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Tak zwane kontratypy pozaustawowe a zasada okreslonosci w prawie karnym

Michat Grudecki

Kontratypy, bedace okolicznoscig usprawiedliwiajaca zachowania przekraczajagce norme
sankcjonowana, dzigki ktorym czyn realizujacy formalnie znamiona typu przestgpnego jest wtornie
legalny, podobnie jak typy cechujg sie okreslonoscig!. W ich przypadku okreslonoéé ta jest opisem
zezwolenia na poswiecenie dobra posiadajgcego warto$¢ spoteczng w konkretnym wypadku kolizji
co najmniej dwoch takich dobr? Problem rodzi ustalenie zrodia tej okreslonosci — czy musi nim byé

wylacznie ustawa, czy moze takze je stanowi¢ doktryna lub orzecznictwo sagdowe?

W  piSmiennictwie 1 orzecznictwie wyroznia si¢ bowiem tak zwane kontratypy
pozaustawowe, ktorych znamiona nie s scharakteryzowane w akcie prawnym?®. Przedstawiciele
doktryny przyjmuja w wigkszosci, ze z powodu dziatania na korzy$¢ osob znajdujacych sig
w sytuacji kontratypowej (podmiotéw godzacych w cudze dobra prawne lub im zagrazajacych),
okolicznos$ci wyltaczajace bezprawnos$¢ nie musza by¢ objete gwarancjami wynikajacymi z zasady
nullum crimen sine lege*. W oparciu o ten wiasnie poglad uzasadnia si¢ mozliwo$¢ kreowania tak
zwanych kontratypow pozaustawowych®. Poruszona kwestia nie jest jednak taka oczywista i budzi¢
moze wiele watpliwosci®. Podstawowym zarzutem, ktory mozna postawi¢ tak zwanym kontratypom
pozaustawowym jest fakt, ze nie majac podstawy w przepisach prawa karnego, wytaczaja one lub
ograniczaja prawnokarng ochron¢ oraz tym samym usprawiedliwiaja naruszenia cze¢sto istotnych

dobr prawnych’. Czy brak egzemplifikacji owych "kontratypow" w ustawie powoduje, ze godza

1 Posiadajg swoj zestaw znamion.
2 A. Zoll, Okolicznosci wylqczajqce bezprawnosé czynu (Zagadnienia ogdlne), Warszawa 1982, s. 124. Autor nazywa
krag znamion kontratypu, tworzony przez okoliczno$ci usprawiedliwiajace, okre§lonosciag zezwolenia. Oczywiscie
zgodnie z przyjetymi zasadami kontratypizacji, po§wiecenie jednego dobra w wyniku owej kolizji musi by¢ spotecznie
optacalne.
3 Przyktadowo chociazby J. Warylewski, Prawo karne. Czes¢ ogdlna, Warszawa 2017, s. 313. Zob. takze podziat
M. Cieslaka na kontratypy skodyfikowane i nieskodyfikowane — tenze, Polskie prawo karne. Zarys systemowego
ujecia, Warszawa 1994, s. 217-218. Autor wyrdznia te, ktdre zostaty skodyfikowane (wyrazone w przepisach prawa)
oraz nieskodyfikowane (wynikajace ze zwyczaju lub sformutowane przez przedstawicieli doktryny i zaaprobowane
W orzecznictwie).
4 Z. Jedrzejewski, Kontratypy a zasada nullum crimen sine lege [w:] L. Paprzycki (red.), System Prawa Karnego. Tom
4. Nauka o przestgpstwie. Wylqczenie i ograniczenie odpowiedzialnosci karnej, Warszawa 2016, s. 150 i tamtejsze
odestania. W starszej literaturze twierdzi tak W. Wolter: "Zasada nullum crimen sine lege nie posiada jednak
odpowiednika na terenie kontratypéw i posiada¢ go nie moze." - tenze, Funkcja bledu w prawie karnym, Warszawa
1965, s. 134. We wspolczesnym pismiennictwie poglad niniejszy podziela m.in. M. Mozgawa: "Nalezy mie¢ na uwadze
to, ze zakres typow przestepstw jest zamknigty (z uwagi na zasade nullum crimen sine lege), za$ zakres kontratypow
pozostaje otwarty (z uwagi na materialne okreslenie przestepstwa)". - tenze, Okolicznosci wylqczajgce bezprawnosé,
[w:] tenze (red.), Prawo karne materialne. Czes¢ ogolna, Warszawa 2016, s. 257.
5 Z. Jedrzejewski, Kontratypy..., s. 150. I nie tylko. Cytowany autor stusznie zauwaza, ze poglad ten usprawiedliwia¢
moze ponadto stosowanie analogii rozszerzajacej granice kontratypu oraz dziatanie kontratypu z mocg wsteczng.
6 Tamze, s. 150.
7 Z. Jedrzejewski, Kontratypy..., s. 150.. W najnowsze;j literaturze M. Krolikowski i R. Zawtocki wprost nie stawiaja
tego zarzutu, aczkolwiek uwazaja, ze "[...] okoliczno$ci wylaczajace bezprawno$¢ czynu musza mie¢ podstawe
normatywna, co do zasady ustawowa lub wynikajaca z innego obowigzujacego powszechnie zrodla prawa". - ciz,
Prawo karne, Warszawa 2016, s. 249. Cytowani autorzy dopuszczaja jednak wyjatek w postaci zwyczaju, ktory ich
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one tym samym w zasade nullum crimen sine lege scripta, szczegotows regute wynikajaca z zasady
okreslonosci, ktora nakazuje, aby prawo karne bylo "[...] prawem pisanym i zawartym w ustawie"?8
Celem niniejszego artykutu jest proba dokonania oceny shusznosci owego zarzutu. Nie bedzie to
mozliwe bez wczesniejszego omoéOwienia zasady okreslonosci (zwlaszcza szczegotowej reguly

nullum crimen sine lege scripta).

1. Istota zasady okreslonos$ci (nullum crimen sine lege) oraz katalog zrodel prawa karnego

Zasada okreslonosci, ktora inaczej mozna nazwaé zasada wyltacznosci ustawy®, jest jedna
z fundamentalnych zasad prawa karnego®®. Niektorzy autorzy upatruja jej geneze w czasach bardzo
odlegtych, siegajac do prawa rzymskiego, angielskiej Magna Charta Libertatum z 1215 r. czy na
ziemiach polskich do przywileju Wiladystawa Jagietty neminem captivabimus nisi iure victum
z 1433 .1 Poglady te sg krytykowane, gdyz zasadniczo dopiero od epoki o$wiecenia nastapit czas
kodyfikacji prawa, jak rowniez powstaty koncepcje polityczne, ktére legly u podstaw
skonstruowania omawianej zasady'?. Podstawowg mys$la filozoficzno-polityczna, ktora wptyneta na

ukonstytuowanie si¢ zasady nullum crimen sine lege byla idea umowy spotecznej®®. Zgodnie z ta

