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Wprowadzenie

Problematyka przestepstwa nielegalnego przekroczenia granicy w polskiej literatu-
rze jest nieco zaniedbana. Gdy podjelismy niewielkie badania jakos$ciowe, dotycza-
ce charakteru rejestrowanej przez Straz Graniczng przestepczosci Wietnamczykow
i Chinczykow w Polsce, okazalo sig, ze wiekszos¢ czynow, ktdrych opisy czytalismy
w aktach, polegata wlasnie na nielegalnym przekroczeniu granicy. Dazac do pogle-
bienia tematu, napotkaliémy na problemy w znalezieniu satysfakcjonujacej liczby
zrodel, a komentarze do przepisu oraz nieliczne opracowania teoretyczne pozosta-
wialy pewien niedosyt. Co wigcej, jako kryminologowie zadawali$my sobie pyta-
nia, ktérych w swoich rozwazaniach nie zadaja na ogot specjalisci od prawa karne-
go: dlaczego ten czyn w ogole jest penalizowany? Od kiedy prawo karne stuzy jako
instrument ochrony granicy? Jaki jest cel tego przepisu: czy chodzi o utrudnienie
wjazdu na terytorium RP czy tez wyjazdu z niego? Jak przepis jest stosowany obec-
nie w praktyce? Czy jego konstrukcja i praktyka stosowania moga by¢ uznane za
racjonalng polityke karng? Z tymi pytaniami oraz niektérymi problemami teore-
tycznymi mierzymy si¢ w niniejszym artykule.

1. Historia penalizacji nielegalnego przekroczenia granicy

W okresie I Rzeczypospolitej dostep do jej terytorium byl w zasadzie otwarty. Do-
wodem na to moze by¢ odpowiedz kréla dla sejmiku wileniskiego z 1561 r., w ktorej
wprost stwierdza on, ze kazdemu cudzoziemcowi wolno na terytorium Polski wje-
chac iz niego wyjecha¢. Ewentualne wyjatki w tym zakresie byly ustanawiane indy-
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widualnie i dotyczyly albo konkretnych oséb, albo pewnych niewielkich grup (np.
w 1542 r. zabroniono wjazdu czeskim Zydom, a w 1624 r. - Serbom i Wotochom).
Ruch graniczny byl bardziej kontrolowany jedynie w okresach bezkrolewia, kiedy
to bez zgody wojewody krakowskiego cudzoziemcy nie byli wpuszczani na teryto-
rium Polski ani z niego wypuszczani'.

W szerszym zakresie problematyka kontroli wjazdu na i wyjazdu z terytorium
kraju zaczela by¢ obecna po wprowadzeniu idei granicy jako konkretnej linii roz-
dzielajacej terytoria dwoch panstw, zatem na przetomie XVIII i XIX w.? Najstarsze
regulacje dotyczace zagadnien zwigzanych z przekraczaniem granicy obowigzuja-
ce na ziemiach polskich mozna znalez¢ w Kodeksie kar gléwnych i poprawczych
z 1847 r. (wezesniejszy Kodeks Karzacy Krolestwa Polskiego nie odnosil sie w 0gé-
le do tej tematyki). Zawierat on dwie grupy przepiséw. Pierwsza dotyczyta karal-
nosci opuszczenia bez zezwolenia kraju przez obywateli Cesarstwa Rosyjskiego,
przede wszystkim pozostania poza granicami dluzej, niz bylo to prawem dozwo-
lone (art. 341), oraz odmowy powrotu do kraju na wezwanie wladz (art. 340). Pe-
nalizowane bylo takze namawianie innych oséb do wyjazdu z terenéw Cesarstwa
(art. 342) oraz przyjecie obywatelstwa innego panstwa (art. 339). Karze podlegaly
réwniez czyny polegajace na podrobieniu lub przerobieniu paszportéw albo innych
dokumentéw uprawniajacych do przekroczenia granicy (art. 650-651), postugiwa-
nie si¢ nie swoim dokumentem w celu przekroczenia granicy (art. 653) i przewo-
zenie innej osoby przez granice na paszporcie osoby trzeciej (art. 652) oraz wyda-
wanie takich dokumentéw osobom nieuprawnionym (art. 654-656). Kontynuacja
tych regulacji byto wprowadzenie kary za brak meldunku, podanie falszywego na-
zwiska w ksiggach meldunkowych oraz niepoinformowanie przedstawicieli wiadz
przez gospodarzy doméw o wprowadzeniu lub wyprowadzeniu si¢ nowej osoby
(art. 658-660)°. Przepisy te byly zatem przede wszystkim skoncentrowane na kon-
troli swoich obywateli i uniemozliwieniu im swobodnego opuszczenia terytorium
panstwa, nie za$ na ochronie terytorium przed osobami przyjezdzajacymi.

Jesli chodzi o pozostale zabory, to austriacka ustawa karna z 1852 r.* w niewiel-
kim stopniu zajmowala si¢ przestepstwami zwigzanymi z przekraczaniem granicy.
Karze podlegalo podrobienie kazdego publicznego dokumentu, zatem takze pasz-
portu (§ 199 lit. d), oraz usuwanie lub przesuwanie znakéw granicznych (§ 199
lit. e). Ustawa karna wprowadzala takze regulacj¢ polegajaca na karze w postaci
wydalenia z terytorium cesarstwa cudzoziemca, ktéry popelnil na jego terenie prze-

' P. Dabrowski, Cudzoziemiec niepozgdany w polskim prawie o cudzoziemcach, Wydawnictwa
Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 2011, s. 54-55.

2 M. Jachimowicz, Nowe zasady odpowiedzialnosci za nielegalne przekroczenie granicy RP, ,,Pro-
kuratura i Prawo” 2006, nr 5, s. 49.

* Kodex kar glownych i poprawczych, Warszawa 1847.

* Ustawa karna z dnia 27 maja 1852 r. I. 117 dpp.: z uwzglednieniem wszelkich zmieniajgcych jg
ustaw austrjackich i polskich wraz z ustawg o umorzeniu zasgdzenia, ust. o przedterminowem zwol-
nieniu, ust. 0 warunkowem zawieszeniu kary i najwazniejszymi ustawami dodatkowemi, Lwow 1929.
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stepstwo (§ 25 1249). Pozniejszy powrdt takiej osoby byt uwazany za przekroczenie
i podlegatl karze aresztu (§ 323). Na terytorium zaboru pruskiego nielegalne z kolei
byto podrabianie jakichkolwiek dokumentéw urzedowych i postugiwanie si¢ nimi
($ 267 1270 niemieckiej ustawy karnej z 1871 r.%), jak réwniez uzywanie nie swojego
paszportu (§ 363). Penalizowano takze czyn polegajacy na naklanianiu obywate-
li polskich do opuszczenia kraju za pomoca rozpowszechniania nieprawdziwych
i wprowadzajacych w blad informacji, majacych przekona¢ do korzysci wynikaja-
cych z takowego wyjazdu (§ 144). Nowosciag w owym kodeksie byto wprowadzenie
obrony samej granicy i penalizacja przestawiania znakéw granicznych czy ich za-
cierania (§ 274 ust. 2). Podobne uregulowania odnosnie do zmiany linii granicz-
nej obowigzywaly w terytorium zaboru rosyjskiego® (art. 117 pkt 2 oraz 549 pkt 2
kodeksu karnego z 1903 r.). W przepisach karnych dla tej czesci panstwa takze nie
wyodrebniono falszowania paszportu jako odrebnego czynu - penalizowane bylo
podrabianie lub przerabianie jakichkolwiek dokumentéw (art. 440-442), a takze
postugiwanie sie nimi (art. 448 i 273). Jako nowy typ przestepstwa wprowadzono
natomiast wyjazd obywatela za granice bez dokumentu do tego uprawniajacego
(art. 271), jak réwniez samowolny powr6t na teren Polski cudzoziemca, ktéry zostat
uprzednio wydalony (art. 177, zd. ostatnie).

Powyzsze regulacje obowigzywaly na terenach bytych zaboréw takze po od-
zyskaniu przez Polske niepodleglosci, zanim doszto do unifikacji ustawodawstwa.
Dodano jednak do nich bardzo szybko nowe regulacje dotyczace ruchu graniczne-
go. Z uwagi na skomplikowany podziat terytorialny tej cz¢$ci Europy i np. nieadek-
watny do niego rozklad linii kolejowych szybko wprowadzono wyjatek od zasady
postugiwania sie paszportem w celu przekroczenia granicy. W 1920 r. Rada Mini-
strow wydala rozporzadzenie’, ktore przewidywato konieczno$¢ posiadania przez
cudzoziemcéw paszportu wraz z odpowiednia polska wiza wjazdowa uprawniaja-
ca do przekroczenia granicy polsko-niemieckiej (art. 24-25). Wyjatkiem byt jed-
nak przejazd tranzytem koleja na linii Kwidzyn-Czersk-Chojnice, faczacej Prusy
Wschodnie z pozostalg czg¢s$cig Niemiec — na tej trasie od pasazeréw nieopuszczaja-
cych pociagu nie wymagano paszportéw ani innych dokumentéw uprawniajacych
do przejazdu, jakkolwiek byt on nadzorowany przez polskie wojsko (art. 12).

* Przepisy ustawy karnej dla bylej dzielnicy pruskiej zawarte zostaty w publikacji Departamentu
Sprawiedliwo$ci Ministerstwa bylej Dzielnicy Pruskiej, Ustawa Karna. Wydanie drugie z uwzglednie-
niem ustawodawstwa polskiego, Poznan 1921.

¢ Na terenach tych obowigzywal rosyjski Kodeks karny z 1903 r. z odpowiednimi zmianami
wprowadzonymi przez Przepisy przechodnie do kodeksu karnego (Dz.Urz. z dnia 7 sierpnia 1917 r.,
poz. 6), Dekret w przedmiocie niektérych zmian w Kodeksie Karnym i Ustawie Postepowania Karne-
go (Dz.Pr. z dnia 9 grudnia 1918 r., poz. 57) i Dekret w przedmiocie przywrocenia mocy obowiazuja-
cej czesci czwartej Kodeksu Karnego z r. 1903 (Dz.Pr. z dnia 2 stycznia 1919 1., poz. 81).

7 Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 9 kwietnia 1920 r. w przedmiocie tymczasowego ure-
gulowania ruchu tranzytowego i sasiedzkiego migdzy Polska a Niemcami (Dz.U. z 1920 r., Nr 30,
poz. 176).
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Karalno$¢ czynu polegajacego na $wiadomym przekroczeniu granicy bez do-
kumentéw, w miejscu do tego nieprzeznaczonym lub mimo zamkniecia ruchu
granicznego zostala do polskiego ustawodawstwa wprowadzona po raz pierwszy
w 1926 r.8 Rozporzadzeniem Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 13 sierpnia 1926 r.
o cudzoziemcach’ w art. 16 pkt 3 tego aktu. Przepis ten zostal nastepnie uchylony
i przeniesiony w praktycznie niezmienionym brzmieniu do art. 22 pkt 1 Rozpo-
rzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 23 grudnia 1927 r. o granicach Pan-
stwa'’. Karze podlegaly takze czyny majace na celu wprowadzenie w btad osoby
dokonujacej kontroli ruchu granicznego, takie jak przerabianie lub podrabianie
dokumentéw (czy stempli) uprawniajacych do przekroczenia granicy badz postu-
giwanie si¢ nimi czy przekazywanie ich innym osobom (art. 22 pkt 2-5 rozporza-
dzenia o granicach Panstwa oraz w niezwykle zblizonym brzmieniu art. 16 pkt 1,
2 i4 rozporzadzenia o cudzoziemcach). Penalizowane bylo poza tym uchylanie si¢
cudzoziemca przed wydaleniem z Polski lub samowolny jego powrdt na terytorium
RP po uprzednim wydaleniu (art. 16 pkt 5 rozporzadzenia o cudzoziemcach), jak
réwniez zaniedbanie wspotdziatania w dopelnieniu przez cudzoziemca obowigzku
meldunkowego czy rejestracyjnego na terenie kraju (art. 17, zd. 2 rozporzadzenia
o cudzoziemcach). Zgodnie z art. 23 rozporzadzenia o granicach Panstwa cudzozie-
miec skazany za ktérekolwiek z przestepstw wymienionych w tym akcie prawnym
mogl by¢ po ukaraniu wydalony z terytorium Polski''. Karze za wszystkie powyzsze
czyny podlegali takze podzegacze i pomocnicy. Zabronione bylo tez niszczenie lub
naruszanie w inny sposob znakéw granicznych (art. 19 rozporzadzenia o granicach
Panstwa).

W okresie PRL-u granica znajdowala si¢ pod szczegdlng ochrong. Juz w 1948 r.'?
dokonano zmiany rozporzadzenia Prezydenta RP z 1927 r. odnosnie do wysokosci
kary za przestepstwo nielegalnego przekroczenia granicy w typie podstawowym -
gdrng granice jej wymiaru podniesiono z jednego roku pozbawienia wolnosci do lat

8 Marcin Jachimowicz blednie podaje, ze przestepstwo to zostalo wprowadzone dopiero w ko-
deksie karnym z 1969 r. Dopiero wowczas weszto ono w sktad przepiséw kodeksowych, ale penaliza-
cja tego czynu po raz pierwszy nastapila juz w 1926 r. — por. M. Jachimowicz, Nowe zasady odpowie-
dzialnosci..., op. cit., s. 50.

°® Dz.U. Nr 83, poz. 465.

' Dz.U. z 1927 r., Nr 117, poz. 996. Przepis art. 22 zostal nastepnie zmieniony ustawg z dnia
9 lipca 1936 r. w sprawie zmiany rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 23 grudnia
1927 r. o granicach Panstwa (Dz.U. Nr 55, poz. 397). Zmiana ta polegala na jego uchyleniu i przenie-
sieniu czgéci tego przepisu do nowo brzmigcego art. 19, ktory zostat poswigcony wylacznie penalizacji
przestepstwa nielegalnego przekroczenia granicy.

"' Przepis ten zostal uchylony w 1936 r. zmiang rozporzadzenia (Dz.U. Nr 55, poz. 397). Pod-
stawg do wydalenia byly jednak inne obowigzujace wowczas przepisy, chocby art. 10 rozporzadzenia
o cudzoziemcach, pozwalajacy wydali¢ osobe, ktdrej pobyt jest dla panstwa uciazliwy, zwlaszcza ze
wzgledu na bezpieczenstwo lub porzadek publiczny.

12 Dekretem Prezydenta z dnia 15 wrzes$nia 1948 r. o zmianie Rozporzadzenia Prezydenta Rze-
czypospolitej z dnia 23 grudnia 1927 r. o granicach Paistwa (Dz.U., Nr 47, poz. 348).
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trzech. Nastepnie w 1956 r. art. 30 dekretu Rady Panstwa'? podwyzszyl ja do lat pie-
ciu. W przypadku mniejszej wagi mogta zosta¢ orzeczona kara aresztu do roku lub
grzywny do 5000 zlotych. W kodeksie karnym z 1969 r."* nielegalne przekroczenie
granicy zostalo ujete w art. 288. Uregulowanie to powtarzalo w zasadzie redakcje
przepisu dekretu z 1956 roku.

