego dobra jako cywilnego
pozwalaja na dodatkowe rozwazania, czy czasem konieczno$¢ wojskowa nie wylta-
cza w danym przypadku odpowiedzialnos$ci, co stoi w sprzecznos$ci z definicja celu
wojskowego i daje duze mozliwo$ci naduzy¢®. Dodatkowo btedem jest penalizowa-
nie w jednym przepisie zar6wno niszczenia danych dobr, jak i ich przywtlaszczenia,
do czego dochodzi juz w chwili sprawowania kontroli nad danym terenem. Tym sa-
mym taczy si¢ przepisy dotyczace prowadzenia dziatan zbrojnych z tymi odnosza-
cymi si¢ do wykonywania wtadzy okupacyjnej. W obu przypadkach mowa jest o ko-
niecznosci wojskowej, ale jej znaczenie jest inne w kazdej z powyzszych sytuacji.

W NKZ w art. 8 ust. 2 lit. e (xii) Statutu MTK penalizuje si¢ jedynie ,,niszczenie
wlasnosci nieprzyjaciela”, ktorego nie wymaga koniecznos¢ wojenna. Takie sformu-
towanie jest wielce niefortunne. Przede wszystkim w odniesieniu do tradycyjnego
konfliktu niemiedzynarodowego toczacego si¢ na terytorium jednego panstwa po-
WYZSZy przepis nie obejmuje strat wérod dobr cywilnych, gdyz w NKZ trudno uznac

% Jaworski (2003) 188.

% MTKIJ uznat np., ze zniszczenie jednego szpitala cywilnego moze wyjatkowo stanowi¢ zbrodnie wo-
jenng, MTKJ, wyrok izby orzekajacej w sprawie Prokurator v. Radoslav Brdanin (2004) § 587, MTKJ,
wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Mladen Naletili¢ & Vinko Martinovi¢ (2003) § 576; MTKJ,
wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Tihomir Blaski¢ (2000) § 157.

% Zob. rowniez art. 23 lit. g RH. W tym kontek$cie zndw mozna przywota¢ wyrok amerykanskiego sadu
wojskowego w sprawie zaktadnikow, a konkretnie winy Lothara Rendulica, zob. przypis 76 na s. 152, czy
MTKJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Dario Kordi¢ & Mario Cerkez (2001) § 328. W tej
samej sprawie przed MTKJ Izba Apelacyjna stwierdzita, ze konieczno$¢ wojskowa nie moze usprawiedli-
wi¢ ataku na dobra cywilne, podobnie jak w przypadku ataku na osoby cywilne, zob. MTKIJ, wyrok Izby
Apelacyjnej w sprawie Prokurator v. Dario Kordi¢ & Mario Cerkez (2004) § 54; por. MTKJ, wyrok Izby
Apelacyjnej w sprawie Prokurator v. Stanislav Gali¢ (2006) § 130; MTKJ, wyrok Izby Apelacyjnej w spra-
wie Prokurator v. Tihomir Blaski¢ (2004) § 109.
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ludno$¢ cywilna i jej wlasno§¢ odpowiednio za ludnos$¢ nieprzyjaciela i wlasno$¢
nieprzyjaciela, skoro mowa jest o ludnosci tego samego panstwa.

Takze w przypadku NKZ przekraczajacego granice jednego panstwa trudno wy-
ro6zni¢ pojecie ogolnej ludnosci nieprzyjaciela i jej wlasnosci, ktore obejmowatoby
dobra cywilne. Mozna bowiem przelozy¢ powyzsze na konkretny przyktad: pod-
czas konfliktu zbrojnego miedzy USA i Al-Kaidg ludnoscig nieprzyjaciela byta-
by dla USA ludno$¢ cywilna w Afganistanie, a dla Al-Kaidy ludno$¢ amerykan-
ska. Jesli jednak USA nie prowadzg dziatan zbrojnych przeciwko sitom zbrojnym
Afganistanu, to trudno zrozumiec, dlaczego ludno$¢ tego panstwa miataby by¢ trak-
towana jako nieprzyjacielska. W efekcie powyzszy przepis ogranicza penalizowanie
do przypadkéw niszczenia wlasnosci sit zbrojnych lub grup zbrojnych, na co wska-
zuja tez Elementy zbrodni méwigce o wlasnosci adwersarza (property was property
of an adversary) chronionej na podstawie MPH. Jednak tego typu wtasno$¢ w zasa-
dzie bedzie uznawana za cel wojskowy w §wietle MPH, a nie za dobro chronione na
podstawie KG czy PD. Stad tez zastosowanie przepisu art. 8 ust. 2 lit. e (xii) Statutu
MTK bedzie zapewne dos¢ rzadkie, o ile w ogdle mozliwe.

Statut MTK w art. 8 ust. 2 lit. b (ii) wymienia osobno jako typ zbrodni wojenne;j
zamierzone kierowanie atakéw na obiekty cywilne, czyli obiekty niebedace cela-
mi wojskowymi. Wyodrebnienie tego typu zbrodni wynika z tego, ze definicja celu
wojskowego znajduje si¢ w PD I, a nie w KG. Charakterystyczne, ze owa zbrod-
nia moze by¢ dokonana — w $wietle Statutu MTK — wytacznie w MKZ (podobnie
jak zbrodnia w postaci spowodowania nieproporcjonalnych strat wsréd dobr cywil-
nych). Takie rozwigzanie jest niezrozumiate w $wietle orzecznictwa MTKIJ, ktore
wyraznie wskazywalo, ze zakaz atakowania dobr cywilnych i penalizowanie tego
typu atakow wyptywa z prawa zwyczajowego obowiazujacego rowniez w NKZ*°.

W przypadku zbrodni w postaci zamierzonego kierowania atakow na obiekty cy-
wilne nie wymaga si¢, aby doszto do powaznych zniszczen”. Karane jest bowiem
samo ,,kierowanie atakow”, a nie spowodowanie zniszczen. Podobnie jest w przy-
padku penalizacji przez Statut MTK zarowno w MKZ (art. 8 ust. 2 lit. b [xxiv]), jak
iw NKZ (art. 8 ust. 2 lit. e [ii]) ,,zamierzonego kierowania atakoéw na budynki, ma-
teriaty, oddziaty medyczne i §rodki transportu, ktore zostaty oznaczone odpowied-
nimi znakami odrézniajacymi ustanowionymi przez Konwencje Genewskie zgod-
nie z prawem mi¢dzynarodowym”.

W $wietle Statutu MTK nie mozna kara¢ za atak na powyzsze dobra, jesli nie zo-
staly one prawidlowo (zgodnie z prawem migdzynarodowym) oznaczone. Jednak
ataki na nieoznaczone znakiem Czerwonego Krzyza/Potksigzyca/Krysztatu budyn-
ki szpitalne beda karane na podstawie innych przepisow Statutu MTK. W przypad-
ku MKZ mogg by¢ to przepisy dotyczace karania atakow na dobra cywilne (art. 8
ust. 2 lit. b [ii]) lub na dobra wykorzystywane do celow humanitarnych (art. 8 ust. 2
lit. b [iii]). Ta druga opcja jest mozliwa do zastosowania rowniez w NKZ (art. 8 ust. 2

% MTKJ, decyzja w sprawie Prokurator v. Dusko Tadi¢ (1995) § 127, MTKJ, wyrok Izby Orzekajacej
w sprawie Prokurator v. Zoran Kupreskic et al. (2000) § 521-524; MTKJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie
Prokurator v. Pavle Strugar (2005) § 224.

97 Zob. MTKJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Pavle Strugar (2005) § 225.
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lit. e [iii]). Jesli jednak dany budynek jest nieoznaczony, a znajduje si¢ w komplek-
sie budynkow wojskowych bedacych celem wojskowym, to mozna nadal twierdzic,
iz atak jest kryminalizowany, gdyz nie byto koniecznosci wojskowej usprawiedli-
wiajacej jego zniszczenie. Atakujacy zas bedzie mogt z tatwoscia zastonic¢ sie za-
sada proporcjonalnosci czy tez rzekomym btedem co do faktu (o ile oskarzeniu nie
uda si¢ udowodni¢ umyslnego dziatania), aby unikng¢ odpowiedzialnosci karnej.

Zbrodnig wojenna w $wietle art. 85 ust. 3 lit. d PD I jest ,,czynienie celem ata-
ku miejscowosci nie bronionych i stref zdemilitaryzowanych”. Art. 8 ust. 2 lit. b (v)
Statutu MTK wymienia z kolei jako zbrodni¢ wojenna naruszenie zakazu atakowa-
nia lub bombardowania przy uzyciu jakichkolwiek srodkoéw bezbronnych (powinno
by¢: niebronionych) miast, wsi, domow mieszkalnych i budowli niebgdacych cela-
mi wojskowymi. Tym samym w Statucie MTK zrezygnowano z budzacego watpli-
wosci co do swojego zakresu pojecia ,,miejscowosc”.

Zastanawiajace jest, dlaczego ani PD [, ani Statut MTK nie kryminalizujg atakow
na inne strefy chronione, takie jak strefy sanitarne, zneutralizowane czy strefy bez-
pieczenstwa, ktore z osobna sg wyréznione w KG i PD. Mozna jednak przyjac, ze
odpowiednio szeroka definicja miejscowo$ci niebronionej powinna obja¢ rowniez
tego typu strefy przynajmniej w Swietle PD 1. W konteks$cie statutu MTK moze si¢
pojawi¢ watpliwos¢, czy np. pole namiotowe bedzie mozna traktowac jako zespot
budowli, o ktérych wspomina statut. Jednak biorgc pod uwage cel regulacji, nale-
7y przyja¢ wykladnie, zgodnie z ktora i tego typu przypadek moze by¢ objety od-
powiednimi przepisami penalizujacymi Statutu MTK. Trzeba jednak zaznaczy¢, ze
ataki na okre$lone wyzej strefy w Swietle zarowno PD I, jak 1 Statutu MTK sg kara-
ne jedynie w ramach MKZ.

W art. 85 ust. 4 lit. d PD I za zbrodni¢ wojenng uznano ,,kierowanie atakow prze-
ciwko pomnikom historycznym, dzietom sztuki lub miejscom kultu religijnego wy-
raznie rozpoznanym, ktore stanowig dziedzictwo kulturalne lub duchowe narodow
1 ktorym przyznana zostata szczego6lna ochrona na mocy odrebnego porozumienia,
np. w ramach uprawnionej organizacji mi¢dzynarodowej, powodujacych przez to
ich zniszczenie na duza skalg, gdy brak dowodu, Ze strona przeciwna naruszyta ar-
tykut 53 punkt (b), i gdy te pomniki historyczne, dzieta sztuki i miejsca kultu religij-
nego nie sg potozone w bezposredniej bliskosci celow wojskowych’s.

Na podstawie powyzszego przepisu kryminalizowane sg tylko te przypadki nisz-
czenia dobr kultury, ktorych status jest bezsporny. Dobra kultury musza by¢ bowiem
»Wyraznie rozpoznane”, by nie ulegato watpliwosci, ze sg czgscig ,,dziedzictwa kul-
turalnego lub duchowego narodoéw”, ktory to termin zgodnie z orzecznictwem MTKJ
obejmuje ,,obiekty o wartosci przekraczajacej granice geograficzne i ktore maja uni-
kalny charakter oraz sa silnie zwigzane z historig i kulturg ludno$ci™”. Dodatkowo

% Por. art. 23 lit. g oraz art. 27 ust. 1 RH.

% MTKJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Milan Marti¢ (2007) § 97, MTKJ, wyrok
Izby Apelacyjnej w sprawie Prokurator v. Dario Kordi¢ & Mario Cerkez (2004) § 90-91; MTKJ, wyrok
Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Miodrag Joki¢ (2004) § 51, w ktorym trybunat wskazat, ze atak
na Stare Miasto w Dubrowniku byt atakiem na dziedzictwo catej ludzkosci, a nie lokalnej spotecznosci.
Na temat oceny ataku na Dubrownik w latach 1991-1992 zob. M. Marcinko, ‘Stare Miasto jako cel ataku
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obiektom musi przystugiwac¢ ochrona na podstawie specjalnych porozumien, a ich
zniszczenia powinny by¢ dokonane na duzg skalg. Ponadto zgodnie z PD I nie jest
zbrodnig wojenng niszczenie dobr kultury, ktore znajduja si¢ w bezposredniej bli-
skosci celow wojskowych!®. Tym samym bardzo zawg¢zono mozliwos¢ pociagania
do odpowiedzialnosci z tytutu atakéw na dobra kultury, biorac pod uwage, ze obec-
no$¢ kilku zotierzy w ich poblizu, cho¢ nie pozbawi ich ochrony, to wytaczy odpo-
wiedzialnos$¢ karng zwigzang z ich ewentualnym zniszczeniem w wyniku ataku!®!.
Powyzszych zastrzezen nie powtarza art. 15 ust. 1 drugiego protokotu z 1999 r. do
KH z 1954 r., ktory kryminalizuje m.in. czynienie dobra kultury objetego ochrona
celem ataku. Trzeba jednak zaznaczy¢, ze ataki na dobra kultury, ktore nie beda ob-
jete art. 85 ust. 4 lit. d PD I, beda mogly by¢ $cigane na podstawie innych przepi-
sow KG oraz PD I dotyczacych kryminalizacji atakéw przeciwko mieniu chronio-
nemu, dobrom cywilnym.

Art. 8 ust. 2 lit. b (ix) oraz lit. e (iv) Statutu MTK penalizujg zamierzone ataki
na ,,budynki przeznaczone na cele religijne, edukacyjne, artystyczne, naukowe lub
charytatywne, pomniki historyczne, szpitale oraz miejsca, gdzie gromadzeni sg ran-
ni i chorzy, pod warunkiem ze nie sg one celami wojskowymi”. MTK nie wyrdznia
wigc z osobna dobr kultury'®, tylko je wymienia razem z innymi typowymi dobra-
mi uznanymi za dobra cywilne i, co wazne, kryminalizuje atak na nie bez wzgle-
du na rodzaj konfliktu zbrojnego oraz rodzaj uszkodzenia (teoretycznie do zadne-
go nie musi dojs$¢)!®. Statut MTK przez brak przywotania pojecia ,,dobra kultury”
i jedynie wskazanie celow, do jakich dany budynek jest uzywany, unika watpliwo-
$ci co do definicji dobra kultury i jej ograniczen. Zastrzega przy tym, ze odpowie-
dzialno$¢ karna jest wykluczona, jesli atak byt skierowany na dobro bedace celem
wojskowym. Owo sformulowanie prowokuje watpliwosci w kontekscie dobr kultu-
ry. Nie jest bowiem jasne, czy przy interpretacji wspomnianych przepiséw Statutu
MTK nalezy bra¢ pod uwage definicje celu wojskowego z art. 52 ust. 2 PD I, czy
moze —uwzgledniwszy inne regulacje dotyczace dobr kultury — owa definicje zawe-
zi¢ w ten sposob, aby przynajmniej kryterium rozmieszczenia nie byto rozwazane
przy ocenie spetnienia przestanek kwalifikacji danego dobra jako celu wojskowego.

W art. 8 ust. 2 lit b. (iii) oraz lit. e (iii) Statutu MTK jako osobny typ zbrodni wo-
jennej wymienia si¢ zamierzone kierowanie atakow na instalacje, materiaty lub po-
jazdy zwigzane z pomocg humanitarng lub misjami pokojowymi dziatajacymi na

podczas oblezenia Dubrownika w latach 1991-1992 w $wietle migdzynarodowego prawa humanitarnego’,
w: Mikos-Skuza, Satacifiski (2015) 233 i n.

100 Zob. rowniez art. 4, 8, 9 KH z 1954 .

101" Zob. jednak MTKJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Pavle Strugar (2005) § 310,
w ktorym trybunat stanowczo podkreslit, ze sama blisko$¢ celow wojskowych nie usprawiedliwia ataku na
dobro kultury, cho¢ moze utrudni¢ wykazanie, iz atakujacy mierzyt nie w owe cele, lecz w dobra kultury.

102 Zob. art. 3 lit. d statutu MTKJ, w ktorym mowa o karaniu ,,zajmowania, niszczenia lub umy$lnego
uszkadzania instytucji koscielnych, dobroczynnych i wychowawczych, artystycznych i naukowych, pomni-
kow historycznych i dziet sztuki oraz nauki”. Por. MTKJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator
v. Mladen Naletili¢ & Vinko Martinovi¢ (2003) § 603.

183 L. Szafaryn, ‘Indywidualna odpowiedzialno$¢ karna za naruszenia ochrony dobr kultury w $wietle
mig¢dzynarodowego prawa karnego’, w: Mikos-Skuza, Satacinski (2015) 226.
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podstawie KNZ, dopoki sa one uprawnione do ochrony przystugujacej obiektom
cywilnym na podstawie MPH. Takie dziatanie stanowi zbrodni¢ zar6wno w MKZ,
jak i w NKZ. W przypadku definicji tej zbrodni wojennej pojawia si¢ watpliwosci
co do rozumienia pojecia ,,pomocy humanitarnej” czy misji pokojowej ,,dziatajacej
na podstawie KNZ”, o ktorych wspomniano juz wyzej.

W $wietle powyzszego przepisu, dopoki dana misja nie angazuje si¢ w dziatania
zbrojne przeciwko okreslonym sitom zbrojnym, dopoty atakowanie sprzetu, ktory
jest traktowany w $wietle wielu dokumentow (zob. tabela 1 i 2) zazwyczaj jako ty-
powy cel wojskowy, taki jak lekkie czotgi, wozy opancerzone, bedzie penalizowa-
ne w mys$l Statutu MTK.

Jesli chodzi o kryminalizacje¢ naruszenia zasady proporcjonalnosci w kontekscie
niszczenia mienia cywilnego, to wystepuje ona jedynie w MKZ. W art. 85 ust. 3
lit. b PD I przewidziano odpowiedzialno$¢ karng za ataki bez rozréznienia dotyka-
jace ludnos¢ cywilng lub dobra o charakterze cywilnym ze $wiadomoscia, ze taki
atak wywola nadmierne szkody w dobrach cywilnych. Z kolei w art. 8 ust. 2 lit. b
(iv) Statutu MTK za zbrodni¢ wojenng uznano ,,zamierzone przeprowadzanie ata-
ku, ze $wiadomoscia, iz atak spowoduje przypadkows (...) szkodg w obiektach cy-
wilnych lub rozlegta lub dlugotrwata i powazng szkode w srodowisku naturalnym,
ktore bytyby wyraznie nadmierne w stosunku do konkretnej, bezposredniej i catko-
witej spodziewanej korzysci wojskowe;j”.

W pordéwnaniu wiec z PD I Statut MTK takze w przypadku dobr wymaga stwier-
dzenia ,,wyraznej” nadmiernosci strat o charakterze cywilnym w stosunku do ko-
rzysci wojskowej, ktora musi by¢ konkretna, bezposrednia, spodziewana i oceniana
w konteks$cie catej operacji, a nie pojedynczego ataku. W praktyce obecnos¢ choc-
by niewielkich instalacji wojskowych moze by¢ traktowana jako przestanka uspra-
wiedliwiajgca atak przynajmniej do tego stopnia, by nie pociggac¢ sprawcy do od-
powiedzialno$ci'®.

Statut MTK z osobna wspomina o srodowisku naturalnym, czego nie nalezy trak-
towac¢ jako rozszerzenia regulacji PD I, wprost przeciwnie. W $wietle PD I $rodo-
wisko naturalne jest rodzajem dobra cywilnego i przy ocenie proporcjonalnosci ata-
ku zniszczenia w nim wyrzadzone nalezy uwzglednia¢ na takich samych warunkach
jak szkody w innego rodzaju dobrach o charakterze cywilnym. Natomiast zgodnie ze
Statutem MTK $rodowisko naturalne jest odrebnym rodzajem dobra i szkody w nim
wyrzadzone beda uwzglednione, o ile sg rozlegle i dlugotrwate.

