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Zapis dyskusji nt. ,,Charakter prawny kontratypu”
z dnia 9 lutego 2009 r. oraz 20 marca 2009 r.
na zebraniu naukowym Katedry Prawa Karnego UJ

Opracowal Witold Zontek

Pomimo kompleksowego (i kompletnego), jak by si¢ prima facie wy-
dawato, opracowania w polskiej nauce prawa karnego problematyki wy-
faczania odpowiedzialnosci karnej, nieuprawnione (a z pewnos$cia wielce
przedwczesne) bytoby stwierdzenie, iz tematyka ta nie budzi juz zadnych
kontrowersji, wigc jako taka nie stanowi ciekawego przedmiotu rozwazan.
Podlega ona bowiem ciaglej ewolucji 1 stanowi przedmiot zywego zainte-
resowania karnistow.

W zwiazku z ukazaniem si¢ w nr 10 z 2008 r. ,,Panstwa i Prawa” ar-
tykutu prof. Tomasza Kaczmarka O tzw. okolicznosciach ,,wylqczajqcych”
bezprawnos¢ oraz nastgpnie w nr 11 z 2008 r. polemiki prof. Andrzeja Zolla
W sprawie kontratypow (Odpowiedz Panu prof. dr hab. Tomaszowi Kacz-
markowi) podjgto decyzje o zorganizowaniu spotkania obu ,,adwersarzy”
w celu skonfrontowania ich koncepcji oraz przeprowadzenia dyskusji na
temat kontratypow i ich charakteru prawnego.

Z przyczyn organizacyjnych planowane spotkanie zostato podzielone na
dwa oddzielne panele, ktore odbyty si¢ odpowiednio 9 lutego oraz 20 mar-
ca 2009 r., podczas dedykowanych im zebran naukowych Katedry Prawa
Karnego UJ. W trakcie pierwszego z nich zaprezentowane zostaty w sposob
ogo6lny gtowne tezy prac obu autorow. Glos na zebraniu zabrali m.in. prof.
dr hab. Andrzej Zoll, dr hab. Wtodzimierz Wrobel prof. UJ, dr hab. Piotr
Kardas prof. UJ, dr Michat Krolikowski (UW), dr Agnieszka Barczak-
-Oplustil oraz doktoranci w Katedrze Prawa Karnego UJ.

W celu odpowiedniego przygotowania do dyskusji majacej si¢ odby¢
podczas drugiego panelu, na pierwszym spotkaniu zarysowane zostaty klu-
czowe zagadnienia, ktore immanentnie powiazane sa z prezentowang tema-
tyka. Wskazano na fundamentalna kwesti¢, a wigc poglady obu autoréw
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na sposob dekodowania normy sankcjonowanej. Czy ma si¢ ono odbywac
W oparciu o caty system prawny, czy tez jedynie o normy danej dziedziny
prawa? Zaznaczono problem niejasnych kryteriow odrozniajacych okolicz-
nos$ci tzw. wtornie legalizujace czyn od tych ,,pierwotnie legalnych”. W jaki
sposob ustawodawca, wskazujac na pewne reguty postgpowania z dobrem
prawnym, dokonuje wazenia warto$ci i rozstrzyga t¢ kwesti¢ juz na pozio-
mie zakresu normowania okreslonej normy? Czy istnieje dajaca si¢ wyod-
rebni¢ metoda wskazywania, ze okreslona w ustawie okoliczno$¢ powinna
jedynie ,wtornie legalizowa¢” dane zachowanie? Na koncu postawiono
problem faktycznego charakteru prawnego kontratypow, tj. czy z funkcji
jakie pelni obecnie prawo karne, mozliwe jest wyprowadzenie tezy jakoby
kontratypy decydowaly jedynie o braku karalnosci danego zachowania, bez
rozstrzygania jego legalnosci na gruncie catego systemu prawa.

Na powyzsze pytania starano si¢ odpowiedzie¢ na obu spotkaniach,
ktore wypelnione zostaly niezwykle interesujacymi wystapieniami, czgsto
kontrowersyjnymi tezami, a takze celnymi (i czasem cigtymi) ripostami
dyskutantow. W drugim spotkaniu zabrali gtos m.in. prof. dr hab. Tomasz
Kaczmarek (Uniwersytet Wroctawski), prof. dr hab. Jacek Giezek (Uniwer-
sytet Wroctawski), prof. dr hab. Andrzej Zoll, dr hab. Wtodzimierz Wrobel
prof. UJ, dr hab. Piotr Kardas prof. UJ, dr Agnieszka Barczak-Oplustil oraz
doktoranci w Katedrze Prawa Karnego.

Zapis obu spotkan prezentujemy Czytelnikom ponizej.

Zebranie naukowe Katedry Prawa Karnego UJ w Krakowie, 9 luty
2009 r.

WELODZIMIERZ WROBEL': Panie Profesorze [do prof. A. Zolla],
czy mozna prosi¢ o przedstawienie pogladéw polemisty, pod nieobecnosé
prof. T. Kaczmarka?

ANDRZEJ ZOLL?* Przyznaje, ze ze wzgledu na brak prof. T. Kacz-
marka sytuacja jest trudniejsza. Aczkolwiek pozwolg sobie zaczaé dyskusje
moze od ostatniego zagadnienia — tj. czy kontratypy wylaczaja karalnos¢,
czy bezprawnos¢. Jest to jeden z ciekawszych probleméw, gdyz w tej materii
nasze poglady ciagle si¢ zmieniaja, co oznacza, ze chyba nie jest najgorze;.
Ja mam od dtuzszego czasu pewne watpliwosci, co do tego tematu. Szcze-

' Dr hab. Wlodzimierz Wrébel, profesor Uniwersytetu Jagiellonskiego w Krakowie,

Katedra Prawa Karnego.
Prof. dr hab. Andrzej Zoll, kierownik Katedry Prawa Karnego Uniwersytetu Jagiellon-
skiego w Krakowie.
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gblnie watpliwo$ci te powracaja po lekturze ksiazki Witadystawa Woltera,
dotyczacej okolicznosci wylaczajacych przestepnosé, gdzie autor wskazuje
wyraznie, ze kontratypy zawarte w Kodeksie karnym wylaczaja jedynie
karalno$¢ i nic nie mowia na temat bezprawnosci. Do refleksji nad tym
zagadnieniem sklania mnie twierdzenie, stanowiace kanon mojej koncepcji,
tzn. ze prawo karne odpowiada na pytanie co jest karalne, a nie odpowiada
natomiast na pytanie, co jest bezprawne. Zatem norma, ktéra wylacza prze-
stgpno$¢ na gruncie prawa karnego, powinna wytacza¢ karalnos¢. Odpo-
wiedzi na pytanie, czy czyn jest bezprawny, powinni§my szuka¢ w innych
dziedzinach prawa. Uwazam, ze tutaj jest pole do dyskusji, szczegdlnie gdy
w zwiazku z przyjeta koncepcja norm sprzgzonych, rozdzielamy normy
sankcjonowane i sankcjonujace. Uwazam, ze warto o tym rozmawiac i p9js$¢
dalej w rozwazaniach, ktore dotychczas pojawity si¢ w literaturze. Bardzo
dobrze si¢ stato, ze prof. T. Kaczmarek wywotat dyskusje, a zastuga lezy
takze po stronie prof. Jarostawa Majewskiego, ze zorganizowat na ten temat
Kolokwium Bielanskie.

Druga kwestia, to juz poczatek mojej polemiki z prof. T. Kaczmarkiem,
tj. kwestia ochrony dobra prawnego. To nie jest nowa teza, gdyz — tutaj Pan-
stwa zaskocze — mdj mistrz, prof. W. Wolter glosit taka koncepcje. Twier-
dzil, ze nieswiadomo$¢ dziatania w obronie koniecznej pociaga za soba
konieczno$¢ przypisania usitowania nieudolnego. Dzieje si¢ tak dlatego, ze
dobro napastnika w obronie koniecznej przestato by¢ juz dobrem prawnym
1 nie mozna byto na nim obiektywnie dokonaé przestgpstwa. Bardzo paso-
walo to W. Wolterowi, zwtaszcza gdy przyjmie si¢ zasade odwrotnosci btg-
du. Ale tak, jak byto to pokazane we wprowadzeniu, skoro dobro nie jest juz
chronione, to czym uzasadniamy ograniczenia w sposobie obrony? Czym
wytlumaczymy konieczno$¢ obrony? Jak uzasadnimy to, co jest w art. 2
EKPC, w ktérym wprowadza si¢ subsydiarnos¢ (dziatanie konieczne i nie-
zbedne dla obrony osoby)? One maja sens jezeli dalej obwiazuje norma
generalna nie zabijaj, a jedynie moze nastapi¢ usprawiedliwienie jej na-
ruszenia. Nastepuje ono jednak na innej plaszczyznie i nie jest to ta sama
korekta w zakresie regulowania normy sankcjonowane;.

Proszg¢ Panstwa, idzmy dalej w naszych rozwazaniach. Czego dokonat
prof. T. Kaczmarek w swoich rozwazaniach? Do$¢ krytycznie odniost sig
do teorii negatywnych znamion, cho¢ nie do konca, ale przesunat to, co
moéwila ta teoria z poziomu normy sankcjonujacej na poziom normy sank-
cjonowanej. Jednak z teorig negatywnych znamion jest bardzo duzy klopot.
Odnosz¢ wrazenie, ze mamy tutaj do czynienia z pewna sprzecznoscia lo-
giczna. Teoria negatywnych znamion méwi, iz o typie moze by¢ mowa, gdy
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sa zrealizowane znamiona z cz¢$ci szczegolnej i nie wystapit kontratyp, ale
prof. T. Kaczmarek doktada do tego jeszcze znamiona kontratypu:
(A-B)+B

Tego tak si¢ wyjasni¢ nie da. Przeciez o kontratypie mozna méwi¢ jedy-
nie wtedy, gdy zachowanie realizuje znamiona typu, gdyz dopiero wtedy
sensowne jest sigganie po usprawiedliwienie. Wtedy idziemy dalej, zada-
jac pytanie, co znaczy zrealizowa¢ znamiona typu? Co zaliczamy do jego
znamion? Wedlug mnie do tychze nalezy, obok elementow jakie mozna
wyczytaé z jego opisu w czesci szczegolnej, uzupetnionych elementami
z czesdci ogdlnej (np. strona podmiotowa), takze dobro prawne. Aby norma
sankcjonowana mogta by¢ wprowadzona do systemu (nakaz lub zakaz),
nalezy, zgodnie z Konstytucja, zweryfikowaé, czy wkroczenie w sferg praw
1 wolnos$ci jest uzasadnione. Zatem uznaé nalezy, ze dobro prawne musi
by¢ wpisane w znamiona, co oznacza, ze jezeli nie ma ataku na dobro, to
nie sa one zrealizowane.

Ciekawe jest przesledzenie ewolucji pogladow Hansa Welzla. Na temat,
o ktorym wspominatem, ciagle zmienia on stanowisko w kolejnych wyda-
niach swojego podrecznika. Przechodzi od spotecznej adekwatnos$ci zacho-
wania, kontratypéw i w koncu do regut postgpowania. Dla sprzecznosci
z norma u H. Welzla musi zosta¢ naruszona reguta postgpowania, gdyz jest
pewien obszar spotecznej tolerancji. Stynne jest jego stwierdzenie, ze dobra
prawne nie sa eksponatami muzealnymi, lecz dlatego sa chronione, gdyz
wiadnie uczestnicza w obrocie. Reguty te biora si¢ z naszego do§wiadcze-
nia, wiedzy, aktéw normatywnych. Z tego tez wzgledu stwierdzenie, czy
naruszono te reguly, jest kluczowe dla ustalenia faktu naruszenia zakazu/
nakazu. Jest jednak od tej reguty wyjatek — usitowanie nieudolne, w ktorym
nie mamy do czynienia w ogole z naruszeniem regut postgpowania, albo
nie ma ataku na dobro.

Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze by méc méwi¢ o kontratypie,
musi nastapi¢ atak na dobro i naruszona powinna by¢ reguta postgpowania
z tym dobrem (w przeciwnym razie nie potrzeba w ogole uzywac konstruk-
cji kontratypu). Pokazuje to ré6znic¢ pomigdzy zachowaniami nieszkodliwy-
mi spolecznie a kontratypowymi. Te ostatnie sa spotecznie dodatnie, ale na
zasadzie bilansu zyskow i strat. Ale podkresli¢ wypada, ze jest tutaj jednak
strata (np. przy obronie koniecznej moze pojawic si¢ trup), zatem potrzebuje
ona usprawiedliwienia.

Odnoszac si¢ do wypowiedzi prof. T. Kaczmarka, bedg si¢ troche cze-
piat stlowa, gdyz mdj adwersarz stwierdza, ze tylko ustawa moze uchyli¢
bezprawno$¢ (nie moze to by¢ rola stanu faktycznego), a kilka wierszy
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dalej, w swoim artykule, pisze o kontratypach pozaustawowych. Ja w moje;j
koncepcji nie potrzebuje w ogdle tej konstrukeji, gdyz wedtug mnie brak
jest wtedy typu. Podobnie prof. T. Kaczmarek dopuszcza bezprawnos$¢ bez
spotecznej szkodliwosci. Fakt, ze spoteczna szkodliwo$¢ powiazana jest
z sytuacjami faktycznymi, a bezprawnos$¢ — z systemem normatywnym,
lecz obie te instytucje moga mie¢ wspolne zrédto. W przypadku braku na-
ruszenia regut postgpowania dany czyn nie jest spotecznie szkodliwy, a przy
okazji, nie naruszajac normy sankcjonowanej nie realizuje znamion typu,
a wigc nie jest tez bezprawny. Dlatego nie do konca ma racje¢ prof. T. Kacz-
marek méwiac, ze moze istnie¢ bezprawnos¢ bez spotecznej szkodliwosci.

Na koniec pragneg jeszcze raz podzigkowac prof. T. Kaczmarkowi, ze
sprowokowatl t¢ dyskusje, gdyz w koncu w prawie karnym znowu co$ si¢
dzieje. Dziekuje.

WLODZIMIERZ WROBEL: Dzickuje Panie Profesorze. Jednak
w prezentacji znalazty si¢ pytania, do ktérych Pan si¢ nie odnidst. Pewnie
skomentuje je Pan w dalszej czgsci dyskusji, bo one padty tez w tych glo-
sach, ktére zostaly przygotowane na t¢ dyskusje. Zatem poprosze teraz te
osoby o zaprezentowanie swoich glownych tez i pytan. Panie Marku [do
mgr. Marka Bielskiego], prosze.

MAREK BIELSKI?: Bede mowit krotko, gdyz miatem okazje swoje
poglady przedstawic¢ juz wczesdniej na zebraniu Katedry w tym roku. Moje
stanowisko jest, co do zasady, zgodne z tym, co prof. A. Zoll juz wiele lat
temu napisal, lecz dostrzegam koniecznos$¢ przewartosciowania tego w jed-
nym, zasadniczym punkcie. Uwazam, ze w prawie karnym nie ma zadnych
okolicznosci, ktore by te bezprawnos$¢ wytaczaly. Na podstawie analizy
normatywnej obrona stanowiska Pana Profesora jest niemozliwa. Chodzi
w szczegolnosci o twierdzenie, jakoby istnialy dwie normy, jedna sankcjo-
nowana, a druga naruszenie tej pierwszej usprawiedliwiajaca. GdybysSmy
jednak operowali pojeciami: bezprawno$¢ i wytaczenie zakazu karnego, to
to, co Pan Profesor mowi, bytoby uzasadnione.

Bardzo zainteresowat mnie takze ten zarzut wobec prof. T. Kaczmarka,
dotyczacy teorii negatywnych znamion, gdyz uwazam, ze mozna go posta-
wi¢ tak samo Panu Profesorowi. Jezeli traktowa¢ norme¢ sankcjonowana
jako swoiste prius normy sankcjonujacej, to mowiac o wytaczeniu bezpraw-
nosci, nigdy nie bedziemy mieli do czynienia z typem. Jezeli kontratyp,
to wlasnie co$ przeciwnego typowi, to stanowisko wolterowskie jest nie

3 Mgr Marek Bielski, asystent na Uniwersytecie Jagiellonskim w Krakowie, Katedra

Prawa Karnego.
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do obrony. O ile moge w ten sposob powiedzie¢, uwazam, ze gdyby prof.
W. Wolter zyl i postugiwatl si¢ analiza normatywna, to doszediby do wnio-
sku, ze kontratypy wytaczaja karalnos¢.

ANDRZEJ ZOLL: Czy mozna ad vocem? Tak chyba latwiej bedzie
prowadzi¢ dyskusje.

