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Miedzynarodowe prawo humanitarne
wobec zastosowania broni zapalajgcej
w konflikcie zbrojnym

Wprowadzenie

Okolicznosci oblezenia Aleppo przez syryjskie sity rzgdowe oraz wspdtpracujacy
z nimi kontyngent rosyjski ukazujg obraz wspétczesnego konfliktu zbrojnego to-
czacego sie na obszarach zabudowanych. Charakterystyka tzw. walk w oblezeniu
(ang. siege warfare) jest przedmiotem szczegdlnego zainteresowania miedzynaro-
dowego prawa humanitarnego, z uwagi na wysokie ryzyko naruszenia praw i zwy-
czajéw wojennych przez obydwie walczgce strony. Szczegdlne zaniepokojenie spo-
tecznosci miedzynarodowej wzbudzit, raport zawiadamiajacy o przypadkach uzycia
podczas staré w Aleppo broni zapalajgcej. Wykorzystanie tego typu uzbrojenia, po-
wodujgcego powazne konsekwencje zdrowotne zaréwno dla kombatantdéw, jak
i niewalczacych, stawia przed ekspertami i doktryng miedzynarodowego prawa hu-
manitarnego szereg pytan zwigzanych z jego legalnoscig. Niniejszy artykut ma za
zadanie przeanalizowaé powstanie i rozwdj norm ius in bello regulujacych rezim
prawny broni nastawionej na powodowanie zaptonu i oparzenia od potowy XIX w.
Wiele norm wywodzgcych z okresu pomiedzy 1868-1923 ma status zwyczajowego
prawa miedzynarodowego i nie mogg by¢ one traktowane jako niemajgce war-
tosci normatywnej. Artykut ma takze przedstawic szereg watpliwosci i kontrowersji
zwigzanych z podejsciem miedzynarodowego prawa humanitarnego do wrazliwej
(z punktu widzenia intereséw wojskowym panstw) kwestii dopuszczalnosci wyposa-
zenia sit zbrojnych w dany typ uzbrojenia z uwagi na mozliwosé powodowania przez
nig ,,zbednych cierpied” lub ,rozlegtych obrazen”. Nastepnie praca odniesie sie do
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wspotczesnie najbardziej relewantnego dokumentu odnoszacego sie do broni zapa-
lajacej, jakim jest Il Protokdt do Konwencji o zakazie lub ograniczeniu uzycia pew-
nych rodzajéw broni konwencjonalnych z 1980 r.

Tto historyczne

Uzbrojenie typu zapalajacego jest znane od starozytnosci. Juz w okresie wojen pe-
loponeskich, armia ateriskiego wodza Tukidydesa, wykorzystujgc tzw. ogien grecki
— mieszanine smoty oraz naturalnych srodkéw tatwopalnych (najprawdopodobniej
saletry oraz terpentyny) — byta w stanie zniszczy¢ drewniane fortyfikacje Delium
w 424 p.n.e.l. Bron ta zostata znacznie udoskonalona w okresie Bizancjum, gdzie
stata sie tajemnicg wojskowg o najwyzszej klauzuli tajnosci i wielokrotnie przyczynita
sie to odparcia inwazji na Konstantynopol®>. Wykorzystywano jg wdéwczas m.in. do
podpalenia poktadéw éwczesnych okretéw wojennych. W pézniejszym okresie sub-
stancje zapalajace zaczety byc¢ statym elementem amunicji artyleryjskiej, stosowanej
w dziataniach lgdowych (zwtaszcza w oblezeniach) oraz morskich. Ogien — z uwagi
na jego skale destrukcji oraz wptywu na walczacych i ludnos$¢ cywilng — byt wazny
w taktyce i strategii okresu starozytnosci i sredniowiecza®. Pod wptywem zmian za-
chodzgcych w konstrukgcji fortyfikacji i budynkdw, a takze pojawienia sie na przetomie
XVIIl i XIX w. sit lagdowych o charakterze masowym, koncepcja uzycia broni zapala-
jacej ulegta zmianie: substancje te miaty razi¢ piechote nieprzyjaciela®. W tym celu
wprowadzono $rodki o charakterze quasi-rakietowym oraz pierwsze miotacze ognia.
Przetomem w szerokim wykorzystaniu broni zapalajgcej byto wprowadzenie bomb
zapalajacych na wyposazenie sit powietrznych. Tego typu srodki pozwalaty — poprzez
wykorzystanie lotnictwa — na atakowanie obszaréw zabudowanych, a takze rozsze-
rzaty mozliwos¢ wykonywania uderzen na gtebokie zaplecze wroga. Bron zapalajaca
w ten sposéb ponownie stata sie uzbrojeniem stuzagcym do niszczenia infrastruktury
i obszaréw zabudowanych. 31 maja 1915 r. podczas ataku na Londyn niemiecki zep-
pelin po raz pierwszy uzyt fadunkéw wybuchowych zawierajgcych sproszkowany ma-
gnez, powodujgc powstanie pozarow budynkéw w centralnych dzielnicach miasta®.
Pierwsze uderzenia tego typu uswiadomity spotecznosci miedzynarodowej mozli-
wos¢ uzycia tej metody jako zasadniczego elementu bombardowan o charakterze
terrorystycznym, majacym za cel ludno$é cywilng®.

1 J.R. Partington, A history of Greek fire and gunpowder, Baltimore 1999, s. 1-2.

2 D. Haldane, The fire-ship of Al-Salih Ayyub and Muslim use of the Greek fire, [w:] The circle of war in
the Middle Ages: essays on medieval military and naval history, red. D.J. Kagay, L.J.A. Villalon, Suffolk
1998, s. 138.

3 The Oxford encyclopedia of medieval warfare and military technology, vol. 1, red. C. Rogers, Oxford
2010, s. 50.

4 ). tabedzki, Szkolenie obronne. Materiaty do studiowania, z. 2: Bron zapalajgca, Warszawa 2007.

> Department of the Army Technical Manual 9-1300-214. Military explosives, Washington 1984,
s. 2-10.

5 |. Castle, The first blitz: bombing London in the First World War, Oxford 2015; T. Fegan, The ,,Baby Kil-
lers”: German air raids on Britain in the First World War, Barnsley 2000, s. 20.
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Bomby zapalajace staty sie — oprdcz konwencjonalnych bomb burzacych — pod-
stawowym elementem wyposazenia lotnictwa bombowego. Stosowang substancja
byt termit, osiggajacy bardzo wysokie temperatury spalania i powodujgcy natych-
miastowy zapton. Niemiecka Luftwaffe jeszcze w okresie przedwojennym w Hisz-
panii, a takze juz podczas inwazji na Polske w 1939 r. stosowata naprzemienne
bomby burzace oraz zapalajgce, by zwiekszy¢ zakres uszkodzen oraz ograniczy¢ moz-
liwos¢ prowadzenia skutecznej akcji ratowniczej’. Bomby termitowe staty sie pod-
stawowym $rodkiem bombardowan powietrznych w okresie Il wojny $wiatowej®.
Alianckie sity powietrzne podczas zmasowanych uderzen powietrznych w obszarach
zurbanizowanych na terenie lll Rzeszy i Japonii wykorzystywaty zjawisko tzw. burzy
ogniowej, ktéra dewastowata zabudowe miejskg®. Ofiary atakdw burzy ogniowe;j
czesto umieraty wskutek uduszenia, wywotanego brakiem tlenu zuzywanego przez
pozary. Podczas ataku na Tokio w 1945 r. bomby zapalajace typu M-47 oraz paliwo-
-powietrzne typu M-69 spowodowaty wiecej ofiar $miertelnych niz bombardowanie
atomowe Hiroszimy™.

Po Il wojnie $wiatowe] bron zapalajaca nadal byta wykorzystywana w ramach
dziatan bojowych lotnictwa (podczas wojny domowej w Grecji, wojny koreanskiej,
francuskiej interwencji w Indochinach). Znane jest powszechne jej stosowanie przez
sity powietrzne USA w trakcie konfliktu w Wietnamie, gdzie napalm stuzyt jako pod-
stawowy srodek walki przeciwpiechotnej w tropikalnych warunkach roslinnych. Ist-
niejy takze raporty dotyczace wykorzystywania podczas operacji ,Iraqi Freedom”
bomb kerozynowych typu MK-77 o zmniejszonej ilosci paliwa przez lotnictwo Kor-
pusu Piechoty Morskiej USA'. Latem 2016 r. ONZ oraz organizacje pozarzagdowe
zwrdcity uwage na mozliwos¢ stosowania przez Syryjskie Sity Powietrzne oraz wspie-
rajace je rosyjskie maszyny bojowe bomb zapalajgcych w Aleppo®.

