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Wprowadzenie

Celem niniejszego artykutu jest dokonanie oceny legalnosci zbrojnej odpowiedzi
Izracla na atak Islamskiego Ruchu Oporu (dalej: Hamas) z 7 pazdziernika 2023 r.
w $wietle norm prawa miedzynarodowego zakazujacych grozby lub uzycia sily
zbrojnej. Przedmiotem badania nie b¢dzie natomiast ocena przestrzegania przez
Izrael norm wynikajacych z migdzynarodowego prawa humanitarnego konfliktéw
zbrojnych (ius in bello).

Artykut sktada si¢ z sze$ciu czgéci. Czedé pierwsza obejmuje zwigzle przedstawie-
nie przebiegu dziatan zbrojnych, wraz z préba rekonstrukeji deklarowanych celéw
Izracla. Cz¢$¢ druga stanowi analizg statusu prawnego Hamasu jako podmiotowe-
go zrédta ataku z 7 pazdziernika 2023 r. Trzecia czg$¢ artykutu stuzy rozstrzygnie-
ciu zagadnienia, czy atak Hamasu z 7 pazdziernika 2023 r. mozna zakwalifikowa¢é
jako napas¢ zbrojng w rozumieniu art. 51 Karty Narodéw Zjednoczonych! (dale;j:
KNZ lub Karta), z uwzglednieniem kryteriéw przedmiotowych i podmiotowych

! Karta Narodéw Zjednoczonych, Statut Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci

i Porozumienie ustanawiajace Komisj¢ Przygotowawcza Narodéw Zjednoczonych, San

Francisco, 6 marca 1947 r. (Dz.U. Nr 23, poz. 90 ze zm.).
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charakteryzujacych napas¢ zbrojna. Po udzieleniu twierdzacej odpowiedzi na to
pytanie, w czwartej czesci artykutu nastepuje analiza tre$ci normatywnej kryteriéw
proporcjonalnosci i koniecznosci stosowania sity zbrojnej w samoobronie. W piatej
czgéci artykutu zostanie dokonana ocena dzialan Izraela z perspektywy prawa do sa-
moobrony w rozumieniu art. 51 KNZ. Ostatnia cz¢é¢ artykutu zawiera konkluzje.

Przyjeta metoda badawcza polega¢ bedzie na dogmatycznej analizie tresci nor-
matywnej art. 51 KNZ jako postanowienia regulujacego przestanki uzycia sity w sa-
moobronie, a takze na przeprowadzeniu testu legalnoéci uzycia sity przez Izrael w sa-
moobronie w $wietle kryteriéw proporcjonalnosci i koniecznodei. W nastepstwie
tej oceny przedstawiona zostanie zamykajaca artykut konkluzja. Glosi ona, ze Izrael
po ataku Hamasu z 7 pazdziernika 2023 r. pozostawat co do zasady uprawniony od
uzycia sity w samoobronie. Jednak mimo to nie wszystkie cele izraelskiej operacji
zbrojnej w Strefie Gazy nalezy uzna¢ za dopuszczalne z perspektywy zwyczajowego
kryterium konieczno$ci. Ponadto dziatania Izracla wykraczaly réwniez poza to, co
dozwolone z perspektywy drugiego kluczowego warunku legalnosci wykonywania
prawa do samoobrony — proporcjonalnosci.

1. Przebieg dzialan zbrojnych i cele Izraela

1.1. Zarys przebiegu dziatan zbrojnych

W dniu 7 pazdziernika 2023 r. Hamas — ugrupowanie kontrolujace Strefe Gazy —
zaatakowal Izrael. Operacja Hamasu przeprowadzona zostala dwutorowo. Hamas
dokonat ostrzatu rakietowego terytorium Izracla, a réwnolegle uzbrojone jednostki
przekroczyly granice Izraela, atakujac okoto dwadziescia miejscowosci®. W wyniku
ataku oraz w trakcie walk zgineto okoto 1400 osdb, a 250 zostalo uprowadzonych
przez Hamas jako zakladnicy®. Odpowiedz Izraela polegata poczatkowo na ostrzale
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M. Matusiak, [zrael zaatakowany, Osrodek Studiéw Wschodnich, Analizy, https://www.
osw.waw.pl/pl/publikacje/analizy/2023-10-09/izrael-zaatakowany (dostep: 17.08.2025 r.);
B. McKernan, Israel and Hamas at war after surprise attacks from Gaza Strip, ,Guardian”
z 7.102023 r, hteps://www.theguardian.com/world/2023/0ct/07/hamas-launches-
surprise-attack-on-isracl-as-palestinian-gunmen-reported-in-south (dostgp: 17.08.2025 r.).

> H. Sherwood, Hamas says 250 people held hostage in Gaza, ,Guardian” z 16.10.2023 r,
https://www.theguardian.com/world/2023/oct/16/isracli-hostages-hamas-gaza ~ (dostgp:
17.08.2025 r.); M. Matusiak, Przygotowania do odwetu na Streﬁe Gazy. Lzyael t_ydzien’ po za-
machu, O$rodek Studiéw Wschodnich, Analizy, https://www.osw.waw.pl/pl/publikacje/
analizy/2023-10-16/przygotowania-do-odwetu-na-strefie-gazy-izrael-tydzien-po-zamachu
(dostep: 4.06.2026 r.). W kontekscie liczby ofiar zabitych 7 pazdziernika 2023 r. wysunieto
hipoteze, ze czgéé z nich mogta zginaé w wyniku bratobéjczego ostrzatu (friendly fire) ze stro-
ny izraelskich jednostek skierowanych do zwalczania Hamasu, zob. E. Katzenstein, October
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artyleryjskim i bombardowaniu celéw w Strefie Gazy*, Izracl doprowadzit tez do
odciecia Strefy Gazy od dostaw energii elektrycznej, wody i zywnosci, przy czym
dostawy wody zostaly pézniej cz¢$ciowo przywrdcone®. W dniu 27 pazdziernika
Izrael rozpoczat operacje ladowa w Strefie Gazy, okrazajac miasto Gaza i odcinajac
je od pozostalej czedci tego terytorium. W ostatniej dekadzie pazdziernika Hamas
uwolnit grupe zakladnikéw, w wyniku czego pozbawione wolnosci pozostawaly
jeszcze 133 osoby®. Z koricem listopada 2023 roku Izrael przystapit do oblezenia
drugiego co do wielkosci miasta w Strefie Gazy — Khan Junis’. Izrael na tym etapie
walk nie zdofat odebra¢ Hamasowi zdolnosci do dzialania, a takze nie doprowadzit
do uwolnienia wszystkich zaktadnikow®.

W dniu 19 stycznia 2025 r. w zycie weszlo zawieszenie broni pomiedzy Hama-
sem a Izraelem. Hamas zobowiazal si¢ do uwolnienia cz¢dci nadal przetrzymywa-
nych zaktadnikéw, a Izrael mial uwolni¢ grupe pozbawionych wolnosci Palestyn-
czykéw. Izrael miat réwniez wycofa¢ sily z miast Strefy Gazy, pozwoli¢ ludnosci
na powr6t do miejsc zamieszkania i zezwoli¢ na dostarczanie pomocy humanitar-
nej. Kolejne fazy porozumienia mialy przewidywa¢ dalsza wymiang uwiezionych
0s6b, catkowite wycofanie si¢ Izracla ze Strefy Gazy, a wreszcie — jej rekonstrukeje’.
W pierwszej dekadzie marca 2025 roku Izrael wznowil jednak blokade Strefy Gazy,
uniemozliwiajac dostawy Zywnosci i lekarstw, a nastepnie takze energii elektrycznej.
W dniu 18 marca Izrael podjal na nowo dziatania zbrojne, obejmujace bombardo-
wania, a takze operacje ladowe na péinocy Strefy, na potudniu (w rejonie Rafah)
oraz w centrum tego terytorium'®. Na dzien 13 sierpnia 2025 r. 78% budynkéw
w Strefie Gazy mialo zosta¢ zniszczonych lub uszkodzonych!.

7. Hamas against Israel. The Myths. The Propaganda. The Truth, Vaktel Books 2024, s. 41 in.

M. Matusiak, Przygotowania do odwetu...

> Ibidem.

M. Matusiak, Atak i zemsta — dwa miesigce wojny w Gazie, O$rodek Studiéw Wschodnich,

Komentarze, https://www.osw.waw.pl/pl/publikacje/komentarze-osw/2023-12-20/atak-i-

zemsta-dwa-miesiace-wojny-w-gazie (dostep: 17.08.2025 r.).

7 Ibidem.

8 Ibidem.

® M. Matusiak, Zawieszenie broni w Strefie Gazy, O$rodek Studiéw Wschodnich, Analizy,

https://www.osw.waw.pl/pl/publikacje/analizy/2025-01-23/zawieszenie-broni-w-strefie-

gazy (dostep: 17.08.2025 r.).

M. Matusiak, lzrael zrywa zawieszenie broni w Gazie, O$rodek Studiéw Wschodnich, Ana-

lizy, https://www.osw.waw.pl/pl/publikacje/analizy/2025-03-21/izracl-zrywa-zawieszenie-

broni-w-gazie (dostep: 17.08.2025 r.).

" United Nations Office for the Coordination of Humanitarian Affairs, Reported impact
snapshot. Gaza Strip (13 August 2025), https://www.ochaopt.org/content/reported-im-
pact-snapshot-gaza-strip-13-august-2025 (dostep: 17.08.2025 .).
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W dniu 9 pazdziernika 2025 r. przedstawiciele Izracla i Hamasu zawarli
w Szarm-el-Szejk porozumienie, ktdre przewidywalo w szczegdlnosci przerwanie
dzialan zbrojnych oraz uwolnienie przez Hamas zakladnikéw, jak réwniez prze-
kazanie zwlok tych, ktérzy zmarli pozbawieni wolno$ci'?. Z koricem pazdziernika
Izrael wznowit jednak ataki na Hamas w Strefie Gazy, oskarzajac to ugrupowanie
o naruszenie warunkdw zawieszenia broni'®. W dniu 25 grudnia 2025 r. izrael-

ski minister obrony o$wiadczyt, ze Izrael nigdy w pelni nie wycofa si¢ ze Strefy
Gazy'.

1.2. Proba rekonstrukgji celow Izraela

Zrédlem poznania celéw dziatan zbrojnych Izraela podjetych w reakcji na atak
Hamasu moga by¢ przede wszystkim regularnie wydawane o$wiadczenia premiera
Binjamina Netanjahu. W o$wiadczeniu z 25 pazdziernika 2023 r. premier Izracla
okreslil nastgpujaco swoje cele: ,wyeliminowanie” Hamasu poprzez ,zniszczenie
jego militarnych i zarzadczych zdolnosci [military and governing abilities), oraz
powrdt zaktadnikéw”">. W oswiadczeniu z 29 listopada 2023 r. premier Netan-
jahu do tych dwdch celéw dodatl takze cel trzeci: ,zapewnienie, ze Gaza nigdy
wiecej nie stanie si¢ zagrozeniem dla paristwa Izrael”*°. Ten cel zostal niejako roz-
winigty przez premiera w o$wiadczeniu zlozonym w dniu 30 listopada 2023 r.,
w ktérym podkreslit on, iz celem Izraela jest zapewnienie, ,,ze Gaza nie bedzie juz
stanowi¢ zagrozenia dla Izraela, ze nie bedzie w niej zadnego elementu finansuja-
cego terroryzm, wychowujacego dzieci dla terroryzmu i wyplacajacego pieniadze
rodzinom terrorystéw”". Z pézniejszych o$wiadczeri mozna wysnué¢ wniosek,

o

T. Staft, Full text of Oct. 9 Israel-Hamas deal on Trump’s plan for comprebensive end’ to
Gaza war, ,The Times of Israel” z 14.10.2025 r., https://www.timesofisracl.com/full-text-
of-oct-9-isracl-hamas-deal-on-trumps-plan-for-comprehensive-end-to-gaza-war/  (dostep:
27.12.20251.). Zob. tez Statement: UN Secretary-Generalon Gaza ceasefire deal, hteps:/ [www.
un.org/unispal/document/statement-secretary-general-09oct25 (dostep: 27.12.2025 .).

C. Smith, Israel launches strikes on Gaza after Netanyahu orders ‘powerful’ attacks, BBC,
28.10.2025 r., heeps:/ /www.bbc.com/news/live/c891ex72nj7t (dostgp: 27.12.2025 1.).

T. Stafl, Katz again vows Israel ‘will never fully withdraw’ from Gaza Strip, eyes outposts, ,The
Times of Isracl” z 25.12.2025 r., https://www.timesofisracl.com/katz-again-vows-isracl-will-
never-fully-withdraw-from-gaza-strip-eyes-outposts (dostgp: 27.12.2025 r.).

Statement by PM Netanyahu, 25.10.2023, https://www.gov.il/en/pages/spoke-state-
ment251023 (dostep: 17.08.2025 r.).

Statement by PM Netanyahu, 29.11.2023, https://www.gov.il/en/pages/spoke-state-
ment291123 (dostep: 17.08.2025 r.).

Statement by PM Netanyahu, 30.11.2023, hetps://www.gov.il/en/pages/spoke-press301223
(dostep: 17.08.2025 r.).
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ze zapowiadane przez Binjamina Netanjahu ,wyeliminowanic Hamasu” oznacza
pozbawienie go zaréwno zdolnosci zbrojnego dziatania, jak i dalszego sprawowa-
nia kontroli nad Strefa Gazy'.

Doda¢ nalezy, ze jakkolwiek Izrael nie skierowal do Rady Bezpieczenistwa Or-
ganizacji Narodéw Zjednoczonych zawiadomienia o uzyciu sity w samoobronie,
czego wymagaart. 51 KNZ, to premier Netanjahu w swoich o§wiadczeniach (cho¢
nickoniecznie wprost) powolywal si¢ na prawo do samoobrony jako uzasadnienie
uzycia sily na terytorium Strefy Gazy. W oswiadczeniu z 20 maja 2024 r. premier
Izraela stwierdzil, ze dziatania prokuratora przy Migdzynarodowym Trybunale
Karnym, Karima Khana, ,sa jedynie préba odebrania Izraclowi podstawowego
prawa do samoobrony [basic right of self-defence]”". W maju 2025 roku Binjamin
Netanjahu nazwat dziatania Izraela ,wojng obronng o nasze przetrwanie [defernsi-
ve war for our survival)”®.

2. Status prawny Hamasu

Hamas powstal w okresie I intifady w 1987 roku jako organizacja powiazana
z egipskim Bractwem Muzulmariskim?®!. Skutkiem represji izraclskich po zakon-
czeniu intifady byla czesciowa zapa$¢ opicki spotecznej, ochrony zdrowia i eduka-
cji w Strefie Gazy — role organizatora i dostawcy tych $wiadczen usitowal z czasem
wypetnia¢ Hamas?. W 2005 roku doszlo do wycofania si¢ Izracla ze Strefy Gazy.
Wowczas terytorium to zostato oddzielone od Izraela dwiema strefami buforowy-
mi*. W 2007 roku Hamas, po wygranych wyborach w poprzednim roku, z uzy-
ciem sily catkowicie odsunat od wladzy w Strefie Gazy palestyniska organizacje
Fatah i przejat kontrole nad tym terytorium. Pomimo blokady Strefy Gazy przez
Izrael, Hamas dysponowal peing kontrola nad tym terytorium?%. O przejeciu pet-
nej kontroli przez Hamas nad Strefa Gazy wzmiankujg takze raporty sporzadzone
pod egida Organizacji Narodéw Zjednoczonych, w tym Report of the United
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Zob. przykladowo statement by PM Netanyahu, 9.07.2025, https://www.gov.il/en/pages/

spoke-trump090725 (dostep: 31.08.2025 r.).

¥ Statement by PM Netanyahu, 20.05.2024, https://www.gov.il/en/pages/spoke-ha-

gue200524 (dostep: 31.08.2025 r.).

Statement by PM Netanyahu, 19.05.2025, https://www.gov.il/en/pages/spoke-state-

ment190525 (dostep: 31.08.2025 r.).

2 N. Petrelli, Israel, Strategic Culture and the Conflict with Hamas. Adaptation and Military
Effectiveness, Routledge 2018, 5. 53.

