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Streszczenie. Na niniejszy tekst sktadaja si¢ rozwazania o pojgciu abstrakcyjnego narazenia
dobra prawnego, ktore jest elementem konstrukcji tzw. przestepstw abstrakcyjnego narazenia na
niebezpieczenstwo. Sg to rozwazania interdyscyplinarne, obejmujace filozoficzno-teoretyczno-dog-
matyczne konotacje tzw. przedpola naruszenia dobra prawnego. W tym zakresie dokonano krytycz-
nej analizy teorii uzasadniajacych przestgpstwa abstrakcyjnego narazenia i zaproponowano nowa
koncepcj¢ potencjalnego zagrozenia w ujgciu ontologicznym in conreto czynu. Omoéwiono nauke
o dobru prawnym i zaproponowano model semantyczno-ontologiczny dobra prawnego, jako nowe
narze¢dzie metodologiczne teorii prawa karnego.

Stowa kluczowe: dobro prawne, teoria prawa karnego, teoria kryminalizacji, przest¢pstwa
abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczenstwo.

Zagrozenie dla dobra prawnego jest podstawowym elementem sktadajagcym
si¢ na strukturg przestepstwa. Ramy zagrozenia ulegajg jednak rozmyciu, gdy zo-
stang skonfrontowane z grupa czynow okres§lanych zbiorcza kategoria przestepstw
abstrakcyjnego narazenia. Kryterium ich wyodr¢bnienia stanowi brak ,,realnego”
zagrozenia. W zwiazku z tym, ze penalizacja na wskazanym polu uchodzi¢ moze
za nieuzasadniong, w literaturze pojawity si¢ dwie koncepcje: teoria generalne-
go niebezpieczenstwa oraz teoria domniemanego niebezpieczenstwa. W ramach
badania podstaw legitymizujacych penalizacje przedpola zagrozenia dla dobra
prawnego' nalezy odpowiedzie¢ na pytanie o nature ,,abstrakcyjnosci narazenia’.
Niniejszy tekst dotyczy natury dogmatyczno-filozoficzno-teoretycznej® abstrak-
cyjnos$ci zagrozenia dla dobra prawnego.

" Uniwersytet £.0dzki, Wydzial Prawa i Administracji, Katedra Prawa Karnego, mateuszfil@interia.pl.

! Nazwa bierze si¢ stad, ze bezspornym elementem przestepstw abstrakcyjnego narazenia na
niebezpieczenstwo dobra prawnego jest brak zagrozenia rozumiany jako niebezpieczenstwo-stan
(Gruszecka 2012).

2 W literaturze polskiej Kazimierz Buchata podniodst, ze jest ono nierealne. Stanowczo sprze-
ciwit si¢ temu Andrzej Spotowski, ktory zwrdcit uwagg, ze przy takiej interpretacji abstrakcyjnego
narazenia w ogdle nie moze by¢ mowy o przestepstwie, poniewaz zachowanie nie bytoby karygodne
(por. Spotowski 1990, 140—143).

* Na temat rozroznienia teorii i dogmatyki prawa karnego Filipczak 2016.
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1. TEORIA PRZESTEPSTW ABSTRAKCYJNEGO NARAZENIA

Dotychczas w literaturze teoretycznej postugiwano si¢ zbiorczg nazwa prze-
stepstwa abstrakcyjnego narazenia, cho¢ wydaje si¢ to by¢ juz odrzucone* przez
wigkszo$¢ teoretykow (Gruszecka 2012, 274—275 i literatura tam podana). Wyja-
$nijmy zatem, jakie racje za tym przemawiaja.

Traktowanie jednolicie kategorii przestgpstw abstrakcyjnego narazenia pod
wzgledem natury ,,abstrakcyjnego narazenia” i jego legitymizacji’ prawnokarne;j
wydaje si¢ metodologicznie niepoprawne z uwagi na btad przesunigcia katego-
rialnego. Schemat rozumowania przedstawia si¢ w sposob nastepujacy:

* Po pierwsze, z perspektywy relacji zespotu znamion czynu zabronionego
do dobra prawnego, wyrdznia si¢ trzy grupy przestepstw: z naruszenia, z konkret-
nego (realnego)® i z ,,abstrakcyjnego”’ narazenia.

* Po drugie, skoro mozna przyporzadkowaé przestgpstwa z naruszenia
1 z konkretnego narazenia do kategorii przestepstw materialnych, ktorych sku-
tek obejmuje odpowiednio: naruszenie albo konkretne narazenia, to przestepstwa
abstrakcyjnego narazenia moga zosta¢ zdefiniowane w sposob negatywny (Woh-
lers 2002, 18; Wohlers 2000, 296—297; por. Graul 1991; Gruszecka 2002, 274,
przyp. 625), czyli jako takie, do ktérych znamion nie nalezy ani naruszenie, ani
konkretne narazenie®.

Whiosek wydaje si¢ by¢ nastepujacy — jednolito$¢ przestepstw abstrakceyj-
nego narazenia wynika z tezy o formalnym charakterze takich przestepstw. Btad
przesuniecia kategorialnego nastapi wowczas, gdy teza o jednolitosci obejmiemy
réwniez natur¢ abstrakcyjnosci narazenia (jednolito$¢ strukturalna na plaszczyz-
nie dogmatycznej) oraz ich legitymizacje (tozsame kryterium uzasadniajace, czyli

4 Nie oznacza to, ze nie mozna postugiwac si¢ takim okresleniem w sytuacji, gdy formutuje si¢
twierdzenia dotyczace catej kategorii.

5 Przez legitymizacje rozumiem zbior twierdzen, przestanek i aksjomatow stuzacych do uzasad-
nienia decyzji o penalizacji (kryminalizacji) i ram odpowiedzialnosci karnej (typizacji).

¢ Na temat réznicy migdzy realnym a konkretnym narazeniem Giezek 2002, 118119, w tym
przyp. 13.

7 Pojecie abstrakcyjno$ci mozna odnie$¢ nie tylko do narazenia, ale takze do samego dobra
prawnego, cho¢ z perspektywy niniejszego podziatu przestgpstw nie mozna — jak podkresla Andrzej
Zoll (2011, T. II: 249) — utozsamia¢ dobra idealnego (,,abstrakcyjnego”) z ,,abstrakcyjno$ciag naraze-
nia”. Por. takze Graul (1991, 70), ktora podkresla, Ze nie mozna utozsamia¢ przedmiotu dobra praw-
nego z dobrem prawnym. Na temat pojecia ,,abstrakcyjnosci narazenia” Hryniewicz 2012, 79-85;
Gruszecka 2002, 245—-281; Anastasopoulou 2005, 6870 i literatura tam podana.

8 Pojawia si¢ tutaj pytanie, czy w zwigzku z tym maja one zawsze charakter formalny. Mozna
wyr6zni¢ dwa stanowiska w tej sprawie: podzialy przestgpstw na materialne/formalne pokrywaja
si¢ z podzialem przestepstw z naruszenia, konkretnego narazenia/z abstrakcyjnego narazenia (tak
przyktadowo Giezek, Kardas 2002, 10—14) albo wymienione podziaty pozostaja jedynie w relacji
krzyzowania si¢ (przewazajace stanowisko). W pracy przyjeto poglad o krzyZzowaniu si¢ zakresow
podziatdéw wymienionych przestepstw.
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jednolito$¢ na plaszczyznie teoretycznej). Takiemu przesunigciu przeciwstawia
si¢ przede wszystkim caly szereg problemow teoretyczno-dogmatycznych, jakie
pojawiajg sie w ramach tworzenia i stosowania prawa karnego’® na ,,przedpolu
naruszenia dobr prawnych” (Gruszecka 2002, 17-19). Stanowia one jednoznacz-
ny powod, dla ktorego przestepstwa materialne i formalne jedynie krzyzuja sie
z zakresem przestgpstw z naruszenia i z narazenia.

Z toku wywodu wylaniajg si¢ dwie cechy szczegolne przestepstw abstrak-
cyjnego narazenia, a sg nimi ich niejednolito$¢ oraz przynaleznos¢ do penali-
zacji na przedpolu zagrozenia dobra prawnego. Pierwsza z nich jest niejedno-
litoScig o charakterze jakosciowym, poniewaz rzutuje na materialng zawartos¢
opisu typu czynu zabronionego oraz na kryteria uzasadniajace zasadnosc¢ i kon-
stytucyjnos¢'® penalizacji obszaru zachowan, ktore przynaleza do kategorii
przestepstw abstrakcyjnego narazenia. Pod wzgledem jedynie formalnym, jak
zostalo juz przedstawione, cechuja sie one jednolitoscig. Po drugie, wskazany
przejaw penalizacji na przedpolu zagrozenia dobra prawnego obejmuje obszar
zachowan ryzykownych'!.

W literaturze pojawit si¢ jednak poglad wyprowadzony przez Elzbiet¢ Hry-
niewicz, uznajacy dychotomiczny podziat na przestgpstwa konkretnego i abs-
trakcyjnego zagrozenia (narazenia na naruszenia) za wystarczajacy. Z uwagi
na opisang juz niejednolito$¢ materialng wydaje si¢ on nie do utrzymania. Au-
torka sprowadza abstrakcyjno$¢ zagrozenia wylacznie do stanu potencjalnego
zagrozenia, ktory definiuje jako ,,sytuacje, z ktora typowo wigze si¢ zagrozenie
chronionego dobra” (Wohlers 2000, 98), a z ktorym jest powigzana dopuszczal-
no$¢ konstrukeji ,,przeciwdowodu braku zagrozenia” (Gruszecka 2002, 255)!?
jako negatywnej weryfikacji istnienia mozliwego zagrozenia chronionych dobr
(Hryniewicz 2012, 97). Pomijajac przemieszanie poje¢ ontologicznych' i nor-

® W polskiej literaturze sa one omawiane przez Dagmar¢ Gruszecka i Elzbiet¢ Hryniewicz.

10" Z perspektywy dogmatyczno-teoretycznej nalezy odrézni¢ zagadnienie zasadno$ci penalizacji
ocenianej w $wietle normatywnej nauki o kryminalizacji od problemu konstytucyjnosci penalizacji
ocenianej z odwotaniem si¢ do zasad proporcjonalnosci i subsydiarnosci prawa karnego. Nie stoi to
na przeszkodzie krzyzowaniu si¢ wymienionych obszaréw rozwazan. Przyktadowo, w literaturze nie-
mieckiej rozwazano zagadnienie penalizacji, jako przestgpstwa, prowadzenia pojazdu bez wymaga-
nych uprawnien, porownujac je do przestepstwa jazdy w stanie nietrzezwosci 1 ogélnej problematyki
konstytucyjnosci penalizacji zachowan godzacych w funkcj¢ administracyjno-regulacyjng panstwa,
tzw. repressives Verbot mit Befreiungsvorbehalt (Wohlers 2000, 315-318). Aspekt konstytucyjny jest
statym elementem normatywnej nauki o kryminalizacji (Kulesza 2014, 11—12 i literatura tam podana).

I Wolfgang Wohlers (2000, 305-306 i literatura tam podana) pisze nawet o typach stworzenia
ryzyka (Typen der Risikoschaffung) jako synonimu przestgpstw abstrakcyjnego narazenia.

12 Konstrukcj¢ taka wyprowadzil po raz pierwszy Horst Schroder, cho¢ juz Rabl postulowat
przeprowadzenie takiego przeciwdowodu jako konsekwencj¢ wzruszalnosci domniemania niebez-
pieczenstwa.

13 Pod tym pojgciem rozumiem ,,co$”, co zaistniato lub moze zaistnie¢ w obserwowalnej (lub
empirycznie sprawdzalnej) rzeczywistosci (Chalmers 2010).
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matywnych', jakimi sg zagrozenie (pojecie ontologiczne)'s oraz mozliwo$¢'e
jego zaistnienia'” (pojecie normatywne), poglad Hryniewicz a priori moze
mie¢ zastosowanie jedynie do przestgpstw, ktorych penalizacja zwigzana jest
z indywidualnym i konkretnym dobrem prawnym (personalna nauka o dobru
prawnym), ale juz na ptaszczyznie dobr kolektywnych!'® wydaje si¢ nie do
utrzymania, poniewaz zagrozenie dla takich dobr z istoty musi mie¢ wylacznie
charakter normatywny'®, a nie ontologiczny (por. tez Greco 2011, 211-213).
Innymi stowy, nie da si¢ stwierdzi¢ realnego zaistnienia ,,czego$” wobec ,,cze-
08", co realnie nie istnieje. Ponadto postuzenie si¢ sformutowaniem ,,stan”
potencjalnego zagrozenia sugeruje, ze muszg zaistnie¢ realne komponenty
owego stanu, a to rodzi watpliwos¢ co do ich charakteru dogmatycznego — czy
sa znamieniem czynu zabronionego. Jak si¢ wydaje, nalezy je za takie uznac,
skoro — jak twierdzi E. Hryniewicz — przeprowadzenie przeciwdowodu jest
obowigzkiem organu stosujacego prawo (Hryniewicz 2012, 84, 176, 254-255),

4 Pod tym poj¢ciem rozumiem wytacznie przedmiot, obiekt, postulowany przez model,
teorie, a wigc taki, ktory istnieje wytacznie jako nazwa konstrukcji przynaleznej do struktury/
modelu i poza nig nie ma racji bytu, w tym sensie ze moze, ale wcale nie musi si¢ wigzac z ja-
kim$ okreslonym przedmiotem rzeczywistym. Natomiast konstytutywna dla tego pojecia cecha
jest jego odniesienie do tej rzeczywistosci (por. Chalmers 2010, 285-287 i 409—422). Jako
przyktad mozna podaé¢ konstrukcje zamiaru ewentualnego (nazwa) oraz jej element godzenie
si¢ (pojecie normatywne), jest to jednak mocne uproszczenie filozoficzne (por. tamze, 264— 267
i274-280).

