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Podtytut niniejszego opracowania powinien brzmie¢: O kryminogennych
skutkach dziatalnosci naukowej prof- zw. dra hab. Tomasza Kaczmarka. Dlacze-
go? Juz thumacze. Otdz przygotowujac niniejszy tekst, probowalem dotrze¢ do
pierwszych monograficznych prac Jubilata o tytutach Spofeczne niebezpieczen-
stwo czynu i jego bezprawnosc¢ jako dwie cechy przestepstwa oraz Materialna
istota przestepstwa i jego ustawowe znamiona. Coz si¢ okazalo? Dotrze¢ do nich
niepodobna. Z wszystkich tomoéw serii ,,Prawo. Acta Universitatis Wratislaviensis”
akurat tomy 16 1 26 wykazuja zadziwiajaca zdolno$¢ dematerializacji z bibliotecz-
nych regatow, nalezac réwniez do nienaruszalnego zbioru, znienawidzonego przez
kazdego bywalca bibliotek, opatrzonego opisem ,,Tylko na miejscu”. Jako ze jed-
nak obracamy si¢ w kregu karnistow, nie prestidigitatorow, do§wiadczenie kaze
podejrzewac, ze tomy te padty tupem towcow wiedzy i madrosci, pozostajacych
pod takim wrazeniem ich zawarto$ci, Ze rozstac si¢ z nimi nie byli w stanie. Mu-
sieli zatem dokona¢ ich przywlaszczenia (art. 284 § 2 k.k., z pewnoscig nie § 3).
W ten sposob wiasnie te dwa dzieta Jubilata przyczynity si¢ do wzrostu liczby po-

* Niniejsze opracowanie stanowi skrocona wersje rozdziatu monografii pt. Wstep do teorii
kryminalizacji. Studium z zakresu prawa karnego i konstytucyjnego, 1.6dz 2017 (w druku).

! Pomijajac w tym miejscu rozwazania na temat ewentualnych podstaw uchylenia przestep-
nosci takiego czynu, czy to ze wzgledu na stan wyzszej konieczno$ci wyltaczajacy bezprawnosé
(art. 26 § 1 k.k., prawo wlasnosci poswigcone dla ratowania przed bezposrednim niebezpieczen-
stwem pozostawania w stanie niewiedzy), czy niemoznos¢ postawienia zarzutu winy ze wzgledu
na anormalng sytuacje motywacyjna i niemoznos¢ dania postuchu prawu (poczucie koniecznosci
posiadania dzieta Jubilata nie do opanowania), o ile przyjmujemy otwarta mozliwo$¢ nieprzypisy-
wania winy przez sedziego (normatywna teori¢ winy w czystej postaci), czy wreszcie obiektywna
nieprzypisywalno$¢ skutku, o kontratypie pozaustawowym badan naukowych juz nie wspomina-
jac. Mozliwosci sa, jak widac, liczne.
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petnionych przestepstw, stanowiac 6w czynnik kryminogenny wsrdéd karnistow-
-filozofow?. Trudno sie im dziwi¢. Juz te pierwsze prace Jubilata cechuje tak wiel-
ka wszechstronno$¢ i przenikliwos$¢ analizy oraz jasno$¢ wywodu, prowadzaca
czytelnika do wnioskéw, z ktorymi nie sposob sie nie zgodzi¢, ze pozostaja one
wcigz w obiegu naukowym, stanowigc nie tylko fundament nauki o materialnym
elemencie przestepstwa w polskiej doktrynie karnistycznej, lecz takze inspiracje
dla dalszych analiz, czego dowodem jest ponizszy tekst3.

Zachowanie czlowieka majace by¢ poddane kryminalizacji musi cechowac
szkodliwo$¢ dla spoteczenstwa®, niezaleznie od banalno$ci tego stwierdzenia
zasygnalizowanej przez L. Gardockiego®. Niezbedne jest zatem zidentyfikowa-
nie w rzeczywistosci spotecznej zachowania odbieranego przez spoleczenstwo
jako niebezpieczne dla dobr prawnych, czyli naruszajacego je badz narazajacego
w stopniu przekraczajacym spolecznie akceptowalne granice, co do ktdrego ist-
nieje obowigzek® badz oczekiwanie spoteczne kryminalizacji’. Podejscie takie
znajduje wsparcie w stanowisku T. Kaczmarka, ktory wskazuje, ze prawodawca
moze obejmowacé norma prawnokarng jedynie takie zachowania spotecznie nie-
pozadane, ktore prowadza do naruszenia lub narazenia dobra prawnego w stop-

2 Siegajac do znaczenia filozofii jako umitowania madrosci.

3 Jego autor czynu karalnego jednak nie popetnil, korzystajac ostatecznie z przedruku wspo-
mnianych prac zamieszczonego w tomie T. Kaczmarek, Rozwazania o przestgpstwie i karze. Wybor
prac z okresu 40-lecia naukowej tworczosci, Warszawa 2006.

4 A. Zoll, Potrzeba racjonalnosci w reformowaniu prawa karnego, [w:] Teoretyczne i prak-
tyczne problemy wspolczesnego prawa karnego, red. T. Bojarski et al., Lublin 2011, s. 30; idem
[w:] Kodeks karny. Czesé ogolna. Komentarz LEX, t. 1, red. A. Zoll, Warszawa 2012, s. 37, 40;
W. Wrobel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czes¢ ogolna, Krakow 2010, s. 301; T. Kaczmarek,
Typizacja czynow spotecznie niebezpiecznych a jego ustawowe znamiona, [w:] idem, Rozwazania
o przestepstwie i karze..., s. 107.

> L. Gardocki, Zagadnienia teorii kryminalizacji, Warszawa 1990, s. 157.

6 Natemat Kriminalisierungsgebote przyktadowo por. C. Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil,
t. 1. Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre, Miinchen 2006, s. 43—44; H.-J. Rudolphi [w:]
Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch. Allgemeiner Teil, red. J. Wolter, Koln 1997 (26
Lieferung, Juni 1997), s. 3; W. Hassemer, U. Neumann [w:] Strafgesetzbuch. NomosKommentar,
t. 1, red. U. Kindhéuser, U. Neumann, H.-U. Paeffgen, Baden-Baden 2005, s. 91; W. Hassemer [w:]
Kommentar zum Strafgesetzbuch. Reihe Alternativkommentare, t. 1, red. K. Seelmann, Neuwied
1990, s. 64; V. Krey, R. Esser, Deutsches Strafrecht. Allgemeiner Teil, Stuttgart. 2011, s. 10 n;
G. Freund [w:] Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, t. 1, red. B. von Heintschel-Heinegg,
Miinchen 2011, s. 378; W. Joecks [w:] Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, t. 1, s. 8; T. Wei-
gend [w:] Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar, t. 1, red. HW. Laufhiitte, R. Rissing-van Saan,
K. Tiedemann, Berlin 2007, s. 10; G. Robbers, Strafpflichten aus der Verfassung, [w:] Aufgekldrte
Kriminalpolitik oder Kampf gegen das Bose, t. 1. Legitimationen, red. K. Liiderssen, Baden-Baden
1998, s. 147 n.; T. Vogler, Méglichkeiten und Wege einer Entkriminalisierung, ZStW 90, 1978,
s. 128 n., z dalszymi odestaniami.

7 Na temat odniesienia spotecznego niebezpieczefistwa czynu do teorii kryminalizacji J. Ku-
lesza, Zarys teorii kryminalizacji, Prok. i Pr. 2014, nr 11-12, s. 87 n.
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niu przekraczajgcym prog spotecznej akceptacji badz tolerancji®. Rowniez A. Zoll
stwierdza, ze ,,Uzasadniony udziatem w obrocie prawnym stopien zagrozenia do-
bra prawnego musi by¢ akceptowany lub co najmniej tolerowany™. O ile poza
polem zainteresowania prawa karnego pozostaje stan akceptowanego przez spo-
teczenstwo zagrozenia dobr prawnych, o tyle potrzeba kryminalizacji moze uak-
tualni¢ si¢ w przypadkach przekroczenia tolerowanego poziomu zagrozenia, jak
rowniez w przypadkach granicznych.

Jak stusznie podnosi T. Kaczmarek — ,,spoteczne niebezpieczenstwo, jako
szczeg6lna, metaprawna wtasciwos¢ czynu, uzasadnia w najobszerniejszym tego
stowa znaczeniu (a wiec takze weryfikuje i racjonalizuje) sens zakazu karnego™!?.
Aktualno$¢ zachowuje rowniez konstatacja A. Krukowskiego, zgodnie z ktora
»Spoleczne niebezpieczenstwo stanowi warunek konieczny, uzasadnienie i nie-
odzowng przestanke uznania pewnej kategorii typowych zachowan za ustawowo
zabronione™!!. Rola tego elementu polega na rozpoznaniu zjawiska spolecznego
ocenianego ujemnie z punktu widzenia pewnych przyjetych w spoteczenstwie
zalozen aksjologicznych!?. Ustawodawca zakazuje zachowan, ktore zmierzajg do
zmiany korzystnego z punktu widzenia jego aksjologicznych zatozen, stanu rzeczy
w kierunku uznanym przez niego za szkodliwy badz nakazuje takie zachowania,
ktore majg utrzymac korzystny stan rzeczy albo zmieni¢ w kierunku przez usta-
wodawce oczekiwanym!®. Nie mozna zatem odmowi¢ pewnej dozy stusznosci
konstatacji P. Bockelmanna, zgodnie z ktorg prawo karne nie tylko nie moze abs-
trahowaé zupelnie od ocen moralnych, lecz jest w nich glteboko zakorzenione'.

8 T. Kaczmarek [w:] System Prawa Karnego, t. 3. Nauka o przestepstwie. Zasady odpowie-
dzialnosci karnej, red. R. Dgbski, Warszawa 2013, s. 281; idem, Paradygmat naruszenia (zagroze-
nia) dobra prawnego jako aksjologiczna podstawa kryminalizacji, [w:] Miedzy naukq a praktykq
prawa karnego. Ksiega jubileuszowa Profesora Lecha Gardockiego, red. Z. Jedrzejewski et al.,
Warszawa 2014, s. 148.

9 A. Zoll [w:] Kodeks karny. Cze$é ogdlna..., s. 48.

10T Kaczmarek, O relacji spolecznego niebezpieczefistwa czynu do jego bezprawnosci, [w']
idem, Rozwazania o przestgpstwie i karze..., s. 89; idem, [w:] System Prawa Karnego, t. 3, s. 285.

A, Krukowski, Spoleczna tres¢ przestepstwa. Studium z zakresu polityki kryminalnej,
Warszawa 1973, s. 146.