2 Jbidem,s. 57.

B M. Kear, Hamas and Palestine. The Contested Road to Statehood, Routledge 2019, s. 85.

% 1. Seurat, The Foreign Polz'cy 0f Hamas. Ideology, Decision Making and Political Supremacy,

L.B. Tauris 2022, 5. 50.
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Nations Fact-Finding Mission on the Gaza Conflict (tzw. raport Goldstone’a)®,
a takze Report of the Secretary-General’s Panel of Inquiry on the 31 May 2010
Flotilla Incident®. Takze wedlug nicktérych autordéw to ugrupowanie sprawuje
(sprawowalo) ,peten zakres funkeji zarzadczych” (full range of governance func-
tions) w Strefie Gazy?.

Z drugiej strony w sprawozdaniu zatytutowanym Report of the detailed fin-
dings of the independent commission of inquiry established pursuant to Human
Rights Council resolution S-21/1 (sporzadzonym w zwiazku z izraclska operacja
Protective Edge w Strefie Gazy z 2014 roku) pojawita si¢ konkluzja, ze Izrael —
posiadajac zdolnos¢ do wysylania zotnierzy do Strefy Gazy, kontrolujac jej prze-
strzen powietrzng oraz przylegajace do niej morze, a takze majac zdolno$é wply-
wania na gospodarke tego terytorium — sprawuje efektywna kontrole nad Strefa
Gazy®®. Wydaje si¢ jednak, ze blokada Strefy Gazy przez Izrael (ktérej zgodnos¢
z prawem migdzynarodowym pozostaje co najmniej watpliwa) oraz potencjalna
zdolno$¢ tego panistwa do interwencji na tym terytorium jest kwestia odrebna od
tego, kto w latach 2007-2023 sprawowal efektywna kontrole w Strefie Gazy. To
Hamas po przejeciu wladzy przeprowadzit reforme systemu sadowniczego, zor-
ganizowal wedle whasnej wizji system edukacji, obsadzit przynajmniej nicktére
wiadze municypalne, a wreszcie podporzadkowal sobie lokalne palestynskie klany
i stworzyt kontrolowane przez siebie sily porzadkowe®. Wymienione dziatania
dowodza sprawowania efektywnej kontroli przez Hamas na terytorium Strefy

»  Report of the United Nations. Fact-Finding Mission on the Gaza Conflict, A/HRC/12/48,
25 September 2009, s. 58. Nalezy podkresli¢, ze tzw. raport Goldstone’a spotkal si¢ z krytyka
zarzucajaca mu bledy w metodyce prowadzenia badan przebiegu dzialan zbrojnych Izracla
w Strefie Gazy oraz wybidrcze traktowanie dowoddw, zob. np. A. Dershowitz, The Case Aga-
inst the Goldstone Report: A Study in Evidentiary Bias, ,Harvard Public Law Working Pa-
per” 2026, no. 10, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1542897 (dostep:
27.03.2026 1.).

Report of the Secretary-General’s Panel of Inquiry on the 31 May 2010 Flotilla Incident,
s. 41. Wskazany dokument okresla Hamas jako ,the de facto political and administrative

26

authority in Gaza and to a large extent has control over events on the ground there”.
¥ N.Bhuta, The Role of International Actors Other Than States can Play in the New World Order
[w:] Realizing Utopia. The Future of International Law, red. A. Cassese, Oxford 2012, s. 69.
Report of the detailed findings of the independent commission of inquiry established pursu-
ant to Human Rights Council resolution S-21/1, A/HRC/29/CRP4, 15 June 2015, 5. 9.
Zob. M. Kear, Hamas and Palestine...., s. 158—-168. Powolany autor stwierdzil, ze podejécie
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Hamasu do polityki wewnetrznej, cechujace si¢ migkkim autorytaryzmem, w polaczeniu
z zagrozeniami wywolanymi blokads (,oblezeniem”) Strefy Gazy przez Izrael i dzialaniami
salafickich dzihadystéw, doprowadzito wreez do scentralizowania i skonsolidowania kontroli

Hamasu nad Strefa Gazy, zob. ibidem, s. 169.


https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1542897
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Gazy przed konfliktem rozpocz¢tym w 2023 roku. Zasadnie zatem Hamas byt
okreslany jako ,de facto rzad” Strefy Gazy.

Z prawnej perspektywy Hamas — jako aktora niepanstwowego efektywnie
kontrolujacego okreslone terytorium — nalezy zakwalifikowaé jako rezym de facto.
W pismiennictwie prawniczym pod pojeciem rezymu de facto rozumie si¢ jednost-
ke sprawujaca efektywng kontrole nad danym terytorium, niecieszaca si¢ jednak
powszechnym uznaniem jako paristwo®. W doktrynie prawa migdzynarodowego
podkresla sig, ze chodzi tu o takie podmioty, ktére przez dtuzszy czas utrzymuja si¢
na danym terytorium i spetniaja niemal wszystkie przestanki pafistwowosci — poza
wspomnianym uznaniem mi¢dzynarodowym. Jako przykltady rezyméw de facto wy-
mienia si¢ w szczegdlnosci Konfederacje w okresie amerykanskiej wojny secesyjnej
(1861-1865), a sposrédd podmiotéw istniejacych wspélezesnie na przyklad Turecka
Republike Cypru Pétnocnego®.

3. Kwalifikacja dziatan Hamasu z 7 pazdziernika 2023 r. jako napasci
zbrojnej w rozumieniu art. 51 KNZ

Zgodnie z art. 51 zdanie pierwsze KNZ: ,Nic w niniejszej Karcie nie moze uchy-
bia¢ niepozbywalnemu prawu do samoobrony indywidualnej lub zbiorowej w przy-
padku napasci zbrojnej na ktéregokolwiek cztonka Narodéw Zjednoczonych, za-
nim Rada Bezpieczenistwa nie podejmie niezbednych zarzadzen w celu utrzymania
miedzynarodowego pokoju i bezpieczenstwa’

Jak wynika z brzmienia powotanego postanowienia Karty, warunkiem zaktu-
alizowania si¢ prawa do samoobrony jest zaistnienie napasci zbrojnej wymierzonej
w dane panstwo — czlonka Organizacji Narodéw Zjednoczonych. Kwestia funda-
mentalng dla dalszej analizy legalno$ci dziatan Izraela w $wictle ius contra bellum
jest zatem ustalenie, czym jest napas¢ zbrojna (warunck ,urzeczywistnienia” pra-
wa do samoobrony) w rozumieniu art. 51 KNZ. W szczegdlnosci chodzi o to, czy
nielegalne uzycie sily zbrojnej musi si¢ charakteryzowaé okreslonym natezeniem,
a jedli tak, to jakie jest jego kryterium ,cigzkosci” (aspekt przedmiotowy) oraz kto
moze, a wlasciwie powinien, dokonaé takiego niclegalnego uzycia sily (aspekt pod-
miotowy). W $wietle tego nalezy ocenié, czy atak Hamasu z 7 pazdziernika 2023 r.

30 Sh. Bajrami, Selbstverteidigung gegen nichstaatliche Akteure, Tubingen 2022, s. 282. W od-
niesieniu do pogladéw przedstawicieli nauk spotecznych innych niz nauki prawne zob. np.
S. Roy, Econocide in Gaza [w:) Deluge. Gaza and Israel from Crisis to Cataclysm, red. . Stern-
“Weiner, OR Books 2024, s. 67—-68.
31 ].A. Frowein, De Facto Regime [w:] Max Planck Encyclopedia of Public International Law, Max
Planck Institute for Comparative Public Law and International Law, Heidelberg 2012, s. 1.
32 A. Verdross, B. Simma, Universelles Vilkerrecht. Theorie und Praxis, Berlin 1984, s. 240.
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stanowil napas¢ zbrojna w rozumieniu art. 51 KNZ. W razie pozytywnej odpo-
wiedzi na to pytanie badawcze w dalszej kolejnosci powinna nastapi¢ analiza tresci
normatywnej zwyczajowych kryteriéw proporcjonalnosci i koniecznosci wykony-
wania prawa do samoobrony oraz ocena, czy Izrael — o ile w ogéle byt uprawniony
do powolywania si¢ na prawo do samoobrony — dziatal z zachowaniem wymogéw
wynikajacych z tych zwyczajowych kryteriéw.

3.1. Napasc¢ zbrojna - aspekt przedmiotowy

Podstawowym zagadnieniem istotnym dla wykladni art. 51 KNZ jest ustalenie re-
lacji zachodzacej pomiedzy pojeciem uzycia sity z art. 2 ust. 4 KNZ, a pojeciem
napasci zbrojnej, ktérym postuguje sie art. 51 KNZ. Zagadnienie to sprowadza si¢
zasadniczo do rozstrzygnigcia, czy istnieje taki prég intensywnosci uzycia sily, po-
nizej ktérego dane jej uzycie narusza zakaz wynikajacy z art. 2 ust. 4 KNZ, lecz nie
stanowi napasci zbrojnej w rozumieniu art. 51 KNZ.

W literaturze zarysowaly si¢ odmienne stanowiska w odniesieniu do tego pro-
blemu. Mozna w tym konteksécie wyrdzni¢ dwa zasadnicze podejscia. Zgodnie
z pierwszym z nich stosunck pomig¢dzy zakresem znaczeniowym napasci zbrojnej
a zakresem znaczeniowym uzycia sity ma charakter réwnowazny. Innymi stowy, nie
istnieje prég intensywnosci uzycia sily, ktéry musi zosta¢ przekroczony, aby uzy-
cie sily przeciwko panstwu mogto zostaé zakwalifikowane jako napas¢ zbrojna®.
Zgodnie z drugim z pogladéw istnicje okreslony prég intensywnosci (lub tez skali),
powyzej kedrego mozna dopiero méwié o zaktualizowaniu si¢ napasci zbrojnej*.

3 Zob. R. Kwiecien, Od wojny :pmwim’lz’wej do wojny z terroryzmen. Sita zbmjmz i reglammm—

¢ja jej uzywania (ius contra bellum) w swietle prawa migdzynarodowego, Polski Instytut Spraw
Migdzynarodowych 2019, s. 80. Do takiego pogladu zdaje si¢ tez przychyla¢ Michat Kowal-
ski, wskazujac ze ujecie tego problemu w ten sposdb, ze ,.kazde bezprawne uzycie sity zbrojnej
przeciwko panistwu stanowi naruszenie zakazu uzycia sily z art. 2 ust. 4 KNZ i réwnoczesnie
kazdorazowo stanowi tez napa$¢ zbrojna w rozumieniu art. 51 KNZ (...) pozwala tez precy-
zyjniej postrzegad zakaz uzycia sily zbrojnej jako przyktadu normy o charakterze sus cogens” -
M. Kowalski, Prawo do samoobrony jako srodek zwalczania terroryzmu migdzynarodowego,
Warszawa 2013, s. 82. Zob. w tym kontekscie tez uwagi tego autora na s. 136—137 cytowanc;
pracy. Przeciwko ograniczaniu pojecia ,napasci zbrojnej” do przypadkéw ,cigzkiego” uzycia
sily wypowiada si¢ takze Claus Kre — zob. C. Kref, Gewaltverbor und Selbstverteidigung-
srecht nach der Satzung der Vereinten Nationen bei staatlicher Verwicklung in Gewaltakte Pri-
vater, Berlin 1995, s. 195-196. Zob. tez The Chatham House Principles of International Law
on the Use of Force in Self-Defence, The Royal Institute of International Affairs 2005, s. 9.

3 Zob. przyktadowo: O. Corten, The Law Against War, Oxford 2021, s. 63; S. Casey-Ma-
slen, Jus ad Bellum. The Law on the Inter-State Use of Force, Bloomsbury Publishing 2020,
s. 57-58; H.Ph. Aust, Article 51 [w] The Charter 0f the United Nations. A Commentary, red.
B. Simma, D.-E. Khan, G. Nolte, A. Paulus, Oxford 2024, s. 1784-1785.
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Ten poglad ma wszakze swoista podkategorie, lokujaca si¢ pomiedzy pierwszym
a drugim z wymienionych stanowisk. Autorzy, ktérych stanowiska zaliczaja si¢ do
wspomnianej podkatcgorii, nie neguja istnienia progu intcnsywnos'ci uzycia sily,
ktérego przekroczenie pozwala zakwalifikowaé je jako napas¢ zbrojna, jednakze
wyraznie zaznaczaja, ze prog ten jest okreslony do$¢ nisko, tzn. ponizej znajduja si¢
jedynie przypadki uzycia sily de minimis®.

Miedzynarodowy Trybunat Sprawiedliwosci (dalej: MTS lub Trybunat) w wy-
roku w sprawie Nikaragui stwierdzit istnienie progu ciezkosci uzycia sity, konstatu-
jac, ze ,konieczne jest rozréznienie najpowazniejszych form uzycia sily (stanowia-
cych napasé zbrojna) od innych, mniej powaznych form™¢. W dalszej cz¢sci wyroku
MTS zwazyt, ze napas¢ zbrojna musi by¢ rozumiana nie tylko jako dziatania polega-
jace na przekroczeniu granicy panstwa przez regularne sity zbrojne napastnika, ale
takze ,wysylanie przez paristwo lub w jego imieniu uzbrojonych band, grup, niere-
gularnych jednostek lub najemnikéw, ktére dokonuja aktéw zbrojnych przeciwko
innemu paristwu” o takiej wadze, ze s3 one w istocie rownowazne z napascia zbrojna
przeprowadzong przez regularne sily zbrojne?”. W tym zakresie MTS, dokonujac
wyktadni pojecia ,napasci zbrojnej”, o ktérej mowa w art. 51 KNZ, odwotat si¢ do
definicji pojecia agresji wyrazonego w rezolucji Zgromadzenia Ogélnego ONZ nr
3314 (XXIX). Prawidlowo$¢ takiej wyktadni interpretacyjnej budzi jednak zasad-
nicze watpliwosci, a to ze wzgledu na odrebnos¢ poje¢ agresja” i ,,napas¢ zbroj-
na’, wyrazajaca si¢ w szczeg6lnosci w odmiennych funkejach tych pojeé na gruncie
Karty Narodéw Zjednoczonych, a takze odmiennych ich adresatach. O ile bowiem

3 Zob. przykladowo: Y. Dinstein, War, Aggression and Self-Defence, Cambridge 2011, s. 211
(there is no reason to remove small-scale armed attacks (above de minimis threshold) from
the Article 51 spectrum of armed attacks™; T.D. Gill, K. Tibori-Szabd, The Use of Force and
International Legal System, Cambridge 2024, s. 103-105. Do tej grupy zdaje si¢ zbliza¢ takze
stanowisko Roberta Kolba, ktdry podkresla, ze ,,jedynym abstrakcyjnym kryterium [dla za-
istnienia napasci zbrojnej — JW.] jest uzycie sily z minimalng konsekwencja i niebezpieczen-
stwem, co jest stanowiskiem w potowie drogi pomig¢dzy «trywialnym» a «istotnym>. Atak
musi mie¢ taki charakter, aby prowadzi¢ do uzasadnionego wniosku, ze uzycie sity [w samo-
obronie — JW.] jest konieczne i wlasciwe, a nie by¢ tylko serig sporadycznych aktéw o niskiej
intensywnosci (chyba ze s one stale powtarzane, w tym przypadku nalezy rozpatrywaé je
jako calos¢). W kategoriach abstrakcyjnych nie mozna by¢ bardziej powiedzieé nic bardziej
precyzyjnego” — R. Kolb, International Law on the Maintenance of the Peace. Jus Contra Bel-
lum, Edward Elgar Publishing 2018, s. 401. Do tego stanowiska przychyla si¢ takze Tom
Ruys, zastrzegajac jednakze, ze transgraniczne ataki na malg skale nickoniecznie musza znaj-
dowad si¢ poza zakresem pojeciowym napasci zbrojnej, T. Ruys, Armed Attack and Article 51
0f the UN Charter. Evolutions in Customary Law and Practice, Cambridge 2010,s. 155-157.
Militarv and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of
America). Merits, Judgment, LCJ. Reports 1986, para. 191.

