NOWA KODYFIKACJA PRAWA KARNEGO. Tom XLIII
AUWTr No 3762 Wroctaw 2017

DOI: 10.19195/2084-5065.43.32

O funkcjach urojenia okolicznosci
wylaczajacych bezprawnosc.
Wybrane zagadnienia teoretycznoprawne

SZYMON TARAPATA

Katedra Prawa Karnego Materialnego
Uniwersytet Wroctawski

PIOTR ZAKRZEWSKI

Katedra Prawa Karnego
Uniwersytet Kardynata Stefana Wyszynskiego w Warszawie

1) Tradycja ksiag pamigtkowych jest dedykacja jubilatowi opracowania za-
wierajgcego analize tematyki bliskiej jego zainteresowaniom naukowym. W przy-
padku Profesora Tomasza Kaczmarka paleta tych zagadnien jest niezwykle szero-
ka, albowiem dorobek naukowy Jubilata jest wyjatkowo bogaty i pelny niezwykle
interesujacych oraz inspirujacych spostrzezen. Niemniej jednak — w ocenie au-
toréw niniejszego pracowania — jedno zagadnienie bedace w przesztosci przed-
miotem zywego zainteresowania Profesora Tomasza Kaczmarka zashuguje szcze-
golnie na to, aby do niego nawigza¢. Chodzi mianowicie o kwesti¢ niezwykle
sporng dla doktryny prawa karnego, a wigc o status tak zwanych okolicznosci
wylaczajacych bezprawno$¢, zwanych tez czgsto ,,kontratypami” badz tez — jak
to zapewne wolatby Jubilat — ,,zezwoleniami” na podj¢cie zachowania narusza-
jacego badz narazajacego dobro prawne na niebezpieczenstwo. Dyskusje na temat
sygnalizowanego powyzej zagadnienia darzymy nieukrywanym sentymentem,
albowiem kwestia ta byta juz wielokrotnie przedmiotem dysput naukowych toczo-
nych przez Tomasza Kaczmarka z Andrzejem Zollem i pozostatymi przedstawi-
cielami bliskiej nam krakowskiej szkoty prawa karnego. Dyskurs ten toczyt si¢ nie
tylko na famach czasopism naukowych, lecz miat takze miejsce w trakcie zebra-
nia naukowego Katedry Prawa Karnego Uniwersytetu Jagiellonskiego, w ktorym
goscinnie wzigli udziat profesorowie Tomasz Kaczmarek i Jacek Giezek. Odbyto
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si¢ ono 20 marca 2009 roku! w Collegium Wroblewskiego w Krakowie. Autorzy
niniejszego opracowania, bedac wowczas — odpowiednio — studentem V roku
i doktorantem I roku — przystuchiwali si¢ jednej z najciekawszych dyskusji na-
ukowych, w jakich przyszto im dotychczas uczestniczy¢. Ponizsza krotka analiza
zagadnienia urojenia okoliczno$ci wytaczajacych bezprawnos¢ stanowi¢ bedzie
czesciowe nawigzanie do tamtej debaty. Precyzyjniej rzecz ujmujac, mozna stwier-
dzi¢, ze niniejszy szkic ma na celu ukazanie, jakie skutki dla znaczenia urojenia
okolicznos$ci wylaczajacych bezprawnos$¢ moze wywrzeé rozstrzygnigcie kwestii
dotyczacej tego, na ktorym etapie oceny poszczegolnych elementow struktury
przestepstwa wykluczy sie odpowiedzialnos$¢ karng jednostki dziatajacej na przy-
ktad w warunkach wskazanej w art. 25 § 1 k.k. obrony koniecznej lub opisanego
w art. 26 § 1 k.k. stanu wyzszej koniecznosci albo innych, podobnych, konstrukcji.

W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze nie podzielamy wszystkich tez Jubilata
dotyczacych charakteru okoliczno$ci zezwalajacych na naruszenie badz naraze-
nie dobra prawnego na niebezpieczenstwo. Przyjecie takiego stanowiska wyni-
ka w duzej mierze z istniejacych pomigdzy nami réznic w zakresie pojmowa-
nia struktury przestgpstwa czy tez stosowanych w rozwazaniach karnistycznych
norm. Nie stoi to jednak na przeszkodzie twierdzeniu, ze wiele wypowiedzi Toma-
sza Kaczmarka dotyczacych okoliczno$ci zezwalajacych na naruszenie lub nara-
zenie dobra prawnego na niebezpieczenstwo zastuguje na aprobate i — co wiecej
— moze zostaé tworczo wykorzystane w ramach prezentowanej przez nas kon-
strukcji zachowania przestgpnego oraz — co istotniejsze dla dalszych rozwazan
— spojrzenia na skutki wystapienia na gruncie konkretnego stanu faktycznego
urojenia okoliczno$ci wyltaczajacych bezprawno$¢.

2) Jedna z najwazniejszych dla niniejszego opracowania osi sporu, ktdra po-
jawita si¢ w dyskusji Jubilata z A. Zollem, byla kwestia dotyczaca relacji kon-
strukcji, zwanych tradycyjnie okolicznosciami wylaczajacymi bezprawnos¢, do
uzywanych coraz czg¢$ciej w teorii i dogmatyce prawa karnego — struktur norma-
tywnych. W ramach krakowskiej szkoty prawa karnego przez dtugi czas twierdzo-
no, ze zachowanie podejmowane w warunkach kontratypu stanowi przekroczenie
normy sankcjonowanej (zakazu lub nakazu), ktore to naruszenie, z racji tego, ze
jest spotecznie optacalne, nie stanowi czynu bezprawnego. Zatem w ujeciu przyj-
mowanym przez A. Zolla niezgodne z prawem dziatanie lub zaniechanie musi
spelni¢ dwa warunki, albowiem z jednej strony winno ono aktualizowac nakaz
lub zakaz zawarty w normie sankcjonowanej, z drugiej zas§ — nie by¢ popetnione

' Wezesniej odbyto sie spotkanie, dnia 9 lutego 2009 roku, w trakcie ktorego zaprezentowane
zostaty glowne tezy prof. Tomasza Kaczmarka, zawarte w artykule O tzw. okolicznosciach ,,wylq-
czajqcych” bezprawnosé, PIP 2008, nr 10; oraz prof. Andrzeja Zolla w artykule W sprawie kontra-
typow (Odpowiedz Panu prof. dr hab. Tomaszowi Kaczmarkowi), PiP 2008, nr 11; zob. W. Zontek,
Zapis dyskusji nt. ,,Charakter prawny kontratypu” z dnia 9 lutego 2009 r. oraz 20 marca 2009 r.
na zebraniu naukowym Katedry Prawa Karnego UJ, CPKiNP 2010, nr 2, s. 63—-102.
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w warunkach kontratypu. W tym wigc ujgciu okoliczno$ci kontratypowe stanowia
negatywne warunki bezprawnosci.

Zaprezentowane spojrzenie zostato zakwestionowane przez Jubilata. Tomasz
Kaczmarek wskazatl mianowicie, ze zabdjstwo w obronie koniecznej ,,nie naru-
sza 1 nie moze narusza¢ normy sankcjonowanej wystowionej w art. 148 § 1 k.k.,
gdyz wyrazony w niej pod grozba kary zakaz pozbawienia zycia innego czto-
wieka w ogodle nie powstaje i nie aktualizuje si¢ z mocy art. 25 § 1 k.k. wobec
sprawcy, ktory zabil cztowieka™. Jubilat zaznaczyt tym samym, ze okoliczno$ci
zezwalajace na naruszenie lub narazenie dobra prawnego na niebezpieczenstwo
nie figuruja w obrebie jakiej$ autonomicznej normy kompetencyjnej, lezacej poza
norma sankcjonowang. Tomasz Kaczmarek uznat, iz stwierdzenie braku spetnie-
nia przeslanek obrony koniecznej, stanu wyzszej koniecznosci i in. powoduje, ze
nie mozna uzna¢ zachowania za naruszajace zakaz lub nakaz lezacy u podstaw
danej normy sankcjonowane;j. Stwierdzil wigc, ze konstatacja o braku zezwolenia
na naruszenie lub narazenie dobra prawnego na niebezpieczenstwo jest ujetym
W sposob negatywny warunkiem decydujacym o mozliwo$ci stosowania tejze
struktury normatywne;j.

Przyjecie zaprezentowanej powyzej perspektywy doprowadzito Jubilata do
whniosku, ze niezasadny jest przyjmowany przez A. Zolla podziat na ,,pierwotng”
i,,wtorng” legalno$¢ zachowan?, albowiem skoro czyn podjety w warunkach ze-
zwolenia na naruszenie lub narazenie dobra prawnego na niebezpieczenstwo nie
przekracza normy sankcjonowanej, to trudno w takim przypadku méwic o jakiej$
,pierwotnej” bezprawnosci, ktora w oparciu o kontratypy miataby zosta¢ w sposéb
nastepezy ,,wylaczona”. W tym kontekscie Jubilat podkresla, ze

Stowo ,,wylacza” sugeruje [...], Ze najpierw zachodzita bezprawno$¢, ktora nastepnie
»wylacza” lub ,,uchyla” zachowanie dozwolone badz nakazane, podczas gdy z istoty swojej
czyny takie od samego poczatku pozbawione sg cechy bezprawnos$ci karnej z tego witas-
nie wzgledu, ze stanowia one urzeczywistnienie uprawnienia (zezwolenia) badz obowiazku
prawnego, i jako takie uchylaja nie tylko bezprawnos¢, co — $cislej mowiac — wytaczaja
mozliwo$¢ jej przyjecia™.

