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Pawel Brzozowski
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PODSTAWA PRAWNA ODMOWY WSZCZECIA (UMORZENIA)
POSTEPOWANIA KARNEGO W SYTUACJI
WYSTAPIENIA POZAUSTAWOWEGO KONTRATYPU

Streszczenie

Pozaustawowe kontratypy sa konstrukcja teoretyczng coraz cze¢sciej krytykowa-
ng w nauce prawa. Jednym z problemow, jakie ze sobg niosa, jest praktyczna kwestia
ustalenia podstawy prawnej odmowy wszczgcia (umorzenia) postgpowania karnego.
Autor artykutu proponuje algorytm postgpowania w sytuacji, gdy w stanie faktycznym
pojawi si¢ okoliczno$¢ kwalifikowana jako pozaustawowy kontratyp. Po pierwsze, na-
lezy upewnic¢ si¢, czy dana okolicznos$¢ jest rzeczywiscie kontratypem, a nie jakas inna
okolicznos$cia wylaczajaca odpowiedzialno$¢ karna. Po drugie, jesli w wyniku takiej
weryfikacji dana okoliczno$¢ okaze si¢ kontratypem pozaustawowym, to nalezy zalecac
stosowanie art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k.

Stowa kluczowe: pozaustawowe kontratypy, odmowa wszczgcia postepowania karnego,
umorzenie postgpowania karnego, art. 17 § 1 k.p.k.

Przez pojecie ,,kontratyp” w doktrynie prawa rozumie si¢ takie okoliczno-
$ci, ktore, mimo Ze czyn wyczerpuje ustawowe znamiona czynu zabronionego
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przez ustawe pod grozba kary, powoduja, ze czyn taki nie jest bezprawny'. Poza-
ustawowymi kontratypami sg natomiast takie kontratypy, ktérych znamiona nie
zostaly w zadnej ustawie w catosci (Wyczerpujaco) okreslone?. Do grona takich
okolicznosci, r6zni przedstawiciele doktryny, zaliczaja miedzy innymi: ryzyko
sportowe, zabiegi lecznicze, zgode pokrzywdzonego, zwyczaj czy dziatanie we
wlasnej obronie w procesie karnym. Katalog taki nie jest jednak zamknigty, co
wiecej — nie mozna go nawet uznac za jednolity. Pozaustawowe kontratypy niosa
ze sobg pewne problemy o charakterze praktycznym, trudno jest bowiem wska-
za¢ prawidtowa podstawe prawng odmowy wszczgcia (badZ umorzenia) poste-
powania przygotowawczego. W dalszej perspektywie zagadnienie to ma bez-
posrednie przetozenie na problematyke prawidtowego sformulowania sentencji
wyroku, w ktorej sad moze uniewinni¢ badz umorzy¢ postgpowanie wzgledem
oskarzonego. W niniejszym teks$cie przedstawiona zostanie kolejno$¢ czynnosci
podmiotu stosujgcego prawo w sytuacji, gdy w danym stanie faktycznym wysta-
pi okolicznos¢ o cechach pozaustawowego kontratypu.

Ustalenie prawidlowego charakteru prawnego przestanki wylgczajacej
odpowiedzialnos$¢ karna

W danym stanie faktycznym moga wystapi¢ okolicznosci wylaczajace od-
powiedzialno$¢ karng okreslonego sprawcy czynu, takie jak na przyklad brak
znamion czynu zabronionego, brak bezprawnosci, znikoma spoteczna szko-
dliwos$¢ czynu czy brak winy. Druga z wymienionych okolicznosci okresla si¢
mianem kontratypu. Jego znamiona moga by¢ okreslone w ustawie (na przyktad
w art. 25 k.k.) badZz moga by¢ opisane przez doktryn¢ i orzecznictwo. W tym
ostatnim przypadku moéwimy o pozaustawowym kontratypie. Katalog poza-
ustawowych okoliczno$ci wytaczajacych odpowiedzialno$¢ karng nie jest jed-
nak jednolity. Moze si¢ bowiem okaza¢, ze dana okoliczno$¢ — okreslana przez
czg$¢ doktryny mianem ,,pozaustawowego kontratypu” — niekoniecznie musi
by¢ tak kwalifikowana przez wszystkich przedstawicieli nauki prawa karnego,
uwazajacych ja za okolicznos$¢ skutkujaca pierwotng legalnoscig czynu (brakiem
znamion czynu zabronionego), wytgczeniem spotecznej szkodliwosci czy wylta-
czeniem winy:

! Zob. W. Wolter, Nauka o przestgpstwie, Warszawa 1973, s. 163.
2 Zob. J. Warylewski, Prawo karne. Czes¢ ogolna, Warszawa 2009, s. 253.
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— Ryzyko sportowe: jest uwazane przez A. Szwarca®, P. Kardasa*, 1. Sta-
chure’, R. Kubiaka® za okoliczno$¢ skutkujaca pierwotng legalnoscia
czynu; przez A. Marka’ jest uwazane za pozaustawowy kontratyp; przez
A. Gubinskiego®, W. Woltera® jest uwazane za ryzyko dnia codziennego.

