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pt. ,Takzwane kontratypy pozaustawowe w polskim prawie karnym”

I. Wybér tematu i probleméw badawczych rozprawy.

Przedmiotem recenzowanej rozprawy doktorskiej jest problematyka tzw. kontratypow
pozaustawowych. Zagadnienie to jest z jednej strony niezwykle donioste zaréwno
z dogmatycznego, jak i praktycznego punktu widzenia, z drugiej strony za$ niezwykle spome,
0 czym $wiadczg najezgdciej emocjonalne wypowiedzi zardwno zwolennikow, Jak
i przeciwnikow tej konstrukcji. Glownym celem badawczym rozprawy bylo ustalenie
prawnokarnego charakteru wybranych okolicznoéci zaliczanych do tzw. kontratypow
pozaustawowych. Wymagalo to od Autora odpowiedzi na pytanie, czy dopuszczalne jest
poslugiwanie si¢ tg konstrukcjg w prawie karnym, co z kolei poprzedzone by¢ musialo
ustosunkowaniem si¢ do tak fundamentalnych zagadniefi prawa karnego, jak chociazby:
charakter bezprawno$ci, czy tre$¢ normy sankcjonowanej. Nalezy juz w tym miejscu zwrocié
uwagg, ze za prawie kazdym z pogladéw prezentowanych w analizowanych w pracy obszarach
badawczych mozna wysungé szereg argumentéw zaréwno ,za”, jak i »Przeciw”,
niejednokrotnie o tym samym cigzarze gatunkowym, co czyni niezwykle trudnym udzielenie
jednoznacznej i przekonywujgcej odpowiedzi na stawiane w pracy pytania.

Zarowno wybor tematu rozprawy, jak i sformutowane przez Doktoranta problemy i cele
badawcze zastuguja w peini na pozytywng oceng. W polskim pismiennictwie brakowalo
dotychczas studium zawierajacego poglgbiong analize badanej problematyki. Wystepujace
w polskiej doktrynie opracowania po$wigcone temu zagadnieniu majg zasadniczo charakter

przyczynkarski lub artykutowy, wzglgdnie stanowig jedynie element dziet monograficznych



dotyczgcych bezprawnosci. Dopiero rozprawa mgr-a Michala Grudeckiego wypelnia t¢ luke,
stanowigc pierwsze w polskiej literaturze z zakresu prawa karnego tak wyczerpujgce

1 kompleksowe opracowanie po§wigcone tej problematyce.

I1. Konstrukeja rozprawy, zastosowane metody badawcze oraz warsztat.

Rozprawa jest skonstruowana w sposob poprawny metodologicznie i przejrzysty.
Sklada si¢ z dziewieciu rozdziatow pogrupowanych w dwie czgsci oraz rozbudowanego
wprowadzenia i zakoficzenia, zawierajacego odpowiednio przedstawienie celow i hipotez

badawczych pracy oraz podsumowanie.

Punktem wyjscia dla prowadzonej w rozprawie analizy bylo ustalenie mozliwosci
kreowania i postugiwania si¢ konstrukcjg ,,kontratypow pozaustawowych”, czemu po§wiecona
zostala pierwsza czg$¢ recenzowanej dysertacji. Odpowiedz na powyzsze pytanie wymagala od
Autora nie tylko oméwienia konstrukcji bezprawnosci w prawie karnym, w tym przyjecia
jednego zujgé bezprawnosci, j. monistycznego wzglednie pluralistycznego, ale i opowiedzenia
si¢g za jednym z przyjmowanych w doktrynie rozumien normy sankcjonowanej. Kolejnym
problemem, ktory Autor roztrzasa w tej czgsci pracy, byta analiza istoty kontratypizacji oraz
miejsca kontratypu w strukturze normatywnej. W pracy zostala takze dokladnie oméwiona
problematykaregut postgpowaniaz dobrem prawnym jako punkt odniesienia dla konstrukcji
kontratypow, jak tez podjgta proba zobrazowania obu tych struktur w perspektywie
materialnoprawnej (spolecznej szkodliwo$ci, spolecznej akceptowalnosci, fenomenu
~-mniejszego zla”). Ostatni rozdzial pierwszej czeéci pracy poswiecony zostal stricte
ostatecznemu przesgdzeniu, czy dopuszczalne jest postugiwanie si¢ w prawie konstrukcja
kontratypow pozaustawowych, szczegolnie biorac pod uwage funkcje prawa karnego, jak tez
zgodno$¢ tej konstrukeji z obowigzujacymi zasadami konstytucyjnymi.

W drugiej czg$ci recenzowanej pracy Autor oméwil wybrane przypadki, ktére
traktowane sg przez czg¢$¢ doktryny jako kontratypy pozaustawowe (tj. zgoda dzierzyciela
dobra prawnego, zwyczaj, ryzyko sportowe, karcenie matoletniego, dziatalnos¢ artystyczna)
oraz podjat si¢ proby zakwalifikowania ich albo do grupy zachowan pierwotnie legalnych
(akceptowalnych) albo kontratypowych, ktoére — ze wzgledu na wykluczenie przez Autora
konstrukcji kontratypéw pozaustawowych na gruncie prawa karnego — wymagaja dopiero
wprowadzenia do porzadku prawnego. W tym ostatnim przypadku Autor przedstawit w pracy

tre$¢ proponowanych regulaciji.



W' rozprawie zastosowano kilka wzajemnie uzupelniajgcych si¢ metod analizy
prawniczej, tworzacych jednolity proces badawczy. Jak zaznacza sam Autor (s. 19),
podstawowe =znaczenie miata metoda formalno-dogmatyczna, polegajgca na analizic
obowigzujacych norm polskiego prawa, na tle wypowiedzi judykatury i doktryny. Analiza
obowigzujgcych regulacji byta niekiedy wsparta metodg historyczng, a takze w niewielkim
zakresie komparatystyczng. Szukajac odpowiedzi na postawione w pracy pytania Autor
nawigzywal do innych dziedziny prawa, w szczegélnosci do prawa konstytucyjnego, teorii
i filozofii prawa, jak takze do innych nauk humanistycznych — socjologii, psychologii,
pedagogikioraznauk o sztuce, czy kulturze fizycznej. Uzasadnia to tezg o interdyscyplinamym
charakterze recenzowanej pracy. Rozwazania zawarte w rozprawie cechuje zar6wno
poglgbiona, dogmatyczna podbudowa analizowanych zagadnien, jak 1 uwzglednienie ich
praktycznych aspektow.

