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Znamie modalne przemocy, podstepu i wspoétdziatania
na przyktadzie art. 264 § 2 Kodeksu karnego

Denotation of violence, deceit and complicity on the example
of Article 264 § 2 of the Criminal Code

Zdarzenia na granicy polsko-biatoruskiej poruszyly opini¢ publiczna.
Byly one takze impulsem do dziatan dla czlonkéw pozarzadowych or-
ganizacji spotecznych, prawnikéw i mieszkancow przygranicznych miej-
scowosci. Aktualna sytuacja skfania do glebszej refleksji nad interpre-
tacja poszczegélnych znamion typdw czyndw zabronionych rozdziatu
XXXII Kodeksu karnego' oraz ich zastosowaniem w praktyce. Szczegdl-
nie ciekawg materi¢ stanowi mozliwo$¢ przypisywania odpowiedzial-
nosci karnej w pewnych uktadach sytuacyjnych na podstawie art. 264
§ 2 k.k. Wydaje sig, ze przepisy polskiej ustawy karnej, ktérych pier-
wotnym celem byta ochrona débr prawnych o troche innej tresci niz
te chwilowo zagrozone, ,nie nadazajg” za dynamikg obecnych zdarzen.

Artykul 264 k.k. znajduje swoje korzenie w art. 288 k.k. 21969 r.%i jest
jego bardziej rozbudowang wersja. Redakcja oraz zakres przepisu dosto-
sowane zostaly do realiéw wspolczesnych, zwigzanych gtéwnie z przy-
stapieniem Polski do Unii Europejskiej i wejsciem do strefy Schengen.
Od tego momentu Polska stala si¢ w duzej mierze krajem docelowym
i tranzytowym dla cudzoziemcéw prébujacych dostac si¢ nielegalnie do
panstw Europy Zachodniej’. Nalezy zauwazy¢, ze wspomniany przepis
nie przewiduje odpowiedzialnosci za nielegalne przekroczenie granicy

1 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, Dz.U. 2021, poz. 2345, tekst jedn.
ze zm., dalej: k.k.

2 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. — Kodeks karny, Dz.U. nr 13, poz. 94, tekst jedn.

3 7. Cwigkalski, w: Kodeks..., komentarz do art. 264 k.k., teza 1.
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w sytuacji braku realizacji przez sprawce zawartych w nim znamion
modalnych. ,,Zwykle” przekroczenie granicy znalazto si¢ w wyniku no-
welizacji z 24 VIII 2005 r. w art. 49a Kodeksu wykroczen®. Na gruncie
obu norm karalne jest przekroczenie granicy Rzeczypospolitej Polskiej
wbrew przepisom. Zgodnie z ustawg z 12 X 1990 r. o ochronie granicy
panstwowej’, granice Rzeczypospolitej Polskiej stanowi powierzchnia
pionowa przechodzaca przez lini¢ graniczng, oddzielajaca terytorium
panstwa polskiego od terytoriéw innych panstw i od morza pelnego.

Definicja ustawowa nie jest jednak wystarczajaca. Przekroczenie gra-
nicy panstwowej zgodnie z art. 5 ust. 1 Kodeksu granicznego Schengen®
dozwolone jest jedynie na ustalonych przejsciach granicznych’. To oczy-
wiste, Ze ,,granica panstwowa’ i ,przejécie graniczne” nie s pojeciami
tozsamymi. Powierzchnia pionowa (granica) nie przebiega w kazdym
miejscu przejécia granicznego®. Do nielegalnego przekroczenia granicy
moze dojs¢ takze przy uzyciu srodka komunikacji powietrznej, gdzie do
realizacji znamion dochodzi de facto w trakcie odprawy paszportowe;j.
Dlatego w orzecznictwie przyjeto, Ze momentem przekroczenia granicy
panstwowej jest ukonczenie przez funkcjonariusza polskiej Strazy Gra-
nicznej czynnosci polegajacej na sprawdzeniu waznosci i autentycznosci
dokument6w’. Zarysowany problem przekracza ramy niniejszego opra-
cowania, ale nalezy uzna¢, ze wypelnienie znamion typu czynu z art. 264
§ 2 k.k. mozliwe jest réwniez w miejscach, ktore formalnie (zgodnie art. 1
Ustawy o ochronie granicy panstwowej) nie sg granicg panstwowa. Aby
zrealizowac znamiona tej normy, nie wystarczy przekroczy¢ wbrew prze-
pisom granice Rzeczypospolitej Polskiej, ale konieczne jest takze wypel-
nienie co najmniej jednej z alternatyw: uzycie grozby, uzycie przemocy,
uzycie podstepu lub wspoldzialanie z innymi osobami.

4 Ustawa z dnia 20 maja 1971 r. — Kodeks wykroczen, Dz.U. 2021, poz. 2008, tekst
jedn. ze zm., dalej: k.w.

5 Ustawa z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o ochronie granicy panstwowej, Dz.U. 2019,

poz. 1776, tekst jedn. ze zm.

Rozporzgdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/399 z dnia 9 marca

2016 r. w sprawie unijnego kodeksu zasad regulujgcych przeptyw 0sob przez granice

(kodeks graniczny Schengen), Dz.U. UE. L. z2016 ., Nr 77, s. 1 ze zm.

Obwieszczenie Ministra Spraw Wewnetrznych z dnia 3 lipca 2015 r. w sprawie ogto-

szenia przejs¢ granicznych, rodzaju ruchu dozwolonego przez te przejscia oraz czasu

ich otwarcia, M.P. 2015, poz. 636.

& Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 26 lipca 2001 r., V KKN 81/99.

Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 26 lipca 2001 r., V KKN 81/99.
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Uzycie grozby na gruncie art. 264 § 2 k.k. nie stanowi przedmiotu
kontrowersji. Bedzie to takie zachowanie sprawcy wobec osoby fizycz-
nej'’, ktorego gesty lub wypowiedzi wskazuja na wysokie prawdopodo-
biefistwo naruszenia dobr osoby, do ktorej grozba jest kierowana'. Moze
to by¢ zaréwno grozba uzycia przemocy lub grozba bezprawna'. Wydaje
sie, ze redakcja tego przepisu pozwala na realizacje znamienia modalne-
go tylko w przypadku, gdy grozba postuguje si¢ sprawca przekraczajacy
granice, a nie podmiot trzeci, tj. nie jest mozliwe pociagnigcie do odpo-
wiedzialno$ci karnej na podstawie art. 264 § 2 k.k. osoby, ktora grozac,
zmusza kogos innego do jej przekroczenia”. Znamie to jest rozumiane
podobnie jak w art. 115 § 12 k.k. i art. 190 k.k.

Przemoc implikuje uzycie przez sprawce sily do przekroczenia gra-
nicy. Nastgpi¢ to moze wobec znajdujacych si¢ na granicy urzadzen,
np. stupkéw, szlabanéw, ptotéw lub drutu kolczastego (z jakim mamy
do czynienia na granicy polsko-bialoruskiej) badz funkcjonariuszy stuzb
uprawnionych do kontroli ruchu granicznego™. Mozemy sobie jednak
wyobrazi¢ zachowanie polegajace na oddzialywaniu na znajdujace si¢
na granicy obiekty, ktére w znaczacy sposob ulatwia jej przekroczenie,
a mimo to nie bedzie powodowalo obiektywnie postrzegalnych znisz-
czen tychze przedmiotéw. Przyklad takiego dzialania stanowi narzuca-
nie na kolczatki desek lub innych materialéw budowlanych, a nastepnie
przejscie po nich.

Zachowanie to stanowi desygnat nielegalnego przekroczenia grani-
cy. Konieczne jest w tym stanie faktycznym udzielenie odpowiedzi na
pytanie, czy potencjalny sprawca postuguje sie przemocg. Dajac pry-
mat, ze wzgledéw gwarancyjnych, wykladni jezykowej w prawie karnym,
rozwazania nalezy zacza¢ od definicji stownikowej stowa ,,przemoc”.
Przemoc oznacza sile przewazajaca czyja$ sile, fizyczna przewage wy-
korzystywang do czynéw bezprawnych dokonywanych na kims, czyny
bezprawne dokonane z uzyciem fizycznego przymusu®. O ile fatwe jest
zwizualizowanie postuzenia si¢ fizycznym przymusem czy sita wobec

10 M. Jachimowicz, Nowe..., s. 57.

T M. Kalitowski, w: Kodeks..., komentarz do art. 264 k.k., teza 6.

2. M. Mozgawa, w: M. Budyn-Kulik, P. Koztowska-Kalisz, M. Kulik, M. Mozgawa, Ko-
deks..., komentarz do art. 264 k.k., teza 6.

3 Osoba przekraczajgca granice bytaby w tej sytuacji takze pokrzywdzonym.

Z. Cwiakalski, w: Kodeks..., komentarz do art. 264 k.k., teza 19.

5 Stownik..., s. 986-987.
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osoby lub rzeczy (w przypadku zachowan o charakterze gwaltownym
lub dynamicznym), o tyle w przypadku wyzej opisanego zdarzenia nale-
zy uznac, ze wykladnia literalna tego znamienia nie daje jednoznacznej
odpowiedzi. Stawianie desek na urzadzeniach utrudniajacych przekro-
czenie granicy nie jest, zdaniem autora, rOwnoznaczne z uzyciem wobec
nich sily fizyczne;.

W doktrynie postuluje si¢, aby ,,przemoc” interpretowa¢ podobnie jak
na gruncie pozostalych przepiséw ustawy karnej, tj. np.: art. 153, art. 191,
art. 197, art. 203, art. 249, art. 250, art. 260, art. 280-282 lub art. 289 k.k.