zdaniem moze znosi¢ negatywng ocen¢ spoleczna danego postepowania. Nie thumacza jednak, na czym wplyw ten
polega i gdzie nalezy go pomiesci¢ w strukturze przestgpstwa (wydaje si¢, ze w karygodnosci). H. Rajzman zauwaza
za$, ze "tylko ustawa porgcza bezpieczenstwo prawne, zapewnia rowno$¢ wobec prawa, ochrania wolnos¢. Ona moze
ustanawiaé zardwno «typy» przestepstwa, jak i «kontratypy»". - tenze, Analogia in bonam partem i zasada legalizmu w
prawie karnym, "Annales Universitatis Mariae Curie-Sktodowska", vol. XIII, Lublin 1966, s. 47. Zdecydowanie
przeciwko pozaustawowym kontratypom jako naruszajacym zasadg okreslonosci opowiada si¢ takze O. Sitarz,
Okolicznosci wylqczajgce odpowiedzialnosé karng. Brak bezprawnosci, [w:] T. Dukiet-Nagorska (red.), Prawo karne.
Czes¢ ogolna, szczegolna i wojskowa, Warszawa 2016, s. 172.
8 Tak definiuje w skrocie owg zasade L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2015, s. 14.
® Tak nazywa ja A. Barczak-Oplustil, Obowigzywanie zasady nullum crimen sine lege. Wybrane problemy,
"Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych", z. 3, Krakéw 2013, s. 5.
10 Tak R. Debski, Zasada nullum crimen sine lege i postulat wylgcznosci ustawy, "Acta Universitatis Lodziensis. Folia
Turidica", nr 50, £.6dz 1992, s. 99. To stwierdzenie stanowi truizm, aczkolwiek dobrze oddaje istot¢ przedstawianego
W podrozdziale 2.4. problemu i ukazuje wage zarzutdOw stawianych "kontratypom pozaustawowym". Z. Pinkalski
nadaje jej jeszcze wigksze znaczenie, poniewaz traktuje ja jako posiadajaca "[...] najwyzszg rangg w polskim systemie
prawa karnego". - tenze, Konstytucyjnosé¢ terminu "utwor” w swietle przepiséw karnych w ustawie o prawie autorskim
i prawach pokrewnych, "Prace z Prawa Wtasnos$ci Intelektualnej”, nr 2, Warszawa 2012, s. 17.
1 T. Bojarski, Typizacja przestepstw i zasada nullum crimen sine lege (wybrane zagadnienia), "Annales Universitatis
Mariae Curie-Sktodowska", vol. XXIV, Lublin 1977, s. 147; R. Debski, Zasada..., s. 101.
12 patrz T. Bojarski, Typizacja..., s. 147-148; R. Debski, Zasada..., s. 101-102. R. Debski zwraca jednak uwage, ze
zrodet zasady nullum crimen sine lege mozna takze dopatrywa¢ w doktrynie absolutyzmu o$wieconego. Cytowany
autor pisze, ze w celu umozliwienia sprawnego kierowania panstwem, "[...] nadmierna swoboda sg¢dziowska
(dowolnos¢ rozstrzygnig¢) powinna by¢ zredukowana przez jasne i — na ile to mozliwe — precyzyjne ustawy wskazujace
na wolg suwerena. [...] Zgodnie z tym stanowiskiem genezy interesujacej nas zasady nalezaloby upatrywac nie tyle w
idei zagwarantowania sfery wolnosci obywateli przez samowola sedziowska, ile raczej w checi zapewnienia
postuszenstwa wobec wladzy i mozliwo$ci sprawnego kierowania pafnstwem (za pomocg ustaw)". - tenze, Zasada..., S.
102. R. Debski nie aprobuje tej cieckawej tezy, gdyz nastepnie stwierdza, ze korzenie zasady okreslonos$ci znajduja sie¢ w
nurtach mysli politycznej o§wiecenia. Wydaje si¢ jednak slusznym uznaé przedstawione przez niego argumenty za
przekonujace ipostawi¢ teze, iz rzeczywiscie zasada nullum crimen sine lege ma czeSciowo swoje zrodto w
absolutyzmie o$wieconym. Owe argumenty wskazujg ponadto na jedng z jej funkcji, ktora ma znaczenie takze w
czasach wspotczesnych — spisane, jasne i zrozumiate prawo karne ulatwia sprawne rzadzenie panstwem, gdyz zapewnia
w nim nalezyta ochron¢ dobr prawnych.
13T, Bojarski, Typizacja..., s. 148; R. Debski, Zasada..., s. 103.
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ideg "[...] ustawa bedaca odzwierciedleniem rozsadku zbiorowego wylacza¢ winna samowole
panstwa w zakresie karania jako sprzeczng z tym rozsadkiem, naruszajaca przystugujace kazdemu
naturalne i nienaruszalne prawo do wolnosci"'* Sama zasada pierwszy raz zostala posrednio
sformutowana przez A. Feuerbacha w 1801 r., cho¢ jej wyraz mozna znalez¢ juz wczesniej —
w konstytucjach pétnocnoamerykanskich z konca XVIII w., austriackiej ustawie karnej (Constitutio
Criminalis Josephina z 1787 r.), francuskim Code Pénal z 1810 r., jak rowniez w Deklaracji Praw
Czlowieka i Obywatela z 1789 r.® Od tamtego czasu zasada okreslonosci stopniowo zostata
przyjmowana poczatkowo przez kraje europejskie 1 amerykanskie, a z poczatkiem XX wieku stata
sie powszechnie obowiazujaca niemal na catym $wiecie'®. Obecnie wyrazona w wielu normach
réznych aktéw prawa miedzynarodowego, stanowigcych czg$¢ polskiego porzadku prawnego,

konstytuuje jedno z praw cztowieka®’.

W naszym prawie krajowym zasada nullum crimen sine lege wyrazona zostala w przepisach
art. 42 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej oraz art. 1 § 1 i art. 4 § 1 kk.*® Zanim
Konstytucja z 1997 r. wyrazita ja wprost w normie art. 42 ust. 1, byla wyprowadzana przez
Trybunal Konstytucyjny z zasady demokratycznego panstwa prawnego'®. Oznacza to, ze jest ona jej
nieodtagcznym elementem, a doktadniej rzecz ujmujac — sktadnikiem zasady zaufania obywatela do
panstwa i tworzonego przez nig prawa?’. Jak zauwaza G. Koksanowicz, z zasady zaufania
obywatela do panstwa wyptywa mozno$¢ zadania, aby prawo byto pewne, czyli umozliwiajace

jednostce podjecie postepowania "[...] na podstawie pelnej znajomosci przestanek dziatania

