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1. Opublikowane przeze mnie opracowania! dotyczace nowelizacji
art. 28 § 1 k.k.2 byly zdecydowanie mniej ambitne, niz mogloby to wynikac
z naukowego zainteresowania, jakim obdarzyt je w swoim artykule Z. Je-
drzejewski® — zainteresowania, za ktore winien jestem autorowi podzigko-
wanie. Opracowania te z pewnos$cig nie pretendowaly do rozstrzygnigcia
teoretycznych probleméw dotyczacych relacji migdzy aspektami struktury
przestepstwa, w tym gloszonego w nauce prawa karnego twierdzenia o po-

* Z redakcji czasopisma ,,Studia luridica”, w ktorym ukazatl si¢ komentowany artykut
prof. Z. Jedrzejewskiego, a do ktorego w sierpniu 2017 r. zglositem niniejszg polemike,
otrzymatem informacjg, ze w najblizszym czasie nie jest planowane wydanie zeszytu
poswigconego prawu karnemu. Kierujac si¢ otrzymang rownocze$nie sugestia, by opu-
blikowac¢ te polemike w innym czasopi§mie, aby nie stracita ona na aktualnosci, zdecy-
dowatem si¢ zgtlosi¢ ja do druku w ,,Czasopi$mie Prawa Karnego i Nauk Penalnych”.
Notabene w tym wlasnie kwartalniku ukazat si¢ mdj artykul poswigcony nowelizacji
art. 28 § 1 Kodeksu karnego (ustawa z dn. 6 VI 1997 r. — Kodeks karny, Dz.U. 2016,
poz. 1137 tekst jedn. ze zm., dalej: ,,k.k.”), do ktorego nawigzywal w swoich rozwaza-
niach prof. Jedrzejewski.

Zob. M. Matecki, Usprawiedliwiony blqd co do okolicznosci stanowigcej znamie czy-
nu zabronionego w Swietle nowelizacji art. 28 § 1 k.k., ,,Czasopismo Prawa Karnego
i Nauk Penalnych” 2015, nr 1, s. 23—49; M. Matecki, Usprawiedliwiony bitgd co do
okolicznoSci stanowiqcej znamie czynu zabronionego (art. 28 § 1 k.k.), w: Nowelizacja
prawa karnego 2015. Komentarz, red. W. Wrobel, Krakéw 2015, s. 43-52.

Zob. ustawa z dn. 20 II 2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych in-
nych ustaw, Dz.U. 2015, poz. 396.

Zob. Z. Jedrzejewski, Artykut 28 § 1 k.k. po nowelizacji z dnia 20 lutego 2015 r. Uwagi
na temat koniecznosci oddzielania strony podmiotowej czynu zabronionego od winy,
,,Studia Turidica” 2016, nr 65, s. 25-40.
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trzebie teoretycznego i dogmatycznego oddzielenia przestanek decydujacych
de lege lata o przestgpnosci czynu w aspekcie jego bezprawnosci, strony
podmiotowej charakteryzujacej typ zachowania karalnego oraz przypisywa-
nej sprawcy czynu zabronionego indywidualnej winy*, rozumianej w sposob
normatywny-czysty’ jako zarzut postawiony sprawcy czynu zabronionego, ze
mimo rozeznania si¢ co do bezprawnos$ci swego postepowania nie zdecydo-
wat si¢ na podjecie zachowania zgodnego z prawem. Analiza dogmatyczna
rozwigzania przewidzianego w znowelizowanym art. 28 § 1 k.k.® zmierzata
do ukazania celow, funkcji i relacji zakodowanej w tym przepisie instytucji
prawnej do innych regulacji czesci ogolnej Kodeksu karnego, ukazujac jedy-
nie na marginesie potrzebe i zasadno$¢ kontynuowania karnistycznej refleksji
nad problemami umiejscowienia poszczego6lnych okolicznosci wptywaja-
cych na prawnokarng ewaluacj¢ zachowania si¢ cztowiecka w wieloaspekto-
wej strukturze przestepstwa, odczytywanej metoda kondensacji informacji
normatywnych, zakodowanych w sposob rozcztonkowany w tekscie ustawy
karnej’, w szczeg6lnosci jej art. 1 § 1-3 k.k.

W perspektywie zakreslonej nowelizacja art. 28 § 1 k.k. i wyeksponowa-
nej w opracowaniu Z. Jedrzejewskiego warte blizszego przyjrzenia okazaly
si¢ wybrane zagadnienia dotyczace tytulowej problematyki na styku bez-
prawnosci, karalnosci i winy, ktorym poswigcono niniejszy artykut.

2. Analiza zawarto$ci normatywnej znowelizowanego art. 28 § 1 k.k.
sktonita mnie do wniosku, ze przepis ten:

4 Zob. A. Zoll, Regulacja bledu w projekcie kodeksu karnego, w: Problemy nauk penal-
nych. Prace ofiarowane Pani Profesor Oktawii Gorniok, red. L. Tyszkiewicz, Kato-
wice 1996, s. 243-244; A. Zoll, Ogdlne zasady odpowiedzialnosci karnej w projekcie
kodeksu karnego, ,,Panstwo i Prawo” 1990, z. 10, s. 33 i n.; A. Zoll, Strona podmio-
towa i wina w kodeksie karnym z 1997 r. i w projektach jego nowelizacji, w: Prawo.
Spoleczenstwo. Jednostka. Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesorowi Leszkowi
Kubickiemu, red. A. Lopatka, B. Kunicka-Michalska, S. Kiewlicz, Warszawa 2003,
s. 407 1 n.; A. Zoll, Typ czynu zabronionego charakteryzujqcy sie nieumysinosciq,
w: Nieumysinosc. Poktosie VIII Bielanskiego Kolokwium Karnistycznego, red. J. Ma-
jewski, Torun 2012, s. 63 i n.

Zob. P. Zakrzewski, Stopniowanie winy w prawie karnym, Warszawa 2017, s. 127 i n.
,Nie popelnia przestepstwa, kto pozostaje w usprawiedliwionym bledzie co do oko-
liczno$ci stanowiacej znamig¢ czynu zabronionego”.

Na temat metody rozcztonkowania i kondensacji informacji normatywnych na gruncie
nauki prawa karnego zob. P. Kardas, Teoretyczne podstawy odpowiedzialnosci karnej
za przestgpne wspoldziatanie, Zakamycze 2001, s. 91 i n.; a na gruncie teorii prawa
zob. M. Zielinski, Interpretacja jako proces dekodowania tekstu prawnego, Poznan
1972,s. 55 in.

o wn
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[...] wzmacnia koniecznos¢ odrozniania ustalen w przedmiocie realizacji zna-
mion czynu zabronionego od ustalenia, ze czyn mial charakter zawiniony.
W konsekwencji konicowy fragment art. 9 § 2 k.k.3, ujety w stowach ,,mogt
przewidzie¢”, powinien by¢ w obecnym stanie prawnym rozumiany obiektywnie
(generalnie), jako obiektywna — nie za$§ subiektywna — mozliwo$¢ przewidywa-
nia realizacji znamion czynu zabronionego. [...] Obicktywna przewidywalno$¢
popehnienia czynu zabronionego nalezy do charakterystyki strony przedmioto-
wej czynu zabronionego, a realizacja znamion przedmiotowych — rzecz jasna —
nie przesadza jeszcze o odpowiedzialno$ci karnej sprawcy’. Jezeli popetnienie
czynu zabronionego bylo generalnie przewidywalne, lecz konkretny sprawca
z powodu wtasciwosci osobistych nie mogt go przewidzie¢, skutek przestepny
zostanie mu przypisany i zgodne z prawda bedzie twierdzenie, Zze popetnit on
ten czyn nieumys$lnie. Odpowiedzialno$¢ karna moze w omawianej sytuacji
odpas¢ z uwagi na zastosowanie przepisu o usprawiedliwionym btedzie co do
faktu (art. 28 § 1 k.k.)'°.

