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Okolicznosci wylaczajace bezprawnosé
jako konstrukcja sprawiedliwosci korygujacej

1. Pewna alternatywa

Goscinnos¢ 1 zyczliwosé, ktora spotyka mnie w Katedrze Prawa Kar-
nego Uniwersytetu Jagiellonskiego, wyrazila si¢ w sformutowanym zapro-
szeniu do wlaczenia si¢ na tamach ,,Czasopisma Prawa Karnego i Nauk
Penalnych” do dyskusji o koncepcji kontratypoéw, ktéra rozgorzala po
V Kolokwium Bielanskim i pozniejszej wymianie pogladow migdzy Toma-
szem Kaczmarkiem i Andrzejem Zollem. Trudno jest mi w petni towarzy-
szy¢ wszystkim zawitosciom dogmatycznym tej debaty, wnoszac dodatko-
we argumenty o tym charakterze'. Chcialbym jednak odnies$¢ si¢ do pewnej
mysli, ktora osobg zajmujaca si¢ prawem karnym stawia wobec prostej
alternatywy. Andrzej Zoll pisze w zdecydowany sposob: ,,Trzeba si¢ na
co$ zdecydowac, czy wyjatki od zakazoéw zmieniaja ich tre$¢ i tym samym
zawgzajq zakres obowigzywania zakazu (tak teoria negatywnych znamion),
czy tez wyjatek wynikajacy z zezwolenia oddziatuje na innym poziomie
struktury przestgpstwa i nie wptywa tym samym na zmiang tresci zakazu
i takze na zakres jego obowiazywania jako normy abstrakcyjnej i general-
nej, wptywajac jedynie na zakres zastosowania obowiazujacego zakazu (tak
przeciwnicy teorii negatywnych znamion)”?. Nie ma watpliwosci, ze tym

' Zob. zwtaszcza znakomite wypowiedzi M. Bielskiego, Koncepcja kontratypow

Jako okolicznosci wytqczajqcych karalnosé, CPKiNP 2010, nr 2, s. 25-50; J. Giezk a,
,, Zezwolenie” na naruszenie dobra prawnego — negatywne znamie typu zabronionego czy
okolicznos¢ kontratypowa, w: Aktualne problemy prawa karnego. Ksiega pamiqtkowa
z okazji Jubileuszu 70. urodzin Profesora Andrzeja J. Szwarca, red. L. Pohl, Poznan
2009.

A. Zoll, W sprawie kontratypow. Polemika z artykulem T. Kaczmarka, ,,Panstwo
i Prawo” 2009, nr 4, s. 108 i n.
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samym, w tle tej wypowiedzi, pojawia si¢ dodatkowa alternatywa — trzeba
zdecydowac¢ si¢ na ktéras z konkurencyjnych struktur przestgpstwa (dwu-
lub trzyelementowych) i konsekwentnie ja stosowaé. Postawiony wybor
jest zatem dla karnisty zasadniczy. Jest wyborem szkoty dogmatyczne;,
ktoéra miataby skutecznie, wprowadzajac okreslony porzadek rozumowania
w zakresie przestanek odpowiedzialnosci karnej, doprowadzi¢ do mozliwej
kontroli procesu rozumowania i przewidywalnosci metody, jaka zaapliku-
jemy do rozwiazania probleméw karnoprawnych. Z drugiej jednak strony
nie sposob nie zauwazy¢, ze osia sporu jest przyjecie lub odrzucenie teorii
negatywnych znamion przestgpstwa. Koncepcje t¢ zasadniczo krytykuje
Andrzej Zoll, chociaz stusznie podnosi si¢ w nowszych wypowiedziach,
ze wiaza si¢ z nig pewne korzysci w stosowaniu sptaszczonej, otwartej na
niejednorodne struktury karnoprawne, koncepcji bezprawnosci karnej?.

2. Paradygmat ,,krakowskiej” struktury przestepstwa

Prezentowane przez A. Zolla stanowisko w zakresie konstrukeji struk-
tury przestgpstwa zaowocowato na etapie prac nad Kodeksem karnym
z 1997 r. przyjeciem aktualnego ksztattu art. 1. Budowg tego przepisu —
a w konsekwencji dalszych przepiséw kodeksu — oparto na zestawieniu ele-
mentéw czystego obiektywizmu (pojecie bezprawnosci), finalizmu (czysta
wina normatywna), spotecznej szkodliwos$ci, jako kategorii odrgbnej od
pojecia bezprawia, ktorej nadano szczegdlna role wartoSciowania mate-
rialnego znaczenia konkretnego czynu, oraz ,,szczegdlnej normy sankcjo-
nowanej”, uzywanej dla rozwiazywania przypadkéw watpliwych. Takiego
rodzaju postepowanie nie tylko porzadkuje dogmatyke prawnokarna, ale
rowniez dopasowuje odpowiedzialnos¢ karna do jej szczegdlnej wizji teo-
retycznej. W tym momencie uwidacznia si¢ podstawowa zaleta, a réwno-
cze$nie zasadnicze ograniczenie tej koncepcji. Trzeba bowiem zauwazyc,
ze omdwiona wyzej struktura przestepstwa i wyznaczony przez nia ksztatt
zasad prawa karnego niemal naturalnie — na poziomie ogélnej koncep-
cji przestepstwa, a niec w zakresie wyktadni znamion konkretnego typu,
w szczegolnosci chronionego dobra prawnego* lub spotecznej adekwatno$ci

3 Z.Jedrzejewski, Bezprawnosé jako element przestepnosci czynu, Warszawa 2009;

J.Giezek,, Zezwolenie”..., op. cit.

Zob. R. De¢bski, Pozaustawowe znamiona przestepstwa, £6dz 1995, s. 187 i n;
Z.Jedrzejewski,Zgodadysponenta dobrem a struktura przestepstwa, ,,Prokuratura
i Prawo” 2008, nr 5, s. 36—44.
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czynu® — oddaje istote subsydiarnosci prawa karnego. Rzec mozna nawet,
ze niekiedy nadmiernie zasad¢ t¢ akcentuje, odmawiajac innej funkcji calej
dziedzinie prawa karnego, jak tylko wprowadzaniu karalno$ci uprzednio
bezprawnych zachowan®. Jednocze$nie, dzieki znakomitemu, uwzgledniaja-
cemu szeroki kontekst normatywny, pismiennictwu autorow wywodzacych
z tej koncepcji istote prawa karnego, bardzo czytelnie powiazano problem
relacji norm optymalizujacych ochrong dobr i wartosci konstytucyjnych,
w szczegdlnoséci wyrazonych w katalogu praw 1 wolno$ci cztowieka i1 oby-
watela, z sytuacja typowej kolizji, w jakiej normy te, o charakterze zasad,
pozostaja wzgledem siebie’, ze sposobem usprawiedliwienia czynu niosace-
go zagrozenie dla dobra, opartym o akceptacje w zwiazku z zaistniala re-
lacja migdzy normami konstytucyjnymi (m.in. w dogmatyce prawnokarnej
wyraza to konstrukcja wzglednej subsydiarnosci kontratypow).

Warto jednak nadmienié, ze istnieja pewne, niekiedy istotne ograni-
czenia adaptacji tej koncepcji do calego zbioru zakazéw karnych. Innymi
stowy, struktura przestepstwa i zasad oparta o pigcioelementowa defini-
cje wprowadza pewien paradygmat prawa karnego, nawiazujacego do ist-
niejacych uprzednio wzorcow postgpowania, wyznaczanych przez reguty
ostroznosci, kolizjg dobr (najczesciej konstytucyjnie ujmowanych wartosci),
spotecznie akceptowany stopien narazenia dobr bedacych w obronie, ktory
ogranicza zasigg normatywnego przypisania szkody sprawcy. W tym tez
zakresie konstrukcja zaproponowana w polskiej literaturze przez A. Zolla
jest warto$ciowa i moze by¢ z powodzeniem odniesiona rowniez do innych
wizji bezprawnosci (kryminalnej). Istotne jest jednak przy tym to, ze trudno
dostrzec przesadzajace racje do przyjecia tylko jednej, jednolitej koncep-
cji bezprawnosci (bezprawia) dla wyjasnienia struktury odpowiedzialno-
$ci karnej®, w szczegdlnosci problemu usitowania nieudolnego, podzegania
lub takich typow przestepstw, ktére ustawa wprowadza w sposob niejako

R.Dg¢bski, op. cit, s. 133 in.; por. L. Gardo cki, Pozaustawowe Zrodta znaczenia

przepisu karnego, w: W kregu teorii i praktyki prawa karnego. Ksiega poswiecona pa-

mieci Profesora Andrzeja Wagska, red. L. Leszczynski, E. Skretowicz, Z. Hotda, Lublin

2005, s. 123-129.

