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II. POLEMIKI

JAKUB MROZ®

UWAGI POLEMICZNE O ASPEKCIE TEORETYCZNYM
KONTRATYPU OBRONY KONIECZNEJ!

POLEMICAL COMMENTS ON THE FORMAL ASPECT OF THE
JUSTIFICATION OF NECESSARY (SELF) DEFENCE

This polemic contributes to the discussion on the formal aspect of the justification of necessary (self)
defence and on how the justification should be located in the normative structures of criminal law.
The author, using the dogmatic-legal method with particular emphasis on the derivative concept
of legal interpretation as an integrated concept, argues that the regulations on the justification of
necessary (self) defence function as a modifier of the scope of the sanctioning norm. This approach
to the issue of the normative placement of the justification leads the author to the conclusion that it
is an expression given, by the norm-maker, to the concept of strong permission, which is an operator
in deontic logic. This present study rejects the thesis that the provision on the justification of neces-
sary (self) defence constitutes the modifier of the scope of application of the prohibition of the norm.
This means that conduct performed in justification conditions meets the criteria of a prohibited act
under penalty, and this entails that it is conduct capable of transgressing the sanctioned norms of
criminal law. The occurrence of this situation prevents the sanctioning norm from being actualized.
A different approach leads to a situation in which normative content is redundant in the legal text
and is also inconsistent with the prohibition of synonymous interpretation.

Keywords: sanctioned norm; sanctioning norm; justification; necessary (self) defence; legal inter-
pretation

Niniejsza polemika jest glosem w dyskusji nad aspektem formalnym kontratypu obrony koniecz-
nej oraz lokowania sytuacji kontratypowej w prawnokarnych strukturach normatywnych. Autor,
postugujac sie metoda dogmatycznoprawng ze szczegbélnym uwzglednieniem derywacyjnej kon-
cepcji wyktadni prawa jako koncepcji zintegrowanej, przedstawia punkt widzenia, ktéry w prze-
pisach o kontratypie obrony koniecznej upatruje modyfikatora zakresu zastosowania normy sank-
cjonujacej. Takie ujecie problematyki normatywnego lokowania sytuacji kontratypowej prowadzi
autora do wniosku, ze stanowi on danie wyrazu przez normodawce koncepcji dozwolenia mocnego,
bedacego operatorem w logice deontycznej. W niniejszym opracowaniu odrzuca sie teze, jakoby

@ University of Szczecin, Poland / Uniwersytet Szczecinski, Polska
jakubmroz2503@wp.pl, https://orcid.org/0000-0002-7384-3469
! Ukochanej Mamie Katarzynie, ktéra niespodziewanie odeszta, w podziekowaniu za trud
wychowania, mitosé, przyjazn i dobroé, ktérymi mnie obdarzyta, prace te poswiecam z mitosciq.

RPEIS 86(3), 2024: 279-296. © WPiAd UAM, 2024. ISSN (Online) 2543-9170 ISSN (Print) 0035-9629
Open Access article, distributed under the terms of the CC licence (BY, https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.en).


https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.en
https://doi.org/10.14746/rpeis.2024.86.1.10

280 Jakub Mréz

przepis o kontratypie obrony koniecznej stanowit modyfikator zakresu zastosowania normy sank-
cjonowanej i ograniczal zasieg zakazu normy. Oznacza to, ze zachowanie podjete w warunkach
kontratypowych wypelnia znamiona czynu zabronionego pod grozba kary, a oznacza to, ze jest za-
chowaniem zdatnym do przekroczenia prawnokarnej normy sankcjonowanej. Wystapienie rzeczo-
nej sytuacji uniemozliwia zaktualizowanie sie normy sankcjonujacej. Odmienne ujecie prowadzi
do sytuacji redundancji tre$ci normatywnej w teksécie prawnym, a takze niezgodne jest z zakazem
wykladni synonimiczne;j.

Stowa kluczowe: norma sankcjonowana; norma sankcjonujaca; kontratyp; obrona konieczna; wy-
ktadnia prawa

I. WPROWADZENIE

Kamil Siwek w 2020 opublikowal artykul na temat formalnego aspektu
kontratypu obrony koniecznej oraz lokowania rzeczonego w strukturach nor-
matywnych (Siwek, 2020, s. 81-98), ktére to opracowanie wywotato dyskusje
w $rodowisku karnistow. Taki stan rzeczy musi cieszy¢, zar6wno bowiem kry-
tyka, jak 1 polemika w érodowisku naukowym powinny spotkaé sie z uznaniem.

Niemniej w kwestii metody naukowe] 1 podejécia do systeméw naukowych
stusznie wskazal Popper (2002), ze: ,,System w rodzaju mechaniki klasyczne;j
moze by¢ w najwyzszym stopniu »naukowy, lecz jego dogmatyczni zwolenni-
cy — ktorzy zapewne przekonani sa, ze ich zadaniem jest odpieranie zarzutéw
przeciwko utrzymujacemu sie systemowi, az do momentu, gdy zostanie on
obalony definitywnie — przyjmuja postawe doktadnie przeciwna tej krytycz-
nej postawie, ktéra moim zdaniem powinna cechowaé naukowca” (s. 44). Bez
watpienia Popper trafnie przedstawil podejscie, ktére powinno charakteryzo-
waé metody naukowe i dziatania naukowcéw. Krytyczne podejécie nie tylko
do spostrzezen i dokonan innych badaczy, ale rowniez wobec samego siebie?
1 przez siebie wyglaszanych przekonan (pretendujacych do bycia twierdzenia-
mi naukowymi) staje sie podstawa wszelkiej nauki 1 wszelkiego odkrycia na-
ukowego.

Zadaniem, ktére sobie postawilem w niniejszym tekscie, polega na kry-
tycznej analizie argumentacji przedstawionej przede wszystkim w tekstach
Siwka (2020, 2022), ktore oparte zostaty na blednym odczytaniu stéw teore-
tykow prawa skupionych wokot tzw. szczecinsko-poznanskiej szkoly teorii
prawa. Postugujac sie metoda dogmatycznoprawna, ze szczegdlnym uwzgled-
nieniem derywacyjnej koncepcji wykladni prawa Macieja Zielinskiego (2006,
s. 93-96, takze 2017, s. 76-77) jako koncepcji zintegrowanej, postaram sie
udzieli¢ odpowiedzi na pytanie dotyczace lokowania kontratypu w prawnokar-
nych strukturach normatywnych.

2 Istotg rozmaitych przekonan i twierdzen naukowych musi byé bowiem mozliwoéé obiek-
tywnego zweryfikowania wlasnych twierdzen, a prowadzenie badan oparte jest na kontroli tych
twierdzen, ktére funkcjonuja juz w systemie (dopowiedzmy, ze naukowym), a takze zdan, ktére
maja, pretendowac do bycia twierdzeniami naukowymi — por. Kmita (1973, s. 112—-113).
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II. ASPEKT FORMALNY KONTRATYPU OBRONY KONIECZNEJ -
PRZEGLAD SPORU W LITERATURZE

Na gruncie tytutowej problematyki Siwek (2020, s. 84-85, 89-91) przy-
jal, ze przepisy czeéci ogdlnej Kodeksu karnego®: art. 25 § 1126 § 1 stanowig
przepisy modyfikujace wzgledem przepiséw czesci szczegdlnej k.k. oraz przepi-
séw karnych pozakodeksowych, ktére to przepisy modyfikuja zakres zastoso-
wania normy sankcjonowanej poprzez ograniczenie (zawezenie) okoliczno$ci,
w ktérych norma znajduje zastosowanie. Oznacza to nic innego, jak sytuacje,
w ktorej sprawca (ktérego wszak nie mozna w tych okoliczno$ciach nazywacé
sprawca, czynu zabronionego) dzialajacy w warunkach kontratypu nie prze-
kracza prawnokarnej normy sankcjonowanej, albowiem jego czyn — na skutek
dzialania w warunkach kontratypowych — jest legalny.

Wspomniany autor w pelni stusznie (za Zielinskim) zauwaza, ze ustawo-
dawca stosuje technike rozczlonkowania syntaktycznego i tre$ciowego norm
w przepisach prawnych (Siwek, 2020, s. 82, o technikach rozczlonkowania
1 samym rozczltonkowaniu szerzej por. Zielinski, 2017, s. 101-102), wyraznie
akcentujac fakt, ze w $wietle karnistycznego zalozenia przepisy te stanowia
modyfikatory normy sankcjonowanej, zaznaczajac przy tym, ze przepisy cze-
$ci ogoblnej k.k. moga modyfikowaé wiecej niz jeden przepis centralny (Siwek,
2020, s. 82).

