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SPOLECZNO-WARTOSCIUJACY (NORMATYWNY)
ADESKRYPTYWNY CHARAKTER STRONY PODMIOTOWEJ
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Streszczenie

Tematem artykutu jest sporna w nauce prawa karnego problematyka wzajemne;j
relacji migdzy istota czynu zabronionego (niem. 7atbestand) a pozostatymi elementami
struktury przestepstwa, tj. bezprawnoS$cig czynu oraz wing. Autor szczegdlng uwage po-
$wieca zagadnieniu charakteru relacji migdzy strong podmiotowa czynu zabronionego
1 wing. Ma to zwiazek z wysuwang w nauce polskiej tezg o koniecznos$ci radykalnej se-
paracji tych plaszczyzn, ktora jest realizowana w przepisach polskiego kodeksu karnego
7 1997 roku. Charakterystyczne dla takiego stanowiska sa regulacje, ktérych przedmio-
tem jest blad co do znamienia sytuacji wytaczajacej bezprawno$¢ czynu (art. 29) oraz
btad co okolicznosci stanowigcej znami¢ typu (art. 28 § 1 w brzmieniu nadanym nowe-
lizacja z 20 lutego 2015 r.). U podstaw tych regulacji lezy zalozenie, ze znamiona pod-
miotowe (umys$lnos¢ i nieumyslnos¢) naleza wprawdzie do zespotu znamion typu czynu
zabronionego, jednakze nie majg zadnego konstytutywnego znaczenia zaréwno przy
ustalaniu bezprawno$ci czynu, jak i winy sprawcy. Umy$lno$¢ i nieumyslnos¢ sa ostro
oddzielone od winy (rozumianej ,,czysto normatywnie”). W takim ujeciu zespot zna-
mion typu czynu zabronionego (istota czynu) ma charakter deskryptywny i jest wolny
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od jakiegokolwiek warto$ciowania. Stanowisko takie prezentowat w nauce niemieckiej
tworca ,,finalizmu” H. Welzel, a w nauce polskiej A. Zoll. Autor artykutu przeprowadza
analiz¢ pogladéw H. Welzla po jego ,,ontologicznym zwrocie” w szostej dekadzie XX
wieku. Denormatywizacja pojecia m.in. umys$lno$ci na plaszczyznie znamion typu czy-
nu zabronionego, jego oddzielenie od kazdego kontekstu wartosciujacego doprowadzito
finalistow do przyjecia tzw. Scistej teorii winy (die strenge Schuldtheorie). Podobnie
rzecz przedstawia si¢ na gruncie systematyki przestepstwa akceptowanej w osrodku
krakowskim (A. Zoll). Urojenie znamienia okoliczno$ci wylaczajacej bezprawnos¢ nie
wylacza bezprawia czynu umyslnego i rozstrzygane jest wylacznie na plaszczyznie
winy (art. 29 polskiego kodeksu karnego). Wyrazem pogladu o koniecznos$ci denorma-
tywizacji znamion podmiotowych typu jest réwniez nowe brzmienie art. 28 § 1.

Autor opracowania prezentuje stanowisko odmienne, opowiadajac si¢ za spotecz-
no-warto$ciujgcym (normatywnym) ujeciem istoty czynu i umys$lnosci (zamiaru). Ozna-
cza to, ze przy okreslaniu przedmiotu zamiaru (§wiadomosci sprawcy) sa lub moga by¢
istotne nie tylko ,,0koliczno$ci faktyczne” bedace podstawa znamion typu, ale rowniez
ich spoleczny (normatywny) kontekst i znaczenie, $wiadomo$¢ spotecznej szkodliwo-
$ci), a by¢ moze nawet ocena prawna czynu. Pominigcie tego catego kontekstu (umysl-
no$¢ ujeta ,,naturalistycznie”) prowadzi za$ do tzw. $cistej teorii winy. Zdaniem Autora,
trafna jest koncepcja catkowitego wytaczenia bezprawia umyslnego: w wyniku urojenia
znamienia kontratypu sprawca chce obiektywnie czego$ zgodnego z prawem. Jedno-
czesnie umyslnos¢ musi znalez¢ swoje miejsce (rowniez) na plaszczyznie winy (kom-
pleksowa, psychologiczno-normatywna teoria winy). Realizacja znamion typu niesie ze
soba zardwno ujemng ocen¢ w sferze bezprawia (bezprawnosci), jak i winy. Na oby-
dwu ptaszczyznach petni ona funkcj¢ ,,wskaznikowa”, a wigc typizacja czynu obejmu-
je rowniez elementy zawinienia. Zdaniem Autora, zamiar bezposredni nalezy lokowaé
zarbwno w bezprawiu, jak i winie. Kompleksowy, mieszany charakter mozna réwniez
wykaza¢ w przypadku tzw. zamiaru ewentualnego oraz nieumyslnosci. Dlatego Autor
krytycznie ocenia postulaty rezygnacji z kompleksowych konstrukeji lekkomys$lno$ci
i niedbalstwa oraz wspomniang wyzej nowelizacje art. 28 § 1 kodeksu karnego. Jego
zdaniem, swego rodzaju domniemanie winy umys$lnej moze wynikaé z wartosciujacego
charakteru umys$lnosci (funkcja w obszarze winy). Konsekwentna denormatywizacja
pojecia nieumys$lnosci (dawnej ,,lekkomys$lnos$c”, ,,niedbalstwo”) doprowadzita w na-
uce polskiej do konstatacji, ze strona podmiotowa ,,nieumyslnosci” to po prostu ,,brak
zamiaru”. Nowe brzmienie art. 28 § 1 kodeksu karnego wraz z okre$lonym otoczeniem
normatywnym i jego wyktadnia (negatywne sformutowania art. 1 § 3128 § 1, obiekty-
wistyczna interpretacja art. 9§2) prowadzi do niedajacego si¢ zaakceptowaé na gruncie
prawa karnego demokratycznego panstwa prawnego rezultatu: przyjecia domniema-
nia winy nieumyslnej na podstawie realizacji li tylko znamion przedmiotowych czynu
zabronionego. Potrzeba pozytywnego ustalania mozliwo$ci przewidzenia sprawcy na
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podstawie konkretno-indywidualnie (subiektywnie) interpretowanej przestanki art. 9 §
2 kodeksu karnego (,,mogt przewidzie¢”) wynika z braku wskaznikowej funkcji nie-
swiadomej nieumyslnosci, realizacja znamion takiego typu nie niesie ze soba ujemnie
ocenianej decyzji sprawcy.

Stowa kluczowe: istota czynu (niem. 7atbestand), znamiona typu czynu zabronionego,
bezprawnos¢, wina, finalizm, H. Welzel, btad co okolicznosci stanowiacej znami¢
typu, btad co do okolicznosci stanowigcej znami¢ sytuacji wytaczajacej bezpraw-
no$é, czysto normatywna teoria winy, tzw. teoria zamiaru (niem. Vorsatztheorie),
tzw. $cista teoria winy (niem. die strenge Schuldtheorie), kompleksowa, psycho-
logiczno-normatywna teoria winy, teoria negatywnych znamion czynu zabronio-
nego, finalno$¢, zamiar ewentualny, nieumyslno$¢, niedbalstwo, funkcja wskaz-
nikowa realizacji znamion typu, funkcja wskaznikowa realizacji znamion strony
podmiotowej, art. 28 par. 1 kodeksu karnego, art. 29 kodeksu karnego

Nowela z 20 lutego 2015 roku nadano nowe brzmienie art. 28 § 1 KK z 1997
roku: ,,Nie popetnia przestgpstwa, kto pozostaje w usprawiedliwionym btedzie co
do okoliczno$ci stanowigcej znamig czynu zabronionego™!. Na temat tej nowe-
lizacji wypowiedziatem si¢ juz m.in. w publikacji na tamach ,,Studia Turidica>.
Zmiana brzmienia art. 28 § 1 KK jest kolejnym elementem ustawowego umoco-
wania koncepcji przestgpstwa sformulowanej w otoczeniu tzw. szkoty krakow-
skiej (A. Zoll), opartej na postulacie ostrego rozdzielania przedmiotu oceny od
samej oceny, tj. w tym przypadku przede wszystkim radykalnej separacji strony
podmiotowej czynu zabronionego od winy. Wedlug tego ujecia, znamiona pod-
miotowe (umys$lno$¢ i nieumys$lnos¢) nalezg wprawdzie do zespolu znamion
typu czynu zabronionego (tzw. czyn karalny), jednakze nie maja zadnego kon-
stytutywnego znaczenia przy ustalaniu bezprawnosci czynu (wylacznie przed-
miotowe warunki przekroczenia normy sankcjonowanej), sg jedynie znamionami
karalnosci (hipotezy normy sankcjonujacej). Umyslnos¢ i nieumys$lno$¢ sg ostro
oddzielone od winy, ktoéra rozumiana jest ,,czysto normatywnie”, tak wiec nie

! Pierwotne brzmienie tego przepisu: ,,Nie popelnia umy$lnie czynu zabronionego, kto po-
zostaje w btedzie co do okolicznos$ci stanowiacej jego znamig”.

2 Zob. Z. Jedrzejewski, Artykut 28§1 KK po nowelizacji z dnia 20 lutego 2015 r. Uwagi na
temat koniecznosci oddzielania strony podmiotowej czynu zabronionego od winy, ,,Studia Iuridica”,
2016, t. 65, s. 25 i n.; idem, Strona podmiotowa i wina, przedmiot oceny i ocena a tzw. scista teoria
winy, w: Prawo wobec problemoéw spotecznych. Ksiega Jubileuszowa Profesor Eleonory Zielinskiej,
red. B. Namystowska-Gabrysiak, K. Syroka-Marczewska, A. Walczak-Zochowska, Warszawa 2016,
s. 143 1 n.; idem, Struktura przestepstwa. §5 Bezprawnosé, w: System Prawa Karnego, t. 3, Nauka
o przestegpstwie. Zasady odpowiedzialnosci, red. R. D¢bski, Warszawa 2017, wyd. 11, s. 367 i n.
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maja one znaczenia rowniez przy ustalaniu winy. Formalne zatozenie metodo-
logiczne radykalnej separacji przedmiotu oceny (zespolu znamion typu czynu
zabronionego) od samej oceny (oceny bezprawno$ci i zarzutu zawinienia) musi
prowadzi¢ do denormatywizacji, neutralnosci ocennej samego obiektu. , Istota
czynu zabronionego” powinna by¢ wigc wtedy wlasciwie wolna od jakiegokol-
wiek warto$ciowania, zar6wno w aspekcie bezprawnosci czynu, jak i jego zawi-
nienia. Takie ujecie Tatbestand prezentowal wezesniej m.in. H. Welzel.

