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1. Wprowadzenie

W niniejszym artykule skupie sie na dos¢ kontrowersyjnym postulacie
dotyczacym stosowania ograniczeA w uzywanej sile $miercionosnej, ktére w
moim przekonaniu powinny mie¢ zastosowanie do kombatantow oraz czton-
kéw zorganizowanych uzbrojonych grup walczacych w niemiedzynarodowym
konflikcie zbrojnym (powstancow). Mdwiagc o kombatantach mam na mysli
réwniez takich powstancow. Zgodnie z tym pogladem, nawet w odniesieniu
do kombatantéw prawo ich zabicia (wyeliminowania) nie jest absolutne i jest
regulowane zasadg koniecznosci wojskowej. Wydaje sie, ze dopiero w braku
innego rozwigzania mozna zabi¢ kombatanta, zgodnie z zasadg, ze mozna
uzy¢ sity koniecznej dla osiagniecia celu wojskowego w peini w zgodzie
z zasadg humanitaryzmu. Znajduje tu zastosowanie zasada proporcjonalno-
Sci w zakresie uzywanych srodkéw - site Smierciono$na (tj. site zdolng wywo-
ta¢ Smieré¢ lub powazne zranienia) nalezy zastosowa¢ w ostatecznosci. Na
wstepie chciatabym zauwazyé, ze piszac ten artykut korzystatam z mojej
monografii Bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych w swietle miedzyna-
rodowego prawa humanitarnegol, do ktorej odsytam, a ktora zawiera szersze
uwagi na temat omawianego zagadnienia.

1 A. Szpak, Bezpos$redni udziat w dziataniach zbrojnych w $wietle miedzynarodowego
prawa humanitarnego, TNOiK, Torun 2013, s. 175-203.
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2. Ograniczenia wynikajgce z miedzynarodowego prawa
humanitarnego

Zanim skoncentruje sie na postulacie odstgpienia od pozbawienia zycia
kombatanta w kilku stowach wspomne o ograniczeniach dotyczacych atako-
wania legalnych celéw wojskowych wynikajgcych z samego miedzynarodowe-
go prawa humanitarnego. Fundamentalng zasadg miedzynarodowego prawa
humanitarnego jest zasada, zgodnie z ktoéra ,,prawo wyboru $rodkéw szko-
dzenia nieprzyjacielowi nie jest nieograniczone” (tak: art. 22 IV KH, art. 35
(1) PD 1)2 oraz zakaz zadawania zbytecznych cierpien. Nawet bezposrednie
ataki przeciw legalnym celom wojskowym (co obejmuje takze kombatantow)
podlegajg ograniczeniom prawnym czy to wynikajgcym z konkretnych prze-
pisow miedzynarodowego prawa humanitarnego, czy tez z innych dziedzin
prawa miedzynarodowego. Z miedzynarodowego prawa humanitarnego wy-
nikaja takie zasady, ktére muszg by¢ stosowane w trakcie dziatan zbrojnych,
jak: zasada konieczno$ci wojskowej, zasada rozrézniania i zasada proporcjo-
nalnosci.

Ograniczenia z zakresu miedzynarodowego prawa humanitarnego kon-
fliktow zbrojnych obejmuja takze zakazy lub ograniczenia w zakresie uzycia
pewnych broni oraz metod prowadzenia dziatan zbrojnych oraz og6lng zasade
zakazu zadawania zbytecznych cierpien. Zakazane jest m. in. uzycie pociskéw
0 wadze ponizej 400 g, wybuchajgcych lub zawierajgcych materiaty piorunuja-
ce badz zapalne3; kul, ktére tatwo rozszerzajg sie lub sptaszczajg w ciele
ludzkim, takich jak kule w twardej powtoce nie pokrywajgcej catkowicie oto-
wiu lub nacinanej (tzw. kule dum-dum)4; kul, ktére zostaly pokryte trucizng;
réznych rodzajow pociskéw odtamkowych, ktérych zasadnicze dziatanie polega na
razeniu odtamkami niemozliwymi do wykrycia za pomocg promieni Roentgenab;

2 IV Konwencja haska o prawach i zwyczajach wojny na ladzie z zataczonym do niej
Regulaminem praw i zwyczajow wojny na lgdzie z 18 pazdziernika 1907 r. [w:] Dz.U. 1927,
Nr 21, poz. 161; | Protokét dodatkowy do Konwencji genewskich dotyczacy ochrony ofiar
miedzynarodowych konfliktéw zbrojnych z 8 czerwca 1977 r, [w:] Dz.U. 1992, Nr 41, poz.
175, zatlgcznik. Przywotujac te dokumenty bede sie odwotywaé¢ do wskazanych pozycji
Dziennika Ustaw.

3 Deklaracja petershurska w sprawie pociskéw wybuchajgcych matego kalibru z 1868 r,
[w:] M. Flemming, Miedzynarodowe prawo humanitarne konfliktéw zbrojnych. Zbiér doku-
mentéw (uzupet. i red. M. Gaska, E. Mikos-Skuza), Akademia Obrony Narodowej, Warsza-
wa 2003, s. 173-174. Przywotujagc Deklaracje petersburskg bede sie odwotywaé do tego
zrodta.

4 Deklaracja haska o zakazie uzywania na wojnie kul rozszerzajacych sie lub rozptasz-
czajagcych z 1899 r., [w:] M. Flemming, Miedzynarodowe prawo humanitarne konfliktéw
zbrojnych. Zbiér dokumentéw (uzupet. i red. M. Gaska, E. Mikos-Skuza), Akademia Obrony
Narodowej, Warszawa 2003, s. 174.

5 Art. 23 a Regulaminu Haskiego z 1907 r.; Protokét | do Konwencji o zakazie lub
ograniczeniu uzycia pewnych broni konwencjonalnych, ktére moga by¢ uwazane za powodu-
jace nadmierne cierpienia lub majgce niekontrolowane skutki dotyczacy niewykrywalnych
odtamkoéw z 1980 r., [w:] Dz.U. 1984, Nr 23, poz. 104, zalgcznik.
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trucizny i broni zatrutej6; min przeciwpiechotnych?; broni biologicznej i che-
micznej8 oraz o$lepiajgcej broni laserowej9. Z kolei ograniczenia w uzywaniu
broni dozwolonej dotycza: broni zapalajgcej10; min-putapek1l; broni kaseto-
wej12 czy broni jadrowejl3. Wérod zakazanych metod prowadzenia dziatan
zbrojnych mozna wymieni¢ zakaz wiarotomstwal4, zakaz atakowania oséb
hors de combatl5 czy zakaz niewtasciwego uzywania znaku Czerwonego
Krzyzal6.

6 Tak: Art. 23a Regulaminu Haskiego z 1907 r.

7 Konwencja oUzakazie uzywania, magazynowania, produkcji iOtransferu min przeciw-
piechotnych i o ich zniszczeniu z 1997 r., [w:] M. Flemming, Miedzynarodowe prawo huma-
nitarne konfliktéw zbrojnych. Zbiér dokumentéw (uzupet. i red. M. Gaska, E. Mikos-Sku-
za), Akademia Obrony Narodowej, Warszawa 2003, s. 226-233.

8 Konwencja o zakazie badan, produkcji i magazynowania broni bakteriologicznej (bio-
logicznej) i toksyn oraz ich zniszczeniu z 1972 r, [w:] Dz.U. 1976, Nr 1, poz. 1, zalgcznik.
Juz w Deklaracji haskiej z 1899 r. o zakazie uzywania pociskow gazowych paAstwa wyrze-
kty sie stosowania pociskéw, ktérych jedynym zadaniem jest rozprzestrzenianie gazéw du-
szacych i trujgcych, za$ Protokét genewski dotyczacy zakazu uzywania na wojnie gazow
duszgcych, trujacych lub podobnych oraz $Srodkéw bakteriologicznych z 1925 r. zabronit uzy-
wania na wojnie gazéw duszacych, trujagcych lub podobnych oraz $rodkéw bakteriologicz-
nych. Tekst Deklaracji haskiej i Protokotu genewskiego [w:] M. Flemming, Miedzynarodowe
prawo humanitarne konfliktéw zbrojnych. Zbiér dokumentow (uzupet. i red. M. Gaska,
E. Mikos-Skuza), Akademia Obrony Narodowej, Warszawa 2003, s. 174; Protokot genewski
[w:] Dz.U. 1929, Nr 28, poz. 278).

9 Protok6t IV do Konwencji o zakazie lub ograniczeniu uzycia pewnych broni konwen-
cjonalnych, ktére moga by¢ uwazane za powodujace nadmierne cierpienia lub majgce nie-
kontrolowane skutki dotyczacy oS$lepiajacej broni laserowej z 1995 r, [w:] Dz.U. 1984,
Nr 23, poz. 104, zatacznik.

10 Protokot 111 do Konwencji o zakazie lub ograniczeniu uzycia pewnych broni konwen-
cjonalnych, ktére moga by¢ uwazane za powodujace nadmierne cierpienia lub majgce nie-
kontrolowane skutki dotyczgcy zakazu lub ograniczenia uzywania broni zapalajgcych z 1980 r.,
[w:] Dz.U. 1984, Nr 23, poz. 104, zatgcznik.

