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Materialna cecha przestepstwa — stuszna koncepcja czy
socjalistyczna naleciato$¢?

Material Feature of the Crime — a Valid Concept or a Socialist Taint?

WPROWADZENIE

Spoteczna szkodliwo$¢ czynu to tzw. materialny element przestepstwa, czyli
swoisty pierwiastek zta w danym zachowaniu, ktérego stopien nasilenia przesadza
o ratio karania. W obecnie funkcjonujacej dogmatycznej strukturze przestepstwa
stanowi ona karygodno$¢. Kwestia materialnego elementu przestgpstwa, choc
aktualnie zasadniczo pozytywnie oceniana w doktrynie, jest tez przedmiotem
krytyki, ktora byla szczegolnie intensywna w okresie transformacji ustrojowe;.
Dziato si¢ to przede wszystkim z uwagi na socjalistyczng proweniencj¢ tego ele-
mentu, jako ze wprowadzony zostat dopiero w okresie PRL. Pomimo zmian, ktore
zaszty w materialnym elemencie przestgpstwa, stanowi on nadal przedmiot kry-
tyki. Celem niniejszego artykutu jest krotkie omowienie znaczenia materialnego
elementu przestepstwa w kontekscie powotywanych na jego rzecz argumentow za
1 przeciw, jego historii oraz watpliwosci i problemdw, ktore ten element wzbudza,
zardbwno w aspekcie doktrynalnym, jak i w praktycznym stosowaniu prawa.

PODSTAWOWE WYJASNIENIE POJECIA SPOLECZNEJ
SZKODLIWOSCI CZYNU

Jednoznaczne zdefiniowanie pojgcia spotecznej szkodliwos$ci czynu nie nale-
zy do zadan najtatwiejszych, gdyz w obecnym systemie prawa karnego brak jest
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definicji legalnej utworzonej przez ustawodawce, a ponadto stanowi ono klau-
zule generalng'. Za J. Majewskim i P. Kardasem czynem spotecznie szkodli-
wym mozemy nazwac¢ czyn godzacy w krag uznanych i chronionych prawem
warto$ci 1 przez to zagrazajacy posrednio lub bezposrednio aprobowanemu przez
ustawodawce uktadowi stosunkow spoleczno-ekonomicznych i politycznych,
panujacych w danym miejscu i czasie®. Spoteczna szkodliwos¢ wigze si¢ wigc
z negatywnymi nastepstwami czynu, ktorych charakter bywa rézny: materialny,
fizyczny lub niematerialny, psychiczny, duchowy?. Nalezy przy tym jednak pod-
kresli¢, ze spoteczna szkodliwos¢ okreslonego rodzaju zachowan wskazuje na ich
negatywny wplyw na akceptowany w danym spoteczenstwie system wartosci bez
wzgledu na to, czy zostala ona prawidtowo dostrzezona przez ustawodawce, czy
tez nie. Wynika to z faktu, Ze uznanie przez ustawodawce danych zachowan za
spotecznie szkodliwe nie ma charakteru konstytutywnego i tym samym nie kreuje
spotecznej szkodliwosci danego zachowania®.

Szkodliwos¢ spoteczna czynu znana jest rowniez jako materialna cecha prze-
stepstwa. W literaturze prawnokarnej wskazuje si¢ na dwa podstawowe znacze-
nia pojgcia spotecznej szkodliwosci®. Pierwsze ujgcie zwigzane jest z realizacja
adresowanej do ustawodawcy zasady nullum crimen sine periculo sociali. Zgod-
nie z pogladem M. Rodzynkiewicza ustawodawca wyraza swoje przekonania
aksjologiczne oraz preferencje co do uznawanej przez niego grupy dobr na tyle
spotecznie istotnych, ze powinny one podlega¢ ochronie prawnej poprzez pena-
lizacje oraz typizacj¢ okre$lonych czyndéw jako przestepstw®. W zwigzku z tym
proces kryminalizacji okre§lonych czynoéw przez ustawodawce powinien stano-
wi¢ nastgpstwo zaklasyfikowania przez niego danej grupy zachowan jako spo-
tecznie szkodliwych. Rozpoznany przez ustawodawce stopien spotecznej szko-
dliwosci powinien mie¢ takze wptyw na wysokos$¢ ustawowego zagrozenia karg’.
Drugie ujecie spotecznej szkodliwosci nawigzuje do sposobu jej przedstawienia
w obecnie obowigzujacym Kodeksie karnym. Zgodnie z art. 1 § 2 k.k. nie stano-
Wi przestepstwa czyn zabroniony, ktorego szkodliwos¢ spoteczna jest znikoma.
Z tego przepisu wynika karygodno$¢ jako element dogmatycznej struktury prze-
stepstwa. Ze standardowego przepisu prawa karnego materialnego typizujacego

A. Strzembosz, Klauzule generalne w projekcie kodeksu karnego, [w:] Problemy kodyfika-
¢ji prawa karnego. Ksiega ku czci Profesora Mariana Cieslaka, red. S. Walto$, Krakéw 1993, s. 96.

2 J. Majewski, P. Kardas, O dwdch znaczeniach winy w prawie karnym, ,,Panstwo i Prawo”
1993, z. 10, s. 69.

3 M. Derlatka, Spofeczna szkodliwos¢ czynu a definicja przestgpstwa, ,,Prawo i Prokuratura”
2006, nr 6, s. 123.

4 M. Bojarski (red.), Prawo karne materialne. Czgs¢ ogdlna i szczegélna, Warszawa 2020, s. 94.

5 E. Plebanek, Materialne okreslenie przestgpstwa, Warszawa 2011, s. 26.

¢ M. Rodzynkiewicz, Modelowanie poje¢ w prawie karnym, Krakow 1988, s. 67.