Ja si¢ w duzej czesci zgadzam z wypowiedzia Pana Marka Bielskiego,
podobato mi sig takze to rozréznienie pomigdzy plaszczyzna abstrakcyjno-
-generalna a konkretna. Pan ma racje i prof. T. Kaczmarek tez w jednym
miejscu swojego artykulu ma racjg, a zapomnialem o tym powiedzied.
Chodzi o to wylaczenie bezprawnosci. Nieporozumienie bierze si¢ z tego,
ze jest to skrét myslowy. Mowiac o wylaczeniu, mamy na mysli zamknigcie
drogi do ustalania bezprawno$ci w ogole, a nie jej ustalania i naste¢pczego
wylaczania. W przypadku kontratypu nie ma typu, gdyz w ogdle zachowa-
nie nie bylo bezprawne. Prosze spojrze¢ na art. 1 k.k. — nie ma tam mowy
o bezprawnosci, tylko o typie. Chodzi mi o to, ze aby mie¢ mozliwos¢
rozwazania kontratypu, nalezy mie¢ pewnos$¢, ze naruszono normeg sank-
cjonowana.

MAREK BIELSKI: Ale to nie jest rozumienie wolterowskie.

ANDRZEJ ZOLL: Prosz¢ Pana, nauczytem si¢ od W. Woltera tego,
ze bardzo czgsto nas podpuszczat, bySmy go krytykowali. Tylko prosze
pamigtac, ze W. Wolter byt przez dtugi czas zwolennikiem teorii negatyw-
nych znamion.

WLODZIMIERZ WROBEL: W naszej dyskusji natrafiliémy na mo-
ment, w ktorym brakuje nam chyba osoby, ktéra bytaby wciaz przekonana,
ze kontratypy wytaczaja bezprawnos$¢. Wydaje mi sig, ze w takim razie
doszlismy do wniosku, ze jedyne czego jesteSmy pewni, to ze dzialanie
w ramach kontratypu jest niekaralne, a nie legalne. Zatem jedynie prof.
T. Kaczmarek bronitby stanowiska o wylaczaniu przez nie bezprawnosci.

ANDRZEJ ZOLL: Nie. Ja tylko stwierdzitem, ze jest to kwestia
otwarta.

AGNIESZKA BARCZAK-OPLUSTIL* Ja mam w takim razie py-
tanie do Marka [Bielskiego], gdyz nie uwazam, ze wrzucanie wszelkich
okolicznos$ci wyltaczajacych przestepnos¢ do jednego worka jest poprawne.
Co w przypadku dziatania w ramach uprawnien i obowiazkow?

MAREK BIELSKI: To juz jest inna kwestia, jak odr6zni¢ zachowa-
nia pierwotnie legalne od tych wylaczajacych karalnos$¢. Przyznaje, ze nie

4 Dr Agnieszka Barczak-Oplustil, adiunkt na Uniwersytecie Jagiellonskim w Krakowie,
Katedra Prawa Karnego.
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odnositem si¢ do tego. Wszystko zalezy od tego, na jakiej ptaszczyznie
bedziemy szukali rozstrzygnigcia. Jezeli stwierdzimy, ze nie moga by¢ one
niezgodne z prawem, to dziatanie w ramach uprawnien i obowiazkow nie
moze by¢ traktowane jako naruszenie normy. R6znia si¢ one jednak od tych
stanow faktycznych, w ktorych dopiero patrzac na sytuacje konkretno-indy-
widualna jesteSmy w stanie wskaza¢ na preferowane dobro. Tylko ja wycho-
dze z podobnych zatozen jak prof. A. Zoll, tj. uznaj¢ zarowno formalne, jak
1 warto$ciujace ujecie bezprawnosci. Przeciez brak ataku na dobro, to jest
tak naprawde pewne warto$ciowanie. Jezeli przyjeliby$my jedynie to ujecie
formalne, to mieliby$Smy problem z wyjasnieniem spoteczenstwu, dlaczego
lekarz, ktory nacina tkanke¢ podczas operacji, nie realizuje znamion typu.

Uwazam, ze o zachowaniach kontratypowych (przy rozumieniu ich
jako okolicznosci wylaczajacych karalno$¢) mozna mowic, gdy kolizja dobr
bedzie rozstrzygana na poziomie indywidualno-konkretnym. W podobnych
stanach faktycznych, raz bedziemy dawali prymat jednemu dobru, a innym
razem drugiemu (raz pozwolimy na poswigcenie wazy z dynastii Ming,
a innym razem samochodu, w zaleznos$ci od proporcji wartosci).

WLODZIMIERZ WROBEL: Prositbym zatem Pana Michata Kucke
o przedstawienie tego problemu w kontekscie art. 21 k.k. — czy jest to kon-
tratyp, czy co$§ innego.

MICHAL KUCKAS: Zajmowatem si¢ ostatnio wyrokiem TK, ktory
zawezil norme wynikajaca z art. 213 k.k. Powstaje pytanie, czy w art. 213
§ 2 k.k. mamy do czynienia z kontratypem, czy tez moze z negatywnymi
znamionami typu? Co do art. 213 § 1 k.k. prof. A. Zoll zajat stanowisko,
7e zawiera on negatywne znamiona typu, gdyz w czgsci szczegolnej mozna
takie znamiona spotka¢. Natomiast zarzut zniestawiajacy z § 2 badac¢ nalezy
z punktu widzenia prawdy i fatszu, a takze ze wzgledu na interes spoteczny.
Jak rozrozni¢ kontratyp od negatywnego znamienia?

Analizujac ten problem wraz ze wspotautorka artykutu na ten temat,
doszlismy do wniosku, ze § 2 zawiera negatywne znami¢. Ma to duze
znaczenie dla postgpowania dowodowego, gdyz sad zobligowany jest ba-
da¢ zaistnienie badz niezaistnienie tego znamienia. Podobnie ma si¢ to
przy bledzie, gdzie w przypadku btedu co do znamion typu odpada storna
podmiotowa (umys$lnos¢), a w przypadku btedu co do znamion kontraty-
pu — wina. Na koncu istotne jest ustalenie momentu wazenia dobr. Czy
przypadkiem ustawodawca w art. 213 § 2 k.k. nie zrobit tego wcze$niej, na

5 Mgr Michal Kuéka, doktorant na Uniwersytecie Jagiellonskim w Krakowie, Katedra

Prawa Cywilnego.
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poziomie generalno-abstrakcyjnym? Gdy jedynym kryterium miata by by¢
prawda, pewnie bardziej pasuje koncepcja negatywnych znamion, a jezeli
interes spoteczny, to kontratyp.

Jesli uznaé, ze ustawodawca przesadzit wczesniej, wyciagajac niejako
przed nawias, ktore dobro jest zawsze wazniejsze, to do czynienia mamy
z negatywnym znamieniem, co wskazuje, przy jego wystapieniu, na dzia-
lanie legalne. Chodzi o sytuacje, w ktorej wyrazam mdj sad o kims, a jest
on zgodny z prawda i uzasadniony interesem spotecznym — woéwczas nie
naruszam regut post¢gpowania.

WELODZIMIERZ WROBEL: Panie Profesorze [do prof. A. Zolla],
poprosimy o komentarz.

ANDRZEJ ZOLL: Poruszyl Pan bardzo interesujacy temat, szczegol-
nie w kontek$cie ostatnich dwoch orzeczen TK, dotyczacych art. 213 k.k.
Sam napisalem na ten temat artykut do Ksiggi pamiatkowej trzech pan pro-
fesor z Zaktadu Kryminologii, w ktérym musiatem dokona¢ kilku rewizji,
gdyz orzeczenie TK kompletnie burzy dotychczasowy poglad o charakterze
art. 213 k.k. Przeciez TK wyciagnal z niego 4 typy czynu.

Nie jestem jednak pewny, czy da si¢ i8¢ w te strong, w ktdra Panstwo
idziecie, tj. uzna¢ § 2 za negatywne znami¢ typu. To ja si¢ pytam, czemu
przy obronie koniecznej nie jest to tak samo in abstracto wywazone?

GLOS Z SALI: Alez jest!

ANDRZEJ ZOLL: No wilasnie, tez tak uwazam. Kazdy kontratyp
ustawowy jest tak okre§lony. Ale nie do przyjecia sa Panstwa tezy [do
Michata Kuc¢ki i Katarzyny Patki], bowiem kazdy btad (wedlug tej teo-
rii), nawet zawiniony, wytacza odpowiedzialno$¢ za publiczne pomdwienie.
A to jest chyba za daleko idace. Zatem by nie czyni¢ z prawa karnego fikcji,
nalezy skres$li¢ w ogole art. 212 k.k. Uwazam, ze rozwiazanie z art. 29 k.k.,
gdzie jedynie usprawiedliwiony btad ma znaczenie, jest znacznie lepszym
rozwiazaniem. A jezeli ustawodawca nie zdecydowalby si¢ na usunigcie
tego przepisu, to chociaz powinien wprowadzi¢ kontratyp prawdziwosci
zarzutu.

WELODZIMIERZ WROBEL: Ale pozostaje pytanie, jak odroznié
§1od§2?

ANDRZEJ ZOLL: Pewne wskazowki daje nam sam ustawodawca.
W § 1 jest napisane ,,nie ma przestepstwa”, a w § 2 ,,nie popetnia prze-
stepstwa”. Tam gdzie jest mowa o kontratypach jest zawsze ,,nie popetnia
przestepstwa”.

Ale tez chcialbym si¢ odnie$¢ do tego, co méwil Pan Marek [Bielski].
Jak odrozni¢ zabiegi lekarskie, czy tez ryzyko dnia codziennego (zacho-
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wania pierwotnie legalne) od kontratypdéw? Wszak ww. zaliczane sg przez
znaczna cz¢$¢ doktryny do kontratypow? Nie bez kozery przy kontratypach
mowa jest o regule i wyjatku. Przeciez statystycznie jest to trudno ustalié.
Chociazby analizujac art. 189 k.k. (pozbawienie wolnosci), jest oczywiste,
ze 99,9% przypadkéw pozbawienia wolnosci to pozbawienie wolnosci orze-
czone legalnymi wyrokami sadow. Dlatego to powinno by¢ takze kontraty-
pem, gdyz zaatakowana zostaje wolnos$¢ i sad musi uzasadni¢ dlaczego.

AGNIESZKA BARCZAK-OPLUSTIL: Ale to w takim razie z czego
dekodujemy norme sankcjonowana — z ustaw karnych, czy tez z calego
systemu?

ANDRZEJ ZOLL: Ja stoj¢ na stanowisku o monistycznym charakterze
bezprawnosci, lecz juz zakaz nie musi by¢ w calym porzadku prawnym ten
sam. Norma sankcjonowana musi by¢ wyprowadzona z catego porzadku
prawnego, natomiast bezprawnos¢ nie. Zachowanie moze narusza¢ norme
sankcjonowana i nie by¢ bezprawne, gdyz wystapit kontratyp.

MAREK BIELSKI: No tak, ale tak jak juz wcze$niej mowilismy,
taki poglad bytby do obrony, gdyby operowac pojeciem zakazu karnego
1 bezprawnosci jako odrgbnymi strukturami. Bezprawne jest to zachowanie,
ktore jest sprzeczne z norma sankcjonowana, ktéra zostata uadekwatniona
W oparciu o caty system prawny.

ANDRZEJ ZOLL: Ale zrobit Pan w tym momencie to, co teoria
negatywnych znamion. Dla mnie bezprawno$¢ jest wtedy, gdy zachowa-
nie jest sprzeczne z norma sankcjonowana i nie wystapi kontratyp. A dla
Pana wtedy, kiedy z catego systemu nie da si¢ wyinterpretowac zezwolenia
1 ograniczy¢ zakresu normy sankcjonowane;j.

PIOTR KARDASS: Prositbym jeszcze o wyjasnienie jednej kwestii,
gdyz chciatbym aby$my si¢ wszyscy dobrze zrozumieli. Pan Profesor twier-
dzi, ze norma jest wyinterpretowywana z dowolnego przepisu wyrazonego
w porzadku prawnym. Zatem bezprawnos¢ jest dla Pana Profesora sprzecz-
noscia z tak zdekodowana norma sankcjonowang oraz brakiem okolicznos$ci
kontratypowych. Z tego wynika, ze kontratypy musimy zaliczy¢ do ptasz-
czyzny bezprawnosci, a nie karalnosci. Gdyz nie do obrony jest stanowisko,
ze brak kontratypu przesadza o bezprawnos$ci, a sam kontratyp nalezy do
sfery karalnosci.

ANDRZEJ ZOLL: Na poczatku stwierdzitem, ze jestem otwarty na
dyskusje o charakterze kontratypu. Jezeli uznamy, ze jest to okolicznosé

® Dr hab. Piotr Kardas, profesor Uniwersytetu Jagiellonskiego w Krakowie, Katedra
Prawa Karnego.



72 Zapis dyskusji nt. ,,Charakter prawny kontratypu”

wylaczajaca karalnos$¢, wtedy bede musiat zweryfikowac swoje poglady na
bezprawnos¢.

MAREK BIELSKI: Chciatbym jeszcze na chwilg wroci¢ do zarzutu
Pana Profesora, jakoby przyjmuj¢ teori¢ negatywnych znamion. Wedtug
mnie korekta normy nastgpuje na poziomie generalno-abstrakcyjnym. Na-
tomiast kontratyp wkracza w sfer¢ normy sankcjonujacej, czyli karalno$ci
(tak jak np. czynny zal).

ANDRZEJ ZOLL: W takim ujeciu jest Pan konsekwentny. Wtedy
faktycznie mowimy o réznych ptaszczyznach.

MIKOEAJ IWANSKI": Skoro wyjasnilismy sobie juz te roznice, to
mam pytanie do Pana Marka Bielskiego. Czy godzi si¢ Pan na konsekwencje
swoich teorii? Chodzi np. o przypadek obrony koniecznej, w ktorej broniacy
si¢ dziatatby bezprawnie i napastnik moglby si¢ broni¢?

MAREK BIELSKI: Zaznaczylem t¢ kontrowersje na koncu mojego
tekstu. Nie jestem jednak pewny, czy obrona konieczna nie ma charakteru
takiego, jak to okreslit prof. T. Kaczmarek, tj. ustawodawca przesadzit
in abstracto, ktore dobra nalezy poswigcic. Ale jestem przekonany, ze stan
wyzszej koniecznosci jest kontratypem, gdyz mozna rozstrzygac¢ konflikty
dobr jedynie na ptaszczyznie indywidualno-konkretne;.

PIOTR ZAKRZEWSKI?®: Zabralem w tej dyskusji pisemny glos. Wy-
daje mi sig, ze nalezy uporzadkowaé terminologig. Po lekturze literatury
przedmiotu, widzg konieczno$¢ rozroznienia bezprawnosci podmiotowej
i przedmiotowej. W dawnym prawie, kazde naruszenie przedmiotowe do-
bra innej osoby (niezaleznie czy umyslnie, czy nieumyslnie), spotykato sig
z reakcja rodu. Ale kiedy panstwo zaczeto przejmowac role stroza, wtedy
powstat konstrukt typu, czyli zachowania karalnego.

Ponadto nalezy wyrdzni¢ jeszcze bezprawnos¢ materialng (warto$ciu-
jaca) 1 formalna (opis znamion typu). Wedtug mnie nie da si¢ wylaczyc
w drodze kontratypu tej bezprawnosci podmiotowej, czyli karalnosci, lecz
bezprawno$¢, gdyz odnosi¢ je trzeba do pewnych wartos$ci, czyli tego wa-
zenia dobr.

Kolejna moja sugestia bylo przeprowadzenie podziatu na czyny legalne
i nielegalne. Wtedy zabiegi lekarskie i dziatania policjantow bytyby zali-
czane do tej pierwszej grupy. Kontratypy, ze wzgledu na podobny opis, tez
mozna by tam umiejscowic.

7 Mgr Mikotaj Iwanski, doktorant na Uniwersytecie Jagiellonskim w Krakowie, Katedra

Prawa Karnego.
Mgr Piotr Zakrzewski, doktorant na Uniwersytecie Jagiellonskim w Krakowie, Katedra
Prawa Karnego.
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MIKOLAJ IWANSKI: Chciatbym zada¢ prof. A. Zollowi pytanie na
temat kontratypoéw pozaustawowych. Pan Profesor w jednym ze swoich
artykutow stwierdzil, ze jest to konstrukcja niekonstytucyjna, powodujaca
wkraczanie wladzy sadowniczej] w kompetencje wladzy ustawodawczej.
Lepsza w tym przypadku bylaby koncepcja braku naruszenia regut poste-
powania. Dlatego chcialbym si¢ zapyta¢ o rozumienie regut postgpowania
z dobrem prawnym, przy dobrach majacych charakter abstrakcyjny, a nie fi-
zykalny. W przypadku zdrowia czy mienia reguly wyrazaja nauki przyrod-
nicze, lecz w przypadku dobr w postaci obrotu gospodarczego, sprawnosci
funkcjonowania instytucji publicznych metody dzialania formutuja nauki
spoleczne, niekonstruujace prawidet przyczynowosci. W tym drugim przy-
padku nasza wiedza zdaje si¢ by¢ czysto intuicyjna. W tych przypadkach
sedzia takze jest narazony na zarzut arbitralnosci, identyczny jak gdyby
postugiwat si¢ koncepcja kontratypdéw pozaustawowych.