11 Protokét Il do Konwencji o zakazie lub ograniczeniu uzycia pewnych broni konwen-
cjonalnych, ktére moga by¢ uwazane za powodujace nadmierne cierpienia lub majgce nie-
kontrolowane skutki dotyczacy zakazéw lub ograniczen uzycia min, min-putapek i innych
urzadzen (Protokdét Il w postaci zmienionej) z 1996 r, [w:] Dz.U. 1984, Nr 23, poz. 104,
zatgcznik.

12 Konwencja o zakazie uzywania, prowadzenia badan, produkcji, nabywania, sktado-
wania, przechowywania lub przekazywania broni kasetowej z 2008 r., dostepna na stronie
internetowej: http://www.icrc.org/ihl.nsf/INTRO70penView (05.01.2014).

13 Opinia doradcza Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwo$ci w kwestii legalnosci
grozby lub uzycia broni jadrowej z 8 lipca 1996 r. Szerzej na temat ograniczen i zakazéw
dotyczacych S$rodkéw i metod prowadzenia dziatan zbrojnych zob. Metody i $rodki walki
w S$wietle miedzynarodowego prawa humanitarnego [w:] ,Miedzynarodowe prawo humani-
tarne konfliktéw zbrojnych” (red. K. Lankosz), Wyzsza Szkota Oficerska Sit Powietrznych
w Deblinie, Deblin 2006.

14 Art. 371 Protokotu dodatkowego.

15 Art. 411 Protokotu dodatkowego.

16 Art. 38l Protokotu dodatkowego.


http://www.icrc.org/ihl.nsf/INTRO7OpenView
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3. Postulat odstgpienia od pozbawienia zycia kombatanta

Wspomniany wyzej postulat nie jest niczym nowym, ale zostat wysunie-
ty rowniez przez Miedzynarodowy Komitet Czerwonego Krzyza (dalej:
MKCK) m.in. w trakcie trzeciego spotkania ekspertow zorganizowanego pod
jego auspicjami (2005 r.) ktore miato na celu sprecyzowania pojecia ,,bezpo-
$redni udzial w dziataniach zbrojnych”, i w trakcie ktérego zauwazono, ze
zasada, zgodnie z ktdrg kombatant moze zosta¢ zabity przez catly czas, zdez-
aktualizowata sie zar6wno na potrzeby miedzynarodowego, jak i niemiedzy-
narodowego konfliktu zbrojnegol7.

Argumenty na rzecz tej tezy mozna znalez¢ juz w Deklaracji w sprawie
pociskéw wybuchajagcych matego kalibru, tzw. Deklaracji petersburskiej
z 1868 r., zgodnie z ktorg ,,(...) jednym legalnym celem, jaki panstwa winny
sobie stawia¢ w czasie wojny, jest ostabienie sit zbrojnych nieprzyjaciela
[a nie ich unicestwienie], [...] w tym celu wystarczy mozliwie najwiekszg
liczbe ludzi uczyni¢ niezdolnymi do walki [a nie ich wyeliminowac] [...]
Uzywanie broni, ktora by [...] sprowadzata nieuchronnie ich $mier¢ prowa-
dzitoby poza ten cel; [...] wiec uzywanie podobnej broni bytoby sprzeczne z
prawami ludzkosci”.

Na tej podstawie mozna uzna¢, ze nawet w odniesieniu do kombatantéw
prawo ich zabicia (wyeliminowania) nie jest absolutne i jest regulowane
zasadg koniecznos$ci wojskowej. Jak juz wspomniatam, wydaje sie, ze dopiero
w braku innego rozwigzania mozna zabi¢ kombatantal8 Okolicznos¢, ze
dana kategoria 0s6b nie jest chroniona przed atakami, nie jest rownoznaczna
z prawem zabicia takich oséb bez zadnych ograniczen. Jak wskazujg Autorzy
Wskazéwek interpretacyjnych MKCK dotyczacych pojecia bezposredniego
udziatu w dziataniach zbrojnych w Swietle miedzynarodowego prawa huma-
nitarnego (w oryginale: Interpretative Guidance on the Notion of Direct Parti-
cipation in Hostilities under International Humanitarian Law), ktdre zostaty
przyjete przez MKCK w dniu 26 lutego 2009 r. i dotyczyty przede wszystkim
ograniczen w sile $miercionos$nej, uzytej przeciwko osobom cywilnym biora-
cym bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych, nie oznacza to jednak obo-
wigzku ujecia danej osoby, zamiast jej zabicia, bez wzgledu na okolicznoscilo.

17 N. Melzer, Third Expert Meeting on the Notion of Direct Participation in Hostilities.
Geneva 23-25 October 2005. Summary Report. Co-organized by the International Commit-
tee of the Red Cross and the TMC Asser Institute, http://www.icrc.org/eng/assets/files/other/
2005-09-report-dph-2005-icrc.pdf, s. 45 (05.01.2014).

18 Szerzej zobacz: A. Szpak, Selektywna eliminacja w miedzynarodowym prawie huma-
nitarnym, ,Miedzynarodowe prawo humanitarne. Selektywna eliminacja i rozkaz wojsko-
wy”, tom IV, Gdynia 2013, s. 33-44. Tak tez: G. Blum, The Dispensable Lives of Soldiers,
LJournal of Legal Analysis” 2010, Vol. 2, nr 1, s. 116.

19 N. Melzer, Interpretative Guidance on the Notion of Direct Participation in Hostili-
ties under International Humanitarian Law), ,International Review of the Red Cross”,
2009, Vol. 90, nr 872, http://www.icrc.org/eng/resources/documents/article/review/review-
872-p991.htm, s. 1041 (05.01.2014).


http://www.icrc.org/eng/assets/files/other/
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W niektérych okolicznosciach realizacja obowigzku odstgpienia od pozbawie-
nia zycia kombatanta po prostu nie bedzie mozliwa. Dla przyktadu, w przy-
padku konfrontacji zbrojnej na wielka skale pomiedzy dobrze wyposazonymi
i zorganizowanymi sitami zbrojnymi lub grupami zasady koniecznosci woj-
skowej i humanitaryzmu raczej nie spowodujg ograniczenia uzycia sity prze-
ciwko legalnym celom wojskowym (poza ograniczeniami wyrazonymi expres-
sis verbis w miedzynarodowym prawie humanitarnym). Praktyczne znacze-
nie ograniczajacej roli tych zasad bedzie wzrasta¢ wraz ze wzrostem mozli-
wosci strony konfliktu kontrolowania okolicznosci i obszaru, w ktérym prze-
prowadzane sg dziatania zbrojne. Zasady te, co wiecej, moga mie¢ decydujace
znaczenie w sytuacji, kiedy sity zbrojne dziatajg przeciwko pojedynczym oso-
bom w warunkach poréwnywalnych do dziatahn policji w czasie pokoju. Wte-
dy realizacja postulat ujecia zamiast zabicia kombatanta czy powstanca be-
dzie bardziej prawdopodobna i mozliwa.

W praktyce, realizacja tego postulatu moze sta¢ sie szczegdlnie mozliwa,
kiedy strona konfliktu wykonuje skuteczng (efektywna) kontrole nad teryto-
rium, przede wszystkim w warunkach okupacji i niemiedzynarodowego kon-
fliktu zbrojnego20. W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z IV Konwen-
cjg haskag z 1907 r., wiadze okupacyjne powinny przedsiewzigé wszelkie
bedace w ich mocy $rodki, celem przywrdcenia i zapewnienia, o ile to mozli-
we, porzadku i zycia spotecznego, przestrzegajgc, z wyjatkiem bezwzgled-
nych przeszkdd, prawa obowigzujagce w tym kraju2l. Innymi stowy, wiadze
okupacyjne majg prawo i rownoczesnie obowigzek zapewni¢ bezpieczenstwo
publiczne, przestrzeganie prawa i porzadek. Zapewnienie bezpieczenstwa
publicznego wptywa na ROE (Rules of Engagement) sformutowane przez
okupanta. Kiedy strona konfliktu sprawuje efektywng kontrole nad teryto-
rium, celem okupanta nie jest juz pokonanie nieprzyjaciela, lecz raczej za-
pewnienie porzadku i bezpieczenstwa publicznego22.

Jezeli chodzi o znaczenie tych uwag w kontek$cie ograniczen w uzyciu
sity, zaden traktat miedzynarodowego prawa humanitarnego regulujacy oku-
pacje nie wylicza wyraznie ograniczen w uzyciu sity podczas okupacji lub gdy
sity zbrojne kontrolujg terytorium. Jednakze, pozytywny obowigzek zapewnienia

20 N. Melzer, Wskazowki interpretacyjnes. 1043. Zob. tez: T. A. Keck, Not All Civi-
lians Are Equal: The Principle of Distinction, The Question of Direct Participation in Hosti-
lities And Evolving Restraints on the Use of Force in Wartime, ,Military Law Review”
2010, nr 211, s. 116; K. Watkin, Controlling the Use of Force: A Role for Human Rights
Norms in Contemporary Armed Conflict, ,American Journal of International Law” 2004, nr
98, s. 8 i 10; A. Roberts, Transformative Military Occupation: Applying the Laws of War
and Human Rights, ,,American Journal of International Law” 2006, nr 100, s. 589-601.
Przeciwnego zdania jest: 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, ,Nothwestern Journal of International Human Rights” 2005, nr 2,
s. 238-302.