7 E. Plebanek, op. cit., s. 16.
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czyn zabroniony pierwotnie wynika mozliwo$¢ zdekodowania jedynie dwoch
elementéw dogmatycznej struktury przestepstwa: bezprawnosci z normy sank-
cjonowanej (prawnego zakazu okre$lonego zachowania) oraz karalno$ci z normy
sankcjonujacej (ta norma wskazuje na ustawowe zagrozenie karg za naruszenie)®.
Te elementy stanowia $cisle obiektywna podstawe odpowiedzialno$ci karnej, ale
sa niewystarczajace przy ocenie odpowiedzialno$ci. Karygodnos¢ w strukturze
przestepstwa pozwala na ocen¢ konkretnego czynu pod katem zawartej] w nim
negatywnej tresci i tym samym na petng indywidualizacje odpowiedzialnosci kar-
nej. Instytucja ta opiera si¢ na zatozeniu, ze nie wszystkie czyny sposrod tych,
ktore sg bezprawne i karalne, powinny w praktyce podlega¢ reakcji karnej, gdyz
poziom spotecznej szkodliwos$ci niektorych z nich jest na tyle niski, ze bytoby to
niecelowe’. W praktyce nie jest mozliwa taka redakcja przepiséw prawa karnego
materialnego, ktora zapewnitaby wzigcie pod uwage wszystkich cech indywidu-
alizujacych i charakteryzujacych réznorodne zachowania, ktére moga przeciez
wypelia¢ znamiona, lecz zawarto$¢ elementu materialnego moze nie by¢ typowa
dla kategorii, do ktorej w zwiazku z tym one naleza'’. Wtasnie w ten sposob uza-
sadniania jest w doktrynie potrzeba wystepowania karygodnosci jako dodatkowe-
go elementu dogmatycznej struktury przestgpstwa.

Spoteczna szkodliwos¢ stanowi kategorie jakoSciowa oraz ilo§ciows, wyma-
gajaca odpowiedniej kwantyfikacji i podlegajaca stopniowaniu''. Mozna wyrdz-
ni¢ trzy podstawowe koncepcje wyznaczajace grupy okolicznosci, ktére powin-
ny by¢ brane pod uwage podczas proby oceny stopnia spotecznej szkodliwosci.
Sa to koncepcje: przedmiotowa (obiektywistyczna) — najstarsza, skupiajaca si¢ na
ocenie okoliczno$ci zewnetrznych; przedmiotowo-podmiotowa (zwana réwniez
kompleksowa) — skupiajaca si¢, oprocz sfery zewnetrznej, takze na wewngtrz-
nych przezyciach psychicznych sprawcy; cato$ciowa — zwraca uwagg na potrze-
be oceny takze okolicznosci dotyczacych samego sprawcy, ale niepozostajacych
w bezposrednim zwigzku z popelnionym przez niego czynem'?. Zgodnie z art. 115
§ 2 k.k. rzeczong szkodliwo$¢ powinniSmy mierzy¢ przy wykorzystaniu odpo-
wiednich kwantyfikatoréw, a wigc zobiektywizowanych wskaznikow majacych
umozliwi¢ zmierzenie stopnia spotecznej szkodliwosci. Sg to: rodzaj i charakter
naruszonego dobra; rozmiar wyrzadzonej lub grozacej szkody; sposob i okolicz-
nosci popetnienia czynu; waga naruszonych przez sprawce obowiazkdéw; postac
zamiaru; motywacja sprawcy; rodzaj naruszonych regut ostroznosci i stopien ich
naruszenia. Katalog z art. 115 § 2 k.k. jest zamkniety, gdyz nie mozna przy ocenie

8 W. Wrobbel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czg¢s¢ ogolna, Krakow 2010, s. 162.

° E. Plebanek, op. cit., s. 28.

10" A. Zoll, O normie prawnej z punktu widzenia prawa karnego, ,,Krakowskie Studia Prawni-
cze” 1990, nr 23, s. 92.

" M. Bojarski (red.), op. cit., s. 95.

12 Ibidem.
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stopnia spotecznej szkodliwosci czynu wykorzystywaé innego rodzaju kwantyfi-
katoré6w'?. Ma on tez charakter kompleksowy, znajduja si¢ w nim bowiem elemen-
ty mieszane. Mimo ze przewazajaca liczba kwantyfikatoréw jest czysto powigzana
z samym czynem, to nalezy mie¢ na uwadze, ze posta¢ zamiaru oraz motywacja
sprawcy — cho¢ stanowig w ogolno$ci elementy czynu w jego finalnej koncepcji
— jako elementy decyzji sprawcy ze wzgledu na okreslony cel zachowania maja
jednak charakter podmiotowy i przezy¢ psychicznych, a nie przedmiotowy.

Materialna cecha przestepstwa odgrywa swoja role w polskim prawie karnym
zardwno na etapie przypisywania odpowiedzialnosci karnej, jak i przy wymiarze
kary. Na etapie przypisywania odpowiedzialnosci karnej spoteczna szkodliwosc¢
czynu decyduje o tym, czy w ogéle mamy do czynienia z przestepstwem, nato-
miast na etapie wymiaru kary pelni funkcje ocenng, gdyz w mysl art. 53 § 1 k.k.
sad ma obowiazek uwzgledni¢ stopien spotecznej szkodliwosci w procesie tego
wymiaru. Warto jednak zauwazy¢, ze spoleczna szkodliwos$¢ jest tu w pewien
sposob limitowana. Powotany przepis in fine dekretuje, ze dolegliwos¢ kary nie
moze przekracza¢ stopnia winy. J. Majewski i P. Kardas wskazuja, ze oznacza to,
iz wina peti funkcje limitujgcg i ukazujacg nieprzekraczalng granice kary, ktora
sprawcy mozna wymierzy¢, bez wzgledu na wysoko$¢ stopnia spotecznej szko-
dliwosci czynu'. Oznacza to, ze mimo iz rzeczona spoteczna szkodliwo$¢ jest
istotnym i niejako wyj$ciowym kryterium majacym na celu ustalenie wysokosci
dolegliwosci reakcji karnej, to nie jest najwazniejszym kryterium, poniewaz nie-
przekraczalng granice¢ dla kary adekwatnej do jej stopnia stanowi wtasnie granica
stopnia winy.

HISTORIA MATERIALNEGO ELEMENTU PRZESTEPSTWA W POLSKIM
PRAWIE KARNYM — PROBLEM SPOLECZNEGO
NIEBEZPIECZENSTWA CZYNU

Od samego poczatku istnienia represji karnej byta ona kierowana przeciwko
zjawiskom ocenianym ujemnie w spotecznej §wiadomosci. W okresie wczesnego
sredniowiecza byly to czyny tamigce mir, czyli porzadek, pokdj panujacy w danej
spotecznosci, ktore to czyny skutkowaty wykluczeniem sprawcy z danego porzad-
ku poprzez pozbawienie go ochrony prawnej's. Nastepnie, wskutek wplywu tomi-
zmu, silnie rozwinat si¢ sakralny aspekt przestepstwa poprzez podporzadkowanie

13 Postanowienie SN z dnia 19 pazdziernika 2010 r., IT KK 213/10, OSNwSK 2010, nr 1,
poz. 1977; postanowienie SN z dnia 17 grudnia 2010 r., V KK 383/10, OSP 2011, nr 12, poz. 129.