Na jednoznacznie pozytywna oceng zastuguje strona formalna pracy. Rozprawa jest
napisana precyzyjnym, a jednocze$nie jasnym i komunikatywnym jezykiem, ze stosunkowo
niewielka (biorac pod uwagg objeto$é pracy) iloscia blgdéw stylistycznych czy
interpunkeyjnych, co $wiadczy o starannej korekcie autorskiej. W pracy mozna spotkaé
nieliczne literdwki (np. na s. 110, 4 linijka od dotu zamiast ,,zawsze musi spotkac sig” jest
»zawsze zmusi spotkac si¢”), brakujace fragmenty zdan (np. nas. 227 — 228 w zdaniu: ,, Tak
zwanym kontratypem pozaustawowym bedzie zatem kontratyp, ktérego — analogicznie do typu
—cho¢istota zezwolenia nie bedzie okreslona w ustawie” brakuje kilku stow), czy tezoczywiste
omylki pisarskie (np. na s. 130 Autor piszac o pierwotnej i wtorej legalnosci uznaje je za
przyklad dwojakiego braku wypemienia znamion typu czynu zabronionego, co musi by¢
pomytka skoro nie budzi watpliwosci, Ze zdaniem Autora zachowania wtérnie legalne

wypelniajg znamiona typu, co jest wprost napisane w ostatniej linijce na s. 130).

Warsztat naukowy Doktoranta jest bardzo dobry. W pracy zostaly jasno oddzielone
stanowiska reprezentowane w doktrynie lub orzecznictwie od wlasnych przemyslen i pogladow
Autora, ktore zostaly uzasadnione, cho¢ nie zawsze w stopniu wymaganym w pracach
naukowych(co jednak wynika z wieloscipodejmowanych w pracy zagadnien,o czym ponizej).
Zasadniczo starannie zostal opracowany aparat przypiséw, ktore sporzadzone sg w sposob
niezwykle precyzyjny oraz bardzo dobrze wypelniajg swoja podstawowa funkcje, tj. wskazanie
zrodel, na ktorych opiera sig¢ zawarta w pracy analiza. Niekiedy tylko Autor przytaczajac rozne
stanowiska wyrazone w doktrynie na dany temat, np. odno$nie bezprawnosci, odwoluje sic w

przypisach nie do opracowan, w ktorych zostaly one sformutowane, ani do tych, w ktérych
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zostaly one przytoczone (tzw. cytowanie posrednie), ale do opracowan o charakterze
sprawozdawczym, w ktorych wszystkie wyrazone dotychczas na dany temat poglady zostaly
omowione (zob. przyktadowo przypisy od 32 do 41). W sytuacji, w ktorej takze w tekscie nie
ma wskazania, kto jest Autorem cytowanego stanowiska, czytelnik moze mie¢ trudnodci
z ustaleniem, kto je glosi. W recenzowanej rozprawie nie wystepuje natomiast ,,maniera
podwdjnej narracji”, tj. mnozenia rozbudowanych przypisow, w ktorych prowadzone sg
rozwazania rownolegle do analizy prowadzonej w tekécie gléwnym. Podkreélenia takze
wymaga, z& W recenzowanej pracy zostala w pelni wykorzystana bardzo obszerna literature

przedmiotu przede wszystkim polska, oraz orzecznictwo sadéw polskich, jak 1 Trybunahu

Konstytucyjnego.

Nie sposob nie zastanowié si¢ nad roztozeniem materii w recenzowanej pracy. Dotyczy
ona tzw. kontratyp6w pozaustawowych, jednakzenajistotniejsze zagadnienie to jest oméwienie
dopuszczalnoéei tej konstrukeji na gruncie prawa polskiego nie zostato poddane tak doglebne;j
i wicloplaszczyznowe;j analizie, ktérej mozna by spodziewaé sig po tak obszemym
opracowaniu. Autor wprawdzie poglebit argumentacje przemawiajaca przeciwko
dopuszczalnosci tej konstrukcji w prawie karnym, nie rozwazajac jednak dokladnie
argumentow przemawiajacych ,,za” jej funkcjonowaniem. W tym momencie nie sposob tez nie
postawi¢ pytania, na ile mozna bylo powolywaé sie — dla wykazania niedopuszczalnoéci
kontratyp6éw pozaustawowych—na argumenty wywodzone z charakteru, czy cechokolicznosci
uznawanych wprawdzie przez czgs¢ doktryny za takie kontratypy, ktére to jednak okolicznosci
(zachowania podjgte w ich ramach) w drugiej czgsci pracy Autor uznaje za pierwotnie legalne.
Przykfadowo uzasadniajac tez¢ o mozliwosci rozszerzenia granic odpowiedzialnosci karnej
przez konstrukcje kontratypéw pozaustawowych (co niewgtpliwie przemawia przeciwko nim)
Autor powoluje si¢ na argumenty wysuwane na gruncie tzw. dopuszczalnego ryzyka
sportowego (s. 248), ktore to ryzyko —jak wynika z drugiej czgéci pracy — umiejscawiaé nalezy

na plaszezyznie regul postgpowania z dobrem prawnym, a nie kontratypéw pozaustawowych.