7 I. Patterson, Guernica and total war, London 2007, s. 47-48; Wiecej zob. M. Pigtkowski, Wielur 1 IX
1939 — Bombardowanie miasta a miedzynarodowe prawo konfliktow zbrojnych, ,\Wojskowy Przeglad
Prawniczy” 2013, z. 2, s. 21-53.

8 N. Burls, RAF bombs and bombing 1939-1945, ,Royal Air Force Historical Society Journal” 2009,
z.19,s. 25-37.

® S. Garon, Defending civilians against aerial bombardment: a comparative/transnational history of
Japanese, German, and British home fronts, 1918-1945, ,The Asia-Pacific Journal” 2016, z. 23, s. 3.

1 Zniszczenia obszaru miejskiego spotegowat fakt, ze dwczesne Tokio charakteryzowato sie gtéwnie
drewniang zabudowg oraz wysoka gestoscig zaludnienia. Uzyte bomby i Srodki zapalajace byty wy-
petnione zelatynowatg substancjg paliwopochodng (podobng do napalmu), w ktérej do zaptonu wy-
korzystano biaty fosfor. W trakcie ataku mogto zging¢ nawet 100 000 oséb. Dla porédwnania podczas
bombardowania Hiroszimy mogto zging¢ ok. 60 000 mieszkaricow, Nagasaki — ok. 40 000, a w przy-
padku Drezna — ok. 25—-30 000, United States strategic bomber survey (Pacific). Summary report, Wa-
shington 1946; N. Tannenwald, The nuclear taboo: the United States and the non-use of nuclear we-
apons since 1945, Cambridge 2007, s. 80-81.

' F. Barnaby, R. Huisken, Arms uncontrolled, London 1975, s. 205; H. Deane, The Korean War 1945—
1953, San Francisco 1999, s. 149.

2 R.M. Neer, Napalm: an American biography, London 2013, s. 233.

3 UN concerned by reports of incendiary bombs in Syria, 25.06.2016, Anadolu Agency, http://
aa.com.tr/en/anadolu-post/un-concerned-by-reports-of-incendiary-bombs-in-syria/597342  [do-
step: 24.01.2017]; Syria/Russia: incendiary weapons burn in Aleppo, Idlib. Increasing attacks on ci-
vilian areas since joint operation began, 16.08.2016, Human Rights Watch, https://www.hrw.org/
news/2016/08/16/syria/russia-incendiary-weapons-burn-aleppo-idlib [dostep: 24.01.2017].
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Miedzynarodowe prawo humanitarne a bron powodujaca
,rozlegte obrazenia” lub ,zbedne cierpienia”

Normy miedzynarodowego prawa humanitarnego (do potowy XX w. zwanego
prawem wojennym) ksztattowaty sie na przestrzeni wiekdw w formie niepisanego
zbioru zasad o charakterze zwyczajowym. Zrédet zakazu uzywania pewnych broni
z uwagi na ich negatywne konsekwencje medyczne oraz wzgledy moralne nalezy do-
szukiwac sie juz w starozytnosci. Jedna z norm tzw. kodeksu Manu z Indii w [l w. p.n.e.
zakazywata stosowania strzat i wtdczni, ktorych korice byty podpalane®. Kodyfikacja
tego typu zapisow w formie traktatowe] nastgpita dopiero w latach 60. XIX w., po tym
jak Henry Dunant swojg ksigzka ,,Pamietniki spod Solferino” zainicjowat powstanie
ruchu majacego na celu zmniejszenie cierpien bedacych efektem konfliktu zbroj-
nego®. W tym samym czasie w Imperium Rosyjskim prowadzono badania nad po-
ciskami specjalnego przeznaczenia (zasadniczo do niszczenia sktaddw broni), ktére
miaty eksplodowac przy kontakcie z twardg powierzchnia. Bron ta zostata jednakze
udoskonalona, tak by stosowac jg przeciwko miekkim tkankom. Przy zetknieciu ze
skérg nastepowata detonacja, powodujgca gtebokie i bardziej rozlegte niz w przy-
padku konwencjonalnej amunicji obrazenia. Strona rosyjska, obawiajac sie mozli-
wosci wykorzystania tego uzbrojenia przez inne panstwa, rozpoczeta dziatania na
polu dyplomatycznym, majgce na celu zakazanie stosowania takich pociskow przez
Owczesne armie $wiata'. Deklaracja w sprawie pociskow wybuchajgcych matego
kalibru z 11 grudnia 1868 r., zwana Deklaracjg petersburskg — pierwsza norma mie-
dzynarodowego prawa humanitarnego o charakterze zakazujgcym — byfa obok tzw.
prawa genewskiego (chronigcego ofiary konfliktu zbrojnego) i prawa haskiego (regu-
lujgcego zasady prowadzenia dziatan zbrojnych) Zrodtem tworzenia trzeciego zbioru
przepiséw dotyczgcych dopuszczalnosci uzycia pewnego typu uzbrojenia (tzw. disar-
mament)*. Zasadniczg wartoscig normatywnga Deklaracji jest tekst jej preambuty,

»Kiedy walczy w bitwie, nie powinien zabija¢ swych wrogéw bronia, ktéra jest zdradziecka, odruto-
wana, zatruta badz jej korice sg zapalone”, The Law Code of Manu, ttum. P. Olivelle, Oxford 2004,
s. 113 [tlum. fragmentu na pol.: M.P.].

> H. Dunant, Un souvenir de Solferino, Genéve 1862.

% S.A. Keefer, The law of nations and Britain’s quest for naval security: international law and arms con-
trol, 1898-1914, Cham 2016, s. 39-42.

,[...] nizej podpisani na polecenie swych rzagdéw sg upowaznieni oswiadczy¢ co nastepuje: Zwazyw-
szy, ze postepy cywilizacji winny prowadzi¢ w miare moznosci do ztagodzenia klesk wojny; ze jedynym
legalnym celem, jaki panstwa winny sobie stawia¢ w czasie wojny, jest ostabienie sit zbrojnych nie-
przyjaciela; ze w tym celu wystarczy mozliwie najwiekszg liczbe ludzi uczyni¢ niezdolnymi do walki;
ze uzywanie broni, ktdra by niepotrzebnie zwiekszata cierpienie ludzi juz niezdolnych do walki albo
sprowadzata nieuchronnie ich $mier¢, prowadzitoby poza ten cel; ze wiec uzywanie podobnej broni
bytoby sprzeczne z prawami ludzkosci [...]”,Deklaracja w sprawie pociskow wybuchajgcych matego
kalibru z 11 grudnia 1868 ., PCK, http://www.pck.org.pl/pliki/mph/1868_Petersburg_-_pociski_wy-
buchajace.pdf [dostep: 24.01.2015]. G.D. Solis wymienia te deklaracje obok norm dotyczacych za-
kazu stosowania zatrutych strzat czy tez decyzji soboru lateranskiego z 1123 r. o wyeliminowaniu ku-
szy jako narzedzia wojny. Zob. G.D. Solis, The law of armed conflict: international humanitarian law in
war, Cambridge 2016, s. 49; M. Bedjaoui, International law: achievements and prospects, Dordrecht
1991, s. 777.
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bedacy pierwsza kodyfikacja kilku zasad miedzynarodowego prawa humanitarnego.
Zawezajac jej analize do celdw niniejszej pracy, warto zwrdci¢ uwage na sformuto-
wanie odnoszace sie do uznania broni powodujacej ,,niepotrzebne zwiekszenie cier-
pien” oraz ,sprowadzajgcej nieuchronnie $mier¢” za sprzeczne z prawami ludzkosci.
Przyjecie powyzszego stanowiska spowodowato, ze w ramach norm ius in bellum
powstat paradygmat oceniajgcy mozliwos¢ wykorzystywania na polu walki danego
typu uzbrojenia poprzez odniesienie sie do medycznych konsekwencji jego stoso-
wania, a takze kierowanie sie wzgledami o charakterze aksjologicznym?®. Zrédta tego
paradygmatu nalezy doszukiwac sie w zasadzie stanowigcej, ze walczacy nie maja
nieograniczonego prawa do doboru srodkéw oraz moga osiggac okreslone cele wo-
jenne za pomoca jedynie niezbednych srodkéw?®. Doda¢ nalezy, ze przepisy te sta-
nowity éwczesnie novum, gdyz po raz pierwszy w sposéb bezposredni odnosity sie
limitacji uzycia sity wzgledem kombatantéw — czyli 0oséb, wzgledem ktérych dopusz-
czalne jest uzycie sity w konflikcie zbrojnym?®. Deklaracja zakazywata uzycia poci-
skéw matego kalibru o wadze do 400 g, ktére eksplodowaty przy kontakcie z ludzka
tkanka. Uznaje sie, ze powyzszego przepisu nie stosuje sie w lotnictwie wojskowym,
gdy przedmiotem walki powietrznej jest nieprzyjacielski statek powietrzny*. Poja-
wiaty sie watpliwosci co do dopuszczalnosci uzycia tego uzbrojenia do atakowania
nieostonietych zotnierzy — argumentowano, ze Deklaracja utracita moc obowigzu-
jacag wskutek desuetude — czyli przeciwnej praktyki pafistw?. Z punktu widzenia nor-
matywnego przeczy temu jednakze tres¢ art. 18 haskich Regut wojny powietrznej,
uznawanych za normy o charakterze zwyczajowym?. Wspdtczesnie wyrazane jest

