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Przekroczenie granicy i pobyt na terytorium Polski
imigrantow w warunkach stanu wyzszej koniecznosci

Crossing the border and staying on the territory of immigrants
under conditions of state of necessity

1. Wstep

Ocena legalnosci przekroczenia przez migranta polskiej granicy i jego
pobytu na terytorium Polski jest bardzo istotna zaréwno z punktu wi-
dzenia stosowania réznorakich instrumentéw prawnoadministracyj-
nych, jak i prawnokarnych. Przede wszystkim — stosownie do art. 303b
ust. 1 w zw. z art. 303 ust. 1 pkt. 9a ustawy z 12.12.2013 r. o cudzoziem-
cach (Dz.U. z 2021 r.,, poz. 2354 t.j.) — warunkiem wydania przez ko-
mendanta placoéwki Strazy Granicznej postanowienia o opuszczeniu
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (procedura push-back) jest stwier-
dzenie, ze cudzoziemiec przekroczyt granice ,wbrew przepisom ustawy’”.
Stwierdzenie naruszenia regulacji dotyczacych przekroczenia granicy
jest rowniez konieczne dla przypisania sprawstwa czynu zabronionego
z art. 264 § 2 kk.!' Podobna sytuacja wystepuje na gruncie przestep-
stwa z art. 264a § 1 k.k. Przepis ten stanowi, ze podlega karze pozba-
wienia wolnosci ten, kto w celu osiggnigcia korzysci majatkowej lub

T Przepis ten stanowi, ze odpowiedzialnosci karnej podlega ten, kto wbrew przepisom
ustawy przekracza granice Rzeczypospolitej Polskiej, uzywajac przemocy, grozby, pod-
stepu lub we wspotdziataniu z innymi osobami. Natomiast art. 264 § 3 k.k. penalizuje
organizowanie innym osobom przekraczanie granicy Rzeczypospolitej Polskiej whbrew
przepisom ustawy. Pozostate przypadki nielegalnego przekroczenia granicy, ktore
nie mieszcza sie w art. 264 § 2 k.k., moga stanowi¢ realizacje znamion wykroczenia
zart. 49a§ 1 kw.
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osobistej umozliwia lub ulatwia innej osobie pobyt na terytorium Rze-
czypospolitej Polskiej wbrew przepisom ustawy.

Zasady przekraczania polskiej granicy reguluje m.in. ustawa
212X 1990 r. o ochronie granicy panstwowej (Dz.U. z 2019 r., poz. 1776
t.j. ze zm.), ustawa o cudzoziemcach oraz ustawa z 13 VI 2013 r. o udzie-
laniu cudzoziemcom ochrony na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
(Dz.U. z 2021 1., poz. 1108 t.j.). Przede wszystkim art. 14 ust. 1 ustawy
o ochronie granicy panstwowej stanowi, ze przekraczanie granicy pan-
stwowej jest dozwolone na podstawie dokumentéw uprawniajacych do
jej przekroczenia. Wedlug zas art. 14 ust. 2 tegoz aktu — dokumenty te
okreslaja odrebne przepisy, w tym umowy miedzynarodowe, ktérych
Rzeczpospolita Polska jest strong, lub przepisy prawa Unii Europejskiej.

Z réznych powodow zdarza si¢ jednak, ze cudzoziemcy, przekracza-
jac polska granice lub przebywajac na terytorium Polski, nie dochowuja
regul ustanowionych w przywotanych aktach normatywnych. Czesto
dotyczy to przemytnikéw lub migrantéw ekonomicznych, ktérzy nie
s3 uprawnieni do przekroczenia granicy, lecz mimo to jg przekraczaja.
Z reguly takie zachowania bedg stanowi¢ naruszenie prawa, co z kolei
moze by¢ podstawa do aplikowania réznorakich instrumentéw admi-
nistracyjnoprawnych i prawnokarnych. Moga zdarzy¢ si¢ jednak wyjat-
kowe przypadki, kiedy nie bedzie podstaw do stosowania takich narze-
dzi. Przekonuje o tym kryzys humanitarny, ktéry trwa co najmniej od
sierpnia 2021 r. na granicy polsko-bialoruskiej. Nalezy w tym miejscu
syntetycznie opisa¢ panujaca tam sytuacje.

2. Sytuacja na granicy polsko-biatoruskiej

Jedna z gtéwnych przyczyn masowych migracji w strong Europy, ktore
destabilizuja sytuacje na granicy polsko-bialoruskiej, sa dziatania odwe-
towe podjete przez wladze Bialorusi z powodu sankeji natozonych na to
panstwo przez Unie Europejska (w zwigzku z przesladowaniem opozycji
oraz porwaniem w maju samolotu linii Ryanair, w ktérym znajdowat sie
Roman Protasiewicz - bialoruski opozycjonista). Rezim Aleksandra Lu-
kaszenki, wykorzystujac strach przed masowa migracja istniejacy w kra-
jach unijnych, masowo wydaje wizy cudzoziemcom pochodzacym z kra-
jow dotknietych wojnami lub gleboko naruszajacych prawa cztowieka,
a nastepnie sila wypycha ich poza przej$ciami granicznymi do Polski,
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Litwy czy Lotwy. Migranci sa wprowadzani w blad, albowiem oferuje
sie im pozornie legalng i bezpieczng droge do Europy. Mamieni tymi
mrzonkami cudzoziemcy, nie majgc innej mozliwosci wjazdu do Unii Eu-
ropejskiej, masowo korzystaja z ofert biur podrézy sprzedajacych wizy do
Bialorusi. Po przylocie do Minska sg przewozeni na wschodnig granice
UE cigzaréwkami, busami lub takséwkami, gdzie sa osadzani w obozach
mieszczacych si¢ na terenach infrastruktury wojskowej i Strazy Granicz-
nej. Nastepnie sg przez biatoruskich funkcjonariuszy zmuszani do prze-
kroczenia granicy z Polska poza oficjalnymi przejsciami granicznymi.

Wiele sposrod tych osob kwalifikuje sie do objecia ochrong miedzy-
narodows, ale jedynie nielicznym udaje si¢ doprowadzi¢ do wszczecia
takiej procedury w Polsce. Cze$¢ cudzoziemcdw, uzyskujac pelny obraz
swego polozenia, chce wroci¢ do Minska, a stamtad do swoich krajow
pochodzenia (nawet jesli powrot tam nie jest dla nich bezpieczny). Bia-
toruskie stuzby na to jednak nie pozwalajg i ponownie przepychaja ich
na strong polska. W trakcie takich dzialan wobec migrantéw stosowa-
na jest przemoc w postaci bicia, kopania i szczucia psami. Dochodzi tez
przy okazji do kradziezy telefondw, pieniedzy i dokumentéw. Wystapity
tez przypadki, w ktorych czlonkowie stuzb bialoruskich, chcac unie-
mozliwi¢ migrantom powro6t ze strony polskiej na bialoruska, oddawali
strzaly w powietrze lub pod nogi®.

Z doniesien medialnych i z relacji organizacji pozarzadowych wyni-
ka, ze przynajmniej cze$¢ migrantow, trafiajac na pogranicze, znajduje
sie w putapce. Z jednej bowiem strony stuzby biatoruskie uniemozliwiaja
im powrdt do kraju, z drugiej za$ — nie sg przepuszczani do Polski przez
polskich pogranicznikéw’. Dramatyczng sytuacje migrantéw pogtebia
fakt, iz znajduja sie oni na terenie otoczonym gestym lasem, na ktérym
wystepuja bagna. Na obszarze tym w okresie jesienno-zimowym czesto
notowane sg ujemne temperatury. Dlugotrwale przebywanie w takich
warunkach bez specjalnego przygotowania jest niezwykle ryzykowne —
moze zagraza¢ zyciu lub zdrowiu czlowieka. Migranci przebywajacy
w obszarze przygranicznym czgsto pozbawieni sa mozliwosci zaspo-
kajania podstawowych potrzeb zyciowych. Narazeni s3 m.in. na brak
pozywienia, napoju oraz miejsca noclegowego.