12 M. Dabrowska-Kardas, O dwéch znaczeniach pojecia spolecznego niebezpieczeristwa
czynu, CzPKiNP 1997, nr 1, s. 21; por. T. Kaczmarek, Materialna tres¢ przestepstwa jako problem
kodyfikacyjny, [w:] idem, Rozwazania o przestepstwie i karze..., s. 191; J. Giezek [w:] Prawo karne
materialne. Czes¢ ogolna i szczegolna, red. M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkiewicz, Warszawa
2006, s. 76; idem [w:] Kodeks karny. Czesé ogdlna, red. J. Giezek, Warszawa 2007, s. 27; R. Za-
wlocki, Pojecie i funkcje spotecznej szkodliwosci czynu w prawie karnym, Warszawa 2007, s. 101
n.; E. Plebanek, Materialne okreslenie przestepstwa, Warszawa 2009, s. 16.

13 W. Wrébel, A. Zoll, op. cit., s. 40.

14 p. Bockelmann, Bemerkungen iiber das Verhdltnis des Strafrechts zum Moral und zur
Psychologie, [w:] Geddchtnisschrift fiir Gustav Radbruch, red. A. Kaufmann, Gottingen 1968,
s. 256-257.
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Jak wskazuje K. Kiihl — to wtasnie odréznia prawo karne od innych gatezi prawa,
ze zawiera w sobie spoteczno-etyczng dezaprobate czynu sprawcy .

Zatozenie o koniecznosci stwierdzenia in abstracto spotecznej szkodliwo-
$ci (niebezpieczenstwa) zachowania majgcego zosta¢ poddanym kryminalizacji
stanowi dyrektywe kryminalizacyjna dla ustawodawcy'¢. Jak stwierdza M. Dg-
browska-Kardas — ,,ogranicza swobod¢ ustawodawcy w decyzjach kryminaliza-
cyjnych poprzez wyznaczenie warunku koniecznego dla rozpoczgcia takiego pro-
cesu w postaci zastrzezenia, iz kryminalizowane mogg by¢ tylko czyny spotecznie
niebezpieczne™!. Jego decyzja o postuzeniu si¢ instrumentarium prawnokarnym
wynika z materialnego charakteru rozstrzygnigcia, mimo braku odwotania do
materialnego elementu przestepstwa w art. 1 § 1 k.k. Stanowi zatem podstawe dla
spotecznej szkodliwos$ci czynu jako elementu przestgpstwa zarowno w aspekcie
abstrakcyjnym (zespotu znamion typu rodzajowego), jak i konkretnym (spotecz-
nej szkodliwo$ci wyzszej niz znikoma)'®. Wymog spotecznego niebezpieczenstwa
zachowania na gruncie nauki o kryminalizacji jawi si¢ jako niezalezny od przyj-
mowanej, materialnej badz formalnej, definicji przestepstwa, albowiem w nauce
niemieckiej'?, szwajcarskiej?® i austriackiej?! rowniez wymaga sig, by zachowanie
poddane sankcji cechowala spoteczna szkodliwo$¢ (Sozialschddlichkeit)*, co do-

15 K. Kiihl, Fragmentarisches und subsididires Strafrecht, [w:] Festschrift fiir Klaus Tiede-
mann zum 70. Geburtstag, red. U. Sieber et al., Koln-Miinchen 2008, s. 42.

16° A Krukowski, op. cit., s. 141; M. Krélikowski [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogélna, t. 1, red.
M. Krélikowski, R. Zawlocki, Warszawa 2011, s. 162.

17 M. Dabrowska-Kardas, op. cit., s. 29.

18 Por. M. Krélikowski, op. cit., s. 164.

19°G. Jakobs, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslehre, Ber-
lin-New York 1991, s. 46; C. Roxin, op. cit., s. 20-21; H.-J. Rudolphi, op. cit., s. 2; W. Hassemer,
U. Neumann, op. cit., s. 92; W. Hassemer, op. cit., s. 66; D. Rossner [w:] Gesamtes Strafrecht, red.
D. Délling, G. Duttge, D. Rossner, Baden-Baden 2011, s. 64, 70—71; H. Putzke [w:] Strafgesetzbuch.
AnwaltKommentar, red. K. Leipold, M. Tsambikakis, M.A. Zdller, Bonn 2011, s. 1; J. Renzikow-
ski [w:] Strafgesetzbuch. Kommentar, red. J. Renzikowski, H. Matt, Miinchen 2013, s. 2; H. Otto,
Grundkurs Strafrecht. Allgemeine Strafrechtslehre, Berlin 2004, s. 8; W. Joecks, op. cit., s. 13;
P.-A. Albrecht, Entkriminalisierung als Gebot des Rechtsstaats, KritV 1996, nr 4, s. 331; przekro-
jowo R. Zaczyk, Der Begriff, Gesellschaftsgefihrlichkeit* im deutschen Strafrecht, [w:] Modernes
Strafrecht und ultima-ratio-Prinzip, red. K. Liiderssen, C. Nestler-Tremel, E. Weigend, Frankfurt
am Main 1990, s. 113 n.; wreszcie fundamentalnie: K. Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schutz der
Gesellschaft, Frankfurt am Main 1972; krytycznie natomiast, jako o kryterium bezuzytecznym dla
wyznaczenia granic kryminalizacji W. Frisch, An den Grenzen des Strafrecht, [w:] Beitrdge zur
Rechtswissenschaft. Festschrift fiir Walter Stree und Johannes Wessels zum 70. Geburtstag, red.
W. Kiiper, J. Welp, Heidelberg 1993, s. 69 n., szczegolnie jednoznacznie na s. 76—77.

20 S, Trechsel, Schweizerisches Strafrecht. Allgemeiner Teil I. Allgemeine Voraussetzungen
der Strafbarkeit, Zirich 1998, s. 28; K. Seelmann, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Basel 2012, s. 6.

21 Q. Triffterer, Osterreichisches Strafrecht. Allgemeiner Teil, Wien-New York 1994, s. 14, 45.

22 Poza polem rozwazan, rdwniez krytycznych, pozostawiono formutowane w doktrynie nie-
mieckiej ograniczenia kryminalizacji bazujace na pojeciach Strafwiirdigkeit i Strafbediirftigkeit,
najpelniej omowione przez W. Hassemera i U. Neumanna (iidem, op. cit., s. 88 n.), poddane jednak
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wodzi, Ze na etapie ustanawiania normy prawnokarnej pojecie to zyskuje charak-
ter autonomiczny (por. ponizej: spoleczne niebezpieczenstwo czynu) wzgledem
pozniejszej spotecznej szkodliwosci stanowiacej element struktury przestgpstwa.
Nie neguje to zwigzku migdzy oboma pojg¢ciami.

Konstytucyjnym uzasadnieniem ustanawiania norm prawnokarnych jest, zda-
niem Trybunalu Konstytucyjnego, art. 5 ustawy zasadniczej>’. Jak wywodzi on
w wyroku z dnia 30 pazdziernika 2006 r.>* —

Dobor wlasciwych srodkéw zapobiegania i zwalczania przestgpczoscei jest— w zasadzie
— sprawg ustawodawcy [...], on bowiem w pierwszym rzedzie jest odpowiedzialny za reali-
zacje wskazanych w art. 5 Konstytucji celow panstwa, do ktorych nalezy takze zapewnienie
bezpieczenstwa obywateli, obejmujacego takze ochrong przed zamachami na ich godno$é,
wolnos¢ i wlasnos¢.

Racje ma A. Zoll, stwierdzajac, ze ,,W Konstytucji RP z 1997 r. nie mamy
wyraznie wypowiedzianej zasady uzalezniajacej odpowiedzialnos¢ karng od spo-
tecznej szkodliwosci czynu™™?®. Wskazuje jednak na zasade demokratycznego pan-
stwa prawnego?® oraz wynikajacg z niej zasade proporcjonalnos$ci sensu largo jako
stanowiace bariere przed kryminalizowaniem zachowan niestanowiagcych cho¢by
zagrozenia dobr o wartosci spotecznej albo stanowigcych realizacje konstytucyj-
nie chronionych podstawowych praw i wolnosci jednostki?”. W zwigzku z tym,
zdaniem K. Buchaty i A. Zolla, ,wprowadzenie do ustawy karnej typu zachowan,
ktore nie sg spotecznie niebezpieczne jest sprzeczne z konstytucjg™?®. Bezposred-
nio sytuuja wymog spotecznego niebezpieczenstwa czynu w art. 31 ust. 3 Kon-
stytucji rowniez T. Dukiet-Nagorska?® oraz W. Wrobel i A. Zoll30.

krytyce ze wzgledu na zarzucong im nieprzydatno$¢ przez W. Frischa (idem, op. cit., s. 69 n.,
zwlaszcza jednoznacznie na s. 77—82).

23 Dla T. Bojarskiego z kolei art. 1 oraz 2 Konstytucji (T. Bojarski, Konstytucyjna ochrona
podstawowych wartosci humanistycznych a projektowane prawo karne, ,,Annales UMCS, Sectio G”
44,1997, s. 26).

24 P 10/06, OTK-A 2006, nr 9, poz. 128.

25 A. Zoll, Odpowiedzialnosé karna za czyn niesprowadzajgcy zagrozenia dla dobra praw-
nego w swietle Konstytucji, [w:] Formy stadialne i postacie zjawiskowe popetnienia przestepstwa,
red. J. Majewski, Torun 2007, s. 11; por. podobnie M. Dabrowska-Kardas, op. cit., s. 28.

26 Odmiennie M. Dgbrowska-Kardas, ktora zdecydowanie odrzuca dopuszczalno$é powota-
nia si¢ w tym kontek$cie na zasad¢ demokratycznego panstwa prawnego (op. cit., s. 28).

21" A. Zoll [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogdlna..., s. 41, 49.

28 K. Buchata, A. Zoll, Polskie prawo karne, Warszawa 1997, s. 222; A. Zoll [w:] Kodeks
karny. Czesc ogolna..., s. 41.

29 T. Dukiet-Nagoérska [w:] Prawo karne. Czesé ogélna, szczegolna i wojskowa, red. T. Du-
kiet-Nagorska, Warszawa 2008, s. 37.

