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21932 r.

kodeks karny
21969 .

Konstytucja RP

WYKAZ SKROTOW

Akty prawne

europejska Konwencja o ochronie praw czlowieka
i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie
4.11.1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3,
518 oraz uzupeiniona Protokolem nr 2 (Dz.U.z 1993 r.
poz. 284 ze zm.)

ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. z 2016 r.
poz. 1137 ze zm.)

ustawa z 10.09.1999 r. - Kodeks karny skarbowy (Dz.U.
22016 r. poz. 2137 ze zm.)

ustawa z 14.06.1960 r. - Kodeks postepowania admi-
nistracyjnego (Dz.U. z 2016 r. poz. 23 ze zm.)

ustawa z 17.11.1964 r. - Kodeks postepowania cywil-
nego (Dz.U. z 2016 r. poz. 1822 ze zm.)

ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks postepowania karnego
(Dz.U. 2 2016 1. poz. 1749 ze zm.)

ustawa z 20.05.1971 r. - Kodeks wykroczen (Dz.U.
22015 r. poz. 1094 ze zm.)

rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej
2 11.07.1932 r. - Kodeks karny (Dz.U. poz. 571 ze zm.)
ustawa z 19.04.1969 r. - Kodeks karny (Dz.U. poz. 94
ze Zm.)

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r.
(Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze sprost. i zm.)
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SLOWO WSTEPNE

Typizacja zachowania kryminalizowanego przez ustawodawce jako
czyn zabroniony jest podstawowym, a zarazem najtrudniejszym prob-
lemem legislacyjnym, wymagajacym prawidtowego rozpoznania oraz
uwzglednienia rozmaitych aspektoéw teoretycznych, dogmatycznych,
aksjologicznych czy kryminalnopolitycznych'. Opis zawierajacy si¢
w znamionach typu - spelniajac wiele istotnych funkcji (w szczeg6l-
nosci za$ funkcje gwarancyjna) — musi wskazywac te cechy zachowania,
dzieki ktorym bedziemy w stanie stwierdzié, czy jest ono karalnym na-
ruszeniem normy sankcjonowanej, a tym samym zdotamy je odrézni¢
od zachowan prawnokarnie irrelewantnych. Warunkiem stwierdzenia,
ze konkretny przejaw ludzkiej aktywnosci stanowi realizacje znamion
czynu zabronionego, jest bowiem naruszenie zakazu lub nakazu za-
wartego w normie sankcjonowanej’. Nie bedzie wiec wcale przesada
stwierdzenie, ze gdyby zabraklo klarownego opisu typu czynu zabro-
nionego, stwarzajacego mozliwosé¢ jednoznacznego zdekodowania za-
wartej w nim normy, to zagrozona bylaby jedna z podstawowych zasad
prawa karnego, a mianowicie zasada nullum crimen sine lege certa’.

Zdajac sobie sprawe z fundamentalnego znaczenia opisu sktadajacego
sie na typizacje zabronionego zachowania, nie mozemy jednoczesnie

! Zob. L. Gardocki, Zagadnienia teorii kryminalizacji, Warszawa 1990.

2 A. Zoll, O normie prawnej z punktu widzenia prawa karnego, KSP 1990, t. XXIIL s. 75i n.

* Inna sprawa, ze obok znamion expressis verbis przez ustawodawce wyartykutowanych
opis przestepstwa uzupelniajg tzw. znamiona pozaustawowe, ktorych roli i znaczenia przece-
ni¢ nie sposob. Por. R. Debski, Pozaustawowe znamiona przestepstwa. O ustawowym charak-
terze norm prawa karnego i znamionach typu czynu zabronionego nie okreslonych w ustawie,
£6dz 1995,s. 7in.
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traci¢ z pola widzenia, Ze opis ten ma strukture ztozona. Jesli bowiem
ma on stanowi¢ podstawe dekodowania zawartej w nim normy, to prze-
ciez trzeba w nim okresli¢ co najmniej jej adresata, zakazane (nakazane)
zachowanie, a niekiedy takze skutek tego zachowania oraz wybrane
okolicznosci roznicujgce rozmaite postacie, w jakich typizowane zacho-
wanie moze sie przejawiac. Warto podkresli¢, ze réznicowanie moze
w istocie dotyczy¢ kazdego elementu stanowigcego charakterystyke
zabronionego zachowania, a jedyne ograniczenie stanowi tutaj nazbyt
niekiedy ,,rozbudzona” wyobraznia ustawodawcy oraz przyjmowana
przezen aksjologia, bedaca punktem wyjscia przy warto$ciowaniu pod-
legajacych zmianom okolicznosci jako podwyzszajacych lub obnizajg-
cych jego kryminalng zawarto$¢. Nic wszak nie stoi na przeszkodzie,
aby ustawodawca uznal - lepiej lub gorzej racjonalizujac swa ocene
w tym zakresie — ze o zawartosci tej, czyli o spotecznej szkodliwosci,
ktérej odzwierciedleniem jest wynikajaca z przepisu sankcja karna,
decyduje m.in. osoba sprawcy, sposéb jego zachowania, rodzaj oraz
rozmiar wyrzadzanej szkody czy wreszcie stosunek psychiczny do po-
pelnianego czynu. Na kazdej z tych plaszczyzn mozna wszak doszu-
kiwa¢ si¢ okolicznoéci, za pomocg ktérych datoby si¢ modyfikowa¢
opis zabronionego zachowania. Postugujac sie przykladem, powie-
dzielibySmy zatem, ze jesli - najogolniej rzecz ujmujac — zabronione
ma by¢ zachowanie, ktdrego skutkiem jest smier¢ czlowieka, a wiec
naruszenie jednego z najwyzej sytuowanych w hierarchii aksjologicznej
débr prawem chronionych, to przeciez powsta¢ musi od razu pytanie,
czy naruszenie zakazu zabijania - juz na plaszczyznie ustawowej oraz
w sposdb znajdujacy odzwierciedlenie w tresci normy sankcjonujacej
(oraz dekodowanej z niej sankcji karnej) - powinnismy modyfikowaé
w zalezno$ci od tego, kto 6w skutek wywotal, jakie kierowaty nim in-
tencje, jaki wybral sposob jego spowodowania, zwlaszcza jesli skutek
byt zamierzony. Spowodowa¢ $mier¢ lub naruszy¢ jakiekolwiek inne
dobro prawem chronione mozna wszak w rozmaitych okoliczno$ciach
oraz — zazwyczaj — na wiele réznych sposobdow.

Jesliby ustawodawca uznal, ze wszystkie te modalnosci powinny znalez¢
odzwierciedlenie w tekscie ustawy karnej, to — umieszczajac je w opi-
sie zabronionego zachowania — prowokuje tym samym do stawiania
szeregu pytan, w pierwszej kolejnosci o charakterze ogélnym, doty-
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czacych m.in. struktur normatywnych, jakie powstaja w wyniku tego
rodzaju modyfikacji, istotnych na plaszczyZnie dogmatycznej relacji
zachodzacych miedzy typami zmodyfikowanymi, odpowiedzialnosci
0s6b wspotdziatajacych w realizacji znamion typow réznicowanych ze
wzgledu na podmiot, a wreszcie konsekwencji braku swiadomosci co
do tego, jakie znamie modyfikujace zostalo w konkretnym przypadku
zrealizowane. Z kolei pytania bardziej szczegdtowe, skupiajace sie za-
zwyczaj na typizacjach bogato i pod wieloma wzgledami modyfikowa-
nych, zmierzajg do ustalenia, czy i w jakim stopniu mozna je uznac za
dogmatycznie oraz kryminalnopolitycznie dobrze uzasadnione.

Swiadomo$¢ sygnalizowanych tutaj probleméw oraz towarzyszaca jej
potrzeba poszukiwania odpowiedzi na stawiane wyzej pytania stanowity
zachete do zainicjowania szerszej debaty, podjetej w ramach konferencji
zorganizowanej w marcu 2016 r. w Katedrze Prawa Karnego Material-
nego Uniwersytetu Wroctawskiego, ktorej poklosie stanowi prezento-
wany zbidr opracowan. Pierwszg jego cze¢$¢ poswiecono teoretycznym
oraz dogmatycznym problemom zmodyfikowanych typéw przestepstw,
umieszczajac w niej rozwazania na temat ich istoty, struktury norma-
tywnej, wspoldzialania przestepnego w przypadku modyfikowania typu
ze wzgledu na podmiot, strony podmiotowej, w tym w szczegdlnosci
konsekwencji bledu obejmujacego znami¢ modyfikujace. Czeé¢ druga
- w mniejszym stopniu zwigzana z teoretyczno-dogmatycznymi aspek-
tami typizacji zmodyfikowanych - koncentruje sie¢ przede wszystkim
na wybranych przestepstwach (m.in. przestepstwach przeciwko zyciu),
w szczegdlnosci zas na znamionach lub okolicznoéciach je modyfikuja-
cych, nadajacych im postaé kwalifikowang, wzglednie uprzywilejowana
w relacji do typu traktowanego jako podstawowy.

Doda¢ nalezy, ze inspiracj¢ do podjecia tego wlasnie tematu stano-
wit projekt badawczy, realizowany w ramach grantu finansowanego
ze $srodkéw Narodowego Centrum Nauki, przyznanych na podsta-
wie decyzji nr DEC 2012/07/D/HS5/00605, ktérym kieruje dr Joanna
Brzezinska.

Wroctaw, pazdziernik 2016 r.
Prof. dr hab. Jacek Giezek
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tukasz Pohl

Struktury normatywne
zmodyfikowanych typow przestepstw

Powszechnie wiadomo, ze centralnym i zarazem istotnie newralgicz-
nym zagadnieniem problematyki struktur normatywnych zawartych
w przepisie statuujagcym zmodyfikowang posta¢ czynu zabronionego
jest pytanie o to, czy odtwarzalna z tego przepisu norma sankcjonowana
rézni sig tresciowo od normy sankcjonowanej odtwarzalnej z przepisu
statuujacego podstawowa posta¢ czynu zabronionego.

W teorii prawa karnego na wskazane pytanie udziela si¢ réznych odpo-
wiedzi. Jedni autorzy — mam tu na mysli w szczegdlnosci A. Zolla i jego
znakomitych uczniéw - odpowiadaja na nie przeczaco, opowiadajac si¢
tym samym za ujeciem, zgodnie z ktérym tre$¢ normy sankcjonowanej
odtwarzalnej z przepisu okreslajacego zmodyfikowana postaé czynu
zabronionego nie rézni si¢ niczym od tresci normy sankcjonowanej
odtwarzalnej z przepisu okreslajacego podstawowa posta¢ czynu za-
bronionego'. Inni z kolei autorzy - mam tu na mysli w szczegdlnosci
M. Zielinskiego, ale i siebie — przeciwnie — utrzymuja, ze wskazane
normy nie s3 tre§ciowo tozsame?.

' A. Zoll przedstawit ten punkt widzenia w wielu pracach - zob. w szczegdlnosci
A. Zoll, Recenzja ksigzki A. Spotowskiego ,,Pomijalny (pozorny) zbieg przepiséw ustawy i prze-
stepstw”, PiP 1977/5; A. Zoll, O normie prawnej z punktu widzenia prawa karnego, KSP 1990,
rok XXIIIL.