Z tej tez przyczyny T. Kaczmarek kieruje zastrzezenie terminologiczne w sto-
sunku do sformutowania ,,okolicznosci wytaczajace bezprawno$é™. Scislej rzecz
ujmujac, Jubilat uznaje, ze okreslenie to nie jest terminem prawidtowym, gdyz jego
tre$¢ moglaby sugerowac, ze aktualizacja zezwolenia na naruszenie lub narazenie
dobra prawnego na niebezpieczenstwo prowadzitaby do nastepczego wytaczenia

2 T. Kaczmarek, op. cit., s. 26-27.

3 T. Kaczmarek, O kontratypach raz jeszcze, PiP 2009, nr 7, s. 91; idem, O tzw. okolicznos-
ciach ,,wylqczajgcych”..., s. 27 n. Zob. tez A. Zoll, op. cit., PiP 2009, nr 4, s. 110—111.

4 T. Kaczmarek, O tzw. okolicznosciach ,,wylqczajgcych” ..., s. 25.

5 Ibidem,s. 24-25.
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bezprawnosci. Owo wylaczenie musialoby wigc dotyczy¢ zachowania, ktore zo-
stalo wczedniej uznane za bezprawne. Z tej tez przyczyny, zdaniem Jubilata, nie-
adekwatne jest rowniez okreslenie ,,.kontratyp”. Wynika to za$ z przyjecia tezy, ze
skoro zachowanie podjete w warunkach zezwolenia na naruszenie lub narazenie
dobra prawnego na niebezpieczenstwo nie stanowi przekroczenia normy sank-
cjonowanej, to tym samym postgpienie takie nie moze realizowac¢ znamion typu
czynu zabronionego pod grozbg kary. Okreslenie ,,kontratyp” mogloby natomiast
sugerowac, ze chcac wylaczy¢ odpowiedzialno$¢ karng w oparciu o taka figure,
nalezaloby najpierw ustali¢, iz dane dziatanie lub zaniechanie wyczerpato zna-
miona typu czynu zabronionego.

3) Odnoszac si¢ do zaprezentowanych powyzej twierdzen, nalezy zaznaczy¢,
ze akceptujemy teze podzielang zaréwno przez T. Kaczmarka, jak i A. Zolla,
iz aktualizacja elementow konstytutywnych z punktu widzenia zezwolenia na
naruszenie lub narazenie dobra prawnego na niebezpieczenstwo powoduje brak
mozliwosci stwierdzenia, ze zachowanie danej osoby jest bezprawne. Przyjecie
takiego zapatrywania musi za$§ prowadzi¢ do koniecznos$ci akceptacji pogladu, ze
okolicznosci kontratypowe nie moga by¢ istotne z perspektywy normy sankcjo-
nujacej, albowiem w przyjmowanym przez nas modelu teoretycznym wspomnia-
na struktura normatywna jest domena wytacznie ptaszczyzny karalnosci, nie za$
bezprawnosci. Pozostaje jednak pytanie, czy konstatacja o braku kontratypow
powinna by¢ istotna w obrgbie analizy warunkow konstytutywnych z punktu wi-
dzenia aktualizacji zakazu lub nakazu wyrazonego w dyspozycji normy sankcjo-
nowanej, czy tez nalezatoby ja uzna¢ za relewantng w odrgbnego unormowania,
a wiec normy kompetencyjnej. Rozstrzygniecie tego zagadnienia, o ile w ogole
mozliwe, z pewnoscia nie jest zadaniem tatwym, albowiem przyjecie takiego badz
tez innego rozwigzania musi by¢ uzaleznione od pomystu na prawo karne, prezen-
towanego przez konkretnego interpretatora tekstu prawnego oraz przyjmowanych
przez niego zatozen aksjologicznych oraz kryminalno-politycznych.

Sygnalizowany problem nie jest na gruncie teoretycznoprawnym rozstrzy-
gany jednolicie. Z jednej strony mozliwo$¢ wyodrgbniania tak zwanej normy ze-
zwalajacej jest kwestionowana przez niektorych teoretykow prawa. Krytyka ta
pochodzi gtéwnie od zwolennikéw podzielanej przez nas derywacyjnej koncepcji
wyktadni. Wskazujg oni, ze skoro funkcja wyrazen uznawanych za normy poste-
powania jest bezposrednie oddziatywanie na zachowania si¢ jakich§ podmiotow,
to trudno za takie unormowania uzna¢ wypowiedzi, ktore formutuja jedynie ze-
zwolenia okreslonego zachowania sie, albowiem nie nadaja si¢ one do tego, by
samoistnie kierowaé czyims postepowaniem, chyba Ze rozwaza si¢ je w powig-
zaniu z wypowiedziami nakazujacymi lub zakazujacymi jakiego$ postepowania.
Autorzy ci podkreslaja, ze jezeli po ustanowieniu nakazow (zakazoéw) prawodawca
zamierza przywroci¢ stan poprzednio wystepujacy, to czyni to niekiedy w formie
zezwolen na podejmowanie dotychczas zakazanych czynnos$ci. Fakt ten jednak
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nie daje wystarczajacej podstawy do wyrdzniania ,,norm zezwalajacych” z tego
juz choc¢by wzgledu, ze taka wypowiedz ,,zezwalajaca” jest w istocie wypowie-
dzig performatywna, przez ktérg w tym przypadku znosi si¢ jedynie poprzed-
nio wydany nakaz albo zakaz. Podkresla si¢, ze przyjecie odmiennych zatozen,
a w szczegolnosci tego, ze zachowania nieobjete ingerencja prawodawcy sg za-
kazane, czy tez zatozenia, ze sg zachowaniami nakazanymi, prowadzi do niedo-
rzecznych konsekwencji praktycznych. W efekcie wspomniani autorzy uznaja, ze
tak zwane zezwolenie winno stanowic¢ czes$¢ sktadowg normy prawnej, a wigc nie
powinno ono wystepowac poza nig®. Dalej za$ wskazujg, ze konstrukcja zezwolen
jest przydatna, natomiast one same

stuza do formutowania zdan opisujacych kwalifikacje jakich$ zachowan ze wzgledu na jaka$
rozpatrywang norme czy system norm, a wigc do formutowania szczegdlnego rodzaju wypo-
wiedzi w metajezyku (bo wypowiedzi o tresci danych norm)’.

Dodaja tez, iz

wszystko to, co mialoby by¢ wyrazane za pomocg wypowiedzi okreslanych mianem ,,norm
zezwalajacych”, da si¢ [...] wyrazi¢ w postaci odpowiednio precyzyjnie sformulowanych
nakazow albo zakazdéw. W tej sytuacji, zgodnie z dyrektywa metodologiczna, by w rozwa-
zaniach nie mnozy¢ bytow ponad konieczno$¢, wyroznienie ,,norm zezwalajagcych” wydaje

si¢ nam niecelowe®.

Z drugiej strony w literaturze prezentuje si¢ modele teoretyczne, w ktorych
zezwolenie umieszcza si¢ poza norma sankcjonowang. Zwolennikiem takiego uje-
cia jest chociazby L. Pohl. Wskazuje on, ze system logiki deontycznej opiera si¢
na zatozeniu, ze system normatywny dzieli si¢ na trzy roztaczne klasy czynow.
Mozna wyr6zni¢ zachowania nakazane, zakazane oraz indyferentne. Zdaniem
Pohla kontratyp winien by¢ uznawany za uprawnienie traktowane jako odnosza-
ce si¢ do sytuacji, w ktorej dane zachowanie, jak przyktadowo stosowanie obro-
ny koniecznej, nie jest ani zakazane, ani nakazane przez dana norme. Uznajac te
teze za niezwykle istotng, autor przyjmuje, ze w literaturze czgsto wywodzi sie, iz

np. brak zakazu dotyczy w sytuacji realizowania powyzszego uprawnienia rowniez realizacji
znamion typu czynu zabronionego, znamion, ktore sprawca wypetnia, podejmujac zachowa-
nie kontratypowe. Mowiac krotko, rozcigga si¢ ustalenia dotyczace zachowania bedacego
przedmiotem uprawnienia na zachowanie, ktore, bedac z natury konstrukcyjnej wkompo-

¢ K. Swirydowicz et. al., O nieporozumieniach dotyczgcych tzw. norm zezwalajgcych, PiP
1975,nr 7, s. 58. Zob. tez M. Zielinski, Z. Ziembinski, Uzasadnianie twierdzen, ocen i norm w pra-
woznawstwie, Warszawa 1988, s. 75-76; W. Patryas, Interpretacja karnistyczna. Studium metodo-
logiczne, Poznan 1988, s. 30-31; oraz W. Wrobel, Zmiana normatywna i zasady intertemporalne
w prawie karnym, Krakéw 2003, s. 31-32.

