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THE STATE OF NECESSITY AT THE POLISH BORDER

The paper addresses the criminal law issue of the exclusion of unlawfulness or culpability of be-
haviour in cases of illegal border crossing, as regulated in Polish law under Article 264 § 2 of the
Criminal Code and Article 49a of the Petty Offenses Code, through the application of the state of
necessity. The analysis is conducted in the context of the ongoing immigration crisis on the Polish-
Belarusian border since 2021. The initial section provides a general discussion on the application
of the state of necessity to situations involving border crossings without formal authorization,
with particular consideration given to the object of protection of the relevant regulations and the
balance between sacrificed and preserved goods. The paper favourably evaluates recent litera-
ture suggesting that individuals crossing the border from Belarus into Poland may have acted
under a state of necessity, thereby excluding the unlawfulness of their behaviour. Subsequent
sections consider more specific issues, including the problem of perpetrators contributing to the
creation of the danger and the legalization of the threat through the Polish Government’s decision
to strengthen the border protection infrastructure along the Polish-Belarusian border, aimed at
preventing its crossing at unauthorized points. The analysis concludes that these issues do not
necessarily preclude the application of the state of necessity to various forms of illegal border
crossing. However, it identifies a need to examine the differentiation — or lack thereof — between
the internal and external borders of the European Union concerning their protection through
criminal law measures.
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Przedmiotem opracowania jest prawnokarna problematyka wylaczenia bezprawnosci lub zawi-
nienia zachowania w przypadku czynu zabronionego nielegalnego przekroczenia granicy, sty-
pizowanego w art. 264 § 2 Kodeksu karnego oraz art. 49a Kodeksu wykroczen przez odwolanie
sie do stany wyzszej konieczno$ci, analizowana w konteksécie trwajacego od 2021 r. kryzysu
imigracyjnego na granicy polsko-biatoruskiej. W pierwszej czeséci ogdlnie oméwiono zastosowa-
nie tej instytucji do sytuacji przekroczenia granicy mimo braku formalnych ku temu uprawnien,
w szczeg6lnoécl z uwzglednieniem przedmiotu ochrony ww. regulacji oraz wagi débr — po$wie-
canego 1 ratowanego. Aprobatywnie oceniono przy tym prezentowany w literaturze poglad, ze
w wybranych sytuacjach, w ktérych dochodzilo ostatnio do przekraczania granicy polskiej od
strony bialoruskiej, sprawcy dziatali wlasnie w stanie wyzszej koniecznoéci, 1 to co do zasady
w formie, w ktorej wyltacza on bezprawnoéé zachowania. Na tym tle w kolejnych czesciach ar-
tykutu rozwazono bardziej szczegdtowe zagadnienia, a mianowicie problem ewentualnego przy-
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czynienia sie sprawcow do powstania zagrozenia oraz legalizacji zagrozenia przez podjecie przez
Rzad Polski decyzji o wzmocnieniu urzadzen chroniacych granice polsko-biatoruska w celu unie-
mozliwienia jej przekroczenia w miejscach do tego nieprzeznaczonych. W podsumowaniu wska-
zano, ze problemy te nie stojg jednak na przeszkodzie zastosowaniu stanu wyzszej koniecznoéci
do réznych form, w jakich do nielegalnego przekroczenia granicy dochodzilo, niemniej weryfi-
kacji poddaé nalezy brak rozréznienia miedzy granica wewnetrzna Unii Europejskiej i granica
zewnetrzng na poziomie ich karnoprawnej ochrony.

Stowa kluczowe: prawo karne; ochrona granicy; stan wyzszej konieczno$ci; imigracja

I. UWAGI WSTEPNE

Problematyka ochrony terytorium Polski i granic krajowych przez diugi
czas nie wpisywala sie w gléwne nurty badawcze w prawie karnym!'. Wraz
z upadkiem zelaznej kurtyny, przystapieniem Polski do NATO i Unii Europej-
skiej, przyspieszeniem procesow globalizacyjnych wspieranych przez rozwdj
ponadnarodowej sieci internetowej wydawato sie ze w szczegblnosci w Euro-
pie granice panstwowe, jak 1 same panstwa narodowe stracily na znaczeniu?
Nienaruszalno$é granic polskich jawila sie jako oczywista, a lokalna sytuacja
gospodarcza nie kusila jeszcze przybyszow z innych krajéw do masowego osie-
dlania sie nad Wisla. Agresja Rosji na Ukraine oraz $wiatowy wzrost ruchow
migracyjnych odmienilty te perspektywe 1 pokazaly, ze historia sie jednak nie
skonczyta. Problem ochrony integralnoéci terytorialnej, zasad i zakresu nie-
zbednej kontroli 0s6b, ktére wkraczaja i przebywaja na terytorium Polski, oraz
zapewnienia przestrzegania owych zasad zyskaly na aktualnoéci (zwracaja na
to uwage tez np. Brodowski, 2022, s. 99; Kurzepa; 2023a, s. 79; Laskowska
1 Perkowska, 2020, s. 9).

Przeglad obowigzujacych w tej materii regulacji pokazuje, ze sa one do$é
liczne, choé¢ z uwagi na rézny ich charakter oraz moment uchwalania nie-
koniecznie jasno usystematyzowane?®. Przepisy karne, w szerokim znaczeniu
tego stowa, w taki czy inny sposéb powiazane z ochrong granicy Panstwa Pol-

! Na ,zaniedbania” w tym zakresie wskazujg tez np. Klaus i Wozniakowska-Fajs (2015,
s. 191).

2 Odnos$nie do zmian zachodzacych w postrzeganiu suwerennoéci i terytorialnoéci, w szcze-
gblnosci wplywéw procesow globalizacyjnych na utrate suwerennosci lub wrecz przeciwnie, zob.
np. Bethlehem (2014, s. 13), Buxbaum (2009, s. 633-634), Elkins (2011, s. 23—24), Greig (2002,
s. 228-229) oraz Koller (2014, s. 27-28).

3 Materie te regulujg przepisy zaréwno rangi podustawowej, jak 1 ustawowej jeszcze z okresu
poprzedzajacego przystapienie Polski do Unii Europejskiej (choéby kluczowa ustawa o ochronie
granicy panstwowej z 12 pazdziernika 1990 r., t.jedn.: Dz. U. 2024, poz. 388, i rozporzadzenie
Rady Ministrow z w sprawie ustalenia morskich i stalych lotniczych przej§¢ granicznych oraz
rodzaju ruchu dozwolonego przez te przejécia z 18 czerwca 2001 r., t.jedn.: Dz. U. 2024, poz. 855),
jak 1 prawo wtore Unii Europejskiej, w szczegdlnoéci rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) 2016/399 z 9 marca 2016 r. w sprawie unijnego kodeksu zasad regulujacych przeplyw
0s6b przez granice, Dz. Urz. UE L 77, 23.03.2016, s. 1-52 (tzw. kodeks graniczny Schengen), a tak-
ze liczne ustawy, umowy bilateralne 1 konwencje miedzynarodowe.
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skiego zawarte sa przede wszystkim w ustawach: o cudzoziemcach z 12 grud-
nia 2013 r. (art. 464—465)*; o ochronie granicy panstwowej z 12 pazdziernika
1990 r. (art. 18c118d) oraz oczywiscie w Kodeksie karnym (art. 264, art. 264a)
1 Kodeksie wykroczen (art. 49a)®. Ich szczegélowa, kompleksowa analiza
wymagataby opracowania monograficznego, ogélny zarys byl natomiast juz
prezentowany w literaturze (np. Jachimowicz, 2006; Kurzepa 2023a, 2023b;
Trybus, 2019). Dlatego tez ponizsze rozwazania ogranicza sie do jednego, wy-
branego zagadnienia, a mianowicie problematyki zastosowania instytucji sta-
nu wyzszej konieczno$ci do przypadkéw nielegalnego przekroczenia granicy,
z uwagi na szczegdélne warunki, w jakich do takiego przekroczenia dochodzi
(Antolak 1 1n., 2022, s. 113-136; Czeredys-Wojtowicz 1 in., 2022, s. 24). Zga-
dzajac sie co do zasady z przedstawionym w doktrynie pogladem, ze w wielu
sytuacjach przekroczenie polskiej granicy nastepowalo w okolicznosciach wy-
laczajacych bezprawno$é zachowania lub wine sprawcy (Antolak 1 in., 2022,
s. 118-119), przyjmujac niejako role adwokata diabta, nalezy przy tym wska-
za¢ na dwa problemy: (1) problem ewentualnego przyczynienia sie sprawcy
do powstania zagrozenia oraz (2) na zwiekszenie tego zagrozenia przez Rzad
Polski przez podjecie decyzji o wzmocnieniu urzadzen chroniacych granice
w celu uniemozliwienia jej przekroczenia i rozstrzygniecie tym samym wyste-
pujacej kolizji dobr.