2 M. Zielinski ujecie to zaprezentowal w pracy pt. Interpretacja jako proces dekodowania
tekstu prawnego, Poznan 1972. Z kolei osobiécie odniostem sie do tej kwestii w opracowaniu:
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Poszukujac odpowiedzi na pytanie o powdd wystepujacych tu rozbiez-
nosci, bez trudu odkrywamy, ze ich przyczyna sa odmienne poglady na
role znamienia modyfikujacego w procesie pozyskiwania tresci normy
sankcjonowanej odtwarzalnej z przepisu statuujacego zmodyfikowana
posta¢ czynu zabronionego. Zdaniem tych autoréw, ktorzy twierdza, ze
norma sankcjonowana odtwarzalna z przepisu okreslajacego te postaé
czynu zabronionego jest norma o identycznej tresci co norma sankcjo-
nowana odtwarzalna z przepisu statuujacego podstawowa postac czy-
nu zabronionego, znamienia modyfikujgcego nie uwzglednia si¢ w tym
procesie, efektem czego jest znamionujaca ich stanowisko, a wskazana
wyzej, konstatacja, ze tre§¢ obu norm jest identyczna. Zdaniem zas$ tych
autoréw, ktdrzy uwazajg, ze wskazane normy rdznia sie trescig, znamie
modyfikujace jest uwzgledniane w procesie odpoznawania tresci normy
sankcjonowanej odtwarzalnej z przepisu okreslajacego zmodyfikowang
posta¢ czynu zabronionego, co z kolei wiedzie reprezentantdéw i zwo-
lennikéw tego ujecia do wniosku, ze tre§¢ rozwazanych norm — wlasnie
z racji tego uwzglednienia — nie jest identyczna. Gwoli precyzji podnies¢
nalezy, ze w systemie zaktadajacym identycznos¢ treéci tych norm zna-
mi¢ modyfikujace jest z koniecznosci brane pod uwage przy ustalaniu
tresci stosownych norm sankcjonujacych - jako element pozytywny jest
ono bowiem obligatoryjnie uwzgledniane w procesie odpoznawania tre-
$ci zakresu zastosowania normy sankcjonujacej odtwarzalnej z przepisu
statuujgcego zmodyfikowang postaé czynu zabronionego, jako za$ ele-
ment negatywny jest ono réwniez obligatoryjnie uwzgledniane w pro-
cesie odtwarzania treéci zakresu zastosowania normy sankcjonujacej
odtwarzalnej z przepisu okreslajacego podstawowa posta¢ czynu zabro-
nionego. Dodajmy przy tym jeszcze — dla pelni obrazu - ze w systemie
zakladajacym nieidentycznos¢ tresciowa rozwazanych norm sankcjo-
nowanych nie wykorzystuje si¢ — chcialoby sie rzec: pierwotnie - zna-
mienia modyfikujacego w procesie odtwarzania tresci powyzszych norm
sankcjonujacych, albowiem w systemie tym znamie to - jak powiedziano
- odgrywa role elementu wspotwyznaczajacego tres¢ sprzezonych z tymi
normami norm sankcjonowanych. Aby domkna¢ te syntetyzujaca relacje,
wskazmy jeszcze, ze wirod zwolennikow ujecia zakladajacego tresciowa

L. Pohl, O stosunku miedzy zmodyfikowanym typem czynu zabronionego pod grozbg kary
a lezgcg u jego podstaw normg sankcjonowang, Ius Novum 2010/1.
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tozsamos¢ normy sankcjonowanej odtwarzalnej z przepisu okreslajacego
zmodyfikowang posta¢ czynu zabronionego i normy sankcjonowanej
odtwarzalnej z przepisu okreslajacego podstawowsg postac czynu zabro-
nionego dominuje poglad, ze w istocie w obu tych przepisach jest mowa
o jednej, tej samej normie sankcjonowanej, a wiec poglad skutkujacy
dopuszczalnoscig uktadu charakteryzujacego si¢ zjawiskiem sprzezenia
wielu norm sankcjonujacych z jedng norma sankcjonowang®.

Powstaje w zwigzku z powyzszym pytanie o to, jaki jest powdd tak
odmiennego postrzegania roli znamienia modyfikujacego w procesie
odpoznawania tresci normy sankcjonowanej odtwarzalnej z przepisu
statuujacego zmodyfikowang postaé czynu zabronionego.

Jest niewatpliwe, ze ujecie zakladajace tozsamos$¢ tresci normy sankcjo-
nowanej odtwarzalnej z przepisu statuujacego zmodyfikowang postaé
czynu zabronionego i normy sankcjonowanej odtwarzalnej z przepisu
okreslajacego podstawowg posta¢ czynu zabronionego opiera si¢ na wie-
rze — dodajmy, iz bardzo glebokiej — w istnienie takiego, mozna by rzec:
minimalnego, czy wyjsciowego, zestawu elementow charakteryzujacych
zachowanie si¢ cztowieka, ktory — w razie ich lacznego spelnienia - jest
wystarczajacy dla utworzenia normy sankcjonowanej zakazujacej jego
realizacji. Stowem, rozwazane ujecie zaklada, ze dla utworzenia owej
normy wystarczajace jest pewne minimum sktadnikéw, pewien ich
pakiet, ze tym samym nieistotne na polu ksztaltowania tresciowej cha-
rakterystyki normy sankcjonowanej sa wariacje tych sktadnikéw pro-
wadzgace do wyrdzniania ich odmian lezacych u podstaw wyodrebniania
zmodyfikowanych typdw przestepstw. Powstaje jednakze — w mojej oce-
nie wielce klopotliwe - pytanie o to, skad wyznawcy referowanego ujecia
czerpig informacje na temat tego minimum. Z pewnoscia nie uzyskuja
jej w drodze wyktadni tekstu prawnego; wszak z warstwy deskryptywnej

* Na takim stanowisku stoi w szczegdlnoéci wspomniany A. Zoll. Autor ten, w pierw-
szej z przywolanych wyzej Jego prac, stanowczo bowiem wypowiedzial mysl, Ze: ,Nie kaz-
dy przepis wprowadza wlasng norme sankcjonowana. Jedna norma sankcjonowana moze
mie¢ odpowiednio kilka norm sankcjonujacych. Art. 148 i 149 (kodeksu karnego z 1969 r.
- dop. L.P.) majg jedna i t¢ sama norme sankcjonowang ,,nie zabijaj czlowieka” - A. Zoll,
Recenzja..., s. 133. W drugiej z przywolanych wyzej prac cytowany Autor wprost natomiast
skonstatowal, ze: ,Typy zmodyfikowane naruszaja, podobnie jak typ zasadniczy, te sama
norme prawng’ — A. Zoll, O normie..., s. 88.
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przepisu statuujgcego typ czynu zabronionego nie da si¢ bez udziatu
spekulacji uzyska¢ informacji na ten temat. Potrzebuja zatem oni jakie-
go$ kryterium, ktorego zastosowanie pozwala im powzig¢ t¢ informacje.
Zrazu jednak ci$nie si¢ na usta kolejne pytanie, mianowicie, czy moze-
my mie¢ pewnos¢, ze jest ono kryterium obiektywnie miarodajnym,
prowadzacym w konsekwencji jego zastosowania do uzyskania wyniku
intersubiektywnie przekonujacego. Jak powszechnie wiadomo, wéréd
przedstawicieli i zwolennikéw omawianego ujecia kluczowa w tym za-
kresie role odgrywa rozpowszechniony przez A. Zolla i rozwijany przez
Jego uczniéw podzial znamion typu czynu zabronionego na znamiona
decydujace o bezprawnosci czynu i na znamiona decydujgce jedynie
o jego karalnosci. Te pierwsze — krétko przypomnijmy - odzwierciedlaé
maja te elementy, ktérych laczne spelnienie przesadza¢ ma o ujemne;j
ocenie danego typu ludzkiego zachowania, pozwalajacej w pierwszej ko-
lejnosci oceni¢ ten typ jako zachowanie in abstracto spotecznie niebez-
pieczne, a w dalszej kolejnosci — na podstawie tej oceny — pozwalajacej
przyjaé, ze zachowanie to jest zachowaniem zakazywanym przez norme
sankcjonowang odtwarzalng z przepisu okreslajacego znamiona typu
czynu zabronionego. Przypomnijmy, ze wskazang wyzej ujemna ocene
warunkowa¢ maja dwa lacznie ujmowane elementy. Pierwszym z nich
ma by¢ naruszenie lub odpowiednie narazenie dobra majgcego warto$¢
spoleczna, drugim za$ wywolanie tego stanu w drodze naruszenia reguly
postepowania z tym dobrem. Warunki te - dodajmy - statuowaé maja
tzw. ustawowa okreslono$¢ czynu zabronionego, o ktérej A. Zoll pisal
przed laty, ze jest ona wlasnie przeniesieniem na jezyk opisowy wypo-
wiedzi normatywnej w tym sensie, ze w ustawowej okreslonosci mamy
opisane zachowanie naruszajace norme prawng. Krotko méwigc, w oma-
wianym ujeciu przyjmuje sie, ze znamie modyfikujace - jako z zaloze-
nia niebedace charakterystyka wskazanych wyzej warunkow - nie jest
znamieniem decydujacym o bezprawnosci czynu, a jedynie znamieniem
decydujacym o jego karalnosci czy $cislej - jak wprost okreslaja je zwo-
lennicy omawianego ujecia — znamieniem decydujacym o szczegélnej,
gdyz odmiennej karalnosci naruszenia normy sankcjonowanej wspdlnej
dla typu podstawowego i typu zmodyfikowanego*; przypomnijmy tez

* Tak w szczegodlnosci A. Zoll, by tytulem przyktadu przypomnie¢ Jego reprezentatywna
dla tego stanowiska wypowiedz, iz: ,Iypy zmodyfikowane naruszaja, podobnie jak typ za-
sadniczy, te samg norme prawng. Réznica mi¢dzy nimi spowodowana jest przez znamiona
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- dla porzadku - ze w referowanym ujeciu do znamion decydujacych
o karalnosci zalicza si¢ znamiona okreslajace sposéb dokonania czy-
nu, okoliczno$ci modalne i przedmiot czynnos$ci wykonawczej, a takze
znamiona podmiotowe, sfowem, te wszystkie znamiona, ktére nie sa
konstytutywne dla samej, wskazanej wyzej, ujemnej oceny czynu’.

Uwazam, Ze mozna mie¢ powazne watpliwosci co do tego, czy kryte-
rium tak ujetej ujemnej oceny jest kryterium obiektywnie miarodaj-
nym i intersubiektywnie przekonujacym w interesujacej nas kwestii.
Wszak nawet przy przyjeciu, ze statuujace jg, a wskazane wyzej, warunki
w postaci naruszenia czy odpowiedniego narazenia dobra spotecznego
zachowaniem naruszajacym regule postepowania z tym dobrem sa wy-
starczajace do stwierdzenia, ze zachowanie jest zachowaniem ujemnie
ocenianym, nie jest jasne, na jakiej podstawie zwolennicy rozwazanego
punktu widzenia przyjmuja, Ze wlasnie tak ujmowane kryterium ujem-
nej oceny mialoby rozstrzygac o tresci normy sankcjonowanej — pamie-
tajmy - normy sankcjonowanej odtwarzalnej z przepisu statuujacego
typ czynu zabronionego. Krotko moéwiac, w istocie opieraja si¢ oni je-
dynie na wlasnym przekonaniu, ze jest ono tego rodzaju kryterium.

Nie sposob tez nie zwrdci¢ uwagi na uzasadnione podejrzenie, Ze refe-
rowane ujecie zdaje sie sklania¢ ku takiej wersji normy sankcjonowanej,
w ramach ktdrej na plan dalszy schodzi zrédto, z ktérego norma ta
jest odtwarzana; sfowem, zdaje si¢ ono sklania¢ ku - w mojej ocenie
watpliwej — tezie, Ze rolg tej normy jest wyznaczenie zbioru zachowan
w ogole bezprawnych, co niekiedy wiedzie zwolennikéw tego ujecia
do nieuzasadnionego wniosku, iz norma sankcjonowang moze by¢ juz
lex imperfecta na tej tylko podstawie, ze jest ona normg merytoryczna
(co z kolei jest jawnym ignorowaniem okoliczno$ci, iZ norma sankcjo-
nowana i norma sankcjonujaca to zawsze para norm). Tymczasem nas
interesuje norma sankcjonowana w prawie karnym, tj. norma odtwa-

decydujace o réznej karalnoéci czynow realizujacych typ zasadniczy i zmodyfikowany. Beda
to znamiona, ktdre nie s konstytutywne dla samej ujemnej oceny czynu (ustalenia jego spo-
tecznego niebezpieczenstwa — aspektu aksjologicznego), a jedynie beda istotne dla oceny
stopnia tego niebezpieczenstwa” — A. Zoll, O normie..., s. 83.

* Na temat skladu zestawu znamion decydujacych o bezprawnosci czynu i sktadu ze-
stawu znamion decydujacych o karalnoéci, a takze na temat warunkow pozwalajacych dane
znamie zaszeregowaé do jednego z wyréznionych zestawdw zob. A. Zoll, O normie..., s. 88.
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rzana w drodze wykladni przepisu okreslajacego znamiona typu czynu
zabronionego, a wiec norma bezspornie sankcjonowana.

Sformutowalem wyzej my$l, ze w mojej opinii jest rzecza watpliwa
twierdzi¢, jakoby norma sankcjonowana odtwarzalna z przepisu okre-
$lajacego znamiona typu czynu zabronionego petnita funkcje wyznacza-
nia zbioru zachowan bezprawnych; wszak bezsporne jest jedynie to, ze
norma ta jest normg zakazujaca, a skoro tak, to za jej pomocg jestesmy
w stanie wyznaczy¢ li tylko krag zachowan zakazanych w prawie kar-
nym. Nie jest natomiast wcale pewne, ze zachowania zakazane w prawie
karnym sa juz na tej podstawie zachowaniami bezprawnymi; wszak
w literaturze przedmiotu nierzadko spotykamy opini¢ - w mojej ocenie
w pelni trafng - iz stanowisko takie jest niedostatecznie uzasadnione.

Zwrdcenie uwagi na te okoliczno$¢, na okoliczno$é, ze rolg normy
sankcjonowanej odtwarzalnej z przepisu okreslajacego znamiona typu
czynu zabronionego nie jest wyznaczanie kregu zachowan bezpraw-
nych, a jedynie wyznaczanie kregu zachowan zakazanych w prawie
karnym, diametralnie zmienia posta¢ rzeczy, gdyz wowczas z zalozenia
nieprzydatne jest kryterium nawigzujace do podzialu znamion typu
czynu zabronionego na znamiona decydujace o bezprawnosci czynu
i na znamiona decydujace o jego karalnosci.