7K. Swirydowicz etal., op. cit., s. 62.

8 Ibidem, s. 58.
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nowane w realizacje¢ tego uprawnienia (wkomponowane jako jego warunek konieczny), jest
zabronione przez stosowna norme sankcjonowana. Z takim przeorientowaniem ustalen przy-
pisanych uprawnieniu zgodzi¢ si¢ natomiast juz nie mozna. Nie mozna si¢ na to zgodzi¢
zwlaszcza wowczas, gdy zaakceptuje si¢ promowang tutaj teze, ze przepis formutujacy kon-
tratyp opiera si¢ w swej istocie na konstrukeji mocnego dozwolenia. To natomiast [...] w swej
budowie zaktada relatywizacje¢ do czynu juz unormowanego. Stowem, realizujac przyznane
[...] uprawnienie do zachowania kontratypowego, realizuje si¢ z konieczno$ci czyn w prawie
karnym unormowany jako zabroniony. W przypadku kontratypu przekroczenie normy sank-
cjonowanej jest zatem z jego racji konstrukcyjnych nieuchronne. Analizowane uprawnienie
natomiast niejako wtdrnie legalizuje owo przekroczenie, co pozostaje w zgodzie z tym nurtem
doktryny prawa karnego, ktéry w konsekwencji spetnienia przestanek kontratypu dopatruje
si¢ tak zwanej wtornej legalizacji zachowania pierwotnie zabronionego. Czyn w ogdlnym
rozrachunku, pomimo przekroczenia normy sankcjonowanej, zostaje wigc zalegalizowany.
Nie jest wigc on bezprawny pomimo tego, ze z racji nieuchronnego, przy zachowaniu kontra-
typowym, przekroczenia normy sankcjonowanej, kwalifikuje si¢ go jako czyn zabroniony®.

W efekcie wiec Pohl lokuje zanegowane kontratypy w obrgbie zakresu zasto-
sowania normy sankcjonujace;.

Mozna zaryzykowa¢ twierdzenie, Zze na gruncie teoretycznoprawnym oba te
ujecia sa mozliwe do obrony. To wigc, ktore z nich zostanie przyjete na potrze-
by prawa karnego, zalezy od suwerennej decyzji prawodawcy, albowiem wydaje
si¢, ze to ustawodawca jest wtadny, biorgc pod uwage przyjmowane przez siebie
warto$ci konstytucyjne oraz rozne funkcje, jakie maja petnic¢ poszczegolne, two-
rzone przez niego, galezie prawa, arbitralnie skonstruowaé system normatywny
w taki sposob, iz z jego punktu widzenia bedzie mozna méwic tylko o czynach za-
kazanych/niezakazanych lub nakazanych/nienakazanych. Takie rozstrzygnigcie,
przyjete na poziomie konkretnego porzadku prawnego, nie musi jednak oznaczac
zaprzeczenia, ze na plaszczyznie teoretycznej dopuszczalne jest tez wyrdznienie
takiego systemu, w ramach ktorego istnieje mozliwo$¢ dodatkowego wyodrgbnie-
nia czynéw zakazanych, ktore sa jednoczesnie dozwolone.

W kontekscie zaprezentowanych koncepcji teoretycznych wydaje sie, iz istnie-
jadosy¢ silne racje aksjologiczne przemawiajace za przyjeciem intuicji wyrazonej
przez Tomasza Kaczmarka, ze element w postaci braku zezwolenia na narusze-
nie lub narazenie dobra prawnego na niebezpieczenstwo winno si¢ umiejscowic
w obrebie normy sankcjonowanej, a $cislej — w jej zakresie zastosowania!’. Uza-

9 L. Pohl, Struktura normy sankcjonowanej w prawie karnym. Zagadnienia ogélne, Poznan
2007, s. 199-200.

10\ tym zakresie autorzy niniejszego opracowania zaprezentowali w literaturze nieznacznie
odmienne stanowiska. Zob. wigcej na ten temat S. Tarapata, Dobro prawne w strukturze przestep-
stwa. Analiza teoretyczna i dogmatyczna, Warszawa 2016, s. 353-394; P. Zakrzewski, Stopniowanie
winy w prawie karnym, Warszawa 2016, s. 383-392. Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze wspolny po-
glad, ostatecznie przyjety w niniejszym opracowaniu, nie jest z nimi sprzeczny, gdyz ujmowanie
kontratypow, jako regut kolizyjnych, majacych charakter wypowiedzi metajezykowych, ktory to
poglad przyjmuje P. Zakrzewski, pozwala w gruncie rzeczy skonstatowacé, ze ich funkcja polega
na modyfikacji zakresu zastosowania norm sankcjonowanych. Wedtug tej koncepcji kontratypy nie
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sadniajac te tezg, warto podkresli¢, ze zwolennicy sytuowania zanegowanych kon-
tratypow poza wspomniang struktura normatywna uznaja, iz w okolicznos$ciach
kontratypowych dochodzi do spotecznie optacalnego poswigcenia przedmiotu
prawnokarnej ochrony, pomimo spotecznie nieakceptowalnego sposobu obejscia
si¢ z ta wartoscia. Wydaje si¢ jednak, ze przyjecie takiej perspektywy nie zastugu-
je na aprobate, albowiem nie jest kwestionowane, ze mozna wyrdznic¢ co najmniej
dwa zasadnicze aspekty normy sankcjonowanej, czyli aksjologiczny oraz teleolo-
giczny. Pierwszy z nich polega na wydaniu negatywnego osadu wobec sprawcy,
ktoéry dopuscit si¢ przekroczenia wspomnianej struktury normatywnej. Mozna
wigc twierdzi¢, ze naruszenie tegoz unormowania jest — z punktu widzenia ocen
moralnych — ztem zastugujacym na potepienie. Natomiast wedle zwolennikow
kwestionowanego ujecia jest to zto, ktore mozna, niejako ,,wtdrnie”, usprawiedli-
wi¢. Teza ta nie zastuguje jednak na aprobate, albowiem trudno podzieli¢ poglad,
Ze to, co spotecznie usprawiedliwione/optacalne, winno by¢ jednocze$nie trakto-
wane jako spolecznie nietolerowalne, a wigc zte, gdyz naruszajace norme sank-
cjonowang. Skoro nie ma mozliwosci potepienia jednostki dziatajacej w granicach
obrony koniecznej, ktora chroni cenne w przekonaniu prawodawcy, badz to swoje,
badz tez cudze dobra prawne (czgsto najcenniejsze, a wiec na przyktad zdrowie
1 zycie), to sposob jej postepowania nie podobna uznac za nieakceptowalny. Za-
chowanie podjete w warunkach okreslonych w art. 25 § 1 k.k. trzeba potraktowaé
wiasnie jako kulturowo aprobowane, a wrecz pozadane, skoro jest ono optacalne
w spolecznym bilansie zyskow i strat.

Nie mozna zapominaé, ze aspekt teleologiczny normy sankcjonowanej spro-
wadza si¢ do polecenia kierowanego do adresata tegoz unormowania, by ten
powstrzymat si¢ od zachowania, ktore zostalo uznane za negatywne w oparciu
o0 oceng, na ktorej zasadza si¢ aspekt aksjologiczny wspomnianej struktury nor-
matywnej. Prowadzi to do jednego istotnego wniosku. W kontekscie tej tezy po-
winno si¢ stwierdzié, iz nakaz lub zakaz wyrazony w normie sankcjonowane;j

stanowig cz¢s$ci sktadowej zadnej z tych norm, lecz wskazuja sposoby rozstrzygania zachodzacych
miedzy nimi kolizji. Zdaniem P. Zakrzewskiego nieistnienie koniecznosci wyrdzniania wskaza-
nych regut kolizyjnych bierze si¢ u poszczegélnych autorow stad, ze nie postrzegaja oni norm
sankcjonowanych jako norm zobowigzujaco-uprawniajacych, a tylko jako normy zobowiazujace
(zakazujace/nakazujace) do okreslonego zachowania. Tymczasem, je$li si¢ nie pominie tego, ze
norma zakazu powodowania $mierci drugiego cztowieka nie formutuje tylko zakazu podejmowania
takich zachowan, ktorych konsekwencja jest spotecznie niecakceptowane ryzyko spowodowania
$mierci drugiego czlowieka (wobec gwarantow — nakazu uchylania zagrozenia zycia drugiego
cztowieka), lecz formutuje takze uprawnienie po stronie tego, ktorego dotyczy, do samodzielnego
uchylania spotecznie nieakceptowanego ryzyka i zagrozenia wtasnego zycia, to nalezy przyjac,
Ze z tym uprawnieniem wiaze si¢ nakaz znoszenia takiego zachowania uchylajacego przez inne
osoby. Tym samym konieczne staje si¢ funkcjonowanie takich regut kolizyjnych, ktére powiedza,
jak daleko sigga to uprawnienie i odpowiadajacy mu nakaz znoszenia, oraz pod jakimi warunkami
si¢ aktualizuje/dezaktualizuje, przyktadowo w kontekscie sytuacyjnym obrony koniecznej czy
stanu wyzszej koniecznos$ci.
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moze si¢ aktualizowac¢ jedynie, gdy dana osoba dokonuje czynu zastugujacego
na negatywna ocene w $wietle systemu moralnego, odzwierciedlong w aspekcie
aksjologicznym wspomnianej struktury normatywnej. Taka sytuacja za$ nie wy-
stepuje w wypadku zachowan kontratypowych, w szczegolnosci w wypadkach
dziatania w obronie koniecznej. Warto zresztg podkresli¢, ze podobne wnioski
mozna odczyta¢ z opracowan dotyczacych moralnosci. Na przyktad w Katechi-
zmie Kosciota Katolickiego wskazuje sie, ze ,,Kto broni swojego zycia, nie jest
winny zabdjstwa, nawet jesli jest zmuszony zada¢ napastnikowi $miertelny cios”
(pkt 2264). Z kolei $w. Tomasz z Akwinu wskazywal, ze