Wykladnia systemowa nie jest jednak w tym stanie faktycznym do
konca pomocna, poniewaz w wigkszosci pozostalych typow ,,przemoc”
stuzy osiagnieciu pewnego celu, najczesciej bedacego $cisle powiaza-
nym ze sferg wewnetrzng pokrzywdzonego lub wymuszenia okreslo-
nego zachowania u osoby trzeciej. Moze to by¢ bezposrednie fizyczne
oddzialywanie na czlowieka, ktére uniemozliwia op6r lub go przela-
muje albo wplywa na ksztaltowanie sie jego woli przez zastosowanie
fizycznej dolegliwosci®® czy uzycie sily fizycznej, ktéra doprowadza do
przetamania oporu ofiary lub jej uzycie uniemozliwia zamanifestowanie
takiego oporu (na gruncie art. 197 k.k.)”. Przemoca jest rowniez bez-
posrednie oddziatywanie sitg fizyczng na osobe, jak i przemoc posred-
nia, czyli oddzialywanie na rzecz w celu wywarcia presji, przymusu na
kims™. Natomiast przemoc wobec rzeczy moze by¢ rozumiana jako atak
fizyczny na dany obiekt. W analizowanych wyzej stanach faktycznych
potencjalne postuzenie si¢ ,,przemocg” powoduje wytacznie obiektywnie
postrzegalng zmiane w $wiecie rzeczywistym, polegajaca na ,,unieszko-
dliwieniu” zabezpieczen granicznych bez ich uszkodzenia, zniszczenia
czy przesuniecia.

Wydaje si¢ wigc, Ze analizowane zachowanie powinno zosta¢ zakwa-
lifilkowane na podstawie art. 49a k.w., a nie art. 264 § 2 k.k. Najbardziej
zblizone do omawianego przypadku zachowanie sprawcze stanowi prze-
skoczenie zasiekow" i przekroczenie tym samym granicy wbrew przepi-
som. Przeskakujac urzadzenia graniczne, w pewnym zakresie dokonujemy

6 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 10 grudnia 1998 r., | KZP 22/98.

7 M. Bielski, w: Kodeks..., komentarz do art. 197 k k., teza 43.

8 T. Oczkowski, w: Kodeks..., komentarz do art. 115 k k., teza 4.

19 Podobnie nalezatoby zakwalifikowa¢ zachowanie sprawcy polegajace na wydrazeniu
przekopu i przejsciu pod urzgdzeniami granicznymi.
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Znamie modalne przemocy, podstepu i wspodtdziatania...

ich unieszkodliwienia, poniewaz uniemozliwiamy im spelnienie swojej
funkgcji. Nie jest jednak mozliwe analizowanie takiego dziatania pod ka-
tem ,,uzycia przemocy”. Podobna zmiane w $wiecie zewnetrznym wywo-
tuje krotkotrwale ,,obudowanie” kolczatki deskami, po ktorych nastapi
przejscie na drugg strone granicy. Takie zachowanie, dokonywane sa-
modzielnie, nie cechuje si¢ wyzszym stopniem spotecznej szkodliwosci.
Nie dzieli ono zasadniczo zadnych cech wspélnych z dziataniami, ktére
w sposob oczywisty realizujg znamie przemocy, takimi jak: rozcinanie
lub rozrywanie plotu, wyrywanie kolczatek, wytamywanie szlabanéw,
przejezdzanie albo niszczenie stupkéw granicznych®, uszkadzanie za-
siekow. Nie ma wiec podstaw do przyjecia pogladu, na gruncie ktorego
doszloby do realizacji znamion art. 264 § 2 k.k., co byloby réwnoznaczne
z zakwalifikowaniem tego zachowania na podstawie przepisu przewidu-
jacego surowsze ustawowe zagrozenie karg. Innymi przyktadami, ktore
moga sprawi¢ pewne problemy interpretacyjne, sg np.: postuzenie sie
laserami oslepiajacymi funkcjonariuszy, uzycie granatéw hukowych oraz
wykorzystanie programu stuzacego do czasowego zakldcenia kontroli
elektronicznej. W przypadku dwoch pierwszych zachowan nalezaloby
przyjaé, ze sprawca postuzyl si¢ przemoca. Rzucenie granatu hukowego
czy oélepienie laserem jest atakiem fizycznym skierowanym bezposred-
nio przeciwko funkcjonariuszom uprawnionym do kontroli ruchu gra-
nicznego®. Ma on na celu uniemozliwienie im podjecia odpowiedniej
reakcji i zatrzymania przekraczajacych nielegalnie granice cudzoziem-
cow. Z kolei uzycie programu zakldcajacego powinno by¢ rozpatrywane
pod katem uzycia ,,podstepu”.