30 W. Wrébel, A. Zoll, op. cit., s. 304; por. réwniez A. Zoll [w:] Kodeks karny. Czesé ogdina...,
s. 41 (tam tez w art. 2 Konstytucji); idem, Nowa kodyfikacja karna w swietle Konstytucji, CZPKiNP
1997, nr 2, s. 101-102.
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Jak stwierdza TK w wyroku z dnia 9 pazdziernika 2001 r.3! — za kryminali-
zacja przemawia brak dostatecznego poziomu ochrony przy uzyciu instrumenta-
rium innych galgzi prawa oraz naruszenie poczucia sprawiedliwosci wynikajace
z braku sformulowania przez ustawodawce normy prawnokarnej. Trybunat pod-
nosi, ze ,,Obie te warto$ci wymagaja, by czyny o znacznej szkodliwosci spotecznej
spotkaty si¢ z reakcja prawnokarng panstwa”. Zachowanie poddane kryminalizacji
ma by¢ ,,oceniane spolecznie jako zto az tak dotkliwe, ze wymaga reakcji praw-
nokarnej”. Art. 5 Konstytucji oraz jej art. 2 stanowig formalng podstawe realizacji
przez panstwo obowigzku zapewnienia mozliwosci uskutecznienia konstytucyjnie
gwarantowanych praw i wolnosci jednostki — rowniez w aspekcie pozytywnych
obowigzkoéw panstwa zagwarantowania wlasciwego poziomu ich ochrony przed
ingerencja ze strony innych podmiotéw. Wydaje si¢ zatem, ze element spotecz-
nego niebezpieczenstwa czynu pelni dwojaka role. Z jednej strony naktada na
ustawodawce obowiazek reakcji w przypadku, gdy naruszenie badz zagrozenie
praw i wolnosci jednostki przekroczy poziom nieakceptowalny w spoleczenstwie,
w tym wdrozenia ochrony srodkami prawnokarnymi odnosnie do szczego6lnie nie-
bezpiecznych przypadkow ingerencji w te dobra, jak rowniez ingerencji w celu
ochrony dobr ogélnospotecznych. W tym wypadku spoteczne niebezpieczenstwo
kryminalizowanego czynu jest zwigzane z zasadami i warto§ciami wyrazanymi
przez art. 2 1 5 Konstytucji. Z drugiej za$ strony spoleczne niebezpieczenstwo czy-
nu stanowi barier¢ zbyt daleko posunigtej ingerencji ustawodawcy w prawa i wol-
nosci jednostki. W tym kontekscie spoteczne niebezpieczenstwo czynu zawiera
si¢ w klauzuli limitacyjnej art. 31 ust. 3 Konstytucji. Realizacja jej elementow ma
zagwarantowac¢ wlasciwe zbalansowanie elementu ochrony praw i wolnosci jed-
nostki albo warto$ci ogolnospotecznych oraz elementu ingerencji w prawa i wolno-
$ci jednostki, niezbednej dla zagwarantowania tej ochrony. Stanowiaca sktadowa
klauzuli limitacyjnej, zawartej w art. 31 ust. 3 Konstytucji, zasada proporcjonal-
nosci sensu stricto dokonuje wazenia konstytucyjnie gwarantowanych wartosci
— chronionych i ograniczanych nie tylko pod wzgledem poréwnania ich warto-
$ci z punktu widzenia aksjologii konstytucyjnej, lecz takze pod wzglgdem zakresu
realizacji kazdej z nich, uzgodnionego w celu rozwigzania zachodzacej pomig-
dzy nimi kolizji. Punktem wyjscia badania dopuszczalno$ci ingerencji prawno-
karnej jest okreslenie spotecznego niebezpieczenstwa okreslonego zachowania,
w ktorym miesci si¢ zarowno wskazanie dobra prawnego chronionego przed na-
razeniem badz naruszeniem przekraczajgcym spotecznie tolerowalne granice, jak
i zakresu ingerencji (w pewnym zakresie) w prawa i wolnosci jednostki przez
okreslenie tresci nakazu badz zakazu ujgtego nastepnie w opisie typu rodzajowego
przestepstwa i obtozonego sankcja karng. W spolecznym niebezpieczenstwie czy-
nu zawierajg si¢ zatem elementy niezbedne do dokonania warto$ciowania z punktu

31 SK 8/00, OTK 2001, nr 7, poz. 211.
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widzenia art. 31 ust. 3 Konstytucji i rbwniez w ten sposob nastepuje konstytucyjne
uzaleznienie odpowiedzialnos$ci karnej (kryminalizacji) od spotecznego niebez-
pieczenstwa zachowania obejmowanego sankcja karna.

Nie do konca mozna zatem zgodzi¢ si¢ z J. Warylewskim, ktory stwierdza, ze
w obowigzujacym kodeksie karnym zrezygnowano z zasady nullum crimen sine
periculo sociali’*. Nalezy przyja¢, ze nastgpito przeniesienie tej zasady na wyz-
szy poziom, poziom norm konstytucyjnych, stanowienia norm prawnokarnych.
J. Warylewski dostrzega to, jak si¢ zdaje, w innym miejscu, aprobujaco powotu-
jac poglad A. Zolla, zgodnie z ktorym spoteczna szkodliwo§¢ warunkuje w pro-
cesie ustawodawczym tworzenie zakazu karnego®. Nie do konca mozna zgodzi¢
sie rowniez z M. Dagbrowska-Kardas?*, ktorej zdaniem zasada nullum crimen sine
periculo sociali nie znajduje umocowania konstytucyjnego®, a jej funkcje gwa-
rancyjng przejmujg inne zasady konstytucyjne zwiazane z procesem prawotwor-
czym — w szczeg6lnosci zasada proporcjonalnosci sensu largo. Wydaje sie, ze
odnosnie do prawa karnego spoteczne niebezpieczenstwo czynu jest niezbednym
elementem testu klauzuli limitacyjnej art. 31 ust. 3 Konstytucji*®. Nie jest mozli-
we zwlaszcza przeprowadzenie testu proporcjonalnosci sensu stricto, bazujacego
na rozstrzygnigciu konfliktu konstytucyjnie chronionych wartos$ci, polegajacego
wlasnie na naruszeniu badz zagrozeniu dobr prawnych indywidualnych badz zbio-
rowych kryminalizowanym zachowaniem, ktore moze doprowadzi¢ do wskaza-
nia zakresu ingerencji panstwa w prawa i wolnosci jednostki (sprawcy godzenia
w dobra prawne), przybierajacej posta¢ normy prawnokarnej. Zresztg powolana
autorka konstatuje ostatecznie: ,,wydaje si¢, ze zasada proporcjonalnosci obejmuje
swg tre$cig zasade spotecznego niebezpieczefistwa czynu™’. Nie mozna zgodzi¢
si¢ rowniez z R. Zawlockim, ktorego zdaniem powolanie na zasad¢ proporcjo-
nalnosci sensu largo nie jest wystarczajacym uzasadnieniem stosowania zasady
nullum crimen sine periculo sociali w ramach tworzenia prawa karnego®®. Argu-
menty za istnieniem podstawy w art. 31 ust. 3 Konstytucji przytoczono powyzej.
Z tych samych wzgledow nie mozna réwniez podzieli¢ pogladu L. Gardockiego,
ktory dopuszcza wyjatkowo $wiadome odstepstwo ustawodawcy od kryterium
spofecznego niebezpieczenstwa zachowania poddanego kryminalizacji.>® Brak

32 J. Warylewski, Spofeczna szkodliwosé¢ czynu w nowym kodeksie karnym — préba okre-
Slenia, PS 1998, nr 7-8, s. S.

3 Ibidem, s. 12, por. teznas. 8.

34 M. Dabrowska-Kardas, op. cit., s. 28-29.

35 Odmawia go tej zasadzie tez R. Zawtocki, op. cit., s. 94.

36 Tak réwniez E. Plebanek, op. cit., s. 116; eadem, Karygodnosé jako element struktury
przestepstwa w perspektywie zasady proporcjonalnosci, [w:] Zasada proporcjonalnosci w prawie
karnym, red. T. Dukiet-Nagorska, Warszawa 2010, s. 136.

37 M. Dabrowska-Kardas, op. cit., s. 30.

38 R. Zawlocki, op. cit., s. 95.

39 L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2008, s. 55.
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spotecznego niebezpieczenstwa uniemozliwia uzasadnienie ingerencji poprzez
kryminalizacje w konstytucyjnie chronione prawa i wolnos$ci jednostki na pod-
stawie klauzuli art. 31 ust. 3 Konstytucji.

Nie wydaje si¢ jednoczes$nie bledem powrodt do koncepcji A. Krukowskiego,
prezentowanej rowniez przez M. Siewierskiego®!, J. Sliwowskiego*? oraz L. Ler-
nella® na gruncie obowigzujgcego Kodeksu karnego, podtrzymanej przez R. Za-
wiockiego*, by na etapie podejmowania decyzji kryminalizacyjnej postugiwacé sie
pojeciem spotecznego niebezpieczenstwa ocenianego zachowania (zgodnie z za-
sada® nullum crimen sine lege periculo sociali)*®. Wydaje sie, ze uptyw wielu juz
lat od utraty mocy przez Kodeks karny z 1969 r. pozwolit uwolni¢ si¢ od przyczyn,
dla ktorych w obowigzujacym Kodeksie pojecie spotecznego niebezpieczenstwa
zastapiono spoteczng szkodliwo$cig?’. Trafnie zauwaza J. Giezek, ze w polskiej
nauce prawa karnego warstwa ideologiczna pojecia spotecznego niebezpieczen-
stwa czynu nigdy nie zdominowata jego warstwy dogmatycznej*®, rowniez dzieki

40 A. Krukowski, op. cit., s. 128.

41 M. Siewierski, Kodeks karny i Prawo o wykroczeniach. Komentarz, Warszawa 1965, s. 15.

42 1. Sliwowski, Prawo karne, Warszawa 1979, s. 63, cho¢ odnosnie do tego autora pojecie
spotecznego niebezpieczenstwa czynu nalezy wypetni¢ nowsa trescig ze wzgledu na jego silne
przezen zideologizowanie marksistowska naukg prawa karnego (por. na s. 61).

4 L. Lernell, Wykiad prawa karnego. Czesé ogolna, t. I, Warszawa 1969, s. 75.

44 R. Zawtocki, Pojecie i funkcje spolecznej szkodliwosci..., s. 97-99, 152—156; idem, O przed-
miocie oceny spotecznej szkodliwosci czynu, [w:] Profesor Marian Cieslak — Osoba. Dzieto. Kon-
tynuacje, red. W. Cieslak, S. Steinborn, Warszawa 2013, s. 571-572; krytycznie A. Grzeskowiak
[w:] Kodeks karny. Komentarz, red. A. Grzeskowiak, K. Wiak, Warszawa 2014, s. 29.

45 M. Dabrowska-Kardas uznaje spoteczne niebezpieczenstwo czynu za regule, nie zasade
(M. Dabrowska-Kardas, op. cit., s. 20). Podobnie czyni T. Kaczmarek (T. Kaczmarek, Materialna
tresc..., s. 187). Odmiennie R. Zawtocki, Pojecie i funkcje spotecznej szkodliwosci..., s. 91 n. Na
temat roznicy pomiedzy reguta i zasada por. M. Dabrowska-Kardas, op. cit., s. 24-25 oraz powo-
tang tam literature.