Jesli wiece ktos w obronie wlasnego zycia uzywa wickszej sity niz potrzeba, bedzie to
niedozwolone. Dozwolona jest natomiast samoobrona, w ktorej kto$ w sposob umiarkowany
odpiera gwalt, gdyz wolno sit¢ odeprzec sita, jednakze, jak moéwi prawo, w miare koniecznosci
niezawinionej obrony. Nie jest natomiast konieczne do zbawienia, by kto$ celem uniknigcia

$mierci napastnika zaniechal czynnosci potrzebnej do naleznej samoobrony, gdyz cztowiek
11

powinien bardziej troszczy¢ si¢ o wlasne zycie niz o zycie cudze' .

W kontekscie przytoczonych rozwazan trudno oprze¢ sie¢ wrazeniu, ze zezwo-
lenie na naruszenie lub narazenie dobra prawnego na niebezpieczenstwo oddzia-
tuje wiasnie na sfere normy sankcjonowanej!?, albowiem ustalenie, ze sprawca nie
dziatal na przyktad w obronie koniecznej, stanie wyzszej koniecznosci lub w ra-
mach realizacji cigzacych na nim obowigzkow bedzie istotne z punktu widzenia
stwierdzenia, ze w konkretnej sytuacji faktycznej zaktualizowat si¢ w stosunku
do tejze jednostki nakaz lub zakaz okreslonego postepowania. Oznacza to, ze ra-
cje ma Tomasz Kaczmarek, twierdzac, iz zezwolenie na naruszenie lub narazenie
dobra prawnego na niebezpieczenstwo nie powinno by¢ traktowane jako odrgbna
struktura normatywna, wystgpujaca poza normga sankcjonowang, a wiec na przy-
ktad w sferze odrebnej normy kompetencyjnej czy tez normy sankcjonujacej. Z tej
tez przyczyny trafne sg jego krytyczne uwagi terminologiczne kierowane w sto-
sunku do sformutowania ,,0koliczno$¢ wylaczajaca bezprawno$¢”. Dzieje sie tak
przede wszystkim z jednego powodu. Konkretnie rzecz ujmujgc, funkcja warun-
kéw, ktore tradycyjnie nazywa si¢ ,,okolicznosciami wytgczajacymi bezprawnos¢”
(i ktore tak sg tez nazywane przez ustawe w art. 29 k.k.), jest w istocie statuowa-
nie zachowan zgodnych z prawem, nie za$ ,,uchylanie” ich bezprawnosci. Trzeba
takze podzieli¢ zastrzezenia terminologiczne kierowane przez Jubilata odnos$nie
do stowa ,,kontratyp”, albowiem termin ten moglby sugerowac, ze okoliczno$ci

11 Sw. Tomasz z Akwinu, Summa theologiae, 11-11, 64, 7.

12 Poglad, ze okolicznosci wytaczajacych bezprawnosé zawezaja zakres zastosowania normy
sankcjonowanej zdaje si¢ akceptowaé W. Wrobel i J. Majewski (W. Wrdbel, Relacyjne i wartosciu-
Jjace ujecie bezprawnosci w prawie karnym, Przeg. KP 1993, nr 8, s. 8 1 12. Zob. tez wypowiedzi
W. Wrobla, T. Kaczmarka oraz J. Majewskiego wygtoszone podczas IV Bielanskiego Kolokwium
Karnistycznego w: Okolicznosci wytgczajgce bezprawnosé czynu. Materiaty IV Bielanskiego Ko-
lokwium Karnistycznego, red. J. Majewski, Torun 2008, s. 94-102, 110-118).
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kontratypowe moga by¢ istotne dopiero wtedy, gdy w danej sytuacji popetnio-
no zachowanie realizujace znamiona typu czynu zabronionego. Tymczasem czyn
podjety w warunkach kontratypu nie realizuje cech wzorca bezprawnego i karal-
nego zachowania. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze na potrzeby niniejszego tekstu
autorzy nie zrezygnowali z postugiwania si¢ wspomnianymi powyzej terminami,
albowiem mimo Ze trafniejsze bytoby mowienie o okolicznosciach statuujacych
zachowania zgodne z prawem, ze wzgledu na bogata tradycje dogmatyczna oraz
utrwalone stosowanie zakwestionowanej przez Jubilata terminologii na gruncie jg-
zyka prawnego (na przyktad wspomnianego juz art. 29 k.k. lub tez art. 10 § 3 k.k.s.)
1 prawniczego, w niniejszym opracowaniu autorzy postugiwac bedg si¢ termina-
mi ,,okoliczno$ci wylaczajace bezprawnos¢” oraz ,.kontratypy”. Sformutowania
te beda jednak skrotami myslowymi, albowiem uzywajac terminow ,,0kolicznos¢
wylaczajaca bezprawno$¢” oraz ,,kontratyp”, bedziemy je rozumiec¢ jako warunki
zezwalajace na naruszenie lub narazenie dobra prawnego na niebezpieczenstwo,
ktorych aktualizacja wyklucza mozliwo$¢ twierdzenia, ze zachowanie czlowieka
bylo niezgodne z prawem. W konsekwencji, w dalszej czg¢sci niniejszego opraco-
wania stosowac bedziemy rowniez terminy ,,btad co do okolicznosci wytaczaja-
cych bezprawnos¢” lub ,,btad co do kontratypu”.

4) Nalezy tu przedstawi¢ jedna istotng uwage terminologiczng. Konieczna
jest deklaracja odnos$nie do tego, jak bedzie pojmowany termin ,,btad” w obrebie
niniejszego opracowania. Zabieg ten jest tym bardziej zasadny, ze kwestie doty-
czgce tego zagadnienia wcigz sg sporne i stanowia przedmiot ozywionych dysput
naukowych'3.

Niewatpliwie najbardziej rozpowszechniona obecnie definicjg pojgcia bledu
na gruncie nauki prawa karnego jest ta zaproponowana przez W. Woltera:

btad to tego rodzaju stosunek poznajacego podmiotu, czyli swiadomosci do obiektywnej rze-
czywistosci, ktory charakteryzuje niezgodno$¢ swiadomosci z rzeczywisto$ciag wobec nie-
odpowiedniego odbicia tej rzeczywistosci w $wiadomosci. Mowigc inaczej, btednosc to tyle
co niezgodno$¢ miedzy rzeczywistoscia a jej odbiciem w §wiadomosci w ramach jakiego$

aktu poznawczego'?.

Mimo ze W. Wolter postuguje si¢ terminem ,,akt poznawczy”, definicja ma
czysto ontologiczny charakter, albowiem z logicznego punktu widzenia u jej pod-
staw musi leze¢ zatozenie, ze jest mozliwe jednoznaczne poznanie rzeczywistosci
wspotczesnej aktowi poznania i zestawienie takiego jej obrazu z trescig §wiado-

13 Wiecej P. Zakrzewski, op. cit., s. 320—404. Por. tez J. Giezek, Dynamika stanu swiadomosci
sprawcy czynu zabronionego oraz jej wplyw na odpowiedzialnosc karng, [w:] Panstwo prawa i pra-
wo karne. Ksiega jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla, t. 2, red. P. Kardas, T. Sroka, W. Wrdbel,
Warszawa 2012; idem, Swiadomosé sprawcy czynu zabronionego, Warszawa 2013; L. Pohl, Blgd
co do okolicznosci stanowigcej znamie stanowiqgcej znamig czynu zabronionego w polskim prawie
karnym (zagadnienia ogdlne), Poznan 2013.

4 W. Wolter, Funkcja bledu w prawie karnym, Warszawa 1965, s. 8.
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mosci. W. Wolter ujat wiec ramy btedu niezwykle szeroko. W prezentowanym
przez tego autora ujeciu mieszcza si¢ zar6wno sytuacje nierozpoznania rzeczy-
wistosci, wynikte z btedu diagnostycznego, czyli mylnego rozpoznania rzeczywi-
stosci wspotczesnej aktowi poznawczemu, jak i przypadki, ktore dotycza zdarzen
przysztych wzgledem tego aktu, a wigc wynikte z btedu prognostycznego.