Konsekwencje tego stanowiska mozna zidentyfikowaé wtasnie na pod-
stawie zatozen metodologicznych i systematyki czynu przestgpnego finalizmu.
Btyskotliwa, krytyczna analize stanowiska finalistycznego przeprowadzit juz
w 1962 roku znakomity niemiecki karnista C. Roxin w rozprawie pt. Zur Kritik
der finalen Handlungslehre®. Finalisci lokowali znamiona podmiotowe (final-
no$¢ = zamiar) w typie czynu zabronionego, konkretnie w typie bezprawia czynu,
awing ujmowali czysto normatywnie. Moim zdaniem, tzw. ujemnos¢ (bezprawie)
zamiaru (Handlungsunwert), ,,wola urzeczywistnienia skutku” H. Welzla, zawie-
rata, przynajmniej w niektoérych konstrukcjach, rowniez elementy okreslajace
sytuacje motywacyjng sprawcy przy podejmowaniu decyzji popetnienia czynu
zabronionego (elementy winy), np. w przypadku bezprawia usitowania nieudol-
nego (jedyna podstawa ujemnos$ci byto tu tzw. bezprawie intencji — Intention-
sunrecht). W ramach finalizmu w wersji welzlowskiej aksjomatem systematyki
przestepstwa bylo finalne, ontologiczne ujecie czynu. Prowadzito to rowniez do:
1) denormatywizacji pojecia zamiaru na ptaszczyznie znamion typu czynu zabro-
nionego, jego ,,wypreparowania” i oddzielenia od kazdego kontekstu wartosciu-
jacego, w konsekwencji do przenoszenia wszelkich ocen zwiazanych z procesem
podejmowania decyzji czynu zabronionego na ptaszczyzne winy (np. tzw. Scista
teoria winy w wypadku nie§wiadomosci bezprawnosci czy urojenia znamienia
kontratypu); 2) denormatywizacji calej istoty czynu (Tatbestand) w relacji do
bezprawnosci, np. przenoszenia z istoty czynu do bezprawnosci wszelkich tzw.
znamion normatywnych istoty czynu; denormatywizujac istot¢ czynu, w pew-
nym okresie H. Welzel uznawat tzw. zachowania spotecznie adekwatne jako
zachowania kontratypowe.

Podobnie rzecz przedstawia si¢ na gruncie systematyki akceptowanej
w osrodku krakowskim. W zakresie winy najbardziej jaskrawym efektem denor-
matywizacji znamion podmiotowych typu jest negatywne okreslenie nieumysl-

3 Zob. C. Roxin, Zur Kritik der finalen Handlungslehre, ,,Zeitschrift fiir die gesamte Straf-
rechtswissenschaft” 1962, Bd. 74, s. 515 in.
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nosci jako po prostu ,,brak umyslnosci” oraz opowiedzenie si¢ expressis verbis
za przyjeciem domniemania winy jedynie na podstawie realizacji przez sprawce
przedmiotowych znamion typu (czyn nieumyslny).

Charakterystyczne konsekwencje stanowiska H. Welzla wystapity
w postaci tzw. otwartych zespotoéw znamion (offene Tatbestinde) oraz tzw.
znamion obowiazku prawnego (Rechtspflichtmerkmale). Okreslat on Tatbes-
tand jako ,,die im Strafrecht mit besonderer Sorgfalt vorzunehmende sachli-
che, gegenstindliche Beschreibung des verbotenen Verhaltens™. Porzadek
prawny musi poda¢ ,,materi¢” swoich zakazoéw (Verbotsmaterie). Ta ,,materia
zakazu” zawiera rzeczowy, przedmiotowy opis, ,,wzor zachowania” zakaza-
nego. H. Welzel lokowal zamiar w istocie czynu, tak wigc musial go rowniez
zalicza¢ do tresci (materii) normy (zakresu normy sankcjonowanej). W jego
ujeciu, kazdy czyn realizujgcy znamiona istoty czynu przekracza normg, ale
nie zawsze jest takze bezprawny (wypowiedzi zezwalajace). Bezprawnos$¢
ma charakter jednolity, jest sprzeczno$cig urzeczywistnienia istoty czynu
z porzadkiem prawnym jako caloscia (a nie jedynie z pojedynczg norma).
Zgodno$¢ zachowania z istota czynu (,,znamiennos$¢” — Tatbestandsmdfigkeit)
i tym samym jego sprzecznos¢ z pojedyncza norma (Normwidrigkeit) jest tylko
poszlaka, wskazaniem (ein Indiz) na bezprawnos¢, nie jest wigc z ta bezpraw-
noscig identyczna. Wypowiedzi zezwalajace (okoliczno$ci usprawiedliwia-
jace — Rechtfertigungsgriinde) wytaczaja bezprawnos¢ zachowania, a nie jego
zgodno$¢ z istotg czynu — materig zakazu®. Wraz z pelng realizacja znamion
istoty czynu zachowanie jest wigc bezprawne, o ile nie znajduje zastosowa-
nia zadne zezwolenie (postepowanie negatywne przy ustalaniu bezprawno-
$ci). Sa to tzw. zamkniete istoty czynu (geschlossene Tatbestinde). W tych
wypadkach zakres uzasadniajacych bezprawie znamion jest pozbawiony luk.
Jednak istniejg rowniez istoty czynu, przy ktorych ustawa opisuje tylko czes¢
znamion, natomiast pozostatg czg$¢ pozostawia do uzupelnienia s¢dziemu,
podajac mu tylko kryteria, wedtug ktérych nalezy takiego dopetnienia doko-
nac. Sg to ,,wymagajace uzupeknienia”, ,,otwarte” istoty czynu (materia zakazu
nie zostata wyczerpujaco opisana za pomocg znamion rzeczowo-przedmioto-
wych). Realizacja znamion takiej istoty czynu nie wskazuje (nicht indiziert)

4 Zob. H. Welzel, Das Deutsche Strafrecht. Eine systematische Darstellung, 11 Aufl. Berlin
1969, 5.49 i n. Szerzej na ten temat zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé jako element przestepnosci
czynu. Studium na temat struktury przestgpstwa, Warszawa 2009, s. 229-245.

5 Zob. H. Welzel, Das Deutsche Strafrecht, 11 Aufl, s. 81 i n. Na ten temat Z. Jedrzejewski,
Bezprawnosé..., s. 231.
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na bezprawno$¢. Sedzia po stwierdzeniu realizacji znamion otwartej istoty
czynu musi ustali¢ pozytywnie bezprawno$¢ przez wykazanie tzw. znamion
obowiazku prawnego.

Jednak wczesniejsze, przedwojenne ujecie istoty czynu i zamiaru (finalno-
$ci) H. Welzla miato charakter wyraznie normatywizujacy®. ,,Zwrotu ontologicz-
nego” dokonat za§ w szostej dekadzie ubieglego wieku. Jeszcze w pierwszym
wydaniu swojego podrgcznika prawa karnego z 1947 roku ujmowat istote
czynu wartosciujaco jako typizacj¢ karnego bezprawia, twierdzit, ze zachowa-
nie spolecznie adekwatne nie realizuje istoty czynu (nie przekracza normy),
bowiem w innym wypadku istota czynu przestalaby by¢ typizacja bezprawia’.
Tre$¢ uzywanych przy opisie czynu zabronionego poje¢, np. ,,zabija¢ czy ,,naru-
sza¢”, wynika dopiero z ich funkcji we wspdlnocie spotecznej, ktérej porzadek
one naruszajg. Jego zdaniem, zasadniczym btgdem tradycyjnej nauki bylo to,
ze zachowanie opisane w istocie czynu redukowata ona do stosunkéw naturali-
styczno-kauzalnych, a prawno-socjalny $wiat wartosci uwzgledniata dopiero na
plaszczyznie bezprawno$ci. Nie moze wige dziwi¢, ze Welzel w swoich przed-
wojennych publikacjach nie uznawat jako zgodnego z istota czynu np. zabicia
cztowieka na wojennym polu walki®. Mozna zaryzykowac teze, ze zblizat si¢ on
wtedy do teorii negatywnych znamion czynu zabronionego (!), a przeciez znany
jest z pozniejszej dtugotrwatej, nieustepliwej opozycji wobec tej teorii’. Zamiar
i finalnos¢, jako znamiona istoty czynu, w jego wezesnym stanowisku byty row-
niez pojeciami relatywnymi i zaleznymi od zmiennej rzeczywistosci spoteczne;j:
konkretny czyn finalny musi zawiera¢ oceny i wyraza¢ prawno-socjalne tresci
znaczeniowe, miat by¢ spotecznie znaczacym fenomenem jako czyn w spoteczne;j
przestrzeni zyciowej. ,,Spoteczna adekwatno$¢” zachowania w ujeciu H. Welzla
miafa charakter zdecydowanie normatywno-warto$ciujacy'’. W konsekwencji
spotecznie adekwatne zachowanie nie realizowato znamion istoty czynu, nie
przekraczato normy (sankcjonowanej).

¢ Podstawowa praca z tego okresu zob. H. Welzel, Studien zum System des Strafirechts,
,.Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft” 1938, Bd. 58, s. 491 i n. Szerzej na ten temat
Z. Jedrzejewski, Bezprawnosc..., s. 524 in.

7 H. Welzel, Das Deutsche Strafirecht in seinen Grundziigen, Berlin 1947, 1 Aufl., s. 34 i n.,
37,46; zob. C. Roxin, Offene Tatbestinde und Rechtspflichtmerkmale, Hamburg 1959, s. 45-46. Na
ten temat zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé..., s. 236 i n.