46 Sceptycznie do takiej propozycji T. Kaczmarek, O prébach reinterpretacji pojecia spolecz-
nej szkodliwosci czynu w okresie zmian ustrojowych (na marginesie ksigzki Roberta Zawtockiego),
[w:] Weztowe problemy prawa karnego, kryminologii i polityki kryminalnej. Ksiega pamigtkowa
ofiarowana Profesorowi Andrzejowi Markowi, red. V. Konarska-Wrzosek, J. Lachowski, J. Wojci-
kiewicz, Warszawa 2010, s. 139 n.

47 Na ten temat A. Zoll, Ogélne zasady odpowiedzialnosci karnej w projekcie kodeksu kar-
nego, PiP 1990, nr 10, s. 32; idem [w:] Kodeks karny. Czegs¢ ogolna..., s. 43.

48 J. Giezek, Kodeks karny. Czesé ogdlna. Komentarz, t. 1 (art. 1-31), Wroctaw 2000, s. 18;
odmiennie A. Zoll, ktérego zdaniem pojgcie spotecznego niebezpieczenstwa czynu byto silnie
zabarwione politycznie ze wzglgdu na definiowanie go przez pryzmat porzadku socjalistycznego
(idem [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogdlna...,s. 43). Rzeczywiscie, trudno zapomnie¢ o takich pracach,
jak I. Andrejewa iJ. Sawickiego: Spoleczne niebezpieczenstwo i bezprawnosé. Dwa elementy prze-
stepstwa w Polsce Ludowej, Warszawa 1950, tych samych autorow: Istota przestepstwa w Polsce
Ludowej. Kilka uwag z zakresu teorii prawa karnego, Warszawa 1949; czy 1. Andrejewa, L. Ler-
nella, J. Sawickiego: Prawo karne Polski Ludowej, Warszawa 1950.
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T. Kaczmarkowi, ktory od poczatku wigzat element materialny przestepstwa z po-
jeciem dobra prawnego®. Jak stusznie wskazuje J. Waszczynski:

pojecie spotecznego niebezpieczenstwa czynu traci swojg klasowa podbudowe i napetnia si¢
nowg trescia. Jest nig niebezpieczenstwo, jakie czyn stwarza dla dobr prawnych uznanych

przez legalnie wytoniona reprezentacj¢ narodu za wazne dla normalnego funkcjonowania

spoteczenistwa’".

Pojecie spotecznego niebezpieczenstwa czynu przyjmuje optyke prawodawcy
oceniajacego na przysztos¢ zachowania jako mogace stworzy¢ zagrozenie lub na-
ruszy¢ dobra prawne. Spoleczna szkodliwos$¢ odzwierciedla natomiast perspekty-
we sedziego oceniajgcego konkretny czyn zabroniony>!. Tg samg tre$cig, odrywa-
jac je od tresci ideologicznych, wypetniaja pojecie spotecznego niebezpieczenstwa
czynu rowniez K. Buchata i A. Zoll*2.

Propozycja dyferencjacji terminologicznej zdaje si¢ zyskiwac poparcie w sta-
nowisku A. Zolla, ktéry podkresla, ze

Wynikajaca z art. 31 ust. 3 Konstytucji zasad¢ ograniczajaca ustawodawce w zakresie
tworzenia norm karnoprawnych nalezy wyraznie odroznia¢ od zasady wyrazonej w art. 1
§ 2 k.k. wprowadzajacej wymog karygodnosci czynu realizujagcego znamiona typu czynu
zabronionego, a wigc czynu karalnego. Pierwsza z nich dziala na plaszczyznie generalnej

i abstrakcyjnej, druga — na ptaszczyznie konkretnego indywidualnego czynu®>.

Za rozroznieniem takim powinno podazy¢ rowniez rozréznienie terminolo-
giczne. Kryminalizacja odnosi si¢ do abstrakcyjnej klasy zachowan identyfikowa-
nych jako zawierajgce niebezpieczenstwo ziszczenia szkody spotecznej, szkody
dla dobr prawnych>*. Niebezpieczenstwo zawiera w sobie element potencjalnosci,
lecz nie pewnosci, niedefinitywnosci®, konieczny do spetnienia wymogu racjo-
nalnosci kryminalizacji tozsamego z realizacja klauzuli limitacyjnej art. 31 ust. 3
Konstytucji. Spoteczne niebezpieczenstwo czynu stanowi zatem warunek wy-
starczajacy spotecznej szkodliwosci, jej istote, zas pozostate kryteria wymienione
w art. 115 § 2 k.k. decyduja jedynie o stopniu spotecznej szkodliwosci®.

49 Na co stusznie zwraca uwagg A. Zoll (idem, Przedmowa, [w:] T. Kaczmarek, Rozwazania
o przestepstwie i karze..., s. 9).

30 J. Waszczynski [w:] Prawo karne w zarysie. Nauka o ustawie karnej i przestepstwie, red.
J. Waszezynski, £.6dz 1992, s. 93.

51 por. J. Sliwowski, op. cit., s. 63.

52 K. Buchata, A. Zoll, op. cit., s. 221.

3 A. Zoll, Odpowiedzialnosé karna za czyn..., s. 19.

54 Por. M. Szerer, Karanie a humanizm, Warszawa 1964, s. 29 n.

35 Ibidem, s. 33; por. podobnie M. Dabrowska-Kardas, op. cit., s. 23; K. Buchata, Prawo karne
materialne, Warszawa 1989, s. 178. Na temat analizy poje¢ niebezpieczenstwa i szkody w omawia-
nym kontekscie por. A. Krukowski, op. cit., s. 113 n.

36 Por. J. Warylewski, Prawo karne. Cze$é ogélna, Warszawa 2007, s. 312; idem, Spoleczna
szkodliwos¢ czynu..., s. 10.

Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego 43, 2017
© for this edition by CNS



336 JaN KULESZA

Przeciwko jednoczesnemu postugiwaniu si¢ pojeciami spotecznego niebez-
pieczenstwa i spotecznej szkodliwo$ci czynu opowiada si¢ zdecydowanie J. Wa-
rylewski. Wyartykutowany przez niego wprost argument odnosi si¢ do obawy
o to, ze w przypadku pozostawienia pojgcia spotecznego niebezpieczenstwa czy-
nu na etapie prawodawczym postugiwanie si¢ nim ,,uchylatoby si¢ spod wszelkiej
kontroli wobec braku instrumentarium dogmatycznego pozwalajacego dokony-
wac ocen w zakresie stusznos$ci, np. penalizacji badz dekryminalizacji pewnych
zachowan™’. Wydaje sie jednak, ze obawe te mozna rozwia¢, wskazujgc na ko-
niecznos$¢ realizacji wymogow klauzuli limitacyjnej art. 31 ust. 3 Konstytucji,
z drugiej za$ strony dokonywang rowniez przez Trybunat Konstytucyjny kontrole
realizacji przez panstwo wtasciwego poziomu ochrony konstytucyjnie gwaranto-
wanych praw i wolnosci jednostki. Istnieje zatem instrumentarium, cho¢ nie praw-
nokarne, pozwalajace dokonywac ocen w zakresie stusznos$ci decyzji odnoszacych
si¢ do prawa penalnego.

Odwotanie do spotecznego niebezpieczenstwa zachowania majacego by¢
poddanym kryminalizacji, nawigzujacego wprost do pdzniejszego elementu ka-
ralnosci konkretnego typu czynu zabronionego, stanowi zatem powigzanie tego
elementu o charakterze prawnokarnym (konstruujacego przestgpstwo) z konsty-
tucyjna zasada proporcjonalnosci sensu stricto. Jak podkresla K. Wojtyczek —
wazenie pozostajacych w kolizji warto$ci lezacych u podstaw praw i wolnosci
jednostki, majacych by¢ chronionymi i majacych podlega¢ ograniczeniu, nalezy
przeprowadzac¢ dla ,,klasy sytuacji faktycznych, do ktorych odnosi si¢ dana regu-
lacja prawna”. Owg sytuacje za$ faktyczng, ktorg nalezy uwzgledni¢ jako punkt
odniesienia, okre$la przede wszystkim hipoteza badanej normy3®. Jak z kolei za-
uwaza A. Zoll — okreslenie przez ustawodawce typu czynu zabronionego stanowi
z punktu widzenia spotecznego niebezpieczenstwa kryminalizowanego zacho-
wania konkretyzacje, generalizacje za$ jesli idzie o indywidualne czyny>®. Mys$l
te kontynuuja K. Buchata i A. Zoll, stwierdzajac, ze znamiona typu rodzajowego
przestepstwa ujmuja ,,w formie opisowej elementy konstytutywne dla spotecznego
niebezpieczenstwa zachowan okreslonej kategorii”®?. Znamiona typu rodzajowego
tworza te cechy okreslonego zachowania, ktore przesadzaja o jego ujemnym war-
tosciowaniu®!. Ustawodawca uwzglednia elementy przedmiotowe i podmiotowe
zachowania, ktore ma znalez¢ odzwierciedlenie w normie prawnokarnej, ujmujac

ST J. Warylewski, Spoteczna szkodliwosé czynu..., s. 11.

38 K. Wojtyczek, Granice ingerencji ustawodawczej w sfere praw cztowieka w Konstytucji
RP, Krakow 1999, s. 160.

3 A. Zoll [w:] Komentarz do kodeksu karnego. Czes¢ ogélna, red. K. Buchata, Warszawa
1994, s. 15.

60 K. Buchata, A. Zoll, op. cit., s. 221, 223; A. Zoll [w:] Komentarz do kodeksu karnego...,
s. 15; idem [w:] Kodeks karny. Czesé ogalna, s. 41.