Istotne jest, ze pod wskazang definicje podpadaja tez i takie sytuacje, w kto-
rych rozpoznanie i przewidywanie rzeczywistosci w czasie aktu poznawczego
byto dla cztowieka absolutnie niemozliwe. Owa niemozliwos¢ mogta za§ wynikac
z dwoch przyczyn. Przede wszystkim mogto jg spowodowac to, ze spoteczenstwo
nie dysponowato potrzebng wiedzg w celu prawidlowego rozpoznania badz anty-
cypacji rzeczywistosci. Po drugie za§ — poznanie otaczajgcego nas Swiata w cza-
sie aktu poznawczego byto niemozliwe ze wzgledu na przyktad na brak dostepu
do okreslonego, niewynalezionego jeszcze, rodzaju sprz¢tu medycznego. Przykta-
dowo — dla tych, ktérzy w wiekach $rednich sadzili, ze ziemia jest ptaska, przez
dtugi czas byto absolutnie niemozliwe podwazenie tej tezy. Tak samo rzecz si¢
miala z lekarzami twierdzacymi, ze dla poprawienia stanu zdrowia pacjenta nalezy
upuszcza¢ mu krew. Obie opisane sytuacje mieszczg si¢ z pewnos$cig w definicji
btedu W. Woltera, albowiem nie oznaczono w niej czasu, na jaki nalezy ustana-
wia¢ stan §wiadomosci sprawcy oraz stan rzeczywistosci. Bez naruszenia ram tej
definicji mozna zatem twierdzi¢, ze ludzie ci byli w bledzie, gdyz juz w chwili,
gdy wypowiadali wskazane twierdzenia, rzeczywisto$¢ bylta inna. Dzi§ wiemy na-
tomiast, ze przekonania te byty mylne. W tym wtasnie wyraza si¢ ontologicznos¢
analizowanej tu Wolterowskiej definicji btedu. Mowi ona tylko, ze ,,blednos¢ to
tyle co niezgodnos$¢ miedzy rzeczywistoscia a jej odbiciem w §wiadomosci w ra-
mach jakiego$ aktu poznawczego™'d. Bledem, wedtug tej definicji, winna zatem
zosta¢ nazwana sytuacja, kiedy to pacjent zostat zle zdiagnozowany, gdyz w da-
nym momencie brak bylo dostgpu do aparatu USG gwarantujacego prawidlowe
przeprowadzenie badania, a ktéry zostat wynaleziony dopiero kilka lat poznie;.

Wazne jest tez, ze W. Wolter w swym dziele pt. Funkcja bledu w prawie
karnym nie operowat takimi pojeciami, jak ,,obiektywna rozpoznawalnos¢, czyli
takie rozpoznanie rzeczywistosci, w ktorym podmiotem w ramach aktu poznaw-
czego jest modelowy obywatel czy tez wzorzec normatywny” oraz ,,subiektyw-
na rozpoznawalnos¢, a wigc tego rodzaju rozpoznanie rzeczywistosci, w ktorym
podmiotem w ramach aktu poznawczego jest sam sprawca”. Terminy te za$ majg
charakter epistemiczny, albowiem ich istota dotyczy nie tego, jak w rzeczywisto-
$ci bylo, lecz skupia si¢ na tym, czy to, co byto, dalo si¢ w momencie czynu roz-
poznac¢ lub przewidzie¢.

Nalezy jeszcze zaznaczy¢, ze ze wstepu do wskazanej powyzej monografii
W. Woltera dowiadujemy sie, iz autor zajat si¢ opracowaniem bledu na potrzeby

15 Ibidem, s. 8.
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postaci winy (dzi$ — strony podmiotowej czynu zabronionego) oraz konstrukcji
usitowania. Definicja btedu tegoz dogmatyka wedtug jego zadeklarowanych za-
mierzen miala mie¢ zatem waskie zastosowanie. Prowadzi to do jednej istotnej
konsekwencji. Oczywiscie mozna probowaé opisac problemy zwigzane z btedem
w prawie karnym za pomocg Wolterowskiej definicji, majac jednak $wiadomos¢
tego, ze wlasciwie nie przystaje ona juz do wspotczesnych analiz karnistycz-
nych, albowiem w doktrynie podkresla si¢, ze sama nieswiadomos$¢ faktow czy
tez nieu§wiadamianie sobie bezprawnosci nie jest wystarczajace do uwolnienia
sprawcy od odpowiedzialno$ci. Do stwierdzenia, ze cztowiek nie bgdzie odpo-
wiadatl za swoje zachowanie, wymaga si¢ dodatkowego warunku, jakim jest ,,roz-
poznawalnos¢” rzeczywistosci w chwili czynu. Przyktadowo, A. Barczak-Oplu-
stil wskazuje, iz ,truizmem jest stwierdzenie, ze na gruncie Kodeksu karnego
z 1997 r. przestanka winy nie jest Swiadomos$¢ bezprawnosci, ale rozpoznawalno$é
bezprawnos$ci”!® albo tez ,,strefa zakazu musi by¢ rozpoznawalna ex ante (a nie ex
post, tj. nie zalezy od tego, co sie stato)”!’.

Majac to wszystko wzgledzie, przyjawszy ujecie Wolterowskie, btedem moz-
na nazywac trzy rodzaje sytuacji. Nastapi on wtedy, gdy:

1) niezgodno$¢ swiadomosci sprawcy z rzeczy wistoscig wobec nieodpowied-
niego odbicia tej rzeczywistosci w §wiadomosci wynika z tego, ze w chwili czynu
ex ante nie bylo mozliwe rozpoznanie rzeczywistosci i przewidzenie nastepstw za-
chowania przy dochowaniu standardéw wymaganych w danych okolicznosciach,
a wigc rzeczywisto$¢ nie byla rozpoznawalna i przewidywalna przez wzorzec
normatywny;

2) niezgodnos¢ §wiadomosci sprawcy z rzeczywistoscig zaistniata, kiedy to
rzeczywistos¢ byta obiektywnie rozpoznawalna i przewidywalna, lecz nie byta
rozpoznawalna i przewidywalna subiektywnie, a wiec z uwzglednieniem cech
samego sprawcy;

3) niezgodno$¢ swiadomosci sprawcy z rzeczywistoscig zaistniala, kiedy
to zarowno obiektywnie, jak i subiektywnie rzeczywisto$¢ byla rozpoznawalna
i przewidywalna.

Mozliwe jest tez drugie rozwigzanie. Mozna sprobowac zawezi¢ Wolterowska
definicje btedu tylko do przypadkdéw, w ktorych blad bedzie uyymowany wartosciu-
jaco. Wystapi on wtedy, gdy jego pojawienie si¢ moze zostac¢ ocenione negatywnie
(a wigc gdy bedzie miat on ujemna konotacje aksjologiczng). Wowczas za btedne
winno si¢ nazywacé tylko takie wyniki aktow poznawczych, ktore powstaly na
skutek niedochowania standardéw wymaganych w danych okoliczno$ciach. Stan-
dardy te za$ beda okreslane przez zakres spotecznej tolerancji zachowan ryzykow-

16 A Barczak-Oplustil, Zasada koincydencji winy i czynu w Kodeksie karnym, Krakow 2016,
s. 319.

17 E. Schmidhéuser, Die actio libera in causa— ein symptomatisches Problem der deutschen
Strafrechtswissenschaft, Hamburg 1992, s. 39 n.; za: A. Barczak-Oplustil, op. cit., s. 93.
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nych. W ten sposob nie bedzie sie z pewnoscig okreslac jako btednego przekonania
istniejacego u lekarza, ktory przeprowadzil operacje zgodnie z obowiazujacym
1 przyswojonym przez siebie w danym czasie stanem wiedzy, albowiem w tym
ujeciu moze razi¢ nonsensownoscia nazywanie btedem takiej rozbieznosci §wia-
domosci sprawcy i rzeczywistosci, ktora powstata przy dochowaniu maksymal-
nej wymaganej od niego starannosci. Jezeli wigc wspomniany lekarz niczemu nie
uchybit, mozna powiedzie¢, ze akt poznawczy (akt epistemiczny) nie byt dotkniety
zadng wadliwo$cia, a co za tym idzie — postrzeganie rzeczywisto$ci przez spraw-
c¢ byto prawidtowe na czas, gdy akt poznawczy miat miejsce.