Odwolujac sie do zasad techniki prawodawczej oraz do ustalen teorii legis-
lacji*, Siwek (2020, s. 82—-83) wskazuje, ze postanowienia zawarte w przepi-
sach ogdlnych?®, sa wspdlne dla wszystkich lub dla wiekszoéci przepiséw mery-
torycznych zawartych w ustawie, a pomocna w tym zakresie staje sie technika
rozczlonkowania tre$ciowego norm w przepisach prawnych, ktéra polega na
wylaczeniu, poniekad ,przed nawias”, elementu istotnego dla wszystkich lub
wiekszoSci przepiséw szczegétowych, w przepisie — wowcezas — ogbélnym. Siwek
zaznacza, ze zasady techniki prawodawcze] pelnig istotng role w wykltadni
przepiséw prawnych, a tym samym stanowig regute, ktora interpretator musi
respektowaé. Uznaje on arbitralnie, ze przepis art. 25 § 1 k.k. jest przepisem
modyfikujacym przepis centralny niepelny, a — wedlug autora — kwestie te
ustawa przesadza ,,w sposéb catkowicie jednoznaczny” (s. 83)8.

Shusznie Siwek (2020, s. 85—-86) spostrzega, ze modyfikacje uwzglednié
nalezy na etapie rekonstrukcyjnej fazy wyktadni, ktéra prowadzi do przeisto-
czenia wyrazenia normoksztaltnego, a w dalszej kolejno§ci zmusza interpreta-
tora do przejscia z jezykowego poziomu odczytywania przepiséw prawnych na

3 Ustawa z 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, t.jedn.: Dz. U. 2023, poz. 17 (dalej jako: k.k.).

* Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréow z 20 czerwca 2002 r. w sprawie ,,Zasad Techniki
Prawodawczej”, Dz. U. 2016, poz. 283 (dalej jako: z.t.p.).

5 W ktorych zamieszcza sie postanowienia rézne od okreslenia zakresu spraw regulowanych
ustawa 1 podmiotéw, ktérych ona dotyczy lub spraw i podmiotéw wytaczonych spod jej regulacji —
por. § 21 ust. 112 z.t.p.

5 Owej jednoznaczno$ci jednak nie sposéb dostrzec. W zadnym miejscu bowiem ustawodawca
nie wypowiedzial sie w tej kwestii — wrecz przeciwnie. Przyjdzie jeszcze zagadnienie to poruszyé
w dalszej czeéci opracowania.
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poziom normatywny. To spostrzezenie prowadzi jednak autora do odrzucenia
koncepcji, ktéra u podstaw typizacji 1 kontratypizacji upatruje kolizji miedzy
typem a kontratypem. Z tego punktu widzenia dzialanie w warunkach kontra-
typu obrony koniecznej jawi¢ sie bedzie, jako przekroczenie prawnokarnej nor-
my sankcjonowanej, a tym samym wypelnienie znamion czynu zabronionego.
Ten punkt widzenia jednak autor arbitralnie odrzuca jako niemozliwy do po-
godzenia z koncepcja derywacyjna. Typ czynu zabronionego nalezy rozpatry-
wacé wespol z kontratypem, ktory wplywa na opis czynu zabronionego (przez
wyjecie spod zakazu zachowan podjetych w okoliczno$ciach kontratypowych).
Przepisy modyfikujace uwzglednione musza by¢ juz w momencie odtwarzania
znamion czynu zabronionego, opisu typu czynu zabronionego, a nie dopiero po
odtworzeniu sfery zakazu (ptaszczyzny normy sankcjonowanej)’.

W ptaszcezyznie zakresu zastosowania normy sankcjonowanej nalezy zatem
uwzglednié modyfikatory przepisu centralnego niepetnego (przepisy kontraty-
pizujace), a dopiero z tak uksztaltowanego procesu mozna odtworzyé — zda-
niem autora — norme sankcjonowana o zakresie zastosowania ograniczonym
przez rzeczona modyfikacje. Dopiero ten proces pozwala nam odtworzyc
przepis centralny (o zmienionej treéci). Autor odrzuca catkowicie mozliwos$é
realizacji znamion przez osobe podejmujaca zachowanie w warunkach kontra-
typizacji (Siwek, 2020, s. 86—89).

Siwek (2020, s. 88-90) za niezasadne uwaza wyrdznienie pierwotnej
1 wtornej legalnoéci, poniewaz na plaszczyznie normy sankcjonowanej zarow-
no zachowanie podjete w warunkach kontratypu, jak 1 zachowanie , pierwot-
nie legalne” przedstawiaja sie identycznie®. Obydwa zachowania sa legalne,
zatem nie ma koniecznosci ,,usprawiedliwiaé¢ naruszenie zakazu”. Zachowania
te sa czynami indyferentnymi prawnie, nie stanowig wiec przedmiotu obo-
wiazku prawnego. Autor zauwaza, ze nie jest niedorzeczne stwierdzenie, ze
prawo karne nie obejmuje ochrong dobra zycia napastnika®. Norma sankcjo-
nowana zatem zakazuje na przyklad zabijania (norma ta odkodowana zosta-
nie z art. 148 § 1 k.k.), ale z wylaczeniem sytuacji kontratypowych. I tak,
jakiekolwiek rozwazania dotyczace ewentualnego oddzialywania na norme
sankcjonujaca stajaq sie zupelnie niepotrzebne: skoro nie mozna mowic o prze-
kroczeniu normy sankcjonowanej, to i nie zaktualizuje sie norma sankcjonu-
jaca, zawierajaca nakaz wymierzenia kary temu, kto nie dochowat wiernosci
normie sankcjonowane;j.

7 Na potwierdzenie swoich stéw Siwek jednak nie przytacza zadnych argumentéw.

8 W tym miejscu pragne zauwazy¢, ze niniejsza polemike ograniczam wylacznie do instytucji
obrony koniecznej w prawie karnym. Omoéwienie tego zagadnienia na gruncie prawa cywilnego
wymagatoby odrebnego opracowania. Niemniej zdaje sobie sprawe z rozmaitych sporéw, ktore
tocza sie — w odniesieniu do instytucji obrony koniecznej — réwniez w doktrynie prawa cywilnego,
w ktorej to rownie wiele watpliwo§ci budzi rozumienie pojecia bezprawnosci.

9 Uwazam jednak, ze to stwierdzenie jest niedorzeczne na paru plaszczyznach, cho¢ przede
wszystkim dlatego, ze gdyby prawo karne nie obejmowato swoja ochrona dobra prawnego w po-
staci zycia napastnika, to przekroczenie granic obrony koniecznej réwniez nie mogloby stanowié
o przekroczeniu prawnokarnej normy sankcjonowanej. A przeciez napastnik nie przestaje by¢
napastnikiem, tylko z tego powodu, ze podejmujacy obrone wychodzi poza granice kontratypu
obrony koniecznej.
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Zdaniem powotanego autora (Siwek, 2020, s. 91-92) przepis kontratypizu-
jacy nie jest niczym innym, jak przepisem modyfikujacym sankcjonowane wy-
razenie normoksztaltne , rekonstruowane z przepisu centralnego niepelnego”.
W gruncie rzeczy jednak modyfikacja ta oddziatuje na norme sankcjonowana,
a SciSlej rzecz uymujac, na jej zakres zastosowania, modyfikujac okolicznosci
zastosowania normy sankcjonowanej. Podkreséla on réwniez, ze przepis ten
stanowi wyraz usprawiedliwienia, ktéremu ustawodawca dat wyraz juz w mo-
mencie statuowania typizacji, ,,ksztaltowania sfery zakazu”. Nie mozna méwié
w tym momencie o zachowaniu bezprawnym, albowiem nie mozna w ogdle
méwic¢ o wypelnieniu znamion typu czynu zabronionego. Oznacza to, ze usta-
wodawca dokonat zabiegu polegajacego na ograniczeniu zakresu zachowan
zabronionych, wylaczajac z tego zakresu zachowania podjete w warunkach
kontratypu. Zdaniem Siwka nie ma réwniez réznicy pomiedzy sformutowa-
niem wystepujacym na gruncie art. 25 § 1 k.k. ,Nie popelnia przestepstwa’'?,
a sformutowaniem , Nie ma przestepstwa”, ktorym postuzyt sie ustawodawca
w art. 213 § 1 k.k.

W opinii Siwka (2020, s. 93) dochodzi do btedéw w rozumieniu przepisow
kontratypizujacych, ich odczytanie bowiem dokonuje sie na poziomie czysto
jezykowym, z pominieciem plaszczyzny normatywnej. Dla autora omawianego
opracowania, stanowigcego przedmiot polemiki, jasny jest fakt, ze brak kon-
tratypu jest warunkiem przyjecia bezprawnosci zachowania sprawcy, odrzuca
on réwniez mozliwo$¢ wyrdzniania pierwotnej 1 wtérnej legalnoéci, a to dlate-
go, ze rozrbznienie to nie znajduje oparcia w zalozeniach derywacyjnej koncep-
¢ji prawa, opiera sie bowiem na jednopoziomowym — jezykowym — odczytaniu
tekstéow aktéw prawnych.