8 H. Welzel, Studien..., s. 529. Zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé..., s. 237.
 Zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé..., s. 237-238.
10 7Zob. ibidem, s. 236 1n.,2391n., 242 i n.
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Jezeli czyn finalny zostanie ,,zanurzony” w kontekscie spotecznym, to przy
konstrukcji zamiaru trzeba uwzgledni¢ catg sytuacje¢, w ktorej czyn jest realizo-
wany, a nie wytacznie samg wolg naruszenia dobra prawnego. Podkreslanie tego
spoteczno-normatywnego kontekstu umys$lnego bezprawia prowadzi do tego, ze
przy konstrukcji przedmiotu zamiaru (przedmiotu swiadomosci sprawcy) istotne
sa lub mogg by¢ nie tylko ,,0kolicznosci faktyczne” bedace podstawa znamion
typu, ale réwniez ich spoleczny sens i znaczenie, ,,kontekst kontratypowy”,
cato$ciowa ocena spoteczna (§wiadomosc¢ spotecznej szkodliwosci), a by¢ moze
nawet ocena prawna'!. Kazdy normatywizm na poziomie istoty czynu i zamiaru,
ktory zaciera granic¢ migdzy przedmiotem oceny i sama oceng, stanowi zagro-
zenie dla ,teorii winy”, zwlaszcza w przypadku urojenia znamienia kontratypu.
Normatywne ujecie istoty czynu i umyslnosci (zamiaru) prowadzi nieuchronnie
do konstatacji, ze urojenie znamienia kontratypu wytgcza ujemno$¢ umyslnosci,
a jednoczes$nie umyslno$¢ musi znalez¢ swoje miejsce (rowniez) na ptaszczyznie
winy'2. W przypadku urojenia np. istnienia bezprawnego zamachu sprawca chce
naruszy¢ dobro wtasnie w takim (wyobrazonym) kontekscie sytuacyjnym, chce
ostatecznie (oceniajac obiektywnie przedmiot chcenia) czego$ zgodnego z pra-
wem, bez wzgledu na to, czy ewentualnie uroi sobie rowniez legalnos¢ swojego
zachowania (wylaczenie umyslnego komponentu bezprawia). Jezeli za$ caty ten
(wartosciujacy) kontekst pominiemy, ujmujac umyslnos¢ niejako ,,naturalistycz-
nie”, otwiera si¢ droga prowadzaca do pogladu o potrzebie ostrego rozdzielania
znamion bezbarwnego normatywnie typu czynu zabronionego od znamion kon-
tratypu, ktorego radykalng konsekwencja moze by¢ tzw. $cista teoria winy (die
strenge Schuldtheorie).

Pozniejsze stanowisko H. Welzla odnosnie do charakteru pojgcia czynu celo-
wego oraz istoty czynu ulegto zmianie w kierunku skrajnej ontologizacji i denormaty-
wizacji'3. Finalny czyn (zamiar) stawat si¢ ,,wieczng”, ,,ponadhistoryczng” strukturg
rzeczowo-logiczng, ontologicznym, niezmiennym aksjomatem calego systemu.
Welzel postugiwal sie¢ wtedy wylacznie metodologia analityczng'4, w rezultacie
relacje migdzy istota czynu i bezprawnoscia ujmowat bardziej formalno-logicznie

11 Zob. Z. Jedrzejewski, Strona podmiotowa..., s. 146.
12 Zob. ibidem, s. 146.

13- Zob. np. H. Welzel, Aktuelle Strafrechtsprobleme im Rahmen der finalen Handlunglehre,
Karlsruhe 1953, s. 5. Szerzej zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé..., s. 240 i n., 527.

14 Wczesny” Welzel krytykowal analityczng metodologi¢ naturalizmu i pozytywizmu, pre-

ferujac metode ,,catosciowa” (Ganzheits-Denken). Zob. np. H. Welzel, Studien..., s. 530. Na ten
temat Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé..., s. 239, 522.
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(normo-logicznie), dokonat skrajnej generalizacji bezprawnosci, opowiedziat si¢ za
jej jednolitym rozumieniem w catym porzadku prawnym (w publikacjach przedwo-
jennych przyjmowat koncepcje ,,r6znych” bezprawnosci), wreszcie sformutowat
podstawy tzw. $cistej teorii winy'®, Jak trafnie zauwazyt C. Roxin, welzlowska istota
czynu, tak daleko jak to mozliwe, musiata zosta¢ odseparowana od realnego, zmien-
nego historyczno-spotecznego $wiata i zredukowana do pojeciowo-abstrakcyjnej, do
tego $cistej i ponadczasowej ,,superdeterminacji” procesami kauzalnymi'®. W zasa-
dzie wolna od warto$ciowania istota czynu (w tym catkowicie neutralny zamiar)
musiala prowadzi¢ do rozwigzania problemu btedu co do bezprawnosci oraz urojenia
znamienia kontratypu na plaszczyznie normatywnej winy (§wiadomosci bezpraw-
nosci). Tak zwana Scista teoria winy odpowiada wiec bez watpienia tendencjom do
skrajnej ontologizacji czynu celowego i nie da si¢ pogodzi¢ z warto$ciujagcym ujeciem
umyslnosci'’. Kierowanie procesem kauzalnym przez sprawce oznacza tu realizacje
znamion istoty czynu zabronionego, niezaleznie od konkretnego (warto$ciujacego)
kontekstu czynu. W ramach istoty czynu kontekst ten jest pomijany, a zamiar go nie
obejmuje (nie stanowi przedmiotu umys$lnosci). Zgodnie z takim stanowiskiem, na
plaszczyznie realizacji znamion istoty czynu (znamiennosci), w tym réwniez zna-
mienia umyslnosci, nie istnieje zadna réznica miedzy nieraz brutalnym zabdjstwem
a zabiciem czlowieka w obronie koniecznej!'®

Z ,nowq”, pozbawiong ocen istota czynu Welzla, korespondowala oczy-
wiscie jego koncepcja tzw. otwartych zespotéw znamion i znamion obowigzku
prawnego (czystych elementow bezprawnosci)!. Jezeli usuniemy elementy
obowigzku prawnego, otwarte zespoly znamion sg catkowicie wolne od warto-
$ciowania, nie pelnig funkcji wskazywania (indizieren) na bezprawno$¢*’. Wraz
z denormatywizacjg istoty czynu i zamiaru H. Welzel zmienil w systematyce
przestepstwa usytuowanie zachowan spofecznie adekwatnych?!. Spoteczna ade-

15 Zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé..., s. 239-240.

16 C. Roxin, Zur Kritik..., s. 538. Na ten temat zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé..., s. 240.
17 Zob. C. Roxin, Zur Kritik..., s. 538 i n.

18 Zob. ibidem, s. 539. Na ten temat Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé..., s. 240.

Na ten temat zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé..., s. 241 in.

20 Zob. C. Roxin, Offene Tatbestinde..., s. 44-46.

21 Zob. H. Welzel, Das Deutsche Strafiecht, Berlin 1958, 6 Aufl., s.149; 1960, 7 Aufl., s. 76.
Swoje stanowisko, ze spoteczna adekwatnos¢ jest okolicznoscig wytaczajacg bezprawnos¢, pod-
trzymywat do 8. wydania swojego podrecznika (1963). Pézniej ponownie je zmienil: spotecznie
adekwatne zachowanie nie realizuje istoty czynu. Zob. H. Welzel, Das Deutsche Strafrecht..., 11
Aufl., 1969, s. 55-58.
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kwatno$¢ czynu nie wylaczata juz realizacji znamion istoty czynu, lecz po prostu
stata si¢ okolicznoscia usprawiedliwiajaca czyn (wyltaczajaca jego bezprawno-
§¢)*2. Taki poglad Welzla jako wynik przyjecia neutralnej istoty czynu dziwi¢
nie moze. Funkcja spotecznej adekwatnos$ci polegajaca na wylaczeniu realizacji
istoty czynu (brak przekroczenia normy sankcjonowanej) jest mozliwa jedynie
wtedy, gdy istote czynu ujmuje si¢ warto$ciujgco jako typizacje bezprawia?®.

Radykalna denormatywizacja istoty czynu zabronionego prowadzi¢ musi
do radykalnego rozgraniczenia zakresu istoty czynu (typu) od zakresu znamion
kontratypu. Z kolei przedmiotem ,,ontologicznego” zamiaru moga by¢ jedynie
znamiona deskryptywne typu (nie obejmuje on znamion ocennych oraz znamion
kontratypu). Denormatywizacja strony podmiotowej (umys$lnosci i nieumysl-
nosci) sprzyja wiec zdecydowanie przyjeciu czysto normatywnej teorii winy,
w konsekwencji prowadzi do odrzucenia tzw. teorii zamiaru (Vorsatztheorie).

Jezeli przyjelibysmy tradycyjne pojecie winy umyslnej, to jej odpowied-
nikiem moze by¢ jedynie sytuacja, w ktorej czyn popetniany jest przez sprawce
umys$lnie ze $wiadomoscig jego bezprawnosci. Moim zdaniem, to doktadne
przeciwienstwo ujecia finalistycznego. Vorsatztheorie jest rezultatem warto$ciu-
jacego ujecia umyslnosci (w sferze intelektualnej wina umyslna = znajomos$¢
znamion + §wiadomo$¢ bezprawnos$ci czynu). Zwolennik tej teorii, ktory uzna,
ze btad co do (znamion) kontratypu to btad co do bezprawnosci (tak jak finalisci),
przyja¢ musi wigc i tutaj wyltaczenie winy umyslnej (finalisci: brak wylaczenia
umyslnosci). W wypadku ujecia finalistycznego réznice migdzy zachowaniami:
umys$lnym przy §wiadomosci bezprawnosci a umys$lnym bez swiadomosci bez-
prawnosci, chocby w wyniku urojenia znamienia kontratypu, nie maja charak-
teru jakosciowego (identyczne bezprawie), lecz wylgcznie iloSciowy, w sferze
winy. Pojecie winy umyslnej ulega tu deprecjacji lub znika. Istnieja tylko czyny
umyslne (bezprawie umyslne) popetniane ze swiadomoscig bezprawnosci badz
bez takiej $wiadomosci.

Dla finalistow Schuldtheorie stanowi ,,logiczny” wynik ich aksjomatycznie
ufundowanego pojecia przestepstwa (rezultat systemowy), w zasadzie nie jest
natomiast srodkiem zaradzenia trudno$ciom w kazdorazowym ustalaniu istnienia
$wiadomosci bezprawnosci czynu czy przedmiotem rozwazan o zakresie spel-
niania wymogow umys$lnego zawinienia. Z tego za$ ostatniego punktu widzenia

22 Na ten temat Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé..., s. 242-243.

23 Zob. F. Schaffstein, Soziale Addquanz und Tatbestandslehre, ,,Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft” 1960, Bd. 72, s. 373.
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tzw. teoria winy wprowadza domniemanie istnienia (potencjalnej) $swiadomo-
$ci bezprawnosci (por. np. negatywne sformutowanie § 17 niemieckiego StGB
i art. 30 polskiego KK z 1997 r.), przy czym na gruncie uj¢cia wolnej od warto-
Sciowania istoty czynu (w tym umyslno$ci) domniemanie takie nie znajduje zad-
nego oparcia (deskryptywny, wolny od warto$ciowania przedmiot umyslnosci).
W wypadku koncepcji wartosciujacego ujecia zamiaru wprowadzenie takiego
domniemania oznacza wprawdzie obnizenie standardu zawinienia umyslnego
czynu, ale istniejg tu przynajmniej podstawy takiego domniemania w przyjmo-
wanym ocennym charakterze znamion czynu zabronionego lub tatwo rozpozna-
walnej spotecznej ujemnosci wielu czynow.