Powstaje zatem pytanie, co pozostaje zrobi¢, czy mozna w jakis inny
sposob wskaza¢ na takg grupe znamion typu czynu zabronionego spo-
$§rod calego ich zestawu, ktéra bylaby wystarczajagcym pakietem dla
skonstruowania tre$ci normy sankcjonowanej odtwarzalnej z przepi-
su okreslajacego znamiona typu czynu zabronionego, i w ten sposob
w konsekwencji opowiedzie¢ na pytanie, czy interesujgce nas znamie
modyfikujace jest czy nie jest skladnikiem tej grupy.

Uwazam, ze bez wiklania sie w spekulacje nie sposdb to uczynic. Z tego
wiec wlasnie wzgledu zdecydowanie optuje za rozwigzaniem uznajgcym
kazde znamig typu czynu zabronionego za element odzwierciedlany
w tresci normy sankcjonowanej odtwarzalnej z przepisu statuujacego
typ czynu zabronionego. Rozwigzanie to jest bowiem z pewnoscia kla-
rowniejsze od omawianego wczeéniej ujecia opozycyjnego. Znajduje
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tez ono oparcie w strukturze i tresci przepisu okreslajacego typ czynu
zabronionego. Strukture te — jak wiadomo - oparto na formule zdania
warunkowego skladajacego si¢ z dwoch zdan pomniejszych powigza-
nych wezlem zwigzku warunkowego o tetycznej naturze, w ramach
ktoérej to struktury w pierwszym zdaniu wskazuje si¢ na znamiona typu
czynu zabronionego, a w drugim zdaniu na grozaca z tytutu ich wy-
pelnienia kare. Struktura i tre$¢ sktadajacych si¢ na nig zdan jest wi-
docznym odwzorowaniem relacji zachodzacej pomiedzy naruszeniem
normy sankcjonowanej i realizowaniem normy sankcjonujacej. Po c6z
wiec mnozy¢ watpliwosci i forsowacd inne rozwigzanie?

Dodam jeszcze, konczac te ledwie szkicowo zakres§lone uwagi, ze roz-
wigzanie dopuszczajace ukltad zwigzania wielu norm sankcjonujacych
z jedng norma sankcjonowang jest niepoprawne od strony ogélnoteo-
retycznej, bowiem pozwala ono pod adresem ustawodawcy formulowaé
zarzut o redundacji informacji normatywnej, ktéra w tym przypad-
ku polegalaby na tym, ze w wielu réznych przepisach kodowalby on
norme sankcjonowang o identycznej tresci. Niewatpliwie tego rodzaju
zachowanie byloby nieracjonalne, a skoro tak, to za sprawa kluczowe-
go w procesie wykladni prawa zalozenia o racjonalnie zachowujacym
sie prawodawcy, nie sposob uznaé, ze w rzeczywistosci tak si¢ sprawy
w istocie maja.

Podsumowujac, zdecydowanie blizsze jest mi stanowisko, zgodnie
z ktérym znamie modyfikujace jest tym elementem tresciowym tekstu
prawnego, ktorego uwzglednienie w procesie odpoznawania tresci nor-
my sankcjonowanej odtwarzalnej z przepisu okreslajacego zmodyfiko-
wana posta¢ czynu zabronionego skutkuje wyinterpretowaniem normy
sankcjonowanej o innej tresci od normy sankcjonowanej odtwarzalnej
z przepisu statuujacego podstawowa postaé czynu zabronionego.
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Uwagi o pojmowaniu typow
zmodyfikowanych

Ponizsze opracowanie zawiera probe odpowiedzi na dwa zasadnicze
pytania: co rozumie¢ przez typy zmodyfikowane i po co one wiasciwie
istnieja (a takze na kilka pytan ubocznych)'. Analiza oczywiscie nie
wyczerpie tematu, a niektére zagadnienia w ogéle pomine (np. warunek
tozsamosci przedmiotu ochrony dla typu wyjsciowego i zmodyfiko-
wanego).

Typy zmodyfikowane istnie¢ w ustawie nie musza (tj. nie istnieje taka
konieczno$¢ logiczna); skoro istnieja, to ze wzgledow utylitarnych (naj-
wyrazniej bywaja uwazane za uzyteczne). Ustawodawca postuguje sie
tym narzedziem ,,z potrzeby serca™, w niektdrych okresach historycz-
nych z rozmachem, a kiedy indziej rzadko i z rezerwg (przyktadem ko-

! Tekst niniejszy byl pierwotnie pomyslany jako otwierajacy konferencje (cho¢ ostatecz-
nie nie zostal wygloszony jako pierwszy) i jako ,wstepniak” do dyskusji zawiera pewne tezy
porzadkujace, lecz niekoniecznie odkrywcze.

2 J. Brzezifiska wyraza przekonanie, Ze w historycznej ewolucji systemu prawnego typy
zmodyfikowane pojawiajg si¢ pézniej od typu zasadniczego; J. Brzeziniska, Uwagi o przestep-
stwie uprzywilejowanym z perspektywy dzieciobéjstwa, Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego,
t. 19, Wroctaw 2013, s. 17. Taka chronologia jest z pewnoscig typowa, ale bywa i na od-
wrét: do istniejacego typu ,niemodyfikowanego” zostaje dodany typ bardziej ogélny. Przy-
ktadem jest art. 158 § 1 kodeksu karnego z 1969 r. (resp. art. 158 § 1 k.k.), ktory wczeéniej
nie miat odpowiednika. W kodeksie karnym z 1932 r. istniat jedynie art. 240: ,Kto bierze
udzial w bdjce lub pobiciu cztowieka, jezeli stad wynikta émier¢ lub uszkodzenie, okreslo-
ne w art. 235 lub 236 (...)". L. Gardocki sadzi, ze bylo to odbierane przez teoretykow jako
»hiekonsekwencja konstrukcyjna’, przepis ten wygladat jak typ kwalifikowany przez nastep-
stwo, ktoremu zgubit si¢ wyjsciowy typ podstawowy. Wobec tego przy zmianie kodeksu owa
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deks karny z 1932 r.%). Drugim czynnikiem wplywajacym na liczebno$¢
typow zmodyfikowanych jest jezyk: mata ich liczba moze by¢ wynikiem
preferencji dla syntetycznego ujmowania przepiséw; np. syntetyczne
znamie ,,zagarnia¢ mienie spoteczne” z art. 199 § 1 kodeksu karnego
21969 r.* (a wezeséniej z art. 1 § 1 duzego dekretu o ochronie wlasnosci
spotecznej®) pojeciowo zastepowalo liczne tradycyjne typy przestepstw
przeciwko mieniu o zréznicowanych znamionach czasownikowych.
Mozna ponadto podejrzewac (ale juz na poziomie socjologii prawa, nie
dogmatyki), ze liczebno$¢ typdw (nie tylko zmodyfikowanych) zalezy
takze od poziomu kompetencji jezykowej i logicznej realnego legislato-
ra, a takze stopnia, w jakim rozumie on materi¢ poddawang typizacji®.

Nazwa ,,typy zmodyfikowane” uzywana jest rzadko (czesciej mowi sie
po prostu o typach kwalifikowanych i uprzywilejowanych). W codzien-
nym uzyciu (w praktyce prawnej, dydaktyce, a zwykle i w publikacjach
naukowych) postugujemy sie tym nazewnictwem odruchowo, nie czujac
potrzeby jego gtebszych analiz, niuansowania czy doprecyzowywania.
Jedynie niekiedy natrafiamy na bariere semantyczng: ,,co my wiasciwie
rozumiemy pod tg nazwg” i klasyfikacyjna: ,,czy ten przepis zawiera typ
zmodyfikowany, czy co$ innego”, i dopiero wtedy zaczynamy rozgladaé
sie za definicja. Przyjrzyjmy sie szczegétowo (niektérym) przestankom,
ktére dotad zaproponowano.

1. Stanistaw Sliwinski sadzit, ze typem zmodyfikowanym (samej tej
nazwy nie uzywal) mozna okresli¢ tylko to, co zostalo ujete w odreb-
nej jednostce redakcyjnej ustawy, bez znaczenia, czy w dwu réznych
artykutach, czy w obrebie jednego, podzielonego na mniejsze jednost-
ki”. W istocie to samo mozna powiedzie¢ o jakimkolwiek typie czynu

»luke” uzupetniono ,,dla tak lubianej przez prawnikéw-teoretykow symetrii i konsekwencji’;
L. Gardocki, Zagadnienia teorii kryminalizacji, Warszawa 1990, s. 68-69.

* Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 11.07.1932 r. — Kodeks karny (Dz.U.
21932 r. poz. 571).

* Ustawa z 19.04.1969 r. - Kodeks karny (Dz.U. z 1969 r. poz. 94).

* Dekret z 4.03.1953 r. 0 wzmozeniu ochrony wiasnoéci spotecznej (Dz.U. z 1953 r.
poz. 68).

¢ Podejrzewam, ze nieudolny legislator czesciej generuje typizacj¢ zbedna (a wiec nam-
naza typy bez potrzeby), niz pomija t¢ potrzebng z pozostawieniem luk aksjologicznych.

7 S. Sliwinski, Polskie prawo karne materialne, Warszawa 1946, s. 82. Whioskujac z cy-
towan w literaturze, zarys dzisiejszego rozumienia typow kwalifikowanych i uprzywilejo-



28 Przemystaw Konieczniak

zabronionego, utarto si¢ bowiem nazewnictwo, zgodnie z ktérym, gdy
wjednym i tym samym przepisie znajdzie si¢ alternatywa znamion, mo-
wimy o odmianach i o ,,przestepstwie [sc. typie] wieloodmianowym”.

Kryterium to jest proste do zrozumienia, ostre, wigc nieklopotliwe
w stosowaniu i spdjnie powigzane z pozostatymi kryteriami definicyj-
nymi, ale moze prowokowac pytania o powszechno$¢ jego zastosowa-
nia. Taka sytuacja moze si¢ pojawi¢ wowczas, gdy ustawodawca zmie-
$ci w pojedynczej jednostce redakcyjnej ustawy karnej dwie definicje,
z ktorych druga odwoluje si¢ do pierwszej, a ponadto zawiera jaki$
warunek dodatkowy. W $lad za tym idg dwa odrebne zagrozenia kara,
takze w jednym przepisie ustawy.

Istniat co najmniej jeden taki przypadek?; byt to art. 124 § 1 kodeksu
karnego z 1969 r., ktory brzmiat , Kto bierze udzial w obcym wywiadzie
lub dzialajac na rzecz tego wywiadu udziela mu wiadomosci, podlega
karze pozbawienia wolno$ci na czas nie krétszy od lat 5 lub karze $mier-
ci, a jezeli sprawca dzialalnos¢ te organizowal lub nig kierowal - kara
pozbawienia wolno$ci nie moze by¢ nizsza od lat 8.

Przepis ten byl zbudowany wedlug schematu: pewien zestaw znamion
- sankcja — pewne dodatkowe znamiona - odrebna sankcja. Dodatko-
wymi sg oczywiscie wyrazenia ,,organizowa¢ dziatalnos$¢ [obcego wy-
wiadu]” oraz ,kierowa¢ dziatalnoscig [tegoz]”, stanowigce znamiona
sposobu dziatania (bra¢ udzial w obcym wywiadzie poprzez organizo-

wanych uksztattowat si¢ wlasnie na analizie S. Sliwifiskiego, mimo ze byt on pézniej kryty-
kowany za niezadowalajace rozwigzanie problemu — W. Wolter, Szczegélne typy przestepstw
a nadzwyczajny wymiar kary, PiP 1966/3; podobnie K. Buchata, Odpowiedzialnos¢ za prze-
stepstwa kwalifikowane przez nastepstwa czynu, WPP 1972/1.

 Drugim przykladem, tez juz tylko historycznym, byt art. 257 § 2 kodeksu karnego
z 1932 r., ujmujacy dwa pochodne od siebie ,,przypadki mniejszej wagi” kradziezy zwyktej:
W przypadkach mniejszej wagi sad moze zastosowa¢ nadzwyczajne zlagodzenie kary, a gdy
sprawca z nedzy zabrat celem uzycia malej wartoéci przedmiot pierwszej potrzeby — nawet
od kary uwolni¢”. Cho¢ uzasadnienie projektu kodeksu karnego z 1969 r. sugerowalo, ze
przypadki mniejszej wagi w dotychczasowej ustawie nie stanowily typow uprzywilejowa-
nych (,projekt traktuje wypadek mniejszej wagi jako uprzywilejowany typ przestepstwa, nie
za$ jako podstawe przewidzianego w czeéci ogolnej nadzwyczajnego ztagodzenia kary”, Pro-
jekt kodeksu karnego. Uzasadnienie, Warszawa 1968, s. 147), wcze$niejsza literatura uwazata
art. 257 § 2 (a takze art. 262 § 4 i art. 263 § 2) za typ uprzywilejowany; zob. S. Sliwifiski,
Polskie prawo karne materialne, Warszawa 1946, s. 83.
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wanie go lub kierowanie nim)°. Konstrukcja art. 124 § 1 kodeksu kar-
nego z 1969 r. dawata wiec efekt, jakby druga potéwka owego przepisu
byla lex specialis w stosunku do pierwszej, co mozna uwazac za stan
prawny klopotliwy' i nieelegancki, ale to ustawodawca ma ostatnie
stowo jako arbiter elegantiarum.