Np. funkcji o bardziej regulacyjnym charakterze, zwiazanej z adekwatng zasada ochro-

ny dobr konstytucyjnych lub zasada sprawiedliwosci; por. uchwata SN z 30 X1 2004 r.,

I KZP 23/04, BPK 2004, nr 11.

7 R. Alexy, On the Structure of Legal Principles, ,Ratio Juris” 2000, vol. XIII, nr 3,
294-304; w polskiej literaturze m.in. L. M oraw s k i, Zasady prawa — komentarz kry-
tyczny, w: Studia z filozofii prawa, red. J. Stelmach, T. Gizbert-Studnicki, Krakéw 2001
i powotana tam literatura.

8 Zob. G.P. Fletcher, Rethinking Criminal Law, Oxford 2000, s. 481.



8 Michat Krolikowski

pierwotny (np. art. 201 k.k.). Prawo karne powinno zachowa¢ zdolno$¢ do
odpowiedzi na akceptowana spotecznie potrzebe odpowiedzialno$ci karnej
0so6b wystepujacych we wspomnianych rolach sprawczych lub naruszaja-
cych szczegdlnego rodzaju zakazy i r6zne powody kryminalizacji, pod wa-
runkiem ich zgodnos$ci z wzorcami oceny konstytucyjnej. Z tej perspektywy
zasadne wydaje si¢ wobec tego powiazanie funkcji bezprawnosci po prostu
z koniunkcja typu przestgpstwa i braku usprawiedliwienia (kontratypu),
ktére obejmie tym samym inne paradygmaty odpowiedzialnosci karnej,
wyrazone w ustawie karnej (np. subiektywistycznie zorientowanej odpo-
wiedzialno$ci sprawcy usitowania nieudolnego). Oznacza to postrzeganie
jej z perspektywy prawnokarnej i przy akceptacji zasady subsydiarnosci
jednak zgode¢ na mniej wyrazne wypowiedzenie jej w samej strukturze
przestepstwa’.

Teoretyczna struktura przestepstwa jest oczywiscie do pewnego stopnia
konwencja, cho¢ — co wazne — wyrastajaca z tradycji doktryny i niekiedy
silnie powigzana z, uwazanym za podstawowy, paradygmatem prawa kar-
nego i jego funkcji. W ponizszych rozwazaniach chcialem zwrdci¢ uwage
na wybrane konsekwencje przyjecia sptaszczonej struktury przestepstwa,
stanowiacej zbior warunkow odpowiedzialno$ci karnej, odwotujacych si¢
do relacyjnego charakteru odpowiedzialnosci karnej podmiotu i powiazane;j
z tym teleologii prawnokarnej. W zwiazku z tym mozna przyja¢ rozumienie
bezprawnosci czynu jako koniunkcji formalnego zakazu karnego, funkcjo-
nujacego w warunkach subsydiarnosci prawa karnego, i braku legalizacji
(kontratypu). Odczytanie bezprawia trzeba rozumie¢ jako odwotanie si¢
do zdarzen ze sfery obiektywnej (w tym réwniez istniejacego uktadu nor-
matywnego), a w pewnych sytuacjach rowniez do momentow subiektyw-
nych (umyslnosci), by w wypadkowej tych dwoch impulsow pojaé sens
zdarzenia i1 potrzebe odpowiedzialnosci za nie. Jest to zbiezne z wyrdz-
nieniem spotecznego niebezpieczenstwa typu czynu zabronionego, ktore
stanowi hipotetyczna projekcje zdarzenia stanowiacego negacj¢ wartosci
spotecznych, obejmowanego zainteresowaniem prawa karnego. Konstrukcja
ta uzasadnia samodzielno$¢ bezprawnos$ci karnej zakazu. W stosowaniu
prawa karnego w wickszo$ci przypadkow tres¢ konkretnego zachowania
szkodliwego jest tymczasem odzwierciedlona przez konstrukcj¢ spotecznej
szkodliwosci czynu (ktore jednak nie zawiera winy, cho¢ dla jej oceny na-
lezy uwzglednié¢ elementy istotne dla stwierdzenia winy), sktadajaca si¢ na

® Por. L. Gardo cki, Zagadnienia teorii kryminalizacji, Warszawa 1990, s. 127 i n.
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kompleks zasad odpowiedzialnosci karnej sprawcy'’. Przy takiej korekcie
schematu przestgpstwa trzeba zauwazy¢ dwie prawidtowosci. Po pierw-
sze, w ramach kazdej z ptaszczyzn elementy definiujace — odpowiednio
czyn, bezprawnos$¢ i1 spoteczna szkodliwos¢ lub wing — moga wystepo-
wac¢ w roéznych konfiguracjach i z r6znym natgzeniem ilo$ciowym. Dlatego
struktury te mozna nazwa¢ mieszanymi. Przyktadowo, w przypadku typoéw
umys$lnych decydujace znaczenie beda odgrywaty elementy podmiotowe,
w przypadku nieumys$lnych — elementy przedmiotowe, takie jak skutek,
reguty ostroznosci i oczekiwana powinnos$¢ ich uwzglednienia w procesie
decyzyjnym. Po drugie, te same momenty czynu moga odgrywac¢ podwoj-
na funkcje w ramach wartosciowania prawnokarnego przeprowadzonego
w catej strukturze przestepstwa. Na przyktad w przypadku typéw umyslnych
zamiar wyznaczy istot¢ zakazu, nada czynowi odpowiednia szkodliwos¢
spoleczna, jak rowniez postuzy dla ustalenia przestanki winy. Podstawowy
ktopot z podwdjnym wartosciowaniem tych samych elementéw wystepuje
w zasadzie wowczas, gdy przyjmie si¢ tez¢ o niezbg¢dnos$ci stopniowania we-
wnatrz zbioru warunkéw karalnosci czynu migdzy okoliczno$ciami wyta-
czajacymi bezprawnos¢ 1 wytaczajacymi wing ze wzgledu na rézne stopnie
przypisania czynu, ktdrych znaczenie jest nie tylko analityczne, ale rowniez
normatywne i jako$ciowo (hierarchicznie) stopniowalne'. Ma ona charakter
metodologiczny. Akceptujac jednak przede wszystkim walor analityczny
i praktyczny struktury przestgpstwa'?> wspomniana obiekcja mija, podczas
gdy zbior warunkow odpowiedzialnosci karnej zachowuje funkcje gwa-
rancyjna wzgledem okreslono$ci zakazu i warunkow odpowiedzialnosci
karnej, a réwnoczesnie uwzglednia funkcjonujace spotecznie ré6znorodne
paradygmaty odpowiedzialno$ci karnej, dostrzezone w konstrukcji typoéw
przestepstw lub form sprawczych.

10 Szerzej R. Zawto cki, Pojecie i funkcje spolecznej szkodliwosci czynu w prawie kar-
nym, Warszawa 2007, s. 99 i n.

Zob. uwagi Z. Jgdrzejewskiego, Funkcje rozroinienia miedzy bezprawnosciq
(okolicznosciami wytqczajacymi bezprawnosé) a wing (okolicznosciami wytqczajqcymi
wing), w: Problemy prawa i procesu karnego. Ksiega poswiecona pamieci profesora
Alfreda Kaftala, red. G. Rejman, B.T. Bienkowska, Z. Jedrzejewski, P. Mierzejewski,
Warszawa 2008, s. 141 i n.; por. glos W. Wr 6 bla w dyskusji podczas IV Bielanskiego
Kolokwium Karnistycznego, w: Okolicznosci wylqczajqce bezprawnos¢ czynu. Materialy
1V Bielanskiego Kolokwium Karnistycznego, red. J. Majewski, Torun 2008, s. 96 i n.
12.7ob. L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2006, s. 47.
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3. W strong¢ bezprawnosci karnej