W $wietle prezentowanego powyzej wartosciujacego ujecia definicja btedu
nie obejmowataby sytuacji braku obiektywnej rozpoznawalnosci lub przewidy-
walnosci, ktorym prawo nadaje autonomiczne znaczenie, umieszczajac je w sferze
niemozliwosci, ujetej w powszechnie akceptowanej tacinskiej zasadzie imposibi-
lium nulla obligatio est. Wedtug tego podejécia konsekwencjg braku obiektyw-
nej rozpoznawalnos$ci i przewidywalnosci powodujacej niezgodnos¢ swiadomoscei
cztowieka z rzeczywistoscig winien by¢ brak aktualizacji zakresu zastosowania
normy sankcjonowanej, a wiec wylagczenie bezprawnosci. W istocie jest to taki
stan rzeczy, w ktorym stwierdzamy niezgodno$¢ tego, co byto obiektywnie roz-
poznawalne lub przewidywalne w czasie zachowania si¢ sprawcy (ex ante) z tym,
co zostato obiektywnie rozpoznane i przewidziane po zachowaniu si¢ podmiotu
sprawczego (ex post). Ustalenie tego, ze cos$ byto obiektywnie rozpoznawalne lub
przewidywalne, pozwala zatem stwierdzi¢, ze dana osoba dopuscita si¢ btgdu.
Dopiero wowczas mozemy zgodnie z prawda powiedzieé¢, ze postrzeganie przez
nig rzeczywistosci byto nieprawidlowe w $wietle panujacych w danej spoteczno-
$ci standardéw postgpowania.

Podsumowujac, btad mozna tez rozumie¢, przy przyjeciu wskazanej powyzej
perspektywy, jako niezgodno$¢ tego, co byto obiektywnie rozpoznawalne i prze-
widywalne w czasie zachowania si¢ sprawcy (ex ante) z tym, co sprawca w tym
czasie (ex ante) faktycznie rozpoznat lub przewidzial. W tak sformutowanej defi-
nicji uzyskujemy wigc dookre$lenie momentow czasowych, ktore sg istotne w toku
dokonywania oceny, czy cztowiek w danej sytuacji btadzit. Tak uyymowana defini-
cja btedu jest zatem wzbogacona o jeszcze jedno kryterium. W ujeciu W. Woltera
stan swiadomosci okreslajacy zakres btadzenia oznacza w istocie tylko to, co zo-
stato przez sprawce rozpoznane i przewidziane. Chcac natomiast uczyni¢ defini-
cj¢ btedu adekwatng do potrzeb wspotczesnego prawa karnego (patrzac z punktu
widzenia adekwatnych w jego §wietle standardow postepowania), powinno si¢ ja
opiera¢ na dwoch czynnikach, a wigc granicach poznawalnosci i zdolno$ci anty-
cypacji modelowego obywatela oraz indywidualnej mozliwosci rozpoznania lub
przewidzenia. Dzigki temu prostemu zabiegowi uzyskujemy dwa dodatkowe kry-
teria blednosci. Pierwszym z nich jest ,,subiektywna rozpoznawalno$¢ i przewi-
dywalno$¢” pozwalajaca na odtworzenie stanu Swiadomosci sprawcy. Drugie za$
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to ,,obiektywna rozpoznawalno$¢ i przewidywalnos$¢” pozwalajaca na odtworze-
nie tego, jak otaczajgca tego sprawce rzeczywisto$¢ powinna by¢ postrzegana'®.
W tym przypadku ograniczeniem jest punkt widzenia sprawcy jako aktora kon-
kretnego zdarzenia. Niezgodno$¢ miedzy tymi dwoma stanami, uchwycong ex
ante, a wigc w czasie ocenianego zachowania si¢ cztlowieka, nazywaé bedziemy
btedem. Jego stwierdzenie w postgpowaniu dowodowym stanowi¢ bedzie tylko
procesowe ustalenie faktyczne o tym, ze sprawca pomylit si¢ co do relewantnego
z punktu przestanek odpowiedzialnos$ci karnej fragmentu rzeczywistosci.

5) W zaprezentowanych rozwazaniach ustalono — z jednej strony — dwa
mozliwe rozumienia pojgcia btedu na gruncie prawa karnego, z drugiej zas stwier-
dzono, ze okoliczno$ci wytaczajgce bezprawnos$é modyfikujg zakres zastosowania
normy sankcjonowane;j. To ostatnie ustalenie musi prowadzi¢ do jednego istotne-
go wniosku. Konkretnie rzecz ujmujac, warto pamietac, ze norma sankcjonowa-
na, by mogta skutecznie realizowa¢ swe zadania, musi by¢ zdatna do kierowania
ludzkimi postgpowaniami. Do osiggnigcia takiego celu jest ona przydatna jedy-
nie, gdy jej adresat ma rzeczywistag mozliwos¢ podporzadkowania si¢ nakazowi
lub zakazowi zawartemu w tejze dyrektywie postgpowania. Twierdzenie to musi
prowadzi¢ do wniosku, ze norma sankcjonowana nie znajdzie swego zastosowa-
nia w sytuacjach, kiedy to jej odbiorca nie jest w stanie zastosowac si¢ do wy-
razonego w jej dyspozycji polecenia. Nakaz lub zakaz wpisany we wspomniang
dyrektywe postepowania zaktualizuje si¢ zatem wtedy, gdy podmiot, do ktérego
jest on skierowany, zdolny jest si¢ do tego imperatywu zastosowaé. Zdolnos¢ ta
wystapi zas w przypadku, kiedy podjecie wymaganego przez prawo zachowania
jest nie tylko mozliwe w §wietle aktualnego na dany moment stanu wiedzy, lecz
takze w uktadach sytuacyjnych, w ktorych potrzeba adekwatnego dziatania lub
zaniechania bedzie obiektywnie rozpoznawalna oraz przewidywalna. Trzeba przy
tym zaznaczy¢, ze owa rozpoznawalno$¢ oraz przewidywalno$¢ musi dotyczy¢
wszystkich istotnych elementéw z punktu widzenia aktualizacji nakazu lub zaka-
zu stanowigcego czes¢ sktadowa dyspozycji normy sankcjonowanej. Elementem
takim jest zas, jak juz wykazano, stwierdzenie, ze okreslony podmiot w konkret-
nych okolicznos$ciach nie dziatat w warunkach kontratypu. Oznacza to, iz skoro
przedmiotowe przestanki decydujace o zaktualizowaniu si¢ oko-
liczno$ci wytaczajacej bezprawnos¢ decydujg jednoczes$nie o za-
kresie zastosowania normy sankcjonowanej, to — w toku oceny
legalno$ci zachowania konkretnej osoby — rowniez do tych prze-
stanek powinien by¢ odnoszony wymog obiektywnej przewidy-
walno$ci. Prezentowana tu intuicje trafnie ilustruje jedno z twierdzen doktryny
prezentowanych przez J. Majewskiego. Czyniagc rozwazania o odpowiedzialnosci
karnej za niepostuszenstwo rozkazowi bezprawnemu, autor ten wskazat, ze

18 Wiecej P. Zakrzewski, op. cit., s. 208-211, 302-305.
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tres¢ normy R wolno nam wyznacza¢ wylacznie na podstawie wiedzy dostepnej w chwili
wydania zolnierzowi rozkazu. Gdyby$my bowiem tres¢ normy R uzaleznili od wiedzy, ktora
stanie si¢ dostgpna dopiero pozniej (np. po wykonaniu przez zotnierza rozkazu), to w chwili
wydania zotnierzowi rozkazu nie daloby si¢ dostatecznie jednoznacznie okresli¢ granic tej
normy. Z chwilg tg bytby nierozerwalnie zwigzany stan niepewnosci co do tego, czy obo-
wiazek wyznaczony przez norme¢ R istotnie si¢ zaktualizowal, czy tez nie. To za$ oznacza-
loby, ze zotnierz, ktéremu wtasnie wydano rozkaz, nie mogltby wiedzie¢, czy ze wzgledu na
norm¢ R jest mu nakazany postuch dla tego rozkazu, czy tez nie. Wiedza niezbe¢dna, by to
rozstrzygnac, nie bytaby wowczas jeszcze dostgpna. W konsekwencji norma R nie moglaby
nalezycie wypetnia¢ funkcji motywacyjnej — nie miataby nalezytej warto$ci dyrektywalnej
i whasciwie tracita jakikolwiek sens'®.

Poglad ten zdaje si¢ podziela¢ takze W. Wrobel, ktorego zdaniem: ,,postugu-
jac sie standardami wzorca normatywnego, trzeba by stwierdzi¢, iz kazdego bte-
du mozna unikng¢ do granic tego, co byto przewidywalne dla owego wzorca™?°.
Wskazane zalozenie lezy takze u podstaw przytoczonej juz w niniejszym opra-
cowaniu tacinskiej zasady imposibilium nulla obligatio est, z ktorej wynika to, ze
»trescig norm prawnych nie moga by¢ ludzkie zachowania, ktore sa konieczne lub
niemozliwe™?!. Obiektywna rozpoznawalno$¢ i przewidywalno$¢, bedac warun-
kiem normowania, poprzedza zatem zakres zastosowania normy sankcjonowane;j.
Nazywana jest niekiedy takze poznawczym warunkiem zastosowania tej normy?22.

