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1. Wprowadzenie

Proporcjonalnos$¢ - w znaczeniu teoretycznym, jako pewna koncepcja -
nie zawiera zadnych gotowych wzorcéw bagdz standarddw, lecz raczej odnosi
sie do wiasciwej rownowagi miedzy wszystkimi branymi pod uwage czynni-
kami. Wedlug Stownika jezyka polskiego, termin ,proporcjonalnos¢” to ,har-
monijny stosunek czesci sktadowych jakiej§ catosci do siebie nawzajem lub
do tej catosci”l Stowo to wywodzi sie z tacinskiego rzeczownika proportio,
tlumaczonego jako wspoétmierno$¢, harmonia, stosunek (jednej czesci do dru-
giej albo do catosci), rdwnowaga, symetria2. Koncepcja proporcjonalnosci
znajduje zatem zastosowanie nie tylko w prawie, lecz takze w wielu innych
dziedzinach, np. w matematyce. W sensie ogélnym, celem zasady proporcjo-
nalnosci jest wypracowanie mozliwie najlepszego rezultatu. ldeatem jest
osiggniecie ,wlasciwej proporcji”. W prawie proporcjonalnos¢ jest jednym
z poje¢ kluczowych dla osiggniecia sprawiedliwos$ci. Proporcjonalno$¢ zawie-

1 Stownik jezyka polskiego (wersja elektroniczna) - http://sjp.pwn.pl/szukaj/proporcjo-
nalno$¢ (dostep: 11.6.2014).

2 Zob. Stownik tacinsko-polski (oprac. K. Kumaniecki), Warszawa 1983, s. 402. Por.
W. Kopalinski, Stownik wyrazéw obcych i zwrotéw obcojezycznych, Warszawa 1983, s. 345.
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ra w sobie rozmaite funkcje i zalety: z pozoru jest pojeciem abstrakcyjnym
i formalnym i dzieki temu sugeruje ,obiektywno$¢” i neutralno$¢ prawa.
Jednakze uwzglednia takze oceny subiektywne i oparte na wartosciowaniu.
Ponadto, jest pojeciem zorientowanym na cel i nie narzucajgcym z gory
okreslonych wynikéw3.

Zasada proporcjonalnosci wystepuje wiasciwie w kazdej dziedzinie pra-
wa —funkcjonuje np. w prawie konstytucyjnym, karnym, administracyjnym
oraz w prawie Unii Europejskiej. W prawie miedzynarodowym zasada pro-
porcjonalnosci przyjmuje specyficzne znaczenie w zaleznos$ci od kwestii, kto-
rej dotyczy, szerzej za$ - w zaleznosci od dziedziny prawa miedzynarodowe-
go, w ktorej znajduje zastosowanie. Zasada ta pojawia sie m.in. jako wymaég
legalnego uzycia sity w ramach realizacji prawa panstwa do samoobrony,
jako warunek zgodnego z prawem zastosowania $rodkéw odwetowych (np.
represaliow), jako obowigzek wynikajacy z miedzynarodowych standardéw
praw cztowieka, cigzacy na panstwie, ktére odwotuje sie do uzycia sity przez
stuzby bezpieczeAstwa i porzadku publicznego i ktére powinno uzy¢ tej sity
w odpowiedniej proporcji do wagi zagrozenia oraz uzasadnionego celu dziata-
nia, wreszcie jako zobowigzanie stron walczacych, ze w trakcie ataku nie
dojdzie do nieproporcjonalnych skutkdw ubocznych4. W tym ostatnim zna-
czeniu, stanowigcym przedmiot analizy w niniejszym artykule, zasada pro-
porcjonalnosci obowigzuje zar6wno na gruncie zwyczajowego, jak i traktato-
wego miedzynarodowego prawa humanitarnego (MPH) —uciele$Snieniem
koncepcji proporcjonalnosci w tym prawie sg postanowienia Protokotu Do-
datkowego | z 1977 roku do konwencji genewskich z 1949 roku, dotyczgcego
miedzynarodowych konfliktdw zbrojnych (PD 1)5, za$ najbardziej wyrazistym
z tych postanowien jest art. 51 ust. 5 lit. (b). Zasada proporcjonalnosci
w prawie humanitarnym stuzy zatem do ustalenia legalnosci ataku i polega
na okres$leniu relacji miedzy spodziewang korzyscig wojskowa a przewidywa-
nymi stratami ws$rod ludnosci cywilnej i w dobrach o charakterze cywilnym.
Innymi stowy, chodzi o ustalenie, czy spodziewane straty cywilne sg propor-
cjonalne w stosunku do oczekiwanej korzysci wojskowej.

3 G. Nolte, Thin or Thick? The Principle of Proportionality and International Humani-
tarian Law, ,Law & Ethics of Human Rights” 2010, Vol. 4, issue 2, s. 245, 247.

4 Zob. J. D. Wright, Excessive’ ambiguity: analysing and refining the proportionality
standard, , International Review of the Red Cross” 2012, Vol. 94, No. 886, s. 826. Warto
wspomnie¢, iz w maju 2014 roku ukazata si¢ obszerna publikacja poSwiecona proporcjonal-
nosci w prawie miedzynarodowym, obejmujaca takie zagadnienia, jak proporcjonalnosé
w koncepcji wojny sprawiedliwej, zasada proporcjonalnosci a ius ad bellum i ius in bello,
proporcjonalno$¢ z perspektywy praw cztowieka i moralnosci oraz szereg kwestii szczeg6to-
wych, np. proporcjonalno$¢ a taktyka targeted killing czy proporcjonalno$¢ a natura wojny
i idea ,cyberwojny” - zob. M. Newton, L. May, Proportionality in International Law,
Oxford 2014.

5 Protok6t Dodatkowy | do konwencji genewskich z 12 sierpnia 1949 r., dotyczacy
ochrony ofiar miedzynarodowych konfliktéw zbrojnych, Genewa, 8.6.1977, Dz.U. 1992,
Nr 41, poz. 175, zalacznik.
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Tak ujeta zasada proporcjonalnosci w miedzynarodowym prawie huma-
nitarnym budzi jednak sporo trudnos$ci interpretacyjnych oraz niejasnosci,
wynikajagcych ze sformutowan uzytych w Protokole Dodatkowym |, trudno
wiec jg zaakceptowa¢ zaro6wno dowdédcom polowym, jak i ekspertom w dzie-
dzinie prawa. Z jednej strony, daje ona przyzwolenie sitom zbrojnym na
zabijanie niewinnych oséb cywilnych pod warunkiem, ze zamierzonym celem
operacji sa sity wroga, a nie ludnos$¢ cywilna. Nawet jesli z géry wiadomo, ze
ofiarami moga by¢ osoby cywilne, nie dyskwalifikuje to operacji, chyba ze
szacowana wielkos¢ ofiar wsrod ludnosci cywilnej jest nadmierna w stosun-
ku do oczekiwanej korzysci wojskowej, ktorg ma przynie$¢ planowany atak.
Z drugiej strony, zasada proporcjonalnosci narzuca pewne ograniczenia na
dziatania militarne, nawet je$li atak dotyczy uzasadnionego celu wojskowe-
go, w przypadku, gdy dziatania te moga spowodowaé nadmierne straty
wsérdd ludnosci cywilnej6. Spoéréd zatem wielu kwestii, ktére wigza sie
z interpretacjg omawianej zasady, najistotniejsze wydaje sie znalezienie od-
powiedniej rownowagi miedzy wzgledami humanitarnymi a interesami woj-
skowymi, sporo ktopotu nastrecza tez ocena warto$ci zycia ludzkiego na tle
korzysci wojskowej. Kluczem do rozwigzania tego dylematu moze by¢ witasci-
wa ocena ,nadmiernosci” strat cywilnych, o ktérej mowa w art. 51 ust. 5 lit.
(b) i art. 57 ust. 2 PD 1, jak rowniez okres$lenie standardéw stuzacych ustale-
niu wymienionej w Protokole ,oczekiwanej konkretnej i bezposredniej korzy-
§ci wojskowej” i w rezultacie znalezienie owej proporcji miedzy stratami
cywilnymi a korzys$cig wojskowag podczas prowadzenia dziatan zbrojnych.
O kwestiach tych traktuje niniejszy artykut, jednak w celu zachowania ja-
snos$ci wywodu, ich analize poprzedza og6lna prezentacja istoty zasady pro-
porcjonalnosci.

2. Istota zasady proporcjonalnosci w Swietle
miedzynarodowego prawa humanitarnego

Zasada proporcjonalnosci, jako jednak z naczelnych zasad miedzynaro-
dowego prawa humanitarnego, stanowi prébe zbalansowania pozostajgcych
ze sobg czesto w konflikcie intereséw wojskowych i humanitarnych i jest
jednoczes$nie mocno powigzana z ograniczaniem przypadkowych szkéd po-
wstatych w wyniku operacji militarnych7. Znajduje ona zastosowanie przy
podejmowaniu ataku na dozwolony cel wojskowy, gdy w gre wchodzi¢ moga
straty ws$rod ludnosci cywilnej i w dobrach o charakterze cywilnym. Istotne
jest zatem, ze zasada proporcjonalnosci nie odnosi sie do jakichkolwiek dzia-
tan zbrojnych, lecz ma zastosowanie w przypadku ataku na cel wojskowy, nie

6 A. Cohen, Proportionality in Modern Asymmetrical Wars, Jerusalem Center for Pu-
blic Affairs, Jerusalem 2010, s. 8.
7A. P. V. Rogers, Law on the Battlefield, 2nd ed., Manchester 2004, s. 17.
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za$ na osoby lub obiekty cywilne8. Zasada ta wymaga okre$lenia oczekiwan
zwigzanych z atakiem oraz ustalenia proporcji - w oparciu o niejasne pojecie

»nadmiernosci” - miedzy pozostajagcymi na przeciwlegtych biegunach strata-
mi i szkodami cywilnymi a oczekiwang konkretng i bezposrednig korzyscig
wojskowg9.