14 J. Majewski, P. Kardas, op. cit., s. 78.

5 K. Krasowski, B. Lesinski, K. Sikorska-Dziggielewska, J. Walachowicz, Powszechna
historia panstwa i prawa, Poznan 2007, s. 348.
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jego pojecia grzechowi'®. W okresie nowozytnym powigzanie przestepstw z nega-
tywnie ocenianymi zjawiskami zostalo utwierdzone przede wszystkim przez
C. Beccarie, ktory wskazat, ze jedyng i1 prawdziwg miarg wagi przestepstw jest
szkoda wyrzadzona narodowi'’, a takze przez J. Benthama, ktory zwrocit uwage
na to, ze wedhug zasady uzytecznosci tylko takie czyny powinny by¢ przestep-
stwami, ktore nalezy uznac za przestepstwa ze wzgledu na dobro spoteczenstwa!'®,
Nalezy podkresli¢, ze postulaty te miaty charakter przednormatywny — wskazy-
watly jedynie, czym powinien kierowac si¢ prawodawca przy ustalaniu zakresu
kryminalizacji ludzkich zachowan. Upraszczaly wigc rzeczywistos¢, generalizu-
jac okreslong klase¢ zachowan jako moralnie nagannych i je penalizujac. Problem
wystepowania karygodnosci w przypadku indywidualnie oznaczonego czynu
powstat podczas dziewigtnastowiecznych badan nad pojeciem przestepstwa i jego
struktura.

Przedwojenne prawo karne nie wprowadzato materialnego elementu prze-
stepstwa do jego ustawowej definicji. Zgodnie z art. 1 rozporzadzenia Prezyden-
ta Rzeczypospolitej z dnia 11 lipca 1932 r. — Kodeks karny'® odpowiedzialno$ci
karnej ulega ten, kto dopuszcza si¢ czynu zabronionego pod grozba kary przez
ustawe obowigzujaca w czasie jego popetnienia. Przepis ten wskazuje na trzy ele-
menty struktury przestepstwa, tj. istnienie czynu, jego bezprawnos$¢ rozumiang
jako prawny zakaz oraz karalno$¢ rozumiang jako zagrozenie sankcjg karng za
naruszenie tego zakazu. z przepisow art. 17-20 i art. 69 § 1 k.k. Makarewicza
mozna wyinterpretowaé rowniez element zawinienia poprzez wytaczenie karal-
nosci (niepoczytalnos¢, nieletnio$¢) badz bezprawnosci (vis absoluta, btad).
W rzeczonej ustawie nie sposob jednak dostrzec wprowadzenia karygodnos$ci
jako elementu przestepstwa. Przedwojenne prawo karne nie zdecydowato si¢ na
jej wprowadzenie, mimo ze 6wczesni przedstawiciele doktryny wskazywali na to,
iz zachowanie powinno by¢ uznawane za bezprawne jedynie wtedy, gdy formalne
naruszenie zakazu karnego jest powigzane z naruszeniem normy zasadniczej, tj.
interesem chronionym przez ustawe karng®.

Pierwszy raz do polskiego prawa karnego materialny element przestgpstwa
zostal wprowadzony przy pomocy ustawy z dnia 27 kwietnia 1949 r. o zmianie
przepisow postepowania karnego?®!. Ustawa ta wprowadzita w rozporzadzeniu
Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 19 marca 1928 r. — Kodeks postgpowania

16 Zob. T. Maciejewski, Historia powszechna ustroju panstwa i prawa, Warszawa 2007,
s. 353.
17" C. Beccaria, O przestgpstwach i karach, Warszawa 1959, s. 73, 75.
18 J. Bentham, Wprowadzenie do zasady moralnosci, Warszawa 1958, s. 281-282.
° Dz.U. 1932, nr 60, poz. 571, dalej: k.k. Makarewicza.
20 W. Makowski, Prawo karne. Czesé ogélna, Warszawa 1920, s. 164.
21 Dz.U. 1949, nr 32, poz. 238.
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karnego* art. 55', ktory dawat prokuratorowi mozliwo$¢ umorzenia $ledztwa,
jezeli wniesienie oskarzenia do sadu bytoby niecelowe ze wzgledu na zniko-
ma szkodliwos$¢ spoteczng czynu®. Zmiana ta nie modyfikowata wiec struktury
przestepstwa wprost, a jedynie wprowadzata element oportunizmu procesowego,
z ktérego mozna byto wycigga¢ wnioski co do istnienia kolejnego elementu tej
struktury, ktorym byta karygodno$¢. E. Plebanek zauwaza niezwykte podobien-
stwo powotanego przepisu do art. 4 Kodeksu postepowania karnego ZSRS?*, jed-
noczesnie nie kryjac zdziwienia, ze tak wazna dla wprowadzania nowego ustroju
instytucja, ktora miata petnic rolg ideologiczno-polityczng, nie zostata juz wtedy
wprowadzona bezposrednio jako element struktury przestepstwa?. Pewng odpo-
wiedzig na to moze by¢ fakt, ze zmiana ta nastgpowata w srodku okresu recy-
powania na grunt polski stalinizmu, co sprawito, ze polski ustawodawca, chcac
by¢ maksymalnie wierny sowieckiemu wzorcowi, przeniost w stanie relatywnie
niezmienionym instytucj¢ z radzieckiego prawa karnego procesowego do prawa
polskiego, bez glebszej refleksji nad jej istotg oraz innymi potencjalnymi mozli-
wosciami jej implementacji®®.

Ostatecznie materialna cecha przestgpstwa jako element jego ustawowej
definicji zostata wprowadzona do ustawodawstwa PRL w art. 1 ustawy z dnia
19 kwietnia 1969 r. — Kodeks karny?’. Zgodnie z tym przepisem odpowiedzial-
nos$ci karnej podlegat ten tylko, kto dopuszczat si¢ czynu spotecznie niebezpiecz-
nego, zabronionego pod grozba kary przez ustawe obowigzujaca w czasie jej
popelnienia. Doprecyzowaniem tej regulacji byt art. 26 d.k.k., zgodnie z ktorym
nie stanowit przestepstwa czyn, ktérego spoteczne niebezpieczenstwo jest zniko-
me, co jednak nie wylaczato ewentualnej odpowiedzialnosci sprawcy na drodze
administracyjnoprawnej, dyscyplinarnej Iub innej. Problem natury ideologicz-
nej zwigzany z pojeciem spolecznego niebezpieczenstwa, oprocz jego sowiec-
kiej proweniencji, przejawial si¢ tez w braku zdefiniowania przez ustawodawce
kwantyfikatorow, przy pomocy ktorych mozna bylo ocenia¢ jego stopien. Czes¢
doktryny, wiazac tre$¢ spotecznego niebezpieczenstwa czynu tylko z nim samym
1 przyjmujac jako kryteria ocenne stopien natezenia roznych czynnikow dotycza-
cych tylko i wylgcznie znamion strony przedmiotowej przestepstwa, przyjmowata

2 Dz.U. 1928, nr 33, poz. 313.

2 Tekst jednolity wyzej wskazanego aktu prawnego nadal wspomnianemu przepisowi numer
artykutu 49 i pod tym numerem przepis ten pozostat az do uchwalenia nowego Kodeksu postgpowa-
nia karnego.