II. KOLIZJA DOBR PRZY NIELEGALNYM PRZEKRACZANIU
GRANICY PANSTWOWEJ

Nielegalne przekroczenie granicy, tj. przekroczenie linii granicznej wbrew
przepisom okre§lajacym zasady przejScia na terytorium panstwa sasiedniego
lub tez powrotu na terytorium RP (tak np. Kurzepa, 2023b, s. 87), jest czynem
zabronionym, ktéry mozna nazwacé niejako czynem ,przepotowionym”, uregu-
lowanym zaréwno w Kodeksie karnym, jak i Kodeksie wykroczen. Artykut
264 § 1 k.k. penalizuje przekroczenie granicy RP wbrew przepisom ustawy je-
dynie wowczas, gdy sprawca jednocze$nie uzywa przemocy, grozby, podstepu
lub wspéldziata z innymi osobami. ,,Zwykte” przekroczenie granicy bez upraw-
nien, ktéremu nie towarzysza wspomniane zachowania, jest od 2005 r. jedynie
wykroczeniem z art. 49a k.w.6

+ Ustawa o cudzoziemcach z 12 grudnia 2013 r., t.jedn.: Dz. U. 2023, poz. 519.

> Ustawa Kodeks karny z 6 czerwca 1997 r., t.jedn.: Dz. U. 2024, poz. 17 (dalej jako: k.k.);
ustawa Kodeks wykroczen z 20 maja 1971 r., t.jedn.: Dz. U. 2023, poz. 2119 (dalej jako: k.w.). Na
temat innych regulacji por. Kurzepa (2023a, s. 92—107).

5 Kontrawencjonalizacja nielegalnego przekroczenia granicy stanowi jeden z najbardziej wy-
raznych przykladéw zmiany w podej$ciu do potrzeby ochrony terytorium panstwa oraz zasadnosci
1 celowoéci ochrony granicy panstwowej srodkami penalnymi. Po do$é restrykcyjnych w tym za-
kresie regulacjach obowigzujacych w okresie PRL, majacych na celu przede wszystkim kontrole
wlasnych obywateli, nie za$ obrone przed naptywem os6b z zewnatrz (tak Klaus 1 Wozniakowska-
-Fajs, 2015, s. 196), doszto do pewnego ,,rozluznienia”. Naruszenie przepiséw okreslajacych zasady
przekraczania granicy uznano za czyn mniej szkodliwy, m.in. dla bezpieczenstwa panstwa czy
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Zarowno art. 49a k.w., jak 1 art. 264 k.k. maja charakter przepiséw blan-
kietowych, subsydiarnych wobec szczegbélowych regulacji o charakterze admi-
nistracyjnym, ktére okre§laja uprawnienia i obowiazki zwiazane z przekracza-
niem granicy 1 ktére maja fundamentalne znacznie dla zdekodowania tresci
znamion oraz dla ustalenia zakresu umys$lnoéci sprawcy. Niestety nie zawsze
sa one jasne, przez co dostarczaja doé¢ bogatej materii do badan i analiz’. Jed-
nak wobec sytuacji, ktora zaistniata na granicy polsko-biatoruskiej jesienia
2021 r., problem wyktadni znamion czynu zabronionego nielegalnego przekro-
czenia granicy oraz wykladni przepiséw bezpoérednio okre§lajacych zasady
jej przekraczania zszedt nieco na drugi plan. Istotne stato sie bowiem réwniez
rozstrzygniecie, czy — mimo naruszenia przez sprawce tych zasad i popelnie-
nia przez niego czynu zabronionego — mogto doj$¢ do wytaczenia bezprawnosci
zachowania m.in. przez instytucje stanu wyzszej koniecznosci.

W literaturze zaprezentowano stanowisko wskazujace, 1z osobom usitu-
jacym przekroczyé granice polska od strony Biatorusi podczas tzw. kryzysu
imigracyjnego nie mozna bylo postawié zarzutu popelnienia przestepstwa czy
wykroczenia nielegalnego przekroczenia granicy z uwagi na wtorne zalegali-
zowanie ich dzialania poprzez stan wyzszej koniecznoéci (Antolak i in., 2022,
s. 118-119). Podstawa odpowiedzialnosci karnej jest bowiem nie tylko zacho-
wanie, ktore jest zabronione, lecz musi by¢ ono takze uznawane za bezprawne
1 zawinione. Natomiast zgodnie z art. 26 k.k. bezprawne nie jest zachowanie
podjete w celu uchylenia bezpoéredniego niebezpieczenstwa grozacego jakie-
mukolwiek dobru chronionemu prawem, jezeli niebezpieczenstwa nie mozna
inacze] uniknaé, a dobro poéwiecone przedstawia warto$¢ nizsza od dobra
ratowanego. W przypadku gdy poSwiecane jest dobro, ktére nie przedstawia
wartosci oczywiscie wyzsze] od dobra ratowanego, zachowanie pozostaje bez-
prawne, danej osobie nie mozna jednak zarzuci¢ nagannego postepowania
1 obarczy¢ ja wina.

tez porzadku publicznego. W uzasadnieniu ustawy o zmianie ustawy o Strazy Granicznej oraz
niektérych innych ustaw z 22 kwietnia 2005 r., Dz. U. 2005, Nr 90, poz. 757, wskazano, ze czyn
ten stanowi typowe naruszenie porzagdku administracyjnego i zaréwno w kontekscie przystapie-
nia Polski do UE, jak i tego, ze sasiednie: Republika Czeska, Republika Stowacka oraz Republika
Federalna Niemiec zachowanie takie uznaja za wykroczenie, konieczne jest wiec jednolite trakto-
wanie poréwnywalnych naruszen prawa (druk sejmowy nr 3348 Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej
IV kadencji, Warszawa, 5 pazdziernika 2004 r., s. 21 (https://www.sejm.gov.pl/). Przy tym usta-
wodawca, zdaje sie, pominal fakt, ze Polska nie tylko posiada granice wewnetrzne z panstwami
UE, lecz takze — w przeciwienstwie do wspomnianych krajéw — bardzo dlugi odcinek granicy
zewnetrznej, ktérej ochrona byé moze wymagataby nieco innego podejécia, biorac pod uwage obo-
wiazki wynikajace z art. 5 ust. 3 kodeksu granicznego Schengen, nakazujacego wprowadzenie
skutecznych, proporcjonalnych 1 odstraszajacych sankcji za niedozwolone przekraczanie granic
zewnetrznych. Por. tez Banasik (2017, s. 5-6) i Trybus (2019, s. 441-442).

7 Legalnoé¢ przekroczenia granicy zalezy przede wszystkim od tego: kto — obywatel UE czy
panstwa trzeciego; gdzie — na przej$ciu granicznym czy poza nim oraz jakg granice — granice we-
wnetrzna czy tez granice zewnetrzna, UE przekracza. Ztozono§é problematyki, ktéra wydawataby
sie do$¢ jasna, ukazuje choéby ostatnie postanowienie SN z 19 kwietnia 2023 r., I KK 114/21,
dotyczace, jak mozna by mniemadé, oczywistego zagadnienia legalnoSci przekraczania granicy
wewnetrznej przez osoby, ktére nie posiadaja uprawnienia do przebywania na terenie zadnego
z graniczacych panstw. Por. tez Kurzepa (2023a, s. 82-83, 2023b, s. 99-100).
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Mozliwo$é powoltania sie na stan wyzsze] konieczno$ci oceniaé nalezy
oczywiscie w kazdym przypadku w sposob zindywidualizowany, z uwzgled-
nieniem okolicznoéci dzialania sprawcy. Dostarczane przez rézne organiza-
cje pozarzadowe oraz przez biuro Rzecznika Praw Obywatelskich informacje
wskazuja przy tym na to, ze wiele oséb, ktére poczawszy od jesieni 2021 r.,
w roznych okresach, probowaly przekroczyé¢ granice polsko-biatoruska znaj-
dowalo sie w stanie bezposredniego zagrozenia zycia 1 zdrowia z uwagl na:
panujace warunki atmosferyczne, zta kondycje fizyczna, brak przygotowania
do przebywania w lesie, brak odpowiedniego wyposazenia, ubrania 1 jedze-
nia (Amnesty International Polska, 2022, s. 4-8, 25-28; Antolak i in., 2022,
s. 114-115; Fundacja Ocalenie, 2024, s. 21-24, 58-62; Hetnarowicz-Sikora,
2022, s. 129-131; Médecins Sans Frontieres, 2024, s. 28-30)8. Uwzgledniajac
te doniesienia, wyrézni¢ mozna trzy podstawowe, schematyczne sytuacje nie-
legalnego przekraczania granicy: (1) dopuszczenie sie tego czynu w warunkach
bezpoéredniego zagrozenia dla zycia i zdrowia, (2) dopuszczenie sie tego czynu
w takich samych warunkach przy jednoczesnym popetnieniu innych czynéw
zabronionych oraz (3) dopuszczenie sie tego czynu mimo braku zagrozenia dla
zycia czy zdrowia.