21 Art. 43 Regulaminu haskiego.

22 T. A. Keck, op. cit.,, s. 169.
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bezpieczenstwa publicznego musi korespondowaé ze $cislejszymi ogranicze-
niami w zakresie uzycia sity. Sity zbrojne nie mogg by¢ zobowigzane do
zapewnienia pokoju i ochrony ludnosci, a rdwnocze$nie posiada¢ prawo do
uzycia sity Smierciono$nej na takich samych zasadach, jak w czasie dziatan
zbrojnych23.

Komitet Praw Cztowieka w koncowych obserwacjach dotyczacych spra-
wozdania ztozonego przez lzrael w 2003 r. réwniez stwierdzit, ze w warun-
kach okupacji wojennej prawo miedzynarodowe praw czlowieka znajduje
zastosowanie i zanim zostanie uzyta sita $mierciono$na, nalezy wyczerpac
wszystkie mozliwosci zaaresztowania osoby podejrzanej o popeinianie aktu
terrorystycznego?24.

W mojej opinii, nie mozna zaprzeczy¢, ze istnieje obowigzek zaareszto-
wania, a nie zabicia kombatanta lub cztonka zorganizowanych grup zbroj-
nych (co dotyczy takze os6b cywilnych bioracych bezposredni udziat w dziata-
niach zbrojnych) w sytuacji, kiedy osoba ta moze zosta¢ ujeta bez zadnego
ryzyka (lub przy minimalnym ryzyku) dla sit zbrojnych. Z drugiej strony
nikt nie bedzie zadat od sit zbrojnych wykonania samobdjczej misji na teryto-
rium kontrolowanym przez strone przeciwng, na przyktad powstancow celem
raczej ujecia osoby niz jej zabicia25.

Mimo ze nie jest mozliwe doktadne okreslenie intensywnosci sity uzytej
w danej sytuacji przed jej uzyciem, zasada humanitaryzmu wymaga, aby nie
zadawaé wiekszych strat (Smieré, zranienia, zniszczenia) niz jest to koniecz-
ne dla osiggniecia legalnej korzysci wojskowej. Okreélenie rodzaju i stopnia
sity, ktorej uzycie jest konieczne dla osiggniecia korzys$ci wojskowej z ataku
na legalny cel wojskowy, wymaga kompleksowej oceny opartej na wielu ope-
racyjnych i kontekstowych czynnikach. Nie nalezy zastepowac decyzji i 0sg-
du dowddcy wojskowego przez sztywne i nierealistyczne standardy26.

Jak stwierdzit juz J. S. Pictet, zasada humanitaryzmu wymaga, aby
stosowaé swego rodzaju gradacje w uzytej sile, tzn. jesli mozliwe jest ujecie
danej osoby (kombatanta czy osoby cywilnej biorgcej bezposredni udziat
w dziataniach zbrojnych przez czas trwania takiego udziatu) to nalezy ja
schwytac, a nie rani¢ czy zabijac; jesli mozliwe jest zranienie zamiast zabicia
(a niemozliwe jest ujecie), to nalezy dang osobe zrani¢. Dopiero w ostateczno-
§ci mozna dang osobe zabi¢. Zaréwno schwytanie, zranienie, jak i zabicie

23 Ibidem, s. 170 i 172. Zob. tez zalecenie uzywania w czasie okupacji broni nieSmier-
ciono$nej: Nonlethal Weapons and Capabilities, Report of an Independent Task Force Spon-
sored by the Council on Foreign Relations, 2004, s. 31-35; dostepne na stronie interneto-
wej: http://www .cfr.org/defense-technology/nonlethal-weapons-capabilities/p6793
(04.01.2014).

24 Concluding Observations of the Human Rights Committee: Israel, 2003-08-21
(CCPR/CO/78/I1SR), punkty 11 i 15; dostepne na stronie internetowej: http://www.unh-
chr.ch/tbs/doc.nsf/%28symbol%29/CCPR.CO.78. ISR.en?OpenDocument (28.12.2012).

25 Ibidem, s. 56.

26 N. Melzer, Wskazowki interpretacyjne..., s. 1042.
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kombatanta (co dotyczy rowniez osoby cywilnej bioracej bezposredni udziat
w dziataniach zbrojnych) mogg skutecznie wyeliminowaé przeciwnika i co za
tym idzie ostabi¢ sity zbrojne strony przeciwnej, w petni w zgodzie z zasada
proporcjonalnosci w uzytych srodkach27. Eliminowanie przeciwnika nie jest
gra czy tez braniem odwetu, lecz konieczno$cig wynikajaca z sytuacji opera-
cyjnej czy tez z zagrozenia dla wtasnego zycia.

4. Koncepcja Gabrieli Blum i jej implikacje

G. Blum proponuje inng niz dotychczas interpretacje obowigzujgcych
zasad miedzynarodowego prawa humanitarnego. Poswiece tej propozycji nie-
co wiecej uwagi, gdyz uwazam, ze jest ona bardzo ciekawa, a zarazem stusz-
na. Zdaniem wspomnianej Autorki, zaletg dominujgcej dzi$ interpretacji,
zgodnie z ktorg kombatant moze zosta¢ zabity w kazdym czasie, jest jej
prostota i tatwo$é zastosowania w praktyce. W oparciu o status danej osoby
zotnierz moze ja zaatakowaé¢ (kombatant) lub nie (osoba cywilna) i nie musi
angazowacé sie w proces okre$lenia, czy stanowi ona zagrozenie, czy nie28.
Przyjecie zatozenia, ze kombatanci moga atakowa¢ kombatantéw strony
przeciwnej, wtedy gdy stanowig oni zagrozenie, pocigga za sobg koniecznos¢
dodatkowego przeszkolenia zotnierzy, podejmowania decyzji i monitorowania
przestrzegania nowych zasad w praktyce. To z kolei pocigga za sobg dodatko-
we koszty, ale nalezy pamietaé, ze te zwiekszone koszty nalezy rozpatrywac
biorgc pod uwage wartos¢ ludzkiego zycia29.

G. Blum proponuje, aby zamiast opiera¢ sie tylko na samym statusie
kombatanta przyjgé obowigzek oceny kombatanta pod katem tego, czy stano-
wi on zagrozenie w danym czasie i danym miejscu. Ci, ktérzy takiego zagro-
zenia nie stanowig, powinni by¢ oszczedzeni. Jak zauwaza Autorka, Jest
szczegblnie uderzajgce, ze taka ocena podejmowana w kazdym przypadku
indywidualnie jest co do zasady wymagana w odniesieniu do obiektéw stano-
wigcych cele wojskowe [tak: art. 52 (2) | Protokotu dodatkowego - A. Sz.],
lecz nie w stosunku do oséb stanowigcych takie cele”30. To nowe podejscie
wymagatoby zmiany zasady rozr6zniania. Poza rozrdznianiem miedzy kom-
batantami i osobami cywilnymi, nalezatoby dodatkowo rozréznia¢ miedzy
kombatantami stanowigcymi zagrozenie, a tymi, ktérzy zagrozenia nie sta-

27 J. S. Pictet, Humanitarian Law and the Protection of War Victims, Sijthoff, Leiden
1975, s. 32.

28 G. Blum, op. cit., s. 120.

29 Ibidem. G. Blum przywotuje krytyke dotychczasowego podejscia ze strony dwoéch
filozoféw: L. May i A. Kasher. Asa Kasher uwaza, ze przyjecie zalozenia, iz zotnierze na
wojnie moga by¢ zabici caly czas jest sprzeczne z obowigzkami panstw wobec witasnych
obywateli, w tym zotnierzy wysytanych na wojne. Kasher kwestionuje prawng akceptacje
w drodze porozumienia miedzypanstwowego pozwalajgca na zabijanie wszystkich zotnierzy.
Podano za: G. Blum, op. cit.,, s. 118, 138-139.