Wracajac do problematyki roztoZenia materii omawianej w recenzowanej pracy warta
zauwazenia jest obszerno$¢ rozwazan poswigconych regulom postepowania z dobrem
prawnym w porownaniu do generalnych rozwazan odnoszacych si¢ do istoty kontratypdw,
w tym kontratypow pozaustawowych. Wydaje sig, ze proporcje zostaly nieco zaburzone i nie
wszystkie poruszane zagadnienia (dotyczace regul postgpowania) wymagaly tak

wyczerpujgeego omowienia. Rozwazania poswigcone relacji migdzy atakiem na dobro prawne
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(godzeniem w dobro prawne), a naruszeniem regut postepowania z dobrem prawnym, ktorym
Autor poswigcit sporo uwagi, sg drugorzedne w perspektywie tematu badawczego, a wyrazane
w ich ramach poglady budza sporo watpliwogci. Przyktadem takiej kontrowersyjnej tezy
(Wyrazanej wprawdzie juz w literaturze) jest teza, zgodnie z ktorg zachowanie moze nie godzié ]
w dobro prawne, a jedynie stanowi¢ jego naruszenie/narazenie na niebezpieczenstwo (s. 218).
Od razu pojawia si¢ pytanie, czy tutaj rzeczywiscie dochodz do naruszenia dobra prawnego,
czy tylko jego materialnego substratu. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze dokonanie analizy
konstrukcji regut postgpowania z dobrem prawnym byto W recenzowanej pracy konieczne i
zasluguje na aprobate, jako ze umozliwito ono Autorowi zbadanie, na ile w przypadku tych
regul, ktore majg charakter wielokrotnie pozaustawowy, zwyczajowy, a ktore podobnie jak
kontratypy pozaustawowe wplywajg na okrelenie zachowan, ktérych podjecie jest nakazane

lub zakazane przez prawo, relewantne sg zarzuty stawiane tej kategorii kontraty pow.

[11. Ocena merytoryczna pracy

1. Na wstepie pragng zaznaczy¢, Ze nie zgadzam si¢ z duzg czeScig tez i wnioskow
zaprezentowanych w rozprawie. Nie budzi moich watpliwosci, ze ich podstawg (podobnie jak
w przypadkutez, czy wnioskéw, pod ktérymi sig podpisuj¢) jest zasadniczo solidna, poglebiona
analiza doktryny polskiej oraz orzecznictwa, a stawiane tezy sg w duzej czes$ci uzasadnione w
sposob wyczerpujgcy choé nie zawsze przekonujacy, co w przypadku tak spornych i mocno
aksjologicznie podbudowanych zagadnien, nie stanowi bynajmniej zarzutu stawianego ich
Autorowi. Podkresli¢ nalezy, ze recenzowana rozprawa dowodzi duzej, a niekiedy wrecz
imponujgcej wiedzy Autora ijego znajomosci poruszanej w pracy problematyki, koncentrujacej
si¢ wokol kluczowych zagadnien struktury przestepstwa, jakimi s3: norma sankcjonowana,
reguly postgpowania z dobrem prawnym, bezprawno$¢ i spoleczna szkodliwo$¢. Ponizej
skoncentrujg si¢ przede wszystkich na tych fragmentach i tezach rozprawy, co do ktérych
trafno$ci mam watpliwoéci lub ktorych argumentacja moglaby zostaé¢ rozbudowana i

uzupetniona.

2. Pierwsze dwa rozdzialy recenzowanej monografii po§wigcone sg rozumieniu bezp rawnosci
w prawie karnym, w tym omowieniu istoty normy sankcjonowanej, kontratypu oraz regut
postgpowaniaz dobrem prawnym. W toczgcym sig od lat doktrynalnym sporze na temat tego
czy bezprawnos¢ nalezy uymowac monistycznie czy pluralistycznie Autor opowiada si¢ za tym
drugim ujeciem. Problem pojawia si¢ jednak na ptaszczyznie definicji normy sankcjonowane;.

Autor nie uzasadnil relacji migdzy pluralistycznie rozumiang bezprawnoscig oraz przyjeciem,



ze przepisy prawa karnego stanowig zrodto norm sankcjonowanych (z ktora to tezg nalezy sie
zgodzi¢), a koniecznoécig umieszczenia strony podmiotowe;j i skutku w obregbie tej struktury
normatywnej (s. 58 pracy). Jest to o tyle istotne, ze z tresci dysertacji wynika, ze zdaniem
Autoranorma sankcjonowana wskazuje zachowania zakazane lub nakazane (zob. s. 59, s. 1 80),
jak tez ma na celu kierowa¢ zachowaniami jej adresatow (s. 181). Przy takim ujeciu normy
sankcjonowanej skutek miesci si¢ poza zakresem normowania, bo on nie moze by¢ ,,nakazany”
lub ,,zakazany”. Autor nie rozwiat takze watpliwosci co do potrzeby 1 kryteriow wyodre¢bniania
w takim przypadku w strukturze przestgpstwa plaszczyzny bezprawnosci i karalnosci, co jesto
tyle istotne, ze przedstawiana w pracy argumentacja za koniecznoscia umieszczenia strony
podmiotowej na plaszczyznie normy sankcjonowanej (plaszczyzna bezprawnosci) zZwigzana
jestz koniecznoscig osiggnigcia przez zachowanie sprawcy quantum nagannosci uzasadniajace
zabronienie tego zachowania (s. 60), ale — co nie jest w tym miejscu wprost wypowiedziane —
chodzi¢ przeciez musi nie o jakiekolwiek ,zabronienie”, tylko pod grozba kary (czyli
plaszczyzna karalnosci). Inne za$ elementy decyduja o tym, czy za dane zachowanie powinna
by¢ wymierzona kara, a inne o tym, czy powinno by¢ ono ,,zakazane” lub ,nakazane”,
szczegodlnie gdy w centrum uwagi stawia si¢ dobro prawne (co zdaje si¢ czyni¢ Autor
recenzowangj pracy). Takie ujecie normy sankcjonowanej (tj. wymagajacej dla jej naruszenia
wystgpienia skutku i odpowiedniej strony podmiotowej) prowadzi do wniosku, ze na gruncie
prawa —nie tylko karnego — przyktadowo zachowanie stanowiace bezposrednie zmierzanie do
odbycia stosunku seksualnego poprzez wprowadzenie ofiary w biad (przy braku umyslnosci po
stronie sprawcy) stanowi zachowanie legalne, i jak by$my nie rozumieli bezprawnosci przy
obronie koniecznej, uniemozliwia odparcie zamachu z powolaniem si¢ na ten ustawowy
kontratyp. Wszystkie przytaczane w doktrynie (takze przez Autora recenzowanej pracy)
argumenty za tym, ze prawo karne musi stanowié¢ Zrodlo normy sankcjonowanej, bo czasami
bgdzie jedynym Zrédlem uznania danego zachowania za zakazane/nakazane, uzasadniaja teze,
ze integralng czgScig tej normy nie tylko nie musi, ale nawet nie powinno by¢ w kazdym
przypadkunastawienie psychiczne sprawcy do czynu. Strona podmiotowa nie zawsze bedzie
miata znaczenie z perspektywy ochrony dobra prawnego — co powinno by¢ relewantne dla
oceny bezprawnosci zachowania Intencje sprawcy, istotne dla odpowiedzi na pytanie, czy
nalezy go ukarac za podjete zachowanie (ptaszczyzna karalno$ci), wielokrotnie nie bedg zatem
mie¢ znaczenia dla tego, czy nalezy danego zachowania zakazaé (dla ustalenia poziomu
nicakceptowalnego niebezpieczenstwa zachowania dla dobra prawnego nie zawsze ma
znaczenie, czy sprawca miat Swiadomos$¢ tego co robi, czy tez nie). Pomigedzy wykluczeniem z