W zrastajace znaczenie zasady proporcjonalnosci w prawie humanitar-
nym oraz coraz wieksza Swiadomos$¢, ze nalezy jej przestrzega¢ podczas
planowania i prowadzenia dziatan zbrojnych, doprowadzity do skodyfikowa-
nia tej zasady w Protokole Dodatkowym |, pierwszej umowie miedzynarodo-
wej, w ktorej podjeto probe okre$lenia, jaki poziom przypadkowych strat
i szkdd, do ktérych dochodzi w trakcie ataku, jest w Swietle prawa dopusz-
czalny, a takze jakie $rodki ostroznosci nalezy podjaé w czasie takiego ata-
kul0. Co interesujgce, w zawartych w PD | postanowieniach dotyczgcych
omawianej zasady nie uzyto jednak stowa ,proporcjonalno$¢” ani zadnego
zblizonego znaczeniowo terminu, skupiono sie raczej na takich kwestiach,
jak ,ataki bez rozréznienia” oraz ,,$rodki ostroznos$ci”1L

W Swietle art. 51 ust. 5 lit. (b) ,zabrania si¢ dokonywania atakéw, co do
ktérych mozna przypuszczaé, ze spowodujag niezamierzone straty wsréd lud-
nosci cywilnej, ranienie o0séb cywilnych, szkody w dobrach o charakterze
cywilnym lub takie straty i szkody tgcznie nadmierne w poréwnaniu z ocze-
kiwang konkretng i bezposrednig korzyscig wojskowg”. W artykule tym sfor-
mutowano zasade proporcjonalnosci w konteks$cie wspomnianych atakow bez
rozréznienia oraz wyraznego zakazu ich dokonywania. Kolejne artykuty PD
I, w ktéorych wymaga sie przestrzegania zasady proporcjonalnosci, dotyczg
natomiast zachowania $rodkéw ostrozno$ci w czasie ataku. W Swietle art. 57
ust. 2 lit. (a) p. (iii), strony walczace powinny ,,powstrzymac sie od podjecia
ataku, ktory mogiby spowodowaé nie zamierzone straty w zyciu ludzkim
wséréd ludnosci cywilnej, ranienie oso6b cywilnych, szkody w dobrach o cha-
rakterze cywilnym lub takie straty i szkody tgcznie, ktérych rozmiary bytyby
nadmierne do oczekiwanej konkretnej i bezposredniej korzysci wojskowej”.
Zgodnie za$ z art. 57 ust. 2 lit. (b), strony wojujace majag obowigzek ,,0dstagpic
od ataku lub go przerwa¢, gdy okaze sie, ze jego cel nie ma charakteru
wojskowego lub korzysta ze szczegélnej ochrony albo ze mozna oczekiwac, iz
wywota on nie zamierzone straty w zyciu ludzkim wsréd ludnosci cywilnej,
ranienia oséb cywilnych lub szkody w dobrach o charakterze cywilnym albo

8 Zob. A. Szpak, Bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych w S$wietle miedzynarodo-
wego prawa humanitarnego, Torun 2013, s. 41-42.

9 R. P. Barnidge, Jr., The Principle of Proportionality under International Humanita-
rian Law and Operation Cast Lead, W. C. Banks (red.), New Battlefields/Old Laws: Criti-
cal Debates on Asymmetric Warfare, New York 2011, s. 175.

10 I. Henderson, The Contemporary Law of Targeting, Leiden - Boston 2009, s. 247.

1 Por. S. Estreicher, Privileging Asymmetric Warfare (Part I1)?: The ,Proportionality”
Principle Under International Humanitarian Law, ,New York University School of Law
- Public Law & Legal Theory Research Paper Series” 2011, Working Paper No. 11-32, s. 7.
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takie straty i szkody #gcznie, ktérych rozmiary bylyby nadmierne w stosun-
ku do oczekiwanej konkretnej i bezposredniej korzysci wojskowej”. Mowigc
ogo6lnie, art. 57 okresla sposéb postepowania pozwalajagcy na realizacje zobo-
wigzan wynikajagcych z tresci art. 51.

Do obowigzku przestrzegania zasady proporcjonalno$ci nawigzuje po-
nadto art. 85 PD I. W ustepie 3 lit. (b) tego artykutu jest mowa o ciezkim
naruszeniu protokotu, polegajagcym na podejmowaniu ,ataku bez rozrdéznie-
nia, dotykajacego ludno$¢ cywilng lub dobra o charakterze cywilnym, ze
Swiadomoscig, ze taki atak wywota straty w zyciu ludzkim, ranienia os6b
cywilnych oraz szkody w dobrach cywilnych, nadmierne w rozumieniu uste-
pu 2 (a) (iii) artykutu 57”. OkreS$lenie ,,ze Swiadomoscig” wskazuje na celowe
dziatanie sprawcy, sama za$ kwalifikacja tego dziatania jako ,,ciezkiego naru-
szenia” oznacza, ze w istocie czyn ten stanowi zbrodnie wojenng.

Wiele aspektow (jeSli nie wszystkie) zasady proporcjonalnos$ci wyrazo-
nych w PD | ma wiazacy charakter robwniez na gruncie zwyczajowego prawa
humanitarnego, i to zarébwno w odniesieniu do zakazu atakéw powodujacych
straty cywilne nadmierne w zestawieniu z korzy$cig wojskowa, jak i w ra-
mach S$rodkéw ostroznosci. Stanowisko takie prezentuje Miedzynarodowy
Komitet Czerwonego Krzyza (MKCK), ktéry dat temu wyraz w ,Studium
posSwieconym zwyczajowemu miedzynarodowemu prawu humanitarnemu”12,
bedgcym rezultatem prowadzonej pod auspicjami Komitetu dziesiecioletniej
pracy miedzynarodowej grupy ekspertow (wspieranej przez narodowe zespo-
ty specjalistow cywilnych i wojskowych). Celem tego projektu byto ustalenie,
jakie normy zwyczajowego MPH mozna drogg indukcji wywie$¢ z praktyki
panstw i organizacji miedzynarodowych. Zgodnie z zasadg 14 ,Studium?”,
zwyczajowe miedzynarodowe prawo humanitarne zakazuje wszczynania ata-
ku, co do ktérego mozna przypuszcza¢, ze wywota rédwniez straty w zyciu
ludzkim ws$rdéd ludnosci cywilnej, ranienia oséb cywilnych, szkody w dobrach
0 charakterze cywilnym lub potaczenie tych strat i szkdd, jesli bytyby one
nadmierne w poréwnaniu z oczekiwang konkretng i bezpos$rednig korzyscig
wojskowal3 Natomiast w $wietle zasady 15, nalezy przedsiewziaé¢ wszystkie
praktycznie mozliwe $rodki ostroznosci w celu unikniecia, a przynajmniej
sprowadzenia do minimum, niezamierzonych strat w zyciu ludzkim wéréd
ludnosci cywilnej, ranienia oséb cywilnych i szkéd w dobrach o charakterze

12 Zob. J.-M. Henckaerts, L. Doswald-Beck (red.), Customary International Humanita-
rian Law: Rules, Cambridge 2005; J.-M. Henckaerts, L. Doswald-Beck (red.), Customary
International Humanitarian Law: Practice, Cambridge 2005. Katalog zasad zwyczajowego
MPH oraz przyktady z praktyki panstw w zakresie MPH znalezé tez mozna na specjalnej
stronie internetowej administrowanej przez MKCK - zob. International Committee of the
Red Cross, Customary IHL Database, http://www.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/Home (do-
step: 11.6.2014).

13 Zob. J.-M. Henckaerts, Studium posSwiecone zwyczajowemu miedzynarodowemu pra-
wu humanitarnemu: wktad w zrozumienie i poszanowanie zasad prawa dotyczgacych kon-
fliktu zbrojnego (thum. M. Sajkowski), Warszawa 2006, s. 31.
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cywilnym14. Co istotne, zasada proporcjonalnosci, stanowigc czes¢ zwyczajo-
wego MPH, znajduje zastosowanie rowniez w przypadku niemiedzynarodo-
wych konfliktow zbrojnych. Jej zwyczajowy charakter w prawie miedzynaro-
dowym potwierdzit réwniez Miedzynarodowy Trybunatl Sprawiedliwosci,
ktory w swojej opinii doradczej w sprawie legalnosci grozenia uzyciem lub
uzycia broni jgdrowej stwierdzit, iz podstawowe zasady miedzynarodowego
prawa humanitarnego stanowig ,nieprzekraczalne zasady” (intransgressible
principles) miedzynarodowego prawa zwyczajowegols.

W Swietle komentarza MKCK do PD I, ,sity zbrojne i ich bazy stanowig
cele, ktére moga by¢ atakowane bez wzgledu na to, gdzie sie znajduja,
z wyjatkiem sytuacji, gdy atak mogiby doprowadzi¢ do niezamierzonych
strat w zyciu ludzkim wsrod ludnosci cywilnej, ranienia oséb cywilnych
i szkdd w dobrach o charakterze cywilnym, ktérych rozmiary bytyby nad-
mierne do oczekiwanej bezposredniej i konkretnej korzysci wojskowej.
W strefie dziatan wojennych czesto zdarza sie, ze typowe obiekty cywilne lub
dobra o charakterze cywilnym sg zajmowane lub wykorzystywane przez sity
zbrojne i wéweczas takie cele mogg by¢ atakowane, z zastrzezeniem, ze nie
prowadzi to do nadmiernych strat wsrdd ludnosci cywilnej (...). Poza strefg
dziatan wojennych, wojskowy charakter celdw, ktére majg zosta¢ zaatakowa-
ne, musi by¢ wyraznie ustalony i potwierdzony”16. Innymi stowy, zasada
proporcjonalnosci ma zapewni¢ réwnowage miedzy dwoma réznymi interesa-
mi —z jednej strony konieczno$cig uwzglednienia potrzeb wojskowych,
a z drugiej strony koniecznoscig uwzglednienia wymogéw humanitaryzmu
wtedy, gdy prawa czy obowigzki nie zostaty sformutowane w sposéb bezwa-
runkowy17.

Wspomniana wyzej konieczno$¢ wojskowa jest pojeciem sankcjonujacym
stosowanie przymusu i wszelkiego rodzaju sity w zakresie koniecznym do
realizacji celéw wojennych, czyli zmuszenia wroga do czeSciowego lub cal-
kowitego poddania sie, w mozliwie najszybszym czasie, jak najmniejszym

14 Ibidem.

15 International Court of Justice, Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons,
Advisory Opinion, ICJ Reports 1996, par. 79. Polskie ttumaczenie fragmentéw tej opinii
- zob. P. Daranowski, J. Potatynska (red.), Prawo miedzynarodowe publiczne. Wybor
orzecznictwa, Warszawa 2011, s. 172-178.

16 Y. Sandoz, Ch. Swinarski, B. Zimmermann (red.), Commentary on the Additional
Protocols of 8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12 August 1949, Geneva 1987,
s. 620-621, par. 1953-1954.

