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CZY PANSTWO MOZE MORDOWAC WLASNYCH
OBYWATELI? ZESTRZELENIE SAMOLOTU TYPU
RENEGADE W SWIETLE PRAWA KARNEGO —
ZARYS PROBLEMU

I. UWAGI WPROWADZAJACE

W wyroku z dnia 30 wrzesnia 2008 r. (K 44/07) Trybunat Konstytu-
cyjny uznat za sprzeczny z Konstytucja art. 122a Prawa lotniczego! (dalej:
PrLot), zezwalajacy na zestrzelenie porwanego przez terrorystow cywilnego
samolotu pasazerskiego, jezeli ,,wymagaja tego wzgledy bezpieczenstwa
panstwa” i jest on ,,uzyty do dziatan sprzecznych z prawem, a w szczego6l-
nosci jako $srodek ataku terrorystycznego z powietrza™?. W zakwestionowa-
nym przepisie chodzilo o stworzenie podstawy dla podjgcia reakcji przez
sity zbrojne w razie pojawienia si¢ zagrozenia ze strony cywilnego samolotu
uprowadzonego przez terrorystow, z pasazerami i zatoga na pokladzie, kto-
ry ma zosta¢ uzyty jako bron, do celowego rozbicia go o wybrany obiekt,
czyli tzw. obiektu typu renegade®. Z punktu widzenia prawa karnego, stra-
cenie takiego statku powietrznego nalezatoby zakwalifikowac przynajmnie;j
jako wypelniajace znamiona art. 148 § 2 lub 3 k.k. W uzasadnieniu swojego
judykatu TK wskazat na prawnokarny stan wyzszej koniecznosci (art. 26
k.k.), jako potencjalna podstawe dziatania sit zbrojnych, wobec uchylenia

' Ustawa z dn. 3 VII 2002 r., Dz.U. Nr 130, poz. 1112 ze zm.

Na temat podstaw decyzji TK zob. J. Kulesza, Glosa do wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego z 30 IX 2008 r. (K 44/07), PiP 2009, nr 9, s. 122 i n.

Definicj¢ obiektu typu remegade podaje za wyrokiem Bundesverfassungsgerichtu
z 15112006 1., 1 BVR 357/05, ust. 7, dostepny pod http:/www.bverfg.de/entscheidungen/
1rs20060215_1bvr035705.html.
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art. 122a PrLot. Celowe wydaje si¢ zatem zbadanie, czy faktycznie art. 26
k.k. moze stanowi¢ prawne uzasadnienie dla pozbawienia zycia pasazerow
1 zalogi samolotu, w celu ratowania dobr prawnych znajdujacych si¢ na
ziemi. Te rozwazania warto poprzedzi¢ refleksja nad charakterem prawnym
uchylonego przepisu, co do ktorego mozna mie¢ watpliwosci czy stanowit
jaka$ posta¢ stanu wyzszej koniecznosci, ujgta poza kodeksem karnym,
,»ZWyktly” kontratyp, czy moze w ogole nie miescit si¢ w przyjetej w pol-
skiej dogmatyce formule sytuacji kontratypowej, biorac pod uwage catosé
przestanek zestrzelenia, ujgtych réwniez w art. 18b ustawy o ochronie gra-
nicy panstwowej*. Taka poszerzona refleksja zdaje si¢ celowa rowniez ze
wzgledu na wzrost zainteresowania nauki okoliczno$ciami wylaczajacymi
bezprawnos$¢, czego dowodem byty choc¢by nie tak dawne obrady IV Bie-
lanskiego Kolokwium Karnistycznego oraz poruszone tam problemy?. Jako
punkt wyjscia dla dalszych rozwazan oraz materi¢ poréwnawcza mozna
potraktowaé glowne tezy dyskusji, ktéra przetoczyta si¢ przez doktryne
niemiecka w zwiazku z uchwaleniem przez Bundestag Luftsicherheitsge-
setz® (dalej: LuftSiG), ktory rowniez zezwalat, w § 14 ust. 3, na zestrzelenie
cywilnego obiektu typu renegade. Przepis ten zostat jednak uznany za
sprzeczny z Konstytucja RFN w wyroku Bundesverfassunsgerichtu z 15
lutego 2006 r”’

II. CHARAKTER PRAWNY § 14 UST. 3 LUFTSICHERHEITSGESETZ

Paragraf 14 ust. 3 LuftSiG przewidywal w ostatecznosci, iz bezposred-
nie zastosowanie broni jest mozliwe tylko wowczas, gdy z okolicznosci wy-
nika, ze samolot zostanie uzyty przeciwko zyciu ludzi, a skorzystanie z niej
jest jedynym $rodkiem dla odparcia tego bezposredniego zagrozenia®. Juz
na etapie pierwszego czytania projektu wskazywano, ze przypuszczalnie

4 Ustawa o ochronie granicy panstwowej z dn. 12 X 1990 r., Dz.U. Nr 78, poz. 461 ze

zm. Por. rowniez rozporzadzenie Rady Ministrow z dn. 14 XII 2004 r., Dz.U. Nr 279,
poz. 2757, zawierajace uscislenie procedury decyzyjnej i jej przestanek.

Por. Okolicznosciwylqczajqce bezprawnos¢ czynu. Materiaty IV Bielanskiego Kolokwium
Karnistycznego, red. J. Majewski, Torun 2008.

Ustawa z dn. 11 1 2005 r., Bundesgesetzblatt I S. 78, dostgpne pod http://www.transport-
recht.de/transportrecht content/1174037202.pdf.

Zob. przypis 3.

»Die unmittelbare Einwirkung mit Waffengewalt ist nur zuldssig, wenn nach den
Umstidnden davon auszugehen ist, dass das Luftfahrzeug gegen das Leben von Menschen
eingesetzt werden soll, und sie das einzige Mittel zur Abwehr dieser gegenwirtigen
Gefahr ist”.
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chodzi¢ bedzie o ustawowe ujecie pozaustawowego stanu wyzszej koniecz-
nosci (tibergesetzlicher Notstand), przy czym chodzi¢ miato o stan wyzszej
koniecznos$ci inny, niz ujgty w niemieckim kodeksie karnym. Przemawia¢
mial za tym fakt, iz pozostawienie omawiane]j sytuacji konfliktowej bez
wyraznego rozstrzygnigcia ustawodawcy i zdanie si¢ jedynie na éw poza-
ustawowy stan wyzszej koniecznosci pociaga¢ miato za soba bezprawnos¢
podjetej decyzji o zestrzeleniu i koniecznos¢ zdania si¢ na rozstrzygniecie
sadu’. Jak wskazywat Michael Pawlik, w istocie w gre wchodzi¢ mogt jedy-
nie pozaustawowy stan wyzszej koniecznosci wylaczajacy wing. Wywodzit
si¢ on z prob uzasadnienia dziatan niektorych lekarzy w okresie nazizmu,
opiekujacych sie chorymi psychicznie, ktorzy wysylali na $mier¢ swoich pa-
cjentdw, by ratowa¢ pozostatych'®. Wymagat on spetnienia trzech warunkow:
po pierwsze, ratowane interesy musiaty mie¢ egzystencjalne znaczenie, po
drugie, poswigcone interesy musialy by¢ w kazdym przypadku i tak skazane
na utrate, po trzecie wreszcie, brak bylo innej mozliwo$ci uratowania wybra-
nych intereséw, jak tylko poprzez poswigcenie owych skazanych na utratg''.
Zdaniem M. Pawlika, wszystkie te warunki bytyby spetnione, ale tylko co do
zachowania zotnierza, ktory zdecydowalby si¢ zestrzeli¢ porwany samolot.
Jednak zastosowanie tej konstrukcji powodowaloby, ze powolujacy si¢ na nia
dziatatby i tak bezprawnie, zatem przeciwko jego zachowaniu przystugiwa-
laby obrona konieczna. W takim razie rowniez pilot wojskowego samolotu
moglby sta¢ si¢ celem zestrzelenia, jako agresor godzacy w dobra pasaze-

° D.Wiefelspiitz, w: Das ist fiir uns nicht verhandelbar, ,,Die Zeit” z 12 VI 2006 r.,
dostepne pod http:/www.zeit.de/politik/d1f/2006/061228-Luftsicherheitsgesetz?page=all.
M.Pawlik,§ 14 Abs. 3 des Luftsicherheitsgesetzes — ein Tabubruch?, ,,Juristenzeitung”
(dalej: JZ) 2004, nr 21, s. 1050—1051. Sama konstrukcja pozaustawowego stanu wyzszej
koniecznos$ci sigga jednak wyroku Reichsgerichtu z 1927 r., ktory dotyczyt spedze-
nia ptodu, i przechodzita osobliwe koleje losu, tacznie z wykorzystaniem dla uzasad-
nienia do$wiadczen na wigzniach obozow koncentracyjnych prowadzonych w czasach
nazizmu. Szerzej na temat tej konstrukcji: G. Auscaler, Stan wyzszej koniecznosci
w prawie karnym, Warszawa 1953, s. 71 i n. oraz w recenzjach tej pracy autorstwa
S. Ptawskiego, PiP 1954, nr 7/8, s. 167 oraz T. Cypriana, NP 1954, nr 12,
s. 70 i n.; szerzej réwniez: S. Glaser, ,,Wolne” prawo, ,,Glos Sadownictwa” 1934,
nrl,s.21in;J. Sawicki, A. Gubinski, Glosa do uchwaty SN z 5 VI 1949 r.
(K. 923/49), PiP 1949, nr 8, s. 138 i n.; J. S1iwowski, Prawo karne, Warszawa 1979,
s. 142; L. Wilk, Stan wyzszej koniecznosci przy przestepstwach przeciwko mieniu,
,,Problemy Prawa Karnego” 1997, nr 22, s. 51-52.

Jak wida¢, takie uksztaltowanie pozaustawowego stanu wyzszej koniecznosci wylacza-
jacego wing rozni si¢ zasadniczo od tego ujetego w § 35 StGB. W szczegodlnosci nalezy
wskaza¢ na brak ograniczenia nosicieli ratowanych dobr jedynie do zagrozonego, jego
krewnych oraz innych bliskich osob.
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row i zatogi porwanego obiektu'?. Z kolei na gruncie stanowiska Bunde-
stagu zajmowanego podczas rozprawy przed Bundesverfassungsgerichtem
twierdzono, ze wspomniany przepis konstruuje osobista, zwigzana $cisle
z zajmowanym stanowiskiem okoliczno$¢ wytaczajaca bezprawnos¢ (Recht-
fertigungsgrund), uchylajaca odpowiedzialno$¢ karna decydenta i pilotéw
wykonujacych rozkaz. Podkreslono jednoczesnie, ze reakcja na terroryzm,
tego rodzaju jak 11 wrzesnia 2001 r., odrdéznia si¢ co do zasady od stanu
wyzszej konieczno$ci i obrony koniecznej w ujeciu prawa karnego'. Jak
mozna mniemac¢, mialo to ucia¢ wszelkie spekulacje co do tego, czy § 14
ust. 3 LuftSiG spetnia wymagania tych konstrukeji ujetych w niemieckim
kodeksie karnym. Réwniez zdaniem Michaela Haida dochodzi¢ miato do
wylaczenia bezprawnos$ci dziatania zaré6wno decydenta, jak i wykonaw-
cow rozkazu'. Natomiast sam Bundesverfassungsgericht uchylil si¢ od
wypowiedzi na temat charakteru prawnokarnego § 14 ust. 3 LuftSiG, jak
1 potencjalnego zastosowania istniejacych konstrukeji kodeksu karnego,
w zwiazku z uchyleniem obowigzywania tego przepisu'>. Na marginesie
warto wspomnie¢, ze teoretycznie chodzito o wytaczenie odpowiedzial-
nosci decydentéow i wykonawcodw rozkazu za zabdjstwo (§ 212 StGB) lub
morderstwo (§ 211 StGB), jezeli uzna si¢ uzycie rakiety typu powietrze—po-
wietrze za uzycie powszechnie niebezpiecznych srodkéw (,,...mit gemein-
gefihrlichen Mitel [...] einen Menschen totet™)!.

Krytycy § 14 ust. 3 LuftSiG wskazywali jednak, ze brak jest koniecz-
nosci tworzenia odrgbnej normy, bowiem prawnokarne konstrukcje stanu
wyzszej konieczno$ci i pomocy koniecznej w zupetnosci wystarcza dla
rozstrzygnigcia potencjalnej sytuacji kolizyjnej. Jednocze$nie — powotujac
si¢ na ugruntowana lini¢ orzecznictwa Bundesgerichtshofu — podnoszono,
iz mogliby$my mie¢ do czynienia jedynie ze stanem wyzszej konieczno$ci
wylaczajacym wing, a nie bezprawnos¢, skoro dosztoby do poswigcenia
zycia jednego czlowieka dla ratowania innego'’. Natomiast zdaniem Rein-

2 M.Pawlik, op. cit., s. 1051.

Stanowisko Bundestagu przytoczone w wyroku BVerfG z 15 II 2006 r., ust. 50.

M. Haid, Der , Eisbrecher” Luftsicherheitsgesetz: Bundeswehreinsdtze im Inland, s. 6,

dostepne pod adresem http://www.imi-online.de/download/IMI-Analyse-2006-03-MH-

LuftSiG.pdf.

15 Por. wyrok BVerfG z 15 II 2006 r., ust. 130.

16 W.Mitsch, ., Luftsicherheitsgesetz” — Die Antwort des Rechts auf den ,,11. September
2001, ,,Juristische Rundschau” 2005, nr 7, s. 276.

