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ARTYKUL 28 § 1 K.K. PO NOWELIZACJI Z DNIA 20
LUTEGO 2015 R. UWAGI NA TEMAT KONIECZNOSCI
ODDZIELANIA STRONY PODMIOTOWEJ CZYNU
ZABRONIONEGO OD WINY

I. W uchwalonej dnia 20 lutego 2015 r. ustawie o zmianie ustawy — Kodeks
karny oraz niektorych innych ustaw' dokonano réwniez zmiany art. 28 § 1 k.k.
z 1997 r. W znowelizowanej wersji brzmi on nast¢pujaco: ,,Nie popelnia prze-
stepstwa, kto pozostaje w usprawiedliwionym bledzie co do okolicznos$ci sta-
nowiacej znamie czynu zabronionego™.

Pierwotne brzmienie tego przepisu przedstawialo si¢ nieco inaczej: ,,Nie
popetnia umyslnie czynu zabronionego, kto pozostaje w btedzie co do okolicz-
nosci stanowiacej jego znamig™. Nie ulega zadnej watpliwosci, ze uchylenie
dotychczasowej tresci art. 28 § 1 k.k. nie prowadzi do zadnej zmiany w zakresie
wylgczenia umyslnosci w przypadku btedu co do znamienia przedmiotowego
czynu zabronionego, bowiem wynika to wprost z uregulowania art. 9 § 1 k.k.
Nieswiadomo$¢ sprawcy istnienia pozytywnego znamienia lub urojenie istnie-
nia znamienia negatywnego czynu zabronionego dekompletuje ptaszczyzne
intelektualng, zatem wykluczone jest przyjecie nie tylko umyslnosci, ale nawet

' Dz.U. z 2015 1., poz. 396.

2 Tres¢ art. 28 § 1 k.k. jest w istocie identyczna z weze$niejszymi propozycjami Komisji Ko-
dyfikacyjnej Prawa Karnego z 4.04.2013 r. i 5.11.2013 r. (,,Nie popelnia przestepstwa nieumyslne-
g0, kto dziata w usprawiedliwionym bt¢dzie co do okolicznosci stanowigcej znamig¢ przedmioto-
we czynu zabronionego”; zob. Projekt ustawy o zmianie ustawy Kodeks karny, opracowany przez
Komisje Kodyfikacyjna Prawa Karnego — redakcja z 5.11.2013 r., ,,Czasopismo Prawa Karnego
i Nauk Penalnych” 2013, z. 4, s. 8). Zob. M. Matecki, Usprawiedliwiony blgd co do okolicznosci
stanowigcej znamie czynu zabronionego (art. 28 § 1 k.k.), [w:] Nowelizacja prawa karnego. Ko-
mentarz, red. W. Wrobel, Krakow 2015, s. 43; tenze, Usprawiedliwiony bigd co do okolicznosci
stanowigcej znamie czynu zabronionego w swietle nowelizacji art. 28 § 1 k.k., ,,Czasopismo Prawa
Karnego i Nauk Penalnych” 2015, z. 3, s. 5.

3 Por.: § 16 ust. 1 niemieckiego k.k.: ,,Wer bei Begehung der Tat einen Umstand nicht kennt,
der zum gesetzlichen Tatbestand gehort, handelt nicht vorsétzlich. Die Strafbarkeit wegen fahr-
lassiger Begehung bleibt unberiihrt”. W niemieckim kodeksie karnym nie ma natomiast polskiego
odpowiednika art. 9 § 1.
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swiadomej nieumyslnosci (lekkomyslnos$ci). Brak konstytutywnego komponentu
intelektualnego uniemozliwia cztowiekowi jakiekolwiek (w tym wolicjonalne)
ustosunkowanie si¢ do mozliwosci realizacji przedmiotowych znamion czynu
zabronionego*. Przepis art. 28 § 1 k.k. w dotychczasowym brzmieniu stusznie
uznawano wigc za ustawowe superfluum>.

Nowe uregulowanie art. 28 § 1 k.k. nalezy uzna¢ za kolejny element usta-
wowego umocowania koncepcji przestepstwa sformutowanej w otoczeniu tzw.
szkoty krakowskiej, opartej na metodologii ostrego rozdzielania przedmiotu
oceny od samej oceny, tj. przede wszystkim radykalnej separacji strony podmio-
towej czynu zabronionego od winy®. W zwigzku z tym warto wigc przypomniec,
ze np. wedtug W. Wrobla i A. Zolla przestgpstwem jest czyn, ktory przekracza
norme sankcjonowang (naruszenie wynikajacych z wiedzy i do§wiadczenia regut
postgpowania z danym dobrem), w sytuacji braku okolicznosci wylaczajacych
bezprawno$¢ (czyn bezprawny), realizujgcy wszystkie znamiona opisu (typu)
czynu zabronionego (w tym znamiona podmiotowe: umyslno$¢ badz nieumysl-
no$¢), przy braku okolicznosci wytaczajacych karalno$¢ (czyn karalny), wyka-
zujacy wyzszy niz znikomy stopien spotecznej szkodliwosci (czyn karygodny),
wreszcie podjety w warunkach, w ktorych od cztowieka zdolnego do przypisania
mu winy (dojrzalego i poczytalnego) mozna byto wymagaé zachowania zgodnego
z nakazem lub zakazem prawa (czyn zawiniony).

4 Zob. L. Pohl, Blgd co do okolicznosci stanowigcej znamie czynu zabronionego w polskim
prawie karnym (zagadnienia ogolne), Poznan 2013, s. 156—-157.

5 Zob. np. M. Matecki, Usprawiedliwiony blqd, [w:] Nowelizacja..., red. W. Wrébel, s. 45;
tenze, Usprawiedliwiony blqd..., ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2015, z. 3,
s. 2 1in.; L. Pohl, Blgd..., s. 156, przyp. 10; A. Wasek, [w:] O. Gorniok, S. Hoc, M. Kalitowski,
S. M. Przyjemski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks karny. Komen-
tarz. Tom 1. Art. 1-116, Gdansk 2005, s. 382; A. Zoll, Prace nad nowelizacjg przepisow czesci
ogolnej kodeksu karnego, ,,Pafistwo i Prawo” 2012, z. 11, s. 9. Zob. réwniez Uzasadnienie projektu
ustawy o zmianie ustawy Kodeks karny — redakcja z 5.11.2013 r., ,,Czasopismo Prawa Karnego
i Nauk Penalnych” 2013, z. 4, s. 52: ,,Obowiazujaca redakcja art. 28 § 1 nie wnosi zadnej nowej
normatywnej tresci, gdyz z art. 9 § 1 wynika, ze btad co do znamienia typu czynu zabronionego
wylacza odpowiedzialno$¢ za przestepstwo umyslne (chyba ze zachodzi usitowanie nieudolne)”.
W § 5 austriackiego k.k. zdefiniowano zachowanie umyslne, brak jednak odpowiednika § 16 ust. 1
niemieckiego k.k. i art. 28 § 1 polskiego k.k. w brzmieniu sprzed nowelizacji z dnia 20 lutego
2015 r. Zob. O. Triffterer, Osterreichisches Strafrecht. Allgemeiner Teil, Wien—-New York 1985,
s. 184: ,Fehlt der Vorsatz auch nur hinsichtlich eines Tatbildmerkmals, so ist die Tat insgesamt
nicht vorsitzlich begangen. Diese Konsequenz ergibt sich direkt (also nicht erst argumento
e contrario) aus § 5 Abs 1 erster Halbsatz, dessen Anforderungen dann nicht erfiillt sind”;
[podkreslenie moje — Z. J.].