Rozwigzanie to moim zdaniem nalezy zinterpretowac¢ jako okoliczno$¢
kwalifikujacg (a wiec jest mozliwe ujecie typu zmodyfikowanego w tym
samym przepisie, co podstawowy!), da si¢ jednak tez utrzymywac, ze
chodzito jedynie o ustanowienie szczego6lnej dyrektywy wymiaru kary
za sprawstwo kierownicze T. Florek wywodzita, ze: ,w przepisach
art. 124 § 1 (czg$¢ koncowa), art. 134 § 2, art. 276 § 3, art. 278 § 2 k.k.
ustawodawca wprowadza wyjatek od reguly zawartej w art. 16 k.k. po-
legajacej na tym, Ze odmiany sprawcze sg rownorzedne pod wzgledem
ustawowego wymiaru kary. Surowsze zagrozenie sankcja karng spraw-
stwa kierowniczego odzwierciedla szczegélnie niebezpieczny charak-
ter dokonania przestepstwa w postaci takiej figury sprawczej, lecz (...)
sprawstwo kierownicze jako odmiana sprawcza nie wchodzi w sklad
zespolu ustawowych znamion czynu zabronionego i nie stanowi oko-
liczno$ci modyfikujacej typ przestepstwa’'!.

Przytoczony argument sp6jnie odwoluje si¢ do struktury pojeciowe;
przestepstwa (takiej, jaka 6wczesnie uznawano): zachowanie okreslone
wart. 124 § 1 in fine kodeksu karnego z 1969 r. odpowiada sprawstwu
kierowniczemu, zatem formie zjawiskowej, a skoro jest forma zjawisko-
w3, to nie jest typem (ani znamieniem modyfikujgcym typ), zatem musi

° Nie s3 one pod wzgledem znaczenia i ekstensji odrebne od ,,brania udzialu w obcym
wywiadzie”, lecz w nim si¢ zawieraja. Relacja taka zachodzi w kazdym przypadku miedzy
wyrazeniami o postaci ,kierowa¢ dzialalnoscig X, ,organizowa¢ dzialalno$¢ X” oraz ,,bra¢
udzial w dzialalno$ci X”. Jedli np. kto§ w czasie od t1 do t2, jako prezes lokalnego oddziatu
stowarzyszenia hodowcéw kanarkéw, ogolnie kieruje tym oddziatem i organizuje jego po-
szczegOlne przedsiewziecia (np. odczyt w okreslonym dniu D i miejscu M o wplywie rodzaju
karmy na barwe glosu kanarka), to mozna poprawnie po polsku powiedzie¢, ze w tymze
czasie bierze udziat w dziatalnosci oddziatu, tak samo jak bierze w niej udzial prelegent oraz
osoby, ktére rozstawialy na sali krzesta dla stuchaczy.

1©°'W tym miejscu moze pojawi¢ sie watpliwos¢, czy relacje lex specialis - lex generalis
wolno odnosi¢ do zawartosci tej samej jednostki tekstu prawnego.

" T. Florek, Czy sprawstwo kierownicze stanowi okolicznos¢ kwalifikujgcg?, PiP 1974/3,
5. 94-95.
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by¢ szczegdlng dyrektywa wymiaru kary za sprawstwo kierownicze. Jed-
nak watpie, czy ten argument byl trafny, gdyz uzyte sformulowanie nie
odpowiadalo sprawstwu kierowniczemu, ktérego 6wczesna definicja
praktycznie pokrywata si¢ z obecng'?, miescita zatem w sobie wytgcznie
przypadki kierowania wykonaniem konkretnego czynu zabronione-
go przez inng osobe”. Tymczasem zwrot ,kierowa¢ ta dziatalnoscig”
(a nie ,czynem”, wzglednie ,,dziataniem”) nasuwa wniosek, ze chodzi
o0 ogolne kierowanie obcym wywiadem (rozumianym funkcjonalnie,
tj. jako dziatalnos¢ organizacji wywiadowczej lub jej oddziatu), nieko-
niecznie za$ kierowanie ,,braniem udzialu w obcym wywiadzie” przez
poszczegdlne osoby'™.

Ponadto argumentacja T. Florek w ogdle pomijala znamie ,,organi-
zowania” dzialalno$ci szpiegowskiej, ktére w moim przekonaniu ani
wtedy, ani obecnie nie miesci si¢ w ,,kierowaniu wykonaniem czynu
zabronionego™"”.

O ile szczegdly interpretacyjne art. 124 kodeksu karnego z 1969 r. nie
maja juz zadnego znaczenia praktycznego', o tyle nadal stanowi on

2 Odpowiada za sprawstwo (...) takze ten, kto kieruje wykonaniem przez inng osobe
czynu zabronionego”; réznica szyku miedzy art. 16 kodeksu karnego z 1969 r. a art. 18 § 1
k.k. ma znaczenie tylko stylistyczne.

5 Juz w wyroku z 30.05.1975 r., Rw204/75, OSNKW 1975/8, poz. 115, SN uznal, moim
zdaniem jak najstuszniej, ze definicje te spelnia ten tylko, kto ma ,,rzeczywista mozliwos¢
faktycznego panowania nad rozwojem i przebiegiem bezprawnej akcji’.

" 'W tym sensie dyrektor CIA (zakfadajac, ze dalby si¢ ztapa¢ kontrwywiadowi PRL
i postawi¢ przed sadem) kierowal ,,obcym wywiadem’, ale przeciez nie kierowat wykona-
niem konkretnych czynéw zabronionych przez pracownikéw tej agencji lub dziatajacych na
jej rzecz szpiegOw; mozna zreszty z praktyczng pewnoécig zatozy¢, ze o tych czynach w wiek-
szosci nie wiedzial.

1> Jakkolwiek uzasadnienie projektu kodeksu karnego z 1969 r. postugiwato sie dwu-
znacznymi okre§leniami ,,organizator przestgpstwa” oraz ,wypadki zorganizowanego popet-
niania przestepstw” (Projekt kodeksu karnego. Uzasadnienie, Warszawa 1968, s. 100), zadne
wysitki interpretacyjne nie s3 w stanie rozciagna¢ pojecia kierowania wykonaniem czynu
przez druga osobe na przypadki ,,sprawstwa organizacyjnego”. Po prostu organizowanie ko-
mu$ mozliwoéci popelniania czynéw zabronionych nie implikuje kierowania wykonaniem
tych czynow.

' Problemy zblizone pojawiajg si¢ na tle obowigzujacego art. 116 ust. 3 pr. aut., kt6-
ry postuguje sie zwrotem ,dzialalnos¢ przestepna okreslong w ust. 1 (sc. bezprawne roz-
powszechnianie cudzych utworéw) organizowa¢ lub nig kierowac¢”. Inaczej niz w art. 124
kodeksu karnego z 1969 r. sa tu dwa odrebne przepisy, niemniej pozostaje w mocy pytanie,
czy wyrazenie ,kierowaé dzialalnoscig przestepng” jest prostym synonimem ,kierowania
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pouczajacy przyklad. Co najmniej w odniesieniu do ,,organizowania”
(osobiscie sadze, ze co do ,kierowania” tez) powinni$my przyjmowac,
ze stanowil on anomalie, gdzie typ kwalifikowany zostal zdefiniowany
w tym samym przepisie, co podstawowy.

2. Praktycznie powszechnie przyjmuje si¢, ze modfikowanym mozna
nazwac tylko taki typ ,,B”, ktory jest ujety w przepis bedacy lex specia-
lis wzgledem innego przepisu, kreujacego typ ,A”. Typ ,A” wowczas
nazywamy wyj$ciowym lub zasadniczym (dla typu ,,B”).

W tym miejscu przypomne, ze pojecia lex specialis — lex generalis od-
noszg si¢ do relacji miedzy dwoma przepisami'” (bede dalej uzywat
skrétowej nazwy: relacja S-G), nie do cech tychze przepiséw. Zaden
przepis zatem sam w sobie nie jest specialis (resp. generalis), a najwyzej
jest specialis wzgledem jednego lub wiecej przepisdw, nie bedac nim dla
wszystkich pozostalych.

Identyczne uwagi dotycza pojec: ,typ wyjsciowy - typ zmodyfikowany”
oraz ,,typ podstawowy — kwalifikowany - uprzywilejowany”. Typ czy-
nu zabronionego nie moze wiec by¢ ,,kwalifikowany w ogdle”, a tylko
wzgledem drugiego, ktory z kolei jest dla niego typem podstawowym
(tak jak w stosunkach cywilnoprawnych i prawnorodzinnych: wstep-
nym, zstepnym, bratem, siostrg itd. nie jest si¢ ,w ogoéle”, mozna by¢
nim tylko dla kogo$)'®.

Sa to sprawy oczywiste, ale w takim razie nie mamy tu do czynienia
z klasyfikacja (podzialem logicznym) typdw, jak to si¢ niekiedy ujmuje
w dydaktyce. Klasyfikacja ma wyczerpywac calg dziedzine przedmiotow,
dzielac jg na klasy roztaczne, a nie da si¢ przy spetnieniu tych warunkow
podzieli¢ typdw czyndw zabronionych na podstawowe, kwalifikowane

wykonaniem czynu zabronionego” w rozumieniu art. 18 § 1 kk. Za taki uwazaja je, moim
zdaniem nietrafnie, M. Mozgawa, J. Radoniewicz, Prawnokarne aspekty prawa autorskiego
(analiza dogmatyczna i praktyka scigania), Warszawa 2002, s. 13, jednak réwnoczeénie okre-
$lajg art. 116 ust. 3 pr. aut. jako typ kwalifikowany, nie za$ szczeg6lna dyrektywe wymiaru
kary za sprawstwo kierownicze.

17 Z zastrzezeniem, ze niekiedy bedzie to relacja miedzy odmianami z jednego przepisu.

18 . Brzezinska (Uwagi o przestgpstwie uprzywilejowanym...), postuguje si¢ ta analogia,
piszac o ,rodzinach typow”.
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i uprzywilejowane. Niektore nalezalyby przeciez do wiecej niz jednej
kategorii podzialu, a inne - do zadnej. Zwykly rozbdj z art. 280 § 1 k.k.
jest ,logicznym zstepnym” dla zwyklej kradziezy, ale zarazem ,logicz-
nym wstepnym” dla kwalifikowanego rozboju z § 2%. Te typy czynow
zabronionych, ktére ani nie majg logicznie pochodnych od siebie, ani
same nie s pochodne od innych (np. art. 170 k.k.), nie sa ,,podstawo-
we”?, lecz po prostu nie pozostaja w zadnej relacji ,,prawnorodzinnej™?,
mozna je okresli¢ jako samoistne®.

Nazewnictwo to nie tworzy zatem podziatu, lecz jedynie typologie.

Na uzytek czesci szczegolnej prawa karnego mamy bardzo wygodna

»operacyjna” definicje, pozwalajaca rozpoznawaé pary przepiséw o cha-

rakterze S-G. Pary te spelniajg zawsze jeden z dwu prostych schematow:

(a) Pierwszy przepis zawiera pewien zbiér znamion (powiedzmy:
ABCD), a drugi te same i przynajmniej jedno dodatkowe zna-
mie¢ E. W ten sposob zbudowany jest np. art. 148 § 4 k.k. jako
modyfikacja § 1.

(b) Pierwszy przepis zawiera zbiér znamion ABCD, a drugi ABCD),
przy czym D' jest nazwa zakresowo wezsza od D (przykladem jest
»dziecko” z art. 149, a ,,cztowiek” z art. 148 § 1 k.k.).

19 E. Plebanek zauwaza, ze typ uprzywilejowany C moze by¢ ukuty jako lex specialis
od innego typu B, ktdry jest z kolei kwalifikowanym dla trzeciego typu A (np. art. 59 ust. 3
w zw. z ust. 2 w.p.n,, tj. wypadek mniejszej wagi udzielenia matoletniemu narkotyku); E. Ple-
banek, Wypadek mniejszej wagi - kilka uwag w sporze o charakter instytucji i jego praktyczne
konsekwencje, CZPKiNP 2001/1, s. 89.

% Stowo ,,podstawa” zaklada relacje, tj. podstawa mozna by¢ tylko dla tego czegos, co na
niej stoi; beton wlany w wykop ziemny nie nazywa si¢ podstawa ani fundamentem, jesli nikt
nie opiera i nie zamierza oprze¢ na nim zadnej konstrukji.

2 W tym przypadku analogia nie jest catkiem udana, bo czlowiek wprawdzie moze
nie mie¢ zstepnych, jednak ze wzgledéw biologicznych musi (jak dotad) mie¢ wstepnych.
Zartem mozna poda¢ przyklad Majmasza - Samosyna, ktéry powstal czystym przypadkiem
z przesuwajacych si¢ $mieci, wobec czego ,,nie mial ojca ani matki, ale sam byt sobie synem,
albowiem ojcem jego byl Traf, a matka — Entropia’, S. Lem, Bajka o trzech maszynach opowia-
dajgcych krola Genialona [w:] S. Lem, Cyberiada, Krakow 1978, s. 404-411.