Konstrukeje przestepstwa nielegalnego przekroczenia granicy rozbudowano
w kodeksie karnym (k.k.) z 1997 r."* Zostal zachowany (w art. 264 § 1) typ podsta-
wowy polegajacy na przekroczeniu granicy RP wbrew przepisom - zatem w miej-
scu do tego nieprzeznaczonym lub bez odpowiednich dokumentéw uprawniaja-
cych do wjazdu na czy wyjazdu z terytorium Polski. Ograniczono jednak znacznie
karalnos¢ za ten czyn, wprowadzajac mozliwos¢ wymierzenia grzywny, kary ogra-
niczenia wolnosci lub pozbawienia wolnosci do lat dwoch. Ponadto wprowadzono
(w § 2 art. 264) typ kwalifikowany polegajacy na przekroczeniu granicy z uzyciem
przemocy, grozby, podstepu albo przy wspdétdziataniu z innymi osobami. Dodano
réwniez nowy czyn w postaci organizowania innym osobom przekraczania granicy
Polski bez zezwolenia (art. 264 § 3 k.k.).

Kolejna wazna zmiana zostala wprowadzona w 2005 r.'® Dokonano wéwczas
kontrawencjonalizacji podstawowego typu nielegalnego przekroczenia granicy,
ktory z przestepstwa stat si¢ wykroczeniem (wprowadzonym w nowo utworzonym
art. 49a kodeksu wykroczen'). Jako uzasadnienie nowelizacji tych przepiséw poda-
wano dwie przyczyny. Przede wszystkim byfa ona wynikiem wejscia Polski do Unii
Europejskiej i zwigzanego z tym faktem dazenia do ujednolicenia ustawodawstw
réznych panstw cztonkowskich. Poniewaz w sasiadujacych z Polska panstwach
Wspolnoty (Niemczech, Czechach i Stowacji) nielegalne przekroczenie granicy
uznawano za wykroczenie, postanowiono zmiany takiej dokona¢ i w Polsce. Do-
datkowym wskazanym przez ustawodawce powodem nowelizacji byta che¢ racjo-
nalizacji $cigania tego przestepstwa. Wskazano, Ze jedynie niecala jedna trzecia zi-
dentyfikowanych przez stuzby porzadku publicznego czynéw tego rodzaju konczyta
sie wniesieniem do sadu aktu oskarzenia, a orzekanie bezwzglednego pozbawienia
wolnodci za ich popelnienie byto zupelng rzadkoscia, wystepujaca w niewiele po-
nad 1,5% przypadkow'®. Wynikalo to z faktu, ze do ich popelnienia dochodzito
nierzadko nieswiadomie, np. przy okazji zbierania runa lesnego lub w zwigzku
z zej$ciem ze szlaku turystycznego w goérach. Zatem, cho¢ formalnie przepis ten byt

3 Dekret Rady Panistwa z dnia 23 marca 1956 r. o ochronie granic panstwowych (Dz.U. z 1956 1.,
Nr 9, poz. 51 z pozn. zm.).

" Dz.U. 21969 1., Nr 13, poz. 94 z pdzn. zm.

* Dz.U. 21997 1., Nr 88, poz. 553 z pdzn. zm.

16 Ustawg z dnia 22 kwietnia 2005 r. 0 zmianie ustawy o Strazy Granicznej oraz niektdrych in-
nych ustaw, Dz.U. z 2005 r., Nr 90, poz. 757. Przepisy te weszly w zycie z dniem 24 sierpnia 2005 r.

7 Dz.U.z 1971 1., Nr 12, poz. 114 z pdézn. zm.

18 Zob. Uzasadnienie do ustawy o zmianie ustawy o Strazy Granicznej oraz niektorych innych
ustaw, druk sejmowy 3348 (Sejm IV kadencji), s. 20-21.
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naruszany (cho¢ bez zamiaru sprawcéw), trudno bylo méwic¢ o stwarzaniu w ten
sposob zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa'’.

2. Nielegalne przekroczenie granicy - skala zjawiska

Nielegalne przekroczenie granicy umieszczone jest w rozdziale XXXII kodek-

su karnego w grupie przestepstw przeciwko porzadkowi publicznemu. Umiejsco-

wienie to wskazuje na przedmiot podlegajacy ochronie prawnokarnej. W literatu-

rze réznie definiowane jest jednak dobro prawne chronione wprowadzeniem tego

przepisu. Komentatorzy podaja, ze sg nim:

« granica panstwa (czy raczej jej ochrona) zagrozona nielegalnym przekrocze-
niem?;

« nienaruszalnos¢ granicy panstwowej i suwerenno$¢ panstwa®';

« porzadek i bezpieczenstwo zwigzane z ruchem granicznym?;

» porzadek prawny w zakresie reglamentacji prawa przekraczania granicy®;

o bezpieczenstwo panstwa®.

W przekonaniu autoréw niniejszego artykutu przedmiotem ochrony stoja-
cym za penalizacjg czynu nielegalnego przekraczania granicy jest bezpieczenstwo
panstwa, gwarantowane przez odpowiedni nadzoér nad tym, kto jest wpuszczany
na terytorium RP, a takze (cho¢ w mniejszym zakresie) kto je opuszcza. Ochronie
podlega ponadto porzadek publiczny poprzez okreslenie dozwolonych miejsc prze-
kraczania granic kraju i karanie (obecnie w formie prawnoadministracyjnej) osob,
ktére nie podporzadkowuja sie tym wytycznym.

Jesli spojrzymy jednak bardziej historycznie na przestepstwo nielegalnego prze-
kroczenia granicy, to wydaje sig, Ze w czasie rzadow autorytarnych - czy to za cza-
séw Cesarstwa Rosyjskiego, czy w PRL-u - celem tych regulacji byta raczej kontrola
wlasnych obywateli i niedopuszczenie do opuszczania przez nich terytorium kraju
niz obrona przed naplywem o0sdéb z zewnatrz. Dane statystyczne z okresu Polski
Ludowej dotyczace przekroczen granicy morskiej pokazuja, ze wigkszo$¢ sprawcow

¥ M. Bojarski, Przestepstwa przeciwko porzgdkowi publicznemu, w: L. Gardocki (red.), System
Prawa Karnego, t. 8: Przestepstwa przeciwko panstwu i dobrom zbiorowym, Wydawnictwo C.H. Beck,
Instytut Nauk Prawnych PAN, Warszawa 2013, s. 796.

2 K. Wiak, Komentarz do art. 264, w: A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz
(wyd. 3), Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2015, nb 1.

21 A. Michalska-Warias, Komentarz do art. 264, w: M. Krolikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks
karny. Czes¢ szczegdlna, t. 2: Komentarz do artykutéw 222-316, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa
2013, nb. 10.

2 M. Bojarski, op. cit., s. 796.

# E. Plywaczewski, A. Sakowicz, Komentarz do art. 264, w: A. Wasek, R. Zawlocki (red.), Kodeks
karny. Czg$¢ szczegdlna. Komentarz do artykutow 222-316, t. 2 (wyd. 4), Wydawnictwo C.H. Beck,
Warszawa 2010, nb. 7.

* A. Herzog, Komentarz do art. 264, w: R. Stefanski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Wydaw-
nictwo C.H. Beck, Warszawa 2015, nb. 1.
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tych czynéw stanowily osoby chcace wyjecha¢ z naszego kraju. Byli to zaréwno
Polacy, jak i obywatele innych panstw socjalistycznych (w 1964 r. ci ostatni stano-
wili ponad potowe sprawcéw, a w 1968 r. ponad 37%). Z biegiem lat rést odsetek
obywateli polskich wsréd sprawcéw (cho¢ obnizaly sie liczby bezwzgledne oséb
uciekajacych i zlapanych przez stuzby publiczne). Na terytorium Polski nielegalnie
wjezdzali przede wszystkim obywatele sasiedniej Niemieckiej Republiki Demo-
kratycznej. Mozna wigc przypuszczad, ze duza czes¢ z nich przekroczyla granice
morska nieswiadomie. Zatrzymani Polacy jako powody ucieczki podawali przede
wszystkim motywy rodzinne (dofaczenie do rodziny przebywajacej za granica) oraz
che¢ poprawy warunkoéw bytowych. Nie dziwi brak powolywania si¢ na motywy
polityczne w trakcie czynnos$ci procesowych, prawdopodobnie wigzaloby sie to bo-
wiem z zagrozeniem znacznie surowsza karg za popelnienie tego czynu. A i tak
przestepstwo to bylo niezwykle surowo karane. W latach 1970-1975 wobec po-
nad 94% sprawcow w wojewodztwie szczecinskim zastosowano areszt tymczasowy,
a wszyscy zostali skazani na bezwzgledne kary pozbawienia wolnosci, w tym wobec
11% przekraczaly one dwa lata®.

Tabela 1. Liczba 0s6b zatrzymanych przez Straz Graniczng w zwiazku z przekroczeniem
granicy wbrew przepisom w latach 2003-2013%

Rok zat?zfr?rll:lr;lych wom ROII)’ywatell Odsetek cud:(\),zti}:rll:céw Odsetek
2003 5662 2070 36,56 3592 63,44
2004 5762 1290 22,39 4472 77,61
2005 4526 928 20,50 3598 79,50
2006 4000 869 21,73 3131 78,28
2007 3222 663 20,58 2559 79,42
2008 5797 223 3,85 5574 96,15
2009 3581 116 3,24 3465 96,76
2010 2349 161 6,85 2188 93,15
2011 2502 189 7,55 2313 92,45
2012 3248 155 4,77 3093 95,23
2013 3795 192 5,06 3603 94,94

Obecnie, jak pokazuja dane z tabeli 1, zdecydowana wigkszo$¢ oséb przekra-
czajacych granice bez zezwolenia to obcokrajowcy, usitujacy dostac si¢ na tery-
torium Polski. Liczba obywateli polskich jest coraz mniejsza. Mozna zaobserwo-

» 1. Bieniecki, Przestepczosé graniczna na polskim wybrzezu w drugiej potowie XX wieku. Wybra-
ne problemy, Wydawnictwo Naukowe Akademii Pomorskiej, Stupsk 2012, s. 61-69, 79.

* Dane pobrane ze strony Komendy Gléwnej Strazy Granicznej http://www.strazgraniczna.pl/
wps/portal/tresc?WCM_GLOBAL_CONTEXT=pl/serwis-sg/polskie_formacje_graniczne/statysty-
ki/ [dostep: 27.07.2015]. Dane obejmuja zaréwno przestepstwo z art. 264 § 2 kk., jak i wykroczenie
z art. 49a k.w. (od 2005 r.), a takze usilowanie dokonania tych czynéw.
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wa¢é dwie daty zwigzane ze spadkiem liczby Polakéw jako sprawcow tego czynu.
Pierwsza jest wejscie Polski do Unii Europejskiej w 2004 r., druga — wstapienie
do strefy Schengen, ktére nastapito 27 grudnia 2007 r. Zjawiskom tym nie towa-
rzyszyl jednak dynamiczny wzrost liczby zatrzymanych cudzoziemcéw?. Istotnie,
w latach 2004 i 2008 wida¢ skokowe wzrosty liczby zatrzymanych przez Straz Gra-
niczng cudzoziemcéw (w 2008 r. o ponad 217% w pordéwnaniu z rokiem poprzed-
nim), aczkolwiek dotyczg one wytacznie tych dwdch lat. Po gwattownym wzroscie
nastepowal niemal réwnie gwaltowny spadek (np. w 2010 r. 0 63% wobec 2009 r.)
i w sumie w ciggu analizowanych 11 lat mozemy méwic¢ o bardzo stabilnej sytuacji.

Warto si¢ zastanowi¢ nad fenomenem gwalttownego i niespotykanego wcze$niej
ani pozniej wzrostu liczby cudzoziemcéw zatrzymanych na przekroczeniu granicy
wbrew przepisom w 2008 r. Dzialania te nie przelozyly si¢ na zwigkszenie licz-
by spraw karnych czy spraw o wykroczenia, ktéra w latach 2005-2011 regularnie
sie obnizala (ryc. 1 nizej). Ponadto rok 2008 charakteryzowat si¢ spadkiem liczby
przekroczen granicy w poréwnaniu z rokiem 2007 - ogélem az o 31,5%, a liczba
cudzoziemcéw wjezdzajacych do Polski zmniejszyta sie az o polowe. Za wzrost za-
trzyman za nielegalne przekroczenie granicy odpowiadalo znaczne zwigkszenie ich
liczby na zewnetrznej granicy Unii Europejskiej, na ktorej w 2008 r. zatrzymano
3452 osoby (dla poréwnania na tym odcinku w 2007 r. zatrzymano 1307 osdb, co
stanowilo spadek o 11,9% w poréwnaniu z rokiem 2006, a w 2009 r. — 1407 0s6b)?.
Prawdopodobnie zatem wzrost liczby zatrzyman nie wigzal sie ze zwiekszeniem
naplywu cudzoziemcdéw nielegalnie przekraczajacych granice, a ze zmiang dzialan
funkcjonariuszy Strazy Granicznej. W 2008 r. - czyli pierwszym roku po wejéciu
Polski do strefy Schengen - chcieli oni pokaza¢ swoja skuteczno$¢ w ochronie ze-
wnetrznej granicy Unii Europejskiej i jednoczesnie udowodnic, Ze istnienie tej for-
magji jest nadal potrzebne. W tym roku dochodzito bowiem do reorganizacji w tej
stuzbie, likwidowano wiele placowek (szczegdlnie na zachodzie i potudniu Polski),
istniala takze obawia, Ze na wzdr niemiecki zostanie ona wigczona w sktad policji.
Tego typu wplyw pracownikow stuzb na statystyki nie jest niczym nowym. Jak za-
uwazal bowiem juz Howard Becker: ,,Stroze prawa potrafig zarliwiej niz ktokolwiek
inny przekonywa¢, ze problem, z ktérym mieli sie upora¢, wciaz wystepuje czgsciej
niz kiedykolwiek. W ten sposob dostarczajg dobrego powodu, by stanowisko, ktore
zajmuja, zostalo utrzymane™”. To ,,przekonywanie” polega na kreowaniu pewnych

¥ Nalezy pamieta¢, ze poza przestepstwem nielegalnego przekroczenia granicy cudzoziemcy
popelniaja roézne inne czyny zwigzane z nielegalnym migrowaniem lub pozostawaniem na terytorium
Polski. Wigcej na ten temat zob. np. K. Laskowska, Przestgpczos¢ zwigzana z nielegalng imigracjg
w kontekscie przemian zjawiska i prawa, ,Bialostockie Studia Prawnicze” 2011, nr 9, s. 246-249.

# Cytowane dane pochodzg z informacji statystycznych za lata 2007, 2008 i 2009 zamiesz-
czonych na stronie Komendy Gléwnej Strazy Granicznej http://www.strazgraniczna.pl/wps/
portal/tresc?WCM_GLOBAL_CONTEXT=pl/serwis-sg/polskie_formacje_graniczne/statystyki/
[dostep: 25.08.2015].