ANDRZEJ ZOLL: Prosze Panstwa, jestem zwolennikiem zakazu kon-
struowania kontratypow pozaustawowych od czasu wprowadzenia Kon-
stytucji z 1997 r. Przy kontratypach pozaustawowych sedzia stwierdza, ze
naruszono normg¢ sankcjonowana, zrealizowano znamiona typu czynu oraz
nie ma w ustawie zadnej normy zezwalajacej, ale stwierdza, ze jednak czyn
ten powinien zosta¢ usprawiedliwiony. Co wigcej, probuje uogoélni¢ dana
sytuacje¢, ktéra miataby zawsze korygowaé normg sankcjonowana. Jest to
klasyczne wkraczanie przez sad w rolg ustawodawcy. Jednak obecnie taki
sedzia na podstawie art. 193 Konstytucji, moze zapyta¢ TK, czy pominigcie
danej sytuacji jako kontratypu nie jest przypadkiem niezgodne z ustawa
zasadnicza.

Odnoszac si¢ do drugiej czesci pytania, w niemieckiej literaturze pi-
sze si¢ duzo o pewnym szwindlu, ktéry ma na celu obejscie zasad gwa-
rancyjnych prawa karnego, poprzez penalizacje naruszen wilasnie takich
dobr abstrakcyjnych. Dlatego moze lepiej, ze w kazdym przypadku zadamy
wskazania konkretnych dobr jakie dany typ ma chroni¢. Bardzo mnie ucie-
szyto, kiedy przeczytatem w jednej z prac doktorantéw, ze rozdzial XXI
k.k. dotyczy dobr takich jak zdrowie i zycie, a nie jakiego$ abstrakcyjne-
go bezpieczenstwa w ruchu drogowym. Uwazam, ze tak mozna postapié
w wielu wypadkach i nie operowa¢ jakimis$ abstrakcyjnymi przedmiotami
ochrony. Ale sa sytuacje, w ktorych nie mozna w ten sposéb uszczegdtowié
doébr prawnych chronionych w przepisie, tak wigc w niemieckiej literaturze
proponuje si¢ stworzenie prawa karnego ,,rzeczywistego” i prawa karnego
administracyjnego dla tych abstrakcyjnych dobr. Ale ucieczka od problemu
nie jest jego rozwigzaniem.
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Biorac za przyktad sztuke lekarska czy tez ekonomig, zauwazamy
od razu, ze mamy przeciez wiele szkot. Razi mnie sytuacja, gdy sedzia
W sprawie z przestgpczosci gospodarczej dostaje opinie od bieglego, ktora
ma oparcie w ktorej§ szkole ekonomii, i wyraza w niej poglad, ze dana
decyzja zarzadu byta niekorzystna. Jednak inna szkota mowi, ze tego typu
transakcje sa bardzo optymalne. Jak oceni¢ chociazby obecna postawe pre-
miera Tuska, ktéry nie zarzadzit wrzucania ogromnych ilosci pieniedzy
do gospodarki. Jeden powie, ze to skandal, a drugi ze bardzo racjonalne
dziatanie. Zatem postuluj¢ wprowadzenie zasady, ze jezeli mamy w danym
momencie jedna, uznang przez wigkszos¢ szkolg, to nie mozna stwierdzic,
ze dziatania zgodnie z jej naukami sa naruszeniem regut.

GLOS Z SALI: A jezeli nie ma szkoty i regul?

ANDRZEJ ZOLL: ZastanawialiSmy si¢ nad taka sytuacja z prof.
W. Wréblem, gdy byl jeszcze studentem. Sad apelacyjny zadaje pytanie
SN, a wlasciwie precyzuje problem — czy zgodnie z przyjeta wyktadnia to
jest przestepstwo czy nie. Co wtedy powinien zrobi¢ SN? Uniewinni¢ na
podstawie art. 30 k.k. i stworzy¢ regule.

MAREK BIELSKI: Ale wtedy musielibysmy uniewinnia¢ ok. 75%
kierowcow w przypadkach wypadkow komunikacyjnych. Przeciez trudno
tam odnalez¢ reguty, szczegdlnie w bardzo skomplikowanych stanach fak-
tycznych.

ANDRZEJ ZOLL: Ale znajdzie Pan ogoélne reguly dotyczace ogra-
niczonego zaufania czy tez prowadzenia pojazdu tak, by moéc nad nim
panowac.

WEODZIMIERZ WROBEL: Panie Doktorze [do Michata Krélikow-
skiego].

MICHAE KROLIKOWSKI’: Wiaiciwie towarzyszy mi poczucie ulgi,
ze Panstwo tez nie zgadzacie si¢ ze soba. Szczegodlnie z punktu widzenia
Warszawy, gdzie coraz czg¢sciej studenci po obejrzeniu on-line wyktadu
prof. A. Zolla prosza mnie o ustosunkowanie si¢ do tego.

Zrobilem sobie listg rozstrzygnig¢, jakie musiatem poczynié, kiedy tutaj
jechalem, by méc wziac udziat w dyskusji. Tych rozstrzygnigé, zwiazanych
z jezykiem dogmatycznym, jaki dzi$ sig tu stosuje, jest 7. Kazde z nich jest
wiasciwie odrgbnym rozdziatlem dotyczacym tego, co rozumie¢ nalezy pod
pojeciem bezprawnosci itp. W zwiazku z liczba tych zatozen (relacyjne,
warto$ciujace, podmiotowe, przedmiotowe ujecie itd.) nie jestem pewny,

° Dr Michat Krolikowski, adiunkt na Uniwersytecie Warszawskim, Instytut Prawa
Karnego, dyrektor Biura Analiz Sejmowych.
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czy wnioski te moga by¢ uniwersalne. Na ile one sa wiazace wszedzie,
a na ile jest to konwencja, ktérej mozna przedstawi¢ druga konwencje (tak
jak to czyni prof. T. Kaczmarek). Nie jest wtedy kwestia, ktora jest lepsza,
ale ktora lepiej petni swoje funkcje. Nasuwa si¢ takze kilka innych refleks;ji,
podczas proby zrozumienia szkoty krakowskiej oraz tego, o czym tutaj si¢
dzi$ dyskutuje.

Po pierwsze zastanawiam si¢, czy rzeczywiscie kontratyp jest oparty
na kolizji dobr? Nie chodzi mi tutaj o monistyczne badz pluralistyczne roz-
roznienie podstaw kontratypow, lecz o to, czy przypadkiem to sam typ nie
jest juz oparty na kolizji. Nie mam na mysli kolizji dobr, ale norm, ktore
W systemie prawnym wiaza ustawodawce, w tym dworkinowskim ujeciu.
Kryminalizacj¢ nalezy rozumie¢ w kontekscie kolizji nakazu i respektowa-
nia kilku wartosci bedacych w tle. Wtedy bedziemy mieli rozstrzygnigcie
co do typizacji i kontrtypizacji, w indywidualnym przypadku, gdy rozstrzy-
gnigcie bedzie musiato by¢ inne niz to ogolne.

Niestety, ta intuicja nie daje si¢ doktadnie wyrazi¢ w tej wielowarstwo-
wej strukturze przestgpstwa, majacej takze charakter analityczny (poza me-
rytorycznym). Konstrukcja przestepstwa w pewnych przypadkach pozwoli
zobaczy¢ niektore rzeczy lepiej, ale czasem bedzie razi¢ sztucznos$cia, jak
chociazby w przypadku usitlowania nieudolnego.

Ostatnimi czasy towarzyszy mi watpliwos¢, czy taka konstrukcja jest
potrzebna. Gdyby od strony teoretycznej przyjrze¢ si¢ paradygmatom pra-
wa karnego, ktére przyjmujemy (§wiadomie badz mniej $wiadomie) kiedy
mowimy o szkotach dogmatycznych, to ja takich paradygmatow naliczytem
3 — zasada subsydiarnosci prawa karnego, zasada ochrony dobr prawnych
oraz zasada wyktadni otwartej na interes pokrzywdzonego. Wszystkie te
zasady w pewien sposob przenikaja dogmatyczne debaty. Ja rozumiem t¢
wielowarstwowa strukturg przestepstwa prof. A. Zolla, gdzie mowi si¢
o zakazie karnym, karalnosci 1 kontratypie jako swoistym aneksie do wcze-
$niejszych rozstrzygnig¢ systemu. Ktadzie to nacisk na zasadg¢ subsydiarno-
sci, odbierajac prawu karnemu mozliwo$¢ samodzielnego okreslania tego,
co zakazane. Jednak w czgsci przypadkow, gdzie wskazany paradygmat
nie ma zastosowania, przyjgcie wielowarstwowej struktury fatszuje to,
o co w terminologii prawa karnego miatoby chodzi¢. Zbigniew Jedrzejewski
w swojej wielostronicowej habilitacji wyraza poglad podobny (cho¢ nie
jest to tak oczywiste), wskazujac, ze przedstawiciele szkot prawa karnego
w Niemczech, dostrzegaja potrzebg zlewania niektérych warstw, tworzac
warstwy posrednie. Dzieje si¢ tak, gdyz autorzy ci w pewnych sytuacjach
nie potrafia wyttumaczy¢ rzeczywistosci prawnej bazujac na tych precyzyj-
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nych podziatach. W zwiazku z tym, ze nie wychowatem si¢ w Krakowie,
mam pewien problem ze zrozumieniem jezyka dogmatycznego.

Kolejna kwestia, ktora mnie zastanawia, to do jakiego momentu ten
model analizy normatywnej jest potrzebny.

ANDRZEJ ZOLL: Jezeli mozna taki maty komentarz do tego, co
Pan Doktor powiedziat... Bardzo ciekawie przedstawil Pan zagadnienie
tych trzech paradygmatéw. Przeciwstawil Pan zasadg subsydiarnosci za-
sadzie ochronnej. Ale wedtug mnie, migdzy nimi nie wystepuje stosunek
roztacznosci, one si¢ bardzo przenikaja. To jest prosz¢ Panstwa takze spra-
wa pokolenia, i méwi¢ to z peilng powaga. Bylem wychowany w czasach,
w ktorych tutaj, w Katedrze kierowanej przez prof. W. Woltera, widzielisSmy
w dogmatyce szans¢ na walke¢ z naduzyciami w stosowaniu prawa karnego.
Akcentowalismy funkcje gwarancyjna i w tym dostrzegaliSmy warto$¢. To
wszystko szto wlasnie w kierunku prawa karnego jako ultima ratio.

Dzi$ te sprawy wygladaja odmiennie, panstwo prawa nie moze zre-
zygnowac¢ z funkcji gwarancyjnej prawa, gdyz wtedy przestatoby by¢ de-
mokratycznym panstwem prawa. Bardzo razilo mnie to po transformacji
ustrojowej, gdy nowa wiladza uwazata, ze nie potrzebuje juz ograniczen,
gdyz teraz oni beda tymi ,,dobrymi”. Ale to nie moze by¢ tak — prawo
musi krepowac kazda wiadze. Zgadzam si¢ jednak, ze obecnie zbyt mato
mowi si¢ o pokrzywdzonym, nalezatoby si¢ blizej przyjrze¢ chociazby spra-
wiedliwos$ci naprawczej. Moze powinni§my wigcej o tym mowic, lecz nie
chciatbym rezygnowa¢ z dogmatyki.

EWA PLEBANEK'": Pozwolitam sobie Panstwu przesta¢ fragment
mojego doktoratu, ktory zostat w jednej recenzji podsumowany jako twor-
cze rozwinigcie niektorych kluczowych mysli prof. A. Zolla.

Wiele mowi si¢ tu dzi$ na tematy zwigzane z regulami ostroznosci oraz
o tym, dlaczego lepiej uciec do nich niz do kontratypdéw pozaustawowych.
Jednak, bedac idealistka, uwazam, ze da si¢ bardziej precyzyjnie okreslic,
siegajac jednak do wiedzy biegtych. Tu zgadzam si¢ z prof. A. Zollem, ze
lepiej w te strong, niz pozwala¢ sumieniu sedziego by¢ takim matym TK.

Ale mam tez pytanie do prof. A. Zolla. Jaka wedtug Pana Profesora
jest spoteczna tres¢ kontratypow i okoliczno$ci wytaczajacych wing? Czy
dziatanie w ramach kontratypu moze by¢ spotecznie szkodliwie w stopniu
znikomym?

ANDRZEJ ZOLL: Co do spotecznej tresci kontratypu... Widze¢ kon-

10 Dr Ewa Plebanek, adiunkt w Krakowskiej Akademii im. Andrzeja Frycza Modrzewskie-
go, Katedra Postgpowania Karnego.
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tratyp jako pewna kolizj¢ wartosci, ktore sa dobrami prawnymi, lecz jedna
z nich musi zosta¢ poswigcona. Widzg réznice pomigdzy tymi sytuacjami
a brakiem kolizji przy braku spotecznej szkodliwosci czynu. Byli tacy, a re-
prezentantem tej grupy jest prof. T. Kaczmarek, ktérzy zaliczali znikoma
spoleczna szkodliwo$¢ lub jej brak do kontratypow. Blizej analizujac koli-
zje, poszczegdlne czyny sa spolecznie szkodliwe, lecz bilans jest dodatni.

Natomiast w przypadku spotecznej szkodliwosci (kiedy nie ma kon-
fliktu débr), musimy ustali¢ bezprawno$¢. Dlatego tez do struktury prze-
stegpstwa wprowadzilem karygodnos¢. Jednak w przypadku przekroczenia
granic kontratypu powstaje pytanie, czy pomimo tego, ze po§wigcono dobro
wyzszej warto$ci, bilans moze nie by¢ uznany za szkodliwy? Wolatbym
jednak unika¢ twierdzen, ze np. zabicie cztowieka w obronie koniecznej
jest spotecznie szkodliwe w stopniu znikomym. Preferuj¢ nastepujace roz-
wigzanie: dlatego sa art. 25 § 31 26 § 2 k.k., zeby nie ucieka¢ do art. 1
§ 2 k.k. Przepisy te przewiduja rozwiazanie szczegdlne, ale inne niz brak
spotecznej szkodliwosci.

WELODZIMIERZ WROBEL: Panie Adamie [do A. Wojtaszczykal.

ADAM WOJTASZCZYK!": Chcialbym wroci¢ do kwestii braku regut
postepowania. Jezeli wyobraziliby§my sobie sytuacje, w ktoérej funkcjonuje
jakie$ urzadzenie i co$ si¢ stato, powstaje pytanie, czy mozna przypisac
odpowiedzialno$¢ karna osobom odpowiedzialnym? Jak w takim razie
uczciwie mozna zarzuci¢ osobie dziatanie przestgpcze, jezeli nie naruszo-
no zadnych regut?

A druga sprawa, to problem, co pocza¢ gdy mamy kilka szkét. Gdyby-
smy sadzili premiera Tuska, to sad narazalby si¢ na Smiesznos$¢ decydujac
czy Maynard Keynes, czy Friedrich von Hayek mial racje. Sad ma zbadac,
czy bylo to rozsadne i sensowne.

A po trzecie, odnoszac si¢ do wypowiedzi Marka [Bielskiego], do-
tyczacej skomplikowanych standéw faktycznych przy przestgpstwach ko-
munikacyjnych, uwazam, ze jezeli sa ogdlne regutly i sprawca dochowat
im wiernosci, a w jakims$ nieistotnym detalu nastapita kumulacja zdarzen
1 wypadek, to powinni$my taka osobg uniewinnié.

MIKOLAJ IWANSKI: Chcialbym troche pociagnaé¢ watek regut
postgpowania z dobrami, ktére nie sa ,,przyrodniczymi” obiektami. Czy
w przypadku dobr opisywanych przez nauki spoteczne, s¢dzia nie jest tro-
che oddawany na pastwe biegtych?

" Mgr Adam Wojtaszczyk, doktorant na Uniwersytecie Jagiellonskim w Krakowie,
Katedra Prawa Karnego.
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ANDRZEJ ZOLL: Kiedy sedzia karny ma przed soba dwie sprzeczne
opinie, to moze przeciez uniewinni¢ na zasadzie in dubio pro reo.

PIOTR KARDAS: Panie Mikotaju [do M. Iwanskiego], ale nasza wie-
dza opiera si¢ na pewnych statystycznie ujetych przebiegach sytuacyjnych.
Nie ma tak naprawde wiedzy pewnej. Roznicy pomigdzy naukami ekono-
micznymi a innymi nie ma.