Rozwiazanie przewidziane w art. 28 § 1 k.k. wpisuje si¢ zatem w me-

rytoryczng kolejnos¢ ustalania realizacji poszczegdlnych przestanek prze-
stepno$ci czynu, zwigzang z ontologiczno-epistemicznymi'' wlasciwos$ciami
rozpatrywanej sytuacji:

W pierwszej kolejnosci nalezy ustali¢, czy zachowanie danej osoby wyczer-
pato znamiona przedmiotowe czynu zabronionego pod grozba kary. Nast¢pnie
nalezy okresli¢, czy sprawca dziatal umyslnie czy nieumyS$lnie, a wigc jaki byt
jego stosunek intelektualny i wolicjonalny do okoliczno$ci stanowigcych zna-
miona przedmiotowe. Dopiero na samym koncu aktualizuje si¢ pytanie, czy
sprawce umyslnie lub nieumy$lnie popelnionego czynu zabronionego mozna
obarczy¢ wing, a w rezultacie odpowiedzialno$cia karng za popetnienie prze-
stepstwa'?.

,,Czyn zabroniony popetniony jest nieumyslnie, jezeli sprawca nie majac zamiaru jego
popelnienia, popetnia go jednak na skutek niezachowania ostrozno$ci wymaganej
w danych okoliczno$ciach, mimo ze mozliwo$¢ popelnienia tego czynu przewidywat
albo mo6gt przewidziec”.

Zob. M. Matecki, Umysinosc i nieumysinosc¢ w projekcie nowelizacji Kodeksu karnego
(analiza wybranych uwag krytycznych), ,,Palestra” 2014, nr 5-6, s. 112 i n.

M. Malecki, Usprawiedliwiony btqd co do okolicznosci stanowigcej znamie czynu za-
bronionego w swietle nowelizacji art. 28 § 1 k.k...., s. 35-36.

Zob. M. Matecki, Usprawiedliwiony blqd co do okolicznosci stanowiqgcej znamig czynu
zabronionego w Swietle nowelizacji art. 28 § 1 k.k...., s. 27; M. Matecki, Nieumysinos¢
wezoraj, dzis i jutro, w: Reforma prawa karnego, red. 1. Sepioto-Jankowska, Warszawa
2014, s. 83—-84.

M. Malecki, Usprawiedliwiony btqd co do okolicznosci stanowigcej znamie czynu za-
bronionego w swietle nowelizacji art. 28 § 1 k.k...., s. 27-28.
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Réznice migdzy omawianymi aspektami struktury przestepstwa zacieraja
si¢ na gruncie subiektywizujacych interpretacji art. 9 § 2 in fine k.k., ktorych
zwolennikiem jest Z. Jedrzejewski'®. Przepis ten postuguje si¢ wyrazeniem
,mogl przewidzie¢”, co w kontekscie regulacji zawartych w art. 9 § 2 k.k.
oznacza, ze chodzi o sytuacjg, w ktorej sprawca faktycznie nie przewiduje
mozliwosci popelienia czynu zabronionego, ale skadingd wiadomo, ze moze
ja przewidzie¢. Przypomnijmy, ze w mys$l stanowiska subiektywizujacego —
najogdlniej rzecz ujmujac — mozliwos$¢ przewidywania realizacji znamion
przedmiotowych, o ktorej mowa w art. 9 § 2 in fine k.k., zalezy od indy-
widualnych wlasciwosci konkretnego sprawcy. W razie ustalenia, ze dany
podmiot nie przewidywal mozliwosci popetnienia czynu zabronionego, owa
mozliwo$¢ uswiadomienia sobie przez t¢ konkretng osobe, ze moze dojs¢ do
popeienia czynu zabronionego, musi by¢ zawsze pozytywnie wykazana,
co w szersze] perspektywie teoretycznej — zdaniem zwolennikow tej inter-
pretacji — oznacza m.in., ze oddzielenie tzw. nie§wiadomej nieumyslnosci
od problematyki winy nie jest mozliwe (stad konsekwentna akceptacja hi-
storycznego okreslenia ,,wina nieumyslna’)'4,

Odmienny sposob interpretacji art. 9 § 2 k.k., do ktorego sktonny je-
stem si¢ przychyli¢, zwraca uwage na dyrektywalno-regulatywng funkcje
przednawiasowej regulacji zawartej w art. 9 § 2 k.k., zwiagzanej z aspektem
karalno$ci czynu (typizacja znamion strony przedmiotowej i strony pod-
miotowej zachowania karalnego w rozumieniu art. 115 § 1 k.k.). Klauzula

13 Zob. Z. Jedrzejewski, Artykut 28 § 1..., s. 27, 34-35.

14 Zob. w szczegolnosci: J. Jamontt, E.S. Rappaport, Kodeks karny r. 1932 z dostosowa-
nemi do kodeksu tezami orzeczen Sqdu Najwyzszego, odpowiedniemi ustepami uzasad-
nienia projektu komisji kodyfikacyjnej oraz ze skorowidzem, Warszawa 1932, s. 193;
S. Glaser, A. Mogilnicki, Kodeks karny. Komentarz, Krakow 1934, s. 68; L. Peiper,
Komentarz do kodeksu karnego, prawa o wykroczeniach, przepisow wprowadzajgcych
obie te ustawy oraz do rozporzqdzenia Prezydenta RP o niektorych przestepstwach
przeciw bezpieczenstwu panstwa z dnia 24 pazdziernika 1934 roku (Dz. U. Nr 94,
poz. 851), Krakow 1936, s. 56; S. Glaser, Polskie prawo karne w zarysie, Krakow 1933,
s. 186; J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwow 1938, s. 80—82; J. Nisenson,
M. Siewierski, Kodeks karny i prawo o wykroczeniach, 1.6dz 1949, s. 19; G. Rejman,
Teorie i formy winy w prawie karnym, Warszawa 1980, s. 221 i n.; A. Wasek, Kodeks
karny. Komentarz. Tom I (art. 1-31), Gdansk 1999, s. 118; A. Marek, Ujecie winy w pra-
wie karnym jako problem kodyfikacyjny, w: W kregu teorii i praktyki prawa karnego.
Ksiega poswigcona pamieci profesora Andrzeja Wgska, red. L. Leszczynski, E. Skreto-
wicz, Z. Hotda, Lublin 2005, s. 286; A. Marek, J. Lachowski, Struktura nieumysinosci
w kodeksie karnym z 1997 r., w: Nieumysinos¢. Poktosie VIII Bielanskiego Kolokwium
Karnistycznego, red. J. Majewski, Torun 2012, s. 13 i n.; J. Lachowski, Ocena projek-
towanych zmian art. 9 k.k., ,,Panstwo i Prawo” 2014, z. 1, s. 95.
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,»mogl przewidzie¢” powinna by¢ w tym ujeciu rozumiana jako obiektyw-
na (generalna) przewidywalnos¢ realizacji znamion przedmiotowych, kto-
ra ustala si¢ w oparciu o osobowy wzorzec normatywny (wzor obywatela
wyposazonego w przecietne zdolnosci poznawcze, uwzgledniajagcego ty-
powe i niezaskakujace w praktyce zycia nastgpstwa podejmowanych czy-
noéw), poniewaz na tym polega generalizujgca opisywang rzeczywisto$¢
typizacja'’ zachowania karalnego w przepisie ustawy karnej. Natomiast
tzw. nie§wiadoma nieumys$lno$¢ rozumiana jako znamie strony podmioto-
wej czynu zabronionego, czyli stosunek mentalny sprawcy do czynu, jest
niczym innym jak tylko brakiem elementéw charakteryzujacych kodekso-
wo rozumiang umyslnos¢: sprawca ,,nie ma zamiaru”, jak o tym przesadza
art. 9 § 2 in principio k k., tj. nie przewiduje mozliwosci popeknienia czynu
zabronionego, a wiec sita rzeczy nie chce i nie godzi si¢ na jego popetnie-
nie. Strona podmiotowa tzw. nieswiadomej nieumys$lno$ci opisana jest wigc
za pomocg znamienia negatywnego'S.

Z kolej negatoryjne ujecie klauzuli winy na gruncie art. 1 § 3 k.k. (,Nie
popelnia przestgpstwa..., jezeli nie mozna...”) z jednej strony wskazuje na
to, ze w materialnoprawnym i konstytucyjnym sensie nie ma przestepstwa
bez winy, z drugiej za$ strony uwypukla przyjete przez ustawodawce za-
lozenie o generalnej zdatnos$ci cztowieka do ponoszenia odpowiedzialnos-
ci karnej za swoj czyn, ktorej ,,genetyczne” uwarunkowanie jest zwigzane
z przynalezng cztowiekowi godnoscig, stanowigcg zrodto nie tylko jego praw,
ale i obowigzkow (w tym obowigzku brania na siebie odpowiedzialno$ci
za popeliony czyn), wyeksponowang w art. 30 Konstytucji RP'’, chyba ze
ujawnione w danej sprawie okolicznosci faktyczne uprawdopodobnia nie-
prawdziwos$¢ tego generalnego zatozenia, co powinno skutkowac podjeciem
czynno$ci procesowych prowadzacych do ustalenia zdolnosci danego pod-
miotu do poniesienia winy w wyjatkowych uwarunkowaniach faktycznych
(niepoczytalno$¢, anormalna sytuacja motywacyjna, usprawiedliwiony btad
co do prawa, skrajne przemeczenie itp.)'s.