¢ Zob. np. A. Zoll, Typ czynu zabronionego charakteryzujgcego si¢ nieumysinosciq, [w:] Nie-
umysilnosc. Poktosie VIII Bielanskiego Kolokwium Karnistycznego, red. J. Majewski, Torun 2012,
s. 63.

7 Zob. W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czesé ogolna, Krakow 2010, s. 162—-176.
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Ograniczone ramy opracowania nie pozwalajg na wyczerpujaca krytyke tego
stanowiska®. Znamiona podmiotowe (umys$lnos¢ i nieumys$lnos¢) nalezg tu wpraw-
dzie do zespotu znamion typu czynu zabronionego (tzw. czyn karalny), jednakze
nie maja zadnego konstytutywnego znaczenia przy ustalaniu bezprawnos$ci czynu
(wylacznie przedmiotowe warunki przekroczenia normy sankcjonowanej), sg
jedynie znamionami karalnosci (hipotezy normy sankcjonujacej). Umyslnosc¢ i nie-
umys$lnos¢ musza by¢ ostro oddzielone od winy, ktora rozumiana jest ,,czysto nor-
matywnie”. Najogolniej rzecz ujmujgc, mozna stwierdzié, ze na gruncie struktury
czynu przestepnego A. Zolla umysInos$¢ i nieumyslno$¢ nie majg znaczenia przy
ustalaniu dwoch jego ocen: zaréwno jego bezprawnosci, jak i zawinienia. Nato-
miast formalne zatozenie metodologiczne radykalnej separacji przedmiotu oceny
(zespotu znamion typu czynu zabronionego) od samej oceny (oceny bezprawnosSci
i zarzutu zawinienia) musi prowadzi¢ do denormatywizacji, neutralnosci ocennej
samego obiektu. ,,Istota czynu zabronionego” powinna by¢ wigc wlasciwie wolna
od jakiegokolwiek warto$ciowania, zarowno w aspekcie bezprawnosci czynu,
jak i jego zawinienia. Takie ujecie Tatbestand prezentowali m.in. E. Beling’ czy
H. Welzel. W naturalistyczno-pozytywistycznej strukturze przestgpstwa jedy-
nie plaszczyzna bezprawno$ci miata charakter normatywny, natomiast istota
czynu zabronionego (7atbestand) wylacznie deskryptywno-obiektywny, zas wina
deskryptywno-subiektywny (umyslnos¢ i nieumys$lnos¢ nie wchodzity w sktad
Tatbestand i stanowity komponenty psychologicznie rozumianej winy)!'. Z kolei
finalisci lokowali znamiona podmiotowe w bezprawiu (typie) czynu, a wine
ujmowali czysto normatywnie. Jednak aksjomat welzlowskiej systematyki prze-
stepstwa — ontologiczne ujecie czynu finalnego — prowadzit rowniez do denor-
matywizacji pojecia zamiaru na ptaszczyznie znamion typu czynu zabronionego,
jego ,wypreparowania” i oddzielenia od kazdego kontekstu wartos$ciujacego,
w konsekwencji do przenoszenia wszelkich ocen zwigzanych z procesem podej-
mowania decyzji czynu zabronionego na plaszczyzne winy (np. tzw. Scisla teoria
winy w wypadku sytuacji nie§wiadomosci bezprawnosci czy urojenia znamienia
kontratypu), a znamion normatywnych dotyczacych zachowania na ptaszczyzne

8 Szerzej, w szczegoblnoscei na temat relacji migdzy typem czynu zabronionego a bezpraw-
noscia, zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnosc jako element przestepnosci czynu. Studium na temat
struktury przestgpstwa, Warszawa 2009, s. 129 in., s. 147 in.

? Zob. E. Beling, Die Lehre vom Verbrechen, Neudruck der Ausgabe Tiibingen 1906, Aalen
1964. Na temat ujgcia Tatbestand E. Belinga zob. R. Debski, Pozaustawowe znamiona przestep-
stwa. O ustawowym charakterze norm prawa karnego i znamionach typu czynu zabronionego
nie okreslonych w ustawie, £.6dz 1990, s. 69 i n.; Z. Jedrzejewski, Bezprawnos¢ jako element...,
s.2221n.

1" H. Welzel (Das Deutsche Strafrecht, 11 Aufl. Berlin 1969, s. 49) okreslat Tatbestand jako
,.die im Strafrecht mit besonderer Sorgfalt vorzunehmende sachliche, gegenstéindliche Beschrei-
bung des verbotenen Verhaltens” [podkreslenie moje — Z. J.].

E. Beling, Die Lehre, s. 7677, 110 i n., s. 145 i n. (,,Im Tatbestand liegt kein Werturteil”),
s. 178.
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kontratypdw (bezprawnosci; w pewnym okresie H. Welzel uznat tzw. zachowania
spotecznie adekwatne za zachowania kontratypowe)'?. Podobnie rzecz przedsta-
wia si¢ na gruncie systematyki przestepstwa A. Zolla. Wszystkie proponowane
lub juz wprowadzone zmiany w kodeksie karnym stanowig niemal logicznie jej
konsekwencje 1 uzasadniane sg przez jej zwolennikow nawet wtedy, gdy przecza
utrwalonym w polskiej nauce i ustawodawstwie karnym konstrukcjom i zasadom
odpowiedzialnosci karnej. Najbardziej jaskrawym tego efektem jest negatywne
okreslenie nieumyslnos$ci jako po prostu ,,brak umys$lnosci” oraz opowiedzenie si¢
expressis verbis za przyjeciem domniemania winy.

II. Z punktu widzenia proponowanej przez autorow krakowskich i ich zwo-
lennikow koncepcji przestgpstwa znowelizowany art. 28 § 1 k.k. znajduje zasto-
sowanie wylacznie w przypadku nieumyslnego zrealizowania przez sprawce
przedmiotowych znamion czynu zabronionego'. Poprawniej nalezatoby twier-
dzi¢, ze sprawca realizuje wszystkie znamiona przedmiotowe i podmiotowe
nieumyslnego czynu zabronionego, poniewaz zwolennicy tego ujecia utrzymuja
czesto, ze czyn zabroniony z nieswiadomej nieumyslnosci posiada rowniez swoja
stron¢ podmiotowa, ,,0czyszczong” z wszelkich elementow normatywizujacych,
ktorych wiasciwg lokalizacjg ma by¢ oczywiscie ptaszczyzna zawinienia. Uspra-
wiedliwiony btad co do znamienia typu czynu zabronionego jest okoliczno$cia
wylaczajaca wing, nie dekompletuje wigc znamion typu nieumys$lnego i stanowi
lex specialis wzgledem art. 1 § 3 k.k. (,,Nie popelnia przestepstwa sprawca czynu
zabronionego, jezeli nie mozna mu przypisa¢ winy w czasie czynu”). Zdaniem
M. Maleckiego w dotychczasowym stanie prawnym jedyng podstawe prawng
wylaczenia odpowiedzialno$ci karnej za popetnienie nieumyslnego czynu zabro-
nionego w wyniku usprawiedliwionego btedu mogt stanowié art. 1 § 3 k.k.. Kry-
teria oceny, czy btad byt ,,usprawiedliwiony” (tak jak w art. 29 1 30 k.k.), majg da¢
odpowiedz, czy sprawca ,,mégl przewidzie¢, ze wyczerpie znamiona przedmio-
towe czynu zabronionego, a jesli nie mogt tego przewidzie¢, nalezy odpowiedzie¢
na pytanie, czy przyczyny tego stanu zastuguja na usprawiedliwienie’'®. Chodzi
tu o konkretnego sprawce w konkretnych uwarunkowaniach faktycznych. Uspra-

12 Na ten temat R. D¢bski, Pozaustawowe znamiona..., s. 75 i n.; Z. Jedrzejewski, Bezpraw-
nos¢ jako element...,s. 229 1n., s. 236 i n. Finalno$¢ i zamiar byty poczatkowo interpretowane przez
H. Welzla w kontekscie ocen spolecznych, byty pojeciami relatywnymi i zaleznymi od zmiennej
rzeczywisto$ci spotecznej. Po II wojnie §wiatowej jego stanowisko ewoluowato w kierunku skraj-
nego ontologizmu. Szerzej zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnos¢ jako element..., s. 239 i n.