2 K. Buchala stwierdza, ze typ kwalifikowany oderwany od podstawowego ,,przestaje
by¢ modyfikacjg typu, a staje si¢ typem samoistnym, zasadniczym” (K. Buchala, Odpowie-
dzialnos$¢ za przestepstwa...). Zasadniczym nie (gdyz to relacja), ale samoistnym - tak.
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Nie trzeba uzasadnia¢, ze zbiér znamion nie oznacza prostego zbioru
stéw, a nalezy rozpatrywac takze ich zwigzki gramatyczne; ,,sprowadze-
nie bezposredniego niebezpieczenstwa katastrofy w ruchu” nie spetnia
wiec schematu ,,ABCD+E” w stosunku do ,,sprowadzenia katastrofy
w ruchu”, bo slowa ,,bezposrednie niebezpieczenstwo” nie stanowig
dodatkowych znamion?.

Sprawe nieco komplikuje to, ze typ zmodyfikowany moze by¢ na-
zwowym, podczas gdy typ dlan wyjsciowy byt opisowym. Wprawdzie
polska ustawa karna nie zna zupelnych typéw nazwowych, tj. takich,
gdzie nazwa zastepuje definicje, zdarza si¢ natomiast, ze tworzac typ
zmodyfikowany, zamiast powtarzac in extenso list¢ znamion typu za-
sadniczego, zastepuje si¢ ja krotka, historycznie uksztaltowana nazwa
(»kradnie” lub ,kradziez” jako synonim zespotu znamion z art. 278 § 1;
,»rozbdj” jako synonim znamion z art. 280 § 1 k.k.). Takie ,,pozorne”
typy nazwowe s3 nieklopotliwe, trudnosci moga sie jednak pojawic,
gdy nazwa zostanie w ustawie uzyta niekonsekwentnie. Wyrazenie
»kradziez energii” z art. 278 § 5 in principio k.k. mogloby na pierwszy
rzut oka sprawia¢ wrazenie, Ze ustanawia typ zmodyfikowany ,kra-
dziezy w ogélnosci”. Oczywiscie tak nie jest, co wynika zaréwno z sa-
mego brzmienia ustawy (§ 5 nie modyfikuje zagrozenia z § 1, lecz
stwierdza, ze do przypadkéw ,kradziezy energii” § 1 stosuje sie od-
powiednio), jak i z logiki**. Zaden problem nie pojawia si¢ natomiast

# Nie zachodzi tez sytuacja odwrotna, tj. typy wyrzadzenia uszczerbku dla dobra praw-
nego nie s3 modyfikacja typéw sprowadzenia niebezpieczenstwa takiego uszczerbku, nie-
mniej ktéras z regut wylaczania wieloéci ocen musi tu by¢ stosowana. Zwigzki migdzy takimi
typami s kwestig trudna (L. Pohl sadzi, Ze doszukiwanie si¢ stosunkéw logicznych miedzy
przepisami ujmujacymi rozne fazy czasowe czynu, jest ,karkotomne”, gdyz zatozeniem logiki
formalnej jest statyczno$¢; L. Pohl, Zbieg przepisow ustawy i zbieg przestepstw — proba upo-
rzgdkowania poje¢, RPEIS 2005/1, s. 103) i wykraczaja poza tematyke konferencji

# Powszechnie znanym przykladem typu nazwowego z dawnych epok jest crimen la-
esae maiestatis. Wspolczeénie typem nazwowym pozostaje morderstwo w prawie angielskim,
wprawdzie zagrozone karg w ustawie (Homicide Act, 1957) lecz niemajace definicji ustawo-
wej i po staremu definiowane poprzez common law of crimes; szczegoly zob. np. A New Homi-
cide Act for England And Wales?, The Law Commission Consultation Paper No 177).

http://www. lawcom. gov. uk/wp-content/uploads/2015/03/cp177_Murder_Manslaug-
hter_and_Infanticide_consultation_overview_. pdf (dostep: 24.02.2017 r.).

» ,Kradziez jako taka” (w ujeciu 278 § 1 k.k. i przepiséw oden pochodnych) jest za-
braniem rzeczy, a energia ani nie jest szczegolnym przypadkiem rzeczy, ani tez ,kradziez
energii” nie moze byc¢ jej zabraniem (w normalnym, stownikowym sensie), bo nie istnie-
je obiekt bedacy desygnatem nazwy ,energia” i dajacy si¢ zabra¢. Energie mozna jedynie
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na tle nazwy ,.kradziez lesna”, poniewaz istnieje ona jedynie w jezyku
prawniczym?®.

Co do stosunku S-G trwa zadawniony spdr, czy polega on na zawiera-
niu, czy wykluczaniu logicznym®. Réznica zdan w kwestii tak podsta-
wowej i prima facie tak prostej®®, utrzymujaca sie latami bez rozstrzyg-
niecia, jest cokolwiek zagadkowa. Podejrzewam, ze jej zrodlem jest to,
iz strony sporu mowia o dwu réznych sprawach: jedni o zakresach nazw
i semantyce przepiséw, drudzy o zakresach stosowania norm, ktérych
tres¢ juz zostala z przepiséw wyinterpretowana; pierwsi majg na mysli
przestanki wyktadni, drudzy - wnioski z niej; pierwszym idzie o cechy
rozpoznawcze relacji S-G, drugim o uzasadnienie reguly lex specialis
derogat legi generali. W efekcie wszyscy maja na swoj sposob racje.

Mowienie o zakresach przepisow jest pewnym uproszczeniem czy znie-
ksztalceniem sprawy. Przepis wziety jako calo$c jest zdaniem®, nie na-
Zw3g, wiec nie ma swego ,,zakresu nazwowego” (ekstensji). Jednak zespot
znamion zawarty w przepisie czgéci szczegdlnej prawa karnego da si¢
uja¢ w postaé nazwy zlozonej (np. umyslne ,zniszczenie, uszkodzenie
lub uczynienie niezdatng do uzytku cudzej rzeczy”), a zakresy takich
nazw juz mozna poréwnywac. I niezaleznie od tego, czy kto$ uznaje
lex specialis derogat legi generali za regule wylaczania wieloéci ocen,
czy za dyrektywe egzegezy, czy dopatruje si¢ w przepisie wyjsciowym

pobra¢ lub zuzy¢; zabra¢ da si¢ jedynie niektére rodzaje no$nikéw energii wraz z energia
(bateryjka, beczka benzyny), ale to stanowi juz przeciez ,,zwykle” zabranie rzeczy, nie za$
»kradziez energii’.

% Ustawa wyraznie nie chce odnosi¢ nazwy ,kradziez” do przestepstwa z art. 290
§ 1 kk, co wynika z § 2. ,,Kradziez le$na” i kradziez jako typy nie s3 w logicznym stosunku
S-G, ale istnieje migdzy nimi zwigzek chronologiczny i funkcjonalny (jak migdzy przygoto-
waniem a dokonaniem).

¥ W najwiekszym uproszczeniu: gléwne stanowiska w sporze wyznaczyli W. Wolter,
Kumulatywny zbieg przepiséw ustawy, Warszawa 1960, zwl. s. 32 i n.; A. Spotowski, Pomi-
jalny (pozorny) zbieg przepisow ustawy i przestepstw, Warszawa 1976, zwl. s. 69-73, z zazna-
czeniem, ze ten drugi zabral glos w obronie stanowiska tradycyjnego (o zawieraniu przepisu
szczegOlnego w ogdlnym).

* TJak to ujat A. Spotowski, ,,niemal powszechnie zwraca si¢ uwage na logiczny cha-
rakter zasady specjalno$ci”; A. Spotowski, Pomijalny (pozorny) zbieg..., s. 67. Gdyby jednak
kwestia ta naprawde miata nature czysto logiczna, nie bylaby trudna do rozwigzania.

# Uscislajac: gramatycznie jest zdaniem (oznajmujacym), zdaniem w sensie logicznym
nie jest.
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zanegowanych znamion modyfikujacych, czy tez ttumaczy funkcjo-
nowanie leges speciales innym jeszcze mechanizmem logicznym, musi
przeciez uznawad, ze zdarzenia o cechach (znamionach) ABCDE stano-
wig podzbior zdarzen o cechach ABCD (przypadki ,,zabicia cztowieka
pod wplywem silnego wzburzenia” s podzbiorem przypadkow zabicia
czlowieka, przypadki ,.kradziezy z wlamaniem” - podzbiorem kradziezy
itd.). Dopoki wiec méwimy o relacji miedzy zakresami nazw zawartych
w przepisach S-G, dopéty chodzi o zawieranie logiczne. Nawet gdyby
utrzymywac, ze mozliwo$¢ odniesienia przepisu ogolnego i szczegdlnego
do tego samego stanu faktycznego to tylko pozdr, bedacy wynikiem nie-
dokoniczonej wykladni®, to przeciez owa wykladnia wezesniej musiataby
zostaé rozpoczetaiu jej poczatku musialoby nastapi¢ ustalenie, ze mamy
do czynienia z przypadkiem pary przepisdw ogolnego i szczegolnego.
Tymczasem diagnoza, ze dwa przepisy XiY pozostaja w relacji specialis
— generalis, moze by¢ postawiona tylko wtedy i na tej jedynie podstawie,
ze X zawiera sie w Y (lekarz moglby powiedzied, Ze zawieranie sie jest
symptomenm tej relacji). Jesli natomiast dwa przepisy wykluczajg sie na
poziomie semantycznym, to ich hipotezy wyznaczaja roztaczne zbiory
desygnatow i stosunku S-G miedzy nimi oczywiscie nie ma?.

Dopiero po zdiagnozowaniu relacji S-G mozemy zastosowa¢ regule
lex specialis derogat legi generali, w wyniku tej operacji uzyskujac relacje
wylaczania miedzy zakresami zastosowania norm*.

30 W. Wrébel, Zmiana normatywna i zasady intertemporalne w prawie karnym, Krakow
2003, s. 246.

3! Nie jest fatwo wskaza¢ przyklad rzeczywiscie obowiazujacej pary przepiséw, ktore
bezwzglednie wykluczalyby sie na poziomie czysto semantycznym (W. Wolter przytaczat
art. 232 i 234 kodeksu karnego z 1932 r., ktére typizowaly ,,spedzenie plodu za zgoda” oraz
»spedzenie ptodu bez zgody” kobiety ciezarnej; W. Wolter, Kumulatywny zbieg..., s. 39), po-
dam wigc przyktad zmyslony: Kto wchodzi na Giewont podlega karze i Kto schodzi z Giewon-
tu podlega karze. Zaden stan faktyczny nie moze speni¢ tych znamion réwnoczesnie, wiec
nie moga one, sciéle biorgc, wchodzi¢ w zbieg (dopoki chodzi o ,ten sam czyn”). Jednak
w ramach zbiegu nalezaloby potraktowa¢ zrealizowanie ich kolejno, przy spetnieniu warun-
kow zart. 12 kk.

2 Nie wydaje mi sie szczegolnie wazne, czy zbieg przepisu ogélnego ze szczegdlnym
bedziemy nazywali ,pomijalnym’, czy tez ,,pozornym” (wzglednie ,,niewla$ciwym”). Za sto-
sowaniem jednolitego okreslenia przemawia jednak brzytwa Ockhama (nie zachodzi, moim
zdaniem, Zadna fundamentalna réznica miedzy lex specialis derogat legi generali a pozosta-
tymi regutami wytaczania wielosci ocen; wszystkie one opierajg sie na uzasadnieniach tele-
ologicznych i zadna nie jest czysto formalnologiczna). Z kolei za nazwg ,,zbieg pomijalny”
przemawia semantyka jezyka polskiego. ,,Pozorny” znaczy mniej wiecej tyle, co ,,ztudny” lub
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»Symptom” zasady specjalnosci jest rzeczywiscie logiczny, ale sama za-
sada przeciez taka nie jest. Tak zwana logika prawnicza nakazuje nam
w tym przypadku wnioskowanie, ktdre jest racjonalne (jako zgodne
z domniemang racjonalng wolg ustawodawcy), lecz jednak pozalogicz-
ne czy wrecz antylogiczne. Z punktu widzenia ,,prawdziwej” logiki for-
malnej zadnej zasady specjalnosci nie ma. Zdanie z nazwa nadrzedna
odnosi si¢ tez do wszystkiego, co obejmuje nazwa podrzedna, a wy-
powiadajac kolejne zdanie, zawierajace nazwe podrzedna, nie neguje
przez to ani nie ,,deroguje” tego, co mowilem poprzednio®. Jesli chee
przeciwstawic¢ sobie desygnaty nazw podrzednej i nadrzednej, musze to
zrobic explicite, poprzez wykluczajace sie predykaty (moge np. powie-
dzie¢, ze wszystkie ssaki sa zyworodne, z wyjatkiem stekowcow, ktore
sa jajorodne; jest to prawda, ale nadal nie czyni ze ssakow i stekowcow
zbioréw roztgcznych). Tymczasem zasada specjalnosci kaze nam a prio-
ri traktowa¢ wypowiedzi normatywne odnoszace si¢ do ,kradziezy”
jako nieodnoszace si¢ do ,kradziezy z wlamaniem” i na odwrét.