15 Zob. 1. Andrejew, Ustawowe znamiona czynu. Typizacja i kwalifikacja przestgpstw, War-
szawa 1978, s. 13 i n.

16 Zob. M. Malecki, Nieumyslnosé (artykuf polemiczny), ,,Panstwo i Prawo” 2016, nr 9,
s. 102-103.

17 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dn. 2 TV 1997 r., Dz.U. 1997, nr 78, poz. 483
ze zm., dalej: ,,Konstytucja RP”.

18 Zob. W. Wrobel, Okreslenie strony podmiotowej czynu zabronionego z perspektywy
Sfunkcji gwarancyjnej, w: Umysinosc i jej formy. Poktosie VII Bielanskiego Kolokwium
Karnistycznego, red. J. Majewski, Torun 2011, s. 10 i n.
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3. Wzigwszy pod uwagg zarysowane zapatrywania na struktur¢ znamion
czynu zabronionego popetnionego nieumyslnie (art. 9 § 2 k.k.) oraz teore-
tyczne stanowisko w kwestii materialnoprawnej natury winy w prawie kar-
nym, w konteks$cie charakteru prawnego znowelizowanego art. 28 § 1 k.k.,
po obszernym zreferowaniu pogladow przedstawicieli nauki prawa karnego
Z. Jedrzejewski podsumowuje:

Wrtasnie w kontekscie takiego wyniku, tj. przyjecia domniemania winy (art. 1
§ 3 i obiektywistyczna interpretacja art. 9 § 2 k.k.), nalezy postrzega¢ zmiang
art. 28 § 1 k.k. Domniemanie winy (nieumyslnej) na podstawie realizacji li tyl-
ko znamion przedmiotowych czynu zabronionego (nieumys$lnos¢ jako jedynie
negacja umyslnosci) to nastepstwo stosowania formalno-logicznej metodologii
systemowej zwolennikéw ostrej separacji ,,podmiotowych” znamion typu od
winy, a nowe brzmienie art. 28 § 1 k.k. (ujecie go jako jednej z okolicznosci
wylaczajgcej wing) trzeba traktowac jako zwykte uzupeienie tego schematu'.

W rezultacie autor ten stwierdza:

Tak rozumiane domniemywanie winy (na podstawie realizacji przez sprawce
jedynie przedmiotowych znamion czynu zabronionego; nieumy$lno$¢ = brak
umyslnosci) w zadnym wypadku nie moze zosta¢ zaakceptowane na gruncie
zasad odpowiedzialnosci prawa karnego panstwa demokratycznego. Zawarty
w art. 9 § 2 k.k. zwrot ,,mogl przewidzie¢” musi by¢ interpretowany subiekty-
wistycznie, a istnienie tej pozytywnie ujetej przestanki udowodnione sprawcy.
Jej ustalanie polega roéwniez na poréwnaniu z jakim$ wzorcem osobowym, ktory
jednak jak najdalej uwzglednia indywidualne mozliwosci konkretnego sprawcy,
nie moze wigc stanowi¢ normatywnego-generalnego wzorca w postaci mozli-
wosci jakiego$ ,,modelowego obywatela”, tak jak to ujmuje np. A. Zoll i inni
zwolennicy obiektywnej wyktadni (tzw. obiektywna przewidywalno$¢)>.

Ustosunkowujac si¢ do przytoczonej krytyki, nalezy zauwazy¢, ze nawet
jezeli uzna sig, jak to czyni cytowany autor, ze prawdziwa jest teza o konsty-
tucyjnie wigzacym wymogu pozytywnego ustalania zdatnos$ci podmiotu do
ponoszenia winy w kazdej sprawie karnej — bez mozliwosci oparcia okreslo-
nego rozstrzygniecia procesowego na nieobalonym w toku czynnosci kon-
wencjonalnych domniemaniu mozliwosci przypisania danej osobie winy*!' —to

19 Z. Jedrzejewski, Artykut 28 § 1..., s. 34-35.

20 Z. Jedrzejewski, Artykut 28 § 1..., s. 35.

2l Na temat domnieman w obszarze przestanek odpowiedzialnosci karnej zob. W. Wrébel,
O domniemaniach w zakresie przestanek odpowiedzialnosci karnej, ,,Prace Instytutu
Prawa Wtasnosci Intelektualnej UJ” 2006, nr 96, s. 245 i n.
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jednak w Zadnej mierze nie wynika z tego, ze ,,zawarty w art. 9 § 2 k.k.
zwrot «mogl przewidzie¢» musi by¢ interpretowany subiektywistycznie,
a istnienie tej pozytywnie ujetej przestanki udowodnione sprawcy”?2. Jedno
nie ma bowiem z drugim nic wspolnego.

Z przyjmowanego przez zwolennikow koncepcji reprezentowanej przez
Z. Jedrzejewskiego zalozenia sprowadzajgcego si¢ do stwierdzenia, ze ,,do-
mniemywanie winy [...] w zadnym wypadku nie moze zosta¢ zaakceptowane
na gruncie zasad odpowiedzialno$ci prawa karnego panstwa demokratycz-
nego”?, wynika jedynie, ze podczas wigzacego prawnie ustalania, czy bada-
ny czyn spetnia wszystkie przestanki przestgpnosci wynikajace ze struktury
przestepstwa, nalezy obligatoryjnie rozwazy¢ takze kwesti¢ indywidualne;j
zdatnosci tego, a nie innego podmiotu do przypisania mu in concreto odpo-
wiedzialnosci karnej w sposob zgodny z konstytucyjnym wzorcem odpowie-
dzialnosci represyjnej praworzadnego panstwa prawa. Innymi stowy, przyjete
przez Z. Jedrzejewskiego stanowisko w sprawie koniecznosci pozytywnego
ustalenia zdatno$ci podmiotu do przypisania mu winy, odrzucajace koncepcje
domniemania winy, oznacza tylko i wytacznie to, ze nalezy te przestanke
pozytywnie ustalic. W zadnej mierze nie wynika z tego, ze elementy
charakterystyczne dla procesu przypisania konkretnemu sprawcy indywi-
dualnej winy majg zosta¢ przeniesione na grunt znamion
abstrakcyjnie i generalnie ujetego typu zachowania ka-
ralnego, tj. wlaczone w obrgb jednej z przestanek wskazanych w art. 9
§ 2 k.k. Wrecz przeciwnie, konstruowanie znamion generalnie i abstrakcyjnie
ujetego ty pu zachowania karalnego w oparciu o indywidualno-konkretne —
a wiec sifa rzeczy niepowtarzalne i czgsto nietypowe — wlasciwosci
emocjonalno-intelektualno-psychiczne danego sprawcy wydaje si¢ sprzecz-
noscig samg w sobie?.

Z postulatu pozytywnego badania mozliwosci przewidywania popetnie-
nia czynu zabronionego przez dany podmiot w zadnej mierze, w zadnym
sensie ani pod jakimkolwiek wzgledem nie wynika, Zze nalezy to czyni¢
w ramach ustalania realizacji znamion czynu zabronionego, w szczegdlno-
$ci w ramach analizy spetnienia znamion opisanych w art. 9 § 2 k.k. Skoro
kwestionuje si¢ tutaj domniemanie winy i1 postuluje si¢ konieczno$¢ pozy-
tywnego przypisywania winy, nalezaloby czynno$¢ t¢ powiazac z merytorycz-
nie adekwatnym dla jej przeprowadzenia aspektem struktury przestepstwa,

2 7. Jedrzejewski, Artykut 28 § 1..., s. 35.
3 Z. Jedrzejewski, Artykut 28 § 1..., s. 35.
24 Zob. M. Malecki, Nieumysinos¢ wezorgj..., s. 716-717.
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tj. nomen omen z aspektem zawinienia. Z omawianego stanowiska Z. Je-
drzejewskiego wynika wigc co najwyzej to, ze normatywna klauzulg winy
ujetag w art. 1 § 3 k.k. w sposob negatywny (,,Nie popetnia przestgpstwa. ..,
jezeli nie mozna...”) nalezaloby w duchu zaprezentowanego przez tego
autora standardu panstwa demokratycznego, powolanego w przytoczonej
argumentacji, interpretowac¢ w sposob pozytywny (,,Przestepstwo popeknia
jedynie ten, kto...”), a wigc — odnotujmy z naciskiem — nalezaloby ja wy-
ktada¢ zupetnie odwrotnie, niz to wynika z treSci omawianego przepisu®.
Konsekwentnie nalezaloby potraktowa¢ wszystkie inne instytucje prawa
karnego materialnego dotyczace wylgczenia winy, ktore na gruncie usta-
wy karnej opisane zostalty w analogiczny, negatywny sposob, co dotyczy
takze art. 28 § 1 k.k. (,,Popelia przestepstwo jedynie ten, kto nie dziatat
w usprawiedliwionym btedzie co do okoliczno$ci stanowigcej znamie czy-
nu zabronionego”)%.

