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FILOZOFICZNO-METODOLOGICZNE ASPEKTY
TEORII NEGATYWNYCH ZNAMION
CZYNU PRZESTEPNEGO

Przedmiotem rozwazan zawartych w niniejszym opracowaniu jest analiza
pewnego rodzaju ustawowych znamion przestepstwa, a mianowicie tzw.
znamion negatywnych i ich miejsce w ustawowej okreslonosci tegoz czynu,
oraz filozoficzno-metodologiczne aspekty teorii ich dotyczace. W literaturze
z zakresu prawa karnego wiele uwagi po§wigca si¢ tej problematyce, gdyz
stanowi ona czes¢ ,,typizacji” czynu przestepnego'. Musimy wiec wyjs¢ od
odpowiedzi na pytanie: czym jest owa typizacja?

Odpowiedz nie bedzie petna i wyczerpujaca, gdyz nie ta problematyka
jest przedmiotem rozwazan. Zostanie ona omédwiona pod katem potrzeb
zwiazanych z prowadzonymi rozwazaniami i to bez wdawania si¢ w kontro-
wersje i spory jakie zrodzila Tatbestandslehre przede wszystkim w polskiej
dogmatyce prawa karnego. Poniekad zwalnia nas od tego bogata literatura,
do ktorej bedziemy si¢ odwotywac?.

1

Por. W. Macior, Negatywne znamiona istoty czynu, PiP 1964, nr 5/6, s. 854-863;
W. M acior, Blqd jako nieswiadomosé¢ lub urojenie czy nieswiadomosé lub niewiedza, w:
Zagadnienia prawa karnego i teorii prawa. Ksigga pamiqtkowa ku czci profesora Wiady-
stawa Woltera, Warszawa 1959, s. 105-121; W. Wo l te r, Nauka o przestgpstwie, Warszawa
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H.J. Hirsch, Die Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen, Bonn 1960.

Zob. prace I. Andrejew, Ustawowe znamiona przestepstwa, Warszawa 1959;
I. Andrejew, Rozpoznanie znamion przestepstwa, Warszawa 1968; I. Andrejew,
Ustawowe znamiona czynu. Typizacja i kwalifikacja przestgpstw, Warszawa 1978;
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wych typow przestepstw w polskim prawie karnym, Warszawa 1982; T. Florek, Typi-
zacja czynu — pojecie, zakres, funkcja, ,,Zeszyty Naukowe UJ. Prace Prawnicze”, z. 74,
Warszawa—Krakow 1977, s. 25-47.
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Najogoélniej mowiac, typizacja ,,0znacza sformutowanie w ustawie karne;j
abstrakcyjnych opiséw ludzkiego postepowania zabronionego. [...] polega
na podaniu przez ustawodawce schematow postepowania zabronionego,
w obrebie ktorych musza miesci¢ si¢ poszczegdlne zachowania ludzkie,
jezeli maja odpowiadaé warunkom okreSlonych typow przestepstw’.
W takim ustawowym opisie typu przestepstwa (ustawowa okreslonos¢ czy-
nu) ,,przedstawia si¢” zesp6l znamion czynu, eksponujac te cechy, ktore
najdoktadniej oddaja ,,istote tego zachowania”. Znamiona te zwyklo si¢
okresla¢ jako znamiona przestgpstwa. To one ,,stanowia o zakresie czynow
przestgpnych, okreslaja granice miedzy zachowaniem karalnym a niekaral-
nym™. Stad miedzy innymi wymog, by 6w opis byt na miare regulowanych
stosunkow precyzyjny i kompletny. Zbior tychze znamion okresla przeciez
schemat ustalen faktycznych dla podmiotéw stosujacych prawo (w szcze-
golnosci dla sadu)’.

Wsrdd jezykowych cech znamion wyréznia si¢ migdzy innymi znamio-
na pozytywne i negatywne (cho¢ nie wszyscy ten podziat przyjmuja) obok
opisowych i ocennych, ostrych i nieostrych, potocznych i technicznych,
normatywnych i nienormatywnych. Ze wzgledu za$ na ich funkcje w opisie
czynu — te ktore odnosza si¢ do podmiotu, przedmiotu, strony podmiotowej
i przedmiotowe;j. Jak stusznie zauwazyt Tomasz Gizbert-Studnicki, ,,podzia-
ly te krzyzuja sig, a kazde znami¢ moze by¢ scharakteryzowane z punktu
widzenia wszystkich tych kryteriow™.

Z kolei samo okre$lenie znamion pozytywnych i negatywnych réwniez
nie jest jednoznaczne. Ta, zrodzona w niemieckiej nauce prawa karnego,
konstrukcja pojeciowa, jak i teoria’ do dnia dzisiejszego wywotuje spory
i nie data rozwiazania jednoznacznego®, chociaz podkresla sie jej znaczenie

T.Bojarski, op. cit., s. 11.

4 Ibidem, s. 11.

Por. T. Gizbert-Studnicki, Znamiona czasownikowe w kodeksie karnym — zagad-
nienie czasu gramatycznego i aspektu, ,,Studia Prawnicze” 1982, z. 1/2 (71/72), s. 111.
T. Gizbert-Studnicki, Znamiona poréwnawcze w kodeksie karnym, RPEiS 1981,
z. 1,s. 158.

Poczatki tej koncepcji mozna znalezé w pracach A. Merkla, R. von Franka — por.
A.Berger, Ujemna cecha istoty czynu, ,,Gtos Sadownictwa”1937, nr 11, s. 850; W. M a-
cior, Negatywne znamiona..., op. cit., s. 855; jej zwolennikami byli i sa tak wybitni
uczeni, jak m.in.: G. Radbruch, K. Engisch, H. von Weber, H. Schrdder, A. Kaufmann,
E. Mezger, C. Roxin — zob. na ten temat: H.J. Hirsch, op. cit., cz. I. W literaturze
polskiej jej rzecznikami, poza wymienionymi wyzej, byli: S. Sliwinski, W. Wolter.

Por. HJ. Hirsch, op. cit., s. 220-348. W polskiej doktrynie krytycznie wobec teorii
negatywnych znamion wypowiadali sig: A. Zoll, Okolicznosci..., op. cit., s. 68 i n.;
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przede wszystkim w sytuacji, ,,gdy chcemy udzieli¢ rzeczowej odpowiedzi na
pytanie, dlaczego i na jakiej podstawie urojenie kontratypu [...] pociaga¢ ma
za soba odpadnigcie odpowiedzialnosci za przestgpstwo umyslne i ewentual-
nie uzasadni¢ odpowiedzialno$¢ za wystgpek nieumyslny, czyli wywota¢ ma
identyczne skutki normatywne, jak btad co do okolicznos$ci nalezacej do istoty
czynu™. Wedle W. Woltera, teoria ta — jak stwierdza z ubolewaniem —
wprawdzie nie jest dominujaca (sam na poczatku swej drogi naukowej nie
byt jej zwolennikiem), ale jednak, jak si¢ okazuje, w przypadku sprawcow
dziatajacych w bledzie (zasada dwupostaciowosci biedu: btad co do znamion
pozytywnych musi wystepowaé w postaci nie§wiadomosci, ze dane znami¢
wystepuje, natomiast btad co do znamion negatywnych wymaga urojenia
sprawcy) ,,dostarcza [...] logicznie nienaganne rezultaty”!’. Wydaje sie, ze
Wiadystawa Woltera urzekta ponadto ,,symetria rozstrzygni¢é”, okreslana
réwniez ,,zasada odwrotnosci btedu i usitowania™!'. Gdy nieswiadomo$é
znamion pozytywnych powoduje odpadnigcie odpowiedzialnosci z winy
umys$lnej z ewentualna odpowiedzialno$cia za przestepstwo nieumysine,
to te same konsekwencje powoduje urojenie kontratypu traktowane jako
cecha negatywna typu. Natomiast jezeli urojenie mozliwosci dokonania
przestepstwa w sytuacji, gdy jego dokonanie jest niemozliwe ze wzgledu
na brak koniecznych dla jego dokonania elementéw statycznych, rodzi od-
powiedzialnos$¢ za usitowanie nieudolne, to te same konsekwencje pociaga
za sobg nieswiadomo$¢ znamion kontratypu, co czyni rzecza niemozliwa
dokonanie przestepstwa'?.