Zasada lex specialis derogat legi generali bywa traktowana jako swoista
nietykalna $wigto$¢ systemowa; ,,odwotanie do niej ma charakter bez-
wzgledny i nie doznaje wyjatkow”**. Rzeczywiscie, stosujemy sie do niej
dos¢ mechanicznie i bezrefleksyjnie. Nie wydaje si¢ ona jednak niezbed-
nym zalozeniem dla wszelkich zbioréw wypowiedzi normatywnych.
Reguly postepowania praktycznego mogag uklada¢ si¢ w relacje S-G
(np. przepis na sernik z rodzynkami moze by¢ ,,typem zmodyfikowa-
nym” przepisu na sernik), ale odnosze wrazenie, ze ,,prakseologiczne le-
ges speciales” stanowig zwykle tylko uzupelnienie dla regut generalnych.
Przy projektowaniu obiektow ze zbrojonego betonu (zelazobetonu)
stosuja si¢ ogélne normy wytrzymalosciowe, oraz dodatkowo dyrek-
tywa szczegolna ,,do zbrojenia betonu w rejonach nadmorskich uzywaj

»urojony’, tymczasem zbieg przepisow ogdlnego i szczegdlnego nalezy dostrzec, rozpozna¢d
i wyeliminowa¢ w toku wnioskowania (niezaleznie, czy nazwiemy to stosowaniem reguty
kolizyjnej, czy dyrektywa egzegezy) i nie jest to naszym urojeniem, lecz faktem normatyw-
nym. Zob. A. Spotowski, Pomijalny (pozorny) zbieg..., s. 54.

3 Wypowiedz ,W gorach mozna spotka¢ drzewa iglaste. Kosodrzewing mozna spotka¢
na wysokosciach 1000-2500 metréw n.p.m.” nie prowadzi do wniosku, Ze ,iglaki” niebedace
kosodrzewing rosng tylko poza tym zakresem wysokosci.

3 A. Jezusek, Glosa do uchwaty Sqdu Najwyzszego z 24.01.2013 r., sygn. I KZP 19/12,
Prok. i Pr. 2014/7-8, s. 231.
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elementdw stalowych o podwyzszonej odpornosci na korozje”. Normy
wytrzymalosciowe obowiazujg uniwersalnie (wigc réwniez nad mo-
rzem); norma szczegolna odnosi sie do okolic, gdzie budowla narazona
bedzie na wilgoc¢ i sol, ale nie wynika stad, ze ,antykorozyjne” zbrojenie
betonu w innych okolicach jest postepowaniem niepoprawnym. Niezu-
pelnie odpowiada to schematowi speciale derogat generali.

Tylko niektore pary dyrektyw prakseologicznych musza by¢, ze wzgledu
na swoje brzmienie, odczytywane jako wylaczajace si¢ wzajemnie. Na-
lezy do nich np. zalecenie ,,schab piecz przez 90 minut w temperaturze
200°C, a jesli z termoobiegiem, to 0 20°C nizszej”. Zaktada ono ogolng
klase czynnosci (pieczenie schabu) i jej podklase wyznaczong przez
okolicznos¢ szczegolng (pieczenie z wlaczong funkeja termoobiegu),
kazdej z klas przyporzadkowujac inng dyrektywe postepowania. Jako
ze piekarnik moze mie¢ tylko jedng temperature, dyrektywy te sg lo-
gicznie niezgodne i zasady ,0golnego pieczenia schabu” nieuchronnie
wykluczajg sie z zasadami ,,pieczenia schabu z termoobiegiem”.

Watpliwosci moga si¢ pojawi¢ nawet w obrebie systemu prawnego.
Jestesmy przekonani o potrzebie stosowania zasady lex specialis dero-
gat legi generali na gruncie prawa karnego, prawa wykroczen i prawa
karnego skarbowego®. Powstaje jednak pytanie o jej sens na gruncie
»malej” odpowiedzialnosci represyjnej (dyscyplinarnej i zawodowej),
tj. na obszarach, gdzie nie ma prawdziwej typizacji, a jedynie quasi-
typizacja®.

I tak np. na gruncie odpowiedzialnosci zawodowej lekarzy ogolne roz-
wigzania sg bardzo silnie wzorowane na prawie karnym materialnym

* Sadze, ze zasada specjalno$ci obowigzuje takze w relacjach wzajemnych miedzy tymi
galeziami, tzn. ze wylacza ona mozliwo$¢ zbiegu idealnego przestepstwo-wykroczenie, prze-
stepstwo-przestepstwo skarbowe itd.

¢ ,Prawdziwg typizacjg’ nazywam taka, ktora (1) opiera si¢ na katalogu szczegéto-
wych definicji legalnych; (2) okreéla, co jest karalne (a nie co jest nakazane lub zakazane);
(3) wyznacza granice migdzy czynami karalnymi a niekaralnymi przy uzyciu znamion spet-
niajacych warunek lex certa; (4) opatruje poszczegélne typy zagrozeniami karg. Materialno-
prawne podstawy malej odpowiedzialnosci represyjnej spelniaja najwyzej warunek pierw-
szy, a niekiedy nawet sprowadzajg si¢ do ogoélnej definicji przewinienia (,,czyny uchybiajace
godnodci studenta” — art. 211 ust. 1 ustawy z 27.07.2005 r. - Prawo o szkolnictwie wyzszym
(Dz.U. 22016 1. poz. 1842 ze zm.)).
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i procesowym?, a skazujace orzeczenie sadu lekarskiego ma zawieraé
»doktadne okreslenie przypisanego obwinionemu czynu oraz jego
kwalifikacje prawng™® (jakkolwiek podstawg skazania wcale nie musi
by¢ przepis prawa, bo ustawa definiuje przewinienie zawodowe jako
»haruszenie zasad etyki lekarskiej oraz przepisow zwigzanych z wyko-
nywaniem zawodu lekarza™). W praktyce moze to wyglada¢ np. tak:
zgodnie z art. 4 u.z.1.1.d. lekarz ma wykonywa¢ zawdd zgodnie z pewny-
mi kryteriami, w tym zgodnie ze wskazaniami aktualnego stanu wiedzy
oraz z nalezytg starannoscig. Zatem czyn niespelniajacy tych kryteriow
(o ile jest zawiniony) jest przewinieniem zawodowym, a SL ma don
stosowa¢ kwalifikacje prawng z art. 4 u.z.1.1.d.

»Przepisy zwigzane z wykonywaniem zawodu lekarza” potrafig uklada¢
sie w relacje S-G w zaskakujacy sposéb. I tak art. 21 u.z.ll.d. w ust. 3
zd. 3 in principio stanowi, ze eksperyment medyczny w postaci tzw.
»badawczej” wolno przeprowadzi¢ tylko wtedy, gdy ,,uczestnictwo
w nim nie jest zwigzane z ryzykiem albo tez ryzyko jest niewielkie i nie
pozostaje w dysproporcji do mozliwych pozytywnych rezultatow ta-
kiego eksperymentu”. Rownoczesnie art. 25 ust. 3 u.z.l.l.d. dodaje, ze
»udzial maloletniego w eksperymencie badawczym jest dopuszczalny,
jezeli spodziewane korzysci maja bezposrednie znaczenie dla zdrowia
maloletniego, a ryzyko jest niewielkie i nie pozostaje w dysproporcji
do mozliwych pozytywnych rezultatéw”. Ponadto art. 26 ust. 2 u.z.L.L.d.
stwierdza, ze ,,kobiety ciezarne i karmigce moga uczestniczy¢ wylacznie
w eksperymentach badawczych pozbawionych ryzyka lub zwigzanych
z niewielkim ryzykiem”.

Mamy wigc oto akt prawny, ktéry ustanawia ogélny warunek dopusz-
czalnosci pewnej klasy czynéw, a w innych przepisach dodaje ten sam
warunek jako szczegolny (niby co$ takiego w legislacji ,nie ma prawa”
sie zdarzy¢, ale jednak zdarzyto sie i obowigzuje od 20 lat). Z punktu
widzenia adresatow pierwotnych jest to nieszkodliwe superfluum, co

7 Dotyczy to zaréwno samych przepiséw rozdzialu 5 ustawy z 2.12.2009 r. o izbach
lekarskich (Dz.U. z 2016 r. poz. 522 ze zm.), jak i positkowego odestania do kodeksu poste-
powania karnego oraz do rozdzialow I-IIl i art. 53 k.k. (art. 112 w.il.).

3% Art. 89 ust. 2 pkt 1 u.il.

¥ Art. 53 wil
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jednak nalezaloby zrobi¢ z oceng prawna przypadkéw, gdy lekarz po-
dejmuje niedopuszczalnie ryzykowny (cokolwiek to znaczy) ekspery-
ment medyczny badawczy na maloletniej w cigzy? Czy sad lekarski ma
go wowczas skazac 1) za przewinienie zawodowe z art. 25 w zw. z art. 26
u.zll.d; czy 2) z art. 21 w zbiegu z art. 25, w zbiegu z art. 26 u.z.L.Ld.,
amoze wreszcie 3) z samego art. 21 u.z.1.1.d.? Czy art. 251 26 ustanawiaja
»zmodyfikowane typy przewinien zawodowych” (wzgledem art. 21)
i czy w ogdle stosowac tu regule specjalnosci?*® Dodatkowg osobliwos¢
stanowi, ze kazda mozliwa odpowiedz zaklada, iz podstawg skazania
bedzie przepis zezwalajacy czytany a contrario*.

Postawiony problem jest jak dotad hipotetyczny, ale kwalifikacja praw-
na przecietnych rzeczywistych przewinien zawodowych niesie pytania
réwnie klopotliwe. Czy na przyklad ,,niezgodno$¢ z aktualnym stanem
wiedzy medycznej” (art. 4 u.z.l.l.d., art. 6 ust. 1 ustawy o prawach pa-
cjenta® i art. 6 Kodeksu Etyki Lekarskiej) stanowi typ zmodytikowany
»hienalezytej starannosci” (art. 4 u.z.1.1.d., art. 8 ustawy o prawach pa-
cjenta i art. 8 Kodeksu Etyki Lekarskiej)*, a z kolei art. 57 ust. 1 zd. 1
Kodeksu Etyki Lekarskiej (zgodnie z ktérym lekarzowi nie wolno po-
stugiwac si¢ metodami uznanymi przez nauke za szkodliwe, bezwarto$-
ciowe lub nie zweryfikowanymi naukowo) stanowi typ zmodyfikowany
»hiezgodnosci z aktualnym stanem wiedzy”?** Ktére z wymienionych
przepisdéw powinny stanowi¢ podstawe skazania lekarza-szarlatana

* Mozna sadzi¢, ze wymienione przepisy w ogole nie sg w relacji typ wyjsciowy - typy
zmodyfikowane, skoro art. 25 ust. 3 i art. 26 ust. 2 u.z.lLd. z pewnoscig nie powstaly dla
zrdznicowania zagrozenia karg (zagadka jest, po co w ogole one powstaty).

' Przepisy rozdziatu 4 u.z.1l.d. nie ustanawiaja kontratypu, lecz zbiér warunkéw do-
puszczalno$ci prowadzenia eksperymentéw medycznych na ludziach, co wynika zaréwno
z brzmienia ich samych (,eksperyment moze by¢ przeprowadzony, jezeli..”, ,przeprowadze-
nie eksperymentu jest dopuszczalne wowczas, gdy..”), jak art. 27 § 3 k.k. (,,zasady i warunki
dopuszczalnosci eksperymentu medycznego okresla ustawa”). Tym samym ustanawiajg wy-
jatki od ogolniejszego zakazu prowadzenia eksperymentéw medycznych na ludziach; nie da
sie jednak wskaza¢ w systemie prawnym konkretnego przepisu, ktory taki zakaz generalny
ustanawia (wynika on z szersze] interpretacji systemowej). Pytanie, czy typ czynu karalnego
moze by¢ ustanowiony w przepisie zezwalajacym, lezy poza tematyka publikacji.

2 Ustawa z 6.11.2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (Dz.U. z 2016 r.
poz. 186 ze zm.).

W moim przekonaniu warunek zgodnosci z aktualnym stanem wiedzy w zupetnosci
zawiera si¢ w ,nalezytej starannosci” i jest logicznie niepotrzebny.

4 Zakaz ten z kolei zawiera si¢ w obu warunkach ogélniejszych: ,,nalezytej starannosci”
i ,zgodnosci z aktualnym stanem wiedzy”. Nasuwa to podejrzenie, Ze niektdre leges speciales
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(uprawianie szarlatanerii miesci sie w pojeciach kazdego z nich)? Jak
z kolei traktowa¢ przypadki zbiegu przepisu ustawy zwiagzanego z wy-
konywaniem zawodu lekarza z zasadg etyki lekarskiej, jesli ta ostatnia
tylko dubluje tres¢ ustawy?* Doktryna prawa karnego nie udziela na te
pytania dobrej odpowiedzi, poniewaz uksztattowata si¢ ona w odmien-
nym stanie prawnym, na tle ,prawdziwej” typizacji.