8 Zdaniem R. Couplanda, ocena, czy uzycie danej broni moze nies¢ ze sobg powstanie ,,zbednego cier-
pienia”, ma bardziej aksjologiczny charakter poprzez odwotanie do funkcjonujacego systemu warto-
Sci. ,Whether the effects of a weapon might constitute «superfluous injury or unnecessary suffering»
on the part of the victim have, up to now, remained within the realms of emotional or philosophical
argument:, R. Coupland, The SirUS Project: towards a determination of which weapons cause ,,super-
fluous injury or unnecessary suffering”, [w:] The changing face of conflict and the efficacy of interna-
tional humanitarian law, red. H. Durham, T.L.H. McCormack, Dordrecht 2009, s. 102.

9 F Kalshoven, The Conventional Weapons Convention: underlying legal principles, ,International Re-
view of the Red Cross” 1990, z. 279, s. 510-513.

20 |dem, Reflection on the law of war: collected essays, Leiden 2007, s. 340.

2L Reguty wojny powietrznej, Haga, 19 lutego 1923 r,, art. 18: ,Uzywanie pociskéw smugowych, za-
palajacych lub wybuchajacych, przez statek powietrzny albo przeciwko niemu nie jest zabronione.
To postanowienie stosuje sie zaréwno do panstw bedacych, jak i do panstw nie bedgcych stronami
Deklaracji petersburskiej z 1868 roku”, PCK, http://www.pck.org.pl/pliki/mph/1923_Haga_- wojna_
powietrzna.pdf [dostep: 24.01.2015].

2 Tak np. H. Blix, Means and methods of combat, [w:] International dimensions of humanitarian law,
red. Henry Dunant Institute, Dordrecht 1988, s. 139. Nalezy zastrzec, ze Deklaracja nie odnosita sie
do kwestii bomb lotniczych — z uwagi na czas powstania oraz ograniczenie jej stosowania do amuni-
cji wazacej mniej niz 400 g. Z kolei pociski ponizej 400 g znajdujace sie na wyposazeniu maszyn bo-
jowych w okresie Il wojny Swiatowej stuzyty gtéwnie do zwalczania wrogich samolotéw. Z pewnoscig
zapisy Deklaracji zawarte w jej preambule dotyczace ,,nadmiernych cierpien lub zbednych obrazen”
staty sie czescig zwyczajowego prawa miedzynarodowego. Zob. C. Black, The place of international
criminal law within the context of the international humanitarian law, [w:] The protection of non-
-combatants during armed conflicts and safeguarding the rights of victims in post-conflict society,
red. P. Ambach, F. Bostedt, G. Dawson, S. Kostas, Leiden 2015, s. 234-235.

3 Zob. M. Pigtkowski, Security of civilian population from the consequences of aerial warfare in the li-
ght of the Hague Rules of Aerial Warfare of 1923, [w:] 3rd International Conference of PhD Students
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przekonanie o zakazie stosowania tej amunicji przeciwko zywym celom na ziemi®.
Zapisy dotyczgce zakazu stosowania broni powodujacej ,zbedne zwiekszenie cier-
pien” znalazty swoje odniesienie w Deklaracji haskiej z 1899 r. dotyczacej kul typu
dum-dum?®. Uzupetnieniem tych dokumentéw byt art. 23(e) IV Konwencji haskiej,
ktdry zabraniat uzywania uzbrojenia mogacego ,zada¢ zbyteczne cierpienia”?. Art.
35 | Protokotu Dodatkowego do Konwencji genewskich z 1977 r., dotyczacy ochrony
ofiar miedzynarodowych konfliktéw zbrojnych, w tekscie polskim uzywa sformuto-
wania ,,zbedne cierpienia” — co jednakze nie oddaje w catosci sensu tekstu orygi-
nalnego, ktéry stanowi o ,,broniach powodujgcych rozlegte obrazenia” oraz ,zbedne
cierpienia”?. Sformutowanie ,rozlegte obrazenia” odnosi sie do medycznych konse-
kwencji broni, natomiast ,,zbedne cierpienia” podkresla, ze zakaz wykorzystania da-
nego typu broni powinien wynikac¢ z jej charakterystyki®. Zdaniem Dietera Flecka,
tres¢ art. 35 | Protokotu zakazuje uzycia broni, ktérej wykorzystanie niesie konse-
kwencje zdrowotne niemajgce uzasadnienia z perspektywy wojskowej, zwtaszcza
w sytuacji gdy mniej szkodliwe uzbrojenie osiggnie ten sam efekt*. Podobne stano-

and Young Researchers ,Security as Purpose of Law”. Conference Papers, red. G. TamasSauskaité-
Janickeé, Vilinus 2015, s. 182-188.

Potwierdza to analiza MKCK dokonana w ramach Studium zwyczajowego prawa miedzynarodowego
— zasada 78: Uzycie pociskdw eksplodujacych w ludzkim ciele jest zakazane, J.M. Henckaerts, L. Do-
swald-Beck, Customary International Humanitarian Law, vol. 1: Rules, Cambridge 2005 s. 272-273.
Zob. tez komentarz do wojny powietrznej: HPCR Manual on International Law Applicable to Air and
Missile Warfare; H. DeSaussure, The laws of air warfare: are there any?, [w:] The Vietnam War and
international law, vol 4: The concluding phase, red. R. Falk, New Jersey 1976, s. 315.

Deklaracja o zakazie uzywania na wojnie kul rozszerzajgcych sie lub rozptaszczajacych, Haga, 29 lipca
1899, PCK, http://www.pck.org.pl/pliki/mph/1899 Haga - dum-dum.pdf [dostep: 24.01.2015].
,»[...] zabrania sie [...] uzywa¢ broni, pociskéw lub srodkéw, mogacych zadac¢ zbyteczne cierpienia”,
Konwencja dotyczaca praw i zwyczajow wojny lagdowej (IV Konwencja haska) wraz z Regulaminem,
Haga, 18 pazdziernika 1907 r., Dz.U.z 1927 r,, nr 21, poz. 161.

,Zabronione jest stosowanie broni, pociskéw i materiatéw, a takze metod prowadzenia wojny, ktére
mogg powodowac zbedne cierpienia”, | Protokdt dodatkowy do Konwencji genewskich z 12 sierp-
nia 1949 r., dotyczacy ochrony ofiar miedzynarodowych konfliktéw zbrojnych, Genewa, 8 czerwca
1977 ., art. 35, ust. 2, Dz.U. 2 1992 r., nr 41, poz. 175, zatgcznik; It is prohibited to employ weapons,
projectiles and material and methods of warfare of a nature to cause superfluous injury or unneces-
sary suffering”, Protocol Additional to the Geneva Conventions of 12 August 1949, and relating to
the Protection of Victims of International Armed Conflicts (Protocol 1), 8 June 1977. Angielska wer-
sja | Protokotu Dodatkowego wiernie oddaje oryginalng tres¢ wersji francuskiej, ktéra postugiwata sie
sformutowaniem maux superflus na gruncie projektu z 1898 r. Zob. L. Maresca, S. Masien, The ban-
ning of anti-personnel landmines: the legal contribution of the International Committee of the Red
Cross 1955-1999, Cambridge 2004, s. 46—47; Y. Dinstein, The conduct of hostilities under the Law
of International Armed Conflict, Cambridge 2004, s. 58. Warto podkresli¢, ze na podstawie art. 102
| Protokotu Dodatkowego jezyk angielski jest traktowany jako jezyk autentyczny traktatu.

24

2 Podobne rozwigzanie byto zawarte w projekcie Deklaracji brukselskiej z 1874 r., a takze IV Konwencji

haskiej z 1907 r. (,,to employ arms calulated to cause unnecessary suffering”).