Ale jeszcze jedno. Od diluzszego czasu zastanawiam si¢ nad tym, co
powiedziat dr M. Krolikowski. Szczegolnie, ze zastanawiam sig, czy nie
podja¢ z Panem matej polemiki, gléwnie co do tez zawartych w tekscie
o kontekstowej dogmatyce. Podobnie jak Pan, mam pewien problem ze
zrozumieniem niektorych formut, ktore prezentowane sa na tej sali. Aczkol-
wiek wydawato mi sig, ze posiadlem zdolnos$ci lingwistyczne pozwalajace
komunikowac¢ si¢ z innymi, a analiza dogmatyczna zajmuje si¢ od dtuzsze-
go czasu. Zgadzam si¢ z Panem, ze taka klasyczna formuta dogmatyczna
oparta jest na pewnych konwencjach lingwistycznych. W zaleznosci, ktora
wybierzemy, tak wydaje si¢ nam, ze prowadzimy dyskurs.

Gdyby jednak zada¢ sobie to radykalne pytanie, ktore odczytalem
z panskiej wypowiedzi, a mianowicie: czy to w ogole ma sens, czy tez lepiej
patrze¢ w perspektywie utylitarno-amerykanskiej (niekoniecznie przyjmu-
jac optyke Ronalda Dworkina), to wydaje mi si¢, ze jaki$ sens ma. W istocie
patrzymy na prawo karne w dwoch réznych perspektywach. Jezeli patrzymy
na to, co mowili Ronald Dworkin, John Rawls czy ktokolwiek inny, to mamy
do czynienia z procesem stanowienia pewnych norm, ktore daja wltadzy
publicznej uprawnienie do ingerencji w prawa i wolnosci obywateli. W tym
obszarze (tj. pytan o podstawe karania) dogmatyka nie jest w stanie udzieli¢
sensownej odpowiedzi, gdyz my (dogmatycy) przychodzimy na pewien go-
towy, usprawiedliwiony z pewnej filozoficznej perspektywy system. Jezeli
ten system jednak istnieje, to potrzebujemy pomocy przy rozstrzyganiu jed-
nostkowych przypadkéw. Te przypadki moglibysmy rozstrzyga¢ odwotujac
sig¢ do jakiej$ jednej ogdlnej idei (np. sprawiedliwosci retrybutywnej), albo
potrzebujemy zbudowac¢ sobie pewien model (oczywiscie konwencyjny),
ktory bedzie nam dawat dyrektywy techniczne, jak postgpowaé w danym
przypadku. Dla mnie wlasnie dogmatyka prawa karnego jest proba tworze-
nia takich dyrektyw. Stanie si¢ jednak zbyt dysfunkcjonalna, jezeli powg-
druje za daleko w zabawy jezykowe. Jesli zachowa si¢ zdrowe proporcje, to
staje si¢ ona instrumentem uzytecznym, ktéry moze wykorzystywac kazdy,
kto probuje rozwiazywac konkretne problemy.

Na koncu odnoszg si¢ do wypowiedzi prof. A. Zolla. To nie zawsze tak
byto, ze Krakow i Warszawa ze soba konkurowaty. Nie jest tez prawda,
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ze W. Wolter stat si¢ w pdznych latach 40-tych [ubieglego wieku] takim
,harddogmatykiem” i poczut potrzebe analiz, by przeciwstawi¢ si¢ pewne-
mu intuicyjnemu bezprawiu, ktore dziato si¢ wokot niego. Ja postrzegam
W. Woltera jako par exellance dogmatyka, a picknie to wida¢ podczas jego
sporéw z Juliuszem Makarewiczem, ktory akurat takim dogmatykiem nie
byl. Gdyby przenie$¢ charakter sporu tych dwoch uczonych na zaprezen-
towane przez dr. M. Krolikowskiego dylematy, to mozna powiedzie¢ tak:
przyjmujac perspektywe R. Dworkina mozna mie¢ bardzo dobry instrument
do tworzenia systemu i budowania prawa karnego w oparciu o sensow-
ne uzasadnienie jako pewnej regulacji generalno-abstrakcyjnej. Ale jezeli
potrzeba by byto rozwiaza¢ konkretny przypadek, nalezatoby siegnaé po
kogos$, kto bytby dzisiejszym odpowiednikiem W. Woltera, ktory wskazalby
jak odczyta¢ konkretne problemy.

Kwestia rozstrzygnigcia, czy kontratypy wylaczaja bezprawnos¢, karal-
no$¢ lub moze sa jakimis amorficznymi konstrukcjami jurydycznymi, ktére
nie daja si¢ zaklasyfikowa¢, ma bardzo praktyczny aspekt. Dlatego warto
o nim dyskutowaé, jednak z zastrzezeniem spetnienia pewnego zatozenia,
a mianowicie, ze osoby zajmujace si¢ stosowaniem prawa przyjmuja choé
w waskim zakresie te same konwencje, zardowno do sposobu konstruke;ji,
jak 1 ich odczytania. Poki tak si¢ dzieje, nie ma jeszcze niebezpieczenstwa
roznic miedzy Krakowem a jakimkolwiek miejscem w Polsce, gdyz roz-
strzygnigcia w jednostkowych przypadkach beda budowane na tych samych
regufach.

MAREK BIELSKI: Chcialbym jeszcze nawiaza¢ do wypowiedzi
dr. M. Krolikowskiego. Cickaw jestem, szczegdlnie po lekturze tekstow
anglosaskich, jak oni by rozwiazali te problemy, o ktérych dzi§ mowimy.
Np. co w przypadku, gdy lekarz utnie prawa, a nie lewa nogg, albo w ogdle
to nie bedzie lekarz, tylko sadysta itp.

MICHAL KROLIKOWSKI: Dostrzegam wartos¢ dogmatyki jako
narzedzia porzadkujacego rozumowanie. Chociazby sad apelacyjny bierze
orzeczenie sadu nizszej instancji i potrafi je zweryfikowaé. Ale na tym
wartos¢ dogmatyki (ta podstawowa) si¢ konczy. Odejscie od dogmatyki
oczywiscie tworzy obawy wigkszej swobody w kreowaniu podstaw od-
powiedzialno$ci oraz stosowania pewnych konstrukcji analogicznych. Nie
bez powodu, na pytanie dotyczace braku regut postepowania odpowiedzia-
lem, ze nalezy siggna¢ po analogi¢ do innych regut. Trochg to jest pytanie
o to, jak zobiektywizowany wzorzec normatywny poradzilby sobie w ta-
kiej sytuacji. Intuicyjnie rozwiazanie to zgodne bedzie ze sprawiedliwoscia
materialna. Zdaje sobie sprawe, ze ostabia to funkcje gwarancyjna prawa
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karnego, lecz nalezy sobie uzmystowié, ze stworzenie generalnej teorii na
temat stanu prawnego jest mozliwe do pewnego momentu. Im wigcej zrodet
prawa i bardziej skomplikowany system prawny, tym trudniej takie ogdlne
rozwiazania tworzy¢. Jest taka zasada anglosaska, ktora mozna wystowic
jako: sailing close to the wind lub thin ice principle. Wtedy osoba w tak
skomplikowanym systemie prawnym moze wkroczy¢ w sferg bezprawnosci
1 broni¢ si¢ nastgpnie bigdem co do prawa. Wydaje mi sig, ze tutaj Zbigniew
Jedrzejewski ma trochg racji, mowiac, ze powinnismy by¢ otwarci na mie-
szane konstrukcje w dogmatyce, tj. podwdjna rol¢ zamiaru, znamiona pod-
miotowe bezprawnosci itp. Zatem elastycznos¢ w stosowaniu konstrukcji
dogmatycznych jest nam potrzebna.

ADAM WOJTASZCZYK: Problem z zasada stapania po cienkim
lodzie jest tylko taki, ze nie daje ona odpowiedzi sadowi, co tak naprawde
jest tym obszarem bezprawnosci. Wchodzac na obszar terra incognita, zu-
petnie nic nie wiemy. Nalezy wtedy uniewinnic.

MICHAL KROLIKOWSKI: Chyba ze mozliwos¢ stworzenia reguty
byta dostepna.

WITOLD ZONTEK'": Przystuchujac si¢ tym argumentom, ktore pa-
dty dzisiaj, dostrzegam pewna atrakcyjno$¢ koncepcji prof. T. Kaczmarka,
jako proby przedstawienia rzeczywistosci prawnej w bardzo poukladany
1 kompleksowy sposob. Prawo karne odpowiedziato nam na wszystkie py-
tania. Ale prof. T. Kaczmarek nie rozstrzygnal kwestii réznic regulacji
kontratypow w kodeksie cywilnym i karnym. Mam wrazenie, ze ten temat
bedzie dalej pomijany i bagatelizowany.

Dla obywatela istotniejsze bedzie, czy 1 w jakim zakresie odpowie.
A na to chyba nalezy spojrze¢ z perspektywy funkcji i celéw nie tyle danej
normy, ale calej gatezi. W przypadku, np. dziatania na szkode spotki, moze
si¢ okaza¢, ze sad karny nie przypisze skutku, a sad cywilny uzna, ze jak
najbardziej jest to adekwatny zwiazek przyczynowy i zasadzi odszkodowa-
nie. Sad cywilny w przypadku stanu wyzszej koniecznosci wskaze, w jakim
zakresie osoba odpowiada, a reszta, tj. status nadany zachowaniu przez inne
dziedziny, jest nieistotna.

MAREK BIELSKI: Ale nie wyobrazam sobie sytuacji, w ktorej jed-
nostka dostataby na temat swojej odpowiedzialno$ci sprzeczne sygnaly.

MICHAL KROLIKOWSKI: Pragne tutaj przytoczy¢ historie jedne-
go z orzeczen TK, dotyczacego oszustwa z Kodeksu karnego skarbowego.

12 Mgr Witold Zontek, doktorant na Uniwersytecie Jagiellonskim w Krakowie, Katedra
Prawa Karnego.
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Pomimo ze kobieta wybrata najkorzystniejsza z trzech interpretacji wyda-
wanych przez izby skarbowe, to i tak zostata skazana, gdyz sad przyjat inna
niz ona wyktadnig. To taki klasyczny przyklad thin ice principle.

WELODZIMIERZ WROBEL: Ja na koniec chciatbym podjaé si¢ pod-
sumowania dotychczasowych argumentéw.

Po pierwsze musimy zastanowi¢ si¢ nad paradygmatem interpretacyj-
nym tych zagadnien, o ktérych méwili$my. To nie jest spdér o stowa czy
skroty jezykowe, ale o to, jaki bedzie zakres dowodzenia przed sadem,
jakie orzeczenie zapadnie w kontekscie zasady in dubio pro reo, w jakim
zakresie mozemy stosowac konstrukcje btedu oraz jak wyktadaé charakter
kontratypow w zwiazku z pewnym przyporzadkowaniem ich w kodeksie.
Nie mozemy ignorowac tego, gdyz nalezy mie¢ na uwadze, ze w Kodeksie
karnym nie ma okoliczno$ci wytaczajacych karalno§¢ w odniesieniu do
kontratypow. Biorac pod uwage ksztatt normatywny art. 17 k.p.k., art. 29
k.k. (btad co do okoliczno$ci wytaczajacej wing i bezprawnos¢) itp.

Ten paradygmat wskaze nam, jak bardzo doktadnie mamy proébowaé
wyodrebnia¢ kryteria oceny, albo powiemy tak jak prof. Paul Roberts —
poczekamy na orzeczenie sadu w konkretnym przypadku. Wazne jest, by
podkresli¢, ze paradygmat interpretacyjny prawa karnego zmienit si¢ od
chwili skomplikowania zrédet prawa i sady zaczynaja interpretowaé prze-
pisy inaczej niz my do tego si¢ przyzwyczailismy. Wyktadnia kreatywna
rozwija si¢ bujnie i odstgpstwa od wyktadni literalnej sa coraz czestsze.

Jest kilka probleméw, ktére nalezy jeszcze analizowaé — np. strong
podmiotowa kontratypdw, ktora jest konieczna dla wylaczenia karalnosci
1 do tego elementu struktury przestepstwa doskonale pasuje. Przyjmujac po-
glad o monistycznym ujgciu bezprawnosci, nalezy zdecydowac, czy cos jest
sprzeczne, czy zgodne z porzadkiem prawnym. A moze jest jednak tak, ze
podstawa naszych roszczen prawnokarnych nie musi nic oznacza¢ w innych
dziedzinach, petniacych swoje wiasne funkcje. Moze tez zasada pewnosci
prawa nie dotyczy pewnosci rozstrzygnigcia rodzaju odpowiedzialnosci.

Podobnie problematyczne jest uznanie, czy rozstrzygnigcie na gruncie
prawa karnego moze legalizowa¢ zachowanie w catym porzadku prawnym.
Kwestia ta jest widoczna przy uadekwatnianiu normy prawnej przez reguty
postgpowania z dobrem prawnym.

Zachegcam wigc do pisemnych stanowisk w tej materii, ktore beda opu-
blikowane w ,,Czasopismie Prawa Karnego i Nauk Penalnych”.

ANDRZEJ ZOLL: Bardzo tez dzigkuje za glosy w dyskus;ji. Jest to,
wida¢, temat otwarty.
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Zebranie naukowe Katedry Prawa Karnego UJ w Krakowie,
20 marzec 2009 r.

ANDRZEJ ZOLL: Prosz¢ Panstwa, bardzo dtugo czekalismy na przy-
jazd prof. T. Kaczmarka. Pana Profesora w Krakowie nie trzeba przedsta-
wiaé, jest tutaj powszechnie znany, ceniony i lubiany. Ostatnio mielismy
mozliwo$¢ przeanalizowac troche Jego tezy, pod nieobecnos¢ autora, a dzi$
bedzie mozliwo$¢ rewanzu. Witam takze bardzo serdecznie prof. Jacka
Giezka z Uniwersytetu Wroctawskiego, rowniez bardzo znanego autora,
szczegoblnie publikacji o tematyce zwigzanej z obiektywnym przypisaniem
skutku, zbiegami i nieumyslno$cia. Przyjazd obu panéw jest wyrazem naszej
wspotpracy, ktora kontynuowac bedzie, mam nadziej¢, mtode pokolenie.

Poproszg teraz prof. W. Wrobla o krétkie przedstawienie tez z ostatniego
zebrania.

WLODZIMIERZ WROBEL: Bardzo krétko postaram si¢ przestawi¢
to, o czym dyskutowaliSmy poprzednio.

Teza pierwsza, co do ktorej si¢ zgodzilisSmy: norma zezwalajaca usta-
nowiona w systemie prawa, poza prawem karnym, z pewnoscia legalizuje
to zachowanie takze na gruncie prawa karnego.

Druga teza: prawo karne, w mniejszym lub wigkszym stopniu ustala
tez normy zakazu i nakazu.

Teza trzecia: z pewnoscia istnieja w prawie karnym takie regulacje,
ktore uchylaja odpowiedzialnos¢ karng, pomimo realizacji przez czyn zna-
mion typu czynu zabronionego. Dlaczego uchylaja t¢ odpowiedzialnos¢, jest
sporne. Wokot tego ostatnio prowadzilismy nasza dyskusje. Czgs¢ glosow
opowiedziata si¢ za tym, by to, co powszechnie nazywamy kontratypami,
wylaczato jedynie karalnos¢.

A teraz punkty sporne czy tez pytania, ktore w dalszym ciagu pozosta-
ja bez jednoznacznej odpowiedzi.

Po pierwsze: czy kontratypy legalizuja zachowanie w calym systemie
prawnym, czy tylko prowadzi to do niemozliwosci przyjgcia bezprawnosci
jako przestanki odpowiedzialnosci karnej? Jakie w takim razie sa powody
pojawienia si¢ w regulacji karnej tej grupy okoliczno$ci?

Po drugie: co oznacza w takim razie ocena — czyn bezprawny? Jak
rozumie¢ znamig ,.bezprawny zamach” w art. 25 k.k.? Czy definicja bez-
prawnosci, tak jak my ja konstruujemy na gruncie prawa karnego (z ele-
mentem materialnym), moze by¢ odniesiona do catego systemu jako pojecie
uniwersalne?

Kolejnym kontrowersyjnym punktem byla kwestia, jak odrozni¢ te
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materialna definicje od spolecznej szkodliwosci czynu. Jezeli zatem sa
w Kodeksie karnym takie okolicznosci, ktore wytaczaja karalnos¢, bo od-
pada przestanka bezprawnosci, to jak je wyrdézni¢ w systemie prawnym.
Tutaj pojawiaja si¢ rozne stanowiska. Niektorzy stali na stanowisku, ze
mozna je oprze¢ na generalnie ujetym konflikcie dobr, inni, Ze mozna je
odnosi¢ jedynie ad casu. W przypadku tych drugich, decydowataby jedynie
technika legislacyjna.