13 Zob. M. Matecki, Usprawiedliwiony blqd..., [w:] Nowelizacja..., red. W. Wrébel, s. 44; ten-
ze, UmysiInosc i nieumysinosc w projekcie nowelizacji kodeksu karnego (analiza wybranych uwag
krytycznych), ,,Palestra” 2014, z. 5-6, s. 116.

4 M. Malecki, Usprawiedliwiony bigd..., [w:] Nowelizacja..., red. W. Wrdbel, s. 45; tenze,
Usprawiedliwiony blqd..., ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2015, z. 3, s. 6-7.

IS M. Malecki, Usprawiedliwiony blgd..., [w:] Nowelizacja..., red. W. Wrobel, s. 46; tenze,
Usprawiedliwiony blqd..., ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2015, z. 3, s. 6.

16 M. Matecki, Usprawiedliwiony biqd..., [w:] Nowelizacja..., red. W. Wrdbel, s. 47-48.
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wiedliwienie bledu ocenia si¢ ,,z uwzglednieniem okolicznosci, w jakich zostat
postawiony sprawca czynu zabronionego w konteks$cie jego subiektywno-indywi-
dualnych wlasciwosci osobistych. Usprawiedliwienie btgdu sprowadza si¢ przede
wszystkim do usprawiedliwienia osoby sprawcy jako podmiotu niezdatnego
do postawienia mu zarzutu winy”. Ocena ,,opiera si¢ na przestankach wybitnie
subiektywnych i zindywidualizowanych, w toku postepowania karnego ocena ta
moze zosta¢ oparta na dotychczas niespotykanych i w zasadzie niepowtarzalnych
okolicznosciach konkretnej sprawy”. Zatem — stwierdza kategorycznie cytowany
autor — w obecnym stanie prawnym traci na aktualnosci subiektywno-konkretna
interpretacja wyrazenia ,,mogt przewidzie¢” z art. 9 § 2 in fine k.k.". Koncowy
fragment art. 9 § 2 k.k. zawiera znamig przedmiotowe czynu zabronionego popet-
nionego nieumyslnie, ktére powinno by¢ rozumiane jako obiektywna (generalna)
mozliwos$¢ przewidywania realizacji znamion czynu zabronionego (tzw. obiek-
tywna przewidywalnos$¢). Wedtug tego autora generalna nieprzewidywalno$é
mozliwosci realizacji znamion czynu zabronionego oznacza brak realizacji zna-
mion przedmiotowych czynu zabronionego. ,,Obiektywna przewidywalnosc”,
okreslona in fine w art. 9 § 2 k.k. w stowach ,,mogt przewidzie¢”, nie nalezy do
charakterystyki strony podmiotowej nieumyslnosci'®. Przewidywalno$¢ realizacji
znamion typu czynu zabronionego musi zachodzi¢ réwniez w wypadku wszyst-
kich przestgpstw umyslnych. Jak sadze, chodzi tu o jedno z kryteriow ustala-
nia tzw. obiektywnego przypisania realizacji przedmiotowych znamion (skutku),
poniewaz autorzy krakowscy glosza moim zdaniem nietrafng teze, ze wszystkie te
kryteria stosuje si¢ nie tylko przy nieumyslnych, lecz takze i umys$lnych czynach
zabronionych. W tym wiec ujeciu konieczno$¢ obiektywnego przypisania nie sta-
nowi szczegolnej charakterystyki typu nieumyslnego. M. Matecki podkresla row-
niez z naciskiem, ze nieumys$lnos¢, a szczegdlnie nieumys$lno$¢ nieswiadoma jest
de lege lata niczym wigcej jak tylko brakiem kodeksowo rozumianej umyslnosci.
W zadnym wypadku nie nalezy wigc rozumie¢ nie§wiadomej nieumyslnosci
jako nieusprawiedliwionego btgedu co do okoliczno$ci stanowiacej znami¢ czynu
zabronionego (dawniej niedbalstwa — tak np. art. 24 § 1 k.k. z 1969 r.). Sprawca
dziatajacy w usprawiedliwionym btedzie popetnia czyn zabroniony nieumyslnie,
rzecz jednak w tym, ze przy zastosowaniu art. 28 § 1 k.k. nie mozna mu wowczas
przypisa¢ winy. Autor odwotuje si¢ réwniez do niektorych fragmentow uzasad-
nienia projektu nowelizacji z dnia 13 marca 2014 r., w ktérym czytamy m.in. ze
,»ze wzgledu na konstrukeje art. 1 projektodawca opowiada si¢ za przeniesieniem
rozstrzygnigcia o zarzucalnosci czynu (o winie) na etap nastepujacy po ustaleniu
znamion strony przedmiotowej i podmiotowej typu czynu zabronionego, nawig-
zujac do materialnoprawnego domniemania winy, zawartego w art. 1 § 3.
Tym samym projektodawca potwierdza zamiar przeciwdziatania redukcji argu-

17 M. Matecki, Usprawiedliwiony biqd..., [w:] Nowelizacja..., red. W. Wrdbel, s. 51-52.
18 M. Matecki, Umyslnos¢ i nieumysinosé..., s. 113—114.
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mentacji dowodowej sadow w zakresie ustalania winy, ktora sprowadzataby sie
do pojedynczego rozwazenia zarzucalnosci realizacji znamion typu czynu zabro-
nionego przy okre$lonym przezyciu”'®. Ponadto M. Matecki stwierdza, ze w prak-
tyce stosowania art. 28 § 1 k.k. nalezy konsekwentnie najpierw ustali¢ realizacje
znamion przedmiotowych czynu zabronionego, nast¢pnie okresli¢, czy sprawca
dziatal umyslnie czy nieumyslnie. Warunkiem popetnienia nieumyslnego typu
czynu zabronionego jest nieumyslnos¢ (brak umyslnosci) oraz wyczerpanie
znamion strony przedmiotowej — zarowno tych wskazanych w czgsci szczegol-
nej kodeksu karnego, jak i tych okreslonych w art. 9 § 2 k.k. (naruszenie regut
ostroznos$ci, obiektywna przewidywalno$¢ popeinienia czynu zabronionego).
»Jezeli sprawca nie przewidywal mozliwosci popetnienia czynu zabronionego,
poniewaz dziatal w bledzie, to strona podmiotowa jego czynu jest nieumyslnos¢
(art. 9 § 2 k.k.). Analizowany czyn musi zosta¢ zakwalifikowany przy uzyciu
odpowiedniego przepisu typizujacego”?.