2 D. Fleck, T.G. Gill, The handbook of international law of military operations, Oxford 2015, s. 271;
E. Crawford, A. Pert, International humanitarian law, Cambridge 2015, s. 46. ,Na tej podstawie
mozna uznad, ze istniejg pewne srodki walki, ktérych uzycie nie wptynie decydujaco na koricowy wy-
nik dziatan bojowych , natomiast przysporzy rannym uczestnikom walki znacznych cierpien, ktére s
niewspdtmiernie wieksze, niz gdyby tych srodkdw nie zastosowano”, W. Bienkowski, Uzycie amunicji
ze zuboZzonego uranu w konfliktach zbrojnych, [w:] Ludobdjstwo jako zbrodnia miedzynarodowa, red.
D. Bugajski, Gdynia 2014, s. 251 (Miedzynarodowe Prawo Humanitarne, t. 5).
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wisko wyrazit Miedzynarodowy Trybunat Sprawiedliwosci w swej opinii doradczej do-
tyczacej legalnosci grozby i uzycia broni atomowej™.

Koniecznos$¢ dedykowanej regulacji uznajgcej dany
typ uzbrojenia za zakazany

Praktyka panstw znaczaco zmienita postrzeganie tego paradygmatu, pomimo jedno-
znacznego sformutowania traktatowego. Patrzac literalnie na tresc przepisow z 1868,
1899 1907 r., mozna odnies$¢ wrazenie, ze wykorzystane zwroty stosuja sie do broni
chemicznej, biologicznej czy laserowej. Jednak juz w roku 1925 spoteczno$¢ miedzy-
narodowa zdecydowata, aby bron chemiczna zostata zakazana kolejnym unormo-
waniem o charakterze miedzynarodowym — Protokotem genewskim?®. Z punktu wi-
dzenia traktatéw z 1868 i 1907 r. mozna traktowac to rozwigzanie jako w pewnym
sensie zbedne, poniewaz nie ma wiekszych watpliwosci, ze efekty stosowania broni
chemicznej, a zwtaszcza doswiadczenia pél bitewnych | wojny Swiatowej, w sposdb
dostateczny wypetniajg przestanke uznania tego typu uzbrojenia za niosgce ,zby-
teczne cierpienia”. Jednakze praktyka panstw nie uznaje Deklaracji petersburskiej
oraz art. 23(e) IV Konwencji haskiej jako Zzrodet per se zakazu wykorzystywania pew-
nych broni (co nie jest w petni zgodne z wyktadnig historyczna tego przepisu)®?. Henri
Meyrowitz wskazuje, ze odpowiedZ na powyzsze zagadnienia znajduje sie w kon-
cowej tresci Deklaracji petersburskiej, ktéra pozostawiata paristwom mozliwos¢ za-
warcia pdzniejszych porozumien w razie rozwoju techniki wojskowej i jednoczesnej
potrzeby ochrony zasad wynikajgcych z Deklaracji*®. W konsekwencji ogélna zasada
niekorzystania z broni powodujacej ,rozlegte obrazenia” lub ,zbyteczne cierpienia”
jest traktowana jako pochodzaca z prawa zwyczajowego podstawa do przyjecia od-
rebnego, dedykowanego rozwigzania traktatowego o charakterze zakazujacym, od-
noszgcego sie do konkretnego rodzaju uzbrojenia®. Tym samym, art. 23(e) IV Kon-
wencji haskiej (a wiec i art. 35(2) | Protokotu Dodatkowego) zasadniczo nie stanowi

30 In conformity with the aforementioned principles, humanitarian law, at a very early stage, prohi-
bited certain types of weapons either because of their indiscriminate effect on combatants and ci-
vilians or because of the unnecessary suffering caused to combatants, that is to say, a harm greater
than that unavoidable to achieve legitimate military objectives. If an envisaged use of weapons wo-
uld not meet the requirements of humanitarian law, a threat to engage in such use would also be
contrary to that law”, International Court of Justice, Legality of the threat or use of nuclear weapons:
aadvisory opinion of 8 July 1996, s. 78.
Protokét dotyczacy zakazu uzywania na wojnie gazéw duszacych, trujgcych lub podobnych oraz $rod-
kéw bakteriologicznych, Genewa, 17 czerwca 1925 r. Dz.U. 2 1929 r., nr 28, poz. 278.
32 ). Gardam, Necessity, proportionality and the use of force by states, Cambridge 2004, s. 67—68.
,Strony Umawiajace sie lub Strony, ktére do umowy przystapity, zastrzegaja sobie moznos¢ pdiniej-
szego porozumienia, ilekro¢ zostataby sformutowana doktadna propozycja w zwigzku z przysztymi
udoskonaleniami, ktére nauka mogtaby spowodowac w uzbrojeniu wojsk, a to w celu utrzymania
przyjetych przez nie zasad i pogodzenia koniecznosci wojennych z prawami ludzkosci”, H. Meyrowitz,
The principle of superfluous injury or unnecessary suffering, ,,International Review of The Red Cross”
1994, z. 299, s. 117.
34 A. Cassese, The human dimensions of international law: selected papers of Antonio Cassese, Oxford
2008, s. 195.
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per se materialnoprawnej podstawy kwalifikowania broni pod katem legalnosci jej
uzycia z uwagi na skale oraz zakres obrazen przez nig powodowany®. Istnieje jed-
nakze mozliwos¢, ze pewne typu uzbrojenia mogg by¢ uznane za nielegalne, jezeli zo-
stang spetnione przestanki wytworzenia normy prawa zwyczajowego¢. Ponadto, art.
23 IV Konwencji haskiej we wstepnym sformutowaniu wskazuje, ze ma on zastoso-
wanie niejako niezaleznie od innych traktatéw miedzynarodowego prawa humanitar-
nego (,,oprocz zakazéw ustalonych przez specjalne konwencje”). Znacznie komplikuje
to ocene legalnosci stosowania broni zapalajgcej — podobne watpliwosci powstaty na
gruncie przytoczonej juz opinii doradczej Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedli-
wosci w sprawie legalnosci broni atomowej*.

Miedzynarodowe prawo humanitarne a bron zapalajgca.
Perspektywa historyczna

W tych samych ramach prawnych funkcjonuje rezim zakreslajgcy zasady uzycia broni
zapalajacej — niewatpliwie powodujgcej ,rozlegte obrazenia”, majace dtugotrwate
konsekwencje w postaci poparzen zagrazajacych zyciu lub zdrowiu — stad poten-
cjalnie spetnione sg przestanki do uznania tej broni za sprzeczng z dyspozycjg art.
23(e) IV Konwencji haskiej (czy innych wczesniejszych norm o charakterze zwycza-
jowym). Jednak, w przeciwienstwie do broni chemicznej w okresie przedwojennym,
panstwa uznawaty bron zapalajacg za legalny srodek walki z dwdch powoddéw?®. Po
pierwsze, nie byta ona zakazana zadng norma odnoszaca sie do niej wprost®. Zgodnie
z zasadg ustalong na gruncie sprawy Lotus przez Staty Trybunat Sprawiedliwosci Mie-
dzynarodowej, zachowanie panstwa, ktére nie jest wyrazne zakazane norma prawa
miedzynarodowego, jest dopuszczalne®. Po drugie, praktyka panstw wskazywata, ze
réznego rodzaju pociski, bomby, granaty czy miotacze ognia byty wykorzystywane
powszechnie w okresie | i Il wojny $wiatowej*. Odrebng kwestig byto stosowanie lot-
niczych bomb zapalajgcych w ramach tzw. bombardowan powierzchniowych, ktére

3% The principle in the Preamble of the Declaration was thus turned into the rule in The Hague in 1907,

whereas its true role is, and only can be, a source of inspiration for establishing the rules”, Y. Sandoz,

B. Zimmermann, C. Swinarski, Commentary on the Additional Protocols of 8 June 1977 to the Geneva

Conventions of 12 August 1949, Geneva 1987, s. 1415.

% Konsekwencjg powyzszego bedzie rozszerzenie zakresu zakazu takze na konflikty zbrojne o charakte-
rze niemiedzynarodowym.

37 Nor can the Court make a determination on the validity of the view that the recourse to nuclear we-
apons would be illegal in any circumstance owing to their inherent and total incompatibility with the
law applicable in armed conflict”, International Court of Justice, Legality of the threat or use of nuc-
lear weapons..., s. 95.

3 R. Bender, Launching and operating satellites: legal issues, The Hague 1998, s. 290.

39 Zdaniem Y. Tanaki i M.B. Younga, przyjecie, ze bron zapalajgca ma charakter legalny, pozwolita admi-
nistracji prezydenta Trumana na uzycie broni atomowej przeciwko Japonii w 1945 r., Y. Tanaka, M.B.
Young, Bombing civilians: a twentieth-century history, New York 2009, s. 127.