37 Ibidem, para. 195

36
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zakwalifikowanie okreslonego zdarzenia jako napasci zbrojnej powoduje aktualiza-
cje uprawnienia paristwa do uzycia sity w samoobronie, to adresatem art. 39 KNZ
(w ktérym zawarte jest pojecie agresji) nie sa paristwa, lecz Rada Bezpieczenistwa
ONZ, uprawniona i zobowiazana na podstawie tego postanowienia Karty do iden-
tyfikowania zagrozenia pokoju, naruszenia pokoju oraz aktéw agresji i podejmowa-
nia w odpowiedzi stosownych dziatan.

Nie podejmujac si¢ w tym miejscu zadania zdefiniowania pojecia agresji, stwier-
dzi¢ nalezy, ze juz z samego jezykowego brzmienia art. 39 KNZ wynika, ze w isto-
cie stanowi ona najpowazniejsza forme naruszenia pokoju, a zatem musi charakee-
ryzowac si¢ okreslonym progiem ci¢zkosci. Nie stanowi to wszakze podstawy do
przyjecia, ze w tresci normatywnej pojecia napasci zbrojnej zawiera si¢ koniecznosé
przekroczenia okreslonego progu cigzkosci, skoro pojecie to zachowuje odrebnos¢
wzgledem pojecia agresji. Stanowisko M TS zawarte w cytowanym wyroku spotkato
sie z krytyka, wyrazona zreszta przez niektdrych sedziéw — cztonkéw sktadu orzeka-
jacego, w opublikowanych zdaniach odr¢bnych®®. Mimo to MTS podtrzymat swoje
stanowisko w wyroku w sprawie platform wiertniczych, podkreslajac, ze pozostajace
w sporze z Iranem na tle uzycia sity USA musza wykazad, ze ataki, na ktére odpo-
wiedzialy zbrojnie, sg tej natury, ze mozna je zakwalifikowa¢ jako ,napasci zbroj-
ne” w rozumieniu art. 51 KNZ*. MTS nie dal jednak przy tej okazji wyraznicjszej
wskazdéwki, jak nalezy rozumie¢ prég ciezkosci uzycia sily, ktdrego przekroczenie
kwalifikuje si¢ jako napa$¢ zbrojna. Jedynie w kontekscie domniemanego ataku mi-
nowego Iranu na amerykariska jednostke USS Samuel B. Roberts Trybunat stwier-
dzil, Ze nie mozna wykluczy¢ mozliwosci, iz atak minowy na pojedynczy okret moze
by¢ wystarczajacy, aby w gre wchodzito ,,przyrodzone prawo do samoobrony”®.
Komentujac ten fragment orzeczenia w sprawie platform wiertniczych, Tom Ruys
celnie wskazal, iz z przedmiotowego wyroku wynika, ze pojecie napasci zbrojnej
musi by¢ interpretowane elastycznie i nie mozna ogranicza¢ go do ,,powaznych, ma-
sowych wrogich aktow” (substantial, massive hostile acts)*.

3 Sedzia sir Robert Jennings stwierdzil, ze w sytuacji, w ktdrej mechanizm dzialania ONZ

(a w zasadzie Rady Bezpieczenistwa) na podstawie rozdziatu VII KNZ w istocie nie funk-
cjonuje — a tym samym brakuje kluczowego elementu systemu zbudowanego przez Kartg —
niezasadne jest restrykcyjne podejscie do przestanek aktualizujacych prawo do samoobrony,
bowiem konsekwencja tego bedzie pozostawienie znaczacej luki, w ramach ktérej niemoz-
liwa bedzie zbrojna odpowiedZ przez panistwo na szeroki zakres wrogich dziatan charakte-
ryzujacych si¢ uzyciem sity, Militarv and Paramilitary Activities in and against Nicaragua
(Nicaragua v. United States of America, I.C.J. Reports 1986, Dissenting Opinion of Judge sir
Robert Jennings, s. 534.

¥ Qil Platforms (Islamic Republic of Iran v. United States of America), Judgment, I.CJ. Re-
ports 2003, para. 51

0 Ibidem, para.72.

1 T. Ruys, Armed Attack and Article S1..., s. 143.
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W mojej ocenie zasadniczg trudnoscia, ktdra wigzalaby si¢ z akceptacia stano-
wiska MTS, jak tez autoréw opowiadajacych si¢ za istnieniem progu ciezkosci uzy-
cia sily, kedry musi zostaé przekroczony, aby mozna byto méwi¢ o napasci zbrojnej,
jest daleko idaca niedookreslono$¢ przedmiotowego kryterium. Po pierwsze, prég
cigzkosci uzycia sily zbrojnej (gravity) moze by¢ rozumiany wielorako: w gre moze
wchodzi¢ albo rozmiar uzytych przez napastnika sit i srodkdéw, albo tez skala zada-
nych strat i spowodowanych zniszczen. Znaczenie dla realizacji kryterium progu
ciezkosci méglby mie¢ takze wybrany przez napastnika cel, poniewaz catkiem inne
znaczenie militarne bedzie mial atak na przygraniczny posterunck, a inny — na sie-
dzibe¢ sztabu generalnego, cho¢by w gre wchodzito wykorzystanie takich samych
srodkéw*. Zdaniem cytowanego wezesniej Toma Ruysa, ,,nie wydaje si¢ konieczne,
aby atak rakietowy, artyleryjski lub bombowy musial nies¢ ze sobg skutki o wiel-
kiej skali w odniesieniu do wyrzadzonych materialnych zniszczen lub liczby ofiar,
aby osiagnaé prog de minimis. Liczy si¢ to, czy atak jest zdolny do spowodowania
takich konsekwencji”®. Przyjecie takiego punktu widzenia, jakkolwiek konkretyzu-
jacego do pewnego stopnia kryterium progu cigzkosci, sugeruje jednak konieczno$é
rozpatrywania nie tyle zaistniatych nastepstw ataku, co hipotetycznych skutkéw,
do jakich wywotania atak byl zdolny. Rodzi si¢ tez pytanie, jak daleko rzeczywiste
konsekwencje ataku moga by¢ oddalone od hipotetycznie zadanych strat i znisz-
czeni, aby mozna bylo méwic o osiagnigciu odpowiedniego progu ciezkosci przez
ten atak.

Po drugie, przy przyjeciu kryterium stopnia ciezkosci w sposdb oczywisty nie-
pewne pozostaje, jak wysoko prég ten powinien by¢ ulokowany. Pomiedzy incy-
dentem granicznym, ktéremu MTS odmawia cech napasci zbrojnej, a atakiem
minowym na okret marynarki wojennej (ktéry niewykluczone, ze stanowi napasé
zbrojna) istnieje bardzo bogata klasa zdarzen o réznym natezeniu, ktdrych za-
kwalifikowanie jako napas¢ zbrojna lub uzycie sily ponizej progu napasci zbrojnej

O tym, ze w praktyce kryterium celu ataku moze mie¢ zasadnicze znaczenie z perspektywy

oceny, czy stanowi on napas¢ zbrojng w rozumieniu art. 51 KNZ, $wiadczy reakcja admini-
stracji Billa Clintona na przygotowywany, lecz niewykonany (z uwagi na odpowiednio wcze-
sne wykrycie i ujgcie sprawcéw przez kuwejckie organy $cigania) zamach bombowy na bylego
prezydenta George’a HW. Busha w 1993 roku. W organizowanie tego zamachu mieli by¢
zaangazowani funkcjonariusze irackiego wywiadu. USA, przeprowadzajac atak rakictowy
na kwatere gléwna wywiadu irackiego w czerwecu 1993 roku, powotaly si¢ na art. 51 KNZ
i prawo do samoobrony, zob. UN Doc §/26003, a takze: P. Starski, The US Airstrike Against
the Iraqi Intelligence Headguarters — 1993 [w:] The Use of Force in International Law. A Case-
-Based Approach, red. T. Ruys, O. Corten, A. Hofer, Oxford 2018, s. 506. Nalezy podkresli¢,
ze ze wzgledu na to, ze zamach nie zostal przeprowadzony, kontrowersyjne pozostaje, czy
USA w ogéle przystugiwato prawo do samoobrony wobec Iraku.
B Tbidem, s. 152-153.
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przedstawia si¢ jako niezmiernie trudne. Mozna oczywiscie (podazajac tokiem ro-
zumowania niektdrych autordéw) stwierdzi¢, ze weryfikacja, czy nastapila napas¢
zbrojna, jest in abstracto w zasadzie niemozliwa i powinna by¢ dokonywana ad ca-
sum*. Przyjecie takiego zalozenia nie bedzie jednak sprzyjato pewnosci prawa. Tak
niedookreslone kryterium z pewnoscia bedzie bowiem trudne do zoperacjonalizo-
wania w konkretnej sprawie.

Po trzecie, samo brzmienie art. 51 KNZ, jak réwniez historia jego powstania nie
daja podstaw do przyjecia, ze tworcy Karty dazyli do ograniczenia prawa panstw
do samoobrony do przypadkéw, w kedrych uzycie sily przekroczy okreslone nate-
zenie. Co wigcej, analiza prac przygotowawczych prowadzonych w San Francisco
prowadzi do wniosku, ze chociaz twércy Karty przynajmniej do pewnego stopnia
stosowali wymiennie pojecie agresji z napascia zbrojna, to ostatecznie jednak nie
zdecydowali si¢ na takie sformulowanie art. 51 KNZ, aby to agresja stanowila prze-
stanke aktualizacji prawa do samoobrony®. Stad wniosek, ze ,,napas¢ zbrojna” jest
na gruncie Karty Narodéw Zjednoczonych pojeciem autonomicznym i nie ma po-
wodu, aby zaweza¢ go li tylko do przypadkéw agresji, kedre to pojecie — jak wskaza-
no wyzej — ma innego adresata, ktérym jest Rada Bezpieczenistwa ONZ.

W $wictle powyzszego nalezy uzna¢, ze istnicja racje przemawiajace za pogla-
dem, zgodnie z ktérym napa$¢ zbrojna w rozumieniu art. 51 KNZ nie musi cha-
rakteryzowa¢ si¢ okreslonym progiem cigzkosci. Jednakze, biorac pod uwage sta-
nowisko MTS, ktéry jednoznacznie opowiedziat si¢ za istnieniem tego kryterium,
zostanie ono wzicte pod uwage przy ocenie, czy atak Hamasu spetniat przestanki
napasci zbrojnej aktualizujacej prawo paristwa do samoobrony.

3.2. Napasc¢ zbrojna - aspekt podmiotowy

Aspekt podmiotowy napasci zbrojnej sprowadza si¢ do zagadnienia, komu (jakie-
mu podmiotowi) trzeba przypisaé nielegalne uzycie sily zbrojnej, aby doszto do
aktualizacji, zgodnie z art. 51 KNZ, prawo zaatakowanego panstwa do uzycia sily
w samoobronie.

Wedle jednego pogladu, ktéry mozna okresli¢ jako restrykeywny, akty uzycia
sity popetnione przez aktorédw niepanistwowych, ktdrych dziatari nie sposéb przypi-
sa¢ zadnemu panstwu, nie stanowia napasci zbrojncj w rozumieniu art. 51 KNZ%.
U Zrédel tego pogladu lezy przekonanie, ze uzycie sity w samoobronie z reguly wia-
ze si¢ z naruszeniem integralnosci terytorialnej innego paristwa. Jezeli zatem danego

#  Tak np. R. Kolb, International Law on the Maintenance ...,s. 401.

®  Foreign Relations of the United States: Diplomatic Papers, 1945, General: The United Nations,
vol. I, 5. 692-693.

“  H.Ph. Aust, Article 51 [w:] The Charter of the United Nations..., s. 1795, nb. 40.
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ataku nie mozna przypisa¢ okreslonemu paristwu, na ktérego terytorium mialaby
by¢ uzyta sita zbrojna przez panstwo napadniete, to brak jest podstaw do stosowa-
nia wyjatku od zakazu uzycia sily w rozumieniu art. 2 ust. 4 KNZ.

Z drugiej strony w nauce prawa miedzynarodowego pojawiaja si¢ glosy stanow-
czo dopuszczajace mozliwos¢ powolania si¢ na prawo do samoobrony w przypadku
ataku ze strony aktoréw niepanstwowych”. Opowiadam si¢ za tym pogladem. Za
wyktadnia art. 51 KNZ pozwalajaca na uzycie sity w samoobronie wobec aktoréw
niepanistwowych przemawiaja nie tylko wzgledy jezykowe (powotane postanowie-
nie nie ogranicza podmiotowego zrddta napasci zbrojnej do kategorii paristw), ce-
lowosciowe (zapewnienie paristwom mozliwosci skutecznej obrony przed atakami
ze strony aktordw niepanistwowych, ktérych aktywnosé w czasach wspdlezesnych
jest znacznie wicksza anizeli w roku przyjecia Karty), ale takze praktyka niekt6rych
panstw, ktére wyraznie akceptuja tego rodzaju dziatanie i powoluja si¢ na prawo
do samoobrony, uzywajac sity przeciwko aktorom niepanstwowym. Do przejawdw
powotanej praktyki nalezy zaliczy¢ w szczeg6lnosci powolywanie si¢ na prawo do
samoobrony przez dzialajaca pod przewodnictwem USA koalicj¢ zwalczajaca Al-
-Kaide w Afganistanie w 2001 roku, dziatania Izracla podczas konfliktu w Liba-
nie w 2006 roku i ich miedzynarodowy odbidr, a takze turecka ,,Operacje Storice”
w Iraku z 2008 roku. Jednym z najnowszych przejawéw tej praktyki jest natomiast
dzialanic koalicji panistw zwalczajacych tzw. Paristwo Islamskie (dalej: ISIL) na te-
rytorium Syrii i Iraku. Wydana w dniu 20 listopada 2015 r. rezolucja 2249 Rady
Bezpieczenstwa ONZ, potepiajac ataki terrorystyczne dokonane w 2015 roku we
Francji, w Turcji, w Libanie i w Egipcie, wezwala ,,panistwa czlonkowskie (...) do
podjecia wszelkich niezbednych $rodkéw, zgodnie z prawem mig¢dzynarodowym,
w szczegdlnosci z Kartag Narodéw Zjednoczonych, a takze z migdzynarodowymi
prawami czlowieka, prawem dotyczacym uchodzcéw i prawem humanitarnym, na
terytorium kontrolowanym przez ISIL (...) w celu podwojenia i skoordynowania
wysitkéw na rzecz zapobiegania aktom terrorystycznym popelnianym w szczegdl-
nosci przez ISIL, znane réwniez jako Da'esh, a takze ANF (...)"*.

Na szczegdlna uwage zastuguja oswiadczenia wydane przez Niemcy i Belgie,

7 Zob. w szczegdlnosci: A. Cassesse, Article 51 [w:] La Charte des Nations-Unies. Commen-

taire article par article, red. J.-P. Cot, A. Pellet, Paryz 2005, s. 1333; T.D. Gill, The Temporal
Dimension of Self-Defence [w:] International Law and Armed Conflict: Exlporing the Faulti-
nes. Essays in Honour of Yoram Dinstein, red. M. Schmitt, J. Pejic, s. 118; M.N. Schmitt, Re-
sponding to transnational Terrovism under Jus ad Bellum [w:] International Law and Armed
Conflict..., s. 159; T.D. Gill, K. Tibori-Szabd, The Use of Force..., s. 106, 124; T. Ruys, Armed
Attack..., s.493 (przy czym autor ten zastrzega, ze chodzi o sytuacje wyjatkowe); M. Schmidl,
The Changing Nature of Self-Defence in International Law, Wiederi 2009, s. 214; N. Lubell,
Extraterritorial Use of Force Against Non State Actors, Oxford 2010, s. 31.
#  United Nations Security Council, Resolution 2249 (2015), S/RES/2249 (2015).
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uzasadniajace podjecie akcji zbrojnej w ramach samoobrony zbiorowej Iraku prze-
ciwko ISIL (na terytorium Syrii i Iraku). Pierwsze z tych panistw wskazalo, ze
LISIL zajelo pewng cze$¢ terytorium Syrii, nad ktérym rzad Syryjskiej Republiki
Arabskiej nie sprawuje obecnie efektywnej kontroli. Panstwa, ktére staly si¢ celem
napasci zbrojnej przez ISIL pochodzacemu z tej cze¢sci terytorium Syrii, sa zatem
uprawnione na mocy art. 51 Karty Narodéw Zjednoczonych do podjecia niezbed-
nych §rodkéw samoobrony, nawet bez zgody rzadu Syryjskiej Republiki Arabskiej.
Korzystajac z prawa do zbiorowej samoobrony, Niemcy beda teraz wspieraé $rodki
wojskowe tych paristw, ktdre staly si¢ celem atakéw ISIL™. Z kolei przedstawiciel
Belgii podkreslit, ze ,ISIL zajelo pewna czg$¢ terytorium Syrii, nad keérym rzad
Syryjskiej Republiki Arabskiej nie sprawuje obecnie efektywnej kontroli. W $wietle
tej wyjatkowej sytuacji paristwa, ktére zostaly celem napasci zbrojnej ISIL pocho-
dzacego z tej czesci terytorium Syrii, s3 zatem uprawnione na mocy art. 51 Karty
do podjecia niezbednych $rodkéw samoobrony. Korzystajac z prawa do zbiorowej
samoobrony, Belgia bedzie wspiera¢ srodki wojskowe tych panstw, ktére zostaly
celem atakéw ISIL. Srodki te s3 skierowane przeciwko tak zwanemu «Pastwu Is-
lamskiemu w Iraku i Lewancie», a nie przeciwko Syryjskiej Republice Arabskiej™.