15 Wobec traktowania zagrozenia jako kategorii ontologicznej — obiektywnej, tj. ,,istniejace;j”
niezaleznie od naszego poznania — stanowiacej cze$¢ sktadowa niebezpieczenstwa jako pojecia nor-
matywnego, podniesiono mocne zarzuty, w tym chyba najpowazniejszy zarzut ,,spekulatywnosci
takiego ujecia” (por. Gruszecka 2002, 80; tamze, 75—86). Sama ontologia jako dyscyplina filozoficz-
na podejmuje rozwazania o przedmiocie, bycie, istnieniu, a wigc zawsze mamy na mysli ontologi¢
,,czego$” (Strozewski 2004, 19-21). Z tej perspektywy ontologia niebezpieczenstwa w prawie kar-
nym sktada si¢ z elementu zewnetrznego — ,,ontologicznego” oraz wewngtrznego — oceny ,,norma-
tywnej”. Niezaleznie od zasadnosci takiego rozbicia pojecia niebezpieczenstwa, mozna powiedziec,
ze nalezatoby odrozni¢ pewne ,,obiektywnie — ontologicznie” istniejace fragmenty rzeczywistosci
zewnetrznej, od kryteriow pozwalajacych wyznaczy¢ ramy prawnokarnie relewantnego niebezpie-
czenstwa, tj. sytuacji, o ktérych mozemy orzec, Ze stanowig niebezpieczenstwo. Na temat rzeczywi-
stosci zewnetrznej Searle 1999, 42—62.

1 Sama ,,mozliwos$¢” jest pojeciem analizowanym w ramach logiki jako jedna z modalnosci,
oraz w ramach ontologii, czy szerzej filozofii.

17 Potencjalno$¢ zagrozenia nie powinna mie¢ samodzielnego charakteru ontycznego, a wigc
jej ontologia wyznaczona jest ramami innego samodzielnego pojecia, jakim jest zagrozenie (cho¢
jak zostanie pokazane w dalszej czeSci artykutu, rowniez i ono nie jest w petni samodzielne), oraz
elementami charakteryzujacymi ,,potencjalno$¢”. Innymi stowy, potencjalnos¢ jest zawsze czegos,
tak jak bezposrednios¢.

'8 Na temat sporu miedzy kolektywna a personalng nauka o dobru prawnym Greco 2011.

1 Ontologia zagrozenia dla dobr kolektywnych sktada si¢ wylgcznie z elementéw normatyw-
nych, a $cislej ich komponent ,,ontyczny” ma zupehie inny charakter niz przy dobrach konkretno-
-indywidualnych.
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a to moze uchodzi¢ juz za naruszenie zasady okreslonosci ustawy (Roxin 2006,
11—-14; D¢bski 1995, 12—-35) przez nieuprawnione dodanie w drodze wyktadni
elementu normatywnego. Na czym mialby zresztg polega¢ taki przeciwdowod
braku zagrozenia wobec typow przestepstw godzacych w dobra kolektywne?,
ktore zreszta wystgpuja w dwoch postaciach (por. Greco 2011, 206 i n.): jako
agregat dobr indywidualnych i konkretnych (np. bezpieczenstwo w komunika-
cji) (por. Hefendehl 2002, 26) oraz jako witasciwych (samoistnych) dobr ko-
lektywnych (np. przy przestgpstwie tapowkarstwa czy sktadania falszywych
zeznan)?!. Na to naktada sie zasadniczy problem, czy penalizacja w obrebie
obszaru zastosowania przestepstw abstrakcyjnego narazenia jest legitymowa-
na i pod jakimi warunkami. Z perspektywy dogmatycznej wytania si¢ pytanie
o dopuszczalnos$¢ badz wykluczenie przeciwdowodu braku zagrozenia, co jest
Scisle zwigzane?* z dobrem chronionym w ramach poszczegdlnych kategorii
przestepstw. W zwigzku z tym wyodrebnienie kategorii przestepstw ma na celu
dostrzezenie elementéw charakterystycznych, badz to z uwagi na tre$¢ ryzy-
ka immamentnie z nimi zwigzanego, badz to z perspektywy ich legitymizacji
oraz przeciwdowodu braku zagrozenia. Jak zwraca uwage Dagmara Gruszec-
ka (2002, 279-280), chodzi o swoiste ,,oczyszczenie pola”. Z kolei Wolfgang
Wohlers (2000, 306) uznaje, ze zbadanie poziomu i struktury abstrakcyjnosci
niebezpieczenstwa musi poprzedza¢ ocen¢ ich zasadnosci i cho¢ systematy-
zacja dogmatyczna nie rozwigzuje problemu legitymizacji penalizacji ,,przed-
pola naruszenia”, to moze stanowi¢ punkt wyjscia dla rozwiazania — og6lnie
reprezentatywnego dla przestepstw abstrakcyjnego narazenia — problemu ich
legitymizacji (tamze, 307).

20 Z tych wzgledéw Martin Saal twierdzi, ze wobec czyndéw godzacych w indywidualne dobra
uzna¢ nalezy za nakazane przeprowadzenie przeciwdowodu jako wylaczajacego karalnos¢ (zespot
znamion czynu zabronionego), a przy przestepstwach godzacych w dobro kolektywne nie jest to
mozliwe. (por. Wohlers 2000, 301, przyp. 126).

2l Celowo autor nie zdecydowat si¢ na nazwanie okreslonych dobr, ktore podlegaja ochronie
w ramach wymienionych przestepstw, poniewaz ,,samoistne” dobro kolektywne jako takie nie ist-
nieje, a stanowi jedynie stowo klucz (Greco 2011, 208; por. Gruszecka 2002, 72) dla okreslenia sze-
regu przestanek, jakie legly u podstaw decyzji o penalizacji (por. Hefendehl 2002, 25-26; Wohlers
2000, 18-20) i ktore uzasadniaja postuzenie si¢ konstrukcja przestepstw abstrakcyjnego narazenia.
Przy czym argument z nieistnienia dobra kolektywnego, jako podwazajacy podstawy kolektywne;j
nauki o dobru prawnym (por. Greco 2011, 211-213), jest nie do utrzymania, poniewaz przy kolek-
tywizacji dobra nie chodzi o jakie$ konkretne — indywidualne dobro, a ponadto dobro konkretno-in-
dywidualne rowniez moze ,,nie istnie¢”, np. prawo wlasnosci podpada pod kategori¢ takiego dobra,
ale przeciez nie przestaje ono istnie¢ w wyniku zniszczenia rzeczy, do ktorej si¢ odnosi. Stad Greco
(2011, 212—213 podkresla potrzebe definiowania dobra prawnego jako kategorii normatywnej, a nie
ontologicznej czy semantycznej.

2 Scisty zwigzek wynika z tego, ze przeciwdowéd odnosi sie do zagrozenia dla dobra prawne-
g0, ktore z kolei moze by¢ réznie pojmowane w zaleznosci od pojecia dobra.
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2. NIEJEDNOLITOSC MATERIALNA - SZKIC TEORETYCZNY

Niejednolitos¢ przestepstw abstrakcyjnego narazenia przejawia si¢ w od-
miennym sposobie oceny niebezpieczenstwa, z jakim wiaze si¢ dokonanie® czynu
zabronionego. Niezwrocenie uwagi na owa okoliczno$¢ doprowadza do niedo-
puszczalnego uproszczenia, jakim jest stwierdzenie o immamentnym zwigzaniu
niebezpieczenstwa dla dobra prawnego z czynnos$cig sprawczg (uchw. SN z dn.
24.01 2013 r., KZP 24/12, LEX nr 1252702), w mysl ktorego realizacja znamienia
czasownikowego wyczerpuje zagadnienie zagrozenia dla dobra prawnego, jako
ze ocena in concreto i in abstracto (Zoll 2007, 15) zostata dokonana przez ustawo-
dawce. W pierwszej kolejnosci nalezy zwrdci¢ uwage na co najmniej dwa mode-
lowe przyktady przestgpstw abstrakcyjnego narazenia, jakimi sg typy rodzajowe
z art. 182 § 1 kk.>* i art. 178a § 1 k.k.?® Juz pobiezna lektura tre$ci wskazanych
przepisdOw pozwala na dostrzezenie zasadniczej réznicy w ich typizacji (tamze,
15—16). Przestepstwo z art. 182 § 1 k.k. w zespole znamion karalno$ci charaktery-
zuje si¢ mozliwos$cig (zdatnoscia) znamienia czasownikowego do stworzenia za-
grozenia dla dobra, okres§lonego w przepisie. Natomiast w tresci art. 178a § 1 k.k.
brak takiego zastrzezenia, co wskazywatoby na to, ze tylko w tym przypadku oce-
na niebezpiecznos$ci zostata wylacznie przesadzona przez ustawodawce. Problem
pojawia si¢, gdy sprobujemy poszukaé¢ odpowiedzi na pytanie, o jakie niebezpie-
czenstwo w takim wypadku chodzi, skoro ustawodawca wprost nie wypowiada
si¢ na ten temat, posrednio wskazujac na bezpieczenstwo w komunikacji. Niebez-
pieczenstwo dla dobra prawnego musi wystapi¢ zarowno w ramach art. 182 § 1
k.k.,jak iart. 178a § 1 k.k., zgodnie z domniemaniem ich konstytucyjnosci. Tym
samym mozemy wykazaé, ze w jednym i drugim przypadku mamy do czynienia
z pojeciem potencjalnego zagrozenia dla dobra prawnego w znaczeniu ontolo-
gicznym, co stanowi konsekwencje tego, ze okreslony poziom niebezpiecznosci®
czynnosci sprawczej tych typow rodzajowych byt uzasadnieniem wprowadzenia
norm sankcjonujacych wynikajacych ze wskazanych przepisow. Wspomniane
zréznicowanie owego niebezpieczenstwa na ptaszczyznie karalnosci prowadzi do
wniosku, ze owa potencjalnos$¢ funkcjonuje roéwniez jako kategoria normatywna.
Potencjalno$¢ normatywna zagrozenia w ramach przestepstwa z art. 178a § 1 k.k.

2 Pominigta zostaje problematyka zagrozenia dla dobra prawnego w ramach form stadialnych.

2 Kto zanieczyszcza wodg, powietrze lub powierzchni¢ ziemi substancjg albo promienio-
waniem jonizujacym w takiej ilosci lub w takiej postaci, ze moze to zagrozi¢ zyciu lub zdrowiu
cztowieka lub spowodowac istotne obnizenie jakosci wody, powietrza lub powierzchni ziemi lub
zniszczenie w $wiecie roslinnym lub zwierzecym w znacznych rozmiarach”.

2 Kto znajdujgc si¢ w stanie nietrzezwosci lub pod wptywem $rodka odurzajacego, prowadzi
pojazd mechaniczny w ruchu ladowym, wodnym lub powietrznym”.

% Na temat wzajemnej relacji pojg¢ niebezpiecznosei i niebezpieczenistwa Spotowski 1990,
12—-15; Gruszecka 2002, 75-76.
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prowadzi w dalszej kolejnosci do sformutowania tezy, ze objeta jest konstrukcja
domniemania, ktdra jednak nie ma nic wspolnego z teorig domniemanego niebez-
pieczenstwa?’. Innymi stowy, zagrozenie dla dobra prawnego, jako konieczny ele-
ment kazdego przestepstwa, jest domniemane w przypadku kazdorazowej realiza-
cji znamienia czasownikowego. Nalezy jednak odpowiedzie¢ na pytanie, co jest
wlasciwie objete owym domniemaniem — czy zdatnos$¢ (mozliwos¢) naruszenia
dobra prawnego czy moze stan narazenia? Pojawia si¢ problem, do jakiego dobra
odnie$¢ te pojecia, wszak przedmiotem zamachu jest dobro ,,idealne”, ktore jako
byt realny nie istnieje. Natomiast dowolne przeksztalcanie ,,abstrakcyjnego nara-
zenia” w ,,naruszenie”, sprowadzajace si¢ do uznania figury naruszenia dobr ide-
alnych, moze budzi¢ watpliwosci natury konstytucyjnej, poniewaz nic nie statoby
na przeszkodzie konstruowaniu przestgpstw z narazenia od takich czynow z naru-
szenia dobr idealnych (Gruszecka 2002, 33). Jak sugeruje D. Gruszecka (tamze,
339, przyp. 792), problematyka zagrozenia dla dobra musi w pierwszej kolejnosci
odpowiada¢ na pytanie, do jakiego dobra relatywizujemy pojecie ,,zagrozenia”,
a wigc czy do metadobra ,,bezpieczenstwa w komunikacji”?® czy do dobr indywi-
dualnych®. Niemniej jezeli pojecie ,,zagrozenia” traktujemy jako kategori¢ on-
tologiczng, to nie mozna za posrednictwem kryteriow normatywnych sugerowac
— jak wyraza si¢ D. Gruszecka (tamze) — ze stworzenie konkretnego zagrozenia
dla dobra ponadindywidualnego nie musi roéwnaé si¢ konkretnemu zagrozeniu
dla débr indywidualnych. Innymi stowy, jezeli chcemy przyja¢ punkt widzenia
D. Gruszeckiej, musimy z konieczno$ci zaakceptowac scisle normatywny charak-
ter zagrozenia dla dobr. Poczynione uwagi nie oznaczajg bynajmniej wykluczenia
sensowno$ci postugiwania si¢ pojeciem ,,zagrozenia dla dobra ponadindywidual-
nego”. Stwierdzenie, ze przy danym przestgpstwie chodzi o zagrozenie dla takich
metadobr, jest niczym innym jak stwierdzeniem rezultatu hipotetycznego zwigzku
przyczynowego miedzy zachowaniem a chronionym dobrem (tamze, 254). In-
nymi stowy, w ten sposéb problematyka zagrozenia dla metadobra to nic innego
jak kryteria penalizacji zachowan, od ktorych to uzalezniona jest konstytucyjnos¢
1 zasadno$¢ penalizacji oraz przyjecia takiej a nie innej typizacji czynu, a samo
pojecie zagrozenia dla metadobra moze by¢ zastgpione figura normatywnego
zwigzania (tamze, 278-279, przyp. 640; Simester, Hirsch 2011, 79—-81) — efektu
kumulacji (Wohlers 2000, 318—328; por. Simester, Hirsch 2011, 81—85; por. uwa-
gi Gruszecka 2002, 276—278) lub klasa zachowan. W zwigzku z tym nie mozna
z jednej strony mowi¢ o konkretnym narazeniu dla dobra ponadindywidualnego
1 negowac¢ jednoczesne zaistnienie konkretnego zagrozenia dla dobra lub dobr

27 Natemat jej zatozen Spotowski (1990, 138—140, 143—1451 155-159); Graul (1991, 151-156).

2 Jak zostanie dalej wyprowadzone w pracy, owo odniesienie do metadobra jest punktem wyj-
$cia dla teorii generalnego niebezpieczenstwa, i polega na odniesieniu ,,zagrozenia” do klasy zacho-
wan, a wiec zagrozenie jest cecha klasy. Stowo ,,odniesienie” jest uzywane jako oznaczenie.