Powracajac do tegoz podziatu, zdaniem Reinharda Franka negatywne
znamiona istoty czynu to te okoliczno$ci, ktoérych zaistnienie usuwa bez-
prawnos¢ czynu'’. Wedtug A. Bergera, na ustawowa istote czynu sktada
si¢ ,,stan, przewidziany w poszczegdlnych przepisach prawa [karnego], do
ktorego przywiazana jest sankcja karna” (jego spetnienie warunkuje, ze czyn
ten staje si¢ bezprawnym), ,,0 ile nie zachodzi okolicznos¢, wylaczajaca
bezprawno$¢. Tak wige koniecznymi przedmiotowymi podstawami przestgp-
stwa sa: z jednej strony, spelnienie czynu o odno$nej ustawowej jego istocie
(przestanka dodatnia) i, z drugiej strony, brak okolicznosci, wylaczajace;j

7Z.Cwiakalski, Blgd co do bezprawniosci w polskim prawie karnym (zagadnienia teorii
i praktyki), Krakow 1991, s. 97 i n.

W. M acior, Negatywne znamiona..., op. cit., s. 854.

" W. Wolter, Nauka..., op. cit., s. 234.

Z.Jedrzejewski, Bezprawie usitowania nieudolnego, Warszawa 2000, s. 61 i n.

W. Wolter, Funkcja btedu w prawie karnym, Warszawa 1965, s. 149.

3 R. Frank, Das Strafigesetzbuch fiir das Duetsche Reich, Leipzig 1903, s. 83.
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w danym wypadku bezprawnos$¢ (przestanka ujemna)”'*. Negatywne zna-
miona ,,odbarwiaja”, pozbawiaja ,,zewnetrznie czyn bedacy przestepstwem”
jego bezprawnosci, przez co staje si¢ on — z punktu widzenia prawa karne-
go — obojetnym. Podobnie Wiladystaw Macior stwierdza, ze ,,zaprzeczone
okoliczno$ci wykluczajace bezprawnos¢ (kontratypy) naleza z mocy samej
logiki do istoty czynu w charakterze znamion negatywnych, co znaczy, ze
przestepstwem z art. 225 § 1 k.k. jest zabdjstwo cztowieka »nie w obronie
koniecznej«, »nie w wykonaniu wyroku $mierci, itd., a zatem przy braku
kontratypow”'®. Okazuje si¢ wigc, ze znamiona wyrazone wprost w opisie
typu czynu zabronionego, ktore wymagaja wystapienia jakiego$ elementu,
nazywa si¢ pozytywnymi, a te, ktdre oznaczaja brak czego$ (np. ,,nie zgtasza
si¢”, ,,bez zgody”, ,,bez wymaganego zezwolenia”, ,nie utrzymuje”, ,,nie
zawiadamia™) oraz te nie zawsze explicite w tym opisie wyrazone, ktore
nie moga wystapi¢, aby dany czyn mogl by¢ uznany za bezprawny (tak
przede wszystkim co do okolicznos$ci wytaczajacych bezprawnos¢ czynu —
kontratypow), nazywa si¢ negatywnymi. Bliska temu ujeciu jest koncepcja
Stanistawa Sliwinskiego, dla ktorego: ,Istote czynu tworzy¢ moga okolicz-
nosci dodatnie (pozytywne), ktorych istnienie jest nieodzowne, jezeli mamy
mowic o przestgpstwie (np. cztowiek jako ofiara — art. 225 [k.k. z 1932 1.]);
moga jednak wchodzi¢ w gre takze okolicznos$ci ujemne, tj. okolicznosci,
ktore nie moga istnie¢, jezeli chcemy mowic¢ o przestepstwie (negatywne
okoliczno$ci istoty czynu) i ktdrych istnienie wylacza czasem bezprawnosc,
czasem tylko przestepno$é czynu”'®,

Dla innych podstawa wyrodznienia tego rodzaju znamion jest to, czy
stanowig one regule (znamiona pozytywne), czy tez wystepuja sporadycznie
(znamiona negatywne): ,,zachodza w razie zaprzeczenia w ustawie jakiej$
wlasciwosci lub w razie wymagania braku wystapienia jakiegos$ elementu.
[...] Jako znamiona negatywne sa traktowane niekiedy okolicznosci, ktore
czynom wykazujacym pozornie cechy przestepstwa [...] nie pozwalaja
przypisa¢ charakteru bezprawnego, czyli tzw. kontratypy”'’. W tym kierun-
ku szta argumentacja W. Woltera. Badania zapoczatkowane analiza relacji
miedzy lex generalis a lex specialis'® doprowadzity go do stwierdzenia, ze

A.Berger, op. cit., s. 849.

W. Macior, Negatywne znamiona..., op. cit., s. 858.

S. Sliwinski, Polskie prawo karne materialne. Czes¢ ogolna, Warszawa 1947, s. 135.
Prawo karne w zarysie. Nauka o ustawie karnej i przestepstwie, red. J. Waszczynski, £6dz
1992, s. 101-102.

W. Wolter, Reguly wylqczania wielosci ocen w prawie karnym, Warszawa 1961,
s. 48 1in.
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»tZw. lex generalis stanowi lex specialis ztozona ze znamion rodzajowych
bez znamion cechujacych lex specialis czy leges speciales” 1 nalezy je od-
nie$¢ rowniez do kontratypow. ,,Kontratypy zanegowane naleza rowniez do
istoty czynow pewnych grup przestepstw, czyli zabdjstwem z art. 225 § 2
jest zabicie czlowieka nie w warunkach art. 225 § 2, art. 226, 227 itd. i nie
w warunkach art. 21 itd. (inne kontratypy)”*°.

Kontratypy — znamiona z ujemnym znakiem — w $wietle powyzszych
uje¢, wchodza wigc w sklad ustawowej istoty czynu i staja si¢ przedmio-
tem zamiaru. Zachowanie w warunkach kontratypu oznacza brak realizacji
znamion tak rozumianej istoty czynu. ,,Czyn nie jest w ogdle prawno-karnie
relewantny (»pierwotna« legalno$¢)”?. Dla rzecznikéw teorii negatywnych
znamion, brak realizacji znamion czynu zabronionego jest rownoznaczny
z brakiem bezprawnos$ci w ogole?!.

Te przedstawione wyzej kryteria, lezace u podstaw wyroznienia znamion
pozytywnych i negatywnych, wprawdzie sa odmienne, ale jednak czgsto si¢
je miesza. Nie czyni to analizowanego podzialu jasnym, tym bardziej, ze
koncepcji opartej na wyrédznieniu reguty i wyjatku zarzuca sig, iz nie posia-
daja one jednakowej logicznej struktury?.

Nie bez znaczenia dla ,,typizacji” czynu przestepnego jest rodzaj funkcji,
jaka ma ona spetnia¢. Rodzi to rowniez konsekwencje co do akceptacji, jak
1 odrzucenia powyzszego podzialu znamion. Igor Andrejew, w swych roz-
prawach dotyczacych znamion, szczegdlny nacisk ktadzie na ich funkcje
gwarancyjne i procesowe. Stanowia one wedtug niego ,,obraz przewodni”
kazdego typu przestepstwa?*. W pdzniejszej pracy uzywa on okreslenia ,,zarys
typu przestgpstwa’ na okreslenie tych ustawowych znamion. Okreslaja one
nie tylko granice mi¢dzy zachowaniem karalnym a niekaralnym (funkcja
gwarancyjna), ale takze ,,w zakresie czyndéw karalnych stanowia przestanke
zastosowania sankcji zgodnie z intencja ustawodawcy”?*. Bardzo mocno

Y W. Wolter, Funkcja bledu..., op. cit., s. 148.

Z.Jgdrzejewski, Urojenie znamienia kontratypu a problem struktury przestepstwa,
w: Gaudium in litteris est. Ksiega jubileuszowa ofiarowana Pani Profesor Genowefie
Rejman z okazji osiemdziesiqtych urodzin, red. L. Gardocki, M. Krolikowski, A. Walczak-
-Zochowska, Warszawa 2003, s. 189.

Zaktadaja oni tradycyjna koncepcjg bezprawnosci — o czym nizej, gdzie prezentujemy
ujecie A. Zolla.

Por. A. Zoll, Stosunek kontratypéw do ustawowej okreslonosci czynu, PiP 1975,
nr 4, s. 89.