30 G. Blum, op. cit., s. 154.
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nowig. G. Blum dodaje, ze podobnie jak w przypadku oséb cywilnych i do-
mniemania posiadania statusu osoby cywilnej, w odniesieniu do kombatan-
tow nalezatoby przyjg¢ domniemanie, ze stanowig oni zagrozenie, ktére moz-
na jednak obali¢ wykazujgc, ze w danej sytuacji kombatant nie stanowi
w ogo6le zagrozenia lub jedynie niewielkie3l. Domniemanie takie wcigz byto-
by zgodne z zasadg rozrézniania. Nawet kombatant niestanowigcy zagroze-
nia lub stanowigcy niewielkie zagrozenie mogtby zosta¢ zabity w ramach
strat incydentalnych lub gdy nie jest mozliwe Sciste odr6znienie go od kom-
batanta stanowigcego zagrozenie. Zasada powinna by¢ taka, ze kombatanci
niestanowigcy zagrozenia nie powinni by¢ umysinie atakowani, a rozsgdne
kroki powinny zosta¢ podjete celem ich oszczedzenia32. Zdaniem G. Blum,
oceniajac, czy dany kombatant stanowi zagrozenie, czy nie, mozna wzig¢ pod
uwage jego funkcje. Dla przykitadu, kucharz wojskowy nie wnosi istotnego
wkitadu w dziatania zbrojne33. Poza kucharzem G. Blum wymienia takze:
wojskowych rzecznikéw prasowych, personel zarzgdzajgcy finansami, policje
wojskowg oraz sedziow wojskowych. Osoby te rzadko biorg bezposredni
udziat w dziataniach zbrojnych. Wspoiczesnie w wielu przypadkach zadania
zwigzane z dbaniem o zoinierzy zostaly powierzone prywatnym kontrakto-
rom wojskowym (na przykiad, przygotowywanie positkow)34.

W odniesieniu do takich kombatantéw, jak wspomniany kucharz wojsko-
wy, zastosowanie mogtaby znalez¢ koncepcja bezposredniego udziatu w dzia-
taniach zbrojnych. Ci kombatanci, ktérzy nie wykonuja funkcji militarnej/
bojowej, mogliby zosta¢ zaatakowani, gdyby brali bezposSredni udziat w dzia-
taniach zbrojnych (tj. kiedy stanowili realne zagrozenie)35. W tym kontekscie
G. Blum proponuje przywrdcenie koncepcji kombatantéw i niekombatantéw
w sitach zbrojnych z IV Konwencji haskiej z 1907 r.36

Oceniajgc zagrozenie ze strony kombatanta nalezy wzig¢ pod uwage
takze wspomniany juz czynnik czasu, w tym znaczeniu, ze kiedy kombatant
$pi, kapie sie lub gra w pitke nozng nie stanowi zagrozenia i nie powinien
by¢ atakowany37. Postulat G. Blum jest bardzo stuszny. Autorka ta zauwaza,
ze ,,0becnie obowigzujgce miedzynarodowe prawo humanitarne konfliktow
zbrojnych poswieca zotnierzy w imie ochrony oséb cywilnych”38. Zgodnie

31 Ibidem.

32 Ibidem.

3B lbidem, s. 155.

34 Ibidem.

35 Ibidem.

36 lbidem, s. 156.

37 W tym kontekscie G. Blum rozwaza szczegdlny przypadek wycofujacych sie sit zbroj-
nych. Wedle dominujgcego pogladu moga by¢ one atakowane, gdyz moga sie nastepnie
przegrupowaé¢ i ponownie walczy¢. Mozna jednak wskaza¢ argument przeciwko takiemu
podejsciu: tacy zoinierze mogg juz nie wréci¢ na pole walki lub wojna moze sie skoriczyé
zanim zdaza to zrobi¢. Innymi stowy, wcale nie ma pewnosci, ze tacy zoilnierze beda
w dalszym ciggu walczy¢, a wiec mozna ich oszczedzi¢. Zob. The Dispensable..., s. 157-158.

38 lbidem, s. 163.



Dopuszczalno$é pozbawienia zycia kombatanta. 215

z tym zatozeniem, jedno panstwo wysyta grupe zotnierzy, aby walczyta z
grupa zotnierzy wystang przez inne panstwo i wynik tej konfrontacji zadecy-
duje o losie 0s6b cywilnych. Zotnierze sg tylko narzedziami wojny. Mundur
definiuje ich jako owe narzedzia wojny, eliminujac ich indywidualng tozsa-
mos$¢39.

Mozna w tym miejscu jednak przywota¢ orzeczenie MTKJ w sprawie
Galicia z 2003 r., w ktérym lzba Orzekajgca doszta do przeciwnego wniosku
i uznata za legalny cel wojskowy kombatantow ogladajagcych mecz pitki noz-
nej40. Jednak ten sam Trybunat w orzeczeniu w sprawie Kordicia i Cerkeza
(Izba Apelacyjna) z 2004 r. stwierdzit, ze ,[...] co do zasady - miedzynarodo-
we prawo humanitarne zezwala na akty wojny skierowane przeciwko obiek-
tom wojskowym, na przyktad wrogim zotnierzom. Niemniej, ogolna legalno$¢
pozbawienia zycia lub okaleczenia wrogiego kombatanta jest ograniczona
przez zasade koniecznosci i proporcjonalnosci.«Konieczno$¢ wojskowa» zosta-
ta zdefiniowana juz w artykule 14 Kodeksu Liebera z 24 kwietnia 1863 r.
jako ,konieczno$¢ tych Srodkéw, ktore sg niezbedne dla zapewnienia konca
wojny oraz ktore sg zgodne ze wspoOtczesnym prawem i zwyczajami wojny”.
Dalej wskazuje, ze niekonieczne lub arbitralne uzycie sity jest zakazane oraz
ze ,0soba walczgca moze uzy¢ tylko sity takiego rodzaju i takiej mocy, jaki
jest konieczny dla pokonania wroga” [...]"41. To stwierdzenie jest z kolei
argumentem na rzecz ograniczen w uzytej sile Smiercionos$nej.

5. Charakter obowigzku ujecia, a nie zabicia

Poglad uznajgcy, ze kombatant nie moze by¢ atakowany caly czas, lecz
w ostateczno$ci jest pogladem pro-humanitarystdw (jakbym ich nazwata),
lecz wcigz jest liczna grupa pro-militarystow (ponownie moje okre$lenie),
ktorzy pozostajg przy starej zasadzie. A. P. V. Rogers, zwolennik mozliwosci
atakowania kombatantow caty czas (chyba ze sg hors de combat), uwaza, ze
nie ma prawnego obowigzku aresztowania, a nie zabicia. Wynika to raczej ze
zdrowego rozsadku: jesli to mozliwe, nalezy dang osobe ujgé. Zdaniem Roger-
sa, formutowanie ograniczen w uzyciu sity wykracza poza miedzynarodowe
prawo humanitarne i poza mandat MKCK42. Mozna sie jednak zastanowi¢,
dlaczego z zasady zdrowego rozsgdku nie uczyni¢ obowigzku prawnego? Czy
nie wszystkie reguty prawne powinny by¢ zgodne ze zdrowym rozsgdkiem?
Ponadto, jak usitowalam wykaza¢, mozna przywota¢ kilka waznych argumen-
téw przemawiajgcych na rzecz zasady ograniczen w uzyciu sity Smiercionosnej.

39 Ibidem, s. 163-164.

40 Prokurator przeciwko S. Galiciowi, lIzba Orzekajagca 2003, § 387. Orzeczenia MTKJ
sg dostepne na stronie internetowej: http://www.icty.Org/action/cases/4 (05.05.2014).

41 Prokurator przeciwko D. Kordiciowi, M. Cerkezowi, lIzba Apelacyjna 2004, § 686.

42 A. P. V. Rogers, Direct Participation in Hostilities: Some Personal Reflections, ,Mili-
tary Law and the Law of War Review” 2009, No. 48, s. 148.
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Podobnie Y. Dinstein i M. Walzer sg zdania, ze kombatant moze by¢ legal-
nym celem ataku caty czas43.

W raporcie z pigtego spotkania ekspertdw, zorganizowanego przez
MKCK, wskazano, ze spor dotyczyt charakteru obowigzku ,ujecia, a nie
zabicia”. Jedni wskazywali, ze ma on charakter zalecenia lub jedynie obo-
wigzku o charakterze politycznym lub moralnym. Kolejna grupa ekspertéw
uwazata, ze obowigzek ten ma charakter postulatu de lege ferenda. Inni
z kolei byli zdania, ze nie jest istotne zrédto zobowigzania, lecz jego istotad4.
Wskazywano na brak orzecznictwa na potwierdzenie prawnego charakteru
tego obowigzku, poza orzeczeniem Sgdu Najwyzszego lzraela z 2005 r.

W orzeczeniu tym Sad Najwyzszy stwierdzit, ze zgodnie z prawem zwy-
czajowym majgcym zastosowanie do miedzynarodowych konfliktéw zbroj-
nych, osoby cywilne sg chronione przed atakami ze strony armii. Jednakze
ta ochrona ustaje przez ten czas, gdy osoby cywilne biorg bezposredni udziat
w dziataniach zbrojnych. Wyrzadzanie szkody takim osobom cywilnym, na-
wet skutkujgcej Smiercig, jest dozwolone pod warunkiem, ze nie mozna uzy¢
innych mniej szkodliwych $rodkéw45. Mimo Zze orzeczenie dotyczyto o0s6b
cywilnych biorgcych bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych to wnioski
te mozna w petni odnie$¢ do kombatantéw i powstancow.