Powtdrzmy zatem, iz odrzucenie materialnoprawnego domniemania
winy w zadnym zakresie nie wzmacnia stanowiska gloszacego, ze zwrot
,,mogt przewidzie¢” na gruncie art. 9 § 2 in fine k.k. musi by¢ wykladany
w sposob subiektywny. Mozna bowiem réwnie dobrze twierdzié, ze jest to
znami¢ strony przedmiotowej oznaczajgce obiektywna przewidywalnosc,
natomiast pozytywne przypisanie winy konkretnemu sprawcy powinno mie¢
miejsce na dalszych etapach warto§ciowania czynu w aspekcie jego zawi-

% Warto w tym kontek$cie zauwazy¢, ze w literaturze karnistycznej zglaszane byly
postulaty pozytywnego ujecia przestanek zawinienia, korespondujace z regulacjami
obowiazujacych art. 9 § 2 k.k. i art. 1 § 3 k.k. Zob. J. Majewski, P. Kardas, O dwodch
znaczeniach winy w prawie karnym, ,,Pafistwo i Prawo” 1993, nr 10, s. 74; S. Tarapa-
ta, Obiektywna czy subiektywna przewidywalnos¢? Glos w sprawie sporu dotyczqcego
nieswiadomej nieumysinosci, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2015,
z.1,5.98 in.

Nalezatoby rowniez weryfikowac, czy sprawca nie dziatal w anormalnej sytuacji mo-
tywacyjnej (art. 26 § 2 k.k.), czy mogt rozpozna¢ znaczenie czynu i kierowaé swoim
postepowaniem (art. 31 § 1 k.k.) oraz czy byl w pelni §wiadomy bezprawnosci swego
postepowania (art. 30 k.k.). Zawsze z urzedu organ postgpowania karnego musiatby
zatem prowadzi¢ postgpowanie dowodowe w kierunku wykazania, ze oskarzony znat
wigzace go normy zycia spotecznego, ze nie cierpiat na zadna chorobg¢ psychiczna,
ze miat mozliwo$¢ kierowania swoim postgpowaniem, tj. mogt podja¢ dowolne za-
chowanie alternatywne, co wymagatoby in concreto dowiedzenia m.in. prawdziwosci
filozoficzno-teologicznej tezy o wolnosci woli istoty ludzkiej, wreszcie nalezaloby
ustali¢, ze w badanych okolicznosciach faktycznych nie zaistniala zadna relewantna
prawnie kolizja dobr badz inna wlasciwosé osobista sprawcy rzutujaca na mozliwos¢
przypisania mu winy. Na temat konsekwencji procesowych pozytywnych i nega-
tywnych uj¢¢ klauzuli winy w tekscie ustawy karnej zob. J. Majewski, P. Kardas,
O dwoch...,s. 72 i n.

26
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nienia. W zadnym wypadku nie wynika réwniez z tego konieczno$¢ czy
choc¢by tylko potrzeba przenoszenia elementéw wartosciujgcych, charak-
terystycznych dla aspektu winy, na grunt przepisu typizujacego umySiny
badz nieumysiny czyn zabroniony. W zadnym razie nie jest to zatem pod-
stawa do upatrywania w obowigzujacych regulacjach prawnych elementow
charakterystycznych dla teoretycznej koncepcji winy rozumianej w sposob
normatywny-kompleksowy (a nie czysty)?’.

4. Subiektywna interpretacja art. 9 § 2 k.k., niemajaca zwiazku z pro-
blematyka zbyt tatwo domniemywanej winy, wydaje si¢ de lege lata nicak-
ceptowalna rowniez z innego powodu.

Zgodnie ze stanowiskiem Z. Jedrzejewskiego pozytywnie ujeta moz-
liwo$¢ przewidywania popelienia czynu zabronionego musi zosta¢ udo-
wodniona sprawcy, a jej ustalanie odbywa si¢ z uwzglednieniem wzorca
osobowego jak najdalej uwzgledniajgcego indywidualne
mozliwos$ci konkretnego sprawcy. Wzorcem osobowym jak naj-
dalej uwzgledniajacym indywidualne mozliwosci percepcyjno-intelektualno-
-emocjonalno-poznawcze sprawcy (mowa bowiem o mozliwosci ,,przewidy-
wania” popelnienia czynu zabronionego, a wi¢c o parametrach zwigzanych
in concreto z funkcjonowaniem aparatury poznawczej czlowieka) bedzie
zatem dla osoby w stanie skrajnego upojenia alkoholem etylowym — wzo-
rzec osobowy uwzgledniajacy stan skrajnego upojenia alkoholowego; dla
osoby gleboko odurzonej kokaing — wzorzec osobowy uwzgledniajacy tego
rodzaju stan odurzenia; dla osoby uposledzonej umystowo — wzorzec oso-
by uposledzonej; a dla krotkowidza bez okularow lub soczewek — wzorzec
osobowy uwzgledniajacy te konkretng wade wzroku. Abstrahujac od pro-
blemu zwigzanego z zasadno$cig okreslania tego rodzaju probierza mianem
osobowego ,,wzorca”, nalezy zwroci¢ uwage na konsekwencje prawne oma-
wianego zapatrywania.

Zgodnie z art. 31 § 3 k.k.”® jezeli sprawca wprawit si¢ w stan nietrzez-
wosci lub odurzenia powodujacy wylaczenie lub ograniczenie poczytalnosci,

27 Zob. W. Wrébel, Wina i zawinienie a strona podmiotowa czynu zabronionego, czyli
o potrzebie postugiwania sie¢ w prawie karnym pojeciem winy umysinej i winy nieumysl-
nej, w: Przestgpstwo — kara — polityka kryminalna. Problemy tworzenia i funkcjono-
wania prawa. Ksigga jubileuszowa z okazji 70. rocznicy urodzin Profesora Tomasza
Kaczmarka, red. J. Giezek, Zakamycze 2006, s. 662 i n.

,Przepisow § 1 i 2 nie stosuje si¢, gdy sprawca wprawit si¢ w stan nietrzezwosci lub
odurzenia powodujacy wylaczenie lub ograniczenie poczytalnosci, ktore przewidywat
albo mogt przewidziec”.