W pierwszym przypadku, jak w literaturze wskazywano, migranci mieli
prawo przekroczy¢ polska granice, i to zaréwno w formie ,,zwyktej”, jak 1 w for-
mie , kwalifikowanej” (tj. uzywajac sposobéw okreslonych w art. 264 § 2 k.k.)
pomimo braku formalnych ku temu uprawnien (Antolak i in., 2022, s. 118—
119, 134; odnoénie do czynéw zwiazanych z niszczeniem urzadzen granicznych
por. tez Hetnarowicz-Sikora, 2022, s. 147-152). Wniosek taki nalezy zaapro-
bowaé przy zatozeniu, ze przejScie na strone polska w jakimkolwiek miejscu
1w jakikolwiek sposéb stanowilo dla nich jedyna mozliwo$¢ uzyskania pomocy
1 uchylenia bezposredniego zagrozenia dla zycia i zdrowia — wobec panujacych
warunkow naturalnych, postawy wtadz i1 organéw bialoruskich, ktére co naj-
wyzej pozostawaly bierne, jak 1 znacznych odleglosci od wyznaczonych przejéé
granicznych, w ktérych mozliwe byloby podjecie proby legalnego wkroczenia
na teren RP®.

Dokonujac stosownego wazenia dobr, nalezy bowiem zauwazyc¢, ze z jedne;j
strony mamy do czynienia z godnoécig czlowieka, zyciem cztowieka i jego zdro-
wiem — dobrami w naszej cywilizacji 1 kulturze prawnej o najwyzsze] warto-
$ci, stanowiacymi aksjologiczng podstawe demokratycznego panstwa prawa’®,
z drugiej za$ — z szeroko pojetym prawem do kontroli 1 weryfikacji tozsamosci
0s0b wkraczajacych na obszar Polski w celu zapewnienia bezpieczenstwa pu-
blicznego oraz ewentualnie w przypadku wykorzystania przez sprawce groz-

8 Ostatnie raporty Médecins Sans Frontiéres oraz Fundacji Ocalenie wskazuja przy tym,
ze nie jest to problem, ktéry ograniczal sie do 2021 r., krytyczne sytuacje zdarzaja sie jeszcze
w 2024 r.

9 Skorzystanie z legalnego przejScia granicznego jest przy tym o tyle istotne, ze pozwala na
kontakt z placéwka strazy granicznej i ztozenie przez cudzoziemca wniosku o udzielenie ochrony
miedzynarodowej w trybie art. 24 ustawy z o udzielaniu cudzoziemcom ochrony na terytorium RP
z 13 czerwca 2003 r., t.jedn.: Dz. U. 2023, Nr 1504. Por. tez Antolak i in. (2022, s. 117).

10 Wyrok TK z 30 wrzesnia 2008 r., K 44/07, pkt 1, 7.1 uzasadnienia.
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by, podstepu czy przemocy, z takimi dobrami, jak: wiarygodno$é¢ dokumentéw,
mienie czy tez nietykalno§¢ cielesna.

W literaturze wskazuje sie, ze przedmiotem ochrony czynu z art. 264 § 2
k.k. sa: porzadek w zakresie reglamentacji prawa przekraczania granicy pan-
stwowej (Kurzepa, 2023a, s. 83), ochrona granicy panstwowej (Cwiakalski,
2017, s. 595), nienaruszalno$é granicy panstwowe]j, bezpieczenstwo panstwa
1 calej strefy Schengen (Cwiakalski, 2017, s. 595; Gruszecka, 2021, s. 1129;
Jachimowicz, 2006, s. 50-51), jak 1 porzadek publiczny (Jachimowicz, 2006,
s. 50-51; Klaus i Wozniakowska-Fajs, 2015, s. 196; Lach, 2020, s. 1310; Michal-
ska-Warias, 2024, s. 527-528). Co do zasady zgadzajac sie, ze posrednim przed-
miotem ochrony omawianej regulacji sa porzadek publiczny i1 bezpieczenstwo
zaréwno Polski, jak 1 od 2004 r. Unii Europejskiej, nalezy podkresli¢, ze tym,
co art. 264 k.k. przede wszystkim zabezpiecza, jest stanowiace podstawowy
przejaw suwerenno$cl prawo panstwa do kontrolowania i decydowania o tym,
kto na terytorium RP (oraz ewentualnie strefy Schengen) wkracza oraz kto to
terytoriom opuszcza, po to, aby kontrolowac i decydowac o tym, kto na tych ob-
szarach przebywa. Samo przekroczenie granicy czy tez pobyt na terenie Polski
(strefy Schengen) bez stosownych ku temu uprawnien nie naruszaja ani bezpie-
czenstwa, ani porzadku publicznego. Poniewaz jednak catkowity brak nadzoru
nad tym, jakie osoby znajdujg sie — czy to czasowo, czy tez trwale — na terenie
kraju, nie bytby wskazany i mégltby generowaé pewne zagrozenia, wyprowa-
dzane sa przepisy normujace zasady przekraczania granicy 1 przebywania na
obszarze Polski!!. Przestrzeganie tych zasad jest zabezpieczane przez normy
prawa karnego, przy czym regulacjami, ktore odnosza sie do samego tylko
pobytu, sa przede wszystkim art. 465 ustawy o cudzoziemcach oraz art. 265
k.k.'2 Artykul 264 k.k. chroni natomiast prawo panstwa do kontrolowania i re-
glamentowania ruchu granicznego oraz zasad, ktére w tym zakresie zosta-
ly przyjete. Chroni wiec pewne dobro instrumentalne (por. Tarapata, 2016,
s. 100-108), ktérego celem jest zapewnienie porzadku publicznego, a ten réw-
niez nie jest wartosécia sama w sobie (zob. Giezek, 2011, s. 102-103; Tarapata,
2016, s. 109). W takim ukladzie dobro ratowane (tj. zycie i zdrowie ludzkie),
jako dobro pierwsze, bedzie w kazdym przypadku dobrem wyzsze] wartosci
niz dobro po$wiecane, uzasadniajac zastosowanie stanu wyzszej konieczno$ci
wylaczajacego bezprawno§é!s.

1 Odnos$nie do tego, jak ksztaltowala sie potrzeba ochrony terytorium panstwa przed napty-
wem 0s6b z zewnatrz, por. Klaus i Wozniakowska-Fajs (2015, s. 191-196).

2 Art. 465 ustawy o cudzoziemcach penalizuje jako wykroczenie przebywanie na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej bez stosowanego tytutu prawnego, art. 265 k.k. za§ — umozliwianie lub
ulatwianie innej osobie pobytu na terenie RP.