¥ Jak zostanie dalej wyprowadzone, metadobro bezpieczenstwa w sposob konstytutywny dla
niego odnosi si¢ do dobr konkretno-indywidualnych.
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indywidualnych (jezeli przyjmujemy punkt widzenia personalnej nauki o dobru
prawnym), a z drugiej strony dostrzega¢ ogromne ryzyko w przyjmowaniu kon-
strukcji przestgpstw z naruszenia dobr ,,idealnych”, poniewaz wlasnie z takim
przypadkiem mamy do czynienia w krytykowanym ujeciu, w ktérym jedynie za-
stapieniu podlega uzywana terminologia z ,,przestepstw z naruszenia dobr ide-
alnych” na ,,przestgpstwa z konkretnego narazenia dobr ponadindywidualnych”.

3. ABSTRAKCYJNE NARAZENIE JAKO POTENCJALNE ZAGROZENIE
W UJECIU ONTOLOGICZNYM IN CONCRETO CZYNU.
SZKIC TEORETYCZNY

Na wstegpie zwrocono uwage, ze na ptaszczyznie legitymizujacej obszar pe-
nalizacji przestgpstw abstrakcyjnego narazenia wypracowano dwie klasyczne
teorie: domniemanego niebezpieczenstwa oraz generalnego niebezpieczenstwa,
a takze zasugerowano, ze propozycja zastosowania domniemania w prawie kar-
nym nie ma nic wspolnego z pierwsza z nich. Ot6z w tym miejscu nalezy wyja-
$ni¢ przyczyny takiego stwierdzenia, co z kolei pozwoli pokazac, czym w istocie
rozni si¢ potencjalno$¢ zagrozenia w ujeciu ontologicznym od normatywnego.

Zwrbcono uwagg, ze teoria domniemanego niebezpieczenstwa dotykajaca
problemu legitymizacji z definicji dotyczy procesu legislacyjnego, a $cislej de-
cyzji ustawodawcy, ktory wyszukuje (wydziela) obszar spotecznej aktywnos$ci do
objecia penalizacja. Innymi stowy, jest to w istocie teoria domniemanego niebez-
pieczenstwa jako motywu ustawodawcy (por. Graul 1991, 143—144 1 151-152).
Wydaje sig, ze w ramach takiego ujecia doszto do pojeciowego przemieszania,
ktore wynika z postuzenia si¢ stowem domniemanie, majagcym przeciez okre-
slone znaczenie prawno-specjalistyczne. Oprocz jednak tego znaczenia, poje-
cie domniemania moze by¢ traktowane jako oznaczenie sposobu rozumowania
“defeasible reasoning” (Koons 2014). Wydaje si¢, ze konstrukcja domniemania
W znaczeniu prawnym oparta jest kazdorazowo na “defeasible reasoning’’, cho¢
klasycznie domniemania analizuje si¢ z perspektywy okoliczno$ci obalajacych
domniemany wniosek oraz okolicznosci konstytuujacych (tj. uruchamiajacych
wniosek) domniemanie (Graul 1991, 232—-256; Morawski 1981). W literaturze®'
na temat legitymizacji przestepstw abstrakcyjnego narazenia mamy do czynienia

30 Zagadnienie to zostato dostrzezone w literaturze. Kotsoglou 2014.

! Problem ten zostat dostrzezony przez Eve Graul i to stanowito podstawe do odrzucenia teorii
domniemania jako nieuprawnionego (tj. nielegitymowanego) sposobu rozumowania. Innymi stowy,
ustawodawca po prostu nie jest uprawniony do podjecia takiej decyzji w oparciu o domniemanie,
ktore jednak autorka badata pod katem konstrukcji teoretyczno-prawnej domniemania (Graul 1991,
2321in.).
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ze sposobem rozumowania ustawodawcy, ktorego efektem bynajmniej nie jest
wprowadzenie domniemania, ale po prostu opisanie okreslonego zachowania jako
czynu zabronionego, ktory przynalezy do klasy zachowan niebezpiecznych, a to
juz stanowi teze teorii generalnego niebezpieczenstwa. Tym samym nie ma miej-
sca na tzw. przeciwdowod braku zagrozenia, poniewaz zostat on juz rozwazony
przez ustawodawce w sposob negatywny. W tym wiasnie tkwi istota tzw. poten-
cjalnosci zagrozenia w ujeciu ontologicznym, ktdra jest wynikiem rozumowania
ustawodawcy prowadzacego do uznania takiego czy innego ,,niebezpieczenstwa”,
ktére mozna opisa¢ jako przynalezno$¢ do klasy z natury niebezpiecznych zacho-
wan. Problem zatem lezy w tym, czy ustawodawca jest legitymowany do takich
dziatan, czy tez mozna ograniczy¢ jego kompetencje przez dopuszczenie w ten
czy inny sposob przeciwdowodu braku zagrozenia, ktéory umiejscowi¢ mozna by-
toby w ramach pojecia potencjalnosci zagrozenia w ujeciu normatywnym. Nadal
jednak caty czas pozostajemy na etapie teoretycznym, a wigc niezaleznym od
obowiazujacego prawa. Przy tym uznanie konstrukcji przeciwdowodu braku za-
grozenia za konieczng w demokratycznym panstwie prawnym?? generuje w spo-
sob logiczny koniecznos¢ dokonania takiej wyktadni prawa, badz przy braku ta-
kiej mozliwosci do zmiany prawa, ktora uwzgledniataby to zalozenie.

Inaczej sprawa przedstawia si¢ z teorig generalnego niebezpieczenstwa,
ktoéra operuje kategorig klasy — zachowan z natury niebezpiecznych, do ktorych
przynalezno$¢ legitymizuje zakaz obcigzony sankcja kryminalng. Krytyka tego
ujecia, oprocz argumentu z nieadekwatnos$ci statystyczno-kauzalnych powiazan
w ramach hipotetycznego zwiazku przyczynowego wynika z blizszej analizy on-
tologicznej dobra prawnego, jaka zostanie przedstawiona w dalszej cz¢$ci tekstu.

Przejdzmy w tym miejscu do problemu ,,metateroetycznego” nauki o dobru
prawnym, ktéra z zalozenia stanowi punkt wyjscia dla poje¢ niebezpieczenstwa
1 niebezpiecznosci w prawie karnym. Jak stwierdza D. Gruszecka (2002, 260261
i literatura tam podana), w doktrynie prawa karnego od lat nierozstrzygniety jest
spor o pierwotny czy wtorny, podlegajacy uznaniu ustawodawcy, charakter dobra
prawnego. Wydaje si¢, ze problem ten jest jedynie pozorny, poniewaz wystarczy
uwzgledni¢ kontekst, w jakim wykorzystywane jest pojecie dobra prawnego. Cho-
dzi o to, ze stanowi ono pojecie teoretyczne, ktdre jawi sie¢ jako pierwotne wobec
kontekstu dogmatycznego, czyli tego, co w doktrynie okresla si¢ mianem przed-

32 Wydaje sig, ze taka teze formutuje Giezek (2002, 126—127): ,,Uzasadnione wydaje si¢ przy-
puszczenie, ze wyjatkow od reguly ustawodawca nie chciat, lecz w istocie takze nie powinien pena-
lizowac. W przeciwnym razie doj$¢ musieliby$my do wniosku, ze zakaz dla samego zakazu [...], nie
zas$ po to, by eliminowac¢ zachowania stwarzajace zagrozenie dla dobr prawem chronionych”. Warto
zwroci¢ uwagg, ze Spotowski (1990, 168) uznaje dopuszczalno$¢ penalizacji takich wyjatkow jako
zto konieczne. Z perspektywy filozofii polityki — niezaleznej od liberalnych badz jakichkolwiek in-
nych koncepcji prawa karnego — nie wydaje si¢, aby mozna byto uzna¢ za legitymowany zakaz dla
samego zakazu (do tozsamego wniosku doszedt Ryszard Debski, przy zupetnie innym przedmiocie
rozwazan (Debski 1999, 115).
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miotu ochrony — znamie¢ opisu czynu zabronionego. Dokonujac pewnego uogol-
nienia mozna powiedzie¢, ze w pierwszym przypadku (pierwotnym) mamy do
czynienia z perspektywa transcendentalng®®, ktéra wyznacza¢ ma granice legislacji
karnistycznej, a w drugim przypadku (wtornym) z perspektywa systemowa**, ktora
wyznacza ramy stosowania prawa karnego®. Przy tym dobro prawne jako pojgcie
teoretyczne nie wyczerpuje si¢ jedynie w zgodnos$ci z konstytucja*®. Perspektywa
konstytucyjnoprawna stanowi punkt wyjscia dla tzw. transpozytywnego ujecia do-
bra prawnego®’. Nalezy przyzna¢ racje Knutowi Amelungowi (1972, 258-330), ze
ustawa zasadnicza wyznacza ramy organizacyjne spoleczenstwa i nie zawsze jest
mozliwe wyprowadzenie tresci dobra prawnego z tego aktu prawnego (Gruszecka
2002, 38). Zwroé¢my jednak uwage, ze pierwotno$¢ dobra prawnego mozna od-
nie$¢ takze do konstytucji. Otéz w ujeciu transpozytywnym problematyczna nie
jest sama koncepcja odniesienia, ale jej wylacznie normatywny w sensie praw-
nym?®® charakter. W istocie, jak si¢ wydaje, mamy do czynienia z prawno-podsta-
wowg teorig wartosci, ktérej przydatnos¢ obszernie krytykuje Robert Alexy (2010,
116-141 i1 420—421). Pojecie dobra prawnego, jako wyznaczajace granice dla
prawa karnego, od samego poczatku byto pomyslane jako wartosci (Liszt 1900,
53; takze Swoboda 2010). Jak stusznie zwraca uwage D. Gruszecka (2002, 36—37
149-50), nawigzujac do Kazimierza Buchaty i Andrzeja Zolla, dobra prawne od-
noszg si¢ do przestrzeni przedprawnej tzw. dobr spotecznych. Dobra prawne za-
warte w normach (przedmiot ochrony) stanowig jedynie ich emanacje. Perspek-
tywa konstytucyjnoprawna — pomijajac zarzut faktycznej niemozliwos$ci, na jaka

3 Przedprawng”, jak ujal to niemiecki Federalny Sad Konstytucyjny, notabene krytykujacy na-
uke o dobru prawnym, Wyrok II Senatu Federalnego Sadu Konstytucyjnego z dn. 26 lutego 2008 r.,
2 BVR 392/07, wraz ze zdaniem odrgbnym (Hassemer): http://www.bundesverfassungsgericht.de/
entscheidungen/rs20080226 2bvr039207.html [dostep 26.02 2015 r].

3% Na marginesie, w nauce o dobru prawnym nie ma zgody, ktore z tych ujec jest wlasciwe. Przy
czym wydaje si¢, ze faktycznie mamy do czynienia zarowno z jednym, jak i drugim w zalezno$ci od
kontekstu, celu proponowanych rozwigzan. Gdy dobro prawne stuzy wyznaczeniu ram dla ustawo-
dawcy, a w konsekwencji jako wskazdéwka dla TK, to mamy do czynienia z zewngtrznym punktem
patrzenia na ,,prawo”: jakie prawo ma by¢, jakie powinno by¢ i co nim nie moze by¢. Z kolei gdy
mowa o dobru prawnym jako elemencie przestgpstwa, to przyjmujemy postawe wewngtrzng: praw-
nopozytywna.

3% Stusznie zwraca uwage Debski (1999, 115, przyp. 90), ze nieuwzglednienie elementu ochro-
ny dobra prawnego jako normatywnie sprz¢zonego z zastosowaniem normy sankcjonujgcej pro-
wadzi w istocie do penalizacji nieprzestrzegania samego rozkazu ustawodawcy. Na temat funkcji
przedmiotu ochrony z perspektywy wyktadni Hryniewicz 2012, 226-250.

3 Wydaje sig, ze takie stanowisko przyjmuja wszyscy przedstawiciele reprezentujgcy poglad
o pierwotnym charakterze dobra prawnego.

37 Reprezentowanego przez Clausa Roxina i Rolanda Hefendehla (Gruszecka 2002, 37—-38).

3% Chodzi o stosowaniec metody formalno-dogmatycznej, ktora ,,opiera si¢ na oderwaniu roz-
wazan o prawie od kontekstu spolecznego, etycznego” (Zalewska 2014, 53), w potaczeniu z teza
o oryginalistycznie interpretowanej ustawie zasadniczej. Na temat pojecia ,,normatywnos$ci prawa”
Brozek 2012, 11-21 i n. oraz Wojtczak 2013.
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wskazywal K. Amelung — jest niewystarczajgca, poniewaz rowniez konstytucja
jest aktem prawnym podlegajacym interpretacji. Na poziomie ustawy zasadniczej
mozliwe jest jedynie odkodowanie pewnych blizej nieokreslonych wartosci, a to
wlasnie ich ramy sg istotne z punktu widzenia prawa karnego. Chodzi przeciez
o wyprowadzenie za posrednictwem nauki o dobru prawnym takich pojec¢, jak
niebezpieczenstwo, zagrozenie, niebezpiecznosci, naruszenie etc. Nalezy zwrocic
uwage, ze konstytucja zanurzona jest w spoteczenstwie tak samo jak podporzad-
kowane jej akty nizszego rzedu. Nauka o dobru prawnym powinna uzupehniaé
ustawe zasadniczg, nadajac wartosciom konkretne ramy, a takze stanowi¢ dla nich
odniesienie, jako nauka odzwierciedlajaca spoteczenstwo z punktu widzenia pra-
wa®, w szczegolnosci chodzi o art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Nalezy pamigtac, ze
panstwo — rozumiane jako ramy organizacyjne spoteczenstwa wyznaczane przez
ustawe zasadnicza — nie jest celem samym w sobie (Wohlers 2000, 268; Gruszecka
2012, 378, 280—281 i 387—388). Tym samym odwotanie sig, jak czyni to ujgcie
transpozytywne dobra prawnego, do ustawy zasadniczej powinno mie¢ charakter
wylacznie konceptualny i nalezaloby je uzupehi¢ o rozwazania etyczne, socjolo-
giczne i neuronaukowe*. Nalezy pamigtaé, ze wartoSci wyznaczajagce w istocie
ontologi¢ dobra prawnego nie biorg si¢ z powietrza, jak slusznie stwierdza Hans
Welzl (1939, 516), dobra prawne to nie muzealne eksponaty. Stad tez konstytucja
jako wola spoteczenstwa reprezentowana przez ustrojodawce w istocie dokonata
ich upozytywnienia. W zwigzku z przedstawionym sposobem rozumowania nauka
o dobru prawnym moze stanowi¢ fundament dla normatywnej nauki o kryminali-
zacji, wyjasniajac przyktadowo pojecie ,,spolecznego niebezpieczenstwa zachowa-
nia” (Kulesza 2014, 94). Wydaje sig, ze przedprawny charakter dobra prawnego,
zwigzanego z pierwotnoscia takze wzgledem konstytucji, przybliza go do koncep-
cji praw podstawowych, a model teoretyczny nauki o dobru prawnym uwzgled-
niajacy takie zatozenie jawi¢ si¢ moze jako materialna teoria prawnopodstawowa,
o ktorej mowi Robert Alexy (2010, 418—427).