2!
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ktore przewidywal lub przynajmniej mogt przewidziec, nie stosuje si¢ w ta-
kiej sytuacji art. 31 § 1 k.k.?° i sprawcy niepoczytalnemu mozna przypisa¢
wine. Niemozliwo$¢ rozpoznania znaczenia czynu, o ktorej mowa w art. 31
§ 1 k.k., moze dotyczy¢ faktycznego lub prawnego znaczenia czynu albo obu
tych sfer jednoczesénie, przy czym brak rozeznania si¢ sprawcy w faktycznym
znaczeniu swego postepowania de lege lata, z mocy art. 9 k.k., rzutuje na
ustalenia w przedmiocie strony podmiotowej czynu, co moze prowadzi¢ do
stwierdzenia, ze stan psychofizyczny sprawcy odurzonego badz uposledzo-
nego zadecydowat o braku $wiadomosci realizacji znamion przedmiotowych
w rozumieniu art. 9 § 2 k.k. Zastosowanie instytucji z art. 31 § 3 k.k. pro-
wadzi wowczas do uznania, ze sprawca poniesie wing za popetniony czyn
zabroniony, gdyz ani towarzyszaca mu nie§wiadomos$¢ realizacji znamion
czynu zabronionego, ani catkowita niemozliwos¢ jej posiadania z powodu
kondycji psychofizycznej nie znajduja w danych okoliczno$ciach uspra-
wiedliwienia. Gdyby jednak konsekwentnie zastosowa¢ do omawianej ka-
tegorii wypadkow art. 9 § 2 in fine k.k. w ujeciu reprezentowanym przez
zwolennika subiektywnej interpretacji zwrotu ,,mégt przewidzie¢” (ujecie
jak najdalej uwzgledniajace wlasciwosci osobiste konkretnego sprawcy,
jak to ujat Z. Jedrzejewski), nalezatoby uznaé, ze sprawca niepoczytalny
z powodu stanu upojenia alkoholowego, odurzenia badz uposledzenia umy-
stowego, ktory nie mogt rozpoznaé znaczenia czynu w rozumieniu art. 31
§ 1 kk., nie mogt takze subiektywnie przewidzie¢ popetnienia czynu za-
bronionego w rozumieniu art. 9 § 2 k.k., a w konsekwencji nie wyczer-
pal znamion czynu zabronionego w rozumieniu tego ostatniego
przepisu. Jezeli dany podmiot nie wyczerpat wszystkich znamion czynu za-
bronionego pod grozbg kary, nie mozna w sposdb prawnie wigzacy przyj-
mowac, ze jest on sprawcg czynu zabronionego w znaczeniu nadanym temu
pojeciu przez art. 115 § 1 k.k. Niemozliwo$¢ pozytywnego ustalenia moz-
liwos$ci przewidzenia popelnienia czynu zabronionego np. przez groznego
psychopate czy skrajnie odurzonego kierowce samochodu wyklucza
uznanie go za sprawce czynu karalnego i stosowanie ja-
kichkolwiek §rodkéw reakcji karnej przewidzianej w obowia-
Zujacym prawie.

Nalezy jednoczesnie podkresli¢, ze interesujacy nas art. 31 § 3 k.k.
wylacza zastosowanie normy zakodowanej w art. 31 § 1 k. k.,

2 Nie popelnia przestepstwa, kto, z powodu choroby psychicznej, uposledzenia umy-
stowego lub innego zaktocenia czynno$ci psychicznych, nie mogt w czasie czynu roz-
poznaé jego znaczenia lub pokierowaé swoim postgpowaniem”.
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lecz nie wytacza zastosowania regulacji z art. 9 § 2 k.k,
W tym zawartej w nim pozytywnej — zdaniem Z. Jedrzejewskiego — prze-
stanki indywidualnej mozliwo$ci przewidywania, badanej z uwzglednieniem
wzorca osobowego jak najdalej uwzgledniajacego indywidualne mozliwos-
ci konkretnego sprawcy. Wida¢ wiec wyraznie, ze aprobowana przez Z. Je-
drzejewskiego interpretacja art. 9 § 2 k.k. sprowadza do zera rozwigzanie
przewidziane w art. 31 § 3 k.k. (interpretatio per non est), co prowadzi do
niezrozumiatych spotecznie rezultatow, naruszajacych konstytucyjne zasady
rownosci wobec prawa i sprawiedliwos$ci przy rozstrzyganiu sprawy, a przez
to nieakceptowalnych na gruncie zasad odpowiedzialno$ci karnej panstwa
demokratycznego.

Rozwazmy prosty przyktad. Osoba znajdujaca si¢ w stanie lekkiego
upojenia alkoholowego, ktora przewiduje albo nawet ma zamiar popelnie-
nia czynu zabronionego, odpowie karnie za jego popetnienie, gdyz zostanie
w jej przypadku stwierdzona §wiadoma nieumyslno$¢ albo nawet umysInosc,
a takze wina (art. 31 § 3 k.k.). Jednak osoba znajdujaca si¢ w stanie skrajne-
go upojenia alkoholowego lub odurzenia, ktéra w danych okoliczno$ciach,
z uwagi na swdj stan psychofizyczny, nie mogta przewidzie¢ konsekwencji
podjetego zachowania zagrazajacego dobru prawnemu, zostanie uwolnio-
na od wszelkiej odpowiedzialnosci, poniewaz nie zrealizuje rozumianego
subiektywnie znamienia ,,mogt przewidzie¢” z art. 9 § 2 in fine kk. W tej
ostatniej sytuacji przestepnos¢ czynu bedzie musiata odpas¢ z powodu braku
realizacji znamion czynu zabronionego (niepopetnienia nieumyslnie czynu
zabronionego w rozumieniu art. 9 § 2 k.k.), a wigc wartoSciowanie danego
czynu w ogo6le nie dojdzie do etapu, w ktérym zastosowanie mégltby zna-
lez¢ art. 31 § 3 k.k. Oznacza to, ze w lepszej sytuacji prawnej od osoby
lekko nietrzezwej badz lekko odurzonej znajdzie si¢ sprawca, ktory — mo-
wiac kolokwialnie — bardziej si¢ upije badz intensywniej odurzy ,,twardymi”
narkotykami, jesli bowiem doprowadzi on w ten sposoéb do wylaczenia swo-
ich funkcji poznawczych i samokontroli, nie zrealizuje kompletu znamion
czynu zabronionego pod grozbg kary, gdyz nie bedzie przewidywat i — co
wazne — w ogole nie bedzie mogt przewidzie¢ tego, ze zrealizuje znamiona
przedmiotowe czynu zabronionego. Osoba taka, w my$l omawianych po-
gladow, uniknie odpowiedzialno$ci karnej, co zaprzecza celowi
oraz funkcjom rozwigzania wprowadzonego do art. 31 § 3 k.k.

Co rownie istotne, brak stwierdzenia popetnienia przez dang osobg¢ czynu
zabronionego, gdy nie zostanie ustalona jej indywidualna mozliwos$¢ przewi-
dywania w rozumieniu art. 9 § 2 in fine k.k., nie pozwoli zastosowaé wobec
tego podmiotu przepisow o srodkach zabezpieczajacych, gdyz warunkiem
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ich stosowania jest stwierdzenie sprawstwa czynu zabronionego®, tj. za-
chowania o znamionach okre$lonych w ustawie karnej*!, co moze dotyczy¢
groznych dla otoczenia oséb niepoczytalnych z powodu choroby psychicz-
nej badz uposledzenia umystowego. Problem ten oczywiScie nie zachodzi
na gruncie obiektywnej wyktadni okres$lenia ,,mogt przewidzie¢” z art. 9 § 2
in fine k.k. — osoba, ktora z powodu choroby psychicznej nie byta w stanie
uswiadomic¢ sobie faktu popelniania czynu zabronionego, dopuscita si¢ go
z tzw. nieSwiadomg nieumyslnoscia (zrealizowata wszystkie znamiona stro-
ny przedmiotowej i strony podmiotowej nieumyslnego typu czynu zabro-
nionego pod grozba kary, zachodzi wicc przestanka zastosowania srodkow
zabezpieczajacych).

Uniknigcie zaprezentowanych rezultatow staje si¢ mozliwe na gruncie
rozszerzajacej wyktadni art. 31 § 3 k.k., sprowadzajacej si¢ do uznania, ze
okreslony tam wyjatek dotyczy takze ustalania realizacji znamion strony
podmiotowej czynu zabronionego, stanowiac jej swoisty substytut, gdy nie
dalo si¢ wykazaé, ze sprawca dziatal umyslnie (przypisuje si¢ wigc spraw-

30 W art. 93b § 1 k.k. mowa jest o zapobiezeniu ponownemu popetnieniu przez sprawce
czynu zabronionego; zob. takze art. 93¢ pkt 1 k.k. i art. 93g § 1 k.k. Szerzej na temat
sprawstwa czynu zabronionego w rozumieniu art. 93g § 1 k.k. oraz w tym konteks$cie
niepoczytalnosci i strony podmiotowej czynu zob. M. Pyrcak-Goérowska, Detencja psy-
chiatryczna orzekana jako srodek zabezpieczajqcy w swietle badan aktowych, Krakdéw
2017, s. 46 i n., a takze s. 247 i n., gdzie autorka prezentuje wyniki badan aktowych,
zwigzanych z czynionymi przez sady ustaleniami dotyczacymi strony podmiotowe;j
czynu osoby niepoczytalnej lub w ograniczonym stopniu poczytalnej.