17 Polski Czerwony Krzyz, Miedzynarodowe prawo humanitarne - odpowiadamy na
twoje pytania, http://www.pck.org.pl/warszawa/zarzad/dokumenty/MPH _odpowiada-
my_na_twoje_pytania.pdf (dostep: 12.9.2013). Proporcjonalno$¢ uzna¢ zatem mozna za po-
jecie elastyczne, ale nie ,elastyczne w nieskonczono$¢” - wskazuje ona na dopuszczalno$é
niezamierzonych strat cywilnych, ale tylko do pewnego stopnia; aby doszto do naruszenia
zasady proporcjonalnos$ci, stosunek strat wéréd ludnosci cywilnej i szkéd w dobrach o cha-
rakterze cywilnym musi byé nieproporcjonalny do oczekiwanej konkretnej i bezposredniej
korzysci wojskowej (zob. G. D. Solis, The Law of Armed Conflict: International Humanita-
rian Law in War, Cambridge 2010, s. 274).
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naktadem $rodkoéw i pieniedzy oraz zycia ludzkiego. Pojecie to zatem zakta-
da, ze uzycie sity moze by¢ kontrolowane i w istocie podlega kontroli, ze
uzycie sity jest niezbedne, aby w mozliwie najkrétszym czasie zmusi¢ wroga
do czesciowego lub catkowitego poddania sie oraz, ze zakres zastosowanej
sity wobec wroga jest nie wiekszy niz wymaga tego konieczno$¢ jego pokona-
nia. Koniecznosci wojskowej nie mozna rozpatrywaé w oderwaniu od reszty
aspektow prawa humanitarnego. W szczegdlnosci, nie usprawiedliwia ona
pogwatcenia tego prawa, gdyz podczas formutowania norm MPH uwzgled-
niono réwniez konieczno$¢ wojskowgal8.

Co istotne, aby w sposob skuteczny i zgodny z prawem stosowaé zasade
proporcjonalnosci, nalezy najpierw zrozumie¢, ze konieczno$¢ wojskowa jest
warunkiem jej realizacji. Konieczno$¢ okres$la bowiem dolng granice propor-
cjonalnos$ci. Straty cywilne, ktdre nie sg konieczne, nigdy nie beda proporcjo-
nalne19.

Pojeciem zwigzanym z koniecznos$cig wojskowg i niejako zawierajgcym
sie w niej jest pojecie humanitaryzmu, ktére zabrania zadawania cierpienia
i ran oraz powodowania zniszczen, o ile nie jest to konieczne dla osiggniecia
uzasadnionych celéw wojskowych. Cel nie uswieca $rodkéw i walczacy mu-
szg w kazdym przypadku respektowaé co najmniej ,wymagania spotecznego
sumienia” - jesli wiec nie wiedza, jak sie zachowac, powinni zachowa¢ sie
w sposob humanitarny. Pojecie humanitaryzmu zaowocowalo wypracowa-
niem wielu szczeg6towych regut, a w szczegdlnosci zakazu zadawania nie-
uzasadnionego cierpienia. Ponadto, potwierdza podstawowg nietykalno$¢
0s6b cywilnych i ich wtasnosci, ktore nie mogg stanowi¢ celéw atakéw pod-
czas konfliktéw zbrojnych. Nietykalno$¢ ta nie wyklucza nieuniknionych
i przypadkowych ofiar wsrdéd ludnosci cywilnej, ktdre moga mie¢ miejsce
w trakcie zgodnych z prawem atakéw na cele wojskowe20. Nadrzednym ce-
lem miedzynarodowego prawa humanitarnego jest wyeliminowanie i ograni-
czenie niepotrzebnych strat wsérdod ludnosci cywilnej, ktdre nieuchronnie nio-
sg ze sobg dziatania wojenne. Ryzyko strat wigze sie z dziataniami tak
obroncow, jak i atakujacych i jako takie musi podlega¢ regulacjom praw-
nym21.

Zasada proporcjonalnosci ma zatem na celu rownowazenie celdéw wojsko-
wych i wymogoéw humanitarnych. Dowddca wojskowy nie ma prawa narazaé
0s6b cywilnych na straty ani zezwala¢ na zniszczenia obiektow cywilnych,
jesli pozostajg one w dysproporcji do korzysci wojskowej osigganej w wyniku

18 W. J. Fenrick, The Rule of Proportionality and Protocol | in Conventional Warfare,
»Military Law Review” 1982, Vol. 98, s. 93.

19 J. Dill, Applying the Principle of Proportionality in Combat Operations, Oxford In-
stitute for Ethics, Law and Armed Conflict, ,,Policy Briefing”, December 2010, s. 6.

20 W. J. Fenrick, op. cit.,, s. 93-94.

21 S. Estreicher, op. cit.,, s. 2-3. Por. N. Neuman, Applying the Rule of Proportionality:
Force Protection and Cumulative Assessment in International Law and Morality, ,Yearbook
of International Humanitarian Law” 2004, Vol. 7, s. 82.
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prowadzonej operacji. Jak jednak stusznie zauwaza William J. Fenrick, zde-
cydowanie tatwiej jest sformutowac zasade proporcjonalnosci w sposéb ogél-
ny niz zastosowac ja w konkretnym przypadku, w duzej mierze dlatego, ze
w ramach tej zasady poréwnuje sie praktycznie nieporédwnywalne wartosci.
Trudno bowiem oszacowac warto$¢ zycia niewinnych o0s6b, gdy zestawiamy
ja z korzyScig wynikajaca z zajecia okreslonego celu wojskowego, np. wzgo-
rza2. Miedzynarodowe prawo humanitarne, cho¢ zawiera odnosne normy
zwyczajowe i traktatowe dotyczace zasady proporcjonalnosci, nie okre$la jed-
nak, jak w trakcie planowania i prowadzenia dziatan zbrojnych doktadnie
porownac¢ ze sobg dwie tak odmienne wartosci, jak zycie ludzkie i korzysé
wojskowa23.

3. Zasada proporcjonalnosci a planowanie i prowadzenie
operacji militarnych

Potrzeby wojskowe i wzgledy humanitarne sa dla ofiar dziatan wojen-
nych przeciwnymi aspektami wojny, wzajemnie modelujgcymi swoje wptywy
- z jednej strony pojawia sie wymoég zwyciestwa i w jego konsekwencji
tendencja do uzywania wszystkich sit i srodkéw dla osiagniecia celu, z dru-
giej strony - $wiadomos¢ zycia i niehumanitarnosci wojny. Wymagania dyk-
towane potrzebami wojskowymi powinny by¢ jednak realizowane w ramach
zachowania proporcji w stosunku do bezposrednich sukceséw militarnych
oczekiwanych po planowanej operacji24.

Przed podjeciem ostatecznej decyzji o przeprowadzeniu ataku nalezy
zatem oszacowac jego potencjalne konsekwencje, bioragc pod uwage koniecz-
no$¢ wojskowg i spodziewane korzysci militarne (ale i mozliwe straty wia-
sne), jak réwniez wymagane prawem $rodki ostroznosci oraz jak najmniejsze
zagrozenie dla osdb i obiektow cywilnych. Do dokonania tej oceny i podjecia
decyzji sity zbrojne postugujg sie specjalng procedura, okres$lang rowniez
w polskiej armii angielskim terminem targeting. Jest to ,proces selekcji
i szeregowania pod wzgledem waznosci celéw oraz doboér odpowiedniego
dziatania, uwzgledniajac wymagania i mozliwosci operacyjne”25. Wszystkie
decyzje dotyczace namierzania celow, gdy w gre wchodzg ataki, muszg by¢ zgodne
z zasadami uzycia sity (rules of engagement - ROE)2% i miedzynarodowym

22 W. J. Fenrick, op. cit., s. 94-95.

23 Zob. J. Dill, op. cit., s. 3.

24 P. Zarkowski, D. Radziwitowicz (red.), Materiat szkoleniowy dla instruktoréw do na-
uczania prawa wojennego, Warszawa 2002, s. 12.

25 U.S. Department of Defense, Joint Publication 1-02, Dictionary of Military and As-
sociated Terms, 2009, s. 538.

26 Ogo6lnie mowiagc, pod tym pojeciem kryjg sie ,wytyczne, wydane przez kompetentng
wtadze wojskowg, krajowa lub miedzynarodowga, okre$lajagce okoliczno$ci i ograniczenia,
pod jakimi sity zbrojne mogg wszczyna¢ lub kontynuowaé swe zbrojne zaangazowanie”
(A. Tokarczyk, Mandat operacji pokojowych a uprawnienia zotnierzy do uzycia sity w Swietle
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prawem humanitarnym, a takze uwzglednia¢ fundamentalne zasady ko-
niecznosci wojskowej, proporcjonalnosci i rozrézniania oraz zakaz zadawania
niepotrzebnego cierpienia. Ponadto, w ramach procedury targetingu sity
zbrojne obowigzujg ogolne ograniczenia prawne: (a) osoby cywilne i ich mie-
nie nie mogg stanowi¢ celu swiadomego ataku, (b) akty przemocy majace na
celu tylko i wylacznie sterroryzowanie ludnosci cywilnej sa zabronione i (c)
atakowaé mozna tylko legalne cele wojskowe. Planisci musza réwniez podjaé
Srodki ostroznosci w celu unikniecia nadmiernych przypadkowych ofiar
wsrod ludnosci cywilnej oraz zniszczen ich mienia27.

Przypadkowe ofiary wsrdd ludnosci cywilnej, jak rowniez zniszczenie ich
mienia okresla sie mianem ,szkdd ubocznych”, co oznacza ,niezamierzone
badz przypadkowe straty lub zniszczenia mienia i osob, ktére w danych
okolicznosciach nie sg uznawane jako legalne cele wojskowe”28. Planisci
i dowddcy przeprowadzajacy atak oraz kazda osoba sprawujgca efektywng
kontrole nad atakiem musi go odwota¢ lub zawiesi¢, jesli okaze sie, ze: (a)
dany obiekt nie kwalifikuje sie juz jako cel wojskowy, (b) obiekt podlega
ochronie specjalnej, lub (c) spodziewane straty i skutki uboczne bedg nad-
mierne w stosunku do oczekiwanej korzys$ci wojskowej29.

Okresdlajac wzajemny zwigzek miedzy zasada humanitaryzmu i zasada
koniecznosci wojskowej, zasada proporcjonalnosci wskazuje zatem na potrze-
be umiarkowania w doborze metod i Srodkéw szkodzenia nieprzyjacielowi30.
Zasada proporcjonalnosci stanowi wiec istotny czynnik, ktéry powinno sie
uwzglednia¢ przy wyborze celu ataku. Jes$li straty ws$rod ludnosci cywilnej sg
nieuniknione, z uwagi na taczenie obiektéw cywilnych i celéow wojskowych
lub z uwagi na podwdjny charakter (cywilno-wojskowy) danego celu, nalezy
odpowiednio wywazy¢ korzys¢ wojskowa. Nalezy tez oceni¢ charakter dostep-
nych metod i $srodkéw walki, niektore rodzaje broni moga bowiem ze swej
natury badz wskutek ich okre$lonego wykorzystania powodowaé nadmierne
i niepotrzebne straty i szkody3l Najlepiej zatem, by atakujgcy uzywat tzw.
broni precyzyjnej, ktdra pozwoli uderzy¢ wylacznie w cel wojskowy. Jesli
jednak strona atakujgca nie posiada takiej broni, zobowigzana jest do rozwa-
zenia mozliwosci przeprowadzenia ataku za pomocg innych metod i srodkow

miedzynarodowego prawa humanitarnego na przyktadzie PKW w Iraku i Afganistanie,
B. Janusz-Pawletta (red.), Konwencje genewskie 60 lat pézniej. Nowe wyzwania dla miedzy-
narodowego prawa humanitarnego konfliktéw zbrojnych, Warszawa 2010, s. 50).