Art. 85 ust. 3 lit. ¢ PD I kryminalizuje podejmowanie ,,ataku przeciwko budow-
lom lub urzadzeniom zawierajagcym sity niebezpieczne ze §wiadomoscia, ze taki
atak spowoduje straty w zyciu ludzkim, ranienia osob cywilnych lub szkody w do-
brach o charakterze cywilnym, nadmierne w rozumieniu ustepu 2 (a) (iii) artyku-
tu 57”. A zatem atak na tego typu budowle bgdzie penalizowany, jesli wigze si¢ z na-
ruszeniem zasady proporcjonalnosci. Statut MTK nie wymienia z osobna tego typu

14 Na przyktad atak nuklearny na Hiroszim¢ uzasadnia si¢ tym, ze znajdowaly si¢ tam siedziby japon-
skiej Drugiej Armii oraz armii regionalnej Chugoku, a ponadto jeden z najwigkszych magazynow sprzgtu
wojskowego i stacja przetadunkowa, zob. Reynolds (2005) 14.
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zbrodni. Mozna ten fakt interpretowac jako potwierdzenie watpliwosci co do zwy-
czajowego charakteru zakazu atakowania powyzszych budowli i urzadzen.

5.1.3. Odpowiedzialno$¢ za udzial w dzialaniach zbrojnych

Kazda osoba, ktora nie ma statusu kombatanta w migdzynarodowym konflikcie
zbrojnym lub ktéra, w przypadku konfliktu niemigedzynarodowego, nie nalezy do sit
zbrojnych panstwa, na ktorego terytorium toczg si¢ dziatania zbrojne, moze by¢ po-
ciggnieta do odpowiedzialnosci za udzial w dziataniach zbrojnych, nawet jesli nie
naruszyla postanowien MPH!'%,

W przypadku NKZ, jesli dojdzie do uznania strony niepanstwowej za stron¢ wo-
jujaca, nie mozna walczacych po jej stronie pociaga¢ do odpowiedzialnosci za sam
udzial w dziataniach zbrojnych. Nie wyklucza to oskarzenia na podstawie innej nor-
my prawa krajowego, np. z tytutu zdrady'®. Gdy strona niepanstwowa nie ma statu-
su strony wojujacej, jej cztonkowie beda sadzeni za ataki zarowno na osoby cywil-
ne, jak i na czlonkow sit zbrojnych, ktore to ataki beda kwalifikowane jako zwykte
zabojstwo lub usilowanie popehienia zabodjstwa, czy tez bezprawne pozbawienie
wolnos$ci (w zalezno$ci od rezultatow ataku)'”’. Co wiecej, niejednokrotnie atak na
funkcjonariusza publicznego, ktorym jest zarowno cztonek sit zbrojnych, jak i poli-
cji, jest obwarowany surowsza sankcja karng'®®. MPH nie zabrania stosowania kary
$mierci w przypadku bezprawnego udziatu w dziataniach zbrojnych. Takg mozli-
wo$¢ dopuszczaja rowniez gtdwne instrumenty z zakresu MPPCz!®. Niemniej jed-
nak nalezy zauwazy¢, ze w niektorych sytuacjach panstwa rezygnowaty ze §cigania
rebeliantéw za sam udzial w dziataniach zbrojnych.

O ile MPH jasno okresla, kogo za sam udziat w dziataniach zbrojnych nie moz-
na sadzi¢ (precyzuje bowiem, kto korzysta z przywileju kombatanckiego), o tyle
upowaznienia do sadzenia 0sob niemajacych prawa do prowadzenia dziatan zbroj-
nych nalezy szuka¢ w prawie krajowym''? (wyjatkiem jest zobowigzanie do karania

105 Zob. jednak Tabassum (2011) 132 — autor podkresla, ze w prawie islamskim rebelianci (zarowno
muzutmanscy, jak i niemuzutmanscy) sg karani jedynie, gdy narusza normy MPH.

106 Castrén (1966) 156.

107 Sassoli (2006) 970; idem (2013) § 39; Baxter, w: Moore (1974) 526-527; Peji¢, w: Wilmshurst, Breau
(2007) 78.

18 Por. np. art. 158, 159 oraz 223 polskiego kodeksu karnego z 6 czerwca 1997 r., Dz. U. z 1997 r., Nr 88,
poz. 553.

19 Warto przypomnieé, ze art. 2 drugiego protokotu fakultatywnego do MPPOIP w sprawie zniesienia
kary $mierci z 1989 r. pozwala na zastrzezenie, ,,ktore przewiduje dopuszczalno$¢ stosowania kary $mierci
w czasie wojny, w wyniku skazania za najpowazniejsze przestepstwo o charakterze wojskowym popet-
nione w czasie wojny”. Podobnie art. 2 protokotu nr 6 do EKPCz z 1983 r. stanowi, Ze ,,Panstwo moze
przewidzie¢ w swoich ustawach kare $mierci za czyny popetnione podczas wojny lub w okresie bezposred-
niego zagrozenia wojna; kara ta bedzie stosowana jedynie w przypadkach przewidzianych przez te ustawy
i zgodnie z ich postanowieniami. Panstwo zawiadomi Sekretarza Generalnego Rady Europy o odpowiednich
postanowieniach tych ustaw”. Dopiero protokot nr 13 do EKPCz z 2002 r. zniost karg $mierci we wszystkich
okoliczno$ciach 1 wytaczyt mozliwos¢ skazania na takg kare lub wykonania jej wobec kogokolwiek.

10 Dormann (2011) § 35.
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zjawiska najemnictwa), a nie w MPH!!!. Z migdzynarodowego prawa humanitarne-
g0 nie mozna wywies¢ ani zakazu udziatu w dziataniach zbrojnych — MPH jedynie
okresla, ze w takim przypadku osoba nie korzysta z ochrony — ani zakazu traktowa-
nia bezprawnego udziatu danej osoby w dziataniach zbrojnych jako przestepstwa!'.
Art. 6 ust. 5 PD II jedynie zach¢ca do udzielenia amnestii osobom, ktore wzigly
udziatl w dziataniach zbrojnych.

Charakterystyczne, ze miedzynarodowe trybunaly nie maja w swej jurysdykcji
przedmiotowej zbrodni w postaci nieuprawnionego udziatu w dziataniach zbroj-
nych. To przestgpstwo nie jest objete definicja zbrodni wojennej w zadnej migdzy-
narodowej konwencji'. Jednak zdarza sig, ze pojedyncze panstwa, np. USA, roz-
szerzaja krajowa definicje zbrodni wojennej, aby obja¢ nig rowniez nieuprawniony
udziat w dziataniach zbrojnych!'.

Karanie za udziat w dziataniach zbrojnych w NKZ nie jest jednak zagadnieniem
typowym dla MPH, lecz nalezy do kategorii ius ad bellum'’. Powstaje zatem pyta-
nie, czy rzeczywiscie sciganie osob bioracych udziat w dziataniach zbrojnych jest
pozadane z punktu widzenia ius in bello.

W wielu sytuacjach walczacy nie mieli bezposredniego wplywu na podjecie decy-
Zji o rozpoczeciu dziatan zbrojnych, trudno wigc z tytutu udziatu w nich czyni¢ im
zarzut''’. W przypadku MKZ, cho¢ w $wietle art. 8 bis Statutu MTK istnieje moz-
liwos$¢ (obecnie jeszcze teoretyczna) pociagniecia indywidualnej osoby do odpo-
wiedzialnosci za zbrodnig agresji, penalizacja objeto dziatania wytacznie tych osob,
ktore sa w stanie efektywnie sprawowac kontrole nad politycznymi lub wojsko-
wymi dziataniami panstwa albo nimi kieruja'"’. Tym samym wykluczono sadzenie
0sob, ktore nie miaty wptywu na podjecie podstawowych decyzji politycznych czy

11" Zob. art. 3 Migdzynarodowej konwencji o zwalczaniu rekrutacji, wykorzystywania, finansowania
i szkolenia najemnikow z 1989 r.; art. 7 Konwencji Organizacji Panstw Afrykanskich o eliminacji najem-
nictwa w Afryce z 1977 r.

12 Melzer (2009) 83 (pkt X).

113 Zob. szerzej Rogers, w: Wilmshurst, Breau (2007) 122.

114 Zob. postepowanie przed Amerykanskg Komisja Wojskowag w sprawie US v. Omar Ahmed Khadr,
w ktorej Khadr zostat m.in. oskarzony o zamordowanie 27 lipca 2002 r. sierzanta Christophera Speera (zol-
nierza armii amerykanskiej) w ramach konfliktu zbrojnego i w zwigzku z nim (zob. http://www.asser.nl/
upload/documents/20120820T102927-Khadr Omar Charges Nov_2005.pdf). Ostatecznie postgpowanie
zakonczylo si¢ 13 pazdzienika 2010 r. zawarciem porozumienia mi¢dzy oskarzeniem a oskarzonym (plea
agreement), w ktorym tenze przyznat si¢ do popelnienia przestgpstwa. Opis postgpowania wraz z przywo-
taniem odpowiednich dokumentow zob. http://www.internationalcrimesdatabase.org/Case/968/Khadr/. Zob.
rowniez na temat amerykanskich prob kwalifikowania bezposredniego udzialu w dziataniach zbrojnych
jako rodzaju zbrodni wojennej m.in. w postgpowaniu w sprawie Mohammeda Jawada, w: D.J.R. Frakt,
‘Mohammed Jawad and the Military Commissions of Guantanamo’ (2011) 60 DLJ 1366, 1376 i n.; Telman
(2012) 714. Warto rowniez przywota¢ wyrok Amerykanskiego Trybunatu Wojskowego (V) w sprawie USA
v. Wilhelm List et al., 1246, w ktorym trybunat stwierdzit, Ze osoba cywilna bioraca udziat w dziataniach
zbrojnych podlega karze jako zbrodniarz wojenny (We think the rule is established that a civilian who aids,
abets, or participates in the fighting is liable to punishment as a war criminal under the laws of war).

115 Daboné (2011) 397.

116 Margulies (2012) 1432.

17 Art. 8 bis Statutu MTK nie wszedt jeszcze w zycie, gdyz konieczne jest podjecie odpowiedniej decy-
zji przez Zgromadzenie Panstw Stron Statutu MTK, co ma nastapi¢ po 2017 r.
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wojskowych przesadzajacych o dokonaniu agresji. Podobne rozwigzanie nalezato-
by przyja¢ w NKZ, a mianowicie, ze osoby, ktore nie braty udziatu w decyzji o roz-
poczeciu walk, nie powinny by¢ rozliczane z bezpos$redniego udzialu w dziataniach
zbrojnych, gdyz nie jest sprawiedliwe ponoszenie odpowiedzialnosci za decyzje spo-
tecznosci, do ktorej sie nalezy, a na ktdra nie miato si¢ wptywu.

Warto tez zauwazy¢, ze karanie za bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych
oznacza, iz niepanstwowe grupy zbrojne nie otrzymuja zadnej zachety do przestrze-
gania prawa, skoro nawet mimo zgodnego z MPH prowadzenia dziatan zbrojnych
ich cztonkowie moga by¢ skazani na najsurowsza karg przez organy krajowe. Tym
samym nalezatoby rozwazy¢ albo catkowite zaprzestanie $cigania karnego czton-
kéw niepanstwowej grupy zbrojnej z tytutu bezposredniego udziatu w dziataniach
zbrojnych, albo przynajmniej obligatoryjne ztagodzenie kary, gdy dana osoba zaan-
gazowana w dziatania zbrojne prowadzita je w zgodzie z MPH.

Mozna oczywiscie podnosié, ze jesli dana grupa zbrojna walczaca z sitami pan-
stwowymi wygra starcie zbrojne i przejmie wtadze, bedzie mogta osadzi¢ za dziata-
nia zbrojne cztonkow panstwowych sit zbrojnych, jednak to rozwigzanie ewidentnie
wskazuje, ze sadzenie za udziat w dziataniach zbrojnych jest sprawiedliwoscia zwy-
cigzcy, ktora to koncepcja, cho¢ niewatpliwie wcigz obecna w systemie sprawiedli-
wosci miedzynarodowej, jest skompromitowana i stusznie krytykowana. Nie dziwia
wiec sugestie, ze panstwa trzecie moglyby przyznawac status uchodzcy tym czton-
kom niepanstwowych grup zbrojnych, ktorym grozi postgpowanie karne za zgodne
z MPH prowadzenie dziatan zbrojnych!''®.

5.2. ODPOWIEDZIALNOSC PANSTWA

Pierwotnie problem odpowiedzialnosci za naruszenia MPH rozpatrywano wy-
facznie na poziomie odpowiedzialno$ci panstwa, z perspektywy mozliwosci uzy-
skania reparacji, tj. naprawienia szkod spowodowanych naruszeniami''’. Roéwniez

18 Sassoli (2010) 27; zob. réwniez Dinstein (2014) 196. Warto zwroci¢ uwage, ze zgodnie z art. 1 lit.
f Konwencji dotyczacej statusu uchodzcow z 1951 r., statusu uchodzcy nie mozna przyzna¢ m.in., jesli
dana osoba ,,dokonata zbrodni przeciwko pokojowi, zbrodni wojennej lub zbrodni przeciwko ludzkosci
w rozumieniu aktéw migdzynarodowych opracowanych dla ustanowienia przepisow odnoszacych sig do
tych zbrodni” albo gdy ,,dokonata powaznej zbrodni o charakterze niepolitycznym poza panstwem, ktore ja
przyjeto, przed uznaniem jej za uchodzcg”. O ile zgodnie z uwagami wyzej samego uczestnictwa w dzia-
faniach zbrojnych nie nalezaloby uznawac za zbrodni¢ wojenna, o tyle w $wietle faktu, jak duza swoboda
panstwa dysponuja, jesli chodzi o kwalifikacje danych przestepstw jako politycznych, moze pojawié si¢
problem kwalifikowania np. atakdw na cztonkow sit zbrojnych, co do zasady legalnych w §wietle MPH, jako
,powaznych zbrodni o charakterze niepolitycznym”.

19 Zob. art. 3 KH IV. O przetlomowym znaczeniu tegoz przepisu zob. R. Bierzanek, ‘Odpowiedzialno$é
panstwa w konfliktach zbrojnych’, w: Sonnenfeld (1980) 296; Bierzanek (1982) 95; Karska (2007) 29.
Autorzy podkreslaja, ze art. 3 KH IV niejednokrotnie byt interpretowany jako formutujacy zasade ogolnej
odpowiedzialnosci za wszelkie naruszenia prawa wojennego (a wigc nie tylko RH). Z kolei Pierre d’Argent
podkresla, ze art. 3 KH IV nie sformutowal nowej zasady, tylko po raz pierwszy potwierdzil ja w prawie
traktatowym. P. d’ Argent, ‘Responsabilité internationale’, w: van Steenberghe (2013) 108.
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dzisiaj do tego typu odpowiedzialno$ci odwotuja si¢ cho¢by poszczegdlne normy
KG'® czy art. 91 PD L.

Z kolei art. 3 KG oraz PD II nie wspominajg o odpowiedzialnosci panstwa za na-
ruszanie MPH, jednak owa odpowiedzialno$¢ w przypadku naruszen podczas NKZ
moze by¢ wywiedziona z prawa zwyczajowego'?', zgodnie z ktorym kazde narusze-
nie prawa miedzynarodowego pocigga za sobg obowiazek reparacji'?>. Takze MPPCz
nakazuje zapewni¢ w sytuacji pogwalcenia indywidualnych praw i wolnos$ci sku-
teczny $rodek ochrony prawnej oraz przewiduje w pewnych warunkach mozliwos¢
dochodzenia odpowiedzialnosci panstwa przed organami miedzynarodowymi'?.
Warto réwniez zauwazy¢, ze w ramach ONZ opracowano wskazdéwki dotyczace od-
powiedzialno$ci panstwa m.in. za powazne naruszenia MPH, ktore stanowig zbrod-
ni¢ w $wietle prawa mi¢dzynarodowego (a wigc nie za wszystkie naruszenia norm
MPH), bez wzgledu na klasyfikacje¢ konfliktu zbrojnego'**.

W prawie mi¢dzynarodowym odrzucono koncepcj¢ odrebnej odpowiedzialno-
$ci karnej panstwa, co znalazto odzwierciedlenie w ostatecznie przyjetych przez
Komisj¢ Prawa Miedzynarodowego w 2001 r. Artykutach dotyczacych odpowie-
dzialno$ci panstw za czyny niezgodne z prawem mi¢dzynarodowym. W tym doku-
mencie wérdd ,,czynow niezgodnych z prawem mi¢dzynarodowym” (internationally
wrongful acts) w art. 40 wyrozniono kategori¢ ,,powaznych naruszen bezwzgled-
nie obowiazujacych norm prawa migdzynarodowego” (serious breaches of obliga-
tions under peremptory norms of general international law), ktora zastapita pojecie
,,zbrodni panstw”. Tym samym przez zmiane¢ terminologii podkreslono brak karne-
go wymiaru odpowiedzialno$ci panstwa nawet za najpowazniejsze (kwalifikowane)
naruszenia prawa miedzynarodowego'%.

W $wietle obecnie obowigzujacego prawa nalezy przyjac, ze materialna tres¢ od-
powiedzialno$ci panstwa obejmuje wywigzanie si¢ z obowigzku zaprzestania naru-
szenia prawa, gwarancje, ze do podobnych naruszen nie dojdzie w przysztosci, oraz
reparacje z tytulu zaistniatych naruszen'?.

Odpowiedzialno$¢ panstwa obejmuje zarowno straty majatkowe, jak i niemajat-
kowe, zatem rowniez w kontekscie odpowiedzialnosci za niezgodne z prawem ata-
ki przeciwko osobom czy dobrom beda mogly mie¢ zastosowanie wszystkie formy

1200 Art. 51 KG 1, art. 52 KG 11, art. 131 KG III, art. 29 i 148 KG IV.

121 Zob. regute 150 Studium zwyczajowego MPH.

12 STSM, wyrok w sprawie fabryki chorzowskiej (zadanie odszkodowania) (Meritum) (1928) 29.

123 Zob. np. art. 2 ust. 3 MPPOIP oraz pierwszy protokot fakultatywny do niego z 1966 r.; art. 13, 19, 41
EKPCz; art. 25, 63 ust. | AKPCz. Zob. réwniez nr 29 KPCz (2001) uwagi ogoélne, § 14, w ktorym uznano
prawo do skutecznej ochrony prawne;.

124 Basic Principles and Guidelines on the Right to a Remedy and Reparation for Victims of Gross Vio-
lations of International Human Rights Law and Serious Violations of International Humanitarian Law, rez.
A/RES/ 60/147 (2005) pkt 4.

125 Warto przypomnie¢ wyrok arbitrazowy w sprawie Lusitanii, 1 listopada 1923 r., 7 RIAA 32, w ktorym
stwierdzono, ze odpowiedzialnos¢ za zniszczenia zwiazane ze storpedowaniem neutralnego statku ogranicza
si¢ wyltacznie do odpowiedzialno$ci odszkodowawczej i nie obejmuje exemplary (punitive vindictive) dama-
ges. Zob. tez na temat wykluczenia karnego aspektu odpowiedzialnosci panstwa w: Karska (2007) 78 i n.;
Wierczynska, w: Koztowski, Mielnik (2009) 365-366.

126 Por. Czaplinski (2009) 83; Czaplinska (2014) 153.
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odpowiedzialnos$ci, o ktérych wspominaja Artykuty KPM z 2001 r., a mianowicie re-
stytucja, rekompensata i satysfakcja'?’.