W innej czesci orzeczenia czytamy, ze ,[...] jesli terrorysta bioracy bezpo-
$redni udziat w dziataniach zbrojnych moze zosta¢ aresztowany, przestucha-
ny i osadzony, nalezy zastosowac te $rodki. [...] Areszt, przestuchanie i pro-
ces sgdowy nie zawsze sg jednak mozliwe do zastosowania. Czasami taka
mozliwo$¢ w ogole nie istnieje; czasami obejmuje tak duze ryzyko dla zycia
zoknierzy, ze nie jest wymagane skorzystanie z niej [...] Jednakze, jest to
mozliwo$é, ktdrg zawsze nalezy rozwazy¢. Moze to by¢ szczegOlnie mozliwe
do wykonania w warunkach okupacji wojennej, w ktérych armia kontroluje
obszar, na ktérym ma miejsce operacja i gdzie aresztowanie, przestuchanie
i proces sagdowy sg czasami mozliwe [...]"46. Orzeczenie to stanowi argument
na rzecz przyjecia ograniczen w uzyciu sity w peini w zgodzie z zasadg
proporcjonalnosci.

Wedtug czesci uczestnikéw spotkan organizowanych przez MKCK, we
Wskazowkach interpretacyjnych MKCK nie sformutowano nowej reguly, lecz
jedynie doprecyzowano i wyrazono w jasnych stowach dobrze znang doktry-
nie wojskowej regute ekonomii sity (economy of force)47. Zgodnie z innym

43 Podano za: G. Blum, op. cit., s. 117; Y. Dinstein, The Conduct of Hostilities under the
Law of International Armed Conflict, Cambridge University Press, Cambridge 2004, s. 28.

44 N. Melzer, Fifth Expert Meeting on the Notion of Direct Participation in Hostilities.
Summary Report, ICRC, Genewa 2008, s. 13.

45 Sad Najwyzszy lzraela, Public Committee Against Torture in Israel v. Government of
Israel, 2005, http://elyonl.court.gov.il/Files_ENG/02/690/007/A34/02007690.A34.pdf, § 60
(05.05.2014).

46 Ibidem, § 40.

47 N. Melzer, Fifth Expert Meeting..., s. 14-16.
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ciekawym pogladem, zasady humanitaryzmu i koniecznosci wojskowej nie
przewazajg nad traktatowym miedzynarodowym prawem humanitarnym,
ale rzadzg uzyciem sity w granicach ustanowionych przez to prawo. Innymi
stowy, majg wplyw na stosowanie traktatowych norm miedzynarodowego
prawa humanitarnego w praktyce48.

Jeszcze inni byli zdania, ze nalezy odwota¢ sie do klauzuli Martensa
i dojs¢ do podobnych wnioskéw w zakresie ograniczeA w uzyciu sity bez
wykraczania poza ramy miedzynarodowego prawa humanitarnego konflik-
tow zbrojnych i siegania do prawa miedzynarodowego praw cztowieka49.
Zgodnie z klauzulg Martensa, ,(...) w przypadkach nie objetych niniejszym
protokotem i innymi umowami miedzynarodowymi osoby cywilne i komba-
tanci pozostajg pod ochrong i wtadzg zasad prawa miedzynarodowego wyni-
kajacych z ustalonych zwyczajéw, zasad humanitaryzmu oraz wymagan po-
wszechnego sumienia (...)” (art. 1 (2) | Protokotu dodatkowego). Mozna
uznaé, ze gdy przepisy prawa humanitarnego sg sformutowane w sposob
szeroki i niejasny (innymi stowy, brakuje im precyzji) odpowiedZ na pytanie
0 to, co jest dozwolone, powinna zosta¢ udzielona biorgc pod uwage zasade
humanitaryzmu wyrazong w klauzuli Martensa. W razie watpliwosci czy
niejasnego uregulowania nalezy przyja¢ zasade, ze to, co nie jest wyraznie
dozwolone, jest zakazane.

Klauzula Martensa moze spowodowaé przeksztatcenie ogolnych zasad
prawa i zasad ludzkosci w zakazy okre$lonych zachowan bez uznawania tych
zasad za odzwierciedlajgce prawo zwyczajowe. Podobnie stwierdzita lzba
Orzekajaca MTKJ w orzeczeniu w sprawie Kupreskicia. Uznata, ze w Swietle
sposobu stosowania tej klauzuli przez panstwa i trybunaty miedzynarodowe
nalezy zauwazy¢, ze klauzula Martensa wyraznie wskazuje, ze zasady mie-
dzynarodowego prawa humanitarnego mogg sie wyksztatci¢ jako prawo zwy-
czajowe z powodu presji zasad ludzkosci lub wymagan publicznego sumienia
(under the pressure of the demands of humanity or the dictates of public
conscience), nawet, gdy praktyka panstw jest sporadyczna lub niespdjna.
Stad witasnie element opinio iuris moze by¢ decydujacy dla wyksztatcenia sie
normy zwyczajowejs0. Jak zauwaza A. Cassese, w zakresie miedzynarodowe-
go prawa humanitarnego klauzula Martensa poluznia (czy tez zmniejsza)
wymagania dotyczace praktyki jako elementu normy zwyczajowej, a réwno-
cze$nie nadaje wieksze znaczenie opinio iuris5l. Tak silne oparcie sie na
opinio iuris - w odniesieniu do norm miedzynarodowego prawa humanitar-
nego - mozna uzna¢ za rozsadne i uzasadnione, gdyz w przypadku prawa
humanitarnego majgcego zastosowanie w konfliktach zbrojnych nie mozna
uzna¢ faktu braku mozliwosci wyrazenia poparcia dla danej normy w drodze
praktyki za brak tejze praktyki jako elementu normy zwyczajowej.

48 Ibidem, s. 20.
49 lbidem, s. 23.
50 Prokurator przeciwko Z. Kupreskiciowi, lzba Orzekajagca M TKJ 2000, § 527.
51 A. Cassese, International Law, Oxford University Press, Oxford 2005, s. 161.



218 Agnieszka Szpak

M. N. Schmitt réwniez jest przeciwny ograniczeniom w uzyciu sity. Jego
zdaniem, zasada humanitaryzmu nie jest regutg pozytywnego prawa i prze-
jawia sie w konkretnych przepisach miedzynarodowego prawa humanitarne-
go konfliktdw zbrojnych, a nie jest samodzielnie stosowana52 Co ciekawe
jednak, ten sam M. N. Schmitt w innej publikacji stwierdza, ze atakowanie
z zamiarem wyeliminowania osoby speiniajacej kryteria kombatanta, ktorej
Smier¢ nie jest konieczna, jest nielegalne53. Odzwierciedla to doktad-
nie wspomniane ograniczenia w uzyciu sity, ktorym M. N. Schmitt sie sprze-
ciwia.

Przeciwni ograniczeniom w uzyciu sity sg rdwniez W. H. Boothby, R. S. Taylor
oraz G. Corn i Ch. Jenks. Ci ostatni uwazajg, ze jest to reguta o charakterze
politycznym, strategicznym, operacyjnym, a nie prawnym i jej sformutowa-
nie ma co najwyzej charakter de lege ferenda54. R. S. Taylor dodaje, ze brak
wyraznego uregulowania ograniczen w ataku w prawie pozytywnym nie
oznacza braku tej regulacji, lecz jest wynikiem $wiadomego pominiecia tych
ograniczen przez autoréw | Protokotu dodatkowego. Zdaniem wspomnianego
Autora, | Protokot dodatkowy zawiera w art. 49 definicje atakoéw, ktore
obejmujg akty przemocy mogace spowodowac zranienia, ale i $mier¢. To do
stron konfliktu zbrojnego ma naleze¢ ocena rodzaju i stopnia sity, ktora jest
uzywana przeciwko osobom nieuprawnionym do ochrony przed atakami5b.

Przepis ten jednak nie wspomina o tym, ze ataki sg rownoznaczne
z zadaniem $mierci, skoro okre$lenie ,ataki” oznacza ,,akty przemocy w sto-
sunku do przeciwnika zar6wno zaczepne, jak i obronne” (art. 49 PD ).
W moim przekonaniu, nie mozna z tego przepisu wyinterpretowaé¢ mozliwo-
Sci zabicia/wyeliminowania kombatanta czy tez osoby cywilnej biorgcej bez-
posredni udziat w dziataniach zbrojnych bez zadnych ograniczen w zakresie
uzytej sity Smiercionosnej.

W. Hays Parks rédwniez uwaza, ze przyjecie takich ograniczenn nie ma
podstaw w prawie miedzynarodowym oraz ze w praktyce ich zastosowanie
jest mato realne. Ponadto w jego opinii, sekcja Wskazowek interpretacyjnych
MKCK dotyczaca ograniczen w uzyciu sity narzuca panstwom reguty egze-
kwowania prawa ignorujgc, fakt, ze miedzynarodowe prawo humanitar-
ne jest uwazane za lex specialis majgce zastosowanie w czasie konfliktu

52 M. N. Schmitt, The Interpretative Guidance on the Notion of Direct Participation in
Hostilities: A Critical Analysis, ,Harvard National Security Journal” 2010, No. 1, s. 41.

53 M. N. Schmitt, State-Sponsored Assassination in International and Domestic Law,
»Yale Journal of International Law” 1992, No. 17, s. 644.