61 K. Buchata, A. Zoll, op. cit., s. 223; por podobnie E. Plebanek, Karygodnosé jako element
struktury...,s. 133-135.
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je w normatywnej przedmiotowo-podmiotowe;j tresci dyspozycji przepisu karne-
go. Nie wyklucza to jednak uwzgledniania réwniez i takich okolicznosci, ktore
ostatecznie nie sg ujmowane w ustawowym opisie®?. Trafnie zalezno$¢ te ujmuje
W. Wolter, stwierdzajac, ze

chodzi o co$ wigcej niz o czysto formalne powigzanie dwoch zdan prawdziwych, chodzi row-
niez o jakie$§ powiazanie wewngtrzne, tre§ciowe migdzy tym, co mowi strona merytoryczna
a tym co mowi strona formalna [...] strona formalna w jaki§ sposob odbija te ujemna tresc¢
spoleczng®, stanowigca jej podstawe, okresleniem zakazu formalizuje ceche niebezpieczen-
stwa dla danego uktadu stosunkéw spotecznych®,

Jest to uzasadnione rowniez zalezno$cig miedzy spotecznym niebezpieczen-
stwem zachowania poddanego kryminalizacji a ujeciem zakazu badz nakazu
karnego w zespole znamion typu rodzajowego przestepstwa. Jak stwierdza —
ponownie — W. Wolter, zasady nullum crimen sine periculo sociali oraz nul-
lum crimen sine lege poenali odzwierciedlajg dwie strony tego samego zjawiska
spotecznego, jakim jest przestepstwo®, oczywiscie w ujeciu zgeneralizowanym
i abstrakcyjnym, a nie indywidualno-konkretnym. Jak wskazuje T. Kaczmarek
— ,,zasada nullum crimen sine lege [...] oznacza, ze w procesie tworzenia prawa
zakresem penalizacji obejmowane moga by¢ tylko czyny spolecznie szkodliwe
[...] w odpowiednio wysokim stopniu, ktory mégltby usprawiedliwia¢ i uzasad-
nia¢ ich karygodno$¢™. W innym za$ miejscu uzupetnia, iz ,,czyny ludzkie oce-
nione z punktu widzenia ich spotecznego niebezpieczenstwa dostarczajg jedynie
substratu dla typizacji czynu, typizacja za§ czynu wydobywa to, co w sposob
najbardziej charakterystyczny przesadza te ujemna oceng’™’. Spoleczne niebez-
pieczenstwo zachowania niepozadanego odnosi si¢ do obiektywnego i rzeczywi-
stego zjawiska, za$§ spoleczne niebezpieczenstwo typu czynu zabronionego do-
tyczy jego hipotetycznej projekcji®®. Rowniez J. Waszczyniski wskazuje, ze rolg
prawidlowej typizacji jest uchwycenie tych cech kryminalizowanego zachowania,

62 R. Zawtocki, O przedmiocie oceny spolecznej szkodliwosci..., s. 572.

63 Rozumiang jako zamach na ,,wazne dobro spoteczne lub jednostki” (W. Wolter [w:] Kodeks
karny z komentarzem, red. 1. Andrejew, W. Swida, W. Wolter, Warszawa 1973, s. 22; por. podobnie
A. Gubinski, Zasady prawa karnego, Warszawa 1996, s. 33).

64 W. Wolter, Nauka o przestepstwie, Warszawa 1973, s. 15; idem [w:] Wykiad prawa kar-
nego na podstawie kodeksu karnego z 1969 r. Czes¢ I. Czesé ogolna, z. 1. Nauka o ustawie karnej
i o przestepstwie, red. K. Buchata, W. Wolter, Krakow 1970, s. 69.

65 W. Wolter [w:] Wyktad prawa karnego..., s. 69-70.

66 T. Kaczmarek, O elementach wyznaczajgcych tresé spotecznej szkodliwosci czynu zabro-
nionego i jej stopien (ekspozycja problemow spornych), [w:] Teoretyczne i praktyczne problemy...,
s. 61-62.

67 T. Kaczmarek, Typizacja czynéw spolecznie niebezpiecznych..., s. 109.

68 R. Zawtocki, Pojecie i funkcje spolecznej szkodliwosci czynu..., s. 9.
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ktore decydujg o ich spotecznie niebezpiecznym charakterze®. Zakaz karny ,,na-
ktada sie na pewng ujemng tres¢, weigga ja w swoj ksztatt”’?. K. Buchata okre-
sla wskazang powyzej funkcje spotecznego niebezpieczenstwa czynu mianem
jego funkcji legislacyjnej (jako jednej z wielu). Wskazuje ona — z jednej stro-
ny — na wymagany stopien spotecznego niebezpieczenstwa kryminalizowanego
zachowania, ktory uzasadni¢ ma si¢ggnigcie po $rodki prawnokarne dla ochrony
wskazanych dobr prawnych. Z drugiej strony chodzi o przetozenie ,,faktow na
jezyk ustawy”, czyli zapewnienie zgodnosci spolecznej charakterystyki danego
rodzaju zachowan z ich prawng charakterystyka’!. Mozna doda¢, ze chodzi o uje-
cie, ktore odzwierciedli taki stopien spotecznego niebezpieczenstwa zachowania
poddanego kryminalizacji, ktéry jest wystarczajaco wysoki, by uzasadni¢ postu-
zenie si¢ srodkami prawnokarnymi dla ochrony konstytucyjnych praw i wolnosci
przed zachowaniami ujgtymi w tworzonym typie rodzajowym. Typizacja odnosi
si¢ zatem tylko do takich zachowan, ktére cechuje stopien spotecznego niebez-
pieczenstwa uzasadniajacy ich kryminalizacj¢. Zesp6t znamion typu rodzajowego
przestepstwa z jednej strony opiera si¢ na generalizacji w stosunku do indywi-
dualnych czynow, z drugiej zas§ — dokonuje konkretyzacji w stosunku do cechy
spolecznego niebezpieczenstwa uzasadniajacej kryminalizacje klasy zachowan.
Tworzy on wzorzec, ktory umozliwia identyfikacje zachowania jako nalezacego
badZ nienalezgcego do kategorii zachowan objetych normg prawnokarng’?. Ocena
prawodawcy odnos$nie do rozwigzania sytuacji spotecznie niebezpiecznej wyprze-
dza jego dalsza ocen¢ zwigzang z konkretnym brzmieniem normy prawnokarne;j,
co nastepuje w przypadku okreslenia karalno$ci typu rodzajowego przestgpstwa.
Zatem element karalno$ci jako element pigcioelementowej koncepcji przestepstwa
zawiera w sobie efekt uprzedniego rozstrzygniecia prawodawcy konfliktu warto-
$ci konstytucyjnych. Rozstrzygniecie przez ustawodawce kolizji wartosci na rzecz
kryminalizacji okreslonego zachowania i ingerencji w konstytucyjnie chronione
prawa i wolnosci jednostki znajduje zatem odbicie w karalnosci jako spolecznym
niebezpieczenstwie klasy zachowan poddanych ocenie. Wydaje si¢, ze w podob-
nym kierunku zmierza mysl E. Plebanek, ktora stwierdza, ze ,,Ocena stopnia spo-
lecznej szkodliwo$ci danej kategorii zachowan powinna zatem chronologicznie
i logicznie poprzedza¢ umieszczenie znamion danego typu w ustawie karnej”™”>.

W procesie kryminalizacji od ustawodawcy nie wymaga si¢ pelnego, niedo-
puszczajacego watpliwosci dowodu karygodnosci jakiegos typu zachowania. Wy-

69 J. Waszczynski, op. cit., s. 97-98; por. podobnie A. Zoll [w:] Komentarz do kodeksu kar-
nego..., s. 15.

70 W. Wolter et al., Materialne pojecie przestepstwa i jego konsekwencje w prawie karnym,
[w:] Problemy nowego prawa karnego, red. 1. Andrejew, Warszawa 1973, s. 23.

71 K. Buchata, op. cit., s. 186.

2 A. Zoll [w]] Komentarz do kodeksu karnego..., s. 15.

73 E. Plebanek, Materialne okreslenie przestepstwa..., s. 118; eadem, Karygodnosé jako ele-
ment struktury..., s. 135.
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magane jest natomiast uprawdopodobnienie istnienia podstaw do kryminalizacji’*,
w tym przede wszystkim wtasnie szkodliwo$ci zachowania poddanego krymina-
lizacji. Jak podkresla H. Jdger — element spotecznej szkodliwosci kryminalizo-
wanego zachowania odgrywa szczeg6lng role wowczas, gdy podwaza si¢ (czego
akurat polska doktryna nie czyni) znaczenie pojg¢cia dobra prawnego jako niede-
finiowalnego. Jednoczesnie dopuszcza on jedynie wlasnie uprawdopodobnienie
podstaw kryminalizacji, poniewaz nie zawsze mozna uzyskac twarde, oparte na
faktach dowody istnienia podstaw ustanowienia karalnoéci’. Ustawodawca jest
jednak w zwiazku z tym ex post zobowiazany do weryfikacji celowosci kryminali-
zacji rowniez pod katem faktycznego narazania badz naruszania dobr prawnych na
zagrozenie’®. W ogodle konieczno$¢ nawet uprawdopodobnienia spotecznej szkod-
liwosci kryminalizowanego zachowania odrzuca natomiast G. Arzt, nie podajac
jednak przekonujgcego uzasadnienia’’. Podgzajagc w tym samym kierunku, probe
taka podejmuje E. Hilgendorf, ktorego zdaniem dopuszczalne jest wprowadzanie
kryminalizacji rowniez takich zachowan, odnosnie do ktérych w obecnym stanie
wiedzy nie jest pewne, czy stanowig zagrozenia dobr prawnych, albowiem usta-
wodawca nie musi udowadnia¢ ani warto$ci chronionego dobra jako wymagaja-
cego ochrony za pomocg instrumentarium prawnokarnego, ani niebezpieczenstwa
kryminalizowanego zachowania dla tego dobra prawnego. Uznaje on zatem dy-
rektywe rozwigzywania sytuacji kolizyjnej in dubio pro libertate za prowadzaca
na manowce’®. Nie bez pewnej dozy racji wskazuje jednak na wzgledno$¢ granicy
dozwolenia na kontakty seksualne’, ktora w roznych panstwach regulowana jest
odmiennie, przy czym obserwowalna w ciggu lat tendencja wskazuje na podnosze-
nie tej granicy, mimo obnizania wieku inicjacji w populacji. Catkowicie odmienne
stanowisko, jednak idgce nawet dalej niz L. Gardockiego (uprawdopodobnienie
podstaw kryminalizacji), zajmuje H. Otto. Jego zdaniem w szczegdlnosci pojecie
dobra prawnego stuzy zmuszeniu ustawodawcy do przedstawienia dowodu ko-
nieczno$ci kryminalizacji opartego na racjonalnie weryfikowalnych argumentach.
Ma on wykaza¢ nie tylko poddanie ochronie spotecznie istotnej wartosci, lecz
rowniez zgodno$¢ wlasnej oceny z ocena spoteczng®. Taki sam poglad prezentujg

" L. Gardocki, Zagadnienia teorii kryminalizacji, s. 141, 146—148.

5 H. Jager, Irrationale Kriminalpolitik, [w:] Festschrift fiir Horst Schiiler-Springorum zum
65. Geburtstag, red. P.A. Albrecht et al., Kéln 1993, s. 234.