4 The Case of S.S. Lotus, ,Publications of the Permanent Court of International Justice”, seria A, nr 10,
7 wrzesnia 1927, s. 23.

4 L. Hannikainen, R. Hanski, A. Rosas, Implementing humanitarian law applicable in armed conflicts:
the case of Finland, Dordrecht 1992, s. 50.
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budzity powazne watpliwosci z uwagi na naruszenie zasady rozrdznienia. Nie ba-
dano, takze w okresie bezposrednio powojennym, czy bron zapalajgca moze w jakis
sposdéb narusza¢ normy zwyczajowego prawa miedzynarodowego. Dopiero wojna
powietrzna w Wietnamie oraz istniejgce Srodki przekazu o tym konflikcie ukazujgce
konsekwencje stosowania napalmu zwrécity uwage spotecznosci miedzynarodowej
na kwestie legalnosci tego srodka walki*?. Dokonana na zlecenie Sekretarza General-
nego ONZ ankieta dotyczaca stosowania broni zapalajgcej przez panstwa cztonkow-
skie ONZ ujawnita w potowie lat 70. XX w. istotne rozbieznosci co do obowigzujacych
ram prawnych. O ile wszystkie paristwa stanowczo potepiaty stosowania lotniczych
bomb zapalajacych w ramach tzw. bombardowan bez rozréznienia (razgcych jedno-
czesnie cele cywilne i wojskowe), o tyle brak tego typu jednolitosci w przypadku sto-
sowania substancji zapalajgcych przeciwko personelowi wojskowemu. Czes$¢ panstw
(np. USA czy Wielka Brytania) zwrdcita uwage, ze napalmu nie powinno sie uzywac
wzgledem personelu wojskowego w sposéb powodujacy powstanie nadmiernych
cierpien. Podkreslano tez czesciowe zdezaktualizowanie sie zapisow wynikajacych
z Deklaracji petersburskiej w odniesieniu do dziatant powietrznych — z uwagi na prak-
tyke powszechnego stosowania tej broni w sitach powietrznych w okresie Il wojny
$wiatowej*. W dalszym ciggu niejasny pozostawat status pociskdw o masie powyzej
400 g — np. zapalajacych bomb lotniczych. Rezolucja Zgromadzenia Ogdélnego ONZ
(3255) 2 1975 r. wskazata, ze panstwa cztonkowskie powinny rozwazyé, czy z uwagi na
wypetnianie przestanki ,nadmiernych cierpien” napalmu i innych broni zapalajgcych
nie nalezatoby obja¢ odrebng regulacjg traktatowa o charakterze zakazujgcym badz
ograniczajagcym™*. Jezyk rezolucji jest w tej mierze dos¢ znamienny — wskazujac zacho-
wawczosc¢ spotecznosci miedzynarodowej®.

Na drodze do lll Protokotu do Konwencji o zakazie
lub ograniczeniu uzycia pewnych rodzajow broni
konwencjonalnych z 1980 .

W okresie poprzedzajgcym wybuch Il wojny swiatowej kwestia bomb zapalajacych
stanowita jeden z gtéwnych przedmiotéw obrad Konferencji Rozbrojeniowej od-
bywajacej sie w latach 1932-1934 w Genewie, gdzie rownolegle z préba catkowi-
tego zdelegalizowania wojny powietrznej zamierzano takie zakaza¢ stosowania
bomb wyposazonych w substancje zapalajgce. Co ciekawe, paristwem wnioskujgcym
o uregulowanie tej materii w formie konwencji miedzynarodowej byfa Il Rzesza.

4 M. Sossai, Conventional weapons, [w:] Routledge handbook of the law of armed conflict, red. R. Li-
voja, T. McCormack, New York 2016, s. 198.

4 Respect for human rights in armed conflict: existing rules of international law concerning the prohibi-
tion or restriction of use of specific weapons. Survey prepared by Secretariat, United Nations General
Assembly, 1973, A/9215, s. 143.

% Napalm and other incendiary weapons and all aspects of their possible use, United Nations General
Assembly, Resolution 3255 (XXIX).

% 0.Asamoabh, The legal significance of the declarations of the General Assembly of the United Nation,
The Hague 1966, s. 107.
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Niepraktycznos¢ postulatéw oraz brak rzeczywistej woli paristw w przedmiocie wpro-
wadzenia ograniczen w uzyciu wtasnych sit powietrznych spowodowaty tatwe do
przewidzenia fiasko konferenciji (ktore postuzyto Il Rzeszy za pretekst do opuszczenia

Ligi Narodéw)*. W 1938 r. projekt Stowarzyszenia Prawa Miedzynarodowego z Am-

sterdamu przewidywat w art. 8 ogdlny zakaz stosowania wszelkiej amunicji skonstru-

owanej do wzniecenia pozaréw. W ramach przepisu zawarto szereg wyfaczen zwigza-
nych z bronig przeciwlotniczg czy bombami powodujacymi zapton jedynie jako skutek
uboczny”’. Ponadto, zakresem zakazu nie objeto miotaczy ptomieni. Dokument nie
uzyskat akceptacji spotecznosci miedzynarodowej. Podobny los spotkat propozycje

Miedzynarodowego Komitetu Czerwonego Krzyza z 1956 r. z New Delhi. Art. 14 regu-

lacji zabraniat stosowania uzbrojenia, ktérego uzycie wywotywatoby powstanie nie-

kontrolowanych skutkéw (w tym takze amunicji typu zapalajacego)*®. Dopiero w roku

1980 w ramach Konwencji o zakazie lub ograniczeniu uzycia pewnych rodzajéw broni

konwencjonalnych, ktére moga by¢ uwazane za powodujace nadmierne cierpienie

lub majgce niekontrolowane skutki (skr. Convention on Certain Conventional We-
apons, CCW) przyjeto Il Protokét do Konwencji CCW w sprawie zakazéw lub ogra-
niczen uzycia broni zapalajgcych®. To pierwsza regulacja dotyczaca tego typu uzbro-
jenia, ktéra uzyskata powszechng akceptacje panstw (strong Il Protokotu sg m.in.

Stany Zjednoczone — decyzje w pierwszym dniu urzedowania podpisat prezydent Ba-

rack Obama). Dokument ma charakter mieszany: oprécz typowych dla innych kon-

wencji norm o charakterze zakazujgcym, zawiera takze regulacje odnoszace sie do
zasad uzycia danego typu uzbrojenia w warunkach konfliktu zbrojnego®. Protokét

% ). Kierulf, Disarmament under international law, Copenhagen 2017, s. 24.

,Art. 8. The prohibition of the use of incendiary weapons shall apply to projectiles specifically inten-

ded to cause fires except when used for defence against aircraft. The prohibition shall not apply: I. to

projectiles specially constructed to give light or to be luminous; Il. to pyrotechnics not normally likely
to cause fires; IlI. to projectiles of all kinds which, though capable of producing incendiary effects ac-
cidentally, are not normally likely to produce such effects; IV. to incendiary projectiles designed spe-
cifically for defence against aircraft when used exclusively for that purpose; V. to appliances, such as
flame-projectors, used to attack individual combatants by fire”, Draft Convention for the Protection
of Civilian Populations Against New Engines of War, Amsterdam 1938, International Committee of

the Red Cross, https://ihl-databases.icrc.org/ihl/INTRO/345?0penDocument [dostep 24.01.2017].

4 Art. 14. Without prejudice to the present or future prohibition of certain specific weapons, the use

is prohibited of weapons whose harmful effects — resulting in particular from the dissemination of

incendiary, chemical, bacteriological, radioactive or other agents — could spread to an unforeseen
degree or escape, either in space or in time, from the control of those who employ them, thus en-
dangering the civilian population. This prohibition also applies to delayed-action weapons, the dan-

gerous effects of which are liable to be felt by the civilian population”, The Draft Rules for the Limi-

tation of the Dangers incurred by the Civilian Population in Time of War, Geneva 1958, International

Committee of the Red Cross, https://ihl-databases.icrc.org/ihl/INTRO/420?0OpenDocument [dostep

24.01.2017].

Konwencja o zakazie lub ograniczeniu uzycia pewnych broni konwencjonalnych, ktére moga by¢ uwa-

zane za powodujace nadmierne cierpienia lub majace niekontrolowane skutki, Genewa, 10 pazdzier-

nika 1980 r., Dz.U. z 1984 r,, nr 23, poz. 104; Protokdt w sprawie zakazéw lub ograniczer uzycia broni
zapalajacych, Genewa, 10 pazdziernika 1980 r. (Protokét Ill, ibidem).