27 Szerzej - zob. J. D. Wright, ,,Excessive” Ambiguity: Proportionality from the Practi-
tioner’s Perspective, http://law.huji.ac.il/upload/24_JasonW right_p.pdf, s. 2 (dostep:
11.6.2014).

28 lbidem.

29 I. Henderson, op. cit., s. 235.

30 E. Mikos-Skuza, Wprowadzenie do miedzynarodowego prawa humanitarnego konflik-
tow zbrojnych, K. Lankosz (red.), Miedzynarodowe prawo humanitarne konfliktéw zbroj-
nych, Deblin 2006, s. 36.

31 J. Gardam, Proportionality and Force in International Law, ,American Journal of
International Law” 1993, Vol. 87, s. 407.
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walki, ktére pozwolg osiggnac ten sam rezultat przy mozliwie maksymalnym
ograniczeniu niezamierzonych zniszczen i strat w zyciu ludzkim32 Atak nie
moze by¢ wiec lekkomys$inym dziataniem, powodujacym niepotrzebne straty
wsrdd ludnosci cywilnej.

Zasade proporcjonalnosci tatwiej jednak sformutowac w teorii niz zasto-
sowat w praktyce, szczegdlnie w przypadku, gdy decydujac sie na metode
walki, ktora ograniczy przypadkowe straty, strona wojujaca zwieksza ryzyko
strat wsrdod wihasnych oddziatléw. Zasada nie precyzuje ani stopnia staranno-
§ci, jaka zolnierz musi zachowac, ani stopnia ryzyka, jakie musi podjac.
Wydaje sie jednak, ze ryzyko, jakie moze ponie$¢ strona atakujgca, powinno
by¢ czynnikiem branym pod uwage przy stosowaniu zasady proporcjonalno-
§ci33. Dla stron wojujacych z pewnoscig istotne bedzie, by nie marnowac
zycia zoinierzy, czasu i amunicji na nieproporcjonalne operacje zbrojne.

Z punktu widzenia wojskowego, zasada proporcjonalnosci jest uzyteczna
jako swoiste potwierdzenie przykrej nieuchronnosci przypadkowych ofiar
wsrod ludnosci cywilnej w czasie wojny. Zasady uzycia sity (ROE), ktére
zakazywatyby powodowania przypadkowych ofiar wérdd oséb cywilnych, mo-
gtyby sie okazac nieskuteczne. Z kolei reguty dotyczace ataku, kt6ére bagate-
lizowalyby omawiang zasade, moglyby nawet doprowadzi¢ do uznawania
przez dowodcow, ze ofiar cywilnych nie da sie unikngé, zatem mozna je
zignorowac. Wreszcie, reguty walki, ktdrych czescig stataby sie szeroko poje-
ta zasada obiektywnej proporcjonalnosci, mogtyby réwnie dobrze okazaé sie
zbyt mato elastyczne, by je zastosowa¢ w nieskonczonej liczbie przypadkow
prowadzenia dziatan zbrojnych34. Niestety, mimo istniejacych uregulowan
prawnych, w odniesieniu do targetingu, zasadniczym problemem nadal pozo-
staje to, ze niezwykle trudno jest okresli¢, jak w danym przypadku rozumieé
»hadmiernos¢” strat cywilnych35.

32 A. P. V. Rogers, Law..., s. 19.

33 lbidem, s. 20. Por. R. J. Barber, The Proportionality Equation: Balancing Military
Objectives with Civilian Lives in Armed Conflict in Afghanistan, ,Journal of Conflict &
Security Law” 2010, Vol. 15, issue 3, s. 481 (,Ryzyko poniesienia ‘strat wtasnych’ nie jest
czes$cig rownania proporcjonalnosci, opisanego w Protokole 1. Niemniej jednak uznaje sie
powszechnie, ze dowddcy wojskowi majg prawo podjgé pewne $rodki, by zminimalizowaé
ryzyko zagrazajgce ich zotnierzom”). W podobnym duchu sformutowano te kwestie w bry-
tyjskim podreczniku prawa konfliktéw zbrojnych: ,Czasami metoda ataku, ktéra minimali-
zuje zagrozenie dla os6b cywilnych, moze zwiekszy¢ zagrozenie dla sit strony atakujgcej.
Prawo nie wyraza sie jasno, je$li chodzi o stopien ryzyka, ktére atakujgcy musi zaakcepto-
waé. Sama zasada proporcjonalnosci nie wymaga od napastnika zaakceptowania zwiekszo-
nego ryzyka. Wymaga od niego natomiast powstrzymania sie od atakéw, po ktérych mozna
oczekiwaé, ze spowodujg nadmierne straty i skutki uboczne” (UK Ministry of Defence, The
Manual of the Law of Armed Conflict, Oxford 2004, par. 2.7.1).

34 W. J. Fenrick, op. cit., s. 126.

35 I. Henderson, op. cit., s. 247.
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3.1. Kwestia okres$lenia poziomu niezamierzonych strat po stronie
0s6b cywilnych

Jednym ze sposobéw, w jaki Protokét Dodatkowy | godzi wzgledy hum a-
nitarne z nieuniknionym stosowaniem sity w trakcie dziatan wojennych, jest
akceptacja prawdopodobienstwa spowodowania przypadkowych szkéd w do-
brach o charakterze cywilnym oraz ranienia os6b cywilnych w sytuacji, gdy
operacje militarne prowadzone sa przeciw celom wojskowym. Najlepszym
przyktadem powyzszego dostosowania jest zakaz powodowania ,nadmier-
nych”, niezamierzonych strat ws$réd oséb i obiektdw cywilnych, wyrazony
w art. 51 ust. 5, art. 57 ust. 2 i art. 85 ust. 3 lit. (b) PD I. Po$rednio zakaz
ten przyjmuje, ze sporadycznie przypadkowe straty moga okaza¢ sie nie-
uniknione i bedg dopuszczalne, o ile nie sg ,,nadmierne”36.

Nie jest jednak jasne, jaki poziom strat po stronie oséb cywilnych uzna¢
nalezy za nieproporcjonalny - w PD | jest jedynie mowa o stratach i szko-
dach ,,nadmiernych”, ktére nalezy odnosi¢ do , oczekiwanej konkretnej i bez-
posredniej korzysci wojskowej”. Obecno$¢ oséb cywilnych nie czyni zatem
danego obiektu nietykalnym, jednak strona atakujgca zobowigzana jest pod-
ja¢ odpowiednie $rodki ostroznos$ci, by zminimalizowaé¢ przypadkowe, nieza-
mierzone straty wséréd ludnosci cywilnej lub szkody w dobrach o charakterze
cywilnym, uwzgledniajac przy tym cel misji i dopuszczalne ryzyko dla sil
atakujgcego37. Co ciekawe, sformutowanie ,nadmierne straty” uzyte w PD |
wydaje sie by¢ nie tylko bardziej pasujace do tresci tego protokotu, lecz takze
zapewnia solidniejszg, bardziej zasadng podstawe do sgdzenia naruszen niz
bardziej elastyczne i podatne na manipulacje okre$lenie ,proporcjonal-
no$¢”38. Niemniej jednak nie zmienia to faktu, ze przymiotnik ,nadmierne”
nie zostat w protokole sprecyzowany. Nie jest bowiem mozliwe - zdaniem
W. Fenricka - ustalenie jakiegokolwiek rozsgdnego, doktadnego ,rownania
proporcjonalno$ci” miedzy stratami ws$rdod ludnos$ci cywilnej a korzys$cig woj-
skowga. Skoro ataki wymierzone w ludnos$¢ cywilng sg juz zakazane na mocy
art. 51 ust. 2, jasne jest, ze ataki teoretycznie skierowane przeciw celom
wojskowym, ktore powodujg takie straty wsréd oséb cywilnych, iz staje sie
oczywiste, ze w rzeczywistosci ataki skierowane byly przeciw tym osobom,
potraktowaé mozna jako ataki powodujgce ,nadmierne straty”. Protok6t Do-
datkowy | nie daje jednak odpowiedzi, jak wysoko nalezy ustawi¢ standard
»proporcjonalnosci” i zwigzany z nim poziom ,,nadmiernosci”39.

36 Zob. W. J. Fenrick, op. cit., s. 92.

37 Zob. G. D. Solis, op. cit., s. 276.

38 S. Estreicher, op. cit., s. 3.

39 W. J. Fenrick, op. cit.,, s. 102. Por. M. N. Schmitt, The Law of Targeting, E. Wilm-
shurst, S. Breau (red.), Perspectives on the ICRC Study on Customary International Huma-
nitarian Law, Cambridge 2007, s. 156 (zasada proporcjonalnosci to ,zasada, ktéra stronom
wojujacym sprawia najwiecej trudno$ci w jej praktycznym zastosowaniu, poniewaz wyma-
ga rozpatrzenia wzajemnych relacji miedzy odmiennymi warto$ciami, poprzez zastosowa-
nie wysoce subiektywnego standardu, nadmiernosci”).
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Historia negocjacji prowadzonych podczas konferencji dyplomatycznej
w celu przyjecia tresci PD | wskazuje jednak, ze uzycie okre$lenia ,,nadmier-
ne straty” nie byto przypadkowe. W zaproponowanej przez MKCK poczatko-
wej wersji art. 46, ktory byt poprzednikiem obecnego art. 51 PD |, mowa jest
0 stratach ,nieproporcjonalnych”:

.Zakazane jest stosowanie srodkéw walki oraz jakichkolwiek metod, kté-
re w sposéb nieukierunkowany uderzajg lub wplywajg na ludnos¢ cywilng
1 kombatantow badz na dobra cywilne i cele wojskowe. W szczeg6lnosci,
zabronione jest (...) (b) przeprowadzanie atakdw, po ktérych mozna sie spo-
dziewaé, ze pociggng za sobg przypadkowe straty wsrdd ludnosci cywilnej
i spowodujg zniszczenia obiektow cywilnych w stopniu nieproporcjonalnym
do oczekiwanej, bezposredniej i istotnej korzysci wojskowej 40.

W trakcie negocjacji nad postanowieniami Protokotu dotyczgcymi pro-
porcjonalnosci wyksztatcity sie jednak trzy pozostajgce w sprzecznosci stano-
wiska: wyrazne, og6lne uznanie proporcjonalnosci za istotny skiadnik kazdej
obowigzujacej normy prawnej regulujgcej prowadzenie dziatan wojennych,
odmowa uznania w jakiejkolwiek formie prawnego znaczenia proporcjonal-
nosci z uwagi na fakt, ze nie byta ona uznang zasadg prawa wojny i jest
sprzeczna z humanitarnym celem konferencji oraz cze$ciowe uznanie propor-
cjonalnosci, to znaczy akceptacja nieuchronnosci przypadkowych strat na
pewnych ograniczonych obszarach z jednoczesnym zakazem powodowania
przypadkowych strat w okreslonej odlegtosci od celu wojskowego4l.