O ile zdecydowana wigkszo$¢ ustawodawstw i doktryny w przypadku bez-
posredniego i posredniego btedu co do bezprawnos$ci (sprawca sadzi, ze dane
okoliczno$ci porzadek prawny uznaje za kontratyp, badz rozszerza blednie gra-
nice uznanego przez prawo kontratypu) opowiada si¢ za rozwigzaniem Schuld-
theorie (lub zblizonym), problem urojenia znamienia kontratypu nadal pozostaje
przedmiotem szczegdlnie intensywnego sporu. Ograniczone ramy artykutu nie
pozwalaja oczywiscie na przedstawienie wszystkich koncepcji. Najbardziej pro-
minentni finalisci (H. Welzel, A. Kaufmann, W. Niese czy H.J. Hirsch) teori¢
winy stosowali rowniez w sytuacji urojenia znamienia kontratypu (tzw. $cista
teoria winy). Nie dopuszcza si¢ tu wyjatku: takze btad co do znamienia kontra-
typu jest btedem co do bezprawnosci (za urojeniem znamienia idzie przekonanie
o legalno$ci zachowania), samo zachowanie pozostajgcego w btedzie pozostaje
bezprawne (bezprawie umyslne). Szczegdlna regulacja btedu co do znamie-
nia kontratypu jest wiec zbedna, calg sprawe powinien zatatwi¢ przepis doty-
czacy btedu co do bezprawnosci. Powojenna ,,ontologizacja” czynu celowego
doprowadzita H. Welzla do radykalnej koncepcji Leitbildtatbestand, (czysto)
normatywnego ujecia winy oraz tzw. $cislej teorii winy. Stat si¢ on gorliwym
przeciwnikiem teorii negatywnych znamion czynu zabronionego. W ujeciu
finalistow (Welzla) funkcjg kontratypow byto jedynie wylaczanie bezprawno-
Sci (legalizacja wtorna), czyn przekraczal wiec norme, chociaz byt (,,wtdrnie”)
legalny. Stad btad co do znamienia kontratypu byt traktowany jako zwykty btad
co do bezprawnosci. Wszystkie okolicznos$ci czy znamiona ,,podejrzewane”
o charakter warto$ciujacy finalisci przesuwali albo do bezprawnosci (Rechtsp-
fichtmerkmale czy kontratypy), albo do winy (ujmowanej czysto normatywnie
jako zarzut stawiany sprawcy). Uwolnienie bowiem zamiaru (czynu finalnego)
od jakiegokolwiek kontekstu wartosciujacego, w tym réwniez od kontekstu kon-



The societal-evaluative (normative) and the descriptive character... 79

tratypowego, prowadzi do wniosku, ze zamiar na kontratypy nie moze si¢ roz-
cigga¢. Przypomnijmy, ze we wczesniejszym stanowisku Welzla (druga polowa
lat trzydziestych) o bardzo mocnym zabarwieniu normatywnym ,,uwiklanie”
czynu finalnego w kontekst spoteczny musiato przy konstrukcji zamiaru prowa-
dzi¢ do uwzgledniania calej sytuacji (spotecznego kontekstu), w ktorej czyn jest
urzeczywistniany. W konsekwencji akcentowanie spolecznego, wartosciujacego
kontekstu umys$lnego bezprawia (normatywnie ujety zamiar) prowadzi przy uro-
jeniu kontratypu do wylaczenia umys$lnego bezprawia (umyslnosci)®*. Welzel
przed swoim radykalnym ,,ontologizujagcym” zwrotem daleki byt od koncepcji
bledu co do bezprawnosci®®. Urojong obrong konieczng traktowat jako przypa-
dek wytaczenia finalnego panowania nad czynem (finale Tatherrschafi), a wige
wylaczenia zamiaru®S.

Finaliéci i zwolennicy $cistej teorii winy twierdza czesto, ze po realizacji
znamion istoty czynu (Leitbildtatbestand) wytaczenie bezprawno$ci moze nasta-
pi¢ tylko wtedy, gdy istniejg zardbwno elementy obiektywne, jak i subiektywne
kontratypu. Brak jakiegokolwiek znamienia dekompletuje znamiona kontratypu,
wylaczenie jednolitej bezprawnosci jest wtedy niemozliwe. Czg¢sciowe wypel-
nienie znamion okoliczno$ci wytaczajacej bezprawno$¢, czy to w wypadku
istnienia jedynie jej strony subiektywnej (urojenie znamienia kontratypu), czy
realizacji tylko znamion obiektywnych (nieswiadomos¢ sytuacji kontratypowe;j),
nie ma dla bezprawia czynu zadnego znaczenia. Wylaczenie bezprawnos$ci naste-
puje tylko wtedy, gdy istniejg wszystkie (przedmiotowe i podmiotowe) znamiona
kontratypu (zasada ,,wszystko albo nic”). Welzlowski formalizm ujecia bezpraw-
nosci nie dopuszczal tu w ogole stopniowania bezprawia (ujemnosci). Scista teo-
ria winy przynosi w kazdej sytuacji najbardziej niekorzystne dla sprawcy skutki.
W przypadku urojenia znamienia kontratypu odpowiada on za czyn umyslny
(przy zawinionym bledzie), w sytuacji nieSwiadomosci istnienia znamion kon-
tratypu za umyslny czyn dokonany?’.

We wspotczesnej doktrynie niemieckiej przewaza jednak poglad odmienny.
W przypadku urojenia kontratypu przyjmuje si¢ albo wprost wylaczenie bezpra-
wia umys$lnego (winy umyslnej), albo wytaczenie odpowiedzialnosci za czyn
umyslny (z winy umyslnej). W nauce polskiej A. Zoll uznawat btad co do zna-

24 Zob. C. Roxin, Zur Kritik..., s. 536 in.
25 Zob. H. Welzel, Studien..., s. 524.
26 Na ten temat Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé..., s. 526.

27 Zob. ibidem, s. 538.
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mienia kontratypu za btad szczegélnego rodzaju, niebedacy wprawdzie btgdem
co do bezprawnosci, ale prowadzacy zawsze do nie§wiadomosci bezprawnosci®®.
To btedne ostatnie zatozenie, Ze urojenie znamienia kontratypu zawsze prowa-
dzi do urojenia legalno$ci czynu, spowodowato, ze regulacje art. 29 polskiego
KK nalezy uzna¢ za rozwigzanie w ramach Schuldtheorie. Urojenie znamienia
kontratypu nie zmienia nic w bezprawiu czynu, a w przypadku zawinienia tego
btedu jedynym elementem wplywajacym na wymiar kary (jej nadzwyczajne zla-
godzenie) jest (obnizona) wina sprawcy. Poglady A. Zolla odnos$nie do stosunku
miedzy istota czynu a bezprawno$cig 1 wing pokrywajg si¢ ze stanowiskiem fina-
listow, w efekcie odrzuca on zdecydowanie teori¢ negatywnych znamion czynu
zabronionego.

Teoria negatywnych znamion jest przede wszystkim stanowiskiem co do
relacji miedzy istota czynu a zespotem znamion sytuacji wytaczajacej bezpraw-
no$¢, mozna wszakze uznaé, ze jest wynikiem radykalnej normatywizacji typu
czynu zabronionego, pogladu przyjmowanego szczegdlnie pod wptywem neo-
kantyzmu®. Istote czynu zaczeto ujmowaé warto$ciujaco i nie separowano od
bezprawnosci. Zwolennicy tej teorii podkreslaja, ze jezeli realizacja istoty czynu
ma stanowic¢ ratio essendi bezprawnosci, to musi ona obejmowac wszystkie zna-
miona to bezprawie okreslajace, a nie tylko jakas ich czgs¢, nie dawac ,,pro-
wizorycznej”, lecz ostateczng oceng bezprawnosci zachowania. Bedg to wiec
znamiona zaréwno w tradycyjnym znaczeniu t¢ bezprawnos$¢ uzasadniajace, jak
i brak znamion sytuacji ja wylaczajacych. Zanegowane znamiona kontratypow
stajg sie wiec znamionami typu czynu (negatywnymi). Nie trzeba przypominac,
ze teoria ta zyskala w nauce niemieckiej wielu wybitnych zwolennikow, za$
w Polsce przyjeli ja nieliczni (m.in. W. Wolter oraz W. Macior). Jej reprezentanci
postuguja si¢ szerokim ujeciem istoty czynu zabronionego (Gesamttatbestand),
w ktorej zmieszane sa nierozdzielne tak rozne kategorie jak przedmiot oceny
i sama ocena. Rozroznienie miedzy bledem co do znamienia typu a bledem co
do bezprawnosci jest niemozliwe. Przy ustalaniu zamiaru §wiadomo$¢ sprawcy
powinna obejmowac znamiona wraz z wlasciwa dla nich oceng. Czesto przy tym
neguje si¢ deskryptywny charakter znamion. Znamiona ocenne (normatywne)
istoty czynu sg nos$nikiem ujemnej oceny czynu, a ich rozpoznanie jest bliskie

2 A. Zoll, Okolicznosci wylgczajgce bezprawnosé czynu, Warszawa 1982, s. 153 i n.

2% Na temat teorii negatywnych znamion czynu zabronionego szerzej Z. Jedrzejewski, Bez-
prawnosc..., s. 245 i n., 533 i n.; zob. réwniez idem, Okolicznosci wylqczajgce bezprawnos¢. Za-
gadnienia ogolne, w: System Prawa Karnego, t. 4, Nauka o przestepstwie. Wylgczenie i ogranicze-
nie odpowiedzialnosci karnej, red. L. Paprzycki, Warszawa 2016, wyd. I, s. 41 i n.
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badz identyczne ze $wiadomoscig bezprawia®®. Takie ujecie otwiera droge do
akceptacji teorii zamiaru (Vorsatztheorie). Jezeli $wiadomos¢ przy zamiarze
ujmowac bedziemy bardziej w kierunku taczenia jej z jaka$ Swiadomoscig pew-
nej ujemnosci spotecznej czynu, szkodliwosci czynu czy bezprawia, co doskonale
ilustruje konieczno$¢ uwzgledniania w §wiadomosci sprawcy ocen zwigzanych
ze znamionami normatywnymi, to wtedy trudno przyjaé, by przy urojonym
znamieniu kontratypu istnial zamiar, skoro sprawca sadzi (blednie), ze dziata
zgodnie z prawem, a przynajmniej to, co chce zrealizowac, nie jest, obiektywnie
oceniajac, niezgodne z prawem (sprawca chce zabi¢ i sadzi, ze dziata w obro-
nie koniecznej). Im wigksza normatywizacja istoty czynu (a to chyba najsilniej
podkresla si¢ w teorii negatywnych znamion), tym mocniejsza normatywizacja
przedmiotu §wiadomosci przy zamiarze.