7 E.Burgbacher, w: Deutscher Bundestag Plenarprotokoll 15/89 z dn. 30 1 2004 r.,
s. 7888, dostepne pod adresem http:/dip.bundestag.de/btp/15/15089.pdf; rowniez pod-
czas drugiego i trzeciego czytania: E. Burgbacher, w: Deutscher Bundestag Plenar-
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harda Merkla takze i ta okolicznos¢ nie znajdowata zastosowania, bowiem
nie jest dopuszczalne poswigcanie zycia czlowieka dla ratowania innego,
nawet na gruncie § 35 StGB. Panstwo moze wymagaé od obywatela poswig-
cenia tylko bagatelnych lub zastgpowalnych dobr, lecz nie wtasnego zycia,
1 poswiecenie tylko takich warto$ci mozna uzasadni¢ dzialaniem w stanie
wyzszej konieczno$ci. Autor dowodzil, ze nie mamy przeciez do czynienia
ze stanem wyzszej konieczno$ci w razie odtaczenia od jedynego respiratora
lezacego pod nim dziecka, by podiaczy¢ wlasne. Zakazane jest poswigcenie
zycia innego cztowieka dla ratowania wtasnego lub swoich najblizszych,
a nawet miliondéw, bez znaczenia jest bowiem liczba 0sdb, ktore maja by¢
uratowane'®. Reinhard Merkel wyrazat rowniez watpliwos$¢ co do wiarygod-
nosci poréwnania stopnia zagrozenia i szans uratowania osob znajdujacych
si¢ na ziemi i w samolocie. Przywotywal przyktad rannego w wypadku,
ktory nie rokuje szans na uratowanie, co jednak nie oznacza, ze mozna go
przedwczes$nie usmierci¢, aby uzyskac¢ organy do przeszczepu, cho¢ nie-
watpliwie liczba uratowanych wynositaby kilka 0sob'®. Natomiast zdaniem
Wolfganga Mitscha zastrzezenie przez ustawodawce, iz zestrzelenie samo-
lotu bedzie dopuszczalne tylko wowczas, gdy jest jedynym srodkiem dla od-
parcia bezposredniego zagrozenia, odpowiadato formule uzytej w § 34 ust. 1
zd. 1 StGB, ograniczajacej stosowanie stanu wyzszej koniecznosci tylko do
takich wypadkow, w ktorych nie mozna inaczej oddali¢ zagrozenia, uzycie
danego $rodka jest wymagane, niezbedne?’. Oznaczalo to, ze zestrzelenie
samolotu miatoby by¢ réwniez najlagodniejszym $rodkiem, cho¢ trudno
wyobrazi¢ sobie ostrzejszy?'. Wolfgang Mitsch odrzucat zdecydowanie po-
wolanie si¢ na pomoc konieczna (§ 32 StGB), dla uzasadnienia zestrzelenia
samolotu z pasazerami na poktadzie, bowiem to nie od nich pochodzilby
odpierany zamach??. Dopuszczal ja natomiast co do porywaczy samolotu,

protokoll 15/115..., op. cit., s. 10542—10543, dostgpne pod adresem http://dip.bundestag.
de/btp/15/15115.pdf.

8 R. Merkel, Wenn der Staat Unschuldige opfert, ,,Die Zeit” nr 29 z 8 VII 2004 r.,
dostegpne pod adresem http:/www.zeit.de/2004/29/Abschussgesetz. Na ten temat rowniez
M.Pawlik, op. cit., s. 1048. W literaturze polskiej na temat niemieckiego ujgcia stanu
wyzszej koniecznos$ci por. U. N e u m a n n, Naczelne zasady stanu wyzszej koniecznosci
Jjako okolicznosci wylqczajacej bezprawnosé czynu i okolicznosci wylqczajacej wine,
»Annales Universitatis Mariae Curie-Sktodowska”, Sectio G, vol. XLIX, 2002, s. 29
i n., w omawianym konteks$cie szczegdlnie s. 36—40.

Y R.Merkel, op. cit.

20 W.Mitsch, op. cit., s. 275-276.

2 Ibid., s. 276.

22 Ibid., s. 276-277; por. podobnie R. Merkel, op. cit.



10 Jan Kulesza

dla uzasadnienia $mierci ktorych zastosowanie mogt znalez¢ roéwniez stan
wyzszej koniecznos$ci wyltaczajacy bezprawno$é¢ (§ 34 StGB)*. Natomiast,
aby zastosowac t¢ ostatnia konstrukcje¢ dla uzasadnienia §mierci pasaze-
row 1 zatogi samolotu, konieczne byloby spetnienie warunku ,,znacznego
przewazania” chronionych dobr prawnych nad poswigcanymi. Nalezatoby
przy tym uwzgledni¢ nie tylko rodzaj dobr podlegajacych poréwnaniu, ale
i stopien ich zagrozenia®*. Je$li zatozy¢, ze w budynku, ktory ma zostaé
zniszczony przez terrorystow, znajdowatoby sie znacznie wigcej osdb, niz
na poktadzie samolotu, niewatpliwie mielibySmy do czynienia z przewaze-
niem ich interesow. Przemawialby za tym rowniez czas pozostaly do prze-
zycia pasazerom i zalodze, ktory bylby niewatpliwie krotszy, niz osoéb na
ziemi, skoro z prawdopodobienstwem graniczacym z pewnoscia zgingliby
oni podczas rozbicia samolotu przez terrorystow. Jednoczesnie zaniechanie
reakcji i pozwolenie terrorystom na realizacj¢ zbrodniczego zamiaru wcale
nie przedtuzyloby zycia pasazerom i zatodze. Jak wskazywatl W. Mitsch,
gdyby zamieni¢ kazus na taki, w ktéorym niesterowany obiekt latajacy
z psem na pokladzie grozi rozbiciem o klinike dla zwierzat, nie bytoby
watpliwosci, ze nalezy go zestrzeli¢, by uratowac wigksza liczbe zwierzat na
ziemi. Jednak, jak przypominat ten autor, powszechnie w nauce odrzuca si¢
dopuszczalno$¢ uwzgledniania podczas poréwnywania kolidujacych intere-
sOW na gruncie stanu wyzszej koniecznosci, pozostalej jednostce dhugosci
zycia oraz — czysto ilo$ciowo — liczby poswiecanych i chronionych 0s6b?.
Wskazywat wreszcie fakt, iz w razie koniecznos$ci podjgcia decyzji minister
obrony musiatby opiera¢ si¢ na stabej bazie informacyjnej i prognostycznej,
przy jednoczesnym niewielkim okresie czasu na jej podjecie®®.

Nalezy wreszcie wspomnie¢, ze krytyce poddawano jednoczesnie za-
rowno sama konstrukcje pozaustawowego stanu wyzszej koniecznos$ci, jak
1 — przy zalozeniu, ze jednak figura taka istnieje — ide¢ jej ustawowego
uregulowania?’.

Rozwazano réowniez, czy konstrukcja zawarta w § 14 ust. 3 LuftSiG
nie pokrywa si¢ z figura wylaczajacego bezprawnos¢ defensywnego stanu

23 W.Mitsch, op. cit., s. 276-277.

24 Por. § 34 StGB.

W.Mitsch, op. cit., s. 277; por. podobnie: R. Merkel, op. cit.; M. Pawlik, op. cit.,
s. 1048-1050.

26 W.Mitsch, op. cit., s. 277.

1. Ipsen, Offentliche Anhérung von sachverstindigen zum Thema ,, Luftsicherheits-
gesetz”, w: Deutscher Bundestag Plenarprotokoll 15/35 z dn. 26 IV 2004 r., s. 53,
dostepne (3 VII 2007 r.) pod adresem http://www.bundestag.de/ausschuesse/archivl5/
a04/Oeffentliche Anhoerungen/Anhoerungen 2/Protokoll.pdf.
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wyzszej koniecznos$ci (rechtfertigender Defensivnotstand). Chodzi o takie
stany faktyczne, w ktorych niebezpieczenstwo pochodzi co prawda od oso-
by dzialajacej, ale nie jest ona za nie odpowiedzialna. Obejmuje obrong
konieczna skierowana przeciw osobom, ktérym nie mozna przypisa¢ winy,
albo gdy ze wzgledu na brak mozliwos$ci dziatania nie zachodzi przypadek
bezprawnego zamachu?®. Nie dopatrzono si¢ jednak mozliwo$ci zastosowa-
nia tej figury co do zestrzelenia obiektu typu renegade®.

Z kolei projektodawcy twierdzili, ze $wiadomie nie doszto do uregulo-
wania pozaustawowego stanu wyzszej koniecznosci, bowiem i tak zastoso-
wanie w takim przypadku musza znalez¢ ugruntowane zasady rozstrzygania
sytuacji kolizyjnych, w szczegolnosci dotyczace kodeksowych: stanu wyzszej
konieczno$ci Iub pomocy koniecznej. Podnoszono réowniez, ze § 14 ust. 3
LuftSiG nie dotyczy wcale zestrzelenia cywilnego samolotu z pasazerami
1 zaloga na poktadzie, bowiem rozstrzygnigcie takiej sytuacji nie powinno
by¢ w zadnym przypadku ujete w ramach ustawy szczegolnej*’. Natomiast
Volker Epping, sktaniajacy si¢ jednak do tezy, ze § 14 ust. 3 odnosi si¢ do
zestrzelenia cywilnego samolotu z pasazerami na poktadzie wskazywatl, ze
mamy do czynienia z kolizja obowiazkdéw po stronie panstwa i koniecznoscia
dokonania poréwnania wartosci débr. Z jednej strony bowiem nalezy chro-
ni¢ pasazerow samolotu, z drugiej za$ osoby znajdujace si¢ na ziemi, stano-
wiace cel potencjalnego ataku. Rozstrzygnigcia tego konfliktu ustawodawca
nie powinien zatem unika¢®'. W tym samym kierunku zmierzata refleksja
Wolfa-Riidigera Schenke, ktorego zdaniem zadna z istniejacych instytucji
prawa karnego nie mogta zosta¢ wykorzystana jako podstawa uzasadnienia
decyzji zestrzelenia samolotu, ze wzgledu na potencjalne naruszenie pod-
stawowych zasad konstytucyjnych. Szczegdlnie niedopuszczalne bylo, jego
zdaniem, powotywanie si¢ na pozaustawowy stan wyzszej koniecznosci,
ktéory w panstwie prawa nie ma racji bytu. Kazdy przypadek uzycia sity
przez organy panstwa w sytuacji kryzysowej badz wyjatkowej powinien
znalez¢ swoja ustawowa, a nawet konstytucyjna podstawe™?.

2 T.Hartleb,Derneue§ 14 Il LuftSiG und das Grundrecht auf Leben, ,Neue Juristische

Wochenschrift” (dalej: NJW) 2005, nr 20, s. 1399; por. podobnie R. Merkel, op. cit.

R.Merkel, op. cit.; por. podobnie W. Mitsch, op. cit., s. 277, M. Paw lik, op. cit.,

s. 1048-1049.

30 H.Ch.Strdbele, w: Deutscher Bundestag Plenarprotokoll 15/89, op. cit., s. 7893-7894;

H.Ch. Strobele, w: Deutscher Bundestag Plenarprotokoll 15/115..., op. cit., s. 10543;

H.Ch. Strobele, w: Deutscher Bundestag Plenarprotokoll 15/35..., op. cit., s. 33.

V. Epping, w: Deutscher Bundestag Plenarprotokoll 15/35..., op. cit., s. 57-58.

32 WR. Schenke, Die Verfassungswidrigkeit des § 14 III LuftSiG, NJW 2006, z. 11,
s. 736 i n.
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I1I. PERSPEKTYWY ZASTOSOWANIA PRZEWIDZIANYCH
W NIEMIECKIM KODEKSIE KARNYM INSTYTUCII
WYLACZAJACYCH BEZPRAWNOSC LUB WINE

W zwiazku z uchyleniem § 14 ust. 3 LuftSiG przez Bundesverfassuns-
gericht, a zatem powrotem do stanu sprzed uchwalenia omawianego prze-
pisu, wydaje si¢, ze aktualno$¢ odzyskal wygloszony wczesniej poglad
M. Haida, zgodnie z ktérym istnieje mozliwo$¢ powotywania si¢ na poza-
ustawowy stan wyzszej konieczno$ci, wylaczajacy wine®. Istotna trudno$é
polega jednak na tym, ze piloci wojskowi, ktdrym zostanie wydany rozkaz
zestrzelenia, moga odmowié¢ jego wykonania®t, jest on bowiem bezpraw-
ny, cho¢ wytaczona jest mozliwos¢ przypisania winy decydenta i wyko-
nawcOw®. Natomiast zdaniem Christofa Gramma w razie braku wyraznej
ustawowej podstawy decydent nie moze wydac¢ bezprawnego rozkazu, za$
pilot moze czy nawet powinien odméwié jego wykonania®. Aktualna po-
zostaje takze przytoczona wyzej propozycja, by siggna¢ do przewidzianych
juz w prawie karnym konstrukcji umozliwiajacych rozwiazanie omawianej
sytuacji konfliktowej, na ktore wskazywali zreszta réwniez projektodawcy
omawianego przepisu®’. Przyktadowo, zdaniem Martina Hochhutha, wtasci-
we jest powotanie si¢ na stan wyzszej konieczno$ci, bowiem $mier¢ pasa-
zero6w w wyniku zestrzelenia wyprzedza co najwyzej o minuty ich $mier¢
w wyniku rozbicia samolotu zgodnie z planem terrorystow?®*. Z kolei Ernst

3 Na ten temat réwniez M. Fi s ¢ h e r, Terrorismusbekdmpfung durch die Bundeswehr im

Innern Deutschlands?, JZ 2004, z. 8, s. 383.

Na podstawie art. 11 ust. 2 Soldatengesetz, ktory zastrzega, iz ,,Ein Befehl darf nicht

befolgt werden, wenn dadurch eine Straftat begangen wiirde”.