W odniesieniu do propozycji MKCK, kilka paAstw bloku wschodniego
(w tym Rumunia, Wegry oraz Polska), a takze Syria, sprzeciwity sie stanow-
czo wprowadzeniu do wspomnianych postanowiern Protokotu terminu ,nie-
proporcjonalny”, w obawie, ze bedzie on wymaga¢ poréwnywania odmien-
nych wartosci i zbyt tatwo bedzie mozna tym terminem manipulowac42.
Ostatecznie omawiana zasada znalazta sie w Protokole, jednak postanowiono
we wszystkich wymienionych wyzej artykutach PD | zamiast pojecia ,,niepro-
porcjonalne” uzy¢ stowa ,,nadmierne”43,

Rezygnacja ze stowa ,proporcjonalno$¢” wptyneta jednak negatywnie na
probe utozsamienia ,,nadmiernych” strat ze ,znacznymi/rozlegtymi” (extensi-
ve) stratami, ktorg to probe podjgt MKCK w komentarzu opracowanym dzie-
sie¢ lat po podpisaniu PD I:

40 Cyt. za: W. J. Fenrick, op. cit., s. 103.

41 Szerzej - zob. W. J. Fenrick, op. cit.,, s. 102.

42 Warto przytoczy¢ tu polskie stanowisko w omawianej kwestii: ,Zasada proporcjonal-
nosci wyrazona w propozycji MKCK mogtaby przyzna¢ dowddcom wojskowym praktycznie
nieograniczone prawo do decydowania o przeprowadzeniu ataku, je$li uznaliby, ze przy-
niéstby on korzy$¢ wojskowa. Cierpienie 0s6b cywilnych i korzy$¢ wojskowa to dwie warto-
$ci, ktérych poréwnywanie trudno byloby sobie wyobrazi¢” (Poland, Statement at the
CDDH, ,,Official Records”, Vol. XIV, CDDH/III/SR.8, 19.3.1974, s. 61, par. 13).

43 S. Estreicher, op. cit., s. 7-8.
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~Wysunieto koncepcje (...) w Swietle ktérej nawet jesli straty i zniszcze-
nia dotykajace osob cywilnych sg bardzo duze, moga one by¢ usprawiedliwio-
ne w przypadku, gdy wchodzagca w gre korzy$¢ wojskowa jest niezmiernie
wazna. Koncepcja ta pozostaje w sprzecznosci z fundamentalnymi zasadami
Protokotu, w szczegdblnosci z artykutem 48 (zasada podstawowa) i paragrafa-
mi 1 i 2 obecnego artykutu 51. Protokdét bowiem nie przewiduje jakiegokol-
wiek usprawiedliwienia dla atakow powodujacych znaczne straty i zniszcze-
nia dotykajace oséb cywilnych. Przypadkowe straty i zniszczenia nigdy nie
powinny by¢ znaczne” 44.

Niektérzy autorzy, w tym Yoram Dinstein, uwazajg, ze w komentarzu
MKCK po prostu pomylono pojawiajgce sie w PD | pojecie ,nadmierne” ze
stowem ,,znaczne”45. W istocie, to co jest ,nadmierne”, niekoniecznie musi
by¢, chociaz moze byé, ,znaczne”, a co z kolei jest ,,znaczne”, moze, ale nie
musi by¢ ,,nadmierne”46. Do podobnych wnioskéw doszli autorzy komentarza
do Podrecznika prawa miedzynarodowego stosowanego w wojnie powietrznej
i rakietowej z 2009 roku, opracowanego przez miedzynarodowa grupe eks-
pertow w ramach Program on Humanitarian Policy and Conflict Research
Uniwersytetu Harvarda47. Odnosnie do pojeciowego zamieszania wokdt sto-
wa ,,nadmierne”, eksperci biorgcy udziat w projekcie wyjasnili, iz: ,,termin
nadmierne jest czesto btednie interpretowany. Nie chodzi o liczbe ofiar cywil-
nych i poréwnywanie jej z liczbg kombatantéw przeciwnika, ktdrzy zostali
wyeliminowani z dzialania. [Pojecie to] znajduje zastosowanie, gdy zachodzi
znaczna dysproporcja pomiedzy oczekiwang korzyscig wojskowg z jednej
strony a spodziewanymi stratami ws$rdd oséb cywilnych i szkodami w do-
brach o charakterze cywilnym z drugiej strony”48. W kwestii stosowania
testu proporcjonalnosci, eksperci podkreslaja, ze skutki uboczne, ktore sg
znaczne, niekoniecznie muszg by¢ nadmierne. Pojecie ,nadmiernosci” nie
jest bowiem absolutne. Mierzy sie jg zawsze w oparciu o korzy$¢ wojskowa,
ktérg atakujacy spodziewa sie uzyska¢ w wyniku ataku. Jesli oczekiwana
korzys¢ wojskowa jest marginalna, przewidywane skutki uboczne nie muszg

44 Y. Sandoz, Ch. Swinarski, B. Zimmermann (red.), op. cit., s. 626, par. 1980.

45 Zob. Y. Dinstein, The Conduct of Hostilities Under the Law of International Armed
Conflict, Cambridge 2004, s. 120.

46 R. P. Barnidge Jr., op. cit.,, s. 181.

47 Program on Humanitarian Policy and Conflict Research at Harvard University, Ma-
nual on International Law Applicable to Air and Missile Warfare, Bern, 15.5.2009, http://
www.ihlresearch.org/amw/manual/ (dostep: 11.6.2014). Podrecznik sam w sobie nie jest
zrédtem wigzacych norm prawnych, moze jednak stuzy¢ jako pomoc przy opracowywaniu
krajowych podrecznikéw wojny powietrznej oraz jako punkt wyjécia przy tworzeniu zasad
uzycia sity (rules of engagement, ROE) na potrzeby operacji militarnych prowadzonych
przez wielonarodowe sity zbrojne.

48 Program on Humanitarian Policy and Conflict Research at Harvard University,
Commentary on the HPCR Manual on International Law Applicable to Air and Missile
Warfare, 2010, s. 92, http://ihlresearch.org/amw/Commentary%200n%20the% 20HPCR% 20
Manual.pdf (dostep: 11.6.2014).
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by¢ znaczne, aby by¢ nadmierne - i odwrotnie, znaczne skutki uboczne moga
by¢ prawnie uzasadnione militarng wartoscig atakowanego celu, z uwagi na
wysoka korzy$¢ wojskowg spodziewang jako rezultat ataku49.

Wydaje sie jednak, ze wystepujgce w opracowanym przez MKCK komen-
tarzu do PD | powigzanie strat ,nadmiernych” ze ,znacznymi” w rzeczywi-
stosci nie jest bitedng interpretacjg czy skutkiem pomytki, lecz moze by¢
konsekwencjg przekonania ideologicznego, iz miedzynarodowe prawo huma-
nitarne nie moze byé wykorzystywane w celu sankcjonowania znacznej licz-
by ofiar $miertelnych, bez wzgledu na to, na jakie sformutowania w Protoko-
le nalegaty panstwabso.

Przynajmniej co do jednej kwestii przedstawiciele doktryny (tak prawni-
cy cywilni, jak i wojskowi) sg zgodni - terminu ,nadmierne” nie mozna
zdefiniowa¢ badz okresli¢ ilosSciowo, ale mozna dokonaé jego jako$ciowej oce-
ny, bazujac na jednym z dajacych sie zastosowaé¢ standardéw - subiektyw-
nym (odwotujgcym sie do wiasnej oceny dokonanej przez dowddce), obiek-
tywnym (opierajagcym sie na wzorcu rozsadnego dowodcy) lub na swaoistej
hybrydzie obu tych standardéw (podejscie subiektywno-obiektywne)51.

3.1.1. Podejscie subiektywne

W literaturze przedmiotu tradycyjnie dominuje poglad preferujgcy stan-
dard subiektywny. W jego ujeciu, okre$lenie nadmiernos$ci nalezy do dowod-
cy, ktéry powinien dokona¢ oceny w dobrej wierze, w oparciu o zaistniate
okoliczno$ci52. W Swietle tego standardu, dowo6dcy posiadajg znaczny margi-
nes swobody w decydowaniu o tym, jak wypada poréwnanie oczekiwanej
korzysci wojskowej w stosunku do spodziewanych skutkéw ubocznych. Takie
podejScie w zakresie okre$lania nadmierno$ci opiera sie zatem wytgcznie na
informacjach posiadanych przez dowdédce oraz jego ocenie, dokonanej w do-
brej wierze53. Innymi stowy, standard ten jest subiektywny w tym sensie, ze
oceniajgc dziatania dowodcy, nalezy spojrze¢ na sytuacje tak, jak on jg wi-
dziat w chwili podejmowania decyzji, uwzgledniajac przy tym informacje,
ktére posiadats4.

Decyzja o podjeciu takiego ataku, ktéry nie naruszy zasady proporcjo-
nalnosci i nie bedzie powodowaé¢ nadmiernych strat cywilnych, nalezy zatem
do danego dowddcy. Musi on okresli¢ stosunek korzysci wojskowej do przy-
padkowych strat. Musi ustali¢, jakich Srodkow nalezy uzy¢, by potwierdzi¢,

49 lbidem.

50 A. Cohen, op. cit,, s. 15.

51 J. D. Wright, ,,Excessive” Ambiguity: Proportionality..., s. 9.

52 Y. Dinstein, op. cit,, s. 122; J. Gardam, Necessity, Proportionality and the Use of
Force by States, Cambridge 2004, s. 105-106.

53 J. D. Wright, Excessive’ ambiguity: analyzing., s. 839. Por. Y. Sandoz, Ch. Swinar-
ski, B. Zimmermann (red.), op. cit., s. 684, par. 2210.

54 A. P. V. Rogers, Law ., s. 110; Y. Dinstein, op. cit., s. 122.
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ze obiekty bedgce przedmiotem ataku sg celami wojskowymi i jakie prak-
tycznie mozliwe $rodki ostroznosci mozna zastosowac, by zminimalizowac
przypadkowe straty. Powinien tez poréwnac¢ réznorodne metody przeprowa-
dzenia ataku, by wybra¢ te z nich, ktéra stanowi odpowiednio proporcjonal-
ng metode prowadzgca do osiggniecia celu militarnego55. Mimo jednak su-
biektywnego charakteru tej decyzji, powinna by¢ ona podjeta w dobrej
wierze, a standard oceny jej legalno$ci powinien odnosi¢ sie do wkiadu
w osiggniecie wspomnianego celu militarnego catej operacji w stosunku do
innych skutkéw podjetych dziatan, takich jak ich wptyw na osoby cywilne
i dobra o charakterze cywilnymb56.