2 Taki opis sytuacji na granicy polsko-biatoruskiej mozna znalez¢ w: Kryzys...
8 Zob. Kryzys..., s. 10-12; K. Boczek, Jakby...
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3. Przekroczenie granicy Polski pod wptywem przymusu fizycznego

Oczywiste jest, ze ocena zgodnosci z prawem przekroczenia granicy
Polski oraz pobytu na jej terytorium bedzie uzalezniona od okolicznos-
ci konkretnego przypadku. W jej dokonaniu kluczowe jest uwzglednie-
nie warunkoéw, w jakich cudzoziemiec znalazt si¢ po stronie polskiej.
Nie ulega watpliwosci, Ze nie mozna uznac za bezprawne przekroczenia
granicy w tych wszystkich przypadkach, w ktérych migranci dokonali
takiego zachowania pod wplywem sily fizycznej stosowanej przez biato-
ruskich pogranicznikéw. Wynika to z lezacej u podstaw calego systemu
prawnego zasady, ze od jednostki nie powinno sie zagda¢ niemozliwego
(impossibilium nulla obligatio est). Nie mozna uznaé przejscia granicy
za dokonanego z naruszeniem przepisOw prawa, jezeli nastapito to pod
wplywem stosowania sily fizycznej, ktérej nie mozna byto si¢ oprze¢ (vis
absoluta)*. Zachowanie moze zosta¢ uznane za bezprawne przez racjo-
nalnego interpretatora tekstu prawnego wylacznie wtedy, gdy wypel-
nienie polecenia zawartego w konkretnej normie prawnej bylo mozliwe
do wykonania. Jezeli kryterium to, ktére okresla si¢ mianem warunku
wykonalnosci, nie zostalo in concreto spetnione, okreslone dzialanie lub
zaniechanie nie moze w systemie prawa zosta¢ uznane za niezgodne
z prawem. W pewnej czgsci przypadkéw w ogdle nie bedziemy mieli
do czynienia z czynem w rozumieniu prawa karnego. W konsekwencji
w takich sytuacjach nie ma podstaw do tego, by wobec cudzoziemca
wdrozy¢ procedure push-backu na podstawie art. 303b ust. 1 ustawy
o cudzoziemcach. Nie moze tez dojs¢ wowczas do realizacji znamion
przestepstwa z art. 264 § 2 k.k. oraz wykroczenia z art. 49a § 1 k.w.
Co wigcej, organizowanie mozliwosci przekroczenia granicy takim oso-
bom nie moze spelniac cech okreslonych w art. 264 § 3 k.k.
Uwzglednienie w toku karnistycznego warto$ciowania warunku
wykonalnosci powoduje takze, ze nie mozna uzna¢, iz migranci niele-
galnie przebywaja na terenie Polski w tych sytuacjach, gdy z przyczyn
czysto obiektywnych nie s3 w stanie opuscic jej terytorium. W konse-
kwencji pomaganie osobom znajdujacym sie w takiej sytuacji nie moze

4 W literaturze prawa karnego podkresla sie, ze w takiej sytuacji jednostka nie popetnia
czynu w rozumieniu prawa karnego — W. Wrobel, A. Zoll, Polskie..., s. 168. Podkresla
sie tez, iz w tego typu przypadkach nie moze doj$¢ do przekroczenia prawnokarnej
normy sankcjonowanej — szerzej S. Tarapata, Przypisanie..., s. 163-187.
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realizowa¢ znamion typu czynu zabronionego z art. 264a § 1 k.k. (gdyz
zachowanie takie nie stanowi ufatwienia pobytu na terenie Rzeczypospo-
litej Polskiej wbrew przepisom ustawy), cho¢by nawet udzielenie takiej
pomocy nastgpilo w celu udzielenia korzysci majatkowej lub osobistej.

4. Przekroczenie granicy Polski lub pobyt na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej a stan wyzszej koniecznosci

4.1. Uwagi ogo6lne

Moga zdarzy¢ si¢ przypadki, w ktorych migrantéw nie zmusza sie fizycz-
nie do przekroczenia granicy polsko-biatoruskiej, lecz z innych przyczyn
s oni pozbawieni mozliwosci opuszczenia terenu przygranicznego, co
przymusza ich do koczowania na tym terenie. Sytuacja taka moze wy-
nikac badz to z faktu, iz powrdt stamtad uniemozliwiajg im biatoruscy
pogranicznicy, badz to z tego, ze nie majg oni odpowiednich srodkéw, by
dosta¢ sie do Minska lub powréci¢ do swego kraju. Mozliwy jest tez sce-
nariusz, w ktérym migranci beda przekraczac granice polsko-biatoruska
wskutek grézb kierowanych przez cztonkéw stuzb z Bialorusi (w tym
pozbawienia zycia lub spowodowania powaznych uszczerbkéw na zdro-
wiu), a wiec pod wplywem przymusu kompulsywnego. Mozemy miec
takze do czynienia z przypadkami, gdy od strony logistyczno-surviva-
lowej skierowanie si¢ w gtab Bialorusi nie jest mozliwe, a znajdujaca si¢
blizej Polska jawi si¢ jako jedyny racjonalny kierunek.

Nie ulega watpliwosci, ze migranci, ktdrzy przedostang sie do Pol-
ski w warunkach opisanych w poprzednim akapicie, czynia tak w celu
ochrony szeregu swych débr. Dzialaja przede wszystkim w zamiarze ra-
towania swego zdrowia lub nawet zycia, zaspokojenia podstawowych po-
trzeb zZyciowych badz pozbycia sie poczucia zagrozenia (czgsto takze dla
swoich matoletnich dzieci). Czyniac to, godza w dobro prawne w postaci
ochrony granicy przed jej niekontrolowanym przekraczaniem’. Sytuacja
taka musi zosta¢ poddana ocenie z punktu widzenia przepiséw o sta-
nie wyzszej koniecznosci. Na gruncie prawa karnego konstrukcja ta
ma heterogeniczny charakter. Dzialanie w ramach stanu wyzszej ko-
niecznosci raz moze wylaczaé bezprawnos¢ (kiedy spetnione zostaly

5 7. Cwigkalski, w: Kodeks..., s. 595.
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przestankizart.26 §1k.k.),innym razem - wing (wrazie aktualizacjikryte-
riéw z art. 26 § 2 k.k.). To, w jaki sposdb powinna zosta¢ rozstrzygnieta
okreslona kolizja wartosci, uzaleznione bedzie przede wszystkim od tego,
ktore dobra sg zagrozone oraz jaki jest stopien tego narazenia oraz jakie
dobra decyduje si¢ poswigci¢ potencjalny sprawca®. Ocena istotnosci
kolidujgcych dobr ma wiec zaréwno aspekt statyczny, jak i dynamiczny.

4.2. Problem rozstrzygania wagi kolidujgcych ze sobg débr

Nie powinno budzi¢ wigkszych watpliwosci twierdzenie, ze zdrowie
i zycie s3 najwazniejszymi warto$ciami w polskim systemie prawnym,
a z pewnoscig istotniejszymi niz sama ochrona granicy przed jej niekon-
trolowanym przekraczaniem. Dlatego tez nie dopuszcza si¢ zachowania
bezprawnego ten, kto przechodzi przez granice z uwagi np. na to, iz grozi
mu zamarzniecie lub §mier¢ glodowa badz tez ciezkie kalectwo.

Istotnym dobrem prawnym jest tez z pewnoscig godnos¢ ludzka.
Niewatpliwie ochrona czlowieka jest centralng warto$cig w systemie
prawa. W art. 30 Konstytucji wprost podkreslono, ze godnos¢ istoty
ludzkiej ma charakter przyrodzony i niezbywalny, stanowi zrédto wol-
nosci, praw czlowieka i obywatela. Wartos$¢ ta ma charakter nienaruszal-
ny, a jej poszanowanie i ochrona jest obowigzkiem wiadz publicznych.
Konstytucja nie ogranicza ochrony godnosci cztowieka tylko do oby-
wateli polskich. Wartos$¢ ta ma bowiem charakter uniwersalny i dotyczy
tez cudzoziemcow.

Nie budzi watpliwosci, ze na godnos¢ ludzka skfada sie szereg czyn-
nikéw. Jej istotg jest przede wszystkim mozliwos¢ zaspokajania podsta-
wowych potrzeb zyciowych, uzyskania srodkéw koniecznych do egzy-
stencji’ oraz wolno$¢ od niehumanitarnego traktowania lub karania®.
Skoro polska Konstytucja jest humanocentryczna, gdyz szczegolng role
w jej obrebie stanowi ochrona cztowieka w wielu aspektach jego funk-
cjonowania, to rowniez zabezpieczenie godnosci ludzkiej musi by¢ co
do zasady istotniejsze od wartoéci w postaci ochrony granicy przed jej
niekontrolowanym przekraczaniem. Oczywiste jest przeciez, ze jednym

6 Zob. np. W. Zontek, w: Kodeks..., s. s. 233.

7 Podkresla sie, ze godnos¢ cztowieka ma tez wymiar socjalny, a w szczegolnosci polega
na zapewnieniu cztowiekowi minimum egzystencji — L. Garlicki, Konstytucja..., teza 21.