3 M.Haid, op. cit., s. 6.

36 Ch. Gramm, Wie weit darf die Staat bei ,,besonders schweren Ungliicksfillen ge-
hen?, ,Unterrichtsblitter fiir die Bundeswehrverwaltung” 2007, nr 4, s. 125, dostgpne
pod adresem http://www.deutsches-wehrrecht.de/Aufsaetze/UBWV_2007 121.pdf. Na
ten temat rowniez P. Dreist, Terroristenbekdimpfung als Streitkrifteauftrag — zu
den verfassungsrechtlichen Grenzen polizeilichen Handelns der Bundeswehr im Innern,
,»Neue Zeitschrift fiir Wehrrecht” (dalej: NZWehrr) 2004, nr 3, s. 111-112, dostgpne pod
adresem http://www.deutsches-wehrrecht.de/Aufsaetze/NZWehrr 2004 089.pdf.

37 H.Ch. Strobele, w: Deutscher Bundestag Plenarprotokoll 15/89, op. cit., s. 7893—

7894; H.Ch. Strobele, w: Deutscher Bundestag Plenarprotokoll 15/115..., op. cit.,

s. 10543; H.Ch. Strobele, w: Deutscher Bundestag Plenarprotokoll 15/35..., op. cit.,

s. 33.

M. Hochhuth, Militirische Bundesintervention beim inlindischem Terrorakt,

NZWehrr 2002, nr 4, s. 165, dostgpne pod adresem http:/www.deutsches-wehrrecht.de/

Aufsaetze/NZWehrr 2002 154.pdf.
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Burgbacher wskazuje na stan wyzszej koniecznos$ci, wylaczajacy wing ze
wzgledu na poswiecenie zycia jednego cztowieka dla ratowania innego®.
Rowniez zdaniem Christiana Starcka*® i Burkharda Hirscha*! ogdlne, istnie-
jace juz konstrukcje prawne moga stanowi¢ podstawe dziatania decydenta,
jednak jego decyzja zostanie wowczas poddana ocenie przez niezawisty
sad. Ich zdaniem Bundesverfassungsgericht wyznaczyt klarowna granicg
kompetencji ustawodawczych do normowania stanéw faktycznych dotycza-
cych ochrony zycia obywatela (Lebenssachverhalten) 1 wskazal, ze w sy-
tuacjach szczegdlnych mozliwe jest podjecie decyzji réwniez bez klarownej
podstawy ustawowej, przy wykorzystaniu znanych juz instytucji kodek-
su karnego. Inni autorzy, jak cho¢by powotani powyzej R. Merkel** czy
W.R. Schenke®, neguja mozliwo$¢ powotania si¢ na stan wyzszej koniecz-
nosci przez podejmujacego decyzj¢ zestrzelenia samolotu. Matthias Fischer
wskazuje, ze zreszta juz sama mozliwo$¢ powotania si¢ przez funkcjonariu-
sza panstwowego na stan wyzszej koniecznosci podczas wykonywania swo-
ich obowiazkow jest wysoce sporna**. Odmiennie natomiast Peter Dreist
uznaje za przewazajacy ten poglad nauki, ktory zezwala przedstawicielowi
wladzy panstwowej na powotywanie si¢ na obrong konieczna (§ 32 StGB)
oraz stan wyzszej koniecznosci wylaczajacy bezprawnos$¢ (§ 34 StGB)*®.

E.Burgbacher w: Deutscher Bundestag Plenarprotokoll 15/89..., op. cit., s. 7888;

E.Burgbacher, w: Deutscher Bundestag Plenarprotokoll 15/115..., op. cit., s. 10542—

10543.

40 Ch. Starck, Uwagi do wyroku BVerfG z dn. 15 II 2006 r. (1 BvR 357/05), JZ 2006,
nr 8, s. 418.

4 B.Hirsch, Zum Verbot des Rettungstotschlags, NJW 2007, nr 17, s. 1189.

2 R.Merkel, op. cit.

“ WR.Schenke, op. cit.,s. 736 i n.

4 M. Fischer, op. cit., s. 383. Na ten temat por. rowniez: U. Neumann, op. cit.,

s. 40; H.J. Hirsch, Kdénnen strafgesetzliche Rechtfertigungsgriinde, insbesondere

der rechtfertigende Notstand, als Ermdchtigungsgrundlage fiir hoheitliche Eingriffe

dienen?, w: Problemy kodyfikacji prawa karnego. Ksiega ku czci profesora Mariana

Cieslaka, red. S. Walto$, Krakow 1993, s. 111 i n.; HH. Hirsch, Nowe uregulo-

wanie stanu wyzszej koniecznoSci w zachodnioniemieckim prawie karnym, ,,Annales

Universitatis Mariae Curie-Sktodowska”, Sectio G, vol. XXXII/XXXIII (1985/1986),

s. 92-93; A. Wasek, Sporne kwestie stanu wyzszej koniecznosci w prawie karnym,

,Przeglad Prawa Karnego” 1992, nr 7, s. 29-30; A. W a s e k, Stan wyzszej koniecznosci

w procesie karnym, w: Zasady procesu karnego wobec wyzwan wspotczesnosci. Ksiega

ku czci profesora Stanistawa Waltosia, red. J. Czapska, A. Gaberle, A. Swiattowski,

A. Zoll, Warszawa 2000, s. 304.

Ale juznie na stan wyzszej konieczno$ci wytaczajacy wing (§ 35 StGB), por.P.Dreist,

op. cit., s. 106; na ten temat rowniez M. Hoch huth, op. cit., s. 165.
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IV. CHARAKTER PRAWNY ART. 122A PRAWA LOTNICZEGO

Mimo uchylenia przez TK art. 122a PrLot, warto chwilg uwagi poswig-
ci¢ zasygnalizowanemu na wstepie problemowi charakteru prawnego owego
przepisu. Stanowit on podstawe dla zestrzelenia porwanego przez terrory-
stow samolotu, jezeli ,,wymagaja tego wzgledy bezpieczenstwa panstwa”
1 jest on ,,uzyty do dziatan sprzecznych z prawem, a w szczegdlnosci jako
srodek ataku terrorystycznego z powietrza”. Od razu nalezy odrzuci¢ kon-
cepcje pozaustawowego (pozakodeksowego) stanu wyzszej koniecznosci,
ktéra nie funkcjonuje w polskiej dogmatyce*® i jest raczej nieprawdopo-
dobne, by ustawodawca si¢gnal w tym wypadku po t¢ konstrukcj¢ prawa
niemieckiego. Wydaje sig, iz stworzenie ustawowej kompetencji do zestrze-
lenia samolotu typu renegade mogto byto powota¢ do zycia nowy kontratyp
w grupie kontratypéw*’ dziatania w ramach uprawnien i obowiazkow. Jed-
nak odwotanie si¢ do ogdlnych zasad kontratypizacji*® rowniez i to przy-
puszczenie czyni chybionym. Po pierwsze, kontratyp oparty jest na kolizji
débr prawnych. W omawianym przypadku faktycznie takowa zachodzi.
Z jednej strony dobrami kolidujacymi jest zycie pasazerow i zatogi samolotu
(warto$¢ samego samolotu mozna, jak si¢ zdaje w tym kontekscie, pominac).
Z drugiej za$ strony ustawodawca w sposob niezwykle szeroki okreslit
zakres dobr pozostajacych w kolizji. Postuzyt si¢ bowiem pojeciami ,,bez-
pieczenstwa panstwa” i samych ,,wzgledéw bezpieczenstwa™”. Nalezato je
rozumie¢ jako odnoszace si¢ do funkcjonowania podstawowych instytucji
zaro6wno zycia politycznego, jak i spotecznego oraz gospodarczego®. Jako

46 Aczkolwiek, zdaniem L. Wilka, moze byé ona stosowana na gruncie prawa karnego skar-

bowego (L. Wilk, Stan wyzszej koniecznosci w prawie karnym skarbowym, ,,Palestra”
1999, nr 1/2, s. 42). Niegdy$ mozliwo$¢ jej zastosowania w prawie polskim rozwazat
Sad Najwyzszy w wyroku z 8 IV 1948 r., Wa. K. 101/48, PiP 1949, nr 2, s. 148.

Nie bez racji Z. Wiernikowski wskazuje bowiem, ze mamy raczej do czynienia z roz-
nymi kontratypami, wykazujacymi pewne cechy wspolne, a nie jednym kontratypem
uregulowanym w szeregu ustaw (Z. Wiernikowski, Dzialanie w granicach upraw-
nienia lub obowiqzku prawnego jako okolicznos¢ wyltqczajqca bezprawnosc¢ czynu, PiP
1987, nr 3, s. 81-82).

Na ich temat: A. Z o 11, Okolicznosci wytqczajqce bezprawnosc czynu, Warszawa 1982,
s. 10l in; K. Buchata, A. Zoll, Polskie prawo karne, Warszawa 1997, s. 200 i n.;
L. Wilk, w: Prawo karne. Czes¢ ogolna, szczegolna i wojskowa, red. T. Dukiet-Na-
gorska, Warszawa 2008, s. 132—133.

Tym ostatnim w art. 18b ust. 2 pkt 3 ustawy o ochronie granicy panstwowej, do ktorej
art. 122a odsytat.

M. Iwan sk i, Uprawnienie do zestrzelenia cywilnego statku powietrznego (kilka uwag
w kwestii zgodnosci art. 122a Prawa lotniczego z Konstytucjq RP), WPP 2008, nr 1, s. 77.
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przyktady podawano elektrowni¢ atomowa, tam¢ w Czorsztynie’!, Patac
Kultury i Nauki, budynek Sejmu’, rafineri¢ w Ptocku® czy ogdlnie rozbi-
cie samolotu o budynek, galeric handlowa czy na stadionie®*. Na katalog
doébr pozostajacych potencjalnie w konflikcie z zyciem pasazerdéw i zato-
gi samolotu wptywaly réwniez dalsze przestanki wykorzystania samolotu
do ,,dziatan sprzecznych z prawem”, w szczeg6lnosci jako ,,Srodka ataku
terrorystycznego”. Pojecie ,,dziatan sprzecznych z prawem” obejmowato
przeciez kazde postuzenie si¢ samolotem niezgodne z prawem. Odwolywato
si¢ zatem do catosci systemu prawa 1 wszystkich zawartych w nim zakazow
chroniagcych réznego rodzaju dobra prawne. Rowniez ,,atak terrorystyczny”
moze zosta¢ skierowany przeciwko réznym dobrom prawnym, w szczegol-
nosci przeciwko mieniu, urzadzeniom infrastruktury przemystowej, trans-
portowej, dobrom kultury.

Po drugie, poswigcenie jednego z kolidujacych dobr musi by¢ jedy-
nym sposobem rozwiazania sytuacji konfliktowej. Artykut 122a PrLot oraz
przepisy wykonawcze takiego warunku nie wprowadzaty. Nie tylko nie za-
strzezono konieczno$ci wystapienia bezposredniego zagrozenia dla dobr na
ziemi, ale tez zwolniono decydenta z koniecznosci przestrzegania procedury
przewidzianej w przepisach wykonawczych®, dotyczacej powiazania za-
kwalifikowania samolotu jako obiektu renegade, tzw. ,,potwierdzony” (por.
§ 3 ust. 3) z reakcja w postaci zestrzelenia takiego obiektu®.

Po trzecie, zachodzi¢ musi spoleczna optacalno$¢ poswigcenia kolidu-
jacego dobra. Jak stusznie wskazuja Kazimierz Buchata i Andrzej Zoll*’,
w poszukiwaniu jej kryteriow mozna kierowac si¢ zard6wno wzgledami uty-
litarnymi, jak 1 spoteczno-etycznymi. Nalezy przyjac, iz poswigcenie zycia
pasazerow i zalogi samolotu nawet dla ratowania zycia oséb znajdujacych
si¢ na ziemi nie spelnia wymogu spotecznie optacalnego rozwiazania sytu-
acji konfliktowe;j*®.

S W. Szarama wystepujacy w imieniu Sejmu (podaje za: E. Siedlecka, Nie mozna

poswieci¢ mniejszosci dla ratowania wigkszosci, ,,Gazeta Wyborcza” z 1 X 2008 r.).
Protokot posiedzenia Komisji Obrony Narodowej (nr 110) z dn. 10 IIT 2004 r., Biuletyn
nr 2922/1V, dostepny pod adresem http://orka.sejm.gov.pl/Biuletyn.nsf/wgskrnt/OBN-110.
M.Iwanski, op. cit.,s. 77.

Przyktady Prezesa Urzedu Lotnictwa Cywilnego.

Por. powolywane juz rozporzadzenie Rady Ministrow z dn. 14 XII 2004 r.

Por. podobnie M. Iwanski, op. cit., s. 80.

7 K.Buchata, A. Zoll, Polskie..., op. cit., s. 202; por. podobnie: L. W ilk, w: Prawo
karne. Czesc ogolna..., op. cit.,s. 133; A.Marek,J. Satko, Okolicznosci wytqczajace
bezprawnos¢ czynu. Komentarze. Pismiennictwo. Orzecznictwo, Warszawa 2000, s. 15;
A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2007, s. 164.