%0 Thus, Protocol lll has the effect of reaffirming the general customary prohibition against unneces-
sary death, injury and suffering while providing more detailed guidance concerning the illegal use of
incendiary weapons under certain circumstances”, J.J. Paust, Controlling prohibited weapons and the
illegal use of permitted weapon, ,,McGill Law Journal” 1983, z. 28, s. 616.

47
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definiuje bron zapalajacg jako ,,zasadniczo przeznaczong do powodowania pozaréw
lub poparzen albo obu jednoczesnie”. W tej definicji nie zawiera sie uzbrojenie o cha-
rakterze sygnatowym czy dymotwdrczym, a takze to, w ktérym efekt zaptonu jest
traktowany jako skutek uboczny uzycia pocisku (jak w przypadku amunicji burzacej
czy przeciwpancernej, wojny powietrznej oraz obrony przeciwlotniczej). Art. 2 ust. 1
przypomina, ze zgodnie z zasadg rozrdéznienia niedopuszczalne jest atakowanie lud-
nosci cywilnej. Novum regulacji jest art. 2 ust. 2, ktory stanowi o zakazie bombar-
dowania obiektéw wojskowych rozmieszczonych w ,rejonach skupienia oséb cywil-
nych”. Zapis ten odnosi sie tylko do lotniczych bomb zapalajgcych — ma swojg geneze
w doswiadczeniach Il wojny Swiatowej oraz pdzniejszych konfliktéw zbrojnych i stara
sie wyeliminowac praktyke tzw. bombardowania saturacyjnego®!. W przypadku in-
nych niz lotnicze broni zapalajgcych, atakowanie obiektéw wojskowych jest mozliwe,
o ile ,;s3 one wyraznie oddzielone” od niewalczacych i przy zachowaniu ,mozliwych
Srodkéw ostroznosci” (Il Protokét zdefiniowat pojecie everything feasible wystepu-
jace w art. 57 | Protokotu Dodatkowego z 1977 r., usuwajgc w tej mierze istotne wat-
pliwosci interpretacyjne)®?. Dla Romana Reyhaniego dopuszczenie do atakowania,
za pomocg innych srodkéw niz latajgce, celéw o charakterze militarnym znajduja-
cych sie w strefie zamieszkanej, sygnalizuje ze ratio legis przepisu uwzglednia oko-
licznosci przemawiajace za zastosowaniem broni zapalajgcej®®. Art. 2 ust. 4 stanowi
o ochronie sSrodowiska naturalnego, wytgczajgc sytuacje, w ktérych roslinnosc i lasy
petnig funkcje kamuflazu, badz same sg obiektami wojskowymi.

Nalezy zwrdci¢ uwage, ze Ill Protokét do Konwencji CCW nie delegalizuje uzycia
broni zapalajacej w kazdych warunkach**. Zabrania atakowania w kazdych warunkach
obiektéw cywilnych, a takze obiektéw wojskowych potozonych w obrebie obszaréw
zamieszkanych przez ludnos¢ cywilng — jednak dotyczy to wytgcznie bombardowania

*1 Zgodnie z trescig zastrzezen Wielkiej Brytanii do art. 2 ust. 2 i 3 1l Protokotu, przytoczone paragrafy
nie sg podstawg do przyjecia, ze ataki powietrzne sa forma ataku zbrojnego bardziej nieprecyzyjna
niz inne sposoby bombardowania, United Kindgom of Great Britain and Northern Ireland, Protocol
on Prohibitions or Restrictions on the Use of Incendiary Weapons (Protocol Ill), Geneva, 10 pazdzier-
nika 1980, International Committee of the Red Cross, https://ihl-databases.icrc.org/applic/ihl/ihl.
nsf/Notification.xspaction=openDocument&documentld=4198379317DEF465C1256402003FD855
[dostep 24.01.2017].

2 Do art. 2 ust. 2i 3 Il Protokotu zastrzezenia ztozyty Stany Zjednoczone, zapewniajgc sobie prawo uzy-
cia broni zapalajacej przeciwko obiektom wojskowym znajdujgcym sie w obszarze zabudowanym,
o ile uzbrojenie tego typu okaze sie bardziej precyzyjne niz inne srodki razenia i przy dotozeniu sta-
ran, by zminimalizowa¢ przypadkowe straty wsrdd ludnosci i obiektow cywilnych, United States of
America, Protocol on Prohibitions or Restrictions on the Use of Incendiary Weapons (Protocol IlI),
Geneva, 10 pazdziernika 1980. Zdaniem Os$rodka Praw Cztowieka Uniwersytetu Harvarda, zastrzeze-
nie ztozone przez USA jest niewazne z punktu widzenia art. 19 Konwencji wiedenskiej o prawie trak-
tatow z 1969 r., gdyz jego tresc sprzeciwia sie celowi i przedmiotowi traktatu. Zob. Memorandum to
CCW delegates: the need to re-visit Protocol Ill on Incendiary Weapons, Human Rights Watch and Ha-
rvard Law School International Human Rights Clinic, November 2010.

3 This is a pragmatic provision which acknowledges that incendiary weapons do provide utility to the
military and may in fact cause less civilian death and injury than other conventional bombs and mu-
nitions”, R. Reyhani, The legality of the use of the white phosphorus by the United States military du-
ring the 2004 Fallujah assaults, ,,Journal of Law and Social Change” 2007, z. 1, s. 34.

% E. Barak, Deadly metal rain: the legality of flechette weapons in international law: a reappraisal fol-
lowing Israel’s use of flechettes in the Gaza Strip (2001-2009), Leiden 2011, s. 97.
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powietrznego. Nie reguluje kwestii uzycia broni zapalajacej przeciwko obiektom woj-
skowym znajdujgcym sie poza skupiskami osob cywilnych®. Studium MKCK doty-
cz3ace zwyczajowego prawa humanitarnego z 2006 r. stanowi, ze w tej mierze prawo
jest ksztattowane przez praktyke panstw, i podnosi, ze ataki przeciwko walczagcym
winny mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy nie istnieje mozliwos$¢ uzycia mniej szkodliwej
metody uczynienia kombatanta niezdolnym do walki*®. Powyzszy poglad taczy sie wy-
raznie z przestanky zakazujgcg stosowania uzbrojenia powodujacego ,zbedne cier-
pienia” i ,rozlegte obrazenia”’. Z drugiej strony panstwa uznaja, ze bron zapala-
jaca moze by¢ w niektdérych sytuacjach koniecznym rozwigzaniem z punktu widzenia
wojskowego — np. Michael N. Schmitt twierdzi, ze tylko ona moze skutecznie nisz-
czy¢ sktady broni chemicznej czy bakteriologicznej*®. Uzbrojenie to moze by¢ takze
przydatne do niszczenia fortyfikacji i celéw opancerzonych, natomiast wspdtczesnie
wydaje sie, ze stosowanie tego typu uzbrojenia przeciwko osobom nieostonietym
prowadzitoby do powstania wielkiego ryzyka wywotania ,zbednych cierpien” oraz
»rozlegtych obrazen”.

Tekst 1l Protokotu do Konwencji CCW nie jest pozbawiony luk interpretacyj-
nych i watpliwosci. Definicja broni zapalajgcych jako ,,zasadniczo przeznaczonych do
* In that sense some may feel that Protocol Ill did not go far enough, for example, in providing some
protection for combatants. There was little support for this effort”, W.H. Parks. The Protocol on incen-
diary weapons ,International Review of the Red Cross” 1990, z. 279, s. 550.

% Rule 85. The anti-personnel use of incendiary weapons is prohibited, unless it is not feasible to use
a less harmful weapon to render a person hors de combat”, J.M. Henckaerts, Study on customary in-
ternational humanitarian law: a contribution to the understanding and respect for the rule of law in
armed conflict, ,International Review of The Red Cross” 2005, z. 857, s. 206.

,[...] opierajac sie na zasadzie prawa miedzynarodowego, wedtug ktdérej prawo stron konfliktu zbroj-
nego do doboru metod lub $rodkédw prowadzenia wojny nie jest nieograniczone, jak réwniez na za-
sadzie zabraniajgcej uzywania w konfliktach zbrojnych broni, pociskéw i materiatéw oraz metod pro-
wadzenia wojny, ktére powoduja zbedne szkody lub nadmierne cierpienia”, Konwencja o zakazie lub
ograniczeniu uzycia pewnych broni konwencjonalnych..., 1980. W polskim ttumaczeniu preambuty
zwroty zbedne i nadmierne powinny ulec zamianie, by lepiej oddac¢ sens angielskiego sformutowania
supeflous injury and unnecessary suffering. Zob. takze W.H. Boothby, Weapons and the law of armed
confflict, Oxford 2016, s. 200.