2+ Przepis ten pozwalal na odstgpienie od $cigania czynu, ktory nie mogt by¢ uwazany za
spotecznie niebezpieczny ze wzglgdu na swoja nieznacznos$¢ i znikomos$¢ swoich nastepstw, gdy
$ciganie bylo oczywiscie niecelowe, a takze gdy ze wzgledu na swoja oczywista matoznaczno$¢
i brak szkodliwych nastepstw pozbawiony byt spotecznie niebezpiecznego charakteru.

» E. Plebanek, op. cit., s. 30.

% Por. M. Michalik (red.), Kronika XX wieku, Warszawa 1991, s. 718.

27 Dz.U. 1969, nr 13, poz. 94, dalej: d.k k.
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przedmiotowe ujgcie spotecznego niebezpieczenstwa czynu®®. Inni przedsta-
wiciele z kolei, rozszerzajac tre$¢ spotecznego niebezpieczenstwa o elementy
podmiotowe zwigzane z czynem sprawcy, proponowali ujecie kompleksowe?.
Ostatnia czeg$¢ doktryny, najpetniej odwotujaca si¢ do ideologicznej proweniencji
spotecznego niebezpieczenstwa czynu, postanowita pod kategori¢ spotecznego
niebezpieczenstwa czynu podciagnaé zarowno ,,niebezpieczenstwo czynu”, jak
i ,,niebezpieczenstwo sprawcy”, a wigc wskazywata na koncepcje cato$ciowg™®.
Spor ten sprawil, ze materialna tres¢ przestgpstwa byta niejednoznaczna i enig-
matyczna. Instytucja, ktéra miata wyrazi¢ spoteczng tre$¢ przestgpstwa i w ten
sposob pozwoli¢ przecigtnemu cztowiekowi lepiej ja zrozumie¢, paradoksalnie
stata si¢ dla typowego odbiorcy mniej zrozumiata, co doskonale wyrazit W. Wol-
ter, wskazujac, ze brak konsensusu co do tresci spolecznego niebezpieczenstwa
czynu sprawia, iz konsument prawa karnego musi wiedzie¢ o nim wigcej (zeby
nie popetia¢ czyndéw spolecznie niebezpiecznych w stopniu wigkszym niz zni-
komy) niz jego producent, czyli ustawodawca’'. Nic dziwnego wigc, ze podczas
transformacji ustrojowej problem materialnej cechy przestepstwa budzit wiele
watpliwosci co do jej znaczenia.

ARGUMENTY PRZECIWKO KARYGODNOSCI JAKO ELEMENTOWI
STRUKTURY PRZESTEPSTWA

Aktualnie w doktrynie polskiego prawa karnego zasadniczo nie ma sprzeciwu
wzgledem tego, ze karygodnos$¢ powinna stanowi¢ element dogmatycznej struk-
tury przestepstwa. Nie umniejszajac w zadnej mierze wartosci tego glosu, wyda-
je si¢ jednak wiasciwe dla uczciwosci debaty akademickiej wskazanie pewnych
mankamentow tej instytucji, ktore pojawialy si¢ lub pojawiaja si¢ w doktrynie.

2 S. Plawski, Prawo karne. Czgs¢ ogolna. Nauka o przestepstwie, Warszawa 1952, s. 87;
M. Szerer, Karanie a humanizm, Warszawa 1964, s. 29 i n.; K. Mioduski, Spoleczne niebezpieczen-
stwo czynu jako zagadnienie terminologii, ,,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 1955, nr 3, s. 33; wyrok
TK z dnia 23 stycznia 1950 r., K 816/59, DPP 1950, nr 5.

¥ T. Kaczmarek, Materialna istota przestgpstwa i jego ustawowe znamiona, Wroctaw 1968,
s. 15-27; J. Sawicki, Ochrona czci na tle krytyki i samokrytyki. Zagadnienie wolnosci krytyki w Pol-
sce Ludowej, Warszawa 1953, s. 77-78; M. Olszewski, Czy utrzymac pojecie spotecznego niebezpie-
czenstwa czynu w prawie karnym, ,,Prokuratura i Prawo” 1958, nr 3, s. 433-434; wyrok SN z dnia
21 sierpnia 1958 r., KRN 148/58, OSPiKA 1959, nr 7-8, poz. 19.

30 M. Brereznicki, Umorzenie postgpowania w trybie art. 49 k.p.k. w praktyce prokuratorskiej
i sqgdowej w woj. katowickim w latach 1960-66, ,Nowe Prawo” 1968, nr 6, s. 995; Z. Sobolew-
ski, Znikome spoteczne niebezpieczenstwo czynu jako podstawa stosowania art. 49 k.p.k., ,,Annales
UMCS sectio G (Ius)” 1959, vol. 6, s. 186; wyrok SN z dnia 29 stycznia 1957 r., Il KRN 1052/57,
NP 1958, nr 10; wyrok SN z dnia 11 grudnia 1958 r., IIIl KRN 989/59, OSNGP 1959, nr 3, poz. 16.