I. Andrejew, Ustawowe znamiona przestepstwa, op. cit., s. 42—43.

I. Andrejew, Ustawowe znamiona czynu..., op. cit., s. 71.
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podkresla on, Ze: ,,ustawowe znamiona sa to okre$lane w ustawie cechy
czynu spotecznie niebezpiecznego, jego strony przedmiotowej i podmioto-
wej oraz podmiotu, ktore musza by¢ udowodnione w postgpowaniu karnym,
aby mogto nastapi¢ prawidtowe skazanie za przestepstwo”?. Uwypuklajac
kryterium dowodowe, przez ustawowe znamiona przest¢pstwa rozumie takie
,»C € ¢ hy zewnetrznego zachowania si¢ cztowieka, skutku i okolicznosci tego
zachowania sig, jak rowniez stosunku psychicznego do tego zdarzenia oraz
cechy samego czlowieka jako podmiotu zachowania sig, cechy okreslone
w ustawie, ktorych catoksztatt charakteryzuje przestepstwo,
a ktore musza by¢ udowodnione w postegpowaniu karnym, aby mogto
nastapi¢ skazanie za przestepstwo”?. Nie zalicza don znamion spotecznego
niebezpieczenstwa, bezprawno$ci i winy?’.

Tenze autor przeprowadza rozdziat znamion na ustawowe znamiona czynu
1 ustawowe znamiona przestepstwa. Powotujac si¢ na wowczas obowiazuja-
cy przepis art. 120 § 1 k.k. z 19609 r. stwierdza, ze te ostatnie nie zawieraja
»tresci specyficznych dla pojecia winy”?,

Podkreslanie funkcji gwarancyjno-procesowej znamion (tylko znamiona
,»pozytywne” sa normami samodzielnymi — tego charakteru nie maja zna-
miona ,,negatywne” — i to one podlegaja ,,w kazdym wypadku dowodzeniu
w postepowaniu karnym”, podczas gdy okoliczno$ci wylaczajace prze-
stgpnos¢ — tylko w sytuacjach budzacych watpliwos$ci) przy otwartosci
kontratypoéw (ich zbidér nie jest zamknigty, gdyz obok tych ,,okreslonych
w ustawie sa liczne inne, pozaustawowe”), czyni ten podziat wedtug
I. Andrejewa drugorzednym. ,,Z punktu widzenia dialektycznego udowod-
nienie przestgpstwa zabojstwa i przyjecie kwalifikacji z art. 148 § 1 nie
jest jednoznaczne z udowodnieniem braku silnego wzruszenia, braku
wspotczucia 1 zadania niedziatania w obronie koniecznej ani w stanie wyzszej
koniecznosci itd.”°

Wiadystaw Wolter wprawdzie rowniez zmierza — podobnie jak autor
prac omowionych wyzej — do utrzymania jednolitego pojecia zespotu zna-

I. Andrejew, ,,Ustawowe znamiona” w doktrynie i nowych kodeksach, w: Ksiega pa-
miqtkowa ku czci prof. dra Witolda Swidy, Warszawa 1969, s. 16.

I. Andrejew, Ustawowe znamiona czynu..., op. cit., s. 69-70.

I. Andrejew, Podstawowe pojecia nauki o przestgpstwie, Warszawa 1988, s. 132; row-
niez I. Andrejew, ,,Ustawowe znamiona” w doktrynie..., op. cit.,s. 17;1. Andrejew,
Rozpoznanie..., op. cit., s. 14-17.

I. Andrejew, Podstawowe pojecia..., op. cit., s. 129.

I. Andrejew, Ustawowe znamiona czynu..., op. cit., s. 128.

30 Ibidem, s. 130.
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mion, ale jednak nie poprzez uwypuklenie ich funkcji gwarancyjnej, lecz
przez podkreslenie w tym zespole znamion czynu ich spotecznej szkodli-
wosci. ,,Idealny typ winien by¢ tak ujety, aby jego znamiona razem wzigte
stanowity jakby przektad oceny na jezyk pewnych faktow, stanowity racj¢ dla
nastepstwa w postaci ujemnej oceny spotecznej™!. Pelnig wiec one ,,funkcje
wskaznikowa”, ukierunkowujaca na bezprawnos¢. Istota czynu stanowi ,,racje
bytu bezprawno$ci”, chociaz jej jednoznacznie nie determinuje. Jak pisze:
tworzy ,,domniemanie w kierunku bezprawno$ci” dopuszczajac jej korekturg
,»przy pomocy okolicznosci wytaczajacych bezprawno$é czynu™2. Dalej za-
znacza, ze w dogmatyce prawa karnego podkresla sig, iz ,,urzeczywistnienie
czynu ujetego typowo w jakiej§ dyspozycji jest z »reguly« czynem spotecznie
szkodliwym. Czyli skoro [jest] to reguta, ktdra pociaga za soba domniemanie
ujemnej oceny, to mozliwe sa rowniez »wyjatki« od tej reguty”3. W innej
pracy zauwaza, ze ,ustawodawca ksztaltuje zgeneralizowany czyn w ten
sposob, aby on »w wigkszosci wypadkow« oddawat ujemna tre$¢ spoteczna,
czyli mozna tu méwi¢ o pewnym sensie statystycznym’*. Z tego, iz czyn
wypetniajacy zespot znamion (w wigkszosci wypadkoéw) jest bezprawny,
nie mozna wnioskowac¢, ze konkretny czyn jest bezprawny, ,,jako ze dopiero
przez brak wyjatku utwierdza sie ostatecznie reguta™. To dlatego zaakcep-
towat ,,teori¢ znamion negatywnych” jako dopelniajaca rzeczywistos¢.
Konstrukcja powyzsza jest wyrazem przyjecia postawy, by uzy¢ termi-
nologii Leszka Nowaka, ,,pozytywizmu metafizycznego”, gdzie ,,znamiona
negatywne” mozna by ,,rozumie¢ jako operacj¢ na polu pozytywow taka,
iz negacja sytuacji (sc. pozytywnej) jest jakakolwiek inna od niej sytuacja
pozytywna. Negujac tedy sytuacje pozytywna nie wykraczamy poza zbior
sytuacji pozytywnych™®. Tak wiec wszystkie wlasciwosci sa pozytywne,
negacja wystapienia wlasnosci pozytywnej to jej dopetienie, a zatem po-
zostaty zbidr wlasnosci pozytywnych, a stad negacja, nie wyprowadza poza
pozytywno$¢*’. Autor Funkcji bledu w prawie karnym pisze: ,,Obiektywna
cecha znamion negatywnych nie jest negacja znamion, skoro negatywna

3 W. Wolter, Funkcja bledu..., op. cit., s. 57.

32 Ibidem, s. 53-54.

3 Ibidem, s. 59-60.

#* W. Wolter, Klauzule normatywne w przepisach karnych, ,,Krakowskie Studia Prawnicze”
1969, z. 3/4, s. 13.

35 Ibidem.

% L.Nowak, Byt i mysl. U podstaw negatywistycznej metafizyki unitarnej. Tom I: Nicos¢
i istnienie, Poznan 1998, s. 124.

37 Zob. ibidem, s. 126—127.
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rzeczywistos$¢ stanowi »contradictio in andiectis«. Przy cechach negatyw-
nych obiektywny charakter maja cechy dopelniajace, a wiec to wszystko, co
wystepuje w obiektywnej sytuacji, gdy wyrdzniamy ja przy braku jakiego$
znamienia, jakie$ cechy. Jezeli rzeczywistos¢ obiektywna odbije si¢ w §wia-
domosci cztowieka bezbtednie, w pewnym aktem poznawczym wyznaczo-
nym kregu, to w tej Swiadomosci znalez¢ si¢ musza jej cechy pozytywne.
O ile ta obiektywna rzeczywisto$¢ wyznaczona zostanie cecha negatywna, to
prawidlowe odbicie w $wiadomos$ci bynajmniej nie musi przybraé¢ ksztattu
»sadu o braku tej wyznaczajacej negatywnej cechy«. Sytuacja odbije si¢
prawidlowo i wtedy, gdy nastapi apercepcja dopelniajacej rzeczywistosci.
[...] Dla wyznaczenia zakresu zabicia czlowieka potrzebny nam jest dodatek
»nie dziatania w obronie koniecznej«. [...] Bandyta atakujacy swoja ofiarg
ma pelna swiadomo$¢ dopetniajacej rzeczywistosci, wyrdéznionej brakiem
kontekstu obrony koniecznej i chce dziata¢ w tej obiektywnej dopelniajace;j
rzeczywistosci, a bynajmniej, aby mu moéc przypisa¢ $wiadomos¢ i wole
popetienia zabdjstwa rabunkowego, nie musi przezy¢ w mysli sadu »nie
dziatam w obronie koniecznej«’™.