normy sankcjonowanej elementéw podmiotowych (co jest w pracy zasadnie krytykowane), a
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przyjgciem — jak uczynil to Autor w recenzowanej dysertacji — ze strona podmiotowa zawsze
stanowi element normy sankcjonowanej — jest przepasc. Przyjete zatozenia prowadzg Autora
w dalszych rozwazaniach do kolejnych, trudnych do zaakceptowania i nieintuicyjnych tez
gloszgeych, ze zachowanie nierealizujgce znamion typu czynu zabronionego, ze wzgledu na
niespelnienie wymogow strony podmiotowej, jest nie tylko pierwotnie legalne, ale spotecznie
nieszkodliwe/akceptowalne (s. 124). Autor podaje w pracy przyklad nieumysInego zniszczenia
rzeczy, ktéry moze nie jest tak bardzo razacy (choé mam obawy, czy wlasciciel zniszczonej na
skutek niedbalstwa rzeczy zgodzilby si¢ z tezg o spolecznej nieszkodliwo$ci takiego
zachowania). Jednakze juz przyjecie, przyktadowo, ze dopuszczenie si¢ obcowania plciowego
z osobg 13-letnig w sytuacji, w ktérej sprawca nie zdawat sobie sprawy z wieku osoby
pokrzywdzonej, czy tzw. nieumy$lny gwalt s3 spolecznie nieszkodliwe/akceptowalne, byloby
kontrfaktyczne. Z perspektywy ochrony débr prawnych — a ta perspektywa przewaza w pracy
Autora — bardziej akceptowalne przez spoteczenstwo niz wskazane powyzej zachowania,
bedzie — przykladowo — zniszczenie rzeczy wartosci 500 zt po to, aby uratowaé zycie
czlowieka, ktore to z kolei zachowanie, zgodnie z przyjeta w pracy konstrukcja, moze by¢
uznane co najwyzej za spolecznie tolerowane, a takze co najwyzej za wtdrnie legalne. Przy
czym wuzasadnieniu swojego stanowiska Autor wskazuje —ito dosy¢é konsekwentnie — na dwa
czynniki: godzenie w dobro prawne i naruszenie regut postgpowania z dobrem prawnym, ktore
wystepujg w przypadku kontratypow (s. 124). Autor nie zauwaza jednakze, ze te dwa elementy
wystgpujg takze niejednokrotnie — ze wzgledu na przyjeta konstrukcje normy sankcjonowanej
— wprzypadku zachowan uwazanych przez niego za pierwotnie legalne (przy realizacji

znamion strony przedmiotowej typu, a braku realizacji znamion strony podmiotowej).

3. Trudnosci z rozréznieniem plaszezyzny bezprawnosci i karalno$ci widoczne sg takze w tej
czgsci pracy, w ktorej Autor wskazuje, Ze jezeli narz¢dzia prawnokarne staja si¢ nieskuteczne
dla ochrony dobra prawnego to ustawodawca powinien podjaé decyzje o zniesieniu zakazu
danego zachowania, a wigc zaprzesta¢ prawnokarnej ochrony (s. 82). Uchylajgc przepis
prawnokarny ustawodawca — co nie budzi watpliwoéci — znosi karalno$¢ danego zachowania,
natomiast nie ma podstaw do przyjecia tezy, ze oznacza to ,zniesienie zakazu danego
zachowania”. Majac na wzgledzie, Ze prawo karne zasadniczo nie reguluje stosunkéw
spolecznych, decyzja dekryminalizacyjna w niewielu przypadkach skutkowaé bedzie
zniesieniem zakazu danego zachowania. Problemy z rozréznieniem plaszczyzny bezprawnosci
z plaszczyzng karalno$ci pojawiajg sig takze w momencie, w ktorym Autor zastanawia si¢ nad

kolizjg warto$ci konstytucyjnych lezacych u podstaw kryminalizacji (s. 83 i 84, s. 135),



dochodzac do wniosku, ze w kolizji pozostaje szeroko rozumianawolnos$¢czlowiekaz dobrami
prawnymi typu zycie, zdrowie czy mienie. Zgodzi¢ sie nalezy, ze taka kolizja wystepuje, ale na
etapie ustalenia tego co jest nakazane lub zakazane, a nie na etapie ustalenia tego co jest
zabronione pod grozbg kary (czyli karalnosci); na tym drugim etapie po stronie dobr
pozostajgcych w kolizji trzeba umiesécié takze dobra prawne naruszane na skutek wymierzenia
sprawcy kary (a zatem mienie, wolno§¢ sensu stricto — inna niz ta naruszana przez

wprowadzenic samego zakazu).

4. Okoliczno$¢, ze w doktrynie prawa karnego tym samym terminem,,norma sankcjonowana”
obejmuje si¢ dwie diametralnie odmienne konstrukcje rodzi problemy przy rekonstrukgji
faktycznychpogladow gloszonychprzez poszczegélnych przedstawicieli nauki prawa karnego.
Powolywanie si¢ przyktadowo przy rozwazaniach dotyczacych umiejscowienia kontratypow w
strukturze normy prawnokarnej na tezy gloszone przez osoby, ktére odmiennie od Autora
ujmujg norme sankcjonowang, rodzi pewien dysonans. Zdania, ktére literalnie sg identyczne,
mogg — cho¢ oczywiscie nie muszg — ze wzglgdu na odmienne poglady co do istoty nommy

sankcjonowanej, ,,nie$¢” ze sobg nawet wykluczajgce sie tresci.