Powracajac do prawa karnego, nalezy odpowiedzie¢, jakie to konkret-
nie nieszczescia spadlyby na nas, gdyby zasade lex specialis derogat legi
generali odrzucié. Ceteris paribus, tzn. przy zalozeniu, ze nic innego
w systemie prawnym nie ulega zmianie, nalezaloby wowczas kazdy
czyn spelniajacy znamiona typu zmodyfikowanego poddawac, zgodnie
zart. 11 § 2 kk., kumulatywnej kwalifikacji prawnej. Nie bylaby ona
»falszywa logicznie” ani nietrafna (nieadekwatna do rzeczywistoéci),
lecz redundantna czy tez pleonastyczna, jalowo powtarzajac te same
znamiona. Tymczasem zakladamy, ze kwalifikacja prawna konkretne-
go przestepstwa ma nie tylko trafnie odzwierciedla¢ jego ,,zawarto$¢
kryminalng”, ale przy tym by¢ mozliwie prosta i krotka. W tym sensie
zasada lex specialis derogat legi generali jest przejawem prawidlowej
metodologii*, ale nie jest koniecznoscig logiczna.

Bardziej oczywisty problem pojawilby si¢ co do zagrozen kara, gdyz za
przestepstwo typu uprzywilejowanego nalezaloby (znéw ceteris paribus,
ze wzgledu na art. 11 § 3 kk.) orzeka¢ o karze na podstawie przepisu
ujmujgcego typ podstawowy, co zanegowaloby praktyczny sens two-
rzenia typow uprzywilejowanych w ogole. I to jest najcigzszego kalibru
argument dogmatyczny, przemawiajacy za stosowaniem zasady spe-
cjalnosci: skoro ustawodawca zyczy sobie, by istniaty typy uprzywilejo-

w Kodeksie Etyki Lekarskiej sa ustanawiane wyltacznie w celach informacyjnych, czy tez sta-
nowig wankowiczowski ,smrodek dydaktyczny”.

* W praktyce OSL w Warszawie (obserwacja wlasna o charakterze ,,dowodu anegdo-
tycznego”) zdarzaja sie kwalifikacje prawne przewinien zawodowych, gdzie powotano dwa
przepisy postugujace si¢ kryterium jednobrzmigcym lub dwa przepisy w relacji S-G i kwali-
fikacja ta nie byla podwazana w kontroli instancyjnej.

‘¢ Stanowi ona odpowiednik zasady ekonomii opisu rzeczywisto$ci w naukach empi-
rycznych: z dwu teorii (lub dwu praw nauki), ktore rownie adekwatnie oddaja rzeczywisto$¢,
naukowcy zwykle wybieraja te prostsza (prostota byta poczatkowo gtowng przewagy teorii
kopernikarniskiej nad stopniowo komplikujacg sie teorig ptolemejska).
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wane, to przeciez nie w charakterze ozdoby, lecz dla rzeczywistego ich
stosowania; najwyrazniej wiec zyczy sobie réwniez, aby funkcjonowaly
one w miejsce typu podstawowego.

3. Zmodfikowanym mozna nazwac¢ tylko taki typ, ktory w poréwna-
niu z przepisem wyjsciowym zawiera dodatkowe znamie, a nie inny
element. Warunek ten jest mniej jednoznaczny od poprzedniego; bo
o ile bez trudu mozna stwierdzi¢, ze pewien skladnik przepisu jest do-
datkowy, o tyle nie jest oczywiste, czy miesci si¢ w granicach pojecia
znamienia, ktore nie nalezy do dobrze okreslonych.

Wydaje si¢ catkiem niesporne, ze do omawianej kategorii nie naleza typy
nieumyslne (jako rzekomo modyfikowana posta¢ swoich odpowiedni-
kéw umyslnych). Klauzula nieumyslnosci nie jest dodatkowym ,,zna-
mieniem nieumyslnos$ci” (cho¢ bywa tak nazywana)”, lecz sygnatem,
ze oto natrafiliémy na wyjatek od zasady ,,tylko umyslnie” (art. 8 k.k.).
Nawet jednak gdyby miata ona by¢ nazywana znamieniem, nie bylaby
przeciez znamieniem dodatkowym (definicja typu nieumyslnego nie
pozostaje w relacji S-G do definicji typu umyslnego, bo ta ostatnia
zawsze zawiera ukryta, ogolna ,klauzule umyslnosci”).

Natomiast zmodyfikowanymi sa typy o mieszanej stronie podmiotowej,
gdyz nastepstwo jest ponad watpliwo$¢ znamieniem dodatkowym.

Jednak niektdre przepisy nie daja si¢ tak jednoznacznie zaklasyfikowacé
jako typ zmodyfikowany; przede wszystkim naleza do nich mnozace
si¢ w ustawie ,wypadki mniejszej wagi”*®. Cho¢ najczesciej nazywa
sie je typami zmodyfikowanymi, istnieje tez stanowisko uwazajace je
za szczegblng, sformalizowang dyrektywe sagdowego wymiaru kary*.

¥ Nazwa ,znamiona nieumyslnosci” (zatem ,to, co znamionuje nieumyslno$¢”) powin-
na by¢ odnoszona do definicyjnych warunkéw nieumyslnoéci z art. 9 § 2 k.k.

8 Obecny kodeks nie zna natomiast typow kwalifikowanych ze wzgledu na ,,wage ciez-
kg”. W art. 165 § 2 in fine kodeksu karnego z 1969 r. istnial taki typ pozbawienia wolnosci
(»Jezeli pozbawienie wolnosci trwato dtuzej niz czternaécie dni lub faczylo sie ze szczegol-
nym udreczeniem albo w innych szczegélnie ciezkich wypadkach..”).

¥ Szczegoly sporu referuja K. Banasik, Wypadek mniejszej wagi w prawie karnym,
Prok. i Pr. 2008/3, P. Lewczyk, Wypadek mniejszej wagi w polskim kodeksie karnym (uwa-
gi de lege lata i postulaty de lege ferenda), Prok. i Pr. 2008/7-8; E. Plebanek, Wypadek
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Wybér miedzy tymi interpretacjami nie jest kwestig czysto pojeciows,
lecz ma wyrazne i wazne skutki praktyczne®. Pomijajac konsekwen-
cje najbardziej oczywistg (formulowanie kwalifikacji prawnej prze-
stepstwa), wybor ten rzutuje na zakres stosowalno$ci warunkowego
umorzenia postepowania karnego. Artykul 66 § 2 k.k. w obecnym
brzmieniu bezwzglednie wytacza mozliwos$¢ orzeczenia tego $rodka
probacyjnego wobec sprawcy przestgpstwa zagrozonego karg prze-
kraczajaca pie¢ lat pozbawienia wolnosci, istniejg tymczasem wypadki
mniejszej wagi, przy ktérych gérne zagrozenie znalazto sie ponizej tej
granicy, lecz zarazem przekracza ja w przepisie wyjsciowym (wypad-
ku ,standardowej wagi”). Jesli ,wypadek mniejszej wagi” jest typem
uprzywilejowanym, to dopuszcza stosowanie warunkowego umo-
rzenia (mimo Ze nie dopuszcza go typ podstawowy); jesli natomiast
jest dodatkowg dyrektywa wymiaru kary za przestepstwo okreslone
w przepisie poprzedzajacym, $rodka tego do wypadkéw mniejsze;j
wagi stosowac nie wolno®".

Analogiczny klopot z charakterem prawnym wypadkow mniejszej
wagi powstaje na tle art. 59 k.k., przewidujacego generalng podstawe
do odstgpienia od wymierzenia kary, jesli m.in. ,,przestepstwo jest za-
grozone karg pozbawienia wolnos$ci nieprzekraczajaca 3 lat albo kara
tagodniejszego rodzaju”.

Rozstrzygniecie, czy wypadek mniejszej wagi jest typem, czy ,nie-ty-
pem”, moze mie¢ znaczenie nie tylko dla instytucji wymiaru kary, lecz
takze dla samego przypisania odpowiedzialnosci karnej. Odpowiedz
twierdzaca prowadzi m.in. do wniosku, Ze sytuacje usprawiedliwio-
nego bledu (tzn. urojona ,,mniejsza waga”) maja, zgodnie z art. 28 § 2
k.k., skutkowa¢ skazaniem za przestepstwo typu uprzywilejowanego.

mniejszej wagi — kilka uwag w sporze o charakter instytucji i jego praktyczne konsekwencje,
CzPKiNP 2011/1.

0 Omoéwienie tych réznic jest przykladowe; w literaturze dostrzezono liczne inne (takze
w zakresie prawa procesowego); zob. np. P. Lewczyk, Wypadek mniejszej wagi..., s. 37.

! Kwestia ta nieco tylko stracila na znaczeniu po zmianach z lipca 2015 r. (ustawa
z 20.02.2015 r. o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw (Dz.U.
poz. 396)). Wczesniejsze brzmienie art. 66 k.k. nakladato warunek bardziej restryktywny
(gorna granica zagrozenia nieprzekraczajaca, przynajmniej co do zasady, 3 lat pozbawienia
wolnosci).
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Jesli za$ ,mniejsza waga” jest okolicznoscia tagodzacg przy sadowym
wymiarze kary, to jej urojenie jest nieistotne.

Tu pojawia si¢ my$] ogdlniejsza: by¢ moze najbardziej wazkim skut-
kiem zaklasyfikowania pewnego przepisu szczegdlnego jako ,,nie-typu”
jest to, ze wowczas jego warunki dodane przestaja by¢ znamionami
(przestaja by¢ skladnikami definicji typu czynu zabronionego), co
moze nasuwaé mysl, Ze nie musza by¢ one odzwierciedlone w zamia-
rze czy wrecz stanowig obiektywne warunki karalnosci lub ,karalnosci
zwiekszonej”.

Przepisy z omawianej grupy tworzone sa niemal zawsze przy uzyciu
kroétkiej, eliptycznej formuty ,,w wypadku mniejszej wagi, sprawca pod-
lega ...”; kontekst przesadza, ze idzie o popelnienie czynu o znamionach
z przepisu bezposrednio poprzedzajacego™, lecz wagi atypowo male;j.
Spetniaja one cze$¢ warunkdw ,bycia odrebnym typem zmodyfiko-
wanym”: sg ujmowane w osobnej jednostce redakcyjnej, zawieraja
dodatkowy warunek prowadzacy do innego zagrozenia karg™, zatem
stanowig leges speciales, ale mimo tego nie jest catkiem pewne, czy kon-
stytuuja one typy zmodyfikowane. Odpowiedz jest zalezna od tego, czy
formutka ,,w wypadku mniejszej wagi” jest znamieniem typu czynu
zabronionego, czy warunkiem innego rodzaju.

Pojecie znamienia w doktrynie prawa karnego uzywane jest na kazdym
kroku, w sposob intuicyjny i daleki od jednoznacznosci. Wszyscy jed-
nak zapewne zgodza sie, ze 1) znamiona to ,,cegietki” sktadajace sie na
konstrukcje typu, 2) nie kazdy termin lub wyrazenie uzyte w przepisie
czesci szczegolnej jest znamieniem; nazwa ta przystuguje tym tylko
warunkom, ktdre tworza charakterystyke czynu zabronionego poprzez
odwotanie si¢ do jego wlasciwosci (strony przedmiotowej i jej odzwier-
ciedlenia w stronie podmiotowej), a nie tym, ktdre ,,wykraczaja poza
czyn” (w szczegdlnosci odnoszacych sie do osoby sprawcy oraz jego
zachowan przed popetnieniem i po popelnieniu przestepstwa).

52 Jesli przepis wyjsciowy i ,wypadek mniejszej wagi” nie sg ujete bezposrednio jeden po
drugim, pojawia sie dluzsza formuta ,,...sprawca czynu / przestepstwa okreslonego w przepi-
sie X podlega..” (art. 250a § 3, art. 283, art. 303 § 3 k.k.).

3 P. Lewczyk, Wypadek mniejszej wagi..., s. 32.
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Wrykladnia jezykowa nie dostarcza decydujacej odpowiedzi, czy ,,wypa-
dek mniejszej wagi” obejmuje tylko czyn, czy takze inne elementy stanu
faktycznego; stowo ,,wypadek” mozna przeciez réwnie poprawnie odno-
si¢ do samego czynu zabronionego, a takze czynu wzigtego wraz z innymi
okolicznos$ciami, ktdre rzutuja na jego ocene®. Cho¢ wiec uzasadnienie
projektu kodeksu karnego z 1969 r. okreslalo wypadki mniejszej wagi
jako typy uprzywilejowane®, jezyk ustawy nie pozwalal na jednoznaczne
wnioski i w pierwszych latach jej obowigzywania judykatura wahata sig®
miedzy interpretacja wezsza (,mniejsza wage” wyznacza tylko spofeczna
szkodliwo$¢)™ a szersza, tzw. calosciowa (,,mniejsza wage” wyznaczaja
wszystkie okolicznosci wptywajgce na wymiar kary)®®. Ostatecznie kon-
cepcja wezsza (w odmianie przedmiotowo-podmiotowej) utrzymata sie
i przeszla na grunt kodeksu karnego z 1997 r.