Restytucja, czyli zobowigzanie do przywrdcenia sytuacji istniejagcej w chwili po-
petnienia naruszenia prawa, bedzie polegata m.in. na opuszczeniu zajetego wezesniej
terenu lub budynku, naprawie, odbudowie danego dobra. Jesli odbudowa obiektu jest
niemozliwa, wowczas nalezy wyplaci¢ rekompensate, ktora moze pokry¢ rowniez
straty niemajatkowe. Satysfakcja jest stosowana w przypadku, gdy dojdzie do szko-
dy niemajatkowej, rodzaju afrontu wobec panstwa lub osoby indywidualnej, ktorego
skutki moga by¢ zniwelowane przez uznanie naruszenia prawa, przeprosiny, obiet-
nice niepowtorzenia tego typu naruszenia, wszczecie postepowania dyscyplinarne-
go lub karnego wobec bezposredniego sprawcy naruszenia'?s,

W $wietle ogolnych zasad odpowiedzialnosci panstwa wyrazonych w Artykutach
KPM z 2001 r. odpowiedzialno$¢ wystapi, gdy po pierwsze dojdzie do naruszenia
prawa mi¢dzynarodowego, a po drugie owo naruszenie moze by¢ przypisane pan-
stwu (art. 2).

Jesli chodzi o stwierdzenie naruszenia prawa migdzynarodowego, to trzeba za-
uwazy¢, ze odpowiedzialno$¢ panstwa jest szersza niz jednostki, gdyz obejmuje
wszelkie naruszenia MPH, a nie tylko kwalifikowane jako zbrodnie wojenne'®’. Tym
samym jesli wyzej byta mowa, jak trudno wyegzekwowa¢ odpowiedzialno$¢ kar-
ng za naruszenie zasady proporcjonalnosci ze wzgledu na wymog udowodnienia
w $wietle Statutu MTK, Ze straty cywilne byly wyraznie nadmierne w stosunku do
korzysci wojskowej, to w przypadku odpowiedzialno$ci panstwa wystarczajace jest
stwierdzenie, ze owe straty byly jedynie nadmierne. Co wigc charakterystyczne, na-
wet gdy nie mozna nikogo pociggna¢ do indywidualnej odpowiedzialnosci karnej,
nadal istnieje mozliwos$¢ przypisania odpowiedzialnosci panstwu.

Dla jasnos$ci nalezy podkresli¢, ze panstwo — co oczywiste w Swietle przestanek
jego odpowiedzialnosci — nie ponosi jej za dziatania zgodne z prawem. Nie odpowia-
da zatem za ataki przeprowadzone przeciwko osobom czy dobrom, ktdre nie sg chro-
nione prawnie w danych warunkach w czasie konfliktu zbrojnego. Niejednokrotnie
jednak panstwa decydujg si¢ na wyplate §wiadczen ex gratia na rzecz oséb indywi-
dualnych ze wzgledéw humanitarnych lub politycznych, czego przyktadem byly wy-
ptaty dokonywane przez Fundacj¢ Polsko-Niemieckie Pojednanie czy przez strong
polska na rzecz ofiar incydentu w Nangar Khel z 2007 r. z udziatem polskich zot-
nierzy'.

Panstwo odpowiada za swoje dzialania i zaniechania'*!. Ponosi wigc odpowie-
dzialno$¢ za niedopetnienie przewidzianych mi¢dzynarodowym prawem humani-
tarnym $srodkow ostroznosci (np. za brak odpowiedniego oznaczenia budynkéw czy

131

127 Zob. art. 34 Artykutéow KPM z 2001 r. Por. pkt 15-23 A/RES/ 60/147 (2005), w ktérych dodatkowo
wymienia si¢ readaptacje — medyczna, psychologiczng, dostep do ustug prawnych i socjalnych.

128 E.-Ch. Gillard, ‘Reparation for violations of international humanitarian law’ (2003) 85:851 IRCC
529, 531-532.

122 Goodman (2013) 829.

130 Zob. przypis 31 na s. 231 na temat okolicznosci incydentu w Nangar Khel.

BUArt. 12 Artykutéw KPM z 2001 r. Zob. rowniez MTS, wyrok w sprawie cie$niny Korfu (UK v. Alba-
nia) (1949) 23.
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wykorzystanie dobr kultury w celach wojskowych)'*?, a takze za niepodjecie $rod-
kow majacych na celu zaprzestanie popetniania jakichkolwiek naruszen MPH'.
Warto w tym kontekscie przypomnieé, ze panstwo ma obowigzek zbadania (na z3-
danie jednej ze stron w konflikcie) rzekomych naruszen MPH, do ktérych doszlo na
jego terytorium'*. Jesli z tego obowiazku si¢ nie wywiaze, to ponosi odpowiedzial-
nos¢!*. Przy czym 6w obowigzek nie jest tak bezwzgledny jak w czasie pokoju'S.
Logiczne jest bowiem, ze w trakcie dzialan zbrojnych panstwo moze mie¢ inne prio-
rytety niz prowadzenie $ledztwa, w sytuacji gdy utrudniony jest dostgp do dowodow,
swiadkow itp.!¥’ Nie ma tez potrzeby badania kazdego przypadku $mierci, ale jedy-
nie tych, co do ktorych sa watpliwosci'*.

Jesli chodzi o przypisanie danego dzialania/zaniechania panstwu, to zgodnie
z Artykutami KPM z 2001 r. trzeba wykazac, ze do naruszenia doszlo ze strony or-
ganu panstwa albo ze strony podmiotu dziatajacego na zlecenie panstwa badz przez
nie kontrolowanego, lub innego podmiotu, gdy dziatal on za wiedzg i aprobata pan-
stwa, albo gdy dana osoba/y petita/y funkcje rzadowe wobec braku wladzy pan-
stwowej, gdy takowa powinna by¢ wykonywana'®.

Nie ulega watpliwosci, ze sily zbrojne danego panstwa (bez wzgledu na to, czy
regularne czy nieregularne) sa organami panstwa i ich dziatalno$¢ moze mu by¢
przypisana'*’, nawet jesli biorg one udzial w wielonarodowej operacji zbrojnej'*!.
Wyjatkiem jest sytuacja, gdy doszto do catkowitego oddania swoich sit zbrojnych do
dyspozycji innemu panstwu lub organizacji miedzynarodowe;j'**. Odpowiedzialnos¢
za dziatania wilasnych sit zbrojnych jest bezwzgledna, absolutna, gdyz wynika
z faktu pelnej kontroli, zagwarantowanej odpowiednim systemem dyscyplinarnym,

132 Nahlik, w: Sonnenfeld (1980) 266-267.

133 Zob. np. art. 13 KG III; art. 43 RH.

34 Art. 52 KG I; art. 53 KG II; art. 132 KG III; art. 149 KG IV. Zob. réowniez pkt 3—4 A/RES/ 60/147
(2005).

135 Zasade te¢ w kontekscie MPPCz potwierdzono m.in. w: uwagach ogdlnych KPCz nr 31, 26.5.2004,
CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, § 14 — brak $ledztwa w sprawie domniemanych naruszen stanowi osobne naru-
szenie konwencji (a failure by a State Party to investigate allegations of violations could in and of itself give
rise to a separate breach of the Covenant). Zob. rowniez ETPCz, wyrok w sprawie Kaya v. Turcja (1998)
§ 91; ETPCz, wyrok w sprawie Ergi v. Turcja (1998) § 82.

136 ETPCz, wyrok bylej Pierwszej Sekcji w sprawie Isayeva v. Rosja (2005) § 209-220; ETPCz, wyrok
Wielkiej Izby w sprawie Jaloud v. Holandia (2014) § 226.

137 Schmitt (2011) 54.

138 Zob. art. 121 KG III, art. 131 KG IV. Warto jednak zwroci¢ uwage, ze np. w kontekscie interwencji
NATO w Libii w 2011 r., mimo raportéw komisji ONZ, NATO zignorowato jakickolwiek sugestie badania
legalnos$ci atakow budzacych watpliwosci, zob. szerzej Luban (2013) 334.

139 Art. 4-11 Artykutow KPM z 2001 r.; zob. rowniez regute 149 Studium zwyczajowego MPH.

140 Zob. art. 91 PD I, w ktérym wyraznie si¢ stwierdza, ze odpowiedzialno$¢ panstwa ,,obejmuje wszyst-
kie czyny popetnione przez osoby nalezace do jego sit zbrojnych”. Por. art. 3 KH IV. Zob. réwniez MTS,
wyrok w sprawie dziatalnosci zbrojnej na terytorium Konga (Demokratyczna Republika Konga v. Uganda)
(2005) § 214.

141 De Cock, w: Ducheine, Schmitt, Osinga (2016) 252.

142 Art. 6 Artykutow KPM z 2001 r. oraz art. 6 Artykutow KPM dotyczacych odpowiedzialnosci orga-
nizacji migdzynarodowych za czyny niezgodne z prawem mig¢dzynarodowym (dalej jako Artykuly KPM
z 2011 r.), aneks do rezolucji ZO A/RES/66/100 (2011).
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bedacym cechg charakterystyczng tychze sit'*. Ten stopien kontroli w zasadzie nie
wystepuje w przypadku innych organow panstwa'*. Tym samym celowa eliminacja
przez cztonkow sil zbrojnych danego panstwa osob chronionych przez MPH wiaze
si¢ z niemal automatycznym przypisaniem mu odpowiedzialno$ci za tego typu dzia-
fanie. W doktrynie wyrazana jest opinia, ze powyzsza szczegdlna reguta przypisa-
nia panstwu odpowiedzialnosci za dziatania jego sit zbrojnych ma zastosowanie je-
dynie w konfliktach miedzynarodowych, gdyz tylko w ich kontekscie wyrazono ja
wprost'®. Jednak jesli przyjac, ze panstwo odpowiada za naruszenia MPH w NKZ,
to ze wzgledu na wskazane wyzej cechy sit zbrojnych jako szczegdlnego organu pan-
stwa nie mozna odrzuci¢ powyzszej reguly przypisania w NKZ.

Panstwo bedzie odpowiada¢ z tytutu naruszenia prawa okreslajacego cele w kon-
fliktach zbrojnych za dziatania nie tylko sit zbrojnych, ale wszelkich swoich orga-
néw. Na przyktad odpowiedzialno$¢ organow ustawodawczych moze si¢ wigzac
z wydawaniem norm niezgodnych z MPH, na mocy ktorych sity zbrojne dokonu-
ja atakow z naruszeniem zasady rozréznienia. Nawet jesli osoby indywidualne zdo-
taja unikna¢ odpowiedzialnosci ze wzgledu na btad co do prawa wynikajacy z wa-
dliwych regulacji krajowych'¥, co i tak jest watpliwe'¥’, to panstwo nadal moze ja
ponies¢. Panstwo nie moze bowiem co do zasady podwazy¢ regulacji miedzynarodo-
wych przez powolanie si¢ na wiasne prawo krajowe'*s. Odpowiedzialno$¢ organow
wykonawczych bedzie si¢ za$ faczyta np. z wydawaniem niezgodnych z MPH roz-
kazow, RoE lub niepodjeciem dziatan majacych na celu zapobiezenie naruszeniom
lub niewyciagnigciem z ich tytulu konsekwencji. Jesli chodzi natomiast o organy sa-
dowe, to odpowiedzialno$¢ panstwa moze si¢ pojawi¢, gdy owe organy bezprawnie
umarzaja postegpowania w sprawie zbrodni wojennych lub prowadzg je w ten spo-
sob, aby uchroni¢ przed odpowiedzialno$cig sprawcoOw naruszen.

Odpowiedzialno$¢ panstwa obejmuje dziatania jego organéw wychodzace poza
ich kompetencje czy dokonywane z naruszeniem odpowiednich instrukcji'®. Jesli
wiec dane organy dopuszczajg si¢ bezprawnych dziatan, ktérych skutkiem jest na-
ruszenie prawa okreslajacego legalne cele, to z punktu widzenia odpowiedzialnosci
panstwa nie ma znaczenia, czy owe dziatania byty zgodne z jego normami zasadni-
czymi, czy tez nie.

Panstwo bedzie takze odpowiadalo za dziatania réznego rodzaju prywatnych
przedsigbiorstw wojskowych lub ochroniarskich (PMC/PSC), jesli powierzyto

143 M. Sassoli, ‘State responsibility for violations of international humanitarian law’ (2002) 84:846 IRRC
401, 405-406.

144 Bierzanek, w: Sonnenfeld (1980) 300.

145 D’Argent, w: van Steenberghe (2013) 129.

146 Art. 32 ust. 2 Statutu MTK, zgodnie z ktérym btad co do prawa wytacza odpowiedzialno$é, o ile
wylacza on umys$Inos¢.

M7 Zob. tzw. 11 zasadg norymberska (YILC 1950, t. 2, § 97), zgodnie z ktorg fakt, ze prawo wewngtrzne
nie naktada kary za czyn stanowiacy zbrodni¢ w swietle prawa migdzynarodowego, nie zwalnia osoby, ktora
dopuscila si¢ tego czynu, z odpowiedzialnosci w $wietle prawa migdzynarodowego.

148 Art. 27 KWoPT.

149" Art. 7 Artykutow KPM z 2001 .
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im zgodnie ze swoim prawem wykonywanie elementéw wiladzy panstwowej'™.
Dodatkowo, co potwierdzito orzecznictwo MTS, mozna mu przypisa¢ odpowie-
dzialnos¢ za dziatania sit czy grup zbrojnych niemajacych formalnych powigzan ze
strukturami wladzy tego panstwa, jesli sprawowalo nad nimi skuteczng kontrole (ef-
fective control), co oznacza, ze dane sity byly zalezne od danego panstwa i w pelni
przez nie kontrolowane, dlatego mozna je traktowac jako niemal organy tego pan-
stwa albo dziatajagce w jego imieniu'*!. Panstwo odpowiada rowniez za dziatania in-
nych podmiotow, jesli te dziatania akceptowato i traktowato jako swoje'>.

W konteks$cie MPH wymieniony w Artykutach KPM z 2001 r. przypadek pehie-
nia przez dane osoby niektérych funkcji wladzy rzadowej w sytuacji braku wyko-
nywania wladzy panstwowej powinien by¢ przede wszystkim kojarzony z levée en
masse, kiedy to ludnos¢ cywilna przejmuje rolg¢ w normalnych okoliczno$ciach od-
grywang przez regularne sity zbrojne'>>.

Zgodnie z Artykutami KPM z 2001 r. panstwo moze unikng¢ odpowiedzialnosci,
jesli zajdag okres$lone okolicznos$ci, tj. w przypadku zgody, samoobrony, §rodkow
odwetowych, sity wyzszej, stanu zagrozenia zycia, stanu wyzszej koniecznosci'>.
Mozna jednak podwaza¢ mozliwos¢ przywotania powyzszych okolicznosci w kon-
tek$cie naruszen MPH ze wzgledu na specyfike tej dziedziny prawa'*,

Artykuty KPM z 2001 r. przewiduja mozliwo$¢ zwolnienia z odpowiedzialnosci
w razie uzyskania zgody poszkodowanego, ale odpowiednie przepisy MPH okre$la-
jace, kto lub co moze by¢ przedmiotem ataku, maja charakter bezwzglednie wigza-
cy'*® i niejednokrotnie wskazuja, ze osoby podlegajace ochronie nie moga zrzec si¢
przystugujacej im ochrony'¥’. Ponadto KG podkre$lajg, ze panstwa nie mogg zwol-

150" Art. 5 Artykutéw KPM z 2001 r. Zob. réwniez Sassoli (2002) 410; Gillard (2006) 553-554.

U Art. 8 Artykutow KPM z 2001 r. oraz MTS, wyrok w sprawie militarnej i paramilitarnej dziatalno$ci
w 1 przeciwko Nikaragui (1986) § 115-116; MTS, wyrok w sprawie dziatalno$ci zbrojnej na terytorium
Konga (2005) § 160; MTS, wyrok dotyczacy zastosowania Konwencji w sprawie zapobiegania i karania
zbrodni ludobdjstwa (Bo$nia i Hercegowina v. Serbia i Czarnogora) (2007) § 399-400. MTKJ przyjat test
ogo6lnej kontroli, zob. np. MTKJ, wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie Prokurator v. Dusko Tadi¢ (1999)
§ 137, 151; MTKIJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Mladen Naletili¢ & Vinko Martinovi¢
(2003) § 183-184, 200; MTKJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Tihomir Blaski¢ (2000)
§ 100-118; zob. rowniez MTK, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Thomas Lubanga Dyilo
(2012) § 541. Test ogodlnej kontroli zostat przyjety jednak w $cisle okreslonym celu — klasyfikacji konfliktu
jako MKZ. Zgodnie z nim, nie jest konieczne stwierdzenie, ze dane panstwo wydawato rozkazy okreslonym
sifom; wystarczy uznac, ze organy panstwowe byly zaangazowane w planowanie, koordynacje, organizacje
i nadzor nad operacja wojskowa, a takze finansowanie, szkolenie i wyposazenie i inne wsparcie operacyj-
ne. Wskazéwkami moga by¢ fakt wyplacania wynagrodzenia, koordynacja akcji, wspolne cele, podobna
struktura wojskowa i wydawanie polecen. Test ogdlnej kontroli zostat odrzucony przez MTS w kontekscie
przypisania odpowiedzialnosci panstwu za dziatania danych oddziatow, zob. przywotane w niniejszym przy-
pisie orzeczenia.

152 Art. 11 Artykutow KPM z 2001 r.

153 Art. 9 Artykulow KPM z 2001 r. Zob. rowniez Sassoli (2002) 409.

154 Art. 20-24 Artykutow KPM z 2001 r. Zob. rdbwniez E.M. Lis, ‘Okolicznosci wylaczajace bezprawnosé
aktu panstwa’, w: Koztowski, Mielnik (2009) 238 i n.

155 Karska (2007) 20, 26, 41-42; zob. réwniez Sassoli (2002) 403 — autor rozwaza mozliwo$¢ kwalifiko-
wania MPH jako zamknigtego rezimu (self-contained regime), ktora jednak ostatecznie odrzuca.

136 Zob. art. 26 Artykutow KPM z 2001 r. Por. Karska (2007) 55.

157 Zob. np. art. 7 KG 1, art. 7 KG 11, art. 7 KG 111, art. 8 KG IV.
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ni¢ si¢ same ani zwolni¢ innych panstw od odpowiedzialnosci, cigzacej na nich sa-
mych albo na innych panstwach, za dopuszczenie si¢ cigzkich naruszen'*®. Zgoda
panstwa nie moze wigc zwolni¢ z odpowiedzialnosci za naruszenia MPH, co jednak
nie stoi na przeszkodzie w zawarciu porozumienia o zrzeczeniu si¢ np. rekompen-
saty finansowej, do czego niejednokrotnie dochodzito w historii, cho¢by w art. 19
traktatu pokojowego miedzy panstwami alianckimi a Japonig z 1951 r.!%°

Z pewnoscig w kontekscie odpowiedzialnosci za naruszenia MPH panstwo nie
moze si¢ z niej zwolni¢ przez powotanie si¢ na dziatanie w samoobronie w rozumie-
niu art. 51 KNZ. Wynika to z oméwionej wczesniej rozdzielnosci ius in bello i ius
ad bellum oraz zwigzanego z tym obowiazku przestrzegania MPH przez kazda stro-
n¢ konfliktu zbrojnego, bez wzgledu na powod udziatu w nim'®. Z kolei powotanie
si¢ na samoobron¢ w kontekscie konkretnego ataku w czasie toczacych si¢ dziatan
zbrojnych jako okoliczno$¢ wylaczajaca odpowiedzialnos¢ panstwa nie bedzie ko-
nieczne, gdyz mi¢dzynarodowe prawo humanitarne przewiduje utrate ochrony przez
osoby biorgce bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych. Tym samym ataki na te
osoby sa dopuszczalne, innymi stowy — nie stanowia naruszenia prawa, a wiec nie
wystapi jedna z przestanek odpowiedzialno$ci panstwa.