8 M.N. Schmitt, Essays on law and war at the fault lines, The Hague 2012, s. 107.

Istnieje mozliwosé zbudowania powaznej kontrargumentacji w tej mierze — poprzez przyjecie, ze
zadna z norm miedzynarodowego prawa humanitarnego (przede wszystkim Il Protokét do Konwen-
cji CCW) nie zabrania explicite stosowania uzbrojenia zapalajacego przeciwko walczacym, a normy
Deklaracji petersburskiej, art. 23(e) IV Konwencji haskiej oraz art. 35(2) | Protokotu Dodatkowego
z 1977 r. nie sg podstawa do kwalifikowania broni pod katem jej legalnosci. Zob. D. Wallace, S. Re-
eves, Modern weapons and the law of armed conflict, [w:] U.S. military operations: law, policy and
practice, red. G. Corn, R. Van Landigham, R. Reeves, Oxford 2016, s. 59. Niemniej a fortiori, wyprowa-
dzajac wniosek z art. 22 IV Konwencji haskiej (stanowigcego o zasadzie, ze strony w konflikcie zbroj-
nym nie maja nieograniczonego prawa do szkodzenia nieprzyjacielowi) oraz istniejgcych norm prawa
zwyczajowego, stosowanie Srodkéw zapalajgcych wobec kombatantéw w zdecydowanej wiekszosci
przypadkow nie bedzie srodkiem proporcjonalnym do osiggniecia celu wojskowego, jakim jest wyeli-
minowanie zotnierza z walki, a nie zadawanie mu wiekszych niz niezbedne obrazen czy nadmiernych
cierpien. Zob. zdanie odrebne sedziego Ch. Weeramantry do opinii doradczej MTS z 1996 r.: “The fact
that no treaty or declaration expressly condemns the weapon as illegal does not meet the point that
illegality is based upon principles of customary international law which run far deeper than any par-
ticular weapon or any particular declaration”, Dissenting Opinion of Judge Weeramantry, [w:] Inter-
national Court of Justice, Legality of the threat or use of nuclear weapons..., s. 270.
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powodowania pozaréow” powoduje, ze przepis ten wymaga jedynie ustalenia cha-
rakterystyki broni, a nie koncentruje sie na mozliwych skutkach jej uzycia. Wytgcznie
spod definicji bomb o charakterze burzacym i przeciwpancernym budzi watpliwosci
ze wzgledow technicznych — gdyz pociski stuzgce do niszczenia pojazdéw opancerzo-
nych ze swej istoty muszg wytwarza¢ ogromna ilos¢ energii, ktéra przy sprzyjajacych
okolicznosciach moze prowadzi¢ do zaptonu obiektu. Z definicji wynika, ze mozliwos¢
ta — o ile ma charakter jedynie uboczny — nie przesgdza o nielegalnosci broni. Nalezy
tez zwrdci¢ uwage na kwestie innej broni wielorakiego zastosowania, jaka jest biaty
fosfor, ktéry zasadniczo stuzy do stawiania zastony dymnej (efekt zapalajacy to je-
dynie skutek uboczny i jest trudny do uchwycenia), jednak jego konsekwencje zdro-
wotne s3 jeszcze powazniejsze niz broni zapalajacej®.

W 2016 r. Human Rights Watch oraz Osrodek Praw Cztowieka Uniwersytetu Ha-
rvarda zwrdcity sie z apelem do uczestnikdéw Pigtej Konferencji Przegladowej CCW
o zmiany w Il Protokole pozwalajgce na usuniecie watpliwosci interpretacyjnych oraz
luk stwarzajgcych zagrozenie z perspektywy humanitarnej®. Podniesiono, ze definicja
broni zapalajgcych powinna w pierwszej kolejnosci uwzglednia¢ konsekwencje zdro-
wotne. Dopuszczalne miatby by¢ tylko bronie, ktdrych efekty zapalajgce stanowig mi-
nimalny badz przypadkowy efekt. Organizacja domaga sie takze zakazania uzywania
uzbrojenia zapalajacego innego niz lotnicze w obszarach zabudowanych. Jednakze
zgodnie z przewidywaniami, uczestnicy konferencji przegladowej w grudniu 2016 .
ograniczyli sie jedynie do potepienia uzycia broni zapalajacej przeciwko ludnosci cy-
wilnej w zwigzku z bombardowaniami w Aleppo®.

Podsumowanie

Z wojskowego punktu widzenia bron zapalajgca to skuteczny srodek prowadzenia
walki, o réznorakim zastosowaniu. Jednakze od poczatku rozwoju miedzynarodowego

8 That would preclude the type of incendiary bombing that was prevalent during the Second World
War. But the protocol does not prohibit anti-personnel uses of incendiary weapons such as flame-
-throwers or WP”, | J. MacLeod, A.PV. Rogers, The use of the white phosphorus and the law of war,
,Yearbook of International Humanitarian Law” 2007, z. 10, s. 81. Biaty fosfor jest uzbrojeniem trud-
nym do klasyfikacji w swietle definicji CCW — nie jest to w zupetnosci ani bron zapalajaca, ani che-
miczna. Stosowana przez sity zbrojne USA taktyka typu shake and bake skupia sie na powstaniu
skutkéw charakterystycznych dla broni zapalajgcych, czyli gtebokich poparzen oraz zaburzen w od-
dychaniu. Instytut na Rzecz Badan nad Rozbrojeniem ONZ podobne wnioski odnosi do innych rodza-
jow broni (np. termobarycznych) o zwiekszonym zasiegu razenia. Zob. M. Brehm, Protecting civilians
from the effects of explosive weapons an analysis of international legal and policy standards, The
United Nations Institute for Disarmament Research (UNIDIR), Geneva 2012; Human Rights Watch,
Rain of fire: Israel’s unlawful use of white phosphorus in Gaza, New York 2012, s. 63.

Time to act against incendiary weapons: a memorandum to delegates at the Fifth Review Conference
of the Convention on Conventional Weapons, grudzien 2016.

,»[...] notes the concerns raised by a number of High Contracting Parties over the recent growing
number of reports of use of incendiary weapons against civilians and condemns any use of incen-
diary weapons against civilians or civilian objects, and any other use incompatible with relevant rules
of International Humanitarian Law, including provisions of Protocol Il where applicable”, Final Docu-
ment, Fifth Review Conference of the High Contracting Parties to the Convention on Prohibitions or
Restrictions on the Use of Certain Conventional Weapons Which May Be Deemed to Be Excessively
Injurious or to Have Indiscriminate Effects, Geneva, 22 grudnia 2016.
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prawa humanitarnego dostrzegano niebezpieczerstwo w niekontrolowanym wyko-
rzystaniu tej broni przez walczacych. W 1868 r. wybuchajgce pociski o wadze ponizej
400 g uznano za bron o tak daleko idacych konsekwencjach zdrowotnych, ze zdecy-
dowano sie zakazad ich stosowania przeciwko kombatantom. Z uwagi na ograniczony
zakres, regulacja nie wptyneta hamujaco na rozwdj innych form broni zapalajgcych
(granaty, miotacze ognia). Rozwdj tego typu uzbrojenia przyniést nowe mozliwosci
wykonywania operacji zbrojnych, a jego militarna uzytecznos$¢ wzrosta wraz z poja-
wieniem sie lotnictwa bombowego. Il wojna swiatowa udowodnita, ze niekontrolo-
wana wojna powietrzna potgczona z dewastujgcg mocg zapalajacych bomb lotniczych
niesie ze sobg ogromne ryzyko humanitarne. Reakcja organizacji miedzynarodowych
i ekspertéw prawa humanitarnego, postulujacych ograniczenie wykorzystania amu-
nicji powodujgcej pozary i oparzenia, zderzata sie z pragmatyzmem wojskowym i bra-
kiem rzeczywistej woli zrezygnowania z tego efektywnego uzbrojenia. Powyzszy me-
chanizm jest dobrze odzwierciedlony w analizie rzeczywistej wartosci normatywnej
art. 23 IV Konwencji haskiej z 1907 r., ktérego postrzeganie odbiega od jego literalnej
tresci. Dopiero w latach 70. i 80. XX w. przyjeto pierwsze regulacje traktatowe limitu-
jace w sposdb wyrazny stosowanie broni typu zapalajgcego. Jednakze unormowania
Il Protokotu do Konwencji CCW nie delegalizujg uzycia tego typu $rodkow walki
przeciwko kombatantom, a takze nie obejmujg dostatecznie swa definicja nowych
broni o wysoce kontrowersyjnym (z punktu widzenia humanitarnego) charakterze.
Wiele innych typdw uzbrojenia (ktérych nie mozna jednoznacznie zakwalifikowac
jako broni zapalajgcych) zawiera w sobie komponenty powodujace zapton i uzyskuje
podobne efekty. Walczace strony caty czas dysponujg wiec mozliwoscig stosowania
srodkéw quasi-zapalajgcych, jednakze decydujgc sie na ich rozmieszczenie i wypo-
sazenie w nie sit zbrojnych, powinny mieé na uwadze stare (ale wcigz aktualne jako
zwyczajowe prawo miedzynarodowe) zasady zakazu czynienia ,,.zbednego cierpienia”
i ,rozlegtych obrazen”.