Przechodzac do omodwienia propozycji przed-prawnej koncepcji-mode-
lu*' dobra prawnego, opiera si¢ ona na ujeciu teleologiczno-funkcjonalnym

¥ Chodzi o to, ze ujecia socjologiczne, w tym z socjologii prawa, i kryminologiczne sg zorien-
towane empirycznie-opisowo, a nauka o dobru prawnym mogtaby by¢ miejsce uteoretyzowania ich
osiggniec.

40" Chodzi o ujecie neurofilozofii w zakresie zrodet ludzkiej moralnoéci, my$lenia etc. (przykta-
dowo Churchland 2013).

41 Modelowy charakter propozycji oznacza, ze stanowi narzgdzie stuzace do analizowania tredci
obowigzujacego prawa oraz teoretyzowania o prawie karnym i by¢ moze w przysztoéci bedzie wyko-
rzystywane w ramach kontroli konstytucyjnosci. Stanowi ono wyraz obiektywizacji nauki o dobru praw-
nym wzgledem jej zalozen filozoficznych. Stad moze by¢ stosowana przez zwolennikow zaréwno nurtu
personalistycznego, jak i kolektywnego, oraz ich ekwiwalentow teoretycznych w innych dziedzinach
szeroko pojmowanej mysli legitymizujacej prawo karne. Model jawi si¢ jako semantyczno-ontologicz-
ny, a sama idea polega na wykorzystaniu mysli modelowania w nauce. Z perspektywy nauki o dobru
prawnym zarzuty wobec teleologicznego pojecia dobra prawnego Amelung 1972, 134—145 in.
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przestepstwa. W zakresie budowanej ontologii dobra prawnego wykorzystano
pomyst ingardenowskich sposobow istnienia oraz cz¢$¢ ontologii sytuacji (z per-
spektywy weryfikacji oraz poréwnania semantyki sytuacji z ontologia sytuacji
Wolniewicz 1986, zwlaszcza 61, 73 i n.; takze Lakoff 2011, 112—133, 153-265).
Z uwagi na tre$¢ proponowanych rozwiazan nalezy réwniez wskaza¢ na poglady
Eberharda Schmidhéusera (Graul 1991 i literatura tam podana)*. Dla blizszego
osadzenia proponowanego modelu w nauce o dobru prawnym wykorzysta¢ moz-
na wielokrotnie powotywang monografi¢ D. Gruszeckiej.

Dobro prawne (d.p.)* moze by¢ rozumiane jako dobro konkretno-indywi-
dualne (k-i) albo jako dobro kolektywne witasciwe (k-w). Dla obu przypadkéw
wyrdznijmy pojecie sytuacji naruszen [s(N)], zawierajacych sposoby ,,naruszen”.
Przy tym dla dobra k-i beda one inne niz dla k-w. Do zbioru {N} nalezg poten-
cjalne zagrozenie (p), zagrozenie (z) oraz naruszenie (n). Sytuacja (s) to zbior
zdarzen przynaleznych do tego samego typu. Natomiast zdarzenie to okreslony
stan rzeczy posiadajacy punkt w czasie i przestrzeni, majacy swodj poczatek i ko-
niec. Definiujac dobro k-i, odwotajmy si¢ do nosnikoéw ontologicznych wartosci
spotecznych (por. Amelung 1972, 187—188)*. Warto$ci maja charakter indywidu-
alny, poniewaz w otaczajacej nas rzeczywistosci funkcjonuja® za posrednictwem
nos$nikow. Przyktadowo zycia i zdrowia z perspektywy prawa karnego chyba nie
sposob oderwaé od konkretnego cztowieka, w przeciwnym razie zaprowadzi¢
to moze do argumentacji o przestepstwie z meta-naruszenia. Dobro kolektywne
z kolei przedstawia warto$¢ sama w sobie, czyli wlasciwie kolektywng. Stowo
»wlasciwie” ma na celu odroznienie innego rodzaju kolektywizacji polegajacej na
potraktowaniu dobra kolektywnego jako sumy dobr konkretno-indywidualnych
(typ agregatowy — [k-a]). Wazng cecha k-a jest to, ze przynalezy do schematu
s(N) dla dobra k-i. Wynika z tego, ze skoro mamy do czynienia z suma dobr k-1, to
sytuacja naruszajgca powinna obejmowac kazde z tych k-i, a tym samym mozna
zatozy¢, ze bedziemy mieli zawsze do czynienia z s(p). W ten sposob uzysku-
jemy ograniczenie w tworzeniu nowych typow przestepstw z naruszenia wobec
dobr k-a, o potrzebie ktérego méwi D. Gruszecka®®. Nalezy zwroci¢ uwagg, ze

42 Zwlaszcza terminy Rechtgutsobjekt; reale Substrat lub Korrelat, Sachverhalt, Rechiguts-
anspruch (Graul 1991, 60—68), w zakresie pojecia naruszalno$ci — Verletzbarkeit (tamze, 68 i n.).
Takze Amelung 1972, 127-129. Ramy opracowania nie pozwalaja na zestawienie pogladéw i za-
rzutéw skierowanych wobec propozycji nosnikowego uj¢cia dobra prawnego, jak rowniez ogodlnie
nauki o dobru prawnym, na ten temat Gruszecka 2012, 42 i n.

4 Wykorzystane symbole nawiasoOw nie majg charakteru symboliki logiczno-matematycznej,
chyba zZe zostalo to wyraznie zaznaczone. Autor pracuje nad formalizacja, ktora akurat dla teorii
prawa karnego i jego modeli nie wydaje si¢ az tak istotna.

4 Przy tym w ujeciu Welzela i Bindinga brak takiego ,,no$nikowego” wyraznego uzasadnienia,
a odwotanie si¢ autorow do przedmiotu ochrony normy, dobro prawne jako przedmiot normy, nic
nam nie daje, i jest czystym normatywizmem (Amelung 1972, 188).

4 Mozna powiedzie¢ za Ingardenem, Ze sg to sposoby istnienia.

4 Na uwage zastuguje to, ze pojawi si¢ tu problem z kwestig karalnosci usitowania i przygotowania.
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sama warto$¢ nalezy do dziedziny otaczajacej dziedzine dobra prawnego. Moz-
na powiedzie¢, ze dobro spoteczne, uduchowione (idealne) to zycie jako takie,
ale z perspektywy prawa karnego istnieje ono jako zycie konkretnego cztowieka
w sensie fizykalno-psychicznej ciggtosci jego istnienia w otaczajacej nas rzeczy-
wisto$ci. Tym samym z punktu widzenia prawa karnego nie interesuje nas jako$¢
zycia osoby, ale sama przezywalno$¢ osoby.

Relacja zbioru {N} do dobra prawnego konstytuuje sytuacje naruszen s(N)
i opiera si¢ na relacji odniesienia, w ramach k-i przedstawiajac si¢ nastgpujaco:
(n) odnosi si¢ bezposrednio do nosnika i polega na jego zniszczeniu badz istotnym
,haruszeniu” nosnika, tj. naruszeniu istoty nosnikowego-obiektu*’, dajac tym sa-
mym s(n). Z kolei odpowiednio (z) odnosi si¢ do s(n), dajac s(z)*, a (p) odnosi
si¢ do s(z), dajac s(p). Natomiast w przypadku dobra kolektywnego witasciwego,
relacja odniesienia, z uwagi na brak nosnikow, polega na tym, ze kazda sytuacje
odnosimy bezposrednio do wartosci. Wyjasnienie, na czym to polega, przedsta-
wione zostanie przy procedurze odrozniania dobra k-a od dobra k-w. Wazng za-
leta tej propozycji jest ograniczenie kryterialne w ramach pojecia potencjalnosci
jedynie do kategorii zagrozenia, a wiec uzupeltniajac charakter relacji odniesienia
o ceche bezposredniosci otrzymamy, jak si¢ wydaje, mocne ograniczenie swobo-
dy ustawodawcy.

Dobro kolektywne typu agregatowego (k-a), ktore jest stowem kluczem na
okreslenie agregatu dobr konkretno-indywidualnych, z racji tego nie jest no-
$nikiem samodzielnej wartosci, a jedynie nosnikiem tych wartosci indywidual-
nych, ktore leza u jego podstaw, a wigc jego cze$ciami sa poszczegdlne dobra
k-i. W zwigzku z tym jest przyporzadkowane do wskazanego schematu s(N) dla
dobr k-i. Natomiast dla dobra kolektywnego ,,wtasciwego” (k-w), czyli przedsta-
wiajacego samodzielng warto§¢ prawnokarnie chroniona, jedyny sposob narusze-
nia lezy w naruszeniu s(n’), ale rozumianym inaczej niz w przypadku dobra k-i.
W ramach dobra k-i mamy do czynienia z uprzedmiotowieniem wartosci do no-
$nikow przynalezacych do otaczajacej nas rzeczywistosci, do ktorych odnosza sie
sytuacje [s(N)]: s(n), s(z) 1 s(p). Innymi stowy, przy s(N) dochodzi do zniszczenia
nosnika, poniewaz warto$¢ jako taka trwa nadal. Natomiast przy dobru k-w, sama
warto$¢ jest kolektywna, a nie indywidualna, a wigc nie ma nos$nika pochodzace-
g0 z otaczajacej nas rzeczywistosci® (dziedzina). Tym samym samo s(n’) nalezy

47 Chodzi przy tym o to, ze zabor cudzej rzeczy jest sytuacja naruszenia mienia, cho¢ sam no-
$nik — cudza rzecz nie ulega fizycznemu zniszczeniu.

8 Wydaje sie, ze jezeli chcemy uzyskaé ,,samodzielnie ontyczny” charakter zagrozenia, nalezy
przyjac, ze (z) odnosi si¢ do (n). Innymi stowy sytuacja s(z) zajdzie, gdy zRs(n) polega na ,,zagro-
zeniu” sytuacja naruszenia, a gdy zRn to, polega na zagrozeniu zniszczeniem nosnika. Réznica jest
subtelna i ujawni si¢ w warunkach brzegowych (granicznych). R to symbol relacji. Niniejsza uwaga
ma charakter wstepnej sugestii i moze si¢ okaza¢ kompletng bzdura.

4 Mozna natomiast wyrdzni¢ tzw. korelaty, ktory stanowig sytuacje naruszenia. Innymi stowy,
takie dobro odkodowane jest przez jego naruszenie, np. wolnos¢.
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do dziedziny dla wartosci kolektywnych i bezposrednio odnosi si¢ dobra k-w. Na
pytanie, w jaki sposob odrézni¢ dobro k-a od k-w, mozna podaé, jako uproszczong
procedure, nastepujace rozumowanie:

Jezeli nie mozna wyobrazi¢ sobie danego dobra (na poziomie konceptual-
nym wyprowadzanym z przepisow prawa, np. tytutu rozdziatu) bez innych dobr
konkretno-indywidualnych, to mamy do czynienia z agregatem, jezeli taka moz-
liwos¢ istnieje — to z dobrem kolektywnym wilasciwym. Innymi stowy, dla do-
bra kolektywnego ,,agregatowego” powigzanie z dobrami k-i ma charakter cechy
konstytutywnej, a gdy chodzi o dobro kolektywne ,,wlasciwe”, powigzanie z do-
brami k-i stanowi cech¢ przygodna.

Podstawa filozoficzno-teoretyczng rozumowania jest to, ze dobro k-a nie
moze istnie¢ bez sktadajacych si¢ na nie dobr k-i, a wigc jest jedynie stowem-
-kluczem, czyli nazwg. Odwotanie si¢ do ,,wyobrazni” wynika z tego, ze ludzie
— w tym przeciez i prawnicy — mys$la za posrednictwem jezyka, a wigc charakter
dobra k-a tkwi w naszych gtowach, czyli w jezyku, i stad nie mozna sobie wy-
obrazi¢, zeby bylo inacze;j.