8 L. Galicki, w: Konstytucja..., teza 27.
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z najbardziej podstawowych praw jednostki jest mozliwo$¢ zdobycia po-
zywienia, napoju, ogrzania sie, wykonania czynnosci higienicznych czy
znalezienia dachu nad gtowa. Sg to podstawowe dobra, ktére wszyscy
ludzie winni mie¢ zagwarantowane bez wzgledu na to, skad pochodza
i gdzie przebywaja. Jesli wiec migrant, chcac je zaspokoi¢, przekroczy
polska granice, wowczas poswieci wartos¢ takiej wagi, Ze moga sie ak-
tualizowa¢ wymienione w art. 26 § 1 k.k. lub art. 16 § 1 k.w. przestanki
stanu wyzszej koniecznosci wylaczajace bezprawnosé. W takiej sytuacji
cudzoziemiec nie popelni przestepstwa z art. 264 § 2 k.k. ani wykrocze-
nia z art. 49a § 1 k.w. Legalne jest tez udzielenie pomocy do przekro-
czenia granicy takim osobom. Nie bedzie mozna stosowa¢ wobec niego
push-backu z art. 303b § 1 ustawy o cudzoziemcach. Wynika to z faktu,
ze stan wyzszej koniecznosci, ktora polega na tym, ze czlowiek poswieca
cenniejsze dobro kosztem mniej cennej wartosci, w sytuacji gdy dobra
cenniejszego nie da sie uratowa¢ w inny sposob, ma charakter ogélno-
systemowy i legalizuje zachowanie w caltym porzadku prawnym?®.
Nalezy podkresli¢, ze aktualnie nie ma informacji potwierdzajacych,
ze na granicy polsko-bialoruskiej zgromadzity sie takie liczby migran-
tow, ze ich naptyw do Polski moze zagrozi¢ powaznie bezpieczenstwu
panstwa oraz zyciu, zdrowiu lub innym podstawowym dobrom miesz-
kancow Rzeczypospolitej, w tym z terendw przygranicznych. Gdyby zas
takie niebezpieczenstwo w dalszej perspektywie si¢ pojawilo, wowczas
inaczej mogloby wyglada¢ rozstrzygniecie kolizji dobr. Mogtoby si¢ bo-
wiem okazad, ze niekontrolowane przekroczenie granicy nie chronitoby
istotniejszej wartosci niz dobro poswiecane. Jezeliby np. naplyw migran-
tow stwarzal bezposrednie zagrozenie podejmowania licznych agresyw-
nych zachowan wobec mieszkancéw pogranicza, wowczas doszloby do
kolizji dobr tej samej lub nizszej wartosci (kontrola przekroczenia gra-
nicy moglaby si¢ okaza¢ réwnie istotna, co zycie lub zdrowie migrantéw,
gdyz chronilaby ona réwniez zdrowie lub zycie innych oséb). Wowczas
zachowanie cudzoziemca byloby bezprawne, za§ w pewnych okolicz-
noséciach mogloby sie zaktualizowa¢ co najwyzej do przestanki stanu
wyzszej koniecznosci wylgczajacego wing z art. 26 § 2 k.k. (jesli dobro
poswiecone nie przedstawialoby wartosci oczywiscie wyzszej niz do-
bro ratowane). Jesliby sie jednak tak stalo, sprawca czynu zabronionego

9 Zob. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 1 lipca 2014 r., SK 6/12.
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nie ponositby odpowiedzialno$ci karnej z art. 264 § 2 k.k. lub wykro-
czeniowej z art. 49a § 1 k.w. z uwagi na brak mozliwosci przypisania mu
winy. Takie zachowanie nie pozostawatoby jednak pod ochrong prawna.

W doktrynie toczy sie dyskusja, jak poréwnywac wartos¢ dobr praw-
nych nalezacych do réznych kategorii (np. zdrowie i mienie, mienie
i bezpieczenstwo powszechne). Wyklarowaly sie juz jednak dos¢ sta-
nowcze poglady, wedle ktorych nalezy poréwnywac nie tylko sama ak-
sjologiczng ,warto$¢” dobra ratowanego i poswiecanego, ale takze glebo-
kos$¢ wkraczania w poszczegélne z nich. Nie jest wykluczone, ze dobro
poswiecane, zwlaszcza jesli ma charakter w pewnym sensie czysto nor-
matywny (abstrakcyjny), jak np. nienaruszalnos$¢ granicy, musi ustgpic
w zestawieniu aksjologicznym z powodowaniem uszczerbku na zdrowiu
czy tez narazeniem na bezposrednie zagrozenie dla Zycia. Prawo karne
zainteresowane jest nie tyle abstrakcyjnym poréwnywaniem wartosci,
ile konsekwencjami ich naruszenia®.

4.3. Przekraczanie granicy polskiej lub pobyt na terytorium Polski
w perspektywie zasady subsydiarno$ci stanu wyzszej koniecznosci

Warunkiem wystgpienia stanu wyzszej konieczno$cizart. 26 § 1i 2 k k. oraz
art. 16 § 1 k.w. jest to, by niebezpieczenstwa nie udalo sie unikng¢ inaczej
anizeli poprzez poswigcenie jednego z kolidujacych ze sobg dobr. Ozna-
cza to, ze omawiana konstrukcja wyltaczajaca odpowiedzialnos¢ karna lub
wykroczeniowg ma charakter subsydiarny. Nie ma ona wiec zastosowania
wowczas, gdy kolizji pomigdzy wartosciami da si¢ unikngé. W konsekwen-
cji nie moze powolac si¢ na stan wyzszej koniecznosci imigrant, ktéry moze
uratowac swe dobra prawne poprzez udanie si¢ na przejscie graniczne
i poddanie si¢ odpowiedniej procedurze przewidzianej dla cudzoziemcéow,
uzyskujac przy okazji stosowna pomoc neutralizujaca zagrozenie dla jego
débr prawnych. Wowczas przekroczenie granicy panstwa nastapi wbrew
przepisom prawa. Pamietac nalezy, ze gdy mowa o szczegdlnej procedu-
rze, w ktorej in abstracto ustawodawca przesadzil rezultat wazenia dobr,
by wylaczata ona mozliwos¢ powolania si¢ na stan wyzszej koniecznosci,
z uwagi na jego subsydiarny wymiar nalezy ocenic, czy ,,ksztalt procedu-
ry wynika ze sSwiadomej decyzji ustawodawcy, ktory m.in. dostrzegl kon-
sekwencje nadania jej takiej, a nie innej formy, akceptujac jednocze$nie

10°W. Zontek, w: Kodeks..., s. 233-234.
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pojawienie sie takich stanéw faktycznych, w ktérych ona nie doprowadzi
do pelnej ochrony wszystkich kolidujacych intereséw zainteresowanych
podmiotéw. (...) Moze jednak okazac sie, ze prawny ksztalt owej proce-
dury jest taki z uwagi na ograniczenia budzetowe, kadrowe czy logistycz-
ne, a nie stanowi efektu zamknietego wyboru aksjologicznego. Wowczas
mozliwe jest powolanie si¢ na stan wyzszej koniecznosci, gdy nie mozna
zasadnie oczekiwac, ze panstwo uruchomi procedury rownie efektywnej,
jak mozliwe dzialanie w stanie wyzszej konieczno$ci™.

Problem pojawi si¢ w tych przypadkach, kiedy polskie stuzby, po-
stepujac wbrew wigzacym Polske aktom prawa migdzynarodowego, nie
udzielajg stosownej pomocy cudzoziemcom (m.in. medycznej), w tym
nie przyjmuja od nich wnioskdw o objecie ochrong miedzynarodowa
i nie umozliwiaja uzyskania podstawowych srodkéw egzystencji do cza-
su ich rozpoznania, lecz zamiast tego uchodzcy sa z powrotem wypy-
chani na Biatorus. Klopot ten uwydatnia si¢ wtedy, gdy ma on charakter
systemowy i wynika z rozkazéw przetozonych funkcjonariuszy stuza-
cych w danej formacji. Woéwczas warunek subsydiarnosci zostanie spel-
niony. Trzeba przy tym pamietacd, Ze ocena, czy spetnione sg przestanki
kontratypu, dokonywana jest z perspektywy ex ante. Bazuje ona wigc na
prognozie. Charakterystyczng cechg prognozy jest za$ to, ze moze si¢ nie
sprawdzi¢ i okazac si¢ ex post bledna. Przy ocenie przestanek z art. 26
§1li2kk. lubart.16 § 1 k.w. decyduje wigc chwila czynu, a nie to, co wy-
darzyto sie pdzniej. Powolanie si¢ na stan wyzszej konieczno$ci mozliwy
jest wiec wtedy, gdy w momencie przekraczania granicy istnieje racjo-
nalne przypuszczenie (ktére na miejscu potencjalnego sprawcy powzie-
taby kazda racjonalna osoba), iz imigrant, zgltaszajac si¢ do przejscia gra-
nicznego lub do polskich stuzb, nie uzyska odpowiedniej pomocy, lecz
zostang podjete wobec niego zachowania, ktore moga jeszcze zwiekszy¢
zagrozenie dla jego dobr prawnych. Przekonanie takie moze si¢ opiera¢
na wczesniejszych doswiadczeniach zwigzanych z byciem ofiarg naru-
szen praw czlowieka i wiedzy na temat tego, jak funkcjonariusze w Pol-
sce postepuja z cudzoziemcami, ktérym udalo si¢ przekroczy¢ granice
i poprosi¢ o udzielenie przepisanej prawem pomocy.