Szersze uzasadnienie tego pogladu zostanie przedstawione nizej, przy okazji omawiania
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Trzeba wreszcie zauwazy¢, iz sformulowanie takiego przepisu, jak art.
122a PrLot, nie speinia ogdlnego warunku tworzenia kontratypow. Stuszne
wydaje si¢ bowiem zatozenie wyrazane niekiedy przez przedstawicieli dok-
tryny, zgodnie z ktérym kontratyp musi mie¢ swoja okreslono$¢ dajaca si¢
uja¢ w ramy abstrakcyjnie sformutowanego zespotu znamion (tak jak typ)>°.
Nie mozna tworzy¢ kontratypoéw tylko na potrzeby jednego indywidualnego
wypadku, ,,z potrzeby chwili”®, Zaden kontratyp ,,nie moze stanowi¢ tyl-
ko jednorazowego, indywidualno-konkretnego wypadku legalno$ci czynu”,
bowiem dla jego przyjecia konieczna jest zawsze mozliwos¢ uogolnienia do
innych analogicznych sytuacji®'. ,,Kontratyp” oznacza typowa sytuacje
wylaczajaca bezprawno$¢®?, ktora depenalizuje naruszenie ty p O w czyndw
zabronionych. Jak trafnie rozwija to zatozenie K. Buchata: ,,Utworzenie
kontratypu wylaczajacego bezprawno$¢ zalezy od tego, czy te sytuacje sa
powtarzalne i jednorodne, co umozliwia za pomoca uogolnienia okreslenie
znamion kontratypu”®. Podobnie Tadeusz Bojarski zastrzega, iz ,,Kontra-
typami sa okolicznosci faktyczne podlegajace generalizacji i wykazujace

kontratypu stanu wyzszej koniecznosci (art. 26 § 1 k.k.). Por. rowniez przytaczane juz
wczesniej argumenty w: J. Kule s z a, Zestrzelenie samolotu typu renegade a poszano-
wanie podstawowych praw cztowieka, SP 2008, nr 3,s. 83 in.; J. Kulesza, Glosa...,
op. cit.

% K.Buchata, A. Zoll, Polskie..., op. cit., s. 204; por. podobnie: A. Zol1, , Poza-
ustawowe” okolicznosci wylqczajqce odpowiedzialnosé karnq w swietle konstytucyjnej
zasady podziatu wladzy, w: W kregu teorii i praktyki prawa karnego. Ksiega poswie-
cona pamieci profesora Andrzeja Waska, red. L. Leszczynski, E. Skretowicz, Z. Hotda,
Lublin 2005, s. 433; L. Wilk, w: Prawo karne. Czes¢ ogolna..., op. cit., s. 134;
J. Warylewski, Prawo karne. Czegs¢ ogolna, Warszawa 2007, s. 253.

% K.Buchata, A. Zoll, Polskie..., op. cit., s. 204; por. podobnie: L. W ilk, w: Prawo

karne. Czes¢ ogolna..., op. cit., s. 134; J. Warylewski, Prawo..., op. cit., s. 253.

W. Wolter, O kontratypach i braku spotecznej szkodliwosci czynu, PiP 1963, nr 10,

s. 506-507.

M. Cies$lak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, Warszawa 1995,

s. 215; por. podobnie: K. Buchata, A. Zoll, Polskie..., op. cit., s. 199; A. Zol]l,

Z problematyki kontratypow, ,,Zeszyty Naukowe UJ. Prace Prawnicze”, z. 74, Krakow

1977, s. 51; A. Z o1, Kontratypy a okolicznosci wylqczajqce bezprawnos¢ czynu, w:

Okolicznosci..., op. cit.,s.9; A. Zoll,w: K. Buchata, A. Z o1, Kodeks karny. Czes¢

ogolna, Krakow 1998, s. 206; A. Gubinski, Zasady prawa karnego, Warszawa 1996,

$.96;J. Warylewski, Prawo..., op. cit.,s. 248-249;J. Waryle wsk i, Zasada usta-

wowej okreslonosci przestanek odpowiedzialnosci karnej a kontratypy pozaustawowe,

w: Okolicznosci..., op. cit., s. 27.

K. Buchata, Prawo karne materialne, Warszawa 1989, s. 248; por. podobnie:

J.Warylewski, Prawo..., op. cit., s. 249, 253; J. Warylewski, Zasada..., op. cit.,

s. 27, A. Z o1, Kontratypy..., op. cit., s. 9.
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tendencje do powtarzania si¢”®. Trudno przyjaé, ze w sytuacji opisanej
w art. 122a PrLot mieliSmy do czynienia z taka wlasnie ,,typowa” sytuacja,
w razie wystapienia ktorej nalezalo wylaczy¢ bezprawno$¢ zachowania wy-
pehiajacego chocby znamiona typu rodzajowego z art. 148 § 2 lub 3 k.k.
Jak do tej pory w historii ludzkosci zdarzyt si¢ jeden tego rodzaju wypadek,
ktory — miejmy nadzieje — wigcej si¢ nie powtorzy. Trudno wige dogma-
tycznie uzasadni¢ tworzenie dla niego kontratypu®.

Powyzsze rozwazania prowadza do wniosku, ze art. 122a PrLot nie
mogt by¢ uznany za kontratyp z grupy kontratypdéw dziatania w ramach
uprawnien i obowiazkow. Trudno byloby zreszta w razie przyjecia kon-
tratypu okresli¢ stosunek zachodzacy migdzy art. 122a PrLot a art. 26 k.k.
Przestanki zezwalajace w art. 122a PrLot na poswigcenie zycia pasazerow
1 zatogi samolotu nie pozostawaty w jakimkolwiek stosunku do wymogoéw
stawianych przez art. 26 k.k. (po§wigcenie réwniez dobra oczywiscie wyz-
szej wartosci [zycia] dla ratowania dobra o warto$ci nizszej [mienia], brak
wymogu bezposrednio$ci i subsydiarnosci), przy jednoczesnym zawezeniu
podmiotowym — do Ministra Obrony Narodowej i przedmiotowym — do
samolotu typu renegade. Trudno bylo zatem przyjac, iz mieliSmy do czy-
nienia z jakims$ lex specialis wobec art. 26 k.k.

Wydaje si¢ zatem, ze owa ,,specyficzna sytuacja kolizyjna”, jak ja okre-
§lit Lech Gardocki®, zawarta w art. 122a PrLot, pociaga¢ musiata za soba
— w intencji ustawodawcy — wytaczenie winy os6b odpowiedzialnych za
zestrzelenie samolotu typu renegade.

V. ZASTOSOWANIE ART. 26 K.K. DO ZESTRZELENIA
SAMOLOTU TYPU RENEGADE

Jak juz wspomniano na wstgpie, TK wskazal w uzasadnieniu swojego
wyroku na prawnokarny stan wyzszej koniecznosci jako tg instytucjg, na

% T.Bojarski, Polskie prawo karne. Zarys czesci ogdlnej, Warszawa 2006, s. 150.

65 Jest to zreszta przejaw ogodlniejszej tendencji, zgodnie z ktéra polski ustawodawca two-
rzy ,typy” rodzajowe przestgpstw w odpowiedzi na jednostkowe, incydentalne zda-
rzenia, pod wptywem presji ze strony mediéw i opinii publicznej. Powstaje wowczas
problem teoretycznego uzasadnienia istnienia karalnosci tego rodzaju zachowan, skoro
trudno mowic o jakiejs ich ,,klasie”, ktora jako taka bytaby na tyle spotecznie szkodliwa,
by znalez¢ odzwierciedlenie w kodeksie karnym. Przyktadem moga by¢ tu chocby owe
Ltypy” rodzajowe dotyczace w szczegdlnosci utrwalania tresci pornograficznych lub
cho¢by wizerunku nagiej osoby bez jej zgody.

Por. ust. 1 wyroku TK z 30 IX 2008 r. (K 44/07), zawierajacy skrotowe uzasadnienie
wniosku Pierwszego Prezesa SN.
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gruncie ktorej bedzie mozna poszukiwaé podstawy dla legalizacji zestrze-
lenia samolotu typu renegade. Poglad TK podzielaja Janusz Kochanowski®’
oraz Marek Zylicz®®. Jednak analiza znamion stanu wyzszej koniecznosci
(art. 26 k.k.) oraz przeglad stanowisk doktryny sktaniaja raczej do wnio-
sku, iz przepis ten nie bedzie mogt znalez¢ zastosowania w omawianym
przypadku. Taki poglad prezentuja rowniez Lech Gardocki® oraz Mikotaj
Iwanski™. Juz u zarania obowiazywania pierwszej polskiej kodyfikacji kar-
nej, w 1933 r., Wiadystaw Wolter trafthie zauwazyt iz ,,K.k. nic nie wspomina
o specjalnym wypadku wyzszej koniecznosci, odznaczajacym si¢ tem, ze
w niebezpieczenstwie znajduje si¢ kilka osob, a przez poswigcenie jednej
lub wigcej os6b mozna uratowac reszte, z tem, ze w razie niezastosowania
tego drakonskiego srodka wszyscy sa straceni. Wypadki te [...] nastreczaja
wiele trudnosci™”!.

Przede wszystkim nalezy wskaza¢, iz w nauce powszechnie odmawia
si¢ funkcjonariuszowi organu wiladzy publicznej, jakim niewatpliwie jest
potencjalny decydent — Minister Obrony Narodowej — prawa do powo-
lywania si¢ na stan wyzszej koniecznosci w celu legalizacji swoich dzia-
fan podejmowanych z przekroczeniem przystugujacych mu z mocy prawa
uprawnien’?. Powoluje si¢ przy tym art. 2, 7 oraz 31 ust. 3 Konstytucji,
z ktorych wynika, iz organ wtadzy publicznej dla legalnosci swoich dziatan
potrzebuje podstawy w przepisach prawa i nie moze wykroczy¢ poza granice
przyznanych mu uprawnien’. Jednak przepis tego rodzaju, jak art. 26 k.k.,
nie moze by¢ uznany za taka wystarczajaca podstawe, bowiem nie spetnia
wymagan stawianych przez art. 31 ust. 3 Konstytucji’*. Poglad przeciwny

7 Por. opinie J. Kochanowskiego, wyrazona jako komentarz do wyroku (J. Korner, Nie
wolno strzela¢ do porwanego samolotu, ,,Rzeczpospolita” z 1 X 2008 r.).

M. Zylicz, Zestrzelenie cywilnego statku powietrznego jako delikt prawa miedzyna-
rodowego, PiP 2009, nr 6, s. 36.

L. Gardocki w ustgpie 4.3 swojego wniosku do TK.

M. Iwanski, op. cit., s. 85.

W. Wolter, Zarys systemu prawa karnego. Czes¢ ogolna. Tom I, Krakéow 1933, s. 190.
Por. J. Lachowski, Stan wyzszej koniecznosci w polskim prawie karnym, Warszawa
2005, s. 47 i n.; A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz. Tom I, Gdansk 1999, s. 344;
G. Rejman, w: Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz, red. G. Rejman, Warszawa
1999, s. 732-733.

Dlatego myli si¢ W. Luniewski, ktory powotujac krytycznie jedynie poglad G. Rejman
twierdzi, ze argumentacja przeciwnikow stosowania art. 26 k.k. ,,ma bardziej charakter
moralny, niz prawny” (W. Lunie wski, Stan wyzszej koniecznosci a zasada propor-
cjonalnosci dobr, ,,Palestra” 2002, nr 3/4, s. 43).

P. Daniluk, Stan wyzszej koniecznosci jako podstawa legalnosci dziatan funkcjona-
riuszy organow wtadzy publicznej, WPP 2007, nr 1, s. 41 i n.
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pozostaje w zdecydowanej mniejszo$ci’>. Dlatego trafnie wskazuje M. Iwan-
ski, iz w zwiazku z powyzszym brak bedzie mozliwo$ci powolania si¢ przez
decydenta na art. 26 k.k.7

Nastepnie istotny wydaje si¢ potencjalny brak spetnienia warunku bez-
posredniosci zagrozenia ratowanych dobr’’. Ze wzgledu na charakter tego
rodzaju aktu terrorystycznego istnieje mata szansa na to, ze podejmuja-
cy decyzje bedzie miat pewnos¢ co do obiektu ataku, w zwiazku z czym
nie bedzie mozliwosci okreslenia stopnia bezposrednio$ci niebezpieczen-
stwa grozacego dobrom prawnym. Jak przypuszcza TK, ocena zagrozenia
0sob znajdujacych si¢ na ziemi bytaby co do zasady zawsze hipotetyczna’®.
Z kolei zaro6wno L. Gardocki, jak i Prezes Urzedu Lotnictwa Cywilnego
wskazuja na znaczna doze niepewnosci oraz ryzyko bledu podczas okre-
slania stopnia prawdopodobienstwa rozbicia samolotu przez terrorystow,
ze wzgledu na ograniczony zakres, badz brak informacji odnoszacych si¢
do sytuacji na poktadzie oraz jej potencjalnej dynamicznej zmiany”. Jezeli
podejmujacy decyzje¢ nie bedzie wiedzial, co ma by¢ celem ataku, trudno
przyjac, by samo zblizanie si¢ do miasta i rosnace z tym zagrozenie szeroko
ujetych débr prawnych moglo wystarczy¢ dla powotania si¢ na art. 26 k.k. Jak
stusznie uznaje A. Zoll, o stopniu zagrozenia decyduje charakter i wartos¢
zagrozonego dobra®. Nie mozna zatem mowic o stanie wyzszej konieczno-
sci w przypadku niebezposredniego zagrozenia nieokreslonych dobr.

Watpliwe byloby rowniez spetnienie wymogu subsydiarno$ci stanu
wyzszej koniecznosci. Obawa ta wydaje si¢ uzasadniona w kontekscie wy-
powiedzi potencjalnego decydenta (Ministra Obrony Narodowej), ktéry
w trakcie postgpowania przed TK z gory orzekl, ze brak jest mozliwosci
ewakuacji jakiegokolwiek obiektu ze wzgledu na deficyt czasu, przy czym
okreslit czas potrzebny na przeprowadzenie procedury decyzyjnej zestrzele-
nia na 40 minut®'. Nie wyjasnil jednak, dlaczego ten sam czas nie moze by¢

5 Oba stanowiska oméwil w ostatnim czasie P. Daniluk, nie wydaje si¢ zatem niezbedne

ich szersze relacjonowanie w omawianym kontek$cie.