¥ H. Becker, Outsiderzy. Studia z socjologii dewiacji, przet. O. Siara, Wydawnictwo Naukowe
PWN, Warszawa 2009, s. 161.
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zdarzen - badz to w praktyce, badz to na papierze, w odpowiednio pokazywanych
czy wrecz produkowanych danych statystycznych®. Podobne praktyki w zakresie
zmian w statystykach, ktére niekoniecznie odzwierciedlaly zwigkszony poziom
przestepczo$ci, mozna bylo zaobserwowa¢ takze w dzialaniach polskiej policji
w poczatkach lat dziewiec¢dziesigtych XX wieku®.

Tabela 2. Podejrzani o dokonanie przestepstwa z art. 264 § 2 k.k. w latach 2006-2013
w podziale na odcinki granic®

. Liczba Liczba

Liczba zatrzymanych zatrzymanych
Rok podejrzanych ymany Odsetek ymany Odsetek

lacznie na wewnetrznych na zewnetrznych

3 granicach UE granicach UE

2006 3285 1647 50,14 1507 45,88
2007 2306 1151 49,91 1117 48,44
2008 1234 372 30,15 824 66,77
2009 1304 578 44,33 664 50,92
2010 950 390 41,05 560 58,95
2011 798 177 22,18 621 77,82
2012 1485 315 21,21 1170 78,79
2013 1187 489 41,20 698 58,80

Wstapienie Polski do Unii Europejskiej, a nastepnie dolaczenie do strefy
Schengen spowodowaly zmiane w zakresie aktywnosci stuzb na poszczegdlnych
odcinkach granicznych i zwiekszenie liczby zatrzyman za nielegalne przekroczenie
(zwigzanych niewatpliwie ze wzrostem ich liczby) granicy na wschodzie, a zatem
zewnetrznych granic Unii Europejskiej. Wzrosly zaréwno liczby bezwzgledne osob
zatrzymanych, jak i ich procentowy udzial w ogéle sprawcéw tego typu czynow.
Dla przykladu mozna podac, ze jesli w latach 1998-2000 okoto 5-7% postepowan
wszczetych w zakresie tego przestepstwa notowano na granicy wschodniej, to od-
setek ten wzrést do 20% w 2006 r. i 47% w 2010 r.”* Jesli chodzi o przestepstwo
z art. 264 § 2 k.k. i liczbe jego sprawcdw, to rozklad miedzy odcinkami granic nie

¥ G.T. Marx, Ironies of Social Control: Authorities as Contributors to Deviance through Escala-
tion, Nonenforcement and Covert Facilitation, ,Social Problems” 1981, nr 28(3), s. 235-237.

31 Zob. np. A. Kossowska, Zmiana spoleczna a przestepczosé — wzajemne zwigzki, uwarunkowa-
nia, konsekwencje, w: K. Buczkowski, B. Czarnecka-Dzialuk, W. Klaus, A. Kossowska, I. Rzeplinska,
P. Wiktorska, D. Wozniakowska-Fajst, D. Wojcik, Spofeczno-polityczne konteksty wspolczesnej prze-
stgpczosci w Polsce, Wydawnictwo Akademickie Sedno, Warszawa 2013, s. 99; A. Kossowska, Crime in
Poland in the Period of Rapid Social Change, w: B. Szamota-Sacki, D. Wojcik (red.), Impact of Political,
Economic and Social Change on Crime and its Image in Society, Instytut Nauk Prawnych PAN, War-
szawa 1996, s. 33.

32 Dane otrzymane z Komendy Gléwnej Strazy Granicznej, obliczenia wlasne.

3 M. Perkowska, Przestepczos¢ graniczna cudzoziemcéw, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa
2013, s. 63-66.
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jest juz taki oczywisty, co doskonale obrazuja dane zawarte w tabeli 2. Okazuje
sie bowiem, Ze wiele 0s6b jest zatrzymywanych takze na granicy wewnetrznej UE,
przy probie nielegalnego przedostania sie¢ z Polski na zachéd (przede wszystkim do
Niemiec) lub prébie wjazdu do naszego kraju przez Litwe.

Jesli przyjrzec si¢ obywatelstwu 0s6b nielegalnie przekraczajacych granice i po-
dejrzanych o dokonanie przestepstwa z art. 264 § 2 k.k,, to przewazaja obywatele
panstw sasiadujacych z Polska — przede wszystkim Ukrainy i Rosji, w mniejszym
zakresie Bialorusi (tab. 3). Zauwazalni sa réwniez obywatele Wietnamu. Ogdlnie
rzecz ujmujac, dane te stanowia odzwierciedlenie struktury narodowosci cudzo-
ziemcow, ktorzy sg obecni w naszym kraju, przebywajac w nim na podstawie roz-
nego rodzaju dokumentéw pobytowych. Naptyw oséb z Gruzji w latach 2009-2010
zwigzany byl ze zmianami politycznymi zachodzacymi wowczas w tym kraju i ze
wzmozonym naplywem jego obywateli, ktérzy w Polsce masowo sktadali wtedy
wnioski o nadanie statusu uchodzcy.
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O przekroczenie granicy przy uzyciu przemocy, grozby lub podstepu (art. 264 § 2 k.k.)

@ nielegalne przekroczenie granicy (art. 264 § 1 k.k. oraz art. 49a k.w.)

Rycina 1. Cudzoziemcy podejrzani o przestepstwo nielegalnego przekroczenia granicy
w latach 2000-2013 w danych Strazy Granicznej**

W kontekscie stosowania w praktyce przepiséw dotyczacych nielegalnego prze-
kroczenia granicy warto przyjrzec sie skutkom kontrawencjonalizacji z 2005 r. Na

3 Dane za lata 2000-2008 pochodza z: W. Klaus, Integracja — marginalizacja - kryminalizacja,
czyli o przestegpczosci cudzoziemcow w Polsce, ,,Archiwum Kryminologii” 2010, t. XXXII, s. 88, dane
za lata 2009-2013 otrzymane zostaly z Komendy Gtéwnej Strazy Granicznej. Niestety brakuje w nich
informacji o liczbie 0s6b podejrzanych o wykroczenie z art. 49a k.w.
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rycinie 1 przedstawiono dane dotyczace liczby cudzoziemcéw podejrzanych przez
Straz Graniczng o dokonanie przestgpstwa nielegalnego przekroczenia granicy -
zaréwno w typie podstawowym (art. 264 § 1 k.k., a nastepnie art. 49a k.w.), jak
i kwalifikowanym (art. 264 § 2 k.k.). W latach 2004-2005 nastapil znaczacy wzrost
liczby ogotu cudzoziemcéw podejrzanych o popelnienie tego rodzaju czynow®,
osiagajac wowczas maksymalny wzrost. Nastepnie zaobserwowaé mozemy spadek,
trwajacy do 2008 r., i od tego czasu pewna stabilizacje.

Interesujace jest jednak poréwnanie proporcji sprawcéw podejrzanych o popel-
nienie nielegalnego przekroczenia granicy w typie kwalifikowanym w stosunku do
ogotu cudzoziemcdw podejrzanych o dokonanie tego rodzaju czynéw. W tym za-
kresie mozna bowiem zaobserwowac¢ ciekawe zmiany. W latach 2000-2002 sprawcy
z art. 264 § 2 k.k. stanowili 14-18% ogétu. W kolejnych dwoch latach ich udziat
wzrost do 23-28%, w 2005 r. przekroczyt polowe (56%) zarejestrowanych cudzo-
ziemcow, a w kolejnych dwdch latach stanowit az 95-96% ogotu popetniajacych te
czyny. Jednoczesnie w latach 2005-2007 liczby cudzoziemcéw podejrzanych o po-
pelnienie czynu z art. 264 § 2 k.k. osiagnely najwyzsze wartoéci w catym XXI w.,
siegajac nawet ponad 2,3 tys. sprawcow. Na podstawie tych danych Witold Klaus
wyciagnal wniosek, ze prawdopodobnie nie wskazuja one na rzeczywisty wzrost
liczby cudzoziemcéw, przekraczajacych granice z uzyciem podstepu czy grozby
badz przy wspoétdziataniu z innymi osobami, ale wynikaja z braku zmiany praktyki
dzialania funkcjonariuszy Strazy Granicznej i kwalifikowania niektérych zdarzen
nadal jako przestepstw (teraz jednak kwalifikowanych jako czyn wypelniajacy zna-
miona z art. 264 kk. § 2, nie za$ § 1 jak przed nowelizacjg), a nie jako wykroczen.
By¢ moze praktyka ta spowodowana byla albo przeswiadczeniem funkcjonariu-
szy, ze kontrawencjonalizacja tego czynu byla btedem, albo brakiem wypracowa-
nia nowych mechanizméw postepowania w przypadku wykroczen (dlatego korzy-
stali z dotychczasowych, ,,utartych” i dobrze znanych sposobéw dziatania). Z tego
wzgledu wigkszo$¢ czynow, ktére uprzednio kwalifikowali z art. 264 § 1 kk., po
nowelizacji zaczeli kwalifikowacd z § 2 tego artykutu®. Inaczej bowiem trudno jest
wytlumaczy¢ tak drastyczny spadek liczby ,,zwyklego” przekroczenia granicy. Teze
te moze takze potwierdzac fakt, ze w roku przejsciowym, czyli 2005, do czasu wej-
$cia w zycie nowych przepiséw (co nastapilo 24 sierpnia 2005 r.) zarejestrowano
1309 sprawcow czynu z art. 264 § 1 kk., a przez kolejne cztery miesigce — jedynie
46 0s6b podejrzanych o wykroczenie z art. 49a k.w. Kolejne dwa lata mozna uzna¢
za czas adaptowania si¢ do nowych przepisow, a od 2008 r. zaobserwowa¢ mozna

* Warto zauwazy¢, ze dane te nie pokrywaja si¢ z informacjami zawartymi w tabeli 1. Roz-
bieznos¢ te trudno wytlumaczy¢, wszystkie prezentowane dane zostalty bowiem otrzymane od Strazy
Granicznej. By¢ moze réznica ta wynika stad, ze w tabeli 1 podano liczbe 0séb zatrzymanych przez
funkcjonariuszy Strazy Granicznej, nastepnie jednak nie wszystkim z nich postawiono zarzut po-
pelnienia przestepstwa czy wykroczenia nielegalnego przekroczenia granicy, stad dane zawarte na
rycinie 1 (dotyczace podejrzanych) sg znaczaco nizsze niz podane w tabeli 1.

% 'W. Klaus, Integracja - marginalizacja - kryminalizacja ..., op. cit., s. 87.
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juz pewna stabilizacje rejestracji tego rodzaju zdarzen (z jednorazowym ich wzro-
stem w2012 r.).

Powyzszego pogladu nie podziela Magdalena Perkowska®. Z przeprowadzo-
nych przez nig badan nie wynika bowiem, by po 2005 r. na podstawie art. 264
§ 2 kk. byly kwalifikowane czyny, ktére przed nowelizacja podlegaty karze z typu
podstawowego tego przestepstwa, zatem by dochodzito do nieprawidtowych kwa-
lifikacji zdarzen przez funkcjonariuszy Strazy Granicznej czy przez sady. Wyniki
badan akt spraw karnych uzyskane przez autorke nie wydaja si¢ jednak falsyfiko-
wa¢ postawionej wyzej tezy z kilku przyczyn. Po pierwsze, Perkowska prowadzila
badania akt spraw karnych na stosunkowo niewielkiej probie (tacznie 81 sprawcéw
nielegalnego przekroczenia granicy z art. 264 § 112 kk.) i jedynie w trzech sagdach
rejonowych (w Bartoszycach, Bialymstoku i Sokolce)*. Pierwszy z tych sadéw jest
polozony przy granicy z Rosja, ostatni za$ przy granicy z Bialorusia. W Sadzie Re-
jonowym w Bialymstoku spraw zwigzanych z przekroczeniem granicy jest niewiele
z uwagi na jego oddalenie od granicy panstwa. Z danych Strazy Granicznej wyni-
ka, Ze na obu analizowanych odcinkach granicznych w okresie objetym badaniami
stosunkowo rzadko dochodzilo do nielegalnego przekroczenia granicy (zapewne
z uwagi na jej rozbudowang wowczas ochrong po stronie rosyjskiej czy biatoru-
skiej). Dla przyktadu mozna poda¢, ze w 2006 r. na obu tych odcinkach tacznie
podejrzani o popelnienie przestgpstwa z art. 264 § 2 k.k. stanowili jedynie 5,1%
sprawcow (biorac pod uwage dane dotyczace granic zewnetrznych). W kolejnych
latach odsetki te takze byty nieznaczne — w 2008 r. wynosily 10,8, aw 2010 r. - 12,5.
Dopiero od 2012 r. znacznie wigcej tego typu czynéw byto popetnianych na gra-
nicy polsko-bialoruskiej z uwagi na zaprzestanie przez strong bialoruska kontroli
0sob wychodzacych i czesciowe rozmontowane tzw. sistiemy, czyli systemu zasie-
kéw bronigcych dostepu do granicy po stronie biatoruskiej**. Po drugie, autorka
analizowatla akta sadowe spraw zakonczonych prawomocnym wyrokiem, zatem
nawet przy niewlasciwej kwalifikacji dokonanej przez funkcjonariuszy Strazy Gra-
nicznej odpowiednig korekte mogt wprowadzi¢ sad, nie doprowadzajac do skaza-
nia. Ponadto prezentowane przez Perkowska dane statystyczne zdaja sie przeczy¢
postawionej przez nig tezie, sama bowiem podaje, ze w latach 2006 i 2007 liczba
postepowan wszczetych przez Straz Graniczng z art. 49a k.w. byta niewielka i wy-
nosita odpowiednio 406 i 305 przypadkow, podczas gdy w latach 2003-2004 byto to
2700-2800 spraw rocznie (oczywiscie wowczas z art. 264 § 1 k.k.), a w 2008 r. spraw

M. Perkowska, Przestepczos¢ graniczna cudzoziemcow, op. cit., s. 65, 109-110.

3 Ibidem, s. 99, 106.

¥ Dla przyktadu mozna poda¢, ze w roku 2012 w poréwnaniu z 2010 liczba os6b podejrzanych
o nielegalne przejscie przez granice na jej bialoruskim odcinku wzrosta dziesi¢ciokrotnie — z 42 0s6b
do 404. Wszystkie przytaczane dane pochodzg z materiatéw otrzymanych z Komendy Gléwnej Strazy
Granicznej.
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z art. 49a k.w. wszczeto juz 2932%. Autorka nie podaje takze innego wyttlumaczenia
tych danych.

Powyzsze informacje zdajg si¢ wigc potwierdza¢ teze autoréw, ze w okresie
przejsciowym po nowelizacji z 2005 r. funkcjonariusze nie korzystali z nowych
przepiséw, inaczej bowiem tego naglego i krétkotrwatego spadku liczby wykroczen
z art. 49a k.w. i wzrostu przestepstw z art. 264 § 2 k.k. wyttumaczy¢ nie mozna.