Skoro ocena tego, czy w danej sytuacji zachodzi stan wyzszej koniecz-
nosci, dokonywana jest ex ante, uzasadnione wydaje si¢ twierdzenie, iz

1 W. Zontek, w: Kodeks..., s. 235.
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im wiecej w przestrzeni publicznej bedzie dowoddw na to, ze polskie
stuzby dopuszczajg sie wobec imigrantéw zachowan bezprawnych lub
nawet przestepnych, bezzasadnie i niezgodnie z prawem nie przyjmuja
wnioskéw o udzielenie ochrony miedzynarodowej, tym bardziej upraw-
nione stanie si¢ przekonanie, ze przestanka subsydiarnosci stanu wyzszej
koniecznosci zostata spetniona.

Mozliwe jest rowniez, Ze sam pobyt na terytorium Polski nastapi w re-
aliach stanu wyzszej koniecznosci. Stanie si¢ tak wowczas, gdy przeby-
wanie na terenie Rzeczypospolitej bedzie konieczne dla uchylenia nie-
bezpieczenstwa dla dobr prawnych migranta istotniejszych niz warto$¢
w postaci kontroli nad migracja cudzoziemcow; zwlaszcza gdy obiek-
tywnie nie jest mozliwy powr6t na Bialorus. Wowczas pobyt taki bedzie
legalny. Co wigcej, jego ewentualne umozliwienie lub utatwienie nie be-
dzie realizowa¢ znamion czynu zabronionego z art. 264a § 1 k.k., cho¢by
czyn taki zostal dokonany w celu osiggniecia korzysci majatkowej lub
osobistej. Trzeba jednak podkresli¢, ze owa legalizacja pobytu ma swoje
granice. Trwa¢ bedzie ona do momentu, gdy stanie sie mozliwe zapewnie-
nie, iz wobec cudzoziemca zostang wdrozone stosowne procedury migra-
cyjne, ktdre zostang przeprowadzone z poszanowaniem praw czlowieka,
bez uszczerbku dla najistotniejszych dobr prawnych migranta. Pretekst
w postaci checi udzielenia pomocy humanitarnej nie moze bowiem pro-
wadzi¢ do obejscia przepiséw, za pomoca ktérych podjeta zostanie de-
cyzja w przedmiocie legalizacji pobytu obcokrajowca na terenie Polski.

Trzeba w tym miejscu zastrzec, ze udzielenie drobnej pomocy huma-
nitarnej, jak np. podanie napoju, ubran, kocéw czy tez krétkotrwale za-
pewnienie miejsca noclegowego, bedzie czynnoscia, ktérg mozna uznac za
legalng, bez konieczno$ci odwotania si¢ do konstrukeji kontratypowych.

4.5. Powszechny obowigzek udzielania pomocy osobom
znajdujgcym sie w bezposrednim niebezpieczenstwie
utraty zycia lub doznania ciezkiego uszczerbku na zdrowiu
a obowigzek wpuszczania migrantéw na terytorium Polski

Z uwagi na sytuacje kryzysu humanitarnego, ktora stala sie pretekstem
do przygotowania niniejszego opracowania, naglacy stal si¢ dylemat,
czy w pewnych przypadkach istnieje prawny obowiazek wpuszczenia
migrantéw na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, ktory cigzylby na
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przedstawicielach polskich stuzb. Abstrahujac w tym miejscu od upraw-
nien, ktére cudzoziemcy moga czerpa¢ z norm prawa uchodzczego i ak-
tow prawno-cztowieczych, stwierdzi¢ nalezy, ze obowiazek taki (i to ob-
warowany sankcja karng) przynajmniej wzgledem pewnej kategorii tych
o0sob wynika z art. 162 k.k.* Chodzi mianowicie o te osoby, ktére znala-
zly si¢ w stanie bezposredniego zagrozenia utraty zycia lub odniesienia
ciezkiego uszczerbku na zdrowiu. Artykul 162 k.k. ma — podobnie jak
inne przepisy typizujace — podwdjne znaczenie normatywne. Stanowi
on z jednej strony zrodto powszechnego obowigzku udzielania pomo-
cy czlowiekowi znajdujgcemu si¢ w potozeniu grozacym bezposrednim
niebezpieczenstwem utraty zycia albo ciezkiego uszczerbku na zdrowiu,
z drugiej zas$ jest podstawg odpowiedzialnosci karnej za niewykonanie
tego obowiazku.

W analizowanych w tym miejscu uktadach sytuacyjnych istotnym
zagadnieniem staje si¢ terytorialny zakres obowiazywania obowigzku
udzielenia pomocy osobom znajdujacym si¢ w stanie bezposredniego
niebezpieczenstwa utraty zycia lub doznania cigzkiego uszczerbku na
zdrowiu. Cho¢ obowiazek ten ma zrédio w przepisie k.k., jest to za-
gadnienie odrebne wzgledem zakresu stosowania ustawy karnej, przez
ktéry rozumie si¢ zasieg panstwowego prawa karania. W tym zas mo-
mencie chodzi bowiem o to, jak daleko siega prawo panstwa do natoze-
nia obowigzku udzielania pomocy. Dopiero po stwierdzeniu, ze nakaz
obowigzywal dang osobe, otwiera si¢ — w razie jego niewykonania —
perspektywa represji karno-prawnej i powstaje pytanie o terytorialny
zasieg prawa karnego.

W kontekscie zakresu terytorialnego powszechnego obowiazku
udzielania pomocy podkresli¢ trzeba, ze w realiach interesujacych nas
przypadkéw potencjalny podmiot tego obowiazku kazdorazowo znaj-
duje si¢ na terytorium Polski, za$ osoba wymagajaca udzielenia tej po-
mocy - po stronie biatoruskiej. Rozwazy¢ wiec nalezy, jakie znaczenie
dla obowigzku udzielenia pomocy ma fakt znajdowania si¢ tej osoby na
terenie panstwa obcego.

Okolicznoscig o znaczeniu podstawowym pozostaje fakt, zZe poten-
cjalny adresat normy przebywa na terytorium Polski i to na terytorium
Polski ma zaj$¢ zachowanie objete trescig powszechnego obowigzku

12 Zob. tez D. Zajac, Stosowanie...
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udzielenia pomocy, poczawszy od wpuszczenia zagrozonej osoby, az
do udzielenia jej stosownej pomocy humanitarnej lub medycznej czy
wezwania stuzb ratunkowych. Wystepuje tu zatem - w kontekscie nor-
mowania zachowania podmiotu bedacego potencjalnym adresatem obo-
wigzku - najsilniejszy tacznik jurysdykcyjny, a mianowicie wiez teryto-
rialna. Skoro zatem art. 162 k.k. nie postuguje si¢ zadnym szczegdlnym
ograniczeniem terytorialnego zakresu swego zastosowania, za§ w pod-
danych tu analizie ukladach sytuacyjnych wystepuje - jak wskazano —
tacznik jurysdykcyjny w postaci wigzi terytorialnej z adresatem, to po-
wszechny obowigzek pomocy nie moze zosta¢ tu wylaczony.