Bezprawnos$¢ karna w prezentowanej koncepcji dystansuje si¢ od uje-
cia monistycznego. W przypadku tego ostatniego, cecha bezprawnosci jest
zZwigzana z momentem naruszenia normy prawnej zawartej w jakimkolwiek
miejscu systemu prawnego. System ten traktuje si¢ przy tym jako jednolita
i niesprzeczng catosci. Oznacza to prze§wiadczenie, ze w ramach takiego
systemu nie moga funkcjonowaé normy prawne wyznaczajace zakazy lub
nakazy postgpowania, ktére miatyby rzeczywiscie pozostawa¢ w relacji
konfliktu. Ewentualna sprzeczno$¢ moze mie¢ tylko charakter pozorny,
eliminowany za pomoca regul kolizyjnych. Podstawowa metoda interpreta-
cyjna jest zatem poszukiwanie takiego sposobu wykladni zbiegajacych si¢
regul prawnych, by doprowadzi¢ do ich petnej koherencji, oznaczajac ceche
legalno$ci Iub braku legalnosci z perspektywy kompletnego zbioru ocen
prawnych, wyrazonych w systemie prawa. Inaczej rzecz ujmujac, wobec
jednego podmiotu system prawny nie moze skierowac¢ rozbieznych polecen
— musi wyrazi¢ jednoznaczna i jednolita w kazdym miejscu systemu praw-
nego oceng zachowania®. Tym samym prawo karne rozumiane jest jako
zbiér norm sankcjonujacych, wyrazajacych warunki karalnosci uprzednio
bezprawnego zachowania, zwigzanego z naruszeniem regul wystepujacych
w systemie prawnym. Pluralistyczne ujecie bezprawnosci zwraca uwage
na wigksza samodzielno$¢ funkcji, jaka pelni prawo karne. Nie redukuje
go zatem jedynie do zbioru norm sankcjonowanych, wyznaczajacych zbior
karalnego zachowania, z zasady wezszy niz zbioér zachowania bezpraw-
nego, wyznaczanego przez odrebne od prawa karnego dziedziny prawa.
Przyznaje mu bowiem réwniez cechy funkcji regulacyjnych* i zdolno$¢
do samodzielnego wyznaczenia pola bezprawnosci karnej. Pojecie bez-
prawnosci zrelatywizowanej do danej dziedziny prawa (karnej, cywilnej,
administracyjnej itp.) oznacza stanowisko, w mysl ktorego system prawny
jest w wiekszym stopniu fragmentaryczny, niz sadziliby zwolennicy ujecia

13 Zwolennikami takiego ujecia bezprawno$ci sa m.in. A. Zoll, O normie prawnej
z punktu widzenia prawa karnego, KSP 1990, t. 23,s. 73; P. K ar d a s, Dozwolone ryzyko
sportowe — pozaustawowy kontratyp czy element precyzujqcy ptaszczyzne bezpraw-
nosci?, ,,Przeglad Sadowy” 2009, nr 1, s. 17; W. Wr o bel, Relacyjne i wartosciujqce
ujecie bezprawnosci w prawie karnym, ,,Przeglad Prawa Karnego” 1993, nr 8,s. 5in.;
M. Bielski, Koncepcja kontratypow..., op. cit.

Zwiazanych np. z komunikacyjnymi funkcjami, jakie wzgledem spoleczenstwa moze
peti¢ kara kryminalna — M. Krélikows ki, Sprawiedliwos¢ karania w spoteczen-
stwach liberalnych, Warszawa 2005, s. 70 i n.
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monistycznego. Tym samym kazda z dziedzin wyznacza z powodu wiasnej
teleologii — a zatem na podstawie wlasciwych dla siebie celow regulacji,
powodoéw ich sformutowania i zdolnosci do formutowania samodzielnych
ocen odnoszacych si¢ do kwalifikacji danego postepowania — zakres do-
zwolonego lub zakazanego zachowania. Powody nadawania tych cech nie
musza by¢ koniecznie jednolite. Nalezy przy tym zauwazy¢ panujace wsrod
zwolennikow tego ujecia przekonanie o mozliwos$ci postugiwania si¢ kon-
strukcjami karnoprawnymi o mieszanym charakterze. Oznacza to stanowi-
sko dystansujace si¢ od poszukiwania jednolitej struktury i monistycznego
ujecia elementow sktadajacych sie na warunki odpowiedzialno$ci karnej'.
Pewne potwierdzenie dla tego stanowiska, na zasadzie opozycji wzgledem
koncepc;ji jednolitej bezprawnosci i sprowadzenia prawa karnego do warun-
kéw karalno$ci wezesniej bezprawnego zachowania, znajdziemy w uchwale
SN z 30 listopada 2004 r., I KZP 23/04, gdzie wskazano, iz: ,,Powszechnie
przyjete twierdzenie, ze przestgpstwem moze by¢ tylko czyn bezprawny
oznacza [...] tylko tyle, ze czyn wypetniajacy znamiona przestgpstwa nie
jest nim, jezeli z innych przepisow (czesto sa to przepisy z innej dziedziny
prawa, np. prawa cywilnego lub administracyjnego) wynika, iz zachowanie
sprawcy jest w pewnym stopniu zalegalizowane. Nie oznacza natomiast, ze
w odniesieniu do kazdego typu przestgpstwa wymaga sig¢, by istniat po-
zakarnoprawny zakaz okre$lonego zachowania sig, ktory to zakaz przepis
karny dopiero wzmacnia, przez ustanowienie zagrozenia karg™'.
Powyzszemu zestawieniu odpowiada réznica pogladow miedzy zwo-
lennikami monistycznego uzasadnienia okolicznos$ci wytaczajacych bez-
prawnos$¢!’. Zwolennicy pluralistycznego ujecia okolicznosci kontratypo-
wych wskazuja, ze proby skonstruowania dla nich wspdélnego mianownika
nie daty satysfakcjonujacych rezultatow's. Jestem zdania, ze ewentualny
wspolny mianownik okoliczno$ci kontratypowych musiatby by¢ bardzo
blankietowy — postugiwac si¢ og6lna figura nadawania okreslonej sytuacji
znaczenia zmieniajacego ostateczna oceng prawna. W gruncie rzeczy moz-
na przyznac, ze rowniez i zwolennikom pluralistycznego ujgcia okolicznosci

Zob.np.Z.Jedrzejewski, Bezprawnosc..., op. cit., zwt. s. 461 in;R. Zawtocki,
Pojecie..., op. cit., zwl. s. 329 i n.

16 Uchwata SN z 30 XI 2004 r., I KZP 23/04, BPK 2004, nr 11.

Najczesciej przywotuje si¢ w tym przypadku kolizje dobr —zob. W. Wrobel, A. Zoll,
Polskie prawo karne. Czes¢ ogolna, Krakow 2010, s. 339 i n.

Zob. powotujacych te poglady: Z. Jedrzejewski, Bezprawnosc..., op. cit., s. 442 i n.;
R. Kubiak, Kontratyp dozwolonego eksperymentu w swietle kolizji dobr i optacalnosci
spolecznej, ,,Panstwo i Prawo” 2005, nr 12, s. 64-79.
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kontratypowych nie udato si¢ stworzy¢ spdjnego i w miar¢ powszechnie
akceptowanego katalogu powodow usprawiedliwienia danego zachowania.
Mozna zatem rozwazy¢, jaka jest istota i funkcja takiej figury za posred-
nictwem ktdrej zmienia si¢ kierunek oceny danego zachowania (nadaje si¢
mu cechg legalnosci). W ponizszych uwagach proponuj¢ koncepcje kontra-
typow jako instytucji sprawiedliwos$ci korygujace;.