Wspomniany autor (Siwek, 2020, s. 94) odrzuca rowniez koncepcje dozwo-
lenia mocnego, jako ujecia nietrafnego. Argumentem przeciwko tej koncep-
cji staje sie to, ze zachowanie podjete w warunkach kontratypu nie sa objete
zakazem, a zatem nie ma potrzeby ujmowania przepisOw kontratypizujacych
jako statuujacych tzw. dozwolenie mocne!!.

Za bezowocne rozwazania Siwka uznali Mikotaj Iwanski 1 in. (2020, s. 136),
ktérzy twierdza, ze nieprawda jest, jakoby przepis modyfikujacy (modyfika-
cja) oddzialywal na zakres zastosowania normy sankcjonowanej, a przeto nie
oddzialuje on na strukture normy sankcjonujacej. Autorzy wypowiadaja sie
w nastepujacy sposéb: ,,Gdyby w istocie bylo tak, ze modyfikator kontratypu
obrony koniecznej — usytuowany w strukturze normy sankcjonowanej — nigdy
nie jest usytuowany (zarazem) w strukturze normy sankcjonujacej, to w sytu-
acj1 popelnienia przez kogo$ zabdjstwa w obronie koniecznej osobe taka nale-
zatoby skazaé za zabdjstwo, gdyz w strukturze normy sankcjonujacej wywie-
dzionej z art. 148 § 1 k.k. nie pojawiataby sie informacja o obronie koniecznej.
Nie trzeba dluzej dowodzié, iz zapatrywanie autora, ze obrona konieczna »ni-

10 To sformutowanie, zdaniem Siwka, oznacza nic wiecej jak to, ze nie dochodzi do realizacji
znamion czynu zabronionego.

1 Oznacza to, ze w gruncie rzeczy Siwek w catej pracy nie przeprowadza zadnej argumenta-
¢ji na rzecz swoich tez.
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gdy« nie jest usytuowana w zakresie zastosowania normy sankcjonujacej, pro-
wadzi do absurdalnych konsekwencji” (s. 136). Stwierdzenie wspomnianych
autoréw oparte jest jednak na pewnym nieporozumieniu, to bowiem witasnie
teza, ktora oni feruja, prowadzi do absurdalnych konsekwencji.

Siwek (2020, s. 84-85) przyjmuje, ze modyfikator, ktérym jest przepis
o obronie koniecznej, ogranicza zakres zastosowania normy sankcjonowanej.
Oznacza to nic innego, jak to, ze osoba dzialajaca w warunkach obrony ko-
niecznej nie przekracza normy sankcjonowanej. Skoro nie przekracza normy
sankcjonowanej, to norma sankcjonujaca sie nie zaktualizuje (Zielinski, 1972,
s. 23)'2, poniewaz wtaénie w hipotezie normy sankcjonujacej znalezé musi sie
informacja o przekroczeniu normy sankcjonowanej. Zatem gdy takiej informa-
¢ji nie ma — w $wietle zalozen dokonanych przez Siwka — to norma sankcjo-
nujaca nie moze sie zaktualizowad, nie doszlo wiec do wypelnienia znamion
czynu zabronionego.

Jezeli tak, to zachowanie osoby dziatajacej w warunkach obrony koniecz-
nej jawi sie jako zachowanie niezabronione (tj. wylaczone spod zakazu karne-
go, wylaczone w ogdle z zakresu normowania). Oznacza to, ze norma sankcjo-
nujaca nie znajdzie swojego zastosowania — bo w zakresie zastosowania normy
sankcjonujacej winna znajdowacé sie informacja o przekroczeniu normy sank-
cjonowanej, a nie o braku tego przekroczenia. Ferowana przez Iwanskiego i in.
koncepcja abstrahuje od tego subtelnego faktu!®.

W dalszej czesci opracowania Iwanskiiin. (2020, s. 137—138) catkiem stusz-
nie zauwazaja, ze przepisy zasad techniki prawodawczej nie daja podstawy do
wysuniecia wnioskéw prezentowanych przez Siwka (chociaz catkiem nietraf-
nie odrzucaja mozliwo$¢ korespondowania dyrektyw interpretacyjnych z tech-
nikami legislacji). Stusznie zauwazaja, ze ani cytowana przez Siwka (2020)
literatura, ani przedstawiane argumenty w istocie rzeczy nie pozwalaja na
przyjecie tezy o modyfikacji zakresu zastosowania normy sankcjonowanej
przez przepis o kontratypie obrony koniecznej. W pelni uzasadnione jest twier-
dzenie, ze ,charakter prawny przepiséw czeséci ogblnej Kodeksu karnego [...]
trudny jest do jednoznacznego zaklasyfikowania” (Iwanski i in., 2020, s. 138).

Rzeczywiscie jest tak, jak twierdza Iwanski 1 in. (2020, s. 138), ze przepis
o obronie koniecznej nie daje podstawy do twierdzenia, ze osoba dziatajaca
w warunkach kontratypu obrony koniecznej nie wypelnia znamion czynu za-
bronionego pod grozba kary, a tym samym, ze nie przekracza prawnokarnej
normy sankcjonowanej. Siwek (2020) nie przytacza na uzasadnienie swojego
stanowiska — w zakresie modyfikacji zakresu zastosowania normy sankcjono-
wanej — zadnych argumentéw.

Iwanski i in. (2020, s. 139) w pelni trafnie zauwazaja — choé¢ nie w peini
trafnie to wytuszczono — ze fragmenty prac cytowane przez Siwka stanowi-

12 Zielinski (1972) pisze, ze: ,Aby norma sankcjonujaca znalazla zastosowanie, konieczne jest
(oprécz niezrealizowania normy sankcjonowanej) zrealizowanie pewnych norm” (s. 23).

13 Na marginesie rozwazan dodam, ze Siwek — w §wietle swoich zalozen — stusznie zauwaza,
ze norma sankcjonujaca w ogodle sie nie zaktualizuje. Zarzut ten jest o tyle absurdalny, ile nielo-
giczny 1 dyktowany wylacznie brakiem zrozumienia funkcjonalnego sprzezenia normy sankcjonu-
jacej z norma sankcjonowana.
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ly pewien przyktad, czy tez mialy ilustrowaé¢ funkcje w tekscie prawnym,
jakie pelni¢ moze rozcztonkowanie syntaktyczne, czy — w tym przypadku —
treSciowe. Zielinski (1972, s. 78-79) bowiem nie zajat sie rozpracowaniem
niniejszego problemu aspektu formalnego kontratypu obrony koniecznej.
Poruszal sie on przeciez w terminologii wspélczesne) mu nauki prawa
karnego, ktora kontratypy ujmowala jako znamiona zanegowane. Dal tez
wyraz przyjmowanemu stanowisku — za karnistami — wielokrotnie (1972,
s. 79,2017, s. 119).

W odpowiedzi na polemike Siwek (2022, s. 242-243) podtrzymal swoje
poprzednie stanowisko. Polemistom zarzuca, ze niezasadnie uznali oni, ze
zasady techniki prawodawczej nie stanowia wyznacznikow wykladni, one to
bowiem, jako wiedza legislacyjna, sa elementami zalozenia o jurydycznej ra-
cjonalnosci ustawodawcy. Zauwaza on, ze techniki kodowania norm w prze-
pisach prawnych zostaly uwzglednione w koncepcji derywacyjnej wyktadni
prawa (,kategoryczne kwestionowanie przez moich oponentéw znaczenia ZTP
w sferze wyktadni prawa prowadzi wprost do zanegowania zalozenia o jury-
dycznej racjonalnosci prawodawcy”, s. 243).

Siwek (2022, s. 242-245) podkresla, ze u podstaw zatozen, ktore przyj-
muje na gruncie swojej pracy, jest okoliczno$é, ze ustawodawca stosuje tech-
nike rozczlonkowania treSciowego norm w przepisach, co wielokrotnie bylo
podkresélane przez teoretykéw prawa. Przyznaje on racje autorom krytyki,
w zakresie, w jakim twierdza oni, ze z.t.p. w zadnym miejscu nie przesadzaja
o oddzialywaniu na okreélone struktury normatywne (norme sankcjonowana
czy sankcjonujaca) przez modyfikatory, podkresla jednak, ze nie ma watpliwo-
§ci, 1z przepis o kontratypie obrony koniecznej jest przepisem modyfikujacym
(1 to modyfikujacym tre$ciowo), ktéra to modyfikacja musi zostaé uwzglednio-
na juz na etapie rekonstrukcyjnej fazy wyktadni. Powolujac sie na stowa Zie-
linskiego, podkresla, ze to wlasnie ustalenia tego autora staja sie podstawa
do przyjecia modyfikacji zakresu zastosowania normy sankcjonowanej. Tak
przedstawiajac sprawe, Siwek odrzuca mozliwo$é traktowania kontratypow
jako kolizji z przepisem typizujacym, jako normy zezwalajacej na narusze-
nie normy sankcjonowanej, jako wyrazu dozwolenia mocnego na ptaszczyznie
sankcjonujacego wyrazenia normoksztaltnego oraz jako klauzule kolizyjna
(zbieg przepiséw ustawy polegajacego na wyczerpaniu jednym czynem zna-
mion typu czynu zabronionego oraz kontratypu).