3.1.2. Podejscie obiektywne

W przeciwienstwie do doktryny prawa miedzynarodowego, orzecznictwo
miedzynarodowych i krajowych sadéw i trybunatow, dotyczace zasady pro-
porcjonalnosci w konfliktach zbrojnych, hotduje podejsciu obiektywnemu
w zakresie oceny nadmiernosci skutkéw ubocznych ataku. Jako przykiad,
warto przytoczyé dwa orzeczenia (odpowiednio - sgadu miedzynarodowego
i krajowego), w ktérych odniesiono sie do standardu proporcjonalnosci
i okreslenia ,,nadmiernosci”. Pierwsze z orzeczen wydat Miedzynarodowy
Trybunat Karny do spraw Zbrodni popetnionych w bytej Jugostawii (MTKJ)
w sprawie Prosecutor v. Stanislav Galie51. W 2003 roku MTKJ uznat genera-
ta Gali¢a winnym zarzucanych mu zbrodni wojennych i zbrodni przeciwko
ludzkosci, polegajgcych m.in. na naruszaniu zasady proporcjonalnosci w cza-
sie, gdy dowodzit oddziatami bosniackich Serbow podczas trwajgcego 23 mie-
sigce oblezenia Sarajewa. Dziatania zbrojne oblegajgcych obejmowaty wow-
czas czesty ostrzat artyleryjski i ataki snajperow, za$ ich efektem byly
tysigce zabitych i rannych oséb cywilnych. Odnoszac sie do oceny spodziewa-
nych nadmiernych strat, Trybunal przyjat podejscie obiektywne - ustalil
zatem, iz atak bedzie nieproporcjonalny, jesli ,wystarczajagco dobrze poinfor-
mowana osoba w okoliczno$ciach, w jakich znajduje sie rzeczywisty sprawca,
czynigc rozsadny uzytek z dostepnych jej informacji, moze spodziewac sie,
ze rezultatem ataku bedag nadmierne straty ws$rdd ludnosci cywilnej”58.
Jesli zachodzi taka sytuacja, dowddca strony atakujgcej powinien zaprzestaé

55 A. P. V. Rogers, Conduct of Combat and Risks Run by the Civilian Population,
,Military Law and Law of War Review” 1982, Vol. 21, s. 311.

56 L. C. Green, The Contemporary Law of Armed Conflict, 2nd ed., Manchester 2000,
s. 351. Por. Y. Sandoz, Ch. Swinarski, B. Zimmermann (red.), op. cit., s. 683-684, par.
2208 (,[l]nterpretacja dokonana przez dowd6dcéw wojskowych musi byé przede wszystkim
oparta o zdrowy rozsadek i dobrg wiare. W przypadku kazdego ataku muszg oni starannie
wywazy¢ wchodzgce w gre interesy humanitarne i wojskowe”).

57 International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia, Prosecutor v. Stanislav
Galie, 1T7-98-29-T, Judgement, 5.12.2003.

58 Ibidem, par. 58.
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ataku, przetozy¢ atak lub odpowiednio go zmodyfikowa¢, tagodzac jego
skutki59.

Z kolei w orzeczeniu izraelskiego Sadu Najwyzszego w sprawie Targeted
Killing z 2006 roku pojawia sie dostosowana do wspotczesnych potrzeb inter-
pretacja ,nadmiernych strat w stosunku do oczekiwanej konkretnej i bezpo-
Sredniej korzysci wojskowej”, odnoszgca sie nie tylko do ogolnej zasady pro-
porcjonalnosci, lecz takze do dziatalnosci terrorystycznej60. W omawianej
sprawie Sad zajmowat sie kwestig legalnosci prowadzonej przez rzad izrael-
ski polityki targeted killing, polegajgcej na dokonywaniu zabdjstw oséb uzna-
wanych przez witadze za terrorystow, przy czym podczas takich akcji zdarza-
to sie, ze przypadkowo ginety lub byly ranne osoby postronne, nie zwigzane
z celem ataku. Prébujgc ustali¢, czy likwidowanie takim sposobem palestyn-
skich bojownikdw mozna uznac za legalne przy spetnieniu pewnych warun-
kéw, Sad podkreslit, ze przy wyborze i ocenie legalnosci celu ataku zasada
proporcjonalnosci jest przede wszystkim testem opartym na ocenie wartosci,
zaleznym od réwnowagi pomiedzy sprzecznymi wartosciami i interesami6l.
W kwestii okre$lenia ,,nadmiernosci” Sad przyjat, podobnie jak MTKJ, ze
wiasciwe jest tu podejsScie obiektywne, bazujgce na wzorcu rozsgdnego do-
wodcy. Nalezy zatem ustali¢, czy decyzja, ktérg podjat dowddca wojskowy,
jest decyzja, ktéra mogtaby zosta¢ zgodnie z prawem podjeta przez rozsadne-
go dowddce62.

3.1.3. Podejscie subiektywno-obiektywne

Trzecie podejsScie w zakresie oceny ,,nadmierno$ci” stanowi w istocie po-
taczenie obu wyzej omdwionych: subiektywnego i obiektywnego. Ma by¢ ono
swoistym ,,ztotym Srodkiem”, rozwigzaniem proponowanym przede wszyst-
kim prawnikom wojskowym w czynnej stuzbie, ktorzy biorg udziat w plano-
waniu i podejmowaniu decyzji dotyczacych prowadzenia operacji militar-
nych. Fakt ten nie powinien zresztg dziwi¢, zwazywszy, ze podejscie
subiektywno-obiektywne proponuja wtasnie prawnicy wojskowi - Australij-
czyk, putkownik lan Henderson oraz Amerykanin, major Jason D. Wright.

W Swietle modelu subiektywno-obiektywnego, ocena oczekiwanej korzy-
Sci wojskowej i przewidywalnych skutkdw ubocznych podlega dowddcy, na-
stepnie jednak okreslenie proporcjonalnosci wyptywajace z oceny subiektyw-
nej jest obiektywne. Ogolnie mdéwigc, ocena proporcjonalnosci ataku opiera
sie na okolicznosciach, w ktérych znajduje sie dowddca i dostepnych mu
informacjach. Jednakze, wyciagniecie wnioskéw, czy skutki uboczne sg

59 G. D. Solis, op. cit., s. 283.

60 The Supreme Court Sitting as the High Court of Justice, Public Committee against
Torture in Israel v. Israel, HCJ 769/02, Judgment, 13.12.2006.

61 Ibidem, par. 45.

62 Ibidem, par. 57.
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»Spodziewane” i czy sg one ,,proporcjonalne” oparte jest na tym, co racjonal-
nie mys$laca osoba wydedukowataby z tych informacji63.

Model subiektywno-obiektywny rozbija test proporcjonalnosci na dwie
czesci: (1) subiektywng ocene dokonywang przez dowoOdce operacji majgcej
przynie$¢ oczekiwang korzy$¢ wojskowg (OKW) i spodziewane skutki ubocz-
ne (SSU) oraz (2) wyznacznik obiektywny oparty na rGwnowazeniu tych inte-
resow z perspektywy ,racjonalnego dowodcy wojskowego”. Innymi stowy, pla-
nisci i dowddcy muszg w dobrej wierze dokona¢ oceny OKW i SSU w Swietle
istniejagcych w danym momencie uwarunkowan. Wynikajaca z powyzszej oce-
ny subiektywnej kalkulacja musi by¢ obiektywnie racjonalna i gwarantowac,
ze liczba ofiar Smiertelnych wsrod ludnosci cywilnej oraz straty i zniszczenia
mienia cywilnego nie bedg nadmierne64.

3.2. Okreslona korzys$é wojskowa

Poza sformutowaniem ,,nadmierne straty”, terminem, ktéry réwniez nie
zostat sprecyzowany w PD | i wywotuje watpliwosci interpretacyjne, jest
.korzy$¢ wojskowa”, a doktadniej - ,,oczekiwana konkretna i bezposrednia
korzys¢ wojskowa”. Zgodnie z art. 52 ust. 2, przedmiotem ataku mogg by¢
cele wojskowe, ktore ,,wnoszg istotny wktad do dziatalnosci wojskowej i kto-
rych catkowite lub czesciowe zniszczenie (...) daje okre$long korzy$¢ w danej
sytuacji”. Protokét Dodatkowy | nie reguluje jednak, co dla dowédcéw mogto-
by stanowi¢ owag korzy$¢ wojskowsq i jak jg ocenia¢. Wymdg stawiany stro-
nom walczacym nie polega bowiem na zadawaniu jak najmniejszych strat
osobom i obiektom cywilnym w sensie abstrakcyjnym, lecz na sprowadzaniu
do niezbednego minimum tych strat przy uwzglednieniu ,oczekiwanej kon-
kretnej i bezposredniej korzysci wojskowej”65. Dgzgc do osiggniecia tej korzy-
$ci, dowddca ma obowigzek w rozsagdny sposéb zminimalizowa¢ straty wsrod
ludnosci cywilnej66. Korzys$¢ te nalezy wiec rozumie€ raczej jako ,,konkretng
i zauwazalng”, nie za$ ,hipotetyczng i opartag na domystach”, w praktyce
natomiast odpowiedzialny dowodca powinien byé w stanie jasno okreslié
rodzaj oczekiwanej korzysci wojskowej, ktdrg ma przynies¢ atak i dostarczyé
dowody na poparcie tych oczekiwanér.

Nie ma watpliwosci, ze przydawki ,,konkretna” i ,,bezposrednia” sugeruja
istnienie prawdziwego i niebagatelnego celu wojskowego. Zgodnie z intencja
autoréw komentarza MKCK do PD I, okreslenie ,,konkretne i bezposrednie”

63 I. Henderson, op. cit., s. 222.

64 J. D. Wright, ,,Excessive” Ambiguity: Proportionality..., s. 9.

65 S. Estreicher, op. cit., s. 11.

66 Ibidem, s. 12.

67 A. Boivin, The Legal Regime Applicable to Targeting Military Objectives in the Con-
text of Contemporary Warfare, University Centre for International Humanitarian Law, Re-
search Paper Series, 2006, No. 2, s. 21.
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miato wskazywac, ze oczekiwana korzy$¢ powinna byé ,znaczaca i stosunko-
wo osiggalna”, w odrdéznieniu od korzys$ci, ktére sg ,ledwo zauwazalne”
i ,o0siggalne jedynie w diuzszej perspektywie”68. Stosownie do powyzszego,
,korzy$é wojskowa” powinna by¢ mierzona w oparciu o konkretny cel tak-
tyczny danej akcji, uwzgledniajgc fakt, ze ,korzy$¢ wojskowa” w ujeciu ku-
mulatywnym jest, przynajmniej w wiekszosci wypadkow, ,ledwo zauwazal-
na”i ,osiggalnajedynie w dtuzszej perspektywie”69.