13 Pewne watpliwo§ci budzi¢ moze przytaczana w literaturze (Antolak i in., 2022, s. 119)
sytuacja znacznej iloéci oséb prébujacych wspélnie sforsowaé granice, w ktorej stopien narusze-
nia prawa do kontroli i w konsekwencji zagrozenia dla porzadku publicznego bylyby wyzsze niz
w przypadku pojedynczych oséb. W praktyce jednak trudno wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktorej
uchylenie bezposéredniego zagrozenia dla zycia i zdrowia stanowiloby podstawe przekroczenia
granicy przez grupe oséb na tyle liczna, aby jej niekontrolowane wejscie do kraju moglo w istotny
sposob zagrozié¢ porzadkowi publicznemu. Hipotetycznie jednak nalezatoby wéwczas przyjaé, jesli
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Od powyzsze) sytuacji odrézni¢ nalezy przypadek, w ktérym sposéb dzia-
lania sprawcy, zamierzajacego do uchylenia bezpo$redniego zagrozenia zycia
1 zdrowia, wykracza poza zakres samego art. 264 § 2 k.k. (por. np. Gruszecka,
2021, s. 1133; Michalska-Warias, 2024, s. 534). Wowczas, zakladajac spetnie-
nie przestanek bezposrednioéci 1 niezbednosci, przy wyborze wlaéciwe) formy
stanu wyzszej koniecznosci nalezatoby przeprowadzié¢ odrebny proces wazenia
débr, odpowiednio dla naruszanych warto$ci. W ramach niniejszego opracowa-
nia oczywiscie nie sposob opisac 1 rozwazy¢ wszystkie sytuacje 1 ich warianty,
jakie moga przy tym wystapié. Najczestsza, nomen omen ,granicza’, sytuacja,
do ktérej nalezy sie jednak krétko odnie$é, to naruszenie zycia innych oséb,
w szczegdlnosci funkcjonariuszy publicznych, czy tez ich zdrowia w sposdb wy-
kraczajacy poza ramy przemocy, o ktorej mowa w art. 264 § 2 k.k. Przy takim
naruszeniu uzasadnione byloby zastosowanie ,jedynie” stanu wyzszej koniecz-
nosci wylaczajacego wine — o ile oczywiscie, co nalezy podkreslié¢, zachowanie
sprawcy bytoby w danym momencie konieczne w celu ratowania bezposrednio
zagrozonego zycia lub zdrowia (por. tez Antolak 1 in., 2022, s. 119). Wowczas
bowiem mielibySmy do czynienia z wrecz podrecznikowa sytuacja réwno-
wartosci dobr, pamietajac, ze zgodnie z konstytucyjnie wyrazonymi zaloze-
niami zycia ludzkiego nie mozna wartoSciowacé ani iloSciowo, ani jako$ciowo,
a zwlaszcza réznicowaé w zaleznosci od tego, czy zagrozone jest zycie obywa-
tela polskiego czy cudzoziemca i czy dochodzi do tego na terenie Polski czy tez
poza granica kraju (por. wyrok TK, K 44/07; Grzeskowiak, 2024, nb. 9; Kulik,
2024, nb. 15, z przytoczong tam literatura; Zoll, 2016b, nb. 36)*. Oczywiscie
jednak w sytuacji wyzszej koniecznos$ci wylaczajacej wine zachowanie jednost-
ki pozostaje zachowaniem bezprawnym, uzasadniajacym zastosowanie wobec
niej np. srodkéw przymusu wykraczajacych poza srodki legalne, mieszczacych
sie jednak w ramach obrony konieczne;j.

Trzecia, odmienna od pozostatych, jest sytuacja, w ktorej sprawca prze-
kracza granice nielegalnie pomimo braku bezposredniego zagrozenia dla zycia
1 zdrowia. Czy wéwczas moze takze powolacé sie na stan wyzszej koniecznosci?
Co do zasady oczywiScie tak, nie wystepuja tu bowiem zadne generalne wyla-
czenia. W praktyce jednak przypadki, w ktérych wkroczenie na teren Polski
wbrew obowiazujacym zasadom bedzie niezbedne dla uchylenia bezposred-
niego niebezpieczenstwa grozacego jakiemu$ dobru prawnemu, innemu niz
zycie czy zdrowie, beda raczej rzadkie’®. W szczegdlnosci nalezy zauwazyd,
ze wystapienie przestanek uzasadniajacych przyznanie danej osobie ochrony
na terytorium Polski, w tym przyznanie jej statusu uchodzcy, nie legalizuje

nie prymat zycia 1 zdrowia, to przynajmniej rownowaznos$¢ débr 1 stan wyzszej koniecznosci wyla-
czajacy wine poszcezegblnych oséb.

14 Zakaz odmiennego traktowania zycia cudzoziemca poSrednio mozna wywies¢ takze z art. 56
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r., Dz. U. 1997, Nr 78, poz. 483 1 obowiazku
niesienia przez Polske pomocy osobom przesladowanym, por. np. Bartoszewicz (2014, nb. 1). Oczy-
wiécie faktyczna mozliwo$é realizowania tego obowigzku bedzie ograniczona w przypadku oséb
znajdujacych sie poza obszarem oddzialywania prawa polskiego (Sarnecki, 2016a, nb. 5).

15 Stan wyzszej koniecznoéci nalezy bowiem odréznié od sytuacji wytaczenia winy z uwagi na
anormalna sytuacje motywacyjna — o czym ponizej.
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przekroczenia granicy w sposoéb niedozwolony (Chlebny, 2023, s. 13, 17, 27).
Uzyskanie przez dana osobe ochrony, o ktorej mowa w art. 3 ustawy o udzie-
laniu cudzoziemcom ochrony na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, nie na-
stepuje automatycznie, z mocy prawa, lecz jest uzaleznione od wydania decyzji
podjetej przez stosowny organ dzialajacy w ramach przestanek ustawowych
(por. Florczak-Wator, 2021b, nb. 3, 4; Nita-Swiatlowska, 2016, nb. 4; Sarnecki,
2016b, nb. 4)'6. Decyzja ta wywoluje skutki ex post 1 sama w sobie nie powinna
wplywaé na karnoprawna kwalifikacje zachowania sprawcy, zrealizowanego
nawet jeszcze przed wyrazeniem woli objecia go stosowna ochronag i zlozeniem
wniosku. Co najwyzej uzasadnienie tej decyzji moze potwierdzi¢ wystapienie
okreglonego stanu faktycznego w kraju pochodzenia, ktéory mozna nastepnie
uwzglednié przy prawnokarnej ocenie. Przewidziane w art. 31 Konwencji ge-
newskiej dotyczacej statusu uchodzcéw z 1951 r. wylaczenie karalnos$ci niele-
galnego wjazdu na gruncie prawa polskiego odczytywacé nalezy wtaénie jako
tylko to: wylaczenie karalno$ci, a nie przestepczo$ci danego zachowanial”.
Odmienna interpretacja, wedtug ktérej istnienie okolicznos$ci uzasadniajg-
cych przyznanie danej osobie ochrony na terenie Polski legalizowatoby kazde
przekroczenie przez nia granicy, czynitaby ochrone prawa panstwa do kon-
trolowania ruchu granicznego fikcyjna!®. Wobec znacznej grupy osob, ktére
bytyby uprawione do uzyskania np. statusu uchodzcy, owa kontrola zostataby
bowiem de facto zniesiona. Nie mozna wiec zasadnie powolywaé sie na ko-
nieczno$¢ przekroczenia granicy w jakikolwiek sposéb w celu zrealizowania
prawa do zlozenia stosownego wniosku o udzielenie ochrony'®.

Uzupelniajaco nalezy zauwazyc, ze na stan wyzszej koniecznosci nie beda
mogly powolywac sie osoby przekraczajace granice nie w celu bezposredniego
ratowania jakiego$ dobra, czyniace to w sposéb zorganizowany, w wiekszych
grupach, czesto uzbrojonych i majacych charakter paramilitarny. Przy czym,
uwzgledniajac realia tworzenia sie takich grup, w indywidualnym przypad-
ku nie mozna wkluczyé wystapienia tzw. anormalnej sytuacji motywacyjnej
wplywajace] na wine® — w szczegblnosci wowcezas, gdy przekroczenie granicy
w spos6b grupowy 1 zbrojny zostato faktycznie zorganizowane przez wiladze
biatoruskie w ramach tzw. wojny hybrydowej (por. Chlebny, 2023, s. 13).

6 Por. tez wyrok WSA w Warszawie z 29 stycznia 2008 r., V SA/Wa 2289/07.

17 Konwencja dotyczaca statusu uchodzcéw, sporzadzona w Genewie 28 lipca 1951 r., Dz. U.
1991, Nr 515, poz. 119. W odniesieniu do sytuacji na granicy z Biatorusia owa regulacja bedzie
miata tak czy inaczej bardzo ograniczone zastosowanie. W wiekszoéci przypadkéw Biatorus, z kto-
rej sprawcy bezposrednio przybywaja, nie jest terytorium, na ktérym ich zyciu lub wolnosci zagra-
za niebezpieczenstwo w rozumieniu art. 1 tej Konwencji.

18 Watpliwosci moze budzi¢ takze to, czy potwierdzenie wylaczenia przestepczo$ci danego
czynu przez organ administracyjny w ramach nadania statusu uchodzcy nie naruszaloby prawa
do sadu i tréjpodziatu wiadzy. Odnoénie do prawa do kontroli w kontekscie mozliwosci uzyska-
nia statusu uchodzcy por. Nita-Swiattowska (2016, nb. 4) wraz przytoczonym tam orzecznictwem
ETPC.

9 W sytuacji, w ktérej panstwo polskie zapewnia mozliwo§é zlozenia takich wnioskéw
w miejscach do tego przeznaczonych (por. Chlebny, 2023, s. 17, 27).