— Zabiegi lecznicze: sg uwazane przez A. Zolla'®, A. Liszewska'! za oko-
licznosci skutkujace pierwotng legalno$cia czynu; przez J. Warylewskie-
g0'? sg uwazane za pozaustawowe kontratypy.

— Karcenie wychowawcze: jest uwazane przez I. Stachure'® za okolicz-
no$¢ skutkujaca pierwotna legalnoscig czynu; przez J. Warylewskie-
go', L. Gardockiego', W. Woltera'®, A. Gubinskiego'’, £.. Pohla'® jest
uwazane za pozaustawowy kontratyp; przez M. Kope¢'® jest uwazane za

3 Zob. A. Szwarc, Wylgczenie odpowiedzialnosci karnej za wypadki sportowe, w: Okolicz-
nosci wylqczajgce bezprawnos¢ czynu. Materialy 1V Bielanskiego Kolokwium Karnistycznego,
red. Jarostaw Majewski, Torun 2008, s. 67.

4 Zob. P. Kardas, Dozwolone ryzyko sportowe — pozaustawowy kontratyp czy element pre-
cyzujgcy plaszczyzne bezprawnosci?, ,,Przeglad Sadowy” 2009, z. 1, s. 20.

5 Zob. 1. Stachura, Karcenie wychowawcze i ryzyko sportowe. Préba analizy statusu nor-
matywnego wybranych kontratypow pozaustawowych, ,,Czasopismo Prawa Karnego” 2007, nr 2,
s. 142.

© Zob. R. Kubiak, Legalnosé¢ pierwotna ryzyka sportowego, ,,Prokuratura i Prawo” 2006,
nr12,s. 26

7 Zob. A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2007, s. 175.
8 Zob. A. Gubinski, Ryzyko sportowe, ,,Nowe Prawo” 1959, nr 10, s. 1181.
° Zob. W. Wolter, Nauka o przestepstwie..., s. 195.

10.Zob. A. Zoll, Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz, red. A. Zoll, Warszawa 2007, t. 1,
s. 397.

1'Zob. A. Liszewska, Odpowiedzialnosé¢ karna za blgd w sztuce lekarskiej, Krakow 1998,
s. 83.

12 Zob. J. Warylewski, Prawo karne..., s. 285.

13 Zob. 1. Stachura, Karcenie wychowawcze..., s. 127.

14 Zob. J. Warylewski, Prawo karne..., s. 291.

15 Zob. L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2008, s. 130.
16 Zob. W. Wolter, Nauka o przestepstwie..., s. 201.

17 Zob. A. Gubinski, Wylgczenie bezprawnosci czynu (O okolicznosciach uchylajgcych spo-
teczng szkodliwosé czynu), Warszawa 1961, s. 66.

18 Zob. L. Pohl, Prawo karne. Wyklad czesci ogdinej, Warszawa 2012, s. 279.

19 Zob. M. Kopeé, Zwyczaj jako podstawa wylgczenia bezprawnosci karcenia matoletnich,
w: Prawne aspekty karcenia matoletnich, red. F. Ciepty, Warszawa 2011, s. 106.
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pozaustawowy kontratyp oparty na zwyczaju; przez F. Cieptego®, za-
leznie od sytuacji, jest uwazane za czynnik wplywajacy na spoleczng
szkodliwos$¢ czynu, badz wytaczenie winy.

— Zwyczaj (na przyktad zwyczajowe dowody wdziecznosci, zdarzenia cy-
kliczne) jest uwazany przez J. Majewskiego?', £.. Pohla?? za okoliczno$¢
skutkujgcg pierwotng legalno$cig czynu; przez M. Cieslaka?3, J. Wary-
lewskiego®* jest uwazany za pozaustawowy kontratyp.

— Zgoda dysponenta dobrem: jest uwazana przez A. Zolla* za okoliczno$¢
skutkujaca pierwotna legalnoscig czynu; przez W. Woltera® jest uwa-
zana za pozaustawowy kontratyp; przez A. Spotowskiego?’, £.. Pohla?®,
M. Mozgawe?’, T. Bojarskiego®®, zaleznie od sytuacji, jest uwazana za
okolicznos¢ skutkujaca pierwotng legalnoscig czynu, badz jako poza-
ustawowy kontratyp.

20 Zob. F. Ciepty, Problem legalnosci kryminalnej karcenia cielesnego matoletnich z per-
spektywy zasad wyktadni historycznoprawnej, w: Prawne aspekty karcenia matoletnich, red.
F. Cieply, Warszawa 2011, s. 94-95.