Moim zdaniem zamiar nie moze by¢ ujmowany catkowicie neutralnie, tak
jak tego chca finali$ci, nie mozna pozbawi¢ go wszelkich elementéw wartoSciu-
jacych. Nie jest mozliwa ostra separacja istoty czynu od bezprawnosci, a takze
zamiaru nie tylko od swiadomos$ci bezprawnosci, ale w zasadzie od wszelkich
ocen, ktore u finalistow lokowane sa w winie. Wedtug nich §wiadomos¢ sprawcy
powinna obejmowac znamiona deskryptywne, poniewaz wtedy tatwo wyprepa-
rowaé swiadomos$¢ bezprawnos$ci czy ujemnosci czynu. Stanowisko odmienne,
reprezentowane cze¢sto przez zwolennikow teorii negatywnych znamion, wedtug
ktorego istota czynu i zamiar majg charakter wartosciujacy (normatywny),
przekresla podstawy ($cistej) teorii winy?!. Stanowi ono biegun przeciwny do
welzlowskiego pojmowania stosunku istoty czynu do bezprawnosci (radykalna
Leitbildtatbestand, strenge Schuldtheorie)®.

Radykalny poglad o deskryptywnym (wolnym od ocen) charakterze istoty
czynu i strony podmiotowej (sfera faktow, przedmiot oceny) nalezy uznaé za
catkowicie bledny. Zaktada on, Ze realizacja znamion typu czynu zabronionego
nie niesie ze soba zadnej ujemnej oceny, zard6wno na plaszczyznie bezprawnosci,
jak 1 na plaszczyznie winy. Kwestie bezprawnosci i winy redukowane sa tutaj
do (odpowiednio) kontratypéw i okolicznosci wytaczajacych wing. Juz w tym
momencie mozna postawic¢ pytanie: jaka ujemnos$¢ miatyby ,,wylacza¢” kon-
tratypy czy okolicznos$ci znoszace zawinienie, jezeli wypeklienie znamion typu

30" K.H. Kunert, Die normativen Merkmale der strafrechtlichen Tatbestinde, Berlin 1958,
s. 58. Na ten temat zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé..., s. 259-260.

31 Zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé..., s. 261; idem, Strona podmiotowa..., s. 146.

32 C. Roxin, Offene Tatbestiinde..., s. 44; zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé..., s. 262.
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nie wigzatoby si¢ z typowa, cho¢ ,,wzruszalng”, oceng bezprawnos$ci czynu lub
typowa, cho¢ ,,wzruszalng”, ocena jego zawinienia. Dlatego realizacja znamion
typu niesie ze sobg zaro6wno ujemng ocen¢ w sferze bezprawia (bezprawnosci),
jak i winy?*3. Na obydwu plaszczyznach znamienno$¢ czynu petni funkcje ,,wskaz-
nikowg”. W aspekcie winy, moze poza niedbalstwem (nieswiadomos¢ realizacji
znamion), podstawowe znaczenie ma strona podmiotowa czynu. Warto jednak
podkresli¢, ze finalisci zaliczyli umys$lnos¢ do istoty okreslajacej bezprawie
czynu (a nie wing), w niektorych wariantach skrajnie je subiektywizujac. Zamiar
stal si¢ samodzielnym elementem bezprawia (Handlungsunrecht), a ujemno$¢
skutku (Erfolgsunrecht) w niektérych wariantach finalizmu pozostata elementem
niekiedy nawet nieistotnym (co najwyzej, skutek byt warunkiem karalnosci). Ta
wyrazna réznica w odniesieniu do innych gatezi prawa (np. cywilnego) powinna
prowadzi¢ do przyjecia rdznych, specyficznych bezprawnosci, w tym bezpraw-
nos$ci karnej. Finali$ci wychodzili zawsze z ,,ontologicznego” aksjomatu czynu
celowego, ktory ustawodawca zastaje 1 musi go respektowaé. Pomine krytyke
tego stanowiska. Wystarczy przypomnie¢ tylko, ze nie uporali si¢ oni nigdy
z wkomponowaniem czynu celowego w strukture¢ bezprawia czynéw nieumysl-
nych, a catkowitym niepowodzeniem zakonczyty si¢ proby zaadaptowania czynu
celowego na gruncie prawa cywilnego. W swoich przedwojennych publikacjach
Welzel akceptowat koncepcje réoznych (zorientowanych na czyn oraz zoriento-
wanych skutkowo) bezprawnosci nawet w obszarze prawa karnego.

Nie podzielam stanowiska, wedlug ktdrego bezprawno$¢ czynu jest jedno-
lita w catym porzadku prawnym, ze nie moze by¢ ona prawnokarnym produktem.
Nietrafnos$¢ pogladu, Ze pojecia takie, jak bezprawnos¢ i wina, sg lub powinny by¢
jednolicie pojmowane w kazdej gatezi prawa, np. karnego i cywilnego, jest dla mnie
oczywista. Kryterium funkcjonalne ma tu znaczenie decydujace. Pewnos¢ obrotu
i charakter odpowiedzialnosci odszkodowawczej, jezeli jako jej warunek przyjmuje
si¢ bezprawnos¢ czynu, prowadzi do jej zasadniczo obiektywnego charakteru, nawet
pojecie winy ulega obiektywizacji, a kryterium nalezytej starannosci — generalizacji
(nie oznacza to, ze w prawie cywilnym w ogoéle rezygnujemy z elementow
podmiotowych). Prewencja nie odgrywa tu wigkszej roli. Znaczenia funkcji
prewencyjnej prawa karnego nie da si¢ natomiast zakwestionowac. Rzecza ciekawa
jest przy tym, ze nawet teoretycy prawa w swoich rozwazaniach ktadg szczegolny
nacisk na funkcje motywacyjna normy. Gdyby spetni¢ wszystkie postulaty zwigzane

33 Zob. Z. Jedrzejewski, Artykut 28§1 KK..., s. 35 i n.; idem, Struktura przestepstwa. §5
Bezprawnosé..., s. 368 in.
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z takim charakterem normy, to na gruncie prawa karnego musielibysmy wiaczy¢
do zakresu (warunkow przekroczenia) normy sankcjonowanej (bezprawnosci) np.
wymog poczytalnosci, wieku czy rozpoznawalnosci bezprawnosci czynu i przyznac
racje starej teorii imperatywow, w konsekwencji zrezygnowac z rozrdznienia
bezprawnosci 1 winy. W ramach funkcji motywacyjnej musi wystarczy¢ wiaczenie
umyslnosci do zakresu warunkow przekroczenia normy sankcjonowanej (karnej).
Nie mam watpliwosci, ze typizacja czynu obejmuje rowniez elementy zawi-
nienia. Realizacja przez sprawce wszystkich — przedmiotowych i podmiotowych
— znamion typu czynu zabronionego niesie ze sobg ocen¢ zachowania w relacji
do dobra prawnego (niem. bezprawie — ustalenie bezprawnos$ci czynu), a takze
typowa oceng¢ procesu decyzyjnego sprawcy (wina). W znamionach niektérych
typow (najczesciej typow zmodyfikowanych) znajduja sie nawet tzw. czyste ele-
menty winy, tj. znamiona okreslajagce wytgcznie sytuacje motywacyjna lub decy-
zyjng sprawcy, ktore nie stanowig refleksu bezprawia (np. znamiona: ,,w wyniku
motywacji zastugujacej na szczegolne potgpienie” — art. 148 § 2 pkt 3 KK;
»pod wpltywem silnego wzburzenia usprawiedliwionego okoliczno$ciami” —
art. 148 § 4 KK; ,,pod wplywem wspotczucia” —art. 150 KK)**. Znamie ,,pod wply-
wem silnego wzburzenia usprawiedliwionego okolicznosciami” z art. 148 § 4 KK
to niemal klasyczne okreslenie warunkow zmniejszonej winy w ujeciu teorii
normatywnej winy! Nie chodzi w tym przypadku o subiektywne znamiona
bezprawia (bezprawnos$ci), ktore charakteryzujg funkcje realizacyjng woli
sprawcy ijednoczesnie posrednio wptywajg na zawinienie (podwojna funkcja, np.
»cel przywlaszczenia” w art. 278 § 1 KK, ,,cel osiggniecia korzysci majatkowe;j”
w art. 286 § 1 KK), lecz o znamiona, ktore okreslajg blizej sam proces tworzenia
woli sprawcy™. Bliska mi jest koncepcja tzw. podwdjnego usytuowania zamiaru,
ktorej podstawy wypracowywano m.in. przy okazji rozwazan nad problematyka
urojenia znamienia kontratypu. Na uzytek die rechtsfolgenverweisende Schuld-
theorie przyjeto bowiem, ze zamiar w obszarze bezprawia jest nos$nikiem final-
nosci i przez to oczywiscie ujemnosci czynu, natomiast w obszarze winy wyraza
typowg ujemno$¢ nastawienia sprawcy naruszenia prawa’®. Wprawdzie koncep-
cja ta stworzona zostala w okreslonym otoczeniu normatywnym niemieckiego

3% Zob. Z. Jedrzejewski, Struktura przestepstwa. §5 Bezprawnosé..., s. 362-363, 368 in.; idem,
Artykul 2881 KK, s. 35-36.

35 Zob. H.-H. Jescheck, Th. Weigend, Lehrbuch des Strafiecht. Allgemeiner Teil, Berlin
1996, s. 318-319, 469 i n.

36 Zob. np. H.H. Jescheck, Th. Weigend, Lehrbuch..., s. 243. Na ten temat szerzej zob.
Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé..., s. 541 in.; idem, Struktura przestepstwa. §5 Bezprawnosé..., s. 369.
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StGB (karalno$¢ form udziatu jedynie do czynu umyslnego sprawcy gtownego),
jednak nie mozna przekreslac¢ teoretycznej wartosci jej zatozenia. Urojony kontratyp
nie wylacza tu catkowicie Handlungsunrecht (czyn stanowi bezprawie umysine),
odpada raczej wina umyslnosci (Vorsatzschuld) i w zwigzku z tym wylaczona zostaje
jedynie karalno$¢ za przestepstwo umyslne (z winy umyslnej)*’. Ujecie to koreluje
najwyrazniej z rozpowszechniong w doktrynie niemieckiej interpretacja okolicznosci
znoszacych zawinienie, okreslanych — w przeciwienstwie do Schuldausschlieffungs-
griinde, ktore znosza wing catkowicie (niepoczytalnos¢, nieletnios¢, niemozliwa do
uniknigcia nie§wiadomo$¢ bezprawnosci czynu) — nazwa Entschuldigungsgriinde’®.
W przypadku Entschuldigungsgrund (np. tzw. znoszacy zawinienie stan konieczno-
$ci — § 35 StGB3°) zmniejszeniu ulega bezprawie umyslne czynu oraz jednocze$nie
dwukrotnie wina sprawcy (raz posrednio w wyniku zmniejszonego bezprawia, drugi
raz niezaleznie od bezprawia ze wzgledu na anormalng sytuacje motywacyjng).
W takich sytuacjach zmniejszenie ujemnosci czynu nastepuje zarbwno w obszarze
winy, jak i1 bezprawia tak, Ze ostateczna ocena ujemnosci nie daje podstaw do uzna-
nia czynu za czyn przestepny. W ujeciu rechtsfolgenverweisende Schuldtheorie,
W sytuacji urojonego kontratypu rowniez nastgpuje redukcja bezprawia umysnego
oraz podwojna redukcja winy z tym rezultatem, ze wylaczona zostaje jedynie wina
umyslnosci, otwiera si¢ natomiast droga do odpowiedzialnoéci w ramach zagroze-
nia za przestepstwo z winy niemyslnej (czyn w sferze bezprawia pozostaje czynem
umyslnym). Blizsza mi jest jednak koncepcja catkowitego wylgczenia bezprawia
umyslnego: w wyniku urojenia znamienia kontratypu sprawca chce obiektywnie
czego$ zgodnego z prawem (wylaczenie bezprawia umys$lnego eliminuje problem
winy umyslnej). Nietrafne jest natomiast stanowisko zwolennikow Schuldtheorie,
Ze urojenie znamienia kontratypu pociaga zawsze za sobg urojenie sprawcy, ze jego
czyn jest czynem legalnym*.