14 R. Debski, Zasada..., s. 102.
15 T. Bojarski, Typizacja..., s. 148-149; R. Debski, Zasada..., s. 102-103. A. Feuerbach uzasadnia jej istnieje faktem, Ze
kara stanowi konsekwencje¢ ustawy wydanej w celu zapewnienia porzadku w panstwie. Wymierzenie kary poprzedzone
musi by¢ wydaniem ustawy. Za$ przestanka wymierzenia kary jest, zdaniem Feuerbacha, istnienie zagrozonego
dziatania (kazdy czyn zabroniony musi by¢ zwigzany z ustawowo okreslong karg). Oznacza to, jak tlumaczy
T. Bojarski, "[...] ze punkt wyjsciowy tego rozumowania stanowi koncepcja przymusu psychologicznego, wigzaca
Z ustawowym zagrozeniem karg nadziej¢ na jej odstraszajace oddziatywanie. Dlatego kary musza by¢ okreslone
W ustawie, a w zwigzku z tym niezbedne jest takze okreslenie zabronionych dziatan". - tenze, Typizacja..., S. 149.
Zgodnie z pogladem Feuerbacha, to zasada nulla poena sine lege jest zrodtem zasady nullum crimen sine lege, a nie
odwrotnie. R. Debski wskazuje, ze to dopiero od Feuerbacha wymog okreslono$ci czynu przeksztalcit si¢ z zagadnienia
polityczno-ustrojowego, dotyczacego ograniczenia swobody w karania jednostek przez panstwo, w fundamentalng
zasade prawa karnego. - tenze, Pozaustawowe znamiona przestgpstwa. O ustawowym charakterze norm prawa karnego
i znamionach typu czynu zabronionego nie okreslonych w ustawie, 1.6dz 1995, s. 18.
16 A. Grzeskowiak, Nullum crimen, nulla poena sine lege anteriori, [w:] Prawa cztowieka. Model prawny, Wroctaw-
Warszawa-Krakow 1991,, s. 505-506.
17 Art. 11 ust. 2 Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka i Obywatela, rezolucja Zgromadzenia Ogdlnego ONZ 217 A
(IIT) przyjeta i proklamowana w dniu 10 grudnia 1948 r.; art. 15 ust. 1 Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich
i Politycznych otwartego do podpisu w Nowym Jorku dnia 19 grudnia 1966 r., Dz. U. 1977, nr 38, poz. 167; art. 7 ust. 1
Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci sporzadzonej w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r.,
zmienionej nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetionej Protokotem nr 2, Dz. U. 1993 nr 61, poz. 284; art. art.
22 Rzymskiego Statutu Migdzynarodowego Trybunatu Karnego, Dz. U. 2003, nr 78, poz. 708; art. 49 ust. 1 Karty Praw
Podstawowych Unii Europejskiej, Dz. U. UE 2012/C 326/02.
18 Ustawa z 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny, tj. Dz. U. 2016, poz. 2204 ze zm.
19 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r., Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze zm. A. Zoll, Konstytucyjne
aspekty prawa karnego, [w:] T. Bojarski (red.), System Prawa Karnego. Tom 2. Zrédla prawa karnego, \Warszawa
2011, s. 254.
2 Jednoznaczno$ci, bezpieczenstwa i pewno$ci prawa. - patrz tez J. Marcinkowska, Pojecie utworu w $wietle
konstytucyjnej zasady demokratycznego panstwa prawa, [W:] P. Kostanski i in. (red.), Experientia docet. Ksigga
jubileuszowa ofiarowana Pani Profesor Elzbiecie Treple, Warszawa 2017, s. 294.
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organéw panstwowych oraz konsekwencji prawnych, jakie jej dzialania mogg pociggnaé za sobg"?.

Rozstrzygniecia organow stosujacych prawo musza by¢ w zwigzku z tym maksymalnie
przewidywalne??. Dlatego mozna tez stwierdzi¢, ze omawiana zasada jest rowniez "[...] wyrazem

poszanowania godnosci ludzkiej przez wtadze publiczne"%.

Cho¢ Konstytucja z 1952 r.2* w przeciwienstwie do Konstytucji z 1921 r.2° i Konstytucji z
1935 1.2 nie artykulowata zasady okreslonoéci bezposrednio, to byla ona pomieszczona w art. 1
kodeksu karnego z 1969 r.2’ (tak samo w kodeksie z 1932 r.28). Wyeksponowanie omawianej
zasady w ustawie zasadniczej jest jednak konieczne, gdyz dzigki temu tworzy si¢ wzorzec do

badania zgodnoéci z nig aktéw prawnych przez Trybunat Konstytucyjny?®.

Zasada okreslonos$ci posiada dwodch adresatéw — ustawodawce oraz interpretatora, a Scislej
mowigc — stosujgcego przepisy prawa. Sktada si¢ ona bowiem z czterech podzasad: nullum crimen
sine lege scripta, nullum crimen sine lege certa, nullum crimen sine poenali anteriori, nullum
crimen sine lege stricta. Trzy pierwsze zasadniczo dedykowane sg prawodawcy, a ostatnia
stosujacemu prawo>’. Z tych podzasad wyplywa gwarancja dla cztowieka, pozwalajaca mu, jak
traftnie zauwaza A. Grzeskowiak, "[...] bez obawy narazenia si¢ na odpowiedzialno$¢ karng [...]

czyni¢ wszystko, co nie jest sprzeczne z normami prawa karnego, co nie jest zakazane w momencie

2L G. Koksanowicz, Zasada okreslonosci przepiséw w procesie stanowienia prawa, "Studia luridica Lublinensia" 2014,
22,5. 472,
22 Tamze, s. 473. Tym samym przewidywalne i obliczalne powinny sta¢ sie skutki prawne wiasnych zachowan
obywateli. - R. Debski, Pozaustawowe..., s. 26.
2 . Bosek, Prawo podstawowe do godnosci ludzkiej w Konstytucji RP, [w:] P. Kardas i in. (red.), Parstwo prawa i
prawo karne. Ksiega Jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla. Tom I, Warszawa 2012, s. 85.
24 Konstytucja Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej uchwalona przez Sejm Ustawodawczy 22 lipca 1952 r., Dz. U. nr 33,
poz. 232.
25 Art. 98 ustawy z 17 marca 1921 r. - Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Dz. U. nr 44, poz. 267: ,Nikt nie moze
by¢ pozbawiony sadu, ktoremu z prawa podlega. Sady wyjatkowe sa dopuszczalne tylko w wypadkach, oznaczonych
ustawami, wydanemi przed popetieniem czynu karygodnego. Sciganie obywatela i wymierzenie mu kary jest
dopuszczalne tylko na zasadzie obowigzujacej ustawy. Kary, potaczone z udrgczeniami fizycznemi, sa niedozwolone
i nikt takim karom podlega¢ nie moze. Zadna ustawa nie moze zamykaé obywatelowi drogi sadowej, dla dochodzenia
krzywdy i straty”.
% Art. 68 ust. 4 Ustawy Konstytucyjnej z 23 kwietnia 1935 r., Dz. U. nr 30, poz. 277: , Nikt nie moze by¢ pozbawiony
sadu, ktéremu z prawa podlega, ani karany za czyn, niezabroniony przez prawo przed jego popeklnieniem, ani tez
zatrzymany bez nakazu sadu dtuzej niz czterdziesci osiem godzin”. R. Debski zwraca uwage na niefortunny zwrot
"przez prawo" zamiast "przez ustawe". - tenze, Pozaustawowe..., s. 12.
27 Ustawa z 19 kwietnia 1969 r. - Kodeks karny, Dz. U. nr 13, poz. 94.
2 Rozporzadzenie Prezydenta RP z 11 lipca 1932 1., Dz. U. nr 60, poz. 571.
2 A. Zoll, Konstytucyjne..., s. 255. Umieszczenie zasady nullum crimen sine lege w akcie prawnym, znajdujacym sig
najwyzej w hierarchii, przydaje jej, jak zauwazyt W. Wolter, range przepisu podstawowego. - tenze, Problemy prawa
karnego w ramach Konstytucji kwietniowej, "Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny", z. 1, Poznan 1937, s. 52.
30 Pierwsze trzy podzasady nie sa jednak dedykowane wylacznie ustawodawcy, co na przyktadzie podzasady nullum
crimen sine lege scripta bedzie podlegato udowodnieniu. Zdaniem R. Dg¢bskiego pomieszczenie zasady okre§lonosci
w Konstytucji $wiadczy o jej adresowaniu do ustawodawcy, by odpowiednio okreslal znamiona typu czynu
zabronionego i nie korzystal z retroakcji, zas nullum crimen sine lege z art. 1 k.k. skierowana jest do sadu, aby ten nie
pociagat do odpowiedzialnos$ci bez podstawy ustawowej i nie stosowat analogii na niekorzy$¢ sprawcy. - tenze,
Pozaustawowe..., s. 13. Autor wskazuje, ze w nauce niemieckiej postulaty nullum crimen sine lege stricta i nullum
crimen sine lege scripta kierowane sg do sedziego, za$ nullum crimen sine lege praevia oraz nullum crimen sine lege
certa do ustawodawcy, za§ w pismiennictwie polskim podkresla si¢, ze adresowanie do ustawodawcy nakaz
maksymalnej okreslono$ci typow przestgpstw wraz z typizacja wylacznie w drodze ustawy. - tenze, Pozaustawowe...,
s. 20.
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[...] zachowania"3!. Kazdy cztowiek, podejmujac okreslone zachowanie, chce poznaé jego skutki,