Analiza powyzszych stanowisk prowadzi do wniosku, ze Niemcy i Belgia legal-
no$¢ podjecia akeji zbrojnej w samoobronie na terytorium Syrii wywodzily z braku
sprawowania efektywnej kontroli przez to pafistwo nad cz¢scia swojego terytorium.
ISIL nie podlegato bowiem zadnemu panstwu, zadnemu z pafistw nie mozna bylo -
nawet w oparciu o standard kontroli ogdlnej — przypisa¢ jego dziatan®. W tej sytu-
acji Niemcy i Belgia upatrywaly obowiazek akceptacji przez Syrig ich akeji zbrojnej
w wykonaniu prawa do samoobrony wlasnie w fakcie braku efektywnej syryjskiej
kontroli nad cz¢scia swego terytorium®. O tym, ze w istocie panistwa te dostrzegaja
po stronie Syrii jedynie ten obowiazek, lecz nie daza do przypisania jej dziatan ISIL,
$wiadczy wyrazne zastrzezenie poczynione przez Belgie, iz podejmowane dziatania

¥ United Nations Security Council, Letter dated 10 December 2015 from the Chargé daf-
faires a.i. of the Permanent Mission of Germany to the United Nations addressed to the
President of the Security Council, $/2015/946.

United Nations Security Council, Letter dated 7 June 2016 from the Permanent Represen-
tative of Belgium to the United Nations addressed to the President of the Security Council,
$/2016/523.

R. Kwiecien, Od wojny sprawiedliwej..., s. 224.
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52 Zob. tez uwagg Christophera O’Meary, ktéry wskazywal, ze ,there is a strong argument to

be made that when public property is under the control of NSAs [Non-State Actors — przyp.
JW.], and not under the effective control of the host state, it can no longer be identified with
that of ‘the state’ ” — Ch. O’Meara, Necessity and Proportionality and the Right of Self-Defence
in International Law, Faculty of Laws, University College London. Submitted for the degree
of PhD, 27 July 2018, 5. 225.
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zbrojne skierowane s3 wylacznie ,,przeciwko tak zwanemu «Panstwu Islamskiemu
w Iraku i Lewancie», a nie przeciwko Syryjskiej Republice Arabskiej”. W konflik-
cie, w jakim znalazlty si¢ dobra prawne w postaci integralnosci terytorialnej pan-
stwa trzeciego oraz bezpieczeristwa i prawa do samoobrony (w tym samoobrony
zbiorowej) zaatakowanych paristw, Niemcy i Belgia przyznaly prymat tym ostat-
nim wiasnie z tego wzgledu, ze Syria — panistwo trzecie, z ktérego terytorium mia-
ly pochodzi¢ ataki terrorystyczne — nie sprawowala efektywnej kontroli nad tym
terytorium®. Zdaniem Christiana J. Tamsa ,ogdlna tendencja wydaje si¢ jasna:
oprécz wigkszej regularnosci, ostatnia prakeyka rozszerzyta pojecie asymetrycznej
samoobrony [tj. samoobrony wykonywanej wzgledem aktoréw nieparstwowych —
przyp. JW.] (...) — do tego stopnia, ze za wystarczajacy uznaje si¢ brak skutecznej
kontroli paristwa nad swoim terytorium”*. W takim ujeciu opisana praktyka i po-
wiazane z nig opinio iuris dopuszczalyby wyktadnie art. 51 KNZ, zgodnie z ktdra
mozliwe jest powolanie si¢ na prawo do samoobrony wylacznie przeciwko takim
aktorom niepanistwowym, ktdrzy sprawuja efektywna kontrole na okreslonym tery-
torium, z wylaczeniem jakichkolwick wladz panstwowych.

3.3. Kwalifikacja ataku Hamasu z dnia 7 pazdziernika 2023 r. jako napasci
zbrojnej

Po przeanalizowaniu aspektu podmiotowego i przedmiotowego napasci zbrojnej
nalezy rozwazy¢, czy atak Hamasu z dnia 7 pazdziernika 2023 r. spetniat przestanki
napasci zbrojnej w rozumieniu art. 51 KNZ. W przypadku negatywnej odpowiedzi
na to pytanie badanie zmierzajace do ustalenia tresci normatywnej kryteriéw pro-
porcjonalnosci i koniecznosci oraz ich przestrzegania przez Izrael bytoby pozbawio-
ne celowosci.

Analize wypada rozpocza¢ od przedmiotowego aspektu napasci zbrojnej.
W braku przyjecia za wiazace kryterium progu ciezkosci dla stwierdzenia zrealizo-
wania tego aspektu przez atak Hamasu wystarczajaca pozostawalaby konstatacja,
ze konwencjonalny atak z dnia 7 pazdziernika 2023 r. (ostrzal rakictowy polaczo-
ny z dzialaniami lagdowymi) byt réwnowazny z zakazanym przez art. 2 ust. 4 KNZ
uzyciem sily przez panistwo. Jednak nawet przyjmujac poglad zakladajacy istnienie
kryterium progu cigzkodci, i tak nalezatoby uzna¢, ze atak Hamasu stanowil na-
pas¢ zbrojng w rozumieniu przedmiotowym. Opisany w pierwszej czgéci artykutu

53 W kontekscie wazenia tych warto$ci zob. uwagi N. Lubella, Extraterritorial Use of Force...,

s. 41.

¢ Ch.J. Tams, Self-Defence against Non-State Actors: Making Sense of the Armed Attack Require-
ment [w:] Self-Sefence against Non-State Actors. Max Planck Trialogues on the Law of Peace
and War, red. A. Peters, Ch. Marxsen, Cambridge 2019, s. 148-149.
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ostrzal rakietowy, polaczony z atakiem lgdowym i uprowadzeniem zaktadnikéw, to
niewatpliwie dziatanie powazne w skutkach, nieust¢pujace np. atakowi na pojedyn-
czy okret (co, jak wskazano wyzej, zdaniem MTS w wyroku w sprawie platform
naftowych moglo stanowi¢ napas¢ zbrojna w rozumieniu art. 51 KNZ). O osiagnie-
ciu przez atak Hamasu progu ci¢zkosci §wiadcza zaréwno zaangazowane $rodki (in-
tensywny ostrzal rakietowy terytorium Izraela, atak ladowy na okolo dwadziescia
miejscowosci), jak i skutki ataku (tj. $mier¢ okolo 1400 oséb oraz uprowadzenie
250 zakladnikéw).

Jesli chodzi o aspekt podmiotowy napasci zbrojnej, to wymaga on zdecydowanie
wickszej uwagi. W chwili prowadzenia niniejszej analizy brak jest danych fakeycz-
nych dostatecznie uzasadniajacych twierdzenie, ze atak Hamasu z dnia 7 pazdzier-
nika 2023 r. mozna bylo przypisa¢ jakiemukolwick panstwu. Ocena ta pozostaje
w mocy, niezaleznie od pogladu dotyczacego panstwowosci Palestyny. Przed roz-
poczeciem konfliktu z Izraelem to Hamas sprawowat efektywna kontrole nad Stre-
fa Gazy, z wylaczeniem wladz Autonomii Palestynskiej, a brak jest przestanck do
stwierdzenia, by ewentualne wsparcie udzielane Hamasowi przez inne paistwo (np.
Iran) siggalo tak daleko, by umozliwi¢ przypisanie dziatan Hamasu temu panstwu.
Takie przypisanie wymagatoby zasadniczo zrealizowania do$¢ wysoko zakreslonego
standardu sprawowania efektywnej kontroli, do ktérego odwotal si¢ Miedzynaro-
dowy Trybunat Sprawiedliwosci w sprawie Nikaragui, a pézniej w sprawie Konwen-
cji w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobéjstwa®.

W swietle powyzszego nalezy przyjaé, ze w 2023 roku Hamas samodzielnie
kontrolowat Strefe Gazy (pomimo wszelkich ograniczen tej kontroli zwigzanych
z blokady Strefy Gazy przez Izrael). Terytorium to, formalnie stanowiace czgéé
Autonomii Palestynskiej, od 2007 roku nie podlegato efektywnej kontroli wladz
w Autonomii Palestyriskiej z siedzibg w Ramallah i — co wigcej — nie istnialy realne
perspektywy na to, aby ten stan rzeczy mial si¢ zmienié. Stosownie do przedstawio-
nej wyzej argumentacji przywotanej przez niektére panstwa w kontekscie wykony-
wania prawa do samoobrony przeciwko ISIL w tej sytuacji Izraclowi przystugiwa-
loby prawo do samoobrony nie w stosunku do Autonomii Palestyriskiej, lecz wobec
rezymu de facto, jakim byl Hamas kontrolujacy Strefe Gazy.

55 Takie przypisanie wymagaloby zasadniczo zrealizowania do$¢ wysoko ustanowionego stan-
y wy. Yy wy

dardu sprawowania efektywnej kontroli, do ktdrego odwotal si¢ Migdzynarodowy Trybunat
Sprawiedliwosci w sprawie Nikaragui, a péZniej w sprawie Konwencji w sprawie zapobiega-
nia i karania zbrodni ludobéjstwa, zob. Militarv and Paramilitary Activities in and against
Nicaragua (Nicaragua v. United States of America). Merits, Judgment, I.C.J. Reports 1986,
para. 115; Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime
of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), Judgment, I.C.J. Reports
2007, para. 399.
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Nie mozna zaakceptowaé pogladu wyrazonego przez Marko Milanovicia, sto-
sownie do ktérego powolanie si¢ przez Izrael na art. 51 KNZ nie wchodzi w ra-
chube z tego powodu, iz Hamas, jako aktor niepanstwowy, nie jest zwigzany za-
kazem uzycia sity wynikajacym z art. 2 ust. 4 Karty, a zarazem nie jest chroniony
przez ten zakaz*®. Nie ulega watpliwosci, ze z jezykowej interpretacji art. 2 ust. 4
KNZ wynika, ze zakaz uzycia sily zawarty w tym postanowieniu adresowany jest
do panstw — czlonkéw ONZ. To postanowienie ma niewatpliwie charakter pan-
stwocentryczny>’. Nie mozna oczywiécie abstrahowaé od okolicznosci, ze regula-
cje Karty Narodéw Zjednoczonych dotyczace uzycia sity ogniskuja wokét ochrony
panistw, pozostajacych ,,gléwnymi twércami prawa mi¢dzynarodowego, a zarazem
jego adresatami”®. Na panstwocentryczny charakter normy wynikajacej z art. 2
ust. 4 KNZ wskazuje takze chociazby tres¢ preambuly Deklaracji w sprawie wzmoc-
nienia skutecznosci zasady powstrzymywania si¢ od grozby lub uzycia sily w sto-
sunkach miedzynarodowych, przyjetej przez Zgromadzenie Ogélne ONZ w dniu
18 listopada 1987 r., w kt6rej w konteksécie odwotania do art. 2 ust. 4 KNZ wyrazo-
no przekonanie, ze nie ma rozsadnej alternatywy dla utrzymywania si¢ pokojowych
stosunkéw pomiedzy panstwami®.

Jednakze takiemu restryktywnemu odnoszeniu zakazu uzycia sity wylacznie
do paristw sprzeciwia si¢ ugruntowany poglad o pewnym rozszerzeniu zakazu uzy-
cia sily, a to w odniesieniu do ustabilizowanych rezyméw de facto, o ile istnicja
one w sposdb dlugotrwaty i moga by¢ uznane za podmioty o cechach zblizonych
do panstwa, poniewaz w diugim okresie sprawuja efektywna kontrole nad danym
terytorium®. W zakresie, w jakim zakaz uzycia sity mialby chroni¢ rezymy de fac-

% M. Milanovic, Does Israel Have the Right to Defend Irself?, EJIL: Talk! Blog of the Europe-
an Journal of International Law, November 14, 2023, https://www.¢jiltalk.org/does-israel-
have-the-right-to-defend-itself (dostep: 27.03.2026 .).

57 Ch. Tams, Article 2(4) (w:] The Charter of the United Nations..., s. 308.

8 J. Kranz, Wojna, pokdj czy uspokajanie? Wipdlczesne dylemary uzycia sity zbrojnej, Warszawa

2006, s. 16.

Declaration on the Enhancement of the Effectiveness of the Principle of Refraining from the

Threat or Use of Force in International Relations, A/RES/42/22.

©  Ch. Tams, Article 2(4) [w:] The Charter of the United Nations..., s. 333, 335. W polskicj

literaturze poglad o stosowaniu art. 2 ust. 4 KNZ do rezymdw de facto wyrazili Wiadystaw

59

Czapliniski i Anna Wyrozumska, piszac, ze ,,obecnie art. 2 pkt 4 rozumiany jest jako obejmu-
jacy réwniez inne formy konfliktéw [niz konflikey migdzypanstwowe — przyp. JW.], np. kon-
flikty wewngtrzne, konflikty z udziatem rezyméw de facto” — W. Czaplinski, A. Wyrozum-
ska, Prawo migdzynarodowe publiczne. Zagadnienia systemowe, Warszawa 2014, s. 861. Zob.
takze M. Kowalski, Prawo do samoobrony..., s. 106; R. Kwicciets, Od ,wojny sprawiedliwey’....,
s. 72. Poglad, e rezymy de facto pozostaja zwigzane zakazem uzycia sily (oraz s3 przez ten
zakaz chronione), wyraza takze J. van Essen, De Facto Regimes in International Law, ,Metko-
urios” 2012, vol. 28, issue 74, s. 37-38. Odmiennie zob.: K.N. Trapp, Can Non-State Actors
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to przed dzialaniami paristw, norma taka wynikalaby zasadniczo z rozszerzajacej,
celowosciowej wykladni art. 2 ust. 4 KNZ. W innym przypadku zakaz uzycia sily
zbrojnej moglby okazaé si¢ nieefektywny®'. Wydaje si¢ natomiast, ze w odniesieniu
do normy zobowigzujacej rezymy de facto do powstrzymania si¢ od dziatan, ktére
w przypadku paristw zostalyby zakwalifikowane jako naruszenie art. 2 ust. 4 KNZ,
jej zrédta nalezatoby poszukiwaé w migdzynarodowym prawie zwyczajowym. Po-
glad taki zostat réwniez wyrazony wprost w odniesieniu do Hamasu, ktéry — jako
aktor nieparistwowy kontrolujacy okreslone terytorium — powinien ,,by¢ zwigzany
zwyczajowym prawem zakazujacym uzycia silty ze wzgledu na znaczenie tej zasady
dla migdzynarodowego porzadku prawnego, pokoju i bezpieczenstwa’, a zatem zo-
bowiazany do przestrzegania art. 2 ust. 4 Karty i zarazem zdolny do jego narusze-
nia®. Nalezy wszakze podkresli¢, ze w pismiennictwie jest réwniez wyrazany poglad
odmienny, zgodnie z ktérym zakaz uzycia sity nalezy rozumie¢ cisle i odnosi¢ go
wylgcznie do paristw®.