Powotanie si¢ na stan zagrozenia w celu wylaczenia odpowiedzialno$ci panstwa
nie jest dozwolone w przypadku naruszenia MPH, ta dziedzina prawa bowiem zo-
stata stworzona wtasnie po to, by regulowac sytuacje konfliktu zbrojnego, ktérego
immanentng cechg jest stan zagrozenia. Podobnie jesli chodzi o stan wyzszej ko-
niecznosci'®!, nalezy wzia¢ pod uwagg, ze wlasnie ze wzgledu na konieczno$¢ woj-
skowg zgodnie z MPH wyeliminowane mogg by¢ wszelkie cele wojskowe, a w nie-
ktorych sytuacjach straty cywilne sg akceptowane!®. Dlatego tez w art. 1 KG oraz
PD I podkreslono, ze strony zobowiazuja sie przestrzega¢ i dopilnowaé przestrze-
gania KG ,,we wszelkich okolicznosciach”. Tym samym panstwa wykluczyly moz-
liwos¢ zniwelowania wypracowanych regulacji MPH przez ogolne odwolanie si¢
do stanu wyzszej koniecznosci czy stanu zagrozenia jako uzasadniajacego narusze-
nie prawa'®.

Artykuty KPM z 2001 r. przewiduja mozliwo$¢ zastosowania srodkéw odweto-
wych w odpowiedzi na naruszenia prawa migdzynarodowego, o ile uzycie tychze
srodkow jest proporcjonalne, i jedynie na czas niewywigzywania si¢ ze zobowiazan
prawnomi¢dzynarodowych przez drugg strong'**. Artykuty KPM z 2001 r. stwierdza-
ja jednoczesnie w art. 50 lit. c, ze srodki odwetowe nie moga narusza¢ zobowigzan
o charakterze humanitarnym zakazujacych represaliow. A zgodnie z MPH nie mozna

158 Zob. art. 51 KG I, art. 52 KG II, art. 131 KG 1III, art. 148 KG IV (,,zadna Umawiajaca si¢ Strona nie
bedzie mogta zwolni¢ si¢ sama ani zwolni¢ innej Umawiajacej si¢ Strony od odpowiedzialno$ci cigzacej na
niej lub na innej umawiajacej si¢ Stronie za naruszenia przewidziane w poprzednim artykule”).

19 D’ Argent, w: van Steenberghe (2013) 113; E. David, Principes de droit des conflits armés. Cinquiéme
edition (Bruylant 2012) 707-709.

160" Zob. rozdziat 1.3.1 niniejszej pracy.

! Sassoli (2002) 416—417.

12 Zob. np. art. 4 ust. 2 KH z 1954 .

163 Zob. komentarz KPM do art. 25 Artykutéow KPM z 2001 r., pkt 21. Por. Draper (1958) 95-96.
164 Art. 49 1 51 Artykutéw KPM z 2001 r.

>
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stosowac represaliow wobec 0s6b i obiektow chronionych!®. W zwiazku z powyz-
szym nie jest mozliwe uzasadnienie naruszenia prawa okreslajacego dopuszczalne
cele w konfliktach zbrojnych zastosowaniem srodkow odwetowych.

Okolicznos$cia, ktéra mogtaby by¢ ewentualnie rozwazana w kontekscie zwol-
nienia si¢ z odpowiedzialno$ci za niezgodne z prawem atakowanie osob i dobr, jest
sita wyzsza. Przyktadem mogtaby by¢ niespodziewana zmiana warunkow atmosfe-
rycznych, ktora wplyneta na kierunek ataku, a ktorej ryzyka wystapienia panstwo
nie moglo przewidziec¢'*. Jednak i ten przyktad jest kwestionowany, gdyz jak si¢
stusznie wskazuje, nawet zta pogoda nie zwalnia z obowigzku przedsiewzigcia od-
powiednich srodkow ostrozno$ci majacych na celu ograniczenie atakow wytacznie
do celow wojskowych!¢’,

Warto réwniez zaznaczy¢, ze przy ocenie zakresu odpowiedzialnosci panstwa na-
lezy uwzgledni¢ przyczynienie si¢ drugiej strony do naruszenia. Tym samym gdy
dana strona konfliktu nie stosuje si¢ do obowigzku odr6zniania si¢ od ludnosci cy-
wilnej, przyczynia si¢ do btedéw popetnianych przez druga strone. Przy ocenie ata-
ku na osobe, ktoéra wydawata si¢ cztonkiem grupy zbrojnej, a w rzeczywistosci byta
osoba cywilna, nalezy wigec uwzgledni¢, ze druga strona do tego btedu si¢ przyczy-
nita, co moze si¢ wigzaé nawet z calkowitym zwolnieniem z odpowiedzialnosci'®®.

Kontrowersje budzi pytanie, czy MPH ustanawia prawo do dochodzenia odpo-
wiedzialnosci z tytutu jego naruszenia nie tylko dla panstw, ale takze dla osob indy-
widualnych!'®®. Nawet jesli uzna¢, ze wspotczesnie takie indywidualne uprawnienia
mozna wyinterpretowac z obowigzujacych traktatow!'”, to i tak wystapia przeszkody
proceduralne czesto uniemozliwiajace bezposrednie dochodzenie roszczen. Zgodnie
z orzecznictwem MTS, jednostka nie moze bowiem pozwaé obcego panstwa przed
organami innego panstwa'’'. Nie ma tez legitymacji (w razie braku wyraznie okreslo-
nych odpowiednich procedur), aby bezposrednio wystepowac o naprawienie szkody
od drugiego panstwa, stad tez w jej imieniu powinno wystapi¢ panstwo sprawuja-
ce nad nig opieke dyplomatyczna (wowczas to panstwo ustanawia dla siebie prawo

165 Zob. rozdziat 4.1.3 niniejszej pracy.

166 Art. 23 Artykutow KPM z 2001 r.

167 David (2012) 717.

18 Art. 39 Artykutow KPM z 2001 r. Zob. rdwniez Margulies (2012) 1464.

19 Zob. np. Landgericht Bonn, Az. 1 O 361/02, 10.12.2003, § 126 (tzw. sprawa Varvarin, wyrok do-
stepny na https://openjur.de/u/100649.html) oraz BverfG, Beschluss der 1. Kammer des Zweiten Se-
nats, 15.2.2006, BvR 1476/03, § 20 (tzw. sprawa Distomo, wyrok dostgpny na http://www.bverfg.de/e/
k20060215 2bvr147603.html) — w ktorych niemieckie sady uznaty, ze MPH (art. 3 KH z 1907 r.) nie
ustanawia bezposrednich praw odszkodowawczych dla jednostek. Szerzej V. Bilkova, ‘Victims of armed
conflict and their right to reparation under international humanitarian law’, w: Nowakowska-Matusecka
(2010) 42 i n.; L. Zegveld, ‘Remedies for victims of violations of international humanitarian law’ (2003)
85:851 IRRC 497, 506.

170 Zob. MTS, opinia doradcza w sprawie konsekwencji prawnych budowy muru na okupowanych te-
rytoriach palestynskich (2004) § 153, w ktorej trybunat podkreslit, Ze Izrael jest zobowigzany nie tylko
do restytucji, ale rowniez do wyptacenia odszkodowania osobom indywidualnym oraz prawnym, gdyby
restytucja byta niemozliwa. Na temat r6znych inicjatyw promujacych przyznanie indywidualnych praw do
dochodzenia roszczen zob. Zegveld (2003) 498 i n.

71 Zob. MTS, wyrok w sprawie immunitetow jurysdykcyjnych panstwa (Niemcy v. Wiochy: Grecja jako
interwent) (2012) § 131, 135.
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dochodzenia odpowiedzialnosci z tytulu naruszenia uprawnien osob podlegajacych
jego opiece)'”.

Podkresla si¢, ze ze wzgledu na swoj uniwersalny charakter KG staty si¢ prawem
zwyczajowym, z ktorego wynikaja zobowigzania skuteczne erga omnes'’, ustano-
wione w interesie catej spotecznosci migdzynarodowej, i kazdy cztonek tejze spo-
tecznosci moze dochodzi¢ odpowiedzialnosci z tytutu ich naruszenia, nawet jesli nie
jest bezposrednio poszkodowany, i to wobec panstw, ktore nie uczestniczyly w two-
rzeniu KG'*.

Wskazuje na to rowniez art. 1 KG, ktory stwierdza, ze ,,Wysokie Umawiajace
sie¢ Strony zobowiazuja si¢ przestrzegac¢ i dopilnowac przestrzegania niniejszej
Konwencji we wszelkich okolicznosciach”'”. Tym samym panstwa sa zobowigza-
ne nie tylko do zapewnienia przestrzegania KG (w tym art. 3 KG, ktory jest integral-
ng czescig KG) i PD I na swoim terytorium i przez swoje organy, lecz takze do za-
pewnienia przestrzegania (zobowigzanie starannego dziatania) przez inne panstwa,
organizacje czy tez uczestnikow niepanstwowych, cho¢by prowadzili oni dziatania
zbrojne na terytorium panstw trzecich!’s.

Status norm erga omnes nie zawsze wigze si¢ jednak z mozliwo$cia korzystania
z actio popularis w celu dochodzenia od panstwa odpowiedzialno$ci za naruszenia
w imieniu ofiar bez wzgledu na ich obywatelstwo!”’. Natomiast w przypadku zakazu
popehniania niektorych zbrodni wojennych mozna przyjaé, iz mieszcza si¢ one w tej
samej kategorii norm co zakaz ludobojstwa czy zakaz agresji, a wigc norm o cha-
rakterze peremptoryjnym!'”®, co nie wyklucza mozliwosci wystgpowania z actio po-
pularis. Co wigcej, w razie naruszenia normy peremptoryjnej panstwa i organizacje

172 STSM, wyrok w sprawie koncesji palestynskich Mavrommatisa (1924) 12. Zob. réwniez Mikos-
-Skuza, w: Zubik (2007) 149, ktora jako najczesciej przywolywane argumenty w postepowaniach krajowych
dotyczacych roszczen zwigzanych z naruszeniami MPH przez panstwa trzecie wymienia rowniez kwestie
immunitetu jurysdykcyjnego czy brak samowykonalnego charakteru norm dotyczacych reparacji.

173 Gasser, w: Fox, Meyer (1993) 22.

174 MTS, wyrok w sprawie Barcelona Traction, Light and Power Co. Ltd. (Belgia przeciwko Hiszpanii)
(1970) § 33. Na temat zobowigzan erga omnes zob. rowniez MTS, opinia doradcza w sprawie konsekwencji
prawnych dla panstw w zwiazku z kontynuowaniem obecnosci przez Potudniowa Afryke w Namibii (Potu-
dniowo-Zachodnia Afryka) pomimo rezolucji Rady Bezpieczenstwa nr 276 (1970) (1971) § 126.

175 Por. art. 1 ust. 1 PD I, ktory rowniez stwierdza: ,,Wysokie Umawiajace si¢ Strony zobowigzujg si¢ do
przestrzegania i zapewnienia przestrzegania niniejszego protokotu we wszelkich okolicznosciach”.

176 MTS, wyrok w sprawie militarnej i paramilitarnej dziatalnosci w i przeciwko Nikaragui (1986) § 220.
Zob. szerzej L. Boisson de Chazournes, L. Condorelli, ‘Common Article 1 of the Geneva Conventions revis-
ited: Protecting collective interests’ (2000) 837 IRRC 67.

177" Zob. np. MTS, wyrok w sprawie Barcelona Traction, Light and Power Co. Ltd. (1970) § 33-35; MTS,
wyrok w sprawach Potudniowo-Zachodniej Afryki (Etiopia v. Republika Poludniowej Afryki oraz Liberia
v. Republika Potudniowej Afryki) (1966) § 88. Zob. rowniez Czaplinski, Wyrozumska (2004) 26-27; Cza-
plinski (2009) 141.

178 ‘W odniesieniu do norm MPH MTS w opinii doradczej w sprawie legalnosci grozby lub uzycia broni
jadrowej (1996) § 78—79 okreslit zasady rozréznienia oraz niewyrzadzania zbednego cierpienia jako ,.kardy-
nalne” (cardinal) i ,,nieprzekraczalne” (intransgressible). W tym samym orzeczeniu MTS zaznaczyt jednak,
ze nie zamierza rozstrzygac, czy taka kwalifikacja jest rOwnoznaczna ze stwierdzeniem, iZ owe normy majg
charakter peremptoryjny (§ 83). Zakaz zbrodni wojennych zostal wprost uznany za norm¢ peremptoryjng
przez MTKJ w wyroku Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Zoran Kupreskic¢ et al. (2000) § 520. Por.
uwagi w: Biad (2011) 54-57; C. Mik, ‘lus cogens we wspoiczesnym prawie mi¢dzynarodowym’, w: A. Wnu-
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migdzynarodowe nie tylko maja prawo, ale i obowigzek zareagowania i wspotpra-
cy na rzecz doprowadzenia do zaprzestania naruszania takiej normy. Nie powinny
one réwniez uznawac za legalne skutkow takiego naruszenia ani udziela¢ jakiejkol-
wiek pomocy w utrzymaniu sytuacji bedacej skutkiem naruszenia normy peremp-
toryjnej'”.

Historycznie zakres i formy odpowiedzialno$ci pafhstwa za naruszenia prawa
okreslajacego legalne cele w konfliktach zbrojnych byty ustalane przy okazji nego-
cjacji traktatu pokojowego. Obecnie jednak coraz czg¢sciej MKZ nie wienczy zawar-
cie formalnego traktatu, ktory konczyltby stan wojny, gdyz takiego stanu panstwa nie
oglaszaja, by unikna¢ licznych skutkow w prawie krajowym.

Ze wzgledu na to, ze MTS nie ma obowigzkowej jurysdykcji, ograniczona jest
mozliwos¢ wyegzekwowania odpowiedzialno$ci innego panstwa za dziatania nie-
zgodne z MPH przed sagdem $wiatowym. Charakterystyczne réwniez, ze w wielu de-
klaracjach o uznaniu obowigzkowej jurysdykeji MTS wylaczono sprawy zwigzane
z prowadzeniem dziatan zbrojnych!®.

Jak pokazalo postepowanie przed Komisja ds. roszczen w zwigzku z konflik-
tem zbrojnym miedzy Etiopia i Erytreg w latach 1998-2000'%!, swoja role do ode-
grania w rozstrzyganiu roszczen zarowno indywidualnych, jak i panstwowych,
zwigzanych z odpowiedzialnoscig panstw za naruszenia MPH, moze mie¢ arbitraz

kiewicz-Koztowska (red.), Aksjologia wspolczesnego prawa migdzynarodowego (Wydawnictwo Uniwersy-
tetu Wroctawskiego 2011) 224; Czaplinski (2009) 238; Herczegh (1984) 81; Moussa (2008) 972-973.

179 Art. 41 Artykutow KPM z 2001 1.; art. 42 Artykutow KPM z 2011 r.

180 Zob. deklaracj¢ Dzibuti (wykluczenie m.in. spraw zwigzanych z dziataniami zbrojnymi, konfliktami
zbrojnymi); Niemiec (wykluczenie m.in. sporé6w zwigzanych z rozmieszczeniem sit zbrojnych za grani-
cg lub z uzyciem dla celow wojskowych terytorium RFN); Grecji (wykluczenie m.in. sporéw zwiazanych
z dziatalno$cig wojskowa oraz $rodkoéw podjetych przez Grecjg w celu ochrony swej suwerennosci, in-
tegralnosci terytorialnej, dla celéw obronnych, ochrony bezpieczenstwa); Hondurasu (wykluczenie m.in.
sporow zwigzanych z faktami czy sytuacjami majacymi swoje zrodto w konfliktach zbrojnych lub czynach
o podobnej naturze, ktéore moga mie¢ wptyw na terytorium Hondurasu); Wegier (wykluczenie m.in. spo-
row zwiagzanych z dziataniami zbrojnymi, wojny, konfliktow zbrojnych); Indii (wykluczenie m.in. sporéw
zwigzanych z dziataniami zbrojnymi, konfliktami zbrojnymi); Kenii (wykluczenie m.in. sporéw zwiazanych
z wojskowa okupacjg); Litwy (wytgczenie m.in. sporow zwigzanych z operacjami wojskowymi prowadzo-
nymi w zgodzie z decyzja powzigta przez konsensus lub jednomyslnie przez migdzynarodowe organizacje
bezpieczenstwa i obrony lub organizacje wdrazajace wspolng polityke bezpieczenstwa i obrony, ktorych
Litwa jest cztonkiem); Malawi (wykluczenie m.in. sporéw dotyczacych problemow zwigzanych z wojskowa
okupacja); Mauritiusu (wykluczenie m.in. sporéw zwiazanych z wojskowa okupacja lub funkcjami przyjety-
mi zgodnie z rekomendacjami czy decyzjami organu ONZ); Nigerii (wykluczenie m.in. sporéw zwiazanych
z dziataniami zbrojnymi czy konfliktami zbrojnymi, zar6wno wewngtrznymi, jak i migdzynarodowymi);
Pakistanu (wykluczenie m.in. sporéw zwiazanych z dziataniami zbrojnymi, konfliktami zbrojnymi, a takze
funkcjami przyjetymi zgodnie z decyzjg czy rekomendacja miedzynarodowych organdéw, rozmieszczeniem
sit zbrojnych za granica); Rumunii (wykluczenie m.in. sporéw zwiazanych z dziataniami zbrojnymi, kon-
fliktem zbrojnym, a takze funkcjami przyjetymi zgodnie z decyzja czy rekomendacja miedzynarodowych or-
ganow, rozmieszczeniem sit zbrojnych za granicg czy uzyciem do celow wojskowych terytorium Rumunii);
Sudanu (wykluczenie m.in. sporow zwigzanych z okresem, kiedy to Republika Sudanu jest zaangazowana
w dziatania zbrojne jako strona walczaca).

181 Komisja zostata ustanowiona na mocy art. 5 ust. 1 Traktatu pokojowego miedzy Etiopig a Erytrea
72000 r.
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miedzynarodowy'®?, na co wskazujg tez odpowiednie postanowienia KG'™3. Jednak
postepowanie w sprawie roszczen migdzy Etiopia i1 Erytreg jest raczej wyjatkiem
niz zasada.

Dos$¢ duze znaczenie w dochodzeniu odpowiedzialno$ci panstw za ataki nie-
zgodne z prawem majacym zastosowanie w konfliktach zbrojnych moga mie¢
procedury miedzynarodowe dotyczace odpowiedzialnosci z tytutu naruszen praw
cztowieka'®*, Odpowiednie skargi/zawiadomienia (zaréwno indywidualne, jak
1 migdzypanstwowe) dotyczace naruszenia prawa okreslajacego legalne cele 1 spo-
soby ich eliminacji byly uwzgledniane np. przed Europejskim Trybunatem Praw
Czlowieka'®s, Migdzyamerykanskim Trybunatem Praw Cztowieka'®® i Komitetem
Praw Cztowieka'*’. Z tym ze w kazdym przypadku trybunaty orzekaty na podsta-
wie danego traktatu z zakresu ochrony praw cztowieka, a nie traktatdéw migdzynaro-
dowego prawa humanitarnego, ktore byly przywolywane jedynie pomocniczo, jako
wskazowka co do interpretacji norm praw cztowieka w sytuacji konfliktu zbrojne-
208, Indywidualne roszczenia byly rozpatrywane rowniez przed specjalnie do tego
powotywanymi organami, np. Komisjg Narodéw Zjednoczonych ds. Kompensacji'®.