21 Zob. J. Majewski, Kodeks karny. Czes¢ ogdlna. Komentarz, red. A. Zoll, Warszawa 2007,
s. 1184.

22 Zob. L. Pohl, Prawo karne..., s. 285.

23 Zob. M. Cieslak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, Warszawa 1994,
s. 69-70.

24 Zob. J. Warylewski, Prawo karne..., s. 308.

25 Zob. A. Zoll, , Pozaustawowe” okolicznosci wylgczajgce odpowiedzialnosé karng
w Swietle konstytucyjnej zasady podziatu witadzy, w: W kregu teorii i praktyki prawa karne-
go. Ksiega poswigcona pamieci Profesora Andrzeja Waska, red. L. Leszczynski, E. Skretowicz,
Z. Hotda, Lublin 2005, s. 434.

26 Zob. W. Wolter, O kontratypach i braku spolecznej szkodliwo$ci czynu, ,,Panstwo
i Prawo” 1963, z. 10, s. 507.

27 Zob. A. Spotowski, Zezwolenie uprawnionego i zgoda pokrzywdzonego a odpowiedzial-
nos¢ karna, ,,Panstwo i Prawo” 1972, nr 2, s. 82.

28 Zob. L. Pohl, Prawo karne..., s. 283.

2 Zob. M. Mozgawa, Prawo karne materialne — czes¢ ogolna, red. M. Mozgawa, Warsza-
wa 2009, s. 251.

30 Zob. T. Bojarski, Polskie prawo karne, zarys czesci ogdinej, Warszawa 2008, s. 180.
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— Sztuka: jest uwazana przez J. Warylewskiego®', M. Filara*? za pozausta-
wowy kontratyp; przez M. Budyn-Kulik, M. Kulika®} jest uwazana za
okoliczno$¢ wylaczajaca wine.

W zwigzku z tym podmiot stosujgcy prawo musi najpierw rozwazyc¢, opie-
rajac si¢ na rozbieznych pogladach doktryny, jaki charakter prawny ma dana
okoliczno$¢ w interesujacej go sprawie. Bedzie to miato bowiem bezposrednie
przetozenie na podstawe prawna odmowy wszczecia (umorzenia) takiego poste-
powania. Przyktadowo, ustalenie, ze dane zachowanie jest legalne pierwotnie,
umozliwi zastosowanie art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k. Skorzystanie z takiej podstawy
prawnej, w takiej sytuacji, nie powinno budzi¢ zadnych watpliwosci, gdyz czyn
legalny pierwotnie nie wypetnia znamion czynu zabronionego. W takim przy-
padku, podmiot stosujgcy prawo uniknie trudno$ci zwigzanych z poszukiwaniem
prawidlowej, negatywnej przestanki procesowej w sytuacji, gdy w okreslonym
stanie faktycznym dana okoliczno$¢ okaze si¢ pozaustawowym kontratypem.

Ustalenie, ze przestankg wylaczajaca odpowiedzialno$¢ karna
jest pozaustawowy kontratyp

W sytuacji, gdy zostanie ustalone, ze dane zachowanie, w danej sprawie,
nalezy zakwalifikowa¢ jako pozaustawowy kontratyp, a nie na przyktad jako
okolicznos¢ skutkujaca pierwotng legalnoscia danego czynu, to pojawia si¢ pro-
blem zwigzany ze wskazaniem prawidlowej podstawy prawnej odmowy wszcze-
cia (umorzenia) takiego postepowania. Chyba najczesciej spotykanym w tym
zakresie przypadkiem jest sytuacja, w ktorej zarzuca si¢ sktadanie fatszywych
zeznan osobie, bedacej — z proceduralnego punktu widzenia — poczatkowo jedy-
nie $wiadkiem, a dopiero z czasem uzyskujacej status podejrzanego. Taka osoba
w chwili sktadania zeznan w charakterze $swiadka byla pouczona o odpowie-
dzialnos$ci karnej za sktadanie fatszywych zeznan. Na tamtym etapie postepo-
wania organom $cigania nie byl jeszcze bowiem znany sprawca czynu. W miarg
gromadzenia materiatu dowodowego, wydano postanowienie o przedstawieniu

31 Zob. J. Warylewski, Pasja czy obraza uczué religijnych? Spor wokdt art. 196 kodeksu
karnego, w: W kregu teorii i praktyki prawa karnego..., s. 378.