Majac na wzgledzie powyzsze rozwazania, nalezy zaznaczy¢, ze typ
czynu zabronionego z art. 264 § 2 k.k. zagrozony jest karg pozbawienia
wolnosci do lat 3. W przypadku wykroczenia z art. 49a k.w. mozliwe jest
orzeczenie tylko grzywny w wysokosci od 20 do 5000 zt (zgodnie z art. 24
§ 1k.w.), zakltadajac, ze sprawca nie jest osoba, ktdra zostata wezesniej uka-
rana dwukrotnie za podobne wykroczenia umyslne i w ciagu dwdch lat od
popelnienia ostatniego z nich, ponownie popelnia wykroczenie umyslne
(art. 38 k.w.). Niemniej praktyka pokazuje, ze sady, orzekajac w spra-
wach, w ktorych doszto do zrealizowania znamion z art. 264 § 2 k.k,,

20 M. Jachimowicz, Nowe..., s. 57.
21 A, Zoll, w: Kodeks..., 2017, komentarz do art. 191 k.k., teza 6.
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w znakomitej wigkszosci siggaja po kary wolnosciowe (grzywna lub
ograniczenie wolnosci zgodnie z art. 37a k.k.), srodki probacyjne, takie
jak warunkowe umorzenie postepowania lub warunkowe zawieszenie
wykonania kary oraz oddanie sprawcy pod dozor kuratora®.

Zrealizowanie znamion opisanych w art. 264 § 2 k.k. mozliwe jest
réwniez poprzez wspotdzialanie z innymi osobami, ktére oznacza za-
réowno przekroczenie granicy ,wspolnie z innymi osobami, ktére ze
soba wspoltdzialaly”, jak i przypadek, w ktérym doprowadzenie do nie-
legalnego przekroczenia granicy przez sprawce bylo mozliwe dzigki
wspoétdzialaniu innych os6b*. Nie mozna jednak wykluczy¢ przypad-
kow, w ktérych do ,,nielegalnego” przejscia przez granice dochodzi
podczas wycieczek po lesie, zbierania runa lesnego czy wedrowania
szlakiem turystycznym w goérach®. Zachowanie si¢ w ten sposéb, bez
udziatu innych oséb, powinno by¢ kwalifikowane z art. 49a k.w. Zgod-
nie z art. 5 k.w. nalezy przyjac, ze typ z art. 49a (,zwykle” przekro-
czenie granicy) mozna popelni¢ zaréwno umyslnie, jak i nieumyslnie,
poniewaz opisana w przepisie czynno$¢ wykonawcza nie determinuje
w zaden dokladniejszy sposob nastawienia psychicznego sprawcy wy-
kroczenia. Jest to stanowisko dominujace w doktrynie®. Poglad ten
jest réwniez spojny z ratio legis skontrawencjonalizowanego przepisu,
ktorego zadaniem jest m.in. wymuszenie ostrozno$ci na osobach, kto-
re znajduja si¢ lub poruszaja w poblizu granicy*. Dodatkowo, zgodnie
z art. 1 k.w,, aby moc przypisa¢ odpowiedzialno$¢ za wykroczenie, nie
jest konieczne spelnienie wymogu karygodnosci zachowania. Sprawca
odpowiadac wigc bedzie, nawet jezeli jego zachowanie cechuje si¢ spo-
teczng szkodliwoscig w stopniu znikomym.

W tym miejscu nalezy sie zastanowi¢, jak zakwalifikowa¢ zachowa-
nie polegajace na przekroczeniu granicy przez kilku nieuwaznych tury-
stow (czlonkow jednej grupy wycieczkowej), ktorzy przechodza np. obok
stupkéw granicznych w trakcie gorskiej wedrowki. W przypadku jednej
osoby, tak jak juz wcze$niej zostalo wspomniane, wlasciwg kwalifikacja
bylby art. 49a k.w. Jednakze przekroczenie granicy wbrew przepisom

22 K. Laskowska, M. Perkowska, Przestepstwo..., s. 22-25.

23 7, Cwiakalski, w: Kodeks..., komentarz do art. 264 k k., teza 22.

24 T, Bojarski, w: Kodeks..., 2019, komentarz do art. 49(a) k.w., teza 5.
25 S, Krajnik, w: Kodeks..., komentarz do art. 49(a) k.w., teza 5.

26 K., Banasik, Penalizacja..., s. 10.
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Rzeczypospolitej Polskiej w konfiguracji wieloosobowej rodzi pytanie
o ewentualng odpowiedzialno$¢ karng na podstawie art. 264 § 2 k.k.