Istotna r6znica w ujmowaniu bezprawnosci jest zwiazana z nadawaniem
jej formalnego lub materialnego (wartosciujacego) charakteru. Ujecie for-
malne, czasem okreslane jako relacyjne, oznacza, ze cecha bezprawnosci
jest wyrazem braku zgodno$ci zachowania adresata normy ze wskazanym
w niej jako prawidlowy wzorem postgpowania. Ujecie materialne, zwane
warto$ciujacym, zaktada oceng danego zachowania pod katem celu usta-
nowienia normy prawnej, ktora moze prowadzi¢ do uznania go za legalne,
mimo formalnej sprzecznos$ci z zakazem karnym!’. Dla lepszego zrozu-
mienia roznicy migdzy tymi ujeciami warto dostrzec, ze z perspektywy jej
samodzielnego charakteru, prawo karne zawiera normy o niejednorodnym
charakterze. Podstawowy zespot norm stanowia zakazy zorientowane na
umyslne naruszenie lub narazenie dobra prawnego na niebezpieczenstwo
szkody. Uzupetniajaca kategorig, ktorej struktura wilasciwie blizsza jest
odpowiedzialno$ci deliktowej, stanowia zakazy zorientowane na nieumysl-
ne sprowadzenie skutku w postaci naruszenia dobra lub niebezpieczen-
stwa wyrzadzenia wzgledem niego szkody. Wystarczy wspomnie¢ tylko te
dwie grupy norm, nie dazac do wyliczenia wyczerpujacego, by wskazaé, ze
w pierwszym przypadku aspekt wartosciujacy normy bedzie si¢ w zasa-
dzie wyczerpywal w decyzji sprawcy o naruszeniu dobra, nie za§ w isto-
cie podejmowanego ryzyka zwiazanego z naruszeniem regut postgpowania
z dobrem. W drugim przypadku odwrotnie — aspekt wartos$ciujacy zostanie
wyrazony przez analiz¢ regul postgpowania z dobrem, stopien ich narusze-
nia w relacji do tworzonego niebezpieczenstwa wyrzadzenia szkody, posta¢
ich u§wiadomienia przez sprawce i decyzje o dziataniu ryzykownym. Na
tle tego rozréznienia wartosciujaca struktura bezprawno$ci wymaga odnie-
sienia si¢ do (1) dobra prawnego i postaci kryminalizowanego zagrozenia
lub naruszenia tego dobra, (2) regul postgpowania z dobrem, jak réwniez
(3) relacji pojecia bezprawnosci w ujgciu materialnym do pojecia spoteczne;j
szkodliwosci czynu.

Y A. Zoll, O normie..., op. cit., s. 94; W. Wrébel, Relacyjne..., op. cit., s. 10 i n;
R.Zawtocki, Pojecie..., op. cit., s. 329 in.; por. J. Wy remb ak, Bezprawnos¢ jako
sprzecznos¢ czynu sprawcy z normq prawnq, ,,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2007,
nr3,s.41in.
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Ze wzgledu na art. 1 § 2 k.k. w literaturze podnoszono, ze rozréznienie
na bezprawno$¢ w sensie formalnym i materialnym de lege lata nie jest
prawidtowe, skoro kodeks przewiduje pojecie spotecznej szkodliwosci, stop-
niowane w zaleznosci od relacji zachowania do m.in. dobr chronionych?.
W zwiazku z tym nalezaloby méwi¢ jedynie o bezprawnosci jako o formal-
nym elemencie przestepstwa, wyznaczonym przez sprzecznos¢ istoty czynu
z zakazem wyrazonym w ustawie karnej, za§ materialna tres¢ przestepstwa
wyczerpuje si¢ w definicji spotecznej szkodliwosci czynu. Zdaniem zwolen-
nikéw tego pogladu, przemawia za tym wyraznie argument jezykowy, skoro
Kodeks karny w art. 1 § 1 méwi o ,,czynie zabronionym przez ustawe karng”
(wskazujac na relacyjne ujecie bezprawnosci), a w § 2 méwi o wylacze-
niu przestgpnosci czynu zabronionego w wyniku jego znikomej spotecznej
szkodliwosci. Funkcjonowanie bezprawnosci jako jedynie formalnej cechy
czynu zabronionego byloby w moim przekonaniu mozliwe jednak jedynie
woweczas, gdyby spoleczna szkodliwos¢ stanowita samodzielny, funkcjonal-
ny tacznik miedzy zakazem a trescig normy prawnej wyrazonej w zakazie
karnym. Wydaje si¢ jednak, ze takie postrzeganie spotecznej szkodliwosci
utrudnia wielo$¢ funkcji, ktore powierza si¢ tej konstrukeji, jej w miarg
konwencjonalny charakter i szeroki zakres definicji zawartej w art. 115 § 2
k.k. Jest to pojecie znacznie szersze niz zespot elementow wiazacych sens
normy prawnokarnej z formalnym zakazem karnym i na tyle niejedno-
rodne, ze przypisywanie mu rowniez znaczenia bezprawnosci materialnej
byloby w niektorych sytuacjach pewnym naduzyciem?'. Innymi stowy, na
tej plaszczyznie przypisania, jaka jest ustalenie bezprawnosci kryminalnej
danego zachowania, przedmiotem analizy jest zar6wno naruszenie zakazu
wyrazajacego typ czynu zabronionego, jak rowniez analiza normy sankcjo-
nowanej, ktora nalezy wyprowadzi¢ z zakazu karnego w konteks$cie pozo-
statych regulacji, w tym konstytucyjnych, odwotujacych si¢ do celu zakazu
i koncepcji dozwolonego zagrozenia dobr w obrocie prawnym?2.

W tradycyjnej nauce polskiej dominowat poglad o przedmiotowym
charakterze bezprawnosci, przy czym bezprawno$ci niejednolitej, bo-
wiem stopniowanej ze wzgledu na odniesienie do réznych dziedzin prawa.

20 TakL.Tyszkiewicz, Odefinicji przestepstwa, jej strukturze i elementach, ,,Problemy
Prawa Karnego” 1995, t. 21, s. 37 in.; R. Zawto cki, Pojecie..., op. cit., s. 335-226.

21" Zob. jednak argument z art. 100 k.k., ktéry przewiduje mozliwo$¢ orzeczenia przepadku,
gdy czyn zabroniony byt szkodliwy spotecznie w stopniu znikomym.

22 Por. J. Giezek, Narazenie na niebezpieczenstwo oraz jego znaczenie w konstrukcji
czynu zabronionego, ,,Przeglad Prawa i Administracji” 2002, t. 50, s. 113—117; por.
W. Wrébel, Relacyjne..., op. cit., s. 17-18.
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Dostrzegano koniecznos¢ Scislego rozroznienia elementéw stanowiacych
o tresci czynu od oceny jego relacji do norm prawnych. Dopuszczano za$
postugiwanie si¢ pojeciami materialnej i formalnej bezprawnosci: ,,Tylko
wtedy dzialanie jest bezprawne — pisal Wactaw Makowski — jezeli, prze-
ciwstawiajac si¢ ustawie karnej, dotyka zarazem tego, co stanowi przedmiot
jej ochrony z punktu widzenia ogdlnych zadan spotecznych, ktorym stuzy
oprocz ustawy karnej takze szereg innych urzadzen i norm”?. Trzecim
odréznianym $cisle elementem byta podmiotowa tres¢ zachowania, ktorej
byt jest na tyle niezalezny, ze — jak twierdzit Wiadystaw Wolter — ,,normy
domagaja si¢ pewnego przedmiotowego zachowania nawet wtedy, gdy bra-
ki podmiotowe nie daja zadnej gwarancji mozliwosci zastosowania si¢ do
tych wymagan™?*. Wspomniani autorzy dokonywali zréznicowania owej
przedmiotowej bezprawnos$ci ze wzgledu na charakter norm prawnych. Jak
przyjmowat Stanistaw Sliwinski: ,,bezprawnosé¢ [ogolna] czynu ma miejsce
wowczas, gdy czyn jest sprzeczny z przedmiotowym porzadkiem praw-
nym, z przedmiotowa norma prawa, z rozporzadzeniem, zarzadzeniem lub
rozstrzygnieciem wladzy lub nawet nakazem stuzbowym, jezeli sa prawnie
skuteczne, takze z prawnie skuteczna umowa lub innym prywatno- lub
publiczno-prawnym postanowieniem”?. Jego zdaniem, podstawa legalno$ci
lub bezprawnos$ci czynu jest tzw. porzadek prawny przedmiotowy, wyply-
wajacy z norm prawnych, przy czym takich, ktore ustalane sa na podstawie
wszystkich dziedzin prawa. W zwiazku z tym, bezprawnos¢ czynu lub jego
zgodno$¢ z prawem jest okoliczno$cia wytacznie przedmiotowa — wyraznie
nie wyrézniano podmiotowej bezprawnosci. Drugi stopien bezprawnosci,
bezprawno$¢ karna, S. Sliwinski okreslat nastgpujaco: ,,0 bezprawnosci
czynu zabronionego pod grozba kary decyduje prawo karne, z tym zastrze-
zeniem, ze o okoliczno$ciach wylaczajacych bezprawnos$¢ czynu decydo-
waé moga takze inne dziedziny prawa. Bezprawnos$¢ czynu zabronionego
pod grozba kary ma samoistne zrodto w prawie karnym nawet wtedy, gdy
z innych dziedzin prawa bezprawno$¢ czynu da si¢ wyprowadzi¢”?®. Jest tak

B3 W. Makowski, Prawo karne. Czes¢ ogdlna, Warszawa 1926, s. 165; podobnie
W. Wolter, Zarys systemu prawa karnego, Krakéw 1933, s. 82—-83, ktory stwierdza,
ze materialny sens ustawy i pojgcie materialnej prawnosci 1 bezprawnosci umozliwia
rowniez wythumaczenie tzw. okolicznosci wykluczajacych bezprawnos¢ czynu, mimo
ze dane dziatanie koliduje z formalnym przepisem ustawy; zob. takze S. Sliwinski,
Prawo karne materialne, Warszawa 1946, s. 146, ktory wskazuje, ze materialna bez-
prawno$¢ oznacza bezprawne naruszenie lub zagrozenie pewnego dobra prawnego.