Zwazy¢ jednak nalezy na okolicznos¢, ze realne uzyskanie pomocy
przez osobe, ktéra znalazta si¢ w opisanych okolicznosciach, wyma-
ga umozliwienia jej wejscia na terytorium Rzeczypospolitej Polskie;.
Obowigzek pomocy moze zatem kolidowa¢ z innymi obowigzkami
(nakazami) badz zakazami zwigzanymi z ochrong granicy panstwowe;j.
Rozstrzygniecie tych kolizji bedzie miato charakter kontratypowy, bo-
wiem wchodzace w gre wartosci czy cele beda musialy ulec wywazeniu.
Chodzi¢ bedzie tu w pierwszym rzedzie o zakaz przekraczania grani-
cy w sposob naruszajacy zasady okreslone w art. 14 ustawy o ochronie
granicy panstwowej, za co przewidziana jest odpowiedzialnos¢ wykro-
czeniowa na podstawie art. 49a k.w. Co prawda, w przypadkach pod-
danych niniejszej analizie sam podmiot obowiazku nie przekracza gra-
nicy panstwa, niemniej umozliwia uczynienie tego innej osobie. Trzeba
wobec tego wskaza¢, ze dobro chronione przez administracyjny zakaz
przekraczania granicy panstwa w nieprzeznaczonym do tego miejscu nie
jest dobrem wiekszym (a przeciwnie - jest oczywiscie nizsze) wzgledem
zycia lub uratowania przed ciezkim uszczerbkiem zdrowia. Ponadto na-
lezy powtdrzy¢, ze niebezpieczenstwa grozacego zyciu lub zdrowiu mi-
grantow nie sposob uchyli¢ bez umozliwienia tym osobom wkroczenia
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej.

Wynika stad, ze spelnione w tym wypadku bylyby znamiona stanu
wyzszej koniecznosci w rozumieniu art. 16 k.w. Co wiecej, samo prze-
kroczenie granicy przez osobe, ktdrej udzielana jest pomoc, nie stano-
wi czynu bezprawnego, bowiem jest dokonane w celu ratowania swego
zdrowia przed cigzkim uszczerbkiem badz ratowania swego zycia. Ozna-
cza to zatem, zZe rowniez osoba znajdujaca si¢ w bezposrednim zagroze-
niu zycia lub zdrowia i przekraczajaca granice w sposdb odmienny od
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przewidzianego w ustawie o ochronie granicy panstwowej, jesli czyni to
dla ratowania tego zycia lub zdrowia, nie popelnia czynu bezprawnego.
Wykluczona jest za$ bezprawnos$¢ pomocnictwa do czynu legalnego.
Wynika z powyzszego, ze nie stanowi — i to z dwdch powodow — wy-
kroczenia z art. 49a k.w. w zw. z art. 13 k.w. udzielenie pomocy osobie,
ktéra znajduje si¢ po stronie bialoruskiej. Samo przez si¢ realizowaloby
bowiem znamiona stanu wyzszej koniecznosci, ale jego karalnos¢ jest
juz niemozliwa z tego powodu, ze samo przekroczenie przez osobe za-
grozong jest czynem w stanie wyzszej koniecznosci, a pomocnictwo do
takiego zachowania jest wykluczone.

Powyzsze rozwazania nalezy odnie$¢ rowniez do wykroczenia sty-
pizowanego w art. 18d ustawy o ochronie granicy panstwowej. Umoz-
liwienie wejscia na obszar objety zakazem przebywania, gdy dokonane
zostaje w celu ratowania zycia badz zdrowia innej osoby jest - ze wzgledu
na powolywane wyzej okolicznosci — dzialaniem w stanie wyzszej ko-
nieczno$ci w rozumieniu art. 16 k.w. i nie podlega odpowiedzialnosci
za wykroczenie.

Charakter kontratypu stanu wyzszej koniecznosci, tyle zZe opisanego
wart. 26 k.k., jesli jest bezwzglednie konieczne do wykonania obowigzku
udzielenia pomocy osobie znajdujacej si¢ w bezposrednim zagrozeniu
zycia lub takim zagrozeniu cigzkim uszczerbkiem zdrowotnym, moze
mie¢ m.in. zniszczenie, uszkodzenie, usuniecie, przesunigcie lub uczy-
nienie niezdatnymi do uzytku elementéw infrastruktury znajdujacych
sie w strefie nadgranicznej i przeznaczonych do ochrony granicy pan-
stwowej. Nie budzi watpliwosci, ze po$wigcone przedmioty majatkowe
(ogrodzenia, szyby w samochodzie itp.) s3 dobrem nizszym wzgledem
ratowanego zycia lub zdrowia przed cigzkim uszczerbkiem. Co wiecej,
mozna je relatywnie fatwo doprowadzi¢ do stanu poprzedniego. W tym
kontekscie podnosi si¢ w doktrynie, iz z ,, art. 142 § 1 k.c. wynika, ze
ustawodawca wyzej stawia dobra osobiste od dobra majatkowego. Naj-
wazniejszym dobrem osobistym jest zycie czlowieka™. Jesli uwzgledni,
ze przedmioty te stuzg bezpieczenstwu publicznemu, to miejscowe ich
naruszenie bedzie oznaczalo wciaz naruszenie dobra nizszego wzgledem
ratowanego zycia lub zdrowia ludzkiego. Egzemplifikujgc te rozwazania,
wskaza¢ mozna na sytuacje, w ktorej osoba znajdujaca si¢ po stronie

18 A, Zoll, w: Kodeks..., s. 585.
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polskiej zobaczy po przeciwnej stronie granicy umocnionej na danym
obszarze zasiekami z drutu kolczastego osobg w stanie hipotermii bez-
posrednio zagrazajacym zyciu. Jezeli nie bedzie mozliwe wpuszczenie
tej osoby na terytorium Polski i udzielenie ratujacych jej zycie czynnos-
ci medycznych bez sforsowania tych zasiekéw, to ich zniszczenie w za-
kresie koniecznym do ratowania zycia tej osoby spelni przestanki stanu
wyzszej koniecznosci.

Powyzsze analizy pokazuja, ze udzielenie pomocy osobie zagrozo-
nej nie bedzie stanowilo czynu zabronionego w postaci wykroczenia
czy przestepstwa jako dzialanie realizujace znamiona stanu wyzszej
koniecznosci.

Nalezy jednak zwazy¢, ze obowigzek udzielania pomocy nie jest ab-
solutny. Jesli bowiem pomoc niostaby za sobg narazenie siebie lub innej
osoby na niebezpieczenstwo utraty zycia albo cigzkiego uszczerbku na
zdrowiu, to obowiazek ten nie wigze. Gdy zatem udzielanie pomocy wig-
zaloby sie z przekroczeniem przez udzielajacego pomocy granicy (np.
by zabra¢ niemogaca poruszac si¢ osobe) i — w konkretnych okoliczno-
$ciach — oznaczaloby narazenie si¢ na realne niebezpieczenstwo zwigza-
ne z atakiem stuzb rezimu bialoruskiego, obowigzek taki bylby zniesiony.
Brak zobowigzania do udzielania pomocy wystepuje tez w przypadku
okolicznosci opisanych w art. 162 § 2 k.k. O ile poza relewancja pozo-
staje w analizowanym kontekscie okoliczno$¢ poddania si¢ zabiegowi
lekarskiemu, o tyle trzeba sie odnies¢ do negatywnej przestanki, ktora
jest mozliwo$¢ niezwlocznej pomocy ze strony instytucji lub osoby do
tego powotanej. Chodzi tu bowiem o to, ze pozbawiony uzasadnienia -
a wrecz kontrskuteczny - bylby wymaég pomocy, gdy na miejscu znajduja
sie stuzby, ktore bardziej efektywnie z uwagi na swoj profesjonalny cha-
rakter udzielg takiej pomocy. Nieporozumieniem byloby odniesienie tej
okoliczno$ci do stuzb bialoruskich, ktérych faktycznym celem dziatania
nie jest pomoc migrantom, a wrecz to one s3 sprawcami sprowadzenia
niebezpieczenstwa dla tych osdb. Nie moze zatem do wytgczenia spod
powszechnego obowiazku postuzy¢ argumentacja, ze wystepowata moz-
liwo$¢ udzielenia tym osobom pomocy przez stuzby rezimu Bialorusi.

Konstatujac, stwierdzi¢ nalezy, ze spod zakresu powszechnego obo-
wiazku udzielania pomocy nie s3 wylaczone osoby znajdujace sie na te-
rytorium Rzeczypospolitej Polskiej z tego powodu, ze udzielana przez nie
pomoc ma by¢ skierowana do 0s6b znajdujacych sie za linig graniczna.
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Okreslajac konsekwencje niewykonania takiego obowiazku, wskaza¢
nalezy, Ze miejsce czynu (zaniechania wykonania obowiazku) znajduje
sie na terytorium polskim. Stosowanie represji karnej wobec podmiotu,
ktory zaniechal §wiadczenia pomocy, jest zatem mozliwe na zasadzie
terytorialnosci (art. 5 k.k.) i bez znaczenia pozostaje fakt, ze osoba wy-
magajaca pomocy znajdowala si¢ za linig graniczna.