Zanim omodwiona zostanie kwestia samego przestepnego wspotdzia-
tania, pierwszg rzecza, ktéra wymaga analizy, jest strona podmiotowa.
Obydwa typy z art. 264 k.k. wskazujg swoimi czynno$ciami wykonaw-
czymi, ze moga by¢ popelnione tylko umyslnie. Sformutowanie ,,prze-
kracza” implikuje koniecznos¢ wystgpienia zamiaru bezposredniego?.
W analizowanym kazusie ,,nieuwaznych” turystow lub osob spaceruja-
cych po lesie nie bedzie mozliwe udowodnienie, ze potencjalni sprawcy
chcieli przekroczy¢ granice wbrew przepisom, czy tez, ze obejmowali
swoja $wiadomoscig realizacje ktoregokolwiek ze znamion typu. Nalezy
raczej przyjaé, ze znalezli si¢ oni po drugiej stronie granicy z powodu
wlasnej nieuwagi i niefrasobliwosci. Btad w nawigacji lub zabtadzenie
na szlaku turystycznym takze nie uzasadnia mozliwo$ci poniesienia ta-
kiej odpowiedzialnosci*®. Natomiast, modyfikujac nieznacznie stan fak-
tyczny, mozemy wyobrazi¢ sobie inny uklad sytuacyjny. Grupa turystow
znajdujaca si¢ na szczycie, przez ktory przebiega granica panstwowa,
postanawia, wbrew obowigzujacym w danym czasie przepisom, przej$é
pomiedzy stupkami granicznymi, poniewaz po stronie polskiej szlak
na pewnym odcinku jest, zgodnie z ich wiedza, tatwiejszy. Wedrowcy
zdaja sobie sprawe, ze przepisy zakazujg przekroczenia granicy, jednak
decyduja si¢ na ten krok. Analizujac to zdarzenie i badajac stron¢ pod-
miotowa, zasadne jest przyjecie zamiaru bezposredniego. Nalezy dojs¢
do wniosku, ze sprawcy chcieli nielegalnie przekroczy¢ granice. Byli
oni réwniez, chociaz z bfahego powodu, ukierunkowani na osiagniecie
uswiadomionego celu w postaci jej przekroczenia®.

Przesledzenia wymaga kwestia samego wspoldziatania uczestnikow
owej gorskiej wycieczki. Jednym z pierwszych warunkéw, ktory wynika
z literalnego brzmienia ustawy, tj. ,we wspoldzialaniu z innymi osoba-
mi’, jest wystapienie co najmniej trzech sprawcéw. Aby moc przyjac, ze
doszto do przestepnego wspdldziatania, konieczne jest zrealizowanie
elementu obiektywnego, czyli wypelnienia wszystkich znamion czynu

27 M. Jachimowicz, Nowe..., s. 51.

28 Nielegalne przekroczenie granicy panstwowej, strona archiwalna Prokuratury Okrego-
wej w Zielonej Gorze z 4 kwietnia 2005 r., <http://www.zielona-gora.po.gov.pl/index.
php?id=36&ida=2862>.

29 M. Trybus, Nielegalne..., s. 443.
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zabronionego opisanego w art. 264 § 2 k.k.*, a dopiero nastepnie przeba-
danie dodatkowych elementéw (porozumienia oraz wspolnego wykona-
nia czynu zabronionego), ktére pozwola na przyjecie formy popelnienia
przestepstwa innej niz sprawstwo pojedyncze.

Znakami granicznymi w goérach w rozumieniu art. 4 ustawy
212X 1990 r. o ochronie granicy panstwowej s najczesciej pomalowane
na kolor czerwono-bialy betonowe stupki. Przejscie obok (miniecie)
takiego stupka jest rownoznaczne z przekroczeniem granicy panstwowej
Rzeczypospolitej Polskiej, w tym wypadku pieszo. Przekraczanie granicy
panstwowej poza wyznaczonymi przejéciami granicznymi, m.in. w trak-
cie uprawiania turystyki wysokogorskiej, uregulowane zostato w umo-
wach miedzynarodowych zawartych pomiedzy Rzeczpospolita Polska
a sgsiednimi panstwami. Jedng z takich umoéw stanowi Umowa mie-
dzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzagdem Republiki Stowackiej
o przejsciach granicznych, przekraczaniu granicy na szlakach turystycz-
nych przecinajacych granice panstwowa oraz zasadach przekraczania
granicy panstwowej poza przejsciami granicznymi®. Zgodnie z art. 6
umowy przekraczanie granicy panstwowej na szlakach turystycznych
przecinajacych granice panstwowa dozwolone jest w wyznaczonych
miejscach i okreslonym czasie jedynie w celach turystycznych. Turysci
dokonali przejscia na druga strong granicy w miejscu nieuwzglednio-
nym w zalgczniku nr 4 umowy oraz wbrew np. przepisom wydanym ze
wzgleddw sanitarno-epidemiologicznych. Doszlo wiec do spelnienia
znamienia polegajacego na przekroczeniu granicy.

Elementem o charakterze podmiotowym, ktéry pozwala odr6znié
opisywane dzialania od sprawstwa réwnoleglego, jest zawarcie przez
uczestnikow wycieczki porozumienia. Warunkuje ono dokonanie przez
przyszlych sprawcéw czynu. Bez wykazania tego znamienia nalezaloby
uznad, ze ,,krzyzowanie” sie czynnosci sprawczych poszczegolnych oséb
miato charakter przypadkowy, a co za tym idzie, uzasadnialoby kwalifi-
kacje z art. 49a k.w. Porozumienie moze mie¢ dowolng forme. Dopusz-
czalne jest zawarcie go zar6wno w sposob wyrazny, jak i konkludentny.