5.3. ODPOWIEDZIALNOSC ORGANIZACJI MIEDZYNARODOWYCH

Niektdére operacje zbrojne sg prowadzone przez organizacje mi¢dzyrzadowe lub
na ich zlecenie i niejednokrotnie w ich toku (takze tych majacych status operacji po-
kojowych) dochodzi do naruszen MPH.

Nie ulega obecnie watpliwosci, ze rOwniez organizacje mi¢dzynarodowe sa zo-
bowigzane do przestrzegania MPH i elementem ich podmiotowosci prawnomiedzy-
narodowej jest ponoszenie odpowiedzialno$ci za naruszenie prawa migdzynarodo-
wego'”, nawet jesli do tejze odpowiedzialno$ci nie odnosza si¢ wprost KG czy PD.

Zgodnie z Artykutami KPM z 2011 r. o odpowiedzialnosci organizacji mi¢edzy-
narodowych za czyny niezgodne z prawem mi¢dzynarodowym, aby mowic¢ o od-
powiedzialnos$ci organizacji, konieczne jest stwierdzenie, ze doszto do naruszenia

182 Zob. szerzej K. Masto, ‘Prawo konfliktow zbrojnych z perspektywy Statego Trybunatu Arbitrazowe-
go’, w: C. Mik (red.), Arbitraz w prawie migdzynarodowym (C.H. Beck 2014) 172 i n.

183 Art. 52 KG I, art. 53 KG 11, art. 132 KG III, art. 149 KG IV.

184 Zob. art. 41 EKPCz; art. 63 AKPCz; art. 27 protokotu do AfrKPCz dot. ustanowienia Afrykanskiego
Trybunatu Praw Cztowieka i Ludow z 1998 r.

185 Zob. np. ETPCz, wyrok bylej Pierwszej Sekcji w sprawie Abdulkhanov et al. v. Rosja (2013).

186 MATPCz, wyrok w sprawie Las Palmeras v. Kolumbia (2001) (Meritum), dostgpny na http://www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_90 ing.pdf.

187 Zob. np. KPCz, decyzja w sprawie Guerrero v. Kolumbia (1982).

138 MATPCz, wyrok w sprawie Las Palmeras v. Kolumbia (2000) (Wstepne zastrzezenia) § 32-33.

139 Komisja zostata utworzona na mocy S/RES/687 (1991) § 16 w celu implementacji odpowiedzialnosci
Iraku za naruszenia zwigzane z inwazjg na Kuwejt w 1990 r.

1% Na temat traktowania organizacji migdzynarodowych jako odrgbnych podmiotéw prawa mi¢dzyna-
rodowego zob. MTS, opinia doradcza w sprawie odszkodowania za szkody doznane w stuzbie NZ (1949)
179. W tymze orzeczeniu MTS odnosit si¢ do mozliwosci dochodzenia roszczen przez organizacj¢ mig-
dzynarodowa, co jest jednym z elementow podmiotowosci. Zob. rowniez Sonnenfeld (2002) 6; Czaplinski
(2009) 213.
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zobowigzania prawnego organizacji i ze Owo naruszenie mozna jej przypisac¢''.
Tym samym pojawia si¢ pytanie o zakres zwigzania organizacji mi¢dzynarodowych
prawem okreslajagcym legalne cele w konfliktach zbrojnych. Zagadnienie jest o tyle
wazne, ze status niektorych norm odnoszacych si¢ do okreslania dopuszczalnych
prawnie celow w konfliktach zbrojnych jako norm zwyczajowych jest dyskusyjny,
a zgodnie z opinig wigkszo$ci, wlasnie na podstawie prawa zwyczajowego czy tez
ogolnych zasad prawa organizacje mi¢gdzynarodowe sg zwigzane MPH'®2,

Wigksze kontrowersje wiaza si¢ z kwestig przypisania danego naruszenia organi-
zacji migdzynarodowej. Analogicznie do zasad odpowiedzialnosci panstw przyjeto,
ze organizacja migdzyrzadowa odpowiada za dzialanie swoich organdéw lub funk-
cjonariuszy, przy czym do$¢ szeroko okreslono pojgcie organu, przez ktory rozumie
sie kazdego, kto peni funkcje tegoz organu lub agenta!®*. W kontekscie odpowie-
dzialnosci za naruszanie prawa okreslajacego legalne cele mozna wigc dyskutowaé
nad ewentualng odpowiedzialnoscia organizacji za wydawanie przez jej organy in-
strukcji niezgodnych z MPH czy MPPCz. Jesli do takiej sytuacji by doszto, panstwa
cztonkowskie moglyby mie¢ roszczenia do organizacji za jej dziatania ultra vires'**.
Zwtlaszcza gdyby zatozy¢, ze niektore zasady MPH maja status norm peremptoryj-
nych, co oznaczatoby, ze rowniez RB ONZ musi si¢ im podporzadkowac!®. Nie
mozna wigc przyjac, aby jakakolwiek organizacja miedzyrzadowa miata kompeten-
cj¢ (cho¢by 1 domniemang) do zmian zasad okreslajacych, kogo i co mozna zaata-
kowa¢ w trakcie konfliktu zbrojnego.

Niekiedy pojawiaja si¢ sugestie, ze za dzialania ultra vires organizacji migdzy-
narodowej w rozumieniu zewngetrznego przekroczenia kompetencji odpowiada-
ja przede wszystkim panstwa cztonkowskie, ktore powinny kontrolowa¢ podejmo-
wanie decyzji przez organizacj¢ poza jej kompetencjami'®. Jednak w powyzszym
przypadku odpowiedzialno$¢ powinny ponosi¢ nie tylko panstwa cztonkowskie, ale
1 dana organizacja (w celu zachowania bezpieczenstwa obrotu mi¢dzynarodowe-
20)"7, a owe panstwa ewentualnie miatyby osobne roszczenia do organizacji za na-
ruszenie zobowiazan erga omnes partes'’®.

O Art. 4 Artykutéow KPM z 2011 r. Na temat dyskusji co do innych elementdéw (konieczno$¢ udowodnie-
nia winy, szkody) zob. Czaplinska (2014) 184 i n.

192 Zob. rozdziat 1.2.4 niniejszej pracy.

193 Zob. art. 6 Artykutéow KPM z 2011 r. Szerzej na temat przyjetej przez KPM koncepcji organu organi-
zacji miedzynarodowej zob. Czaplinska (2014) 255 i n.

194 Zob. wiecej na temat kwalifikowania dziatan organizacji mig¢dzynarodowej jako ultra vires w:
B. Krzan, Odpowiedzialnos¢ panstwa cztonkowskiego z tytulu dziatalnosci organizacji miedzynarodowych
(Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego 2013) 124 i n.; Czaplinska (2014) 233 i n.

195 Sad Pierwszej Instancji, wyrok w sprawie Yassin Abdullah Kadi v. Rada Unii Europejskiej oraz Ko-
misja Wspolnot Europejskich (2005) § 230.

196 W. Czaplifiski, ‘Responsibility of international organizations for activities ultra vires’, w: P. Sturma
(red.), Pravni nasledky mezindrodné protipravniho chovani/Legal Consequences of Internationally Wrongful
Acts, Pocta Cestmiru Cepelkovi k 80. narozenindm/Liber Amicorum Cestmir Cepelka (Univerzita Karlova,
Pravnicka fakulta 2007) 98.

197 Zob. tez Krzan (2013) 126.

198 Art. 49 ust. 1 Artykutow KPM z 2011 r. Zob. réwniez Czaplinska (2014) 150 i n.
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Organizacje miedzynarodowe, prowadzac czy tez zlecajac operacje zbrojne, mu-
sza opiera¢ si¢ na zasobach panstw. Stad pojawia si¢ pytanie, kiedy dziatania sit
zbrojnych panstw moga by¢ przypisane tymze panstwom, a kiedy roéwniez (czy tez
wylacznie) organizacjom miedzynarodowym, w imieniu ktorych owe sity prowadza
dzialania zbrojne w ramach operacji.

Zgodnie z Artykutami KPM z 2011 r. nalezy rozrdzni¢ sytuacjg, w ktorej dane
sily zostaty oddane do catkowitej dyspozycji organizacji i s3 wlasciwie jej organem
(art. 6), od takiej, w ktorej dane sity, cho¢ zostaty przekazane organizacji i podlega-
ja pewnej kontroli tejze, to jednak nadal funkcjonujg jako organ uzyczajacego pan-
stwa (art. 7). Tym samym nalezy rozr6zni¢ petne i niepetne przekazanie'”.

Jezeli operacja zbrojna jest wykonywana przez panstwa lub organizacje na pod-
stawie upowaznienia zawartego w rezolucji ONZ, to z uwagi na to, ze Sekretarz
Generalny i Rada Bezpieczenstwa majg zazwyczaj iluzoryczng kontrole nad danymi
sitami®”, odpowiedzialno$¢ za dziatania zbrojne bedzie przypadac rowniez (a w nie-
ktorych przypadkach wytacznie) danemu panstwu/panstwom. Decydujace w kaz-
dej sytuacji beda regulacje dotyczace konkretnej misji, okreslajace jej status, status
uczestniczacych sit, stopien kontroli ONZ, tancuch dowodzenia.

Panstwo nie bedzie odpowiadato za dziatania swych sit zbrojnych jedynie, gdy
dana organizacja petita skuteczna kontrole nad danym dziataniem, przy czym nale-
7y zaznaczy¢, iz rozumienie ,,skutecznej kontroli” w Artykutach KPM z 2011 r. od-
biega od tego majacego zastosowanie w przypadku odpowiedzialnosci panstw. Do
przypisania odpowiedzialnosci organizacji wystarczy bowiem jakikolwiek wptyw
na dane dziatanie®!, ale zeby mowi¢ o wytacznej jej odpowiedzialnosci (z wytacze-
niem jakiejkolwiek odpowiedzialno$ci panstw), konieczne bytoby posiadanie peinej
kontroli i dowodztwa, a nie jedynie np. dowddztwa operacyjnego®®.

W kontekscie operacji zbrojnych sytuacja pelnego przekazania w zasadzie nie wy-
stapi. Zazwyczaj dochodzi do czgsciowego przekazania kontroli nad sitami zbrojny-
mi, kiedy to organizacja pelni kontrole operacyjna (ktéora w mysl procedur obowia-
zujacych w niektorych organizacjach zawsze mozna zakwestionowac)*®, czy wrecz
jedynie nominalng.

Ponadto nalezy uwzgledni¢ opini¢ Biura Prawnego ONZ, zgodnie z ktéra odpo-
wiedzialnos¢ za przestrzeganie danej konwencji — w tym przypadku Biuro odnosito

199 Zob. szerzej B. Krzan, ‘Réwnolegle przypisanie czynu wielu podmiotom — o relacji pomiedzy orga-
nizacjami mi¢dzynarodowymi a panstwami cztonkowskimi raz jeszcze’, w: M. Balcerzak, J. Kapelanska-
-Pregowska (red.), Odpowiedzialnosé miedzynarodowa w zwiqzku z naruszeniami praw cztowieka i miedzy-
narodowego prawa humanitarnego (Uniwersytet Mikotaja Kopernika 2016) 231.

200 7Zob. szerzej P. Grzebyk, ‘Wplyw zachodnich interwencji zbrojnych na ewolucje prawa do uzycia
sity’, w: Madej (2017) 253 in.

21 Czaplinska (2014) 287-288.

202 Tbidem, 282; Krzan (2013) 119.

203 Na przyktad w ramach NATO kazdy kontyngent ma wyznaczonego oficera, ktory moze stwierdzic,
iz dane sity nie moga uczestniczy¢ w okreslonej operacji (tzw. red card holder). Zob. D.P. Auerswald,
S.M. Saideman, NATO at War: Understanding the Challenges of Caveats in Afghanistan, Annual Meeting
of the American Political Science Association in Toronto, CA, 2—5 wrzesnia 2009 r., s. 6, http://sj13.nato.int/
resources/1/documents/nato%?20at%20war.pdf. Na temat tzw. national caveats obowiazujacych w ramach
NATO zob. Sassoli, w: Ben-Naftali (2011) 62, a takze Kjelgaard, w: Greppi (2015) 38.



264 RozpziAt V. ODPOWIEDZIALNOSC ZA NARUSZENIA PRAWA. ..

sie¢ do Konwencji o miedzynarodowym handlu dzikimi zwierzetami i ro§linami ga-
tunkow zagrozonych wyginigciem z 1973 1.2 — spada na panstwa pochodzenia da-
nych sit zbrojnych ze wzgledu na posiadanie odpowiedniego instrumentarium do
wyegzekwowania indywidualnej odpowiedzialno$ci ich cztonkéw?®. Tym samym
takze w odniesieniu do MPH nalezy przyja¢, ze odpowiedzialno$¢ za jego imple-
mentacj¢ spoczywa na panstwach pochodzenia sit, poniewaz to na nich cigzg obo-
wigzki dotyczace upowszechniania MPH oraz karania jego naruszen. W kazdym
przypadku (rowniez operacji pokojowych) za wyszkolenie cztonkow sit zbrojnych
z zakresu prawa majacego zastosowanie w konfliktach zbrojnych i pociagniecie ich
do ewentualnej odpowiedzialno$ci karnej odpowiada przede wszystkim panstwo po-
chodzenia tychze sit, bez wzgledu na dang forme przekazania®”’.

Europejski Trybunal Praw Cztowieka poczatkowo przyjmowatl, ze sama dele-
gacja zadan sprawia, iz odpowiedzialno$¢ za dziatania z nimi zwiazane spada wy-
tacznie na organizacj¢ migdzynarodowa?®. Takie rozwigzanie pozwalalo panstwom
unikna¢ wszelkiej odpowiedzialno$ci, a organizacje mogly w postgpowaniach przed
danymi organami zastoni¢ si¢ przystugujacym im zazwyczaj immunitetem jurys-
dykcyjnym?®”. Jednak w pdzniejszych orzeczeniach ETPCz przyjat, ze sprawowa-
nie wylacznie kontroli operacyjnej nie oznacza, iz odpowiedzialno$¢ panstwa zni-
ka, konieczne jest bowiem sprawdzenie, czy czasem panstwo (zamiast organizacji

204 Krzan (2013) 122.

205 Opinia z 28 kwietnia 1994 r., opublikowana w: UN Juridical Yearbook 1994, 450.

206 Zob. pkt 29-30, 34 budapesztenskiego kodeksu postepowania w dziedzinie polityczno-wojskowych
aspektow bezpieczenstwa z 3 grudnia 1994 r. (przyjetego na spotkaniu plenarnym Komitetu Specjalnego
Forum Wspotpracy na rzecz Bezpieczenstwa OBWE), http://www.osce.org/fsc/41355?download=true.

27 W kontekscie operacji pokojowych zob. F. Salerno, ‘International responsibility for the conduct of
“blue helmets”: Exploring the organic link’, w: M. Ragazzi (red.), Responsibility of International Organiza-
tions. Essays in Memory of Sir lan Brownlie (Martinus Nijhoff Publishers 2013) 416. Co cickawe, to wlasnie
m.in. niemozno$¢ wywigzania si¢ przez ONZ z obowigzku ukarania sprawcow cigzkich naruszen (art. 49
KG 1, art. 50 KG 11, art. 129 KG III, art. 146 KG IV oraz art. 85 PD 1) byla przyczyna rezygnacji z pomystu
przystapienia tej organizacji do najwazniejszych traktatow MPH, zob. U. Palwankar, ‘Applicability of inter-
national humanitarian law to United Nations peace-keeping forces’ (1993) 294 IRRC 227, 231.

28 ETPCz, decyzja Wielkiej Izby o dopuszczalno$ci w sprawie Behrami v. Francja oraz Saramati v. Fran-
cja, RFN i Norwegia (2007) § 128—152 (tamze zastosowano test ostatecznej kontroli, ultimate authority and
control); ETPCz, decyzja Czwartej Sekcji o dopuszczalnosci w sprawie Beri¢ et al. v. Bosnia i Hercegowina
(2007) § 27 (tamze zastosowano test skutecznej ogdlnej kontroli, effective overall control). Zob. réwniez
Bierzanek, w: Sonnenfeld (1980) 305-306; Czaplinska (2014) 285; M. Szuniewicz, ‘Operacje wojskowe
autoryzowane przez Radg¢ Bezpieczenstwa ONZ a problem odpowiedzialnosci mi¢dzynarodowej’, w: Bal-
cerzak, Kapelanska-Pregowska (2016) 369 i n.; M. Wasinski, ‘Odpowiedzialno$¢ panstwa za naruszenie
Europejskiej konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci w toku migdzynarodowych
operacji autoryzowanych przez Rade Bezpieczenstwa ONZ. Orzeczenie Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka w sprawie Saramati’, w: Koztowski, Mielnik (2009) 203 i n.; oraz Krzan (2013) 72-74, gdzie
przedstawiono stanowisko zgodne z wytycznymi ptynacymi z powyzszych orzeczen ETPCz wyrazone przez
Francj¢, Kanadg, Portugali¢ i Wiochy.

209 Poszczegolne organizacje starajg si¢ jednak znalez¢ wzorzec rozwigzywania sporow, czego przykta-
dem jest modelowe porozumienie dotyczace statusu sit w ramach operacji utrzymania pokoju z 9 pazdzier-
nika 1990 r. (Model Status-of-Forces Agreement for Peace-Keeping Operations, A/45/594) § 51, zgodnie
z ktérym w celu rozpatrywania roszczen prywatnych maja by¢ tworzone state komisje ds. roszczen, sktada-
jace si¢ z jednego cztonka powotywanego przez SG, jednego przez rzad danego panstwa oraz przewodnicza-
cego powotywanego przez SG i dany rzad.
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migdzynarodowej) nie sprawowato w stosunku do danych dziatan skutecznej kon-
troli?!?. Tym samym sity zbrojne panstw uczestniczacych w operacjach przeprowa-
dzanych na zlecenie ONZ pelnig podwdjna funkcje — reprezentantéw tejze organi-
zacji, ale i wlasnego panstwa®'!.

Nie mozna wiec wykluczy¢, ze w danej sytuacji odpowiedzialnos$¢ zostanie przy-
pisana zarowno organizacji miedzynarodowej, jak i danemu panstwu, co zdaja sie
potwierdzaé orzeczenia sadow krajowych?2, Tym samym na gruncie obecnego pra-
wa w przypadku naruszen prawa okreslajacego legalne cele, do jakich doszlo cho¢-
by w czasie operacji NATO w Federalnej Republice Jugostawii w 1999 r., odpo-
wiedzialno$¢ powinny ponosi¢ zar6wno organizacja (NATO sprawowalo bowiem
kontrolg operacyjna), jak i poszczegdlne panstwa, ktore zawsze zachowujg nad swo-
imi oddziatami choéby szczatkowa kontrole?'>.

Powyzsze rozwigzanie budzi watpliwosci, jesli porownac je do zasad dotyczacych
odpowiedzialnos$ci panstw?'*, natomiast w kontekscie MPH jest o tyle stuszne, ze
w efekcie zar6wno organizacja, jak i panstwo muszg podejmowac dziatania na rzecz
przestrzegania MPH, a ich bierno$¢ w pociagnieciu do ewentualnej odpowiedzial-
no$ci poszczegdlnych osob obcigza oba podmioty. Niemniej jednak w kontekscie
odpowiedzialno$ci za naruszenia MPH nie ma jednego modelu, ktory zawsze znaj-
dzie zastosowanie, lecz konieczne jest kazdorazowe zweryfikowanie okolicznosci
prowadzenia danej operacji i popetnienia konkretnych naruszen®>. W kazdym przy-
padku niezbedne jest stwierdzenie, kto sprawowatl rzeczywista, skuteczng kontrole
1 czy naruszenie nastapito w zwigzku z wypetianiem wytycznych co do prowadze-
nia dziatan zbrojnych przez panstwo czy organizacje mi¢edzynarodowa.