M. Iwanski, op. cit., s. 85.

Nie wnikajac w sposoby pojmowania owej bezposredniosci w nauce i judykaturze, ktore
podsumowat niedawno P. D aniluk, Stan wyzszej koniecznosci jako podstawa..., op.
cit., s. 105-110. Por. rowniez J. Lachowski, op. cit.,s. 79 in.; L. Wilk, w: Prawo
karne. Czes¢ ogolna..., op. cit., s. 142.

Ustep 7.5 uzasadnienia wyroku TK.

Ustep 4.1 wniosku Pierwszego Prezesa SN oraz ustep 4 uzasadnienia wyroku TK.

80 A.Z o011, w: Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Komentarz. Tom I, red. A. Zoll, Krakow 2004,
s. 499.

Por. ust. 3 uzasadnienia wyroku TK.
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spozytkowany na przeprowadzenie ewakuacji celu terrorystow, zakladajac,
ze skoro podjeto decyzj¢ o zestrzeleniu, Minister wiedziatby, co takim celem
bedzie.

Zreszta zalozenie takie juz w tym monecie wydaje si¢ watpliwe. Sam
Minister Obrony Narodowej przyznal, iz biorac pod uwage dynamike tego
rodzaju aktu terrorystycznego, nieunikniony bedzie deficyt czasu i wiedzy
decydenta®?>. W zwiazku z tym mato prawdopodobne wydaje sie, by dys-
ponowat on pewnoscia co do planowanego celu. Jednak na gruncie stanu
wyzszej konieczno$ci pociaga to za soba rowniez konsekwencj¢ w postaci
niemoznosci okreslenia proporcji dobr pozostajacych w kolizji z zyciem
pasazerow i zatogi samolotu, co wyklucza powolanie si¢ na art. 26 k.k.

Pozostajac w kregu problematyki proporcji dobr stanu wyzszej koniecz-
nosci nalezy odrzuci¢ taka konfiguracje, w ktorej nastapitoby poswiecenie
zycia pasazerow 1 zatogi samolotu dla ratowania dobr takich jak mienie,
tajemnica panstwowa czy urzadzenia infrastruktury. Zdaniem Andrzeja Wa-
ska mozna nawet broni¢ tezy, iz zycie ludzkie jest dobrem cenniejszym od
niepodlegto$ci panstwa®. Wszystkie te wymienione przyktadowo powyzej
dobra prawne bgda dobrami o warto$ci nizszej niz zycie pasazeréw i zatogi.
Nie wydaje si¢ bowiem, by aktualno$¢ zachowal nadal wyrazony niegdys$
poglad Wiadystawa Woltera, jakoby dobra spoteczne w postaci bytu pan-
stwa, jego niepodlegtosci, ustroju i mocy obronnej, czyli podstawowych
interesOw politycznych i gospodarczych, posiadaty wyzsza warto$¢ od dobr
jednostek®*. Nawet ochrona takich wartosci nie moze uzasadnia¢ dokonania
przez przedstawiciela wladzy publicznej zabojstwa obywateli tego panstwa.
Stuszniej zatem Tadeusz Bojarski wymienia podstawowe interesy panstwa
obok zycia i zdrowia cztowieka, jako dobra najwyzszej warto$ci®’, w innym
za$§ miejscu pisze, iz w razie zestawienia dobr publicznych z jednostkowy-
mi (np. zycie contra byt panstwa) moze powsta¢ kolizja ocen®. Rowniez

82 Por. ust. 3 uzasadnienia wyroku TK.

8 A. Wasek, Projekt kodeksu karnego a miedzynarodowe standardy praw czlowieka,
w: Problemy reformy prawa karnego. Materialy z sesji naukowej ,, Problemy reformy
prawa karnego”, Kazimierz Dolny, 20-22 1X 1993 r., red. T. Bojarski, E. Skrgtowicz,
Lublin 1993, s. 71.

8 W. Wolter, Nauka o przestepstwie, Warszawa 1973, s. 182. Réwniez S. Sliwinski,
Polskie prawo karne materialne. Czes¢ ogolna, Warszawa 1946, s. 171 wskazuje, ze
nalezy ,,da¢ przewage interesowi ogotu przed interesem jednostki (wykladnia pro
societate)”. Na temat konsekwencji takich stanowisk por. G. Rejman, w: Kodeks...,
op. cit., s. 727.

8 T.Bojarski, Polskie..., op. cit., s. 159.

8 T.Bojarski, w: Kodeks karny. Komentarz, red. T. Bojarski, Warszawa 2006, s. 74-75.
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Wojciech Radecki pisal swego czasu, iz ,,nalezy [...] opiera¢ si¢ na zasa-
dach moralnosci socjalistycznej gloszacych w szczegdlnosci, ze najwyzsza
wartos$cia socjalistyczng jest cztowiek oraz ze panstwo i spoteczenstwo nie
sq celami, ale $rodkami do szcze$cia i rozwoju cztowieka™’. W zwiazku
z tym nie mozna pos$wigci¢ zycia czlowieka dla ratowania najwigkszego
nawet mienia, za$ nalezy takie mienie po$wigci¢ dla ratowania zycia. Jesli
si¢ odrzuci naleciato$§¢ wynikajaca z uwarunkowan historycznych czasu
sformutowania swej mysli przez W. Radeckiego oraz zapomni na moment
o 6wczesnych realiach wcielania takich mysli w zycie, nie mozna odmowic
mu pewnej dozy shusznosci. Dlatego trudno podzieli¢ poglad Wojciecha
Luniewskiego, zgodnie z ktérym mozliwe jest po§wigcenie zycia czlowieka,
jezeli dokona si¢ zsumowania zagrozonych dobr, z osobna przedstawiaja-
cych warto$¢ nizsza (zdrowie, mienie), ktore ujgte razem uzasadnia powota-
nie si¢ chociaz na stan wyzszej konieczno$ci wyltaczajacy wine®®. Wreszcie
K. Buchatla i A. Zoll trafnie przypominaja, iz priorytet interesu grupowego
nad interesem jednostki charakterystyczny jest dla systemu nazistowskiego
lub stalinowskiego®. W innym za$ miejscu A. Zoll wyklucza powotanie
si¢ na kodeksowy stan wyzszej konieczno$ci w celu poswigcenia dobra
jednostki dla ochrony dobra ogétu. Jak stusznie konstatuje, takie wykorzy-
stanie wspomnianej instytucji przekreslitoby bowiem gwarancyjna funkcje
prawa®,

Pamigta¢ rowniez nalezy, iz konstrukcja stanu wyzszej koniecznosci
w art. 26 k.k. zostata oparta o poréwnanie wartosci kolidujacych dobr,
a nie zestawienie potencjalnych szkod, jakie zaistnialyby w razie zanie-
chania uchylenia zagrozenia oraz w razie jego uchylenia z poswigceniem
dobr prawnych®!. Zastrzezenie to jest istotne z tego wzgledu, iz mozna ulec
pokusie, by argumentowac, ze zestrzelenie samolotu jest konieczne, bowiem
W razie jego zaniechania zgina zaré6wno pasazerowie i zaloga statku po-
wietrznego, jak i osoby znajdujace si¢ na ziemi, bedace celem zamachu ter-

8 W.R adecki, Stan wyzszej koniecznosci na tle aktualnych potrzeb praktyki, ,,Zeszyty

Naukowe Akademii Spraw Wewngtrznych” 1978, z. 22, s. 120.
8 W.Luniewski, op. cit., s. 41-42.
8 K.Buchata, A. Zoll, Polskie..., op. cit., s. 202.
A. Zoll, w: Komentarz do kodeksu karnego. Czes¢ ogolna, red. K. Buchata, Warszawa
1990, s. 134; por. podobnie: L. Wilk, w: Prawo karne. Czes¢ ogdlna..., op. cit., s. 133;
aprobujaco M. Kulik, w: Kodeks karny. Praktyczny komentarz, red. M. Mozgawa,
Krakow 2006, s. 77.
A.Wasek, Kodeks..., op. cit., s. 340; por. podobnie: L. Wil k, Aksjologiczne problemy
stanu wyzszej koniecznosci, PiP 2008, nr 11, s. 44.
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rorystycznego®?. Natomiast zestrzelenie pozbawia zycia tylko cze$¢ sposrod
tych ludzi. Cho¢ koncepcja porownywania wielkosci szkod miata w polskiej
doktrynie swoich zwolennikow®, obecnie przyjmuje sig, ze odwotanie do
proporcji szkod jest dopuszezalne tylko jako kryterium pomocnicze i jedynie
w stosunku do dobr materialnych®.

Zaktadajac zatem, ze realnie rzecz biorac w gr¢ wchodzi zestrzelenie
samolotu w celu ratowania oséb znajdujacych si¢ na ziemi, w obiekcie beda-
cym celem ataku, nalezy rozwazy¢, czy zastosowanie znalaziby stan wyzszej
konieczno$ci wylaczajacy bezprawnos¢ (art. 26 § 1 k.k.) czy wing (art. 26
§ 2 k.k.). Wydaje sig, ze jedynie druga z tych konstrukeji moze w omawia-
nym kazusie zosta¢ uzyta. Stan wyzszej koniecznos$ci wytaczajacy bezpraw-
nos¢ jest oparty na poswigceniu dobra nizszej wartosci dla ratowania dobra
wartosci wyzszej. Natomiast co do zycia ludzkiego powszechnie w nauce
przyjmuje sig, iz jest ono zawsze rownie cenne® i nie jest dopuszczalne jego
warto§ciowanie, ani pod wzgledem ilosciowym (poréwnania liczby os6b ra-
towanych i poswigcanych), ani jakosciowym (dtugosci zycia, jaka pozostata
poszczegolnym jednostkom)®®. Nie mozna zatem poswieci¢ zycia jednego
cztowieka, by ratowac kilka innych osob”. Jak stusznie zauwaza L. Gar-
docki w swoim wniosku do TK, poglad przeciwny musiatby zaaprobowaé
pozbawienie zycia osoby §miertelnie rannej w wypadku, skoro jej organami

Por. argumentacje i tok rozumowania J. S liw ow skie g o (op. cit., s. 139-140). Nalezy
zauwazy¢, ze przy jej stosowaniu wiele innych kazuséw moze znalez¢ zgota odmienne
od przyjmowanego rozwiazanie (tak tez W. Radecki, op. cit.,, s. 118). Na proporcji
szkod oparty byt art. 12 projektu Kodeksu karnego z 1951 r. (Projekt kodeksu karnego
Polski Ludowej. Czes¢ ogolna, Warszawa 1951, s. 6).

Jak choéby powotanego wyzszej J. Sliwowskiego (op. cit., s. 139-140).

% Por. M. Filar, w: Kodeks karny. Komentarz, red. O. Gorniok, Warszawa 2004, s. 82.
9% W.Wolter, Zarys..., op. cit., s. 188; por. podobnie: S. Sliwinski, op. cit., s. 171;
J.Lachowski, op. cit, s. 127; A. Was ek, Kodeks..., op. cit., s. 343; A. Zoll, w:
Kodeks..., red. A. Zoll, op. cit., s. 504; L. Wilk, w: Prawo karne. Czes¢ ogolna..., op.
cit., s. 141; M. Kulik, w: Kodeks..., red. M. Mozgawa, op. cit.,s. 77, 1. Andrejew,
L.Lernell, ). Sawicki, Prawo karne Polski Ludowej. Zarys wyktadu czesci ogolnej,
Warszawa 1950, s. 199; L. L ernell, Wykiad prawa karnego. Czes¢ ogolna, Warszawa
1961, s. 171; A. Grze Skowiak, w: Prawo karne. Zagadnienia teorii i praktyki, red.
A. Marek, Warszawa 1986, s. 127, M. Grazawski, Ochrona cztowieka w stanie
wyzszej koniecznosci, w: Ochrona cztowieka w swietle prawa Rzeczypospolitej Polskiej,
red. S. Pikulski, Olsztyn 2002, s. 245.

Interesujacego zestawienia kryteriow pomocnych przy ustalaniu wartosci kolidujacych
dobr dokonat ostatnio P. D aniluk, Stan wyzszej koniecznosci jako okolicznosé¢ wyltq-
czajqca bezprawnos¢ karnq czynu, SP 2007, nr 2, s. 119-120.

7 A. Wasek, Kodeks..., op. cit., s. 343.
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mozna uratowac zycie kilku innych os6b”®. Jednak wilasnie taki odmienny
poglad prezentuje G. Rejman. Autorka ta uwaza, iz z punktu widzenia zasad
proporcjonalnosci i subsydiarnosci dozwolone bytoby pobranie organu od
osoby, ktora jeszcze zyje, ale ktorej $mieré jest w sposdb nienasuwajacy
watpliwos$ci przesadzona. Mozna bowiem poswigci¢ ow krotki okres zycia
cztowieka w stanie agonalnym. Ostatecznie odrzuca ona taka mozliwos¢,
ale z zupetnie innych przyczyn, niezwiagzanych ze znamionami stanu wyz-
szej konieczno$ci®”. Nie mozna rowniez poswieci¢ zycia cztowieka w celu
ratowania jakiego$ innego dobra. Trudno byloby bowiem przyjaé, ze zycie
ludzkie moze by¢ dobrem nizszej wartosci w stosunku do jakiegokolwiek
innego dobra prawnego!'®.