Zdaniem Siwka (2022, s. 246) kolizja miedzy przepisami jest w istocie
zhudna, iluzoryczna, albowiem wystepuje wylacznie na ptaszczyznie jezykowe-
go (deskryptywnego) odczytu tekstu aktu prawnego. Na poziomie normatyw-
nym brak tej kolizji dlatego, ze przepis centralny oraz przepis modyfikujacy
staja sie podstawa do wyinterpretowania z nich normy prawnej (a na tym
etapie, dokladniej rzecz ujmujac, odtworzenia wyrazenia normoksztattnego),
a zatem sa wobec siebie komplementarne 1 nie pozostaja w konflikcie. Nor-
ma wyinterpretowana z przepisu centralnego musi by¢é norma, w ktorej tresci
interpretator uwzgledni wystepujace w systemie modyfikatory (mniejsza juz,
czy na potrzeby wyktadni operatywnej czy nie). Niezgodnoéé przepisow, to —
jego zdaniem — nie to samo przeciez co niezgodno$§¢ norm.
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Przez to wlaénie, ze w procesie wyktadni, gdy gléwnym przedmiotem jej
stanie sie przepis centralny niepelny, uwzgledni¢ musimy réwniez przepisy
modyfikujace, to nie wystapi na jej gruncie ani problem wieloéci prawnokar-
nych ocen, ani kolizja débr prawnych. Zdaniem Siwka (2022, s. 246-247, 249)
jest to konsekwencja ujmowania prawa jako zbioru przepiséw, ktérych cha-
rakter jest rownorzedny pod katem formalnym, a nie norm prawnych. Autor
zauwaza, ze modyfikator nie pelni samodzielnej funkcji w systemie — nale-
zy go uwzgledniaé wespodt z przepisem centralnym niepelnym — nie stanowi
podstawy do ,,rekonstrukeji zadnej normy”. Podstawa do odtworzenia petnego
zestawu ustawowych znamion staje sie zaréwno przepis centralny niepeiny,
jak 1 jego modyfikator, 1 to w ten sposéb, ze modyfikator ogranicza zakres za-
stosowania normy sankcjonowanej, czyli norme o ograniczonym zakresie oko-
licznosci, w ktérych norma znajdzie zastosowanie. Zakres kryminalizacji, kto-
ry odtworzy¢ mozna z ,polaczenia” przepisu centralnego niepelnego (przepisu
typizujacego) z przepisem modyfikujacym, jest niepelny — nie ma charakteru
absolutnego, nie dotyczy wszystkich, w kazdym czasie 1 okoliczno§ciach. Zda-
niem Siwka inne ujecie tego problemu moze by¢ ferowane wytacznie na pozio-
mie deskryptywnego odczytania przepisow'*. W sytuacji kontratypowej (zabi-
cia drugiego czltowieka) nie znajda zastosowania, w opinii Siwka, ani przepis
art. 148 § 1 k.k., ani art. 25 § 1 k.k. Zdecydowanie stwierdza on, ze modyfikacje
uwzglednia sie, jeszcze zanim zakaz zostanie zrekonstruowany'.

Zdaniem Siwka (2022, s. 250) dlatego ze to norma sankcjonowana jest nor-
ma, z ktérej] wywiesé (odtworzy¢) nalezy zakaz wykonania czynu zabronione-
go, to przepis o kontratypie obrony koniecznej nie moze odnosi¢ si¢ do normy
sankcjonujacej wobec faktu, ze zawsze jest ona norma nakazujaca!®. Stusznie
jednak Siwek zauwaza, ze norma sankcjonujaca aktualizuje sie w momencie
przekroczenia normy sankcjonowanej, gdyz przekroczenie jej ,jest oczywistym
prawarunkiem zastosowania normy sankcjonujacej” (s. 250).

Prowadzac powyzsze rozwazania, Siwek (2022, s. 248) dochodzi do wnio-
sku, ze uzasadnione jest twierdzenie, ze czyn dziatajacego w ramach obrony
koniecznej ,sprawcy” nie jest zachowaniem o znamionach czynu zabronione-
go pod grozba kary. Oznacza to tyle, ze podmiot taki nie moze swoim zacho-
waniem przekroczy¢ prawnokarnej normy sankcjonowanej. Przy tym autor
podkresla, ze znamionami mozna okreslaé¢ tylko znamiona czynu zabronio-
nego, nie istnieje co$ takiego jak znamiona kontratypu. Znamionami bowiem
sa te elementy, ktore swdj wyraz znajduja w normie sankcjonowanej!'’. Na

4 Swoja droga, to niezwykla uwaga autora, ktéra catkowicie ignoruje fakt, ze w pelni uza-
sadnione byloby tu twierdzenie o tym, ze przepis ten modyfikuje zakres zastosowania, ale normy
sankcjonujacej. Trudno okresli¢ takie stanowisko jako traktujace tekst prawny wylacznie na po-
ziomie deskryptywnym, a nadto niezgodne z technika rozcztonkowania norm w przepisach.

% Chociaz i to stwierdzenie mozna podaé w watpliwoéé. Odtworzenie wyrazenia nor-
moksztaltnego z przepisu centralnego niepelnego daje juz podstawe do odtworzenia trzonu zna-
mion czynu zabronionego.

16 Zwiazku, o ktérym pisze autor, ja nie zauwazam.

17 Zaskakujace jest twierdzenie (Siwek, 2022): ,Nie stwierdza sie natomiast dzialania czto-
wieka w warunkach kontratypu (Scisle biorac, nie ma niczego takiego, jak znamiona typu i kontra-
typu, znamiona sa zawsze jedne 1 sg znamionami typu odzwierciedlonymi w normie sankcjonowa-
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zakonczenie, w pelni stusznie, Siwek (s. 252) zwraca uwage, ze poziom de-
skryptywny (jezykowy) nie jest wystarczajacy do odtworzenia pelnej infor-
macji normatywnej, ktéra wszak zawarta jest na poziomie normatywnym
(dyrektywnym).

III. STANOWISKO WLASNE

Postuzenie sie przez ustawodawce sformulowaniem ,Nie popelnia prze-
stepstwa”, o niczym w istocie nie przesadza, nie jest rowniez charakterystycz-
ne dla modyfikatoréw treéciowych zakresu zastosowania normy sankcjonowa-
nej (Iwanski 1 in., 2020, s. 139-140).

Siwek ignoruje tez — 1 to w sposdb nie budzacy watpliwosci — ze wiedzy
legislacyjnej nie mozna traktowaé¢ wybidrczo — wylacznie, gdy jej ustalenia
prowadza do wnioskéw zgodnych z tezami stawianymi przez interpretatora.
Wszak autor ten w pelni arbitralnie — jak sie wydaje — pominal istotna wska-
zowke wyplywajaca z § 10 z.t.p., w ktérym to ustawodawca wyrazit sie w jed-
noznaczny sposob: ,, Do oznaczenia jednakowych poje¢ uzywa sie jednakowych
okreglen, a réznych pojeé nie oznacza sie tymi samymi okre§leniami”. Zawarte
w tym przepisie sformutowania, za Zielinskim (2021, s. 42—43), mozna ujaé
w spos6b nastepujacy: dla réznych pojeé, nalezy uzywaé réznych termindéw.
Zawarty w powyzej przytoczonym przepisie zakaz wyktadni synonimicznej do-
prowadzitby Siwka do wniosku, ze rozwazania jego sg co najmniej chybione.
Ustawodawca bowiem w ten spos6b wypowiada sie w przepisie art. 1 § 3 k.k.,
25§1kk.,26§112kk., 27§ 1k.k., 288§ 1k.k.itd. Oznacza to, ze funkcja tego
sformulowania na gruncie techniki legislacyjnej musi by¢ traktowana w spo-
s6b jednolity — skoro ustawodawca postuzy? sie jednym sformutowaniem.