3. Charakterystyka przestepstwa z art. 264 § 2 k.k.

Przestepstwo stypizowane w art. 264 § 2 k.k. penalizuje czyn, polegajacy na niele-
galnym przekroczeniu przez sprawce polskiej granicy przy wykorzystaniu okreslo-
nych form dzialania w postaci podstepu, przemocy, grozby lub we wspotdziataniu
z innymi osobami. Przede wszystkim trzeba podkresli¢, ze przepis ten penalizu-
je jedynie nielegalne przekroczenie granicy polskiej. Oznacza to, ze kary nie moz-
na wymierzy¢ osobom, ktore w taki sposob przekroczyly granice innego panstwa,
chocby byto ono cztonkiem Unii Europejskiej. Karane jednak beda wszystkie prze-
kroczenia polskiej granicy, takze na tych odcinkach, na ktérych jest ona granica
wewnetrzng Wspolnoty*'. Innymi stowy, czynem zabronionym jest nie tylko prze-
kroczenie granicy zewnetrznej Unii Europejskiej, stanowiacej zarazem polska gra-
nice, lecz takze granicy z innymi panstwami sasiadujacymi z Polska i bedacymi
krajami cztonkowskimi UE.

Ustawa o ochronie granicy panstwowej*? okresla zaréwno definicje granicy
(wart. 1), jak i stanowi, na jakiej podstawie mozna jg legalnie przekroczy¢ (art. 14).
Dokona¢ tego mozna przy uzyciu odpowiednich dokumentéw uprawniajacych do
wjazdu do czy wyjazdu z Polski - zazwyczaj jest to paszport lub dokument réwno-
rzedny wraz z wizg (jezeli jest ona wymagana dla obywateli okreslonego panstwa)
czy dodatkowymi dokumentami. Wskazane zostaly takze miejsca, w ktérych grani-
ca moze by¢ legalnie przekroczona. Stuzg do tego przejscia graniczne — zaréwno na
wewnetrznym (art. 14a ustawy), jak i zewnetrznym odcinku granicy (art. 4 rozpo-
rzadzenia [WE] nr 562/2006). Termin , nielegalne przekroczenie granicy” w obec-
nym brzmieniu odpowiada zatem w zasadzie w pelni tresci regulacji art. 16 pkt 3
rozporzadzenia o cudzoziemcach z 1926 r., w ktérym byla mowa o przekraczaniu
granicy bez dokumentéw lub w miejscu do tego nieprzeznaczonym.

Przestepstwo nielegalnego przekroczenia granicy jest przestepstwem umysl-
nym, ktére moze by¢ popelnione tylko w zamiarze bezposrednim. Jak zauwaza
Krzysztof Wiak, ,wynika to z postuzenia si¢ przez ustawodawce znamionami mo-
dalnymi, «uzywajac przemocy, grozby, podstepu lub we wspoétdziataniu z innymi

% M. Perkowska, Przestepczos¢ graniczna cudzoziemcow, op. cit., s. 64.

1 Definicje w tym zakresie zawiera rozporzadzenie (WE) nr 562/2006 Parlamentu Europejskie-
go i Rady z dnia 15 marca 2006 r. ustanawiajace wspdlnotowy kodeks zasad regulujacych przeptyw
0s0b przez granice (kodeks graniczny Schengen) (Dz.Urz. UE L 105 z dnia 13 kwietnia 2006 r.).

22 Tekst jedn. Dz.U. z 2009 r., Nr 12, poz. 67 z pdzn. zm.
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osobami» (§ 2) oraz czasownikiem «organizuje» ($§ 3). Nie wystarczy zrealizowanie
czynu z zamiarem ewentualnym”*. Poglad ten podziela Aneta Michalska-Warias,
ktora wskazuje, ze zamiar ten musi obejmowac nie tylko samg chec przekroczenia
granicy wbrew przepisom, lecz takze che¢ dokonania tego w okreslony sposéb -
z uzyciem przemocy, grozby, podstepu lub we wspoétdziataniu z innymi osobami.
Dodaje ona ponadto, iz ,,co do tego, ze przemieszczenie si¢ przez dany teren sta-
nowi przeciecie linii granicznej, wystarczajaca jest Swiadomo$¢ sprawcy, ze w tym
miejscu granica moze rzeczywiscie si¢ znajdowac (np. sprawca przekracza granice
na wodach stojacych i nie ma pewnosci co do tego, w ktérym momencie faktycznie
przecial lini¢ graniczng)™*.

Swiadomo$¢ sprawcy odnosnie do ewentualnego umiejscowienia granicy musi
bazowac na jego wiedzy w tym zakresie. Nalezy si¢ tutaj odwota¢ do znormalizo-
wanego wzorca i tzw. modelu dobrego obywatela, ktéry powinien dysponowa¢ wie-
dzg zaréwno na temat norm kulturowych, jak i pewnych faktéw (np. o polozeniu
polskiej granicy). Wzorzec ten do$¢ dobrze sprawdza si¢ w przypadku obywateli
polskich. Trudniej jednak jest go wprost aplikowa¢ do cudzoziemcoéw, szczegol-
nie pochodzacych z innego kregu kulturowego, zatem niebedacych obywatelami
panstw Unii Europejskiej czy pozostatych krajow z Polska sasiadujacych. Dlatego
przy ustalaniu winy cudzoziemcéw popetniajacych przestepstwo na terytorium
Polski nalezy sprawdzi¢ i uwzgledni¢ konkretne wlasciwosci osobiste sprawcy,
w tym poziom znajomosci polskich norm prawnych czy, szerzej, spoteczno-kultu-
rowych, biorac pod uwage jego wyksztalcenie, pochodzenie narodowe, zawdd etc.
Znaczenie przy tej ocenie bedzie miat réwniez czas pobytu cudzoziemca w Polsce®.
Brak odpowiedniej swiadomosci sprawcy, wynikajacy z braku odpowiedniej wiedzy
czy informacji, do ktérej okreslona osoba nie miafa dostepu z uwagi na réznego
rodzaju obiektywne ograniczenia, bedzie tozsamy z bledem co do faktycznego lub
prawnego znaczenia czynu. Skutkiem takiego btedu byla niemoznos¢ przypisania
sprawcy winy umyslnej za popelnienie danego czynu. Mégl on odpowiadac jedy-
nie za popelnienie przestgpstwa nieumyslnego, jezeli przepis taka odpowiedzial-
no$¢ przewidywatby w danym przypadku® (jednak, jak wspomniano wyzej, czyn
z art. 264 § 2 k.k. moze by¢ popelniony jedynie z winy umyslnej). Sytuacja w tym
zakresie ulegla zmianie z dniem 1 lipca 2015 r. wraz z wejsciem w zycie nowelizacji
art. 28 § 1 k.k.¥’ Zgodnie z nowym brzmieniem tego przepisu osoba, ktéra pozostaje

K. Wiak, Komentarz do art. 264, op. cit., nb 7.

4 A. Michalska-Warias, Komentarz do art. 264, op. cit., nb 34.

4 Zob. J. Piskorski, Odpowiedzialno$¢ karna cudzoziemcow w Polsce, ABC, Warszawa 2003,
s.192-193, 200-203; A. Wasek, Zakres obowigzywania ustawy karnej polskiej wobec cudzoziemcow, w:
AlJ. Szwarc (red.), Przestepczosé przygraniczna. Postgpowanie karne przeciwko cudzoziemcom w Polsce,
Wydawnictwo Poznanskie, Poznan 2000, s. 38-39.

4 W. Wrébel, A Zoll, Polskie prawo karne. Czgs¢ ogélna, Spoteczny Instytut Wydawniczy Znak,
Krakéw 2010, s. 380-381, 383.

¥ Dz.U. z 2015 r., poz. 396.
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w usprawiedliwionym bledzie co do okolicznosci stanowigcej znamie¢ czynu zabro-
nionego, w ogole nie popelnia przestepstwa*.

W przypadku przestepstw granicznych znaczenie bedzie miato zatem okresle-
nie, czy osoba, ktora przekroczyla nielegalnie granice jednego z panstw Unii Euro-
pejskiej, a nastepnie jest przez Polske przewozona (czyli sama nie organizuje sobie
tego przejazdu) do innego kraju Wspoélnoty, powinna mie¢ swiadomo$¢, ze po dro-
dze bedzie przekraczala polska granice. A dodatkowo, czy bedzie wiedziata, jakie
przepisy obowiazujg w poszczegolnych panstwach UE, ktére ograniczajg swobo-
de przemieszczania si¢ miedzy panstwami stowarzyszonymi dla obywateli panstw
trzecich. Chodzi zatem o §$wiadomos¢ zaréwno faktow (polozenia Polski w Europie,
a czasem w ogole wiedzy o istnieniu takiego panstwa), jak i prawa (czyli przestep-
nosci przekraczania polskiej granicy bez zezwolenia takze na wewnetrznych grani-
cach UE). Dla przyktadu: przecietny, stabo lub $rednio wyksztalcony Wietnamczyk
nie ma raczej $wiadomosci doktadnego rozktadu granic miedzy panstwami Unii
Europejskiej i wiedzy o tym, ze wjazd na teren Wspolnoty nie jest rwnoznaczny
ze swobodnym poruszaniem si¢ po calym jej obszarze, jak to ma miejsce chociazby
w Stanach Zjednoczonych. Przy braku takiej $wiadomosci cudzoziemcowi nie be-
dzie mozna przypisa¢ zamiaru nielegalnego przekroczenia polskiej granicy.

Przepis art. 264 § 2 k.k. precyzuje réwniez formy dzialania sprawcy czynu nie-
legalnego przekroczenia granicy, ktore statuuja to przestepstwo. Mowa tu o uzy-
ciu przemocy, grozby lub podstepu albo wspoétdzialaniu z innymi osobami. Jesli
chodzi o zdefiniowanie tych poje¢, to pierwsze trzy nie budzg w zasadzie watpli-
wosci interpretacyjnych. Zostaly one bowiem wielokrotnie i wyczerpujaco opisane
w literaturze. Przemoc moze zatem wystepowac¢ zaréwno w formie fizycznej, jak
i psychicznej, a takze obejmowa¢ zaréwno dziatania przeciwko osobie (np. doko-
nujacej ochrony i kontroli ruchu granicznego czy chcacej powstrzymac sprawce
lub zapobiec jego ucieczce), jak i rzeczy (np. wylamanie znakéw granicznych czy
zniszczenie innych urzadzen chronigcych granice). Grozbe nalezy rozumie¢ w zna-
czeniu przypisanym jej przez przepis art. 115 § 12 k.k. i moze by¢ ona kierowana
wylacznie przeciwko osobie. Podstepem bedzie jakiekolwiek wprowadzenie w btad
osoby dokonujacej kontroli ruchu granicznego®. O ile poprzednio opisane przykla-
dy réznych form popelnienia przestepstwa z art. 264 § 2 k.k. s bardziej rozwaza-

* Warto na marginesie doda¢, ze nie chodzi tu o blad uwarunkowany kulturowo, czyli dotycza-
cy innej oceny przestepnosci okreslonego czynu z uwagi na wychowanie w innych standardach kultu-
rowych, zatem i moralnych. W takim przypadku mielibysmy do czynienia z tzw. cultural defense, czyli
obrong przez kulture (zob. np. O. Sitarz, Culture defense a polskie prawo karne, ,, Archiwum Krymino-
logii” 2009, t. XXIX-XXX, s. 643 i nast.; A.D. Renteln, The Use and Abuse of the Cultural Defense, ,,Ca-
nadian Journal of Law and Society” 2005, t. 1, s. 47 i nast.) lub znanym niektérym ustawodawstwom
(np. peruwianskiemu) specjalnym rodzajem bledu - tzw. kulturowo uwarunkowanym bledem co do
oceny prawnej czynu (dotyczy on jednak tylko przedstawicieli ludno$ci autochtonicznej Peru - zob.
M. Grzyb, Kulturowo uwarunkowany blgd co do oceny prawnej czynu, ,,Czasopismo Prawa Karnego
i Nauk Penalnych” 2010, z. 3, s. 19 i nast.).

¥ M. Jachimowicz, Nowe zasady odpowiedzialnosci za nielegalne..., op. cit., s. 57-59.
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niami teoretycznymi, o tyle podstep w postaci podrabiania czy przerabiania doku-
mentéw uprawniajacych do przekroczenia granicy, postugiwania si¢ dokumentem
sfalszowanym badz nalezacym do obcej osoby jest stosunkowo czesto spotykanym
sposobem dzialania sprawcow™.

Wiecej uwagi nalezy poswieci¢ najpowszechniej wystepujacej formie dziatania
sprawcow z art. 264 § 2 k.k., czyli nielegalnemu przekraczaniu granicy we wspot-
dziataniu z innymi osobami. Zdefiniowania wymaga juz sam termin ,wspoldziata-
nie z innymi osobami’, ktéry nie pojawia si¢ w zasadzie w zadnym innym przepisie
w czesci szczegdlnej kodeksu karnego. Wspodtdziatanie nalezaloby zatem rozumiec¢
jako rozmaite sprawcze czy niesprawcze formy wspotpracy innych oséb przy po-
pelnieniu przestepstwa, odgrywajacych nierzadko rézne role w tym procederze’'.

Nalezy zada¢ sobie jednak pytanie, czy kazda forma wspolsprawstwa bedzie
powodowata odpowiedzialno$¢ na gruncie art. 264 § 2 k.k. Nie ma sporu co do
tego, ze odpowiedzialnoscig ta objete bedzie wspotsprawstwo wlasciwe, zatem po-
rozumienie kilku 0séb odno$nie do wspdlnego popelnienia przestepstwa. Moze
ono polega¢ badz to na wypelnieniu przez wszystkich sprawcéw wszystkich zna-
mion czynu zabronionego, badz to na podziale czynnosci w ramach przestepstwa
i wypelnianiu réznych znamion przez réznych sprawcéw, ktore facznie ztoza si¢ na
definicje¢ okreslonego przestepstwa i facznie prowadza do jego popelnienia. Obie
te formy wspolsprawstwa charakteryzuje porozumienie zawarte miedzy wspot-
sprawcami, ktére moze przybra¢ rézne formy, w tym moze by¢ dorozumiane, oraz
moze nastgpi¢ w réoznym momencie popelniania przestepstwa. Ideg tego porozu-
mienia jest deklaracja zamiaru wspolnego dokonania takiego czynu. Aby zawrzeé
porozumienie, wszystkie jego strony muszg mie¢ swiadomos¢, ze inne osoby beda
uczestniczyly w popelnieniu przestepstwa, i wyrazi¢ wole (zamiar) wspolnego dzia-
tania. W porozumieniu takim sprawcy zazwyczaj dokonujg podzialu rél miedzy
soba czy uzgadniaja sposob dzialania®®. Zatem ,wspdtsprawstwo charakteryzuje si¢
na gruncie polskiego Kodeksu karnego ewidentnie elementem subiektywnym, po
stronie kazdego ze wspdlsprawcéw konieczne jest bowiem przesadzenie, iz dzia-
tal on z wolg sprawcza, traktujac calo$¢ zdarzenia realizowanego przez wszystkich
wspoldziatajacych jako wlasne dzieto (animus auctoris)”. Co za tym idzie - brak
porozumienia w takim znaczeniu wyklucza zatem wspotsprawstwo.