% W.Wolter, op. cit., s. 76.

25 S Sliwinski, op. cit., s. 140.

26 Ibidem, s. 143-144.
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dlatego, ze ,,w karze miesci si¢ ujemne warto§ciowanie”, a zatem szczegolna
bezprawno$¢ karna zwigzana jest wyraznie ze specyficznym warto§ciowa-
niem, wtasciwym jednie dla przepisow karnych.

Co jednak trzeba podkresli¢, zdaniem grupy klasykéw polskiej dok-
tryny prawa karnego, chociaz bezprawnos¢ karna jest kategoria wylacz-
nie przedmiotowa, moze by¢ uzalezniona od momentéw podmiotowych,
stanowiacych ,,sktadniki przedmiotowej bezprawnosci”?’, ale tylko wow-
czas, jezeli 6W podmiotowy moment cechuje czyn, a nie sprawce. Podobna
niejednorodnos¢ elementow sktadowych dostrzegali oni w zakresie strony
podmiotowej, skoro, jak opisywat to W. Wolter: ,,tak samo jak momenty
podmiotowe nie musza naleze¢ do podmiotowej strony czynu, tak i momen-
ty normatywne nie muszg naleze¢ do samej oceny, a moga by¢ integralna
cze$cig samego substratu oceny, i tutaj wige granica migdzy substratem
oraz oceng ulega pewnego rodzaju zatarciu™?®. Jak sadze, wyrazali oni
w ten sposéb §wiadomos¢ tego, ze bezwzgledny podziat na elementy czy-
sto przedmiotowe (obiektywna bezprawnos¢) i czysto podmiotowe (wina)
jest granicznie niejasny, by¢ moze nawet niestuszny, skoro jego celem jest
oddanie tre$ci zachowania, jego sprzecznos$ci z norma i ocena jego ci¢zaru.
Znaczaca jest tu watpliwosé S. Sliwinskiego co do tego, czy obrona koniecz-
na — skutkujac brakiem odpowiedzialnosci karnej za czyn — wylacza jedynie
przestepnos¢ (nie okreslajac, czy jest to wynikiem jedynie braku elementow
przedmiotowych, czy takze ze wzgledu na elementy podmiotowe), czy takze
W zasadzie bezprawno$¢” czynu?.

Warto podkresli¢, ze koncepcja jednolitej bezprawnosci, ujetej w sposodb
wylacznie obiektywny, rodzi watpliwo$ci. Wida¢ to wyraznie na tle takich
konstrukeji, jak nieumyslnos¢, ktoéra sktada si¢ z elementdow bezprawia (re-
guty ostroznosci) i elementow winy (mozliwos¢ 1 powinnos¢ przewidze-
nia), usitowanie nieudolne, ktérego sens najlepiej oddaje rozumienie normy
prawa karnego jako zakazu podjgcia czynu w zamiarze naruszenia dobra,
czy tez urojenie znamienia kontratypu, przy ktérym zamiar naruszenia
dobra pozostaje, ale jego ujemno$¢ karna zostaje wytaczona dodatnia war-
to$cig Swiadomosci (np. celem uratowania innego dobra). Mozna si¢ przy
tym zastanawia¢, czy sa to jedynie wyjatki, ktore da si¢ przekroczy¢ przy
tradycyjnym, obiektywistycznym rozumieniu bezprawnosci, czy tez przy-

2T Ibidem, s. 142-143; W. Wolter, op. cit., s. 78.

28 Ibidem, s. 78.

2% Odmiennie J. Makarewicz, ktory jednoznacznie uznaje, ze o wylaczeniu bezprawnosci
dziatania w obronie koniecznej przesadza ustawa karna — J. Makarewicz, Kodeks
karny z komentarzem, Lwow 1938, s. 108.
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ktady wykazujace granice uzyteczno$ci przyjetej konstrukeji bezprawia.
Obiektywne ujecie bezprawnosci poddat gruntownej krytyce H. Welzel,
wlaczajac do niego generalnie umyslnos¢ (zamiar), wskazujac w ten sposéb
na mozliwe rozwiazanie przypadkoéw, ktore na gruncie teorii obiektywne-
go bezprawia pozostawaty wiasciwie nierozwiazywalne. Ujemnos$¢ dziata-
nia jest dla niego generalna ujemnos$cia wszystkich czynéw zabronionych,
w szczegoOlnosci umyslnych. Ujemnos¢ skutku jest wprawdzie momentem
bezprawia, ale niesamodzielnym. W konkretnym przypadku moze go bra-
kowa¢, ale o bezprawnosci moze przesadzi¢ wowczas element podmioto-
wy, jak ma to miejsce podczas usitowania nieudolnego. ,,To wtasnie strona
subiektywna (takze zamiar) jest tym czyms$ «wigcej» w bezprawiu karnym
w stosunku do innych rodzajow bezprawia, w tym zwlaszcza bezprawia
cywilnego”*. Podobnie jest z ujemnos$cia elementu podmiotowego — jest
on elementem bezprawnosci, ale niesamodzielnym, w zwiazku z czym
w danym przypadku moze go brakowa¢, jak to ma miejsce w przypadku
nieumys$lnego naruszenia dobra. Wowczas to strona przedmiotowa bez-
prawnosci rozstrzygnie o mozliwosci objecia danego zachowania zakazem
karnym. Subiektywny komponent bezprawnosci — ujemno$¢ zamiaru — sta-
nowi wynik teleologii prawnokarnej. Ta ostatnia moze w sposdb samo-
dzielny — niejako niezaleznie od tego, jak to si¢ dzieje na gruncie formalnej
niezgodnosci z porzadkiem prawnym — wyznacza¢ granice migdzy dziata-
niem prawnym i bezprawnym (wypetniajacym znamiona typu), ze wzgledu
na wyrozniajaca si¢ w poréwnaniu z innymi dziedzinami prawa strukture
bezprawno$ci karne;j.

4. Funkcja koncepcji norm sprzezonych w rekonstrukceji
bezprawnosci karnej

Chcialbym powroci¢ do postawionej przez A. Zolla alternatywy, przy-
wotanej na poczatku artykutu. Z dotychczasowych rozwazan mozna by
wywnioskowac, ze negujac monistyczne ujecie bezprawnosci dystansuje si¢
réowniez od przyjecia koncepcji norm sprzgzonych w procesie stosowania
prawa karnego. Tak nie jest. Co wigcej, jestem przekonany, ze o ile spierajac
si¢ na temat bardziej lub mniej dogodnej struktury przestepstwa, staramy

30 7. Jedrzejewski, Urojenie znamienia kontratypu a problem struktury przestep-
stwa, w: Gaudium in litteris est. Ksiega jubileuszowa Pani Profesor Genowefy Rejman,
red. L. Gardocki, M. Krélikowski, A. Walczak-Zochowska, Warszawa 2003, s. 185.