Tego rodzaju ujecie — pomijajac na razie jego oceng — ,,przenosi”’ caty
problem na plaszczyzng ,.$§wiadomosci i wiedzy sprawcy (konsekwencji
bledu)”™®. Swiadczy o tym chociazby wypowiedz: ,,Przy wyréznieniu ja-
kiego$ przedmiotu przez jego ceche pozytywna, czyli wlasnie obiektywna,
prawidtowym odbiciem w §wiadomosci jest apercepcja tej pozytywnej cechy.
Przy wyrdznieniu jakiegos$ przedmiotu tylko cecha negatywna prawidlowym
odbiciem jest kazda zgodna czy niezgodna z rzeczywistoscia apercepcja,
ktorej trescia jest jedna z mozliwosci nie wylaczona cecha negatywna.

Przy wyroznieniu jakiego$ przedmiotu jego cecha pozytywna niepra-
widlowym jest brak odbicia tej cechy w §wiadomosci (nieswiadomosc),
obojetnie, czy i jaka mylna §wiadomos$¢ zastapita prawidlowe odbicie. Przy
wyréznieniu jakiego$ przedmiotu cecha negatywna nieprawidlowym jest
odbicie w postaci mylnego przekonania (urojenie) o wystapieniu tej cechy,
ktora zostata zaprzeczona™.

Kryterium majace rozstrzygna¢ o przynaleznosci do zespolu znamion
wiaze on zatem z konsekwencjami btedu. Czy jest to konieczne? Mozna
mie¢ watpliwosci, skoro Juliusz Makarewicz, nie zakladajac teorii zna-
mion negatywnych, doszedt do takich samych rozwiazan'. Leszek Lernell

¥ W. Wolter, Funkcja bledu..., op. cit., s. 67-68.

3 Por. R. Debski, op. cit., s. 86.

O W. Wolter, Funkcja bledu..., op. cit., s. 19.

Por. J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwow 1938, s. 98; zob. rowniez
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odrzuca t¢ ,,sztuczna dystynkcj¢”. Wedtug niego: ,,brak sytuacji obrony
koniecznej, stany wyzszej koniecznosci, jest znamieniem »pozytywnyme
czynu, bo sytuacja, w ktorej nie wystepuje obrona konieczna, stan wyzszej
koniecznosci, jest zawsze pozytywna [...]. Do sytuacji tej »przymierza-
my« ustawowy zespot znamion czynu, bedacy struktura cech przestepstwa,
tworzony przez ustawodawce na podstawie uogoélnienia faktow empirycz-
nych. Brak sytuacji obrony koniecznej, stanu wyzszej koniecznosci, itd.,
$a ustawowymi znamionami czynu wyltaczonymi »poza nawias« w czesci
ogoblnej prawa karnego™. Nie znaczy to, ze btad dotyczy¢ powinien tylko
znamion czynu zabronionego okreslonych w przepisach czgsci szczegolnej
Kodeksu karnego, ktore ,,okreslone” sa przez znamiona pozytywne, a nie
jego znamion negatywnych®. Takie ujecie przeczy logice procesu legisla-
cyjnego oraz podstawowym zasadom techniki legislacyjnej. Ustawodaweca,
celem uniknigcia powtarzania takich samych fragmentéw tresci w wie-
lu normach, wprowadza przepisy modyfikujace tres¢ norm wystowionych
w jakims$ przepisie zrgbowym (zazwyczaj stanowi go przepis zawarty w czesci
szczegblnej Kodeksu karnego). Tak np. tre§¢ normy sankcjonowanej wysto-
wionej w art. 148 § 1 k.k. modyfikowana jest przez przepisy czg¢sci ogolnej
tegoz Kodeksu, dotyczace obrony koniecznej, stanu wyzszej koniecznos$ci
itp. Wykorzystuje sie tu technike rozcztonkowania tresciowego*. Technika
ta pozwala roéwniez w procesie kodowania norm w przepisie prawnym, czy
w przepisach, do odwolywania si¢ do innych aktow normatywnych, w tym
takze pozakodeksowych. Skoro tak, to btad moze i ich dotyczy¢. To rodzi
zarzut zaktadania przez rzecznikow teorii znamion negatywnych fikcji $wia-
domosci wszystkich znamion, w tym réwniez negatywnych, przy przestep-
stwach umyslnych. Przeciez nikt, kto podejmuje dziatania z zamiarem pozba-
wienia zycia cztowieka ,,nie absorbuje” swej §wiadomosci tym, ze nie dziata
np. w obronie koniecznej. Odnosi si¢ to rowniez do pozostatych kontratypow,
skoro §wiadomos$¢ sprawcy ma obja¢ wszystkie znamiona. Jak juz wiemy,
jest to o tyle trudne, ze zbior kontratypow to zbidr otwarty, wykraczajacy
znacznie poza kodeksowa okreslonos¢. Wyzej przedstawiona konstrukcja

M. Gatazka, Subiektywizm i indywidualizacja odpowiedzialnosci karnej w pogla-
dach Juliusza Makarewicza, w: Prawo karne w pogladach Juliusza Makarewicza, red.
A. Grzeskowiak, Lublin 2005, s. 219 i n.

L. Lernell, Wyktad prawa karnego. Czes¢ ogdlna, t. 1, Warszawa 1969, s. 274.

Tak E. Schlichter, Irrtum tibernormative Tatbestandsmerkmale im Strafirecht, Tiibingen
1983, s. 172 (podaje za Z. Cwiakalski, op. cit., s. 97).

Por. S. Wronkowska, M. Zielinski, Problemy i zasady redagowania tekstow praw-
nych, Warszawa 1993,s.23-25;S. Wronkowska, M. Zielinski, Komentarz do zasad
techniki prawodawczej, Warszawa 2004, s. 64—70.

42
43

44
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W. Woltera znamion negatywnych jako ,,dopelniajacej rzeczywistosci” po-
zwala obroni¢ si¢ przed tym zarzutem, ale tylko do pewnej granicy. Jak
zauwazyl Josef Simon: ,,Znak negacji pozbawia mocy inne znaki. Przez
to jest zawsze o kre §1ona negacja, gdyz rozumiemy go tylko jako negacje
innego znaku, ktory musimy zrozumieé, aby rozumie¢ »jego« negacje”®. To
dlatego ma ona zawsze réwniez owo znaczenie pozytywne. Stwierdzenie
»hegacji” czyni dotychczasowe rozumienie znaku niewlasciwym, ,,wywotuje
przewrdét w rozumieniu [...], oznacza [...], ze na okreslonej drodze rozu-
mienia, nie da si¢ juz dalej i$¢”.

Wracajac do typizacji, odmienne stanowisko w tej materii reprezentuje
Andrzej Zoll. Uwaza on, iz ,,element formalny czynu zabronionego mozna
sprowadzi¢ do dwoch znaczen zwiazanych z dwoma zazebiajacymi si¢
funkcjami, jakie zesp6t znamion ma do spetnienia.

Funkcja pierwsza sprowadza si¢ — wedlug niego — do okreslenia
typu przestepstwa. Tak rozumiany zespdt znamion pozwala na odréznienie
zachowan prawnokarnie relewantnych od zachowan irrelewantnych oraz na
wyrdznienie poszczegodlnych kategorii zachowan w ramach zachowan praw-
nokarnie relewantnych”. Za I. Andrejewem nazwat je, dla podkre$lenia ich
znaczenia i funkcji, ,,zespotem ustawowych znamion czynu”.

,Druga funkcja wskazuje na te elementy zachowania, w stosunku do kt6-
rych relacjonowac sie bedzie zamiar sprawcy badz jego $wiadomo$¢™*. Nazwat
ten zespot znamion — za W. Wolterem — ,,ustawowa okreslonos$cia czynu”.

Pierwszy rodzaj (zespo6t ustawowych znamion czynu) stanowi wzorzec
obejmujacy stron¢ przedmiotowa i podmiotowa, taczaca wszystkie kon-
struktywne elementy ujetego abstrakcyjnie spotecznego niebezpieczenstwa
czynu®. Wchodza don zarowno umys$Inos¢ lub nieumys$lnos$¢ jako cechy
charakteryzujace typ, jak i znamiona uzupetniajace nazwane przez niego
»trzonem”. , Do trzonu ustawowej okreslonosci (zespotu znamion) wchodza
te znamiona, ktére sa »wyrazone expressis verbis w przepisie, w ktorym
okreslone jest ustawowe zagrozenie kara za zrealizowanie tego zespotu
znamion«”. Trzon zespotu ustawowych znamion czynu, petniac funkcje
wynikajaca z zasady nullum crimen sine lege poenali, zakresla granice dla
prawnokarnej relewantnosci zachowania. Trzon taki nie jest jednak w stanie
spetni¢ warunkéw stawianych przed zespotem ustawowych znamion jako

% J. Simon, Filozofia znaku, Warszawa 2004, s. 95.
4 Ibidem, s. 96.