Trudno znalez¢ podstawe do stwierdzenia Siwka (2020, s. 92, przyp. 57), ze
przepisy art. 25 § 1 k.k.126 § 1 k.k. stanowig modyfikacje normy sankcjonowa-

nej w prawie karnym)” (s. 248). Nieco wezeéniej Siwek (s. 246-247) sam przekonuje, ze dochodzi
do modyfikacji zakresu zastosowania normy sankcjonowanej, tzn. ze modyfikacja ta znalez¢é musi
odzwierciedlenie w normie sankcjonowanej. Uwazam jednak, ze skoro ustawodawca daje wyraz
ograniczeniu zakresu zastosowania normy sankcjonowanej w przepisie o kontratypie obrony ko-
niecznej, tzn. ze stanowi to wyraz uzupelnienia zestawu znamion o pewne dodatkowe elementy,
ktére uniemozliwiajg przekroczenie normy sankcjonowanej. Inaczej przeciez modyfikator ten byl-
by zawieszony w normatywnej prézni. Skoro norma moze byé odtworzona w procesie interpretacji,
ktéry musi uwzglednié i przepis centralny niepelny (z ktérego odtworzyé mozna juz trzon znamion
czynu zabronionego), i przepis modyfikujacy, to przeciez modyfikator musi znalezé swéj wyraz
juz w wyrazeniu normoksztaltnym (np. przez sformutowanie ,w kazdych okoliczno$ciach, oprécz
dziatania w warunkach kontratypu obrony koniecznej”), co stanowi o wystapieniu — w gruncie rze-
czy — znamienia zanegowanego. Racjonalny ustawodawca, skoro w przepisach koduje normy, do
czego uzywa réwniez modyfikatoréw, to musi to znalezé odzwierciedlenie w strukturach norma-
tywnych. A to czyni wtasnie z kontratypu — w tym ujeciu — znamie zanegowane, stanowiace ele-
ment uadekwatniajacy zakres zastosowania normy sankcjonowanej. Nie oznacza to jeszcze, ze nie
mozna méwi¢ o znamionach kontratypu jako o szczegdlnych jego cechach, zatem ,,znamie” to nic
innego jak pewna cecha charakterystyczna pewnego przedmiotu. Por. Zielinski (1972, s. 77-78),
ktéry wskazuje na odzwierciedlenie tej modyfikacji wtasnie w postaci znamion zanegowanych.
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nej, a przepisy art. 26 § 2 k.k. czy przepisy o bledzie juz nie. Ustawodawca po-
stuzyl sie wszak tym samym sformulowaniem. Za bezpodstawne uznaé nalezy
réwniez rozwazania autora, gdzie twierdzi, iz na plaszczyznie normatywne]
znaczeniowo identyczne ze sformutowaniem ,Nie popelnia przestepstwa” jest
uzyte przez ustawodawce w art. 213 § 1 k.k. sformutowanie ,,Nie ma przestep-
stwa”, a réznice miedzy nimi sq jedynie redakcyjne!®.

U podstaw referowanego tu sporu dotyczacego aspektu formalnego kontra-
typu obrony koniecznej leglto btedne odczytanie stow przedstawicieli teorii pra-
wa, tzn. nieuwzgledniajace charakteru tych rozwazan. Na tamach niniejszego
opracowania postaram sie zaproponowaé¢ metode rozwigzania tego — niezwy-
kle wszak doniostego — problemu teoretycznoprawnego.

Problemem Siwka staje sie to, ze nie przytacza on — na potwierdzenie swo-
jej tezy interpretacyjnej — zadnej argumentacji. Rzecz w tym, ze istota pole-
miki nie powinno stawac sie (w pierwszej kolejnosci) rozprawienie z teza (czy
tezami) cytowanych autoréw, a z autorem tez, ktére staja sie przedmiotem
polemiki — i jemu tylko sg (lub przynajmniej powinny by¢) wtasciwe. Wspo-
mniany autor, wielokrotnie zarzuca rozmaitym autorom, ze rozwazania te
sa bezowocne naukowo, co poniekad stanowi zarzut braku naukowosci ich
twierdzen. Dziwi¢ musi ten fakt, podczas gdy sam Siwek wskazuje, ze sam
nie przedstawia wlasnych argumentéw, a jedynie przytacza argumenty, ktére
w literaturze juz padty. Czy to nie oznacza tyle, ze jego rozwazania nie stano-
wia zadnego wkladu czy propozycji rozwigzania problemu (aspektu formalne-
go kontratypu obrony koniecznej) w nauce prawa karnego?

Siwek jednak zupelnie nieprawidlowo odczytat stowa, ktérych autorem
jest Zielinski. Koronnym argumentem na rzecz tezy interpretacyjnej Siwka
staja sie stowa teoretykow prawa, ktorzy — na przykladzie kontratypoéw —
wskazywali, czym sa przepisy modyfikujace (tresciowo, dodajmy zrazu). Niech
za przyklad postuzy jedna z ich wypowiedzi: ,przy karnistycznym zalozeniu
[wyrdznienie — J.M.], ze sq to elementy modyfikujace juz norme sankcjonowa-
na, a nie dopiero sankcjonujaca” (Zielinski, 2017, s. 119). Siwek w zupelnosci
pomija, ze Zielinski powotuje sie na ,karnistyczne zatozenie” dotyczace tego,
ze przepis o kontratypie obrony koniecznej jest przepisem modyfikujacym
(tresciowo) norme sankcjonowana'®. Wszak twoérca koncepcji derywacyjnej wy-
kladni prawa w zadnym miejscu nie rozstrzygat tego problemu samodzielnie,
a powolany przyklad miat stanowi¢ po prostu ilustracje jednego z mozliwych
ujeé przepisow o kontratypach.

Czytelnik zaznajomiony z tworczoscia Zielinskiego niezwlocznie spo-
strzeze, ze opileral sie on na ujmowaniu kontratypow jako znamion nega-

18 Warto podkreslié, ze twierdzenie owo jawnie ignoruje zatozenie o jurydycznej racjonalnosci
poczynan ustawodawcy, czemu i dat on wyraz w § 10 z.t.p.

1 Zielinski (2017) wskazuje dosadnie: ,JeSliby zatem zakres zastosowania wyrazenia
normoksztattnego sankcjonowanego art. 148 § 1 k.k. wyobrazi¢ sobie [...] to po uwzglednieniu
wymienionych wyzej przepiséw modyfikujacych [chodzi tu o przepisy o obronie koniecznej oraz
przepis o stanie wyzszej koniecznos$ci — J.M.], a wiec tych sasiednich i tych z czesci ogblnej, przy
karnistycznym zatozeniu, ze sa to elementy modyfikujace juz norme sankcjonowana, a nie dopiero
sankcjonujaca, zakres ten przedstawiatby sie” (s. 119).
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tywnych czynu zabronionego pod grozba kary przez Wladystawa Woltera
(1963, s. 507-508), ktory okreslal kontratypy — wlasnie — jako znamiona za-
negowane czynu zabronionego (odmiennie w tej kwestii np. Andrejew, 1959,
s. 219-220, 1978, s. 126-127).

Aby jednak unikna¢ zarzutu arbitralnoSci czy przypisywania Zielinskiemu
twierdzen, ktérych nigdy on nie wypowiedzial, zasadne w tym miejscu wydaje
sie przytoczenie jego stow. Zielinski (2017), twérca derywacyjnej koncepcji wy-
ktadni prawa, przed laty (na przykladzie art. 148 § 1 k.k.) pisal:

Takie sformutowanie bardziej uadekwatnionego wyrazenia normoksztattnego o cechach nor-
my sankcjonowanej z art. 148 § 1 k.k., powstate w zwiazku z uwzglednieniem modyfikujacych
przepiséw — art. 148 § 2 k.k., art. 149 k.k. 1 art. 150 k.k., jest jednoczeénie przejawem zajecia
okreslonego stanowiska w sprawie niektérych z tzw. ,negatywnych znamion istoty czynu”.
Przedstawiona wyzej modyfikacja normy sankcjonowanej wyslowionej zasadniczo w art. 148
§ 1 k.k., niezbedna na gruncie przedstawionego w niniejszej pracy modelu interpretacji tek-
stu prawnego, przemawia za koniecznoscigq wlaczenia do zespotu ,znamion istoty czynu” —
,znamion negatywnych wynikajacych z zaprzeczenia znamion typu uprzywilejowanego” [...].
Przepisem, ktéry w zwiazku z tym nalezy niewatpliwie wziaé pod uwage przy uadekwat-
nianiu normy sankcjonowanej wystowionej zasadniczo w art. 148 § 1 k.k., jest art. 22 § 1
k.k. [przepis o kontratypie obrony koniecznej — J.M.] [...]. Po uwzglednieniu tego przepisu
interesujace nas wyrazenie normoksztattne brzmie¢ bedzie nastepujaco: ,,Czlowiekowi, ktéry
nie jest matka zachowujaca sie w czasie porodu pod wptywem jego przebiegu w stosunku do
dziecka i ktéry nie zachowuje sie w ten sposob, ze w obronie koniecznej odpiera bezposredni
bezprawny zamach na jakiekolwiek dobro spoteczne lub jakiekolwiek dobro jednostki, naka-
zuje sie niech nie zabija, a nawet nie usituje zabi¢ czlowieka, nie pod wplywem silnego wzru-
szenia, nie na zadanie innego cztowieka i pod wplywem wspétczucia dla niego” [...]. Wydaje
sie, ze w przypadku art. 148 § 1 k.k. przepis art. 23 § 1 k.k. nalezy uzna¢ za modyfikujacy nie
norme sankcjonowana, lecz sankcjonujaca. (s. 78-79)

W przytoczonym powyzej fragmencie juz na pierwszy rzut oka widac, ze
Zielinski nie rozstrzygat problemoéw, a zajat sie on wyltacznie mozliwym uje-
ciem rozmaitych instytucji prawa karnego, a precyzyjniej — ich lokowaniem
w plaszczyznach normatywnych 1 koniecznoéci ich uwzgledniania w procesie
wyktadni.