Moze si¢ jednak zdarzy¢, ze kilka os6b w tym samym miejscu i czasie popel-
ni czyny, ktdre realizuja wszystkie znamiona okreslonego przestepstwa, dzialajac

0 Zob. M. Perkowska, Przestepczos¢ graniczna cudzoziemcow, op. cit., s. 107-109.

3L 'W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne..., op. cit., s. 248-251; P. Kardas, Sprawstwo i wspét-
dziatanie w popelnieniu czynu zabronionego, w: R. Debski (red.), System Prawa Karnego, t. 3: Nauka
o przestegpstwie. Zasady odpowiedzialnosci, Wydawnictwo C.H. Beck, Instytut Nauk Prawnych PAN,
Warszawa 2013, s. 885-887.

2 'W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne..., op. cit., s. 255-258, P. Kardas, Sprawstwo i wspét-
dziatanie..., op. cit., s. 908-913, 918-920; J. Piskorski, Odpowiedzialnos¢ karna cudzoziemcéw w Pol-
sce..., op. cit., 8. 177-182.

53 P. Kardas, Sprawstwo i wspéldziatanie. .., op. cit., s. 920.
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jednak oddzielnie i jedynie na wlasny rachunek. Najlepszym przyktadem bedzie tu
przekroczenie w jednym miejscu i czasie granicy panstwa przez kilka réznych oséb,
ktore nie porozumialy sie wezesniej odnosnie do checi podjecia wspélnych dziatan
i niejako przypadkiem robig to w jednym miejscu oraz czasie. Dzialanie takie jest
okreslane jako tzw. wspdlsprawstwo réwnolegle™. ,,Funkcjonalnym weztem facza-
cym wowczas dzialania poszczegélnych wspolsprawcdw jest rozmiar stworzonego
wspdlnie potencjalnego niebezpieczenstwa dla dobra prawnego lub naruszenia do-
bra prawnego. Zachowania takie moga takze stanowi¢ wzajemne utatwienie realiza-
cji znamion czynu zabronionego”. Powstaje pytanie, czy taki rodzaj wspétdziatania
réwniez objety jest dyspozycja przepisu art. 264 § 2 k.k. Wydaje sig, ze nie, jak bo-
wiem wskazano wyzej, do uznania danego przekroczenia granicy za przestepstwo
penalizowane w omawianym przepisie niezbedne jest takze wykazanie zamiaru
wspolnego dzialania przez wspolsprawcow. Jesli takowego zamiaru nie bylo, sprawcy
mogg ponosi¢ odpowiedzialnos$¢ jedynie na gruncie art. 49a k.w. Jak zauwaza Marek
Bojarski, nie mozna méwic¢ o wspotdziataniu, jesli osoby przekraczajace granice sig
nie znajg, a na granicy znalazly si¢ razem przypadkowo. Zatem ,,organy $cigania
powinny zachowa¢ wyjatkowa wrazliwos¢ na kontekst zachowania si¢ sprawcy, by
go nie ukara¢ surowiej, niz na to zastuguje, a kwalifikujac takie zachowanie jako
przestepstwo, zawsze nalezy wykaza¢ realizacje znamienia «we wspoétdzialaniuy,
a nie tylko poprzesta¢ na stwierdzeniu, ze sprawca wystepowal w wieloosobowej
konfiguracji, bo to jest za malo do przyjecia odpowiedzialnosci za przestepstwo™.
Jesli chodzi o liczbe 0s6b wspoldzialajacych w celu popelnienia przestepstwa
stypizowanego w art. 264 § 2 k.k., to w piSmiennictwie panuje zgodna opinia, ze
oprocz sprawcy muszg by¢ to przynajmniej dwie inne osoby, musi wigc dojs¢ do
wspoldziatania przynajmniej trzech os6b”. Zdanie to podzielil takze Sad Najwyz-
szy (SN) w wyroku WK 23/04°. Wspoétdziatanie w tym przypadku moze oznacza¢
zaréwno nielegalne przekroczenie granicy wspolnie i w porozumieniu przez grupe
przynajmniej trzech oséb, jak i przekroczenie granicy nawet przez jedng osobe, ale
przy pomocy minimum dwoch innych sprawcéw. W tym ostatnim przypadku do
udowodnienia popelnienia przestepstwa z art. 264 § 2 k.k. niezbedne bedzie jed-
nak ustalenie istnienia wspoldzialania w popelnieniu przestepstwa ze strony tych
0sob. Niestety w praktyce nie zawsze ma to miejsce. Badania akt spraw karnych
przeprowadzone przez Magdalene Perkowska wskazujg bowiem, ze sady skazywaty

* ‘W teorii prawa karnego w Polsce istniejg tutaj pewne rozbieznoséci w nazewnictwie. Lech Gar-
docki nazywa taka sytuacje ,sprawstwem réwnoleglym” — L. Gardocki, Prawo karne, Wydawnictwo
C.H. Beck, Warszawa 2008, s. 93).

> 'W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne..., op. cit., s. 255.

% M. Bojarski, Przestepstwa przeciwko..., op. cit., s. 798.

7 W przypadku wspdlnego dzialania dwdch oséb bedziemy zatem mieli do czynienia z popet-
nieniem przez nie wykroczenia z art. 49a k.w.

% 'Wyrok z dnia 25 stycznia 2005 r., sygn. WK 23/04, OSNKW 2005 nr 2, poz. 21, s. 53, dostepny
takze na stronie Sadu Najwyzszego: http://194.181.24.25/sites/orzecznictwo/orzeczenial/wk%2023-
04.pdf [dostep: 30.07.2015].
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za popelnienie omawianego przestepstwa w sprawach, w ktérych granice nielegal-
nie przekroczyly jedynie dwie osoby, przy czym nie dochodzilo do ustalenia, czy
w popelnieniu czynu brata udzial jako wspdtsprawca takze trzecia osoba (np. po-
mocnik)®. Takie same obserwacje poczynili autorzy niniejszego opracowania po
przeprowadzenia badan jako$ciowych, o ktérych wiecej mozna przeczyta¢ w dal-
szej czesci artykutu.

W kazdej ze spraw sad powinien takze sprawdzi¢, czy nie zachodzg inne oko-
liczno$ci uniemozliwiajace ukaranie sprawcéw. W tym zakresie przede wszystkim
nalezy wskaza¢ dwie wytyczne wynikajace z przepiséw prawa mi¢dzynarodowe-
go. Pierwsza stanowig przepisy Konwencji genewskiej o statusie uchodzcéw z dnia
28 lipca 1951 r.%° W art. 31 ust. 1 tego aktu panstwa-strony zobowigzaly sie, ze nie
beda nakfadaly kar za nielegalny wjazd na swoje terytorium uchodzcéw, ktérzy
przybywaja na nie bezposrednio z panstwa, na terenie ktdrego zagrazalo im nie-
bezpieczenstwo, o ile niezwlocznie zglosza si¢ do wladz z wnioskiem o objecie ich
procedurg o nadanie statusu uchodzcy. Wydane przez Biuro Wysokiego Komisa-
rza Narodéw Zjednoczonych ds. Uchodzcoéw zalecenia odnosnie do interpretacji
Konwencji wskazujg, ze zasada niekaralnosci powinna by¢ rozciagnieta na wszyst-
kie przestepstwa, ktore zostalty dokonane przez uchodzce jako srodek do ucieczki
z kraju pochodzenia lub w zwiazku z nig, zatem w kontekscie uzasadnionej obawy
przed przesladowaniem, jakiemu uchodzca byt poddany w kraju pochodzenia®'.
Dla przykladu mozna poda¢, ze chodzi tu nie tylko o samo nielegalne przekrocze-
nie granicy, lecz takze o postugiwanie si¢ nie swoim dokumentem lub sfalszowa-
nie dokumentéw, w tym wizy. Nalezy zauwazy¢, ze uchodzcy pochodza z krajow,
ktore zgodnie z polskimi przepisami najczesciej objete s ruchem wizowym, dla-
tego nielegalne przekroczenie granicy moze by¢ dla nich jedynym sposobem na
dostanie si¢ na bezpieczne terytorium Unii Europejskiej®. A - jak stusznie zauwaza
Aleksandra Sawicka - sg kraje, w ktorych juz samo ubieganie si¢ o wize i staranie
o legalny wyjazd z kraju sa wlasciwie rownoznaczne z narazeniem si¢ na represje,
a nawet mogg stanowic¢ zagrozenie dla zycia aplikujacego®. Termin ,,bezposrednie
przybycie z kraju zagrozenia” nie jest klarowny, a w praktyce moze by¢ niezwyk-
le trudno przyby¢ do Polski cudzoziemcom bezposrednio z panstwa, w ktérym
grozi im niebezpieczenstwo. Z tego powodu nalezaloby przepis ten interpretowac
raczej w kontekscie celu, dla ktorego zostal przyjety, a nie stosowac jego wyklad-
nie literalng. Nie powinien by¢ on zatem rozumiany jako podréz, w ramach ktorej

¥ M. Perkowska, Przestepczos¢ graniczna cudzoziemcéw, op. cit., s. 108.

% Dz.U.z 1991 r,, Nr 119, poz. 515.

81 Zasady i tryb ustalania statusu uchodZcy zgodnie z Konwencjg dotyczgcg statusu uchodzcy
z 1951 r. oraz Protokotem dodatkowym do niej z 1967 r. Podrecznik, Biuro Wysokiego Komisarza Na-
rodéw Zjednoczonych do spraw Uchodzcdw, Warszawa 2004, s. 52-54.

62 Zob. tez Podrecznik europejskiego prawa dotyczgcego azylu, granic i imigracji, Agencja Praw
Podstawowych Unii Europejskiej, Rada Europy, Luksemburg 2014, s. 36.

8 A. Sawicka, Przerzut i migracja w percepcji nielegalnych migrantéw, ,,Prace Migracyjne” 1999,
nr 23, s. 35.
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bezposrednio po sobie nast¢puje przekroczenie granicy kraju pochodzenia i kra-
ju przyjmujacego. Uchodzcy w ramach tego uregulowania powinno przystugiwac
prawo przejazdu przez inne panstwa i niezatrzymywania si¢ w nich, jesli uznaje je
takze za niebezpieczne dla siebie czy swojej rodziny lub jesli nie oferuja mu ochrony
miedzynarodowej. Niestety, mimo wieloletniego obowigzywania art. 31 ust. 1 Kon-
wencji genewskiej wigkszo$¢ panstw (w tym Polska) nie wprowadzita do swojego
ustawodawstwa przepisoéw, ktore wprost zabranialyby karania uchodzcéw w opisa-
nych powyzej przypadkach®.

Drugim przepisem majacym zastosowanie w omawianym zakresie jest art. 26
Konwencji Rady Europy w sprawie dziatan przeciwko handlowi ludzmi® naklada-
jacy na panstwa-strony obowigzek zapewnienia niekaralnosci ofiar handlu ludzmi
za ich udzial w popelnianiu czynéw, do ktérych zostaty zmuszone. Podobny na-
kaz zawiera art. 8 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/36/UE z dnia
5 kwietnia 2011 r. w sprawie zapobiegania handlowi ludzmi i zwalczania tego pro-
cederu oraz ochrony ofiar, zastepujacej decyzje ramowg Rady 2002/629/WSiSW*.
Olga Sitarz® oraz Krzysztof Karsznicki® zgodnie twierdza, ze polskie prawo karne
spelnia standard wskazany przez przytoczone przepisy w tym zakresie. W zalezno-
$ci od rodzaju czynu mozna bowiem korzysta¢ z réznych form wylaczenia odpo-
wiedzialnosci karnej z uwagi na brak winy czy bezprawnosci sprawcy. Mozna tez
siegna¢ po konstrukcje znikomej spotecznej szkodliwosci. Zarazem jednak Karsz-
nicki widzialby zasadnos¢ wprowadzenia do polskiego ustawodawstwa wprost re-
gulacji znoszacej karalno$¢ ofiar handlu ludzmi z uwagi na brak pewnosci, ze kazdy
rozpatrujacy dang sprawe prokurator czy sedzia bedzie Swiadomy regulacji migdzy-
narodowych w tym zakresie i zastosuje ktora$ z wlasciwych konstrukeji prawnych,
wywodzacych si¢ z ogoélnych zasad prawa karnego®.

Obawy o to, czy sytuacja oséb przekraczajacych granice jako ofiary han-
dlu ludZmi jest w nalezytym stopniu brana pod uwage przez praktyke wymiaru
sprawiedliwosci, potwierdza jedno z najnowszych orzeczen Sadu Najwyzszego

¢ Zob. G. Noll, w: A. Zimmermann (red.), The 1951 Convention Relating to the Status of Ref-
ugees and Its 1967 Protocol. A Commentary, Oxford University Press, Oxford 2011, s. 1253-1256;
G.S. Goodwin-Gill, Article 31 of the 1951 Convention Relating to the Status of Refugees: Non-penaliza-
tion, Detention and Protection, w: E. Feller, V. Turk, E Nicholson (red.), Refugee Protection in Interna-
tional Law. UNHCR’ Global Consultations on International Protection, Cambridge University Press,
UNHCR, Cambridge 2003, s. 185-252.

% Dz.U. 72009 r., Nr 19, poz. 100.

% Dz.Urz. UE L 101.

0. Sitarz, O niekaralnosci ofiar handlu ludzmi - czyli polskie prawo karne materialne wobec zo-
bowigzania wynikajgcego z art. 8 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 5 kwietnia 2011 r.
w sprawie zapobiegania handlowi ludZmi i zwalczania tego procederu oraz ochrony ofiar, w: Z. Lasocik
(red.), Niekaralnos¢ ofiar handlu ludzmi - wstepna diagnoza problemu, Osrodek Badan Handlu Ludz-
mi Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 2013.

¢ K. Karsznicki, Gwarancja niekaralnosci ofiar handlu ludzmi, w: Z. Lasocik (red.), Niekaralnos¢
ofiar handlu ludzmi..., op. cit.

% Ibidem, s. 28, oraz wypowiedz tegoz w dyskusji na s. 39-40.
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z 16 czerwca 2015 r. (sygn. III KK 138/15). Uchylito ono wyrok skazujacy sadu
I instancji wobec cudzoziemek ze Sri Lanki, bedacych ofiarami handlu ludZzmi do
pracy przymusowej, ktére nielegalnie przekroczyly granice polsko-litewska, po-
szukujac w Polsce ochrony w lankijskim konsulacie. SN w swoim wyroku zwrécit
uwage, ze rozpatrujacy sprawe sad rejonowy powinien byt rozwazy¢, czy w danym
przypadku stopien spolecznej szkodliwosci popelnionego przez cudzoziemki czynu
byt wyzszy niz znikomy z uwagi na podejrzenie faktu, iz byly one ofiarami handlu
ludzmi. Sad rejonowy tymczasem rozpoznal sprawe bez rozprawy (cudzoziemki
dobrowolnie poddaly si¢ karze w trybie art. 335 § 1 k.p.k.), uznajac, ze wina i oko-
licznosci popelnienia przez Lankijki zarzucanego im czynu nie budzily watpliwosci.
Praktyka ta zdaje si¢ potwierdza¢ obawy Krzysztofa Karsznickiego, ze w stosunko-
wo blahych z punktu widzenia wymiaru sprawiedliwosci sprawach, jakie przede
wszystkim beda wystepowatly w przypadku ofiar handlu ludzmi (b¢da to bowiem
oskarzenia o drobne kradzieze, oszustwa, wyludzenia, falszerstwa czy wlasnie nie-
legalne przekroczenie granicy), przedstawiciele wymiaru sprawiedliwosci nie beda
stosowali bardziej wysublimowanych konstrukeji prawnych i w wigkszosci przy-
padkow ich postepowanie bedzie rutynowe.