Zaprezentowane twierdzenia prowadza do niezwykle istotnego z punktu wi-
dzenia naszych rozwazan wniosku. Mozna na ich podstawie skonstatowac, ze gdy
dana osoba bedzie przekonana o tym, ze dziata w warunkach kon-
tratypu, lecz przekonanie to powstanie w warunkach, w ktorych
nie bedzie, patrzgc z perspektywy ex ante, obiektywnie rozpo-
znawalne, iz przedmiotowe przestanki konstrukcji kontratypowej
w rzeczywistosci nie zostaly spetnione, norma sankcjonowana nie
bedzie si¢ aktualizowac. W takich zas$ przypadkach zachowanie potencjal-
nego sprawcy nie sposob uznac¢ za sprzeczne z prawem. Stanie si¢ tak, mimo ze
dana osoba nie spetnita swym czynem wszystkich przedmiotowych cech kontra-
typu, albowiem podmiot taki dziatat w warunkach, w ktorych nie byto mozliwosci

19 J. Majewski, W sprawie odpowiedzialnosci karnej za niepostuszenstwo rozkazowi bez-
prawnemu, PiP 1999, nr 9, s. 47.

20 W. Wrobel, Wina i zawinienie a strona podmiotowa czynu zabronionego, czyli o potrzebie
postugiwania sie w prawie karnym pojeciem winy umysinej i winy nieumysinej, [w:] Przestepstwo
— kara— polityka kryminalna. Problemy tworzenia i funkcjonowania prawa. Ksiega jubileuszowa
z okazji 70. rocznicy urodzin Profesora Tomasza Kaczmarka, red. J. Giezek, Krakow 2006, s. 671.

21 Por. A. Grabowski, Prawnicze pojecie obowigzywania prawa stanowionego. Kryteria nie-
pozytywistycznej koncepcji prawa, Krakow 20009, s. 321.

22 G. Jakobs, O prawnokarnej funkcji zamiaru, nieumysinosci i winy, [w:] Teoretyczne prob-
lemy odpowiedzialnosci karnej w polskim oraz niemieckim prawie karnym, red. T. Kaczmarek,
Wroctaw 1990, s. 44.
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zorientowania si¢, ze w konkretnej sytuacji wystapity wszystkie elementy konsty-
tutywne z punktu widzenia stwierdzenia bezprawnosci.

Wyrazona w poprzedni akapicie teza dowodzi, ze urojenie przez dang osobe
znamion kontratypu prowadzi do trzech konsekwencji. Z jednej strony jego wy-
stapienie moze spowodowac, ze chronigca okreslong warto$¢ norma sankcjono-
wana w ogole nie znajdzie swego zastosowania. Stanie si¢ to za§ w przypadku,
gdy podmiot odpowiedzialnosci karnej w konkretnym kontekscie sytuacyjnym
nie bedzie miat szans zorientowania sie, ze nie zaktualizowaty si¢ w stosunku do
niego przedmiotowe przestanki okolicznosci kontratypowej. Uzasadniajac t¢ teze,
nalezy odwota¢ si¢ do sytuacji, w ktorej A postrzega B jako osobe dopuszczajaca
si¢ wzgledem niego bezposredniego i bezprawnego zamachu na dobro chronione
prawem. Zgodnie z tym, co zostato juz dotychczas powiedziane, mozna przyjac,
ze przedmiotem bledu A jest fakt istotny z punktu widzenia przestanek kontraty-
pu, a wigc de facto podmiot ten bladzi co do elementu konstytutywnego z punktu
widzenia zakresu zastosowania normy sankcjonowanej. Na potrzeby opisanego
przyktadu nalezy przyjaé jeszcze jedna teze. Scisle rzecz ujmujac, jesli A znajduje
si¢ w takiej sytuacji, w ktorej uprawnione jest przyjecie twierdzenia, ze dokonujac
oceny z punktu widzenia ex ante, zachowanie osoby B wobec osoby A obiektyw-
nie, patrzac z perspektywy wzorca osobowego w postaci modelowego obywatela,
wyglada jak bezposredni i bezprawny zamach na dobro chronione prawem?3, to
przyja¢ musimy, ze zachowanie nakierowane na odparcie zamachu nie moze zo-
sta¢ uznane za bezprawne. Przypadek taki zas wystapi wtedy, gdy przesadzone
zostanie, ze kazda racjonalna osoba (reasonable man), znajdujaca si¢ na miejscu
potencjalnego sprawcy, rowniez dosztaby do przekonania, Ze spetnione zostaty
wszelkie przedmiotowe znamiona obrony koniecznej lub tez innego kontratypu.
Warto wspomnie¢, ze podobny punkt widzenia zostat zaprezentowany w wyroku
SN z dnia 17 stycznia 2013 1. 0 sygn. akt V KK 99/12%4. W judykacie tym wska-
zano mianowicie, ze:

Przyznajac prawo do obrony koniecznej, ustawodawca wskazat na okolicznosci, w kto-
rych prawo to si¢ aktualizuje. Okolicznosci te musza by¢ rozpoznawalne w momencie podjgcia
decyzji o podjeciu obrony (ex ante), a owa rozpoznawalno$¢ nalezy ustala¢ wedtug obiektyw-
nego wzorca, z uwzglednieniem okoliczno$ci danego zdarzenia. Jezeli w chwili podejmowa-
nia decyzji o obronie koniecznej, wedtug kryteriow obiektywnej rozpoznawalnosci, mozna
byto przyjac¢ wystapienie zamachu, to danej osobie przystuguje prawo do obrony koniecznej,
choéby po6zniej, wedtug oceny ex post, w rzeczywistosci zamach ten nie wystapit. Od upraw-
nionego do dzialania w obronie koniecznej nie mozna bowiem wymagaé¢ wiedzy wigkszej,
nizby posiadal ja w takich okoliczno$ciach faktycznych obiektywny wzorzec normatywny.
Nie mozna takze takiej osoby obcigzaé¢ skutkami biedu, ktory byt obiektywnie nie do unik-
nigcia. Dziatanie, ktore w momencie podejmowania decyzji o obronie, wedtug obiektywnie
dostepnej na ten moment wiedzy, jawilo si¢ jako dziatanie dozwolone, nie moze przeksztatci¢

23 p. Zakrzewski, op. cit., s. 392.
24 1LEX nr 1316082.
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si¢ ex post w dziatanie bezprawne [...]. Byloby to naruszenie podstawowych zasad gwarancyj-
nych chronigcych zasade zaufania do obowigzujacego prawa. W tym duchu takze interpreto-
wat art. 2 ust. 2 Konwencji Europejski Trybunat Praw Cztowieka, wskazujac, ze przepis ten
ma zastosowanie takze wowczas, gdy po stronie organéw panstwa istnieje ,,uczciwe” prze-
konanie odnos$nie do potrzeby uzycia sity w momencie podejmowania decyzji o jej uzyciu,
nawet gdyby ex post okazato si¢, ze w rzeczywisto$ci takiej potrzeby nie byto (wyrok ETPCz
z dnia 17 marca 2005 r. w sprawie Bubbins v. the United Kingdom, skarga nr 50196/99). Jezeli
w stosunku do organéw wtadzy publicznej ma zastosowanie zasada, w mysl ktorej oparte na
obiektywnych przestankach przekonanie o zaistnieniu okolicznos$ci, o ktorych mowa w art.
2 ust. 2 Konwencji, uzasadnia przyjecie legalnosci uzycia przemocy przez funkcjonariuszy
publicznych (np. policje), to zasada ta musi dotyczy¢ w jeszcze wickszym stopniu obywateli.

Inne konsekwencje na ptaszczyznie struktury przestepstwa wystapia w sytu-
acji, gdy okreslony wycinek rzeczywistosci byt ex ante obiektywnie przewidywal-
ny, a potencjalny sprawca popelnil btad co do jednego z elementéw otaczajacego
go $wiata, albowiem taki przypadek powinien zosta¢ oceniony pod katem jednej
z figur dogmatycznych opisanych w art. 28 § 11 2 k.k., art. 29 k.k. lub art. 30 k k.
Co znamienne — we wskazanych przepisach ustawodawca odniost si¢ do réznych
obiektow bladzenia. Na gruncie art. 28 § 1 i 2 k.k. przedmiotem btedu ma by¢
tego rodzaju okolicznos$¢, ktora stanowi charakterystyke typu czynu zabronione-
€0, a jednoczes$nie — w wyniku autonomicznej decyzji prawodawcy — nie moze
ona dotyczy¢ elementu kontratypu, natomiast konsekwencja wskazanego w tymze
przepisie btadzenia nast¢puje na ptaszczyznie opisu karalnego zachowania wska-
zanego w zakresie zastosowania normy sankcjonujacej, czyli karalnosci. Z kolei
w art. 29 k.k. obiektem bladzenia nie ma by¢ komponent stanowigcy ceche, o ja-
kiej mowa w art. 28 § 1 1 2 k.k., wskazane za§ w tymze przepisie urojenie musi
by¢ zwrocone wylacznie w strong okolicznosci wylgczajacej bezprawnos¢ albo
wing. Artykut 30 k.k. znacznie si¢ natomiast r6zni od dwdch pozostatych wska-
zanych regulacji, albowiem odnosi si¢ do btedu w postaci nie§wiadomosci bez-
prawnosci. Artykut 30 k.k. nie precyzuje tego, ktérej konstrukeji dogmatycznej
ma dotyczy¢ pomytka sprawcy. Zarysowane réznice sg w literaturze niezasadnie
pomijane, a pozwalaja one przyjac, ze art. 28 § 1 k.k. dotyczy okolicznosci, ktore
zostaly ujete przez ustawodawce w typie czynu zabronionego pod grozba kary,
a art. 29 k.k. in principio 1 art. 30 k.k. nawiazuja do elementow, ktore znajduja sie
w normie sankcjonowanej?>.