31 W. Wolter, Uwagi o podmiotowej stronie czynu przestgpnego w ujeciu projektu kodeksu
karnego PRL, ,,Prokuratura i Prawo” 1956, nr 8-9, s. 299.
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Pierwszym problemem, z jakim nalezy zmierzy¢ si¢ podczas oceny kary-
godnosci jako elementu struktury przestepstwa, jest jej historia w polskim prawie
karnym. Doktryna okresu transformacji ustrojowej poddawata to pojecie bardzo
surowej krytyce, wskazujac, ze jest ono w swej istocie bolszewickie®? oraz nalezy
do najbardziej szkodliwych w dotychczasowym prawie karnym instytucji, ktora
spowodowala najwigcej szkéd w praktyce sadowej, stuzac jako wytrych pozwa-
lajacy sadowi unikna¢ istotnej analizy poprzez puste stwierdzenie, ze cos$ jest lub
nie jest spotecznie niebezpieczne®. Argumenty te sg jednak trudne do obrony,
jesli wezmie si¢ pod uwage fakt, ze — jak to okreslit T. Bojarski — materialne
pojmowanie przestepstwa nie jest wylaczng domeng prawa radzieckiego, skoro
pisali o nim réwnolegle W. Makowski, W. Wolter czy J. Makarewicz**. Ostatecz-
nie zrezygnowano z odrzucenia materialnego elementu przestepstwa i zastgpie-
nia pojgcia spotecznego niebezpieczenstwa pojeciem spolecznej szkodliwosci.
T. Bojarski wskazuje, ze jezeli sformutowanie ,,spoleczne niebezpieczenstwo
czynu” razi odbiorcéw swoim ideologiczno-politycznym obcigzeniem i deforma-
cjami w zakresie praktyki, wyzbycie si¢ (tego sformutowania) moze by¢ uspra-
wiedliwione, zwtaszcza gdy chce sig, aby prawidlowe funkcjonowanie wymiaru
sprawiedliwosci byto wolne od tych cech®. Jednak najistotniejszym elementem
redefinicji karygodnosci w okresie transformacji bylo wprowadzenie do Kodeksu
karnego przepisu art. 115 § 2. Dzieki temu przepisowi zniknety obecne w okre-
sie PRL problemy dotyczace tresci spotecznej szkodliwosci czynu, zadekreto-
wano bowiem w ustawie konkretne kwantyfikatory majace stuzy¢ ocenie stop-
nia karygodno$ci danego zachowania. Ustawodawca ostatecznie przyjat ujecie
kompleksowe, co do zasady dekretujac przedmiotowe kryteria oceny czynu oraz
w niewielkim zakresie wprowadzajac kryteria podmiotowe w postaci motywacji
sprawcy, postaci zamiaru oraz stopnia i rodzaju naruszenia regul ostroznosci*.
Dzicki temu wyeliminowano ujgcie catosciowe, ktore byto najbardziej podatne na
ideologiczng manipulacje oraz wykazywato najscislejszy zwiazek z sowieckim
rozumieniem spolecznego niebezpieczenstwa.

Z niechlubnego rodowodu spotecznego niebezpieczenstwa czynu mozna
wyprowadzi¢ jeszcze jeden argument przeciwko tej instytucji. Chodzi o to, ze
tego typu ocenny element moze ostabia¢ funkcje ochronng prawa karnego z uwa-
gi na to, ze moze pozwoli¢ na naduzycia w postaci arbitralnego uznania, iz jaki$
czyn narusza w stopniu subminimalnym dobro prawem chronione, podczas gdy

32 M. Filar, Co piszczy w prawie? ,, Polprzestgpstwa”, ,,Palestra” 1995, nr 9-10, s. 53.

3 J. Kochanowski, Przeciwko pospiesznej kodyfikacji karnej, ,,Palestra” 1990, nr 6, s. 15-16.

3 T. Bojarski, Spofeczna szkodliwosé i wina w projekcie k.k., [w:] Problemy kodyfikacji pra-
wa karnego..., s. 74-75.

35 Ibidem, s. 73.

3¢ M. Hyp$, M. Galazka, R. Hatas, A. Grzeskowiak, D. Szeleszczuk, K. Wiak, Komentarz do
art. 115, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. A. Grzeskowiak, K. Wiak, Legalis 2021.
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tak nie bedzie, co spowoduje ostabienie ochrony tego dobra. Chodzi tutaj w szcze-
golnosci o typy czynow, ktorych szkodliwose spoteczna jest wysoka in abstrac-
t0*”. Odnos$nie do tego argumentu nalezy wskaza¢ na dwie kwestie. Po pierwsze,
podobnie jak w d.k.k. zasada nullum crimen sine periculo sociali zostata umiesz-
czona nie zamiast, lecz obok zasady nullum crimen sine lege anteriori. To za$
oznaczato i oznacza m.in. tyle, Ze ujecie spotecznego niebezpieczenstwa czynu
(a obecnie spotecznej szkodliwosci) w charakterze ustawowej cechy przestepstwa
nie uchylalo zasady ,,legalizmu” wyrazonej w art. 1 d.k.k.iart. 1 § 1 k.k. ani jej nie
zastgpowalo, lecz stanowito tylko dodatkowy wymog odpowiedzialno$ci karnej*.
Drugim argumentem jest konstatacja, ze nie jest de facto mozliwe absolutnie pet-
ne zabezpieczenie prawa, rowniez karnego, przed naduzyciami, takze ze strony
samych s¢dziow. Sadowe stosowanie prawa to proces, w ktorym zawsze wystepu-
ja elementy wartosciowania i nie da si¢ go sprowadzi¢ do dokonania mechanicz-
nej subsumpcji stanu faktycznego do tresci normy prawnej, ktéra miataby stuzy¢
odkryciu czegos, co mogloby istnie¢ niezaleznie od ocen i warto§ciowania s¢dzie-
go®. Istnienie art. 115 § 2 k.k. prowadzi do koniecznos$ci uzasadnienia, dlaczego
w konkretnym przypadku nie dochodzi do przestepstwa, mimo ze zasadniczo do
niego doj$¢ powinno, co oznacza, ze arbitralnos¢ sgdziowska pozostaje w pew-
nym stopniu ograniczona. Mozna wigc ostatecznie uznac, ze ujednolicenie kryte-
riow ocen natgzenia zta w danym czynie razem ze zmiang pojeciowa sprawito, ze
watpliwosci co do materialnego elementu przestepstwa zwigzane z przeszioscia
tej instytucji sg nieaktualne.

Innego rodzaju problemem, przytoczonym przez T. Tyburcy, jest fakt, ze
wprowadzenie karygodno$ci do dogmatycznej struktury przestepstwa ogranicza
organ procesowy w analizie odpowiedzialno$ci karnej sprawcy oraz nie uwzgled-
nia innych okolicznos$ci wptywajacych na racjonalizacj¢ pociagniecia do niej,
co stanowi rozwigzanie wybiodrcze, niepozwalajace na podjecie decyzji o reakcji
prawnokarnej w oparciu o inne okolicznosci niz spoteczna szkodliwo$¢ czynu.
Powotany tutaj zostal przyktad wielokrotnego recydywisty, ktory popehia czyn
zabroniony o znikomym stopniu spotecznej szkodliwosci 1 nie naprawia szkody,
a takze osoby o nieposzlakowanej opinii, ktéra nigdy wczesniej nie wchodzita
w konflikt z prawem, ale pierwszy raz popehita czyn zabroniony o stopniu spo-
tecznej szkodliwosci minimalnie wyzszym od znikomego i1 rowniez naprawita
szkode — ta osoba, w odrdoznieniu od pierwszej, popetnia przestepstwo i ponosi

37 Por. E. Plebanek, op. cit., s. 274.

% B. Kunicka-Michalska, Projekt kodeksu karnego w swietle art. 7 Europejskiej Konwencji
o Ochronie Praw i Podstawowych Wolnosci Cztowieka, [w:] Problemy reformy prawa karnego, red.
T. Bojarski, E. Skretowicz, Lublin 1993, s. 85-86.