Obie przytoczone wyzej regulacje prawa miedzynarodowego nakazuja w pew-
nych sytuacjach odstapienie od $cigania czynu nielegalnego przekroczenia granicy
i niekarania niektérych ich sprawcéw. Kazdorazowo w przypadku prowadzenia po-
stepowania zwigzanego z nielegalnym przekraczaniem granicy sady powinny zatem
sprawdza¢, czy nie zachodzi ktory$ z powyzszych przypadkéw, uniemozliwiajacy
ukaranie sprawcy.

4. Przestepstwo nielegalnego przekroczenia granicy
w praktyce dzialania Strazy Granicznej

W marcu 2015 r. Zaktad Kryminologii Instytutu Nauk Prawnych PAN zrealizo-
wal w Archiwum Strazy Granicznej w Szczecinie”' badania jakosciowe, polegaja-
ce na analizie akt postepowan przygotowawczych, prowadzonych przez funkcjo-
nariuszy Strazy Granicznej’>. Do badania wytypowano 15 ostatnich zakonczonych
postepowan, ktore zostaly zarchiwizowane i w ktérych sprawcami byli obywatele
Wietnamu lub Chin. Sprawy dotyczyly przestepstw popelnionych w latach 2012-
2014. Celem badan byto zebranie informacji dotyczacych charakterystyki spraw-
cow (kim sg, czy sg wérdd nich tylko cudzoziemcy, czy tez czyny byly popelnio-

7 Dostepne na stronie Sadu Najwyzszego: http://194.181.24.25/sites/orzecznictwo/orzeczenia3/
iii%20kk%20138-15.pdf [dostep 30.07.2015].

I Chcemy bardzo podzigkowa¢ dyrektorowi pik. dr. Ryszardowi Techmanowi oraz pplk. Piotro-
wi Ilcewiczowi za ogromng pomoc w przeprowadzeniu niniejszych badan.

72 Badania przeprowadzono w ramach projektu ,SIC - Modulowy wielozadaniowy System
Identyfikacji Cudzoziemcéw wraz z modulem analizy ryzyka ofiar przestepstw handlu ludZzmi” finan-
sowanego przez Narodowe Centrum Badan i Rozwoju (nr projektu DOBR-BIO4/055/13127/2013).
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ne przez grupy mieszane, z jakich krajéow pochodza) oraz sposobéw ich dziatania
(modus operandi), w tym ich wzajemnych powigzan (dlaczego przestepstwo zo-
stalo popelnione w Polsce, dlaczego Polska zostala wybrana jako miejsce dziata-
nia). Interesowato nas takze zbadanie otoczenia prawnego — w jaki sposob sprawcy
przyjechali do Polski, na jakiej podstawie sie¢ legalizowali, jakie przestepstwo zosta-
to zidentyfikowane przez funkcjonariuszy Strazy Granicznej, czy w trakcie prowa-
dzenia pracy operacyjnej wspotpracowali oni z innymi instytucjami, a jesli tak, to
ktérymi (np. Inspekcja Pracy, Policja, Stuzba Celng). Z uwagi na niewielka liczbe
wybranych spraw przyjeto, ze na tej podstawie zostanie przeprowadzona analiza ja-
kosciowa zebranego materiatu.

W przebadanych sprawach wystepowalo tacznie 63 podejrzanych cudzoziem-
cow. Jak sie okazato, zdecydowana wigkszo$¢ sprawcow (39) byla podejrzana o nie-
legalne przekroczenie granicy, zatem o przestepstwo z art. 264 § 2 kodeksu karnego.
Trzy sprawy dotyczyly uprawy roslin odurzajacych, tj. przestepstwa z art. 62 ust. 1
iart. 63 ust. 3 ustawy o przeciwdziataniu narkomanii. Ich sprawcami bylo o§mioro
Wietnamczykow oraz jeden Polak. Charakterystyczne dla tego przestepstwa byto
to, ze zdecydowana wigkszos¢ obywateli Wietnamu miala karty pobytu wydane
w Czechach, a dwoch przebywalo w Polsce bez waznych dokumentéw pobytowych.
Pozostali sprawcy zidentyfikowani w badanych sprawach byli oskarzeni o postugi-
wanie si¢ nielegalnymi dokumentami czy ulatwianie innym osobom nielegalnego
przekroczenia granicy (art. 263 § 3 k.k.). Z uwagi na bardzo niewielka liczbe tych
spraw nie zostaly one poddane szczegotowej analizie. Lektura akt przyniosta na-
tomiast ciekawe spostrzezenia dotyczace modus operandi sprawcow przestepstwa
nielegalnego przekroczenia granicy, ale takze nasune¢la pewne, zasygnalizowane
wyzej, watpliwosci zaréwno co do prawidiowosci kwalifikowania czynéw z art. 264
§ 2 kk., jak i reakcji prawnokarnej na to przestepstwo.

Na podstawie przebadanych akt do$¢ tatwo jest naszkicowac sylwetke sprawcy
przestepstwa nielegalnego przekroczenia granicy. Najczedciej byli to mtodzi mez-
czyzni. Wszyscy zatrzymani, ktérzy zostali uwidocznieni w badaniach, miescili si¢
w przedziale wiekowym 20-40 lat, z czego wigkszo$¢ nie ukonczyta lat 30. Mez-
czyzni ci na ogo6l deklarowali, ze byli stanu wolnego i bezdzietni. Legitymowali si¢
wyksztalceniem podstawowym lub (rzadziej) srednim i na ogét trudnili si¢ praca
fizyczng (zatrzymani wykonywali m.in. prace tragarza, robotnika budowlanego,
pracowali w szwalniach). Kilka kobiet, ktore znalazty si¢ w materiale badawczym,
charakteryzowato si¢ tymi samymi cechami, jesli chodzi o wiek, wyksztalcenie, po-
dejmowang prace i status rodzinny. Wigkszo$¢ zatrzymanych jako powdd migracji
podawala przyczyny ekonomiczne (w tym takze zbyt niska wysoko$¢ zarobkéow, na
jakie mogli liczy¢ w Rosji) i che¢ poprawy swojej sytuacji materialnej, jak réwniez
potrzebe wsparcia swojej rodziny, ktdra zostala w kraju pochodzenia.

Najczestszym ujawnionym modelem nielegalnego przekraczania granicy
byto korzystanie z pomocy o0séb trzecich. Na ogé! byly to zorganizowane grupy
przestepcze. W zbadanych przez nas aktach wéréd oséb organizujacych niele-
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galne przekroczenie granicy dominowali Polacy (10 sprawcow) i Wietnamczycy
(5 sprawcéw). Zatrzymano takze dwdch Litwindw, dwoch Estonczykow oraz jedne-
go bezpanstwowca narodowosci czeczenskiej zamieszkatego w Austrii. Wiekszos¢
0s6b zatrzymanych na nielegalnym przekraczaniu granicy pochodzita z Wietnamu
(35 0s6b), zatrzymano jedynie trzech Chinczykéw oraz jednego obywatela Afga-
nistanu.

Modeli nielegalnego przekraczania granicy zidentyfikowano kilka. W zadne;
z badanych spraw sprawcy w celu przekroczenia granicy nie uzyli grozby, przemocy
lub podstepu. Przestanka, ktora pozwalata na zakwalifikowanie sprawy z art. 264
§ 2 kk., bylo przekroczenie granicy ,we wspoéldziataniu z innymi osobami”. Nie-
mniej w analizowanych sprawach stan faktyczny nie zawsze pozwalal na uznanie, ze
sprawcy rzeczywiscie wspoldzialali ze sobg lub z grupa przemytnikow.

Niemal we wszystkich sprawach wspdélny mianownik stanowil fakt, ze podréz
zaczynala sie¢ w Moskwie. Dotyczylo to wszystkich obywateli Wietnamu. Jest to
dos¢ stary model przemytu ludzi, ktéry funkcjonuje od co najmniej 20 lat™. Podréz
z Wietnamu do Moskwy kosztowata okolo 2 tys. dolaréw amerykanskich (cho¢
cudzoziemcy podawali rézne kwoty). Na ogot byta oplacona z gory. Granice prze-
kraczano legalnie - przemytnicy zalatwiali w Rosji odpowiednie dokumenty do
tego uprawniajgce. Dla niektérych Wietnamczykéw Moskwa byta tylko miejscem
przesiadki i natychmiast podejmowali oni dalsza podréz do Unii Europejskiej. Inni
zostawali w Moskwie tygodniami, miesigcami czy nawet latami, podejmujac prace
w wietnamskich zakladach (gtéwnie szyjacych ubrania). W przypadku tych oséb
decyzja o wyjezdzie dalej na Zachéd byta podyktowana wzgledami ekonomicz-
nymi (zbyt niskie zarobki) lub faktem, ze pracodawca ich wiezit i uniemozliwiat
opuszczenie terenu zakladu pracy (osoby te nalezaloby zatem uzna¢ za ofiary han-
dlu ludzmi do pracy przymusowej, zachowanie to wypelnia bowiem definicj¢ tego
czynu’).

Nastepny etap podrozy: z Moskwy do ktéregos z krajow Unii Europejskiej, byt
juz drozszy, gdyz wymagal wiekszych wysitkéw organizacyjnych. Byl on dokony-
wany nielegalnie, jako ze niezwykle trudne (jezeli w ogéle mozliwe) byloby uzyska-
nie wiz wjazdowych. Dlatego podawane przez zatrzymanych cudzoziemcéw kwoty
wahaly si¢ od 3 tys. do nawet 10 tys. dolaréw za organizacje takiego przerzutu.
Niektorzy z nich twierdzili, ze calg kwote mieli zaptaci¢ po dojezdzie do Polski, ale
wiekszo$¢ musiata zaplaci¢ zaliczki w wysokosci od 500 do 1 tys. dolaréw. Alek-
sandra Sawicka podaje, ze migranci, z ktérymi prowadzita wywiady, postrzegali
osoby ufatwiajace im nielegalne przekroczenie granicy jako niebezpieczne. Cha-
rakterystyczne bylo to, Ze na 0gdt przemytnicy byli innego pochodzenia etnicznego
niz migranci. Azjatom najczeéciej pomagali Rosjanie, Biatorusini, Litwini i Polacy,

73 A. Sawicka, Przerzut i migracja..., op. cit., s. 37.

7 Wiecej na temat definicji handlu ludZzmi do pracy przymusowej zob.: W. Klaus, Cudzoziemcy
jako ofiary pracy przymusowej w Polsce, w: L. Mazowiecka (red.), Ofiary handlu ludZzmi, Wolters Klu-
wer, Warszawa 2014.
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zdaniem respondentéw powigzani z mafig rosyjska. Z uwagi na brak wspélnego
jezyka komunikacja z przemytnikami niejednokrotnie odbywa si¢ na migi”.

Sposoby przedostania si¢ do Polski byty rézne. W modelu pierwszym wjazd na
terytorium naszego kraju nastepowal od poéinocy. Cudzoziemcy nielegalnie prze-
kraczali granice z Estonig, Lotwa czy Litwa, a nast¢pnie byli przewozeni wewnatrz
Unii Europejskiej. Ich kierowcami byli zazwyczaj obywatele panstw UE, ktorzy
przewozili migrantéw swoimi samochodami osobowymi. Drugim sposobem dzia-
tania byto organizowanie transportu z Moskwy na Bialorus w okolice granicy z Pol-
ska. Cudzoziemcy byli wysadzani na stacji benzynowej, na ktérej staty zaparkowane
tiry jadace do Polski. Migranci kladli si¢ pod naczepg cigzaréwki i w ten sposdb usi-
towali przekroczy¢ granice. Kierowca cigzaréwki twierdzil, ze nie wiedzial o tym, iz
przewozi ukrytych imigrantéw. Trudno sobie wyobrazi¢ zupelny brak kooperacji
ze strony kierowcy, bo cudzoziemcy musieli chociazby wiedzie¢, w jakim kierunku
ruszy samochoéd, i raczej nie ryzykowaliby przypadkowej, niebezpiecznej podrézy
z powrotem na wschdod. Niemniej w analizowanej sprawie kierowcy nie zostaty po-
stawione zarzuty; by¢ moze udowodnienie mu §wiadomego zaangazowania w prze-
myt ludzi bylo niemozliwe, jednak dziatania funkcjonariuszy Strazy Granicznej nie
zmierzaly do objecia go postepowaniem karnym.

Wreszcie trzeci, najbardziej popularny model, polegat na przewiezieniu grupy
cudzoziemcéw busami pod granice polska (z Moskwy na Ukraing lub na Biatorus).
Migranci opuszczali pojazdy (w odlegtosci od kilku do kilkudziesieciu kilometrow
od granicy) i piechotg przekraczali zielong granice. Calos¢ byta dobrze zorgani-
zowana, gdyz cudzoziemcy byli prowadzeni do granicy, a do przeprawy przez nia
uzywano specjalnych ktadek stuzacych do przejscia nad zaoranym pasem granicz-
nym bez pozostawienia na nim $ladéw. Nastepnie czekal zorganizowany dla nich
transport, majacy ich przewiez¢ w glab naszego kraju. Trudno powiedzie¢, na ile
samo przekroczenie granicy byto samodzielne, a na ile odbywalo si¢ pod opieka
przemytnikéw. We wszystkich analizowanych sprawach cudzoziemcy zatrzymani
w trakcie przekraczania granicy deklarowali, Ze szli sami, bez przewodnika. Nie
bylo go takze wsrdd zatrzymywanych w zadnej z analizowanych przez nas spraw.
Wydaje si¢ jednak malo prawdopodobne, by cudzoziemcy sami dawali sobie rade
z przechodzeniem przez granice w odpowiednim miejscu, nie blagdzac przy tym
w lesie, szczegolnie ze w innych sprawach, w ktoérych w glebi kraju zatrzymywano
cudzoziemcéw przebywajacych na terytorium RP bez waznej podstawy pobytowej,
migranci opowiadali o przewodnikach przeprowadzajacych ich przez granice. Je-
den z nich twierdzil, Ze przewodnicy nosili kominiarki.