32 Zob. M. Filar, Sztuka i zagadnienie pornografii, ,Nowe Prawo” 1978, nr 10, s. 144.

33 Zob. M. Budyn-Kulik, M. Kulik, Wolnos¢ dziatalnosci artystycznej jako okolicznosé
wylgczajgea odpowiedzialnosé karng, w: Prawnokarne aspekty wolnosci, red. M. Mozgawa,
Warszawa 20006, s. 244-245.
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zarzutow osobie przestuchiwanej wcze$niej w charakterze swiadka, czego skut-
kiem bylo to, ze swiadek stat si¢ podejrzanym w sprawie. Formalnie zatem, do
momentu przedstawienia zarzutéw, osoba taka jest traktowana jako §wiadek i ze-
znaje pod rygorem odpowiedzialno$ci z art. 233 § 1 k.k. (o czym jest pouczana).
Trudno jednak od niej wymagac¢, aby, zgodnie z prawda, przyznata si¢ do popet-
nienia danego czynu. Nastgpnie, w wyniku przedstawienia zarzutéw, dochodzi
do zmiany jej statusu — ze $wiadka na podejrzanego — i w zwiazku z tym zaczyna
jej stuzy¢ prawo do odmowy sktadania wyjasnien (art. 175 § 1 k.p.k.). Wyklu-
czona jest zarazem odpowiedzialno$¢ karna za sktadanie wyjasnien niezgodnych
z prawda, gdyz nie sg to ,,zeznania”, do ktorych odnosi si¢ art. 233 § 1 k.k. Nie
ma jednak przepisu, ktory wytaczatby odpowiedzialnos¢ karng takiej osoby, gdy
na wczesniejszym etapie postgpowania przygotowawczego sktadata nieprawdzi-
we zeznania w charakterze swiadka, a nastgpnie uzyskata status podejrzanego.
Nalezy podkresli¢, ze w tamtym momencie swoim zachowaniem formalnie re-
alizowata znamiona czynu zabronionego.

W zarysowanej wyzej sytuacji istnieje utarta linia orzecznicza Sadu Naj-
wyzszego. Sad uznaje, ze takowy czyn jest pozaustawowym kontratypem wyni-
kajacym z prawa do obrony i w konsekwencji wylaczona jest odpowiedzialnosé
karna takiej osoby*. Nie wystarczy jednak, by podmiot stosujacy prawo, bedacy
organem procesowym, ustalil, ze w danej sprawie wystepuje pozaustawowy kon-
tratyp. Organ ten musi jeszcze podja¢ dane rozstrzygniecie procesowe, opierajac
si¢ na przepisach Kodeksu postegpowania karnego. Problem polega na tym, ktory
z punktow art. 17 § 1 k.p.k. nalezy wskaza¢ jako podstawe prawna rozstrzygnie-
cia, w sytuacji, gdy w sprawie pojawia si¢ taki, jak wczesniej opisany czy inny,
kontratyp pozaustawowy.

Artykul 17 § 1 pkt 2 k.p.k.

Tytutlowy przepis zawiera w sobie dwie przestanki. Pierwsza umozliwia
umorzenie (niewszczynanie) postgpowania, gdy czyn nie ma znamion czynu
zabronionego. Druga umozliwia podjecie takich samych rozstrzygnigc¢ proceso-
wych w sytuacji, gdy ,,ustawa stanowi, ze sprawca nie popetnia przestgpstwa’.

3 Uchwata SN z dn. 20.09.2007 r., sygn. [ KZP 26/07, OSNKW 2007, nr 10, poz. 7, Wyrok
SN z dn. 8.03.2007 r., sygn. I KZP 30/06, OSNKW 2007, nr 4, poz. 32; Postanowienic TK z dn.
30.04.2008 r., sygn. Ts 62/07, OTK-B 2008, nr 2, poz. 70.
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Kiedy czyn nie wypetnia znamion czynu zabronionego, méwimy o tzw. le-
galnosci pierwotnej. Natomiast, gdy w danym stanie faktycznym wystapi kon-
tratyp, mowimy o legalnosci wtornej. Wniosek jest zatem nastepujacy: poziom
znamion czynu zabronionego i poziom bezprawnosci (kontratypu) to zupetnie
dwie inne warstwy w strukturze przestepstwa. Zatem w sytuacji, gdy mowimy
o kontratypie (w tym tez pozaustawowym), wydaje si¢, Ze nie mozna oprze¢ si¢
na pierwszej czesci art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k. Poszukiwanie kontratypow w danym
uktadzie faktycznym moze bowiem nastgpi¢ dopiero, gdy zostanie wykazane, ze
czyn wypetnia znamiona czynu zabronionego. W tym zakresie istnieje jednak
pewne rozwigzanie umozliwiajace umorzenie (niewszczynanie) postepowania
w oparciu o t¢ wlasnie czes$¢ art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k. Chodzi tu, mianowicie,
o pewng koncepcje wypracowang przez A. Zolla. Autor ten probuje rozwigzac
problem pozaustawowych kontratypdéw za pomoca swoistego ,,przesunigcia” ich
na poziom znamion czynu zabronionego. Wedhlug niego takie ,,kontratypy”, jak
zgoda dysponenta dobrem czy zabiegi lekarskie, sa pierwotnie legalne ze wzglg-
du na niegodzenie w dobro czy tez nienaruszanie regut postepowania z tym do-
brem?®. Innymi stowy, okoliczno$ci te nie sg juz kontratypami. Powoduja one
niewypetnianie znamion typu, a nie wtdrng legalizacje¢ czynu przez wylaczenie
jego bezprawnosci. Tym samym, w takich sytuacjach, podmiot stosujacy prawo
ma do czynienia z brakiem znamion czynu zabronionego, co umozliwia skorzy-
stanie z art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k. in principio. Takie rozwigzanie mozna oprze¢ nie
tylko na pogladach samego A. Zolla, ale i wielu innych autoroéw, ktorzy zostali
juz wymienieni i odpowiednio pogrupowani w pierwszej czesci niniejszego ar-
tykutu.