W dalszej kolejnosci nalezy odpowiedzie¢ na pytanie, czy nie wystapily inne,
szczegblne okolicznosci, uniemozliwiajace powotanie si¢ przez Izrael na prawo do
samoobrony. W opinii doradczej wydanej w 2004 roku w sprawie prawnych konse-
kwencji budowy muru na okupowanym terytorium palestyriskim Migdzynarodowy
Trybunal Sprawiedliwosci wskazal, ze ,Izrael sprawuje kontrol¢ nad okupowanym
terytorium palestynskim i, jak sam twierdzi, zagrozenie, ktére uznaje za uzasadnia-
jace budowe muru, ma swoje Zrédto wewnatrz tego terytorium, a nie poza nim. Sy-
tuacja ta rozni si¢ zatem od sytuacji rozpatrywanej w rezolucjach Rady Bezpieczen-
stwa nr 1368 (2001) i 1373 (2001) [¢j. rezolucji dotyczacych wykonywania prawa
do samoobrony przez USA po atakach z 11 wrzesnia 2001 roku — J.W.], w zwiazku
z czym Izrael nie moze w zadnym wypadku powotywa¢ si¢ na te rezolucje w celu
uzasadnienia swojego twicrdzenia, ze korzysta z prawa do samoobrony ™.

Mount an Armed Attack? [w:] The Oxford Handbook on the Use of Force in International Law,
red. M. Weller, Oxford 2015, s. 679.

M. Kowalski, Prawo do samoobrony..., s. 106.

€ Zob. N. Tasgourias, Israel — Hamas 2023 Symposium — Israel’s Right to Self-Defence Against
Hamas, Lieber Institute, West Point, Articles of War, 1 grudnia 2023, https://lieber.
westpoint.edu/israels-right-self-defence-against-hamas (dostgp: 26.03.2026 r.).

Analizujac konflikt Izraela z Hamasem (w kontekscie operacji Protective Edge z 2014 roku),
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poglad ten wyrazit Dapo Akande, wskazujac, ze »a broader view would state that ‘internatio-
nal relations’ simply means actions outside a state’s territory. However, it is hard to find sup-
port for that meaning of the term”, D. Akande, Is Israel’s Use of Force in Gaza Covered by the
Jus Ad Bellum?, EJIL: Talk! Blog of the European Journal of International Law, August 22,
2014, hteps://www.ejiltalk.org/is-isracls-use-of-force-in-gaza-covered-by-the-jus-ad-bellum
(dostep: 27.03.2026 r.).

Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory,
Advisory Opinion, .C.J. Reports 2004, para 136.
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O ile cytowana opinia doradcza dotyczyla terytorium Zachodniego Brzegu, to
w roku jej wydania konkluzje dotyczace sytuacji terytoriéw okupowanych mogty
znajdowaé odpowiednie zastosowanie do Strefy Gazy, a to ze wzgledu na dwczesna
militarng obecno$¢ Izraela na tym terytorium. Jak wskazywano wyzej, w 2005 roku
Izrael wycofat si¢ jednak ze Strefy Gazy, za$§ w 2007 roku kontrole nad Strefa Gazy
przejal Hamas.

Nalezy jednak zwrdci¢ uwage, ze w opinii doradczej z 2024 roku w sprawie izra-
elskich polityk i praktyk na palestyriskim terytorium okupowanym MTS uznal, ze
pomimo wycofania si¢ Izraela ze Strefy Gazy w 2005 roku, paristwo to i tak sprawu-
je pewne ,kluczowe elementy kontroli” nad Strefa Gazy®. Do tych elementéw maja
naleze¢ w szczegdlnosci kontrola nad granicami ladowymi, morskimi i powietrzny-
mi tego terytorium, wprowadzanie ograniczen w ruchu oséb i towaréw, pobér optat
zwiazanych z eksportem i importem oraz sprawowanie wojskowej kontroli nad stre-
fa buforows. Podkreslenia wymaga, ze Trybunat zastosowal podejscie zniuansowa-
ne — w wyroku nie pojawia si¢ bowiem stwierdzenie, ze Izrael jest podmiotem spra-
wujacym wylaczna kontrole nad Strefa Gazy. MTS zwazyl natomiast, ze wycofanie
si¢ Izraela ze Strefy Gazy w 2005 roku nie zwolnito catkowicie Izracla z jego obo-
wiazkéw wynikajacych z prawa regulujacego rezym okupacji. Zdaniem Trybunalu
obowiazki te pozostaja proporcjonalne (commesurate) do poziomu efektywnej kon-
troli Izracla nad Strefa Gazy®. Poczyniwszy to istotne zastrzezenie, w dalszej czgsci
wyroku MTS traktowal zatem Izrael jako panstwo okupujace (occupying Power)®.

W mojej ocenie, pomimo izraelskiej blokady i kilku interwencji militarnych
w Strefie Gazy (w szczegdlnosci interwencji ladowych w 2008 i w 2014 roku) to
Hamas nalezy traktowaé jako podmiot, ktéry do 2023 roku sprawowal kontrole
w Strefie Gazy. W tym kontekscie teza o kontynuowaniu okupacji przez Izrael po-
mimo wycofania si¢ w 2005 roku jawi si¢ jako kontrowersyjna. Zgodnie z art. 42
Regulaminu haskiego, stanowiacego zatacznik do IV Konwencji haskiej z 1907
roku, ,terytorium uznaje si¢ za okupowane, gdy faktycznie znajduje si¢ pod wladza
armii nieprzyjacielskiej”, za$ ,okupacja rozciaga si¢ jedynie na te terytoria, gdzie ta
wladza jest ustanowiona i gdzie moze by¢ wykonywang”®. Co do zasady, aby méowi¢
o okupacji, konieczna jest przynajmniej pewna obecnos¢ wojsk ladowych na teryto-
rium okupowanym (sama obecno$é¢ w powietrzu i na morzu nie jest wystarczajaca)

®  Legal Consequences arising from the Policies and Practices of Israel in the Occupied Pales-

tinian Territory, including East Jerusalem, I.C.J. Reports, para 93.
8 Ibidem, para 94.
7 Ibidem, para 104.
¢ Konwencja dotyczaca praw i zwyczajéw wojny ladowej (Convention concernant les lois et co-

utumes de la guerre sur teerre), Dz.U.z 1927 r. Nr 21, poz. 161.
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oraz brak efektywnej kontroli sprawowanej przez inny podmiot®. Pomiedzy 2005
22023 rokiem nie istniata izraclska wladza okupacyjna na terytorium Strefy Gazy.

W literaturze mozna natrafi¢ na bardzo jednoznaczng wypowiedz Elizabeth
Samson z 2010 roku, ktéra podniosta, ze jakkolwick ONZ nadal utrzymuje, iz Stre-
fa Gazy stanowi terytorium okupowane przez Izrael, to przyjmujac kryterium efek-
tywnej kontroli, nie sposéb utrzyma¢ pogladu, ze Strefa Gazy stanowi terytorium
okupowane”. Powotana autorka wskazuje w szczeg6lnosci na to, ze kontrola nad
przestrzenig powietrzng ponad Strefa Gazy oraz nad obszarami morskimi przyle-
gajacymi do niej nie stanowi efektywnej kontroli pozwalajacej na przyjecie, ze trwa
okupacja w rozumieniu art. 42 Regulaminu haskiego™.

Nawet gdyby jednak przyja¢ poglad, ze Izrael, w szczegdlnosci ze wzgledu na
dysponowanie mozliwoscia szybkiego przemieszczenia wojsk ladowych do Strefy
Gazy, przed rokiem 2023 okupowat to terytorium, to nie jest jasne, dlaczego ta
okoliczno$¢ miataby catkowicie odbiera¢ Izraclowi prawo do uzycia sity w samo-
obronie. Migdzynarodowy Trybunal Sprawiedliwosci nie rozwinat i nie uzasadnit
szerzej tej tezy. Stanowisko Trybunalu w tym wzgledzie poddata krytyce w szcze-
gdlnosci sedzia Rosalyn Higgins, podkreslajac, ze niezrozumiale pozostaje, dlacze-
go potencjalnie za napas¢ zbrojna nie moze by¢ uznane dziatanie, ktére ma swoje
zrédlo na terytorium okupowanym, niestanowigcym przeciez terytorium Izraela™.
Status panistwa okupujacego nie pozbawia ipso facto tego panistwa prawa do uzycia
sity w samoobronie”.

@ Y. Dinstein, The International Law of Belligerent Occupation. Second Edition, Cambridge
2019, s. 48-50. Nalezy zaznaczy¢, ze autor ten opowiada si¢ jednak za pogladem, ze Izrael
nadal (tj. mimo wycofania si¢ w 2005 roku) okupuje Strefe Gazy. Jest tak jednak m.in. dlate-
go, ze autor ten traktuje Strefe Gazy oraz Zachodni Brzeg jako jedna jednostkg terytorialng
(single territorial unit), zob. ibidem, s. 297-303.

70 E. Samson, Is Gaza Ocmpim’?: Redeﬁning the Status 0f Gaza Under International Law,
»American University International Law Review” 2010, vol. 25, no. 5, 5. 917.

Vo Thidem, s. 940.

72 Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory,

Advisory Opinion, I.C.J. Reports 2004, Separate Opinion of Judge Higgins, para. 34. Jak

stwierdzila sedzia Higgins, ,,I also find unpersuasive the Court’s contention that, as the uses

of force emanate from occupied territory, it is not an armed attack «by one State against
another». I fail to understand the Court’s view that an occupying Power loses the right to
defend its own civilian citizens at home if the attacks emanate from the occupied territory

3/4 a territory which it has found not to have been annexed and is certainly «other than»

Israel”. Zob. tez: Legal Consequences of the Conctruction of a Wall..., Declaration of Judge

Burgenthal, para. 6.

Do kwestii odniést si¢ takze Marko Milanovic, podkreslajac, ze nie jest jasne, dlaczego poten-

cjalne zakwalifikowanie Izraela jako okupanta w Strefie Gazy mialo wykluczaé uzycie przez

73

to paristwo sity w samoobronie: ,self-defence is an ad bellum category, occupation an in bello
one, and it is unclear to me why there should be any direct link betweeen them. Even if some
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Podsumowujac te czgs¢ rozwazan, nalezy stwierdzi¢, iz co do zasady powotanie
si¢ przez Izrael na prawo do uzycia sity w samoobronie nie powinno by¢ wykluczo-
ne. Atak Hamasu z dnia 7 pazdziernika 2023 r. realizowal aspekt przedmiotowy
i podmiotowy napasci zbrojnej, a nie wystapily inne, szczeg6lne okolicznosci, ktére
uniemozliwialyby Izraclowi powolanie si¢ na prawo do samoobrony.

Zupetnie odrgbnym zagadnieniem pozostaje to, czy to prawo do samoobro-
ny bylo i jest nadal wykonywane w sposéb zgodny z prawem mi¢dzynarodowym,
a §cislej rzecz biorac, ze zwyczajowymi kryteriami jego wykonywania, tj. kryteriami
koniecznosci i proporcjonalnosci. Aby udzieli¢ odpowiedzi na to pytanie, w dal-
szej czgéci artykutu nastapi proba rekonstrukeji treéci normatywnej tych kryteriéw.
Nast¢pnie dokonam odniesienia (subsumpcji) tych norm do stanu faktycznego, na
jaki sktadaja si¢ dzialania Izracla opisane w pierwszej czesci niniejszego artykutu.

4. Tre$¢ normatywna kryteriow proporcjonalnosci i koniecznosci

Pomimo swojej prima facie nieokreslonosci, ,koncepcje koniecznosci i proporcjo-
nalnosci znajduj si¢ w sercu” instytucji prawa do uzycia sily w samoobronie™. Do
tych kryteriéw Mi¢dzynarodowy Trybunat Sprawiedliwosci szeroko odwotat si¢ po
raz pierwszy w 1986 roku w orzeczeniu w sprawie Nikaragui”. Trybunat ponownie
powotal si¢ na te kryteria w 2003 roku, w wyroku w sprawie platform wiertniczych,
stwierdzajac, ze kryteria koniecznosci i proporcjonalno$ci musza by¢ dochowane,
aby dany $rodek mégt zosta¢ zakwalifikowany jako uzycie przez panstwo sily w sa-
moobronie’. Trybunal uznal, ze to paristwo powolujace si¢ na prawo do samoobro-
ny ma obowiazek wykazaé, ze przedmiot (kontr)ataku wykonanego w samoobronie
(w tym wypadku platformy wiertnicze) stanowi uzasadniony cel wojskowy (legiti-
mate military target)”. Trybunal wywiédl, ze wybér przedmiotu takiego ataku ma
wplyw na oceng legalnosci dziatania w samoobronie i stanowi jeden z aspektdw re-
spektowania kryteriéw koniecznosci i proporcjonalnosci’®. Trybunal uznat zatem,

special considerations did apply, there remains the incredibly controversial issue of whether
Gaza remains occupied by Israel, on which views again differ. And even so any inapplicability
of self-defence to hostilities in an occupied territory would not entail a prohibition on the
use of armed force — the only regulatory regime would be IHL”, M. Milanovic, Does Israel
Have the Righ....

7 M.N. Shaw, International Law, Cambridge 1997, 5. 790.

75 Militarv and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of

America). Merits, Judgment. L.CJ. Reports 1986, para 194, 237.

76 Qil Platforms (Islamic Republic of Iran v. United States of America), Judgment, I. C.J. Re-
ports 2003, para 44.

77 Ibidem, para S1.

8 Ibidem, para 74.
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ze wybdr celu ataku ma znaczenie nie tylko w $wietle oceny legalnosci dziatania
panstwa w ramach rezymu ius in bello, ale takze z perspektywy ius contra bellum.
Kwesti¢ t¢ Trybunal wlaczyt do oceny realizacji kryteriéw koniecznosci i proporcjo-
nalnos$ci. Odnoszac si¢ za$ do oceny catosci dziatan amerykariskich bedacych przed-
miotem sprawy, Trybunal skonkludowal, ze zniszczenie przez sity zbrojne USA
dwoch iranskich fregat oraz wielu innych okretéw i samolotéw, ,jako odpowiedz
na atak minowy, dokonany przez nieznanego sprawce, na pojedynczy okret wojen-
ny Stanéw Zjednoczonych, ktéry zostal powaznie uszkodzony, ale nie zatopiony
i bez strat w ludziach”, nie moze by¢ uznane za proporcjonalne uzycie sity w samo-
obronie™. Z kolei w wyroku w sprawie dzialari zbrojnych na terytorium Kongo
MTS, cho¢ nie badal szczegdtowo z perspektywy koniecznosci i proporcjonalnosci
dziatan zbrojnych podjetych przez Ugande na terytorium Kongo, stwierdzit ze nie
mozna ,nie zauwazy¢, ze zajecie lotnisk i miast oddalonych o setki kilometréw od
granicy Ugandy nie wydaje si¢ proporcjonalne do serii atakéw transgranicznych,
ktére, jak twierdzil, daly poczatek prawu do samoobrony, ani nie jest konieczne do
tego celu”. Kryterium proporcjonalnosci w rezymie ius contra bellum podlegato
analizie przez Migdzynarodowy Trybunat Sprawiedliwosci réwniez w opinii dorad-
czej z 1996 roku w sprawie legalnosci uzycia broni jadrowej. Trybunat podkreslit,
ze »uzycie sily, keére jest proporcjonalne zgodnie z prawem samoobrony, musi, aby
bylo zgodne z prawem, spetnia¢ réwniez wymogi prawa majacego zastosowanie
w konflikcie zbrojnym, ktére obejmuje w szczeg6lnosci zasady i reguly prawa hu-
manitarnego”®.

4.1. Kryterium koniecznosci

W nauce prawa mi¢dzynarodowego wyrazono poglad, iz kryterium koniecznos¢
dzieli si¢ na dwa aspekty: po pierwsze, jego zastosowanie pozwala ustali¢, czy w ogd-
le istnieje potrzeba uzycia sity w odpowiedzi na napa$¢ zbrojna; po drugie, pozwa-
la ono wyznaczy¢ legalne cele dzialania w samoobronie. Pierwszy z tych aspektéw
okresla si¢ mianem strategicznego, drugi za$ — taktycznego®.