Ferowanej przez Siwka (2020, s. 94) koncepcji mozna byltoby postawié za-
rzut, ze jest ona ujeciem problemu tozsamym z koncepcja znamion negatyw-
nych czynu zabronionego. I chociaz sam autor otwarcie temu zaprzecza, anali-
zy jego twierdzen prowadza do zupelnie odmiennych wnioskow.

Po pierwsze, sam Zielinski w przywotanych juz wczeéniej opracowaniach,
postugiwat sie sformutowaniem ,znamiona negatywne”, i — za Wolterem — tak
wladnie uymowal kontratypy. Trudno zarzuci¢ przeciez twoércy derywacyjnej
koncepcji wykladni prawa, ze nie respektowal on ustalen, ktére sam poczynit,
tworzac te koncepcje. Po drugie, skoro to na norme sankcjonowana oddziatuje
modyfikator tresciowy, to wlasnie w ten sposéb, ze ,zmienia” (modyfikuje —
uadekwatnia tre$é) elementy syntaktyczne treéciowo. A skoro tak, to nie ma
zadnych przeszkod, by owa modyfikacje traktowaé wtasnie jako normatywna
podstawe teorii znamion negatywnych. Nalezy jednak podkresli¢, ze w tek-
$cie prawnym brak informacji o tym, jaki charakter ma przepis o kontratypie
obrony koniecznej. Oznacza to ni mniej, ni wiecej jak to, ze ta sprawa musi
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zostaé rozstrzygnieta na plaszczyznie normatywnej. Skoro kontratypy nie sa
znamionami negatywnymi, to czy wlasnie Siwek nie odczytuje tekstu prawne-
go wylacznie na poziomie deskryptywnym?

Autor usilnie jednak odzegnuje sie od koncepcji znamion negatywnych
(Tatbestandsmermalen), prezentuje jednak poglad, w ktérym kontratyp nie
jest niczym innym, jak uadekwatnieniem zakresu zastosowania normy sank-
cjonowanej (por. Siwek, 2022, s. 244, przyp. 13). A wlasnie owo uadekwat-
nienie — tak jak w przypadku typéw zmodyfikowanych — traktowaé nalezy
jako znamie negatywne typu czynu zabronionego (zob. stuszne uwagi w tym
zakresie Pohl, 2007, s. 184). Siwek najpewniej wlaénie z tych wzgledéw sta-
ra sie odsunaé od siebie zarzut ujawniania w swojej koncepcji teorii znamion
negatywnych. Pamieta¢ bowiem nalezy, ze skoro zakres zastosowania normy
sankcjonowanej zostat ograniczony (a ustawodawca przesadzit w przepisie ty-
pizyjacym — lub nie — w jakich okoliczno$ciach moze dojs$¢ do jej przekroczenia)
przez przepis stanowiacy o kontratypie (np. obrony koniecznej), to wystapienie
sytuacji kontratypowej staje sie znamieniem zanegowanym (zaprzeczonym).

Warto zasygnalizowaé, ze dogmatycznie ujmowana struktura przestep-
stwa nie moze funkcjonowaé w oderwaniu od prawnokarnych struktur nor-
matywnych. Skoro zatem pojawiaja sie przepisy modyfikujace tresciowo nor-
me sankcjonowana, a norma ta jest norma, w ktorej odzwierciedlenie znalezé
musi pelny zestaw znamion czynu zabronionego, oznacza to, ze modyfikacja
treéciowa jest modyfikacja w obrebie znamion czynu zabronionego. Idzie bo-
wiem o to, ze spory dogmatycznoprawne (i problemy na ich gruncie rozwiazy-
wane) musza by¢ toczone w sposob zintegrowany, oparty na teoretycznopraw-
nych spostrzezeniach?.

Zaczaé¢ wypada jednak od kwestii podstawowych. Zanim jednak przedsta-
wie mozliwe rozwigzanie problemu, konieczne jest wyjaénienie, w jaki sposéb
przepis modyfikujacy moze oddziatywaé na wyrazenie normoksztattne.

Na norme postepowania, skladaé¢ sie musza poszczegélne elementy syn-
taktyczne (Zielinski, 2017, s. 101): 1) adresat, okolicznoéci (dwa te elementy
sktadaja sie na zakres zastosowania normy; 2) nakaz/zakaz (operator deon-
tyczny/mormatywny zakazu/nakazu), 3) zachowanie sie?! (dwa powyzsze, tj. 2
1 3 element, sktadaja sie na zakres normowania normy).

Wyrazenie, na ktore beda sktadaty sie wszystkie cztery elementy syntak-
tyczne, Zielinski (2017, s. 101) nazywa zupelnym. Niejednokrotnie jednak
w rzeczywisto$ci legislacyjnej, a takze ze wzgledu na pewne tradycje legisla-
cyjne, niemozliwe jest oddanie petnej informacji normatywnej w jednym prze-
pisie. W takich przypadkach pomocne okazuje sie postuzenie sie przez ustawo-
dawce technika rozcztonkowania syntaktycznego lub treSciowego.

20 Na co na gruncie omawianej problematyki zwracano juz uwage — por. Pohl (2007, s. 178—
179). Warto w tym miejscu wskazac, ze powotany autor jest stronnikiem mozliwie najpelniejszej
integracji ustalen nauk prawnych, nie tylko w ich obrebie, lecz takze z naukami filozoficznymi.

21 W tym miejscu nalezy wskazaé, ze znamiona podmiotowe réwniez znajdujg swoje odzwier-
ciedlenie w strukturze normy sankcjonowanej. O zasadno$ci wyrézniania odrebnego elementu
syntaktycznego w postaci stosunku intelektualno-wolicjonalnego sprawcy do popelnianego prze-
zen czynu szerzej por. Pohl (2007, s. 111-112).
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Przez rozczlonkowanie syntaktyczne bedziemy rozumieli taka sytuacje,
w ktorej w przepisie prawnym wyslowione sa przynajmniej dwa elementy syn-
taktyczne normy: operator deontyczny nakazu/zakazu oraz okreslone zacho-
wanie (taki przepis zawierajacy obydwa te elementy syntaktyczne nazywany
jest w derywacyjnej koncepcji wykladni prawa przepisem zrebowym), tj. nor-
ma posiada wszystkie elementy, ktére sa konieczne do odtworzenia jej zakresu
normowania. Pozostate elementy syntaktyczne, takie jak adresat oraz oko-
liczno$ci zastosowania owej normy (czyli zakresu zastosowania), zawarte sa
w pozostalych przepisach, ktore to przepisy w koncepcji derywacyjnej nazywa
sie przepisami uzupelniajacymi (Zielinski, 1998, s. 6).

7 kolei rozczlonkowanie treSciowe przejawia sie¢ w tym, ze ustawodawca
w jednym przepisie moze zawrze¢ wszystkie elementy syntaktyczne normy
(przepis ten nazywany jest przepisem centralnym lub zasadniczym), przy réw-
noczesnym zawarciu modyfikacji normy zakodowanej w tym przepisie, przepi-
sy te nazywane sa przepisami modyfikujacymi (Iub po prostu modyfikatorami;
Zielinski, 1998, s. 6).

Przepisem centralnym bedzie przepis uprzednio scharakteryzowany jako
przepis zrebowy (zupelny, gdy wystowione w nim sg wszystkie elementy syn-
taktyczne; okreslenie przepisu jako zrebowego zupelnego zachodzi w fazie
rekonstrukcyjnej wyktadni; Zielinski, 2017, s. 286-287). Na plaszczyznie ani
przepiséw centralnych, ani przepiséw modyfikujacych nie jest mozliwe roz-
strzygniecie, na ktora strukture normatywna one oddziatuja. Czestokro¢ jest
1tak, ze to ustalenie jest ustaleniem problematycznym — wymagajacym przeto
znajomosci pogladéw wyrazanych w doktrynie prawa karnego.