S. Jak juz zostato to podkreslone na aprobate zastuguje dokonywanie ustalefi dotyczacych
kontratypizacji w perspektywie przyjmowanych w doktrynie pogladéw, dotyczgcych regut
posigpowania z dobrem prawnym. Watpliwo$ci moze budzi¢ jednak przyjete w pracy — co
wida¢ szczegolnie przy rozwazaniach zawartych w drugiej czesci pracy — zasadnicze
(materialnoprawne) kryterium rozrézniajace sytuacje pierwotnie legalne, tj. nie naruszajgce
regut postepowania z dobrem prawnym od kontratypowych; granica miedzy spoteczng
akceptowalno$cig — reguly postgpowania (s. 1551 n.) a ,»Spoteczng nieoplacalnoscig braku
zezwolenia na poSwigcenie dobra prawnego”, ,tolerowaniem” po$wiccenia jednego
zpozostajgcych w kolizji dobr —ktorg Autoruznaje za cechg kontratypow (s. 141) —jestbardzo
plynna. Zwréci¢ nalezy wpierw jednak uwage na to sformutowanie te g0 ostatniego kryterium,
sluzgce wyodrgbnianiu sytuacji kontratypowych i majace stanowié przeciwwage dla najczesciej
przyjmowanego w tym celu kryterium spolecznej optacalnoéci poswiecenia jednego dobra
prawnego motywowanego ratowaniem innego dobra. W przypisie 765 (s. 141) do tezy
gloszgcej prymat kryterium spotecznej nieoptacalnosci braku zezwolenia na naruszenie dobra
prawnego nad spofeczng optacalnoscia po$wigcenia dobra prawnego Autor pisze: ”Z punktu.
widzenia spoleczenstwa niekorzystnym bedzie stan faktyczny, w ktérym uszkodzeniu ulegng
oba kolidujgce dobra w przypadku braku mozliwosci zgodnego z prawem rozstrzygnigcia tego

kontliktu”. Tymczasem brak kontratypu nie powoduje, ze obadobraulegaja zniszczeniu; dobro,



ktdrego poswiecenie mogloby uratowaé¢ dobro zagrozone, pozostaje wszak przy niepodjeciu
zadnych dziataf nienaruszone. Takze twierdzenie gloszgce: ,,Kontratypowe rozwigzanie kolizji
dobr nie powoduje, ze w ogélnym bilansie korzysci przewyzszaja straty. Pozwala ono
wylgeznie unikng¢ wigkszych strat, ktére wystgpilyby w przypadku braku omawianego
zezwolenia” (5. 141) uzasadnia w wigkszym stopniu twierdzenie, ze wprowadzenie takiego

zezwolenia jest spotecznie oplacalne, skoro pomaga uniknaé wigkszych strat.

Ta wspomniana juz powyzej plynno$é miedzy ,spoleczng akceptowalnoscig”
w przypadku regul postgpowania, a tolerowaniem” w przypadku okolicznosci
kontratypowych najbardziej widoczna jest to w przypadku omawianych w drugiej cz¢$ci pracy
zachowan skladajgcych si¢ na tzw. kontratyp sztuki, ktore w niektérych przypadkach — w
ocenie Autora — mogg by¢ pierwotnie legalne (s. 501). Odpowiedz na pytanie, czy nawet
te podane w pracy przyklady sa/muszg by¢ w rzeczywistosci akceptowane w spoleczenstwie,
nie jest wecale taka oczywista. Podobne watpliwosci — szczegdlnie w perspektywie
podkreslanego wielokrotnie w pracy zamknietego katalogu zrédet prawa — budzié musi
dopuszczenie ,,uchylania” obowigzywania przepisow w konkretnej sytuacji przez reguly
post¢powania z dobrem prawnym z powolaniem si¢ na fakt spolecznej akceptowalnosci

wyznaczonej przez nie okre$lonej kategorii zachowan (s. 198).

Nie w pelniprzekonujg takze wyrazone w pracy argumenty za dopuszczeniem w prawie
karnym do funkcjonowania pozaustawowych regut postgpowania z dobrem prawnym (chociaz
niemozno$¢ ich uregulowania w ustawie nie budzi najmniejszych watpliwosci) przy
jednoczesnym wykluczeniu pozaustawowych kontratypow (s. 268 i n.). Majac na wzgledzie
wielokrotnie powtarzang w pracy tezg, zgodnie z kt6ra ustawodawca powierzyt sadowi
ustalenie, czy doszlo do naruszenia regut postgpowania z dobrem prawnym (np. s. 269), nie
sposdb nie postawic pytania o to, czy jest to tozsame z powierzeniem sadowi ustalenia, jakie
reguly postgpowania obowigzuja w konkretnej sytuacji? Czy w ramach sprawowania wymiaru
sprawiedliwosci rzeczywiscie miesci sig okreslenie (a nie tylko zrekonstruowanie) tego co jest
spolecznie akceptowalne w spoleczenstwie,a co niejest (zob.s.271). W tym kontekécie mozna
zwroci¢ uwagg, Ze nie zostato tak ze doktadnie wyjasnione, dlaczego zakres normowania normy
sankcjonowanej, a zatem okreSlenie co jest nakazane a co jest zakazane, moze by¢
doprecyzowary przez akty podustawowe (np. w przypadku znamienia czasownikowego
»powoduje” ta ,konkretyzacja” oznacza de facto okreslenie zakazanego/nakazanego
zachowania), a doprecyzowaniezakresuzastosowania tej normy musiby¢ okreslone w ustawie.