W tym miejscu warto jeszcze podniesé, ze jesli chodzi o okolicznos$ci wytaczaja-
ce bezprawno$¢ dzialania organizacji, ktore sa skonstruowane w ten sam sposob jak

210 Zob. np. ETPCz, wyrok Wielkiej Izby w sprawie Al-Jedda v. UK (2011) § 82-84.

21t Szuniewicz, w: Balcerzak, Kapelanska-Pregowska (2016) 374.

212 Zob. np. Sad Najwyzszy Holandii, wyrok w sprawie Ministerstwo Obrony oraz Ministerstwo Spraw
Zagranicznych Holandii v. Hasan Nuhanovi¢ (sprawa nr 12/03324), 6.9.2013, § 3.11.2, http://www.asser.nl/
upload/documents/20130909T125927-Supreme%20Court%20Nuhanovic%20ENG.pdf.

213 Czaplinska (2014) 289. Por. W. Czaplinski, ‘International responsibility of international organizations
— an outline’ (2004-2005) 27 PYIL 49, 53-54, gdzie autor podkresla, ze wobec braku odpowiedzialnosci
NATO jako organizacji odpowiedzialno$¢ spada na wszystkie panstwa cztonkowskie, skoro jednomyslnie
podjety decyzje o rozpoczeciu bombardowania. Z opinig tg nalezy si¢ z pewnoscig zgodzic, jesli chodzi
o odpowiedzialno$¢ z tytutu uzycia sity, ale w przypadku naruszen MPH kwestia nie jest juz tak oczywista
z uwagi na system podejmowania decyzji o ataku na poszczeg6lne cele.

214 Zob. art. 6 Artykutow KPM z 2001 r., zgodnie z ktérym oddanie do dyspozycji panstwa A sit zbroj-
nych panstwa B wiaze si¢ z wylaczng odpowiedzialno$cig panstwa A bez wzgledu na zachowanie chocby
jurysdykeji karnej przez panstwo B. Zob. rowniez Salerno, w: Ragazzi (2013) 425 — autor podkresla, ze
powiazanie z dang organizacja nie zostaje zerwane tylko przez fakt posiadania jurysdykeji nad cztonkami
danych sit przez okreslone pafstwo.

25 Ferraro, Cameron, w: Commentary on the First Geneva Convention. Convention (1) for the Amelio-
ration of the Condition of the Wounded and Sick in Armed Forces in the Field (2017) § 252. Zob. réwniez
B. Montejo, ‘The notion of “effective control” under the articles on the responsibility of international orga-
nizations’, w: Ragazzi (2013) 404 oraz Salerno, w: ibidem, 426—427.



266 Rozpziat V. ODPOWIEDZIALNOSC ZA NARUSZENIA PRAWA. ..

w przypadku odpowiedzialnosci panstw?'®, to w zasadzie wigkszo$¢ okolicznosci —
zgodnie z wezesdniejszymi uwagami — nie bedzie miata zastosowania.

5.4. ODPOWIEDZIALNOSC NIEPANSTWOWYCH GRUP ZBROJNYCH

Nie ma obecnie jednoznacznych podstaw do pociagnigcia niepanstwowych grup
zbrojnych (jako odregbnych podmiotéw) do miedzynarodowej odpowiedzialnosci
karnej*'’. Za czyny niezgodne z prawem popelniane przez te grupy odpowiadaja
karnie poszczegolne osoby. Jedynie w nielicznych porzadkach krajowych istnieje
mozliwos$¢ pociggania do odpowiedzialnosci karnej 0osob prawnych czy tez quasi-
-prawnych, np. we Francji, w Finlandii, Holandii, UK, USA oraz Polsce?'®.

W ramach odpowiedzialnosci niemajacej charakteru karnego za dziatania niepan-
stwowej grupy zbrojnej bedg odpowiada¢ ewentualnie osoby indywidualne (takze
na podstawie przepiséw dotyczacych zwigzku przestepczego)*'” albo wyjatkowo
panstwo?.

Panstwo bedzie odpowiadato za dziatalnos¢ niepanstwowej grupy zbrojnej po
pierwsze w przypadku, gdy powstanie w wyniku dziatania danej grupy®*'. Po dru-
gie, gdy dana grupa prowadzi dziatania zbrojne na jego terytorium i mozna temu
panstwu przypisa¢ odpowiedzialno$¢ za niedopelnienie obowigzku zapewnienia
przestrzegania MPH??2. Drugi przypadek jest o tyle kontrowersyjny, ze panstwo
moze odpowiada¢ za niedopekienie swojego pozytywnego obowiazku ochrony
zycia lub tez zapewnienia przestrzegania MPH takze wowczas, gdy walki tocza
si¢ wytacznie pomigdzy dwiema niepanstwowymi grupami zbrojnymi*?. Panstwo
moze jednak powotywac si¢ na site wyzsza, by unikng¢ odpowiedzialnosci z po-
wyzszego tytutu??,

W niektorych dokumentach wskazuje si¢, ze wlasnie niepanstwowe grupy zbroj-

ne moga (czy tez raczej powinny) by¢ zobowiazane do wyptaty odszkodowan?*.

216 Art. 20-25 Artykutow KPM z 2011 .

217 Zob. uwagi na temat dyskusji o objeciu jurysdykcja podmiotowg MTK takze osob prawnych, w:
Plachta (2004) 400—402.

218 Zob. szerzej na ten temat M. Pniewska, ‘Problematyka charakteru prawnego odpowiedzialno$ci pod-
miotow zbiorowych za czyny zabronione pod grozba kary w prawie polskim’ (2010) 6 Studia Iuridica Toru-
niensia 182; S. Tosza, ‘Odpowiedzialno$¢ podmiotoéw zbiorowych we francuskim i polskim prawie karnym.
Analiza porownawcza’ (2008) 1 Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 281.

219 Art. 25 ust. 3 lit. d Statutu MTK.

20 7Zob. szerzej L. Zegveld, ‘Accountability of organized armed groups’, w: Odello, Beruto (2010) 109
in.

20 Art. 10 Artykutow KPM z 2001 r.

222 Zob. decyzje w sprawie Home Frontier and Foreign Missionary Society of the United Brethren in
Christ (US) v. Great Britain, 18 grudnia 1920 r. (2006) 6 RIAA 42, w ktorej stwierdzono, ze panstwo nie
ponosi odpowiedzialnos$ci za szkody wyrzadzone w czasie rebelii, jesli nie mozna mu przypisa¢ niedbalstwa
w jej zdlawieniu.

223 F, Hampson, ‘Human rights and humanitarian law in internal conflicts’, w: Meyer (1989) 60.

224 Bierzanek (1982) 104 podkresla, ze w powyzszej sytuacji kluczowe znaczenie ma brak kontroli pan-
stwa nad dang grupa zbrojna, co wyklucza przypisanie mu odpowiedzialnosci.

25 Zob. np. Raport Migdzynarodowej Komisji Badan ds. Darfuru (2005) § 600.
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Wysuwa si¢ rowniez postulaty, aby wywigzywaly si¢ one przynajmniej z obowigz-
ku dania satysfakcji**®.

Powyzsze propozycje sa zrozumiale, jesli przyjmiemy, iz przynajmniej niekto-
re niepanstwowe grupy zbrojne maja ograniczong podmiotowos$¢ prawnomiedzy-
narodowa z racji cho¢by koniecznosci stosowania MPH??". Fakt, ze RB ONZ nie-
jednokrotnie stosowata sankcje wobec niepanstwowych stron konfliktu zbrojnego,
roéwniez moze by¢ dowodem na to, iz tego typu podmioty moga ponosi¢ odpowie-
dzialno$¢ prawnomiedzynarodowa?*®.

Wobec braku wyraznych zasad dotyczacych odpowiedzialnosci niepanstwowych
grup zbrojnych pozostaje odwotanie si¢ per analogiam do zasad regulujacych odpo-
wiedzialnos$¢ panstw oraz organizacji migdzynarodowych?”’. Tym samym aby mo-
wi¢ o odpowiedzialno$ci niepanstwowej grupy zbrojnej, konieczne byloby stwier-
dzenie naruszenia zobowigzania miedzynarodowego wigzacego dang grupe zbrojna
oraz przypisanie jej tego naruszenia.

Podstawa zwigzania niepanstwowych grup zbrojnych prawem okreslajagcym do-
puszczalne cele ma wptyw na zakres przedmiotowy ich zobowigzan?*. W zalezno$ci
od tej podstawy niepanstwowe grupy zbrojne beda rozliczane albo wylacznie z na-
ruszen norm majacych charakter zwyczajowy, albo rowniez z traktatowych — w ta-
kim zakresie, w jakim zwiazane danymi konwencjami sg panstwa, na ktorych tery-
torium dana grupa prowadzi dziatania zbrojne.

Przypisanie naruszenia prawa niepanstwowej grupie zbrojnej moze by¢ szcze-
golnie skomplikowane, zwlaszcza gdy zastosowanie znajdzie test skutecznej kon-
troli wykorzystywany wobec panstw. Problem polega bowiem na tym, ze z uwagi
na czgsto nieformalne powigzania cztonkow grupy zbrojnej mogg wystapic trudno-
$ci z przypisaniem ich dziatan danej organizacji zbrojnej. Od niepanstwowe;j strony
konfliktu zbrojnego wymaga si¢ pewnego stopnia zorganizowania, jednak rzadko
jest on na tyle wysoki, by poréwnywac go do sytuacji panstwowych sit zbrojnych.

Nawet jesli przyjac, ze zasada ponoszenia odpowiedzialnosci przez niepanstwo-
we grupy zbrojne staje si¢ powszechng norma prawa zwyczajowego, trzeba zwro-
ci¢ uwage na to, ze podobnie jak w przypadku panstw czy organizacji mi¢dzynaro-
dowych, brakuje migdzynarodowego forum, przed ktérym owa odpowiedzialnos¢
mozna wyegzekwowac. Mozliwe sa bowiem postgpowania przed organami krajowy-
mi, i to tylko niektorych panstw, ktore z kolei mogg powstrzymywac si¢ od wszczy-
nania ich w czasie konfliktu zbrojnego, aby nie legitymizowac strony niepanstwo-
wej. Jednak gdy sity panstwowe pokonajg strong niepanstwowa, w praktyce nie
bedzie juz od kogo (poza indywidualnymi osobami) owej odpowiedzialno$ci do-
chodzi¢®!.

226 R. Dudai, ‘Closing the gap: Symbolic reparations and armed groups’ (2011) 93:883 IRRC 783.

27 Ryngaert, Van de Meulebroucke (2011) 464. Zob. rowniez uwagi w rozdziale 1.2.4 niniejszej pracy.
28 Zob. tez szerzej Czaplinski (2009) 114-115.

2 Czaplinska (2014) 298 i n.

20 Zob. rozdziat 1.2.4 niniejszej pracy.

=1 Bierzanek (1982) 103.
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Fakt, ze nie wszystkie naruszenia MPH wiaza si¢ z odpowiedzialnos$cia karng albo
ze stosunkowo tatwo mozna jej uniknaé, sprawia, iz walczacy moga podchodzi¢ do
MPH w sposob wybidrczy, przestrzegajac jedynie tych norm, z ktorymi wigze si¢
grozba ewentualnej odpowiedzialnosci karnej. Musi budzi¢ watpliwosci, dlaczego
w $wietle Statutu MTK wiele naruszen, jak cho¢by pogwalcenie zasady proporcjo-
nalnosci czy uzycie niedozwolonych $rodkow walki, nadal jest penalizowanych je-
dynie w ramach MKZ. Jest to o tyle zaskakujace, ze stoi w sprzecznos$ci z ustalenia-
mi trybunatdéw ad hoc i tezami wyrazonymi cho¢by w Studium zwyczajowego MPH.

Zasady postepowania karnego sprawiaja, ze domniemania funkcjonujace w MPH
(jak domniemanie statusu osoby cywilnej czy dobra cywilnego) nie maja zastoso-
wania na gruncie MPK, zgodnie z ktorym w mysl zasady in dubio pro reo nalezy
przyjaé, ze kazda zaatakowana osoba brata udziat w dzialaniach zbrojnych, a kaz-
de zniszczone dobro byto celem wojskowym. Gdy uwzgledni si¢ dodatkowo pro-
blemy zwigzane z zebraniem dowodéw w warunkach konfliktu zbrojnego, nie moze
dziwi¢, dlaczego miedzynarodowe sady skupiajg si¢ raczej na zbrodniach przeciw-
ko ludzkos$ci niz zbrodniach wojennych. W $wietle MPH jednak nie tylko osoby
cywilne sg chronione przed atakami, dlatego tez $ciganie wylacznie zbrodni prze-
ciwko ludzko$ci — przestgpstwa wymierzonego przeciwko ludnosci cywilnej — nie
rozwiazuje catkowicie problemu odpowiedzialno$ci za naruszenia MPH. Ponadto
definicja zbrodni przeciwko ludzko$ci wymaga, aby ataki na ludno$¢ cywilng mia-
ty charakter rozlegty lub systematyczny®?, tym samym wykluczone jest $ciganie
na podstawie przepisow kryminalizujacych zbrodnie przeciwko ludzkosci pojedyn-
czych przypadkéw zbrodni wojennych, ktére rowniez wigzg si¢ z mi¢gdzynarodowa
odpowiedzialnoscig karna.

Systematyczne popetnianie zbrodni wojennych na osobach chronionych moze
skutkowac¢ rozpetaniem spirali przestgpstw po obu stronach konfliktu zbrojnego.
Niepociagniecie do odpowiedzialnos$ci za zbrodnie wojenne negatywnie wptywa na
stopien implementacji MPH przez dane sity.

Za kontrowersyjne nalezy uzna¢ rozwiazanie, zgodnie z ktéorym MPH nie zabra-
nia $cigania karnego cztonkéw niepanstwowej strony konfliktu zbrojnego z tytu-
tu udzialu w dziataniach zbrojnych i co wiecej, nie wyklucza stosowania w takim
przypadku kary $mierci. Oznacza to bowiem, ze cztonkowie niepanstwowej grupy
zbrojnej nie majg zadnej zachgty do stosowania si¢ do norm MPH, gdyz nawet jesli
swoje dziatania zbrojne beda prowadzi¢ wzorcowo, w razie schwytania i tak moga
odpowiadac karnie pod grozba najsurowszej z mozliwych kar.

Odpowiedzialno$¢ panstwa jest rownie wazna jak odpowiedzialnos$¢ jednostki.
Obejmuje ona znacznie szerszy zakres naruszen. Panstwo odpowiada bowiem za
wszelkie naruszenia prawa obowigzujacego w konfliktach zbrojnych, a nie tylko za
te, ktoére sg klasyfikowane jako zbrodnie wojenne.

Specyfika MPH, ktore uwzglednia takie kwestie jak konieczno$¢ wojskowa, stan
zagrozenia, samoobrona, sprawia, ze wigkszos¢ wyroznionych choéby w Artykutach

2 Zob. np. art. 7 ust. 1 Statutu MTK.
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KPM z 2001 r. oraz Artykutach KPM z 2011 r. okoliczno$ci wytaczajacych odpowie-
dzialno$¢ panstwa lub organizacji migdzynarodowej na gruncie prawa konfliktow
zbrojnych nie znajdzie zastosowania.

Niektore zakazy popelniania zbrodni wojennych sa uznawane za normy peremp-
toryjne. Oznaczatoby to, ze w swietle Artykutow KPM z 2001 r. oraz Artykutow KPM
z 2011 r. spoteczno$¢ miedzynarodowa ma pewne obowigzki w przypadku ich na-
ruszenia, a $cislej panstwa oraz organizacje miedzynarodowe sa zobowigzane do
przedsiewzigcia odpowiednich srodkéw majacych na celu potozenie kresu narusze-
niom zakazu popetniania niektérych zbrodni wojennych i nie mogg uznawac skut-
kéw tych naruszen.

W zwigzku z tym, ze wiele operacji zbrojnych jest obecnie prowadzonych z upo-
waznienia organizacji mi¢dzynarodowych, pojawia si¢ pytanie, kto bedzie odpo-
wiadat, jesli dojdzie do naruszenia MPH w trakcie tego typu operacji. Z Artykutow
KPM z 2011 r. oraz dotychczasowego orzecznictwa wynika, Ze organizacja migdzy-
narodowa bedzie odpowiadata na zasadzie wylacznosci, gdy dojdzie do catkowitego
przekazania kontroli nad danymi sitami. Taka sytuacja jednak raczej nie wystepuje
w przypadku operacji zbrojnych. Panstwa zachowuja bowiem pewien ograniczony
stopien kontroli nad swoimi sitami, cho¢by w zakresie implementacji MPH. Tym
samym kazdy przypadek musi by¢ rozwazany osobno, gdyz trzeba sprawdzic, kto
— dana organizacja czy dane panstwo — miat kontrolg nad konkretnym dziataniem.
Zazwyczaj owa odpowiedzialno$¢ bedzie ciazy¢ zardwno na danym panstwie, jak
1 na organizacji migdzynarodowej. Takie rozwigzanie jest o tyle stuszne, ze dzigki
niemu wigcej podmiotéw powinno poczuwac si¢ do odpowiedzialnosci za wdraza-
nie MPH w prowadzonych czy tez firmowanych przez siebie operacjach zbrojnych.

W ostatnim czasie coraz czg¢sciej podnosi si¢ kwesti¢ odpowiedzialno$ci niepan-
stwowych grup zbrojnych — zaréwno jesli chodzi o odpowiedzialno$¢ karng (choc
w tym przypadku odpowiednie rozwigzania przyjeto jedynie na poziomie krajowym,
i to w nielicznych porzadkach prawnych), jak i o odpowiedzialno$¢ analogiczng do
odpowiedzialnosci innych podmiotéw prawa miedzynarodowego. Ten drugi rodzaj
odpowiedzialno$ci wynikalby z ograniczonej podmiotowosci danych grup w zakre-
sie obowigzkow natozonych na nie przez MPH.

Sam fakt naktadania sankcji na niepanstwowe strony konfliktu zbrojnego, czy
tez przyjmowania niewigzacych dokumentéw migdzynarodowych podkreslajacych
konieczno$¢ ponoszenia przez tego typu podmioty odpowiedzialnos$ci, to jeszcze
za mato, aby mowi¢ o kompleksowych, systemowych rozwigzaniach prawnych,
zwlaszcza gdy sama koncepcja podmiotowosci niepanstwowego uczestnika kon-
fliktu zbrojnego jest kwestionowana. Niemniej jednak jesli przyjaé, ze niepanstwo-
we grupy zbrojne ponosza analogiczng do panstw oraz organizacji miedzynarodo-
wych odpowiedzialnos¢ z tytutu naruszenia prawa mi¢dzynarodowego, pojawi si¢
problem na poziomie zarowno okreslenia zobowigzan, jakie wigza tego typu pod-
mioty, jak i przypisania danego naruszenia z uwagi na luzne struktury, jakimi cha-
rakteryzujg si¢ organizacje tego rodzaju.



Prawo (...) musi by¢ ksztattowane — w takim zakresie,
w jakim moze by¢ ksztaltowane — nie przez odwolanie
do istniejgcego prawa, ale do istotniejszych wzgledow
ludzkosci, przetrwania cywilizacji oraz swietoSci
indywidualnego ludzkiego istnienia.

Hersch Lauterpacht!