Z uwagi na gwarancyjny charakter przepisow okreslajacych przestanki stosowania
srodkéw zabezpieczajacych oraz izolacyjny charakter niektérych z nich okreslenie
,»Czyn zabroniony” zawarte w art. 93b § 1 k.k. czy art. 93¢ pkt 1 k.k. nie moze by¢ in-
terpretowanerozszerzajaco jako zachowanie wyczerpujace wylacznie znamiona
strony przedmiotowej danego typu czynu zabronionego, lecz musi by¢ interpretowa-
ne $cisle, zgodnie z definicja zamieszczong w art. 115 § 1 k.k., a przez postuzenie si¢
w art. 93b § 1 k.k. okresleniem ,,sprawca” takze dodatkowo z uwzglednieniem art. 18
§ 1 k.k. (sprawcag jest ten, kto ,,wykonuje” czyn zabroniony; nie jest sprawca czynu
zabronionego osoba, ktora nie zrealizowata kompletu znamion okreslonych
w odpowiednim przepisie typizujacym, do ktorych obligatoryjnie naleza zawsze zna-
miona strony podmiotowej). Jesli ustawodawca nie zdecydowat si¢ na kryminaliza-
cj¢ nieumyslnych atakéw na dane dobro prawne, to nie ma réwniez merytorycznych
powoddéw, by szczegolnie chroni¢ to dobro prawne przy zastosowaniu kodeksowych
srodkow zabezpieczajacych. Zob. M. Kowalewska, Strona podmiotowa czynu zabro-
nionego niepoczytalnego sprawcy, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”
2013, z. 2, s. 120—121. Por. odmiennie: A. Barczak-Oplustil, w: Kodeks karny. Czesé
ogolna. Tom 1. Komentarz do art. 53—116 (cz. 2), red. W. Wrdbel, A. Zoll, Warszawa
2016, s. 761-762.

31
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stwo czynu zabronionego bez okre$lenia jego strony podmiotowej)*?. Zi-
gnorowanie zamieszczonej w art. 31 § 3 k.k. klauzuli odsytajacej wylacznie
do art. 31 § 1 lub 2 k.k., a pomijajacej art. 9 k.k., oznacza, ze mamy tu do
czynienia z interpretacja contra legem na niekorzys¢ obywatela, prowadza-
ca do otwarcia mozliwo$ci stosowania wobec niego kodeksowych srodkow
zabezpieczajacych, co w zadnym wypadku nie da si¢ pogodzi¢ ze standar-
dami panstwa praworzadnego.

5. Nalezy obecnie ustosunkowac si¢ do zarzutu nieuwzglednienia przez
czystych normatywistow negatywnej oceny ztego zamiaru sprawcy czynu
zabronionego, wigzanej przez autora z potrzeba przeniesienia winy na grunt
opisu typu zachowania karalnego. Wydaje sie, ze tego rodzaju zarzut kiero-
wany pod adresem normatywnej-czystej teorii winy bazuje na nie w petni
adekwatnym odczytaniu specyfiki procesu warto$ciowania zachowania si¢
cztowieka przez pryzmat przestanek przestepnosci czynu, zgrupowanych
w tzw. strukturze przestepstwa, co wynika z braku rozréznienia dwéch nie-
sprowadzalnych do siebie stanow rzeczy, w ramach ktérych mowi¢ mozna
o konwencjonalnej czynnosci poddania okreslonego obiektu (fragmentu
rzeczywistosci) warto$ciowaniu skoncentrowanemu na przestankach prze-
stepnosci zachowania si¢ czlowieka.

Z jednej strony warto§ciowanie czynu podmiotu majacego podlegac
odpowiedzialno$ci karnej odbywa si¢ w procesie kryminalizacji okreslonej
grupy zachowan przez uprawniong do tego wtadze ustawodawcza, w ramach
ktorego brane sg pod uwage czynniki rzutujace na spoleczng szkodliwosc¢
danej klasy zachowan ocenianych abstrakcyjnie, odzwierciedlone w odpo-
wiednio dobranej sankcji towarzyszacej okreslonemu typowi zachowania
karalnego. Z drugiej strony wartosciowanie, o ktorym mowa, moze polegac
na sensu stricto prawnokarnej ewaluacji konkretnego zachowania si¢ czto-
wieka przez pryzmat przestanek decydujacych o jego przestgpnosci, to jest
ustaleniu realizacji przez podmiot znamion okre$lonego typu czynu zabronio-
nego — pod warunkiem naruszenia normy postgpowania z dobrem prawnym —
w tym spetnieniu jego znamion strony podmiotowej, a takze wykazaniu
karygodno$ci postgpowania sprawcy oraz przypisaniu mu winy w rozu-
mieniu art. 1 § 3 k.k. Charakteryzowana w nauce prawa karnego struktura

32 Zob. J. Lachowski, Przejawy obiektywizacji odpowiedzialnosci karnej w k.k. z 1997 r.,
,»Studia Prawnicze” 2006, nr 1, s. 132133, wraz z krytyka tego pogladu: A. Zoll, Kwa-
lifikacja prawna czynu i wina niepoczytalnego sprawcy, w: Okolicznosci wylqczajgce
wine. Materialy VI Bielanskiego Kolokwium Karnistycznego, red. J. Majewski, Torun
2010, s. 14 in.
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przestepstwa moze by¢ wigc postrzegana w rozmaity sposob; w zaleznosci
od celu, funkcji i zakresu prowadzonych analiz moze by¢ rozumiana albo
jako struktura czynu opisywanego (typizowanego) w usta-
wie karnej, tj. w sposob generalno-abstrakcyjny jako przejaw dzialalno$ci
prawotworczej odpowiedniej wladzy panstwowej, albo jako struktura
czynu przypisywanego (ocenianego) w toku konwencjonalnych
czynnosci procesowych, tj. w sposob indywidualno-konkretny jako przejaw
wymierzania sprawiedliwosci przez konstytucyjnie uprawniong do tego wia-
dze. Nie trzeba dowodzi¢, ze mamy tu do czynienia z niesprowadzalnymi do
siebie 1 diametralnie odmiennymi momentami interpretacyjnymi: ustaw o-
dawca nie przypisuje nikomu winy, a s¢gdzia orzekajacy
w danej sprawie nie uchwala ustaw.

W tej perspektywie wydaje si¢, ze model kompleksowego, globalnego
spojrzenia na wartosciowany typ czynu ludzkiego pozostaje adekwatny do
pierwszej z opisanych kategorii sytuacji (moment kryminalizacyjny in abs-
tracto), natomiast w sytuacji drugiej (warto§ciowanie in concreto) lepiej
sprawdza si¢ model nawigzujacy do normatywnego ujmowania winy jako
czystej oceny postepowania konkretnego sprawcy, po wykazaniu realiza-
cji znamion strony podmiotowej czynu zabronionego, rozumianej roéwniez
W sposob czysty, bez wprowadzania do opisu badanej rzeczywistosci ocen
pochodzacych od podmiotu warto$ciujgcego czyn®.

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze dogmatyczne analizy art. 1 § 1-3 k.k. pro-
wadzone w nauce o prawie karnym w konteks$cie teoretycznych modeli winy
zmierzaja do przedstawienia adekwatnej charakterystyki struktury przestep-
stwa rozumianej w ten ostatni, sensu stricto prawnokarny sposob, poniewaz
tylko na jej gruncie mozna méwi¢ w sposob prawnokarnie istotny o przypi-
sywaniu winy sprawcy czynu zabronionego. Przestanka winy z art. 1 § 3 k.k.
nie znajduje bowiem zastosowania w fazie abstrakcyjnej oceny zachowania
si¢ cztowieka, w konwencjonalnym procesie prawotworczym zmierzajagcym
do stypizowania w ustawie karnej czynu zabronionego pod grozba kary.