W obu przypadkach dochodzi przeciez do zawezenia zakresu prawnokarnej ochrony dobra



prawnego. W obu przypadkach — regut postepowania i kontratypow — organ nie kreuje ich w
konkretnej sprawie (inaczej co do kontratypéw Autor —s. 272), ale probuje je zrekonstruowag.
Obic konstrukcje majg tez charakter typowy, generalno-abstrakcyjny. W tym kontekscie
wyrazi¢ nalezy watpliwoscei co do stopnia zindywidualizowania regut postepowania z dobrem
prawnym, za ktorym opowiedziat si¢ Autor w swojej pracy, uzalezniajac ich tre$¢ od takich
cech sprawcy jak: wiek, sprawnos¢ fizyczna i intelektualna, stan wiedzy i cechy charakteru (s.
210). Akcentujge $wietne wykazanie w recenzowanym dziele problemoéw z ustaleniem
poziomu wymaganej ostrozno$ci w konkretnej sytuacji, nie mozna nie zauwazyc¢, ze
uzaleznienie tego wymogu od wskazanych cech zwigzanych z 0sobg sprawy, prowadziloby
wiclokrotnie do obnizenia zakresu prawnokarnej ochrony. Nie mozna takze zgodzié sie z tezg
gloszgcy, ze z istoty kontratypéw wynika dzialanie celem naruszenia/narazenia na
niebezpieczenstwo dobra prawnego (s. 150), jako ze zbyt daleko idgca. Dziatanie sprawcy ma
by¢ motywowane ochrong dobra prawnego; na narazenie na niebezpieczenstwo/naruszenie w

tym celu innego dobra prawnego moze on si¢ takze godzi¢.

Wracajge jeszeze do dokladnie zanalizowanej w pracy relacji migdzy regulami
postepowania a kontratypami, wskaza¢ nalezy, ze nie zostalo w sposéb przekonywujacy
wyjasnione dlaczego kolizja/konflikt dobr lezacy u podstaw regut postepowania z dobrem
prawnym, ma byc¢ blizszy konfliktowi lezagcemu u podstaw kryminalizacji, nie za$
kontratypizacji (s. 169). Reguly postgpowania obowigzujace w danej sytuacji normujg wszak
sposob postgpowania z konkretnym dobrem prawnym (np. zyciem dziecka) prowadzac
niejednokrotnie do faktycznego narazenia innego réwnie konkretnego dobra prawnego (np.
wolnoscimatki), podobnie, jak ma to miejsce przy kontratypach. Twierdzenie zawarte w pracy,
zgodnie z ktorym, w przypadku regut postgpowania mamy zawsze do czynienia z konfliktem
»dwoch zawsze tych samych” dobr prawnych moze by¢ zatem podwazane, tym bardziej, ze
sam Autor wskazuje, ze jednym z nich jest ,wlasciwa ochrona wszelkich dobr prawnych
wystepujacych w obrocie” (s. 169) — a zatem przynajmnigj po jednej stronie nie jest zawsze to
samo dobro prawne, ale ten sam katalog dobr prawnych, ktére tez wystepuja w ramach

kontliktu rozwigzywanego przy pomocy kontratypow.

6. Autor doskonale przedstawia i poglebia argumentacje wskazujacg na niedopuszczalnosé
kontratypow pozaustawowych. Problem polega na tym - co wskazano juz w Il cz. recenzji - ze
stosunkowo pobieznie konfrontuje ja z argumentami przemawiajgcymi za dopuszczalnoscia
tych kontratypow w prawie karnym, szczegélnie w sytuacji, w ktorej nie budzi watpliwosci, ze

dana okoliczno$ci ma (i powinna mie¢) znaczenie dla ustalenia, czy podjete przez sprawce

10



zachowanie jest legalne, czy tez nie. W tym miejscu pojawia si¢ problem wynikajacy z faktu
niezbyt jednoznacznego wyodrebnienia teoretycznej i dogmatycznej plaszczyzny rozwazah. W
drugiej cz¢sci pracy Autor wykazal, ze niektére okoliczno$ci o charakterze kontratypowym (w
rozumieniu przyjgtym przez Autora) np. karcenie maloletniego, nie zostaly — cho¢ powinny —
aktualnie uregulowane w przepisach karnych. W takich przypadkach, jak podkreslat Autor w
rozwazaniach ogolnych zawartych w pierwszej czesci pracy, jedyna mozliwosé — przy
zanegowaniu dopuszczalno$ci kontratypéw pozaustawowych — jaka pozostaje do dyspozycji
osoby stosujgcej prawo jest wystosowanie uwag de lege ferenda (s. 294). Nie sposéb nie
postawi¢ zatem pytania o dopuszczalno$é przypisania w takim przypadku— w perspektywie
konstytucyjnej zasady proporcjonalnosci — sprawcy czynu zabronionego odpowiedzialnosci
karnej? Skoro brak po$wigcenia dobra prawnego — uzywajac terminologii Autora dysertacji —
bylby spotecznie nieoptacalny? Po drugie nasuwa sie kolejne pytanie: czy takie automatyczne
przenoszenie ustalen, nawet zasadnych, o charakterze bardziej teoretycznym, na plaszczyzne
dogmatyczng, tj. aktualnie obowigzujgcego ustawodawstwa karnego, nie doprowadza do
sytuacji niekorzystnej nie tylko z perspektywy sprawcy czynu zabronionego, ale takze z

perspektywy ochrony dobra prawnego (zob. szerzej pkt 9)?

7. Druga czgs¢ pracy poswigcona poszczegélnym kontratypom pozaustawowym, rozpoczyna
si¢ od analizy tzw. zgody dzierzyciela dobra prawnego. Mozna mieé powazne watpliwosci co
do uzaleznienia relewantnosci zgody dzierzyciela dobra prawnego od jego stanu $wiadomodci
co do konsekwencji zachowania, na ktérego podjecie wyrazazgode (zob. s, 329, 331). Chodzi
przy tym oczywiscie nie o przypadki celowego wykorzystania nie$wiadomoéci dzierzyciela
dobra prawnego, ale o relewantnos¢ wyrazonej przez niego zgody w przypadku (subiekty wnej)
mozliwo$ci rozpoznania potencjalnych skutkéw ,,zaakceptowanego” zachowania. Jezeli
przykladowo dorosty i poczytalny cztowiek prosi kolegg o zrzucenie zegarka z pierwszego
pigtra mowige, ze go zlapie, to w sytuacji, w ktorej zegarek — rzucony zgodnie z wytycznymi
wlasciciela — upada na ziemie i ulega zniszczeniu, nie mozna twierdzi¢, Ze nie bylo prawnie
relewantnej zgody, bo wlasciciel zegarka przypuszczat bezpodstawnie, ze do zniszczenia
rzeczy nie dojdzie. W kontek$cie czynionych w pracy rozwazan na temat zgody, jak tez
przyjecia pluralistycznego charakterubezprawnosci, nie sposob tez nie zadaé pytania, czy takze
w przypadku zabiegu leczniczego przesfanki skuteczno$é zgody powinny byé oceniane
autonomicznie wylgcznie z perspektywy prawa karnego, bez zwigzania regulacjami zawartymi