7 A. Zoll, Okolicznosci..., op. cit., s. 26.

% Ibidem, s. 27.

¥ Ibidem, s. 39.
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charakterystyke typu przestgpstwa, wskazujaca jednoznacznie na tylko jeden
zwiazany z danym zespotem znamion typ przestepstwa. Trzon zespolu zna-
mion musi wigc by¢ uzupeliony dalszymi znamionami zawartymi w tekscie
ustawy (np. znamionami umys$lnosci zachowania) albo wynikajacymi z zasad
prawnych obowiazujacych w danym systemie prawa karnego (np. ograni-
czenie odpowiedzialnosci za skutek, w razie zaniechania, do przekroczenia
obowiazkéw gwaranta). Znamiona uzupelniajace trzon zespotu ustawowych
znamion charakteryzuja si¢ tym, ze zawe¢zaja zakres czyndéw relewantnych
prawnokarnie, jaki wynikatby tylko z samego trzonu™®. Stad wtasnie ich
wprowadzenie nie narusza zasady nullum crimen sine lege poenali.

Natomiast rodzaj drugi (ustawowa okreslono$¢ czynu) nie obejmuje
umys$lnosci lub nieumys$lnos$ci charakteryzujacej typ przestepstwa. Tworzy
ja ,,zespot znamion, ktoéry zwiazany jest ze spoleczna szkodliwos$cia czynu
i stanowi podstawe do stwierdzenia bezprawnos$ci zachowania™'.

Andrzej Zoll odroznia poza tym ustawowa okreslono$¢ czynu, ktora —
jak stwierdziliSmy to wyzej — opisuje zachowania zagrazajace dobrom
stanowigcym warto$¢ spoteczna, i samo dobro, ktore jest znamieniem za-
wartym w trzonie okre§lonosci czynu: ,,Jest znamieniem, ktére musi by¢
wyinterpretowane z treSci calego trzonu ustawowego lub z systematyki
kodeksowej, z kontekstu, w jakim znalazt si¢ w ustawie karnej przepis
zawierajacy dany trzon okre§lonosci. Moga si¢ jednak zdarzy¢ wypadki,
ze zachowanie realizujace znamiona trzonu okre§lonosci czynu nie bedzie
zagrazalo dobru stanowiacemu warto$¢ spoteczna. W niektérych wypadkach
mozna tu wprowadzi¢ pewne uogolnienia z uwagi na powtarzalnos¢ sytuaciji,
w ktorych zachowanie realizujace znamiona trzonu nie zagraza jednak dobru
stanowiacemu warto$¢ spoteczna™?.

Koncepcj¢ tg opart on na tezie, iz ,,zachowania stuzace ochronie jakie-
go$ dobra nie moga by¢ jednocze$nie uznane za zagrazajace temu dobru”
(w przeciwnym wypadku prowadzito by to do wewngtrznej sprzecznos$ci).
Operacje z uzyciem skalpela, ratujaca zycie czlowiekowi poranionemu nozem
przez jakiego$ rzezimieszka, nie nalezy, wedtug niego, traktowac jako czyn
skierowany przeciwko zdrowiu i realizujacy znamiona typu okre§lonego
w art. 155 lub 156 k.k. (te same, ktére zarzucone beda owemu rzezimieszko-
wi). ,,Ustawowe okreslono$ci oparte na trzonach zawartych w tych przepisach
po prostu takich zachowan nie obejmuja™?.

S0 Ibidem, s. 42.
U Ibidem, s. 43.
2 [bidem, s. 88.
33 Ibidem, s. 89.
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Po tych ogolnych rozwazaniach po$wigconych charakterystyce ,,typi-
zacji” czynu przestepnego, przyjrzyjmy si¢ blizej ,.kontratypom”, jako tym
negatywnym znamionom, ktére wywotuja najwigksze obiekcje.

Termin 6w, co podkresla wielu autorow™, ukut W. Wolter*>. Po raz
pierwszy uzyl go podajac jego okreslenie w podreczniku z 1947 r.: ,,Okolicz-
nosci, wykluczajace bezprawnos$¢ czynu, w szczegolnosci wtedy, gdy daja
jednostce wyjatkowe prawo naruszenia cudzego interesu, zostaja ustawowo
czy naukowo stypizowane, tworzac wtedy w stosunku do typow przestepstw
»kontratypy«’”*.

Nawet w polskiej doktrynie prawa karnego nie wszyscy sa jednak rzecz-
nikami tego terminu®’. Takiego terminu nie stworzono w obcych systemach
prawnych. W Niemczech uzywa si¢ okreslenia Rechtfertigungsgriinde —
przyczyny powodujace zgodnos$¢ z prawem, zas w systemach common law —
legal defenses (defences) — okoliczno$ci wykluczajace karalno$¢ (termin
ten posiada wigc znacznie szerszy zakres i obejmuje nie tylko kontratypy,
ale rowniez okoliczno$ci wykluczajace wine)¥. Igor Andrejew powatpiewa
w traftno$¢ nadania tym okoliczno$ciom charakteru kontr-,,typowego”, gdy
tymczasem sa one ,,zaledwie okolicznosciami wyjatkowymi, kiedy stwier-
dzamy, Ze czyn nie jest przestepstwem tylko ze wzgledu na jakies szczegolne
okolicznos$ci, bo gdyby nie te okoliczno$ci, czyn bytby zabroniony i moze
przestgpny’®. Wedtug niego, wielo§¢ tych okolicznosci, ich rézna ocena
spoleczna powoduje, iz trudno sprowadzi¢ je do wspolnego mianownika.

Podkresla sig rowniez, czego zreszta nie negowal sam autor tego terminu,
otwarto$¢ zbioru kontratypow. Jak pisze Arnold Gubinski, ,,krag okolicz-
nosci wytaczajacych spoteczna szkodliwos¢ (przedmiotowa przestepnosc)

5 Por. I. Andrejew, Podstawowe pojecia..., op. cit., s. 145; J. Warylewski, Prawo

karne. Czes¢ ogolna, Warszawa 2004, s. 219; A. Zoll, Z problematyki kontratypow,

,Zeszyty Naukowe UJ. Prace Prawnicze”, z. 74, Warszawa—Krakow 1977, s. 49.

Por. W. Wo lter, Prawo karne. Zarys wyktadu systematycznego. Czes¢ ogolna, Warszawa

1947,s. 130-131; W. Wo lter, O kontratypach i braku spotecznej szkodliwosci, PP 1963,

nr 10, s. 502-511.

% W. Wolter, Prawo karne..., op. cit., s. 190.

7 Por. I. Andrejew, Podstawowe pojecia..., op. cit.,s. 145in.; . Andrejew, Rozpozna-
nie..., op. cit.; 1. Andrejew, Ustawowe znamiona czynu..., op. cit., w ktorych to pracach
nie znajdziemy terminu ,,kontratyp”, chociaz w swej pierwszej pracy z zakresu znamion,
tym terminem si¢ postugiwal — 1. Andrejew, Ustawowe znamiona przestgpstwa...,
op. cit., s. 212 i n.; A. Gubinski, Wylqczenie bezprawnosci czynu (O okolicznosciach
uchylajacych spotecznq szkodliwosé czynu), Warszawa 1961, s. 6.

8 Zob.J. Warylewski, op. cit., s. 219.

% 1. Andrejew, Podstawowe pojecia..., op. cit., s. 145.
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czynu nie jest zamkniety”®, Fakt ten rodzi powazne obiekcje, gdy chodzi
0 ,,zastosowanie” pozaustawowych okolicznosci. A. Zoll widzi w nim nie-
bezpieczenstwo ostabienia ochronnej funkcji prawa karnego. Wedlug niego:
,,zaatakowanie dobra chronionego prawem karnym moze by¢ uzasadnione
[jest to wynik tego, jak pisat W. Wolter, ze nickiedy typ ze wzgledu na swa
abstrakcyjnos¢é ,,strzela poza cel”®' — dopisek moj, A.O.], ale to uzasadnienie
wymaga pokazania kolizji migdzy tym dobrem a dobrem innym oraz stwier-
dzenia spotecznej optacalnosci po§wigcenia wilasnie tego, a nie drugiego
dobra. S¢dzia nie powinien tworzy¢ kontratypu dla potrzeb indywidualnego,
rozpatrywanego przez siebie przypadku, lecz musi si¢ oprze¢ na uznanych
w doktrynie kontratypach pozaustawowych. Ich liczba powinna by¢ zresz-
ta ograniczona. Prawotworcza rola sedziego przy konstruowaniu nowych
kontratypow dla potrzeb konkretnego przypadku bytaby takze naruszeniem
zasady podzialu wiadz’%.