W ramach niniejszych analiz nie sposéb pomina¢ specyfiki sytu-
acji funkcjonariuszy Strazy Granicznej, wojska, policji i innych stuzb
w perspektywie art. 162 k.k. Podmioty te rowniez rzecz jasna sg adresa-
tami powszechnego obowigzku udzielania pomocy i, poza wypadkami
zwigzania rozkazem, stosowac si¢ beda do nich wprost powyzsze tezy.
Problematyka rozkazu bedzie poddana szerszej analizie w ponizszych
rozwazaniach, tu za$ zostanie zrelatywizowana do sytuacji, w ktdrej tre-
$cig rozkazu byloby zaniechanie udzielenia pomocy osobom znajdu-
jacym sie w polozeniu grozacym bezposrednim niebezpieczenstwem
utraty zycia albo ciezkiego uszczerbku na zdrowiu. Zastosowanie znajda
tu przepisy czesci wojskowej k.k., a to art. 318 oraz art. 344. Zauwazy¢
nalezy, Ze przepisy te znajduja odpowiednie zastosowanie do funkcjo-
nariuszy Policji (art. 141a ustawy o Policji), Strazy Granicznej (art. 143a
ustawy o Strazy Granicznej) i innych stuzb. Wynika zas z nich m.in. to,
ze granice obowigzku postuchu rozkazowi siegaja tak daleko, jak trescig
tego rozkazu nie jest czyn stanowiacy przestepstwo. Ponadto art. 63 ust. 2
ustawy o Strazy Granicznej, bedacy przepisem analogicznym wzgledem
art. 58 ust. 2 ustawy o Policji, stanowi, Ze funkcjonariusz obowigzany
jest odmowi¢ wykonania rozkazu lub innego polecenia, jesli wykonanie
rozkazu lub innego polecenia taczyloby si¢ z popelnieniem przestepstwa.

Z rozkazem takim - o czym bedzie jeszcze mowa — mamy do czynie-
nia, gdy (1) jego przedmiotem jest dziatanie lub zaniechanie odpowiada-
jace opisowi zawartemu w znamionach przedmiotowych jakiegokolwiek
typu czynu zabronionego, pomijajgc znamiona okreslajace konsekwen-
cje zachowania sprawcy, tj. skutek czy nastepstwo, a zarazem (2) nie ma
podstaw prawnych do jego wydania, czyli jest on bezprawny.

W $wietle powolanych przepiséw nie moze ulega¢ watpliwosci, ze
nie ma mocy wigzacej rozkaz, ktéry zakazuje udzielenia pomocy oso-
bom znajdujacym si¢ w polozeniu grozacym bezposrednim niebezpie-
czenstwem utraty zycia albo cigzkiego uszczerbku na zdrowiu. Nieudzie-
lenie tej pomocy, kiedy nie wiaze si¢ z samonarazeniem si¢ na utrate
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zycia lub odniesieniem cigzkiego uszczerbku na zdrowiu, stanowi bo-
wiem realizacj¢ znamion art. 162 k.k., a zarazem brak jest podstaw praw-
nych do wydania takiego rozkazu.

Z kolei art. 318 k.k. odpowiada na pytanie, kiedy za wykonanie roz-
kazu, ktdrego trescig jest czyn przestepny, funkcjonariusz moze ponies¢
odpowiedzialno$¢ karng. Otéz mimo wylaczenia na mocy art. 344 kk.
wigzacego charakteru kazdego rozkazu o takiej tresci, w $wietle art. 318 k.k.
funkcjonariusz nie poniesie odpowiedzialno$ci za wykonanie tego rozka-
zu, jesli dziatat nieumyslnie. Zgodnie z art. 318 k.k. in fine za przestepstwo
dokonane umyslnie, mimo ze stanowilo tres¢ rozkazu, funkcjonariusz
odpowiedzialnos¢ juz ponosi. Nalezy w tym miejscu przypomnie¢ dwie
kwestie odnoszace si¢ — odpowiednio - do problemu strony podmioto-
wej czynu zabronionego oraz winy. Po pierwsze, umyslno$¢ ma obejmo-
wac znamiona typu czynu karalnego. Przekonanie funkcjonariusza, ze
musial wykona¢ rozkaz, nie wykluczy umyslnosci w rozumieniu art. 9
§1k.k. Jak si¢ bowiem zasadnie wskazuje w pismiennictwie, ,,do przyje-
cia umyslnosci czynu zabronionego (...) nie jest wymagana $wiadomos$¢
bezprawnosci czynu™. Po drugie, bledne przekonanie funkcjonariu-
sza, ze dzialanie w ramach rozkazu nie moze by¢ podstawa odpowie-
dzialnosci karnej, nie stanowi bledu usprawiedliwionego, a zatem nie
wylaczy przestepnosci czynu ze wzgledu na brak winy. Jak si¢ bowiem
wskazuje, ,,Usprawiedliwione bledne przekonanie w znaczeniu art. 28
§ 2 (tak samo w znaczeniu art. 29 i 30) nalezy rozumie¢ w ten sposob,
ze sprawcy nie mozna zarzuci¢, iz gdyby dotozyl nalezytej staranno-
$ci, to rozpoznalby wiasciwie zachodzacy sytuacje”™. Tymczasem jed-
ng z podstawowych zasad dotyczacych statusu prawnego zolnierza czy
funkcjonariusza jest, ze nie powinien on wykonywac¢ rozkazu, ktérego
trescig jest popelnienie czynu karalnego, a za wykonanie takiego rozkazu
niewykluczona jest jego odpowiedzialno$¢ karna. Dolozenie nalezytej
staranno$ci przez zolnierza (funkcjonariusza) oznaczatoby zas, ze takie
rudymentarne prawidlo byloby mu znane. Powtdrzy¢ ponadto trzeba,
ze nie ma prawnych podstaw do wydania w czasie pokoju rozkazu za-
kazu pomocy czlowiekowi znajdujacemu sie w sytuacji bezposredniego
zagrozenia zycia lub zdrowia.

14 A Zoll, w: Kodeks..., s. 149.
15 A Zoll, w: Kodeks..., s. 615.
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Powyzsze oznacza, ze jesli sprawca obejmuje $wiadomoscia, iz dana
osoba znajduje si¢ w polozeniu grozacym bezposrednim niebezpieczen-
stwem utraty Zycia albo ciezkiego uszczerbku na zdrowiu oraz ze moze
udzieli¢ jej pomocy bez narazenia na niebezpieczenstwo swojego zy-
cia lub zdrowia, a mimo to nie realizuje obowigzku udzielenia tej oso-
bie pomocy, to popelnia czyn zabroniony z art. 162 k.k. Przekonanie
o0 zwigzaniu rozkazem moze jedynie stanowi¢ podstawe nadzwyczajne-
go ztagodzenia kary jako nieusprawiedliwiony btad co do okolicznosci
wylaczajacej bezprawnos¢ albo wing w rozumieniu art. 29 k.k.

Pozostaje do rozwazenia, kiedy w kontekscie okolicznosci analizo-
wanych uktadéw sytuacyjnych wystapi stan grozacy bezposrednim nie-
bezpieczenstwem utraty zycia albo cigzkiego uszczerbku na zdrowiu,
a kiedy zaktualizuje si¢ obowigzek pomocy oraz — w razie jego niewy-
konania - norma przewidujaca sankcje karng. Otdz, po pierwsze, nie-
bezpieczenstwo musi grozi¢ zyciu cztowieka lub musi to by¢ zagroze-
nie poniesienia cigzkiego uszczerbku na zdrowiu w rozumieniu art. 156
§ 1 k.k. Ponadto niebezpieczenstwo to musi by¢ bezposrednie, co ozna-
cza, ze stan niebezpieczenstwa musi by¢ tego rodzaju, ze bez wlaczenia
sie dodatkowych okoliczno$ci moze ulec ono ziszczeniu. Rzec tez moz-
na, ze niebezpieczenstwo bezposrednie to takie, w przypadku ktorego
brak niezwlocznego udzielenia pomocy moze sprawic, ze nie bedzie juz
mozliwe pdzniejsze ocalenie dobra's.

Ocena, czy niebezpieczenstwo ma charakter bezposredni, musi -
rzecz jasna -by¢ dokonywana ad casum. Niewatpliwie uwzglednienia
w tym kontekscie wymaga¢ beda warunki meteorologiczne. Wskazaé
nalezy, ze w przypadku niskich temperatur, zwlaszcza ponizej zera stop-
ni, znajdowanie si¢ w lesie, z ktérego wydostanie si¢ jest uniemozliwiane,
i nie dysponujac sprzetem umozliwiajacym egzystencje w takich wa-
runkach, samo przez si¢ stanowi polozenie bezposrednio zagrazajace
zyciu. Poza oddzialywaniem temperatury, o stanie bezposredniego za-
grozenia zycia lub zdrowia §wiadczy¢ moga choroby lub urazy, nawet te,
ktére w codziennych okoliczno$ciach takiego zagrozenia nie niosg, jed-
nak w owym anormalnym polozeniu, takie zagrozenie juz beda nies¢.