Skoro zatem nie jest dopuszczalne uznanie zycia pasazerow i zatogi sa-
molotu za dobro nizszej wartosci, niz analogiczne, lecz przynalezne osobom
na ziemi, nalezy odwota¢ si¢ do kontynuacji powyzszego zatozenia doktry-
ny, zgodnie z ktéra w razie pozostawania w kolizji zycia ludzkiego mamy
zawsze do czynienia z kolizja dobr rownowartosciowych'®!. Zycie ludzkie

% Ustep 4.3 wniosku Pierwszego Prezesa SN.

% G.Rejman, w: Kodeks..., op. cit., s. 732.

100 A W asek, Projekt..., op. cit., s. 71.

'] Andrejew, L. Lernell, J. Sawicki, op. cit, s. 199; por. podobnie: J. L a-
chowski,op.cit,s. 127, L. Wil k, Aksjologiczne..., op. cit., s. 43; L. W i1 k, w: Prawo
karne. Czes¢ ogolna..., op. cit., s. 141; M. Kulik, w: Kodeks..., red. M. Mozgawa, op.
cit., s. 77. Przy takim zatozeniu interesujaca wydaje si¢ rowniez ocena ratowania zycia
jednostki kosztem zycia kilku oséb (W. Wolter, Nauka..., op. cit., s. 182), skoro nie
mozna bra¢ pod uwagg kryteridw ilosciowych i po obu stronach znajduja si¢ dobra row-
nowartosciowe. W. Wolter stwierdza jedynie zagadkowo, iz ,,Nad ta przewaga ilo§ciowa
trudno przej$¢ do porzadku dziennego” (W. Wolter, Nauka..., op. cit., s. 182—183).
W poézniejszej swojej wypowiedzi, pozostajac przy powotanej konstatacji, rozjasnia
jednak uprzednio nieco stanowisko piszac, iz chodzi o ,,tragiczne wprost konflikty”,
gdy kto$ ratowatby np. zycie osoby najblizszej, poswigcajac zycie kilku innych osob
(W. Wolter, w: K. Buchata, W. Wolter, Wykiad prawa karnego na podstawie
kodeksu karnego z 1969 r. Czes¢ I. Czesc¢ ogolna. Zeszyt 1, Krakow 1970, s. 171). Wydaje
si¢ zatem, ze ostatecznie nie wyklucza mozliwo$ci powotania si¢ przez taka osobg na
stan wyzszej konieczno$ci, cho¢ trudno mu przej$¢ nad tym do porzadku dziennego.
Natomiast S. Sliwifiski nie widzi w tym wypadku mozliwoéci powolania si¢ na stan
wyzszej koniecznosei (S. Sliwinski, op. cit., s. 171), przy czym zdanie weczeéniej
wskazuje, iz niekiedy nalezy uwzgledni¢ ,,nawet ilo$¢ dobr chronionych wzglgdnie po-
$wigconych”, co wskazywatoby, ze taka kategoria myslenia jest przez niego przy okazji
tego stanu faktycznego brana pod uwage (S. Sliwinski, op. cit., s. 171). Réwniez
K. Buchata zaleca wzia¢ pod uwagg ,,rozmiar naruszonego dobra — o ile podlega ilo$cio-
wemu nasileniu, np. z jednej strony zycie lub zdrowie jednego cztowieka, z drugiej kilku
osob (gdy dla uniknigcia potracenia dziecka kierowca autobusu wjezdza na stojacych
na przystanku ludzi)” (K. Buchata, w: K. Buchata, S. Waltos§, Zasady prawa
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jest bowiem zawsze tak samo wartosciowe, bez wzgledu na indywidualne
wlasciwosci'®. Przenosi to rozwiazanie kwestii zestrzelenia samolotu rene-
gade na grunt stanu wyzszej konieczno$ci wytaczajacego wing (art. 26 § 2
k.k.). Trzeba w tym miejscu wspomniec, iz by¢ moze wtasnie ten stan wyz-
szej koniecznos$ci mial na mysli TK, wskazujac na art. 26 k.k. jako podsta-
we¢ rozwigzania dylematu zwiazanego z zestrzeleniem samolotu renegade,
skoro wspomniat o potencjalnym uchyleniu winy decydenta wtasnie'%.
Artykut 26 § 2 k.k. ma znajdowac zastosowanie do pos§wigcenia cudzego
zycia dla ratowania zycia wlasnego'™. Cho¢ takie jest powszechne stano-

i procesu karnego, Warszawa 1975, s. 78). Zdecydowanie odrzuca mozliwo$¢ uratowania
nawet zycia wlasnego, lecz kosztem zycia wielu innych ludzi L. Lernell (Wyktad
prawa karnego. Czes¢ ogolna, t. I, Warszawa 1969, s. 230). Réwniez G. Rejman przyj-
muje, iz stanowi przekroczenie granic stanu wyzszej konieczno$ci ochrona wtasnego
zycia kosztem zycia cigzarnej kobiety. Wydaje si¢ zatem, iz nastgpuje uwzglgdnienie
zycia dziecka i zaprzeczenie dochowania zasadzie proporcjonalnosci, gdy poswigcane
sa dwa zycia dla ratowania jednego (G. R e jm a n, w: Kodeks..., op. cit., s. 744). Wydaje
si¢ jednak, ze biorac pod uwagg konstrukeje¢ art. 26 § 2 k.k. nie mozna wykluczy¢, iz
miesciloby si¢ w jego ramach poswigcenie zycia kilku oséb dla uratowania zycia jed-
nej. Skoro dopuszczalne jest na gruncie tego przepisu poswigcenie zycia jednej osoby
dla ratowania kilku i mamy do czynienia z kolizja dobr rownowarto$ciowych, to czy
taka sama kolizja nie bedzie zachodzita przy konfiguracji przeciwnej? Jesliby przyjac,
iz dochodzi do poswigcenia dobra wyzszej, czy nawet oczywiscie wyzszej wartosci,
wchodzi si¢ wowczas na grzaski grunt warto$ciowania zycia ludzkiego. Jednoczesnie
nie mozna juz odwota¢ sig¢ do spotecznej optacalnosci rozwiazania sytuacji konfliktowej,
bowiem stanowi ona podstawg sformutowania kontratypu. Poswigcenie dobra réwnej
badz wyzszej, lecz nie oczywiscie wyzszej wartosci nie jest juz spotecznie oplacalne, ale
ustawodawca uwzglednia sytuacjg motywacyjna sprawcy. Ewentualnego wykluczenia
mozliwosci powolania si¢ na art. 26 § 2 k.k. przy omawianej konfiguracji nalezatoby
zatem poszukiwac poza trescia przepisu.

2%, Wolter, Zarys..., op. cit., s. 188; por. podobnie S. Sliwinski, op. cit., s. 171.

103 Ustep 10 uzasadnienia wyroku TK.

104 Jak w przyktadzie S. Sliwinskiego, gdzie rozbitkowie na bezludnej wyspie dopuscili
si¢ ludozerstwa jednego z nich, by uniknaé émierci glodowej (S. S1iwinski, op. cit.,
s. 169). Natomiast J. Sliwowski i W. Makowski oraz J. Sawicki i A. Gubinski przywo-
tuja XIX-wieczny kazus statku ,,Mignonette”, ktorego pasazerowie po jego rozbiciu
schronili si¢ na todzi ratunkowej, jednak, by ratowac wtasne zycie, zabili najmtodszego
sposrad siebie 1 rowniez dopuscili si¢ ludozerstwa. Sad brytyjski skazat ich jednak na
kare $mierci, zamieniona nastgpnie na kare pozbawienia wolnosci (J. Sliwowski,
op. cit., s. 137, W. M ak ow s k i, Prawo karne. Czes¢ ogolna, Warszawa [i in.] [b.r.w.],
s. 286-287; J. Sawicki, A. Gubinski, op. cit., s. 140). Natomiast L. Peiper postu-
guje si¢ przykladem, w ktérym wilki gonia za sankami i jednego z siedzacych nale-
zy poswigcié, oraz takim, w ktorym ze wzgledu na przeciazenie todzi nalezy pozbyc¢
si¢ jednego z pasazerow (L. Peiper, Komentarz do kodeksu karnego, Krakow 1936,
s. 87). Z kolei A. Gubinski przywotuje sprawg generata Nobile, ktory probowat dostaé
si¢ balonem na biegun potudniowy. Kiedy jednak balon ulegt katastrofie, a uczestni-
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wisko doktryny, nalezy odnotowaé réwniez wygloszony niegdy$ poglad
Stanistawa Plawskiego oraz Igora Andrejewa, Leszka Lernella i Jerzego Sa-
wickiego. Stanistaw Plawski odrzucat zdecydowanie mozliwo$¢ poswigce-
nia zycia innego czlowieka dla ratowania zycia wlasnego lub 0sob bliskich,
powolujac si¢ Owczesnie na zasady wspotzycia w panstwie socjalistycznym
gwarantowane w art. 76 o6wczesnej Konstytucji'® oraz zasady moralnosci
socjalistycznej'?. Rowniez na moralno$¢ socjalistyczna powotali si¢ 1. An-
drejew, L. Lernell i J. Sawicki, podkreslajac, iz zasada niepo$wigcania cu-
dzego zycia dla ratowania wlasnego ,,ma duze znaczenie wychowawcze!’.
Nie wydaje sig, by poglad ten mogt by¢ obecnie kontynuowany w oparciu
o te wlasnie argumenty.

Artykut 26 § 2 k.k. ma rowniez znajdowac zastosowanie do ratowania
zycia innej osoby z po§wieceniem zycia osoby trzeciej'®®, czyli w przypadku
tzw. pomocy koniecznej. Jak pisza I. Andrejew, L. Lernell i J. Sawicki, w sta-
nie wyzszej konieczno$ci mozna poswigci¢ zycie jednej osoby dla ratowania
zycia kilku innych ludzi'®. Obecnie poglad ten odnoszony jest do stanu
wyzszej konieczno$ci wylaczajacego wing!'?. Nie wspomina si¢ natomiast

cy wyprawy znalezli si¢ na dryfujacej krze, po wyczerpaniu zapaséw i wobec bra-

ku widokoéw na uratowanie trzech z nich zabito czwartego i dopuscito si¢ kanibali-

zmu. Przywoluje tez powojenny pozar w kinie wiejskim, podczas ktérego uciekajacy
odpychali i tratowali stabszych (A. Gubinski, Wylqczenie bezprawnosci czynu,

Warszawa 1961, s. 30). Poswigcenie cudzego zycia dla ratowania wlasnego dopusz-

czaja rowniez: L. Lernell, Wykiad..., Warszawa 1961, op. cit., s. 158, 160, 171;

A.Grzeskowiak, w: Prawo karne. Zagadnienia..., op. cit.,s. 127, W.Radeck|1,

op. cit,, s. 119; S. Glaser, A. Mogilnicki, Kodeks karny. Komentarz, Krakow

1934, s. 125; S. Ptawsk i, Prawo karne (w zarysie). Czes¢ II, Warszawa 1966, s. 54.

Kazusy podobne do powyzszych, zaczerpnigte z prawa anglosaskiego, podaje rowniez

J.Lachowski, op. cit., s. 73-74.

,,Obywatel Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej jest obowiazany przestrzegaé przepisow

Konstytucji i ustaw oraz socjalistycznej dyscypliny pracy, szanowaé zasady wspolzycia

spotecznego, wypelnia¢ sumiennie obowiazki wobec panstwa”, Dz.U. z 1952 r., nr 33,

poz. 232.

1068 Prtawski, op. cit., s. 58-59.

71, Andrejew,L.Lernell,J. Sawicki, op. cit., s. 199.

108'g. Sliwinski postuguje sie przyktadem, w ktorym A, by uratowaé zycie B, wyrzuca
z fodzi ratunkowej C i jest to dziatanie w stanie wyzszej koniecznosci (S. Sliwinski,
op. cit., s. 171); por. rowniez w tym duchu: W. Wolter,w: K.Buchata, W. Wolter,
op. cit.,, s. 170; A. GrzeSkowiak, w: Prawo karne. Zagadnienia..., op. cit., s. 127,
wczesniej W. Ostrozynski, Prawo wyzszej koniecznosci, Lwow 1886, s. 144—145.

9] Andrejew,L. Lernell,J. Sawicki, op. cit., s. 199.

WA Zoll, w: Kodeks..., red. A. Zoll, op. cit., s. 504. Wczesniej dopuszczalnoéé powota-
nia si¢ na stan wyzszej konieczno$ci wytaczajacy wing w takim kontek$cie formutowat
W. Wolter, Zarys..., op. cit., s. 190.

105
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0 wariancie po§wigcenia zycia grupy osob dla ratowania innej grupy ludzi.
Wydaje si¢ jednak, ze gdyby na chwil¢ zapomnie¢ o niemozno$ci powoly-
wania si¢ przez funkcjonariusza organu wladzy publicznej na art. 26 k.k.
oraz 0 niemozno$ci przyznania mu przepisem szczeg6lnym kompetencji do
umyslnego zabicia pasazeréw i zatogi samolotu, akurat w tym kontekscie
brak byloby teoretycznych przeszkéd dla zastosowania paragrafu drugiego
tego przepisu w stosunku do oséb odpowiedzialnych za §mieré pasazeréw
1 zalogi zestrzelonego samolotu typu renegade.