Pozostaje jeszcze kwestia rozstrzygnigeia, jak kontratypy maja si¢ do
teorii norm. Czy maja one znaczenie w kontek$cie ewentualnego ograni-
czenia zakresu zastosowania normy, czy tez zwigzane sa ze znamionami
typu (sposobem ich napisania)? Do rozstrzygnigcia pozostaje takze mocno
kontrowersyjne zagadnienie, w jaki sposob miatoby wygladac to ogranicze-
nie zakazu. Chodzi o to, czy kontratyp ogranicza ochron¢ dobra w catym
systemie, czy tylko w ramach prawa karnego?

Na koncu dotkneliSmy jeszcze problemu, jak uyjmowac¢ w ramach tego,
co méwimy o kontratypach, kwestie ich strony podmiotowej.

ANDRZEJ ZOLL: Dzigkuj¢ bardzo. Prosze¢ prof. T. Kaczmarka o za-
branie glosu.

TOMASZ KACZMAREK?": Dziekuje bardzo prof. A. Zollowi za za-
proszenie do Krakowa, do Katedry, ktéra od lat bardzo sobie ceni¢. Dzigkuje
takze za usprawiedliwienie mojej nieobecnosci. Zdaje sobie tez sprawe, ze
przychodze¢ tutaj mocno spdzniony. Kiedy ta cata dyskusja zaczynata si¢
150 lat temu, nie byliSmy obecni, ale pewnie gdyby dane nam byto tam
wtedy uczestniczy¢ w dyskusjach, pewne utkalibySmy t¢ materi¢ inaczej.
Dzigki uprzejmosci prof. W. Wrébla, odstuchiwatem i czytatem kilkukrot-
nie te nagrania i transkrtypty. Jednakze zaznaczam, ze nie przyjechalem
tutaj rozstrzygnaé problem, a bardziej by pyta¢ i prowokowac.

Tak si¢ sktada, ze zajmujac sig teoria prawa karnego, to my si¢ wlasciwie
wylacznie zywimy kontrowersjami i watpliwosciami, a odczuwamy udreke,
gdy mowi¢ mamy o rzeczach oczywistych. Chcialbym odnies¢ si¢ pokrotce
do dwoch kwestii. A mianowicie do ujgcia kontratypow jako okolicznosci
wylaczajacych karalno$¢, gdyz trochg si¢ z tym podejsciem oswoilem po
lekturze prac mgr. M. Bielskiego, ktorego zawsze czytam z wielka przy-
jemnoscia oraz prof. Lukasza Pohla. Jedyne co taczy moje poglady z tymi
koncepcjami, to fakt pewny, ze na gruncie Kodeksu karnego, za zachowania
podjete w ramach obrony koniecznej i stanu wyzszej konieczno$ci nie moz-

13 Prof. dr hab. Tomasz Kaczmarek, Uniwersytet Wroctawski, Katedra Prawa Karnego
Materialnego.
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na przypisa¢ odpowiedzialnosci karnej. Od tego jednak momentu réznimy
si¢ calkowicie.

W dyskusji nad charakterem prawnym kontratypu, by problem przed-
stawi¢ nie w sposob topiczny, lecz systemowy, nalezy zapytaé, ktorez
z elementow konstytutywnych przestepstwa wytaczaja te okolicznosci. Pro-
ponuje podczas dzisiejszego spotkania postugiwac si¢ nie pojeciem kontra-
typy, lecz — nie rozstrzygajac — bardzo neutralna nazwa: dozwolenia. W tym
miejscu mozemy przedstawi¢ juz 3 koncepcje: zanegowany kontratyp jako
znamig typu czyn zabronionego (jezeli kontratyp wystepuje, to nie realizu-
jemy znamion), zanegowanie bezprawnosci lub tez karalnosci.

Osobiscie szukatbym rozwiazan w tych teoriach, ktore nawiazuja do
ogolnej teorii prawa, a szczeg6lnie do struktur normatywnych (czy to do
struktury normy sankcjonowanej, czy tez do normy sankcjonujacej). To
rozwiazanie mi si¢ podoba, gdyz otwiera dogmatykoéw na teori¢ i sprzyja
integracyjnemu sposobowi myslenia. Ale niestety to szukanie rozwigzan
w teorii wywoluje od razu sporne kwestie, gdyz okazuje sig, ze konkretna
koncepcja normy nie jest nawet wsrdd teoretykow pewna i powszechnie
uznana. Jednak podejscie do problemu przez pryzmat teorii prawa zawsze
budzi respekt. Proba usytuowania kontratypow, czy to w normie sankcjono-
wanej, czy tez sankcjonujacej — budzi ten respekt. Pan prof. A. Zoll méwit,
ze nasz system prawny konstruuja zakazy, nakazy i zezwolenia. Jednak
gdy zaczniemy moéwi¢ o normie zezwalajacej, to oburzeni beda teoretycy
moéwiac, ze to nie zadna norma, a jedynie wypowiedz o normie. Swoj ka-
myk dorzuca ci z Poznania, ktoérzy powiedza, ze to wszystko to zawracanie
gltowy, bo to, co chcemy wyrazi¢ przez normy zezwalajace, da si¢ opisaé
zakazem/nakazem, pod warunkiem, ze perfekcyjnie ustalimy ich zakres.
Ale nalezy si¢ zastanowi¢, jak si¢ maja do siebie wypowiedzi zezwalajace
(nie chceg tutaj przesadzac czy to normy, czy nie) do norm sankcjonowanych
1 sankcjonujacych.

Na pierwszy rzut oka wydaje si¢, ze nie wplywaja na zakres norm
sankcjonowanych, gdyz zdaja si¢ mie¢ samodzielng struktur¢. Rozumiem,
ze taka koncepcje przyjmuja prof. A. Zoll i mgr M. Bielski. Przyjmujecie,
ze z punktu widzenia normy sankcjonowanej, zabojstwo w obronie koniecz-
nej i dla pienigdzy to to samo. Zatem zabojstwo w obronie koniecznej nie
dos$¢, ze realizuje znamiona, to jeszcze jest bezprawne? Dodatkowo mozna
wnioskowaé, ze ujemna tres¢ czynu jest takze negatywnie pojmowana od
strony materialnej, tj. karygodnosci. Tak wigc owo zezwolenie ma znacze-
nie na plaszczyznie normy sankcjonujacej, gdyz wylacza karalnos¢. Tak ja
zrozumiatem te¢ koncepcje. Przy tego typu zatozeniach, koncepcja Magistra
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Bielskiego ma swoja logike i jest jak najbardziej sensowna, ale z punktu
widzenia tylko tego zatozenia.

Jednak takie wyobrazenie charakteru kontratypu burzy we mnie
wszystko. Konsekwentnie musialbym przyjaé, ze zabojstwo dla pieniedzy
— analizujac to na bardzo prostym poziomie — nie rdzni si¢ niczym od za-
bojstwa w obronie koniecznej. Dla mnie jest to nie do przyjgcia, poniewaz
burzy pewne wyobrazenie o obronie koniecznej — burzy pewien spoteczny
1 aksjologiczny porzadek. Przeciez aksjologiczny sens obrony, to odparcie
bezprawia. A teraz miatbym przyjaé, ze realizujac moje podmiotowe prawo
do obrony dzialam bezprawnie, a co wigcej karygodnie?! Zrownuje zatem
sytuacje napastnika i napadnigtego. Tak naprawde wymagaliby$my przy
tym ujeciu wigcej od bronigcego si¢ niz od napastnika. Przeciez zamach
musi by¢ jedynie bezposredni, bezprawny i rzeczywisty. A ten, ktory si¢
broni, musi by¢ punktualny (zeby pod zadnym pozorem nie podjal za wcze-
$nie tej obrony), musi miarkowaé sposéb obrony (wymagamy dodatkowo
racjonalnos$ci i uwagi), musi dobra¢ zatem proporcjonalne do ataku i war-
tosci dobra chronionego $rodki obrony. A przeciez zapominamy, ze sam
atak jest dynamiczny i nie sposob z taka precyzja wszystkiego przewidziec.
Czyli teraz dowiadujemy si¢, ze na bezprawie odpowiadamy bezprawiem
1, co gorsza, godzimy w prawem chronione dobro napastnika. No to jest
dla mnie chore! Zycie i zdrowie napastnika jest dobrem wartym wiele dla
niego, jego rodzicow czy kolezanek. Jest tez dobrem spotecznym, ale jak
czytamy z podrecznika prof. A. Zolla — nie wszystkie dobra sa catkowi-
cie chronione. No bo przeciez, gdybySmy wszystko chronili totalnie, to
sparalizowaliby$Smy zycie. Ale to przeciez teza oczywista. Pamigtajmy, ze
prawo nie tworzy dobr, ale je zastaje i co najwyzej pyta si¢, jak je chronié.
Jak mozna moéwié, ze zycie i zdrowie napastnika jest chronione, kiedy
w pewnych, okreslonych w kontratypach, sytuacjach prawo pozwala mi je
uszkodzi¢? Jak to wyjasnic?

Wprawdzie moglbym odwota¢ si¢ do klasyka i twierdzi¢, ze regulacje
dotyczace kontratypdéw sa ogolne, a ochrona dobra aktualizuje si¢ na pozio-
mie konkretnym, ale przeciez szczegétowe nie moze istnie¢ bez ogdlnego.
Uznajac fakt, ze prawo chroni zycie napastnika, nalezatoby réwnocze$nie
stwierdzi¢, a nie jest to chyba mozliwe bez obrazy zdrowego rozsadku,
ze kat wykonujacy kare $mierci chroni zycie delikwenta. Zycie i zdrowie
napastnika sa wartoscia spoteczna, lecz w pewnych sytuacjach prawo wy-
cofuje si¢ z ich ochrony.

Z tych powyzej zarysowanych wzgledow aksjologicznych i1 spotecznych
batbym si¢ zrownywac obrong z zamachem z perspektywy normy sankcjo-
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nowanej. Ponadto méwiac, iz obrona jest bezprawna — narusza si¢ pewien
dogmatyczny porzadek rzeczy. Przeciez wtedy na bezprawna obrong ko-
nieczna stuzy mi dalej obrona. W takiej sytuacji teoria norm sprz¢zonych
doznaje pewnego ograniczenia. Bowiem norma sankcjonowana zakazuje
narusza¢ dobro prawne jakim jest zycie, pod grozba kary, natomiast nor-
ma sankcjonujaca nakazuje wymierzy¢ kare tylko za niektore naruszenia.
Ten zwiazek pomigedzy normami zostalby bardzo rozluzniony. Uwazam, ze
dopiero brak zagrozenia kara powoduje, ze nie mozemy moéwi¢ o przestep-
stwie (kiedy dekompletowana jest jego struktura). Okolicznosci, gdy nie
wymierza si¢ kary (np. czynny zal), to inna kategoria.

Kiedy czytatem polemikg prof. A. Zolla nadestana do ,,Panstwa i Pra-
wa”, bardzo ucieszytem si¢, gdy dostrzegtem w przypisie takie oto stwier-
dzenie: ,,ma oczywiscie racj¢ Kaczmarek, ze mylne jest twierdzenie ze kon-
tratypy uchylaja bezprawnos$¢, gdyz czyn jest od samego poczatku prawny”.
Nastepnie jednak czytam w samym tekscie, ze zachowanie broniace sig jest
pierwotnie bezprawne...

ANDRZEJ ZOLL: Chyba pierwotnie prawne?!

TOMASZ KACZMAREK: No nie, to przeciez cala Twoja koncepcja!
O tej wtornosci. Czyn bezprawny zostaje dopiero wtdrnie zalegalizowany,
z uwagi na okolicznosci, ktére go usprawiedliwiaja. Przepraszam, ale uspra-
wiedliwiona czy nie — bezprawnos$¢ pozostaje bezprawnoscia. To tak jak
btad — usprawiedliwiony czy nie jest btedem. Usprawiedliwienie niczego
mi nie moze wylaczy¢! Czy zatem w takim razie nie prosciej bytoby powie-
dzie¢, ze dozwolenie zmienia zakres normowania normy sankcjonowanej?
Nie jestem w tym mys$leniu osamotniony, gdyz wkraczam na poletko Pandw:
Wtodzimierza Wrobla, Mateusza Rodzynkiewicza i Wojciecha Patryasa,
ktorzy tak wilasnie twierdza.

Kiedy jednak prezentuj¢ t¢ teorig, to od razu spotykam si¢ z zarzu-
tem, ze nie jest to nic innego jak teoria negatywnych znamion. No i co
z tego?! Dlaczego nie wolno by¢ zwolennikiem tej teorii? Ze jest ona passe,
nieprzyzwoita i nierozumnie jest si¢ na nia powotywac? Teraz jestem prze-
konany, ze w tej teorii lezy rozwiazanie. Kiedy$ wskazywalem, ze ma ona
pewne zalety, szczego6lnie umozliwia polaczenie regulty i wyjatku. Teoria
ta byla wszakze shuszna replika na belingowska strukture przestepstwa.
Ernst Beling widziat strukture w ten sposob, ze mamy istot¢ czynu, pigtro
bezprawnos$ci i wing. Twierdzil, ze na poziomie konstruowania ustawowe;j
okreslonosci typu czynu dokonujemy operacji catkowicie wolnych od ja-
kiegokolwiek warto$ciowania. Mozna powiedzie¢, ze opisujemy przyrode,
nie martwiac si¢ na tym pigtrze, jakie moga by¢ tego konsekwencje. To
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skorygujemy na ptaszczyznie bezprawno$ci. Zatem na poziomie opisu czy-
nu mogg ustanowié, ze: ,,Kto prowadzi konie do wodopoju podlega karze”.
Zabezpieczenie konsekwencji takiego zakazu chowam sobie na pigterko
bezprawnosci. Przeciez to jakas bzdura! Ja tworzac opis zakazu juz na wste-
pie mam na uwadze tylko te zachowania, ktore sa negatywne i szkodliwe.

Druga teza. Jezeli dozwolenia istnieja samoistnie, to by méc twierdzic,
ze one usprawiedliwiaja, musze wpierw wiedzie¢ co jest zakazane. Logicz-
nie to wszystko gra, ale niestety przeczy rzeczywistosci. ByliSmy przeciez
razem w Komisji Kodyfikacyjnej [do prof. A. Zolla]. Wtedy nie negocjo-
wali$my zakazow i nakazow, ale zaczeliSmy od czg$ci ogdlnej. Sa przeciez
protokoly Komisji spisywane przez mlodziutkiego W. Wrobla.

[§miech na sali]

Wtedy zaczynaliSmy mowic o art. 1 k.k. — co jest, a co nie jest prze-
stepstwem.

Patrzac blizej na koncepcje wtérnego wylaczania, to ma ona sens, gdy-
by$my wpierw tworzyli opisy zachowan bez jakiegokolwiek warto§ciowa-
nia. Ale w procesie tworzenia i stosowania prawa postepujemy doktadnie
odwrotnie. Stad nie widzg potrzeby rozrdzniania wtoérnego i pierwotnego
legalizowania.

Drugi zarzut jaki jest mi stawiany... Moi adwersarze glosza, ze Kacz-
marek, uwazajac, ze zachowanie kontratypowe jest od poczatku legalne, za-
ciera roznice migdzy zabiciem komara (czy tez koguta) i cztowieka. Przeciez
to jest absurd, ze ja zacieram roznic¢ — tzn. komu zacieram, to zacieram.
Ja dostrzegam tak kategorialng réznicg, ze mi nawet na mysl nie przycho-
dzi, zeby porownywac zabojstwo komara i koguta z zabojstwem w obronie
koniecznej. Nie udat si¢ bowiem ten przyktad H. Welzlowi. Problem zabi-
tego koguta i komara to jest problem H. Welzla i prof. A. Zolla. Pozwole
sobie teraz zacytowa¢ H. Welzla z 11 wydania jego podrecznika (s. 529):
,Za absurd nalezy uzna¢ mozliwos¢ kwalifikowania jako zgodnego z istota
czynu (Tatbestandsmdssigkeif) zabojstwa nieprzyjaciela na wojnie. Wszyst-
kie akty panstwowego wykonywania prawa i jego stosowania, nie realizuja
w ogble znamion np. zabdjstwa czy pozbawienia wolnosci’.

Proszg Panstwa, to tutaj ujawnia si¢ w calej sile problem ze znalezieniem
kryteriéw odrézniania zachowan pierwotnie i wtornie legalnych. Na Boga,
jezeli H. Welzel méwi, ze zabdjstwo napastnika na wojnie jest pierwotnie
legalne, to dlaczego zabdjstwo napastnika w obronie koniecznej takie by
by¢ nie miato? To stwierdzenie H. Welzla otwiera droge do negatywnych
znamion. Prosze zwroci¢ uwage jeszcze na dodatkowa rzecz. Przeciez obok
tych zachowan pierwotnie legalnych jest cata masa zachowan kompletnie
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nieregulowanych przez prawo. Niech za przyktad stuzy tutaj zabicie tego
koguta, jedzenie kromki chleba, spozywanie kolacji itp. Ja tutaj nie widze¢
roznicy w kontek$cie np. uprawnien policji. Dla mnie to si¢ nie zaciera.
Problem z tym moze mie¢ jedynie prof. H. Welzel.