Nie ulega watpliwosci, ze w rezultacie oceny konkretnego czynu popet-
nionego przez konkretnego sprawce w okreslonym przypadku procesowym,
co jest domeng wladzy sadowniczej, ani o jot¢ nie ulega zmianie generalny
rezultat warto$ciowania zamiaru i innych elementéw sktadajacych si¢ na
opis zarzuconego tej osobie zachowania karalnego — warto$ciowania prze-

3 W kwestii pomieszania czynnoéci intelektualnej podmiotu oceniajacego czyn z czyn-
noscig intelektualna sprawcy czynu zob. M. Matecki, Nieumysinos¢ (artykut polemicz-
ny)..., s. 104.
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prowadzonego w fazie tworzenia przepisu typizujacego czyn zabroniony
pod grozba kary kryminalnej, co jest domena wtadzy ustawodawczej. Dla-
tego typowe zabojstwo z motywacji zashugujacej na szczegdlne potgpienie
w rozumieniu art. 148 § 2 pkt 3 k.k., w tym zamiar zabicia cztowieka przy-
$wiecajacy potencjalnemu sprawcy tego czynu, bylo, jest i pozostanie ,,na
zawsze” tak samo negatywnie zwarto$ciowane (dopoty, dopoki przepis ten
nie zostanie uchylony badz odpowiednio znowelizowany), niezaleznie od
tego, ilu (i czy w ogodle) sprawcow takiego wlasnie czynu zostanie uznanych
za winnych popelnienia wskazanego przestepstwa i ilu osobom przypisze
si¢ wowczas wing. Rownoczesnie jednak fakt negatywnej oceny zamiaru
znamionujgcego zbrodni¢ zabdjstwa typu kwalifikowanego z art. 148 § 2
pkt 3 k.k. w zadnym zakresie nie wywiera wplywu na ustalenia w przedmio-
cie przypisania danej osobie w okreslonym procesie karnym winy za popel-
nienie zarzuconego i ostatecznie przypisanego jej zachowania zabronionego
pod grozba kary, gdyz negatywne zwarto§ciowanie zamiaru, motywacji,
swiadomosci, nieostrozno$ci i faktu powodowania przez sprawce skutku
nie miato dotychczas nic wspolnego z zagadnieniem winy (ani w material-
noprawnym, ani w procesowym znaczeniu).

Przeniesienie negatywnej oceny zamiaru oraz innych okolicznosci ty-
pizujacych czyn w ujeciu abstrakcyjnym na sytuacje prawng konkretnego
sprawcy, ktéremu przypisa¢ wing moze wylacznie uprawniony do tego or-
gan wladzy sadowniczej, a nie ustawodawczej, byloby jaskrawym przeja-
wem kategorycznie odrzucanego przez Z. Jedrzejewskiego domniemywania
negatywnej oceny podjetego przez dany podmiot zachowania, ktore prze-
ciez — mimo jego formalnej zgodno$ci z ustawowym wzorcem czynu zabro-
nionego — moze nie by¢ w ogole zachowaniem bezprawnym (np. z uwagi
na aktualizacje¢ art. 25 § 1 k.k.) czy zawinionym (np. z powodu okolicznosci
wskazanych w art. 10 § 1 k.k.).

6. Przeprowadzone rozwazania pozwalaja ustosunkowac si¢ do argu-
mentacji Z. Jedrzejewskiego, ujetej w stowach:

Jezeli twierdzi sig¢, ze w znamionach czynu zabronionego nie ma
w ogole elementow winy, to wystarczy pobiezna analiza poszczegolnych typow,
by przekonac sie, ze jest to teza falszywa (np. znamiona: ,,w wyniku motywacji
zastugujacej na szczegdlne potepienie” — art. 148 § 2 pkt 3 k.k.; ,,pod wptywem
silnego wzburzenia usprawiedliwionego okolicznosciami” — art. 148 § 4 k.k.;
»pod wptywem wspotczucia” — art. 150 k.k.; ,,powinien i moze przypuszczac” —
art. 292 § 1 k.k.; ,,ztosliwie” —art. 195 § 11 art. 218 § 1a k.k.). Znamion typu
czynu zabronionego nie da si¢ traktowac jako wolny od wartosciowania zestaw
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znamion przedmiotowych i podmiotowych. [...] To, ze tzw. strona pod-
miotowa odgrywa zasadniczg rol¢ w ,typizacji” zawinienia,
nie ulega dla mnie zadnej watpliwo$ci [podkresl. moje, M.M.]*.

Po pierwsze, spehienie przez sprawce wskazanych przez cytowanego
autora przestanek — np. wykazanie, ze motywacja zabojstwa zastugiwata
na szczegdlne potepienie lub doszlo do niego pod wptywem wspotczucia,
sprawca mogt przypuszczaé, ze rzecz pochodzi z czynu zabronionego, albo
dopuscit si¢ czynu ztosliwie — w Zadnym razie nie oznacza, ze sprawcy temu
niejako samorzutnie i bez zadnych dodatkowych ustalen zostanie przypisana
wina. Zabojstwo kwalifikowane mogt przeciez popeli¢ niepoczytalny lub
nieletni, a paser mogt dziata¢ w stanie wyzszej koniecznosci wytaczajacym
wing. Wowczas jegozamiar wolny jest od negatywnego warto-
Sciowania.Dowodzi to, ze na gruncie podanych przez autora przyktadow
wcigz musi by¢ mowa o dwdch réznych aspektach struktury przestepstwa.

Po drugie, przedstawiona przez Z. Jedrzejewskiego argumentacja nie do-
wodzi falszywosci tezy o braku w opisie zachowania karalnego elementow
winy, aprobowanej przez zwolennika czystej-normatywnej teorii winy, po-
niewaz zaprezentowane przez autora wnioski opieraja si¢ na milczaco przy-
jetych zalozeniach, ktoérych zwolennik teorii normatywnej-czystej po prostu
nie akceptuje. W argumentacji tej zignorowano konieczno$¢ konsekwentnego
odrézniania okolicznosci faktycznych wskazujacych na strong podmiotowa
czynu od normatywnej oceny postgpowania sprawcy w perspektywie zarzu-
tu winy — twierdzono bowiem, ze przytoczone przepisy Kodeksu karnego
sa dowodem na pomieszanie tych dwoch aspektow struktury przestepstwa.
Tymczasem na gruncie zalozen normatywnej-czystej teorii winy mozna
z powodzeniem twierdzi¢, ze przytoczone przez Z. Jedrzejewskiego frag-
menty przepisow niczego takiego nie dowodza, gdyz powinny by¢ interpre-
towane obiektywnie, tj. w sposob wlasciwy dla aspektu karalnosci czynu.
Przyktadowo, ,,silne wzburzenie usprawiedliwione okolicznosciami” bedzie
wzburzeniem, ktorego nie moégt unikna¢ modelowy obywatel w danych
okoliczno$ciach zewnetrznych, a ,,powinno$¢ i mozliwos$¢ przypuszczenia”
oznacza¢ bedzie aktualizacj¢ normy postgpowania (,,powinien’) oraz obiek-
tywng przewidywalno$¢ (,,mogl przypuszczac”).

Zwolennik oddzielenia strony podmiotowej od winy moze réwniez
stwierdzi¢, ze przytoczone jednostki redakcyjne tekstu prawnego powinny
zosta¢ poddane gruntownej reinterpretacji, w celu odczytania tego, co ujeto

34 Z. Jedrzejewski, Artykut 28 § 1..., s. 35-36.
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w nich deskryptywnie, w sposob zgodny z normatywng strukturg przestep-
stwa. W tym ujeciu sformutowanie ,,w wyniku motywacji zaslugujgcej na
szczegolne potepienie” z art. 148 § 2 pkt 3 k.k. zostanie uznane za wyraze-
niecoeklektycznym charakterze prawnym, zawierajgce zarowno
znami¢ strony podmiotowej (motywacja), jak tez adresowang do sadu dy-
rektywe wymiaru kary zwigzang z oceng stopnia winy sprawcy zabijajacego
cztowieka. Po przypisaniu danej osobie spowodowania $mierci cztowieka,
wykazaniu dziatania w sposob umyslny i stwierdzeniu, jaka byta motywacja
sprawcy (czyn karalny), nalezy jeszcze ocenié, czy motywacja ta zastugi-
wala na szczeg6lne potepienie w plaszczyznie warto§ciowania zwigzanego
z aspektem winy. ,,Zastugiwanie na szczego6lne potepienie” nie bedzie wigc
znamieniem typu kwalifikowanego, lecz klauzulg wymiaru kary. Nie jest to
jedyny w polskim porzadku prawnym przypadek zakodowania dyrektywy
wymiaru kary wsrod przepisow typizujacych czyn zabroniony (art. 148 § 3
zd. 2 k.k.®, art. 178a § 4 zd. 1 k.k.%).

Omawiany zarzut jeszcze tatwiej odeprzec, jesli rozrézni si¢ abstrakeyj-
ng oceng¢ szkodliwosci typowego czynu, odzwierciedlong przez ustawodaw-
c¢ W przepisie typizujacym, od indywidualno-konkretnej oceny zawinienia
i stopnia winy sprawcy, ktoremu zarzucono i przypisano popetnienie umysl-
nego badz nieumys$lnego czynu zabronionego pod grozba kary. Cytowany
autor pisze o ,,elementach winy”¥’ oraz utrzymuje, ze strona podmiotowa
odgrywa zasadniczg role w typizacji ,,zawinienia™®. ,Wina”, o ktdrej
mowa w wypowiedzi Z. Jedrzejewskiego, nie jest wina,
o ktérej mowa w art. 1 § 3 k.k.