Poszukiwanie podstawy dla legalnosci dziatan os6b odpowiedzialnych
za zestrzelenie samolotu typu renegade 1 odwotanie si¢ do stanu wyzszej
konieczno$ci wylaczajacego wing prowadzi nieuchronnie do konfrontacji
z postawionymi niegdy$ przez A. Waska zarzutami pod adresem uregulo-
wania tej postaci stanu wyzszej koniecznosci w polskim kodeksie karnym.
Autor ten stusznie zauwazyt bowiem, iz w polskim kodeksie brak jest od-
wotania si¢ przy okazji uyjmowania owego stanu do elementéw charakte-
rystycznych dla okreslania wyltaczenia winy na gruncie jej normatywnej
teorii, ktora lezy przeciez u podstaw obowiazujacego kodeksu karnego!''’.
Cho¢ zatem rozwiazanie polskie (podobno) wzorowane jest na niemieckim
§ 35 StGB''?, to jednak brak jest ograniczenia nosicieli ratowanego dobra
do samego dziatajacego, jego krewnego lub osoby dziatajacemu bliskiej''3.
Na skutek tego — zdaniem A. Waska — unormowanie art. 26 § 2 k.k. traci
sens''®, Rozwiazanie niemieckie oparte jest bowiem o zalozenie, zgodnie
z ktérym jedynie w przypadku ograniczenia katalogu nosicieli zagrozonego
dobra mozna przyja¢ domniemanie istnienia owej anormalnej sytuacji mo-

" A. Wasek, Kodeks..., op. cit.,s. 351; A. Wa s e k, Sporne..., op. cit., s. 36; por. podobnie
J.Lachowski, op. cit., s. 261.

2T Bojarski, w: Kodeks..., red. T. Bojarski, op. cit., s. 74; por. podobnie: L. Wilk,
w: Prawo karne. Czes¢ ogdlna..., op. cit., s. 140. Na temat dogmatycznego uzasadnie-
nia brzmienia § 35 StGB, szczegdlnie co do normatywnej teorii winy por. A. Wasek,
Sporne..., op. cit., s. 30-31; U. Neumann, op. cit., s. 41-42; HH. Hirs ch, op. cit.,
s. 100 i n.

I3 A Wasek, Kodeks..., op. cit., s. 351; A. Wasek, Sporne..., op. cit., s. 29, 31.
Ograniczenie takie przewidywal projekt Kodeksu karnego w redakcjach od listopada
1990 r. W uzasadnieniu do niego wskazywano, iz wlasnie przy takiej konfiguracji dobr
iich nosicieli mozna z gory zatozy¢ sytuacje motywacyjna niepozwalajaca wymagac od
sprawcy zachowania zgodnego z prawem. Nalezy jednak zauwazy¢, ze w innych przy-
padkach, wypetniajacych znamiona stanu wyzszej koniecznos$ci, lecz niemieszczacych
si¢ w tak zakreslonej formule wytaczenia winy, uzasadnienie odsytato do odpowiednika
obecnego art. 1 § 3 k.k., ktory miat najwyrazniej stanowi¢ dla sedziego podstawe do
wylaczenia winy w kazdym indywidualnym przypadku.

"4 A Wasek, Projekt..., op. cit., s. 71, przyp. 43.
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tywacyjnej, zwiazanej z dziataniem instynktu samozachowawczego lub po-
czucia zwiazku z innymi osobami''®, ktéra rzutuje na mozliwos$¢ przypisania
winy sprawcy, wykluczajac ja''®. Mimo to, na gruncie przepisu polskiego,
rowniez bazujacego na normatywne;j teorii winy, zaktada si¢ z gory istnienie
owej anormalnej sytuacji w kazdym przypadku, co do kazdego podmiotu
dziatajacego.

Cho¢ doktryna nie podzielita watpliwosci zgloszonych przez A. Wa-
ska!'’, w wypowiedziach odnoszacych sie do stanu wyzszej koniecznosci
wytaczajacego wing daje si¢ zaobserwowac pewna subiektywizacja wyboru
ratowanego dobra. Pisze si¢ bowiem niekiedy o ratowaniu dobra, ktore dla
sprawcy przedstawiato subiektywnie wyzsza wartos¢''®, dobra osoby,
ktora z jakiego$ powodu byta dla dziatajacego blizsza'", ,,wobec czego
nacisk w kierunku dziatania na korzy$¢ osoby drugiej byt wigkszy niz nacisk
powsciagu, nienaruszania interesu osoby trzeciej”!?’. Jesliby chcie¢ odniesé
takie zatlozenia do omawianego stanu faktycznego samolotu typu renegade,
nie jest jasne, w jaki sposéb nalezaloby uzasadni¢ wybor decydenta. Dla-
czego miatby on uwaza¢ osoby znajdujace si¢ na ziemi za w jaki$ sposob
mu blizsze? Czy moglibySmy zaaprobowac jego subiektywne przekona-
nie o wyzszej wartosci ich zycia? Nie jest wcigz, mimo uptywu prawie
osiemdziesigciu lat, satysfakcjonujaca naga konstatacja W. Woltera, zgodnie
z ktora rozszerzenie pomocy koniecznej na kazda osobe trzecia podkresla
tym samym, ,,ze zrealizowana pomoc konieczna wykazuje wlasnie blizszos¢
osoby zagrozonej”. Owa ,,blizszo§¢” redukowac¢ ma si¢ w ostatecznosci ,,do
pewnych uczué, nie dajacych sie¢ udowodni¢”!?!. Autor ten nie zaprzecza
bowiem, iz osoba trzecia moze powotaé si¢ na stan wyzszej koniecznosci

WSHH.Hirsch, op. cit., s. 100.

167 Lachowski, op. cit., s. 185. Dlatego trudno zgodzi¢ si¢ z A. Zollem, ktérego
zdaniem A. Wasek ,,zbytnio uprzywilejowuje postawg egoistyczna, negujac mozliwosé
zaangazowania si¢ na rzecz osoby spoza kregu bliskich” (A. Z o 11, ,, Pozaustawowe”...,
op. cit., s. 438). Nie chodzi bowiem o taka mozliwo$¢ zaangazowania sig, ile o odpowiedz
na pytanie, czy rzeczywiscie osoba taka bgdzie zawsze dziata w anormalnej sytuacji
motywacyjnej, wykluczajacej mozliwos¢ wymagania dochowania wiernosci prawu, co
wykluczy mozliwo$¢ przypisania jej winy w chwili czynu.

17 Za wyjatkiem J. Lachowskiego.

18 A, Zoll, w: Kodeks..., red. A. Zoll, op. cit., s. 503.

97 Sliwowski, op. cit., s. 139, moéwi o dobru whasnym lub bliskim.

20W. Wolter, Prawo karne. Zarys wykladu systematycznego. Czesé¢ ogolna, Warszawa
1947, s. 289-290.

2LW. Wolter, Brak przestepnosci czynu i bezkarnos¢é w projekcie kodeksu karnego,
RPEiS 1930, nr 1, s. 167.
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wowczas, ,,jezeli stosunek taczacy ja z osoba zagrozona jest $cislejszy niz
stosunek taczacy ja z osoba niezagrozona™'?2.

Andrzej Wasek wskazuje, ze art. 26 § 2 k.k. nie zwiera rowniez wymogu
braku wymagalnos$ci zgodnego z prawem postepowania, jesliby, jak czyni to
A. Zoll, przyjmowac, iz ograniczenie podmiotowe dobr nie znajduje wca-
le uzasadnienia na gruncie normatywnej teorii winy'?. W art. 26 § 2 k.k.
ustawodawca wprowadzil domniemanie nie przewidujace przeciwdowodu,
iz od osoby dzialajacej w warunkach opisanych w tym przepisie nie mozna
wymagaé powstrzymania si¢ od poswigcenia dobra réwnej badz wyzsze;,
lecz nie oczywiscie wyzszej wartosci'?*. W zwiazku z tym, na gruncie tego
przepisu, automatycznie od winy uwolniony zostanie rdwniez i ten pomoc-
nik konieczny, ktory nie dziatal weale w anormalnej sytuacji motywacyjne;j,
lecz jego wybor poswigconego dobra wynikat z chtodnej kalkulacji warto$ci
dobr pozostajacych w kolizji'®. Jak stusznie zauwaza A. Wasek, wylaczenie
przestepnosci czynu takiego sprawcy nie daje si¢ racjonalnie uzasadni¢ ani
istota, ani funkcja stanu wyzszej konieczno$ci wylaczajacego wineg'?¢. Trud-
no pogodzi¢ si¢ z faktem, ze wobec braku w art. 26 § 2 k.k. owej klauzuli
wymagalnosci zgodnego z prawem postepowania, s¢dzia nie ma mozliwosci
w konkretnej sprawie wieloaspektowego zbadania mozliwo$ci przypisania
winy sprawcy'?’. Oczywiscie takie stanowisko wykracza przeciwko tradycji
szerokiego uksztaltowania stanu wyzszej konieczno$ci, poczawszy od art. 22
Kodeksu karnego z 1932 r. i moze by¢ postrzegane jako zmierzajace do
zanegowania przyjetego ksztattu stanu wyzszej koniecznosci z tego wzgle-
du, iz w razie dopuszczenia jego zastosowania moze on ,strzela¢ poza
cel”, obejmujac sytuacje, ktora z uwagi na swa tres¢ spoteczng by¢ moze
powinna jednak rodzi¢ odpowiedzialno$¢ karna'?®. Nalezy jednak zauwa-
zy¢, iz juz Stefan Cypin uznawal, iz cho¢ ograniczenie podmiotowe nie
jest pozadane, to jednak ,,pomoc konieczna zgodna [bgdzie — przyp. aut.]
z prawem, jezeli stosownie do okoliczno$ci nie mozna byto wymagaé od

122 Ibid.

122 A. Z 011, Uwagi o charakterze prawnym stanu wyzszej koniecznosci, ,,Studia Iuridica”
1994, XXI, s. 186.

124 A. Z 011, ,, Pozaustawowe” ..., op. cit., s. 438.

125 A. Was ek, Kodeks..., op. cit., s. 351. Na mozliwos¢ takiej motywacji sprawcy zwracat
swego czasu uwage L. Lernell (Wykiad..., Warszawa 1969, op. cit., s. 234).

1206 A. Wasek, Sporne..., op. cit., s. 31.

127 Jej wprowadzenie postuluja zaréwno A. W a s e k, Sporne..., op. cit.,s. 40; A. Was ek,
Stany koniecznoSci w czesci ogolnej projektu kodeksu karnego z 1991 r., w: Problemy
kodyfikacji..., op. cit., s. 108, jak i J. Lachowski, op. cit., s. 186, 261-262.

128 Por. A. Z ol1, Z problematyki..., op. cit., s. 61.
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sprawcy powstrzymania si¢ od interwencji”'?’. Cho¢ zaktadat on, za Hugo
Haélschnerem, ze co do zasady altruizm nie moze by¢ gorzej traktowany niz
egoizm, to jednak sedzia w ramach swobodnego uznania powinien oceniaé
zachowanie owego pomocnika koniecznego, w tym ewentualnie jego sto-
sunek do zagrozonego, ktorego dobro uratowat'*’, Trafnie zauwazat tez, ze
sfera dziatania zagrozonego uchylajacego niebezpieczenstwo dla wlasnych
doébr oraz sfera pomocnika koniecznego, uchylajacego niebezpieczenstwo
dla débr cudzych nie pokrywaja sig, jako ze sfera dozwolonego dziatania
samego zagrozonego bedzie zawsze szersza'!,

Dokonujac wyktadni art. 26 § 2 k.k. nauka odwoluje si¢ réwniez do
instynktu samozachowawczego, ktorego dziatanie uwzgledniajac nie mozna
postawi¢ sprawcy personalnego zarzutu niedochowania wiernosci prawu'32.
W jego kontekscie powotuje si¢ niekiedy owa paremi¢ Cycerona, zgodnie
z ktora ,,cztowiek, ktory w niebezpieczenstwie nie przedktada swego dobra
nad dobro innych jest szlachetnym, za$ ten, ktory tak czyni, jest rozumnym”.
Ma ona wskazywac, iz na gruncie art. 26 § 2 k.k. zarzut winy musi by¢
oparty na niespelnieniu wymogu zachowania standardowego, a nie poza
ten standard wykraczajacego'®. Jednak uzasadnienie uwzglednienia przez
ustawodawce rowniez pomocy koniecznej sprawia nauce trudnosci. Juliusz
Makarewicz zauwazyl nie bez racji, iz konstrukcja pomocy koniecznej, obej-
mujaca osoby inne niz najblizsze, ,,nie da si¢ uzasadni¢ czynnikiem psycho-
logicznym, instynktem samozachowawczym chocby szeroko pojetym. Jest
to zupelnie nowe pojecie prawne, ktorego zrodta szukaé nalezy w nowozyt-
nym rozwoju spotecznym i w solidaryzmie og6lno-ludzkim”'3*. Réwniez
potencjalnie na poczucie solidarnosci z innymi cztonkami spoteczenstwa,
a takze sfere psychiki cztowieka wskazuje obecnie J. Lachowski'*®, kon-
statujac jednak ostatecznie, iz odwolanie si¢ do solidaryzmu spolecznego
jest watpliwe'*®. Pozostaje zatem Ow ,,rozwdj spoteczny”. Czy faktycznie
nakazuje on uzasadnienie zachowania osoby, ktéra wedle swojego uznania
pozbawia zycia jednego cztowieka, by uratowac zycie innego?

1298, Cypin, Stan wyzszej koniecznosci w prawie karnem, Warszawa 1932, s. 140.

130 1hid., s. 136, 141, 144.

B1 Ibid., s. 140.

2 L. Wilk, w: Prawo karne. Czes$¢ ogélna..., op. cit., s. 140.

33 M. Filar, Wylgczenie odpowiedzialnosci karnej, w: Nowa kodyfikacja karna. Kodeks
karny. Krotkie komentarze, z. 18, Warszawa 1998, s. 28.