54 W. H. Boothby, Direct Participation in Hostilities - A Discussion of the ICRC Inter-
pretative Guidance, ,International Humanitarian Legal Studies” 2010, nr 1, s. 164;
G. Corn, Ch. Jenks, Two Sides of the Combatant Coin: Untangling Direct Participation in
Hostilities from Belligerent Status in Non-International Armed Conflicts, ,University of
Pennsylvania Journal of International Law” 2011-2012, No. 33, s. 347-355.

55 R. S. Taylor, The Capture Versus Kill Debate: Is the Principle of Humanity Now Part
of the Targeting Analysis When Attacking Civilians Who Are Directly Participating in Ho-
stilities?, ,,Army Lawyer” 2010, s. 109-110.
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zbrojnego56. Zdaniem W. Hays Parks’a, zgodnie ze wspomnianym wyzej po-
gladem J. S. Picteta, w sytuacji, kiedy mozliwe jest wytgczenie z walki
przeciwnika poprzez zadanie mu pojedynczej rany, zadanie kolejnej, na przy-
ktad kolejny strzat z broni, stanowitoby zbedne cierpienie i prawdopodobnie
zbrodnie wojenng57. Taki wniosek jest jednak nadinterpretacjg Hays Parks’a,
gdyz J. S. Pictet do takiego ani nawet podobnego wniosku nie doszedt.

Ponadto, nalezy jeszcze raz podkresli¢, ze formutujgc zasade czy tez
propozycje ograniczeA w uzytej sile wyraznie wskazuje sie, ze nalezy je
zastosowac, jesli jest to mozliwe. A mozliwe bedzie gtdwnie w sytuacji okupa-
cji wojennej lub sprawowania kontroli nad terytorium oraz w sytuacji kon-
frontacji z pojedynczymi zotnierzami w warunkach podobnych do pracy poli-
cji w czasie pokoju. Zotnierz nie jest w stanie w chwili realnego zagrozenia
przeprowadza¢ catego procesu analizy i decydowania czy mozliwe jest ujecie,
zranienie, czy juz konieczne jest zabicie zoinierza strony przeciwnej lub
osoby cywilnej biorgcej bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych. Decydu-
jace bedzie witasnie to realnie istniejgce zagrozenie, a decyzja w takiej sytu-
acji bedzie podejmowana w utamku sekundy. Nikt réwniez w takiej sytuacji
nie liczy ilosci zadanych ran i nie rozlicza z tego zotnierza.

W moim przekonaniu, obowigzek zastosowania, jesli to mozliwe, ograni-
czen w uzytej sile, mozna uzna¢ za obowigzek prawny (co najmniej in statu
nascendi), a nie tylko moralny; nie jest to tylko niewigzace zalecenie. Obo-
wigzek ten moze by¢ zrekonstruowany w oparciu 0 wskazane wyzej przepisy,
w tym z zakresu samego miedzynarodowego prawa humanitarnego. Wplyw
prawa miedzynarodowego praw cztowieka jest wyrazny i jest to, moim zda-
niem, tendencja stuszna, a zarazem tendencja nie do zatrzymania.

Jezeli chodzi o argumenty na rzecz prawnego charakteru obowigzku
raczej odstgpienia od pozbawienia zycia kombatanta oraz wptyw prawa mie-
dzynarodowego praw cztowieka to nalezy zauwazy¢, ze fundamentalne zna-
czenie zasady rozrozniania miedzy kombatantami a osobami cywilnymi oraz
zastosowania ograniczen w uzytej sile, zwtaszcza kiedy dochodzi do uzycia
sity Smiercionosnej, potwierdzone zostato roéwniez w orzecznictwie trybuna-
tow praw czlowieka.

Jak zauwaza P. Grzebyk, najbardziej reprezentatywne w tym kontekscie
sg wyroki w sprawach czeczenskich, gdyz w tym przypadku istniejg naj-

56 W. Hays Parks, Part IX of the ICRC ,,Direct Participation in Hostilities” Study:
No Mandate, No Expertise, and Legally Incorrect, ,New York University Journal of Inter-
national Law and Politics” 2009-2010, No. 42, s. 793-830. Zob. tez: N. Melzer, Keeping
the Balance Between Military Necessity and Humanity: A Response to Four Critiques
of the ICRC? Interpretative Guidance on the Notion of Direct Participation in Hostilities,
»New York University Journal of International Law and Politics” 2009-2010, No. 42,
s. 899-913.

57 W. Hays Parks, Part IX..., s. 818. Zob. tez: J. D. Ohlin, The Capture-Kill Debate:
Lost Legislative History or Revisionist History?, dostepne na stronie internetowej: http://
papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2230486 (03.01.2014).
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mniejsze watpliwosci co do faktycznego istnienia konfliktu zbrojnego58. Dla
przyktadu, w sprawie Esmukhambetov przeciwko Rosji5®9 z 2011 r. ETPC
stwierdzit, ze ,,uzycie sity, ktérego skutkiem moze byé pozbawienie zycia nie
moze by¢ wieksze niz jest to «absolutnie konieczne» [...]”, a sita uzyta ,,musi
by¢ $cisle proporcjonalna w stosunku do dozwolonych celow” wymienionych
w art. 2 (2) EKPC. W tej sprawie Trybunat zajmowal sie ostrzelaniem
i zbombardowaniem wioski Kogi w Republice Czeczenskiej przez dwa woj-
skowe statki powietrzne w 1999 r. Jako ze w tym ataku zgineto dwoje dzieci
i trzy kobiety, a zniszczonych lub uszkodzonych zostato okoto 30 domdw,
ETPC uznal, ze atak zostat przeprowadzony przez Rosjan bez rozr6znienia,
mimo ze atakujacy zdawali sobie sprawe z obecnosci os6b cywilnych w wio-
sce. Co istotne, Trybunat zauwazyt, ze argumentem na rzecz tego wniosku
bylo réwniez to, ze w wyniku ataku nie ujeto zadnego bojownika60. Zwtasz-
cza to ostatnie sformutowanie sugeruje, ze nawet w odniesieniu do bojowni-
kow w wewnetrznych konfliktach zbrojnych (co moim zdaniem, mozna od-
nies¢ takze do miedzynarodowych konfliktdw zbrojnych) nalezy prébowac
raczej ich aresztowaé, zanim sie ich zabije. Cechg wspdlng tych spraw jest
fakt, ze nawet w sytuacji uznania 0s6b za bojownikéw lub terrorystow (czy
0sOb podejrzanych o terroryzm), Trybunat strasburski przyznawat im szero-
kg game praw, w tym prawo do zycia, z czego wynikata konieczno$¢ unikania
uzycia sity, zastosowania broni nie powodujacej skutkdw $miertelnych oraz
wczesniejszego ostrzezenia6l. W innym orzeczeniu w sprawie Isayewa, Yusu-
powa i Basayewa przeciwko Rosji z 2005 r. ETPC potwierdzit zastosowalno$¢
praw cztowieka do sytuacji konfliktu zbrojnego (zwtaszcza ze Rosja nie powo-
tata sie na klauzule derogacyjng) i uznat w odniesieniu do operacji militar-
nych, ze jest szczegélnie koniecznie zbadanie czy operacja zostata zaplano-
wana i czy byta kontrolowana przez wtadze celem zminimalizowania
w najwiekszym mozliwym stopniu zastosowania sity $mierciono$nej. Witadze
muszg przedsiewzig¢ wiasciwe srodki, aby zapewnié, ze ryzyko dla zycia jest
jak najmniejsze62. W skrocie mozna uznaé, ze osoba musi stanowi¢ powazne
zagrozenie, aby mozliwe byto uzycie wobec niej sity63.

58 P. Grzebyk, Ochrona zycia os6b cywilnych w czasie konfliktu zbrojnego w S$wietle
orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka [w:] E. Karska (red.), Wplyw Euro-
pejskiej Konwencji Praw Cztowieka na systemy ochrony praw cztowieka oraz miedzynarodo-
we prawo karne i humanitarne, Wydawnictwo Oficyna Wydawnicza ,,Méwig Wieki”, War-
szawa 2013, s. 69.

59 Orzeczenie w sprawie Esmukhambetov przeciwko Rosji (2011) jest dostepne na stro-
nie internetowej: http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/search.asp?skin=hudoc-en.

60 Esmukhambetov przeciwko Rosji (2011), & 138, 139, 146, 150. Szerzej zob. P. Grze-
byk, Ochrona., s. 70-71.

61 C. Droege, Elective affinities? Human rights and humanitarian law, ,International
Review of the Red Cross” 2008, Vol. 90, No. 871, s. 531.

62 Isayewa, Yusupowa i Basayewa przeciwko Rosji (2005), orzeczenie dostepne na stro-
nie internetowej: http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/search.asp?skin=hudoc-en; § 171.