32

w tym wynikajace z postanowien prawa®:. Zasada okre$lonosci jest wigc wyrazem funkcji

gwarancyjnej prawa karnego, bedac jak zauwaza A. Zoll, "[...] wielka karta wolnosci tych, ktorzy
przestepstw nie popetniaja"2.

Zasada okre$lono$ci w najprostszym ujeciu oznacza, ze nie ma przestgpstwa i kary bez
ustawy, dlatego tez nalezy zgodzi¢ si¢ z A. Grzeskowiak, ze "[...] jedynym Zrédtem prawa karnego
moze by¢ tylko ustawa, co wylacza poza nawias zrodet zardbwno zwyczaj, jak 1 orzecznictwo
sadowe i doktryng"**. Powyzsze zdanie wynika z podzasady nullum crimen sine lege scripta.
Oznacza ona zakaz stosowania prawa zwyczajowego lub opartego na judykatach i pogladach
doktryny*®®. Skoro, jak juz zostato wspomniane, tak zwanym kontratypom pozaustawowym zarzuca
si¢ brak egzemplifikacji ustawowej, eo ipso wzgledu na tematyke opracowania, to wiasnie ta
podzasada podlega¢ bedzie dalszej analizie. Prowadzone rozwazania dotyczy¢ beda rodzajow
przepisow prawnokarnych, ktére muszg by¢ okre§lone w akcie rangi ustawowej, by uczyni¢ zado$¢

zasadzie okreslono$ci®®.

W zwigzku z powyzszym koniecznym staje si¢ przedstawienie katalogu zrédet prawa
karnego®’. W pismiennictwie znalezé mozna odmienne poglady. Zdaniem pierwszej grupy autoréw
omawiana zasada zobowigzuje wytacznie do typizacji czynu zabronionego (okreslenia ustawowych

znamion) oraz okres$lenia kary w drodze ustawy®. Druga grupa za$ uwaza, ze w ustawie musza by¢

3L A. Grzeskowiak, Nullum..., s. 504. Istote zasady nullum crimen sine lege, ktéra cytowana autorka oddata w jednym
zdaniu warto rozwing¢ o stwierdzenie, ze te normy prawa karnego muszg by¢ spisane w ustawie, sformutowane jak
najbardziej precyzyjnym i niebudzacym watpliwosci jezykiem, niepodlegajace wyktadni rozszerzajacej oraz stosowaniu
per analogiam na niekorzys$¢ sprawcy.
32 R. Debski, Pozaustawowe..., s. 26. Oznacza to, jak ujmuje L. Gardocki, Ze "najwazniejsza funkcja zasady nullum
crimen sine lege jest danie obywatelom mozliwosci zorientowania si¢, za jaki czyn grozi im odpowiedzialno$¢ karna". -
idem, Typowe zaktécenia funkcji zasady nullum crimen sine lege, "Studia luridica”, nr 10, Warszawa 1982, s. 45.
3 A. Zoll, Konstytucyjne..., s. 241. Zupetnie odwrotnie, choé de facto o tej samej funkcji zasady okreslonosci,
zwigzanej z umieszczaniem przepisow karnych w ustawie, pisze Z. Jedrzejewski: "Kodeks karny jest wigc magna
charta przestepcy, ktora chroni nie ogol, lecz wystepujaca przeciwko ogdtowi jednostke i gwarantuje mu, ze ukarany
zostanie tylko na podstawie ustawowych przestanek oraz tylko w granicach wyznaczonych przez ustawe. Ustawa karna
stawia wiec celowej dzialalnoSci w zwalczaniu przestgpczosci granice, ktore w interesie indywidualnej wolnosci nie
mogg zosta¢ przekroczone". - tenze, Bezprawnos¢ jako element przestgpnosci czynu. Studium na temat struktury
przestepstwa, Warszawa 2009, s. 93. Zdaniem A. Zolla funkcja gwarancyjna prawa karnego jest sformutowana
bezposrednio w art. 42 ust. 1 Konstytucji — przepisie, ktory zdaniem tegoz autora "[...] jednoznacznie wyraza
podstawowa zasade¢ gwarancyjna nullum crimen sine lege poenali anteriori.” - tenze, Konstytucyjne..., s. 241. Tak
samo brzmiacy art. 1 k.k. réwniez formutuje owa funkcj¢ juz nie na gruncie konstytucyjnym, ale ustawowym.
34 A. Grzeskowiak, Nullum..., s. 506.
% Tak Z. Jedrzejewski, konstatujac, ze "[...] prawo karne musi by¢ prawem pisanym i zawartym w ustawie [...]". -
tenze, Nullum crimen sine lege i kontratypy a zasada jednosci porzqdku prawnego (jednolitej bezprawnosci), "lus
Novum", nr 1, Warszawa 2011, s. 7.
36 Autor celowo pomija inne kwestie zwigzane z interpretacjg zasady nullum crimen sine lege scripta, m.in. dotyczace
dopuszczalnosci stanowienia przepisow prawa karnego w aktach podustawowych, koniecznosci nalezytej publikacji
aktow prawnych, wiasciwego vacatio legis. Nie sg one bowiem istotne w $§wietle przedmiotowych badan dotyczacych
problematyki "pozaustawowej kontratypizacji*.
37 W rozumieniu formalnym, czyli jako akty prawne i inne zdarzenia prawne, ksztattujgce tre§¢ norm prawa karnego. -
patrz W. Wrobel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czes¢ ogolna, Krakow 2012, s. 93.
38 Ustawy albo aktu prawa pisanego jej rownorzednego lub wyzszego w hierarchii. A. Grzeskowiak, Nullum..., s. 506;
R. Debski, Zasada..., s. 107. Autor ten nieco inaczej wypowiada si¢ w poOzniejszej publikacji, twierdzac, ze "[...] za
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spisane nie tylko same typy oraz kary, ale wszystkie struktury normatywne prawa karnego
(przestanki odpowiedzialnosci karnej)®. U niektorych autoréw widaé za§ pewna niekonsekwencje.
Na przyktad L. Gardocki pisze, ze prawo karne musi by¢ prawem spisanym w ustawie,
a wspolczesne prawo zwyczajowe nie moze byé zrodtem norm prawnokarnych®. Przyznaje, ze
zwyczaj i normy obyczajowe moga byé tylko pomocne do interpretacji przepiséow karnych®.
Jednoczes$nie za§ wyrdznia on w podrozdziale zatytulowanym "Kontratypy" migdzy innymi
zwyczaj czy karcenie matoletnich jako pozaustawowe okolicznos$ci uchylajace przestepnosé
czynu*. Niejednolito$¢, a wrecz catkowita sprzeczno$¢ pogladéow w tym zakresie $wiadczy
o rozbieznym rozumieniu zasady nullum crimen sine lege scripta, co bedzie rzutowalo na stosunek
poszczegb6lnych przedstawicieli doktryny prawa karnego do problemu zrodet okreslonosci
kontratypéw oraz wystepowania tak zwanych kontratypéw pozaustawowych. Zagadnienie to

zostanie przedstawione w dalszej czesci publikacji.