Z.AKONCZENIE —
W STRONE JEDNOLITEGO PODEJSCIA DO DOBORU CELOW

1. CORAZ SZERSZY ZAKRES CELOW —
CORAZ BLIZEJ WOJNY TOTALNEJ

Analiza regulacji dotyczacych celow wojskowych oraz obecnych trendéw w ich
interpretacji jasno pokazuje, ze coraz wigcej kategorii 0sob 1 obiektoéw moze by¢ le-
galnie w $wietle migdzynarodowego prawa humanitarnego zaatakowanych. W od-
niesieniu do 0s6b przede wszystkim warto zauwazy¢, ze po pierwsze brak jest kon-
sensusu co do rozumienia pojecia bezposredniego udziatu w dziataniach zbrojnych,
czego skutkiem jest stosowanie wyktadni rozszerzajacej, cho¢by przez odwotanie
sie¢ do mniej rygorystycznych niz zasada jednego kroku koncepcji zwiazku przyczy-
nowego. Takie podejscie jest o tyle zrozumiale, Zze pozwala uczestnikom konfliktow
zbrojnych na wigksza swobod¢ w atakowaniu osob, ktore zdajg si¢ stanowic zagro-
zenie, przy jednoczesnym ograniczaniu ryzyka strat wlasnych. Po drugie, w kon-
tek$cie konfliktow niemiedzynarodowych symptomatyczne jest wyodrebnienie ka-
tegorii cztonka niepanstwowej grupy zbrojnej. Mimo iz Miedzynarodowy Komitet
Czerwonego Krzyza wyraznie podkreslat w swoich Wytycznych z 2009 r., ze atako-
wani mogg by¢ jedynie tacy cztlonkowie, ktorzy maja statg funkcje bojows, niektore
panstwa nie zaakceptowatly tego ograniczenia i tym samym zakres ludnosci cywilne;j
znacznie si¢ zawezit, gdyz owo cztonkostwo w grupie zbrojnej wiazace si¢ z utratg
statusu chronionej osoby cywilnej jest rozumiane bardzo szeroko.

W przypadku celow rzeczowych najistotniejsze jest, ze kryterium wnoszenia
wktadu wojskowego, wbrew literalnemu brzmieniu, jest w praktyce rozumiane
jako wszelki wktad do wysitku wojennego. W zatozeniu nalezy zniszczy¢ nie tyl-
ko wszystko, co pozwala przeciwnikowi prowadzi¢ dziatania zbrojne w sensie woj-
skowym, ale takze to, co wspiera jego wysitek wojenny lub utrzymuje poparcie dla
niego. Powyzsze wskazuje, ze zapomniawszy o tym, co sktonito panstwa do przy-
jecia najpierw w 1949 r. konwencji genewskich o ochronie ofiar wojny, a nastepnie
w 1977 r. protokotow dodatkowych do nich, wraca si¢ do koncepcji wojny totalnej,
w szczeg6lnosci w ramach konfliktu niemiedzynarodowego. Owa koncepcja uderza

' Lauterpacht (1952) 379 (The law [ ...] must be shaped-so far as it can be shaped at all-by reference not
to existing law but to more compelling considerations of humanity, of the survival of civilization, and of the
sanctity of the individual human being).
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przede wszystkim w ludno$¢ cywilng, ktéra czesto nie ma wyboru i musi funkcjo-
nowac na terytorium panstw, gdzie toczy si¢ konflikt zbrojny, i nieporozumieniem
jest traktowanie wszelkiej jej dziatalnosci jako wspierajacej wysitek wroga. Nie bez
powodu w PD uzyto sformutowania ,,bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych”,
anie ,,wszelki udziat w dziataniach zbrojnych” jako przestanki pozbawienia ochro-
ny na $cisle okreslony czas.

Charakterystyczne, ze coraz czgsciej wyrdznia sie¢ wsrdd ludnosci cywilnej np.
osoby $wiadczgce pomoc humanitarng, cztonkéw operacji pokojowych, dziennika-
rzy itp., co ma na celu wzmocnienie ochrony wybranych kategorii. Takie rozwigza-
nie przynosi jednak skutek odwrotny do zamierzonego. Przez podkreslenie koniecz-
nos$ci ochrony danego rodzaju 0s6b cywilnych jednoczesnie ostabia si¢ obowiazek
ochrony ludnosci cywilnej jako takiej. Ludnos$¢ cywilna traktowana jest jako tragicz-
na, ale naturalna ofiara konfliktow zbrojnych, ktérg nawet miedzynarodowe prawo
humanitarne i migdzynarodowe prawo karne w petni akceptuje, biorgc pod uwagge
chocby zasade proporcjonalnosci czy dos¢ duze mozliwos$ci powotania si¢ na blad
co do faktu w celu uniknigcia odpowiedzialnosci karne;j.

2. WSZECHOBECNE CELE WE WSZECHOBECNYM KONFLIKCIE

Zwickszanie zakresu dopuszczalnych prawem celow jest tym bardziej niebez-
pieczne, im wigksza jest tendencja do rozszerzania zakresu czasowego i geograficz-
nego migdzynarodowego prawa humanitarnego. Mozna zauwazy¢ bowiem, ze o ile
w chwili powstawania kluczowych dla MPH traktatow panstwa raczej staraty si¢
ogranicza¢ sytuacje, w ktorych moze by¢ ono stosowane, wylaczajac np. sytuacje
rozruchow oraz sporadycznych aktow przemocy lub zaznaczajac w zastrzezeniach,
iz MPH nie powinno si¢ odnosi¢ do zwalczania terroryzmu oraz zwyklej przestep-
czosci?, o tyle dzis tendencja jest odwrotna®. Panstwa na nowo odkryty warto$¢ mie-
dzynarodowego prawa humanitarnego, niestety dostrzegajac gtdéwnie nie jego aspekt
ochronny, a mianowicie objecie jak najwigkszej liczby 0s6b ochrona, mimo ich uwi-
ktania w r6zny sposob w konflikt, lecz dozwalajacy, autoryzujacy ataki wobec co-
raz liczniejszych kategorii 0s6b i obiektow, zwtaszcza w pordwnaniu ze standarda-
mi migdzynarodowego prawa praw czlowieka. MPH jest obecnie wykorzystywane,
aby usprawiedliwia¢ np. selektywng eliminacj¢ 0sob w sytuacjach, ktére niezwykle
trudno zakwalifikowac jako konflikt zbrojny.

Skoro koncepcja globalnego konfliktu zbrojnego propagowana po 2001 r. przez
administracj¢ amerykanskg w ramach $wiatowej wojny z terroryzmem nie zostata
catkowicie odrzucona, to w interesie spotecznosci miedzynarodowej jest odwota-
nie si¢ do uniwersalnych standardow praw cztowieka, aby tamowac niebezpieczne
tendencje w interpretacji migdzynarodowego prawa humanitarnego. Wobec braku
centralnego osrodka klasyfikujacego dang sytuacje jako okreslony konflikt zbrojny
panstwa samodzielnie dokonuja oceny jego istnienia. Skutkiem tego jest sytuacja,

2 Draper (1958) 15.
3 Sassoli, w: Ben-Naftali (2011) 52 — autor mowi o overclassification oraz overapplication.
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w ktorej ludno$¢ moze by¢ niespodziewanie narazona na niebezpieczenstwo z ty-
tutu zwiazku z dziatajaca na danym obszarze grupa zbrojng albo z powodu samego
zamieszkiwania w poblizu strefy dziatan tejze grupy*. Ludno$¢ w kazdym zakatku
$wiata moze wiec znalez¢ si¢ w $miertelnej putapce.

Humanizacja prawa mi¢dzynarodowego jest obecnie zwalczana przez takie pan-
stwa jak USA czy Izrael. Jednak tak jak potrzebne jest MPH, skoro istnieja kon-
flikty zbrojne i konieczne jest stosowanie efektywnych (w sensie czasu, srodkow,
mozliwosci osiggnigcia ostatecznego zwyciestwa) metod walki z przeciwnikiem, po-
trzebne jest MPPCz, ktére m.in. przypomina o korzeniach MPH i wartos$ciach przy-
$wiecajacych panstwom przy przyjmowaniu kolejnych traktatow z zakresu miedzy-
narodowego prawa humanitarnego.

Ludzko$ci nie sta¢ na wyniszczajacy (bo ostabiajacy obie dziedziny prawa) spor
migdzy twardymi zwolennikami MPH czy MPPCz. Konieczny jest dialog, ktory
pozwoli na wypracowanie wspolnego standardu dziatania w czasie konfliktu zbroj-
nego, standardu, ktory bedzie obowigzywal rowniez niepanstwowych uczestnikdéw
konfliktéw zbrojnych. Nie mozna zapominac¢, ze PD byty przez ich tworcow trak-
towane jako swoisty hold dla zywiotowo rozwijajacego si¢ po Il wojnie Swiatowe;j
rezimu praw czlowieka.

3. JEDNOLITE PODEJSCIE OPARTE NA DZIALALNOSCI OSOB,
A NIE NA ICH STATUSIE

Istniejg wyrazne réznice w prawnej mozliwosci atakowania celd0w osobowych
w zaleznos$ci od tego, czy dany konflikt jest klasyfikowany jako mi¢dzynarodowy
czy niemigdzynarodowy. O ile w konfliktach migdzynarodowych decyzja o kwalifi-
kacji danej osoby jako celu zalezy od jej statusu (odpowiednio jako kombatanta lub
osoby cywilnej), o tyle w przypadku konfliktéw niemiedzynarodowych — w Swiet-
le obowiazujacych regulacji — znaczenie ma dziatalnos$¢, w jaka angazuje si¢ dana
osoba w okreslonej chwili.

Mozna jednak zauwazy¢ tendencj¢ w postaci prob ustalenia poszczegdlnych sta-
tuséw w ramach niemi¢dzynarodowych konfliktow zbrojnych przez wyrdznienie ka-
tegorii cztonka panstwowych sit zbrojnych, cztonka niepanstwowej grupy zbrojne;j
oraz osoby cywilnej. Jednak ten trend skutkuje nie ograniczeniem atakow na oso-
by, lecz ich rozszerzeniem, ze wzgledu na tatwos¢ powigzania danej osoby z grupa
zbrojna i odrzuceniem kryterium w postaci posiadania statej funkcji bojowej. Tym
samym konieczne jest konsekwentne oparcie prawnej mozliwosci ataku na cele oso-
bowe na rodzaju zaangazowania w danej chwili, co powinno dotyczy¢ nie tylko
cztonkow ludnosci cywilnej i niepanstwowych grup zbrojnych, ale takze cztonkow
panstwowych sit zbrojnych czy policji w mys$l zasady roéwnosci.

4 Zob. SG, Raport na S'wiatowy Szezyt Humanitarny (2016) § 8 (/...] aerial bombardments and indis-
criminate shelling of residential neighbourhoods, with thousands of people trapped and starved in besieged
areas [ ...] have all acquired a harrowing familiarity).
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Co wigcej, bioragc pod uwage wplyw miedzynarodowego prawa praw cztowieka
na normy mi¢dzynarodowego prawa humanitarnego, takze w mi¢dzynarodowych
konfliktach zbrojnych nalezatoby rozwazy¢ odejscie od traktowania statusu danej
osoby jako przestanki do ataku na rzecz analizy jej zaangazowania w dzialalnos¢
zbrojna jako uzasadniajacego ewentualne uzycie przeciwko niej sity. MPPCz bierze
bowiem pod uwage prawo kombatantow do zycia, ktore jest catkowicie poza zakre-
sem zainteresowania MPH. MPH wydaje si¢ wychodzi¢ z zatozenia, ze nadal aktu-
alna jest maksyma Napoleona, iz Zolierze to ludzie stworzeni do tego, by ich zabi-
ja¢®. Jednak cztonkowie sit zbrojnych nie chcg by¢ traktowani jak migso armatnie
ani jak zabojcy. Co wiecej, dla panstw ochrona cztonkow ich sit zbrojnych jest row-
nie wazna jak ochrona ludnosci cywilnej, a nawet bardziej, z uwagi na cenne umie-
jetnosci zawodowych zotnierzy i trudno$¢ w ich zastgpieniu®. Obecnie to nie wy-
mordowanie maksymalnej liczby 0sob przesadza o konhcowym zwyciestwie. Ponadto
ograniczenie mozliwosci atakow daje wigksze szanse na budowe trwatego pokoju.

Trzeba dostrzec, ze cztonkowie sit zbrojnych zgodnie z prawem swoich panstw
angazuja si¢ nie tylko w typowe dziatania zbrojne, ale takze w pomoc humanitar-
na, w zapewnienie bezpieczenstwa lokalnej ludnosci’. Trudno zrozumie¢, dlaczego
zolnierz, ktory zajmuje si¢ dystrybucja zywnos$ci czy ochrong konwojow humani-
tarnych, miatby by¢ legalnie atakowany. Tym bardziej wiec konieczne jest pode;j-
$cie, zgodnie z ktorym w kazdym konflikcie zbrojnym przy ocenie mozliwosci ataku
nalezy wzia¢ pod uwage nie tylko status, ale i pelniong funkcje, dziatalnos¢ w da-
nym okresie®.

*Y. Beer, ‘Humanity considerations cannot reduce war’s hazards alone: Revitalizing the concept of
military necessity’ (2015) 26:4 EJIL 801, 803.

¢ Shaw (2008) passim.

7 Zob. art. 26 ust. 1 Konstytucji RP z 1997 r. (,,Sity Zbrojne Rzeczypospolitej Polskiej stuzg ochronie
niepodlegtosci panstwa i niepodzielnosci jego terytorium oraz zapewnieniu bezpieczenstwa i nienaruszal-
nosci jego granic”) oraz art. 3 ust. 2 ustawy o powszechnym obowigzku obrony Rzeczypospolitej Polskiej
z 21 listopada 1967 r. (,,Sity zbrojne moga ponadto bra¢ udziat w zwalczaniu klgsk zywiotowych i likwi-
dacji ich skutkow, dziataniach antyterrorystycznych i z zakresu ochrony mienia, akcjach poszukiwawczych
oraz ratowania lub ochrony zdrowia i zycia ludzkiego, oczyszczaniu terendow z materiatbw wybuchowych
i niebezpiecznych pochodzenia wojskowego oraz ich unieszkodliwianiu, a takze w realizacji zadan z za-
kresu zarzadzania kryzysowego”). Zob. rowniez art. 222 ust. 1 wersji skonsolidowanych Traktatu o Unii
Europejskiej 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej z 2007 r. (,,Unia i jej Panstwa Czlonkowskie
dziataja wspolnie w duchu solidarnosci, jezeli jakiekolwick Panstwo Czlonkowskie stanie si¢ przedmio-
tem ataku terrorystycznego lub ofiarg kleski zywiotowej lub katastrofy spowodowanej przez cztowieka.
Unia mobilizuje wszystkie bedace w jej dyspozycji instrumenty, w tym $rodki wojskowe udostgpnione jej
przez Panstwa Cztonkowskie, w celu: a) — zapobiegania zagrozeniu terrorystycznemu na terytorium Panstw
Cztonkowskich, — ochrony instytucji demokratycznych i ludnosci cywilnej przed ewentualnym atakiem ter-
rorystycznym, — udzielenia pomocy Panstwu Cztonkowskiemu na jego terytorium, na wniosek jego wiadz
politycznych, w przypadku ataku terrorystycznego; b) udzielenia pomocy Panstwu Cztonkowskiemu na jego
terytorium, na wniosek jego wladz politycznych, w przypadku kleski zywiotowej lub katastrofy spowodo-
wanej przez czlowieka”).

8 von der Groeben (2011) 160-161; Keeman (2013) 375; Beer (2015) 815 (tenze wskazuje przede
wszystkim na konieczno$¢ uwzglednienia funkcji danego Zotierza). Zob. rowniez MTKJ, wyrok Izby Orze-
kajacej w sprawie Prokurator v. Radovan Karadzi¢ (2016) § 4061, w ktérym trybunat zdaje si¢ przywiazy-
waé wagg do tego, czy zotnierze w danej chwili brali udziat w dziataniach zbrojnych, czy byli ,,off-duty”.
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W odpowiedzi na argument dotyczacy koniecznosci rozréznienia funkcji woj-
skowych od policyjnych i zwigzanych z nimi r6znych standardéw stosowania sity’
trzeba przypomnieé, ze juz teraz cztonkowie sit zbrojnych sa wykorzystywani do
roznych zadan — poczynajac od bezposrednich walk, po dziatania typu policyjnego,
a na budowie szkot, drog, szpitali konczac'?. Nie ma si¢ wige co obawiac, ze czto-
nek sit zbrojnych nie bedzie wiedzial, czy jeszcze jest zolnierzem, czy moze juz po-
licjantem, wspotcze$nie bowiem czgsto odgrywa obie te role, i to w ramach tej sa-
mej fazy konfliktu zbrojnego.

Przyjecie jednolitego podejscia jest rowniez wskazane ze wzgledu na problemy
z odpowiednig klasyfikacja konfliktu'', w szczegolnosci gdy si¢ on rozpoczyna, oraz
faktem rownoleglego toczenia si¢ r6znie kwalifikowanych prawnie konfliktow na
tym samym terytorium.

Migdzynarodowe prawo humanitarne nie moze by¢ putapka dla walczacych, kto-
rzy nie wiedza, czy ich dziatania beda czy nie bedg traktowane jako zbrodnicze
w $wietle prawa karnego. Jednoczes$nie prawo nie moze by¢ wymoéwka dla mordo-
wania ogromne;j liczby osob, ktore jedynie moga stanowi¢ zagrozenie w blizej nie-
okreslonej przysztosci. MPH ma by¢ stosowane przez nieprawnikow, ktorzy ocze-
kuja jasnych wskazowek i tym samym nie powinni by¢ zaskakiwani radykalnymi
zmianami dotyczacymi zasad przeprowadzania atakow w zalezno$ci od zmieniaja-
cej sie kwalifikacji prawnej konfliktu.

Proponowane rozwigzanie ograniczy zakres celéw i wzmocni ochrong ludnosci
cywilnej jedynie wowczas, gdy rzeczywiscie rygorystycznie bedziemy podchodzi¢
do pojecia ,,bezposredni udzial w dziataniach zbrojnych”. W innym przypadku nie
moze by¢ mowy o ograniczeniu mozliwosci atakdw.

4. ROWNOSC W INTERESIE WSZYSTKICH

Przyjecie jednolitego podej$cia uderza w obecnie usankcjonowane uprzywilejo-
wanie panstwowych uczestnikow konfliktu zbrojnego w stosunku do niepanstwo-
wych grup zbrojnych. Jednak trzeba wzig¢ pod uwage, ze MPH nie ma chroni¢ in-
teresOw panstwa rozumianego jako okreslony rezim, lecz jego rolg jest ochrona
jednostek niebiorgcych udziatu w dziataniach zbrojnych'. Co wigcej, owa ochro-
na stanowi obowigzek nie tylko kazdego z panstw wobec 0sob znajdujacych si¢ na
jego terytorium, ale takze spoteczno$ci migdzynarodowej, jesli dane panstwo si¢
zen nie wywiazuje'®. W konteks$cie konfliktow zbrojnych warto zauwazy¢, ze w ra-
mach koncepcji odpowiedzialnosci za ochrong przestanka do dziatania (zaréwno
jesli chodzi o dziatalno$¢ prewencyjna, reakcyjna, jak i majaca na celu odbudowe)

? Corn, Blank, Jenks, Jensen (2013) 567.

10 Kennedy, w: Crawford, Koskenniemi (2012) 165.

1" Mikos-Skuza, w: Zubik (2007) 140 i n.

12 Zob. MTKJ, decyzja Izby Apelacyjnej w sprawie Prokurator v. Dusko Tadi¢ (1995) § 96.
13 Zob. A/RES/60/1 (2005) § 138-139.
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sa zbrodnie wojenne (w dokumentach zazwyczaj nieopatrzone zadnym kwantyfi-
katorem)'.