¥ R. De¢bski, J. Giezek, Z. Jedrzejewski, T. Kaczmarek, V. Konarska-Wrzosek, J. Lachowski,
L. Pohl, A. Szwarc, R. Zawlocki, Przestepstwo i jego struktura, [w:] System Prawa Karnego, t. 3:
Nauka o przestepstwie. Zasady odpowiedzialnosci, red. R. Debski, Legalis 2017, Nb 140.
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odpowiedzialno$¢ karng®. z tego wynika, ze remedium na ten problem powin-
no by¢ usunigcie karygodnosci jako bezposredniego elementu struktury prze-
stepstwa i wprowadzenie na jej miejsce petnego oportunizmu procesowego. Ten
poglad napotyka dwie przeszkody. Po pierwsze, umorzenie postgpowania karnego
z uwagi na znikomg szkodliwo$¢ spoteczng czynu jest postrzegane réwniez jako
instytucja o charakterze oportunistycznym*'. Rodzi si¢ w zwigzku z tym pyta-
nie, jaki sens mialoby usuwanie karygodnos$ci ze struktury przestgpstwa, skoro
byt przestepstwa z uwagi na obecno$¢ wszystkich elementéw jego dogmatycznej
struktury jest niezalezny od oceny celowosci Scigania karnego. Po drugie, prze-
warto$ciowanie wlasciwosci i warunkow osobistych sprawcy ponad stopien spo-
tecznej szkodliwosci czynu stanowi droge do bardzo groznych naduzy¢, w mysl
ktérych mozliwe jest zaniechanie $cigania karnego wzgledem osob, ktore — mimo
popelnionego zta — s uznawane powszechnie za wzorce dla spoteczenstwa. Moz-
na tutaj odwréci¢ wyzej wskazany przyktad i podniesé, ze rownie dobrze osoba
w sposob niezwykly zastuzona dla spoleczenstwa moglaby np. popehié prze-
stepstwo kradziezy na do$¢ niewielka kwote, ktora jednak bytaby wystarczajaca,
by czyn ten byt szkodliwy spolecznie w stopniu nieco wyzszym niz znikomy.
W takiej sytuacji whasciwosci i warunki osobiste sprawcy, catkowicie niezwigza-
ne z czynem, moglyby sprawic, ze — w obawie przed spotecznym odbiorem lub
z przyczyn politycznych — organy procesowe podjetyby decyzje o zaniechaniu
$cigania karnego.

Powotana wyzej koncepcja wskazuje na utrzymywanie szkodliwosci spotecz-
nej jedynie in abstracto i przednormatywnie*. Takie ujecie zobowigzuje ustawo-
dawce do analizy wylacznie dwdch kwestii w procesie stanowienia prawa, ktore
to moga by¢ podstawa merytorycznej oceny konstytucyjnosci przepisoOw karnych
w $wietle ujemnej oceny potencjalnie kryminalizowanych zjawisk. Po pierwsze,
ustawodawca musi — poprzez precyzyjny opis zachowania — w sposob niebu-
dzacy watpliwosci okresli¢, jakie dobro prawne jest na tyle istotne, by ocenia¢
ujemnie zachowania w nie godzace. Wynika to z zasady demokratycznego pan-
stwa prawnego i art. 2 Konstytucji RP, ale tez z zadekretowanej w art. 42 ust. 1
Konstytucji RP zasady okreslonosci, ktora powinna obejmowac¢ nie tylko bezpo-
srednio sam opis przestgpnego postepowania, ale rowniez — w sposob posredni
— warto$ci, ktore interwencja ustawodawcy ma chronié¢®. Po drugie, ustawodaw-
ca zobowigzany jest do oceny, czy dana klasa zachowan (nawet wyznaczona na

40 T. Tyburcy, Dlaczego Tworcy k.k. z 1997 przyjeli obowigzujgcq w krajach tzw. realne-
go socjalizmu definicje przestepstwa, tj. nie zmienili jej?, 29.10.2022, https://www.facebook.com/
Tyburcy/posts/ptbid02sjZC4wmq3kC2gzs8pPmPjQMa84ggTPEugzr XW{sSD37EU91xWYkveG
MKDWIFK358I (dostep: 28.02.2023).

41 J. Skorupka (red.), Proces karny, Warszawa 2020, s. 135.

4 T. Tyburcy, op. cit.

4 Wyrok TK z dnia 9 pazdziernika 2012 r., P 27/11, OTK-A 2012, nr 9, poz. 104.
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tyle precyzyjnie, by wyraznie okresli¢ opis czynu zabronionego i co za tym idzie
warto$ci chronione przez zakaz karny) zawiera w sobie na tyle wysoki tadunek
ujemnej oceny spotecznej, by zasadna byla jej kryminalizacja. Tym samym kon-
cepcja ta nie zezwala na indywidualne badanie konkretnego czynu pod katem
nat¢zenia jego negatywnej zawarto$ci na potrzeby stwierdzenia, czy jest on prze-
stepstwem. Takie ujecie jest nie do przyjecia, jezeli wezmie si¢ pod uwagg funkcje
gwarancyjng prawa karnego, a takze art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Funkcja gwa-
rancyjna prawa karnego stanowi okreslenie relacji migdzy wladza a obywatelem,
gwarantujgc temu ostatniemu, ze nie zostanie pociggniety do odpowiedzialno-
$ci karnej za czyn niestanowiacy przestgpstwa czy to z braku realizacji znamion,
czy tez z braku negatywnej tresci jego zachowania*. Art. 31 ust. 3 Konstytucji
RP stanowi natomiast, ze ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych
wolnosci i praw moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sa
konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku
publicznego, badz dla ochrony $srodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej, albo
wolnosci i praw innych oséb, przy czym ograniczenia te nie mogg naruszac isto-
ty wolnosci i praw. Kazdy zakaz karny jest tego rodzaju ograniczeniem poprzez
wskazanie zakazanych zachowan, ktorych realizacja bedzie skutkowata sankcja
karna. W konteks$cie oceny spotecznej szkodliwosci in concreto niezwykle istotne
znaczenie begdzie miata wypracowana w orzecznictwie Trybunalu Konstytucyj-
nego zasada proporcjonalnosci. Jej elementami sg trzy zasady sktadowe: zasada
przydatnos$ci, zasada koniecznosci oraz zasada proporcjonalnos$ci sensu stricto.
Zasada przydatnos$ci realizowana jest przez ustalenie, czy wedlug dostepnego sta-
nu wiedzy wprowadzona regulacja jest w stanie doprowadzi¢ do zamierzonych
przez nig skutkow. Zasada konieczno$ci wymaga oceny, czy badane przepisy sa
niezbedne dla ochrony dobr wskazanych w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, a takze
czy sposrod srodkow skutecznie chronigeych te wartosci zostaly wybrane srodki
najmniej ucigzliwe. Zasada proporcjonalnosci sensu stricto wymaga za$ ustalenia,
czy efekty danej regulacji pozostaja w odpowiedniej proporcji do ciezaro6w nakta-
danych przez nig na obywatela®*. Co prawda powotane tu orzecznictwo odwotuje
si¢ do wykorzystania rzeczonego testu na etapie stanowienia prawa, ale nalezy
pamietac tez o tym, ze art. 8 ust. 2 Konstytucji RP zobowigzuje do bezposrednie-
g0 stosowania jej przepisow, przy czym pod poj¢ciem stosowania nalezy rozu-
mie¢ w pierwszym rzgdzie sagdowe stosowanie prawa*. Oznacza to, ze rowniez
art. 31 ust. 3 Konstytucji RP oraz wyprowadzona z niego zasada proporcjonalno-
$ci powinny by¢ wspotstosowane tam, gdzie organ wtadzy publicznej podejmuje