Okolicznosci wylqczajqce bezprawnos¢ jako konstrukcja sprawiedliwosci korygujqcej 17

si¢ wypracowa¢ pewne warunki minimalne do porozumienia, czego$ na
ksztatt ,,wspolnego jezyka dogmatycznego”, to mozna zaliczy¢ do niego
wlasdnie przyjecie tej wtasnie konstrukcji. Proponuje jednak nieco odmienny
sposob postrzegania ich roli. Mimo ze obie podstawowe dla zakazu karnego
normy — sankcjonowana, wyznaczajaca zakres dozwolonego zachowania,
oraz sankcjonujaca, ustalajaca zakres karalno$ci za naruszenie normy sank-
cjonowanej — stanowia oddzielnie grupy zagadnien, nalezy je odczytywaé
w kontek$cie typu przestepstwa, modyfikowanego przez ogodlne reguty
przypisania odpowiedzialno$ci karnej, np. przez unormowania form stadial-
nych lub zjawiskowych®'. W taki tez sposob, potwierdzenie jednoczesnego
naruszenia ich obu prowadzi do wniosku o zajsciu bezprawnos$ci karnej,
wypowiedzianej przez typ czynu zabronionego. Rozrdznienie na wskazane,
odrebne struktury normatywne, ktore nalezy wyprowadzi¢ z typu czynu
zabronionego jest wartosciowe przede wszystkim z powoddw interpretacyj-
nych, tzn. uksztaltowania regul rozumowania prawniczego, zmierzajacego
do ustalenia warunkow odpowiedzialno$ci karnej sprawcy w konkretnym
przypadku. Poprzedzaja je pewne ustalenia w obrebie struktury przestep-
stwa, przy czym nie musza one oddziela¢ od siebie ptaszczyzn przypisania
karnoprawnego na pierwotna i wtérna legalnos$¢ (bezprawnos¢) danego za-
chowania®. Tym samym, nie widze przeszkod dla powiazania bezprawno-
sci karnej z okreslonoscia typu czynu zabronionego, a zatem sptaszczenia
struktury przestepstwa do dwoch kategorii bezprawnosci karnej i winy*.

W rozréznieniu normy sankcjonowanej i sankcjonujacej nie chodzi za-
tem o to, aby wyrézni¢ dwie warstwy, gdzie w pierwszej maja znalez¢ si¢
wszystkie przeslanki, ktérych wystapienie decyduje o ogdlnej bezpraw-
nosci danego zachowania (norma nakazujaca lub zakazujaca okreslonego
zachowania), a w drugiej — przestanki kryminalizujace niektoére z postaci
naruszenia normy sankcjonowanej (norma nakazujaca skierowana wzgle-

31 Zob. R. Debski, op. cit., gdzie autor zwraca uwage, ze w prawie karnym pojecie nor-

my sankcjonowanej czerpie swoj sens ze zwiazku z norma sankcjonujaca; por. rowniez
P.Kardas, Dozwolone..., op. cit., s. 3 in.; L. Pohl, Struktura normy sankcjonowanej
w prawie karnym, Poznan 2007, s. 48 i n.; W. Wr 6 b e |, Struktura normatywna przepisu
karnego, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Spoteczny” 1993, nr 3, s. 93 i n.; odmiennie
A.Zoll, O normie..., op. cit., s. 70.

Przeciwnie A. Z o011, Okolicznosci wylqczajace bezprawnosé czynu, Warszawa 1982,
s. 61-77; A. Zoll, Kontratypy a okolicznosci wylqczajqce bezprawnosé¢ czynu, w:
Okolicznosci..., op. cit.,s. 13; A. Z o 1 1, W sprawie..., op. cit.,s. 108 in.;por. . K ard as,
Dozwolone..., op. cit., s. 7-32; L. Poh 1, Struktura normy..., op. cit., s. 178 i n.

Zob. tez Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé..., op. cit., s. 252 1 n.; J. Giezek,
., Zezwolenie”..., op. cit.

32

33
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dem organéw panstwa do ukarania sprawcy, okreslajaca zakres karalnosci).
Jej podstawowa warto$¢ sprowadza si¢ w moim przekonaniu do tego, ze
w wyniku proponowanego rozroznienia otrzymujemy dwa zespoty regut ar-
gumentacyjnych, stuzacych ostatecznemu odczytaniu bezprawnosci karne;.
W przypadku normy sankcjonowanej zachodzi konieczno$¢ wlaczenia do
wyktadni przepisu karnego wszystkich tych elementow wypowiedzianych
w systemie prawnym, ktére dookre$la zwiazany z typem zakres regula-
cji pozytywnej (tj. zasad postgpowania z dobrem lub zasad postgpowania
wedtug modelu osobowego, metod interpretacyjnych nakierowanych na
wyktadnie w zgodzie z Konstytucja, wykladni¢ przyjazna prawu europej-
skiemu lub prawom cztowieka). Pozwala to w sposob bardziej uporzadko-
wany zintegrowa¢ prawo karne z systemem regul prawnych, pochodzacych
z wielu zrédet normatywnych. Na podobng zaleznos¢ wskazuje posrednio
Piotr Kardas piszac, ze reguty ostroznosci ,,stanowia element precyzujacy
normg sankcjonowana w kazdym wypadku, gdy ustawodawca wykorzy-
stuje dla charakterystyki zachowania karalnego czasownik «powodowacy,
czasowniki bliskoznaczne lub synonimiczne albo czasowniki z rdzeniem
semantycznym «powodowacy, i jednoczesnie nie dookresla blizej sposobdéw
powodowania ustawowo stypizowanego skutku (zakaz charakterystyczny
dla dziatania) lub sposobow zapobiegania powstaniu takiego skutku (nakaz
charakterystyczny dla zaniechania) [...]. Tym samym przekroczenie normy
sankcjonowanej jest mozliwe woéwczas, gdy zachowanie stanowi narusze-
nie sprzezonych z nia regut ostroznosci. W razie zachowania zgodnego
z konkretyzujacymi tre$§¢ normy sankcjonowanej regutami ostroznosci, ze
wzgledu na ich zasadnicza funkcje — tj. wyznaczenie spotecznie akceptowa-
nego poziomu ryzyka — nie moze by¢ mowy o przekroczeniu normy zakazu-
jacej urzeczywistnienia ustawowo stypizowanego skutku*4. Innymi stowy,
norma sankcjonowana cieszy si¢ w poréwnaniu z norma sankcjonujaca
wigksza swoboda w tym, jak kontekstowo moze by¢ dokonana jej wyktadnia
(tj. zgodnie z regula harmonizowania kontekstow systemowych oraz przy
uwzglednieniu elementdéw teleologicznych zwiazanych z regulacja obrotu
dobrami prawnymi i dopuszczalnym ryzykiem w narazaniu tych dobr na
niebezpieczenstwo wystapienia wzgledem nich szkody). Przyktadem takiej
relacji moze by¢ orzeczenie ETS w sprawie C-40/04 Yonemoto*, gdzie
uznano, ze dzialalnos¢ w zgodzie z dyrektywa moze by¢ powotana jako
okolicznos$¢ uchylajaca odpowiedzialnos¢ karng sprawcy z tego powodu, ze

3 P.Kardas, Dozwolone..., op. cit., s. 171 18.
35 European Court Reports 2005, 1-07755.
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ogranicza ona stosowanie przepisow krajowych wprowadzajacych obowia-
zek niezgodny z logika dyrektywy. Mozliwe jest rowniez dookreslenie wa-
runkéw odpowiedzialnosci karnej przez elementy pozaustawowe w takim
zakresie, w jakim nastepuje przez nie konkretyzacja pozadanego postepo-
wania z dobrami prawnymi bedacymi w obrocie. Przyktadowo, Stawomir
Zottek wskazuje w zwiazku tym, w kontekscie tzw. prawa karnego gospo-
darczego, na podstawowa, jego zdaniem, zasad¢ wtdrnosci tej dyscypliny
szczegdlowej wzgledem regut funkcjonowania w obrocie gospodarczym.
Jego zdaniem, mimo formalnego wypelnienia znamion zakazu, dopiero
zachowania wykraczajace poza akceptowane ryzyko gospodarcze moga
by¢ rozpatrywane w perspektywie naruszenia typu czynu zabronionego’®.
Weciaz jednak chodzi o normg sankcjonowana, wyprowadzana z danego
typu czynu zabronionego, zrelatywizowana do tego wlasnie typu i postaci
jego popetnienia w kontek$cie zasad ogo6lnych Kodeksu karnego. Oznacza
to przechodzenie migdzy typami czynoéw zabronionych dla celu ustalenia
kolejnych norm sankcjonowanych, ktore daje si¢ wyprowadzi¢ w kontekscie
zakazow karnoprawnych, bez ambicji pogodzenia tych norm w jeden spojny
system oceny zachowan traktowanych przez caty system prawny jako z nim
sprzeczne lub zgodne. Norma sankcjonujaca, adresowana do organéw sto-
sujacych prawo, jest zredukowana do obowiazku prowadzenia postgpowa-
nia i ukarania sprawcy typu czynu zabronionego, spotecznie szkodliwego
W stopniu wyzszym niz znikomy oraz zawinionego. Poddana jest przy tym
bezposrednio klauzuli limitacyjnej z art. 31 ust. 3 Konstytucji, co oznacza
tym samym zakaz rozszerzajacej wyktadni znamion przestgpstwa, trakto-
wanie spotecznej szkodliwo$ci czynu w znaczeniu, w jakim o nim mowa
w art. 1 § 2 k.k., jako elementu umozliwiajacego zaniechanie egzekucji
odpowiedzialno$ci karnej w przypadku subminimalnej tre$ci material-
nej przestgpstwa, czy w koncu — nadanie zasadzie winy wypowiedzianej
wart. 1 § 3 k.k. charakteru legalizujacego odpowiedzialno$¢ karna, a w art. 53
§ 1 k.k. charakteru limitujacego wymiar kary.