%0 Na temat mozliwosci konstruowania nieprzewidzianych w ustawie okolicznos$ci wytacza-
jacych wine por. Filar i Berent (2016, nb. 4), Malecki (2021, s. 193-194), Zoll (2016a, nb. 45,
z przytoczona tam literatura); odmiennie np. Marek (2010, s. 24); por. tez Giezek (2021a, nb. 29).
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Podsumowujac, stusznie przypomina sie, ze stan wyzszej konieczno$ci ma
zastosowanie takze do prob nielegalnego wkroczenia na terytorium RP w wie-
Iu sytuacjach, w jakich préby takie byly, sa i niestety prawdopodobnie beda
podejmowane?. W szczegdlnoéci, co do zasady, gdy do przekroczenia granicy
dochodzi w celu uchylenia niebezpieczenstwa dla zycia 1 zdrowia czlowieka.
W obecnych warunkach, majac na uwadze range zycia ludzkiego, ktére stoi
najwyzej w hierarchii wszystkich wartosci chronionych (Kulik, 2024, nb. 15;
Wilk, 2008, s. 42; Zoll, 2016b, nb. 35), 1 zakladajac stabilnos¢ panstwa polskie-
go, trudno wyobrazié sobie sytuacje, w ktérej pomimo spelnienia przestanek
bezposérednioéci 1 koniecznoéci, sprawca naruszajacy przy okazji przekrocze-
nia granicy jakiekolwiek dobro prawne w celu ratowania zycia i zdrowia nie
moglby sie powotaé na stan wyzszej konieczno$ci przynajmniej wylaczajacy
wine (z zastrzezeniem bardzo szczegblnych sytuacji, o ktorych mowa nizej,
w punkcie III). Nawet jesli przyjaé skrajne utylitarystyczne, kolektywistycz-
ne podejécie do wazenia débr i przyznaé prymat dobrom powszechnym (por.
np. Neumann, 2002, s. 33; Pazik, 2014, nb. 2.2).

Niemniej majac na uwadze wysoce polityczny charakter omawianej tema-
tyki oraz wystepujacy w przestrzeni publicznej prawniczy populizm retorycz-
ny, nalezy odnies¢ sie takze do przynajmniej dwoch wskazanych powyzej wat-
pliwosci, ktore moga sie w tym konteks$cie pojawic.

III. PRZYCZYNIENIE SIE POKRZYWDZONEGO
DO POWSTANIA ZAGROZENIA

W doktrynie wskazuje sie, ze sprawca nie moze powotac sie na dziatanie
w stanie wyzszej koniecznoéci, jesli celowo sam spowodowat stan zagrozenia
po to, by nastepnie naruszy¢ dobro chronione prawem (Berent, 2016, nb. 6).
W tym konteks$cie moze nasungé sie pytanie, czy w pierwszym opisanym
powyzej schemacie osoby, ktore dotarty pod polska granice, nie dziataty
niejako ,na wlasne ryzyko”. Czy skoro zamierzaly naruszy¢ dobro prawne
(tj. przekroczy¢ granice wbrew przepisom 1 same wprowadzily sie w stan
zagrozenia zycia 1 zdrowia), nie moga sie juz powolywac na stan wyzszej ko-
niecznoéci, aby zalegalizowaé czy tez usprawiedliwi¢ swoje dziatania? Nie,
1 to z kilku powodéw.

Przede wszystkim dlatego, ze — jak wskazuja relacje 1 opisy sytuacji na gra-
nicy — 6w stan niebezpieczenstwa spowodowali nie sami uchodzcy, lecz wynikat
on z wielu czynnikéw, m.in. dzialan wladz bialoruskich, ktére wprowadzaty
uchodzZcéw w blad co do faktycznych mozliwosci przekroczenia granicy 1 zmu-
szaly ich niejako do podjecia prob sforsowania przejécia, nie pozwalajac im na
bezpieczny odwrot (Antolak 1 in., 2022, s. 114-115, 117; Chlebny, 2023, s. 13;
Fundacja Ocalenie, 2024, s. 21-24; Hetnarowicz-Sikora, 2022, s. 129-131).

21 Na temat aktualnej sytuacji na granicy por. Fundacja Ocalenie (2024, s. 21-24, 58-62).
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Trudno przy tym uznaé¢ dzialania stuzb biatoruskich za podejmowane w ra-
mach kompetencji 1 uprawnien??,

Nawet jednak, je§li przyjaé, ze podjecie zamiaru 1 préb przekroczenia gra-
nicy polskiej w danym — z uwagi na warunki naturalne — trudnym miejscu
1 czasie byto dobrowolne 1 nie bylo ,inspirowane”, czy wrecz wymuszane, przez
biatoruskie wladze, powotanie sie na stan wyzszej koniecznosci w celu uchy-
lenia bezprawnos$ci czynu z art. 264 § 2 k.k. czy 49a k.w. bedzie z reguly uza-
sadnione.

Wedltug stanowiska doktryny, z ktorym nalezy sie zgodzié, tylko zawinio-
ne 1 jednocze$nie celowe (tzn. wywolane po to, aby nastepnie naruszy¢ dane
dobro) spowodowanie zagrozenia wylacza mozliwo$é skorzystania ze stanu
wyzsze] koniecznosci w jakiejkolwiek jego formie. Mozliwe jest natomiast sko-
rzystanie z tej instytucji przez osobe, ktéra zmierza co prawda do naruszenia
danego dobra prawnego 1 popada przy tym w stan zagrozenia z wlasnej winy,
lecz nie sprowadza owego zagrozenia w celu naruszenia dobra (por. tez np. La-
chowski, 2005, s. 229 —236 z przytoczonymi tam pogladami literatury). Majac
na uwadze, ze art. 26 k.k. nie zawiera w tym zakresie zadnych ograniczen, ce-
lowoséciowo uzasadnione wylaczenie, jako niekorzystne dla sprawcy, powinno
mie¢ wyjatkowy charakter. Wyrézni¢ mozna przy tym trzy przestanki, ktore
dla takiego wylaczenia powinny by¢ spelnione kumulatywnie: zamiar naru-
szenia okre§lonego dobra, zawinione spowodowanie zagrozenia oraz spowodo-
wanie zagrozenia w celu naruszenia tego dobra.

Rozgraniczajac pojecia umyS§lnoéci 1 winy, nalezy zauwazy¢, ze sprawca
moze sprowadzi¢ zagrozenie z jednej strony zar6wno z zamiarem bezpos$rednim,
w celu naruszenia dobra i w sposéb zawiniony, z drugiej — w sposob zaréwno
nieumys$lny, jak i niezawiniony. Pomiedzy tymi skrajnoSciami, nie tylko w za-
leznoéci od wagi, poS§wiecanego i ratowanego dobra, lecz takze od psychicznego
nastawienia sprawcy, tresci jego zamiaru 1 mozliwo§ci zarzucenia mu sprowa-
dzenia zagrozenia, nalezy zréznicowaé¢ mozliwo$¢ stosowania stanu wyzej ko-
nieczno$ci wylaczajacego wine lub bezprawnoé¢. Sprawca, ktéry spowodowat
niebezpieczenstwo w sposéb zawiniony 1 nawet zamierzony, ale nie po to, aby
nastepnie dane dobro po$wiecaé, moze powolywac sie na stan wyzszej koniecz-
noéci wlaczajacy bezprawno$é (zaleznie od wagi kolidujacych débr). Jeéli jednak
spowodowal niebezpieczenstwo w sposéb niezawiniony, choé¢ np. umy$lny, moze
takze skorzystacé ze stanu wyzszej konieczno$ci wylaczajacego wine — nie mozna
wszak osobie, ktorej nie przypiszemy winy w spowodowaniu niebezpieczenstwa
(nawet jesli sprowadzila je w sposdb zamierzony), czyni¢ zarzutu z podjecia na-
stepnie dzialan majacych na celu jego uchylenie.

Odnoszac powyzsze na grunt niniejszych rozwazan, nalezy przede wszyst-
kim zauwazy¢, ze sam fakt, iz dana osoba wiedziala, ze przekroczenie przez
nia granicy polsko-biatoruskiej bedzie miato charakter nielegalny, nie wyklu-
cza dziatania w celu uchylenia bezposredniego niebezpieczenstwa dla zycia

22 Stusznie wskazuje sie bowiem, ze nie mozna uzna¢ za niebezpieczenstwo, ktére uprawnia-
toby do dziatan w ramach stanu wyzszej konieczno$ci, zachowan innych oséb podjetych zgodnie
z prawnym upowaznieniem lub nakazem prawnym (Zoll, 2016b, nb. 17).
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1 zdrowia, ktére sie nastepnie pojawilo, oraz powolania sie na stan wyzszej ko-
niecznosci. Istotne jest bowiem takze to, czy w sposéb zawiniony spowodowata
ona to niebezpieczenstwo w celu przejécia przez granice.