2. Tak zwane kontratypy pozaustawowe versus zasada okreslonos$ci

Na bazie powyzszych ustalen, warto przedstawi¢ poglady przedstawicieli nauki, ktorzy
zdecydowali odnies$¢ si¢ bezposrednio do stosunku "kontratypdw pozaustawowych" wobec zasady
okreslonosci. Ci, ktérzy tego nie zrobili, milczaco aprobuja ich wystepowanie, nie widzac
jednocze$nie naruszenia przez owg instytucj¢ omawianej w tej czeSci artykulu zasady. Czgs¢

autoroOw stoi zatem na stanowisku, ze zasada nullum crimen sine lege statuuje wymog zamknigtego

zasadne uzna¢ nalezy wyprowadzanie z niej [zasady nullum crimen sine lege — MG] postulatu wylacznosci ustawy
w zakresie okre§lania przestepstw i przestanek karalno$ci [wyroznienie wiasne - MG] [...]." - tenze, Pozaustawowe...,
s. 29. Nieco dalej autor 6w pisze odnos$nie zasady okreslonosci, ze "w szczegodlnosci za wigzacy nalezy uznaé postulat
wylacznej wiasciwoséci ustawy w zakresie okre§lania warunkoéw (pozytywnych) [wyrdznienie wilasne — MG]
odpowiedzialnosci karnej". - tenze, Pozaustawowe..., s. 34. Tym samym jest niekonsekwentny. Patrz takze T. Bojarski,
Typizacja...., s. 150; J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lublin 2012 (reprint z 1932 r.), s. 49; J. Sliwowski,
Prawo karne, Warszawa 1979, s. 39; M. Cie$lak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, \Warszawa 1990, s.
68; |. Andrejew, Polskie prawo karne w zarysie, Warszawa 1989, s. 37, 40; K. Buchata, A. Zoll, Polskie prawo karne,
Warszawa 1995, s. 50-51; J. Giezek, Podstawowe zasady prawa karnego, [w:] M. Bojarski (red.), Prawo karne
materialne. Czes¢ ogdlna i szczegdlna, Warszawa 2017, s. 45; J. Warylewski, Prawo karne. Czes¢ ogdlna, Warszawa
2017, s. 116-118. Autor ten dozwala stosowanie zwyczaju jako zrodia rozstrzygni¢é zapadajacych na korzysé sprawcy.
- tamze, s. 138. Por. ponadto L. Pohl, Prawo karne. Wyklad czesci ogolnej, Warszawa 2015, s. 27.
3 Ustawie albo akcie prawa spisanego jej rownorzednym lub wyzszym w hierarchii. Np. 1. Andrejew, L. Lernell,
J. Sawicki pisza, ze jedynym i wylacznym zrodtem prawa karnego (czyli wszelkich struktur normatywnych) Polski
Ludowej sa ustawy. - ciz, Prawo karne Polski Ludowej. Zarys wyktadu czesci ogélnej, Warszawa 1950, s. 60.
Natomiast W. Wolter, K. Buchala uwazajq, ze zrodlem prawa karnego moze by¢ tylko ustawa albo akt jej rownowazny,
aczkolwiek czynig zastrzezenie odnosnie zwyczaju, uwazajgc, ze moze stanowi¢ okolicznos¢ wylgczajgcq
odpowiedzialnos¢ karng, gdyz ten katalog nie jest ustawowo zamkniety. - ciz, Wyktad prawa karnego na podstawie
kodeksu karnego z 1969 r. Czg$¢ 1. Cze$¢ ogbdlna, Krakow 1979, s. 13, 17. Zdecydowanie za wylqcznoscig ustawy jako
jedynego Zrédia prawa karnego opowiada sie W. Swida, Prawo karne, Warszawa 1989, s. 59. Patrz takze T. Dukiet-
Nagorska, Zrodta prawa karnego, jego normy i ich wyktadnia, /w:] taz (red.), Prawo karne. Czg$é ogolna, szczegdlna
i wojskowa, Warszawa 2016, s. 58, 60-61; A. Marek, V. Konarska-Wrzosek, Prawo karne, Warszawa 2016, s. 57;
W. Wrébel, A. Zoll, Polskie..., s. 94, 99; R. Goéral, Kodeks karny, Warszawa 2007, s. 12.
40|, Gardocki, Prawo..., s. 15.
41 Tamze.
42 Tamze, s. 135, 138-140.
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kregu wylacznie typéw czynoéw zabronionych, nie tyczy si¢ jednak kontratypoéw, dlatego

dopuszczalny jest otwarty katalog kontratypow*®. Jakie argumenty przedstawiane s3 za tg teza?

Przede wszystkim eksponowany jest fakt, ze zasada okreslono$ci wymaga, ich zdaniem,
wytacznie okreslania ustawowych znamion przestgpstwa, co nie oznacza, by czyni¢ tak odnos$nie
znamion kontratypéw, poniewaz te nie konstytuuja pozytywnej odpowiedzialnoéci karnej*.
Podnosi si¢ ponadto argument z materialnego okreslenia przestgpstwa wedlug ktérego
niedopuszczalne jest karanie za czyn wypetniajacy cechy typowosci, ktory jednak nie posiada cechy
spotecznej szkodliwos$ci, w sytuacji, gdy "[...] brak cechy spolecznej szkodliwosci nie znalazt

wyrazu w jakim$ kontratypie wystepujacym w [...] zamknietym kregu"*°.

43 W. Wolter, O kontratypach i braku spotecznej szkodliwosci czynu, "Pafstwo i Prawo", nr 10, Warszawa 1963, s. 505:
"Zasada ustawowego zamknigcia odnosi si¢ jednak jedynie do typdw, a nie do kontratypow, ktorych krag ustawowy
moze byé wezszy lub szerszy, jednak zawsze bez pretensji do wyczerpania petnego zakresu". A. Gubinski, Wylgczenie
bezprawnosci czynu (O okolicznosciach uchylajgcych spoleczng szkodliwosé czynu), Warszawa 1961, s. 7, W. Macior,
Negatywne znamiona istoty czynu, "Panstwo i Prawo", nr 5-6, Warszawa 1964, s. 863; W. Wolter, Funkcja..., s. 134;
W. Wolter, K. Buchata, Wykfad..., s. 161; I. Andrejew, Polskie..., s. 169-170; tenze, Ustawowe znamiona czynu.
Typizacja i kwalifikacja przestgpstw, Warszawa 1978, s. 128; K. Buchata, A. Zoll, Polskie..., s. 203-204; A. Opar,
Filozoficzno-metodologiczne aspekty teorii negatywnych znamion czynu przestgpnego, "Czasopismo Prawa Karnego
i Nauk Penalnych", z. 2, Krakow 2006, s. 13; W. Wrdbel, A. Zoll, Polskie..., s. 346; L. Pohl, Prawo..., s. 239-240;
M. Krolikowski, R. Zawtocki, Prawo..., s. 249 — autorzy zasadniczo opowiadaja si¢ za wylacznie normatywna
podstawa okolicznosci wylaczajacych bezprawno$é, ale dopuszczaja zwyczaj jako "ocen¢ znosza negatywng oceng
postepowania". Patrz takze J. Warylewski, Prawo..., s. 313; M. Mozgawa, Okolicznosci..., s. 257.