Jak mozna zauwazy¢, wskazowki interpretacyjne ptynace z wyodreb-
nionych w kontekscie zakazu karnego norm sankcjonowanej i sankcjonuja-
cej dotycza tego samego zbioru znamion, tej samej istoty czynu zabronio-
nego. W takim znaczeniu, w ramach jednej bezprawnosci karnej (a wigc
wyznaczonej przez typy, zasady ogolne i zrelatywizowanej do specyficznej

3% S, Z ottek, Prawo karne gospodarcze w aspekcie zasady subsydiarnosci, Warszawa.
2009, s. 163 1 n.; por. R. Zawtocki, Prawo karne gospodarcze, Warszawa 2007,
s.2991n.
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teleologii prawnokarnej) rownowaza si¢ wzgledy zwiazane z dostosowa-
niem regulacji prawnokarnej do odrgbnych wzgledem niej czgsci systemu
prawnego wyrazajacego zasady postgpowania w zyciu spolecznym, jak
rowniez wzgledy gwarancyjne zwiazane z restrykcyjnym podejsciem do
interpretacji znamion zakazu karnego. Jednoczesnie elementy te wystepuja
z rdznym nat¢zeniem w zalezno$ci od charakteru typu przestepstwa. Tam,
gdzie istota czynu opiera si¢ na sprowadzeniu skutku lub niebezpieczenstwa
skutku, pierwszoplanowa rol¢ odegraja dookreslajace sposéb jego sprowa-
dzenia reguty postgpowania z dobrem wyrazone w normie sankcjonowanej,
jednoczesnie nie sposob ustali¢ ujemnej lub dodatniej wartosci zachowania
w oderwaniu od ujemnej lub dodatniej warto$ci skutku?’. Tam, gdzie istota
czynu przesuwa si¢ w kierunku decyzji woli, pierwszoplanowa rola zostaje
powierzona elementom wlasciwym dla normy sankcjonowanej*®. Podobnie
sprawe stawia Jarostaw Wyrembak piszac, iz pojecie bezprawnosci kar-
nej ,,nie moze jednakze oznaczac, ze bezprawnos$¢ dookreslaja wytacznie
przepisy prawa karnego. Pojgcie [to] moze oznaczac tyle tylko, Ze jest ona
ujmowana jako przestanka odpowiedzialnosci karnej — stanowiacej konse-
kwencje naruszenia normy sankcjonowanej, wyrazanej przede wszystkim
przez przepisy prawa karnego™.

5. Sprawiedliwo$¢ korygujaca odbita w funkcji okoliczno$ci
wylaczajacej bezprawnos$¢

Zakres tej bezprawno$ci moze by¢ dodatkowo ograniczony w zwiazku
z wystapieniem sytuacji kontratypowej, ktéra przez formutowane zezwo-
lenie moze na réznych poziomach (modyfikacje zakresu normy sankcjono-
wanej lub hipotezy normy sankcjonujacej) zmieni¢ zakres bezprawnosci
karnej. W ten tez sposob rozroznienie na tzw. legalnos¢ pierwotna zacho-
wania, oznaczajaca brak realizacji znamion typu zabronionego, oraz legal-
no$¢ wtorna, o ktorej mowimy wowczas, gdy sprawca zrealizuje znamiona
typu, ale uczyni to w sytuacji kontratypowej, traci na znaczeniu. Autor
ten, jak juz wczesniej wspomniano, lokuje problem kontratypow na ptasz-
czyznie poprzedzajacej sformutowanie zakazu (tzw. pierwotna legalizacja)
lub na plaszczyznie karalno$ci (tzw. wtorna legalizacja), akcentujac moni-

37 Zob. J. Giezek, Narazenie..., op. cit., s. 115.

38 Zob. np. konstrukcja usitowania nieudolnego; szerzej Z. Jedrzejewski, Bezpraw-
nosc..., op. cit.

¥ J.Wyrembak, op. cit., s. 3.
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styczne, nawiazujace do kolizji dobr uzasadnienie tych postaci okolicznosci
wylaczajacych odpowiedzialno$¢ karna. Wskazuje, ze model lepiej oddaje
charakter i funkcje¢ kontratypow jako wyjatkowych okoliczno$ci usprawie-
dliwiajacych naruszenie zakazu lub nakazu wynikajacego z normy sank-
cjonowanej, piszac: ,,Ustawodawca uchwala norme¢ zawierajaca nakaz lub
zakaz okreslonego zachowania si¢ z uwagi na to, ze zachowanie sprzeczne
z norma ocenia jako spotecznie szkodliwe ze wzgledu na przyjete przez
siebie zalozenia aksjologiczne. Czyn dlatego jest zakazany, gdyz atakuje
wazne dobra. Dlatego zakaz dotyczy¢ moze tylko takich czyndéw, ktore
w rzeczywistosci skierowane sa przeciwko dobrom, ktérych ochronie miato
shuzy¢ uchwalenie normy sankcjonowanej. Skierowanie czynu (w znaczeniu
obiektywnym) przeciwko dobru prawnemu jest znamieniem czynu zabro-
nionego pod grozba kary. Norma prawna nie moze zakaza¢ wszystkich
zachowan obiektywnie nakierowanych przeciwko dobru prawnemu. Musi
by¢, ze wzgledu na obrét spoteczny, w ktorym uczestnicza dobra prawne,
dopuszczony margines tolerancji. Zachowania, ktére nie naruszaja reguty
postepowania z dobrem prawnym, reguty wyksztalconej przez wiedze i do-
$wiadczenie nie sa skierowane przeciwko zakazowi wynikajacemu z normy
sankcjonowanej. Naruszenie reguty postgpowania z dobrem prawnym jest
wigc znamieniem typu czynu zabronionego™*’.

Mysle, ze powyzszym wywodom mozna przeciwstawi¢ nastgpujace
rozumowanie. W przypadku integralnego powiazania normy sankcjonuja-
cej 1 sankcjonowanej, stanowiacych struktury normatywne wyprowadzane
z zakazu karnego, typ przestgpstwa staje si¢ punktem wyjscia w rozumo-
waniu o sensie zakazu i jego granicach. Decyzje o kryminalizacji pew-
nego abstrakcyjnego postgpowania mozna rozumie¢ jako rozstrzygnigcie
przez ustawodawce kolizji norm optymalizujacych ochrong istotnych dla
porzadku aksjologicznego danego spoleczenstwa wartosci, w szczegdlnosci
praw i wolnosci cztowieka i obywatela, wypowiedzianych w Konstytucji.
Tym samym sama decyzja o legalnosci lub wprowadzeniu zakazu karnego
poddana jest rozumowaniu o charakterze kolizyjnym, ktéry wplywa na
rozstrzygniecie ustawodawcy i moze by¢ przedmiotem kontroli zgodnosci
danej decyzji kryminalizacyjnej z Konstytucja*. Zwraca na to uwage TK
w wyroku z 30 wrze$nia 2008 r., K 44/07%, piszac o decyzji dotycza-
cej mozliwosci wprowadzenia kompetencji dla ministra obrony narodowej