Druga czg$¢ przedmiotowego przepisu umozliwia umorzenie postepowania
(niewszczynanie go) w sytuacji, gdy: ,,ustawa stanowi, ze sprawca nie popelnia
przestepstwa”. Przytoczony fragment przepisu odnosi si¢ bezposrednio do oko-
licznos$ci kontratypowych i innych wytaczajacych odpowiedzialno$¢ karng.

W doktrynie niemal powszechnie w tej kategorii lokuje si¢ rowniez po-
zaustawowe kontratypy*®. Nie ma jednak glebszej argumentacji dla takiego
stanowiska. Do$§¢ zwigzle prezentuje ja R.A. Stefanski, ktory pisze, ze zwrot:

35 Zob. A. Zoll, ,, Pozaustawowe” okolicznosci..., s. 434.

36 7. Gostynski, S. Zabtocki, w: Kodeks postgpowania karnego. Tom 1. Komentarz, red.
Z. Gostynski, Warszawa 2003, s. 301; L.K. Paprzycki, S. Steinborn, Komentarz aktualizowany do
art.17 kodeksu postgpowania karnego, red. J. Grajewski, wydanie internetowe LEX, stan prawny
na 2011 r., nb. 4; E. Samborski, Zarys metodyki pracy sedziego w sprawach karnych, Warsza-
wa 2011, s. 148; P. Hofmanski, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, red. P. Hofmanski,
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,ustawa stanowi”, zawarty w art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k., in fine jest: ,,przeszkoda
natury formalnej i wydaje si¢, ze tozsamos¢ skutkéw wywotanych przez te oko-
licznosci (pozaustawowe kontratypy — dop. P.B.) i wystepujacych w przepisach
zawierajacych wyrazne stwierdzenie, ze sprawca nie popetnia przestgpstwa, po-
zwala, by ta przyczyna umorzenia miala zastosowanie i do tych wypadkow”?’.
Wydaje si¢ jednak, Zze taka argumentacja jest niewystarczajaca wobec zatozenia
o racjonalnosci poczynan prawodawcy. Kodeks bowiem wyraznie zaznacza, ze
chodzi tylko o takie okoliczno$ci wylaczajace odpowiedzialno$¢ karna, ktore
sq opisane w ustawie. Na ten fakt zwracano uwage juz na gruncie analogicznej
regulacji zawartej w Kodeksie postepowania karnego z 1969 r.’® Podobnie tez
obecnie J. Warylewski stwierdzit, ze: ,.byloby to rozwiazanie contra legem —
wszak kodeks postepowania karnego méwi wyraznie, ze to »ustawa stanowi, ze
to sprawca nie popelnia przestepstwa«”*°. Wyktadnia, wbrew wyraznej tresci
przepisu ustawy, jest w pewnych sytuacjach akceptowana przez nauke prawa.
Przyktadowo, zgodnie z zatozeniami derywacyjnej koncepcji wyktadni M. Zie-
linskiego, przeciwstawienie si¢ jednoznacznemu rezultatowi wyktadni jezyko-
wej (co w tym przypadku ma miejsce) i powotanie si¢ na rezultaty wyktadni
pozajezykowej jest mozliwe wtedy, gdy rezultat wyktadni jezykowej burzy nam
zalozenie o racjonalnosci aksjologicznej prawodawcy*®. W toku interpretacji
art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k. trudno znalez¢é argumenty systemowe, celowosciowe
czy funkcjonalne, ktére przemawiatlyby za rozumieniem zastosowanego tam
zwrotu ,,ustawa” w sposob, ktory obejmowatby twory doktryny i orzecznictwa.
Wrecz przeciwnie, z systemowego punktu widzenia uzasadniona wydaje si¢
jedynie $cista wyktadnia omawianego wyrazenia. Ustawodawca bowiem w in-
nej czesci przedmiotowego przepisu pozostawia swego rodzaju otwartg furtke
do kreowania innych, nieprzewidzianych wprost w art. 17 k.p.k. okoliczno$ci

Warszawa 2011, t. I, s. 180; J. Skorupka, Kodeks postepowania karnego. Komentarz do art. 17
§ 1 k.p.k., wydanie internetowe LEX, nb. 30.

3T R.A. Stefanski, Podstawy i przyczyny umorzenia postepowania przygotowawczego,
,,Prokuratura i Prawo” 1996, nr 2-3, s. 18.

38 Zob. W. Daszkiewicz, Przestepnos¢ czynu jako przestanka procesu (Uwagi w zwigzku
z projektem k.p.k.), ,Panstwo i Prawo” 1968, nr 12, s. 964; A. Gaberle, Dwie uwagi na temat art.
11 pkt 2 projektu k.p.k., ,,Pafistwo i Prawo” 1969, nr 3, s. 592.