Formutowanie bardziej stanowczych wnioskéw jest utrudnione. Miedzynaro-
dowe prawo humanitarne w przeciwienstwie do innych gatezi miedzynarodowego
prawa publicznego jest szczegdlnie silnie nakierowane na kwestie woli i praktyki
panstw. Niektore stuszne postulaty organizacji pozarzagdowych, wskazujacych na ko-
nieczno$¢ zmian w Il Protokole do Konwencji CCW (zwtaszcza w zakresie definicji),
wymagajg albo nowelizacji zapiséw traktatowych (co — jak wynika z analizy histo-
rycznej — jest niezwykle utrudnione), albo wytworzenia odpowiedniej normy prawa
zwyczajowego i starannej obserwacji praktyki panstw. Obydwa rozwigzania sg mato
prawdopodobne w $wietle ostatnich raportéw dotyczacych stosowania broni zapala-
jacych, a takze wynikéw Pigtej Konferencji Przegladowej CCW z grudnia 2016 r. Przy-
pomnieé¢ nalezy, ze rolg miedzynarodowego prawa humanitarnego jest nieustanne
balansowanie pomiedzy perspektywg humanitarng i wojskowg. Zbytni nacisk na
kwestie tworzenia nowych obowigzkéw i zakazéw wzgledem walczacych moze do-
prowadzi¢ do odrzucenia tej normy i to nawet mimo jej teoretycznego obowigzy-
wania (tak jak np. ustalen Traktatu londynskiego z 1936 r. dotyczacych wojny pod-
wodnej®®). Z kolei zezwolenie na nieograniczone dysponowanie pewnymi typami

8 Protokdt dotyczacy przepisow o akcji wojennej todzi podwodnych, ustalonych w czesci IV Trak-

tatu londynskiego z dnia 22 kwietnia 1930 r., podpisany w Londynie dnia 6 listopada 1936 r., Dz.U.
21937 r., nr55, poz. 425.
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uzbrojenia moze przynies¢ niezwykle powazne skutki humanitarne, zaréwno dla wal-
czacych, jak i ludnosci cywilnej. Istotne na chwile obecng jest odniesienie sie do sto-
sowania broni quasi-zapalajgcej (np. biatego fosforu) i to, czy spotecznos¢ miedzyna-
rodowa bedzie w stanie wytworzy¢ nowg norme prawa miedzynarodowego w tym
wzgledzie, czy tez uczyni to dopiero w reakcji na konsekwencje kolejnego powaznego
konfliktu miedzynarodowego.

Miedzynarodowe prawo humanitarne wobec zastosowania broni
zapalajgcej w konflikcie zbrojnym
Streszczenie

Bron zapalajaca to jeden z najbardziej efektywnych srodkéw prowadzenia dziatan zbroj-
nych, o historii siegajacej czasow starozytnych. Skutecznos¢ tej broni i konsekwencje
zdrowotne jej stosowania rodzg obawy z punktu widzenia humanitarnego. Dewastu-
jace efekty tzw. burz ogniowych w czasie Il wojny $wiatowej, doswiadczenia wojny po-
wietrznej nad Wietnamem w latach 60. i 70. XX w. tworzg pytania o role miedzynaro-
dowego prawa humanitarnego w tej mierze. Normy prawa konfliktéw zbrojnych muszg
uwzgledniac dwie przeciwstawne perspektywy: humanitarng oraz wojskowa. Od dekad
brak woli panstw uniemozliwia kompleksowe uregulowanie materii zwigzanej z uzy-
ciem broni zapalajacej i znalezienie wyraznych odpowiedzi na najbardziej kontrower-
syjne zagadnienia — chociazby dotyczgce ostatnich wydarzen w Aleppo. Wspodtczesna
technika wojskowa, tworzaca nowe systemy uzbrojenia, utrudnia objecie tego typu
broni jednoznaczng definicja. Celem artykutu jest przedstawienie i przeanalizowanie
relewantnych regulacji miedzynarodowego prawa humanitarnego odnoszacego sie do
broni zapalajacej.

Stowa kluczowe: bron zapalajaca, miedzynarodowe prawo humanitarne, Konwencja
CCW, bombardowanie lotnicze

The use of the incendiary weapons in the light
of the international humanitarian law
Abstract

The incendiary weapons are one of the most effective tools of the modern combat. Their
extensive use is dated at least two thousand years ago when the ,Greek fire’ was con-
cerning a decisive weapon of antiquity. From the humanitarian viewpoint, the deploy-
ment of the flammable armament created a grave medical and legal concern. The devas-
tating power of the incendiary aerial bombs during the World War Two appealed for the
urged response. However, during the decades, the states were highly reluctant to wel-
come new restriction, limiting their choice of combat. In this difficult political and tech-
nical landscape, the international humanitarian law (IHL) is required to constantly adopt
both the military and humanitarian perspective. Contemporary challenges arise both
from unsettled state practice on the battlefield and the constant progress in weapons de-
velopment that simply outruns the existing framework of the international humanitarian
law. The aim of this article is to examine relevant laws and customs of war addressing the
issue of incendiary weapons.

Key words: incendiary weapons, international humanitarian law, CCW Convention, aerial
bombardment
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MexxayHapoagHoe ryMaHuTapHoe rpaso O MNpuMeHEHUN
3aXXUratesibHoOro Opy>Kunsi B BOOPYXXEHHOM KOHQ/INKTE
Pesrome

3axuratesibHOe OpYKMe — 3TO OAHO U3 caMbiX 3G EKTUBHBIX CPEACTB BeAeHMA BoeBbIX
OEeNCTBUIN, UCTOPUS, KOTOPOTO YXOAMT Aa/1eKo B npolioe. 3PPeKTUBHOCTb STOrO OPYHKUA
M NOCNEeACTBUA A/19 340P0BbA €ro MCMNO/b30BaHMA Bbi3bIBAOT ONAceHUs ryMaHUTapHOro
XapaKkTepa. OnbIT paspyLatowmx 3dHeKToB Tak Ha3blBAEMbIX OTHEHHbIX LUITOPMOBY» BO
Bpems BTopoit mmpoBsoli BolHbI, bombapanpoBok BoeTHama B 60-x 1 B 70-x rr. XX B. Bbl-
3bIBAOT BOMPOCbI O PO/IM B PeLleHUn 3Tol Npobaembl MeXAyHapOAHOro rymaHUTap-
HOro npaBa. Hopmbl NpaBa BOOPYMKEHHbIX KOH(GANKTOB, AO/MKHbI YUUTbIBATL ABE MPO-
TUBOMO/IOXKHbIE TOYKMN 3PEHUA: TYMAHUTAPHYIO U BOEHHYO. Habntogaemoe yxe MHOro
AecATUIETUI OTCYTCTBUE NONUTUYECKOW BOIM TOCYAAPCTB HE NO3BONAET YPerympoBaTh
npob6semy MCNonb30BaHMA 3aXKMUFATEIbHOTO OPYXKMUA, NMPUMEPOM Yero MoryT 6biTb Mo-
cnegHve cobbiTva B Anenno. CoBpemeHHas BOEHHAsA TEXHUKA, CO34aHME HOBbIX CUCTEM
BOOPYKeHUs (Hanpumep, ncnonbayowmx benbin docdop), 3aTpyaHAOT pa3paboTKy oa-
HO3HAYHOTO ONpeaeseHNa 3TOro POAA BOOPYKEHMA. Lienbio cTaTbM ABNSETCA YKasaHue
M aHaNN3 BaXKHEMNLUMX NOMOKEHUA HOPMATUBHOM CUCTEMbI MEXKAYHAPOAHOIO NyMaHM-
TapHOro NpaBa KacaloLLeroca 3aXmnraTesIbHoro opyXums.

KntoueBble cnoBa: 3axkuraTesibHOE OpYrKUe, MEXAYHApOAHOEe FymMaHUTapHOe Npaso,
KoHBEHLMA 0 3anpeLeHnn Uan orpaHUYeHn NPUMEHEHUA KOHKPETHbIX BUAOB 06bly-
HOTro OpY*KuA, aBMabombapamMpPoBKM