30 P Kardas, Teoretyczne..., s. 437-441.

31 Umowa miedzy Rzgdem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzgdem Republiki Stowackie]
0 przejéciach granicznych, przekraczaniu granicy na szlakach turystycznych przeci-
najacych granice panstwowag oraz zasadach przekraczania granicy panstwowej poza
przejsciami granicznymi, sporzadzona w Trstenie dnia 1 lipca 1999 r., M.P. 2002,
nr 17, poz. 300 ze zm.
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Samo porozumienie dotyczy sfery przedmiotowej popelnianego czynu.
Z jego istoty wynika wzajemna subiektywna wiez pomiedzy sprawca-
mi, 0znaczajaca, ze kazdy z uczestnikéw porozumienia ma swiadomosg,
iz umawia si¢ z inng osobg wspoélnie przedsigwzia¢ okreslone dziata-
nia oraz wole wspdlnego ich wypelnienia®. Druga przestanka (wspdlne
wykonanie czynu zabronionego) polega z kolei na realizowaniu przy-
najmniej w czgs$ci znamion typu czynu zabronionego przez kazdego
ze sprawcow lub na jednoczesnej realizacji wszystkich znamion przez
kazdego z nich. Na gruncie omawianego przykladu, modyfikujac nie-
znacznie strone podmiotowg, mozliwe jest wyobrazenie sobie dwdch
réznigcych sie miedzy soba sytuacji:

1) turysci wspdlnie decyduja si¢ na minigcie stupkéw i przejscie na szlak
po stronie polskiej. Sposob samego przejscia moga ustali¢ stownie
w trakcie rozmowy lub niewerbalnie, np. gestem. Kazdy z uczestni-
kéw ma swiadomos$¢ obowiazujacych przepisow oraz tego, ze przez
szczyt przebiega granica panstwowa;

2) tury$ci wspolnie decyduja si¢ na miniecie stupkow i przejscie na
szlak po stronie polskiej (czyli tak jak we wczesniejszym przypadku
zawarte zostalo porozumienie). Kilku uczestnikom wydaje sie, ze
przekraczajg granice w miejscu do tego przeznaczonym.

W przykladzie oznaczonym nr. 1 kazdy z uczestnikéw wycieczki
objety byl zawartym porozumieniem. Turysci dziatali razem (wspdlnie)
i kazdy z nich zrealizowal w cato$ci znamiona typu opisanego w art. 264
§ 2 k.k. Spelniony zostal wiec zar6wno warunek subiektywny, jak i for-
malno-obiektywny, co pozwala przyja¢ wspolsprawstwo rownolegte.
Mozliwe jest wiec zakwalifikowanie zachowan turystow na podstawie
art. 264 § 2 k.k. W kontekscie przypisania sprawcom odpowiedzialnosci
karnej za przestepstwo obligatoryjne bytoby zbadanie stopnia spotecznej
szkodliwosci ich zachowania. Zgodnie z art. 1§ 2 k.k. spoteczna szkodli-
wosci czynu w stopniu wigkszym niz znikomy stanowi materialny ele-
ment przestepstwa®. Przekroczenie granicy w sposob opisany powyzej
potencjalnie mogloby nie zosta¢ uznane za karygodne. Autor pozostawia
jednak te kwestie otwarta, poniewaz badanie stopnia spofecznej szkodli-
wosci przeprowadzane jest in concreto, a nie abstrakcyjnie.

32 P Kardas, Teoretyczne..., s. 478-479.
33 M. Kulik, A. Wasek, w: Kodeks..., komentarz do art. 1 k.k., teza 10.
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Co do zasady istnienie porozumienia nie jest rOwnoznaczne z pod-
jeciem przez jego uczestnikéw wspdlnego zamiaru popetnienia czynu
zabronionego. Moze ono odnosi¢ si¢ do jednoznacznie scharaktery-
zowanego normatywnego zdarzenia, ktére jest w pelni uswiadomio-
ne przez strony, ale moze dotyczy¢ rowniez samego zachowania sie
0s6b objetych porozumieniem, ktérym nie towarzyszy swiadomos¢
ich normatywnego znaczenia*. Czg¢$¢ sprawcow pozostawata w bledzie
co do charakteru wspdlnie realizowanego czynu. Fakt zachowania si¢
w sposob niezgodny z obowigzujacymi przepisami nie znalazl odbi-
cia w $wiadomosci tych kilku oséb, co doprowadzilo do urojenia zna-
mienia negatywnego typu czynu®. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze w mo-
mencie, gdy kto$ decyduje si¢ na przejscie obok stupkéw granicznych,
przebywajac na szlaku turystycznym, powinno si¢ od niego wymagac
uprzedniego zapoznania si¢ z zasadami uprawiania turystyki przygra-
nicznej oraz z miejscami, w ktérych dozwolone jest przekroczenie gra-
nicy. Zakladajac, ze zaden z uczestnikdéw nie chcial ani nie godzit sie
na popetnienie czynu zabronionego - takie zachowanie pozwoliloby
na jego zapobiegnigcie. Nalezaloby wigc przyjac, ze czes¢ uczestnikow
grupy wycieczkowej z przyktadu oznaczonego nr. 2 dopuscita sie czynu
w sposob nieumyslny.