3. Warylewski, Zasada ustawowej okreslonosci przestanek odpowiedzialnosci karnej
a kontratypy pozaustawowe, w: Okolicznosci wylqczajgce bezprawnosc czynu. Materiaty IV Bie-
lanskiego Kolokwium Karnistycznego, red. J. Majewski, Torun 2008, s. 37.

40 Zob. M. Zielinski, Wyktadnia prawa. Zasady, reguly, wskazéwki, Warszawa 2010, s. 343.
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uzasadniajacych umorzenie (niewszczynanie) postgpowania. Chodzi mianowi-
cie o pkt 11 analizowanego przepisu. Stanowi on bowiem swego rodzaju ,,su-
gesti¢” ustawodawcy dla podmiotu stosujacego prawo, aby ten ostatni wlasnie
tam lokowat wszelkie pozaustawowe i inne okoliczno$ci wylaczajace w roézny
sposob odpowiedzialno$¢ karng. Podsumowujac powyzsze, nalezy stwierdzic,
ze brakuje jakich$ bardziej prawnie doniostych argumentoéw przemawiajacych
za mozliwo$cig umorzenia (niewszczynania) postepowania na podstawie art. 17
§ 1 pkt 2 k.p.k. w sytuacji kontratypu pozaustawowego.

Artykul 17 § 1 pkt 3 k.p.k.

Kolejny tytutowy przepis umozliwia umorzenie postgpowania w sytuacji,
gdy ,,spoteczna szkodliwos¢ czynu jest znikoma”. Skoro zatem méwimy o spo-
fecznej szkodliwosci, to jakie ma to odniesienie do pozaustawowych kontraty-
pow? Przeciez poziom bezprawnosci i spolecznej szkodliwosci to dwie zupetnie
rozne warstwy struktury przestgpstwa. Kontratyp cechuje si¢ pewna typowo-
$cig, spoteczna szkodliwo$¢ ma natomiast odniesienie glownie do cech konkret-
nych czynow, bez proby ich uogolnienia i typizacji*'. Mimo takiego wyraznego
wyodregbnienia warstw struktury przestgpstwa, istniejg pewne argumenty opo-
wiadajace si¢ za mozliwoscia skorzystania z art. 17 § 1 pkt 3 k.p.k. przy wysta-
pieniu ,,pozaustawowego kontratypu”. Mozna byloby bowiem uznac, ze niektdre
tzw. pozaustawowe kontratypy sa raczej okoliczno$ciami zmniejszajacymi spo-
teczng szkodliwo$¢*?. Swoiste przesuniecia konstrukeji takich ,,pozaustawowych
kontratypow” na warstwe spotecznej szkodliwosci moze si¢ sta¢ wykonalne przy
odpowiednim zastosowaniu art. 115 § 2 k.k. Przepis ten nakazuje uwzgledni¢
przy ocenie stopnia spotecznej szkodliwosci ,,0kolicznosci popelnienia czynu”.
Najbardziej klarownie prezentuje si¢ tu przypadek tzw. kontratypow wiosen-
nych®. Przyktadowo, polanie kogo$ wodg w zwykly dzieh ma zupelnie inng
spoleczna doniostos¢ niz polanie takiej osoby w $migus-dyngus. Okolicznos$ci,
w jakich dopuszczono si¢ takiego samego zachowania, majg istotne znaczenie
z punktu widzenia oceny spotecznej szkodliwosci takiego czynu. Jezeli zatem

4UA. Zoll, Kontratypy a okolicznosci wylgczajgce bezprawnosé¢ czynu, w: Okolicznosci
wylgczajgce bezprawnosé czynu..., s. 9.

42 Tym samym taka okoliczno$¢ nie powinna by¢ juz nazywana kontratypem.

43 Szerzej: A. Zachuta, Czy istniejq wiosenne kontratypy, ,,Edukacja Prawnicza” 2006,
nr 4 (79), s. 45—48; J. Warylewski, Kontratypy wiosenne, ,,Palestra” 1999, nr 7/8, s. 35-33.
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,»przesunac” konstrukcje niektorych ,,pozaustawowych kontratypow” na war-
stwe spolecznej szkodliwo$ci, to oczywista konsekwencja byloby stosowanie
w tych sprawach art. 17 § 1 pkt 3 k.p.k. Tym samym okolicznosci te tracityby jed-
nak status kontratypu, cho¢ rezultat finalny postepowania pozostatby ten sam.