Trzeba jednak doda¢, ze znalezienie si¢ przez wymagajaca pomocy
osobe w polozeniu bezposredniego zagrozenia musi by¢ uswiadomione

6 Zob. A. Spotowski, Funkcja..., s. 84-87 i cyt. lit.
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przez podmiot czynu z art. 162 k.k. Tymczasem niektdre choroby badz
urazy, bedace Zrédlem bezposredniego niebezpieczenstwa, nie zawsze
beda dostrzegalne dla osoby trzeciej. W takich przypadkach brak swia-
domosci wystepowania niebezpieczenstwa wykluczy odpowiedzial-
no$¢ za nieudzielenie pomocy. Odmiennie nalezy oceni¢ fakt przeby-
wania pod gotym niebem bez odpowiedniego sprzetu w bardzo niskiej
temperaturze i bez mozliwosci opuszczenia tego miejsca. Fakt ten jest
bowiem w sposdb oczywisty percepowalny i mozliwy do powiazania
z owym bezposrednim niebezpieczenstwem. Podmiot majgcy swiado-
mos¢ przebywania konkretnych oséb w warunkach zimowych na ob-
szarze lasu, z ktérego ich wydostanie jest uniemozliwiane, bedzie zatem
spelnial przestanke swiadomosci bezposredniego zagrozenia grozacego
tym osobom.

W $wietle powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze art. 162 k.k. stanowi pod-
stawe obowigzku umozliwienia wejscia na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej i podjecia na tym terytorium odpowiednich czynnosci z zakre-
su pomocy humanitarnej i medycznej wzgledem o0séb, ktére znalazty
sie w polozeniu grozacym bezposrednim niebezpieczenstwem utraty
zycia albo ciezkiego uszczerbku na zdrowiu. Obowigzek ten spoczywa
zaréwno na osobach cywilnych jak i funkcjonariuszach stuzb, a za jego
niewykonanie k.k. przewiduje dla obu tych kategorii os6b odpowiedzial-
no$¢ karno-prawng. Gdy zas funkcjonariusz nie wykonal obowigzku
ze wzgledu na zabraniajacy udzielenia pomocy rozkaz, to co najwyzej
bledne przekonanie o wigzacym charakterze takiego rozkazu daje sagdo-
wi uprawnienie do nadzwyczajnego zfagodzenia kary.

4.6. Atak na dobra funkcjonariuszy publicznych
a stan wyzszej koniecznosci

We wczesniejszych rozwazaniach wskazano juz, ze mozliwe jest nisz-
czenie w granicach kontratypowego stanu wyzszej okolicznosci elemen-
tow infrastruktury, ktére maja za zadanie chroni¢ granice przed sforso-
waniem. Pojawi¢ si¢ za§ musi pytanie, czy — a jezeli tak, to pod jakimi
warunkami — prawnie dopuszczalne jest atakowanie dobr prawnych
funkcjonariuszy strzezacych przejscia granicznego lub obszaru przygra-
nicznego. Udzielenie na nie odpowiedzi jest zadaniem niezwykle skom-
plikowanym. Nie budzi bowiem z jednej strony watpliwosci, ze dobra
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funkcjonariuszy nie podlegaja absolutnej ochronie. Moga sie wigc zda-
rzy¢ wyjatkowe przypadki, kiedy bedzie mozna legalnie je zaatakowac.
Oczywiste jest jednak tez, ze dopuszczalno$¢ takiego ataku moze zacho-
dzi¢ jedynie w ekstremalnych sytuacjach. Podstawowym obowigzkiem
pogranicznikow jest bowiem obrona polskich granic. W ramach reali-
zacji takiego zadania sg oni narazeni na réznorakie niebezpieczenstwa
ze strony roznych oséb. Zarazem w dziatalno$¢ funkcjonariuszy wpisane
jest rowniez to, Ze podejmowane przez nich czynnosci, cho¢ oparte na
podstawie przepiséw prawa, moga okazac si¢ merytorycznie bezzasad-
ne. Ich uprawnienia aktualizujg si¢ bowiem dopiero wowczas, gdy maja
oni uzasadnione podejrzenie, ze okreslona osoba dopuscila si¢ czynu
zabronionego. Czgsto bazuja oni wiec na przypuszczeniach, ktdre ex post
mogga okazac sie bledne. Z tego powodu pogranicznicy i inni przedsta-
wiciele stuzb musza by¢ odpowiednio chronieni przed cudzoziemcami,
ktérzy w sposdb sitowy mogliby kwestionowa¢ podejmowanie wobec
nich okreslonych dziatan.

W literaturze podkredla si¢, ze nie maja cechy bezprawnosci takie
czynno$ci funkcjonariuszy publicznych, ktére podjete sa w ramach wy-
konywania przez nich szczegélnych uprawnien lub obowigzkéw. Nie
jest wiec bezprawnym zamachem naruszenie przez funkcjonariusza pu-
blicznego dobr chronionych prawem, gdy dziala on w ramach swoich
kompetencji stuzbowych i w przewidzianym przez prawo trybie poste-
powania. Dla oceny legalnosci zachowania funkcjonariusza publicznego
nie jest istotna merytoryczna stusznos¢ podjetych przez niego decyzji.
System prawny, by zapewni¢ efektywnos¢ dziatania organéw panstwa,
warunkuje legalnos¢ czynnosci ich formalng dopuszczalnoscia. Zagad-
nienie jej merytorycznej zasadnosci czesto jest oceniane dopiero ex post.
Dlatego tez zapewnione s3 (a przynajmniej powinny by¢) mechanizmy
kwestionowania wlasnie merytorycznie niewtasciwych decyzji”.

Nie jest zatem zamachem bezprawnym na wolnos¢ obywatela, upo-
wazniajacym do stosowania obrony koniecznej, zatrzymanie przez poli-
cjanta na skutek podejrzenia, ze ma do czynienia z poszukiwang osoba,
nawet gdy si¢ okaze, ze podejrzenie to w stosunku do tego obywate-
la nie bylo uzasadnione. Bezzasadnie zatrzymany obywatel dysponuje

17" Zob. rozwigzania dotyczace zazalenia na zatrzymanie i ewentualne roszczenia odszko-
dowawcze z tytutu oczywiscie niestusznego zatrzymania.
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srodkami prawnymi stuzacymi obronie jego intereséw'. W tym kon-
tekscie akcentuje sie jednak, ze w pewnych wyjatkowych wypadkach,
tj. gdy dzialanie funkcjonariusza publicznego w ramach jego kompe-
tencji, lecz merytorycznie bledne, grozi bezpos$rednim niebezpieczen-
stwem wyrzadzenia nieodwracalnej szkody danej osobie, wowczas taka
jednostka moze zapobiec takiemu niebezpieczenstwu w ramach stanu
wyzszej koniecznosci wylaczajacego, w zaleznosci od sytuacji, badz to
bezprawnos¢, badz to wine®.

Nie ulega watpliwosci, ze taka sytuacja moze wystgpi¢ w odniesie-
niu do migranta, ktéry albo forsuje granice polsko-biatoruska, albo jest
usuwany przez funkcjonariuszy z terytorium Polski na Biatorus. Wow-
czas nie jest wykluczone powolanie si¢ na stan wyzszej koniecznosci
przy stosowaniu sily fizycznej wobec przedstawiciela stuzb (np. wtedy,
gdy wykonanie push-backu moze doprowadzi¢ do tego, ze cudzozie-
miec zostanie pozbawiony mozliwosci powrotu do swego macierzystego
kraju i bedzie zmuszony do koczowania w lesie, ktére moze z prawdo-
podobienstwem graniczacym z pewnoscia zagrozi¢ bezposrednio jego
zyciu). Ocena prawna bedzie jednak uzalezniona od tego, jakie dobro
prawne zostanie zaatakowane przez cudzoziemca oraz w jakim stopniu
bedzie ono zagrozone.