4 Tak W. Wolter, K. Buchala, Wyktad..., s. 161; J. Warylewski, Prawo..., s. 313. Wedtug W. Woltera, "zasada nullum
crimen sine lege poenali zakazuje jedynie uzna¢ jako czyn zabroniony taki czyn, ktory nie wykazuje ustawowych
znamion czynu zabronionego, z czego naturalnie nie wynika, by ustawa musiata roéwniez «okreslaé» te okolicznosci,
ktore spetniajg t¢ samg funkcjg, jaka wykonujg ustawowe kontratypy; wystarczy¢é tu musi sam priorytet elementu
merytorycznego w stosunku do elementu formalnego, jakim jest ustawowy zakaz". - tenze, Nauka o przestgpstwie,
Warszawa 1973, s. 164. Zdaniem cytowanego autora zakres kontratypow nie jest ustawowo zamknigty, a w Kodeksie
karnym uregulowane sa tylko "najbardziej reprezentatywne kontratypy". Wedlug W. Woltera nie oznacza to, ze
"kontratyp pozaustawowy" jest "nieokreslony", a jedynie fakt, iz jest on niecokreslony w drodze ustawy. - tenze,
O kontratypach..., s. 505. Autor dopuszcza tez mozliwos$¢ rozszerzenia kontratypéw w drodze analogii, poniewaz jego
zdaniem nie koliduje to z zasada nullum crimen sine lege. - tamze, s. 506. Za$ wedtug K. Buchaly i A. Zolla, "ich
funkcja ["kontratypow pozaustawowych" — MG], polegajaca na wytaczeniu bezprawnosci zachowania realizujgcego
wszystkie znamiona typu czynu zabronionego, nie wymaga z przyczyn gwarancyjnych ustawowej okre§lonosci, gdyz
przyjecie kontratypu prowadzi jedynie do wylgczenia, a nie do uzasadnienia odpowiedzialnosci karnej". - ciz, Polskie...,
s. 203. Zdaniem A. Zolla, "nie bez racji podkresla si¢ jednak, ze zasada nullum crimen sine lege peni przede wszystkim
funkcje gwarancyjng, chronigc obywatela przed samowola wladzy sadowniczej i przede wszystkim samowolg wiadzy
wykonawczej, nie pozwalajac nikogo, kto nie popetnil czynu opisanego w ustawie jako zabronionego pod grozbg kary,
pociagna¢ do odpowiedzialnosci karnej jedynie na podstawie swobodnego uznania orzekajacego sadu. Jako taka nie ma
mie¢ ona zastosowania do wypadkow, w ktéorych uznanie s¢dziowskie, nieoparte na wyraznej wypowiedzi
ustawodawcy, uwalnia sprawce czynu opisanego przez ustawodawce jako zabronionego pod grozba kary od
odpowiedzialnosci karnej. Trudno zaprzeczy¢, ze zasada nullum crimen sine lege nie odnosi si¢ do wypadkow
pozaustawowych okoliczno$ci wylaczajacych odpowiedzialno$¢ karng". - tenze, "Pozaustawowe" okolicznosci
wylgczajgce odpowiedzialnosé karng w swietle konstytucyjnej zasady podziatu wladzy, [w:] L. Leszczynski i in. (red.),
W kregu teorii i praktyki prawa karnego. Ksiega poswiecona pamieci profesora Andrzeja Waska, Lublin 2005, s. 426.
W innym miejscu 6w autor pisze, ze "zamkniecie katalogu kontratypoéw nie jest jednak uzasadnione wzgledami
gwarancyjnymi. Ich funkcja polegajaca na wylgczeniu bezprawno$ci zachowania realizujgcego znamiona ustawowej
okreslonos$ci czynu zabronionego nie wymaga z przyczyn gwarancyjnych opisu ustawowego, gdyz moze prowadzi¢
jedynie do wylaczenia, a nie uzasadnienia odpowiedzialno$ci karnej". - tenze, Okolicznosci..., S. 126.

% W. Wolter, Funkcja..., s. 134. W. Wolter twierdzit, ze istnienie "kontratypéw pozaustawowych" unaocznia
zwycigstwo materialnej tresci przestgpstwa nad formalizmem, ktory "[...] prowadzitby tu na zupelnie oczywiste
manowce". - tenze, O kontratypach..., s. 505. Patrz ponadto M. Mozgawa, Okolicznosci..., s. 257.
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Zdecydowana mniejszo$¢ autorOw uznaje, ze instytucja "kontratypéw pozaustawowych"
narusza zasade okre$lono$ci®®. Zdaniem tej grupy przedstawicieli nauki, tylko ustawa moze
ustanawia¢ zarowno typy, jak i1 kontratypy, gdyz jako akt prawny "[...] porgcza bezpieczenstwo

prawne, zapewnia rownos$¢ wobec prawa, ochrania wolno$¢"*’.

Najwazniejszym argumentem przemawiajacym za teza, ze "kontratypy pozaustawowe"
naruszaja zasade nullum crimen sine lege, sa stowa O. Sitarz, ktora uwaza, iz "brak ustawowych
granic okolicznosci wylaczajacych odpowiedzialno§¢ karng oznacza, ze brak jest ustawowych
granic bezprawia. To oznacza, ze brak ustawowych okoliczno$ci wytaczajacych odpowiedzialnos¢
karng moze wigc dziata¢ na niekorzys$¢ oskarzonego i1 narusza¢ funkcje gwarancyjng prawa karnego
sensu largo"ss. Skoro ustanowiony zostal przez ustrojodawce wymoédg umieszczania w ustawie
karnej opisow abstrakcyjnych i zgeneralizowanych zabronionych zachowan, to powinien dotyczy¢
on w takim samym stopniu pomieszczania W niej roéwniez opisOw abstrakcyjnych
1 zgeneralizowanych zachowan, begdacych okoliczno$ciami usprawiedliwiajacymi dokonanie tych
czynéw zabronionych (kontratypow)*®. Nie realizuje wiec nalezycie funkcji gwarancyjnej prawa
karnego postulat okreslenia wylacznie pozytywnych przestanek odpowiedzialnosci karnej i to
zasadniczo zawezanych dodatkowo do opisu znamion typu. Pelng wiedz¢ dotyczaca tego, jakim
czynem i w jakich warunkach popelionym, mozna narazi¢ si¢ na ponoszenie odpowiedzialnosci
karnej, daje pomieszczenie w ustawie karnej albo innym réwnorzednym badz wyzszym akcie prawa
zarébwno pozytywnych, jak inegatywnych przestanek owej odpowiedzialnosci®®. Mowiac
o przestankach pozytywnych, trzeba mie¢ na wzgledzie ich szerokie pojmowanie, obejmujace nie

tylko ustawowy opis znamion (typizacj¢), ale 1 wszystkie elementy normatywne wplywajace na