37 Szerzej H.H. Jescheck, Th. Weigend, Lehrbuch..., s. 464-465.
38 Zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé..., s. 485, 546.

3 Podobnie traktuje si¢ regulacje § 33 StGB. Odpowiednikiem tego przepisu w polskim KK
jest art. 25 § 3. Przekroczenie granic obrony koniecznej oznacza zmniejszone bezprawie czynu,
idzie za tym obnizony stopien winy, poza tym podje¢cie czynu pod wptywem strachu lub wzbu-
rzenia usprawiedliwionych okoliczno$ciami zamachu oznacza drugie, niezalezne od bezprawia
zmniejszenie winy.

40 Na przyktad sprawca uroit sobie zamach na jego Zycie ze strony niepoczytalnego i jedno-
cze$nie sadzi, ze obrona konieczna w przypadku zachowania niepoczytalnych nie jest przez prawo
dozwolona. Jest to tzw. btad podwojny zorientowany na bezprawno$¢ czynu. Zob. F. Haft, Der dop-
pelte Irrtum im Strafrecht, ,Juristische Schulung” 1980, s. 431-432. Na ten temat Z. Jedrzejewski,
Bezprawnosé..., s. 557 in., 560 i n.
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Przedmiotem analizy z punktu widzenia podwojnego usytuowania czy tez
mieszanego charakteru umyslnosci (zamiaru) i nieumys$lnosci nalezy uczyni¢
konkretne ich formy. Moim zdaniem, odpowiednikiem welzlowskiej finalnosci
w sensie woli kreujacej, urzeczywistniajacej znamiona typu (bezprawie), moze
by¢ jedynie zamiar bezposredni. Umys$lno§¢ w formie zamiaru bezposredniego
jest z jednej strony czynnikiem sterujacym ludzkim zachowaniem w kierunku
naruszenia dobra (jest wiec nosnikiem bezprawia umyslnego; tzw. ujemno$¢
czynu, Handlungsunwert), jednoczes$nie efektem koncowym nalezacego do winy
procesu tworzenia si¢ woli popetienia czynu zabronionego*!. Rozdzielenie jego
funkcji w obszarze bezprawia i winy jest dosy¢ trudne. Poza przyktadem poda-
wanym przez zwolennikow rechtsfolgenverweisende Schuldtheorie (wyltaczenie
jedynie winy umyslnej), co do ktérego mam watpliwosci (opowiadam si¢ raczej
za pelnym wylgczeniem ujemnosci umys$lnego bezprawia), bardziej obrazowo
pokazaé to mogg sytuacje, w ktérych ,,umyslno$¢” nie ma charakteru faktora
urzeczywistniajgcego czyn zabroniony (brak bezprawia umys$lnego) mimo istnie-
nia potencjalnie ,,ujemnie” ocenianej sytuacji motywacyjnej, np. czyn nieudolny
okreslany w nauce niemieckiej jako abergldubischer Versuch czy za KK z 1932
roku jako usitowanie ,,z zabobonu lub ciemnoty” lub tzw. przypadek bogatego
wujka — Erbonkelfall (brak mozliwosci obiektywnego przypisania skutku, mimo
istnienia ,,zlego nastawienia” sprawcy, a precyzyjniej — mimo istnienia ujemnie
ocenianej sytuacji motywacyjnej). Brak tu elementu bezprawia, a wigc przypisa-
nie winy nie jest mozliwe*2.

W jednej z moich publikacji przyjalem réwniez kompleksowy, mieszany
charakter tzw. zamiaru ewentualnego®’. W aspekcie funkcji urzeczywistniajgcej
woli (bezprawia) tzw. zamiarowi ewentualnemu blizej do ,.kauzalnosci” niz do
»finalno$ci”. Finalno$¢ odpowiada jedynie zamiarowi bezposredniemu. Nie obej-
muje ona rowniez $wiadomej nieumyslnosci, tak jak to teleologicznie (na podsta-
wie funkcji motywacyjnej normy) zaktada np. H.-H. Jescheck**. Moim zdaniem,

41 H.-H. Jescheck, Th. Weigend, Lehrbuch..., s. 242 in.

4 Zob. rowniez Z. Jedrzejewski, Artykut 2881 KK..., s. 36; idem, Struktura przestepstwa. §5 Bez-
prawnosc..., s. 369-370.

7. Jedrzejewski, Usytuowanie zamiaru ewentualnego w strukturze przestepstwa, w: We-
ztowe problemy prawa karnego, kryminologii i polityki kryminalnej. Ksiega pamigtkowa ofiarowa-
na Profesorowi Andrzejowi Markowi, red. V. Konarska-Wrzosek, J. Lachowski, J. Wojcikiewicz,
Warszawa 2010, s. 117 i n.; idem, Struktura przestgpstwa. §5 Bezprawnosé..., s. 370.

4 Zob. H.-H. Jescheck, Aufbau und Stellung des bedingten Vorsatzes im Verbrechensbegriff,
w: Existenz und Ordnung. Festschrift fiir Erik Wolf zum 60. Geburtstag, Frankfurt am Main 1962,
s.473 in.
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przypadki czynu zabronionego popelionego z tzw. zamiarem ewentualnym oraz
z lekkomysInosci w obszarze bezprawia nie r6znig si¢ jakosciowo: sprawca ma
swiadomo$¢ przekraczania regut ostroznosci (granic dozwolonego ryzyka) oraz
$wiadomo$¢ mozliwosci realizacji znamion czynu zabronionego (jako$ciowo
inaczej zamiar bezpos$redni — finalno$¢). Réznice wystepuja w obszarze winy:
w przypadku lekkomys$lnosci sprawca ,,bezpodstawnie przypuszcza, ze uniknie
realizacji znamion czynu zabronionego”, w przypadku zamiaru ewentualnego
sprawca godzi si¢ z mozliwoscia realizacji znamion. ,,Godzenie si¢” jest ele-
mentem procesu motywacyjnego towarzyszacego tworzeniu si¢ decyzji podjecia
czynu (winy). Z powodu braku jakoSciowych rdznic na ptaszczyznie bezpra-
wia sktonny bytbym przyjaé, ze w obydwu wypadkach sprawca przekracza te
samg norme sankcjonowang®. W kazdym razie ,,bezpodstawne przypuszczenie”
sprawcy, ze skutku uniknie, oraz ,,godzenie si¢”, bedac elementami winy, nie
stanowig znamion Kkonstytutywnych przekroczenia normy sankcjonowanej
(bezprawnosci). O ile wigc wedlug zwolennikoéw koncepcji ,,obiektywnej”
bezprawnosci (np. akceptujacy definicje przestgpstwa A. Zolla) czyny umyslne
i odpowiadajace im czyny nieumys$lne (np. art. 148 § 11 art. 155 KK) przekra-
czaja t¢ samg norme, a finalisci przyjmuja tu przekroczenie dwoch réznych norm
(zamiar oraz naruszenie obiektywnego obowigzku starannosci sa elementami
zakresow rdznych norm), sktaniam si¢ raczej do koncepcji przekroczenia trzech
norm (z zamiarem bezposrednim; ze swiadomoscig mozliwosci realizacji zna-
mion czynu, co odpowiada formom zamiaru ewentualnego i lekkomys$lno$ci; bez
swiadomosci mozliwosci realizacji znamion w wypadku niedbalstwa).

We wspolczesnej nauce niemieckiej od dawna przewaza poglad o miesza-
nym charakterze nieumyslnosci czynu, w tym nieumyslnosci nieSwiadome;j. Nie-
umys$Ino$¢ przypisywana jest zarowno do kategorii bezprawia (bezprawnosci), jak
i winy*®. Na plaszczyznie bezprawnosci lokowane jest m.in. przekroczenie obiek-
tywno-generalnej reguly ostroznosci (staranno$ci) oraz obiektywno-generalna
przewidywalno$¢ popetienia czynu zabronionego. Sa to konstytutywne elementy
przekroczenia normy sankcjonowanej. Natomiast konkretno-indywidualna mozli-
wosC sprawcy wypelienia obowigzku ostroznosci oraz konkretno-indywidualna
mozliwo$¢ przewidzenia przez niego skutku nie sa elementami charakteryzujacymi

4 Zob. Z. Jedrzejewski, Struktura przestepstwa. §5 Bezprawnosé..., s. 370.

46 Zob. H.-H. Jescheck, Th. Weigend, Lehrbuch..., s. 563 in.; zob. rowniez H.-H. Jescheck,
Rozwdj i obecny stan nauki o winie nieumysinej w Republice Federalnej Niemiec i w Polsce, ,,Pa-
lestra” 1979, nr 11-12, s. 71 i n. Zob. Z. Jedrzejewski, Struktura przestepstwa. §5 Bezprawnosé, s.
370; idem, Artykut 28§1 KK..., s. 36-37.



The societal-evaluative (normative) and the descriptive character... 87

bezprawie czynu, stanowig elementy zawinienia i powinny by¢ pozytywnie usta-
lane i udowadniane (art. 9 § 2 polskiego KK z 1997 r.). Dlatego krytycznie nalezy
oceni¢ rezygnacje z kompleksowych konstrukcji lekkomyslnosci i niedbalstwa
oraz wspomniang wyzej nowelizacje¢ art. 28 § 1 KK. W ten sposob wprowadzono
domniemanie winy (nieumyslnej) oparte na bezprawnos$ci czynu. Natomiast,
moim zdaniem, swego rodzaju domniemanie winy umyslnej wynika z wartosciu-
jacego charakteru umyslnosci (funkcja w obszarze winy)*’.