Rozwiazaniem tytutowego problemu staje sie jego zgota odmienne ujecie
od prezentowanego dotychczas w literaturze. Przepis art. 25 § 1 k.k. nalezy
bowiem traktowaé jako modyfikator treSciowy, ale nie normy sankcjonowane;j,
a normy sankcjonujacej??.

Odwotujac sie do konstrukeji dozwolenia (mocnego), nalezy zauwazy¢ pare
zaleznoS$ci — ktore wymagaja wyluszezenia. Prowadzenie rozwazan w zakresie
dozwolenia mocnego (von Wright, 1977, s. 86) wymaga juz na etapie omawia-
nia zagadnienia dozwolenia przyjecia zalozen za von Wrightem, iz konieczne
jest wyrdznienie ptaszczyzny normatywnej (bedacej przedmiotem normowa-
nia) oraz pozanormatywnej (ktérej ustawodawca nie przydaje przymiotu nor-
matywnej relewantnosci — indyferentnej; Zirk-Sadowski, 1986, s. 40) oraz ze

2 W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze ustawodawca, postugujac sie formutg ,Nie podlega
karze...”, mégtby wyraznie wskazaé na modyfikacje normy sankcjonujacej przez przepisy o kon-
tratypie obrony koniecznej. Wydaje sie jednak, ze biorac pod uwage funkcje, ktéra pelni przepis
o kontratypie obrony koniecznej, zar6wno w warstwie dogmatycznej, jak 1 normatywnej (w szcze-
gblnoéci zas chodzi tu o funkcje samego kontratypu obrony koniecznej, ktérego wystapienie skut-
kuje dekompletacja struktury przestepstwa), rozwiazanie to jednak jawi mi sie jako nieuzasad-
nione. Formuta ,Nie popelnia przestepstwa...” wyraznie odnosi sie do okolicznosci wylaczajacych
przestepno$é, tj. dekompletujacych strukture przestepstwa (a w tym przypadku bezprawnoéci),
przez to, ze zachowanie broniacego sie stanowi spolecznie optacalne (ale nie akceptowalne!) prze-
kroczenie normy sankcjonowanej. Wydaje sie jednak, ze — cho¢ moze by¢ to tylko kwestia pewne;j
konwencji terminologicznej — oméwieniu zagadnieniu uzycia przez ustawodawce takiej badz innej
formuty nalezaloby po§wieci¢ odrebne opracowanie.
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mozliwa jest relatywizacja zdan deontycznych do norm (mocno) zezwalajacych
(Zirk-Sadowski, 1986, s. 40)%.

Wyrédznia sie dozwolenie mocne (pozytywne)?, a takze dozwolenie stabe (ne-
gatywne)®. To pierwsze zwiazane jest z decyzja normodawcy w zakresie zezwo-
lenia na dane zachowanie, ktore moze polegaé na ustanowieniu normy zezwa-
lajacej, albo by¢ logiczna konsekwencja ustanowienia innych norm (von Wright,
1977, s. 86). Dozwolenie stabe nie jest przeto w ogdle przedmiotem zaintereso-
wania normodawcy, w tym sensie, ze nie staje sie ono przedmiotem normowa-
nia, nie jest zrédtem obowigzku prawnego, jest zatem indyferentne prawnie.

Istotnie to, co jest nakazane — jest z pewnoScig dozwolone (Trypuz, 2008,
s. 159)%6, Skoro tak, to nalezy sobie zada¢ pytanie, czy dozwolenie to ma cha-
rakter normatywny czy pozanormatywny. Bez watpienia dozwolenie to staje
sie w pewnym sensie przedmiotem normy, a zatem nakaz czynienia (albo po-
wstrzymywania sie od czynienia) stanowi swoisty wyraz dozwolenia mocnego,
ktore tym sie charakteryzuje, ze podjecie nakazanego zachowania musi by¢
zachowaniem niezakazanym oraz wtaénie — dozwolonym.

W logice deontycznej ostatnimi czasy w obrone bierze sie wlasnie koncep-
cje dozwolenia mocnego, jako przydatna szczegdlnie na gruncie nauk praw-
nych (zob. Roy i Kulicki, 2020, s. 51-52; por. tez chociazby Asher i Bonevac,
2005, s. 305-306)%". Owa, koncepcje przyjmowal Ziembinski (1974, s. 132), kto-
ry utozsamiat to pojecie z sytuacja, w ktorej kreuje sie zakaz dla oséb trzecich
przedsiebrania zachowan, ktére miatyby staé¢ na drodze realizacji zachowania
osoby uprawnionej do podjecia zachowania zezwolonego?®. Natomiast Kelsen

%0 tym wspomina réwniez von Wright (1977), piszac: ,,If we accept this division [chodzi tu
o podzial na zachowania lezaca poza zakresem normowania oraz normowane — J.M.] of acts into
two main groups — relative to a given authority of norms — and if we decide to call acts permitted
simply by virtue of the fact that they are not forbidden, then it becomes sensible to distinguish
between two kind of permission” (s. 86).

2 Por. von Wright (1977): ,,Roughly speaking, an act is permitted in the strong sense if the
authority has considered its normative status and decided to permit it. But this must not be un-
derstood to mean that the authority is necessarily aware of having permitted the act. The permis-
sion may also be a logical consequence of other norms which he has issued” (s. 86).

% Von Wright (1977) wspomina: ,Weak permission is not an independent norm-character.
Weak permissions are not prescriptions or norms at all. Strong permission only is a norm-charac-
ter” (s. 86). Co do rozréznienia w zakresie dozwolenia negatywnego 1 pozytywnego por. von Wright
(1977, s. 139-140), a takze Governatori iin. (2013, s. 800).

26 Praca Trypuz (2008) istotnie jest niezwykle interesujaca — chociaz autor nie wspomina
w niej o dozwoleniu mocnym 1 stabym, to koncepcja, ktéra opracowat, wydaje sie doniosta — tak-
ze z punktu widzenia probleméw nauk prawnych. Zainteresowanego czytelnika odsytam do tej
pracy.

2T Chociaz przywotani autorzy probuja w istotny sposéb pogodzi¢ rachunek zdan deontycz-
nych, logike deontyczng z pragmatyka, utozsamiajac dozwolenie wolnego wyboru (jak jednak sa-
dze, na gruncie cytowanej pracy bardziej precyzyjne wydaje mi sie okre§lenie dozwolenie wolnej
woli) z dozwoleniem mocnym, to ich koncepcja stanowi pogtebiong aprobate koncepcji dozwolenia
mocnego. Autorzy zwracaja — zdaje sie, ze catkiem stusznie — uwage, ze koncepcja dozwolenia
mocnego napotyka problemy z powodu zatozen, ktére poczyniono w ramach systeméw, w ktérych
pojeciem tym sie operuje.

28 Autor ten shlusznie wskazal, ze przepis formuluje to zezwolenie mocne na tej podstawie, ze
ogranicza mozliwo$¢ podejmowania zachowan zmierzajacych do ograniczenia zachowan podejmo-
wanych w ramach zezwolenia przez osobe uprawniona,



Uwagi polemiczne o aspekcie teoretycznym kontratypu obrony koniecznej 293

(2014, s. 122—-124) uznawal normy udzielajace zezwolenia za niesamodzielne
normy prawne (ale jednak normy), uznawat on jednak réwniez, ze prawo kar-
ne nie wyraza zadnego zakazu, w ten sposéb wiec w systemie obowiazuje nor-
ma, ktéra wiaze z okre§lonym zachowaniem reakcje podmiotu nadrzednego
(sankcje w stosunku do tego, ktéry przekroczyl powszechnie rozumiana norme
sankcjonowana, zawierajaca zakaz okreslonego zachowania).

Nie oznacza to jednak, ze zachowanie podjete w ramach dozwolenia nie
jest rownoznaczne z podjeciem zachowania zabronionego. To, co dozwolone,
jest rowniez zakazane. Przeciez wlasnie taka jest istota dozwolenia mocnego,
ktére musi mie¢ miejsce w stosunku do zachowania bedacego przedmiotem
zainteresowania normodawcy, a to oznacza, ze stalo sie prawnie relewantne
(nieindyferentne).