Trudno$ci przy teorii wtdrnej legalizacji powoduje brak transparentne-
go kryterium, ktére oddzielaloby jedno od drugiego. Na Bielanskich Ko-
lokwiach Karnistycznych u prof. Jarostawa Majewskiego wykazano juz na
wszystkie sposoby, ze te kryteria sa ptynne. Jarostaw Majewski powiedziat
wtedy, ze dobrze, ze mamy prof. A. Zolla, bo do niego zadzwonimy i wtedy
si¢ dowiemy, jak jest. Ale ja bym wolat, Zeby robit to sedzia. Dzigkuje.

ANDRZEJ ZOLL: Dzigkuje bardzo. Prof. T. Kaczmarek wyczerpat
swoim referatem trzy seminaria, bo trwato to 3 razy 20 minut. Po wystu-
chaniu tego, musze powiedzie¢, ze zgadzam si¢ z jednym waznym stwier-
dzeniem, a mianowicie, ze od czaséw Komisji Kodyfikacyjnej W. Wroébel
si¢ postarzal...

[donosny $miech na sali]

Procz tego, z innymi tezami sig¢ nie zgadzam. Musimy chwilke ochfona¢
i nie podejmiemy polemiki od razu, lecz poprosz¢ prof. J. Giezka o zabranie
glosu.

JACEK GIEZEK": Dzigkuje. Jak prof. A. Zoll juz powiedzial, prof.
T. Kaczmarek wyczerpal nie tylko te 45 minut dla gosci, ale i wigcej; dla-
tego ja pozwole sobie mowic krécej. Glownie z tego powodu, ze wlasciwie
przyjechatem tutaj jako kierowca prof. T. Kaczmarka...

[$miech na sali]

Po drugie, pozwolitem sobie przekazaé prof. P. Kardasowi swoj tekst,
ktory, jak si¢ dowiedzialem, zostal juz Panstwu udostepniony. To nie jest
oczywiscie naruszenie praw autorskich, jestem bardzo wdzigczny za to ro-
zestanie, gdyz pozwoli mi to méwic krocej. Profesor W. Wrébel na poczatku
przedstawit to, co Panstwo na poprzednim spotkaniu uznali za niewatpliwe.
Ja niestety jestem w gorszej pozycji, gdyz nie mam pewnosci co do czego-
kolwiek.

Wynika to juz po czgsci z tytulu mojej pracy, ktora mieliscie Panstwo
sposobno$¢ przeczytac. Ja mam watpliwos$¢, czy to, co nazywamy kon-
tratypami, taka nazwe powinno nosi¢. Dlatego w tytule sygnalizuje, ze
idzie mi o zezwolenie na naruszenie dobra prawnego. To zezwolenie mozna
traktowaé w kategoriach negatywnego znamienia typu, mozna okreslac je

4 Dr hab. Jacek Giezek, profesor Uniwersytetu Wroctawskiego, Katedra Prawa Karnego
Materialnego.
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jako okoliczno$¢ kontratypowa lub traktowac jako okoliczno$¢ wylaczajaca
karalno$¢. W tym ostatnim przypadku nazwa kontratyp bytaby najbardziej
chybiona (jezeli zezwolenie miatoby si¢ znajdowa¢ w strukturze normy
sankcjonujacej). Uwazam, ze dalbym si¢ przekona¢ do kazdego z wyzej
zarysowanych rozwiazan, pod warunkiem przyjgcia odmiennych zatozen.
My, teoretycy, jeszcze dtugie lata bedziemy si¢ zastanawiac jak to jest, ale
praktyk potrzebowatby konkretnej odpowiedzi.

Piszac ten tekst, chyba pierwszy raz zdarzylo mi si¢ w wypowiedzi pi-
semnej nie zgodzi¢ z prof. A. Zollem. Chodzi tu o rozstrzygnigcie podziatu
na wtorng i pierwotna legalnos¢. Jezeli optowano by za wyeliminowaniem
tego podziatu, stwierdziwszy, ze trzeba bedzie wejs¢ w obszar teorii nega-
tywnych znamion, to jestem gotéw to przyjaé. Niech mi kto$§ przedstawi
argumenty, ze teoria znamion negatywnych jest do kosza. Argumentacja
prof. A. Zolla, ktéra w literaturze przez dtugie lata wskazywata na odcina-
nie si¢ od tej teorii, nie zawiera argumentacji nieodpartej, ktora zmuszataby
nas od odrzucenia teorii.

Ale jeszcze chwilke o wtornej i pierwotnej legalnosci. Gdyby poddaé
argumentacj¢ w stosunku do okreslonych instytucji prawa drobiazgowej
analizie, pewnie doszliby$my do wniosku, ze mozna moéwi¢ o legalnosci I,
I, 1T itp. stopnia.

W tej kategorii, zawierajacej tego nieszczesnego komara, znajduja si¢
pewnie jeszcze inne najprostsze czynnosci dnia codziennego, ktore nie
powoduja ani naruszenie, ani nawet abstrakcyjnego narazenia dobra na
niebezpieczenstwo. Zreszta do glowy by nam nie przyszto analizowanie nie-
bezpieczenstwa wyjscia na spacer. Uznajemy je za pierwotnie legalne, cho¢
nie wiem czy w ogole istnieje potrzeba takiego nazewnictwa, bo przeciez
taki spacerowicz zdziwilby si¢, ze my w ogole probujemy te zachowania
kwalifikowa¢ w kontek$cie legalne czy nielegalne.

Wyobrazmy teraz sobie zachowania naruszajace i narazajace dobra
prawne, lecz w sposéb wynikajacy z obowiazujacych w obrocie prawnym
regut postgpowania. Tez pewnie powiemy, ze sa legalne, ale czy tak samo
jak te z poprzedniej grupy? Czy przeprowadzenie operacji przez chirurga,
ktéra pomimo zachowania obowiazujacych w medycynie regut, konczy si¢
niepowiedzeniem, nalezy traktowaé tak jak zjedzenie kanapki?

Kolejnym przykladem moze by¢ sytuacja, gdy lekarz zmuszony oko-
licznos$ciami przeprowadza skomplikowany zabieg leczniczy z uzyciem nie-
wysterylizowanego narz¢dzia. Pojawia si¢ kolejny odcien legalnosci.

Wydaje si¢ wigc, ze to stopniowanie legalnosci do niczego tak naprawde
nie jest potrzebne. Moze lepiej zdecydowac si¢ na t¢ dychotomie: legal-
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ne—nielegalne. Ale wtedy przechodzimy do tego, co prof. A. Zoll chyba
najbardziej konsekwentnie w doktrynie odrzuca, tj. do teorii znamion nega-
tywnych. Powstaje od razu pytanie, dlaczego ta teoria miataby si¢ nadawac
do kosza. Pozwolg sobie skorzysta¢ z tablicy.

Wpierw nawiaze do argumentu prof. A. Zolla zwiazanego z logika norm,
do ktorego zreszta w swojej ksiazce sprzed 2 lat nawiazywal prof. Lukasz
Pohl, podzielajac poglad, ze on teori¢ negatywnych znamion catkowicie
rozktada. Profesor A. Zoll ubiera typ i kontratyp w nastgpujacy schemat:

Typ:

A-B
Kontratyp (tak jak to przed laty prof. W. Wolter stawiat)
AiB

Kontratyp jednak nie mégtby istnie¢ bez typu, tracitby wtedy catkowi-

cie racj¢ bytu. Tak wigc zaproponowano schemat:
(A-B)iB

Ja mam kilka watpliwosci z takim prezentowaniem tego problemu.
Schematy te mozna uzna¢ za poprawne, ale wtedy, gdy odrzuca si¢ teo-
ri¢ znamion negatywnych. Nie moga zosta¢ odniesione do kontratypow
w przypadku jej przyjecia, a wigc nie moga by¢ takze uzywane do jej
krytykowania. Gdybym byl zwolennikiem teorii negatywnych znamion
(a wedhug Zbigniewa Jedrzejewskiego nim jestem, nad czym zaczatem si¢
ostatnio zastanawiac), to zanegowalbym konieczno$¢ tworzenia dwu odreb-
nych schematéw do typu i kontratypu.

Siggna¢ trzeba na chwile do historii. Pojecie kontratypu wprowadzit
prof. W. Wolter w 1947 r. Pigknie si¢ to przez lata przyjelo. Jednak kiedy
w potowie lat 60. [ubieglego wieku] zaczat si¢ sktania¢ ku teorii znamion
negatywnych, nie bez wahania stwierdzit, ze moglby przyjmujac te teorig
wycofa¢ si¢ ze swoich pogladow z 1947 r., ale tego nie uczynil. Przez to
narazit si¢ na frontalny atak, gdyz jego schematy nie przystawaty do teorii
negatywnych znamion. Z perspektywy konsekwentnego zwolennika zna-
mion negatywnych nalezaloby uznaé, ze jeden schemat wystarczy, skoro
kontratyp jest niczym innym jak zanegowaniem znamienia typu.

Zatem pozwole sobie wskaza¢ na pewien schemat. Niech A to beda
znamiona pozytywne (w duzym skrécie, gdyz typy zawieraja tez znamiona
z negacja). Podzielg je jeszcze na 4 dalsze podgrupy:

Al — zachowanie bedace naruszeniem regut postgpowania z dobrem
prawnym;

A2 — negatywny skutek w postaci naruszenia badz narazenia dobra
prawnego;
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A3 — zwiazek przyczynowy (obiektywne przypisanie) pozwalajacy po-
faczy¢ Al z A2;

Z — niech to bedzie owo zezwolenie.

Zatem schemat typu wyglada¢ bedzie w nastgpujacy sposob

AliA2i1A3iZ

Ale w sumie dlaczego tylko Z mialoby by¢ kontratypem? Przeciez A3
tez niweczy mozliwo$¢ mowienia o typie. Dlatego uwazam za nieprzekony-
wujacy argument prof. A. Zolla, o ktérym mowa wczesnie;.

Ale druga kwestia, takze bardzo istotna, ktéra wystawita prof. W. Wol-
tera na krytyke, ktérej chyba si¢ poddal, to pewna watpliwo$¢, czy powinno
by¢ dogmatem, ze kontratyp nie moze istnie¢ bez typu. Zapewne stanowi to
aksjomat dla przeciwnikéw teorii znamion negatywnych. Dla zwolennikow
juz chyba nie. To tak, jakby$my powiedzieli, ze zachowanie naruszajace
reguly ostroznosci nie ma sensu w oderwaniu od calej reszty znamion. Prze-
ciez zaatakowany moze si¢ tak pigcknie obroni¢, ze nie dojdzie do realizacji
znamion zadnego typu. Méwi sig, ze z punktu widzenia prawa karnego nas
to nie interesuje. A niby dlaczego?

Pozwolg sobie przytoczy¢ przyktad podany juz w moim tekscie. Wy-
obrazmy sobie, ze kierowca jadacy z nadmierna predkoscia, naruszajac
reguty, powoduje wypadek. Zapewne powiemy prima facie, ze zrealizo-
watl znamiona z art. 177 k.k. Lecz w procesie karnym pojawia si¢ biegly
1 stwierdza, ze nie jest w stanie z cala pewnos$cia stwierdzi¢, jaki bylby
przebieg przyczynowy, gdyby kierowca zachowywat reguty ostroznosci.
Ale pojawia si¢ nam 6w element Z, a wigc rodzaca zona na tylnim fotelu
samochodu. Wiozac ja do szpitala naruszyl reguty ruchu w stanie wyz-
szej koniecznos$ci. Tak wigc, czy zanim nie ustalimy A3, to fakt dziatania
w stanie wyzszej konieczno$ci powinniSmy kompletnie ignorowacé? A po
co biedzi¢ si¢ z tym biegltym, jak rozwiazanie problemu mamy przed soba?
Przyjmujac kontratyp wskazujemy, ze nie interesuje nas tu jednak, czy
w ogoble znamiona typu zostaty zrealizowane. Co obala nam dogmat o braku
samodzielnosci kontratypu.

Ostatnia moja uwaga dotyczaca teorii norm sprz¢zonych... Ja jestem
w stanie da¢ si¢ przekona¢ do wszystkiego, lecz jezeli chodzi o usytuowanie
tego zezwolenia (kontratypu), to tak naprawde musi ono wynika¢ z przyje-
tych zatozen, a nie by¢ punktem wyjscia do ich konstruowania. Nie moze
by¢ tak, ze oznajmiamy rezultat, bez uwzglednienia przyczyn. Dzigkuje.
W dalszej dyskusji jestem do dyspozycji, cho¢ mam wiele watpliwos$ci
1 nie upieram si¢ przy swoich racjach. Co wigcej, nie wiem nawet, czy chceg
mie¢ racje w tej materii.
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ANDRZEJ ZOLL: Dzigkuje. Chciatbym teraz przez chwilg odnies¢
si¢ do tego, co tak pigknie, zreszta jak zawsze, przedstawil nam prof.
T. Kaczmarek. Mam kilka zasadniczych pytan do Pana Profesora.

Zaczng od kwestii warto$ci zycia jako dobra prawnego, gdyz do tego
si¢ Pan odnosil. Czy w przypadku ataku warto$¢ zycia ulega zmniejszeniu?
Czy mamy tu do czynienia z zyciem wartym ochrony i jej niewartym? Jezeli
tak, to nas to prowadzi do bardzo niebezpiecznych wnioskow. Uwazam, ze
kazde zycie ma prawo do bycia chronionym. Lecz istnieja sytuacje, ktore
usprawiedliwiaja zniszczenie tego dobra ze wzgledu na konflikt. Ale nie
moge zgodzi¢ sig, ze tutaj norma nie dziala i prawo cofa si¢ z ochrona.

TOMASZ KACZMAREK: [w tle] Ale ja nic takiego nie mowig!

ANDRZEJ ZOLL: Spokojnie, zaraz Pan Profesor bedzie miat moz-
liwo$¢ ustosunkowania sig. Odnoszac si¢ do zarzutow Pana Profesora, ja-
kobym uwazal, ze zabdjstwo w obronie koniecznej i dla pienigdzy jest tak
samo bezprawne. Nikt tak nie twierdzi Panie Profesorze. Uwazam, ze oba
zabdjstwa sg naruszeniami normy sankcjonowanej, co nie przesadza o bez-
prawnosci. Pan Profesor utozsamia jednak naruszenie normy z uznaniem
bezprawnos$ci. A to nie jest to samo, bo bezprawno$§¢ wymaga przyjecia
braku kontratypu.

Owszem, oba zabojstwa sg relewantne z punktu widzenia normy sank-
cjonowanej, ale nie moge si¢ zgodzi¢, ze oba sa zachowaniami karygodny-
mi, bezprawiem. Ja wolg kontratyp nazywac usprawiedliwieniem, gdyz nie
neguje ataku na dobro, lecz uwazam, ze czasem odparcie tego ataku jest
usprawiedliwione. Nie jest tez tak, ze ja wykluczam eksces ekstensywny
w ogole. Ja go wykluczam jako zachowanie podjete przed zamachem. Ja
nie chce tez broni¢ H. Welzla, w tych jego stwierdzeniach o pierwotne;j
legalnos$ci zabicia przeciwnika na wojnie — jest to wielka niekonsekwencja
w jego koncepcji. Co do tego nie mam najmniejszych watpliwosci. Nie
wiem, na ile wynikato to z jego pogladéw politycznych i sytuacji zwiazane;j
z pewnymi oskarzeniami.

Ale skoncentrujmy sig¢ na tym gléownym problemie, tj. podziale na wtor-
na i pierwotna legalnos¢. Pan prof. J. Giezek ma racjg, mowiac o tych przy-
ktadach z kromka chleba, operacja i czynem dokonanym w kontratypie. Sa
to oczywiscie 3 rézne sytuacje. Nas interesuje sytuacja 2. i 3. — kromka
nas nie interesuje. W przypadku tej kromki ja nie mogg stwierdzi¢ zadnego
zagrozenia dla dobra prawnego. Mysle, ze sa tutaj roznice zasadnicze. Przy
operacji dokonanej lege artis, ja optujg, jako karnista, za przyjrzeniem si¢
sprawie, gdyz mamy jednak do czynienia z pewnego rodzaju uszczerbkiem
na zdrowiu.
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Jezeli stwierdzg, ze nie zostaty naruszone te reguly postepowania, to nie
zostata naruszona takze norma sankcjonowana. Nazewnictwo — pierwotna
czy niepierwotna legalno$¢ — to juz kwestia konwencji. Ale chcg to odr6znié
od sytuacji naruszenia dobra prawnego i normy sankcjonowanej, ale przy
pojawieniu si¢ usprawiedliwienia tego naruszenia. I tutaj prof. T. Kaczmarek
ma racje¢, ze nie doszto tu do wylaczenia bezprawnosci, lecz zachowanie nie
byto bezprawne, z tego powodu, iz pojawito si¢ owo usprawiedliwienie.