25 Wiecej P. Zakrzewski, op. cit., s. 359. Podobnie rzecz cata ujmuje S. Glaser. Autor pisat
bowiem: ,,Przytem przez btad faktyczny (error facti) rozumie si¢ btad co do zgodnosci zachowa-
nia si¢ wzglednie postapienia z istota odno$nego czynu przestgpnego (sprawca nie zna istotnej dla
stanu faktycznego wtasciwosci lub skutku swego czynu). Tego rodzaju btad pochodzi¢ moze albo
znéw z bledu faktycznego (A zabija B w mniemaniu, ze zabija zwierzg, albo A zabiera rzecz B,
ktora wskutek zamiany uwaza za wlasng) albo z btedu prawnego (A zabiera rzecz B, ktorg uwaza
za wlasng wskutek btedu co do tytutu prawa wlasnosci, t.zn. btgdnie mniema, Ze nabyl na tej rzeczy
prawo wlasnosci). Przez btad prawny (error iuris) rozumie si¢ btad co do bezprawnosci, ktory znow
pochodzi¢ moze z btedu faktycznego (np. domniemana obrona konieczna) albo z btgedu prawne-
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Zawezajac rozwazania do art. 29 k.k. in principio, wskaza¢ nalezy, ze zakre-
sem zastosowania figury dogmatycznej opisanej w tym artykule powinna by¢ ob-
jeta miedzy innymi sytuacja, w ramach ktorej stwierdzone zostanie, ze sprawca
pomylit si¢ w kwestii wystapienia w rzeczywistosci faktow relewantnych z punktu
widzenia przestanek okoliczno$ci wylaczajacej bezprawno$é?S. Przepis ten znaj-
dzie jednak swe zastosowanie jedynie wowczas, gdy sprawca uroi sobie przedmio-
towe znamiona kontratypu w przypadku, gdy brak ich wystapienia w konkretnej
sytuacji faktycznej byl, co prawda, obiektywnie, lecz juz nie subiektywnie prze-
widywalny. Jezeli zatem zachowanie B wobec A ocenione, patrzac z perspektywy
ex ante z punktu widzenia wzorca osobowego w postaci modelowego obywatela,
nie bedzie wyglada¢ jak bezposredni i bezprawny zamach na dobro chronione
prawem, to przyja¢ musimy, ze zachowanie nakierowane na odparcie rzekome-
go, gdyz istniejacego jedynie w przekonaniu podmiotu sprawczego, nielegalnego
ataku, winno zosta¢ uznane za bezprawne. Niemniej jednak, jezeli btad sprawcy,
polegajacy na urojeniu znamion kontratypu, wystapi jednoczesnie z brakiem su-
biektywnej rozpoznawalnos$ci?’, to wowczas bladzenie takie zostanie uznane za
usprawiedliwione. W takiej sytuacji zas sprawca nie poniesie odpowiedzialnosci
ze wzgledu na brak winy. Nie bedzie mu mozna zarzuci¢, ze — mimo istnienia
ku temu mozliwosci — nie dat postuchu aktualizujacej si¢ w stosunku do niego
normie sankcjonowanej.

Oczywiste jest wreszcie, ze jezeli potencjalny sprawca dziata w warunkach
btedu co do kontratypu, a dostrzezenie tego, iz przedmiotowe elementy kontra-
typowe nie zostaty w danej sytuacji spetnione, jest obiektywnie i subiektywnie
mozliwe, to osoba taka dopusci si¢ nie tylko czynu bezprawnego, lecz takze za-
winionego. Takie rozwigzanie wynika wprost z art. 29 k.k. Oznacza to, ze zacho-
wanie sprawcy spetni warunki konstytutywne do uznania je za przestepstwo, je-
sli powstate w jego umysle urojenie sytuacji kontratypowej nie bedzie pozwalato
na wykluczenie bezprawnosci i jednoczesnie wystapi ono w takich warunkach,
w ktorych bedzie mozliwe stwierdzenie, ze mozna postawi¢ podmiotowi spraw-
czemu zarzut, iz mimo ze mogt postapi¢ inaczej, nie dat postuchu zobowiazujace;j
g0 normie prawne;j.

Tytutem podsumowania wskazaé nalezy, iz akceptacja pogladu Jubilata po-
zwolita przyjac, ze urojenie okolicznosci, tradycyjnie nazywanymi wylaczajacy-

go (np. mylne przyjecie, ze zachodzi wypadek upowaznienia prawnego albo brak §wiadomosci
o0 bezprawnosci dziatania z powodu nieznajomosci ustawy czyli btad prawny sensu stricto”, idem,
Ignorantia iuris w prawie karnym, Krakéw 1931, s. 2.

26 Wiecej P. Zakrzewski, op. cit., s. 354-357, 398.

27 Subiektywna przewidywalno$é wystepuje wowczas, gdy po stronie sprawcy nie wystapi
cecha tego rodzaju, ze statystycznie doniosta liczba sprawcdéw obcigzonych ta cecha nie moze
rozpoznac relewantnego fragmentu rzeczywistosci lub przewidzie¢ nastepstw okreslonego zacho-
wania, zob. ibidem, s. 421. Por. M. Rodzynkiewicz, Modelowanie poje¢ w prawie karnym, Krakow
1998, s. 83.
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mi bezprawnos¢, ktore w rzeczywisto$ci statuuja zachowania zgodne z prawem,
dotyczy elementow istotnych z punktu widzenia zakresu zastosowania normy
sankcjonowanej. Pewne jest, ze sprawca pozostajacy w takim ,,bledzie” nie ma
swiadomosci, iz swoim zachowaniem narusza tre$¢ zakazu lub nakazu zawartego
w tej normie, a wigc nie wie on, ze dziata bezprawnie. W zaleznosci od przyjetej
definicji btedu, urojeniu okolicznosci kontratypowej moze przypisac trzy (Wol-
terowska — ontologiczna definicja btedu) albo dwie funkcje (wartos$ciujaca —
epistemiczna definicja btedu). Po pierwsze — kiedy podmiot sprawczy nie miat
zadnych szans zorientowania si¢, ze nie zaktualizowaly si¢ cechy przedmioto-
we kontratypu, to jego zachowanie, mimo iz naruszajace badz narazajace dobro
prawne na niebezpieczenstwo wskutek braku spelnienia kryterium obiektywnej
przewidywalnos$ci, nie bedzie moglto zosta¢ uznane za bezprawne. Warto przy
tym podkresli¢, ze wspomniane tu urojenie znamion kontratypu, jesliby wlaczy¢
w zakres pojecia btedu sytuacje braku obiektywnej rozpoznawalnosci (a przypo-
mnijmy, ze definicja btedu W. Woltera na to pozwala), stanowitoby btadzenie co
do okolicznosci wytaczajacej bezprawnosc.

Po drugie — jezeli sprawca nieprawidtowo stwierdzit, iz dziatat w warun-
kach kontratypu, podczas gdy zorientowanie si¢, ze w istocie jest inaczej, byto zas
obiektywnie, lecz nie subiektywnie rozpoznawalne, to wowczas podmiot spraw-
czy nie poniesie odpowiedzialnosci karnej ze wzgledu na brak winy.

I wreszcie — po trzecie — jezeli potencjalny sprawca uroit sobie znamiona
kontratypu, gdy ich niewystapienie byto obiektywnie i subiektywnie przewidy-
walne, wowczas spetnione zostang wszelkie kryteria przestgpno$ci czynu i nie
bedzie podstaw do uwolnienia podmiotu sprawczego od odpowiedzialno$ci karne;j.

On the functions of delusion as to the circumstances excluding
unlawfulness. Selected theoretical aspects

Summary

It has been established in this paper that delusion as to the circumstances excluding unlaw-
fulness has three different functions in the structure of criminal liability premises. Firstly, it may
exclude unlawfulness, which takes place in a situation where a perpetrator had no chance to realise
that in reality the objective elements of unlawfulness exclusion had become real. Secondly, if the
perpetrator erroneously stated that he was acting under the exclusion of unlawfulness while it was
only objectively but not subjectively recognisable that it was not so, the perpetrator’s criminal
liability would be excluded due to lack of fault. Thirdly and finally, if the perpetrator deluded
that he was acting under the exclusion of unlawfulness while it was objectively and subjectively
recognisable that it was not so, then all the requirements of the criminality of the act are met and
the act of the perpetrator is to be found unlawful and culpable.

Keywords: circumstances excluding illegality, assigning agency, description of a criminal
act.
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