Kryterium koniecznosci w wymiarze strategicznym oznacza, ze nie istnieje alter-
natywa dla uzycia sity w samoobronie®. Nie kazda zatem napas¢ zbrojna bedzie ak-

7 Ibidem, para77.

% Armed Activities on the Territory of the Congo (Democratic Republic of the Congo
v. Uganda), Judgment, I.CJ. Reports 2005, para 147.

81 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, 1.C.J. Reports 1996,
para 42.

8 H.Ph. Aust, Article 51 [w] Zbe Charter of the United Nations..., s. 1808—1809.

8 A. Kleczkowska, Uzycie sity zbrojnej migdzy panstwami w swietle migdzynarodowego prawa

zwyczajowego, Warszawa 2018, s. 360.
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tualizowala prawo zaatakowanego panistwa do samoobrony, poniewaz pojedyncze
uzycie sity o relatywnie niskim stopniu intensywnosci z reguty nie bedzie wymagato
odwotania si¢ do samoobrony jako #/tima ratio. Spory wynikle z tego typu naruszen
prawa miedzynarodowego z reguly powinny by¢ mozliwe do zatatwienia w drodze
pokojowej, np. z wykorzystaniem metod skatalogowanych w art. 33 KNZ.

Do rozwazenia pozostaje drugi aspeke kryterium koniecznosci, dotyczacy wy-
boru celéw samoobrony. Helmut Philipp Aust rozumie ten wymiar koniecznosci
w ten sposdb, iz nakazuje on bronigcemu si¢ panstwu wybér poszezegélnych celéw
atakéw, tak aby ataki te nie wykraczaly ponad to, co konieczne dla osiagni¢cia uza-
sadnionego celu samoobrony*. W literaturze zaproponowano tez zblizony podziat
kryterium koniecznosci na jej aspekt okreslany jako ,konieczno$é szczegdlna” (spe-
cific necessity), w odréznieniu od aspektu ,koniecznosci ogélnej” (general necessity),
ktérego rozwazenie miatoby pozwoli¢ ustali¢, czy uzycie sity w ogéle jest niezbedne.
Po udzieleniu pozytywnej odpowiedzi na to pytanie zastosowanie kryterium ko-
niecznosci szczegdlnej pozwalatoby na rozstrzygniecie, przeciwko jakiemu celowi
mialoby by¢ wymierzone to uzycie sity®.

W mojej ocenie, przy zaakceptowaniu zrekonstruowanej wyzej tresci kryterium
koniecznoéci w wymiarze strategicznym (koniecznosci ogdlnej), drugi aspeke kry-
terium koniecznosci nalezy wiaza¢ raczej z udzieleniem odpowiedzi na pytanie,
jak ustali¢ w konkretnych okolicznosciach bardziej ogdlny cel samoobrony, tj. np.
przywrécenie terytorialnego status quo ante, odparcie inwazji czy pozbawienie sit
zbrojnych przeciwnika zdolnosci do dalszego dziatania operacyjnego. Nieco anty-
cypujac dalsze rozwazania, nalezy stwierdzi¢, ze skala napasci zbrojnej, rozmiary
wyrzadzonych i grozacych szkéd, postawa i znane cele przeciwnika, a takze inne
czynniki wplywaé beda kazdorazowo na to, jak dalece ten uzasadniony cel samo-
obrony bedzie mdgt siega¢. Ten wymiar kryterium koniecznosci faczy si¢ nieroze-
rwalnie z oceng wykonywania prawa do samoobrony z perspektywy proporcjonal-
nosci, bowiem dzialania podjgte przez broniace si¢ paistwo musza nie tylko (lub
nie przede wszystkim) by¢ proporcjonalne w stosunku do skali napasci zbrojnej,
ale przede wszystkim musza zmierza¢ (by¢ proporcjonalne) do osiagniecia legal-
nego celu samoobrony, wyznaczonego zgodnie z kryterium koniecznosci. Dlatego
bardziej szczegélowa analiza dotyczaca tego, jakie moga by¢ uzasadnione cele sa-
moobrony w $wietle kryterium koniecznosci, zostanie przeprowadzona nizej, przy
okazji omawiania normatywnej tresci kryterium proporcjonalnosci. W tym miejscu
wypada wszakze poczynié uwagg, ze tak rozumiany wymiar kryterium koniecznosci
nalezaloby okresli¢ raczej jako ,,operacyjny’, nie za$ ,taktyczny”. Ocena spetnienia

8 H.Ph. Aust, Article 51 [w:] The Charter of the United Nations..., s. 1809.
% Ch. O’Meara, Necessity and Proportionality...., s. 27.
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przestanki koniecznosci w jej strategicznym wymiarze poprzedzaé bedzie przejécie
do oceny konieczno$ci w wymiarze operacyjnym. Jezeli bowiem istnie¢ bedzie real-
na alternatywa dla uzycia sily, to zablokowana bedzie mozliwo$¢ uzycia przez pan-
stwo sily zbrojnej z powolaniem si¢ na prawo do samoobrony. Tym samym bezza-
sadne bedzie rozpatrywanie koniecznosci w jej operacyjnym aspekecie.

W mojej ocenie wyodrgbnienie w ramach kryterium koniecznosci aspektu ope-
racyjnego w rozumieniu przedstawionym wyzej, zamiast jego aspektu w wymiarze
taktycznym lub ,koniecznosci szczegélnej”, jest zasadne z co najmniej trzech po-
wodéw. Po pierwsze, w tak przeprowadzonej analizie znajduje si¢ miejsce na do-
konanie oceny celu dziatania w samoobronie w warunkach konkretnego konfliktu,
w ktérym paristwo powotluje si¢ na uzycie sity w samoobronie. Zakreslenie tego
celu jako ,odparcie napasci zbrojnej” wydaje si¢ zbyt ogdlne, zwlaszcza w $wietle
coraz czgstszego powolywania si¢ w ostatnim ¢wieréwieczu na prawo do samoobro-
ny przeciwko aktorom niepanistwowym, kiedy to czgsto uzycie sily przez paristwo
idzie znacznie dalej anizeli ,odparcie napasci zbrojnej”. Mozna nawet zaryzykowa¢
stwierdzenie, ze gdyby konsekwentnie uzna¢, ze ,odparcie napasci zbrojnej” stano-
wi jedyny uzasadniony cel samoobrony, to uzycie sity w samoobronie przeciwko ak-
torom niepanstwowym w wickszosci przypadkéw byloby niedopuszczalne, bowiem
ataki wyprowadzane przez te podmioty (np. ataki o charakterze terrorystycznym),
jakkolwiek nieraz daleko idac w skutkach, charakteryzuja si¢ niejednokrotnie punk-
towym dziafaniem i krétkim okresem trwania. Stad tez analiza kazdorazowego celu
dziatania w samoobronie, komunikowanego wprost przez panstwo lub rekonstru-
owanego na podstawie o$wiadczen jego wladz i dzialann wojskowych, musi mie¢
miejsce w ramach oceny zasadnosci powolywania si¢ na ius contra bellum.

Po drugie, akceptujac w pelni stanowisko, zgodnie z ktérym wybér celéw ata-
kéw dokonywanych w samoobronie ma znaczenie z punktu widzenia zgodnosci
z prawem podjetych dziatan obronnych, uwazam, ze analiza prawidlowosci tych
wyboréw powinna mie¢ miejsce na ctapie oceny dziatan panstwa z perspektywy
kryterium proporcjonalnosci (w rezymie ius contra bellum). W innym przypadku
juz na etapie analizy kryterium koniecznosci niezbedne bytoby szczegélowe rozpa-
trywanie dziatan panstwa podejmowanych w samoobronie. Tymczasem kryterium
koniecznosci nalezy traktowa¢ jako kryterium wstepne, a zatem to, ktére podlega
analizie przed oceng dzialan pafistwa z perspektywy kryterium proporcjonalnosci®.

Wreszcie po trzecie, uprzednie ustalenie, ze panistwo przyjelo uzasadniony cel
samoobrony, pozwala na ocen¢ dziatani zbrojnych tego paristwa jako proporcjonal-
nych (lub tez nie) w stosunku do tego wiasnie celu. Wstepne dokonanie ustalenia,

86

Taki zasadny poglad wyraza m.in. Christopher O’Meara, zob. ibidem, s. 23. Autor ten wysnu-
wa powolany wniosck z analizy wyrokéw MTS w sprawach Nicaragua i Oil Platforms.
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czy cel dzialania w samoobronie jest zgodny z prawem, jest zatem koniecznoscia
logiczng — w innym przypadku niemozliwe bytoby dokonanie analizy na poziomie
kryterium proporcjonalnosci. Kryterium to bowiem ze swej istoty sprowadza si¢
do poréwnania danych dziatan do okreslonego miernika. W przypadku proporcjo-
nalnos$ci w rezymie ius contra bellum miernikiem tym bylby przede wszystkim uza-
sadniony cel samoobrony. Nalezy doda¢, ze ocena, czy sila zbrojna uzywana przez
panistwo w samoobronie jest skierowana przeciwko wlasciwym celom, powinna by¢
dokonana wia$nie na poziomie kryterium proporcjonalnosci, gdy analizie podlega¢
bedzie, czy dzialania obronne sa przydatne do osiagniecia uprzednio zalozonego
celu samoobrony.

4.2. Kryterium proporcjonalnosci

We wspolczesnej nauce prawa migdzynarodowego podkresla sig, ze kryterium pro-
porcjonalnosci w rezymie ius contra bellum zwyklo by¢ rozumiane dwojako: albo
jako nakazujace dostosowanie natezenia uzycia sily zastosowanej w samoobronie do
nat¢zenia uzycia sily zastosowanej przeciwko napadni¢temu, albo jako nakazujace
dostosowanie natezenia uzycia sily do celu jej zastosowania, czyli samoobrony®.
Proporcjonalno$¢ uzycia sity w samoobronie moze by¢ takze rozpatrywana z per-
spektywy stworzonego przez napastnika zagrozenia lub juz wyrzadzonej szkody®.
Stanowisko, ze proporcjonalno$¢ nalezy odnosi¢ do wyrzadzonej szkody, prezentuje
przyktadowo Rosalyn Higgins. Autorka ta stwierdza wszakze, ze o ile tak rozumiang
proporcjonalno$¢ tatwo zmierzyé w przypadku odpowiedzi na pojedynczy atak, to
gdy konflikt przedtuza sie i staje si¢ bardziej ztozony, znacznie bardziej adekwatnym
podejéciem jest odnoszenie proporcjonalnosci do celu uzycia sity w samoobronie.
Rosalyn Higgins dodaje przy tym jednak, ze wlasnie w tym punkcie (tj. przesunie-
cia oceny proporcjonalnosci wzgledem wyrzadzonej przez napastnika szkody na
oceng proporcjonalnoéci wzgledem celéw dziatan zbrojnych wykonywanych w sa-
moobronie) nastgpuje przejscie od ius ad bellum do ius in bello®. Z kolei sir Derek
Bowett prezentowal poglad, ze $rodki uzyte w samoobronie powinny by¢ propor-
cjonalne do zagrozenia stworzonego przez napastnika. Z kontekstu tej wypowiedzi
wynika, ze chodzi o zagrozenie dla okreslonych praw zasadniczych panstwa (certain
essential rights of the state)”.

A. Kleczkowska, Uzycie sily zbrojnej migdzy parstwami..., s. 361.

8 J. Gardam, Necessity, Proportionality and the Use of Force by States, Cambridge 2004, s. 12.

% R.Higgins, Problems & Process. International Law and How We Use It, Oxford 1994, 5. 231.
% DW. Bowett, Self-defense in International Law, New York 1958, 5. 269.
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Nalezy zgodzi¢ si¢ z pogladem, ze skala i skutki napasci zbrojnej moga stano-
wi¢ — co do zasady — tylko jedno, i to wcale nie najistotniejsze, kryterium oceny
proporcjonalnosci uzycia sity w samoobronie”. Kluczowe jest bowiem dokonanie
oceny, czy wykorzystane przez broniacego si¢ $rodki pozostaja uzasadnione z per-
spektywy celu dziatania w samoobronie ustalonego na podstawie zastosowania kry-
terium koniecznosci w wymiarze operacyjnym. To wlasnie zrelatywizowanie skali
uzytej w samoobronie sily zbrojnej i zaangazowanych $rodkéw do jej celu powin-
no stanowi¢ istote testu proporcjonalnoéci. Poglad ten trafnie wyrazili Christian
J. Tams i Wenke Briickner, piszac: ,ilosciowe podejscie [ polegajace na poréwnaniu
szkody wyrzadzonej przez napastnika ze szkodami spowodowanym przez broniace-
go si¢ — przyp. J.W.] moze jednakze stanowi¢ tylko punkt wyjécia, bowiem ignoruje
nadrz¢dne prawo broniacego si¢ paristwa do odparcia trwajacych (i uniknigcia nie-
uchronnych) atakéw. Wiasciwe podejscie (okreslone jako «jakosciowe») wymaga
wlaczenia takich rozwazan i zapytania, czy odpowiedz byla eckscesywna, jedli zmie-
rzy¢ ja wzgledem uzasadnionych celéw samoobrony (...)""%

Jak wskazywano wyzej, twierdzenie, ze legalnym celem samoobrony moze by¢
wylacznie odparcie napasci zbrojnej, w istocie niewiele wyjasnia. Prawdopodobnie
najczesciej odparcie napasci zbrojnej bedzie oznacza¢ przywrdcenie terytorialnego
status quo ante, tj. zapewnienie, ze naruszenie terytorialnej integralnosci parstwa
przez napastnika zostato zakoriczone”. Celem napasci zbrojnej nie musi by¢ anek-
sja terytorium napadni¢tego paristwa. Moze ona réwniez, przykladowo, polegaé na
wtargnieciu na to terytorium w celu uprowadzenia zaktadnikéw, dokonania znisz-
czeni okreslonych obiektéw i pozbawienia zycia ludzi albo na ostrzale terytorium
panistwa spoza jego granic. Tego rodzaju napasci zbrojne mieszcza si¢ w charakeery-
styce atakédw dokonywanych na przyklad przez aktoréw niepanstwowych. W przy-
padku takich napasci odwotanie si¢ do celu samoobrony, zdefiniowanego jako od-
parcie ataku lub ewentualnie polozenie kresu naruszeniu integralnosci terytorialnej
panistwa, nie bedzie przydatne dla ustalenia legalnego celu samoobrony.

Jak zauwazyl jeden z badaczy, wprawdzie ,wszyscy zgadzajq si¢, ze pafistwo dzia-
lajace w samoobronie moze powstrzyma¢ i odeprzeé¢ trwajaca napas¢ zbrojna, ale
nie ma zgody co do tego, czy moze ono réwniez dziataé¢ w celu zapobiezenia lub

8 H.Ph. Aust, Article 51 [w] Zbe Charter of the United Nations..., s. 1810.

%2 Ch.J. Tams, W. Briickner, The Israeli Intervention in Lebanon — 2006 [w:] The Use of Force in
International Law. A Case-Based Approach, red T. Ruys, O. Corten, A. Hofer, Oxford 2018,
s. 686.

% Przywrécenie status quo ante, rozumianego jako polozenie kresu naruszeniu integralnosci

terytorialnej paristwa, jest utozsamiane z legalnym celem samoobrony m.in. przez Helmuta

Austa, zob. H.Ph. Aust, Article 51 [w:] The Charter of the United Nations..., s. 1810.
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powstrzymania dalszych napasci zbrojnych ze strony tego samego wroga™*. W na-
uce prawa wyrazono poglad, ze jesli w konkretnej sytuacji jedynym sposobem na
polozenie kresu napasci zbrojnej jest obalenie rzadu panstwa, keére odpowiada za t¢
napas¢, to zmiana wladzy pafstwa-napastnika winna by¢ uznana za dopuszczalna,
o ile pozostaje podporzadkowana ostatecznemu celowi, jakim jest samoobrona®.
Zasada proporcjonalnosci jako taka nie wylacza bowiem mozliwo$ci doprowadze-
nia do ,,bezwarunkowej kapitulacji” przeciwnika. Jednak to na panistwie, ktére w ra-
mach samoobrony si¢ga po tak daleko idace srodki, spoczywa ci¢zar udowodnienia,
ze prowadzenie walki az do tego punktu bylo niezbedne dla zrealizowania celu pro-
wadzonej obrony™.