Brak przejrzystosci zawartego w Protokole pojecia ,korzysci wojskowej”
wigze sie z faktem, ze nie zostat sprecyzowany jej rodzaj. W tekscie PD |
podjeto prébe ograniczenia zastosowania zwrotu do korzysci wojskowych,
ktore sa ,konkretne i bezposrednie”, a ktore MKCK interpretuje jako ,,zna-
czace i stosunkowo osiggalne” w odniesieniu do zwigzku przyczynowego.
Z uwagi na powyzsze, korzysci o mglistym zarysie i nie posiadajace przejrzy-
stego zwigzku przyczynowego z atakiem powinny by¢ pomijane. Interpreta-
cja zaproponowana przez niektore panstwa podkres$la jednak, ze korzysé
wojskowa, ktora nalezy bra¢ pod uwage, to taka, ktéra jest rezultatem ope-
racji jako catosci, nie za$ jednego z jej elementéw70. Ten punkt widzenia
wydaje sie uzasadnia¢ poglad, ze osiggnieta korzy$¢ nalezy ocenia¢ jako
efekt catej kampanii, a nie pojedynczej akcji zbrojnej. Zrozumiate jest, ze
interpretacja ta podlega pewnym ograniczeniom, ale pozostaje niejasne, ja-
kie one powinny by¢71

Praktyka panstw wskazuje zatem na szersza akceptacje ,podejscia ku-
mulatywnego”, w Swietle ktérego korzys¢ wojskowa, oczekiwana w rezultacie
przeprowadzenia ataku, w zamierzeniu odnosi sie do korzysci oczekiwanej
po ataku ocenianym catosciowo, z perspektywy operacji militarnej, nie za$
tylko po ataku traktowanym w odizolowaniu lub w odniesieniu do jego po-
szczego6lnych cze$ci72. Podobne stanowisko zajgt komitet ustanowiony w celu
dokonania oceny kampanii powietrznej NATO przeciw Federalnej Republice
Jugostawii - w opinii komitetu, zasada proporcjonalnosci nie odnosi sie do
konkretnych zdarzen, lecz raczej do ,catosciowej oceny ogdtu ofiar cywilnych
w zestawieniu z celami kampanii militarnej”73. Bioragc pod uwage, ze

68 Y. Sandoz, Ch. Swinarski, B. Zimmermann (red.), op. cit., s. 684, par. 2209.

69 lbidem.

70 Szerzej - zob. J.-M. Henckaerts, L. Doswald-Beck (red.), op. cit.,, tom I, s. 49. Zda-
niem Samuela Estreichera, ,poprawne jest zatozenie, ze oczekiwana korzy$¢ wojskowa nie
ogranicza si¢ do najblizszej bitwy, lecz dotyczy ataku jako catej operacji. Tekst [Protokotu]
moéwi o oczekiwanej korzysci wojskowej lecz nie zaweza tej korzy$ci do jednej bitwy, gdyz
miatoby to niewielki sens militarny. Nie dziwi zatem, ze w tym kontek$cie, przepisy doty-
czace odpowiedzialno$ci karnej zawarte w Statucie Rzymskim odnoszg sie do catkowitej
korzysci wojskowej” (S. Estreicher, op. cit., s. 9).

71 A. Cohen, op. cit., s. 11.

72 Zob. N. Neuman, op. cit.,, s. 99-100.

73 International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia, Final Report to the Pro-
secutor by the Committee Established to Review the NATO Bombing Campaign Against the
Federal Republic of Yugoslavia, http://www.icty.org/x/file/Press/nato061300.pdf, par. 52 (do-
step: 11.6.2014).
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w $wietle MPH korzys$¢ wojskowa uwaza sie za odnoszacg do kampanii jako
catosci, a nie do pojedynczych atakéw, wydaje sie konieczne okresli¢, co
sprzyja, a co nie osiggnieciu celow kampanii. Bez aktywnej oceny operacji,
dowodca wojskowy nie jest bowiem w stanie zestawi¢ spodziewanych strat
wsérod ludnos$ci cywilnej z oczekiwang korzy$cig wojskowa, poniewaz niezna-
na mu jest ta korzy$¢é w odniesieniu do konkretnego ataku74.

3.3. Stosunek oczekiwanej korzysci wojskowej do spodziewanych
skutkow ubocznych

Z powyzszych rozwazan wynika, ze rozwigzanie ,rownania proporcjonal-
nosci” wymaga okres$lenia relatywnej wartosci korzysci wojskowej uzyskanej
przez jednag ze stron konfliktu oraz ofiar wsrdd os6b cywilnych lub szkod
wyrzadzonych dobrom o charakterze cywilnym znajdujgcym sie na obsza-
rach kontrolowanych przez druga strone konfliktu75. Dysponujgc jednak
warto$ciami tak odmiennymi i trudno poréwnywalnymi, a na dodatek pod-
dawanymi réznorodnym interpretacjom, nie jest tatwo rozwigzaé to row-
nanie, zwtaszcza, ze nie chodzi tu o czystg arytmetyke76. Jak zatem przepro-
wadzi¢ test proporcjonalnosci? Zdaniem Michaela N. Schmitta, btedem jest
przedstawianie tego testu jako zwyklego wywazenia dwéch wartosci, tzn.
oceny, czy konkretna i bezposrednia korzysé wojskowa przewazy wynikajgce
z ataku skutki uboczne i przypadkowe ranienia. Jesli tak, atak jest dozwolo-
ny, jesli nie, atak jest zabroniony. Test taki jest zwykle przedstawiany jako
skala, w ktérej najmniejsza roznica przewaza szale. W takim ujeciu zakaza-
ne sa jedynie te ataki, w ktorych w ogole nie zachodzi proporcjonalnosé
miedzy celami do osiggniecia a spodziewanymi stratami wsrdd oséb cywil-
nych i szkodami w dobrach o charakterze cywilnym77.

Préoby stworzenia jakiej$ formuty rownowazenia korzysci wojskowej
i skutkéw ubocznych wciaz sg jednak podejmowane, a wyrazem tych staran
jest chociazby dodanie w art. art. 8 ust. 2 lit. (b) p. (iv) Statutu MTK

74 G. Noll, Analogy at War: Proportionality, Equality and the Law of Targeting, s. 12,
http://works.bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article=1012& context=gregor_noll (dostep:
22.5.2014).

75 W. J. Fenrick, Targeting and Proportionality during the NATO Bombing Campaign
Against Yugoslavia, ,European Journal of International Law” 2001, Vol. 12, s. 501.

76 Jedyng chyba probg wyrazenia omawianego poréwnania za pomocg dziatania mate-
matycznego jest propozycja Javiera Gomeza, ktéry wskaznik proporcjonalnosci (WP) przed-
stawia jako wynik stosunku korzysci wojskowej (KW) do skutkéw ubocznych (SU), w na-
stepujacy sposéb: WP = KW/SU. Autor ten nie wyjasnia jednak, jak wstawi¢ w to réwnanie
odpowiednie liczby (zob. J. G. Go6mez, El Principio de la Proporcionalidad y los Danos
Colaterales, un Enfoque Pragmatico, R. P. Sanjuan (red.), Conduccion de Hostilidades
y Derecho International Humanitario, Bogota 2007, s. 197-243).

77 M. N. Schmitt, Fault Lines in the Law of Attack, S. C. Breau, A. Jachec-Neale
(red.), Testing the Boundaries of International Humanitarian Law, British Institute of In-
ternational and Comparative Law, 2006, s. 293.
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przystéwka ,,wyraznie” do przymiotnika ,,nadmierne”, co stwarza pewna gra-
dacje, jesli chodzi o naruszenia zasady proporcjonalnosci78. Szczeg6lnie za$
interesujgce rozwigzanie omawianego problemu, opracowane w oparciu
0 omowione wyzej podejscie subiektywno-obiektywne w zakresie okreslania
poziomu nadmiernych strat, proponuje Jason Wright. Stosujgc hybrydowy
model subiektywno-obiektywny, pewne wspdélne punkty odniesienia moga
okaza¢ sie pomocne przy klasyfikowaniu oczekiwanej korzysci wojskowej
(OKW) i spodziewanych skutkéow ubocznych (SSU) w celu zdefiniowania
terminu ,nadmierny”. W przypadku czesci pierwszej metody subiektywno-
obiektywnej - czyli subiektywnej oceny w dobrej wierze czynnikow OKW
1SSU - obydwie zmienne mozna odpowiednio wyskalowa¢, aby okresli¢, czy
odpowiednie wartosci majg charakter marginalny, umiarkowany czy znaczg-
cy. Po przyporzadkowaniu subiektywnych warto$ci dla OKW i SSU, wartosci
te mozna nastepnie zwazy¢ w sposéb obiektywny79.

Atak bytby zatem proporcjonalny, jesli:

- OKW jest marginalna i SSU sg marginalne;

- OKW jest umiarkowana, a SSU sg marginalne;

- OKW jest znaczaca, a SSU sg marginalne80;

- OKW jest umiarkowana i SSU sg umiarkowane;

- OKW jest znaczaca, a SSU sg umiarkowane8l

W przypadku dysproporcji w ocenianych wartos$ciach, atak bedzie ,,nad-
mierny” w sensie obiektywnym wedlug miedzynarodowego prawa humani-
tarnego, a zatem strona atakujgca powinna zrezygnowac¢ z przeprowadzenia
ataku (np. marginalna OKW i umiarkowane SSU albo umiarkowana OKW
i znaczace SSU). Jesli pomimo tego atak zostanie rozmysinie przeprowadzo-
ny ze $Swiadomoscig, ze jest on nieproporcjonalny, panstwo, ktore za tym stoi,
winne jest ciezkiego naruszenia PD I. Jesli pomiedzy wartosciami zachodzi
istotna dysproporcja (np. marginalna OKW i znaczace SSU), atak uwaza sie za
»wyraznie nadmierny”, a jesli zostanie przeprowadzony, panstwo, ktore sie
tego dopuszcza, z catg pewnoscig popetnia ciezkie naruszenie, za$ osoby odpo-
wiedzialne za wydanie rozkazu ataku podlegajg odpowiedzialnosci karnej82.