4 M. Bojarski (red.), op. cit., s. 33.

4 Wyrok TK z dnia 10 grudnia 2019 r., SK 16/19, Legalis nr 2258670; wyrok TK z dnia
29 maja 2001 r., K 5/01, OTK 2001, nr 4, poz. 87.

46 Wyrok SN z dnia 7 kwietnia 1998 r., T PKN 90/98, OSNP 2000, nr 1, poz. 6.
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decyzje o indywidualnym ograniczeniu praw i wolno$ci jednostki. Badanie kary-
godnosci wigze si¢ z ocena, czy rzeczone ograniczenie poprzez zakaz karny spetni
test koniecznos$ci (czy w danej, konkretnej sytuacji zachowanie bedzie naruszac
lub naraza¢ dobro bgdace przedmiotem prawnokarnej ochrony, a wigc bedzie
konieczne dzialanie w postaci reakcji karnej) albo proporcjonalnosci sensu stric-
to (czy naruszenie badz narazenie dobra begdacego przedmiotem prawnokarnej
ochrony bedzie zbyt btahe, by reakcja karna, traktowana jako ultima ratio, byta do
niego proporcjonalna). Taka ocena wzmacnia funkcje gwarancyjng prawa karne-
go, gwarantuje bowiem jednostce, ze jej prawa i wolno$ci nie zostang ograniczone
poprzez pociagniecie jej do odpowiedzialnosci karnej za zachowania realizujace
te prawa 1 wolnosci, a nienaruszajace (badz naruszajace w minimalnym stopniu)
zadnego z dobr wymienionych w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Patrzac na to z tej
perspektywy, nie sposob odnie$¢ wrazenia, ze brak uregulowania odpowiednio
stopniowalnej spotecznej szkodliwosci przestepstwa moglby budzi¢ watpliwosci,
czy art. 1 k.k. w brzmieniu pozbawionym obecnego § 2 bylby zgodny z Konsty-
tucja RP w zakresie braku mozliwosci oceny w konkretnych przypadkach oraz
czy ograniczenie prawa lub wolno$ci przez zakaz karny spelnia wymogi testu
proporcjonalnosci.

KWESTIA UREGULOWANIA DOGMATYCZNEJ STRUKTURY
PRZESTEPSTWA W INNYCH KRAJACH EUROPEJSKICH

Argumentem przytaczanym przez przeciwnikoOw umiejscowienia spoleczne;j
szkodliwos$ci w dogmatycznej strukturze przestepstwa, oprocz juz wspomnianego
socjalistycznego rodowodu, jest brak wystepowania materialnej cechy przestep-
stwa jako elementu dogmatycznej struktury przestepstwa w porzadkach prawnych
wielu krajow europejskich, w tym takze krajow postsocjalistycznych?’.

Przyktadem braku wystepowania materialnej cechy przestepstwa w jego
dogmatycznej strukturze jest regulacja niemieckiego prawa karnego. Definicja
legalna przestgpstwa, zawarta w niemieckim kodeksie karnym*® i oznaczajaca
czyny karalne zagrozone karg pozbawienia wolno$ci w wymiarze przynajmniej
jednego roku, r6zni si¢ od definicji przestgpstwa wypracowanej przez doktryne
niemieckiego prawa karnego, ktora za przestgpstwo przyjmuje szerzej rozumia-
ny czyn zabroniony, a wigc kazde zachowanie objete treScia przepisu karnego,
wywotujace negatywng reakcje karng ze strony panstwa, niezaleznie od jego
cigzaru gatunkowego®. W nauce prawa niemieckiego mozemy wyrozni¢ takze
priorytetowa, formalng definicj¢ przestgpstwa, ktora zapewnia realizacj¢ funkcji

47

T. Tyburcy, op. cit.
48 Jest ona zawarta w § 12 (1) Strafgesetzbuch.
4 W. Gropp, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Heidelberg 2005, s. 90.
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gwarancyjnej prawa karnego materialnego poprzez okreslenie zasiggu krymina-
lizacji. Na dogmatyczng strukture przestepstwa, zwigzang z definicjg formalna,
w niemieckim prawie karnym sktadaja si¢ nastepujace elementy: czyn, ustawowa
okreslonos¢ (wyczerpanie przez zachowanie sprawcy ustawowych znamion typu
czynu), bezprawno$¢ oraz zawinienie. Mamy wigc tutaj do czynienia z czterostop-
niowg strukturg przestepstwa, w ktorej nie przewidziano spotecznej szkodliwosci.