Nalezy zasadniczo zgodzi¢ si¢ z pogladem wskazujacym, ze podstawowym ce-
lem samoobrony powinno by¢ przywrdcenie status quo ante, przy czym tak sformu-
lowany cel nie powinien wszelako by¢ odnoszony jedynie do integralnosci teryto-
rialnej panstwa. Chodzi bowiem, o ile to mozliwe, o zniwelowanie skutkéw napasci
zbrojnej lub zlikwidowanie powstalego i nadal istnicjacego zagrozenia. Jest to za-
gadnienie niezwykle istotne z punktu widzenia prakeyki. W swoim counter-memo-
rial w sprawie platform wiertniczych USA wprost wskazywaly, ze prawo panstwa
do uzycia sity w samoobronie nie wygasa w momencie zakonczenia napasci zbroj-
nej, bowiem paristwo moze uzy¢ sity w samoobronie, by uchyli¢ przyszte zagrozenia
o charakterze ciagltym (continuing threars)”. Zdaniem Louisa Henkina prawo do
samoobrony nie ogranicza si¢ do odparcia ataku, ale stanowi réwniez podstawe do
przeniesienia dzialari na terytorium napastnika celem polozenia kresu napasci i za-
pobiezenia jej powtdrzeniu si¢”®.

W kontekscie wyboru celéw samoobrony za uzasadnione nalezy uzna¢ takze
dziatania skutkujace uwolnieniem jericéw lub zaktadnikéw uprowadzonych przez
napastnikdw czy tez zniszczeniem stanowisk ogniowych, z ktérych prowadzony
jest ostrzal terytorium panstwa. Czy dopuszczalne sg natomiast takze dalej idace
dziatania, majace na celu trwalg likwidacje Zrédta zagrozenia, np. poprzez pozba-
wienie przeciwnika zaplecza logistycznego, zniszczenie jego zdolnosci bojowej
czy wreszcie jego catkowite i trwale pokonanie militarne?”” OdpowiedZ na to

% D. Kretzmer, The Inberent Rigbz‘ to Self— Defence and Pmportionﬂlit_y in_Jus Ad Bellum, ,The
European Journal of International Law” 2013, vol. 24, no. 1, s. 239.

% O. Corten, The Law Against War..., s. 481.

% D. Kritsiotis, Topographies of Force [w:] International Law and Armed Conflicts... , s. 45.

7 Oil Platforms (Islamic Republic of Iran v. United States of America), Counter-memorial and
counter-claim submitted by the United States of America, 23 June 1997, para 4.27.

% L. Henkin, Use of Force: Law and the U.S. Policy [w:] Right vs. Might. International Law
and the Use of Force, L. Henkin, S. Hoffmann, J.J. Kirkpatrick, A. Gerson, W.D. Rogers,
D.J. Scheffer, Council on Foreign Relations Press, 1989, 5. 45.

* Na gruncie polskiej dokeryny prawa mi¢dzynarodowego zwolennikiem pogladu o dopusz-
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pytanie musi laczy¢ si¢ z oceng uzycia sity w samoobronie z perspektywy kryte-
rium koniecznosci w wymiarze operacyjnym, ktdra wyznacza granice, do ktérej
posuniety moze by¢ cel samoobrony. Ocena proporcjonalnosci powinna zas zmie-
rza¢ do udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy zaangazowane przez broniacego
si¢ $rodki, skala uzycia sily i jej skierowanie przeciwko poszczegdlnym celom po-
zostaja adekwatne — w tym przydatne — do realizacji tego celu. W tym miejscu
nalezy podkresli¢, ze wlaczenie w ocene proporcjonalnosci takze przydatnosci
okreslonych dziatan zbrojnych dla realizacji legalnego celu samoobrony pozwala
wyjasni¢ twierdzenie wyrazone przez MTS w cytowanej wyzej opinii doradezej
w sprawie Nuclear Weapons, zgodnie z ktérym uzycie sily, aby byto proporcjonal-
ne w ramach rezymu ius contra bellum, musi by¢ réwniez zgodne z migdzynaro-
dowym prawem humanitarnym. Dzialania naruszajace podstawowe zasady prawa
humanitarnego, a przede wszystkim sprzeciwiajace si¢ zasadzie rozrézniania, nie
beda przydatne dla osiagniecia celu dziatania w samoobronie, a zatem beda sprze-
ciwialy si¢ zwyczajowemu kryterium proporcjonalnosci'®.

Nie jest mozliwe enumeratywne skatalogowanie wszystkich legalnych celow
samoobrony w spos6b abstrakeyjny. To, jak daleko iz casu moze sigga uzasadnio-
ny cel samoobrony, zalezy od $cisle militarnych uwarunkowan danego konfliktu,
towarzyszacych mu uwarunkowan politycznych, geograficznych etc. Tres¢ wyro-
ku Mig¢dzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwoéci w sprawie platform wiertni-
czych pozwala na ostrozne przyjecie, ze na napas¢ zbrojng w rozumieniu art. 51
KNZ mozna patrzy¢ jako na sume¢ mniejszych atakéw czy incydentéw zbroj-
nych'”. Rozumowanie Trybunalu pozwala na rozpatrywanie poszczegdlnych,
prima facie odizolowanych atakéw (np. pojedynczych bombardowan czy ostrzatu

czalnosci dalej idacej samoobrony jest Jerzy Kranz, zob. ]. Kranz, Miedzy wojna a pokojem:
Swiat wspélczemy wobec uzycia sity zbrojnej [w:] Swiat wspélczemy wobec uzycia sily zbmjnej.
Dylematy prawa i polityki, red. ]. Kranz, Warszawa 2009, s. 217. Zob. tez poglad Antonio
Cassesse, ktdéry podkreslal, ze wprawdzie jedynym uzasadnionym celem samoobrony jest od-
parcie ataku, lecz wyjatkowo dopuszczalna jest np. okupacja terytorium napastnika, o ile jest
to konieczne ,,to hold the aggressor in check and prevent him from continuing the aggression
by other means” — A. Cassesse, International Law, Oxford 2005, s. 355. Z kolei Wiadystaw
Czapliniski jest zdania, ze ,zniszczenie wojsk agresora, przeniesienie dziatant wojennych na
terytorium przeciwnika i zabezpieczenie si¢ przed tego rodzaju zagrozeniem w przyszlosci”
to dzialania wykraczajace ,,poza ramy legalnej samoobrony” — zob. W. Czapliniski, Skuski
prawne nielegalnego uzycia sity w stosunkach migdzynarodowych, Warszawa 1993, s. 59.

Zob. w tym kontekscie poglad wyrazony przez Shpetima Bajramiego, zgodnie z ktérym dzia-
lanie w samoobronie jest proporcjonalne (angemessen), .wenn sie sich gegen ein legitimes
Ziel richtet [podkr. — JW.] und das AusmafS nicht aufSer Verhilinis zur Abwebr des bewaffne-
ten Angirffs steht”, Sh. Bajrami, Selbstverteidigung...., s. 124.

191 QOil Platforms (Islamic Republic of Iran v. United States of America), Judgment, 1.C.J. Re-

ports 2003, para 64.
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rakictowego) jako elementéw ,wigkszej” napasci zbrojnej. Jak wskazywano wyzej,
tego rodzaju pojedyncze, punktowe ataki sa charakterystyczne dla dzialan akto-
réw niepanstwowych. Pomimo zatem zakonczenia pojedynczego ataku, napad-
nigtemu panstwu nadal przystuguje prawo do samoobrony, szczegélnie wéwczas,
gdy w kontekscie poprzednich atakéw prawdopodobne jest wystapienie kolejne-
go. Jak zauwaza Olivier Corten, ,odmienne rozumowanie uniemozliwitoby pan-
stwu, ktére padlo ofiarg ataku rakietowego, zareagowanie, gdy pocisk osiagnie
swoj cel, poniewaz atak zostalby zakonczony; bytaby to oczywiscie absurdalna
i nierozsadna interpretacja w odniesieniu do samego celu samoobrony (...) istotne
byloby zatem sprawdzenie w kazdym indywidualnym przypadku, czy celem aktu
samoobrony jest rzeczywiscie polozenie kresu agresji, ktdra jest «w toku», co
moze by¢ doskonale odzwierciedlone przez prawdopodobienstwo nowego ataku
nastgpujacego po szeregu innych”%. Uzasadnione z punktu widzenia zwyczajo-
wych kryteriéw koniecznosci i proporcjonalnosci bytoby w takiej sytuacji konty-
nuowanie uzycia sity w samoobronie az do wyeliminowania Zrédfa zagrozenia -
a wigc na przyklad az do pozbawienia napastnika zdolnosci do wyprowadzania
dalszych atakdw.

4.3. Podsumowanie

Podsumowujac przeprowadzong wyzej probe rekonstrukeji normatywnej tresci

kryteriéw koniecznosci i proporcjonalnosci, nalezy stwierdzié, co nastgpuje.

1. Kryterium koniecznosci winno by¢ rozpatrywane jako podzielone na dwa
aspekety, tj. aspekt koniecznosci strategicznej (w ramach kedrego ocenie podlega,
czy uzycie sity w samoobronie w ogéle jest niezbedne), oraz aspekt konieczno-
$ci operacyjnej (obejmujacy oceng, jak daleko w danych okoliczno$ciach moze
siega¢ uzasadniony cel samoobrony, przy czym celem takim moze by¢ réwniez
zapobiezenie dalszym atakom, jesli w konkretnych okolicznosciach ich nastapie-
nie stanowi realne zagrozenie).

2. Kryterium proporcjonalnosci, jako rozpatrywane w drugiej kolejnosci, powin-
no koncentrowa¢ si¢ na ocenie, czy podjete przez panstwo dzialania zbrojne
w samoobronie pozostaja adekwatne i przydatne do uzasadnionego celu samo-
obrony. Jedynie pomocniczo powinno podlegaé ocenie, czy dzialania paristwa
powolujacego si¢ na prawo do samoobrony pozostajg proporcjonalne w sensie
Scistym do napasci zbrojnej, ktérej to panstwo padio ofiara, lub tez do zagro-
zenia wywolanego przez t¢ napasé. Moze by¢ bowiem i tak, ze uzycie sily przez

12 O. Corten, The Law Against War..., s. 483.
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zaatakowane panstwo, aby stanowi¢ skuteczne dzialanie w samoobronie, prze-

kroczy skale napasci zbrojnej, ktérej dopuscit si¢ napastnik'®.

Biorac pod uwage charakeer i tres¢ powyzszych kryteridw, nie ulega watpliwosci,
ze ocena zgodno$ci z nimi dzialan paristwa podejmowanych w samoobronie powin-
na mie¢ miejsce w toku catego konfliktu. Niewykluczone jest bowiem, ze dziatania
panstwa broniacego si¢, poczatkowo konieczne i proporcjonalne, z czasem przyjma
charakter ekscesu, przeradzajac si¢ w dziatania o charakterze odwetowym lub wrecz
napastniczym'*.

5. Ocena uzycia sily przez Izrael z perspektywy ius contra bellum

Akceptujac poglad o dopuszczalno$ci powolania si¢ przez panstwo na prawo do
samoobrony wobec aktoréw nieparistwowych, tj. innymi stowy, dopuszczajac
mozliwos¢, aby aktorzy niepanistwowi zostali zakwalifikowani jako podmiotowe
zrédio napasci zbrojnej, oraz odrzucajac poglad o istnieniu szczegélnych okolicz-
nosci uniemozliwiajacych Izraclowi powolanie si¢ na prawo do samoobrony w sy-
tuacji atakéw wyprowadzanych z terytorium palestynskiego, nalezy uzna¢, ze Izrael
w dniu 7 pazdziernika 2023 r. padt ofiara napasci zbrojnej w rozumieniu art. 51
KNZ, a okolicznosci i konsekwencje tego ataku co do zasady uzasadnialy uzycie
sity w samoobronie. Jest tak z co najmniej dwdch przyczyn. Po pierwsze, atak za-
konczyl si¢ uprowadzeniem zaktadnikéw — obywateli Izracla, keérych uwolnienie,
w sytuacji braku innych dostepnych $rodkéw, mogto uzasadniaé uzycie sity w sa-
moobronie. Po drugie, wydarzenia z 7 pazdziernika byty kolejnym, po ostrzale ra-

1'%, Jesli trafny jest

kietowym z 2021 roku, atakiem Hamasu wymierzonym w Izrae
poglad, zgodnie z ktérym powtarzajace si¢ ataki uzasadniaja dziatanie w samoobro-
nie w celu odebrania napastnikowi zdolnosci do przeprowadzenia dalszych atakéw,
to takze ten fakt uzasadniatby uzycie sily przez Izrael z perspektywy koniecznosci
strategicznej (ogélne;j).

Jak podkre$lano wyzej, Izrael nie notyfikowal jednak RB ONZ uzycia sily z po-
wolaniem si¢ na prawo do samoobrony. Wprawdzie niedopetnienie tego obowiaz-

ku nie niweczy mozliwosci uzycia sity w wykonaniu prawa do samoobrony, lecz

19 Zob. poglad wyrazony przez Ch. O’Mearg, Necessity and Proportionality..., s. 128.

104 W tym kontekscie interesujacy przyklad podaje Tarcisio Gazzini: podczas konfliktu iracko-
-irariskiego (1980-1988) w pewnym momencie Irak, ktéry rozpoczat konflike, zaczal prze-
jawiaé wole jego zakoniczenia. Zaktadajac szczero$¢ o$wiadczen irackich, w $wietle kryterium
koniecznosci Iran nie mdgt dtuzej powolywaé si¢ na prawo do samoobrony. Zob. T. Gazzini,
The Changing Rules on the Use of Force in International Law, Manchester University Press
2005, s. 147.

195 Zob. L. Seurat, The Foreign Policy of Hamas..., s. 239-240.
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nalezy zgodzi¢ si¢ z opinia, ze brak notyfikacji ostabia pézniejszy argument paristwa
o dzialaniu w samoobronie'*.

Jak juz wskazano, Izrael na poczatku konfliktu zakreslit trzy zasadnicze cele uzy-
cia sily: (1) uwolnienie zaktadnikéw; (2) catkowite militarne pokonanie Hamasu
i odebranie mu kontroli nad Strefa Gazy; (3) zapewnienie, ,,ze Gaza nie bedzie juz
stanowi¢ zagrozenia dla Izracla, Ze nie bedzie w niej zadnego elementu finansuja-
cego terroryzm, wychowujacego dzieci dla terroryzmu i wyplacajacego pieniadze
rodzinom terrorystéw”. Nalezy rozwazyé, czy cele te moga zosta uznane za uzasad-
nione w $wictle wynikajacego z prawa zwyczajowego kryterium koniecznosci w jej
aspekcie operacyjnym, w rozumieniu przedstawionym wyze;.

Za relatywnie najmniej kontrowersyjny nalezy uznaé pierwszy z celéw Izraela.
Dzialanie majace na celu uwolnienie obywateli pozbawionych wolnosci w wyniku
bezposredniego ataku na terytorium danego panstwa nalezy uzna¢ za uzasadniony
cel uzycia sity w samoobronie. Rozpatrywanie tego celu z perspektywy kryterium
koniecznosci nakazuje jednak zadaé pytanie, czy w toku konfliktu cel ten nie stat
si¢ mozliwy do osiagnigcia innymi metodami anizeli w drodze dalszego uzycia sity.
W mojej ocenie nie jest mozliwe udzielenie autorytatywnej odpowiedzi na to py-
tanie w oparciu o aktualny stan powszechnie dostepnej wiedzy. Pewne watpliwosci
co do legitymacji tego celu moga budzi¢ informacje, jakoby Hamas miat oferowa¢
uwolnienie zaktadnikéw w zamian za zaniechanie przez Izrael zainicjowania wejscia
jego sit ladowych do Strefy Gazy'”. Nie sposéb jednak zweryfikowa¢ prawdziwosci
tych informacji. Faktem pozostaje, ze w toku kolejnych, krétkotrwatych rozejmoéw,
w 2023 i w 2025 roku, wolnosci nie odzyskali wszyscy zakladnicy, lecz tylko ich
czg$é.