76 W. Wohlers, Verhaltensdelikte: Standard-, Ausnahme- oder Unfall der Strafrechtsdogma-
tik?, [w:] Grundlagen des Straf- und Strafverfahrensrecht. Festschrift fiir Knut Amelung zum 70.
Geburtstag, red. M. Bose, D. Sternberg-Lieben, Berlin 2009, s. 142.

7T G. Arzt, Probleme der Kriminalisierung und Entkriminalisierung sozialschdidlichen Ver-
haltens, ,,Kriminalistik” 1981, nr 3, s. 118.

8 E. Hilgendorf [w:] Strafrecht Besonderer Teil, red. G. Arzt et al., Bielefeld 2009, s. 6.

7 Ibidem.

80 H. Otto, op. cit., s. 8.
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R. Maurach i H. Zipf, podkreslajac, ze spoteczna szkodliwo$¢ musi by¢ udowod-
niona w oparciu o empiryczne badania®!.

Bez watpienia to na ustawodawcy spoczywa cigzar uzasadnienia wprowadze-
nia do ustawy okres$lonego typu czynu karalnego®?. Co wigcej, zdaniem K. Bu-
chaty i A. Zolla,

potrzeba wprowadzenia karalno$ci zachowania dotychczas niepodlegajacego odpowiedzial-

nosci karnej wymaga innego uzasadnienia od uzasadnienia utrzymywania nadal karalnosci
83

jakiego$ zachowania. W pierwszym przypadku to uzasadnienie musi by¢ mocniejsze®-.

Od ustawodawcy wymaga si¢ wykazania, ze wprowadzenie do systemu prawa
nowego ,,typu czynu zabronionego jest uzasadnione zagrozeniem dla dobra praw-
nego ze strony czynow o okreslonych znamionach typowych”®4, Jak stusznie ujmu-
je to T. Kaczmarek — ustawodawca, tworzac typ rodzajowy przestepstwa, ma na
wzgledzie taki czyn, ktory w przyszto§ci moze wywolaé spotecznie niepozadane
nastepstwa ze wzgledu na jego potencjalng mozliwo$¢ spowodowania okreslonej
szkody®®. Znajduje to odzwierciedlenie w samym jezykowym ujeciu spotecznego
niebezpieczenstwa, gdzie owo ,,niebezpieczenstwo” wskazywaé¢ ma wtasnie na
potencjalng istotng mozliwo$¢ ujemnych nastgpstw obejmujacych réwniez naru-
szenie dobra prawnego®. Bada, czy tego rodzaju czyn moze doprowadzi¢ do ta-
kich skutkow®’. Z tego wzgledu, cho¢ barometrem spotecznego niebezpieczenistwa
jest miara potepienia spotecznego czynu, dopuszczalna jest rowniez kryminaliza-
cja zachowan, ktore w ocenach spotecznych nie spotykajg si¢ z takim potepieniem
jak ,tradycyjne” przestgpstwa. W takim wypadku to norma prawnokarna, przeni-
kajac do $wiadomosci spotecznej, stworzy wtdrnie kryteria pejoratywnej oceny®®.
W ten sposdb nastapi realizacja wyodrebnianej niekiedy funkcji afirmujacej prawa
karnego polegajacej na ksztattowaniu §wiadomosci aksjologicznej i prawnej spote-
czenstwa®. Dlatego trudno zgodzi¢ sie z R. Zawlockim, ktorego zdaniem oparcie

81 R. Maurach, H. Zipf, Strafrecht Aligemeiner Teil. Teilband I. Grundlehren des Strafrechts
und Aufbau der Straftat, Heidelberg 1992, s. 169-170.

82 K. Buchata, A. Zoll, op. cit., s. 15.

83 Ibidem, s. 127.

84 W. Wrobel, A. Zoll, op. cit., s. 304.

85 T. Kaczmarek, O pojeciu spolecznego niebezpieczenstwa czynu (wieloznacznosé terminu,
proby subiektywizacji niebezpieczenstwa, materialna tres¢ przestepstwa i kryteria jej oceny), [w:]
idem, Rozwazania o przestepstwie i karze..., s. 63; idem, Typizacja czynow spotecznie niebez-
piecznych..., s. 109—110; por. podobnie Z. Sienkiewicz, Spofeczne niebezpieczenstwo czynu jako
dyrektywa sqdowego wymiaru kary (na tle teorii i praktyki sgdowej), Wroctaw 1977, s. 15, 21;
R. Zawtocki, Pojecie i funkcje spotecznej szkodliwosci..., s. 98.

86 K. Buchata, op. cit., s. 178.

87 T. Kaczmarek, O pojeciu spolecznego niebezpieczenstwa czynu..., s. 63; idem, Typizacja
czynow spolecznie niebezpiecznych..., s. 109; idem, O probach reinterpretacji pojecia..., s. 139.

88 J. Sliwowski, op. cit., s. 65.

8 Por. W. Cieslak, Prawo karne. Zarys instytucji i naczelne zasady, Warszawa 2010, s. 34-35.
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kryminalizacji na spotecznym niebezpieczenstwie czynu wyklucza ja odno$nie
do takich zachowan, ktore nie miaty jeszcze miejsca, poniewaz nie tylko norma
sankcjonujaca zostaje wprowadzona do systemu prawa, lecz takze norma sank-
cjonowana (o ile jest normg prawna). Wskazuje on przede wszystkim na pozako-
deksowe przepisy karne majace zabezpieczy¢ realizacj¢ celow ustawy, odnoszace
si¢ do potencjalnych i przysztych zachowan adresatow norm prawnokarnych, kt6-
re w rzeczywistosci jeszcze nie wystgpity®?. Zwazywszy, ze kryminalizacja jest
oparta na rozwigzaniu kolizji konstytucyjnie chronionych warto$ci na podstawie
art. 31 ust. 3 Konstytucji, ustawodawca jest uprawniony do oceny potencjalnych
zachowan spotecznie niebezpiecznych oraz rozwigzania kolizji na rzecz wprowa-
dzenia normy prawnokarnej po to, by chroni¢ wartos$ci, ktorych urzeczywistnie-
niu stuzy okreslona ustawa. Spoteczne niebezpieczenstwo nie odnosi si¢ jedynie
do zachowan zidentyfikowanych juz jako naruszajace badz zagrazajace dobrom
prawnym, lecz réwniez do takich, ktore w ocenie ustawodawcy faktycznie wysta-
pia i beda w takim stopniu spotecznie niebezpieczne, by rozwazy¢ ich kryminali-
zacje. Nie ma przestanek do tego, aby oczekiwac na powstanie zjawiska spotecznie
niebezpiecznego, by dopiero upewniwszy sie, ze zaistniato, objac je sankcja karna.
Zwhaszcza w zakresie wywigzywania si¢ ustawodawcy z konstytucyjnego obo-
wigzku zapewnienia wystarczajacego poziomu ochrony praw i wolnosci jednostki
pozadane jest uprzednie okreslenie jej standardow oraz ich realizacja réwniez przy
uzyciu instrumentarium prawa karnego, a nie oczekiwanie na rozwiniecie si¢ za-
chowan patologicznych, by dopiero wowczas wprowadzi¢ ochrone prawnokarng.
Zastosowanie klauzuli limitacyjnej art. 31 ust. 3 Konstytucji stanowi jednoczes$nie
wystarczajacg bariere przez pochopna kryminalizacja.

Ustawodawca dokonuje identyfikacji zachowania jako szkodliwego dla spote-
czenstwa ze wzgledu na jego godzenie w chronione porzadkiem prawnym dobra,
co stanowi racje jego kryminalizacji®'. O. Triffterer przyjmuje, ze ustanowienie
normy prawnokarnej odpowiada potrzebie spolecznej reakcji prawnokarnej wyni-
kajacej z zagrozenia pokojowego 1 uporzadkowanego wspotistnienia w spoleczen-
stwie, bedacego efektem naruszenia dobra zbiorowego lub indywidualnego przez
sprawce. Naruszenie to oceniane jest przez spoteczenstwo jako tak naganne, ze
osiggajace stopien spolecznej szkodliwo$ci uzasadniajacy ingerencj¢ prawnokar-
ng. O. Triffterer wyprowadza z tego zasade¢ ograniczajgcg zakres kryminalizacji,
gloszaca, ze norma prawnokarna moze obejmowac ochrong jedynie szczegdlnie
istotne dobra prawne oraz nie przed kazdym naruszeniem, lecz naruszeniem po-
waznym®2. Podobnie R. Maurach i H. Zipf definiujg spoteczng szkodliwos¢ jako
cechujacg takie zachowanie, ktore znosi lub w nietolerowalnym stopniu podwaza
zdolno$¢ trwania i funkcjonowania spotecznej koegzystencji. Norma prawnokar-

90 R. Zawlocki, Pojecie i funkcje spolecznej szkodliwosci..., s. 106—-107.
o A. Zoll [wi] Kodeks karny. Czesé ogéina..., s. 40.
92 Q. Triffterer, op. cit., s. 14, 17.
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na ma prawo wkroczy¢ tam, gdzie w sposob zniewalajacy wymaga tego funda-
mentalna konieczno$¢ ochrony zbiorowosci lub szczegoélnie waznych interesow
prawnych jednostki®?. Podobnie H.-J. Rudolphi stwierdza, ze norma prawnokarna
moze zosta¢ wprowadzona przez ustawodawce wowczas, gdy jest niezbedna dla
ochrony i zabezpieczenia warunkéw zycia spoleczenstwa opartego na wolno$ci
i odpowiedzialnosci jednostek®. W. Hassemer i U. Neumann wskazuja, ze kry-
terium spolecznej szkodliwosci pozwala na rozgraniczenie prawa karnego i mo-
ralno$ci, wymagajac uzewngtrznienia naruszenia prawa oraz spotecznej manife-
stacji jego skutkow, znaczenia naruszenia ,,dla nas wszystkich™3. W doktrynie
austriackiej wskazuje si¢ poza tym (obok pogladow O. Triffterera), ze kryminali-
zacja powinna by¢ ograniczona do takich zachowan, ktdre naruszaja koegzysten-
cje w spoteczenstwie w znacznym stopniu®®. Podobnie w doktrynie szwajcarskiej
uznaje si¢, ze uzasadnieniem spotecznej szkodliwosci jest potencjalne naruszenie
spokoju spotecznego, co czyni spoteczenstwo roéwniez potencjalng ofiara czynu
karalnego?’.