Przechodzac do problematyki znowelizowanego art. 28 § 1, warto przypo-
mnie¢ zatozenia metodologiczne autorow kodyfikacji karnej z 1997 roku odno-
$nie do elementow struktury przestepstwa, w szczegdlnosci strony podmiotowej
i winy. W uzasadnieniu do projektu KK z 1995 roku mozemy wigc przeczytac,
ze ,kierujac si¢ wskazaniami wspolczesnej doktryny prawa karnego, projekt
wyraznie oddziela wing od podmiotowej strony czynu zabronionego (umysl-
nosci albo nieumyslnosci)”, ,,pominiete pozostaje (...) w projekcie rozréznienie
migdzy lekkomys$lnoscia a niedbalstwem”, bowiem ,,pojecia »lekkomyslno$c«
i »niedbalstwo« zawieraja (...) mieszang strukture zacierajacg roznicg pomiedzy
wing a strong podmiotowg”*. Podobnie juz w 1990 roku A. Zoll przedstawiat
zatozenia wezesniejszego projektu kodeksu karnego®. Jego zdaniem, lekkomysl-
nos$¢ i niedbalstwo sa pojeciami, ktore wlasnie ujawniajg pomieszanie elementow
dotyczacych strony podmiotowej czynu zabronionego z elementami warto$ciujg-
cymi, przesadzajacymi zarzucalno$¢ popetnionego czynu.

Nie jest istotne, czy A. Zoll przyjat metodologiczny kanon ontologizuja-
cego finalizmu H. Welzla (poza funkcjg zamiaru w bezprawiu), czy tez kierowat
sie¢ wskazaniami metodologicznymi neokantyzmu z drugiej czy trzeciej dekady
XX wieku. Mozna tylko stwierdzi¢ daleko idaca zbiezno$¢ stanowiska tego
autora z rezultatami powojennego welzlowskiego finalizmu. Arbitralnie przy-
jete zatozenie o koniecznos$ci $cislego rozdziatu przedmiotu oceny (znamiona
typu) od samej oceny (bezprawno$¢, wina) przyniosto jednak negatywne skutki
W postaci naruszenia zasady winy.

Konsekwentna denormatywizacja pojgcia nieumys$lnosci (dawnej ,,lekko-
my$Ilnos¢”, ,,niedbalstwo”) doprowadzita w nauce polskiej do konstatacji, ze

47 Zob. Z. Jedrzejewski, Artykut 28§1 KK..., s. 35 in.; idem, Struktura przestepstwa. §5 Bez-
prawnosc..., s. 370-371.

4 Projekt KK, sierpien 1995 (art. 29), Druk (sejmowy) nr 1274, Uzasadnienie, s. 3, 5. Zob.
Z. Jedrzejewski, Strona podmiotowa..., s. 147-148.

¥ A. Zoll, Ogélne zasady odpowiedzialnosci karnej, ,,Panstwo i Prawo” 1990, nr 10, s. 33-34.
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,nieumys$lno$¢” jest jedynie prostym zaprzeczeniem umys$lnosci®’. Latwo wigc
mozna zgodzi¢ si¢ ze stwierdzeniem np. P. Kardasa, ze negatywne ujecie klauzuli
winy w art. 1 § 3 polaczone z katalogiem okolicznosci wylgczajacych wing
przesadza o istnieniu w polskim KK domniemania winy>!, natomiast nie da sie,
moim zdaniem, takiego rezultatu zaakceptowac¢®?. Odejscie od podstawowych
zasad prawa karnego (zasady winy) i jego funkcji gwarancyjnej w takim zakresie
nie moze by¢ usprawiedliwione. Zaktada si¢ bowiem istnienie winy (nieumysinej)
na podstawie li tylko realizacji przedmiotowych znamion typu. Zmiana brzmienia
art. 28 § 1 KK jest logiczng konsekwencja przyjetego zatozenia o ostrej separacji
przedmiotu oceny od samej oceny. Przyjmuje si¢ przy tym obiektywno-generalng
wyktadni¢ zwrotu ,,mégl przewidzie¢” z art. 9 § 2 KK (tzw. obiektywna prze-
widywalno$¢ — znamie przedmiotowe>?). Konkretno-indywidualnej mozliwosci
przewidzenia udowadnia¢ juz nie trzeba. Dziwnie mogtaby w tym kontekscie
zabrzmie¢ teza, ze oczyszczona ze wszystkich elementdéw normatywnych nie-
umyslno$¢ nie§wiadoma posiada swoja strong¢ podmiotowa (brak umyslnosci?).
W tym nowym ujeciu kryteria, czy btad co do okoliczno$ci stanowigcej znamig
typu byt ,,usprawiedliwiony”, powinny — tak jak w art. 29 i 30 KK, a w przeci-
wienstwie do art. 9 § 2 KK — prowadzi¢ do oceny subiektywno-konkretnej.
Stanowisko o radykalnej denormatywizacji istoty czynu (7Zatbestand),
w tym jej strony podmiotowej, i przeniesieniu wszelkich ocen na ptaszczyzny
bezprawnosci 1 winy, we wspodtczesnej nauce niemieckiej nie jest juz praktycz-
nie reprezentowane. Denormatywizacja umys$lnosci, tak jak uymowat to w pew-
nym okresie H. Welzel, oznacza radykalng separacj¢ umys$lnosci (zamiaru) od
jakiegokolwiek warto$ciowania (finalnos$¢ jest ontologiczng ,,statg” systematyki

30" Tak np. J. Majewski, Nieumysinos¢ a brak umysinosci, w: Nieumysinos¢. Poktosie VIII
Bielanskiego Kolokwium Karnistycznego, red. J. Majewski, Torun 2012, s. 35 i n.; W. Wrébel, Wina
i zawinienie a strona podmiotowa czynu zabronionego, czyli o potrzebie postugiwania sie w prawie
karnym pojeciem winy umysinej i winy nieumysinej, w: Przestgpstwo — kara — polityka kryminalna.
Problemy tworzenia i funkcjonowania prawa. Ksiega jubileuszowa z okazji 70. rocznicy urodzin
Profesora Tomasza Kaczmarka, red. J. Giezek, Krakow 2006, s. 665.

S P. Kardas, Problem usprawiedliwienia bledu a podstawy wylgczenia winy, w: Okolicz-
nosci wytgczajqgce wine. Materialy VI Bielanskiego Kolokwium Karnistycznego, red. J. Majewski,
Torun 2010, s. 102.

2 Na ten temat zob. Z. Jedrzejewski, Artykut 28§1 KK..., s. 33 in.

33 Chodzi tu o jedno z kryteriéw ustalania tzw. obiektywnego przypisania realizacji przed-

miotowych znamion (skutku), poniewaz autorzy krakowscy glosza, moim zdaniem, sporng tezg,
ze wszystkie te kryteria stosuje si¢ nie tylko przy nieumyslnych, ale réwniez i umys$lnych czynach
zabronionych. Konieczno$¢ obiektywnego przypisania nie stanowi tu szczegdlnej charakterystyki
typu nieumyslnego.



The societal-evaluative (normative) and the descriptive character... 89

przestepstwa”). Umys$Ino$¢ jest postrzegana naturalistycznie jako ,,wola urzeczy-
wistniajgca przebiegi kauzalne”. Stad np. w sytuacji nieSwiadomosci bezpraw-
nosci czynu finalisci odrzucajg konsekwentnie tzw. teori¢ zamiaru, natomiast
przyjmuja tzw. teori¢ winy, rozwigzujac przy jej pomocy nawet przypadek uroje-
nia okoliczno$ci stanowigcej znami¢ kontratypu. Na rodzimym gruncie charakte-
rystyczna jest wypowiedz np. A. Zolla, przeciwnika teorii negatywnych znamion
oraz zwolennika Schuldtheorie, ktory uznat za trafne tezy wyroku SN z 7 kwiet-
nia 1977 roku (jeszcze na gruncie KK z 1969 r.), ze ,,zamiar zarowno bezpo-
$redni, jak i ewentualny oznacza zjawisko obiektywnej rzeczywistosci, realny
przebieg proceséw psychicznych, nie jest zas pojeciem z dziedziny ocen czy tez
z dziedziny warto$ci™**. Akceptujac ogolne tezy A. Zolla, trzeba wigc oczys$ci¢
ze wszelkich elementéw ocennych takze znamiona ,,strony podmiotowej” nie-
umyslno$ci. Z obszaru $wiadomej nieumyslnosci usuwa si¢ ,,bezpodstawnosc”
przewidywania sprawcy, ze uniknie realizacji znamion czynu zabronionego,
a z zakresu nie§wiadomej nieumyslnosci (dawniej niedbalstwo) mozliwos¢ prze-
widzenia mozliwos$ci realizacji znamion przedmiotowych czynu zabronionego.
Pozostaje juz tylko w jakis sposob zniwelowaé ,,niepokojaca” zwolennikow
tego stanowiska roznice w psychologicznym ujeciu §wiadomej i nieSwiadome;j
nieumyslnosci. Jak juz o tym wspomniano, niektorzy dochodza do wniosku, ze
nieumys$Inos¢ jako strona podmiotowa to po prostu ,,brak zamiaru”.

Nowe brzmienie art. 28 § 1 KK wraz z okreslonym otoczeniem normatyw-
nym i jego wyktadnia (negatywne sformutowania art. 1 § 3128 § 1, obiektywi-
styczna interpretacja art. 9 § 2 KK) prowadzi do niedajacego si¢ zaakceptowac na
gruncie prawa karnego demokratycznego panstwa prawnego rezultatu: przyjecia
domniemania winy (nieumyslnej) na podstawie realizacji li tylko znamion przed-
miotowych czynu zabronionego (nieumyslnos¢ jako jedynie negacja umyslno-
$ci)®>. Jest to nastepstwo stosowania formalno-logicznej metodologii systemowej
zwolennikow ostrej separacji ,,podmiotowych” znamion typu od winy.

Potrzeba pozytywnego ustalania mozliwosci przewidzenia sprawcy na
podstawie konkretno-indywidualnie (subiektywnie) interpretowanej przestanki
art. 9 § 2 KK (,,mogt przewidzie¢”’) wynika z braku wskaznikowe;j funkcji nie-
swiadomej nieumyslnosci, realizacja znamion takiego typu nie niesie ze sobg
ujemnie ocenianej decyzji sprawcy. Wprowadzenie elementéw normatywnych

3% Zob. A. Zoll, Kodeks Karny. Czes¢ ogolna. Komentarz, t. 1, Warszawa 2007, s. 109-119.
Na ten temat Z. Jedrzejewski, Artykut 28§51 KK..., s. 31.