Czy calkowite militarne pokonanie Hamasu i odebranie mu kontroli nad Strefa
Gazy stanowilo zatem prawnie uzasadniony cel dziatania Izracla w samoobronie? Jak
wskazywano wyzej, w wyjatkowych sytuacjach zwyczajowe kryterium koniecznosci
moze dopuszczaé prowadzenia walki zbrojnej az do catkowitego pokonania napast-
nika, a nawet zmiany rezymu. Nalezy tez zwrdci¢ uwage, ze w literaturze akcentuje
si¢ fake, iz praktyka panstw zdaje si¢ dopuszczaé dalej idace uzycie sity w samoobro-
nie przeciwko aktorom niepanistwowym anizeli przeciwko panstwom — nickiedy az
do catkowitego ich zniszczenia'®. Watpliwe jest jednak, czy w przypadku konfliktu

1% Ch. Gray, International Law and The Use of Force, Oxford 2004, s. 102.

7 G. Allon, ‘No doubt’ Netanyahu preventing hostage deal, charges ex-spokesman of Families
Forum, ,Times of Israel’, 24 kwietnia 2024, https://www.timesofisracl.com/no-doubt-
netanyahu-preventing-hostage-deal-charges-ex-spokesman-of-families-forum/ (dostep:
4.01.20261.).

198 Christopher O’Meara pisze w tym kontekscie o tym, ze ,the analysis (...) regarding Coalition
action against Daesh in Syria constitutes the most recent example of a defensive response
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rozpoczetego w dniu 7 pazdziernika 2023 r. tak dalekie zakreslenie celu uzycia sily
bylo uzasadnione przez Izrael. Jakkolwick atak Hamasu i Islamskiego Dzihadu byt
tragiczny w skutkach, to watpliwe jest, aby Hamas rzadzacy Strefa Gazy stanowit eg-
zystencjalne zagrozenie dla Izracla. Co wigcej, od 2007 roku w relacjach pomigdzy
Hamasem a Izraclem pojawialy si¢ réwniez okresy wzglednego spokoju, jak tez pro-
pozycje zawarcia rozejmu ze strony Hamasu'®. Nie przesadzajac tej kwestii, nalezy
zatem podkresli¢, ze by¢ moze przed atakiem z 7 pazdziernika 2023 r. istnialy nie-
wykorzystane perspektywy na ulozenie modus vivendi pomiedzy Izraclem a Hama-
sem zarzadzajacym Strefa Gazy. Otwartym pytaniem pozostaje, czy takie perspekty-
wy istnialy po tym ataku. Mimo wszystko jednak wydaje si¢, ze na gruncie niniejszej
analizy nalezy wzia¢ pod uwage nie tylko zagrozenie stworzone przez Hamas — tak-
ze potencjalnymi przysztymi atakami, do ktérych to ugrupowanie w dniu 7 paz-
dziernika 2023 r. pozostawalo zdolne - lecz réwniez to, jak cel zakreslony przez
Izrael, czyli catkowite pokonanie Hamasu i odebranie mu kontroli nad Strefg Gazy,
miat si¢ do skali przeprowadzonego przez Hamas ataku. Nasuwa si¢ wniosek, ze cel
ten pozostawal niewspotmierny do skali ataku z 7 pazdziernika 2023 r. Mozna takze
podnies¢ watpliwo$¢, czy deklarowany cel akeji zbrojnej Izracla w postaci pozbawie-
nia Hamasu kontroli nad Strefg Gazy nie stanowil préby rozwiazania problemu po-
litycznego, tj. kwestii przysziosci terytoriéw palestynskich i prawa Palestyriczykéw
do samostanowienia, za pomocg §rodkéw militarnych. Z wymienionych przyczyn
nalezy przyja¢, ze w odniesieniu do drugiego z celéw Izraela uzycie sily zbrojnej nie
moze by¢ uznane za spelniajace wymogi wynikajace z kryterium koniecznosci.
Wreszcie, analizujac trzeci z celéw Izraela, nalezy podkreslié, ze nie w petni zro-
zumiale pozostaje, w jaki sposéb wyeliminowanie ze Strefy Gazy ,elementu finansu-
jacego terroryzm, wychowujacego dzieci do terroryzmu i wyplacajacego pieniadze
rodzinom terrorystéw” mogto by¢ osiagni¢te srodkami militarnymi. Z oczywistych
wzgledéw jako niemozliwe nalezy bowiem oceni¢ wyeliminowanie — w drodze
operacji zbrojnej — poparcia dla idei religijnych i politycznych, ktére promuje Ha-
mas. Co wiecej, Strefa Gazy nie stanowi jedynej siedziby przyw6édcéw Hamasu'™.

that is, prima facie, vastly in excess of the threat faced by those states purportedly acting in

self-defence” — Ch. O’Meara, Necessity and Proportionality..., s. 244.
199 Martin Kear podkresla, ze propozycja rozejmu (budna) kilkakrotnie byla kierowana przez Ha-
mas wobec rzadu Izracla, za$ okres proponowanego rozejmu miat waha¢ si¢ od 10 do nawet 30
lat. Zdaniem tego badacza, hudna miala umozliwi¢ Hamasowi skoncentrowanie si¢ na spra-
wach wewngtrznych i zaprzestanie nawolywania do zniszczenia Izracla, co nie miato stanowi¢
wszakze uznania przez Hamas legitymizacji Izracla — M. Kear, Hamas and Palestine..., s. 92.
L. Seurat, The Foreign Policy of Hamas....s. 195. Autorka ta przykladowo wskazuje, ze czlon-
kowie Biura Politycznego Hamasu (centralnego organu odpowiedzialnego za relacje zagra-
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niczne) znajdujg si¢ w Strefie Gazy, na Zachodnim Brzegu, w izraclskich wigzieniach oraz
poza Palestyna (,outside”), np. do 2012 roku przebywali tez w Damaszku.
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To powoduje, ze nawet w sytuacji catkowitego wyparcia tego ugrupowania ze Strefy
Gazy bedzie ono nadal zdolne do dziatania i pozyskiwania zwolennikéw. Gdyby
natomiast odczytywaé sformulowanie tego celu jako zapowiedz zastosowania re-
presaliéw zbrojnych, to tak zakreslony cel uzycia sity oczywiscie wykraczalby poza
prawo do samoobrony i naruszalby art. 2 ust. 4 KNZ.

Skoro cel uzycia sity w postaci doprowadzenia do uwolnienia zakladnikéw na-
lezy uzna¢ za warunkowo dopuszczalny z perspektywy kryterium koniecznosci,
powstaje pytanie, jak oceni¢ dziatania Izraela z perspektywy kryterium proporcjo-
nalnosci. Przede wszystkim w punkcie wyjscia nalezy podkresli¢, ze jakkolwiek oce-
na proporcjonalnosci w rezymie ius contra bellum nie powinna sprowadza¢ si¢ do
prostego poréwnania skali ataku i odpowiedzi na niego, to dziafania zbrojne Izraela
i skala zniszczeni spowodowanych w Strefie Gazy pozostajg w oczywistej dyspropor-
cji do skali i skutkéw ataku Hamasu. Oceniajac z kolei dziatania Izraela z perspek-
tywy przydatnosci do osiggnigcia zalozonego, uzasadnionego celu (uwolnienie za-
kladnikéw), mozna podnies$¢ watpliwos¢, czy dziatania zbrojne Izracla, polegajace
na odcinaniu i zajmowaniu okreslonych fragmentéw Strefy Gazy, odcinanie dostaw
zywnosci, wody i energii elektrycznej, a wreszcie intensywne bombardowania byly
przydatne do tego celu. Chociaz niniejsza analiza nie dotyczy oceny zachowania
stron konfliktu z perspektywy migdzynarodowego prawa humanitarnego, to znisz-
czenie lub uszkodzenie na dzien 13 sierpnia 2025 roku 78% budynkéw w Strefie
Gazy nakazuje zada¢ zasadne pytanie o respektowanie zasady rozrézniania. Wresz-
cie watpliwosci budzi wzmiankowane wyzej o$wiadczenie izraclskiego ministra
obrony z dnia 25 grudnia 2025 r., ktéry oglosil, ze Izrael nigdy w pelni nie wycofa
si¢ ze Strefy Gazy. Wzystkie te okolicznosci nakazuja wysnué wniosek, ze dziatania
zbrojne Izraela w samoobronie nie respektowaly wymogéw narzuconych przez kry-
terium proporcjonalnosci w rezymie ius contra bellum.

6. Konkluzja

Podsumowujac przeprowadzone analizy oparte na legalno$ci powotania si¢ na
prawo do samoobrony i uzycia sily przeciwko aktorom niepafistwowym, ktdrzy
odpowiadaja za napas¢ zbrojng i sprawuja efektywna kontrole nad okreslonym te-
rytorium, niestanowigcym wszakze terytorium zaatakowanego paristwa, nalezy
uznaé, ze Izrael po ataku Hamasu z 7 pazdziernika 2023 r. pozostawat co do zasa-
dy uprawniony od uzycia sity w samoobronie. Jednak nie wszystkie cele izraelskiej
operacji zbrojnej w Strefie Gazy mozna uznaé za dopuszczalne z perspektywy zwy-
czajowego kryterium koniecznosci. Ponadto dziatania Izraela wykraczaly réwniez
poza to, co dozwolone z perspektywy drugiego zwyczajowego kryterium legalnosci
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wykonywania prawa do samoobrony — proporcjonalnosci. Z tej przyczyny prawo
Izracla do samoobrony nie jest wykonywane zgodnie z wymogami stawianymi przez
wspdlczesne prawo migdzynarodowe.

Powyzsza analiza, jakkolwick stanowiaca studium przypadku, moze w moim
przekonaniu stuzy¢ takze jako przyczynek do dyskusji w przedmiocie normatywnej
tresci zwyczajowych kryteriéw warunkujacych legalnos¢ uzycia sity w samoobronie,
tj. proporcjonalnosci i koniecznosci, a w szczegdlnosci uzasadnionych celéw uzycia
sity zbrojnej w samoobronie. Jest tak w szczeg6lnosci dlatego, ze napa$¢ zbrojna Ha-
masu stanowita dziatanie ,,punktowe”, to znaczy ograniczone w czasie, co spotkato
si¢ ze znacznie dtuzej trwajaca odpowiedzia zbrojna Izraela. Moim zdaniem czyni to
oceng legalnosci reakgji Izracla na t¢ napas¢ potencjalnym punktem odniesienia dla
oceny w przyszlo$ci podobnych przypadkéw powotania si¢ przez panstwo na prawo
do samoobrony przeciwko aktorom niepanstwowym.

Streszczenie

Zasadniczym celem artykulu jest ocena zbrojnej odpowiedzi Izraela na atak Hamasu z dnia
7 pazdziernika 2023 r. z perspektywy koniecznosci i proporcjonalnodci, tj. zwyczajowych
warunkéw legalnodci uzycia przez pafistwo sily zbrojnej w samoobronie. Artykul zwigzle
przedstawia przebieg konfliktu na przestrzeni lat 2023-2025. Nastepnic analizuje zardéw-
no skutki ataku Hamasu z dnia 7 pazdziernika 2023 ., jak i skale zniszczent wywotanych
w Strefie Gazy dzialaniami sit zbrojnych Izracla. W dalszej kolejnosci dokonano oceny sta-
tusu prawnomiedzynarodowego stron konfliktu. W szczegélnosci uzasadniono, ze Hamas
to rezym de facto, kedry w dniu ataku sprawowat efektywna kontrole nad Strefa Gazy. Kon-
kluzja ta opierala si¢ przede wszystkim na uwzglednieniu prakeycznych aspekedw zarzadza-
nia przez Hamas Strefa Gazy i wypelnianiu przez to ugrupowanie przynajmniej nicktérych
funkcji paristwa, a takze na analizie wnioskéw przedstawionych przez nicktdre raporty spo-
rzadzone pod egida Organizacji Narodéw Zjednoczonych. Dokonano takze préby rekon-
strukeji celéw Izracla w konflikcie z Hamasem, przede wszystkim w oparciu o publikowane
o$wiadczenia premiera Binjamina Netanjahu.

Zasadnicza cz¢é¢ artykulu oferuje analizg i kwalifikacje dziatan Hamasu z perspektywy
art. 51 KNZ. Powolujac si¢ na wybrane przyktady prakeyki i opinio iuris panstw w XXI
wicku, opowiedziano si¢ za pogladem, zgodnie z ktérym aktorzy nieparistwowi moga stano-
wi¢ podmiotowe zrédlo ataku zbrojnego. Nie stwierdzono réwniez wystgpowania innych,
szczegdlnych okolicznosci, ktdre co do zasady uniemozliwialyby Izraclowi powolanie si¢ na
prawo do samoobrony wobec ataku Hamasu. W dalszej kolejnosci dokonano analizy tresci
normatywnej zwyczajowych kryteriéw legalnego uzycia przez panstwo sily w samoobro-
nie — kryteriéw koniecznosci i proporcjonalnosci. W koricowej czgsci artykutu dokonano
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proby zoperacjonalizowania tych zwyczajowych kryteriéw w odniesieniu do dzialari Izraela
w Strefie Gazy w latach 2023-2025. Analizy doprowadzily autora do przyjecia konkluzji,
ktéra wskazuje na te cele Izracla, ktére mogg by¢ uzasadnione w $wietle kryteriéw propor-
cjonalnosci i koniecznosci (dzialania zbrojne majace na celu uwolnienie zakladnikéw), oraz
cele, ktére nie mieszezg si¢ w ramach wyznaczonych przez zwyczajowe kryteria legalnosci
uzywania sily w samoobronie.

Stowa kluczowe: prawo do samoobrony, ius contra bellum, zwyczajowe kryteria konieczno-
$ci i proporcjonalnosci, Izrael, Hamas

Analysis of Israel’s actions in the Gaza Strip in 2023-2025
from the perspective of jus contra bellum
Abstract

The principal aim of the article is to assess Isracl’s armed response to the Hamas attack of
7 October 2023 from the perspective of necessity and proportionality, i.e. the customary cri-
terions governing the legality of a State’s use of armed force in self-defence. The article briefly
outlines the course of the conflict during the years 2023-2025. It subsequently analyses
both the consequences of the Hamas attack of 7 October 2023 and the scale of destruction
caused in the Gaza Strip by the actions of the Israeli armed forces. The article then proceeds
to assess the international legal status of the parties to the conflict. In particular, it argues
that Hamas constituted a de facto regime which, at the time of the attack, exercised effec-
tive control over the Gaza Strip. This conclusion is based primarily on consideration of the
practical aspects of Hamas’s administration of the Gaza Strip and the organisation’s perfor-
mance of at least certain state functions, as well as on an analysis of conclusions presented in
selected reports prepared under the auspices of the United Nations. An attempt is also made
to reconstruct Israel’s objectives in the conflict with Hamas, primarily on the basis of public
statements issued by Prime Minister Benjamin Netanyahu.

The core part of the article provides an analysis and legal qualification of Hamas’s ac-
tions from the perspective of Article 51 of the Charter of the United Nations. Referring to
selected examples of state practice and opinio juris in the twenty-first century, the article
endorses the view that non-state actors may constitute the source of an armed attack. Nor
does it identify the existence of any other particular circumstances which, as a matter of
principle, would have precluded Israel from invoking the right of self-defence in response to
the Hamas attack. The article subsequently analyses the normative content of the customary
criteria governing the lawful use of force by a state in self-defence, namely the criteria of ne-
cessity and proportionality. In its final part, the article attempts to operationalise these cus-
tomary criteria in relation to Israel’s actions in the Gaza Strip during the years 2023-2025.
The analysis leads the author to adopt a conclusion identifying those objectives pursued by
Israel that may be justified in light of the criteria of proportionality and necessity (namely,
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military operations aimed at securing the release of hostages), as well as those objectives that
fall outside the framework established by the customary criteria governing the lawful use of
force in self-defence.

Keywords: right to self-defense, jus contra bellum, customary criteria of necessity and pro-

portionality, Israel, Hamas