w tzw. ustawach medycznych?
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8. W dalszej kolejnosci Autor analizuje konstrukcje ,, zwyczaju” w prawie karnym, ktory jest
kolejnym przykladem na ptynnos¢ granic migdzy reguiami postgpowania z dobrem prawnym a
kontratypami, szczeg6Inie wtedy, gdy podkresla si¢ konieczno$¢ tolerowania danego zwyczaju
nie tylko wsréd grupy spolecznej, ktéra go kultywuje, ale w catym spoleczenstwie (s. 350).
Nawigzujgc do konkretnych tez wyrazonych w tej czgsci pracy podkresli¢ nalezy, ze nie da sie
zaakceptowac stanowiska gloszgcego, ze wreczenie dowodu wdzigeznos$ci po spelnieniu
obowiazku przez osobg pelnigca funkcje publiczng nie stanowi ataku na dobro prawne
(prawidlowe funkcjonowanie instytucji publicznej, zob. s. 355). Nie tylko z tego wzgledu, ze
stosunkowo czgsto ta ,,praca” za ktdrej wykonanie wyrazamy wdzieczno$é, nie ma charakteru
jednostkowego, tylko stanowi pewien ciag zachowan, pewng “relacj¢” istniejaca miedzy
wreczajacym, a przyjmujgcym korzy$é, ktéra w wielu przypadkach jest diugotrwala, albo
»odradzajaca sig”. Lekarz jeszcze moze leczyé w przyszlodci pacjenta, urzednik w gminie
zalatwia¢ inne sprawy jej mieszkanca, nauczyciel — uczyé dziecko w kolejnej klasie. W
przypadku przestgpstw fapownictwa chodzi za§ o zaufanie spoleczne do rzetelnosci i
bezstronnosci danej instytucji i 0s6b w niej zatrudnionych, ktére ulega zachwianiu w sytuacjj,
w ktorej jej pracownicy przyjmujg korzy$¢ majatkowa w ramach tzw. wdzigezno$ci. Nie budzi
najmniejszej watpliwosci, ze wrgczenie dyrektorowi wydziatu architektury dowodu
wdzigeznosci w postaci kosztownego samochodu (na co zezwala de facto Autor w
recenzowanej rozprawie) po wydaniu przez urzednika pozwolenia na budowe stanowi atak na
funkcjonowanie instytucji jaka jest urzad miasta i nie jest zachowaniem spolecznie
akceptowalnym (uzaleznienie dopuszczalnego dowodu wdzigcznosci od sytuacji majatkowej
wreczajgeego podarek rodzi zas podejrzenie uprzywilejowanego traktowania w przysziosci
0s0b majgtniejszych przez osoby pehnigce funkcje publiczng ze wzgledu na potencjalng

mozliwos¢ uzyskania ,,lepszego” dowodu wdziecznosci).

9. Oddzialywanie wychowawcze na maloletnich stanowi kolejny z tzw. kontratypow
pozaustawowych zanalizowanych w recenzowanej pracy doktorskiej. Autor przyjat, ze tylko
oddzialywanie wychowawcze w postaci tzw. dyscypliny pozytywnej stanowi zachowanie
pierwotnie legalne, jako ze jest ono zgodne z regulami postepowania z dobrem prawnym.
Natomiast zaréwno dyscyplina negatywna, jak i tzw. metody prewencyjne, jako naruszajace
reguly postgpowania z dobrem prawnym, co najwyzej mogg byé usprawiedliwione, jako
stanowigce tzw. ,,mniejsze zlo” (spelniajace przestanki kontratypizacji—s. 408, 419). Jest tutaj
pewna niespojnos¢ z wezesniejszym fragmentem pracy, w ktorym stwierdzono, ze: ,, Karcenie

maloletich jest spotecznie akceptowalne jezeli jest dokonane w celu wychowawczym” (s.
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171), jako, ze z przytoczonego cytatu wynika znacznie szerzej zakreslony zakres zachowan
zgodnych z regulami postepowania z dobrem prawnym. Zgadzajac si¢ zasadniczo z
argumentacjg przedstawiong przez Autora za koniecznoscia obwarowania $rodkow
wychowawczychzaliczanychdo tzw. dyscypliny negatywnej, jak i stosowanych wramach tzw.
metody prewencyjnej, surowszymi wymaganiami, zwrocié nalezy uwage, ze uznanie przez
niego tzw. kontratypéw pozaustawowych za niedopuszczalne na gruncie prawa karnego,
znacznie zmniejsza aktualnie mozliwo$é oddziatywania wychowawczego na dziecko. Nawet
stosowane stosunkowo czgsto i nie budzace wigkszych watpliwosci srodki wychowawcze,
ktore realizowalyby znamiona czy to przestepstwa (np. pozbawienia wolnosci — zamknigcie w
domu 10-letniego dziecka przez opiekuna, po to, aby nie dopuscié do samodzielnego
opuszczenia przez nie mieszkania—art. 189 par. 1 kk), czy wykroczenia (uszkodzenie rzeczy
stanowigcej wlasno$¢ dziecka o warto$ci ponizej 500 zt — art. 124 par. 1 k.w.), muszg przy
akceptacji przyjetych w pracy zalozen zostaé uznane aktualnie za zachowania zabronione pod
grozbg kary. I jest to w mojej ocenie najwigkszy mankament recenzowanej pracy. Prowadzone
w pracy naukowej rozwazania nie moga bowiem doprowadzi¢ do rozwigzan trudnych do
zaakceptowania z perspekty wy funkcjonowania spoteczenstwa i ochrony dobr prawnych. A do
takich konsekwencji prowadzi przyjecie tezy, zgodnie z ktérg osoba sprawujaca wiadze
rodzicielskg na gruncie aktualnie obowiazujgcego prawa karnego nie moze w celu
wychowawezym podjgé wskazanych w recenzowanej pracy zachowan (s. 429-431), ktére to
zachowania — nawet zdaniem Autora — powinny by¢é uznane za legalne, a nie moga by¢, bo 9
sprzeczne z regutami postgpowania z dobrem prawnym, a jako okolicznosci kontratypowe, nie
majg — mowige kolokwialnie — ,,racji bytu” dopoki nie zostang wprowadzone do porzadku
prawnego. Ce ciekawe Autor — na co sam wskazuje w recenzowanej pracy — w tym zakresie
zmienit przyjgty wezedniej poglad, co do zakresu zachowan spolecznie akceptowalnych w
przypadku tzw. karcenia maloletniego, by¢ moze niezasadnie. Nie sposéb nie postawié takze
pytanie, czy monistyczne ujecie bezprawno$ci, w tym préba odczytania tre§ci normy
sankcjonowanej z wigkszym uwzglednieniem regulacji prawa rodzinnego i opiekunczego, nie
rozwigzaloby wskazanego powyzej problemu.