Jason Wright waha sie jednak przy jednoznacznej ocenie sytuacji, gdy
oczekiwana korzys¢ wojskowa wynikajgca z ataku jest znaczaca, ale znacza-
ce sa tez spodziewane skutki uboczne. Wright ostatecznie decyduje sie uznaé

78 W mys$l art. 8 ust. 2 lit. (b) p. (iv) Statutu MTK, zbrodnig wojenng jest ,,zamierzone
przeprowadzanie ataku ze $Swiadomoscig, iz atak ten spowoduje przypadkowa utrate zycia
lub zranienie oséb cywilnych lub szkode w obiektach cywilnych, lub rozlegts, dtugotrwatg
i powazng szkode w $rodowisku naturalnym, ktére bytyby wyraznie nadmierne w stosunku
do konkretnej, bezposredniej i catkowitej spodziewanej korzys$ci wojskowej” (Rzymski Sta-
tut Miedzynarodowego Trybunatu Karnego, Rzym, 17.7.1998, Dz.U. 2003, Nr 78, poz. 708).

79 ). D. Wright, ,,Excessive” Ambiguity: Proportionality..., s. 9-10.

80 Wedtug J. Wrighta, atak bytby wtedy nawet ,wyraznie proporcjonalny”.

81 Zob. J. D. Wright, Excessive’ ambiguity: analyzing., s. 852.

82 J. D. Wright, ,,Excessive” Ambiguity: Proportionality..., s. 10.
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taki atak za proporcjonalny, stawiajac jednak przy tym znak zapytania. By¢
moze jest to dowdd na to, ze okre$lanie sztywnych kryteriéw oceny jest - jak
zauwazytl Michael Schmitt - biedne i bezcelowe, by¢é moze za$ w takich
przypadkach nalezy zwréci¢ wiekszg uwage na wzgledy moralne i zasady
etyczne, a nie polega¢ tylko na ,chtodnej” kalkulacji militarno-prawnej.
Praktyka panstw wynikajaca z klasycznych, miedzynarodowych konfliktow
zbrojnych, zwtaszcza za$ z operacji prowadzonych podczas Il wojny $wiato-
wej (np. zdobycie Saint-Lo przez wojska amerykanskie, walki o Manile czy
choéby zrzucenie bomby atomowej na Hiroszime i Nagasaki) wskazuje jed-
nak, ze w tego rodzaju sytuacjach przewazaty wzgledy natury wojskowej83.

4. Whnioski

Zasada proporcjonalnoéci, w takim ujeciu, w jakim zostata ona okres$lona
w art. 51 i 57 PD I, cho¢ wiagze sie z koniecznos$cig wojskowa, moze przynie$¢
znaczace korzysci humanitarne, o ile bedzie ona stosowana w dobrej wierze.
W S$wietle tej zasady, personel odpowiedzialny za planowanie operacji mili-
tarnych, prawdopodobnie na poziomie dywizji lub wyzszym, zobowigzany
jest do podjecia wszelkich mozliwych $rodké6w w celu oceny potencjalnych,
przypadkowych strat cywilnych, do ktérych moze dojs¢ w trakcie ataku.
Dowdédcy i planisci majg obowigzek poréwnac¢ korzysé¢ wojskowg ze stratami
cywilnymi, by ustali¢, czy straty te bedg nadmierne84.

83 Przyktadowo, w lipcu 1944 r. generat Omar Bradley, dowdédca amerykanskiej 1 Ar-
mii operujagcej w Normandii, stangt przed trudng decyzjg wywazenia proporcji miedzy stra-
tami i szkodami ws$réd ludnoséci cywilnej i w dobrach o charakterze cywilnym a korzyscig
wojskowa. Plan generata zaktadal naloty dywanowe na obszar obejmujgcy pie¢ mil kwa-
dratowych, w ktérym znajdowato sie niewielkie miasteczko Saint-Lo. Miato ono kluczowe
znaczenie dla sit amerykanskich, gdyz pozwalato kontrolowa¢ catg sie¢ drogowg zachodniej
Normandii, jego zdobycie mogto tez przyczyni¢ sie do przetamania niemieckiej obrony
i otworzy¢ droge na Caen. Bombardowanie miato zniszczy¢ lub przetrzebi¢ oddziaty nie-
mieckie na tym obszarze i w rezultacie umozliwi¢ sitom amerykanskim szybkie natarcie.
Generat nie zdecydowat sie jednak ostrzec ludnosci cywilnej mieszkajacej w granicach tego
obszaru, obawiajgc sie, ze tym samym uprzedzi stacjonujgce tam sity niemieckie, ktore
moga sie wycofa¢, wezwaé positki i przygotowaé do kontruderzenia. Zdaniem generata Bra-
dley’a, powodzenie catej operacji zalezato od zaskoczenia, nawet jesli miatoby sie to wigzac
z masakrg niewinnych mieszkancéw. Generat osiggnat zaktadany cel, naloty okazaly sie
jednak nieprecyzyjne, bomby spadaty poza przewidzianym obszarem, powodujgc wieksze
szkody, a w rezultacie walk zniszczeniu ulegto okoto 95% miasta (zob. S. Badsey, Norman-
dia 1944. Upadek ‘Festung Europa” Poznan 2010, s. 44). Czy generat Bradley naruszyt
zasade proporcjonalnos$ci, pozostaje pytaniem otwartym - cho¢ zdaniem Michaela Walzera,
amerykanskiego intelektualisty i filozofa polityki, $mieré francuskich cywili prawdopodob-
nie nie byla wygérowang ceng za przetom, ktéry nastagpit w Normandii i ktéry mogt sie
okaza¢ zwiastunem konca wojny, a ofiary nie byty nadmierne w poréwnaniu z oczekiwang,
konkretng i bezposredniag korzys$cig wojskowa (M. Walzer, Wojny sprawiedliwe i niesprawie-
dliwe, Warszawa 2010, s. 453).

84 W. J. Fenrick, op. cit., s. 127.
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Procedura targetingu, ktorej ocena proporcjonalnosci stanowi integralng
cze$é, jest jednak iteracyjna i dynamiczna. Wspomniana ocena musi zatem
wybiegaé w przyszto$¢ - chodzi o pewne prawdopodobienstwo. Z pewnoscig
wymaga ona od dowddcy dobrej wiary i zdrowego rozsgdku. Problem w tym,
ze poza ustaleniem, jakie wartosci nalezy poréwnac (straty cywilne i korzys$é
wojskowa), doktryna prawa humanitarnego nie wyjasnia, w jaki sposdb prze-
prowadzi¢ te ocene, wiasnie w sensie proceduralnym. Niektdrzy autorzy
twierdzg, iz ocena proporcjonalnosci w prawie humanitarnym ma charakter
subiektywny. Inni uwazaja, ze ocena ta powinna by¢ obiektywna. Sa tez
autorzy, wedtug ktérych ocena proporcjonalnosci odnosi sie do wartosci nie-
porownywalnych, niewspotmiernych do siebie85. Mozliwe jest tez obiektywne
okreslenie proporcjonalnosci na podstawie subiektywnych ocen, niemniej
jednak ustalenia te bedg trudne do osiggniecia, poniewaz ludzie moga
w rozny sposéb ocenia¢ warto$¢ ludzkiego zycia oraz interesy humanitarne
i wojskowe. Biorgc za$ pod uwage, ze atak, ktéry spowodowat nadmierne
straty, rodzi odpowiedzialno$¢ zaréwno strony wojujacej, jak i jednostki, oce-
na proporcjonalnosci wymaga uwzglednienia czynnikéw obiektywnych8b.

Wyznaczenie standardu proporcjonalnosci w dziataniach militarnych
moze prowadzi¢ do ,konstruktywnej wieloznacznosci” (chocby z uwagi na nie
do konca sprecyzowane elementy definicyjne omawianej zasady), jednak
standard ten powinien by¢ tak skonstruowany, by wspiera¢ ochrone ludnosci
cywilnej. Intencjg twércéw PD | bylo wypracowanie réwnowagi pomiedzy
wymogami konieczno$ci wojskowej a ochrong ludnos$ci cywilnej w taki spo-
sob, aby zachowac stosunkowo przejrzyste rozroznienie w interesie 0séb cy-
wilnych nie zaangazowanych w dziatania zbrojne, nawet jesli miatoby to
zosta¢ osiggniete kosztem ochrony pewnych jednostek, ktére, praktycznie
rzecz biorgc, sg bojownikami tylko dlatego, ze dziatajg w ,szarej strefie”87.
Ma to szczeg6lne znaczenie zwiaszcza w operacjach majgcych na celu zwal-
czanie rebelii. Planisci, dowddcy oraz prawnicy wojskowi uczestniczagcy w
takich operacjach zobowigzani sg postepowacé zgodnie z zasadami i normami
MPH, lecz przy tym uwzglednia¢ zatozenia doktrynalne tego typu operacji,
bowiem nadmierne straty i szkody nie tylko zwiekszajg cierpienie ludzkie,
lecz takze podwazajg strategiczne cele o charakterze militarnym8.

Niewatpliwie, stosowanie zasady proporcjonalno$ci w miedzynarodowym
prawie humanitarnym jest skomplikowane. Nie czyni to jednak tej zasady
nieistotng lub niestosowalng. Odpowiednio sformutowana, zasada proporcjo-
nalnosci moze stuzy¢ jako pomocna, a nawet niezbedna zasada regulujaca
postepowanie sit zbrojnych, m.in. w walce z tzw. przeciwnikiem nieregular-

85 G. Noll, op. cit., s. 13.

86 Zob. J. D. Wright, Excessive’ ambiguity: analyzing..., s. 840.
87 Zob. G. Nolte, Thin or Thick., s. 255.

88 J. D. Wright, Excessive’ambiguity: analyzing., s. 853.
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nym - podmiotami niepanstwowymi, organizacjami terrorystycznymi, ugru-
powaniami paramilitarnymi i wszystkimi, ktérzy nie przestrzegajg prawa
humanitarnego. Tak byto w wojnach przesztych, tak powinno by¢ w wojnach
wspoétczesnych i prowadzonych w przysztos$ci89.

BETWEEN HUMANITY AND MILITARY NECESSITY
- THE IMPORTANCE OF THE PRINCIPLE
OF PROPORTIONALITY IN PLANNING
AND CONDUCTING MILITARY OPERATIONS

Key words: international humanitarian law, principle of proportionality, military operation,
military advantage, collateral damage

Summary

The principle of proportionality is one of the basic principles of international humanita-
rian law. According to that principle, a disproportionate attack is an attack which may be
expected to cause incidental loss of civilian life, injury to civilians, damage to civilian objects,
or a combination thereof, which would be excessive in relation to the concrete and direct
military advantage anticipated. This rule is aimed at establishing an equitable balance betwe-
en humanitarian requirements and the necessities of war. However, in practice, the principle
of proportionality raises some interpretative ambiguities, and the most salient questions relate
to the difficulties of balancing humanitarian and military interests. It is difficult enough to
evaluate the value of human lives against military advantages. Nevertheless, the principle of
proportionality, properly defined, could serve as a useful, and even necessary guiding principle
for armed forces, e.g. in asymmetrical conflicts, or within the framework of counterinsurgency
operations.

89 A. Cohen, op. cit., s. 37.