Na przedmiotowy przepis, jako rozwigzanie problemu pozaustawowych
kontratypow na gruncie procedury karnej, wskazuje J. Warylewski. Argumen-
tuje to nastepujaco: ,,nie mam jednak watpliwosci (przynajmniej w tej chwili),
ze ustawodaweca, przewidujac w art. 17 k.p.k. negatywne i pozytywne przestanki
procesowe, nie pozwala na wskazanie jako podstawy prawnej uniewinnienia czy
tez umorzenia wylacznie samego opisu sytuacji, ktorg nazywamy kontratypem
pozaustawowym. Dlatego uwazam, ze w przypadku wystapienia kontratypu po-
zaustawowego 1 stwierdzenia tego juz po rozpoczeciu przewodu sadowego je-
dyna mozliwoscia jest wskazanie w podstawie prawnej wyroku umarzajacego
postepowanie karne na wystgpienie okolicznosci wskazanej w 17 § 1 pkt 3 k.p.k.
— »spoleczna szkodliwo$¢ czynu jest znikoma«™4. Tak jak weze$niej wspomnia-
tem, takie rozwigzanie, przy jednoczesnej akceptacji konstrukcji pozaustawo-
wych kontratypow, jest wysoce watpliwe. W dalszej kolejnosci J. Warylewski
— aby catkowicie nie oderwac¢ si¢ od konstrukeji kontratypu na rzecz spoteczne;j
szkodliwosci — postuluje, by sad w uzasadnieniu wskazal, z jakiego kontratypu
pozaustawowego skorzystal®>. Trzeba przyznaé, ze jest to karkotomne rozwig-
zanie, a moze nawet w pewnym sensie ,,schizofreniczne”, bo w sentencji sad
wskazuje na spoleczng szkodliwos¢, a w uzasadnieniu — na pozaustawowy kon-
tratyp. Postawi¢ nalezy wiec pytanie: czy mamy tu jeszcze do czynienia z wie-
lopoziomowa strukturg przestepstwa, w ktorej najpierw zastanawiamy si¢ nad
bezprawnos$cia czynu, a dopiero pdézniej (gdy ustalimy, ze czyn jest bezprawny)
nad jego spoteczng szkodliwoscig?

Artykul 17 § 1 pkt 11 k.p.k.

Katalog negatywnych przestanek procesowych jest otwarty, co wynika
z tredei art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k. Wobec przedstawionych juz wywoddéw wyda-
je sig, ze w sytuacji wystapienia pozaustawowego kontratypu, bardziej zasadne

4 J. Warylewski, Zasada ustawowej okreslonosci przestanek odpowiedzialnosci karnej
a kontratypy pozaustawowe, w: Okolicznosci wylqczajqce..., s. 37.

45 Tamze, s. 38.
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bytoby odmawianie wszczecia (umarzanie) postepowania na podstawie art. 17
§ 1 pkt 11 k.p.k. niz pkt 2 albo 3 wspomnianego przepisu. Taka interpretacja
bytaby zgodna z zasada racjonalnego dzialania prawodawcy. Wobec licznych
stabo$ci wyzej analizowanych koncepcji trzeba rozwazy¢ zastosowanie art. 17
§ 1 pkt 11 k.p.k. Taki cigg postgpowania preferuje juz chociazby sam ustawodaw-
ca, poprzez zastosowanie odpowiedniej kolejnosci negatywnych przestanek pro-
cesowych. Racjonalne jest najpierw zbadanie, czy w ogélne mamy do czynienia
z czynem (art. 17 § 1 pkt 1 k.p.k.). Dopiero nast¢pnie mozliwe jest badanie, czy
dany czyn wypetnia znamiona czynu zabronionego badz czy ustawa stanowi,
ze taki czyn nie stanowi przestgpstwa (art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k.). Po rozpatrzeniu
tych podstawowych elementow struktury przestepstwa mozna dopiero przejsé
na poziom analizy spotecznej szkodliwosci (art. 17 § 1 pkt 3 k.p.k.). Gdy zosta-
nie ustalone, ze dany czyn jest przestgpstwem, mozna nie wszczyna¢ (umorzyc)
postepowanie karne juz jedynie na podstawie przestanek natury formalnej, wy-
mienionych w art. 17 § 1 w pkt od 4 do 10 k.p.k. Wobec fiaska poszukiwania roz-
wigzan w tych punktach artykutu 17, ustawodawca pozostawia ostatni wariant
w postaci niezwykle pojemnego w swej tresci art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k. Za bledne
nalezy zatem uznac ,,sitowe” lokowanie pozaustawowych kontratypow w punk-
tach od 1 do 10, gdy ustawodawca wskazuje sam odpowiednie miejsce, w ramach
ktérego mozna umiesci¢ okolicznosci wytaczajace odpowiedzialnos¢ karng bez
koniecznosci stosowania licznych, karkotomnych koncepcji naukowych.