II1. Przedstawione przez M. Mateckiego uzasadnienie nowej regulacji art. 28
§ 1 k.k. bardzo dobrze oddaje cechy charakterystyczne dogmatycznych podstaw
systematyki przestepstwa A. Zolla i jej ,,logicznych” konsekwencji. Jak juz o tym
wspomniatem, denormatywizacja przedmiotowych i podmiotowych znamion
typu czynu zabronionego (Tatbestand) prowadzi do przeniesienia wszelkich ocen
na plaszczyzne bezprawnosci oraz winy (ujetej czysto normatywnie). Tak wiec
realizacja tych znamion przez sprawc¢ zasadniczo nie wartosciuje jego czynu
z punktu widzenia oceny bezprawno$ci i winy. Juz na gruncie relacji ,,realiza-
cja znamion typu” (,,znamienno$¢” czynu; Tatbestandsmdpikeit) — bezprawno$¢
czynu jest to stanowisko nawigzujace do uje¢cia E. Belinga, ktore we wspotczes-
nej nauce niemieckiej praktycznie nie jest reprezentowane. Wymagatoby ono
wykluczenia z ,,istoty czynu” zabronionego (Tatbestand) wszystkich znamion
wartosciujacych (normatywnych; tzw. otwarte zespoly znamion typu). Z kolei
denormatywizacja umys$lnosci, tak jak ujmowat to w pewnym okresie H. Welzel,
oznacza radykalng separacj¢ umyslnosci (zamiaru) od jakiegokolwiek wartoscio-
wania (finalnos¢ jest ontologiczna ,,stalg” systematyki przestgpstwa), jest postrze-
gana jako ,,wola urzeczywistniajaca przebiegi kauzalne” (Verwirklichungswille).
Stad np. w sytuacji nieswiadomosci bezprawno$ci czynu finaliSci odrzucaja
konsekwentnie tzw. teori¢ zamiaru (die Vorsatztheorie), natomiast przyjmuja
tzw. teorie winy (die Schuldtheorie — nie§wiadomos$¢ bezprawnosci nie wylacza
umyslnosci), rozwigzujac przy jej pomocy nawet przypadek urojenia okoliczno$ci
stanowigcej znami¢ kontratypu. Takie tez stanowisko w tej kwestii zajmujg np.
W. Wrébel i A. Zoll?'. Denormatywizacja znamion typu czynu prowadzi rowniez

19 M. Matecki, Usprawiedliwiony blqd..., [w:] Nowelizacja..., red. W. Wrobel, s. 49—-50; [pod-
kreslenie moje — Z. J.].

20 M. Matecki, Usprawiedliwiony blqd..., [w:] Nowelizacja..., red. W. Wrdbel, s. 50.

21 Zob. np. W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo..., s. 388, 391. Autorzy przyjmuja zreszta nie-
trafna tezg, ze urojenie znamienia kontratypu ,,w istocie prowadzi do przekonania o legalnosci
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nieuchronnie do postulatu ostrego rozrézniania zakresu znamion typu od zakresu
znamion kontratypu (koncepcja Leitbildtatbestand) i zdecydowanego odrzucenia
teorii negatywnych znamion typu czynu zabronionego?.

Postulat denormatywizacji strony podmiotowej wyraznie formutuje A. Zoll,
uznajac za trafne zawarte w wyroku z dnia 7 kwietnia 1977 r. stwierdzenie Sadu
Najwyzszego, a wigc jeszcze na gruncie kodeksu karnego z 1969 1. (1), ze ,,zamiar
zardwno bezposredni, jak i ewentualny oznacza zjawisko obiektywnej rzeczywi-
stosci, realny przebieg procesow psychicznych, nie jest za$ pojeciem z dziedziny
ocen czy tez z dziedziny warto$ci”?. A. Zoll stwierdza nastepnie, ze ,,Swiadomej
albo nieswiadomej nieumys$lnosci nie nalezy myli¢ z lekkomyslnos$cia albo nie-
dbalstwem. Te ostatnie poje¢cia zwigzane byly z odrzucong przez Kodeks karny
koncepcja strony podmiotowej przestepstwa, w ktorej elementy sktadajgce si¢ na
obiekt warto$ciowania (czyn zabroniony) bytly pomieszane z samym wartos$cio-
waniem (wina)”**. Nic wiec dziwnego, iz znamiona ,,strony podmiotowej” nie-
umyslno$ci oczyszcza si¢ nastgpnie z wszelkich ocen, bez ktorych pojecia winy
nieumyslnej nie si¢ skonstruowac. Z obszaru $wiadomej nieumyslnosci usuwa sie
,bezpodstawno$¢” przewidywania sprawcy, ze uniknie realizacji znamion czynu
zabronionego, a z zakresu nie§wiadomej nieumyslnosci (dawniej niedbalstwa)
powinnos¢ i mozliwos¢ przewidzenia mozliwosci realizacji znamion przedmio-
towych czynu zabronionego. Dlatego tez przyjmuje si¢ natychmiast obiektywno-
-generalng wyktadnie pozostawionego sformutowania w art. 9 § 2 in fine k.k.
,mogt przewidzie¢”?. Zatem ,,obiektywna przewidywalno$¢” musi naleze¢ do

podejmowanego dzialania i nieSwiadomosci bezprawnosci czynu”. Nie zawsze urojenie znamienia
kontratypu prowadzi do btednego przyjgcia przez sprawce, ze jego czyn jest legalny. Na ten temat
Z. Jedrzejewski, Bezprawnos¢ jako element..., s. 557 in. W nauce niemieckiej za $cista teorig winy
takze w przypadku urojenia znamienia sytuacji kontratypowej opowiadali si¢ gtownie finalisci.
Zob. np. H. Welzel, Das Deutsche Strafrecht..., s. 164 1n., 168 i n.

22 Zob. W. Wrobel, A. Zoll, Polskie prawo..., s. 337 i n. Takie stanowisko przyjmuja na ogot
finalisci. Zob. np. H. Welzel, Das Deutsche Strafrecht...,s. 80 in.

2 Podkres$lenie moje — Z. J. Zob. wyrok SN z dnia 7 kwietnia 1977 r., I[Il KR 68/77, OSNPG
1977, z. 11, poz. 94; A. Zoll, [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Tom 1. Komentarz do art. 1-116 k.k.,
red. A. Zoll, Warszawa 2007, s. 109.