Podobna wyktadni¢ odnalez¢ mozna na gruncie doktryny polskiej. Jak wska-
zuje R. Zawtocki — decydujace znaczenie dla decyzji ustawodawcy ma tres¢
i waga dobra podlegajacego ochronie. Ma ono mie¢ doniosta, ponadprzecigtng
wage dla stosunkow spotecznych®®. Jednoczes$nie niezbedne jest, by naruszenie
badz zagrozenie takiego dobra stanowito zagrozenie caloksztattu stosunkéw spo-
tecznych®, albowiem ujmujgc ogdlniej: ,,Spoteczne niebezpieczenstwo czynu to
pewna ocennie ujeta ujemna wlasciwos¢ spoteczna czynu cztowieka™%, Jak traf-
nie podkresla T. Kaczmarek — ,,Spoteczne niebezpieczenstwo czynu stanowi
obiektywna ceche, z powodu ktorej czyn cztowieka przedstawia grozbe dla okre-
slonych interesow spotecznych, chronionych przez prawo karne” i z tego wzgledu
nie jest pozadany dla danej grupy spolecznej'®!. Czyn ten stanowi negacje pod-

93 R. Maurach, H. Zipf, op. cit., s. 169; por. podobnie H.-H. Jescheck, T. Weigend, Lehrbuch
des Strafrechts. Allgemeiner Teil, Berlin 1996, s. 14.

94 H.-J. Rudolphi, op. cit., s. 2.

95 W. Hassemer, U. Neumann, op. cit., s. 92; tak samo sam W. Hassemer wcze$niej (idem,
op. cit., s. 66).

9 E.Foregger, G. Kodek, E. E. Fabrizy, Strafgesetzbuch. Kurzkommentar, Wien 1997, s. 7-8.

97 K. Seelmann, op. cit., s. 6-7.

98 R. Zawlocki, Pojecie i funkcje spotecznej szkodliwosci czynu..., s. 112—113, 120.

%9 Na marginesie warto zauwazy¢, iz poglad ten, wyrazony na gruncie innej Konstytucji,
innego kodeksu karnego oraz innych realiow spoteczno-politycznych jawi si¢ jako pokrewny mysli
ujetej w zdaniu L. Lernella z 1969 r. brzmiacym: ,,przestepne jest takie zachowanie, ktore stanowi
naruszenie lub zagrozenie dla istoty interesow jednostki (rozpatrywanej w jej konteks$cie spotecz-
nym) lub dla spoteczenstwa” (L. Lernell, op. cit., s. 74-75).

100 W Wolter et al., op. cit., s. 25.

101 T, Kaczmarek, O pojeciu spotecznego niebezpieczenstwa czynu..., s. 53, 62, 69; idem,
Typizacja czynow spotecznie niebezpiecznych..., s. 107.
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stawowych pozytywnych wartosci spotecznych, a w konsekwencji prowadzi do
zaktocenia opartego na nich porzadku spotecznego (prawidlowych stosunkow
spotecznych)!?2. Cecha ta jest niezalezna od $wiadomosci poznajgcego podmio-
tu'®. Ma ona charakter pierwotny wzgledem ustawowej typizacji zachowania jej
poddanego, stanowigc przestanke kryminalizacji oraz jej uzasadnienie'**. Chodzi
jednoczesnie o takie zachowania, ktore typowo, powtarzalnie cechuje spoleczne
niebezpieczenstwo!?, albowiem bazuje ono na pewnym uog6lnieniu, odwotujgc
sie do generalnie scharakteryzowanej klasy zachowan'%®. Ustawodawca genera-
lizuje spoteczne niebezpieczenstwo kryminalizowanego zachowania, co wynika
z jego powtarzalno$ci'?’. Nie mozna zatem uzna¢ za spetniajgcg wymogi art. 31
ust. 3 Konstytucji takiej kryminalizacji, przy ktorej ustawodawca ujmie w ksztatt
normy prawnokarnej jedno konkretne zachowanie, ktore odczytat jako spotecz-
nie niebezpieczne. Nalezy zawsze wykazaé powtarzalno$¢ zachowan poddanych
ocenie — albo faktycznie juz zachodzaca, albo potencjalng — jesli chce sig prze-
ciwdziala¢ zjawisku spolecznemu niepozadanemu, jednak dopiero rozwijajacemu
si¢. Kryminalizacja nie moze natomiast by¢ reakcja na jednostkowe zachowanie
— zachowanie indywidualne i konkretne nie moze skutkowa¢ ustanowieniem
normy generalnej i abstrakcyjnej. Stusznie wskazujag W. Hassemer i U. Neumann,
ze zakres karalnosci musi odpowiadac¢ aktualnym potrzebom spolecznym. Zatem
jednostkowy przypadek kanibalizmu, ktéry miat miejsce w RFN, nie moze stano-
wi¢ podstawy dla ustanawiania nowego typu rodzajowego przestepstwa'’®, nawet
jesli sprawit trudnosci w kwalifikacji prawnej ze wzgledu na niemoznos$¢ oddania
catej zwartosci bezprawia. Przeciwko takiej kryminalizacji przemawia¢ ma réw-
niez, ich zdaniem, wymog aktualnej przydatnosci ustanowienia normy, ktory nie
jest spetniony, jesli mamy do czynienia z zachowaniem budzacym zywe reakcje
spoleczne, lecz odosobnionym.

102 R, Zawtocki, Pojecie i funkcje spotecznej szkodliwosci..., s. 99.

103 T, Kaczmarek, O pojeciu spolecznego niebezpieczeristwa czynu, s. 62; idem, Typizacja
czynow spolecznie niebezpiecznych..., s. 107.

104 M. Dabrowska-Kardas, op. cit., s. 21-22.

105 Por. A. Zoll, Materialne okreslenie przestepstwa w projekcie kodeksu karnego, [w:]
Problemy kodyfikacji prawa karnego. Ksigega ku czci profesora Mariana Cieslaka, red. S. Waltos,
Krakéw 1993, s. 85; por. T. Kaczmarek, Typizacja czynow spotecznie niebezpiecznych..., s. 109.

106 M. Dabrowska-Kardas, op. cit., s. 23; T. Kaczmarek, O pojeciu spolecznego niebezpie-
czenstwa czynu..., s. 63; idem, Materialna tres¢ przestepstwa..., s. 188; idem, O elementach wy-
znaczajgcych tresé..., s. 62.

107 T Kaczmarek, O pojeciu spolecznego niebezpieczenstwa czynu..., s. 63; idem, Typizacja
czynow spotecznie niebezpiecznych..., s. 109.

108 W, Hassemer, U. Neumann, op. cit., s. 94; tak samo sam W. Hassemer wczeéniej (idem,
op. cit., s. 69).
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Nie mozna jednak zgodzi¢ sie z 1. Andrejewem!?, J. Bafig''? oraz R. Za-
wlockim!!!, ktorych zdaniem konieczne jest wykazanie odpowiedniego stopnia
powszechnosci i zwigzanej z nig realnosci zagrozenia caloksztattu stosunkow
spotecznych. Odwotanie do zgeneralizowanej klasy zachowan opiera si¢ na jej
abstrakcyjnym ujeciu, podczas gdy wymog powszechnosci wskazuje na wymog
empirycznego potwierdzenia powtarzalnosci zachowan odpowiednio niebez-
piecznych. Takie zawezenie kryminalizacji poprzez zawezenie pojecia spolecz-
nego niebezpieczenstwa czynu nie jest uzasadnione, albowiem uniemozliwialoby
istnienie cho¢by takich typow rodzajowych, jak art. 127 k.k. O stopniu spotecz-
nego niebezpieczenstwa czynu rozstrzygajacego o mozliwosci odwotania si¢ do
instrumentarium prawnokarnego nie decyduje powszechno$¢ niebezpieczenstwa
dla doébr prawnych, lecz ich waga oraz stopien zagrozenia albo naruszenia. Dla
stwierdzenia spotecznego niebezpieczenstwa nie jest zatem niezbedna czgstosé
zachowan, ktore maja zosta¢ poddane ocenie — im dalej idaca ingerencja w dobro
prawne, tym mniej jest ona niezbedna. Racj¢ ma zatem 1. Andrejew, twierdzac,
ze zachowania szczegodlnie naganne mogg by¢ kryminalizowane, nawet jesli nie
sg rozpowszechnione''2. W przeciwnym kierunku zmierza refleksja K. Buchaty.
Wskazuje on, ze niektore zjawiska nie s3 masowe w spoleczenstwie i dlatego nie
przedstawiaja istotniejszego zagrozenia spotecznego niezaleznie od ich szkod-
liwosci w jednostkowych przypadkach. Ten brak zagrozenia decyduje o braku
kryminalizacji, przy czym postuguje si¢ on éwczesnie (1989 r.) przyktadem uzy-
wania $rodkow odurzajacych!!3, dzi§ juz bardzo nieaktualnym. Z kolei czesto§é
zachowan nie moze przesadzaé o odstgpieniu od kryminalizacji, jesli tylko ce-
chuje je obiektywnie zachodzgce spoleczne niebezpieczenstwo w stopniu nieak-
ceptowalnym z punktu widzenia szkody spotecznej, jaka wyrzadza narazenie lub
naruszenie dobr prawnych!'4,

Zdaniem W. Wrébla i A. Zolla istotg spolecznej szkodliwos$ci jest zaatako-
wanie dobra prawnego chronionego przez norme sankcjonowang oraz naruszenie
reguty postepowania z tym dobrem!!>. Mozna wyrazi¢ watpliwo$¢, czy faktycznie

109 1 Andrejew, Ustawowe znamiona czynu. Typizacja czynow spolecznie niebezpiecznych
i kwalifikacja przestgpstw, Warszawa 1978, s. 58. Od wymogu rozpowszechnienia przewiduje on
odstepstwo jedynie w przypadku czyndéw o szczegoélnie znacznej nagannos$ci etycznej.

110 J Bafia, Polskie prawo karne, Warszawa 1989, s. 63.

1R, Zawtocki, Pojecie i funkcje spolecznej szkodliwosci..., s. 114.

12 1. Andrejew, op. cit., s. 58.

113 K. Buchata, Prawo karne materialne, s. 13; idem [w:] Zasady prawa i procesu karnego,
red. K. Buchata, S. Walto$, Warszawa 1975, s. 21.