46 H. Rajzman, Analogia..., s. 47; A. Marek, V. Konarska-Wrzosek, Prawo..., s. 167; O. Sitarz, Okolicznosci..., s. 172.
A. Opar tezg¢ W. Woltera, aprobujaca otwarty i nienaruszajacy zasady nullum crimen sine lege katalog kontratypow,
traktuje z wielkg ostroznos$cia jako sformutowana "[...] w innych warunkach ustrojowych, gdzie Konstytucja byta tylko
deklaracja polityczng i brak byto konstytucyjnego sformulowania tejze zasady, jak i zasady panstwa prawa'. - taz,
Filozoficzne..., s. 19.
4 H. Rajzman, Analogia..., s. 47. Por. takze A. Marek, V. Konarska-Wrzosek, Prawo..., s. 167; O. Sitarz,
Okolicznosci..., S. 172.
48 Q. Sitarz, Okolicznosci..., s. 172; O. Sitarz, Materialne prawo wykroczen. Czes¢ ogélna, Warszawa 2015, s. 88.
Stowa autorki wskazuja, Ze jest ona zwolenniczkg pogladu o charakterze kontratypow jako wypowiedzi
ograniczajacych zakres zastosowania normy sankcjonowane;j.
4 A. Zoll, Problem okolicznosci wytgczajgcych bezprawnos$é czynu w okresie politycznej zmiany systemu, "Czasopismo
Prawa Karnego i Nauk Penalnych", z. 1, Krakow 1997, s. 98; W. Wolter, O kontratypach..., s. 504.
% Przyjmuje tutaj gwarancyjng istote w rozumieniu J. Wessela, obejmujaca jego zdaniem, na co wskazuje R. Debski,
"[...] ogot warunkow karalno$ci, w tym rowniez bezprawnos$¢ i wine". - J. Wessel, Strafrecht, A. T., Heirdelberg, 1987,
S. 32 — cyt. za R. De¢bski, Pozaustawowe..., s. 93. Jak stusznie zwraca uwagg autor, "[...] warunki ujgte w ustawie nie
moga by¢ zmienione na niekorzy$¢ sprawcy przez stosowanie analogii lub prawa zwyczajowego [...]". - tamze. Owa
gwarancyjna istota nie powinna odnosi¢ si¢ tylko do zespotu znamion czynu jak u Wessela, ale do ogélnego modelu
przestepstwa, jako prawnej konstrukcji, okreslajgcej przestanki, warunkujace ponoszenie odpowiedzialnosci karnej. -
patrz odno$nie definicji przestepstwa P. Zawiejski, Pojecie przestepstwa i podzialy czynéw zabronionych, [w:]
T. Dukiet-Nagorska (red.), Prawo karne. Czes¢ ogdlna, szczegélna i wojskowa, Warszawa 2016, s. 79. Warto
przytoczy¢ takze stowa H. Rajzmana, ktory zauwaza, ze pomieszczenie kontratypéw w Kodeksie karnym stanowi
wyraz troski ustawodawcy "[...] o zachowanie wymagan praworzadnosci w kazdym kierunku, jednako doktadnych
w stanowieniu in malam, co in bonam partem"”. - tenze, Zagadnienie «kontratypow» w projekcie kodeksu karnego PRL,
"Panstwo i Prawo" 1963, nr 3, s. 513.
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moznos$¢ pociaggnigcia obywatela do odpowiedzialno$ci karnej takie, jak statuujace formy stadialne,
formy wspoétdzialania przestepnego, odpowiedzialno$¢ za granica. Negatywne przestanki
odpowiedzialnosci karnej (kontratypy, okoliczno$ci wylaczajace winge oraz okolicznosci
wytaczajace karalno$¢) rowniez winny by¢ pomieszczone w ustawie, poniewaz wyznaczajg one
zakres odpowiedzialno$ci karnej, dopetniajac ten pozytywny, wynikajacy z formalnego elementu
bezprawnosci, ktorym jest ustawowa okreslono$¢ typizacji. Osoba fizyczna bedzie miata dopiero
wtedy pewnos$¢, ktére zachowania moze podejmowac i w jakich sytuacjach, aby nie narazi¢ si¢ na
odpowiedzialno$¢ karng, gdy nalezycie pozna miedzy innymi okoliczno$ci wtérnie legalizujace
naruszenie zakazow przewidzianych przez prawo. Inaczej jej wiedza o tym, co jest zakazane, a co
dozwolone bedzie niepetna. Nawet wyodrebniajacy tak zwane kontratypy pozaustawowe L.
Gardocki zauwaza, ze "[...] ich ujecie [okolicznosci wylaczajacych bezprawnosé — MG] ustawowe
badZ pozaustawowe ma znaczenie z punktu widzenia okreslenia sfery penalizacji, co jest istotne

z punktu widzenia gwarancyjnej funkcji prawa karnego"®*.

Trafnie zwraca uwagg B. Kunicka-Michalska, Zze aby zasada nullum crimen sine lege
nalezycie pelnita swoja gwarancyjng funkcje, przepisy prawa musza by¢ w sposob tatwy dostepne
dla ogotu®. Obywatel musi posiada¢ mozliwo$é zapoznania sie z jasnymi, statymi i spisanymi
regutami dotyczacymi ponoszenia odpowiedzialno$ci karnej. Naturalnie bedzie mial duzo wigksza
trudno$¢ z ustaleniem znamion "kontratypdw pozaustawowych" niz przy ich rekonstrukcji na
gruncie ustawy®®. Oznacza to, ze wylaczanie bezprawnosci czynu na zasadzie tak zwanego
kontratypu pozaustawowego, niewatpliwie ostabia i to znaczaco funkcj¢ gwarancyjng prawa

karnego®,

W zwigzku z tym, co zostalo napisane powyzej warto zwrdci¢ uwage, ze funkcja
gwarancyjna we wspotczesnym prawie karnym nie powinna odnosi¢ si¢ wytacznie do oskarzonego,

ale rowniez do pokrzywdzonego, azeby w nalezytym i rOwnym ze sprawca stopniu zabezpieczac