2 A. Zoll, [w:] Kodeks karny..., s. 119; [podkreslenie moje — Z. JI.].

3 A. Zoll, [w:] Kodeks karny..., s. 123: ,W wypadku nieswiadomej nieumyslnosci sprawca nie
przewiduje mozliwosci popetnienia czynu zabronionego. Popetnienie czynu zabronionego byto
jednak, obiektywnie rzecz biorac, przewidywalne. Zgodnie z przyj¢tym zatozeniem polegajacym
na rozdzieleniu podmiotowych znamion czynu zabronionego od winy, mozliwo$¢ przewidzenia
popelnienia czynu zabronionego, o ktorej jest mowa w art. 9 § 2, nie odnosi si¢ do indywidualnych
mozliwos$ci sprawcy wynikajacych z jego osobowosci, wyksztatcenia, stanu zdrowia itp., lecz jest
wyznaczana wedlug mozliwo$ci modelowego obywatela o wlasciwych do wykonywania da-
nej czynnos$ci kwalifikacjach i sumiennie traktujacego swoje obowiazki oraz dysponujace-
go nadzwyczajnymi informacjami posiadanymi ewentualnie przez sprawce”; [podkreslenie
— A. Zoll]. Zob. tez M. Malecki, Usprawiedliwiony blqd..., ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk
Penalnych” 2015, z. 3, s. 13; W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo..., s. 214.
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strony przedmiotowej czynu zabronionego nieumyslnego®®, nastepnie staje si¢
0g6lng przestanka obiektywnego przypisania (aktualizacja normy sankcjono-
wanej) majaca swoje zastosowanie (podobnie jak i przekroczenie obiektywnej
reguly postepowania z dobrem — reguty ostroznosci) rowniez na terenie czy-
now zabronionych umyslnych i pojawia si¢ w odpowiednim miejscu w projekcie
Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego z 5 listopada 2013 r.?”. W projekcie tym
warunek obiektywnej mozliwo$ci przewidzenia okreslono w art. 1 § 1a od strony
negatywnej, pozostal jeszcze w ujeciu pozytywnym w art. 9 § 2 k.k.%. Autorzy
projektu stwierdzaja, iz ,,tre$¢ zawarta w art. 9 § 2 in fine nawigzuje do tresci
proponowanego w Projekcie art. 1 § la. Przy ustaleniu znamion przestepstwa
charakteryzujacego si¢ nieumys$lnoscig element dajacy podstawe do obiektyw-
nego przypisania czynu zabronionego okreslony zostal od strony pozytywnej, co
bedzie miato znaczenie z punktu widzenia ciezaru dowodu”?. W kazdym razie,
naruszenie obowigzku ostroznos$ci i tzw. obiektywna przewidywalno$¢ nalezg
tutaj niewatpliwie do strony przedmiotowej ,,czynu zabronionego popetnionego
nieumyslnie”. Wigkszo$¢ zwolennikéw nauki o obiektywnym przypisaniu (naj-
cze$ciej) przyjmuje identyczne kryteria obiektywnego przypisania przy czynach
zabronionych zaréwno umyslnych, jak i nieumys$lnych. Strona podmiotowa nie
musi by¢ wiec koniecznym elementem przekroczenia na ogédt przedmiotowo
ujetej normy sankcjonowanej. Mozna nawet powiedzie¢, ze w kazdym umysl-
nym urzeczywistnieniu przedmiotowych znamion typu ,,zawarta” jest juz ich
nieumys$lna realizacja, umyslny czyn zabroniony zawiera wszystkie warunki
obiektywnego przypisania czynu zabronionego nieumyslnego (migdzy umyslno-
$cig i nieumyslno$cig zachodzi relacja plus minus)*. Zatem strona podmiotowa

26 Zob. W. Wrobel, A. Zoll, Polskie prawo..., s. 214; M. Matecki, Usprawiedliwiony blqd...,
,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2015, z. 3, s. 15.

21 Zob. art. 1 § 1a projektu z 5 listopada 2013 r.: ,,Nie ma czynu zabronionego, jezeli w danych
okoliczno$ciach wyczerpanie znamion przedmiotowych tego czynu nie bylo obiektywnie mozli-
we do przewidzenia”; art. 2 § 1 projektu: ,,Odpowiedzialnosci karnej za przestgpstwo skutkowe
podlega ten tylko, kto powoduje skutek w wyniku niezachowania reguty postgpowania z dobrem
prawnym wiazacej w danych okoliczno$ciach”. Tekst projektu oraz jego uzasadnienie — zob. ,,Cza-
sopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2013, z. 4.

2, Czyn zabroniony jest popetniony nieumyslnie, jezeli sprawca nie ma zamiaru wyczerpac
znamion przedmiotowych czynu zabronionego, a w danych okoliczno$ciach wyczerpanie tych
znamion bylto obiektywnie mozliwe do przewidzenia”.

¥ Zob. uzasadnienie do projektu, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2013,
z.4,s.49. Ze wzgledu na ramy opracowania poming kwesti¢ skutkow zwigzanych z pozytywnym
okresleniem tego elementu w art. 9 § 2 i jego ujgciem negatywnym w art. 1 § la omawianego pro-
jektu. Na ten temat zob. R. D¢bski, O zmianie art. 9 k.k. proponowanej w projekcie nowelizacji
kodeksu karnego, [w:] Problemy wspolczesnego prawa karnego i polityki kryminalnej. Ksigga
Jjubileuszowa Profesor Zofii Sienkiewicz, red. M. Bojarski, J. Brzezinska, K. Lucarz, Wroctaw
2015, s. 71-72.

% Na ten temat zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé, [w:] System Prawa Karnego. Tom 3.
Nauka o przestgpstwie. Zasady odpowiedzialnosci, red. R. Debski, Warszawa 2013, s. 353. Od-
miennie subiektywizujaca nauka o bezprawiu karnym, gloéwnie finalisci. Na ogot kwestionuja
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nieumyslnosci (albo po prostu ,,nieumyslno$¢™!') w ujeciu zwolennikéw propo-
nowanych lub dokonanych juz zmian sprowadza si¢ jedynie do stwierdzenia, ze
,,hieumys$lno$¢” to po prostu ,,brak zamiaru”.*> Wskazuje to sam ustawodawca
w art. 9 § 2 k.k. (,,nie majac zamiaru jego popetnienia”). Te wlasnie — zdaniem
M. Mateckiego — klarowne argumenty sktonity swego czasu Komisje Kodyfika-
cyjng Prawa Karnego do odzwierciedlenia negacyjnego ujmowania nieumys$lno-
$ci w projekcie nowelizacji art. 9 § 2 k.k. z 4 kwietnia 2013 r. (,,Czyn zabroniony
jest popetniony nieumyslnie, jezeli sprawca nie ma zamiaru wyczerpaé zna-
mion przedmiotowych czynu zabronionego”)*. Zwolennika czystej teorii winy
niepokoi kazdy ,,psychiczny substrat” w czynie zabronionym, poniewaz moze
on dawa¢ powod innego, bardziej psychologicznego ujecia winy. Stad wigc, by
w ogole zniwelowaé juz tylko ,,niewielkie” pozostajace psychologiczne réznice
miedzy $wiadomg i nieSwiadomg nieumyslno$cia, twierdzi si¢ nawet, ze zwroty
»przewidywal” lub ,,mogt przewidzie¢” nic nie dodaja do deskryptywnego opisu
nieumyslnosci, ponad to, co wynika ze sformutowania ,,nie majac zamiaru.
Zdaniem W. Wrobla przewidywanie sprawcy mozliwosci realizacji znamion
przedmiotowych w przypadku $wiadomej nieumyslnosci ,,w istocie nie rozni si¢
od braku przewidywania, jest bowiem roéwniez obarczone bledem™. Wedtug

oni przydatno$¢ nauki o obiektywnym przypisaniu na terenie umyslnych czynéw zabronionych.
W yjeciu finalistycznym wzgledy ontologiczne decyduja o uznaniu umyslnosci i nieumyslnosci za
odmienne formy strony podmiotowej ( Aliud-Verhdltnis).

3 Wedtug M. Mateckiego (Usprawiedliwiony blqd..., ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk
Penalnych” 2015, z. 3, s. 15) nalezy odroznia¢ ,,czyn zabroniony popetniony nieumyslnie” od
.nieumyslnosci”.