Z drugiej strony w doktrynie wskazuje si¢ na mozliwos¢ wystapie-
nia sytuacji, w ktdrej bedzie mozliwe stosowanie obrony koniecznej
w stosunku do funkcjonariusza. Jest to mozliwe po pierwsze wtedy, gdy
funkcjonariusz wykorzystuje swe kompetencje do zalatwienia swych
prywatnych porachunkéw. Po drugie, podkresla si¢, Ze zamachami ,,bez-
prawnymi sg takze takie zachowania funkcjonariuszy publicznych, kté-
re nie mieszcza si¢ w ogole w ramach ich kompetencji (proba przy-
wlaszczenia sobie jakiego$ przedmiotu przez policjanta dokonujacego
przeszukania mieszkania) lub stanowig naruszenie tych kompetencji
(np. uzywanie broni lub palki stuzbowej w sposéb wyraznie odbiegaja-
cy od obowigzujagcych przepiséw)”?. Mozliwe jest wigc powolanie si¢
przez imigranta na obrong¢ konieczng, np. wowczas, gdy jest on podda-
wany torturom lub kiedy pogranicznik - bez wdrozenia jakiegokolwiek
trybu przewidzianego prawem — wywozi cudzoziemca do lasu, chcac

18 A Zoll, w: Kodeks..., s. 551.

19 A Zoll, w: Kodeks..., s. 551-552.
20 A, Zoll, w: Kodeks..., s. 552.
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pozostawi¢ go w takim miejscu i takich warunkach, ze grozi mu utrata
zycia lub wystapienie cigzkiego uszczerbku na zdrowiu.

Dopuszczalne jest tez podjecie dziatan obronnych wtedy, gdy przy-
ktadowo funkcjonariusze, dzialajac bez jakiejkolwiek podstawy prawne;j,
zabieraja pienigdze imigrantéw lub niszczg nalezace do nich telefony.
Woéwczas bowiem przedstawiciel stuzb, wykonujac czynnosci mieszczg-
ce si¢ calkowicie poza swymi kompetencjami, dopuszcza si¢ bezposred-
niego i bezprawnego zamachu na cudze mienie ruchome. Przesadzenie,
ze dzialania funkcjonariuszy sg rezultatem wykonywania rozkazéw po-
lecajacych im popelnianie przestepstw (wobec braku normatywnie sku-
tecznej autoryzacji wydania konkretnego polecenia, np. push-backu)
prowadzi do wniosku, ze zachowania te sg bezprawne i przystuguje wo-
bec nich obrona konieczna (o kwestii rozkazu mowa bedzie nizej).

Nalezy tez podkresli¢, ze na funkcjonariuszu, ktéry pozbawia wol-
nosci cudzoziemca w celu zastosowania wobec niego prawem przewi-
dzianej procedury, cigzy prawny i szczeg6lny obowiazek zapobiegnigcia
negatywnym skutkom dla zdrowia lub zycia obcokrajowca. Wykonujac
wiec procedure push-backu, musi doprowadzi¢ do tego, by cudzozie-
miec opuscil granice Polski w bezpiecznym miejscu. Jesli zas nie dopetni
tego obowigzku, przez co imigrantowi grozi¢ bedzie niebezpieczenstwo,
wowczas funkcjonariusz dopusci sie bezprawnego zaniechania, ktére
moze uprawnia¢ do podjecia dziatan obronnych. Przykladowo, zabranie
chorego i rannego cudzoziemca ze szpitala, wywiezienie go na bagna,
narazenie na ekspozycje niskich temperatur moze z duzym prawdopo-
dobienstwem doprowadzi¢ do jego $mierci. Takie zachowanie pogra-
nicznika stanowi wigc przekroczenie normy sankcjonujacej ochrone
zycia. Z tego powodu przeciwko takim dziataniom przystuguje prawo do
podjecia obrony przed dzialaniami pogranicznika. Kazdy pozbawiony
wolnosci na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej pozostaje pod ochrona
jej wladz, ktore musza zapewni¢ mu bezpieczenstwo.

Wykazano juz, ze na funkcjonariuszach publicznych cigzy ogélny
obowigzek udzielenia pomocy migrantom znajdujacym si¢ w bezposred-
nim niebezpieczenstwie utraty Zycia lub doznania cigzkiego uszczerbku
na zdrowiu, nawet gdy ci znajduja si¢ po stronie bialoruskiej. Pomoc ta
moze przede wszystkim polega¢ na wpuszczeniu cudzoziemcéw na te-
ren Polski. W literaturze dopuszcza si¢ za$ mozliwos¢ stosowania obrony
koniecznej w niektérych przypadkach bezprawnych zaniechan. Powstaje
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ona zwlaszcza wtedy, gdy wykonania okreslonej powinnosci moze wy-
kona¢ wylacznie osoba dopuszczajaca si¢ biernosci*. Przyjmujac takie
zalozenie, uprawnione jest twierdzenie, zZe pogranicznicy, ktérzy nie
wpuszczaja na teren Polski cudzoziemcéw znajdujacych si¢ w stanie
bezposredniego niebezpieczenstwa dla zdrowia lub zycia, dopuszczaja
sie czynu bezprawnego, ktory moze z kolei polega¢ na podjeciu dzialan
obronnych wymierzonych w strone funkcjonariusza. Oczywiscie dziafa-
nia takie musza by¢ proporcjonalne do istniejacego zagrozenia i musza
by¢ podejmowane w taki sposob, by w mozliwie najwiekszym stopniu
unikng¢ szkdd w dobrach prawnych.

5. Konkluzja

Prowadzone w tym tekscie rozwazania dowiodly, ze mozliwa jest le-
galizacja przekroczenia przez cudzoziemca polskiej granicy lub pobytu
na terenie Rzeczypospolitej Polskiej z powolaniem si¢ na stan wyzszej
koniecznosci. Niekiedy tez czyny takie beda skutkowac wylaczeniem
winy (gdy migrant poswieci dobro o tej samej lub wigkszej wartosci niz
dobro ratowane). Nie da si¢ tez wykluczy¢ mozliwoéci zaatakowania
dobr funkcjonariuszy strzegacych obszaru przygranicznego w ramach
obrony koniecznej. Jest to mozliwe wowczas, gdy przedstawiciele stuzb
beda dopuszczac sie wobec migrantéw bezprawnych czynéw.

Konczac, warto jeszcze wspomniec o jednym problemie, ktory wigze
sie z analizowaniem potencjalnych sytuacji kontratypowych zwigzanych
z kryzysem na granicy polsko-bialoruskiej. Moga bowiem si¢ zdarzy¢
sytuacje, w ktorych czlonkowie organizacji pozarzadowych, wolontariu-
sze lub inne osoby beda pomaga¢ migrantom w przekroczeniu granicy
lub pobycie na terenie Polski, tkwigc w blednym przekonaniu, ze po
stronie cudzoziemcoéw zachodzi stan wyzszej koniecznosci wylaczaja-
cy bezprawnos¢. Jesli btad taki bedzie usprawiedliwiony, wowczas tacy
pomocnicy nie beda ponosi¢ odpowiedzialnosci karnej. W kontekscie
usprawiedliwienia tego bledu bedzie mie¢ znaczenie wiedza co do tego,
jaka praktyke stosuja polskie stuzby wobec migrantéw naplywajacych
z Bialorusi.

21 A. Zoll, w: Kodeks..., s. 545.
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Summary

The refugee crisis on the Polish-Belarusian border related to the appearance on the bor-
der of a significant number of people who were brought to the territory of Belarus and
then directed to the territory of Poland in an organized manner by Belarusian services
led to a number of actions by, among others, Polish authorities, the legal aspects of which
required urgent elaboration. This article addresses the issue of crossing the border and
staying on the territory of immigrants under conditions of state of necessity. The con-
siderations carried out in this text have proven that it is possible to legalize a foreigner’s
crossing of the Polish border or stay in the Republic of Poland by invoking a state of
superior necessity. Sometimes, too, such acts will result in the exclusion of guilt (when
the migrant sacrifices a good of the same or greater value than the good being saved).
It is also impossible to exclude the possibility of attacking the property of officers guard-
ing the border area as a necessary defense. This is possible when service representatives
commit unlawful acts against migrants. It is also permissible to take defensive action
when, for example, officers, acting without any legal basis, take the migrants’ money or
destroy phones belonging to them. This is because then a representative of the services,
performing actions that are completely outside his competence, commits a direct and
unlawful attack on other people’s movable property. The determination that the officers’
actions are the result of the execution of orders instructing them to commit crimes
(in the absence of normatively effective authorization for the issuance of a specific or-
der, such as push-back) leads to the conclusion that these behaviors are unlawful and
a necessary defense is available against them.

Keywords

refugees, crisis, order, state of necessity, border crossing, duress, Polish-Belarusian bor-
der, state of emergency, restrictions on rights and freedoms
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