Pamieta¢ nalezy, ze na agregat sktadaja sie dobra konkretno-indywidualne,
a nie jego nosniki, a wigc chodzi o wartosci, a nie ich ontologiczne no$niki spo-
sobow istnienia. Zobrazujmy to na przyktadzie ,,bezpieczenstwa w komunikacji”.
Bezpieczenstwo jest celem, a wigc z zatozenia semantycznego mamy do czynie-
nia z ttem teleologicznym. Stosujac argumentacje¢ J. R. Searlego (1999, 193—195),
odkrywamy, ze kluczowe znaczenie dla prawa odgrywaja wartos$ci, ktore chcemy
zachowa¢ w nienaruszonym stanie. Bezpieczenstwo jest w zwigzku z tym za-
ktadanym efektem prawa karnego (takze Greco 2011, 211-213 i argumentacje
z odwroconej faktycznej strony obowigzywania normy). Tym samym semantycz-
nie bezpieczenstwo nie przedstawia ,,niczego” bez swojego tla teleologicznego,
w ktorym jest zakotwiczone. W tym miejscu mozna zauwazy¢, ze dla naszego
analizowanego przykladu semantycznie nalezy je powiaza¢ z ,.komunikacjg”
w ruchu ladowym, morskim i powietrznym. Przyjecie, ze o komunikacji jest
mowa, gdy mamy do czynienia z jej uczestnikami oraz srodkami, warunkami jej
realizacji, prowadzi do wniosku, ze gdy mowa o bezpieczenstwie chodzi o nastg-
pujace dobra konkretno-indywidualne: zycie i zdrowie, poniewaz ich no$nikiem
sa ludzie — uczestnicy komunikacji, oraz mienie publiczne i prywatne — §rod-
ki i warunki realizacji komunikacji. W ten sposob odkrylismy, ze dobro prawne
»bezpieczenstwo w komunikacji” ma charakter dobra typu agregatowego, ponie-
waz nie sposob go sobie wyobrazi¢ bez wymienionych dobr k-i. W ten sposob
pokazalismy, jak mozna rozumie¢ tto teleologiczne, o ktorym mowi J. R. Searle,

30 W ocenie autora jest to mniej wysublimowane, a przez to prostsze rozwigzanie niz propozycja
sprowadzajaca si¢ do wyroznienia trzech cech dobra kolektywnego: Nicht-ausschliefSbarkeit von
der Nutzung; Nicht-rivalitit des Konsums; Nicht-Distributivitit (Hefendehl 2002, 140 i n.). Pomija-
jac uwagi krytyczne do tego ujecia.
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a takze uzasadni¢ dodatkowo poprawno$¢ wyrazonej w literaturze niemieckiej
argumentacji z odwroconej faktycznej strony obowigzywania normy, oraz sta-
nowisko reprezentowane m. in. przez W. Wohlersa o konieczno$ci niemieszania
funkcjonalnosci i legitymizacji prawa karnego (Wohlers 2000, 312)°'. Nalezy
przy tym zwroci¢ uwage, ze w zaprezentowanym modelu semantyczno-ontolo-
gicznym dobra prawnego przestepstwo z art. 178a § 1 k.k. odpowiada sytuacji
potencjalnego zagrozenia. Z tej perspektywy powstaje pytanie, czy w przypadku
gdy pomimo formalnego wypelnienia znamion nie mozna tego typu zachowania
zakwalifikowa¢ do s(p), nadal mozna przyja¢ odpowiedzialno$¢ karng. Innymi
stowy, zaproponowany model moze by¢ wykorzystany do analizy problematyki
przeciwdowodu braku zagrozenia dla dobra prawnego.

Przyjrzyjmy si¢ temu, jak na postawione pytanie odpowiada teoria generalne-
go niebezpieczenstwa. Otdz mozna stwierdzi¢, ze sama okoliczno$¢ przynaleznosci
do klasy zachowan z natury niebezpiecznych (ocena in abstracto) wystarcza dla
uzasadnienia odpowiedzialnosci karnej (Kindhéuser 1989, 231; takze Jakobs 1985,
97: 751, 767 i n.; por. Giezek 2002, 118). Przeciwdowod braku zagrozenia jest wy-
kluczony, poniewaz sama klasa uzasadnia zastosowanie prawa karnego. Jezeli do-
pusci¢ przeciwdowdd, to nalezatoby go skierowac na klasg, a to oznacza ponowne
przeprowadzenie procesu kryminalizacji (hipotetycznego zwiazku przyczynowego
miedzy grupa zachowan a ich nastgpstwami). Teoria generalnego niebezpieczen-
stwa wyklucza przeciwdowod braku zagrozenia jako figure prawno-materialng,
poniewaz sad nie jest ani funkcjonalnie, ani materialnie legitymowany w demo-
kratycznym panstwie prawnym do przeprowadzenia takiego rozumowania®?. Nie
jest to jednak definitywny powodd do odrzucenia tej koncepcji, poniewaz wowczas
nalezatoby przyjac¢, ze dopuszczalnos¢ przeciwdowodu braku zagrozenia a priori
wyznacza ostateczne ramy uzasadnienia dla prawa karnego na przedpolu naruszenia
dobra prawnego®. Takie aprioryczne zatozenie jawi sie oczywiscie jako przejaw
konkretne;j filozofii przestepstwa®, ale w istocie przenosi spor na takowa ptaszczy-
zng, ktora jest zasadniczo (kryterialnie) nierozstrzygalna®.

ST Por. Hoyer (1987, 100), ktory sprowadza zagadnienie do mniejszego wymiaru kary, Wohlers
(2000, przyp. 174) podkresla jednak, ze decydujace jest to, czy penalizacja jest w ogdle dopuszczalna.
Pytanie to jest pierwszorzedne i nie mozna go tuszowac ani przez zwrocenie si¢ na fundamentalnie
godne ochrony dobro prawne, ani przez obnizenie sankcji karnej. Dla zobrazowania zagadnienia mozna
postuzy¢ si¢ problemem penalizacji tortur w kontekscie metody przestuchan. Z racji braku odpowie-
dzialnosci karnej konkretnego funkcjonariusza, ktory zastosowat taka metode, nie mozna wyprowadzi¢
wniosku o legitymizacji tortur, cho¢ w powszechnym odczuciu obywateli tak to wlasnie wyglada.

2 Dopuszczalne jest w tym zakresie skierowanie pytania prawnego do TK.

3 Innymi stowy niedopuszczalno$é przeciwdowodu braku zagrozenia pociaga za sobag zawsze
brak dostatecznych racji uzasadniajacych taka forme penalizacji.

% Por. stanowisko E. Hryniewicz, przedstawione na wstepie.

3 Z punktu widzenia metalogicznego i metodologicznego w istocie wszelkie normatywne teo-
rie prawa karnego sg nierozstrzygalne, cho¢ nie oznacza to braku mozliwosci racjonalnego teorety-
zowania w tym kierunku (por. Duff 2005, (25) 3: 364), zwlaszcza zwigzanego z naturalizacja prawa.
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Zwroémy uwagg, ze z perspektywy zaprezentowanej ontologii dobra praw-
nego, teoria generalnego niebezpieczenstwa pocigga za sobg rownorzgdno$¢ nor-
matywng dobr objetych ,,atakiem” w ramach klasy. Skoro to klasa jest wyznacz-
nikiem legitymizacji i skoro do klasy przynaleza zachowania ,,atakujace” roézne
dobra konkretno-indywidualne, jak w przypadku art. 178a § 1 k.k., oznaczatoby
to, ze w ramach dobra typu agregatowego mamy do czynienia ze scaleniem nor-
matywnym prowadzacym do rownowazno$ci wartosci sktadajacych si¢ na dobro
agregatowe. Innymi stowy, warto$ci sg chronione w ten sam sposob, poniewaz
przedstawiajg te samg znacznos$¢ dla spoteczenstwa, jednostki czy tez panstwa’.
Nie wydaje si¢ to prawidtowe, poniewaz owszem przy dobru agregatowym do-
chodzi do ,,scalenia” normatywnego, ale na nizszym poziomie polega ono jedynie
na potgczeniu r6znych wartosci uosobionych w dobra konkretno-indywidualne na
poziomie konceptualnym w jeden przedmiot ochrony, a wigc ma znami¢ czynu
zabronionego. Innymi stowy, chodzi o to, ze zachowania wypehiajace znamiona
(czynu zabronionego), za swoj przedmiot zamachu maja dobro agregatowe, a wiec
kazdorazowo ,,atakuja” wszystkie sktadowe dobra konkretno-indywidualne. Usta-
wodawca nie moze wbrew konstytucyjnej i prawnopodstawowej (filozoficzno-
-etycznej) hierarchii warto$ci zmieniac jej przez przyje¢cie tozsamej wagi dla mie-
nia i zycia. Tym samym teoria generalnego niebezpieczenstwa, operujaca klasa
zachowan z natury niebezpiecznych, jawi si¢ jako btedna, poniewaz prowadzi do
nieuzasadnionego scalenia normatywnego lub po prostu do wykluczenia w obrg-
bie klasy oceny in concreto ataku na dobra konkretno-indywidualne w obrebie do-
bra agregatowego®’. Jezeli zaakceptujemy teori¢ generalnego niebezpieczenstwa,
to w istocie zaktadamy, ze dobro nie jest wyznacznikiem dla ustawodawcy, ale
odwrotnie, ze pozwala jedynie odkodowa¢ zamyst ustawodawcy. W ten sposob
teoria generalnego niebezpieczenstwa jawi si¢ jako nieuzasadniona, poniewaz nie

% W zaleznosci od tego, jakie kryteria przyjmiemy dla wyznaczenia wagi wartosci.

7 Nie jest wykluczone, ze operowanie pojeciem klasy jest stuszne w ramach ,,ataku” na dobro
wlasciwie kolektywne, zwazywszy ze zostalo ono zdefiniowane jedynie jako ,,naruszenie” bezpo-
srednio odnoszace si¢ do wartosci kolektywnej. Wartos¢ kolektywna wyprowadzana jest, jak do-
wodzi Searle (1999, 197-208), z intensjonalno$ci kolektywnej, ktora moze mie¢ rowniez charakter
samodzielny, tj. niesprowadzalny do intensjonalnosci indywidualnej (tamze, 172—176 1 187-192).
Tym samym réwniez sposob naruszenia takich warto§ci powinien by¢é wyprowadzony z intensjonal-
nosci kolektywnej. Majac na wzgledzie powszechna dostepnos¢ ludzkiego umystu do takiej warto-
$ci (przez istnienie pierwotnej intersubiektywnosci — Hohol 2013, 143—144; Tomasello 2013, 1322
— hipoteza dzielonej intensjonalnosci, 137 i n., zwlaszcza 154—162 — odnosnie do norm spotecznych
i rzeczywistos$ci instytucjonalnej), mozna zasugerowac, ze w obrgbie sposobéw naruszenia dobra
kolektywnego wlasciwego nalezy postugiwac si¢ pewna klasa zachowan, ktore uznawane sa za
,.haruszajgce” wartosci kolektywne. Tak np. propagowanie ustroju totalitarnego na terenie RP moze
zosta¢ poczytane przez wigkszo$¢ obywateli za naruszenie ich poczucia godnosci, ktorej podstawa
jest zbiorowe do$wiadczenie historyczne. Natomiast w Stanach Zjednoczonych, ktorych zbiorowa
$wiadomos¢ ksztattowana jest przez inne doswiadczenia, taka kryminalizacja jawi¢ si¢ moze jako
przejaw ograniczenia wolnosci stowa.
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uwzglednia niesamodzielnego charakteru ,,ontologicznego” dobra agregatowego,
albo prosciej wprowadza fikcj¢ normatywna niezgodng z konstytucyjng hierarchig
wartosci. Dobra agregatowe tym ré6znig si¢ od dobr wlasciwie kolektywnych, ze
same w sobie nie przedstawiajg wartosci odrebnej, ,,nowej”, tworzonej w wyniku
scalenia normatywnego®® dokonywanego przez ustawodawce.

Z perspektywy modelu, w obrgbie sytuacji potencjalnego zagrozenia dla
dobra typu agregatowego, potencjalnos¢ zagrozenia pojawia si¢ przy jednocze-
snym odniesieniu zbioru zdarzen® do wszystkich dobr k-i sktadajacych sie na
dobro k-a. W tym miejscu wykorzystujac poczynione uwagi co do scalenia nor-
matywnego, nalezy zwroci¢ uwage, ze ustawodawca zasadniczo z konieczno$ci
praktycznej musi postugiwac sie ocena in abstracto, ktora trafnie jest wyjasniona
przez pojecie klasy zachowan z natury niebezpiecznych. Nastgpnie mozna wy-
korzysta¢ wprowadzone pojecia potencjalnego zagrozenia w ujgciu normatyw-
nym, aby wskazaé, ze to wlasnie ocena in abstracto jest wyrazana w typie czynu
zabronionego, np. art. 178a § 1 k.k. W nastepnej kolejnosci zwro¢my uwage, ze
postuzenie si¢ domniemaniem, wyprowadzonym z owej oceny in abstracto, od-
nosi si¢ bezposrednio do sytuacji potencjalnego zagrozenia, a wiec chodzi o to, ze
ocena in concreto jest objeta trescig domniemania (wnioskiem domniemania jest
pozytywna ocena in concreto, ktora nie jest od poczatku weryfikowana w procesie

% Nalezy zwrdci¢ uwage, ze nie oznacza to, ze w ramach zmieniajgcej si¢ rzeczywistosci spo-
tecznej to, co jawilo si¢ dotad jako dobro agregatowe, nie stato si¢ juz warto$cia sama w sobie — do-
bro wilasciwie kolektywne. Niemniej jest to bardziej problem filozoficzny niz teoretyczno-prawny,
choc¢ istotnie doniosty dla teorii prawa karnego.

% Uzywajac terminologii prawniczej, chodzi o zachowanie wypehiajgce znamiona, oraz jego
nastepstwa, ktore moga by¢ objete rowniez znamieniem (woéwczas mamy przestepstwo materialne),
Iub nie (woéwczas mamy przestgpstwo formalne). Jako przyktad mozna podac art. 270 § 1 k.k., kto-
rego nastgpstwem moze by¢ szkoda indywidualna albo zagrozenie szkoda, ale sama szkoda nie jest
objeta zespolem znamion czynu zabronionego z art. 270 k.k., cho¢ jawi si¢ jako jeden z elementow
procesu kryminalizacji. Przyktadowo, w systemie szwajcarskim owo nawigzanie do szkody zostato
odzwierciedlone w stronie podmiotowej — zamiaru kierunkowego (Absicht) (art. 251 ust. 1 StGB):

,»Wer in der Absicht, jemanden am Vermdgen oder an andern Rechten zu schédigen oder sich
oder einem andern einen unrechtmaissigen Vorteil zu verschaffen [...]”.