W tym kontekscie warto takze odnies¢ sie do przyjetej w 2015 r. tzw. Deklara-
cji z Dauhy, ktéra zostata wydana jako podsumowanie XIII Kongresu Organizacji
Narodéw Zjednoczonych nt. ,,Zapobieganie przestepczosci i sprawiedliwos¢ karna”
Podkresla si¢ w niej, iz nie nalezy ,wszczyna¢ przeciwko migrantom postepowan

7> A. Sawicka, Przerzut i migracja..., op. cit., s. 39.
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karnych tylko dlatego, ze uczyniono ich «obiektem» przemytu, lecz czyni¢ wszelkie
mozliwe wysitki, aby zapobiega¢ wypadkom $mierci migrantéw, a sprawcéw tego
procederu doprowadzaé przed oblicze wymiaru sprawiedliwosci. Dziataniom tym
powinno towarzyszy¢ wprowadzanie efektywnych srodkéw eliminujacych prze-
moc przeciwko migrantom, w tym wykonujacym prace zarobkowa i ich rodzinom,
jak réwniez podejmowanie wszelkich niezbednych prawnych i administracyjnych
dziatan ukierunkowanych na zapobieganie i zwalczanie przestepstw z elementami
przemocy przeciwko tej kategorii ludno$ci”’.

Z procesowego punktu widzenia, by zakwalifikowa¢ nielegalne przekroczenie
granicy jako przestepstwo, a nie wykroczenie, oskarzonemu nalezy udowodnié¢
fakt przekroczenia granicy ,we wspoldzialaniu z innymi osobami” W tym miej-
scu wlasnie pojawiaja si¢ watpliwosci teoretyczne, o ktorych pisalismy wyzej. Poza
nimi jednak lektura akt nasuwa pewne zastrzezenia co do sposobu stosowania tego
przepisu w praktyce. Jezeli to fakt wspoldziatania przy nielegalnym przekrocze-
niu granicy powoduje, ze mamy do czynienia nie z wykroczeniem z art. 49a k.w.,
a z przestepstwem, to okolicznos$¢ owego ,wspoldzialania” wymaga udowodnienia
w sadzie. Naszym zdaniem bez udowodnienia tej okolicznosci w ogéle nie mozna
mowi¢ o popelnieniu przestepstwa. Tymczasem w zadnym z analizowanych sta-
néw faktycznych Straz Graniczna nie podjeta proby udowodnienia okolicznosci
wspolpracy, jako wystarczajaca przestanke przyjmujac grupowe przekroczenie gra-
nicy. Jak wspominalismy powyzej, w niektérych sprawach kwestia ta wydaje sie
watpliwa. W przypadku badanych przez nas spraw nalezy stwierdzi¢, ze w kilku
z nich udowodnienie wspolpracy byloby wlasciwie niemozliwe, nawet gdyby ktos
zadatl sobie trud przeprowadzenia takiego dowodu. Miato to miejsce np. wtedy,
gdy dwoje Wietnamczykéw (znajacych sie dos¢ pobieznie) zostalo dostarczonych
w poblize granicy polskiej i zostawionych na stacji benzynowej, na ktorej potozyli
sie pod naczepa tira i usitowali w ten sposéb przekroczy¢ granice. Trudno takze
uznacé za wspolprace przekroczenie granicy przez osiem osob, ktore polaczyl jedy-
nie fakt korzystania z ustug tego samego przemytnika. Grupa skladala sie z siedmiu
Wietnamczykow i jednego obywatela Afganistanu, wigc osoby te zapewne nie byly
w stanie w ogdle porozumie¢ si¢ w efektywny sposdb. Watpliwosci nasuwaly sie
takze w sytuacji, gdy przekroczenie granicy polskiej odbywalo si¢ samochodem
prowadzonym przez obywatela Unii Europejskiej. Pasazerowie pochodzili co praw-
da z tego samego kraju i wykupili te samg ustuge polegajaca na transporcie w gtab
Unii, ale niekoniecznie si¢ znali. Postawienie im zarzutu wspdtpracy byloby réwno-
znaczne z twierdzeniem, Ze wszyscy pasazerowie pociagu relacji Krakow—Warsza-
wa wspolpracuja ze soba, poniewaz w danej chwili korzystaja z tego samego srodka
transportu, ktéry wiezie ich w tym samym kierunku zgodnie z umowg zawartg
przez nich z przewoznikiem. W tym kazusie nie wiemy takze, czy przekraczajacy

76 E. Plywaczewski, XIII Kongres Organizacji Narodow Zjednoczonych nt. ,Zapobieganie prze-
stepczosci i sprawiedliwos¢ karna” (Doha, Katar, 12-19 kwietnia 2015 r.), ,Prokuratura i Prawo” 2015,
nr11,s. 180-181.
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polska granice wspotpracowali z jedng czy kilkoma osobami. W aktach sprawy jako
osoba ulatwiajgca przekroczenie granicy pojawial si¢ jedynie kierowca samochodu.

5. Celowos¢ penalizacji nielegalnego przekraczania granicy
wspoOlnie z innymi osobami

Artykul 264 § 2 k.k. w intencji ustawodawcy penalizuje przekroczenie granicy
w szczegolnych, bardziej obcigzajacych dla sprawcy okolicznosciach. Organy $ciga-
nia, m.in. Straz Graniczna czy prokuratura, moga by¢ zdeterminowane, by w przy-
padkach zorganizowanego przerzucania cudzoziemcow przez granice twierdzi¢,
ze przestepstwo zostalo popelnione nie tylko przez organizatoréw tego procede-
ru, lecz takze przez osoby przekraczajace granicg. Moze za tym sta¢ che¢ wykaza-
nia si¢ odpowiednig liczbg ujawnionych i wykrytych przestepstw, gdyz nielegalne
przekroczenie granicy jest jednym z tych czyndéw, ktére maja wysoka wykrywal-
nos$¢, na ogét bowiem w chwili ujawnienia przestepstwa jednoczesnie zatrzymywa-
ny jest jego sprawca. Innym powodem karalnosci moze by¢ chec zastosowania idei
prewencji generalnej. Surowa kara teoretycznie moze powstrzymac przed popet-
nianiem podobnych przestepstw innych potencjalnych sprawcéw, pod warunkiem
ze beda oni $wiadomi stosowania przez dane panstwo tego rodzaju polityki i nie
wystapia inne czynniki (tzw. push factors”), ktére przewazg nad obawa przed uka-
raniem. Ukaranie sprawcow to takze wprowadzenie w Zycie idei prewencji indywi-
dualnej, skazanie za popelnienie przestepstwa moze bowiem wplynaé¢ w przyszto-
$ci na odmowe wydania wizy przy probie legalnego wjazdu do Polski. Wszystkie
te argumenty wydaja si¢ jednak nieadekwatne, jesli na sprawe spojrzymy z punk-
tu widzenia racjonalnej polityki kryminalnej i kosztéw prowadzenia postepowania.

Surowos¢ i nieuchronnos¢ kary powinny miec¢ efekt odstraszajacy i zniecheca¢
potencjalnych sprawcow do proby popelnienia przestepstwa. Tymczasem specy-
ficzna sytuacja, w ktorej znajduja sie migranci usilujacy nielegalnie przedostac sig
do Polski, stawia pod znakiem zapytania racjonalnos¢ orzekania wobec nich kar.
Nielegalne przekroczenie granicy we wspoldzialaniu z innymi osobami zagrozone
jest karg pozbawienia wolnosci do lat trzech. Za wykroczenie polegajace na nie-
legalnym przekroczeniu granicy grozi kara grzywny. Cudzoziemiec przebywajacy
na terenie Rzeczypospolitej Polskiej bez waznych dokumentow legalizujgcych ten
pobyt lub ktéry nielegalnie przekroczy! polska granice, zostaje odestany do kraju
pochodzenia, na ogél na koszt budzetu panstwa’. Procedure te moze poprzedzi¢

77" Czynniki wypychajace migranta z kraju pochodzenia (push factors) i przyciagajace go do kraju
migracji (pull factors) sa opisywane przez badaczy migracji. Maja one nierzadko wieksze znaczenie
niz polityka migracyjna danego panstwa — zob. np. M. Duszczyk, Polska polityka imigracyjna a rynek
pracy, Aspra, Warszawa 2012, s. 52-54.

78 Teoretycznie na podstawie art. 337 i 338 ustawy o cudzoziemcach (Dz.U. z 2013 r., poz. 1650)
wszelkimi kosztami zwiazanymi z postepowaniem wydaleniowym mozna obcigzy¢ cudzoziemca. Eg-
zekwowanie tych kwot jest jednak trudne z uwagi na niewielka ilo$¢ pieni¢dzy, ktére cudzoziemcy
przywoza ze sobg do Polski, a ponadto zobowigzanie to przedawnia si¢ po uptywie pigciu lat.
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umieszczenie takiej osoby w strzezonym o$rodku dla cudzoziemcow. Cudzozie-
miec taki zatem, wylacznie z racji nielegalnego pobytu na terytorium Polski, zo-
staje pozbawiony wolnosci, a w interesie panstwa jest jak najszybsze odestanie
go do kraju pochodzenia, by nie ponosi¢ kosztow jego dalszego utrzymywania
w detencji.

O nieefektywnosci dzialania polskiego wymiaru sprawiedliwosci $wiadczy
kilka analizowanych przez autoréw w badaniach spraw, ktdre zostaly zakonczo-
ne wyrokami skazujacymi. Sprawcy wystepowali w nich o dobrowolne poddanie
sie karze, a sady orzekaty wobec nich kary szesciu miesiecy pozbawienia wolnosci
w zawieszeniu na dwa lub trzy lata. W jednym przypadku — maloletniego sprawcy
- orzeczono wobec niego takze dozér kuratora.

Spostrzezenia z badan jako$ciowych znajduja potwierdzenie w statystykach
sadowych dotyczacych wymiaru kary. Samoistna kara grzywny wobec cudzoziem-
cow, bedacych sprawcami przestepstwa z art. 264 § 2 k k., orzekana jest sporadycz-
nie, a na dodatek do 2013 r. istniala niezrozumiala praktyka stosunkowo cz¢stego
zawieszania jej wykonania (nawet w prawie polowie przypadkow, jak w 2013 r.).
Ponadto kwoty orzekanych wobec migrantéw grzywien byly dos¢ niskie - srednio
polowa z nich nie przekraczata 1500 zt (w 2013 r. bylo to az dwie trzecie, a w 2010 r.
- trzy czwarte orzeczonych grzywien). Karg dominujaca za popelnienie tego typu
przestepstwa pozostawala kara pozbawienia wolnosci, jednak fakt, ze niemal za-
wsze byla ona orzekana z zawieszeniem jej wykonania, prowokuje do zapytania
o jakikolwiek sens wydawania takich wyrokéw (tab. 4). Ciekawy jest takze fakt,
ze w latach 2010-2013 wymiar orzekanej kary pozbawienia wolnosci za to prze-
stepstwo w zdecydowanej wigkszosci przypadkéw nie przekraczat szesciu miesiecy
(np. w 2010 r. bylo to 83% kar pozbawienia wolnosci, w 2011 r. - 76%, w 2012 r.
- 87%, a w2013 r. - 90%). Tymczasem w 2014 r. z niewiadomych przyczyn doszto
do gwaltownego zaostrzenia wymiaru orzekanych kar, gdyz kary do szesciu mie-
siecy stanowity zaledwie 63% orzeczonych kar pozbawienia wolnoéci. Oczywiscie
kary te sg prawie zawsze warunkowo zawieszane, wiec ich wysoko$¢ de facto nie
ma wielkiego znaczenia dla sprawcéw, pozostaje jednak pytanie, z czego wyniklo
podwyzszenie surowosci orzekanych przez sedziow kar. Poniewaz wigkszos$¢ tych
postepowan prowadzona jest na podstawie przepiséw o dobrowolnym poddaniu
sie karze przez sprawcow, zapewne to organy $cigania, sporzadzajace te dokumenty,
zaczely wnioskowaé o wyzszy wymiar kary.

Warto si¢ zastanowi¢ nad sensownoscia opisanego wyzej sposobu karania
sprawcow przestepstwa nielegalnego przekroczenia granicy. W bardzo wielu przy-
padkach bowiem skazywani migranci i tak sg osadzeni w strzezonych o$rodkach dla
cudzoziemcéw i tam oczekujg na wydalenie. Wymierzanie im zatem kary pozba-
wienia wolnosci w zawieszeniu nie ma glebszego sensu, poniewaz gdyby sprawcy
powtornie usifowali nielegalnie przekroczy¢ granice i zostali przy tym zatrzymani,
ewentualne podjecie wykonania zawieszonej uprzednio kary jest dla nich bez zna-
czenia, albowiem zgodnie z procedurami i tak po zatrzymaniu zostang uprzednio
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pozbawieni wolnosci i osadzeni w placéwce detencyjnej Strazy Granicznej, w ktorej
beda oczekiwali na kolejne wydalenie z Polski.

Tabela 4. Struktura kar orzeczonych wobec cudzoziemcéw sprawcow przestepstwa
zart. 264 § 2 k.k. w latach 2010-2014"

. Witym Liczba Wiym
. Liczba Z warun- \ Z warun-
Liczba i 0s0b ska-
skazanych 0s6b kowym zanych na kowym
Rok zanye skazanych | zawiesze- | Odsetki Y zawiesze- | Odsetki
0s6b 0go- .. kare po- ..
na kare niem jej oo niem jej
lem zvwn Koma- zbawienia Koma-
grzywny | wy . wolnosci | .
nia nia
2010 953 97 32 32,99 845 834 98,70
2011 544 69 18 26,09 474 474 100,00
2012 784 145 26 17,93 638 636 99,69
2013 618 61 28 45,90 555 554 99,82
2014 571 74 7 9,46 495 494 99,80
Razem | 3470 446 111 24,89 3007 2992 99,50

Na niecelowos¢ stosowania kary pozbawienia wolnosci w stosunku do cudzo-
ziemcow, ktorych pobyt na terytorium panstw Unii Europejskiej jest nielegalny,
zwraca takze uwage w swoich wyrokach Trybunal Sprawiedliwo$ci UE (TSUE).
W wyroku w sprawie El Dridi* Trybunal uznat za sprzeczne z prawem wspdlno-
towym wloskie uregulowania, ktére przewidywaly wymierzenie przebywajacemu
nielegalnie obywatelowi panstwa trzeciego kary pozbawienia wolnosci wylacznie
z tego wzgledu, ze przebywal on bez uzasadnionego powodu na terytorium tego
panstwa, z naruszeniem nakazu opuszczenia go w okreslonym terminie. TSUE
uznal pozbawienie wolnosci takiego cudzoziemca za sprzeczne z art. 151 16 tzw. dy-
rektywy powrotowe;j®!, zgodnie z ktéra cudzoziemca przebywajacego bez waznych
dokumentéw pobytowych na terenie ktéregokolwiek z panstw cztonkowskich na-
lezy jak najszybciej wydali¢ z terytorium UE. Stanowisko to Trybunal powtérzyt
w wyroku Wielkiej Izby w sprawie Achughbabian®. Rozwazania te uzupetnia wyrok
w sprawie Celaj*’ z 1 pazdziernika 2015 r., ktory precyzuje, ze panstwa czlonkow-
skie moga przewidzie¢ kar¢ pobawienia wolno$ci wobec obywatela panstwa trze-
ciego nielegalnie przebywajacego na ich terytorium w sytuacji, gdy cudzoziemiec

7 Dane otrzymane przez Zaklad Kryminologii INP PAN z Wydzialu Statystycznej Informacji
Zarzadczej Ministerstwa Sprawiedliwo$ci, opracowanie wiasne.