40 A. Zoll, W sprawie kontratypow..., op. cit., s. 110.
4 Zob. rowniez J. Gie zek, Narazenie..., op. cit., s. 113-114.
42 Wyrok TK z 30 IX 2008 r., K 44/07, OTK-A 2008, nr 7, poz. 126.
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o zestrzeleniu samolotu cywilnego z terrorystami na poktadzie: ,kierunek
rozstrzygnigcia zalezy od odpowiedzi na szereg fundamentalnych pytan,
wlacznie z pytaniami o cel istnienia panstwa i stanowionego przez nie pra-
wa, hierarchig¢ systemu warto$ci, jakie leza u jego podstaw, relacj¢ jednostki
do aparatu panstwowego 1 zakres jego arbitralnej wladzy”. Ograniczenie
ochrony prawnej danego dobra jest w swietle ustalen TK mozliwe, jesli jest
niezbedne ze wzgledu na koniecznos¢ ochrony lub realizacji innych war-
tosci, praw czy wolnosci konstytucyjnych. Jako generalne kryteria decyz;ji
ustawodawcy w tym zakresie TK wskazat na konieczno$¢ ustalenia: ,,czy
dobro, ktérego naruszenie ustawodawca legalizuje, stanowi wartos¢ konsty-
tucyjna; b) czy legalizacja naruszen tego dobra znajduje usprawiedliwienie
na gruncie wartosci konstytucyjnych [...]; ¢) czy ustawodawca dochowat
konstytucyjnych kryteridow rozstrzygania takiej kolizji, w szczegdlnosci,
czy przestrzegat [...] wymogu proporcjonalnosci”®. Trzeba wyraznie za-
znaczy¢, ze w pierwszej kolejnosci powyzsze reguty wnioskowania — z teo-
retycznego punktu widzenia — dotycza nie tyle okoliczno$ci wytaczajacych
bezprawno$¢, co abstrakcyjnego rozstrzygnigcia o wprowadzeniu zakazu
karnego, dokonanego przez ustawodawce po wywazeniu kolidujacych zasad
konstytucyjnych. Innymi stowy, zasady konstytucyjne, przyjmujac postaé
norm optymalizujacych, wypowiadaja nakaz wzgledem ustawodawcy i or-
ganow stosujacych prawo do mozliwie maksymalnej ochrony konkretnych
wartosci (dobr konstytucyjnych) istotnych dla porzadku normatywnego
danego spoleczenstwa. I tak zderzy¢ si¢ moze obowiazek do zapewnienia
prawnej ochrony zycia kazdego z nas (art. 38 Konstytucji) z prawem do
decydowania o swoim zyciu osobistym (art. 47 Konstytucji), ktory moze
przybra¢ posta¢ decyzji o wprowadzeniu zakazu pozbawienia zycia czto-
wieka 1 pomocy do samobojstwa, ale nie kryminalizacji jego usilowania.
Podobnie we wzajemnej relacji wzywajacej do zapewnienia maksymalnej
ochrony pozostaje obowiazek do zapewnienia prawnej ochrony zycia oséb
atakowanych przez terrorystow przy uzyciu porwanego samolotu oraz ten
sam obowiazek odniesiony do 0so6b przetrzymywanych w tym samolocie.
Konstrukcja norm optymalizujacych powoduje, ze jedno rozstrzygnigcie
ustawodawcy (o uksztattowaniu typu) nie przesadza o tym, ze wynikaja-
ce z nich obowiazki maksymalnej realizacji zawartych w nich postulatow
normatywnych nie beda wymagaty korekty uprzedniej decyzji ustawodaw-
cy*. Tym samym wprowadzenie abstrakcyjnego typu przestepstwa zakla-

4 Zob. wyrok TK z 28 V 1997 r., K 26/96, OTK ZU 1997, nr 2, poz. 19.
44 Zob. interesujaco TK w wyroku z 12 V 2008 ., SK 43/05 z glosa K. Patki i M. Kuéki,
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da mozliwos¢ modyfikacji jego zakresu przez powtdrne wartoSciowanie
zbiegajacych si¢ norm optymalizujacych ochrong wartosci konstytucyjnych.
Tego rodzaju korekta odbywa si¢ w okoliczno$ciach legalizujacych dane za-
chowanie lub w okoliczno$ciach wylaczajacych mozliwo$¢ osobistej zarzu-
calnosci danego zachowania. Jest to jakby powtorny proces rozstrzygnigcia
kolizji norm optymalizujacych, ktére ze wzgledu na dookreslenie sytuacji
funkcjonowania zakazu wymagaja korekty abstrakcyjnego rozstrzygnigcia
wprowadzajacego syntetyczny opis czynu zabronionego. Norma, ktoéra wy-
raza kontratyp — zezwolenie znoszace bezprawno$¢ karna — jest w zwiaz-
ku z tym ,,zewngtrzna” wobec struktury przestgpstwa. Ogranicza zakres
zastosowania normy sankcjonowanej i sankcjonujacej, przetamujac zakaz
przez powtdrne, réwnie relewantne warto$ciowanie ustawodawcy. W tym
sensie racje ma rowniez Zbigniew Jedrzejewski piszac, ze ,,struktura wy-
laczania bezprawia karnego jest identyczna ze struktura uzasadniania tego
bezprawia, chodzi wiec tu o aspekt materialny”®. Co wigcej, postrzeganie
kontratypu jako normy odrebnej od typu pozwala réwniez przyjaé, ze zgod-
nie z art. 8 k.k. zamiar rozciaga si¢ jedynie na znamiona typu, kontratyp
posiada odrebna strukture podmiotowo-przedmiotowa.

W zakresie rozstrzygnigcia o odpowiedzialnosci karnej podobny skutek
o charakterze rozstrzygnigcia dyrektyw optymalizujacych moze réwniez
osiagna¢ odpowiednia modyfikacja normy sankcjonowanej*®. Nie znajdu-
je przy tym zadnego przekonywajacego argumentu, ktéry nakazywalby
przyjecie jednolitego uzasadnienia bezprawnos$ci, czy tez struktury bez-
prawnosci karnej, a tym samym okolicznos$ci ja wylaczajacych. Dopusz-
czenie koncepcji modyfikacji normy sankcjonowanej wydaje si¢ sensowne
w szczegdlnosci wtedy, gdy zachodzi koniecznos¢ jej dookreslenia ze
wzgledu na aspekt zwiazany z ocena dopuszczalnego narazenia dobr na
niebezpieczenstwo, ktore pozostaje poza regulacja normy sankcjonowane;j.
Mam tu na mysli przede wszystkim potrzebg wiaczenia regul dozwolonego
postepowania wzgledem dobra do wyktadni znamion czynno$ci sprawczej

»Przeglad Sejmowy” 2009, nr 6; por. wyrok TK z 30 X 2006 r., P 10/06, OTK ZU 2006,
nr 9A, poz. 58.

Z.Jedrzejewski, Teoria negatywnych znamion czynu zabronionego, w: Refleksje
o prawie, panstwie i spoleczenstwie, red. A. Turska, Warszawa 2005, s. 130.

Zob. wypowiedzi W. Wroéobla, T. Kaczmarka i J. Majewskiego, w:
Okolicznosci..., op. cit., s. 96—101, 102, 103—106; T. Kaczmarek, O tzw. okoliczno-
Sciach ,,wylqczajqcych” bezprawnos¢ czynu, ,,Panstwo i Prawo” 2008, nr 10, s. 26-27;
J.Giezek,, Zezwolenie”..., op. cit.; krytycznie L. P o h 1, Struktura..., op. cit., s. 178
in., lokujacy te grupg zagadnien w modyfikacji hipotezy normy sankcjonujace;.
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typu. Wybor migdzy tymi dwoma podstawowymi sposobami wprowa-
dzenia korekty do zakresu bezprawnos$ci karnej jest do pewnego stopnia
drugorzedny. Zalezy w znacznej mierze od tego, czy uznamy, ze do wy-
prowadzenia z konkretnego typu (modyfikowanego przez zasady ogdlne
odpowiedzialnosci karnej, np. formy sprawcze) normy sankcjonowanej,
potrzeba, ze wzgledu na rodzaj dobra lub syntetyczny sposéb typizacji,
korekty juz na tym poziomie*’, czy tez zachodzi potrzeba skorzystania
z instytucji sprawiedliwos$ci korygujacej, do ktérych mozna zaliczy¢ typowe
okolicznos$ci wytaczajace bezprawnos¢, tzn. znoszace ujemno$¢ narazenia
dobra na szkode lub sprowadzenia skutku*.

47 P.Kardas, Dozwolone..., op. cit., s. 7-28.
48 Na wzglednosé tego zagadnienia w kontekscie przyjecia jednej z rownowaznych kon-
cepcji struktury przestgpstwa wskazuje réwniez J. Giezek, ,, Zezwolenie”..., op. cit.