Posrednio (a moze i bezposrednio?) rowniez austriackie prawo karne przewiduje takie odnie-
sienie: § 223 pkt. 1 StGB:

,,Wer eine falsche Urkunde mit dem Vorsatz herstellt oder eine echte Urkunde mit dem Vorsatz
verfilscht, daf sie im Rechtsverkehr zum Beweis eines Rechtes, eines Rechtsverhiltnisses oder
einer Tatsache gebraucht werde [...]”.

Niemniej kluczowe dla dobra prawnego, jakim jest ,,wiarygodno$¢ dokumentow”, jest roz-
strzygnigcie, czy ma ona charakter kolektywny czy agregatowy. Dla pierwszego wydaje si¢ stuszna
nazwa wiarygodno$¢ dokumentow, natomiast przy drugim ujeciu mozna je okresli¢ jako pewnosc
obrotu prawnego (z niem. Rechtsverkehr). Pytanie dotyczy zatem tego, czy z perspektywy ontologii
dobra prawnego powiazanie z dobrami k-i ma charakter przygodny czy konieczny. Jezeli przygod-
ny, to nadal dopuszczalna jest penalizacja w postaci austriackiej czy szwajcarskiej, ktora jednak nie
dotyczy wowczas ,,wiarygodnosci dokumentow”, ale ,,pewnosci obrotu prawnego”.
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karnym, a wigc nie jest badane zaistnienie potencjalnego zagrozenia w ujeciu on-
tologicznym). Pytanie, jakie nalezy sobie zadaé, to jak daleko moze si¢gac¢ kon-
kretyzacja ,,potencjalnosci”, a wigc jaka jest nieprzekraczalna granica w obszarze
przestepstw abstrakcyjnego narazenia. Nastepnie, co wyptywa zasadniczo z od-
powiedzi na pierwsze pytanie, nalezy rozwazy¢, w jakim stopniu dla zachowania
owej granicy pomocna jest konstrukcja przeciwdowodu braku zagrozenia.
Niezaleznie od wszelkich innych prob wyznaczenia granic dla ustawodaw-
cy nalezy wyraznie zaznaczy¢, ze powinny one by¢ silnie osadzone w porzadku
konstytucyjnym, poniewaz tylko Trybunal Konstytucyjny jest instytucjonalnie
upowazniony® i przez to ma wystarczajaco silng pozycj¢ kontrolng®'. Wydaje
sie, ze tre§¢ Konstytucji RP umozliwia jej interpretacje, ktora pozwala wyzna-
czy¢ granicg polityki kryminalnej®. W pierwszej kolejnosci zwro¢my uwage na
to, ze cel sam w sobie, cho¢by wyprowadzony bezposrednio z tresci ustawy za-
sadniczej, nie jest wystarczajacym uzasadnieniem dla prawa, choc¢by dlatego, ze
z koniecznosci uwzglednia¢ powinien pozostate cele, jakie mozna wyprowadzic¢
z Konstytucji. Niniejsza uwaga odnosi si¢ do tresci art. 31 ust. 3, ktéra bezposred-
nio wskazuje na cel prawa, jakim jest bezpieczenstwo, ale przeciez 6w cel nie
znosi — tj. nie uzasadnia ograniczenia — sam w sobie wolnosci stowa. Poza tym
w art. 31 ust. 3 mowa o celach koniecznych w demokratycznym panstwie prawa,
ktére nie mogg naruszac istoty praw i wolnosci. Wydaje si¢, ze nauka o dobru
prawnym moze zapewni¢ konkretyzacje takich sformutowan. W dalszej kolej-
nosci zwré¢my uwage na art. 42 ust. 1 Konstytucji. Oprocz oczywistej zasady
nullum crimen sine lege wydaje sie, ze mozna zaproponowac jego interpretacje
jako wyznaczajacego model odpowiedzialno$ci karnej opartego na indywidualnie
pojmowanym czynie (Kardas 2011, 53)% — wyznaczniku zakresu kryminalizacji
(por. uwagi tamze, 48—50). Otdz chodzi w pierwszej kolejnosci o to, ze odpowie-
dzialno$¢ karng mozna powiazac¢ tylko z pojedynczym fragmentem wykrojonym
z obszaru ludzkiej aktywnosci oraz z nastepstwami bezposrednio odnoszacymi
si¢ do tego fragmentu. Innymi stowy, nie chodzi o jakikolwiek przejaw ludzkiej
aktywnosci, ale tylko o taki, ktory mozna zamkna¢ w obrebie czynu, ktory nastep-
nie jest przypisany sprawcy (por. ujgcie teoretyczne w zakresie typizacji: Debski

% Jest to jedynie wyraz pewnej wizji roli Trybunatu Konstytucyjnego, poniewaz jak twierdzi
Piotr Tuleja (2003, 269), polski Trybunat Konstytucyjny pozbawia si¢ takiej mozliwosci przez od-
rzucenie mozliwosci badania celow prawa pod wzgledem ich zgodnosci z ustawa zasadnicza.

1 Doktryna z uwagi na niewigzacy charakter wypowiedzi, ktorych sita oparta jest wytacznie na
autorytecie, oraz prace Komisji Kodyfikacyjnych i opiniowanie projektow aktow prawnych w ra-
mach procesu legislacyjnego z uwagi na jedynie doradczy lub pomocniczy charakter moze stuzy¢
jako wsparcie Trybunatu Konstytucyjnego.

2 Z uwagi na skomplikowang materig, o jakiej tu mowa, faczaca w sobie watki prawne, filozo-
ficzne i polityczne, odestac nalezy do takich prac, jak: Wykladnia konstytucji... 2014; Tuleja 2003).

% Chodzi o nawigzanie (ale nie jego przyjecie) do ontologizujacego ujgcia czynu, jako przed-
prawnej podstawy prawnokarnego warto§ciowania.
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1995, 96—106; a takze postulat fenomenologicznego opisu przejawow ludzkich
zachowan jako podstawy dla odpowiedzialnosci karnej: Kardas 2011, 63 i litera-
tura tam podana, przyp. 94). Zwigzane jest to z granicg dla tzw. efektu kumulacji
(Wohlers 2000, 308, 310, 318—328; Hefendehl 2002, 183—193)%, ktory dotyczy
przestepstw abstrakcyjnego narazenia. Chodzi o wykluczenie sytuacji, w ktorych
przypisanie w istocie dotyczy innych czynow, w tym jedynie potencjalnie mozli-
wych do popetienia®. Skoro to pojedynczy cztowiek ponosi odpowiedzialno$¢
karng, to ustawodawca nie powinien odrywac si¢ w swej ocenie spolecznego
niebezpieczenstwa zachowania od zindywidualizowanie pojmowanego czynu.
Innymi stowy, spoteczna szkodliwo$¢ odnosi si¢ do indywidualnego czynu i nie
moze si¢ pojawia¢ dopiero przez kumulacje zachowan, ktore same w sobie nie
cechuja si¢ spotecznym niebezpieczenstwem zachowania®. Nie oznacza to oczy-
wiscie, ze ustawodawca nie moze w procesie kryminalizacji uwzglednic¢ tego, ze
w wyniku kumulacji zachowan wzrasta stopien spotecznego niebezpieczenstwa,
ale jedynie to, ze owa kumulacja dotyczy¢ powinna zachowan juz spotecznie
niebezpiecznych. Z punktu widzenia pytania o to, czy penalizowac zabojstwo,
nie ma znaczenia liczba 0s6b pozbawionych zycia. Zycie cztowieka nie nabiera
,»wiekszego” znaczenia tylko z tego powodu, Ze jest go wigcej, poniewaz kazde
zycie czlowieka ma takg samg warto$¢®, ale jednak de facto i de iure ,karzemy”
surowiej za ilo$¢. Wydaje sie, ze aspekt ilosciowy moze odgrywac role w ramach
wymiaru kary, czy tez ogdlnie w sposobie typizacji, sktaniajac do utworzenia typu
kwalifikowanego. Tym samym chodzi o ograniczenie kryterialne wykazywania
spotecznego niebezpieczenstwa zachowania, w oparciu o indywidualnie zorien-
towana ocen¢ normatywna. Spoteczne niebezpieczenstwo zachowania nie moze
pojawic si¢ w oparciu o skumulowang pewng wigzke zachowan jako ich efekts.
W zwiazku z przedstawionymi uwagami, mozemy uzupetic¢ zaprezentowa-
ny model teoretyczny dobra prawnego i sposoboéw naruszen o kolejne kryterialne
ograniczenie potencjalnosci zagrozenia do pojecia indywidualnie pojmowanego

8 Z perspektywy kultury common law: Simester, Hirsch 2011, 85 — 88: cojunctive harms, ktore
polegaja na penalizacji ze wzgledu na szkody powstate tylko przy kombinacji (faczeniu) z prostymi
zachowaniami innych oséb. Innymi stowy, szkoda (jako pojgcie wyznaczajace zakres dopuszczalnej
kryminalizacji, ktore w kulturze germanskiego prawa karnego petni dobro prawne) powstaje z ku-
mulatywnej przyczyny (por. tamze, 86).

% Problem jest szeroko omawiany na gruncie nauki o dobru prawnym. Dotyka on przyktadowo
zakresu kryminalizacji w postaci sprzedazy narzedzi mogacych postuzy¢ do popetnienia przestep-
stwa, a wiec ogodlnie moéwiac — penalizacji czyndw, ktore jedynie umozliwiajg innym dokonanie
czynu. Dotyczy to rowniez kultury common law, w ramach pojgcia tzw. remote harms (Simester,
Hirsh 2011, 79-85).

% Nie dotyczy prawa wykroczen i prawa administracyjnego.

7 Autor zastrzega, aby nie interpretowac tego zdania z perspektywy problemu kryminalizacji
aborcji i interwencji biomedycznych na embrionach.

® Nie dotyczy to prawa wykroczen i prawa administracyjnego.
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czynu. Mozna sformutowaé teze®, ze bezwzgledna granica dla ustawodawcy
w obrebie kryminalizacji jest potencjalnos¢ zagrozenia w ujeciu ontologicznym
»ezynu” (T).

Postawiona teza T wydaje si¢ by¢ jedynie postulatem teoretycznym w zakre-
sie teorii kryminalizacji, czy tez og6lnie polityki kryminalnej. Niemniej nie musi
tak by¢, jezeli zostanie ona przetozona na plaszczyzne ,,dogmatyczng” jako ko-
nieczny element kazdego przestepstwa. Przyjrzyjmy si¢ mozliwemu sposobowi
przeniesienia. Punktem wyjsScia jest postulat, ze kazde przestgpstwo chroni dobro
prawne. Pojecie dobra prawnego moze by¢ rozumiane jako dobro konkretno-in-
dywidualne (k-i), jako agregat dobr k-i (d-a) oraz jako dobro kolektywne (d-k).
W ramach kazdego z nich mamy do czynienia z okreslong wartos$cia, ktora domaga
si¢ ochrony na gruncie prawa karnego. Odpowiednio dla k-i sg to warto$ci indy-
widualne, a dla d-k sa to warto$ci kolektywne. Pojecie d-a nie reprezentuje szcze-
g6lnej odmiany wartosci, ale jedynie stanowi stowo-klucz na okreélenie zbioru
warto$ci indywidualnych. Nie wdajac si¢ w spor z zakresu filozofii prawa karnego
o to, czy d-k moze by¢ przedmiotem prawa karnego, przyjmijmy, ze pewne mi-
nimum paternalizmu prawnego powinno by¢ zaakceptowane w tej galezi prawa,
co pocigga za sobg uznanie legitymowanego charakteru d-k. Z punktu widzenia
przestepstw abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczenstwo mozna powiedziec,
ze odnoszg si¢ one do d-a oraz d-k. Sposobem odniesienia jest nic innego jak atak
na dobro prawne. W ramach d-a odbywa si¢ to na poziomie potencjalnego zagro-
zenia, a w stosunku do d-k przez bezposrednie naruszenie wartosci.

Samo pojecie potencjalnego zagrozenia, nawet kryterialnie ograniczone do
bezposredniego odniesienia do zagrozenia, nie moéwi nic o innych warunkach od-
powiedzialnosci karnej. Tym samym, aby nada¢ sensowng tres¢ potencjalnosci
zagrozenia, nalezy sprobowac ja umiejscowi¢ w ramach pojecia odpowiedzial-
nosci.

Otoz nie budzi watpliwosci, ze o odpowiedzialnosci karnej mozna mowic
tylko wtedy, gdy mamy do czynienia z czynem, poniewaz to cztowiek jej pod-
lega. Tym samym sytuacja potencjalnego zagrozenia ogranicza si¢ do ludzkiej
aktywnosci 1 jej nastepstw. Mozna powiedzie¢, Ze nastepstwa to prognoza, jaka
przyjmujemy w ramach ,,potencjalnosci”, a ,,sytuacja potencjalnosci” to warun-
ki, jakie powinny by¢ spetnione dla tej prognozy. Tym samym wprowadziliSmy
pierwsze uzupehienie T o element czynu. Nalezy odpowiedzie¢ na pytanie o cha-
rakter ontologiczny owych warunkéw prognozy. Innymi stowy, czy na ontologie
potencjalnego zagrozenia — teraz juz — czynu sktadajg si¢ warunki, ktore istniejg

¢ W tym miejscu warto podzieli¢ si¢ sugestia, ze proponowany model spetnia postulat nomo-
logicznej istotnosci, tj. zdolno$ci do formutowania praw, cho¢ owa cecha jest przypisywana zasad-
niczo modelom nauk $cistych (empirycznych). Autor nie twierdzi rowniez, ze teza T jest jedyna
stuszna i dostrzega takze mozliwos¢ jej krytyki za posrednictwem proponowanego modelu. W tym
objawia si¢ rowniez poziom obiektywno$ci modelu.
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w obiektywnej zewnetrznej rzeczywistosci, czy tez jedynie maja zaistnie¢ (por.
Hoyer 1980, 16, 32, 41-42, 55—67; Schroder 1969, 81: 16, 21-22; Schroder 1967,
524-525; Kaufmann 1971, 26(18)". Konsekwencja pierwszej opcji jest koniecz-
no$¢ kazdorazowego dowodzenia tych okolicznosci-warunkéw. W konsekwencji
drugiej opcji, warunki prognozy maja charakter wylacznie normatywny, a wiec
na plaszczyznie ontologicznej zostaty rozwazone arbitralnie przez ustawodaw-
ce’l. Wydaje sig, ze druga z wymienionych mozliwos$ci jest wykluczona na grun-
cie zdefiniowanej sytuacji potencjalnego zagrozenia czynu, poniewaz w istocie
oznaczataby objecie potencjalnoscig (kryteriow) mozliwo$¢ zaistnienia sytuacji
potencjalnosci, a to oznaczatoby przesunigcie kategorialne i naruszatoby warunek
bezposredniosci relacji odniesienia w zaproponowanej semantyce dobra prawne-
go. Skoro warunki prognozy powinny kazdorazowo zaistnie¢, aby mozna byto
stwierdzi¢ sytuacje potencjalnego zagrozenia, to uzyskaliSmy konkretyzacje pro-
pozycji, ktorej potrzebowaliSmy, aby upraktyczni¢ ramy modelu teoretycznego.
Mozna teraz podac pelng tres¢ tezy T:

»Bezwzgledna granica dla ustawodawcy jest wyznaczana ramami potencjalnego zagrozenia
W ujeciu ontologicznym in concreto czynu”.