Cho¢ dzisiaj juz inaczej patrzy si¢ na problem ,,prawotworczej roli
sadu”®, to jednak nie mozna pomina¢ kwestii — dzi$ juz nie tylko ustawo-
wej, ale rowniez konstytucyjnej — zasady nullum crimen sine lege, czy tez
relacji pomigdzy zasada panstwa prawa a wymogiem ustawowej okreslonos$ci
przestepstw. Niewatpliwie ,,zakotwiczenie [w Konstytucji — dopisek moj,
A.O.] zasady nullum crimen sine lege posiada ten walor, ze pozwala wyraz-
niej wyrdézni¢ dwa zakresy jej odniesienia: zakres zwiazany z tworzeniem
i ze stosowaniem prawa’®. Z chwila, gdy tata si¢ ona konstytucyjna (art. 42
ust. 1 Konstytucji®®), nastapita zmiana jej adresata oraz odmienny stal sig¢
jej zakres normowania.

® A.Gubinski, op. cit., s. 7.

8 'W. Wolter, Prawo karne..., op. cit., s. 130.

Por. A. Zoll, Materialne okreslenie przestepstwa w projekcie kodeksu karnego, w:
Problemy kodyfikacji prawa karnego. Ksiega ku czci Profesora Mariana Cieslaka, red.
S. Waltos, Krakow 1993, s. 86.

Por. L. Morawski, Glowne problemy wspotczesnej filozofii prawa. Prawo w toku prze-
mian, Warszawa 2000, s. 197-242; L. Moraw s ki, Czy precedens powinien by¢ zrodtem
prawa, w: W kregu problematyki wladzy, panstwa i prawa. Ksiega jubileuszowa w 70-lecie
urodzin Profesora Henryka Groszyka, Lublin 1996, s. 189 i n.; por. rowniez M. Zirk-
-Sadowski, Precedens a tzw. decyzja prawotworcza, PiP 1980, nr 6, s. 73 1 n.; Teoria
i praktyka wyktadni prawa. Materialy z konferencji naukowej Wydziatu Prawa i Administra-
¢ji UW odbytej w dniu 27 lutego 2004 r., red. P. Winczorek, Warszawa 2005, s. 153-225
(cz. I — pos$wigcona sporowi pomigdzy Trybunatem Konstytucyjnym a Sadem Najwyz-
szym o wyroki interpretacyjne).

¢ R.Debski, op. cit., s. 13.

6 Konstytucja RP z dn. 2 IV 1997 r., Dz.U. nr 78, poz. 483.
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Zasada ta, jako sankcjonujaca norma prawnokarna, skierowana jest
do organdéw wymiaru sprawiedliwosci, nakazujac pociaganie do odpowie-
dzialnosci tylko tego, kto popetnia czyn zabroniony pod grozba kary przez
ustawe obowiazujaca w czasie jego popetnienia (art. 1 § 1 k.k.). Zakazuje
tym samym rozciagania sfery czyndw zabronionych poza zakres wyraznie
wyznaczony przepisami ustawy obowiazujacej w czasie popetnienia czynu
(zakaz analogii).

Jako norma konstytucyjna, jest ona adresowana do organu ustawodaw-
czego, ktory powinien w swym akcie stanowienia — moze to by¢ tylko
ustawa — okresli¢, jaki czyn jest przestgpstwem (przy czym nie moze on
mie¢ charakteru retroaktywnego) i musi ,,okresli¢ zachowanie zabronione
w taki sposob, aby mozna byto jednoznacznie odr6znié typy zachowan zabro-
nionych przez ustawg od zachowan nie zabronionych”. Skoro ustawodawca
mozliwie doktadnie powinien sprecyzowac opis czynéow zabronionych, to
czy powinnos¢ ta nie odnosi si¢ rowniez do kontratypow, stanowiacych we-
dtug W. Woltera konieczny element korekty ,,w postaci okolicznosci, ktore
t¢ stypizowang w okreslonym czynie i wobec tego formalnie stwierdzona
bezprawnos¢ wykluczaja”®.

Takie korektury sa niezbedne i nie sa ,,jakim$ btedem ustawy”. Wedtug
tworcy tej konstrukcji, wynikaja one z tego, ze ,,typ czynu jest konkretyzacja
materialnej bezprawno$ci jako ujemnej oceny spotecznej, ale réwnoczesnie
w stosunku do konkretnego czynu, podlegajacego ocenie, odznacza si¢
abstrakcyjno$cia, czyli pominigciem szeregu okoliczno$ci, a uchwyceniem
tylko pewnych charakterystycznych znamion”®. Ustawodawca tworzac typ
,»musi nastawi¢ si¢ na przeci¢tnos¢”. Skoro tak si¢ sprawy maja, to ,,reali-
zacja ustawowego typu, jako wyrazu materialnej bezprawnosci, nie musi
by¢ rownoczesnie czynem spotecznie szkodliwym™®. Dalej autor stwierdza,
odwotujac si¢ do przyktadu ochrony zycia cztowieka i zakazu zabojstwa,
ze przeciez moga zaistnie¢ takie okolicznosci, kiedy ta ochrona ,,musi by¢
cofnigta”. Wyjatkowo zabicie czlowieka nie musi by¢ czynno$cia spolecz-
nie szkodliwa i to dlatego ,,musi nastapi¢ wyjatkowa dla tych przypadkéw
korektura typu”.

% A. Zoll, Podstawowe zasady gwarancyjne, w: K. Buchata, A. Zoll, Kodeks karny.
Czes¢ ogolna. Komentarz, Krakow 1998, s. 29; zob. rowniez A. W as ek, Kodeks karny.
Komentarz, t. 1, Gdansk 1999, s. 16 i n.; R. D¢bski, op. cit.,s. 13in., 31 in.

W. Wolter, Prawo karne..., op. cit., s. 130.

8 Ibidem, s. 186.

" Ibidem, s. 186187

0 Ibidem, s. 187; rowniez W. Wolter, Nauka..., op. cit., s. 164.
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W kolejnym podrgczniku W. Wolter stwierdza, ze nie ma zadnych
probleméw, gdy okolicznosci wytaczajace spoleczna szkodliwos$¢ czynu sa
ustawowo stypizowane. Problemy pojawiaja si¢ w sytuacji braku takowych
kontratypow, a ,,dominujace znaczenie merytorycznej strony przestgpstwa
(spoteczna szkodliwo$¢ czynu) zmusza jednak do tego, aby w pewnym
zakresie wylaczy¢ przestepnos¢ tego czy innego czynu”’!. Wedlug tego
autora, zasada nullum crimen sine lege ,,zakazuje jedynie uzna¢ jako czyn
zabroniony taki czyn, ktory nie wykazuje ustawowych znamion czynu
zabronionego, z czego naturalnie nie wynika, by ustawa miata réwniez
»okreslac« te okolicznosci, ktére spetniaja te sama funkcje, jaka wykonuja
kontratypy”. Zakres zakazow w §wietle tej zasady musi wigc by¢ ,,ustawowo
zamknigty”. Co do ,,wyjatkéw od reguty (okolicznos$ci wytaczajace spoteczna
szkodliwos$¢ czynu) tego juz powiedzie¢ nie mozemy; ich zakres nie jest usta-
wowo zamknigty, musimy liczy¢ si¢ z rozwojem zycia spotecznego, z jego
potrzebami’’2,

Teze powyzsza W. Wolter formutowat w innych warunkach ustrojowych,
gdzie Konstytucja byta tylko deklaracja polityczna i1 brak bylo konstytucyj-
nego sformutowania tejze zasady, jak i zasady panstwa prawa. Wobec zaist-
niatych przeobrazen nalezy z wielka ostrozno$cia podchodzi¢ do powyzszej
tezy. Musimy podzieli¢ poglad Lecha Gardockiego, ze jezeli prawodawca
zakazuje okre$lonego zachowania pod grozba kary kryminalnej, to powinien
da¢ temu wyraz w sposob jednoznaczny i nie budzacy watpliwosci, ktorych
nie sa w stanie rozstrzygna¢ nawet organy postepowania karnego’.