W tym kontekécie powstaje pytanie, czy w omawianych okolicznos$ciach
mozemy uznad, ze doszlo do spowodowania niebezpieczenstwa w celu narusze-
nia dobra 1 to sposéb zawiniony.

Oczywiscie nie w przypadku, w ktorym osoba, cho¢ éwiadoma tego, ze be-
dzie przekraczala granice w sposob nielegalny, nie ma odpowiedniej wiedzy co
do warunkéw, w jakich bedzie to nastepowato 1 zagrozen, jakie moga przy tym
wystapié. Jesli nie ma ona $wiadomosci niebezpieczenstwa, do ktérego moze
doprowadzié¢, nie mozna uznaé, aby sprowadzata je celowo. Mozna przy tym
zatozy¢, ze wiekszo§¢ os6b znajdujacych sie na Bialorusi przy polskiej granicy,
cho¢ z pewnosécia byla $éwiadoma pewnych ryzyk czy niedogodnosci zwiaza-
nych z realizowanym przedsiewzieciem, nie uswiadamiala sobie mozliwosci
doprowadzenia siebie czy swojego potomstwa do stanu zagrozenia zycia lub
zdrowia, po to aby przekroczy¢ granice (Antolak i in., 2022, s. 117; Fundacja
Ocalenie, 2024, s. 21-24).

Ponadto nie mozna wykluczyé stanu wyzszej koniecznosci takze w tych
sytuacjach, w ktorych jednostka miata jednak Swiadomo$é, ze warunki, w ja-
kich przyjdzie jej wkraczaé na terytorium RP bez uprawnien, moga stano-
wié zagrozenie dla jej zycia czy zdrowia, a mimo to sie na to zdecydowatla.
Po pierwsze dlatego, ze Swiadomo$é stworzenia niebezpieczenstwa nie jest
celowym sprowadzeniem owego niebezpieczenstwa: sprawca chcacy przekro-
czy¢ granice co najwyzej godzi sie na jego spowodowanie, w wiekszosci jednak
przypadkow zaklada, ze zagrozenia dla zycia czy zdrowia uda sie uniknaé. Po
drugie, w wielu sytuacjach postanowienia o przekroczeniu granicy w tak ryzy-
kownych warunkach nie uznamy za zawinione, przyjmujac, ze zawinienie to
nieusprawiedliwiona wadliwo$¢ procesu decyzyjnego (por. Zoll, 2016a, nb. 43).
Sytuacja danej osoby w kraju pochodzenia, istniejace tam zagrozenie dla jej
godnosci, zycia czy zdrowia moga uzasadnia¢ w danym momencie podjecie
przez nia decyzji o sprowadzeniu w przyszlosci na siebie okreslonych zagrozen,
ktére beda towarzyszy¢ nielegalnemu przekraczaniu granicy. W tym zakresie
indywidualne warunki sprawcy w miejscu jego pochodzenia moga wptywacé na
ocene decyzji podejmowanych przez niego niejako na przedpolu naruszenia
dobra prawnego.

Odrebnie nalezaloby przy tym rozpatrywaé drugi z opisanych powyzej
schematéw — naruszenia przez sprawce przy przekraczaniu granicy innych niz
art. 264 § 2 k.k. norm prawnych, w szczegélnoSci dopuszczenia sie ataku na
zycie czy zdrowie innej osoby. Zasadniczo takze w takim przypadku odwotanie
sie do stanu wyzszej koniecznoé¢ bedzie mozliwe. Z reguly bowiem nie bedzie
spelniony podstawowy warunek jego wytaczenia, a mianowicie wystapienie za-
miaru naruszenia danego dobra — osoby udajace sie pod polska granice robia to
raczej w celu jej przekroczenia, a nie naruszenia zycia czy zdrowia innych osob?,

% Je$li przyjaé, ze dana osoba miala takze zamiar naruszenia zycia lub zdrowia innych oséb
1 popadla przy tym w spowodowane przez siebie niebezpieczenstwo, powotanie sie na stan wyzszej
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Co przy tym istotne, opisane powyzej sytuacje, w ktoérych sprawca Swia-
domie udaje sie pod polska granice, sprowadzajac zagrozenie dla swojego zy-
cla 1 nastepnie owa granice przekracza w celu uchylenia zagrozenia, ktére
sie zaktualizowato, odrézni¢ nalezy od przypadku (zawierajacego sie w trze-
cim schemacie), w ktorym sprawca, z uwagi na nichumanitarne traktowanie
w panstwie pochodzenia, nielegalnie przekracza granice Polski, jednak w wa-
runkach catkowicie ,bezpiecznych”, gdy w momencie jej przekroczenia zadne
bezposrednie zagrozenie wymagajace uchylenia sie nie aktualizuje. W pierw-
szym przypadku dojdzie do wytaczenia bezprawnoéci na podstawie art. 26
§ 1 k.k., w drugim za$ nie mozna wykluczy¢ wyjatkowego usprawiedliwiania
w ramach art. 1 § 3 k.k.2*

Podsumowujac, o ile powyzsze rozwazania maja charakter ogélny i nie
obejmuja wszystkich mozliwych sytuacji, pozwalaja one stwierdzié, ze co do
zasady argument wykluczajacy stan wyzszej koniecznoSci, z uwagi na ,,samo-
zawinienie”, nie bedzie uzasadniony.

IV. USTAWOWE ROZSTRZYGNIECIE KOLIZJI DOBR

Pozostaje jednak druga watpliwosé. Czy polskie wladze, stawiajac zasieki
1 mur wzdluz granicy polsko-bialoruskiej, w sposéb odgérny nie rozstrzygnety
kolizji miedzy dobrami w postaci zycia 1 zdrowia z jednej oraz ochrony prawa
do kontroli granicznej z drugiej strony na korzy§é tych ostatnich? Na polece-
nie Ministra Obrony Narodowej w lipcu 2021 r. Wojsko Polskie rozpoczeto na
granicy budowe umocnien w postaci ptotu z drutu kolczastego 1 zasiekow?.
W pazdzierniku 2021 r. uchwalono ustawe o budowie zabezpieczenia granicy
panstwowej?, okreSlajaca ,zasady przygotowania i realizacji zabezpieczenia
granicy panstwowej [...] przez fizyczne, techniczne lub elektroniczne jej zabez-
pieczenie, w tym przed nielegalnym przekroczeniem, zwane dalej »bariera«”
(art. 1 ustawy). W celu nadzoru nad budowsa owej bariery Prezes Rady Mini-

konieczno$ci bedzie mozliwe, ale jedynie wowczas, gdy sprowadzenia owego niebezpieczenstwa
nie uznamy za zawinione. Jeéli spowodowanie niebezpieczenstwa uznamy za $wiadome i zawinio-
ne, z uwagi na réwnorzedno§¢ dobr, skuteczne powolanie sie na stan wyzszej koniecznos$ci bedzie
wykluczone — w takim przypadku mozliwe jest bowiem, jak juz wskazano, jedynie zastosowanie
art. 26 § 1 k.k., a nie takze art. 26 § 2 k.k.

2 Rozwiazania takiego nie nalezy przy tym traktowaé jako furtki pozwalajacej na wyltaczenia
winy przy nielegalnym przekroczeniu granicy w kazdym przypadku wystepowania w panstwie
pochodzenia niehumanitarnych warunkéw. Doprowadziloby to bowiem do takich samym faktycz-
nych rezultatéow jak przyjecie odrzuconej wykladni, zgodnie z ktora fakt wystapienia w panstwie
pochodzenia zagrozen uzgadniajacych przyznanie ochrony miatby legalizowaé przekroczenie gra-
nicy. Na temat mozliwosci konstruowania nieprzewidzianych w ustawie okolicznoéci wytaczaja-
cych wine por. przypis 20.

% Wedtug doniesien prasowych do sierpnia 2021 r. wzniesiono ogrodzenie na dlugosci
130 km, docelowo planowane byto zabezpieczenie linii granicznej na diugosci ok. 190 km (Polskie
Radio PiK, 2021; Zawadka, 2021).