8 Sygn. C-6/11 PPU, opublikowany w: ,,Zbiér Orzeczen” 2011 I-03015.

81 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/115/WE z dnia 16 grudnia 2008 r. w spra-
wie wspolnych norm i procedur stosowanych przez panstwa cztonkowskie w odniesieniu do powro-
tow nielegalnie przebywajacych obywateli panstw trzecich (Dz.U. L 348, s. 98).

82 Sygn. C329/11, opublikowany w: ,,Zbiér Orzeczen” 2011 1-12695.

8 Sygn. C290/14, niepublikowany.
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ten po uprzednim powrocie (lub odestaniu) do panstwa pochodzenia w ramach
wczesniejszego postepowania w sprawie powrotu ponownie nielegalnie wjedzie na
terytorium panstwa cztonkowskiego z naruszeniem zakazu wjazdu.

Watpliwosci budzi réwniez sposdb prowadzenia postepowania karnego i orze-
kania kar pozbawienia wolnosci w stosunku do migrantéw nielegalnie przekracza-
jacych granice w zakresie zagwarantowania im prawa do uczciwego procesu. Do
2003 r. oskarzony, ktory nie wladat jezykiem polskim, obligatoryjnie musial mie¢
obronce®. Obecnie osobie takiej przystuguje wylacznie wsparcie ttumacza (art. 72
§ 1 k.p.k.). W badanych przez nas sprawach wszystkie wyroki zapadly w trybie
dobrowolnego poddania si¢ karze. Pojawia si¢ tu kolejny problem: czy rzeczywi-
$cie stabo lub $rednio wyksztalcony cudzoziemiec z innego kregu kulturowego jest
w stanie zrozumie¢ istote instytucji dobrowolnego poddania sie karze i czy jego
deklaracja w tym zakresie powinna by¢ w ogéle uznana za skuteczna?

Badania prowadzone przez Witolda Klausa® z ofiarami handlu ludzmi, z kto-
rych wiele zostato zatrzymanych w zwigzku z nielegalnym przekroczeniem granicy
lub nieudokumentowanym pobytem, wskazuja, ze w postepowaniu przygotowaw-
czym nikt nawet nie stara si¢ wyjasni¢ cudzoziemcom ich praw. Jeden z nich tak
to zapamietal: Bardzo mato wiedziatem. Nie wiedziatem, o co chodzi. Nie powie-
dziano mi, jakie mam prawa. No i zrozumiatem, ze jestem przestepcg. W badaniach
tych wiele 0s6b opowiadato o zmuszeniu ich do podpisania dokumentoéw, ktére
byty sporzadzone po polsku i ktérych znaczenia nie rozumieli: Kazda z nas dostata
kartke papieru i zebrali nasze podpisy na osobnych kartkach. Ten dokument byt na-
pisany po polsku. Zanim przyjechat ttumacz, podpisalysmy to. Inna osoba dodawata:
Byly sytuacje, kiedy nie byto ttumacza, a trzeba bylo si¢ podpisac. (...) dostatem jakis
dokument po polsku, cos do podpisania, potem przez telefon ktos mi ten dokument
przettumaczyl. I miatem sig pod nim podpisac. Jedna ze spraw, w ktorej cudzoziemki
podpisaly dokumenty, gdzie oswiadczyly, ze dobrowolnie poddaja si¢ karze i rezyg-
nuja z obecnosci adwokata, tak zostata skomentowana: Jeden z tych dokumentéw
zawieral stwierdzenie, Ze ztamalysmy polskie prawo, przekraczajgc nielegalnie gra-
nice, i Ze kara wynosi dwa lata wiezienia w Polsce. Ale dostatysmy specjalne warun-
ki i nasza kara zostata zredukowana do dwéch dni®. (...) Kiedy ustyszatam ,,dwa

8 Przepisart. 79 § 1 pkt 4 kodeksu postepowania karnego zostal uchylony ustawa z dnia 10 stycz-
nia 2003 r. (Dz.U. Nr 17, poz. 155), ktéra weszta w zycie 1 lipca 2003 r.

8 Badania zostaly zrealizowane w Zakladzie Kryminologii INP PAN w ramach projektu ,,SIC
- Modulowy wielozadaniowy System Identyfikacji Cudzoziemcéw wraz z modutem analizy ryzy-
ka ofiar przestepstw handlu ludZzmi” finansowanego przez Narodowe Centrum Badan i Rozwoju
(nr projektu DOBR-BIO4/055/13127/2013). W ramach badania przeprowadzono 14 wywiadéw po-
glebionych z ofiarami handlu ludzmi. Prezentowane cytaty pochodza od ich respondentéw. Wigcej
w: W. Klaus, Doswiadczenia pokrzywdzonych przestepstwem handlu ludzmi w kontakcie z organami
Scigania, Warszawa 2015, niepublikowany raport z badan w posiadaniu autoréw.

% Badana odnosi si¢ tu do czasu, jaki spedzita zamknigta w pomieszczeniu zatrzyman, kiedy
prowadzono w stosunku do niej (i innych cudzoziemek razem z nig zatrzymanych) czynnosci roz-
poznawcze.
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lata wiezienia”, to bardzo sig¢ przestraszylam. Inna cudzoziemka moéwita podobnie:
Niejasno pamietam, ze pytano nas, czy przyznajemy, ze popelnitysmy przestepstwo,
przekraczajgc granice. Przykiady te pokazuja naduzywanie instytucji dobrowolnego
poddania sie karze w stosunku do cudzoziemcow.

Podejmujac postepowanie karne, Rzeczpospolita Polska ponosi takze koszt jego
prowadzenia. W przypadku uznania czynu za wykroczenie w stosunku do cudzo-
ziemcow i tak zostaloby wszczete postepowanie wydaleniowe, a samo nielegalne
przekroczenie granicy mogltoby zosta¢ ukarane mandatem, ktéry zapewne bylby
tatwiejszy do wyegzekwowania, cudzoziemcy bowiem na ogét majg przy sobie pew-
ng sume pieniedzy. Nie byloby jednak koniecznos$ci prowadzenia calego postepo-
wania karnego w stosunku do osoby, ktdra i tak wkrotce zostanie wydalona z Pol-
ski, a egzekucja w stosunku do niej kary jest wlasciwie wbrew interesom RP (nie
mowiac juz o tym, ze kary te nie sa egzekwowane takze z tego powodu, iz zostaly
orzeczone z zawieszeniem ich wykonania).

Jesli zastanowic si¢ nad ostatnim argumentem prewencyjnym, dotyczacym
ewentualnej podstawy odmowy wydania wizy wjazdowej do Polski w przypadku
skazania za przestepstwo nielegalnego przekroczenia granicy, to takze wydaje sie
on nieadekwatny. Wigkszo$¢ osob, ktdre nielegalnie przekraczajg granice RP, to
obywatele panstw sasiadujacych, majacy mozliwos¢ dos¢ tatwego uzyskania wizy.
Jezeli jej nie maja, wynika to albo z pewnego rodzaju niefrasobliwosci, albo z faktu,
ze nie uzyskaliby jej w zwiazku z wcze$niejszymi przewinieniami. Dla tej grupy
0s6b pozbawienie mozliwosci uzyskania wizy nie bedzie miato zadnego znaczenia
przy podejmowaniu decyzji o popelnieniu czynu zabronionego. Jesli za§ chodzi
o obywateli panstw dalszych, takich jak Wietnam, to doskonale zdaja oni sobie
sprawe z tego, ze ich szanse na uzyskanie legalnych dokumentéw wjazdowych sa
nikte. Gdyby bylo inaczej, Wietnamczycy korzystaliby chetnie z mozliwoéci, jakie
Polska daje Ukrainncom, Bialorusinom czy Rosjanom. Nielegalne przedostanie si¢
na terytorium RP lub jego usilowanie (wszystko jedno, czy w formie wykroczenia,
czy przestepstwa) skutkuje wydaniem w stosunku do przekraczajacego decyzji o zo-
bowigzaniu cudzoziemca do powrotu wraz z orzeczeniem o zakazie ponownego
wjazdu na terytorium RP lub na terytorium RP i innych panstw strefy Schengen
(art. 315 1 318 ustawy o cudzoziemcach). Cel, jakim mialoby by¢ uniemozliwienie
w przyszlosci uzyskania wizy wjazdowej do Polski osobie, ktdra nielegalnie prze-
dostata si¢ (lub usitowala si¢ przedosta¢) na teren RP, jest obligatoryjnie realizowa-
ny przez przepisy administracyjne i nie ma koniecznosci angazowania przepisow
prawa karnego dla jego osiagnigcia.

6. Podsumowanie

Analiza historyczna kwestii nielegalnego przekroczenia granicy panstwowej poka-
zuje, Ze instrumenty reakcji prawnokarnej sg charakterystyczne raczej dla panstw
totalitarnych niz demokratycznych. W przypadku Polski zdecydowanie w cig-
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gu ostatnich dekad ulegt zmianie cel ochrony granicy. Do konca lat osiemdziesig-
tych XX w. starano si¢ nie wypuszczac z kraju wlasnych obywateli, obecnie zas sys-
tem kontroli granicy skoncentrowany jest na niewpuszczaniu do Polski obywateli
panstw trzecich. Problem migracji, ucieczek przed przesladowaniem, wojna, ubo-
stwem i szukaniem bezpieczenstwa czy po prostu wyzszego standardu zycia w pan-
stwach Unii Europejskiej stal si¢ dzi§ niezwykle aktualny. Oczywiste jest, ze pan-
stwo polskie w imi¢ swoich intereséw stara sig, by naptyw migrantéw byt legalny
i kontrolowany. Naszg watpliwos¢ budzi jednak wykorzystywanie w tym celu in-
strumentéw prawa karnego®.

Przede wszystkim wyrazng intencjg ustawodawcy, wyrazong w nowelizacji
kodeksu karnego z 2005 r., byto odstapienie od nadmiernej reakcji prawnokarnej
za czyn polegajacy na nielegalnym przekroczeniu granicy i w tym celu art. 264
§ 1 kk. w typie podstawowym zostat on zamieniony na wykroczenie. Ow zamiar
ustawodawcy nie zostal jednak zrealizowany w praktyce dziatan Strazy Granicz-
nej, prokuratury czy sadéw. Straz Graniczna czesciej niz przed 2005 r. dopatruje
sie w przypadkach nielegalnego przekroczenia granicy dodatkowych okolicznosci
obcigzajacych sprawcéw, co prowadzi do zakwalifikowania ich czynu jako przestep-
stwa, a nie wykroczenia. Sady natomiast dos¢ bezrefleksyjnie przyjmuja te ustalenia
i nie zmieniaja kwalifikacji prawnej czynéw oraz wymierzajg sprawcom kary. O ile
stwierdzenie wykroczenia jest proste i nie wymaga skomplikowanych czynnosci
dowodowych, o tyle stwierdzenie przestepstwa w panstwie prawa powinno by¢ pra-
widlowo udowodnione. W przypadku omawianych przez nas przepiséw zastoso-
wanie art. 264 § 2 k.k. wymaga nie tylko przeprowadzenia dowodu na okolicznos¢,
ze fakt przekroczenia granicy mial miejsce, lecz takze udowodnienia okolicznosci,
ktére powoduja, ze formalnie mamy do czynienia z przestepstwem, a nie wykro-
czeniem. W prawidiowo i uczciwie prowadzonym postepowaniu udowodnienia
wymagaja takie okolicznosci, jak stosowanie przez sprawce grozby, przemocy, pod-
stepu czy swiadomej wspoltpracy z innymi osobami (co najmniej dwiema) podczas
popelnienia czynu, jak réwniez fakt umyslnosci jego dokonania i dzialania sprawcy
w zamiarze bezposrednim. Sad powinien takze stwierdzi¢, czy nie zachodza oko-
liczno$ci wylaczajace bezprawnos¢ czynu, np. czy oskarzony nie jest ofiarg handlu
ludzmi. Kwestie te nie zawsze sg jasne, jak staraliSmy si¢ pokaza¢ na przykltadach,
a w co najmniej kilku analizowanych przez nas sprawach w aktach nie bylo wystar-
czajacego materiatu, ktéry pozwalalby przyja¢, ze sad istotnie dysponowat wiedza,
iz owe dodatkowe okolicznosci, statuujgce istnienie przestepstwa z art. 264 § 2 k k.,
rzeczywiscie wystapity. Sprawy o nielegalne przekroczenie granicy byly na ogot
rozpatrywane w trybie dobrowolnego poddania si¢ karze, co jednak w sytuacji,

8 Niestety coraz wigksza liczba panstw korzysta z réznego rodzaju instrumentéw prawa kar-
nego w celu przeciwdzialania lub ograniczania migracji — zob. np. A. Aliverti, Crimes of Mobility.
Criminal Law and the Regulation of Immigration, Routledge, London-New York 2013; J. Stumpf, The
Crimmigration Crisis: Immigrants, Crime, and Sovereign Power, ,,American University Law Review”
2006, nr 56(2).
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w jakiej znajduja si¢ oskarzeni (bedacy cudzoziemcami w obcym im kulturowo
kraju, majacy na ogot niskie wyksztalcenie, nieznajacy jezyka polskiego i niekorzy-
stajacy z pomocy tlumacza) rodzi pytanie o prawng skutecznos¢ czynnosci, jaka
bylo oswiadczenie o dobrowolnym poddaniu sie karze.

I wreszcie ostatnia kwestia. Kary, ktére mozna nalozy¢ na sprawce przestepstwa
nielegalnego przekroczenia granicy, w wiekszosci wypadkow nie odgrywaja zadnej
roli. Nie mozna tu méwi¢ o odwecie (bo to w ogéle nie jest czyn, ktéry budzitby
jakiekolwiek emocje spoleczne i odwetu wymagal), nie mozna tez méwic o resocja-
lizacji sprawcy (poniewaz z jednej strony trudno fakt przekroczenia granicy trakto-
wa¢ jako wykraczajacy poza fundamentalne wartosci spoleczenstwa, z drugiej zas
sprawca jest cudzoziemcem, a w interesie panstwa polskiego nie jest przywrdcenie
go do spoleczenstwa, a wydalenie z terytorium RP). Wreszcie chybiony wydaje si¢
argument o prewencyjne;j roli kary, poniewaz - jak wykazalismy powyzej — dosko-
nale stuzy temu reakcja administracyjna (w postaci praktyki stosowania detencji
oraz instytucji wydalenia i zakazu wjazdu na terytorium RP), ktéra jest w pelni
wystarczajaca, szczegdlnie jesli powigzana bylaby z odpowiedzialnoscig wykrocze-
niowa. W zwigzku z powyzszym, w naszym przekonaniu, uzasadniona wydaje si¢
rekomendacja, by odstapi¢ od tak czestego stosowania art. 264 § 2 k.k., na rzecz
prowadzenia postegpowania wykroczeniowego w sprawach zwigzanych z nielegal-
nym przekraczaniem granicy.