Rozwigzanie to, mimo swej legislacyjnej poprawnosci, ma jednak pewien
»aksjologiczny” mankament. W sytuacji, gdy sad w danej sprawie zastosuje
art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k. (na przyktad w sprawie wystapi kontratyp obrony ko-
niecznej), to wyda on wyrok uniewinniajacy (art. 414 § 1 zd. 2 k.p.k.). W sytu-
acji ,,innych okolicznos$ci wylaczajacych $ciganie” sad wyda wyrok umarzajacy
(art. 414 § 1 zd. 1 k.p.k.). Majac to na uwadze, nalezy wskaza¢, ze mamy do
czynienia z dwoma kontratypami (ta sama kategoria okoliczno$ci wytaczajacych
odpowiedzialnos$¢ karng) i dwoma zupetnie innymi kategoriami rozstrzygnigcia
(wyrok uniewinniajacy i wyrok umarzajacy). Mankament ten ma jednak znacz-
nie mniejsza doniosto$¢ niz mogloby si¢ wydawac. Nalezy bowiem zwrdci¢ uwa-
ge, ze problem ten pojawia si¢ dopiero na etapie postgpowania sagdowego. Tym-
czasem zagadnienie pozaustawowego kontratypu wystepuje gtéwnie na etapie
postgpowania przygotowawczego, w ktorym umorzenie (niewszczynanie) poste-
powania, czy to na podstawie art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k., czy 17 § 1 pkt 11 k.p.k., ma
forme takiego samego rozstrzygnigcia (to jest postanowienia).
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W pismiennictwie na mozliwo$¢ zastosowania art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k. w sy-
tuacji wystgpienia pozaustawowego kontratypu wskazat E. Samborski. Jednak
jego poglady w tym zakresie sa niespojne, gdyz w ramach jednej publikacji po-
czatkowo pozaustawowe kontratypy zalicza do kategorii z art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k.,
aw dalszej czeg$ci —do art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k.4

Wskazanie art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k. jako podstawy odmowy wszczecia (umo-
rzenia) postepowania karnego w przypadku wystgpienia pozaustawowego kon-
tratypu opiera si¢ gtéwnie na wielu argumentach negatywnych wzgledem sto-
sowania w takich sytuacjach pozostatych punktow art. 17 k.p.k. Kluczowa jest
jednak nie liczba, a doniosto$§¢ wspomnianych argumentow.

Podsumowanie i wnioski

Reasumujac, w doktrynie przewaza poglad, ze wlasciwym dla umorzenia
(odmowy wszczgcia) postgpowania z powodu pozaustawowych kontratypow jest
art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k. W zakresie jednak analizowanej materii, wydaje si¢ on
najmniej zasadny. Duzo bardziej logiczne bytoby stosowanie koncepcji A. Zol-
la (zaktadajacej, de facto, nieistnienie pozaustawowych kontratypow i innego
prawnego uzasadniania tych zdarzen prawnych) albo art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k.
Pewne wyjscie w poszczegolnych przypadkach moze stanowic¢ art. 17 § 1 pkt 3
k.p.k., cho¢ pojawia si¢ wowczas problem, czy wtedy w ogdle mozemy mowic
o kontratypach.

Na podstawie przeprowadzonych w tek$cie rozwazan mozna zaprezento-
wac nastepujacy algorytm postgpowania podmiotu stosujgcego prawo, gdy w da-
nym uktadzie faktycznym zaistnieja okolicznosci, ktoére nosza znamiona poza-
ustawowego kontratypu:

1. Nalezy zapozna¢ si¢ z pogladami orzecznictwa i doktryny, by ustalic,
czy dana okoliczno$¢ stusznie jest nazywana pozaustawowym kontraty-
pem, czy moze jest to raczej jakas inna okolicznos¢ wylaczajaca odpo-
wiedzialno$¢ karng.

2. Jesli okaze si¢, ze dana okoliczno$¢ jest jednak pozaustawowym kon-
tratypem, to do odmowy wszczgcia (umorzenia) postepowania nalezy
zastosowac art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k.

46 Zob. E. Samborski, Zarys metodyki..., s. 148, 165.
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Orzecznictwo

Uchwata SN z dn. 20.09.2007 r., sygn. I KZP 26/07, OSNKW 2007, nr 10, poz. 7.
Wyrok SN z dn. 8.03.2007 r., sygn. I KZP 30/06, OSNKW 2007, nr 4, poz. 32.
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LEGAL BASE FOR REFUSAL TO INITIATE (REDEMPTION)
OF THE CRIMINAL PROCEEDINGS
IN THE CASE OF OUTSIDE STATUTORY
OF THE FACTORS EXCLUDING CRIMINAL RESPONSIBILITY

Summary

An outside statutory of the factors excluding criminal responsibility are a theoreti-
cal construct which is more and more criticized in the science of law. One of the problem
is a practical question of determining the legal base for refusing to initiate (redemption)
of criminal proceedings. Author of this article proposes an algorithm to deal with in
case when circumstance appears and is qualified as the outside statutory of the factors
excluding criminal responsibility. Firstly, we make sure whether the circumstance is
actually the outside statutory of the factors excluding criminal responsibility, not some
other circumstance exempting criminal liability. Secondly, if despite of such a verifica-
tion, the circumstance in our opinion still bears the features the outside statutory of the
factors excluding criminal responsibility, it is appropriate to use art. 17 § 1 point 11 the
Code of Criminal Procedure.
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