26 Ustawa z 29 pazdziernika 2021 r. o budowie zabezpieczenia granicy panstwowej, t.jedn.:
Dz. U. 2023, poz. 1390.
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stréw w listopadzie 2021 r. powotat zespdt do spraw przygotowania i realizacji
zabezpieczenia granicy panstwowej?’. Czy tego rodzaju dzialania o charakte-
rze prawnym i faktycznym, majace na celu znaczne utrudnienie przekroczenia
granicy, podejmowane w momencie, w ktérym po stronie biatoruskiej znajdo-
waly sie juz osoby w bardzo trudnym potozeniu 1 zamierzajace ja przekroczyc¢,
nie oznaczaly oficjalnego przyznania prymatu wartoéci, jaka jest ochrona kon-
troli ruchu granicznego, w konsekwencji wykluczajac mozliwo$é powotywania
sie na dzialanie w stanie wyzszej konieczno$ci?

W przypadku wybranych, mniej lub bardziej powszechnie wystepuja-
cych kolizji débr ustawodawca odgoérnie reguluje tzw. mate stany konieczno-
$ci (Wasek, 2000; Wilk, 2008, s. 46—47), decydujac o przyznaniu okres§lonym
wartoSciom pierwszenstwa nad innymi 1 wylaczajac zastosowanie art. 26 k.k.
w okreslonych okolicznosciach (np. art. 152 k.k., art. 233 k.k.; por. np. Berent,
2016, nb. 9; Lachowski, 2005, s. 78; Wilk, 2008, s. 48). W innych sytuacjach
organy wiadzy panstwowej, dziatajac w ramach przystugujacych im upraw-
nien 1 kompetencji, indywidualnie podejmujg decyzje o stworzeniu niebezpie-
czenstwa, ktore jako niebezpieczenstwo sprowadzone legalnie takze nie moze
uzasadniaé powolywania sie na stan wyzszej koniecznoéci. Nawet jesli grozi
ono powazng dolegliwo$cig dla sprawcy (por. np. Giezek, 2021b, nb. 12; La-
chowski, 2023, nb. 2). Dlatego tez choéby w znanym z historii kazusie wysa-
dzenia waléw przeciwpowodziowych w 1997 r. stan wyzszej konieczno$ci nie
mial zastosowania, mimo ze niewatpliwie bezpoSrednie niebezpieczenstwo dla
dobra, jakim bylo mienie, wystepowalo 1 sie tez ostatecznie zrealizowalo (Zoll,
2016b, nb. 17). Czy postawienie zasiekéw/muru to nie odpowiednik ,,wysadze-
nia watu”? Nie, 1 aby takiej odpowiedzi udzieli¢, nie musimy odwolywac sie do
razace] wrecz dysproporcji dobr chronionych czy tez rozwazan z pogranicza
problematyki tzw. strzelcéw z muru berlinskiego.

Przytoczona powyzej ustawa, okre§lajac zasady prowadzenia inwestycji
w zakresie budowli urzadzen wzmacniajacych zabezpieczenia na granicy ze-
wnetrzne] (m.in. w odniesieniu do zastosowania przepisOw o zaméwieniach
publicznych czy tez trybu wywlaszczenia), w regulowanej materii ma charak-
ter zasadniczo procesowy. Co prawda w art. 10 ustawa przyznaje wojewodzie
kompetencje do wprowadzenia zakazu przebywania na okre§lonym obszarze
przygranicznym, jednak owa regulacja kompetencyjna nie stanowi rozstrzyg-
niecia kolizji dobr. Ewentualna decyzja wojewody w tym zakresie mogtaby by¢
tak postrzegana, jednak wiazalaby sie z poSwieceniem — na rzecz utrzymania
prawa do reglamentowania 1 kontrolowania ruchu granicznego 1 bezpieczen-
stwa panstwa — dobra w postaci swobody przemieszczania sie, a nie zycla czy
zdrowia. Z ustawy tej nie mozna wiec wywiesé rozstrzygniecia interesujacej
nas kolizji.

Podobnie trudno za takie rozstrzygniecie uznaé¢ podejmowane przez pol-
ski rzad indywidulane decyzje o budowie konkretnych urzadzen zabezpie-
czajacych granice Polski z Biatorusia na okres§lonych odcinkach. Postawienie

21 Zarzadzenie nr 256 Prezesa Rady Ministréw z 9 listopada 2021 r., t.jedn.: M.P. 2023,
poz. 1044.
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przeszkdd znacznie utrudniajacych przejScie z terytorium biatoruskiego na
teren Polski niewatpliwie przyczynilo sie do powstania zagrozenia dla zycia
1 zdrowia os6b przebywajacych po stronie bialoruskiej (ewentualnie do znacz-
nego zwiekszenia tego zagrozenia), praktycznie odcinajac mozliwo$é dalszej
podrézy?®. Niezaleznie od oceny konstytucyjno$ci takiego rozwiazania®®, nie
mozna kwalifikowaé go jako decyzji podjetej w wyniku wazenia débr, ma-
jace] na celu definitywne przyznanie prymatu wartosci, jaka jest prawo do
weryfikowania i1 kontroli ruchu granicznego, nad wartoécia, jaka jest zycie
1 zdrowie innych os6b. Co prawda w literaturze nie analizuje sie w sposéb
szczegblny sytuacji, w ktorej dzialalnoéé organdéw panstwowych stanowi je-
den z wielu czynnikéw bezposrednio przyczyniajacych sie do powstania lub
poglebienia sie stanu niebezpieczenstwa dla okre§lonych wartosci, 1 w tym
zakresie wskazane bytoby moze podjecie dalszych rozwazan. Niemniej w ana-
lizowanej sytuacji trudno uznaé, ze ustanowienie na linii granicznej w sposéob
trwaty stosownych urzadzen utrudniajacych jej przekroczenie zmierzalo do
rozstrzygniecia sytuacji kolizyjnej 1 rozstrzygniecia, ktore niebezpieczenstwo
powinno sie zrealizowac 1 ktére dobro moze zostaé¢ naruszone. Owe urzadze-
nia, zaréwno mur, jak 1 zasieki, to nic innego jak dodatkowe ,, wzmocnienie”
obowigzujacego zakazu przekraczania granicy w miejscach do tego nieprze-
znaczonych. Wprowadzenie takiego wzmocnienia utrudniajacego naruszenie
zakazu nie oznacza przy tym definitywnego uregulowania kolizji pomiedzy
prawem panstwa do kontrolowania i decydowania o tym, kto wkracza na jego
terytorium, a prawem cztowieka do zycia, wyltaczajac mozliwo$é wazenia débr
w konkretnych, indywidulanych okoliczno$ciach. W konteks$cie symbolicznej
funkcji prawa karnego moze co najwyzej by¢ odczytywane jako podniesienie
wartosci chronionego dobra: wszak naruszenie obowigzujacych zasad wkra-
czania na obszar RP co do zasady przestaje by¢ wykroczeniem, a staje sie
przestepstwem z uwagi na konieczno$¢ pokonania pewnej przeszkody fizycz-
nej, co z reguly wymaga przynajmniej wspotpracy kilku oséb. Réwniez wiec
powolanie sie na przyczynienie sie przez panstwo do stworzenia danego nie-
bezpieczenstwa w wyniku przeprowadzania stosownego wazenia débr w celu
wylaczenia ogdlnych regul stanu wyzszej koniecznosci nie jest zasadne. Nie-
zaleznie od tego, czy faktycznie uznamy, ze podstawowym zrédlem zagroze-
nia dla zycia i1 zdrowia bylo wzniesienie zasiek6w 1 muru, czy jego przyczyny
tkwily przede wszystkim gdzie indziej.

7 ,ostroznosci procesowe)”’, majac jednak na uwadze aktualne, konstytu-
cyjnie watpliwe inicjatywy legislacyjne®’, nalezy krotko odnies¢ sie tez do moz-
liwosci odgdérnego uregulowania przez Panstwo kolizji dobr w postaci zdrowia
1 zycia os6b prébujacych wkroczyé na terytorium RP a prawem panstwa do

2 W tym zakresie do§é jednoznacznie opisuje te sytuacje raport Médecins Sans Frontieres
(2024).

2 W szczegblnoscei z perspektywy obowiazku panstwa do ochrony zycia kazdego cztowieka —
0 czym ponizej.

30 Por. druk sejmowy nr 471-A Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej X kadencji, Warszawa,
25 czerwca 2024 r. (https://www.sejm.gov.pl) oraz odnoénie do tego dokumentu Fundacja Krakow-
ski Instytut Prawa Karnego (2024).
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reglamentowania 1 kontrolowania ruchu granicznego. Jednoznacznie nalezy
przy tym stwierdzi¢, 1z abstrakcyjne rozstrzygniecie takiej kolizji na rzecz
prawa do kontroli bytoby jawnie sprzeczne zar6wno z Konstytucja, jak 1 z wia-
zacymi Polske konwencjami miedzynarodowymi. Rozstrzygniecie takie moz-
na bylby poréwnacé do rozwiazania przyjetego w art. 122a Prawa lotniczego?®!,
ktory pozwalal na zestrzelenie samolotu cywilnego w przypadku zagrozenia
bezpieczenstwa panstwa, i1 zostal uchylony przez Trybunal Konstytucyjny
w kluczowym wyroku z 30 wrzesnia 2008 r. Znaczna cze$é argumentacji przy-
toczone] w uzasadnieniu tego orzeczenia bylaby przy tym aktualna (por. tez
Zoll, 2016b, nb. 33).