3 Z. Jedrzejewski, Artykut 28S1 KK..., s. 34-35.
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do okreslenia wymaganego warunku nieumyslnosci czynu (niedbalstwa, winy
nieumyslnej) jest wigc konieczne ze wzgledu na gwarancyjny charakter zasady
winy. W takim wypadku art. 28 § 1 KK w nowym brzmieniu jest tak samo zbe¢dny,
jak zbedny byt w brzmieniu poprzednim w kontekscie art. 9 § 1 KK3¢. Zawarty
wart. 9 § 2 KK zwrot ,,mogl przewidzie¢” musi by¢ interpretowany subiektywi-
stycznie, a istnienie tej pozytywnie ujetej przestanki udowodnione sprawcy. Jej
ustalanie polega réwniez na poréwnaniu z jakim$ wzorcem osobowym, ktory
jednak jak najdalej uwzglednia indywidualne mozliwo$ci konkretnego sprawcy,
nie moze wiec stanowi¢ normatywno-generalnego wzorca w postaci mozliwos$ci
jakiego$ ,,modelowego obywatela”, tak jak to ujmujg zwolennicy obiektywnej
wyktadni tego przepisu (tzw. obiektywna przewidywalnosc).

Znamion typu czynu zabronionego nie da si¢ traktowac¢ jako wolny od war-
tosciowania zestaw znamion przedmiotowych i podmiotowych. Wszystkie te
znamiona, zarowno przedmiotowe, jak i podmiotowe, moga petni¢ w réznych
konstelacjach funkcje charakterystyki ujemnosci czynu w odniesieniu do dobra
prawnego (jego zagrozenia lub naruszenia) i jednocze$nie wspdtokreslac¢ proces
decyzyjny (oddziatywanie posrednie) albo charakteryzowa¢ wytacznie sam pro-
ces tworzenia si¢ woli. Calkowicie nietrafne jest stanowisko, ze umys$lno$¢ ma
charakter wylacznie deskryptywny (jest wolna od wartosciowania). Umys$lnos¢
jest ujemnie warto$ciowana poprzez $wiadomo$¢ (rozpoznawalnos$¢) ujemne;j
antyspolecznej warto$ci poszczegélnych znamion i ich catego zestawu typizu-
jacego czyn, w szczegblnosci znamion normatywnych (ocennych)’’. Psychiczne
momenty umy$lnosci stanowia ,.kregostup” zarzutu winy, majg wigc podstawowa
wagg dla jej przypisania. Nie ulega watpliwosci, ze kryteria zawinienia niekiedy
ulegaja pewnemu ,,poluzowaniu”, wynikajacym czesto ze wzgledow czysto
praktycznych (np. regulacja btedu co do bezprawnos$ci), pamigta¢ jednak trzeba,
ze istnieja tu pewne nieprzekraczalne granice. Przyjecie domniemania winy
(nieumyslnej) na podstawie realizacji jedynie znamion przedmiotowych czynu
zabronionego nie wchodzi w ogdle w rachube. Jak si¢ wydaje, mozna jednak
przyjaé, ze wartosciujaco rozumiana umys$lnos¢ spetnia funkcje wskazywania
(domniemywania) na istnienie typowego zawinienia czynu zabronionego (tylko
do pewnego stopnia dotyczy to rowniez §wiadomej nieumyslnosci). Z powodu
braku elementu psychicznego funkcji takiej nie da si¢ natomiast przypisac nie-
swiadomej nieumyslnosci. Tak wiec musza tu istnie¢ dodatkowe, szczegodlne

56 Ibidem, s. 35.
57 Ibidem, s. 37.



The societal-evaluative (normative) and the descriptive character... 91

przestanki pozytywnego ustalania winy (nieumyslnej) sprawcy. W przypadku
nieswiadomej nieumyslnosci przestanke te stanowi m.in. ustalenie, ze konkretno-
-indywidualnie sprawca mogt przewidzie¢ realizacj¢ przedmiotowych znamion
typu czynu zabronionego’®, w przypadku nieumyslnosci $wiadomej ,,bezpodstaw-
nos$¢” przypuszczenia, ze znamiona czynu nie zostang zrealizowane. Caty ,,opis”
czynu zabronionego nie jest wolny od ocen. Zawarta jest w nim zaro6wno typizacja
bezprawia czynu, jak i musi on charakteryzowac typowo istniejace zawinienie.
W tym sensie realizacja przez sprawc¢ znamion typu wskazuje na bezprawnos¢
czynu, jak i niesie ze sobg typowg ocene procesu decyzyjnego sprawcy (wina)>.
W wypadku, gdy istota czynu takiej funkcji wskaznikowej z jakich$ powodow
nie pelni, konieczny jest dodatkowy pozytywnie ustalany element bezprawnosci
(np. znamie ,,wbrew przepisom”) badz winy (tak ,,mozliwo$¢ przewidzenia” przy
nieswiadomej nieumyslnosci). Oceny te moga zostac ,,wyltaczone”, jezeli istniaty
odpowiednio: sytuacje kontratypowe odnosnie do oceny bezprawnos$ci czynu,
czy tzw. okolicznos$ci znoszace zawinienie odnosnie do winy.
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THE SOCIETAL-EVALUATIVE (NORMATIVE) AND THE DESCRIPTIVE
CHARACTER OF THE MENS REA OF A CRIMINAL OFFENCE. A COM-
PREHENSIVE AGAINST A (PURELY) NORMATIVE ACCOUNT OF FAULT
(THE EXAMPLE OF THE REGULATION OF ERROR AS TO THE EXIST-
ENCE OF A CIRCUMSTANCE EXCLUDING UNLAWFULNESS AND ARTI-
CLE 28 § 1 OF THE CRIMINAL CODE AS AMENDED)

Summary

The paper tackles the mutual relation between the essence of a criminal offence
(Tatbestand in German) and other elements comprising the structure of a criminal act,
i.e. illegality and fault, a matter contentious in the study of criminal law. Special atten-
tion is devoted to discussing the character of the relation between the mens rea of an
offence and fault. This is related to a postulate often put forward by Polish academic
commentators that it is necessary to radically separate these two notions. This view
is reflected in the provisions of the 1997 Polish Criminal Code. In line with such an
argument are regulations whose subject is error as to the existence of a circumstance
excluding illegality (Article 29) and error as to an element of an offence (Article 28 § 1
as amended on 20 February 2015). Underpinning these regulations is the assumption
that the elements of mens rea (intention and non-intention) belong to the elements of an
offence, however they have no constitutive significance both as regards establishment of
illegality of an act as well as the offender’s fault. Intention and non-intention are sharply
separated from fault (perceived “purely normatively”). According to this account the
totality of elements of a prohibited act (the essence of an act) is of a descriptive char-
acter and remains free from any evaluation. The view has been endorsed by H. Welzel,
the founder of “finalism” in the German literature, and A. Zoll in Poland. The paper
attempts an analysis of the view of H. Welzel following his “ontological swerve” in the
1960s. Denormativization of, inert alia, the concept of intention as an element of an of-
fence, separation thereof from any evaluative context, has led finalists to adopting the
so-called strict theory of fault (die strenge Schuldtheorie). The situation is similar as
regards the systematics of offences accepted by representatives of the Cracow school of
thought (A. Zoll). Error as to the existence of a circumstance excluding unlawfulness
does not exclude the illegality of an intentional act and this shall be resolved exclusively
by reference to fault (Article 29 of the Polish Criminal Code). Also, the new wording of
Article 28 § 1 is a manifestation of the view that mens rea elements of an offence shall
be subject to denormativization.
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The author argues contrary in the paper, contending in favour of a societal-evalua-
tive (normative) account of the essence of an act and intention (intent). This means that,
when the object of intention (the offender’s consciousness) is ascertained, of significance
are or may be not only “factual circumstances” forming the foundation of the elements of
an offence, but also their societal (normative) context and meaning, awareness of social
harmfulness), or even, potentially, the legal assessment of an act. To overlook this entire
context (intention perceived “naturalistically”) leads to the so-called strict theory of fault.
The author maintains that the concept mandating total exclusion of intentional illegality
is correct: in cases of error as to the existence of a circumstance excluding unlawful-
ness the offender objectively wants something legal. At the same time, intention must
(also) finds its place alongside fault (comprehensive, psychological-normative theory of
fault). Actualization of the elements of an offence triggers a negative assessment both
in the realm of illegality and that of fault. For in both realms it performs a “directional”
function, therefore the typification of a criminal act shall already encompass elements
of fault. The paper argues that direct intention shall be located both within illegality and
fault. A comprehensive, hybrid character may also be proven as regards so-called dolus
eventualis and non-intention. This is why the author furnishes a critique of the views in
support of renouncing comprehensive theories of carelessness and negligence and of the
aforementioned amendment to Article 28 § 1 of the Criminal Code. In his estimation,
some form of presumption of intentional fault may result from the evaluative character of
intention (its function within the realm of fault). Consistent denormativization of the no-
tion of non-intention (previously known as “carelessness”, “negligence”) has led Polish
academic commentators to the conclusion that the mens rea of “non-intention” is simply
“lack of intent”. The new wording of Article 28 § 1 of the Criminal Code, together with
certain normative context and its construction (negative formulations of Articles 1 § 2 and
28 § 1, the objectivist interpretation of Article 9 § 2) gives rise to an account unacceptable
in the criminal law within a democratic state governed by the rule of law: endorsement of
a presumption of non-intentional fault based upon the actualization of the actus reus of
a criminal offence. The need to positively establish the possibility of an offender’s fore-
sight by reference to a concrete-individual (subjective) interpretation of the requirement
of Article 9 § 2 of the Criminal Code (“could have foreseen’) stems from unconscious
non-intention’s lack of directional function, and an actualization of the elements of such
an offence does not induce a negative assessment of the offender’s decision.

Keywords: essence of an act (Tatbestand in German), elements of an offence, illegal-
ity, fault, finalism, H. Welzel, error as to an element of a criminal offence, er-
ror as to the existence of a circumstance excluding unlawfulness, purely norma-
tive theory of fault, so-called intent theory (Vorsatztheorie in German), so-called

strict theory of fault (die strenge Schuldtheorie in German), comprehensive,
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psychological-normative theory of fault, theory of negative elements of a criminal
offence, finality, dolus eventualis, non-intention, negligence, directional function
of actualization of elements of an offence, directional function of actualization of
mens rea, Article 28 § 1 of the Criminal Code, Article 29 of the Criminal Code
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