32 Zob. w szczegodlnosci J. Majewski, Nieumysinos¢ a brak umysinosci, [w:] NieumysInosé.
Poktosie VIII Bielanskiego Kolokwium Karnistycznego, red. J. Majewski, Torun 2012, s. 351 n,;
M. Matecki, Usprawiedliwiony bigd..., ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2015, z. 3,
s. 15. Trafnie intencje autorow zmian kodeksu karnego odczytuja J. Giezek i T. Kaczmarek. Zob.
J. Giezek, T. Kaczmarek, Przeciwko ustawowej regulacji kryteriow obiektywnego przypisania
skutku, ,,Panstwo i Prawo” 2013, z. 5, s. 82, 9.

3 Zob. M. Matecki, Usprawiedliwiony blqd..., ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penal-
nych” 2015, z. 3, s. 15-16, jak rowniez propozycj¢ redakcji art. 9 § 2 k.k. J. Majewskiego (Nie-
umysinosc..., s. 47).

3 Zob. W. Wrobel, Wina i zawinienie a strona podmiotowa czynu zabronionego, czyli o po-
trzebie postugiwania si¢ w prawie karnym pojeciem winy umysinej i winy nieumysinej, [w:] Prze-
stepstwo — kara — polityka kryminalna. Problemy tworzenia i funkcjonowania prawa. Ksigga ju-
bileuszowa z okazji 70. rocznicy urodzin Profesora Tomasza Kaczmarka, red. J. Giezek, Krakow
2006, s. 662—663.

3 'W. Wrobel, Wina..., s. 667. Sprawca posiada jaka$ swiadomo$¢ prawdopodobienstwa re-
alizacji znamion, tyle ze tylko blednie szacuje jego prawdopodobienistwo. Niewykluczone jest
réwniez wnioskowanie, ktérym postuzyt si¢ kiedy$ H. Schroder (Aufbau und Grenzen des Vorsat-
zbegriffs, [w:] Festschrift fiir Wilhelm Sauer zu seinem 70. Geburtstag am 24. Juni 1949, Berlin,
s. 231): gdy sprawca uspokaja si¢ przekonaniem, ze wszystko ,,wyjdzie na dobrze”, tzn. ufa, ze
skutek nie nastapi, brakuje wtedy rzeczywistego wyobrazenia sprawcy o mozliwosci spowodowa-
nia skutku, brakuje sadu: skutek moze nastapi¢. Na ten temat zob. Z. Jedrzejewski, Usytuowanie
zamiaru ewentualnego w strukturze przestgpstwa, [w:] Wezlowe problemy prawa karnego, krymi-
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cytowanego autora ,,wolnos¢ cztowieka nie podlega dowodzeniu, ale jest zatoze-
niem, na ktorym w ogoble opiera si¢ koncepcja odpowiedzialnosci karnej. W kon-
sekwencji nie ma wigc mozliwosci przeprowadzenia pozytywnego dowodu na
to, ze sprawca mogt rozpozna¢ znaczenie przedsigbranego zachowania, ze mogt
pokierowa¢ swoim postgpowaniem, mogt unikna¢ popetnionego btedu czy tez
mogl oprze¢ si¢ anormalnej sytuacji motywacyjnej, o ile owa mozliwo$¢ odnosi¢
si¢ ma do subiektywnych uwarunkowan psychiki sprawcy, a nie obiektywnego
wzorca normatywnego’¢. Element normatywny wystepujacy w art. 9 § 2 k.k.
,,mogt przewidzie¢” nie podlega wiec dowodzeniu®’.

Jezeli uchyla sie¢ koniecznos$¢ pozytywnego ustalania tego normatywnego ele-
mentu winy (niedbalstwa), czy to w drodze interpretacji przyjetej przez W. Wrobla,
czy tez przez przyjecie obiektywno-generalnego wzorca osobowego (obiektywna
przewidywalnosc), to nie ulega watpliwosci, ze wraz z ,,nie-umyslng” realiza-
cja znamion przedmiotowych czynu zabronionego mozna przyjaé istnienie winy,
a domniemanie to da si¢ wzruszy¢ tylko wtedy, gdy wystapi okolicznos¢ wyta-
czajaca wing, np. usprawiedliwiony btad co do okoliczno$ci stanowiacej znamie
czynu zabronionego (art. 28 § 1 k.k.). P. Kardas stwierdza, iz sposdb ustawowej
regulacji problematyki winy w kodeksie karnym z 1997 r., tj. negatywne ujgcie
klauzuli winy w art. 1 § 3 potaczone z katalogiem okoliczno$ci wing wytacza-
jacych, przesadza o istnieniu na gruncie wykorzystujacego te technike systemu
prawa karnego domniemania winy*®. Z kolei W. Wrobel sadzi, ze ,,rozwazania
dotyczace winy w prawie karnym powinny wigc koncentrowac si¢ wokot okolicz-
nosci” wing wyltaczajacych (np. art. 28 § 1 k.k.)*.

Wtasnie w kontekscie takiego wyniku, tj. przyjecia domniemania winy (art. 1
§ 3 1 obiektywistyczna interpretacja art. 9 § 2 k.k.), nalezy postrzega¢ zmiang
art. 28 § 1 k.k. Domniemanie winy (nieumyslnej) na podstawie realizacji li tylko
znamion przedmiotowych czynu zabronionego (nieumys$lnos¢ jako jedynie nega-
cja umys$lnosci) to nastepstwo stosowania formalno-logicznej metodologii sys-
temowej zwolennikow ostrej separacji ,,podmiotowych” znamion typu od winy,

nologii i polityki kryminalnej. Ksigga pamiqtkowa ofiarowana Profesorowi Andrzejowi Markowi,
red. V. Konarska-Wrzosek, J. Lachowski, J. Wojcikiewicz, Warszawa 2010, s. 98.

3 'W. Wrobel, O domniemaniach w zakresie przestanek odpowiedzialnosci karnej, [w:] Prace
poswigcone pamieci Adama Uruszczaka, ,,Prace Instytutu Prawa Wiasnosci Intelektualnej UJ”
2006, z. 96, s. 247: ,,Jakkolwiek wigc szokujaco miatoby to zabrzmie¢, w prawie karnym mate-
rialnym obowiazuje domniemanie winy [...]”. Zob. rowniez tenze, Wina..., s. 664, 673, 678—679.

3TW. Wrobel, O domniemaniach..., s. 247. Najwyrazniej ten element interpretowany jest tu
subiektywistycznie.

8 P. Kardas, Problem usprawiedliwienia bledu a podstawy wylqczenia winy, [w:] Okoliczno-
Sci wylqczajgce wineg. Materialy VI Bielanskiego Kolokwium Karnistycznego, red. J. Majewski,
Torun 2010, s. 102: ,,Konstrukcja klauzuli negatywnej, jak i typowych okolicznosci wylaczajacych
wing przesadzaja, ze to na sprawcg nalozony zostat obowiazek wykazania, iz w realiach konkret-
nej sprawy zachodzi jedna z okolicznos$ci wylaczajacych wing”.

¥ W. Wrébel, Wina..., s. 679.
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anowe brzmienie art. 28 § 1 k.k. (ujgcie go jako jednej z okolicznos$ci wytaczaja-
cej wing) trzeba traktowac jako zwykle uzupetnienie tego schematu. Jezeli przyj-
miemy natomiast koniecznos¢ pozytywnego ustalania mozliwo$ci przewidzenia
sprawcy na podstawie konkretno-indywidualnie (subiektywnie) interpretowanej
przestanki art. 9 § 2 k.k. (,,mogt przewidzie¢”), a wigc jednak wprowadzimy ele-
menty normatywne do okreslenia wymaganego warunku nieumys$lnosci czynu
(niedbalstwa; winy nieumyslnej), to art. 28 § 1 k.k. w nowym brzmieniu jest tak
samo zbedny, jak zbedny byt w brzmieniu poprzednim w konteks$cie art. 9 § 1 k.k.