63 Zob. N. Quenivet, The Right to Life in International Humanitarian Law and Human
Rights Law, [w:] R. Arnold, N. Quenivet (red.), International Humanitarian Law and Hu-
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Warto doda¢, ze w omawianym kontekscie art. 2 (2) EKPC musi by¢
interpretowany w $wietle art. 15 (2) stanowigcym o ,,przypadkach smierci
bedacych wynikiem zgodnych z prawem dziatah wojennych”. Warto w tym
miejscu zauwazy¢, ze Miedzynarodowy Trybunat Sprawiedliwo$ci wyraznie
stwierdzit, ze instrumenty z zakresu prawa praw cztowieka znajdujg zasto-
sowanie réwniez w czasie wojny. Potwierdzenie dla takiego pogladu mozna
znalez¢ m.in. w opinii doradczej w sprawie legalnosci grozby lub uzycia broni
jadrowej z 1996 r., jak réwniez w opinii doradczej z 2004 roku dotyczacej
prawnych konsekwencji wzniesienia muru na okupowanych terytoriach pale-
stynskich. Szczegdlnie istotna jest pierwsza opinia, w ktérej Trybunat poru-
szyt wspomniany wyzej przypadek legalnego pozbawienia zycia. MTS po raz
pierwszy musial wyraznie orzec na temat zwigzku tgczacego miedzynarodo-
we prawo humanitarne i prawo praw cziowieka. Trybunat stwierdzit, ze:
»ochrona Miedzynarodowego paktu praw politycznych i obywatelskich nie
ustaje w czasie wojny, z wyjatkiem powotania sie na art. 4 [Miedzynarodowe-
go Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych], zgodnie z ktérym niektére
prawa moga zostaé zawieszone w czasie niebezpieczehstwa publicznego”64.
Tym samym MTS uznat ciagte zastosowanie Paktu w czasie konfliktu zbroj-
nego, z czego mozna wywie$¢ komplementarno$¢ prawa praw cziowieka
i miedzynarodowego prawa humanitarnego. MTS co prawda stwierdzit, ze
wyjatki od zakazu arbitralnego pozbawiania zycia sg okreslone przez prawo
humanitarne traktowane jako lex specialis, lecz nalezy podkresli¢, ze nie
oznacza to zastgpienia praw cztowieka przez prawo humanitarne. Tak wiec
to miedzynarodowe prawo humanitarne reguluje dopuszczalno$¢ pozbawie-
nia kombatanta zycia. Jednak T. A. Keck wskazuje, ze skoro traktatowe
miedzynarodowe prawo humanitarne nie reguluje w sposéb wyrazny stopnia
i rodzaju sity, ktérej uzycie jest dozwolone przeciwko legalnym celom wojsko-
wym, to mozna uznaé, ze luke te wypetnia prawo miedzynarodowe praw
cztowieka65. C. Droege wskazuje, ze zasada komplementarnosci traktuje pra-
wo miedzynarodowe jako rezim, w ktéorym zestawy norm koegzystujag
w harmonii. W tym sensie prawa cztowieka moga by¢ interpretowane
w $wietle miedzynarodowego prawa humanitarnego i vice versa66. Zgodnie
z zasadg komplementarnos$ci, w sytuacji luk w jednej dziedzinie prawa wy-
petniajg je przepisy z drugiej dziedziny prawa. Stosownie do tej koncepcji,
miedzynarodowe prawo humanitarne jako lex specialis reguluje uzycie sity

man Rights Law. Towards a New Merger in International Law, Martinus Nijhoff Publi-
shers, Leiden-Boston 2008, s. 336.

64 Opinia doradcza MTS z 8 lipca 1996 r. w sprawie legalnos$ci grozby lub uzycia broni
jadrowej, 8§ 25, dostepna na stronie internetowej: http://www.icj-cij.org/ (dostep z dnia:
04.02.2015).

65 T. A. Keck, op. cit., s. 153.

66 C. Droege, The Interplay Between International Humanitarian Law and Internatio-
nal Human Rights Law in Situations of Armed Conflict, ,Israel Law Review” No. 40
(2007), s. 337.
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Smiercionosnej, lecz w przypadku luk lub gdy miedzynarodowe prawo huma-
nitarne milczy, prawo miedzynarodowe praw cztowieka wypetni luke67. Jak
usitowata wskaza¢ wyzej, z samego miedzynarodowego prawa humanitarne-
go wynika obowigzek odstgpienia od pozbawienia zycia kombatanta, wtedy
kiedy nie stanowi on/a zagrozenia i nie wymaga tego konieczno$¢ wojskowa.
Wskazane wyzej wyroki ETPC implicite to potwierdzajg, wtedy kiedy wspo-
mina sie w nich o bojownikach.

Ponadto, zgodnie ze wspotczesnymi podrecznikami wojskowymi, zasada
konieczno$ci wojskowej pozwala na uzycie takiego stopnia i rodzaju sity,
niezabronionego przez miedzynarodowe prawo humanitarne konfliktow
zbrojnych, ktéry jest wymagany dla osiggniecia dozwolonej korzysci wojsko-
wej, mianowicie catkowitego lub czesciowego poddania przeciwnika w jak
najwczesniejszym momencie przy minimum zastosowanych $rodkow i strat
w zyciu ludzkim. Mozna tu wskaza¢ cho¢by Manual of the law of armed
conflict wydany przez brytyjskie Ministerstwo obrony w 2004 r.68 NATO
Glossary of the terms and définitions (AAP-6V) z 2008 r.69, amerykanski
Field manual 27-10 wydany w 1956 r. przez Departament armii USAT0,
amerykanski Commander’s handbook on the law of naval operations wydany
przez Departament marynarki wojennej w 2007 r.7, Manual de derecho
operacional Kolumbii wydany w 2009 r., francuski Manuel de droit des con-

67 T. A. Keck, op. cit., s. 162.

68 Brytyjski Manual of the law of armed conflict jest dostepny na stronie internetowej:
https://www .gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/27874/
JSP3832004Edition.pdf (05.01.2014), s. 21-22 (Military necessity permits a state engaged in
an armed conflict to use only that degree and kind of force, not otherwise prohibited by the
law of armed conflict, that is required in order to achieve the legitimate purpose of the
conflict, namely the complete or partial submission of the enemy at the earliest possible
moment with the minimum expenditure of life and resources).

69 NATO Glossary of the terms and definitions jest dostepny na stronie internetowej:
http://www .fas.org/irp/doddir/other/nato2008.pdf (05.01.2014). Hasto: minimum force brzmi:
Force, up to and including deadly force, limited to the degree, intensity and duration neces-
sary to achieve the objective.

70 Amerykanski Field manual 27-10 jest dostepny na stronie internetowej: http://
www.loc.gov/rr/frd/Military_Law/pdf/law_warfare-1956.pdf (05.01.2014), s. 3 (The law of
war places limits on the exercise of a belligerent’s power in the interests mentioned in para-
graph 2 and requires that belligerents refrain from employing any kind or degree of violen-
ce which is not actually necessary for military purposes and that they conduct hostilities
with regard for the principles of humanity and chivalry).

71 Amerykanski Commander’s handbook on the law of naval w punkcie 5.3.1 dotyczg-
cym zasady koniecznosci wojskowej stanowi: The principle of military necessity recognizes
that force resulting in death and destruction will have to be applied to achieve military
objectives, but its goal is to limit suffering and destruction to that which is necessary to
achieve a valid military objective. Thus it prohibits the use of any kind or degree of force
not required for the partial or complete submission of the enemy with a minimum expendi-
ture of time, life, and physical resources. Commander’s handbook on the law of naval jest
dostepny na stronie internetowej: http://www.usnwc.edu/getattachment/a9b8e92d-2c8d-
4779-9925-0defea93325¢/1-14M_%28Jul_2007%29_%28NWP%29 (05.01.2014).
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flits armés wydany przez ministerstwo obrony w 2001 r.72, niemiecki Trise-
rvice Manual Zdv 15/2: Humanitarian Law in Armed Conflicts wydany
przez ministerstwo obrony w 1992 r.73 czy szwajcarskie Regulations 51.007/
IV, Bases Légales du Comportement A L Engagement wydane w 2005 r.74
Nalezy zwitaszcza zwréci¢ uwage na kolumbijski Manual de derecho ope-
racional, ktéry jest przejawem najnowszej praktyki panstw w zakresie przyje-
cia ograniczen uzycia sity, a zgodnie z ktérym co do zasady, zasada konieczno-
$ci wojskowej implikuje, ze cata dziatalno$¢ zwigzana z walka zbrojng musi
zosta¢ uzasadniona celami wojskowymi, podczas gdy dziatania, ktdre nie sg
konieczne z wojskowego punktu widzenia, sg nielegalne. Elementem nieroz-
tgcznie zwigzanym z koniecznos$cig wojskowg jest ograniczenie, zgodnie z kt6-
rym zostanie uzyta tylko ta sita, ktora jest konieczna dla osiggniecia korzysci
wojskowej. Jakiekolwiek uzycie sity, ktére wykraczatoby poza te korzysé jest
sprzeczne z zasada koniecznosci wojskowej. Podrecznik ten dodaje, ze nie we
wszystkich okolicznosciach mozliwe jest dostosowanie zasady koniecznosci
wojskowej do wszystkich sytuacji majgcych miejsce w warunkach dziatan
zbrojnych. Wystepuje wiele sytuacji zwigzanych z walka zbrojng, w ktérych
nie mozna zastosowac ograniczeh w uzyciu sity bez narazania wiasnych sit
zbrojnych na ryzyko lub bez utraty skutecznosci operacyjnej7s. Podrecznik
kolumbijski bardzo czesto odwotuje sie do Wskazowek interpretacyjnych MKCK
i wskazuje, ze zalecenie MKCK moze mie¢ jednak praktyczne zastosowanie76.
Praktyke panstw mozna podsumowac nastepujgco: ogdlnie panstwa wal-
czace z powstancami (jako ze w chwili obecnej wiekszo$¢ konfliktéw zbroj-