Jesli wiec przyznanie takich samych praw niepanstwowym grupom zbrojnym daje
cho¢by minimalng szanse¢ na wzmocnienie ochrony ludnos$ci cywilnej (np. przez
sktonienie cztonkow tych grup do odrdzniania si¢ od ludnosci cywilnej), to takie roz-
wigzanie musi by¢ forsowane, jesli chodzi o interpretacje czy rozwdj istniejacych
regulacji. Uznanie, ze kazda ze stron konfliktu, bez wzgledu na jej status w prawie
miedzynarodowym, mialaby réwne prawa, wigzatoby si¢ z przyjeciem takiego sa-
mego podejscia do mozliwosci atakowania danych celow osobowych, jak i rzeczo-
wych oraz niemozno$cia $cigania karnego za samo prowadzenie dziatan zbrojnych
nienaruszajgcych norm MPH.

Powyzsze jest naturalng konsekwencja rozdzielenia ius in bello od ius ad bel-
lum®. Trzeba bowiem podkresli¢, ze przez przyjecie w prawie krajowym zakazu
prowadzenia dziatan zbrojnych przez niepanstwowe grupy zbrojne owe grupy nie
znikng'®. Jesli jednak naktada sie na nie jedynie obowiazki bez przyznania jakich-
kolwiek praw kombatanckich, to nie ma zadnej zachety do przestrzegania MPH
— w tym odroézniania si¢ od ludno$ci cywilnej — i dziatania zbrojne stajg si¢ coraz
brutalniejsze oraz obfitujg w przypadkowe ofiary'’. Nie mozna oczekiwaé, ze stro-
na konfliktu bedzie przestrzegata MPH, jesli wszelkie jej dziatania beda traktowa-
ne jako przestepstwo'®.

Niepanstwowe grupy zbrojne sa zainteresowane przestrzeganiem MPH. Swiadczy
o tym znaczna liczba deklaracji niepanstwowych stron konfliktu o checi przestrzega-
nia jego norm'. Naruszanie MPH podwaza ich wiarygodnos¢ i moze spowodowac
utrate poparcia ze strony zarowno lokalnej ludnosci?, jak i spotecznosci mi¢dzy-
narodowej?!. Fakt, ze niepanstwowe grupy zbrojne wykorzystuja prawo do dyskre-
dytowania przeciwnika (tzw. lawfare), nie powinien szokowac, skoro w zasadzie
kazda strona konfliktu zbrojnego traktuje obecnie prawo jako or¢z w uzyskaniu

4 Zob. szerzej P. Grzebyk, ‘Miejsce interwencji zbrojnej w koncepcji ,,odpowiedzialno$¢ za ochrong”
(R2P)’(2015) 51:3 SM-IR 61, 64.

15 Sassoli (2010) 17.

16 Falk, w: Trooboff (1975) 49; Sandoz, Swinarski, Zimmermann (1987) 521.

17 Jensen (2005-2006) 234.
¥ Bugnion (2002) 538.

19" Zob. tzw. Deeds of Commitment, ktore sg trojstronnymi porozumieniami migdzy niepanstwowg grupg
zbrojna, Geneva Call oraz Rzadem Republiki i Kantonu Genewy. Sa trzy rodzaje zobowiazan, dotycza-
ce: 1) zakazu uzywaniu min przeciwpiechotnych; 2) ochrony dzieci przed skutkami konfliktéw zbrojnych;
3) zakazu przemocy seksualnej w konfliktach zbrojnych i eliminacji dyskryminacji na tle pici. Ich petna lista
dostepna jest na: https://genevacall.org/resources/documents/.

2 O.M. Buckley (2012) 804-805. Elisabeth Decrey Warner podkresla, ze w historii prac Geneva Call
nie zdarzyto si¢, aby fakt podpisania zobowigzania przez dang grupg zbrojng byt przez nig wykorzystywany
do uzyskania wigkszego uznania w spotecznosci migdzynarodowej albo wobec rzadu, z ktéorym dana grupa
walczyta, Decrey Warner, w: Odello, Beruto (2010) 70.

21 Zob. Ryngaert, Van de Meulebroucke (2011) 447 — autorzy podkreslaja straty polityczne sit opozycyj-
nych wobec Kaddafiego w czasie wojny w Libii w 2011 r., gdy ujawniono informacje o naruszaniu przez
nie MPH.
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przychylnosci opinii publicznej??. Prawo stato si¢ po prostu jeszcze jednym instru-
mentem wykorzystywanym do prowadzenia wojny*.

Warto tez podkresli¢, ze nawet jesli w danej sytuacji grupa zbrojna nie przestrzega
prawa, a panstwo musi normy prawne respektowac, bo takie sa wobec niego oczeki-
wania i jego prawne zobowigzania, to ta faktyczna nierownos$¢ jest w petni zrozumia-
ta o tyle, Ze to panstwa powinny by¢ no$nikami wartosci, straznikami obowigzujace-
go prawa®* i to one sg lepiej (ze wzglgdu na wladze, jaka posiadajg nad konkretnym
terytorium i osobami) przygotowane do implementacji MPH, MPPCz czy MPK?.

Tym samym przyznanie uprawnien cztonkom niepanstwowych grup zbrojnych
nie stwarza wickszego zagrozenia dla ludnosci cywilnej*. Jest odwrotnie. Ta ludno$¢
moze mie¢ szans¢ na lepsza ochrong, jesli faktycznie zasada rownos$ci bedzie re-
spektowana, bo wlasnie rownos¢ praw i obowigzkow jest gwarancjg przestrzegania
MPH. W przeciwnym razie MPH bedzie postrzegane jako kolejne narzedzie opresji
stabszych, w tym przypadku niepanstwowych uczestnikow konfliktow zbrojnych?’.

5. ALGORYTM DLA OCENY PROPORCJONALNOSCI

Nawet najscislejsze zasady dotyczace okreslania dopuszczalnych celow w kon-
flikcie zbrojnym nie beda mogty chroni¢ ludnosci cywilnej, jesli nie zostanie dopre-
cyzowana zasada proporcjonalno$ci. Mozna zrozumie¢, dlaczego panstwa bronig si¢
przed opracowaniem jednego algorytmu, zgodnie z ktorym oceniane bylyby opera-
cje zbrojne. Obecna regulacja jest niezwykle elastyczna, pozwala uwzgledni¢ wszel-
kie korzys$ci wojskowe, warto$ciowac zycie ludzkie w zalezno$ci od petnionej przez
dang osobe funkcji i umozliwia atakowanie nawet w sytuacji znacznych i pewnych
strat cywilnych. Jednak roznice w rozumieniu dopuszczalnej liczby strat ludzkich sg
tak ogromne, ze konieczne jest ustalenie jakich$ granicznych ram. W innym przy-
padku stosunek strat cywilnych osobowych moze siegac¢ nawet do 1000:1, gdzie 1 to
osoba wysoko postawiona w hierarchii wojskowej przeciwnika.

Trudno tez zrozumie¢, dlaczego walczacy angazuja sie¢ obecnie we wszechstron-
ng analize¢ efektow ich dziatan (effects based operation)®, aby przez dang operacj¢
zbrojng osiaggng¢ zalozone cele wojskowe, strategiczne, a nie moga tej samej metody

22 Schmitt (2008) 60.

2 Kennedy, w: Crawford, Koskenniemi (2012) 161-162.

2 Zob. Uwagi wygtoszone przez prezydenta USA Baracka Obamg z okazji otrzymania Pokojowej Na-
grody Nobla, 10 grudnia 2009 r. (Where force is necessary, we have a moral and strategic interest in binding
ourselves to certain rules of conduct. And even as we confront a vicious adversary that abides by no rules,
1 believe the United States of America must remain a standard bearer in the conduct of war. That is what
makes us different from those whom we fight. That is a source of our strength [...]), dostepne na: https://
www.whitehouse.gov/the-press-office/remarks-president-acceptance-nobel-peace-prize.

2 Sassoli (2011) 427 i n.

26 Por. Margulies (2012) 1422-1423.

27 Kennedy, w: Crawford, Koskenniemi (2012) 180. Zob. rowniez Rogers, w: Wilmshurst, Breau (2007)
123 — autor stusznie zadaje pytanie, czy spoleczno$¢ migdzynarodowa moze tolerowac sytuacje, w ktorej
panstwo sadzi obcokrajowcow za ataki na jego sity zbrojne uczestniczace w interwencji zbrojnej na teryto-
rium innego panstwa, w sytuacji gdy podstawy prawne tejze interwencji sg przedmiotem prawnej debaty.

% Na temat effects-based operations zob. szerzej Henderson (2009) 126 i n.
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zastosowac, by przy ocenie danego ataku wzig¢ pod uwage jego skutki dla ludnosci
cywilnej nie tylko w blizszej (utrata zycia, zranienie), ale i w dalszej perspektywie
(ograniczenie dostgpu do zywnosci, do danej infrastruktury itp.).

Biorac pod uwage sposob interpretacji zasady proporcjonalnosci, ktora jest wprost
wyrazona w traktatach majgcych zastosowanie w mi¢dzynarodowych konfliktach
zbrojnych, nie mozna przyjac, iz konieczne jest jej analogiczne zastosowanie w kon-
fliktach niemiedzynarodowych. W interesie ludnosci cywilnej jest przyjecie, ze za-
sada proporcjonalnosci, tak jak jest ona interpretowana w MKZ w $wietle MPH, nie
powinna mie¢ zastosowania w NKZ. Tym samym w NKZ powinny by¢ stosowane
bardziej rygorystyczne zasady uznawania strat cywilnych za dopuszczalne prawnie.
Nie moze to jednak oznaczac przyjecia, ze powodowanie jakichkolwiek strat cywil-
nych jest zabronione. Tak daleko posunietych postulatow nie formutuje nawet mie-
dzynarodowe prawo praw cztowieka.

Wobec braku konsensusu co do dopuszczalnych strat i tego, co przez owe straty
rzeczywiscie nalezy rozumie¢, moze nasuwac si¢ wniosek, ze zmiana w rozumie-
niu zasady proporcjonalnosci moze nastapi¢ jedynie przez odpowiednie uzupetnie-
nie istniejacych traktatow, a przynajmniej podjecie dyskusji na ten temat. Szanse na
powyzsze sg niewielkie, ale praktyka panstw i w jej efekcie zwyczajowa tres¢ zasa-
dy proporcjonalnos$ci moga si¢ zmieni¢ w kierunku ustanowienia wigkszych ograni-
czen. Panstwa dostrzegaja bowiem, ze rekrutacja nowych cztonkéw do danej grupy
zbrojnej wzrasta wraz z kazdg stratg cywilng®’. Tym samym czysta nieoptacalno$¢
naduzywania zasady proporcjonalnos$ci do usprawiedliwiania wszelkich strat cywil-
nych moze wptyna¢ na jej interpretacje.

6. SILA W OGRANICZENIACH

Wdrozenie ostrzejszych ograniczen dotyczacych mozliwosci atakowania celow
w konfliktach zbrojnych (zaréwno co do zakresu celow, jak i stopnia uzytej sity) jest
nie tylko w interesie ludno$ci cywilnej, ale takze walczacych. Mozna bowiem wska-
zac, ze ograniczenie skali sily uzytej wobec legalnych celow z pewnoscig zmniej-
szy straty cywilne®’, a im mniejsza liczba strat cywilnych (nawet jesli sag one w pet-
ni uzasadnione prawnie, cho¢by na podstawie zasady proporcjonalnosci czy udziatu
osoby cywilnej w dziataniach zbrojnych), tym mniejsza liczba atakow na cztonkow
danych sit zbrojnych, przynajmniej w NKZ3'.

Niestety obecnie czesto dowodcy, bedac nawet §wiadomi watpliwosci prawnych
co do legalnosci ataku, po prostu szukajg takiej opinii prawnej, ktora im mozliwos¢
ataku uzasadni*’. W cenie sa bowiem jak najszersze ramy przyzwolenia na atak,

2 Zob. Counterinsurgency. Field Manual No. 3-24 (Headquarters Department of the Army 2006)
§ 1-141 (An operation that kills five insurgents is counterproductive if collateral damage leads to the re-
cruitment of fifty more insurgents).

% Steinhoff (2009) 320.

31 McGee (2012) 70.

32 Zob. wypowiedz generata Michaela C. Shorta, dowddcy sit powietrznych NATO w czasie operacji
NATO w Kosowie w 1999 r., wprost moéwigcego o tym, ze konkretne dziatania przydzielal tym sitom, ktore
w danej sprawie miaty mniej restrykcyjne podejscie do MPH (So every day I put together what was called
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anie jakiekolwiek ograniczenia. Doradcy prawni zapominaja rOwniez, ze ich wazna
rola jest wskazywanie, iz cho¢ dana opcja jest teoretycznie dopuszczalna prawnie,
to w praktyce jej konsekwencje s nie do zaakceptowania moralnie (lawful but aw-
ful) i moga przynies¢ wigksze szkody niz korzysci®’. To charakterystyczne, ze obec-
nie autorytet prawa jest wykorzystywany do ostabienia busoli moralnej walczacych
i utatwienia im decyzji o pozbawianiu innych zycia*.

Warto o powyzszym pamigtac, gdy rozwazane sa cho¢by prawne argumenty na
temat mozliwosci atakowania tzw. morale ludnosci cywilnej. Mozna wesprzec¢ si¢
przyktadami z historii, ktora jasno pokazuje, ze bombardowanie ludnosci cywil-
nej, obiektow cywilnych czesto przynosito efekt odwrotny do zamierzonego®. Na
przyktad w czasie wojny w Wietnamie amerykanskie sity odnosity wigksze sukce-
sy w zwalczaniu partyzantki, gdy ograniczaty ataki do niewatpliwych celow woj-
skowych*. Pragmatyzm powinien wskazywac, jaka sita drzemie w ograniczeniach.
Im mniej strat osobowych i rzeczowych, tym mniejsze sumy bedzie trzeba wyasy-
gnowac¢ na odbudowe po zakonczeniu konfliktu zbrojnego i tym wigcej osdb bedzie
mogto te odbudowe finansowac z ptaconych przez siebie podatkow czy by¢ powo-
tanych do sit zbrojnych, policyjnych, ktére przejma obowigzek zapewnienia bezpie-
czenstwa na danym obszarze®’.

7. BRAK SPOJNOSCI - BRAK EFEKTYWNOSCI

Nie wszystkim ograniczeniom zawartym w mi¢dzynarodowym prawie humani-
tarnym towarzysza odpowiednie regulacje prawnokarne. W efekcie te zakazy, ktore
nie taczg si¢ z odpowiedzialnoscig karna, sa lekcewazone i traktowane jako jedynie
wskazowki, a nie bezwzglednie wigzace normy prawne, przynajmniej na pozio-
mie zwiazania jednostek MPH. Co wiecej, migdzynarodowe prawo humanitarne
zaczyna by¢ postrzegane jako dajace immunitet dla dziatan w normalnych, tj. po-
kojowych warunkach niedopuszczalnych i kryminalizowanych?®®. Nie oznacza to,
ze wiekszy zakres kryminalizacji wplynie niewatpliwie na lepsze przestrzeganie

the air tasking order which sent out to the thousand or more NATO airplanes what targets they were going to
strike that next day. I had to wait for the individual nations to answer back, having gone to their capitals and
asked whether they should accept that target. And, indeed, in many capitals the answer was no — we do not
define that as a valid military target. Now if I could get that answer back in a timely fashion, I could assign
that target to a nation that had a less restrictive view of the law of armed conflict, but if I got that information
late, and the aircraft were already airborne, then I ended up canceling the strike). M.C. Short, ‘Operation
Allied Force from the perspective of the NATO Air Commander’ (2002) 78 ILS 19, 25. Zob. réwniez Ken-
nedy, w: Crawford, Koskenniemi (2012) 160.

3 Zob. przemoéwienie gtdéwnego Doradcy Prawnego Departamentu Stanu USA Harolda Hongju Koha pt.
‘The Obama Administration and International Law’ wygloszone na posiedzeniu Amerykanskiego Stowarzy-
szenia Prawa Migdzynarodowego 25 marca 2010 .

3 Kennedy, w: Crawford, Koskenniemi (2012) 181.

3 Shotwell (1993) 18.

3¢ Tbidem 20 — poréwnanie skutkow operacji ,,Rolling Thunder” (1965-1968) oraz ,,Linebacker I oraz
11 (1972-1973)

37 Keck (2012) 118.

3% Anderson (1992) 300.
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migdzynarodowego prawa humanitarnego. Tego efektu z pewnoscia si¢ nie osiag-
nie, jesli wieksza czes$¢ ludnosci bedzie nie§wiadoma obowigzkoéw wyptywajacych
z MPH (co jest powszechnym zjawiskiem)* albo gdy nadal sprawiedliwo$¢ dosigg-
nie jedynie zwyciezonych. Trzeba jednak w tym miejscu podkresli¢, ze Swiatowa
opinia publiczna potrafi pozytywnie wptyna¢ na sktonno$¢ panstw do wyjasniania
incydentow, w ktore zaangazowane sg ich sity zbrojne, co pokazata procedura ba-
dania okoliczno$ci amerykanskiego ostrzalu osrodka prowadzonego przez Lekarzy
bez Granic w Afganistanie w 2015 1.

W zakresie odpowiedzialno$ci panstw trudno spodziewac si¢ wyraznego poste-
pu co do sprawniejszego jej dochodzenia. Niepokdj budzg ptynace chocby ze stro-
ny Zjednoczonego Krolestwa sygnaty niecheci wobec organdow praw czlowieka zaj-
mujacych si¢ odpowiedzialnos$cig za naruszenia prawa do zycia w sytuacji konfliktu
zbrojnego. W szczegolnosci jesli wezmiemy pod uwage, ze tego typu organy sg cze-
sto jedynym forum, przed ktorym jednostka moze skutecznie upominac si¢ o swoje
prawa takze w kontekscie konfliktu zbrojnego.

Trzeba jednak zauwazy¢ pozytywne tendencje w przypadkach, w ktorych sty-
ka si¢ odpowiedzialno$¢ panstw i organizacji miedzynarodowych. Orzecznictwo
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka i sadow krajowych uznato mozliwos¢
przypisania odpowiedzialno$ci za dziatania niezgodne z MPH czy z MPPCz zarow-
no panstwu, jak i organizacji, na ktorej zlecenie operacja jest przeprowadzana. Tym
samym wzmocnione powinno by¢ poczucie odpowiedzialno$ci i organizacji mie-
dzynarodowych, i pafistw za zapewnienie przestrzegania prawa majacego zastoso-
wanie w konfliktach zbrojnych.

Coraz cze$ciej podnosi si¢ kwesti¢ ewentualnej odpowiedzialnosci niepanstwo-
wych grup zbrojnych i mozliwosci stosowania analogicznych zasad jak wobec in-
nych podmiotow prawa migdzynarodowego. Jednak problemem, i to nie tylko
w przypadku niepanstwowych grup zbrojnych, jest brak migdzynarodowego forum,
przed ktorym owej odpowiedzialno$ci mozna by dochodzi¢. Instytucje krajowe teo-
retycznie moglyby si¢ mierzy¢ z odpowiedzialnoscia niepanstwowych grup zbroj-
nych (tak jak powinny to czyni¢ w stosunku do 0sob fizycznych), gdyz owe grupy
nie sg chronione przez immunitet jurysdykcyjny w przeciwienstwie do panstw czy
organizacji mi¢dzynarodowych. Jednak instytucje owe czesto nie mogg wyegzekwo-
wac odpowiedzialnosci od niepanstwowych grup zbrojnych, nie maja bowiem odpo-
wiednich podstaw prawnych albo narzedzi kontroli nad majatkiem czy terytorium,
na ktorym grupy zbrojne dziataja.

¥ Fellmeth (2008) 495.
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