Powr6¢my do wyzej przedstawionego przyktadu. Jego analiza jedno-
znacznie wskazuje, ze owa korekta, to wynik konfliktu wartosci spotecznej
dobra chronionego z danym typem czynu a wartoscia (dobrem), ktorej
w danym przypadku ,,daje si¢ przewage”, a ktora ,tkwi”, ,jest zawarta”

T W. Wolter, Nauka..., op. cit., s. 164.

2 Ibidem.

 L.Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2003, s. 15-16; zob. rowniez C. Sofita, Wybra-
ne zagadnienia granic wyktadni w prawie karnym w Swietle zasady nullum crimen sine
lege, w: Teoria i praktyka..., op. cit., s. 283 in.; J. Wyremb ek, Zasadnicza wyktadnia
znamion ustawowych przestepstwa, w: Teoria i praktyka..., op. cit., s. 299 i n. — ,,adresat
ma tak samo wazne prawo, by oczekiwac, ze bedzie mogt zrekonstruowaé wiazace go
normy prawne na podstawie elementow tekstowych ustawy, bez uciekania si¢ do badan
stanowiska doktryny, analizy historyczno-prawnej, myslenia w kategoriach funkcjonalnych
czy tez studidw porownawczoprawnych. [...] obrona tego prawa staje si¢ szczegélnie
wazna, gdy przedmiotem analizy staja si¢ normy wyznaczajace granice kryminalizacji
i idacej za niq represji karnoprawnej” (s. 308).
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w ,,owej wyjatkowej okoliczno$ci”, dla ktorej ,.konstruuje” sie kontra-
-”typ”'

W tym kierunku, jak si¢ wydaje, poszia interpretacja ,.kontratypu” do-
konana przez A. Zolla. Pisze on wprost: ,,istoty kontratypéw szuka¢ na-
lezy w przestankach usprawiedliwiajacych zaatakowanie dobra majacego
warto$¢ spoteczna. Zaatakowanie dobra moze by¢ tylko wtedy uzasad-
nione spotecznie, gdy ten atak stuzy jednoczesnie ochronie innego dobra,
rowniez majacego wartos¢ spoleczna. Tylko wtedy mozna bowiem mowic
o korzystnym rachunku spotecznym. Podstawa wigc wszystkich kontraty-
pow jest kolizja dobr”. Dalej stwierdza, iz fakt wystapienia kontratypu ,,nie
powoduje zmiany wartosciowania w stosunku do dobra, ktéore w ramach
kontratypu zostato zaatakowane. Dobro takie dalej musi by¢ uznawane za
majace wartos¢ spoteczna identyczna do tej, jaka ma w sytuacji, w ktorej
brak jest znamion kontratypu””. Wyboér pomiedzy dobrami nie jest prosty.
Ich kolizja stawia problem optacalnosci takiego wyboru. Mozna poswigcié
jakie$ dobro kosztem drugiego jedynie na podstawie ,,rachunku zyskoéw
i strat wynikajacych z porownania spotecznej wartosci kolidujacych dobr”7®.
Bylby to zabieg prosty, gdyby$my posiadali jednoznaczny system wartos$ci,
uporzadkowany wedle akceptowalnej przez wszystkich skali wartosci. Na-
wet ustawodawca karny takiego kryterium da¢ jednak nie moze. W jakiej$
mierze daje wyraz swoim preferencjom poprzez systematyzacj¢ kodeksu —
okreslenie wysokos$ci i charakteru (rodzaju) kar jakie przewiduje wobec
sprawcow zamachow na poszczegolne wartosci — maja one jednak charakter
abstrakcyjny i dopiero in contcreto mozna dokona¢ ,,wywazenia” pomig¢dzy
nimi i dokona¢ korektury.

Mozna te stwierdzenia uzna¢ za zgodne z konstrukceja jej tworcy. Dalej
juz drogi ich si¢ rozchodza. Jak zauwazyl Andrzej Marek, mimo ze nazwa
kontratyp ,,powszechnie przyjeta si¢ w polskim pi§miennictwie prawniczym,
aczkolwiek nie zawsze nieszkodliwy (ewentualnie jest dodatni), a tym samym
bezprawny; sa to wigc okolicznosci legalizujace czyn, generalnie uznany
jako bezprawny. [...] Czyn o znamionach okreslonych w ustawie karnej
»plus« okoliczno$¢ z zakresu kontratypdéw daje w efekcie czyn nieprzestep-
ny””’. Dalej za$ stwierdza, ze okoliczno$ci wyltaczajace przestepno$¢ czynu

Jak pamigtamy, W. Wolter mowi o ustawowo, wzglednie naukowo stypizowanych wzgle-
dem typow, ,.kontratypach”; W. Wolter, Nauka..., op. cit., s. 190.

5 A. Zoll, Okolicznosci..., op. cit., s. 103.

% Ibidem, s. 111.

7 W. Wolter, Nauka..., op. cit., s. 163.
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»cechuje [...] réwniez pewna »okreslonos¢« znamienna takze dla typow
przestepstw’’8,

Nie mozna wedtug niego omawiac kontratypdw, ,,typowych okolicznos$ci
wyltaczajacych spoleczne niebezpieczenstwo czynu, bedace integralnym ele-
mentem przestgpstwa”, bez poswigcenia uwagi samemu zagadnieniu typow;
,wszak kontratyp jest w catym tego stowa znaczeniu czyms relatywnym, bez
powiazania z typem zrozumie¢ go nie mozna”’.

W niektoérych przypadkach ,,dane dobro ma tylko wtedy warto$¢ spo-
teczna, gdy w jego ochronie zainteresowany jest dzierzyciel tego dobra”®
i to on w koncu okresla, czy tej wartosci nalezy da¢ priorytet (odnosi si¢
ta sytuacja do dobr majacych wzgledna warto$¢ spoteczna, okreslone zna-
mionami typu ,,bez zgody”, ,,wbrew woli”). ,,Znamiona takie nakierowuja
opis czynu na spoleczng szkodliwos$¢, wskazuja, ze zachowanie opisane
w ustawie dokonane zgodnie z wolg dzierzyciela dobra nie naruszaja dobra
majacego wartos¢ i nie moze by¢ potraktowane jako zachowanie spotecznie
szkodliwe™®!,

Stad dla niego ,,kontratyp w znaczeniu materialnym oznacza spotecznie
oplacalne poswigcenie dobra majacego wartos¢ spoteczna w sytuacji, kiedy
byla to praktycznie jedyna mozliwa droga rozwiazania kolizji tego dobra
z innym dobrem majacym roéwniez warto$¢ spoteczna”®?.

Zgodnie z jego koncepcja, by mozna stwierdzi¢, czy dany czyn rozumiany
,Jako opanowywalne przez sterujaca wolg, skierowane na okres§lony rezultat
ludzkie zachowanie, dajace si¢ wyodregbni¢ w spotecznie istotna jednostke™
jest przestepstwem, musi odpowiadaé: ustawowej okreslonosci czynu (opiso-
wi zachowania typowo spotecznie szkodliwego), stwierdzenia braku zacho-
dzenia kontratypu (tacznie te dwa ,,elementy” wyznaczaja jego bezprawnos¢),
odpowiada¢ warunkom odnoszacych si¢ do strony podmiotowej, stwierdzenie
nie zachodzenia znikomego stopnia spotecznej szkodliwos$ci (co przesadza
0 jego karygodnosci) oraz, ze zostatl popelniony przez osobg poczytalna
i dojrzata, a nie zaistniaty okolicznosci wytaczajace wine®. Sekwencja tych
atrybutow (spoteczna szkodliwo$¢ czynu, bezprawnos¢, karygodnosé i wina)
przesadza o stwierdzeniu, ze czyn je ,,posiadajacy” jest przestgpstwem.

8 Ibidem.

" W. Wolter, O kontratypach..., op. cit., s. 502; zob. powotane wyzej stwierdzenie
J. Simona (s. 9).