Nalezatoby ja traktowaé jako alternatywe dla teorii domniemanego niebez-
pieczenstwa i generalnego niebezpieczenstwa.

Wydaje sie, ze jedynie przestepstwa abstrakcyjno-konkretnego zagrozenia,
ktore zawieraja klauzule zdatno$ci, bez wiekszych watpliwosci spetniaja teze
T. Tres¢ klauzuli pozwala z jednej strony wskaza¢, o jakie zagrozenie chodzi,
z drugiej strony, w my$l T dla przypisania odpowiedzialnosci konieczne jest
ustalenie warunkéw spelniania sytuacji potencjalnego zagrozenia. Nie oznacza
to jednak, Ze nie sposob wywies¢ na gruncie dogmatycznym, ze réwniez przy
odpowiedzialno$ci za przestepstwa abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczen-
stwo niezawierajacych takiej klauzuli, powinny by¢ spetniane warunki dla sytu-
acji potencjalnego zagrozenia. Otoz taki wniosek mozna wyprowadzi¢ z tego,
ze regulg rozstrzygania o odpowiedzialno$ci karnej za zachowania formalnie

" Cho¢ wypowiedzi dotyczyly przede wszystkim konstrukcji przestgpstw ,,zdatnosei” i ,,0201-
nej kazualnosci” (Graul 1991, 124—125 i literatura tam podana).

I Poziom ontologiczny nigdy nie zniknie w ramach prawa, poniewaz co najmniej na etapie
legislacji jest on uwzgledniany.

2 Pytanie takie postawili Wohlers 2000, 299; Hoyer 1987, 200. Poza tym watpliwos$ci dotycza
tego, jak dalece uszczegdtowione powinny by¢ klauzule zdatnosci (Wohlers 2000, 299 i literatura
tam podana).

3 Regule rozstrzygania nalezy odrozni¢ od reguty dowodzenia. Pierwsza z nich wskazuje na
to, jakie okoliczno$ci majg by¢ dowodzone, a wigc jakie maja znaczenie dla rozstrzygnigcia, a takze
w jaki sposob sad moze orzeka¢ — rozstrzygac sprawe, a druga wskazuje na przedmiot dowodu,
a wiec okolicznosci, jakie sa ustalane przez ten dowod oraz na sposob jego przeprowadzenia. Re-
gula rozstrzygania sa zatem okolicznosci prawnokarnie istotne — wszystkie okolicznosci, ktorych
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wypelniajace znamiona takich czyndéw zabronionych jest kazdorazowo uzasad-
niona stwierdzeniem sytuacji potencjalnego zagrozenia in concreto czynu’. Tym
samym skoro T z zalozenia wyznacza granice, ktorej ustawodawcy przekroczy¢
nie wolno, to regula rozstrzygania, a wigc wyznaczajaca okoliczno$ci prawnokar-
nie relewantne, obejmuje zalozenie T. Niniejszy wniosek na gruncie wyktadni
prawa jest uzasadniony w oparciu o koncepcj¢ racjonalnego ustawodawcy i wy-
daje sie, ze jest odzwierciedleniem zarysowanego zalozenia Jacka Giezka (2013,
przyp. 54). Z przyczyn kryminopolitycznych mozna oczywiscie podnies¢ zarzuty
wobec T, ale w istocie jest to spor natury filozoficznej o miejsce prawa karnego
w demokratycznym panstwie. Z przyczyn bardziej fundamentalnych — przez to, ze
metateoretycznych — mozna podnie$¢ zarzut, ze skoro dopuszcza si¢ legitymiza-
cje naruszenia dobr kolektywnych wlasciwych, a wigc sytuacje naruszenia warto-
sci kolektywnej, to nic nie stoi na przeszkodzie, aby czyny zabronione, niespetnia-
jace T, traktowa¢ w ramach sytuacji naruszenia d-k”. Tym samym wréciliby$my
do punktu wyjs$cia, o jakim mowa w nauce o dobru prawnym: ,,argumentacja, pole-
gajaca na uznaniu, ze czyn zabroniony oszustwa kredytowego musi chroni¢ dobro
kolektywne, poniewaz w przeciwnym razie przesuniecie w postaci przestgpstwa
abstrakcyjnego narazenia jest nieuzasadnione” (Greco 2011, 207), jest w istocie
btednym kotem, pozwalajacym uzasadni¢ kazda decyzje o penalizacji, o ile jest le-
gitymowana demokratycznie. Wydaje si¢ w zwigzku z tym, ze nawet uprzednio za-
fozony minimalny paternalizm prawny nosi w sobie ogromne ryzyko, ale nie spo-
sob sie bez niego oby¢. Ryzyko dotyczy jednak jedynie teoretycznych rozwazan,
ktére powinny by¢ zamkniete na operacje logicznej konsekwencji. Innymi stowy,
jezeli cheieliby$my przyja¢ wylacznie paradygmat ochrony dobra prawnego jako
wyznaczajacego granice prawa karnego, to nalezy odpowiedzie¢ na szereg pytan,
w tym nalezatoby stosowac te same kryteria dla kazdego tozsamego problemu (t;.
gdy spetnione sg warunki dla ich zastosowania), bez wzgledu na to, jakie niosa
ze sobg konsekwencje (co najwyzej moga one by¢ podstawa rewizji kryteriow).
Z punktu widzenia praktycznego mozemy wskazac¢ nastepujace przyktady niespet-
niania tezy T, ktore jawi¢ si¢ moga jako racjonalne decyzje o penalizacji — nalezy

przypisanie oznacza znamiona przestepstwa. Por. krytycznie Graul 1991, 282 i 283-284. Z tych
wzgleddw proces ustalenia norm jest jednoczesnie procesem rozstrzygania konkretnego przypadku
(por. Kaufmann 1982, 44). Problematyka regut rozstrzygania i procesu ustalania normy wymaga
jednak odr¢bnego opracowania.

™ Potencjalny sprzeciw skierowany wobec takiego rozumowania, sprowadzajacy si¢ do haset
,,a gdzie tu jest przepis”, ,,to nie wynika z tresci ustawy lub ustaw” lub ,,to prawotworstwo i zagroze-
nie dla demokratycznego panstwa prawa” (znamienne, ze cz¢sto nadal tgczonego z pozytywizmem
prawniczym dogmatyk prawa), nalezy nie tyle odrzuci¢, ile zwrdci¢ uwage na mozliwy mit metody
formalno-dogmatycznej (Stelmach 2012, 3: 10 oraz odpowiedz polemiczna Gizberta-Studnickiego
2013). Nalezy rowniez pami¢tac o tym, ze wyrdznia si¢ pozytywizm migkki i twardy.

> Ten watek musi pozostaé¢ nierozwiniety, cho¢ autor zaznacza, ze posiada potencjalne argu-
menty pozwalajace odrzuci¢ taki wniosek. Ponadto, jak zostalo juz podniesione, to pojecie dobra
prawnego (k-1 i k-w) jest pierwotne wzgledem schematu sposobow naruszen.
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do nich penalizacja zachowan naruszajgcych reglamentacj¢ dostepu do broni.
W obrebie proponowanego modelu teoretycznego wyznaczone zostaty ramy do-
puszczalnosci przeciwdowodu braku zagrozenia z perspektywy faktycznej dekom-
plementacji sytuacji potencjalnego zagrozenia (ocena in concreto), a wiec chodzi
o korygowanie pierwotnej i wstepnej oceny in abstracto (objetej domniemaniem)
ustawodawcy. Innymi stowy, dla danego s(x)”’ nie jest ona s(p), a wigc s(x) nie
odnosi si¢ do zagrozenia albo tez s(x) odnosi si¢ do (z), ale nie spetnia warunkoéw’
dla potencjalnosci (p), a wiec nie jest sytuacja potencjalnego zagrozenia™. W tym
zakresie nalezy zwréci¢ uwage, ze przedstawiony model teoretyczny nie przesadza
o tym, ze granicg dopuszczalnej penalizacji jest sytuacja potencjalnego zagrozenia.
Taki efekt zostanie uzyskany przez uzupetnienie modelu o teze, ze w ramach pa-
radygmatu dobra prawnego minimalnym progiem dla penalizacji jest potencjalne
zagrozenie w ujeciu ontologicznym in concreto® czynu.

Zamiast podsumowania, kilka stwierdzen w odpowiedzi na ewentualng kry-
tyke przedstawionego modelu teoretycznego i tezy potencjalnego zagrozenia
w ujeciu ontologicznym in concreto czynu. Oprze¢ ja mozna na niezgodnos$ci
z fundamentem panstwa prawa i dogmatyki prawniczej z ,,dziwnie”®! pojmowa-

¢ Nalezy przy tym pamigtac, ze w ramach opisu typu z art. 263 k.k., § 3 i 4 dotycza nieostroz-
nego postepowania z bronig przez udostgpnienie osobom ,,nieuprawnionym” lub ,utrate”, ktore
z kolei dotycza posrednio reglamentacji, a bezposrednio dobra k-i w postaci zycia i zdrowia. Przy
tym, jak stusznie zwracaja uwage Simester i Hirsh (2011, 83), uzasadnienie penalizacji dostgpu do
broni jest jednym z najtrudniejszych wyzwan kazdej normatywnej teorii kryminalizacji.

" Gdzie ,,x” jest zbiorem co najmniej jednoelementowym, sktadajacym si¢ ze zdarzenia; ,,8” to
predykat: jest sytuacja.

O tych warunkach w ramach tezy potencjalnosci zagrozenia in concreto czynu.

" Z taka sytuacja mozemy mie¢ do czynienia w ramach uzasadnienia karalno$ci za samg in-
tencj¢ (zamiar), tzw. Gesinungsstrafrecht. Przy tym karalno$¢ usitowania nieudolnego w zgodzie
z modelem uzasadniona moze by¢ jedynie w oparciu o tzw. teori¢ powtdrzenia czynu, i to takze nie
bez watpliwosci.

8 Nie chodzi przy tym o to, ze ustawodawca nie powinien postugiwac si¢ oceng in abstracto,
poniewaz z przyczyn praktycznych jest na nig skazany, ale o to, ze nie moze odrywac si¢ w swej
ocenie od potencjalnosci kryterialnie skonkretyzowanej w obrebie pojecia pojedynczego czynu (za-
chowanie i jego nastepstwo lub nastepstwa), ktorych korelaty ,,ontologiczne” in concreto musza
kazdorazowo zaistnie¢. Tym samym jest to teza nie tyle skierowana bezposrednio do prawodawcy
,faktycznego”, ile nalezatoby ja traktowac jako teze tkwiaca w systemie prawnym, ktorej ustawo-
dawca ,,racjonalny” zmieni¢ nie moze, poniewaz jest nig zwigzany na mocy praw logicznego rozu-
mowania i tresci ustawy zasadniczej. Innymi stowy, chodzi o odrzucenie sposobow rozumowania,
takich jak wyidealizowany in abstracto ,,czyn”, ktory ma miejsce w ramach pojecia klasy zachowan
z natury niebezpiecznych, poniewaz trudno wowczas zachowaé¢ odpowiednie odniesienie prawa
do otaczajacej go dziedziny spotecznej, etycznej, logicznej itd. Pozostaje otwarta kwestia $cistej
definicji ,,czynu”.

81 Owa dziwnos$¢ polega na tym, ze w ramach jezyka zawsze mamy do czynienia z jakims$ od-
niesieniem, a dogmatyka uczynita ze stow ustawy paradygmat, w ogdle pomijajac zagadnienie ta-
kie, jak zgodnos¢ odniesienia jezyka prawnego do otaczajacej rzeczywistosci z zatozeniami, celem
owego odniesienia, niekiedy z pominigciem pierwotnych wzgledem prawa zagadnien, jak sama
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nym paradygmatem jezykowym na czele, ktora sprowadza¢ si¢ moze do zarzutu
,upolitycznienia” prawa. Ot6z w tym miejscu warto przytoczy¢ stowa Lecha Mo-
rawskiego (1994, 4: 12)%, ze ,,pozytywistyczna idea panstwa prawnego jest dzi-
siaj juz martwa, a wszelkie proby jej reanimacji albo prowadza do naduzy¢, albo
w najlepszym razie do $§mieszno$ci”, oraz zwr6ci¢ uwage na zmiang w obrebie
modelu wyktadni prawa 1 modelu subsumcji z dedukcyjno-subsumpcyjnego na
rzecz dyskursywno-argumentacyjnego (Zirk-Sadowski 2002), w szczegdlnosci
powotujac si¢ na wypowiedz Macieja Zielinskiego 1 Marka Zirk-Sadowskiego:
,Drugie podejscie®® podkresla $cista wigz miedzy ustalaniem sensu a uzasadnie-
niem heurystycznym decyzji interpretacyjnej. Uzasadnienie heurystyczne wyma-
ga odwotlania si¢ do pelnej wiedzy o systemie prawnym, wymaga dyskursywnego
podejscia do procesu interpretacji, z natury obiektywizujacego uzyskane rezultaty
[...]. Niewatpliwie preferowac nalezy podejscie drugie, i to bez wzgledu na zaj-
mowane postawy teoretyczne i filozoficzne” (Zielinski, Zirk-Sadowski 2011, 2:
104-105).