Zgodnie z art. 20 kk. kazdy ze wspodtdzialajacych w popelnieniu
czynu zabronionego odpowiada w granicach swojej umyslnosci lub nie-
umyslnosci niezaleznie od odpowiedzialnos$ci pozostatych wspétdzia-
tajacych. Tak jak zostalo juz to wcze$niej wspomniane, art. 264 § 2 k.k.
ma charakter typu kierunkowego, co implikuje wystapienie po stronie
sprawcy zamiaru bezposredniego. Nie byloby zatem mozliwe przypisa-
nie tej czesci grupy popelnienia czynu zabronionego z art. 264 § 2 k.k.
Dopuszczalne jest jednak w ich przypadku przyjecie kwalifikacji wykro-
czeniowej — art. 49a k.w., a u pozostaltych kwalifikacji z art. 264 § 2 k.k.

Ciekawe, szczego6lnie w perspektywie przedstawionych standw fak-
tycznych, jest tak duze zréznicowanie konsekwencji karnych w zalez-
nosci od tego, czy sprawca realizuje znamiona czynu zabronionego
samodzielne, czy przestepnie wspoldziatajac. Wydaje sig, ze jest to kon-
sekwencja obawy ustawodawcy przed znacznie wigkszym zagrozeniem

34 P Kardas, Teoretyczne..., s. 474.
35 A. Zoll, w: Kodeks..., 2016, komentarz do art. 9 k.k., teza 32.
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dla chronionych norma débr prawnych (bezpieczenstwa panstwa, po-
rzadku publicznego) w przypadkach konfiguracji wieloosobowe;j.

Zrealizowanie czynno$ci wykonawczej zawartej w art. 264 § 2 k.k.
poprzez zachowanie kilku sprawcéw, z ktérych kazdy wypelnia czg§é
znamion owego przestepstwa, ale nikt nie wypetnia calosci (wspotspraw-
stwo dopelniajace), nie zostanie przeanalizowane, poniewaz konstrukcja
nie ma zastosowania w przedstawionym stanie faktycznym.

Trzecim znamieniem modalnym warunkujacym odpowiedzialno$¢
karng za przekroczenie granicy na podstawie k.k. jest postuzenie si¢
przez sprawce podstepem. Podstep, w rozumieniu potocznym, oznacza
posunigcie, wybieg majacy na celu zmylenie, oszukanie kogo$**. W dok-
trynie zaznacza sig, ze jest to kwalifikowana forma wprowadzenia w blad
innej osoby lub wykorzystania jej bledu, wymagajaca podjecia pewnych
specjalnych zabiegow”. W wyniku wywolanego przez sprawce btedne-
go przekonania osoba ta nie jest zdolna do zachowania si¢ w sposéb
wymagany od niej w konkretnej sytuacji*® (np. zatrzymania nielegalnie
przekraczajacego granice uchodzce).

In concreto moga to by¢ zachowania polegajace na: postugiwaniu
si¢ cudzym dokumentem tozsamosci, podszyciu si¢ pod inng osobe,
wywolaniu zamieszania na przejsciu granicznym, podniesieniu sztucz-
nego alarmu czy udawaniu osoby zagubionej. Cudzoziemcy starajacy
sie przekroczy¢ granice bardzo czgsto uzywaja réznego rodzaju podro-
bionych lub przerobionych dokumentéw, np. paszportéw lub dowodow
osobistych. W takich przypadkach wtasciwa jest kwalifikacja obejmuja-
ca zbieg z art. 270 k.k. Niektorzy postuguja si¢ rowniez cudzymi doku-
mentami tozsamosci, jednoczesnie starajac si¢ upodobnic¢ do tych oséb.
Uzasadnia to przyjecie zbiegu z art. 275 k.k.*

Interesujacy pod wzgledem mozliwej kwalifikacji jest przyklad,
w ktorym jedna osoba przeskakuje przez plot pelnigcy funkeje urza-
dzenia granicznego, a druga stara si¢ odwroci¢ uwage stacjonujacych
po drugiej stronie granicy osob poprzez krzyk, hatas, wzniecenie alar-
mu. Takie zachowanie, w konkretnych przypadkach, z pewnoscig mie-
Scitoby si¢ w zakresie ,,podstepu”. Pierwszy ze sprawcéw nie ma jednak