114 Szerzej na ten temat L. Gardocki, Zagadnienia teorii kryminalizacji..., s. 120—127.

115 W. Wrobel, A. Zoll, op. cit., s. 302; por. podobnie K. Buchata, A. Zoll, op. cit., s. 226;
A. Zoll, Znaczenie konstytucyjnej zasady podziatu wladzy dla prawa karnego materialnego, RPEiS
2006, nr 2, s. 329; tak tez, jak si¢ zdaje, L. Pohl, skoro naruszenie regut ostroznosci poczytuje za

wstepny warunek normowania (L. Pohl, Prawo karne. Wyklad czesci ogolnej, Warszawa 2013,
s. 20).
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sktadowa spolecznego niebezpieczenstwa jest rowniez naruszenie reguly poste-
powania z dobrem prawnym. Dlatego racje nalezy przyzna¢ raczej J. Warylew-
skiemu''¢, ktory odrzucajgc poglad A. Zolla!'7, wskazuje, ze istnieje tylko jeden
niezbedny warunek uznania zachowania za spotecznie szkodliwe (niebezpieczne),
w postaci godzenia w dobro prawne juz w postaci narazenia go na niebezpieczen-
stwo. Przylgcza sie on do M. Cie$laka''®, ktory warunek ten nazywa obiektywnag
antyspotecznoscia czynu. Zatem jedynym warunkiem uznania za spotecznie nie-
bezpieczne zachowania majacego zosta¢ poddanym kryminalizacji jest godzenie
przez nie w dobro prawne. Obiektywna antyspoteczno$¢ owego zachowania bg-
dzie stuzyta do oddzielenia zachowan godzacych w dobro prawne w sposob lub
w stopniu nieprzekraczajacym spotecznie tolerowalnych granic od tych, odnos$nie
do ktoérych nalezy rozwazy¢ objecie ich sankcja karng. Przekroczenie spotecznie
tolerowalnej granicy godzenia w dobro prawne pozwoli na uznanie zachowania
za obiektywnie antyspoteczne i zadanie pytania o jego kryminalizacje. Przekro-
czenie owej granicy odno$nie do dobr zbiorowych zaktualizuje spoteczny kontekst
koniecznosci zwalczania zachowan w nie godzacych. Natomiast w zakresie dobr
indywidualnych przeniesie konflikt o charakterze horyzontalnym praw i wolno$ci
jednostek na poziom ogolnospoteczny w zwigzku z koniecznoscig rozstrzygnie-
cia owego konfliktu przez prawodawce, a nie samodzielnie przez jednostki. Nie
mozna jednocze$nie przyznacé racji M. Dabrowskiej-Kardas, ktérej zdaniem spo-
teczne niebezpieczenstwo czynu, jako regutal!l®, jest niestopniowalne, a bodZzcem
kryminalizacji jest stwierdzenie, ze zachowanie narusza badz zagraza dobrom
prawnym!??. Racje nalezy raczej przyzna¢ J. Waszczynfiskiemu, ktory wskazuje na
stopniowalno$¢ spotecznego niebezpieczenstwa, stwierdzajac, ze kryminalizacja
jest mozliwa po przekroczeniu ,,pewnego minimalnego progu™?!. Jak wskazuje
T. Kaczmarek — ocena spotecznego niebezpieczenstwa kryminalizowanego za-
chowania opiera si¢ na doswiadczeniu nabytym w drodze praktyki spotecznej!?2.
Wskaze ona na stopien prawdopodobienstwa naruszenia chronionych dobr praw-
nych, ktory nalezy oceni¢ pod katem dopuszczalnosci kryminalizacji. Decyduje
ona nastepnie o rozmiarach karalno$ci'?3. K. Buchata, A. Gubinski i L. Lernell

16y Warylewski, Spofeczna szkodliwosé czynu..., s. 10; idem, Prawo karne, s. 312.

117 Wyrazony 6wczeénie w pracy: A. Zoll, Materialne okreslenie przestepstwa, Prok. i Pr.
1997, nr 2,s. 7.

18 M. Cieslak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, Warszawa 1995, s. 135,
253-254.

119 Reguta moze zostaé spetniona, badz nie, jej realizacja nie podlega natomiast stopniowaniu
tak, jak realizacja zasady (M. Dabrowska-Kardas, op. cit., s. 24-25).

120 Ibidem, s. 20, 23-24.

121 ). Waszezynski, op. cit., s. 13.

122 T Kaczmarek, O pojeciu spolecznego niebezpieczenstwa czynu..., s. 62.

123 A Marek [w:] Prawo karne. Zagadnienia teorii i praktyki, red. A. Marek, Warszawa
1986, s. 46.
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czynia zasadg kryminalizacji wymdg, zgodnie z ktorym kryminalizacja moze
obejmowac wylacznie zachowania szczego6lnie spotecznie niebezpieczne, a zatem
istotnie zagrazajace dobrom spotecznym!?4, ktory to poglad znajduje odzwiercied-
lenie rowniez w doktrynie niemieckiej'?®. V. Krey i R. Esser sytuujg oceng stopnia
spotecznej szkodliwosci uzasadniajacego siggnigcie po narzgdzia prawnokarne na
etapie oceny proporcjonalnosci sensu stricto. Argumentujg, ze siggnigcie po naj-
surowsza reakcje systemu prawa zwigzang z napigtnowaniem sprawcy musi by¢
uzasadnione znaczng spoteczng szkodliwoscig zachowania naruszajgcego badz
narazajgcego dobro prawne na zagrozenie'?°. Z kolei A. Wasek w sposob ogolniej-
szy stwierdza, ze sankcje prawa karnego winny by¢ stosowane tylko do czynéw,
ktore osiggaja pewien putap spolecznej ujemnosci'?’.

Wydaje sig, ze podobnie jak czyni to T. Kaczmarek, okreslenie niebezpie-
czenstwa dla dobr prawnych uzasadniajgcego wprowadzenie normy prawnokar-
nej powinno zosta¢ odniesione do kryterium prawdopodobienstwa naruszenia
okreslonych interesow!?®, albowiem przy wyktadni pojecia niebezpieczenstwa
nie mozna abstrahowac¢ od jego rozumienia na gruncie prawa karnego, mimo ze
dokonywana jest ona na etapie stanowienia norm prawnokarnych, a nie ich sto-
sowania. Jesli okresla si¢ niebezpieczenstwo jako prawdopodobienstwo w sensie
mozliwosci, czyli tylko jako niewykluczenie przeciwienstwa, to taka wyktadnia
jawi si¢ jako niewystarczajgca dla rozgraniczenia zachowan, ktore moga by¢ pod-
dane procesowi kryminalizacji od tych, ktére z natury sg prawnie irrelewantne.
Dlatego T. Kaczmarek stusznie formutuje oceng, zgodnie z ktérg zachowaniem
spolecznie niebezpiecznym uzasadniajagcym rozwazenie kryminalizacji bedzie ta-
kie, ktore cechuje znaczne prawdopodobienstwo naruszenia okreslonych wartosci.
W ten sposéb nastgpuje wydobycie odpowiedniego stopnia nasilenia prawdopo-
dobienstwa, decydujace dopiero o kryminalizacji spotecznego niebezpieczenstwa
czynu'?’, Racjonalny ustawodawca nie moze objgé normg prawnokarng kazdego
zachowania stwarzajacego jakiekolwiek prawdopodobienstwo naruszenia chronio-
nych warto$ci, albowiem w ten sposob sparalizowatby zycie spoteczne'°.

124 A, Gubinski, op. cit., s. 33; K. Buchata, Prawo karne materialne, s. 178; L. Lernell,
op. cit., s. 14.

125 U. Kindhiuser, Strafgesetzbuch. Lehr- und Praxiskommentar, Baden-Baden 2010, s. 44;
idem, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Baden-Baden 2011, s. 36.

126 v Krey, R. Esser, op. cit., s. 7.

127 A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz, t. 1, Gdansk 1999, s. 26.

128 T Kaczmarek, O pojeciu spolecznego niebezpieczenstwa czynu..., s. 61, 66—67.

129 Ibidem; T. Kaczmarek, Typizacja czynéw spolecznie niebezpiecznych..., s. 107; por. po-
dobnie M. Cieslak, Polskie prawo karne, s. 250; idem, Pojecie niebezpieczenstwa w prawie karnym,
»ZNUJ. Prawo” 1955, nr 1, s. 161.

130 T Kaczmarek [w:] System Prawa Karnego, t. 3, s. 2780; idem, Paradygmat naruszenia
(zagrozenia) dobra prawnego..., s. 147.
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Ustalenie stopnia prawdopodobienstwa uzasadniajgcego proces kryminaliza-
cji nastepuje poprzez odwotanie do doswiadczenia, obserwacji zycia spoteczne-
go, a zwlaszcza na podstawie obserwacji czestotliwosci wystepowania pewnych
czynoéw spotecznie niebezpiecznych. Kryminalizacjag mogg zosta¢ objete tylko
te czyny spotecznie niebezpieczne, ktore cechuje tak wysoki stopien prawdopo-
dobienstwa naruszenia, ze z reguly przeksztatcaja si¢ w naruszenie okreslonych
intereséw'3!. Umozliwia to kryminalizacje rowniez zachowan narazajacych do-
bra prawne na zagrozenie, zwlaszcza ujetych podzniej w procesie kryminalizacji
w ramy tzw. przestepstw z narazenia abstrakcyjnego.

Criminalization conditioned by a social threat
Summary

A human action in order to be criminalized must be deemed socially harmful. In the social
realm it is necessary to identify an action perceived as potentially harmful to legally protected
values, that is one infringing upon them or threatening them to a degree exceeding socially ac-
cepted limits, one that is required or expected to be criminalized. The social threat as a particu-
lar characteristic of a human action serves as the broadest justification (hence a verification and
a rationalization) of a criminal prohibition. The presumed abstract social harm (a threat) of an
action which is to be criminalized serves as the lawmaker’s prerequisite for criminalization. Its
constitutional foundations lie in the principles of a democratic state and the consecutive principle
of proportionality is perceived broadly as a guarantee against the criminalization of actions that
do not pose a social threat or ones that exercise individual rights and freedoms granted within the
constitution. Penalizing actions that pose no social threat is a violation of the constitution. The
notion of a social threat plays therefore a dual role. It obliges the lawmaker to act in cases when
the threat to individual rights and freedoms exceeds the socially acceptable level, including the
obligation to introduce criminal measures against any particularly harmful infringement of those
rights, but also the need to intervene in order to protect the values shared within a society. In the
latter case the potential criminalization is originated within the principles and values expressed
in Articles 2 and 5 of the Polish constitution. On the other hand, the potential social harm of an
action serves as a safeguard against a too far reaching legal interference in individual rights and
freedoms. This purpose is expressed in Article 31 para. 3 of the constitution. This limitative clause
is to warrant the right balance between the protection of individual rights and freedoms or the
protection of shared social values and state interference in those individual rights and freedoms
necessary to ensure such protection.

Keywords: social danger of an act, material element of an offense, criminal liability, consti-
tutional scope of criminalization.

BI T Kaczmarek, O pojeciu spolecznego niebezpieczenstwa czynu..., s. 66—67.
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