Odnoszac si¢ do tego, co mowit prof. J. Giezek, ze datby si¢ przekonaé
do kazdej koncepcji, byle dobrze uzasadnionej. Tutaj jest chyba klucz, gdyz
w catej strukturze przestgpstwa dla mnie najwazniejsze jest stwierdzenia
naruszenia normy sankcjonowanej i bezprawno$¢. To przejscie jest tutaj
decydujace. Mozna przyjac, ze naruszenie rowna si¢ bezprawnos¢, i bedzie
to powrdt do dwuszczeblowej struktury przestgpstwa, dosy¢ rozpowszech-
nionej w pierwszej potowie XX w. Tak czynili przedstawiciele teorii nega-
tywnych znamion. Ja nie twierdze, ze to jest zte, obrzydliwe wrecz. Jest to
po prostu koncepcja, ktéra z wielu powodéw mi nie odpowiada, ale zaraz
do tego przejde.

Mozna tez uznaé, ze samo naruszenie normy nie wystarczy i potrze-
bujemy tego dodatkowego elementu w postaci braku kontratypu, ale wtedy
struktura przestgpstwa jawi si¢ inaczej.

Bardzo wazne jest to, co prof. J. Giezek zasygnalizowat, a to mozliwos¢
wystapienia kontratypu bez udowodnienia realizacji znamion typu. Moim
zdaniem nie moze tak by¢. I odnoszac si¢ do Panskiego przyktadu o rodzacej
kobiecie i kierowcy, uwazam, ze stan wyzszej konieczno$ci zaktualizuje
si¢ dopiero wtedy, gdy zaktualizuje si¢ typ. Jezeli nie doszto do realizacji
znamion, to nie mam co usprawiedliwia¢. Nie doszto do prawnie relewant-
nego zagrozenia dla dobra prawnego. Stad ten typ jest dla mnie potrzebny
(ktorego zrealizowanie potrzebuj¢ usprawiedliwic).

Przejdzmy jeszcze do schematu, ktéry Pan bardzo trafnie rekonstru-
owal. Prosze zwréci¢ uwage, ze jezeli ja nie rozrézniam znamion nega-
tywnych typu (a takie si¢ znajduja w roznych przepisach czgsci szczegdl-
nej Kodeksu [karnego]) od kontratypu, to nie jestem w stanie zbudowac
takich typow. Moja polemika szta w kierunku argumentéw W. Woltera.
W schemacie definiujacym typ jako realizacj¢ znamion i brak kontratypu, ja
jeszcze potrzebuje tego kontratypu (tj. ze wystapit). A przy takiej definicji
(czesSciowo zaczerpnigtej z teorii negatywnych znamion, a czg§ciowo z tez
W. Woltera) nie ma ona sensu.

Ja odrzucam teori¢ negatywnych znamion nie tylko dlatego. Prosze
przeciez zajrze¢ do ksiazki H.J. Hirscha. Wystawia w swojej monografii po-



94 Zapis dyskusji nt. ,,Charakter prawny kontratypu”

nad 20 argumentoéw przeciwko tej teorii. Przeciez ta koncepcja byla sztucz-
nie stworzona na potrzeby btedu. W o6wczesnym Strafgesetzbuch (StGB)
brak bylo instytucji bledu co do kontratypu i bezprawno$ci. Paragraf 59
wyrdzniat jedynie btad co do typu. Przy urojonej obronie koniecznej zapro-
ponowano, ze bedzie to rozwiazywane za pomoca btedu co do negatywnego
znamiona typu. Ale jes$li my wprowadzamy do Kodeksu karnego osobne
regulacje bledu co do bezprawnosci i kontratypu, to koncepcja ta nie jest
nam juz potrzebna. Dlatego bardziej konsekwentne jest traktowanie kon-
tratypu jako usprawiedliwienia naruszenia normy sankcjonowanej. Oprocz
tego, ze koncepcja negatywnych znamion jest juz niepotrzebna, to nastrgcza
duze watpliwosci, chociazby dotyczace strony podmiotowej. Jak przyjaé
umys$lno$¢? Jezeli zadamy $wiadomosci kazdego znamienia, to musimy
przyjaé, ze zabodjca caly czas powinien mie¢ §wiadomos$¢, ze nie dziata
w obronie koniecznej. To jest naprawde bardzo silny argument przeciwko
tej koncepcji.

Proszg¢ Panstwa, otwieram dyskus;je.

JACEK GIEZEK: Czy ja mogibym od razu? Odniosg si¢ do tego, co
Pan Profesor powiedzial odno$nie probleméw ze strona podmiotowa. Uwa-
zam, ze to nie jest dobry argument i stosunkowo latwo sobie z nim pora-
dzi¢. Sprawca zabojstwa, ktére nie byto popelnione w obronie koniecznej,
w stanie wyzszej konieczno$ci itp. ma przeciez tego $wiadomos$¢, cho¢ pew-
nie nawet o tym w chwili czynu nie mysli. Dlatego uwazam, ze przesadzamy
w argumentacji odnoszacej si¢ do tego, ze w przypadku teorii znamion
negatywnych rozbudowywaliby$Smy ja do monstrualnych rozmiarow.

ANDRZEJ ZOLL: Ja od razu ad vocem. Jezeli Pan przenosi mozli-
wos¢ nieaktualizowania sobie przez sprawce jego wiedzy o tym, co robi, na
wszystkie znamiona, to ostabia Pan funkcj¢ gwarancyjna.

JACEK GIEZEK: Ale chyba tak po prostu jest. Jezeli lekarz wykonuje
zabieg bez zgody pacjenta, to przeciez nie musi o braku tej zgody mysle¢
podczas calej operacji. On o tym wie, ale nie musi o tym mysle¢ ciagle.
Zreszta robi to na takiej samej zasadzie, jak wie, ze nie dokonuje euta-
nazji.

MAREK BIELSKI: Ale czy to jest umyslne realizowanie znamion
typu?

JACEK GIEZEK: Oczywiscie ze tak! Ma §wiadomos¢, lecz nie zak-
tualizowana, ze brak jest zgody pacjenta. To tak, jakby$my wymagali od
ztodzieja, by caly czas myslal, ze rzecz jest cudza, ze jest ruchoma, ma
warto$¢ majatkowa, ze ja zabiera w celu przywtaszczenia. Przeciez nie musi
mysle¢ nawet stowami ustawy. Jezeli chce zabraé cos, to kradnie. Przeciez
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nieracjonalne byloby wymaganie od sprawcy, by przez caty czas myslat, ze
realizuje kazde znamig strony przedmiotowe;.

Ponadto schemat Pana Profesora mnie nie przekonuje, bo jest skonstru-
owany z punktu widzenia przeciwnika teorii znamion negatywnych.

ANDRZEJ ZOLL: Ale to jest schemat przejmowany od W. Woltera
i Wiadystawa Maciora — zwolennikow teorii znamion negatywnych. Sami
twierdza, ze nie ma kontratypu bez typu.

JACEK GIEZEK: Ale jesli przestaniemy traktowa¢ owo zezwolenia
jako kontratyp izaczniemy je postrzega¢ jako znamig typu, to to zna-
mig typu moze wystapi¢ samodzielnie, tak jak kazde inne.

ANDRZEJ ZOLL: Ale co Pan wtedy usprawiedliwia?

JACEK GIEZEK: No nie potrzebuje nic usprawiedliwia¢, bo znami¢
typu nie wystapito.

ANDRZEJ ZOLL: Ale ono musi wystapi¢, zeby je usprawiedliwic.

JACEK GIEZEK: Pan Profesor tutaj méowi wtasnie z pozycji przeciw-
nika teorii znamion negatywnych.

TOMASZ KACZMAREK: Ja ad vocem w sprawie warto$ci zycia jako
dobra prawnego. Claud Levi Strauss méwil o zeslizgach umystowych. Uzy-
wamy niby tych samych poj¢¢, ale kazdy przydaje im inne znaczenie. Nigdy
nie méwilem, ze zycie ulega stopniowaniu. Ja mowig tylko, ze nie zawsze
prawo karne za pomoca swoich instrumentéw je chroni. Przy samobdjcy
prawo nie chroni zycia, ale nie dlatego, ze uznaje je za mniej wartosciowe,
ale dlatego, ze instrument karania nie jest tu wlasciwym $rodkiem do przy-
wracania komu$ zycia. Ja nie znajduj¢ wartosci absolutnie i bezwyjatkowo
chronionej. Prawo karne nie zawsze moze chroni¢ kazde dobro w catym
spektrum.

Dalej... Kolizja débr nie lezy jedynie u podstaw kontratypu, lecz takze
u podstaw typizowania. Np. przy art. 192 k.k. chroni¢ prawo do samosta-
nowienia si¢ pacjenta kosztem zycia. Przeciez prof. A. Zoll pisze w komen-
tarzu do art. 148 k.k., ze zycie jest wartoscia absolutna.

ANDRZEJ ZOLL: [w tle] Nigdzie Pan takiego zdania nie znajdzie
Panie Profesorze.

TOMASZ KACZMAREK: Zawsze mamy u podstaw typu jakas$ koli-
zj¢ 1 nie znam dobra bezwzglednie chronionego przez prawo. Instrumenty
prawa karnego czgsto nie sa wlasciwe dla zapewnienie poprawnej ochrony.

MAREK BIELSKI: Czy mozna kontynuowa¢ watek poruszony przez
Pana Profesora? Czy kontratyp na ptaszczyznie generalno-abstrakcyjnej
normy moéwi, ze wolno naruszaé jakie§ dobro, czy tez ogranicza t¢ mozli-
wos¢ do pewnych przypadkow?
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Pan Profesor wytknat mi kilka rzeczy w moim artykule. Ale ja nie
jestem pewny czy Marian Cieslak nie miat racji méwiac o kontratypach
wzglednych i bezwzglednych. Ale rozwazmy przyktad dziecka, ktore krad-
nie jabtka z ogrodu i zostaje zastrzelone przez sasiada. Chronimy jego
zycie czy nie? Bo mnie osobiscie blizej do pogladow prof. T. Kaczmarka,
ze czasem tego zycia nie chronimy. Pan prof. A. Zoll chyba jednak napisat
w komentarzu, ze zycie jest wartos$cia bezwzgledna. Co komentarz o nie-
spojnosci teorii H. Welzla potwierdza.

Mnie si¢ wydaje, ze H. Welzel miat jednak racje z ta wojna i z komarem.
Mamy normg generalno-abstrakcyjna, ze nie wolno zabija¢ cztowieka. Cza-
sem bedg mogt na tym poziomie przesadzic, ze zakres normy ulega ograni-
czeniu, a czasem nie. Zachowania bedace dziataniem zgodnym z regutami
ostroznos$ci, beda ograniczaé ten zakres na poziomie generalno-abstrakcyj-
nym. Tutaj wchodza te wszystkie zachowania sportowe, karcenie nieletnich
itp. Zawsze jezeli bedziesz sie zachowywat w sposdb akceptowalny, nie
naruszysz normy. Natomiast w przypadku stanu wyzszej koniecznosci, nie
jestem w stanie in abstracto rozstrzygnaé kolizje dobr. Dlatego przy stanie
wyzszej konieczno$ci musze zejs¢ z poziomu normy sankcjonowanej na
sankcjonujaca i moéwi¢ o wylaczeniu karalnosci.

Prosz¢ mi wierzy¢, ze dlugo nad tym mys$latem zanim napisatem swoj
tekst. Burzy si¢ we mnie to, ze zachowanie w wyzszej konieczno$ci bedzie
bezprawne, ale tak mi wychodzi.

WEODZIMIERZ WROBEL: Troche rozwiewajac watpliwosci Marka
[Bielskiego]. Nie nalezy chyba tak bardzo bac¢ si¢ tych konsekwencji. Wie-
my jedno, ze dziatajacy w stanie wyzszej konicznos$ci nie poniesie kary.
Trzeba teraz zapytaé, jaka przyjmujemy regute kolizyjna. Chodzi nam
o konsekwencje dzialania np. w obronie koniecznej. Pan prof. T. Kacz-
marek zmierza do tego, zeby ten dziatajacy w obronie koniecznej mial
pewnos¢, ze juz nikt, na gruncie zadnej ustawy, nie bedzie si¢ niczego od
niego domagat, oraz ze jak dziata, to nikt mu nie ma prawa przerwac.
Moze przepis prawnokarny zatatwi nam kwesti¢ karalnosci, a inny przepis
rozwiaze problem bezprawno$ci. A stan wyzszej konieczno$ci jest jeszcze
lepszy, bo zachowania spelniajace jego znamiona na gruncie Kodeksu kar-
nego rodza odpowiedzialnos¢ cywilna. Stowacy, ktérzy byli tutaj ostatnio
z wyktadami, sa do boélu konsekwentni i na gruncie ich ustawodawstwa dzia-
lanie w stanie wyzszej konieczno$ci nie rodzi odpowiedzialnosci cywilne;.
A u nas co$, co nie rodzi odpowiedzialno$ci karnej, rodzi t¢ odpowiedzial-
nos$¢ na gruncie Kodeksu cywilnego.

TOMASZ KACZMAREK: Ale to komplikuje ujecie monizmu...
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WLODZIMIERZ WROBEL: No ale ja tutaj mowig, ze tak rozumiane-
g0 monizmu nie mozna broni¢. Monizm jednak dziata w drugg strong — jak
co$ jest legalne na gruncie ustaw, to nie moze zosta¢ sankcjonowane karnie.

ANDRZEJ ZOLL: Jeszcze odnoszac si¢ do tego, co méwit Pan Marek
[Bielski]. Czy nie lepiej uznaé, ze w tym przez Pana podawanym przykta-
dzie prawo karne o bezprawno$ci si¢ w ogole nie wypowiedziato?

MAREK BIELSKI: Ale to nie jest pomyst nowy. Juz chyba W. Wolter,
w podreczniku z 1947 r., pisat to samo. Potem pojawito si¢ to u Mariana
Cieslaka i prof. W. Wrdbel tez to napisal w swoim doktoracie. Ale przyjmujac
pewne zalozenia co do konstrukeji systemu prawnego, m.in. ze co do tego
samego zachowania porzadek prawny nie moze wypowiadaé si¢ w sprzeczny
sposob (mowic, ze zakazane i dozwolone), musze¢ zdecydowac si¢ na stwier-
dzenie, ze jakie$ zachowanie jest legalne badz nielegalne w catym systemie.
W wypowiedziach Panéw Profesorow nie podoba mi si¢ to sptaszczanie
pola oceny. Profesor J. Giezek pisal, ze bez sensu jest odroznia¢ kontratypy
od tych zachowan zwigkszajacych ryzyko i zawsze bedzie tu kolizja. Ale
nie jestesmy w stanie ta argumentacja rozwiaza¢ wszystkich problemoéw. Ja
podawalem juz przyktad obcinania nogi. Sa 4 warianty tego kazusu:

1. Lekarz ma amputowac¢ lewa noge i to robi, z medycznie uzasad-
nionych przyczyn.

2. Lekarz si¢ pomylit i obcial prawa nogg.

3. Pacjentlezy pod gruzamii musimy odcia¢ munogg, nie dlatego, ze
to medycznie konieczne, ale dlatego, ze inaczej go nie wyciagniemy.

4. Ktos si¢ oglosit w gazecie, ze da zjes¢ swoja noge i przychodzi
kanibal, szatkuje tego drugiego i zjada mu t¢ nogg.

Kazdy z tych przypadkéw nalezatoby inaczej rozstrzygnaé. Pierwsze
zachowanie jest legalne, drugie bezprawne, trzecie to dziatanie w stanie
wyzszej koniecznosci.

JACEK GIEZEK: Ale zawsze kiedy ucinam noge w stanie wyzszej
koniecznosci czy ze wzgledow medycznych, to lekarz robi to, by ratowac
zycie 1 dlatego ta rdznica nie ma charakteru jakosciowego.

Jeszcze wracajac do wypowiedzi prof. A. Zolla, w ktorej przyznat racje,
ze nie interesuje nas kromka chleba. To rozumiem, ze daje Pan wyraz temu,
ze H. Welzel wymyslit zupetnie chybiony przyklad. Jezeli nie interesuje
nas kromka, to i komar nas nie interesuje i nie poréwnujmy tego do zabicia
cztowieka w obronie koniecznej.

ANDRZEJ ZOLL: On moéwit, ze teoria negatywnych znamion poza
zakres relewantno$ci wyrzuca zabojstwa w obronie koniecznej. To jest dla
mnie zasadniczy btad.