72 Manuel de droit des conflits armés jest dostepny na stronie interntowej: http://
www.defense.gouv.fr/sga/le-sga-en-action/droit-et-defense/droit-des-conflits-armes/droit-des-
conflits-armes (05.01.2014). Pod haslem Nécessité militaire czytamy : Nécessité militaire:
principe en vertu duquel un belligérant exerce le droit de prendre toutes mesures qui sera-
ient nécessaires pour conduire a bien une opération et qui ne seraient pas interdites par les
lois de la guerre. » (AAP 6, glossaire OTAN de termes et définitions d’usage militaire.) Bien
qu’il ny ait pas de définition juridique universelle de la nécessité militaire, elle s’entend
d’une urgence quiimpose a un commandant militaire de prendre sans délais les mesures
indispensables pour obtenir I'accomplissement de sa mission, le plus rapidement possible,
en recourant a des moyens de violence contrdlés et qui ne tombent pas sous l’interdiction du
droit des conflits armés. Ces mesures doivent etre licites au regard du droit des conflits
armés. En conséquence, il ne peut etre dérogé a une regle du droit des conflits armés en
invoquant la nécessité militaire que lorsqu’une telle possibilité est expressément prévue par
la regle en question. La nécessité militaire repose sur quatre principes : l'urgence, les mesu-
res limitées a l'indispensable, le contrdle (dans lespace et dans le temps) de la force em-
ployée et le recours a des moyens et méthodes licites.

73 Triservice Manual Zdv 1512: Humanitarian Law in Armed Conflicts dostepny na
stronie internetowej: http://www.humanitaeres-voelkerrecht.de/ManualZDv15.2.pdf
(05.01.2014). Punkt 130 zawiera nastepujace stwierdzenie: In war, a belligerent may apply
only that amount and kind of force necessary to defeat the enemy. Acts of war are only
permissible if they are directed against military objectives, if they are not likely to cause
unnecessary suffering and if they are not perfidious.

74 Zob. tez: N. Melzer, Keeping the Balance..., s. 908.

75 Podano za: ibidem, s. 910.

76 Ibidem, s. 911.
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nych to konflikty niemiedzynarodowe) przyjety bardziej restrykcyjne i zacho-
wawcze ROE, w wielu przypadkach ograniczajgc mozliwo$¢ uzycia sity
Smierciono$nej przez zoinierzy. Praktyke te mozna bez wiekszych watpliwo-
Sci rozciggng¢ na miedzynarodowe konflikty zbrojne, jako ze podreczniki te
nie rozrézniajg rodzaju konfliktu zbrojnego. Jak zauwaza T. A. Keck, zadecy-
dowaly o tym jednak raczej wzgledy polityki, a nie prawny obowigzek. Jed-
nak w ostatnich latach wielu prawnikoéw i sady uznawaty, ze prawo miedzy-
narodowe praw cztowieka rzadzi uzyciem sity w czasie okupacji i wew-
netrznych konfliktow zbrojnych77.

Mimo ze poglad dotyczacy ograniczeA w uzyciu sity to wcigz poglad
mniejszosciowy, nie mozna go lekcewazy¢. Nalezy zauwazy¢, ze sedziowie
i wptywowi prawnicy ksztattujg opinie rzgdow i wojskowych. Zgodnie z art. 38
Statutu MTS, orzeczenia sgdowe stanowig pomocniczy S$rodek okre$lania
norm prawnych. Orzeczenia i praktyka sagdow i trybunatéw krajowych, jak
i miedzynarodowych moga przyczyni¢ sie wiec do wyksztatcenia normy
0 wskazanej wyzej treSci. Orzecznictwo wpltywa réwniez na rozwoj miedzy-
narodowego prawa humanitarnego, zwilaszcza w tym zakresie, gdzie istniejg
luki lub niejasnosci.

Biorgc pod uwage istniejgcg tendencje do wprowadzania przez paristwa
ograniczen w ROE, zastosowanie ograniczen w uzyciu sity przyjetych pod
wplywem prawa miedzynarodowego praw cztowieka moze zosta¢ niedtugo
uznane za wigzacg regute zwyczajowego prawa miedzynarodowego78. Nieste-
ty, w chwili obecnej praktyka ta nie wydaje sie jednak wystarczajgca, braku-
je rowniez opinio iuris w tym zakresie, jako ze wcigz dominuje poglad pro-
militarystéw, zgodnie z ktdrym kombatant jest legalnym celem ataku
podczas trwania konfliktu zbrojnego. Jak jednak wspomniano wyzej, zauwa-
zalna jest tendencja do przyjmowania ograniczen w stosowaniu sity Smiercio-
nosnej wobec kombatantéw, ktéra to tendencja moze z czasem doprowadzi¢
do wyksztatcenia sie normy zwyczajowej.

5. Uwagi koncowe

Podsumowujac, podczas gdy walczace sity nie majg obowigzku podejmo-
wania dodatkowego ryzyka dla nich samych lub ludnosci cywilnej, po to, aby
uja¢ uzbrojonego przeciwnika, to jednak bytoby sprzeczne z zasadg humani-
taryzmu zabi¢ przeciwnika lub nie da¢ mu mozliwosci poddania sie, kiedy
jest wyraznie widoczne, ze uzycie sity $mierciono$nej nie jest konieczne79.
Whniosek taki zostat przyjety pod wyraznym wptywem prawa miedzynarodo-
wego praw cztowieka. W rezultacie konkretna operacja militarna wymagaja-

77 T. A. Keck, op. cit., s. 176.
78 Ibidem, s. 177.
79 N. Melzer, Wskazowki interpretacyjne..., s. 1043.
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ca uzycia sity zbrojnej moze, a nawet powinna by¢, oceniana nie tylko
w $wietle miedzynarodowego prawa humanitarnego, ale takze w Swietle
prawa miedzynarodowego praw cztowieka. Nalezy takze zauwazy¢, ze z re-
guty na polu walki, w ogniu walki zabicie kombatanta czy osoby cywilnej
bioragcej bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych jest praktycznie zawsze
uzasadnione i legalne80.

Argumenty przemawiajgce za uznaniem prawnego obowigzku prawnego
obowigzku postulatu odstgpienia od pozbawienia zycia kombatanta obejmuja:

- konkretne przepisy miedzynarodowego prawa humanitarnego (Dekla-
racja petersburska z 1868 r., art. 22 Regulaminu haskiego z 1907 r., art. 35
(1) I Protokotu dodatkowego z 1977 r.);

- praktyke panstw znajdujacg swoje odbicie w podrecznikach wojsko-
wych oraz ROE uwzgledniajgcych omawiane ograniczenia w uzywanej sile
Smiercionosnej;

- poglady przedstawicieli doktryny wykazujace sie duzg sitag oddziatywa-
nia (np. koncepcja J. S. Picteta), a w przysztosci kto wie moze takze G. Blum;

- zasada ekonomii sity i zdrowego rozsgdku, ktérych nie nalezy lekcewazy¢.

LEGALITY OF KILLING COMBATANTS IN LIGHT
OF INTERNATIONAL HUMANITARIAN LAW
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Summary

The aim of this paper is to answer the question of legality and proportionality of killing a
combatant which term also includes rebels in non-international armed conflicts. Are there any
factors that may influence the traditional rule of international humanitarian law that a comba-
tant is a military objective all the time and may be attacked anytime and anywhere, whether
he or she fights or sleeps? The author presents the most important principles of international
humanitarian law such as principle of distinction and especially principle of proportionality
when attacking a legal military objective. Using those principles with the strong emphasis on
proportionality the author attempts to answer the question mentioned above. It seems that
according to the current state of international humanitarian law killing combatants is legal
based only on their status and not any real or perceptive threat they pose, although it should
be postulated to use it as a means of last resort. The paper offers many arguments against the
traditional interpretation of international humanitarian law. Much attention will be devoted to
a very interesting and commendable proposition of G. Blum of an alternative interpretation of
the principles ofhumanitarian law.

80 Zob. A. Szpak, Selektywna eliminacja..., s. 37. Na temat obowigzku raczej ujecia niz
zabicia zob. rowniez wymiane pogladéw jaka nastgpita na tamach ,,The European Journal
of International Law” pomiedzy R. Goodmanem a M. N. Schmittem (pod koniec 2013 r.):
R. Goodman, The Power to Kill or Capture Enemy Combatants, ,,The European Journal of
International Law” 2013, nr 3, s. 819-853; M. N. Schmitt, Wound, Capture, or Kill:
A Reply to Ryan Goodman’s The Power to Kill or Capture Enemy Combatants’, ,The Euro-
pean Journal of International Law” 2013, No. 3 s. 855-861.