BIBLIOGRAFIA

Alexy, Robert. 2010. Teoria praw podstawowych. Thum. B. Kwiatowski, J. Zajadto. Warszawa: Wy-
dawnictwo Sejmowe.

Amelung, Knut. 1972. Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft. Frankfurt am Mein:
Athendum Verlag.

Anastasopoulou, loanna. 2005. Deliktstypen zum Schutz kollektiver Rechtsgiiter. Miinchener Uni-
versitétsschriften Bd. 196. Miinchen: Beck.

Brozek, Bartosz. 2012. Normatywnos¢ prawa. Warszawa: Wolters Kluwer Polska.

tre$¢ rzeczywistosci (na uwage zastuguje to, ze zagadnienie uteoretyzowania pojeé empirycznych
jest istotnym problemem rozwazanym przez metodologi¢ ogolng i filozofi¢ nauki — Grobler 2006,
144—151 i n.). Niniejszy zarzut sprowadza si¢ do tego, ze przyktadowo obiektywne, subiektywne
przypisanie, umyslno$¢ i nieumyslnos¢ nie moga by¢ ,.konstruowane” w ramach czystego (tj. ana-
litycznego) teoretyzowania w prawie karnym, w oderwaniu od dokonan nauki. Innymi stowy, cata
idea polega na tym, ze XIX-wieczni teoretycy prawa karnego wykorzystywali 6wczesny dorobek
nauki i ogoélnej mysli filozoficznej (socjologiczna czy klasyczna szkota prawa karnego), natomiast
obecnie brak w polskiej mysli szerszych rozwazan z wykorzystaniem takiego kontekstu, a bezpo-
$rednie odwotania do prac zagranicznych sa niewystarczajace. Nalezy przy tym przypomnie¢ stowa
J. Giezka dotyczace braku karalnosci ,,wyjatkow” (Giezek 2013, przyp. 54), a takze przytoczy¢
monografie: Giezek 2013 czy tez Kardas 2013.

8 W tym miejscu warto zwroci¢ uwage, ze niniejszy tekst mozna zakwalifikowaé w czgsci do
publicznej filozofii prawa (Morawski 2014, 2: 87 i n.; Morawski 2015).

8 Pierwsze wyréznione przez autordw jest takie, ktore ,,istot¢ uzasadnienia utozsamia z pro-
cesem argumentowania na rzecz okreslonej decyzji interpretacyjnej. Odrywa si¢ w nich kontekst
uzasadnienia decyzji interpretacyjnej od jej kontekstu odkrycia. Czgsto nawet uznaje si¢ takie odse-
parowanie kontekstow za wartosciowe” (Zielinski, Zirk-Sadowski 2011, 104).



O pojeciu abstrakcyjnego narazenia dobra prawnego... 207

Chalmers, David. 2010. Constructing the world. Oxford.

Churchland, Patricia. 2013. Moralnos¢ mozgu. Co neuronauka méwi o moralnosci. Tum. Natalia
Marek, Mateusz Hohol. Krakow: Copernicus Center Press.

Debski, Ryszard. 1995. Pozaustawowe znamiona przestepstwa. O ustawowym charakterze norm
prawa karnego i znamionach typu czynu zabronionego nie okreslonych w ustawie. 1.6dz: Wy-
dawnictwo Uniwersytetu L.odzkiego.

Dgbski, Ryszard. 1999. ,,Karalnos$¢ usitowania nieudolnego”. RPEIS LXI: 101-117.

Duff, R. A. 2005. “Theorizing Criminal Law: A 25th Anniversary Essay”. Oxford Journal of Legal
Studies 25 (3): 353-367. doi:10.1093/0jls/gqi018.

Filipczak, Mateusz. 2016. ,,Uwagi do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 17.07.2014 r. (SK 35/12)
z perspektywy nauki o dobru prawnym i filozofii polityki prawa”. Przeglgd Sqdowy 2: 83—101.

Gizbert-Studnicki, Tomasz. 2013. ,,Pozytywistyczny park jurajski”. Forum Prawnicze 1: 19-28.

Giezek, Jacek. 2002. ,,Narazenie na niebezpieczenstwo oraz jego znaczenie w konstrukcji czynu
zabronionego”. Przeglgd Prawa i Administracji L: 113—134.

Giezek, Jacek, 2013. Swiadomosé sprawcy czynu zabronionego. Warszawa: Wolters Kluwer.

Giezek, Jacek, Piotr Kardas. 2002. ,,Sporne problemy przestgpstwa dziatanie na szkodg¢ spotki na tle
aktualnych wymagan teorii 1 praktyki”. Palestra 9—10: 7-26.

Graul, Eva. 1991. Abstrakte Gefihrdungsdelikte und Prdasumptionen im Strafrecht. Berlin.

Greco, Luis. 2011. ,,Gibt es Kriterien zur Postulierung eines kollektiven Rechtsguts?”. W Festschrift
fiir Claus Roxin zum 80. Geburtstag am 15. Mai 2011: Strafrecht als Scientia Universalis.
Ed. Heinrich Jager Schiinemann. Walter de Gruyter.

Grobler, Adam. 2006. Metodologia nauk. Krakéw: Wydawnictwo Aureus; Spoleczny Instytut Wy-
dawniczy Znak.

Gruszecka, Dagmara. 2012. Ochrona dobra prawnego na przedpolu jego naruszenia: Analiza kar-
nistyczna. Warszawa.

Hefendehl, Roland. 2002. “Die Materialiesierung von Rechtsgut und Deliktsstruktur”. Goltdam-
mer’s Archiv fiir Strafrecht: 21-28.

Hefendehl, Roland. 2002. Kollektive Rechtgiiter im Strafrecht. Koln—Berlin—-Bonn—Miinchen: Ver-
lag KC.

Hohol, Mateusz. 2013. Wyjasni¢ umyst. Struktura teorii neurokognitywnych. Krakow: Ksiggarnia
XLM.pl.

Hoyer, Andreas. 1987. Die Eignungsdelikte. Strafrechtliche Abhandlungen n.F., Bd. 61. Berlin:
Duncker & Humblot.

Hryniewicz, Elzbieta. 2012. Przestepstwa abstrakcyjnego i konkretnego zagrozenia dobr prawnych.
Warszawa: C.H. Beck.

Jakobs, Giinther. 1985. “Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutverletzung”. Zeitschrifi fiir die
gesamte Strafrechtswissenschaft 97: 751-785.

Kardas, Piotr. 2011. Zbieg przepisow ustawy w prawie karnym: Analiza teoretyczna. Monografie
Lex. Warszawa: Wolters Kluwer Polska.

Kardas, Piotr. 2013. ,,Zasada prawdy materialnej w perspektywie korespondencyjnej, koherencyj-
nej, pragmatycznej i konsensualnej teorii prawdy (kilka uwag na tle propozycji nowego ujgcia
przepisow dotyczacych postgpowania dowodowego przed sadem pierwszej instancji oraz po-
stepowania dowodowego w toku postgpowania przygotowawczego). W Kontradyktoryjnosé
w polskim procesie karnym. Red. Piotr Wilinski. Warszawa: Wolters Kluwer business.

Kaufmann, Armin 1971. “TatbestandsmifBigkeit und Verursachung im Contergan-Verfahren: Folge-
rungen fiir das geltende Recht und fiir die Gesetzgebung”. Juristenzeitung 26 (18): 569-576.

Kaufmann, Armin 1982. Analogie und Nature der Sache. Heidelberg.

Kindhéuser, Urs. 1989. Gefihrdung als Straftat. Rechtstheoretische Untersuchungen zur Dogmatik
der abstrakten und konkreten Gefihrdungsdelikte. Frankfurt am Main.



208 Mateusz Filipczak

Koons, Robert 2014. ,,Defeasible Reasoning, The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Spring
2014 Edition), Eds. Edward N. Zalta. http://plato.stanford.edu/archives/spr2014/entries/reaso-
ning-defeasible/.

Kulesza, Jan 2014. ,,Zarys teorii kryminalizacji”. Prokuratura i Prawo 11-12: 87—111.

Lakoft, George. 2011. Kobiety, ogien i rzeczy niebezpieczne: Co kategorie mowiq nam o umysle.
Thum. ElZbieta Tabakowska, Magdalena Buchta, Agnieszka Kotarba, Anna Skucinska. Kra-
kow: Towarzystwo Autorow i Wydawcow Prac Naukowych Universitas.

Liszt, Franz. 1900. Lehrbuch des deutschen Strafrechts. Berlin.

Mendonca, Daniel. 1998. “Presumptions”. Ratio Juris 11 (4): 399—412. doi:10.1111/1467-
9337.00098.

Morawski, Lech. 1981. Domniemania a dowody prawnicze. Rozprawy Uniwersytetu Mikotaja Ko-
pernika w Toruniu. Torun: Uniwersytet Mikotaja Kopernika.

Morawski, Lech. 1994. ,,Spér o pojecie panstwa prawnego”. Panstwo i Prawo 4: 3—13.

Morawski, Lech. 2014. ,,Panstwo prawa, filozofia publiczna i odpowiedzialno$¢ moralna naukow-
cOW”. Archiwum Filozofii Prawa i Polityki Spotecznej 2: 85—94.

Morawski, Lech 2015. ,,Filozofia publiczna i zobowiazania moralne”. Prawo i Wiez 10: 17-31.

Roxin, Claus. 2006. W Einfuhrung in das Strafrecht und Strafprozessrecht. Eds. Claus Roxin, Gun-
ther Arzt, Klaus Tiedemann. 11-14.

Schréder, Horst. 1967. “Abstrakt-konkrete Gefdhrdungsdelikte?”. Juristenzeitung: 522—525.

Schroder, Horst. 1969. “Die Gefahrdungsdelikte im Strafrecht”. Zeitschrift fiir die gesamte Straf-
rechtswissenschaft 81: 7-28.

Searle, John. 1999. Umyst na nowo odkryty. Warszawa: PIW.

Simester, Andrew P., von Hirsh Andreas. 2011. Crimes, Harms and Wrongdoing. On the principles
of criminalization. Oxford: Hart Publishing.

Spotowski, Andrzej. 1990. Funkcja niebezpieczenstwa w prawie karnym. Warszawa.

Stelmach, Jerzy. 2012. ,,Pozytywistyczne mity metody prawniczej”. Forum Prawnicze 3: 7-14.

Strozewski, Wiadystaw. 2004. Ontologia. Krakow: ,,Aureus”; Spoteczny Instytut Wydawniczy
»Znak”.

Swoboda, Sabine. 2010. “Die Lehre vom Rechtsgut und ihre Alternativen”. Zeitschrifi fiir die ge-
samte Strafrechtswissenschaft 122: 24-50.

Tomasello, Michael. 2013. Historia naturalna ludzkiego myslenia. Ttum. B. Kucharzyk, R. Ociepa.
Krakow.

Tuleja, Piotr. 2003. Stosowanie Konstytucji RP w swietle zasady jej nadrzednosci. Krakow.

Welz, Hans. 1939. ,,Studien zum System des Strafrechts*. Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswis-
senschaft 58: 491-566.

Wohlers, Wolfgang. 2000. Deliktstypen des Préventionsstrafrechts — zur Dogmatik “moderner”
Gefihrdungsdelikte. Berlin.

Wohlers, Wolfgang. 2002. Rechtsgutstheorie und Deliktsstruktur. Goltdammer’s Archiv flir Straf-
recht: 15-20.

Wojtczak, Sylwia. 2013. ,,Wiele pytan o normatywnos$¢ prawa. Artykut polemiczno-recenzyjny
ksiazki Bartosza Brozka Normatywnosé¢ prawa”. Archiwum Filozofii Prawa i Polityki Spo-
tecznej 2: 85-97.

Wolniewicz, Bogustaw. 1985. Ontologia sytuacji. Warszawa.

Zalewska, Monika. 2014. ,,Problem zarachowania w normatywizmie Hansa Kelsena”. Jurispru-
dencja.

Zielinski, Maciej, Marek Zirk-Sadowski. 2011. ,,Klaryfikacyjno$¢ i derywacyjno§¢ w integro-
waniu polskich teorii wyktadni prawa”. Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny 2:
99—-111.

Zirk-Sadowski, Marek. 2002. ,,Uczestniczenie prawnikéw w kulturze”. Panistwo i Prawo 9: 3—15.



O pojeciu abstrakcyjnego narazenia dobra prawnego... 209

Zoll, Andrzej. 2011. W Zrédta prawa karnego. Red. Tadeusz Bojarski i Andrzej Marek. Warszawa:
Wydawnictwo C. H. Beck; Instytut Nauk Prawnych PAN.

Zoll, Andrzej 2007. ,,Odpowiedzialno$¢ karna za czyn niesprowadzajacy zagrozenia dla dobra
prawnego”. W Formy stadialne i postacie zjawiskowe popetnienia przestepstwa. Materiaty 111
Bielanskiego Kolokwium Karnistycznego. Red. Jarostaw Majewski. Torun.

Wykiadnia konstytucji. Inspiracje, teorie, argumenty. 2014. Red. Tomasz Stawecki, Jan
Winczorek. Warszawa.

Mateusz Filipczak

ABSTRACT EXPOSURE OF LEGAL GOOD TO DANGER.
CONSIDERATIONS BETWEEN CRIMINAL AND LEGAL
DOGMATICS AND A THEORY OF CRIMINAL LAW

Abstract. This paper is about a controversy of an abstract danger of legal good, which is
an element of a construction of a type of a crime — the so called crime of an abstract exposure
to danger. The discussion includes a philosophical-theoretical-dogmatical connotations of a rechts-
gutschutz-based prohibited behaviour. In the scope of this a critical analysis has been made concern-
ing theories justifying the crime of an abstract exposure to danger and a new conception of an on-
tological potential in concreto conduct danger. Moreover, the legal good doctrine (Rechtsgutlehre)
has been described and an ontological-semantic model of the legal good has been suggested, which
ought to be understood as a new methodological tool or attitude in a theory of criminal law.

Keywords: legal good, theory of criminal law, theory of criminalisation, crimes of an abstract
exposure to danger.