98 Zapis dyskusji nt. ,,Charakter prawny kontratypu”

MIKOLAJ IWANSKI: Chcialbym zada¢ dwa pytania. Profesorowi
T. Kaczmarkowi: Jakie miejsce w Panskiej koncepcji zajmuja tzw. kontra-
typy pozaustawowe?

Pytanie do prof. A. Zolla: Jaka jest rdznica migdzy zabiciem napast-
nika na wojnie, jezeli jest to zgodne z prawem danego kraju (jest przepis
wprost na to pozwalajacy), a sedzia wydajacym wyrok pozbawiajacy wol-
nosci przestepeg?

TOMASZ KACZMAREK: Dzigkuje za to pytanie. Profesor A. Zoll
caty czas mnie pomawial, ze méwi¢ o okoliczno$ciach wylaczajacych spo-
leczna szkodliwosé, ktore odczytuje jako kontratyp. To jest absolutnie, po-
czwornie nieprawda.

ANDRZEJ ZOLL: Ale prosz¢ o odpowiedz na pytanie kolegi. Co
z tymi kontratypami pozaustawowymi?

TOMASZ KACZMAREK: Traktuje je jako zachowania spotecznie
akceptowalne.

WLODZIMIERZ WROBEL: Ale formalnie sprzeczne z zakazem?

TOMASZ KACZMAREK: Tak. Ale ze wzgledu na spoteczng akcep-
towalnos¢, sa pierwotnie legalne.

WELODZIMIERZ WROBEL: A wigc nie naruszaja zakazu?

TOMASZ KACZMAREK: No tak. Z powodu akceptowalnos$ci. Tak
jak np. ryzyko dnia codziennego. To jest podobnie jak z ta kanapka czy
spacerem, ktore prof. J. Giezek zaliczyt od tych okolicznos$ci irrelewantnych.
Jezeli idziemy na spacer, to z filozoficznego punktu wiedzenia moze to by¢
niebezpieczne.

WLODZIMIERZ WROBEL: To ja ad vocem. Przeciez obrong ko-
nieczna takze postrzega si¢ jako zachowanie spolecznie akceptowalne
1 mozna by nic nie méwi¢ w ustawie, bo byloby to zbedne, patrzac na ak-
ceptowalnos¢ (powszechna) tego zjawiska. Zreszta jest to chyba bardziej
spolecznie akceptowalne niz dawanie lekarzom prezentow.

PIOTR KARDAS: Ale chcialbym troch¢ doprecyzowaé pytanie prof.
W. Wrébla. Réznica pomig¢dzy obrong konieczna i kontratypami wiosenny-
mi, to fakt, ze ta pierwsza zostata opisana w Kodeksie i stanowi fragment
porzadku prawnego. Np. smigus dyngus jest elementem, ktéry nie zostal
w systemie sformalizowany. Gdzie Pan Profesor umiescitby te okoliczno$ci?

TOMASZ KACZMAREK: Na ptaszczyznie akceptowalnosci.

PIOTR KARDAS: Ale to znaczy gdzie? Wylaczatyby bezprawnos$¢,
karalno$¢, uniemozliwiajace przyjecie bezprawnosci czy karalnosci, wresz-
cie prowadzace do pozbawienia przestgpstwa owego elementu material-
nego?
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JACEK GIEZEK: Czy ja mogtbym odpowiedzie¢ na to pytanie? Przy-
chodz¢ w sukurs prof. T. Kaczmarkowi. Zwolennik teorii negatywnych
znamion znajduje si¢ w polozeniu nieco wygodniejszym. Mowit o tym na
IV Bielanskim Kolokwium sgdzia Stanistaw Zabtocki. Méwil, ze my, teo-
retycy, to mozemy sobie wymysla¢ teorie, ale sedzia ma stosowaé prawo.
W dos¢ ktopotliwej sytuacji jest sedzia, ktory mialtby na potrzeby okreslone;j
sytuacji skonstruowaé kontratyp, stwierdzajac, ze zrealizowano znamiona
typu, ale potrzeba usprawiedliwienia tego zachowania jest tak silna, ze po-
trzebuje jakiej$ okolicznosci wylaczajacej t¢ odpowiedzialnos¢. Pojawia sie
pytanie, za prof. A. Zollem, czy jest konstytucyjne umocowanie dla takiej
praktyki. Zwolennik teorii negatywnych znamion natomiast powie, ze nie
doszto do realizacji typu.

ANDRZEJ ZOLL: Jacku, ale wtasnie jest odwrotnie, bo jak si¢ odrzuci
teori¢ negatywnych znamion, to tatwiej to uzasadni¢ poprzez spoteczna
adekwatno$¢ — nie naruszenie regut.

JACEK GIEZEK: Ale spoteczna adekwatno$¢ wpisana jest w zespot
znamion. Dlatego tatwiej sedziemu bedzie powiedziec, ze typ nie realizowat
znamion, niz tworzy¢ na potrzeby konkretnej sprawy kontratyp pozausta-
wowy, stwierdzajac, ze znamiona zrealizowal, ale jego zachowanie z jakichs
wzgledoéw nie jest bezprawne.

ANDRZEJ ZOLL: Ja odniostbym si¢ od pytania Pana Mikotaja Iwan-
skiego. Dzialania w ramach uprawnien i obowiazkéw mozna okresli¢ jako
pewien kontratyp. Ja bardzo zatlowatem, ale pod wptywem recenzenta moje;j
ksiazki o okoliczno$ciach wytaczajacych bezprawnosé¢, wykreslitem dos¢
obszerny fragment, gdzie pisalem, ze wymiar kary jest wlasciwie kontra-
typem. Przyznajg si¢ od takiego jakiego$ oportunistycznego kroku i bardzo
tego zatuje.

WOJCIECH GOROWSKI : Ja mam pytanie do prof. J. Giezka. Argu-
ment o monstrualnych rozmiaréw stronie podmiotowej przy teorii negatyw-
nych znamion probuje Pan zbi¢. No bo faktycznie, probowano kiedys$ btad
co do kontratypu wytlumaczy¢ tym, ze jest to blad co do znamion. Profesor
J. Giezek i w wypowiedzi, i w tekScie wskazywal, ze aktualna $wiadomos¢ nie
jest wymagana, bo nie musimy si¢ pytac, czy ten sprawca w danym momencie
mysli, ze dziala w obronie koniecznej, czy w stanie wyzszej koniecznosci.

Czy konsekwencja nie jest to, ze istnieje rozny wymog swiadomosci co
do roéznego rodzaju znamion? Jezeli przy umys$lnosci trzeba nia obejmowaé

15 Mgr Wojciech Gérowski, asystent na Uniwersytecie Jagiellonskim w Krakowie, Katedra
Prawa Karnego.
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kazde znamig, to wypowiedz Pana Profesora troch¢ zmienia nam t¢ optyke.
Inne wymogi konstruuje Pan dla dozwolen, a inne dla znamion z czg$ci
szczegoblnej. Tyle ze w wypowiedzi tej nie znalazlem uzasadnienia dla od-
miennego standardu $wiadomosci. A moze teoria negatywnych znamion
zaktada, ze nie ma konieczno$ci umyslnosci do wszelkich znamion? Przy-
ktadem niech bedzie art. 292 k.k. — gdzie ustawodawca chciat, to napisat
o okolicznosciach objetych nieumyslnoscia.

Druga kwestia, ktora chciatbym poruszy¢, jest pytanie zadane przez
prof. J. Giezka, a mianowicie czy moze istnie¢ kontratyp bez typu. Przy
przyktadzie Pana Profesora o kierowcy i rodzacej kobiecie. Jesli Pan nie
wymaga, by ci biegli badali zwiazek przyczynowy, skoro i tak mamy kon-
tratyp, to czy to nie jest powr6t do koncepcji Ernsta Belinga, w ktorej on
uwaza, ze nie mamy tu do czynienia z ocena, tylko opisem rzeczywistosci.
Teoria negatywnych znamion chyba nie na tym miata polegac.

JACEK GIEZEK: Uwazam, ze stany faktyczne, ktore konstytuuja kon-
tratypy, moga wystapi¢ bez realizacji znamion typu. Przeciez mozna si¢
broni¢ i przy okazji nie wyrzadzi¢ zadnej krzywdy napastnikowi.

ANDRZEJ ZOLL: Zdecydowanie nie.

JACEK GIEZEK: Nie mozna?

ANDRZEJ ZOLL: Nie, bo odparcie oznacza naruszenie dobr napast-
nika, poprzez realizacje¢ znamion typu.

JACEK GIEZEK: Ale Panie Profesorze, przeciez mamy w danej sytu-
acji atak i1 aktualizuje si¢ moje prawo do obrony. Ale ja przeciez moge bronié
si¢ wyjatkowo elegancko i nie zrobi¢ krzywdy napastnikowi.

ANDRZEJ ZOLL: Nie zgadzam si¢. Ja o tym kiedy$ pisalem, ale
w konteks$cie wypowiedzi prof. Andrzeja Marka, jakoby ucieczka byta obro-
na. To jest jakie$ nieporozumienie. Ja musz¢ odpiera¢ poprzez naruszanie
dobr napastnika. Po co w przepisie art. 25 k.k. bylby zapis: ,,Nie popetnia
przestepstwa...”, gdyby do zadnego przestepstwa i tak nie dochodzito?

JACEK GIEZEK: No to ona ma zastosowanie do tych sytuacji, gdy
do naruszenia doszto.

ANDRZEJ ZOLL: No to w takim razie pojgcie obrony koniecznej,
ktorego Pan uzywa, jest zupetnie inne niz to z Kodeksu karnego.

WELODZIMIERZ WROBEL: Jezeli moge uszczegolowi¢. Czy wy-
obraza sobie Pan Profesor [do prof. J. Giezka], zeby sad w uzasadnieniu wy-
roku napisat tylko: ,,Uniewinniam XY, bo dzialal w obronie koniecznej”?

JACEK GIEZEK: Uwazam, ze z punktu widzenia zwolennika zna-
mion negatywnych jako$ podobnie by to moglo brzmie¢. Podstawa bylby
art. 17 § 1 k.p.k. — brak znamion.
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Pozwolg sobie jeszcze odpowiedzie¢ na pytanie o rozne standardy swia-
domosci.

WOJCIECH GOROWSKI: Ja jeszcze tylko by uszczegdlowi¢ moje
pytanie i watpliwosci... Kiedys$ pisal Pan Profesor o deficycie informac;ji.
Wtedy moéwil Pan nie o wiedzy, ale o Swiadomosci na chwilg popelniania
czynu. Dzi$ tak troche jakby odwrotnie. W ktérym$ momencie analizy
strony podmiotowej nalezy odpowiedzie¢ sobie na pytanie, co nalezy wie-
dzie¢.

JACEK GIEZEK: W psychologii istnieje poj¢cie wspdtuswiadamiania,
ktére oznacza, ze wspotu§wiadamia si¢ to wszystko, co si¢ wie, ale o czym
na dana chwilg si¢ nie mysli. Pan pytat si¢ z punktu wiedzenia praktyka,
wiec odpowiem tez z punktu widzenia praktyka — taka jest rzeczywisto$¢
sali sadowej. Przeciez prokurator nie udowadnia, ze w chwili czynu sprawca
uswiadamiat sobie to wszystko, o czym wiedzial.

Na gruncie teorii wywdd powinien by¢ bardziej skomplikowany, powie-
dzialbym tak, wsréd znamion mozemy wyrozni¢ takie, ktore konstytuuja
nam typ, 1 je musi sobie sprawca aktualnie uswiadamia¢. Ale mamy tez
do czynienia ze znamionami modyfikujacymi typ. Nawet prof. A. Zoll nie
kwestionuje teorii znamion negatywnych wzgledem znamion modyfikuja-
cych. Znamieniem art. 148 § 1 k.k. jest brak afektu. Standard dla tych zna-
mion musi by¢ inny, gdyz jest ich sporo i ich wystapienia (niewystapienia)
sprawca nie musi sobie us§wiadamia¢ na biezaco. Przeciez byloby absurdem
wymaga¢ od zabdjcy, zeby myslal, Ze nie jest matka, ktora zabija dziecko.

AGNIESZKA BARCZAK-OPLUSTIL: Chciatam jeszcze podacé je-
den przyktad, gdzie te standardy sa inne nawet dla znamion pozytywnych.
Przeciez w cze$ci typéw mamy znamig: ,,na terytorium Polski”. Przeciez to
jest tak oczywiste, ze sprawca dzialajac w Krakowie, dziala na terytorium
Polski, ze nie wymagamy od niego uswiadamiania sobie tego w czasie
czynu.

PIOTR KARDAS: Chciatbym nawiaza¢ pokroétce do tego, co na po-
czatku powiedziat prof. W. Wrobel. Probowal wskaza¢ na kilka problemow,
ktoére probowaliS§my rozstrzygna¢ i mam wrazenie, ze mimo niezwykle
interesujacej debaty nie do konica nam si¢ to udalo.

Wiasciwe to do zadnego z nich nawet si¢ nie zblizyliSmy. Jezeli chodzi
0 wyrdznianie pierwotnej 1 wtornej legalnosci, czy tez okolicznos$ci, ktore
by pozwalaty na taki podziat, przedstawiono kilka cickawych pogladéw, ale
ani na krok nie zblizyliSmy si¢ do rozstrzygnigcia tego problemu.

Co do samej kwestii, czym sa kontratypy, zarysowano dwie dos¢ skraj-
nie rozniace si¢ koncepcje. Jedna, odnoszaca si¢ do problemow typizacji,
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wskazujaca na kontratypy jako elementy znamion, ktérych wystapienie
powoduje brak karalno$ci oraz wspolne twierdzenie prof. A. Zolla i prof.
T. Kaczmarka, ze jest to problem bardziej bezprawnosci niz karalnosci,
z pewna watpliwos$cia, jak mozna to ewentualnie blizej okresli¢.

Pojawiaty sig, cho¢ marginalnie, kwestie skutkow normatywnych, ale
bez wskazywania, jak mielibySmy taczy¢ kontratypy z norma sankcjono-
wana lub sankcjonujaca.

Jak tak siedzialem i stuchatem tej dyskusji, to doszedtem do takiego
wniosku, ze nie jest najlepszym rozwigzaniem odwolywanie si¢ do struktur
normatywnych. Przesadzenie, gdzie umiesci si¢ kontratyp (na jakiej plasz-
czyznie), wymaga przesadzenia tego od strony dogmatycznej. Argument,
ze kontratyp jest elementem normy sankcjonowanej czy tez wspotokresla
zakres zastosowania normy sankcjonujacej jest o tyle nieprecyzyjny i chy-
biony, ze owe struktury normatywne — sprzgzone czy tez wystepujace od-
dzielnie, gdzie kazda ma swoja odrebna struktur¢ wewnetrzng — pomagaja
nam jedynie porzadkowac¢ nasze myslenie o §wiecie normatywnym. Smuci
mnie to w perspektywie juz drugiej dyskusji o kontratypach, iz nie mamy
na nie pomystu od strony dogmatyczne;j.

Po raz kolejny mozna dostrzec pewne ryzyko i pewien blad, polegajacy
na automatycznym przenoszeniu pomystow teoretycznych niemieckich na
grunt naszej nauki. W kilku miejscach dzisiaj tego dotknigto. Chciatbym
jednak zwroci¢ uwage na jeden przypadkowo wyjety. Jak si¢ popatrzy na
Strafrechtsgesetzbuch (StGB) w obecnym brzmieniu i tym, ktore intereso-
walo H. Welzla czy Ernsta Belinga, a wczesdniej jeszcze Karla Bindinga,
zauwazy¢ nalezy, ze oni bardzo specyficznie definiuja bezprawnos¢, taczac
ja z elementami znamion typu czynu zabronionego. Takiego rozwigzania
nie ma w polskiej ustawie karnej. Jezeli tylko uswiadomimy sobie owa
roznice, to tatwo zauwazy¢, ze dla teoretyka niemieckiego naturalne jest
laczenie okolicznos$ci wytaczajacych odpowiedzialnos¢ karna z teoria nega-
tywnych znamion. Natomiast przeniesienie tego na grunt polskich realiow
normatywnych w dowolnym momencie, jest bardzo klopotliwe. To tyle.
Dzigkuje.

ANDRZEJ ZOLL: Dzigkuj¢. Prosze Panstwa, potraktujmy to za zna-
komite podsumowanie dzisiejszego zebrania. W jednym aspekcie réznitbym
si¢ z prof. P. Kardasem — nie bylbym jednak takim pesymista co do efektéw
naszej pracy. Ta tematyka jest tak bardzo skomplikowana i stanowi wyzwa-
nie dla mtodych ludzi, ze w tym jest optymizm. Trzeba wzia¢ si¢ do roboty
1 z tym problemem zmierzy¢. Dzigkuje bardzo wszystkim uczestnikom
zebrania, szczegblnie za$ naszym Gosciom.