Tak rozumiane domniemywanie winy (na podstawie realizacji przez sprawce
jedynie przedmiotowych znamion czynu zabronionego; nieumy$lnos¢ = brak
umyslnosci) w zadnym wypadku nie moze zosta¢ zaakceptowane na gruncie
zasad odpowiedzialnosci prawa karnego panstwa demokratycznego*’. Zawarty
w art. 9 § 2 k.k. zwrot ,,mogl przewidzie¢” musi by¢ interpretowany subiekty-
wistycznie, a istnienie tej pozytywnie ujetej przestanki udowodnione sprawcy.
Jej ustalanie polega rowniez na porownaniu z jakims wzorcem osobowym, ktory
jednak jak najdalej uwzglednia indywidualne mozliwosci konkretnego sprawcy,
nie moze wigc stanowi¢ normatywno-generalnego wzorca w postaci mozliwosci
jakiegos ,,modelowego obywatela”, tak jak to ujmuje np. A. Zoll i inni zwolennicy
obiektywnej wyktadni (tzw. obiektywna przewidywalnos$¢). Stanowisko przyj-
mujace catkowicie deskryptywny charakter znamion typu czynu zabronionego
juz cho¢by w kontekscie ustalania bezprawnosci czynu nalezy uznac za nietrafne,
prowadzi bowiem do wynikow trudnych do zaakceptowania*. Zatozenie takie
jest catkowicie chybione rowniez w zakresie funkcji strony podmiotowej czynu
zabronionego: co bowiem moze wyklucza¢ tzw. okoliczno$¢ wylgczajaca wing,
jezeli znamiona podmiotowe, a wigc umys$Inos$c i w szczegdlnosci, jako proste jej
zaprzeczenie, nieumys$lnos¢, nie niosg ze sobg typowego stopnia winy? Zespot
znamion typu czynu zabronionego nie jest tylko ,,rzeczowym, przedmiotowym
opisem zabronionego zachowania”, jego wypelnienie niesie ze soba oceng zacho-
wania w relacji do dobra prawnego (niem. bezprawie — ustalenie bezprawnosci
czynu), a takze typowa ocene procesu decyzyjnego sprawcy (wina). Jezeli twier-
dzi si¢, ze w znamionach czynu zabronionego nie ma w ogole elementéow winy,

40 Podobnie zob. np. J. Lachowski, Ocena projektowanych zmian art. 9 k.k., ,,Pafistwo i Pra-
wo” 2014, z. 1, s. 84 i n.; tenze, Czy konsekwentnie oddzielono strong podmiotowg od winy w ko-
deksie karnym z 1997 r.?, [w:] Panstwo prawa i prawo karne. Ksigga jubileuszowa Profesora
Andrzeja Zolla, t. 11, red. P. Kardas, T. Sroka, W. Wrébel, Warszawa 2012, s. 599 i n.; J. Lachowski,
A. Marek, Struktura nieumysinosci w kodeksie karnym z 1997 roku, [w:] Nieumysinos¢. Poktosie
VIII Bielanskiego Kolokwium Karnistycznego, red. J. Majewski, Torun 2012, s. 9 in.

4 Ze wzgledu na ramy opracowania pomijam analizg tego problemu. W skrajnym ujgciu takie
stanowisko prowadzi do uznania tzw. otwartych zespotdw znamion, ktorych wyczerpanie przez
sprawce nie prowadzi cho¢by do ,,tymczasowej” oceny (wskazania) bezprawno$ci czynu. ROwniez
w przypadku bledu nalezatoby wtedy powrdci¢ do rozrézniania btedu co faktu (co do znamienia
deskryptywnego) i btedu co do prawa (error iuris), ktéorego przedmiotem bylyby wszystkie zna-
miona normatywne typu czynu.
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to wystarczy pobiezna analiza poszczeg6élnych typow, by przekonac sig, ze jest to
teza falszywa (np. znamiona: ,,w wyniku motywacji zastugujacej na szczeg6lne
potegpienie” — art. 148 § 2 pkt 3 k.k.; ,,pod wplywem silnego wzburzenia uspra-
wiedliwionego okoliczno$ciami” — art. 148 § 4 k.k.; ,,pod wplywem wspotczucia”
—art. 150 k.k.; ,,powinien i moze przypuszcza¢” — art. 292 § 1 k.k.*; ,,ztosliwie”
—art. 195 § 11 art. 218 § la k.k.¥). Znamion typu czynu zabronionego nie da
si¢ traktowac jako wolny od warto$ciowania zestaw znamion przedmiotowych
i podmiotowych. Wszystkie te znamiona, zardowno przedmiotowe, jak i podmio-
towe, moga petni¢ w roéznych konstelacjach funkcj¢ charakterystyki ujemnosci
czynu w odniesieniu do dobra prawnego (jego zagrozenia lub naruszenia) i jed-
noczesnie wspotokresla¢ proces decyzyjny (oddziatywanie posrednie) albo cha-
rakteryzowa¢ wylgcznie sam proces tworzenia si¢ woli (funkcja ,,motywacyjna”
—np. ,,czyste” znamiona winy — art. 148 § 4 k.k.). To, Ze tzw. strona podmiotowa
odgrywa zasadniczg role w ,,typizacji” zawinienia, nie ulega dla mnie zadnej
watpliwosci. Za trafne nalezy uzna¢ dos¢ licznie reprezentowane w nauce nie-
mieckiej stanowisko o tzw. podwojnym usytuowaniu zamiaru (bezposredniego)*,
chociaz rozdzielenie ptaszczyzn bezprawia i winy jest tutaj stosunkowo trudne®.
Mozna poda¢ jednak przyklady sytuacji, gdy umyslno$¢ (umyslne bezprawie)
nie petni funkcji nosnika winy umyslnej (rozwiagzanie rechtsfolgenverweisende
Schuldtheorie w przypadku urojenia znamienia okolicznosci wylaczajacej bez-
prawnos$¢)*, jak i sytuacji, gdy ,,umys$lnos$¢” nie ma charakteru faktora urze-
czywistniajacego czyn zabroniony (brak bezprawia umyslnego) mimo istnienia
Lujemnie” ocenianej sytuacji motywacyjnej*’ (np. abergldiubischer Versuch lub
za kodeksem karnym z 1932 r. usitowanie ,,z zabobonu lub ciemnoty”, tzw. przy-
padek bogatego wujka — Erbonkelfall, przypadki aberratio ictus w ramach tzw.
teorii konkretyzacji zamiaru — Konkretisierungstheorie)*®. Nalezy przy tym przy-
pomnieé, ze przewazajaca czes¢ doktryny niemieckiej przyjmuje mieszany cha-
rakter nieumys$lnosci czynu (Fahrldssigkeit), przypisujac ja zardwno do kategorii

42 Na ten temat zob. J. Lachowski, Czy konsekwentnie oddzielono strone podmiotowq...,
s. 609-610.

4 Zob. R. Dg¢bski, Pozaustawowe znamiona..., s. 102 (znamig ,,ztosliwie” w art. 190 k.k.
z 1969 r.). Nie chodzi w tym przypadku o subiektywne znamiona bezprawia (bezprawnosci), ktore
charakteryzuja funkcje realizacyjna woli sprawcy i jednoczesnie posrednio wpltywaja na zawinie-
nie (np. ,,cel przywlaszczenia” w art. 278 § 1 k.k., ,,cel osiagnigcia korzysci majatkowe;j” w art. 286
§ 1 k.k.), lecz 0 znamiona, ktore okreslaja blizej sam proces tworzenia woli sprawcy. Tak w nauce
niemieckiej zob. H.-H. Jescheck, T. Weigend, Lehrbuch des Strafrecht. Allgemeiner Teil, Berlin
1996, s. 318-319, 469 i n.