Doceniajgc probe skonstruowania przyktadowego kontratypu ,,wychowawczego™ nie
sposob nie zauwazy¢, Ze jego znamiona zostaly sformulowane bardzo ogdlnie.
Odpowiedzialno$¢ karna (w przypadku tzw. dyscypliny negatywnej) bylaby wylgczona m.in.
w sytuacji, w ktorej osoba uprawniona ,karci go (maloletniego — dop ABO) w celu
wychowawcezym” (s. 420). Dokladne wyjasnienie na czym to karcenie mialoby polega¢ i jakie

przestanki musialyby zosta¢ spetnione, aby uzasadnione bylo uznanie danego zachowania za
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legalne zostaty wprawdzie szczegdlowo oméwione przez Autora w dalszej czgscipracy (s. 422-
425), co jednak nie usuwa wrazenia, ze rzeczywiste przestanki, ktérych wystgpienie uzasadnia
legalnos¢ zachowania, maja charakter de facto pozaustawowy. Co warte podkreslenia, wérod
tych przeslanek nie ma proporcjonalnosci kary do zachowania bedacego impulsem do jej
wymierzenia (cho¢ nalezy zaznaczyé, ze w rozdziale podsumowujgcym catg prace Autor

wprost podat, Ze kara musi by¢ adekwatna do popetnionego czynu - s. 514).

10. Podsumowujac uwagi krytyczne, nie sposob nie zauwazy¢, ze wielo$¢ poruszonych
w pracy watkow oraz cheé chociazby zarysowania niejednolitych najczesciej pogladow
doktryny na dany temat skutkowala niekiedy akceptacja jednego z prezentowanych stanowisk
bez dostatecznego uzasadnienia podjetego ,,wyboru”; w pojedynczych sytuacjach bylo to
ograniczenie si¢ do ,,czystej” akceptacji jednego ze stanowisk wyrazonych w doktrynie.
Przyktadowo, nie znalaztam dostatecznego uzasadnienia, dlaczego zabicie napastnika w czasie
wojny nie stanowi dziatania w ramach uprawniefi i obowiazkéw, a zachowanie, ktére Autor
uznaje za zgodne z regutami postgpowania z dobrem prawnym (s. 130). Czasami w rozwazania
Autora wkrada si¢ tez sprzeczno$¢; przykladowo, z jednej strony wskazuje on na to, ze
»praktycznie bezwzgledny obowigzek zycia wynika z obowiazku wiernosci
Rzeczypospolitej...” (s. 326, 3 akapit od gory), aby 7 linijek ponizej stwierdzié, ze de lege lata
Pafistwo nie zobowigzuje cztowieka do Zycia. Niekiedy argumentacja majaca wykazywaé
bl¢dnos¢ przytoczonej tezy jest niezasadna. Przykladowo: nie da si¢ porownywaé — jak uczynit
to Autor— (s. 148-149) praktycznych probleméw z ustaleniem, czy dana osoba w konkremej
sytuacji kontratypowej dziata bezprawnie czy nie (wynikajacych z koniecznosci ustalenia
motywow jej dzialania ,,na gorgco”, tj. w trakcie podjgtego przez nig zachowania, przez osobe,
ktora przykladowo chce chroni¢ poswigcane w ramach obrony koniecznej dobro prawne), z
dowodzeniem realizacji znamion strony podmiotowej typu czynu zabronionego przez jego

sprawce (dokonywanego najczesciej przez sad).

1V. Wnioski koncowe

Rozprawa doktorska mgr-a Michata Grudeckiego stanowi pierwsze w polskiej
literaturze tak poglebione analityczne przedstawienie zfozonej problematyki tak zwanych
kontratypoéw pozaustawowych. Jest to niewatpliwie dzielo oryginalne, o duzej wartosci
naukowej 1 donioslo$ci praktycznej. Recenzowana rozprawa $wiadczy tez o duzej wiedzy
Doktoranta w zakresie m.in. prawa karnego i konstytucyjnego, jego umiejetnosci stawiania

i rozwigzywania skomplikowanych zagadniefinaukowych. Sformutowane w niniejszej recenzji
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uwagi krytyczne i polemiczne nie wplywaja na 0golng bardzo wysokg oceng rozprawy.
Wynikajg one w cze$ci zapewne z przyjmowanego od lat, odmiennego od Autora, rozumienia
poszczegodlnych konstrukeji prawnokarnych. W takim przypadku niezwykle trudno jest zostaé
przekonanym o stusznosci przeciwstawnego do zajmowanego dotychczas stanowisk a, za$
stosunkowo ,,fatwo” uzna¢ przedstawiane za jego zasadno$cia argumenty za niewystarczajace.

W konkluzji stwierdzam, ze przedtozona mi do oceny praca nie tylkow pelniodpowiada
wymaganiom stawianym rozprawom doktorskim w obowigzujacych przepisach prawa i moze
stanowi¢ podstawe nadania Kandydatowi stopnia doktora nauk prawnych, ale takze zashuguje
na wyroznienie.

Tym samym wnosze¢ o dopuszczenie Doktoranta do dalszych etapow w przewodzie
doktorskim. Rekomenduje¢ ponadto publikacje rozprawy w postaci ksigzkowej w celu jej

udostgpnienia szerszemu kregowi 0sob zainteresowanych.
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