Podkresli¢ bowiem nalezy, ze — po pierwsze — panstwo polskie ma obowia-
zek ochrony kazdego zycia ludzkiego: 1 obywatela, 1 cudzoziemca, niezaleznie
od miejsca ich przebywania, o ile znajduja sie oni w zasiegu oddziatywania
prawa polskiego (Florczak-Wator, 2021a, nb. 2.2; Sarnecki, 2016a, nb. 4, 5;
Sroka, 2016, nb. 116-117). Obowiazek ten rozciaga sie zatem takze na osoby,
ktoére przebywajac po stronie bialoruskiej, prébuja sforsowaé granice — dziala-
nia podejmowane przez Polske bezpoérednio wplywaja bowiem na ich sytuacje
faktyczna 1 prawna.

Po drugie, przyznanie prawu do zycia cztowieka nadrzednosci nad innymi
warto$ciami nie wyklucza jego ograniczenia na rzecz innych wartosci zgodnie
z art. 31 § 3 Konstytucji. Ograniczenia te musza by¢ jednak proporcjonalne
1,,absolutnie konieczne” (wyrok TK, K 44/07, pkt 7.4 uzasadnienia). Jako przy-
ktady podaje sie przy tym: dzialania wojenne, obrone konieczna, akcje policyjne
oraz konflikt z prawem do zycia innego podmiotu (Sarnecki, 2016a, nb. 7; Sroka,
2016, nb. 172-173). Sa to sytuacje, w ktorych prawo do zycia konfrontowane
jest z dobrami symetrycznymi, o analogicznej wartosci®? 1 moze zostaé ograni-
czone jedynie w wyjatkowych, nieuchronnych sytuacjach. Prawo panstwa do
kontrolowania ruchu granicznego i decydowania, kto granice moze przekroczyc¢,
jest — jak juz wskazano — prawem o oczywiScle nizsze] warto$cl niz zycie czy
zdrowie 1 proba jego ,,awansowania” bylaby sprzeczna z aksjologia konstytucyj-
na. Naruszenie art. 264 § 2 k.k. nie wiaze sie przy tym z naruszeniem wartosci,
ktére mozna by zakwalifikowaé jako réwnorzedne, takich jak nienaruszalno$ci
granicy® czy zycie i1 zdrowie innych os6b. Znakomita wiekszo$¢ oséb przekracza-
jacych granice nie zamierza dopuszczaé sie na terenie kraju zadnych zamachow
czy atakéw agresji, a nawet gdyby taki zamiar mialy, narazenia ich zycia czy
zdrowia nie mozna byloby uznaé za konieczne w celu zapobiegniecia ewentual-
nym ich przestepczym poczynaniom. Ponadto, o ile faktycznie w wypowiedziach
publicystycznych wykorzystuje sie pojecie ,,wojny hybrydowe;”, Polska nie znaj-
duje sie w stanie wojny w rozumieniu prawa miedzynarodowego, w ktérym uza-
sadnione byloby ograniczenie ochrony zycia ludzkiego w stosunku do czlonkéw
wrogich sit zbrojnych (por. Sarnecki, 2016a, nb. 7).

31 Ustawa z 3 lipca 2002 r. Prawo lotnicze, t.jedn.: Dz. U. 2023, poz. 2110.

32 Na temat wymogu réwnorzednosci por. np. wyrok TK z 30 wrzeénia 2008 r., K 44/07,
pkt 7.4 uzasadnienia; Florczak-Wator (2021a, nb. 3.2).

3 Samo nielegalne przekroczenie granicy nie oznacza zakwestionowania jej przebiegu.
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Po trzecie, z art. 38 Konstytucji wywodzi sie tez pozytywny obowiazek
panstwa do stworzenia odpowiedniego systemu pomocy na wypadek znanych
1 rozpoznawalnych zagrozen dla zycia ludzkiego (Sroka, 2016, nb. 130). Do-
puszczenie sie przez cztowieka naruszenia prawa, cholby przez usitowanie
nielegalnego przekroczenia granicy, nie zwalnia z obowiazku udzielenia po-
mocy 1 ratowania jego zycia czy zdrowia (zob. np. Sarnecki, 2016a, nb. 9), tym
bardziej majac na uwadze wspomniana, wynikajaca z art. 56 Konstytucji, po-
winno$¢ poszanowania przez panstwo polskie pewnych ogélnoludzkich warto-
$ci 1 zapewnienia pomocy humanitarnej takze cudzoziemcom (Bartoszewicz,
2014, nb. 1; Sarnecki, 2016b, nb. 3).

Podsumowujac, zgodnie z przyjeta w naszym kregu cywilizacyjnym 1 wy-
razong w Konstytucji 1 w wigzacych umowach miedzynarodowych hierar-
chia wartosci panstwo nie moze przyznaé¢ pierwszenstwa dobru w postaci
kontroli 1 reglamentacji ruchu granicznego nad warto$ciami takimi jak zy-
cie czy zdrowie oséb usitujacych wkroczy¢ na teren RP. Dotychczasowe dzia-
tania podejmowane przez wladze wykonawcza i ustawodawcza nie maja tez
takiego charakteru.

V. UWAGI KONCOWE

W obecnej sytuacji geopolitycznej 1 spotecznej niewatpliwe problem praw-
nokarnej ochrony terytorium 1 granic panstwa polskiego, a Scislej ochrony
zasad regulujacych opuszczanie tego terytorium i wkraczanie na nie, zyska
na aktualnoéci. Niezbedna bedzie ponowna refleksja nad polityka panstwa
w tym zakresie oraz intensywnos$cig kontroli, jaka panstwo chce realizowac.
Zasadne wydaje sie przy tym uwzglednienie réwniez na gruncie prawa kar-
nego zréznicowania miedzy naruszeniem zasad regulujacych przekraczanie
granic zewnetrznych 1 wewnetrznych UE, ktére to rozréznienie jest oczywiste
na poziomie samych norm administracyjnych. Podejmowane przede wszyst-
kim przez wladze wykonawcze dzialania prawne i faktycznie majace na celu
fizyczne zabezpieczenie granicy zewnetrznej Polski realizuja przyjete przez
rzadzacych 1 ustawodawce zalozenie, ze granica zewnetrzna kraju wymaga,
w przeciwienstwie do granic wewnetrznych, szczegdlnej ochrony i naruszenie
zasad ruchu granicznego jest w jej przypadku bardziej szkodliwe. Tego rodza-
ju przewartos$ciowanie powinno takze znalez¢ stosowne normatywne odzwier-
ciedlenie. Zaostrzenie odpowiedzialno$ci karnej za samo ,zwykte” nielegalne
przekroczenie zewnetrznej granicy byloby przy tym rozwiazaniem bardzie]
proporcjonalnym z perspektywy obowiazku poszanowania praw i wolnoSci
czlowieka 1 jego godnoéci niz stawianie zasiekow, ktére w okolicznosciach fak-
tycznych, w jakich sa stawiane, realnie przyczyniaja sie do wzrostu zagrozenia
dla zycia 1 zdrowia uchodzcow. Co jednak istotne, owo legalne przyczynienie
sie nie wyklucza stosowania instytucji stanu wyzszej konieczno$¢ do réznych
form nielegalnego przekroczenia granicy. Wrecz przeciwnie, odwolanie sie do
tej instytucji wydaje sie konieczne wlaénie w celu wlasciwego poszanowania
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zasady humanitaryzmu i praw podstawowych kazdego czlowieka. Dlatego tez,
niezaleznie od ewentualnych watpliwosci oraz konieczno$ci indywidualnej
oceny kazdego przypadku, nalezy sie zgodzié, ze wielokrotnie osoby, ktére od
2021 r. prébowaly przedostaé sie z terytorium Biatorusi na terytorium Polski
réznymi metodami, dzialaly w stanie wyzszej koniecznoéci, i to co do zasady
w formie, w jakiej wylacza on bezprawnosc.
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