3 Karze okreslonej w § 2 podlega, kto jednym czynem zabija wigcej niz jedng osobg lub

byt wczedniej prawomocnie skazany za zabojstwo oraz spraw-
ca zabojstwa funkcjonariusza publicznego popetnionego podczas lub w zwiazku z pet-
nieniem przez niego obowiazkow stuzbowych zwiazanych z ochrona bezpieczenstwa
ludzi lub ochrona bezpieczenstwa lub porzadku publicznego”. Zob. A. Zoll, w: Ko-
deks karny. Czes¢ szczegolna. Komentarz. Tom II. Komentarz do art. 117-277 k.k.,
red. A. Zoll, Warszawa 2008, s. 237-238.

,Jezeli sprawca czynu okreslonego w § 1 byt wczesniej prawomocnie
skazany za prowadzenie pojazdu mechanicznego w stanie nietrzezwos$ci lub pod
wpltywem s$rodka odurzajacego albo za przestgpstwo okreslone w art. 173, 174, 177 lub
art. 355 § 2 popetnione w stanie nietrzezwosci lub pod wptywem $rodka odurzajacego
albo dopuscit si¢ czynu okreslonego w § 1 w okresie obowigzywania zakazu prowadze-
nia pojazdéw mechanicznych orzeczonego w zwiazku ze skazaniem za przestgpstwo,
podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesigcy do lat 5”. Zob. postanowienie SN
z 1912012 r., I KZP 22/11, OSNKW 2012, nr 1, poz. 6, LEX nr 1102127.

37 Zob. Z. Jedrzejewski, Artykut 28 § 1..., s. 35.

38 Zob. Z. Jedrzejewski, Artykut 28 § 1..., s. 36.
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Problem odseparowania badZ potaczenia przedmiotu oceny z sama jego
oceng domaga si¢ klarownego rozwigzania na gruncie konsekwentnego
rozrdéznienia stopni (poziomodw) jezyka, ktérym opisywane sg
analizowane obecnie kwestie, oraz wyciagniecia z odmiennosci owych jezy-
kow i metajezykow>? okre$lonych wnioskow normatywnych, uwzgledniwszy
przede wszystkim to, iz negatywna ocena stosunku mentalnego sprawcy do
czynu, uzasadniajgca kryminalizacj¢ danej kategorii zachowan (,,typizacja
zawinienia”), staje si¢ przedmiotem oceny w plaszczyznie indywidualno-
-konkretnej, gdy warto$ciuje si¢ przypisany juz danemu podmiotowi czyn
zabroniony pod grozba kary. Dokonana przez ustawodawce in abstracto
ocena zamiaru sprawcy przeniesiona na grunt odpowiedniego rozwigzania
ustawowego (przestepstwo kierunkowe, przestepstwo znamienne zamiarem
zabarwionym itp.), a potwierdzona przez uprawniony organ postgpowania
karnego w stwierdzeniu wyczerpania przez sprawce in concreto kompletu
znamion okreslonego typu zachowania karalnego i w ten sposob zaaplikowa-
na do procesu prawnokarnego warto$ciowania przez pryzmat bezprawnosci,
karalnos$ci i1 karygodno$ci czynu, staje si¢ nastgpnie w konwencjonalnym
procesie stosowania norm prawa karnego przedmiotem oceny dokonanej
przez organ wladzy sagdowniczej, konstytucyjnie umocowany do ostateczne-
go przesadzenia o prawnokarnych konsekwencjach podjecia przez okreslona
osobe¢ zachowania o znamionach sprecyzowanych w przepisach powszechnie
obowigzujacego prawa.

Innymi stowy, przeprowadzona w ptaszczyznie bezpraw-
nos$ci i karalno$ci czynu ocena zamiaru sprawcy (jezyk
pierwszego stopnia) staje si¢ przedmiotem zupelnie in-
nej oceny (metajezyk) umiejscowionej na ptaszczyznie
winy w rozumieniu art. 1 § 3 k.k., w ujeciu normatywnym-czystym. Gdy
mamy na uwadze warto$ciowanie popelnionego przez danego sprawce czynu
zabronionego w aspekcie przypisywanej mu winy, uprzedmiotowione zostaja
wszystkie dokonane ,,wcze$niej” oceny nalezace do jezyka nizszego stopnia.
Zawsze bowiem tylko i wylacznie w tym konwencjonalnym sensie mowa
jest na gruncie prawa karnego o przypisywaniu sprawcy czynu zabronione-
go indywidualnej winy.

7. Wynika z tego, ze eklektyczne pomieszanie w aspekcie bezprawno-
$ci 1 karalnosci czynu, w tym na gruncie art. 9 § 2 k.k., elementéw strony

¥ Na temat pojecia metajezyka zob. A. Grzegorczyk, Zarys logiki matematycznej, War-
szawa 1981, s. 228 i n.
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podmiotowe;j i rezultatow jej wartoSciowania charakterystycznych dla winy,
w duchu teorii normatywnej-kompleksowej, wydaje si¢ niezasadne, gdyz
nic takiego z niczym innym nie moze si¢ tutaj miesza¢. Mamy bowiem do
czynienia z radykalnie odmiennymi poziomami j¢zyka.

Ponadto przyjecie badz odrzucenie okreslonego zapatrywania w kwestii
warto$ciowania subiektywnych znamion zachowania karalnego nie wywiera
wplywu na ustalenia dotyczace teoretycznoprawnej spojnosci i zupelosci
oraz dogmatycznoprawnej adekwatnosci czystej-normatywnej teorii winy,
w szczegolnos$ci w perspektywie rozwigzan aktualnego Kodeksu karnego
(art. 1 § 1-3 k.k., art. 9 § 2 in fine k.k., art. 28 § 1 kk.).

W rezultacie zarysowanych ustalen nalezy przyjac, ze pewne kwestie
rozstrzygneta juz ,,za nas” rzeczywisto$¢: czyms$ innym jest uznanie nega-
tywnych wlasciwosci zamiaru za dostateczne uzasadnienie krymi-
nalizacji danej kategorii czynow, czyms$ innym jest fakt posiadania
zamiaru przez konkretnego sprawce, a jeszcze czyms$ innym uznanie, ze
w danej sytuacji zamiar ten zastuguje na potepienie.

Otwarte pozostaje natomiast pytanie, czy i w jakim stopniu, racjonalizu-
jac poszczegdlne rozwigzania ustawowe na gruncie przyjmowanych przez
poszczegdlnych autorow zalozen natury teoretycznej, dogmatycznej, norma-
tywnej, instytucjonalnej, aksjologicznej czy chociazby tylko pragmatyczne;,
pozwoli si¢ owej rzeczywisto$ci pozanormatywnej doj$¢ do glosu, tj. wez-
mie si¢ pod uwage, jak jest naprawde. To wilasnie staratem sie uczyni¢, gdy
formutowalem powyzsze hipotezy, zapewne nie ustrzeglszy si¢ przy tym
rozmaitych niedociggnie¢, pomylek, a nawet fatszow.

Between unlawfulness, punishability and guilt
(on the margin of the article of Prof. Zbigniew Jedrzejewski)

Summary

The article analyzes the concept of so-called “subjective predictability” on the basis
of the article of Z. Jedrzejewski: Art. 28 § 1 of the Criminal Code after the amendments
of February 20th, 2015. Comments on the necessity of separating mens rea of a prohibited
act from guilt, published in the “Studia Iuridica” 2016, No. 65. As a result of conducted
deliberations, the methodological shortcomings and the unacceptable legal consequences of
the position have been presented, if the term “might have foreseen” in Art. 9 § 2 of Polish
Criminal Code should be understood as an individual ability to predict the commission of
a prohibited act by particular offender. It has been shown that it is better justified to say that
the possibility of foreseeing should be objectively determined on the basis of the reasonable
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man standard. The article also emphasizes the necessity of separating subjective elements of
an prohibited act from guilt (fault).

Keywords: subjective elements of an prohibited act, intentional acts, unintentional acts,
normative standard, guilt, error as to a circumstance constituting element of a prohibited act
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