34 Makarewicz, Prawo karne ogolne, Krakéow 1914, s. 175.

357 Lachowski, op. cit., s. 46.

136 1bid., s. 177, 184.
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Rozwazany w tym miejscu kazus, w ktérym nastepuje poswigcenie
zycia pewnej grupy osob dla ratowania innych ludzi, sktania do refleks;ji
nad sama celowos$cia szerokiego ujgcia stanu wyzszej koniecznosci wy-
laczajacego wing w polskim kodeksie karnym. Kazus ten przypomina ten
powotany w uzasadnieniu projektu Kodeksu karnego z 1932 r., w ktorym
zaloga przepetnionej todzi wyrzuca za burtg jej pasazera, aby podja¢ z wody
tonacego, poniewaz t6dz nie moze pomiesci¢ ich obu'?’. W kazusie tym,
jak réwniez w rozwazanym przypadku samolotu renegade, brak jest ja-
kiegokolwiek subiektywnego powiazania pomi¢dzy dokonujacym wyboru
a osoba ratowana. W zwiazku z tym Andrzej Spotowski zadaje shuszne
pytanie o to, na czym ma polega¢ owa szczeg6lna sytuacja motywacyjna
takiego sprawcy, ktory przeciez przenosi tylko zagrozenie z jednej osoby na
inng — ktory niszczy dobro osoby A, catkowicie mu obojgtnej, by uratowaé
dobro osoby B, rownie obojetnej'*®. Wydaje sie, ze z punktu widzenia istoty
stanu wyzszej koniecznosci, jego funkcji, zatozen kryminalnopolitycznych,
trudno uzasadni¢ automatyczne uwolnienie od winy i kary osoby, ktéra
z sobie tylko znanych przyczyn pozbawia zycia przypadkowo wybrang oso-
be, by uratowaé inna, rownie przypadkowa i brak jest mozliwo$ci zwery-
fikowania przez sad niemoznoSci przypisania jej winy'3’. Czy faktycznie
w takiej konfiguracji pozadane jest zawsze uwolnienie z gory od odpo-
wiedzialnosci karnej? Gdyby maz wyrzucit z owej todzi wspodtpasazera,
by wciagna¢ do niej swoja zon¢ czy nawet tesciowa, czyn taki w sposéb
niezbedny wymagalby zrozumienia ustawodawcy, przyjmujacego postac
stanu wyzszej konieczno$ci wylaczajacego wing. Nie mozna bylo bowiem
wymagaé¢ od niego innego zachowania. W 1914 r. J. Makarewicz pisal:
»Jezeli w razie rozbicia okretu jedynym ratunkiem jest schronienie si¢ do

137 Projekt kodeksu karnego. Uzasadnienie czesci ogdlnej, Komisja Kodyfikacyjna RP.
Sekcja prawa karnego, Tom V, z. 3, Warszawa 1930, s. 34-35.

B8 A, Spotowski, Funkcja niebezpieczerstwa w prawie karnym, Warszawa 1990,
s. 294-295.

139 Nalezy zauwazy¢, iz na gruncie kodeksu niemieckiego cho¢by tzw. kazus zwrotniczego,
w ktorym ma on zdecydowaé czy skierowaé pgdzacy pociag towarowy na boczny tor,
na ktorym pracuje trzech robotnikow, czy pozwoli¢ mu wpas¢ na pociag pasazerski
z setka pasazerow, rozwiazywany jest juz na gruncie stanu wyzszej koniecznosci wy-
taczajacego bezprawnos¢ (§ 34 StGB), poprzez wykluczenie mozliwosci poswigcenia
zycia robotnikow (szerszej por. U. Neumann, op. cit., s. 36 i n.). Paragraf 35 StGB
nie wchodzi juz w gr¢ ze wzgledu na ograniczenie podmiotowe 0sob, ktorych dobro ma
by¢ ratowane. Natomiast na gruncie art. 26 k.k. rozwiazanie tego kazusu przenoszone
jest na § 2 tegoz artykutu i nie jest wcale pewne, ze rozwiazaniem tym nadal bgdzie
zakaz po$wigcenia zycia owych trzech robotnikdw.
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lodzi zapasowej, to dla ratowania siebie mozna odpycha¢ ttoczacych sig,
grozacych przepetnieniem todzi, nie wolno natomiast wyrzucac z todzi osob
tam znajdujacych si¢ dlatego, by zrobi¢ miejsce dla innych. Wolno wyrwac
pas ratunkowy dla siebie, nie wolno wyrwac pasa takiego dlatego, by udzie-
li¢ go innej osobie. Wolno ratowac si¢ z niebezpieczenstwa, ale nie wolno
rozstrzyga¢ o tem, ktora z dwu osdb ma zy¢, a ktéra zginaé. Oczywiscie
wyjatek stanowi¢ musza rodzice, matzonkowie, blizsza rodzina wystepuja-
ca z pomoca dla swoich cztonkdéw, mamy tu do czynienia z rozszerzonym
(kwalifikowanym) egoizmem, ktory prawo uzna¢ musi”'*’. Mysl ta odnalez¢
mozna zreszta juz u Stanistawa Budzinskiego, ktory zaznacza, ze ,,nie mozna
tez ocala¢ zycia jednego kosztem zycia drugiego, bo tak to jak i tamto zycie
w obliczu prawa rowna maja wartos¢, chyba by stan koniecznos$ci zagrozo-
nego niebezpieczenstwem kazat przewidywacé niebezpieczenstwo dla ratuja-
cego, albo gdyby ci dwaj byli wzgledem siebie osobami bliskiemi”!'4!.

Odnoszac si¢ $cisle do omawianego zagadnienia zestrzelenia samolotu
typu renegade, mozna przytoczy¢ wypowiedz przedstawiciela MON, ptk.
Adama Dymerskiego, reprezentujacego resort podczas postgpowania przed
TK. Stwierdzil on, iz obiekt z terrorystami na pokladzie w nomenklaturze
wojskowej nazywany jest obiektem renegade, co oznacza zdrajce, odstepce.
Pozwala to traktowac go nie jako samolot pasazerski, lecz jako wrogi obiekt,
ktorego pasazerowie i zaloga sa czescia. Poniewaz de facto sa oni i tak juz
skazani na $mier¢, ich zabicie jest uzasadnione'*?. Nie da si¢ ukry¢, ze taka
motywacj¢ dziatania pomocnika koniecznego, jakim bytby Minister Obrony
Narodowej, rzeczywiscie nalezy uzna¢ za anormalna, cho¢ raczej nie w uje-
ciu normatywne;j teorii winy. Czy jednak mozna bez sprzeciwu pogodzi¢ si¢
z faktem, ze na gruncie obowiazujacego art. 26 § 2 k.k. nawet taki motyw
jego dziatania musialby automatycznie doprowadzi¢ do uwolnienia go od
winy i kary, skoro brak jest mozliwos$ci zweryfikowania przez sad istnienia
owej anormalnej sytuacji motywacyjnej po stronie dziatajacego pomocnika
koniecznego, ktora prowadzitaby do wykluczenia mozliwos$ci przypisania
mu winy?

Ostatnia wreszcie watpliwo$¢, zwiazana z mozliwoscia zastosowania

40j Makarewicz, op. cit., s. 174-175. O takim rozszerzonym instynkcie samozacho-
wawczym, obejmujacym osoby pozostajace w specjalnym zwiazku z zagrozonym, pisze
réwniez S. Cy pin, op. cit., s. 137.

“'S Budzinski, Wykiad porownawczy prawa karnego, Warszawa 1868, s. 132. Nalezy
podkresli¢, iz autorowi chodzito wlasnie o konfiguracje, w ktorej nastepuje poswigcenie
dobr osoby trzeciej, by uratowaé dobra jakiej$ innej osoby.

142 Podaje za: E. Siedlecka, op. cit.
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art. 26 § 2 k.k., wynika z faktu, iz w zwiazku z brzmieniem art. 26 § 4 k.k.
nie moze powotac si¢ na § 2 tegoz artykutu sprawca poswigcajacy dobro,
ktore ma szczegdlny obowiazek chroni¢ nawet z narazeniem si¢ na niebez-
pieczenstwo osobiste (tzw. klauzula wylaczenia). Wydaje si¢, ze Minister
Obrony Narodowej bedzie pelnil funkcje gwaranta réwniez wobec 0s6b
znajdujacych si¢ na poktadzie samolotu.

Czyniac w tym miejscu dygresje nalezy zauwazy¢, iz brak jest réwniez
mozliwosci przyjecia w przysztosci przepisu, ktory usuwajac niedoskona-
losci uchylonego rozwiazania oraz omowione w tym artykule teoretyczne
przeszkody stosowania art. 26 k.k. w omawianym kontekscie, stanowitby
podstawe dla organu panstwa dla zestrzelenia samolotu typu renegade. Wy-
starczy przypomnie¢ przepis niemiecki, ktory w sposob Scislejszy okreslat
przestanki zestrzelenia. Zaréwno bowiem polski Trybunat Konstytucyjny,
jak 1 niemiecki Bundesverfassunsgericht wskazaty, iz — oprocz zarzutow
odnoszacych si¢ do konkretnych przepiséw — w ogoéle nie jest dopuszczalne
przyznanie panstwu kompetencji do pozbawienia zycia pasazerow i zatogi
samolotu porwanego przez terrorystow i nie chodzi o sposdb ujgcia takiej
normy, lecz o zasade'®’. Nie mozna z istnienia prawnokarnego stanu wyz-
szej koniecznosci wyciaga¢ wniosku o dopuszczalno$ci stosowania tej czy
podobnej mu konstrukcji w innych przypadkach. Inny jest cel i przyczyny
jego istnienia i inne beda one w kazdej jednostkowej sytuacji kolizji dobr,
ktora ustawodawca chciatby rozstrzygna¢. Czym innym jest wykazanie
przez ustawodawce zrozumienia dla anormalnej sytuacji motywacyjnej, wy-
kluczajacej mozliwo$¢ wymagania dochowania wiernosci prawu, w jakiej
znajduje si¢ sprawca chroniacy przyktadowo zycie swoje lub cudze, z powo-
laniem na art. 26 § 2 k.k., a czym$ zupelnie innym uprawnienie przyznane
funkcjonariuszowi organu wiladzy publicznej do umys$lnego pozbawienia
zycia niewinnych ludzi przypadkowo znajdujacych si¢ na poktadzie samo-
lotu porwanego przez terrorystow. Takiej kompetencji ustawodawca nigdy
przyzna¢ nie bedzie mogt.

Jak juz wspomniano na wstegpie tej czes$ci rozwazan, nie wydaje sig,
by stan wyzszej koniecznos$ci (art. 26 k.k.) mogl znalez¢ zastosowanie dla
uwolnienia od odpowiedzialnosci 0osob odpowiedzialnych za zestrzelenie
samolotu typu renegade. Jesliby ta konstatacja wydata si¢ nie do przyjecia,
przypomnie¢ nalezy cho¢by fakt odrzucania mozliwosci stosowania tortur

143 Argumentacja obu trybunatéw zostata juz wyczerpujaco omowiona, nie wydaje si¢ za-
tem konieczne ponowne jej przytaczanie (por. J. Kulesza, Zestrzelenie..., op. cit.,
s.831in;J. Kulesza, Glosa..., op. cit.).
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jako metody zdobywania informacji od sprawcy. Jako oczywisty jawi si¢
wowczas dalej idacy zakaz wydania rozkazu zamordowania niewinnych
pasazerow i zatogi samolotu, przypadkowo wplatanych w zbrodniczy plan
terrorystow. Jak nie bez racji zauwaza W. Mitsch, jesliby akceptowac bez-
warunkowo$¢ zakazu tortur, lecz dopuszczac zestrzelenie samolotu typu
renegade, z powolaniem na stan wyzszej konieczno$ci, wyzej postawiona
zostataby godnos$¢ terrorysty przestepcy, anizeli godnosé i zycie niewinnych
pasazerow samolotu skazanych na Smier¢ w wyniku jego stracenia, co moze
by¢ trudne do wytlumaczenia ich bliskim. Dziatoby si¢ tak zwlaszcza wow-
czas, gdyby stosujac tortury mozna byto uzyska¢ informacje co do celu ataku
czy ewentualnego sposobu odwiedzenia terrorystow od realizacji planu'*.

Oczywiscie w razie potencjalnego procesu mozna z duza doza prawdo-
podobienstwa zatozy¢, ze osoby odpowiedzialne za zestrzelenie samolotu
typu renegade probowatyby powotywac si¢ na swoje dziatanie w stanie
wyzszej konieczno$ci. By¢ moze sad wzialby pod uwage ich argumenty,
uznajac, ze instytucja stanu wyzszej koniecznosci nie poddaje si¢ jednak
schematom, nie daje jednoznacznych rozwiazan i zda¢ si¢ mozna jedynie
na indywidualna oceng konkretnego stanu faktycznego dokonywana wtasnie
przez sedziego, w oparciu o og6lne przestanki sformulowane na gruncie
art. 26 k.k.'* Sedzia 6w moglby si¢ przy tym kierowac zalozeniem, zgodnie
z ktorym ,,konfrontacja dwoch ujemnych czynéw pod katem odnalezienia
»mniejszego zta« [...] nie moze by¢ oparta na kryteriach metafizycznych.
Powinna by¢ oparta na ocenie podejmowanej w kazdej konkretnej sytuacji
ze stanowiska rozwijajacych si¢ stosunkow spotecznych na podstawie ana-
lizy zachodzacych procesow spotecznych”!#¢, By¢ moze zatem jego konsta-
tacja bytaby odmienna od wyrazonej w tym artykule.

44 W. Mitsch, op. cit., s. 276.

W 1. Wilk, dksjologiczne..., op. cit., s. 50. Powyzej wskazano jednak, iz owa swoboda
sedziowska jest dosy¢ skrepowana, zwlaszcza co do stanu wyzszej konieczno$ci wyta-
czajacego wing.

Y61, Lernell, Wykiad..., Warszawa 1961, op. cit., s. 173.