Przechodzac jednak do przedstawienia propozycji rozwigzania tego proble-
mu, nalezy zwréci¢ uwage na koncepcje dozwolenia mocnego?. Koncepcja do-
zwolenia mocnego miataby w ten sposéb oddzialywaé na struktury normatyw-
ne 1 dogmatycznie uyjmowanag strukture przestepstwa, ze wprowadzataby ona
dozwolenie na naruszenie regut ostrozno$ci®®. Nie oznacza to jednak jeszcze,
ze takie zachowania (dozwolone, acz naruszajace reguly ostroznosci) wytaczo-
ne sa z zakresu zastosowania normy sankcjonowanej. To wtadnie przy ocenie
naruszenia normy sankcjonowanej nie ma znaczenia, poniewaz ona obejmuje
swoim zakresem zastosowania wszystkie zachowania, ktére naruszajg reguly
ostrozno$ci bez wzgledu na sposéb tego naruszenia (dozwolony czy nie).

Takie ujecie, w mojej ocenie, umozliwia reakcje spoteczna (1 przy tym re-
akcje prawa karnego) na ,wyjsécie” poza dozwolenie w postaci ekscesu eks-
tensywnego lub intensywnego. Oznacza to tyle, ze to w ptaszczyznie normy
sankcjonujacej, a dokladnie w jej zakresie zastosowania, dojdzie do stwier-
dzenia, czy sad, badajac sprawe, doszedt do przeswiadczenia, ze naruszenie
regul ostroznos$ci zyskuje miano spolecznie oplacalnego z powodu wystapienia
okoliczno$ci wylaczajacej bezprawno$é. Gdyby uznawacé, ze zachowania te wy-
laczone sa z zakresu zastosowania normy sankcjonowanej, to spézniona obro-
na konieczna nie bylaby przekroczeniem granic obrony koniecznej, a bylaby
po prostu naruszeniem normy sankcjonowanej. Stad racjonalny ustawodawca
stworzylby sytuacje, w ktérej niemozliwe bytoby skorzystanie z kompetencji
do nadzwyczajnego ztagodzenia kary czy odstapienia od jej wymierzenia.

Na te problematyke zwrocono uwage juz przed laty: ,,Wg. art. 148 § 1 kk,
kazdemu czlowiekowi zakazane byloby zabijanie. Tymczasem po uwzgled-
nieniu juz choéby art. 22 § 1 czy art. 23 § 1 k.k. krag adresatéw normy sie
zmniejszy, poniewaz przepisy te wylaczaja zakaz zabicia w przypadku dziata-
nia w stanie obrony koniecznej lub w stanie wyzszej koniecznosci (jesli w obu
przypadkach spelnione zostana pewne dodatkowe warunki, np. nieprzekro-
czenie granic obrony koniecznej, lub odpowiednia proporcja débr: poSwieco-
nego 1 ratowanego)” (Ziembinski i Zielinski, 1992, s. 112). W istocie jest tak,

2 Ktoéra jednak nie zostala powszechnie przyjeta w polskiej doktrynie prawa karnego.
30 W tym miejscu zaznacze, ze traktuje reguly ostroznosci jako odrebny element struktury
przestepstwa.
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ze proponowane ,pewne dodatkowe warunki” (w postaci braku przekroczenia
granic obrony koniecznej itd.) nalezy rowniez lokowaé w normatywnych struk-
turach prawa karnego. Takie ujecie doprowadza do sytuacji redundancji tresci
normatywnej, a sytuacja taka — przy zatozeniu jurydycznej racjonalnosci po-
stepowan ustawodawcy — jest niedopuszczalna.

Na konstrukcje dozwolenia mocnego — 1 jego uzyteczno$¢ na gruncie oma-
wianej tu problematyki — uwage zwrocit f.ukasz Pohl (2007, s. 178-201). Od-
wolujac sie do ustalen poczynionych w ramach logiki deontycznej, Pohl przez
wykazanie zwigzku wystepujacego miedzy dozwoleniem mocnym a kontraty-
pem zwraca réwniez uwage na to, ze zachowanie podjete w sytuacji kontraty-
powej stanowi zachowanie, ktérym sprawca przekracza prawnokarna norme
sankcjonowana. Odnotowaé¢ w tym miejscu nalezy, ze stusznie Pohl spostrze-
ga, 1z dozwolenie odnoszone moze by¢ wyltacznie do czynéw, ktére staty sie
przedmiotem normowania. Idzie zatem o to, ze dozwolenie mocne zachodzi
wtedy, gdy uprzednio czyn stal sie przedmiotem normowania, czyli byt albo
nakazany albo zakazany. Takie ujecie istoty rzeczy sprowadza sie do relaty-
wizac)i operatora do czynu nakazanego lub zakazanego. Sprawca podejmujacy
zachowanie objete dozwoleniem mocnym bedzie 1 z tego powodu przekraczat
prawnokarna norme sankcjonowana. Pohl wprost wykazuje, ze operator do-
zwolenia mocnego stanowi taka konstrukeje, ktora przenosi ,klauzule o zane-
gowanym kontratypie” do zakresu zastosowania normy sankcjonujacej. Nie
oznacza to nic innego, jak to, ze norma sankcjonujaca nie zaktualizuje sie,
zaktualizowanie sie tej normy — w sytuacji wypetnienia znamion czynu zabro-
nionego, przekroczenia normy sankcjonowanej — jest bowiem mozliwe w sytu-
acji ustalenia braku wystapienia kontratypu.

Skoro prawo karne nie obejmuje ochrong dobra zycia napastnika, to nie-
mozliwe jest wylaczenie z wylaczenia, gdyz prowadzi to do redundancji tresci
normatywnej. Nie ma zatem watpliwosci, ze przepisy o kontratypach sa prze-
pisami modyfikujacymi przepis centralny niepeilny. Modyfikator jednak nie
oddziatuje w tej ptaszczyznie na zakres zastosowania normy sankcjonowanej,
ale przede wszystkim na zakres zastosowania normy sankcjonujacej.

Ujecie takie absolutnie nie zgadza sie ze stwierdzeniem, ze w obrocie
prawnym obowigzuja tzw. normy zezwalajace. Gloszone tu ujecie w pelni od-
powiada spostrzezeniu von Wrighta, ze podstawg dozwolenia mocnego moze
by¢ rowniez fakt ustanowienia innych norm, ktérych obowiazywanie logicznie
prowadzi do ustanowienia dozwolenia mocnego.

Przepis o kontratypie obrony koniecznej nie jest niczym innym, jak wyra-
zem ustawodawcy w zakresie wyrazenia dozwolenia mocnego. Nie jest to nor-
ma zezwalajaca, a raczej przepis zezwalajacy, uniemozliwiajacy skorzystanie
sadowi z kompetencji do wymierzenia kary temu, kto przekroczyl prawnokarna
norme sankcjonowana,.

Oznacza to tyle, ze norma sankcjonujaca nie zaktualizuje sie w warunkach
dzialania w sytuacji kontratypowej przez sprawce. Przepis ten jest w istocie
rzeczy, jak podkreslal Siwek, modyfikatorem tresciowym, oddziatuje on jed-
nak (modyfikuje) zakres zastosowania normy sankcjonujacej. Nie aktualizujg
sie bowiem okolicznoéci, w ktérych mozliwe jest zastosowanie sankcji.
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Zaktualizowanie sie sankcji jest zwiazane z tym, ze sprawca przekracza
swoim zachowaniem prawnokarna norme sankcjonowana. W tym kontek-
$cie dopuszcza sie zachowanie spolecznie nieakceptowalne, naruszajace re-
guty ostroznoéci. Takie podejécie uzasadnia réwniez mozliwoéé pociagniecia
do odpowiedzialno$ci karnej 1 wymierzenia kary sprawcy przekraczajacemu
granice obrony koniecznej. Przeciez sprawca przekraczajacy granice obro-
ny koniecznej przekracza te sama norme sankcjonowana, ktora przekracza
sprawca nieprzekraczajacy owych granic. Inne ujecie przeczyloby zatozeniu
o racjonalnoéci ustawodawcy, a takze uniemozliwialoby przekroczenie normy
sankcjonowanej przez przekraczajacego granice obrony koniecznej.

Prawnokarne warto$ciowanie z punktu widzenia normy sankcjonowane;j
jest innym warto$ciowaniem od warto$ciowania, ktére zachodzi w momen-
cie aktualizacji normy sankcjonujacej. Nie oznacza to jednak, ze dozwolenie
mocne traktowac nalezy jako odrebng norme, ktéra jest wypowiedzig zezwa-
lajaca, obok wypowiedzi nakazujacych 1 zakazujacych. Przepis o kontratypie
obrony koniecznej (art. 25 k.k.) nie stanowi w tym przypadku niczego innego,
jak metodologiczne spostrzezenie, ktére znalazto wyraz ustawodawcy w owym
»przepisie zezwalajacym” czy — bedac bardziej precyzyjnym — przepisie ,,do-
zwalajacym”. Ustawodaweca, czerpiac wtaénie z tych rozmaitych modalnosci
deontycznych, dat mu wyraz w rzeczonym przepisie.
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