4 Na ten temat zob. H.-H. Jescheck, T. Weigend, Lehrbuch..., s. 243, 430.

4 Szerzej zob. Z. Jedrzejewski, Usytuowanie..., s. 114 in.

46 Zob. H.-H. Jescheck, T. Weigend, Lehrbuch..., s. 430, 464 i n.

47 Nie ma tu winy (umyslnej), poniewaz brakuje umyslnego bezprawia czynu.

4 Szerzej Z. Jedrzejewski, Usytuowanie..., s.115-117.
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bezprawia (bezprawnosci), jak i winy*. Podobny, mieszany charakter posiada
czyn zabroniony popelniony w zamiarze ewentualnym®. Za nieporozumienie
uznaé nalezy zalozenie, ze umysInosc¢ jest catkowicie wolna od warto§ciowania.
Przedmiot umyslnos$ci — czyn zabroniony — jest juz ujemnie zabarwiony poprzez
$wiadomos¢ (rozpoznawalno$¢) ujemnej antyspotecznej wartosci poszczegolnych
znamion i ich catego zestawu typizujgcego czyn, w szczego6lnosci znamion nor-
matywnych (ocennych), ustalanych cho¢by na drodze tzw. rownoleglej subsumc;ji
w sferze laickiej (die Parallelwertung in der Laiensphdre)’'. Trafnie zauwazyt
kiedy$ A. Kaufmann: ,,kto wie, Ze zabierana rzecz jest »cudza«, ze zabijana istota
jest »cztowiekiem« [...] zna rowniez kierunek swojego czynu przeciwko chronio-
nemu dobru prawnemu, ten ma $wiadomos$¢ spotecznej szkodliwosci swojego
zachowania”?. Ta $wiadomo$¢ ujemnos$ci spotecznej czynu z pewnoscig nie
jest jeszcze tozsama ze $wiadomos$cig bezprawnosci czynu, ale na tyle istotna,
ze mozna twierdzi¢, ze $wiadomo$¢ (i wola) realizacji znamion strony przed-
miotowej jest dla sprawcy sygnatem, ze podejmuje decyzj¢ realizacji czynu sta-
nowiacego bezprawie. Psychiczne momenty umys$lnosci stanowia baze, pewien
,Kregostup” zarzutu winy, majg wigc kluczowe znaczenie dla jej przypisania.
Ze wzgledu na ramy opracowania musze poming¢ problem nieswiadomosci bez-
prawnosci, ktory rozwiazano w polskim kodeksie karnym zgodnie z tzw. teorig
winy przez wprowadzenie domniemania §wiadomosci bezprawnosci czynu (nega-
tywne sformulowanie art. 29 k.k. — okoliczno$¢ wylaczajagca wing). W kontek-
$cie stopnia realizacji zasady winy wymagalby on szerszej analizy. Zdajac sobie
sprawe z pewnego ,,luzu” ustanowionych wymogoéw zawinienia, mozna jednak
przyjac, ze wartosciujagco rozumiana umyslnos¢ spetnia funkcje wskazywania
(domniemywania) na istnienie typowego zawinienia czynu zabronionego (tylko
do pewnego stopnia dotyczy to rowniez $wiadomej nieumyslnosci). Takiej funk-
cji ze wzgledu na brak komponentu psychicznego nie mozna natomiast przypisacé
nieswiadomej nieumyslnosci. Dlatego tez jedynie w przypadku nieumyslnosci
muszg istnie¢ dodatkowe, szczegodlne przestanki pozytywnego ustalania winy
(nieumyslnej) sprawcy. W przypadku nie§wiadomej nieumyslnosci przestanke te
stanowi m.in. ustalenie, ze konkretno-indywidualnie sprawca mogt przewidzieé¢
realizacje przedmiotowych znamion typu czynu zabronionego™.

4 Zob. H.-H. Jescheck, T. Weigend, Lehrbuch..., s. 564: ,]...] ein besonderer Typus der straf-
baren Handlung, der sowohl im Unrechts-, als auch im Schuldbereich eine eigenstédndige Struktur
aufweist”.

0 Zob. Z. Jedrzejewski, Usytuowanie..., s.117 i n.

1 Na ten temat zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawie usitowania nieudolnego, Warszawa 2000,
s. 68.

2 A. Kaufmann, Das Unrechtsbewultsein in der Schuldlehre des Strafrechts, Mainz 1949,
s. 169-170.

3 Tak w nauce niemieckiej np. H.-H. Jescheck, T. Weigend, Lehrbuch..., s. 430.
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ART. 28 § 1 OF THE PENAL CODE AFTER THE AMENDMENTS
OF FEBRUARY 20TH, 2015. COMMENTS ON THE NECESSITY OF
SEPARATING MENS REA OF A PROHIBITED ACT FROM GUILT

Summary

The object of analysis is the amended art. 28 § 1 of the Penal Code, which stipulates
that ,,whoever commits an act while being in justifiable error as to a circumstance
constituting a feature of an prohibited act, shall not commit a crime”. The new regulation
of 28 § 1 of the Penal Code is the next attempt to statutorily define the concept of an
offence based on the methodology of a strict separation of the object of evaluation from
the evaluation itself, that is, primarily a radical separation of mens rea of a prohibited
act from guilt. Therefore, the authors of the change have consistently attempted to
eliminate all normative attributes from the scope of ,,recklessness” and ,,negligence”.
This is a result of the view that assumes a pure descriptive character of the set of criminal
offence features (Ger. ,,Tatbestand”) including subjective features (offences of intentional
and unintentional character). In this context, acts committed while being in justifiable
error as to a circumstance constituting a feature of a prohibited act exclude guilt, however
the fulfilment of the features of criminal acts of unintentional character is limited to
the fulfilment of objective features (a consequence of the concept of the unintentional
character of an offence as a plain negation of intent). The negative wording of art. 1 § 3
of the Penal Code, the objective and general interpretation of the term found in art. 9 § 2
,»could have foreseen” (a transfer of the so-called objective foreseeability to the category
of objective attribution) and the concept of committing an act while being in justifiable
error as to a circumstance constituting a feature of a prohibited act excluding guilt lead,
in the area of unintentional character of an offence, to the presumption of guilt on the
basis of the fulfilling only the objective features of a criminal act. The author of the article
demonstrates the inaccuracy of this argument for a strictly descriptive character of the
features of a prohibited act, and in particular the features of intent (intentional character
of an offence). The object of intent (a feature of a criminal offence) has a evaluative
character (evaluation), therefore determining intent can generally constitute a premise
for accepting guilt (intended), unless the circumstance of excluding guilt exceptionally
occurs. In the case of an unintentional character of an act, such a relation does not occur,
and the guarantee functions (the rule of positive establishment of the perpetrator’s guilt)
thus require subjective (specific and individual evaluation) interpretation of the premise
,»could have foreseen” found in art. 9 § 2 of the Penal Code.
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