8 W. Wolter, O kontratypach..., op. cit., s. 88-90.

81 Ibidem, s. 90.

8 Ibidem, s. 113.

8 Ibidem, s. 59.
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Dla nas na tym etapie rozwazan istotny jest element bezprawno$ci. Jak
stusznie ujat to Zbigniew Cwiakalski — konkludujac koncepcje Andrzeja
Zolla — ,,naruszenie normy sankcjonowanej niewatpliwie wskazuje na bez-
prawnos¢, ale jej jeszcze nie przesadza. Dzieje si¢ tak z tego powodu, ze w
pewnych wypadkach ustawodawca dopuszcza zachowania niezgodne z norma
sankcjonowana, nie wiazac z tymi zachowaniami konsekwencji prawnych
w postaci sankcji. Sa to tzw. okolicznos$ci wytaczajace bezprawnos$¢ czynu,
czyli kontratypy, nazywane przez A. Zolla »negatywnymi znamionami bez-
prawnos$ci zachowania« a oparte na zasadzie spotecznej optacalnosci wyboru
w wypadku kolizji norm prawnych chroniacych dobra*.

Kontratypy stanowia wigc ten element struktury przestgpstwa, ktory
odnosi si¢ do jego bezprawnosci, ,,dookreslajac” ja. Nie sa znamionami
czynu zabronionego (przestepstwa), jako znamiona negatywne — jak w
koncepcji W. Woltera — gdzie one ,,tak samo determinuja zakres przepisu,
wylaczajac zen objgte nimi wypadki™, sa to okolicznosci ,,legalizujace
czyn, generalnie uznany jako bezprawny’*. W $wietle koncepcji A. Zolla,
bezprawnos¢, stanowiac element struktury przestepstwa, ,,nie jest znamie-
niem istoty czynu, lecz tylko relacja, ktéra zachodzi migdzy popelnionym
czynem a norma prawna’®’.

Na zakonczenia rozwazan poswieémy jeszcze kilka uwag filozoficzno-
-metodologicznym aspektom ,.teorii znamion negatywnych”, a zwlaszcza ich
krytyki z punktu widzenia logiki i filozofii. Jej rzecznicy, jak to juz wyzej
zaznaczylis$my, podkreslaja jej niewatpliwe walory, do ktérych nalezy m.in.
fakt, iz ,,w razie bledu sprawcy co do okolicznosci wykluczajacej bezpraw-
nos¢ czynu, a wigc np. obrony koniecznej, teoria ta thumaczy jasno, dlaczego
nie popetnia on przestepstwa umyslnego, obojetnie, czy blad byt zawiniony,
czy niezawiniony”®, Tylko ta teoria ,,daje praktycznie zadowalajace rezultaty,
a z logicznego punktu widzenia niczego nie mozna jej zarzucié, gdyz jest
ona wyrazem rzeczywistych stosunkéw, jakie zachodza migdzy zakresami
przepiséw ustawy karnej”.

8 7. Cwiakalski, op. cit., s. 37.

% 1. Andrejew, Ustawowe znamiona czynu..., op. cit., s. 129, stwierdzit, ze ,,jezeli przyjmie
si¢ taki poglad, to trzeba traktowaé kontratypy jako (negatywne) znamiona przestgpstwa”,
nie odmawiajac tej koncepcji racji ,,z punktu widzenia statyczno-logicznego”, chociaz sam,
jak wiemy, nie byt rzecznikiem ,,teorii negatywnych znamion”.

% W. Wolter, Nauka..., op. cit., s. 163.

7. Cwiakalski, op. cit., s. 37-38.

8 W. Macior, Negatywne znamiona..., op. cit., s. 855.

¥ W.Macior, W kwestii nieSwiadomosci bezprawnosci czynu, PiP 1983, nr 12, s. 108.
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Przedstawiajac wyzej koncepcje W. Woltera odwotalismy si¢ do interpre-
tacji pozytywizmu metafizycznego L. Nowaka, gdyz w tym paradygmacie
miesci si¢ ta teoria. Rozwinmy jej zatozenia: ,,byt to podmiot pewnych
jakosci”; negacja zdania to tyle, co alternatywa wszystkich innych zdan;
negacja sytuacji pozytywnej jest jakakolwiek inna od niej sytuacja pozy-
tywna. Mankamentem tej postawy jest to, ze nie oddaje ona sensu negacji w
jezyku potocznym, w szczeg6lnosci — negacji réznicujacej, negacji pojetej
jako brak oraz negacji rozumianej jako opozycja®. Interesujace dla nas jest
wprowadzone przez autora pojecie ,,atrybutow negatywnych”. Wedtug niego,
nalezy je interpretowa¢ dwojako. Zgodnie z pierwsza interpretacja atrybut
negatywny jest atrybutem, ktérego obiekt nie posiada; wedtug drugiej in-
terpretacji atrybut negatywny jest dopetnieniem atrybutu pozytywnego. Te
dwie interpretacje w sposdb oczywisty roznia si¢. Pierwsza z nich wskazuje
na sytuacje, kiedy obiektowi brak jakiego$ atrybuty, druga — na sytuacje,
kiedy obiekt posiada atrybut, ktory jest dopetnieniem innego atrybutu.

Kontratypy ujgte jako negatywne znamiona czynu mieszaja te pojecia.
Fakt ten lezy u podstaw jej krytyki dokonanej przez Wojciecha Patryasa’!,
czy A. Zolla”. Obaj wskazuja na niewlasciwe uzycie negacji przy charakte-
rystyce opisu negatywnych znamion czynu. Jest to wynik przedstawionego
wyzej mankamentu, jakim skazony jest metafizyczny pozytywizm. Powoduje
to ,,zmieszanie dwoch réznych kwestii: cechy wskazujacej na brak jakiego$
elementu w wyr6znionym wycinku rzeczywistosci z brakiem cechy””.

Andrzej Zoll wykazat rowniez, ze wiaczenie ,,braku kontratypu” do
znamion okre$lenia ustawowego, teori¢ negatywnych znamion prowadzi
do blednego kota®.

Nie bez znaczenia jest tu przyjeta koncepceja przestepstwa, sama o rozbu-
dowanej strukturze (przestepstwo to zachowanie o cechach czynu, bezpraw-
ne, karalne, karygodne i zawinione) oraz o niejednorodnej naturze®, ktora
legta u podstaw Kodeksu karnego, jego wszystkich instytucji (co rowniez
znalazto swoj wyraz w typizacji czynéw przestepnych)?®.

% L.Nowak, op. cit., s. 124-126.

' 'W.Patryas, Interpretacja karnistyczna. Studium metodologiczne, Poznah 1988, s. 180—
181.

2 A.Zoll, Zproblematyki..., op. cit., s. 57-60; A. Z o 11, Okolicznosci..., op. cit., s. 145 in.

% A. Zoll, Okolicznosci..., op. cit., s. 148.

% A.Zoll, Z problematyki..., op. cit., s. 58-59.

% Zob. A. Zoll, Uwagi wprowadzajqce, w: Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Komentarz, t. 1,

red. A. Zoll, Krakow 2004, s. 28 i n.

Elementy przedstawionej struktury przest¢pstwa zostaly wyrazone wprost w art. 1 k.k.

z 1997 1. 1 maja takze konstytucyjne umocowanie.

96
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Z chwila wprowadzenia do polskiego ustawodawstwa karnego w 1997 r.
instytucji bledu co do znamion okreslonosci kontratypu jako bledu sui
generis (art. 29 k.k.), a odpowiada ona przyjetej konstrukcji przestepstwa,
ustawodawca pozbawit racji bytu koncepcje negatywnych znamion czynu
zabronionego w odniesieniu do kontratypu. Nie jest to juz blad ani co do
okoliczno$ci stanowiacej znami¢ czynu zabronionego, gdzie na uzytek na-
uki o bledzie ta konstrukcja powstata, ani blad co do prawa. Krytyka tegoz
rozwigzania wymagataby uprzedniego wykazania nieprzydatnosci przyjetej
struktury oraz jej wadliwo$¢ teoretyczna”. Tego, jak sie wydaje, krytycy
powyzszego rozwiazania do tej pory nie przedstawili. Obecnie w polskim
prawie karnym, wola ustawodawcy, spdr o negatywne znamiona czynu
przestgpnego przeszedt do historii. ,,Przygoda” intelektualna, jaka w zwiaz-
ku z tym miala miejsce, pozwolita nam jednak rozjasni¢ wiele problemow
1 ujawni¢ metodologiczne oraz filozoficzne zatozenia, na jakich ta teoria sig
opierata.

7 A. Zoll, Czy trzeba zmienia¢ kodeks karny?, w: Czy trzeba zmienia¢ kodeks karny?
Materialy z konferencji naukowej ,, Nowelizacja kodeksu karnego” Warszawa, 10 lutego
2003 r., Warszawa 2003, s. 17.