Wypadki mniejszej wagi w interpretacji calosciowej wydaja si¢ trudne
do pogodzenia z pojeciem typu czynu zabronionego, z czego jednak nie
wynika, Ze pojeciu temu odpowiada konkurencyjna (i zwycigska) kon-
cepcja przedmiotowo-podmiotowa. Watpliwosci pojawiaja si¢ dlatego,
ze nawet jesli ,mniejszg wage” odnosi¢ tylko do czynu, z wylaczeniem
okolicznosci i zdarzen wobec niego zewnetrznych, stanowi ona wpraw-
dzie jaki§ warunek szczegolny, lecz niekoniecznie znamie. Znamiona
rozumiem jako probe zgeneralizowanego opisu ,,zta nie do przyjecia”
(karalnosci) przez wskazanie jego bardziej szczegétowych kryteriow

1 Watpliwosci takich nie stwarza okre$lenie uzyte w art. 82 ust. 2 in principio u.il.: ,sad
lekarski moze umorzy¢ postepowanie w przypadku przewinienia mniejszej wagi’, ktore wia-
ze kryterium wagi z samym przewinieniem.

> Projekt stwierdzal, ze ,traktuje wypadek mniejszej wagi jako uprzywilejowany typ
przestepstwa, nie za$ jako podstawe przewidzianego w czesci ogélnej nadzwyczajnego zta-
godzenia kary”; Uzasadnienie projektu kodeksu karnego, Warszawa 1968, s. 147. P. Lewczyk
zauwaza, ze wiekszo$¢ przedstawicieli nauki prawa karnego zaakceptowata te teze¢ mimo bra-
ku przekonywajacych argumentéw przemawiajacych za nig; P. Lewczyk, Wypadek mniejszej
wagi..., s. 28.

¢ P. Lewczyk, Wypadek mniejszej wagi..., s. 27-28.

7 Wystepowaly dwa warianty tej koncepcji: przedmiotowy, sprowadzajacy kryterium
oceny do grozacej lub wyrzadzonej szkody (resp. krzywdy) i przedmiotowo-podmiotowy,
uwzgledniajacy inne znamiona przestepstwa, w tym tres¢ strony podmiotowe;.

8 Réznice miedzy tymi podejsciami mozna zilustrowa¢ nastepujaco: traktujac wypadki
mniejszej wagi zgodnie z koncepcja przedmiotowo-podmiotows, nie mozemy uznaé wypad-
ku mniejszej wagi z art. 278 § 3 k.k. ze wzgledu na naprawienie szkody wyrzadzonej dokona-
na juz kradzieza, nawet gdy stan naruszenia posiadania trwal chwile, po czym sprawca rzecz
zwrdcit w ataku wyrzutéw sumienia.
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(cho¢ niekoniecznie czysto opisowych); spetniajacych warunek lex cer-
ta; znamiona modyfikujace prébuja czyni¢ to samo w odniesieniu do
»zta zwigkszonego” lub ,zfa zmniejszonego” (poziomu karygodnosci
czy tez ,abstrakcyjnej spotecznej szkodliwosci”). W ,,wypadku mniej-
szej wagi” takiego dodatkowego opisu, $cisle rzecz biorac, nie ma; jest
tylko odestanie do stopnia spotecznej szkodliwosci (szkodliwosci czy-
nu in concreto). Jest to kryterium wysoce ogdlne (czy wrecz klauzula
generalna®) i normalnie zwigzane z sgdowym wymiarem kary, a nie
z typizacja, nie powinno wigc dziwi¢, ze cze$¢ literatury nie dopatruje
sie w ,mniejszej wadze” znamienia dodatkowego. I. Andrejew probowat
wybrng¢ z tej trudnosci, nazywajac wypadek mniejszej wagi ,,typem
uprzywilejowanym nieokreslonym”, przy ktérych odmienna sankcja
»zaleze¢ moze od réznych cech zdarzenia, przy czym ustawodawca tych
cech nie okresla, pozostawiajac to ocenie sgdu w konkretnym przypad-
ku”®, wyjasnienie to jednak stanowi contradictio in adiecto, skoro typ,
réwniez ten zmodyfikowany, z definicji powinien by¢ okreslony.

Nie chodzi tu o rozstrzygniecie, kto ma racje, ale samo istnienie sporu
pokazuje, ze ogdlne pojmowanie ,typu” i wyodrebnianie poszczegol-
nych typdw nie rzeczg jest tak trywialna, jak sie to przedstawia w pod-
recznikach.

Druga grupa przepisoéw klopotliwych w klasyfikacji s te, ktore ujmuja
typy zmodyfikowane poprzez okoliczno$ci dodatkowe ujete szczegd-
fowo, lecz wykraczajace poza czyn zabroniony. Mozna mie¢ watpliwo-
$ci, czy w ogole nazwa ,,typy” jest tu na miejscu, zwlaszcza odkad Sad
Najwyzszy zadeklarowat takie oto kryterium diagnostyczne®: w razie
watpliwosci co do charakteru prawnego przepisu czedci szczegdlnej
kodeksu karnego nalezy uznac, ze gdy przewidziana w tym przepisie
modyfikacja sankcji karnej uzasadniona jest ,,okolicznosciami poprze-
dzajacymi okreslony czyn lub tez nastepujacymi po jego popelnieniu”,
mamy do czynienia z instytucjg sadowego wymiaru kary; jezeli nato-
miast okolicznosci te ,,bezposrednio powigzane sg z czynem i maja
znaczenie dla oceny stopnia jego spolecznej szkodliwosci”, to konstytu-

¥ Zob. K. Banasik, Typ uprzywilejowany czynu zabronionego, Prok. i Pr. 2013/9, zwl. s. 48.
% I. Andrejew, Polskie prawo karne w zarysie, Warszawa 1983, s. 119.
' Postanowienie SN z 19.01.2012 r., I KZP 22/11, OSP 2012/5, poz. 50.
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uja one kwalifikowany albo uprzywilejowany typ czynu zabronionego.
Odnoszac nastepnie te dyrektywe do art. 178a § 4 k.k., SN uznal 6w
przepis za hybryde o ,niejednorodnym charakterze normatywnym?:
pierwsza jego cze$¢ (warunek uprzedniego skazania) okresla ,,specy-
ficzng recydywe w zakresie przestepstw komunikacyjnych”, druga za$
(popelnienie przestepstwa podczas obowigzywania srodka karnego)
jest typem czynu zabronionego, gdyz taka okoliczno$¢ czasu jest prze-
jawem zamachu na autorytet wymiaru sprawiedliwosci, a nie tylko na
bezpieczenstwo w komunikacji®. Proponowany schemat wnioskowania
dzieki swej prostocie i jednowymiarowosci stwarza ,,silng strategie wy-
ktadniczg™®, co niekoniecznie musi by¢ uwazane za zalete®.

Nawet gdyby zaakceptowacl te gléwng teze postanowienia, nalezy jej
zarzuci¢ nieadekwatne ujecie jezykowo-logiczne: ,,okolicznosci po-
przedzajace okreslony czyn lub tez nastepujace po jego popelnieniu”
i ,okolicznosci bezposrednio powigzane z czynem i majace znaczenie
dla oceny stopnia jego spolecznej szkodliwosci” nie wyznaczajg zbio-
réw roztgcznych (a kryteria dystynktywne maja to czynic). Wydaje sie
wrecz, ze Sad wymienil tu dwa rézne kryteria: ,,okolicznosci wspodlczes-
ne z czynem versus okolicznosci przesuniete w czasie” oraz ,,okoliczno-
$ci bezposrednio powigzane z czynem versus okolicznoéci spoza czynu”.
Jezeli sa to warunki logicznie niezalezne (a wstepnie zatézmy, Ze s3), to
w przepisach czesci szczegolnej mogg sie znalezé cztery grupy okolicz-
noéci: a) wspélczesne z czynem i z nim powiazane; b) niewspdtczesne
z czynem i z nim niepowigzane; ¢) niewspdlczesne z czynem, lecz z nim
powigzane oraz d) wspolczesne z czynem, lecz z nim niepowigzane.

6 Uznajgc ,dwoisty” charakter przepisu, SN wybrnal z klopotu, stwarzanego przez
sprzeczng stylistyke ustawy. Jak zwrécit uwage M. Malecki, brzmienie samego art. 178a
§ 4 kk. moze sugerowa¢, ze okresla on recydywe sui generis, rownoczeénie jednak pewne
przepisy czesci ogolnej (art 42 § 3, art. 43a § 2, art. 69 § 4 k.k.) konsekwentnie uzywaja for-
muly ,,sprawca przestepstwa okre$lonego w art. 178a § 4”, znamionujacej typ; M. Matecki,
[akceptujaca] glosa do tego postanowienia, CzPKiNP 2012/1, s. 168.

M. Malecki, glosa..., s. 170.

¢ Krytyczny wobec tej ,,strategii” jest R.A. Stefanski, ktory m.in. podnosi, ze odwolanie
sie tylko do jednego kryterium nie jest zabiegiem wlasciwym, gdyz oceniajac, czy pewna re-
gulacja stanowi typ kwalifikowany lub uprzywilejowany, nalezy bra¢ pod uwage inne cechy,
charakteryzujace typy modyfikowane przestepstw; R.A. Stefanski, Przeglgd uchwat Izby Kar-
nej Sgdu Najwyzszego w zakresie prawa karnego materialnego za 2012 r., Tus Novum 2013/1,
s. 139. Sadze jednak, ze w ,,strategii” Sadu Najwyzszego nie jest to kryterium jedyne, skoro
Sad okresla je jako positkowe (stosowane ,,w razie watpliwoéci”).
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Ad a. Grupa ta jest trywialna i obejmuje niesporne ustawowe znamiona
typu czynu zabronionego (w tym zmodyfikowanego); przyklad moze
stanowi¢ dowolne znamie sposobu dziatania. Klopotliwe sg pozostale
przypadki.

Ad b. Okolicznosci bedace znamionami ustawowymi i poprzedzajace
czyn lub nastepujace po nim mogg zarazem by¢ najscislej z tym czy-
nem powiazane i wplywac na jego ocene. Najlepszym dowodem jest to,
ze pewne znamiona da si¢ ujac jezykowo albo jako wspolczesne, albo
niewspolczesne z czynem, bez zmiany ich ekstensji. Znamie z art. 122
§ 1 kk. ,kto w czasie dziatan zbrojnych (...)” mogtoby brzmie¢ ,.kto po
wszczgciu dzialan zbrojnych, a przed ich zakonczeniem (...)”, a nadal
obejmowaloby $cisle te same stany faktyczne. Pozostaje ono przy tym,
niezaleznie od sformutowania, wlasciwoscig charakteryzujgca czyn,
a nie czlowieka.

Jesli ten przyklad nie wystarcza, to wyobrazmy sobie, ze purytanski usta-
wodawca wprowadza ogélny typ przestepstwa wojskowego polegajacy
na umys$lnym wprawieniu si¢ przez zolnierza w stan nietrzezwosci lub
odurzenia (niezaleznie od czasu, miejsca i sytuacji). Artykut 357 § 1 k.k.
stalby sie¢ wowczas typem kwalifikowanym ze wzgledu na znamie ,,po
wyznaczeniu do stuzby lub bedac w stuzbie”. Przepis ten ujmuje ,,wy-
znaczenie do stuzby” jako okoliczno$¢ chronologicznie wezesniejsza od
czasownikowego ,wprawienia si¢”, ale przeciez nie przestaje ona przez
to by¢ elementem czynu zabronionego. Nie byloby tez praktycznej roz-
nicy miedzy obecnym sformulowaniem przepisu, zawierajacym okolicz-
no$¢ uprzednia (znamieg okolicznosci czasu) a alternatywnym ,,Zolnierz,
ktory, bedac wyznaczonym do stuzby lub [bedac] w stuzbie”, zawieraja-
cym okoliczno$¢ wspdlczesng (znamie okolicznosci sytuacji).

Gdyby i tego przykladu bylo za malo, kolejnym jest kradziez rozbéj-
nicza, ktéra obejmuje warunek dziatania ,,po dokonaniu kradziezy”,
wiec z definicji da si¢ zrealizowa¢ tylko w chwili, kiedy owa kradziez
jest juz okolicznoscia historyczng, mimo ze bliskg w czasie. Nadal jed-
nak okoliczno$¢ ta pozostaje nierozerwalnie potaczona z urzeczywist-
nieniem pozostalych znamion z art. 281 k.k. Wyobrazmy sobie malo
prawdopodobny wypadek, ze ktos okradnie kolejno, w bardzo krétkim
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