51 L. Gardocki, Pozaustawowe..., s. 49.
52 B. Kunicka-Michalska, Zasada nullum crimen, nulla poena sine lege w projekcie kodeksu karnego w swietle norm
miedzynarodowych, [w:] S. Walto$ i in. (red.), Problemy kodyfikacji prawa karnego. Ksiega ku czci profesora Mariana
Cieslaka, Krakéw 1993, s. 63.
5 W. Wolter zauwazyt, ze juz samo zamieszczenie kontratypéw w innej niz Kodeks karny ustawie, moze utrudnié
postugiwanie si¢ przepisami w praktyce. - tenze, O kontratypach..., s. 505. Za$ J. Wyrembak stusznie twierdzi, ze
"niewatpliwie panstwo ma prawo zakladaé, ze adresatowi uchwalonej ustawy znane sa normy wynikajace z jej
prawidlowo ogloszonego tekstu. Sadze jednak, ze adresat ma tak samo wazne prawo, by oczekiwaé, ze bedzie
moégl zrekonstruowaé¢ wiazace go normy prawne na podstawie elementow tekstowych ustawy, bez uciekania si¢
do badan stanowiska doktryny, analizy historyczno-prawnej, myslenia w kategoriach funkcjonalnych czy tez
studiéow poréwnawczoprawnych. Wydaje si¢, Ze obrona tego prawa staje si¢ szczegélnie wazna wéwczas, gdy
przedmiotem analizy stajg si¢ normy wyznaczajace granice kryminalizacji i idacej za nia represji karnoprawnej.
[wyrdznienie catego fragmentu tekstu przez J. Wyrembaka — MG]. - tenze, Zasadnicza wyktadnia znamion ustawowych
przestepstwa, [W:] P. Winczorek (red.), Teoria i praktyka wyktadni prawa, Materialy konferencji naukowej Wydziatu
Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego odbytej w dniu 27 lutego 2004 r., Warszawa 2005, s. 308.
54 Wskazal na to A. Zoll, Materialne okreslenie przestgpstwa w projekcie kodeksu karnego, [w:]: S. Walto$ i in.
(red.), Problemy kodyfikacji prawa karnego. Ksigga ku czci profesora Mariana Cieslaka, Krakow 1993, s. 86. Autor
uzyl okreslenia "funkcja ochronna", lecz niewatpliwie miat na mysli funkcj¢ gwarancyjnag w rozumieniu przyjgtym
przez niniejsza publikacje.
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jego interesy®. Dlatego tez nalezy calkowicie przyzna¢ racje P. Zawiejskiemu, ktory podnosi, Ze
"nie ma powodu, by wymagajac ustawowe]j okreslonosci typu (przede wszystkim w interesie
oskarzonego), nie domagac¢ si¢ tego samego od kontratypu (przede wszystkim w interesie

pokrzywdzonego)"®.

Ponadto, na co zwraca uwage R. Dg¢bski, postulat nullum crimen sine lege scripta jest
kierowany takze w stron¢ s¢dziego, aby ten nie orzekatl na podstawie prawa zwyczajowego57.
Oznacza to zakaz stosowania przez judykature instytucji prawnokarnych, nie majacych swojego
umocowania W akcie prawa spisanego. Zrodtem wszystkim norm prawnokarnych winna wigc byé
tylko 1 wytgcznie ustawa lub akt prawa pisanego rowny badz wyzszy w hierarchii zroédet prawa,
okreslonych w art. 87 Konstytucji. Kontratypy zezwalaja przeciez na naruszanie doébr chronionych
prawem, dlatego tez, jak zauwaza A. Zoll, powinny zosta¢ ograniczone do niezbednych
wypadkow®®. Przypadki te powinien konstruowa¢ wytacznie ustawodawca, oceniajac poswiccenie
ktérych dobr jest w danym momencie spotecznie optacalne. W zadnym wypadku prawa do tego nie

mozna pozostawiaé judykaturze®®.

3. Slowem zakonczenia

Rekapitulujac, nalezy przyznaé, ze okreslenie przestanek pozytywnych, jak i negatywnych
odpowiedzialnosci karnej winno stanowi¢ wytaczng domene¢ ustawy, a instytucja "kontratypow
pozaustawowych" narusza zasad¢ nullum crimen sine lege. Pozostawienie moznosci kreacji
okoliczno$ci wytaczajacych bezprawnosé w rekach doktryny oraz przede wszystkim orzecznictwa
jest nie do pogodzenia z funkcja gwarancyjng, ktéra powinno realizowa¢ prawo karne
w demokratycznym panstwie prawa. ZarOwno sprawca, jak i1 pokrzywdzony winni doktadnie
wiedzie¢, kiedy czyn naruszajagcy norme sankcjonowang nie jest bezprawny, a wigc zna¢ znamiona

kontratypdw. Najlepsza tego gwarancj¢ daje ich pomieszczenie w ustawie.

Kontratyp winien by¢ zatem, na co zwraca uwage A. Zoll, "[...] opisany w dwoch
przepisach; w przepisie okre$lajagcym sytuacje wyjatkowa, uzasadniajacg zezwolenie na naruszenie

dobra stanowigcego warto$¢ spoteczng, oraz w przepisie typizujagcym zachowanie naruszajace

5 P. Zawiejski, Przestepstwo dziatania na szkode spotki (art. 585 Ksh), Katowice 2011, s. 212, materiat
niepublikowany, znajduje si¢ w Bibliotece Wydzialu Prawa i Administracji Uniwersytetu Slaskiego w Katowicach.
% Tamze.
57 R. Debski, Pozaustawowe..., s. 30.
%8 A, Zoll, Okolicznosci..., s. 113.
% Bardzo trafnie skonstatowal to H. Rajzman, pytajac "[...] kto i gdzie przekazal nauce uprawnienia do
«kontratypizowania», do arbitralnego stanowienia norm, wigzacych obywatela, przekreslajacych bezprawnosc¢
krzywdzacego go czynu, uznang w ustawie, ktéra czyn ten opisuje jako przestgpstwo pewnego typu". - tenze,
Analogia..., s. 47.
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n60

warto$§¢ spoteczng W  przepisach, czyli stanowiacych samodzielng catos¢ redakcyjna

fragmentach ustawy, opublikowanej w Dzienniku Ustaw, a nie w normach interpretowanych

z innych niz prawo spisane zrodet®?.

80 A, Zoll, Okolicznosci..., s. 75.
61 7. Ziembifiski, Przepis prawny a norma prawna, "Ruch Prawniczy Ekonomiczny i Socjologiczny", nr 1, Poznan
1960, s. 105; tenze, Teoria prawa, Warszawa-Poznan 1978, s. 31.
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Tak zwane kontratypy pozaustawowe a zasada okreslonosci w prawie karnym

Michat Grudecki
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US; uczestnik licznych ogélnopolskich konferencji prawniczych oraz interdyscyplinarnych; autor
wielu publikacji z zakresu szeroko rozumianego prawa karnego materialnego; laureat Nagrody im.
prof. Oktawii Gorniok za wybitng prace magisterska z zakresu prawa karnego materialnego
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Zainteresowania naukowe: szeroko rozumiane prawo karne materialne, struktura przestepstwa

(zwlaszcza bezprawno$é, spoteczna szkodliwo$¢), przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu.
Streszczenie

W niniejszym przedlozeniu Autor porusza problematyke tak zwanych kontratypow
pozaustawowych z perspektywy zasady nullum crimen sine lege. Na poczatku przedstawieniu
podlega historia oraz charakterystyka tej zasady. Gtownym zadaniem badawczym opracowania jest
dokonanie oceny zgodnosci tak zwanych pozaustawowych kontratypow z zasada nullum crimen
sine lege. Zagadnienie to zrodzito liczne rozbieznosci w pismiennictwie. Autor dokonuje tej oceny
W oparciu o przepisy prawa polskiego oraz zagranicznego ze szczeg6dlnym uwzglednieniem funkcji,

ktére ma do spetnienia prawo karne w demokratycznym panstwie prawa.
Stowa kluczowe
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So called non statuory countertypes from the principle of determinacy

perspective
Michat Grudecki
Summary

In the paper the Author describes issue of so-called non statuory justifications from the nullum
crimen sine lege principle perspective. Firstly, the history and characterisation of this principle is
presented. The main research aim of this study is to make an assessment of coherency between so-
called non statuory justifications and the nullum crimen sine lege principle. That problem has
caused many discrepancies in the literature. The Author makes this assessment using Polish and
international law with special considerations on the criminal law function in the democratic state of

law.
Key words

criminal law, so-called non statuory justifications, principle nullum crimen sine lege, guarantee

function
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