36 Stownik..., s. 750.

37 A. Lach, w: Kodeks..., komentarz do art. 264 k k., teza 4.

38 M. Kalitowski, w: Kodeks..., komentarz do art. 264 k.k., teza 6.
39 K. Laskowska, M. Perkowska, Przestepstwo..., s. 12-13.
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swiadomosci, ze osoby, ktorych uwage przyciaga, nie sa funkcjonariu-
szami uprawnionymi do kontroli ruchu granicznego*, a okolicznymi
mieszkancami, ktdrzy zasadniczo nie zwracaja na niego uwagi. Dziata
on wiec w bledzie. W jego $wiadomosci doszlo do urojenia znamienia
pozytywnego realizowanego typu czynu zabronionego. Powstaje pytanie,
czy mozliwe w omawianym przypadku jest przypisanie domniemanemu
sprawcy usilowania nieudolnego popelnienia czynu zabronionego. Nale-
zy udzieli¢ odpowiedzi przeczacej, poniewaz btad dotyczyt okolicznosci
modalnych, a nie przedmiotu czynnosci wykonawczej lub znamienia
czasownikowego opisu czynu®. W tym zakresie zachowanie powinno
pozosta¢ bezkarne. Nie zmienia to jednak faktu, ze drugi sprawca prze-
kroczyt granice. W zwigzku z tym, ze nie doszlo do realizacji zadnego ze
znamion modalnych zawartych w art. 264 § 2 k.k., zasadna jest w jego
przypadku kwalifikacja wykroczeniowa. Warto zauwazy¢, ze k.w. opi-
suje tylko dwie ogélne postacie wspdtdziatania w popelnieniu czynu
zabronionego - podzeganie i pomocnictwo. Nie zawiera on odpowied-
nika art. 18 k k., dlatego otwarta pozostaje kwestia odpowiedzialnosci za
wykroczenie osoby, ktora starata sie ,odwrdci¢ uwage funkcjonariuszy”

Zgodnie z orzecznictwem Sadu Najwyzszego (majacym zastoso-
wanie takze na gruncie prawa wykroczen) nie jest wystarczajace dla
przyjecia wspolsprawstwa samo pozytywne nastawienie dla zachowania
przestepczego innych osob czy tez obecno$¢ na miejscu zdarzenia, nie-
majaca istotnego znaczenia dla realizacji znamion czynu zabronionego
przez inne osoby*2. Autor przychyla sie do pogladu wyrazonego przez
T. Bojarskiego, zgodnie z ktérym nie jest mozliwe przyjecie na podsta-
wie k.w. wspotsprawstwa w przypadkach, gdy jeden z dzialajacych nie
realizuje zadnego znamienia czynu zabronionego®. Dlatego zachowa-
nie pierwszego z uczestnikéw nie powinno podlega¢ prawnokarnemu
warto$ciowaniu.

Odwrdcenie uwagi funkcjonariusza Strazy Granicznej (lub domnie-
manego funkcjonariusza) w momencie, w ktérym inna osoba pokonuje
urzadzenia graniczne, mogloby by¢ réwniez rozpatrywane w kontekscie

40 Ustawa z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej, Dz.U. 2021, poz. 1486,
tekst jedn. ze zm.

41 Wyrok Sgdu Apelacyjnego w Gdansku z dnia 18 wrzesnia 2013 r., Il AKa 243/13.

42 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 23 maja 2018 r., Il KK 455/17.

43 T. Bojarski, w: Kodeks..., 2021, komentarz do art. 12 k.w., teza 1.
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»przekroczenia granicy dzigki wspotdziataniu innych oséb”. Konieczne
byloby jednak, tak jak juz zostalo to wczesniej zaakcentowane, zaanga-
zowanie w przekraczanie granicy minimum trzech os6b. W omawianym
stanie faktycznym wystapila konfiguracja dwuosobowa, dlatego wiasci-
wg podstawe stanowi art. 49a k.w.

Przedstawione rozwazania pokazujg, ze znamiona modalne typu
czynu zabronionego opisanego w art. 264 § 2 k.k. cechuja si¢ bardzo
szerokim wachlarzem desygnatow ich realizacji. Co roku dochodzi
do okoto 700 prawomocnych skazan osdb dorostych na podstawie tego
przepisu**. W samym pierwszym pdtroczu 2021 r. ujawnionych lub za-
trzymanych zostato 4006 cudzoziemcow*. Dlatego tak wazne, ze wzgle-
déw gwarancyjnych, jest dokladne okreslenie przedmiotowych granic
normy, ktéra poddana zostala analizie.

Summary

The refugee crisis on the Polish-Belarusian border related to the appearance on the
border 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 ser-
vices 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 denotation of
violence, deceit and complicity on the example of Article 264 § 2 of the Criminal Code.
The considerations presented show that the modal elements of the type of criminal act
described in Article 264 § 2 of the Criminal Code are characterized by a very wide range
of designations of their realization. Every year there are about 700 final convictions of
adults under this provision. In the first half of 2021 alone, 4006 foreigners were disclosed
or detained. That is why it is so important, for guarantee reasons, to precisely define the
subject limits of the norm that has been analyzed.

Keywords

refugees, crisis, violence, deceit, Polish-Belarusian border, state of emergency, restric-
tions on rights and freedoms

44 Skazania prawomocne z oskarzenia publicznego — dorosli — wg rodzajow przestepstw
i wymiaru kary w 1.2008-2020, opracowanie wieloletnie Ministerstwa Sprawiedliwosci,
< https://isws.ms.gov.pl/pl/baza-statystyczna/opracowania-wieloletnie/ >.

45 Komenda Gtéwna Strazy Granicznej, Straz Graniczna. Informacja statystyczna za
1. pétrocze 2021 r., s. 12 (Tab. 5).
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