Kwestia materialnej cechy przestepstwa w niemieckim porzadku prawnym
jest otwarta™®. Mozna wigc uzna¢, ze spor dotyczacy materialnej cechy przestep-
stwa widoczny jest rowniez w niemieckiej doktrynie prawa karnego materialne-
go. Slyszalne sa glosy zaro6wno aprobaty, jak i sprzeciwu dla tej instytucji. Jako
krytyke materialnej cechy przestepstwa przywotywany jest fakt jej niedosta-
tecznego doprecyzowania oraz charakteru klauzuli generalnej, ktorg trudno jest
zrozumie¢ przeci¢tnemu obywatelowi, nieposiadajagcemu wyksztatcenia prawni-
czego. Ponadto uwypuklona bywa kwestia istotnej roli polityki kryminalnej przy
jej konkretyzacji, co moze stanowi¢ obszar naduzy¢. Nalezy jednak podkreslic,
ze definicja formalna na etapie stosowania niemieckiego prawa goruje nad uje-
ciem materialnym i powoduje zwigzanie sadow trescig prawidlowo ustanowio-
nych norm karnych, nawet jesli w konkretnym przypadku materialna definicja
przestepstwa sie temu sprzeciwia, co stanowi wyraz funkcji gwarancyjnej prawa
karnego. Materialna cecha przestgpstwa oddziatuje w sposdb posredni i nie jest
wigzaca dla sedziego orzekajacego w konkretnej sprawie. Jej posredni sposob
oddziatywania wyraza si¢ w traktowaniu jej jako waznego instrumentu polityki
karnej i stanowi odzwierciedlenie tego, w jaki sposéb — w ramach swych konsty-
tucyjnych uprawnien — ustawodawca karny powinien zakresli¢ sfer¢ zachowan
podlegajacych karze’!. Spoteczna szkodliwos¢ stanowi wiec rodzaj wskazoéwki
przy kryminalizacji okre§lonych czynow przez ustawodawce.

Pomimo braku ujmowania materialnej cechy przestepstwa jako elementu
jego dogmatycznej struktury w niemieckim prawie karnym, pojecie to w pew-
nym zakresie rozumiane jest w podobny sposob. Niemiecki sad konstytucyjny
W swoim orzecznictwie wskazywat, ze przestepstwo w ujeciu materialnym sta-
nowi zawinione naruszenie powszechnie chronionego dobra prawnego i jako
takie stanowi zaktocenie spokoju publicznego. Decyzja, jakim dobrom prawnym
nalezy przypisa¢ tak donioste znaczenie, aby ich naruszenie sankcjonowane byto
wymierzeniem Kary, nalezy do ustawodawcy®?. Réwniez niemieccy dogmatycy,
tacy jak G. Jakobs, H. Zipf czy W. Gropp, uznawali, ze spotecznie szkodliwe sa
takie zachowania, ktore podwazaja lub w nieakceptowalnym stopniu naruszaja

0 Ibidem.

St Ibidem.

2 Wyrok Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 pazdziernika 1971 r., 2 BVR
65/71, BVerfGE, t. 32, poz. 2.
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relacje spoleczne, z czego mozna wyprowadzi¢ wniosek, ze kluczowe dla mate-
rialnego ujecia przestgpstwa w prawie niemieckim jest pojecie dobra prawnego,
a konkretnie jego naruszenie badz zagrozenie jako podstawowy element sktado-
wy definicji przestepstwa’.

W prawie karnym francuskim w ramach budowy przestgpstwa’* mozna
wyrozni¢ cztery elementy jego struktury: element legal, stanowiacy realizacje
zasady nullum crimen sine lege; element materiel, oznaczajacy zewnetrzny prze-
jaw zachowania sprawcy, wskazujacy na materializacje jego nagannej postawy;
element moral, nazywany rowniez elementem intelektualnym, intencjonalnym
badz psychologicznym; element injuste, spelniony, gdy w zaistnialym stanie fak-
tycznym brak jest okoliczno$ci wylaczajacych bezprawnos¢, usprawiedliwiajg-
cych zachowanie sprawcy®. Tutaj rowniez nie uwzgledniono jego materialnej
cechy.

W hiszpanskim prawie karnym z kolei, w mysl tresci art. 10 hiszpanskiego
Kodeksu karnego®®, na przestepstwo sktadaja sie: czyn stypizowany w ustawie,
bezprawnos¢, wina i karalno$¢”’, a samo hiszpanskie prawo rowniez nie prze-
widuje w strukturze przestepstwa odpowiednika spotecznej szkodliwo$ci czynu
zabronionego®. Materialna cecha przestepstwa jest jednak wywodzona z mate-
rialnego ujgcia bezprawnos$ci oraz poprzez okreslone stopniowanie karalnosci
lekkich przestepstw.

Pomimo tego, ze w zaprezentowanych wyzej strukturach przestepstw spo-
teczna szkodliwos¢ nie jest traktowana jako ich element sktadowy, to nie sposéb
nie zwro6ci¢ uwagi na fakt jej posredniego oddziatywania na postrzeganie prze-
stepstwa. Jest to szczegdlnie uwypuklone na etapie stanowienia prawa. Trudno
bowiem nie zgodzi¢ si¢ z twierdzeniem, ze kryminalizowane przez ustawodawce
powinny by¢ jedynie takie czyny, ktére w sposob negatywny wplywaja na war-
tosci uznawane przez dane spoteczenstwo za warte ochrony. Element materialny
na plaszczyznie przedmiotowej nie znika wigc, pomimo braku jego uwypuklenia
jako czesci sktadowej przestepstwa, i musi by¢ uwzgledniany przez ustawodawce
choc¢by na etapie podejmowania decyzji o penalizacji konkretnych zachowan.

3 R. De¢bski, J. Giezek, Z. Jedrzejewski, T. Kaczmarek, V. Konarska-Wrzosek, J. Lachowski,
L. Pohl, A. Szwarc, R. Zawtocki, op. cit.

3 Co mozna wyprowadzi¢ z art. 111-3 ust. 1 francuskiego Kodeksu karnego.

55 P. Salvage, Droit pénal général, Grenoble 1994, s. 18; J. Larguier, Droit pénal général,
Paris 1993, s. 12.

% Ustawa organiczna nr 10/1995 z dnia 23 listopada 1995 r. o Kodeksie karnym.

57 Zob. M. Cobo del Rosal, T.S. Vives Antdn, Derecho Penal. Parte General, Valencia 1995,
s. 230.

% R. De¢bski, J. Giezek, Z. Jedrzejewski, T. Kaczmarek, V. Konarska-Wrzosek, J. Lachowski,
L. Pohl, A. Szwarc, R. Zawtocki, op. cit., Nb 19.



Materialna cecha przestepstwa — stuszna koncepcja czy socjalistyczna naleciato§¢? 37

PRAKTYCZNE PROBLEMY WYNIKAJACE ZE STOSOWANIA
INSTYTUCJI SPOLECZNEJ SZKODLIWOSCI CZYNU

Na koniec rozwazan dotyczacych shusznosci istnienia spotecznej szkodliwo-
sci w dogmatycznej strukturze przestepstwa nalezy zwroci¢ uwage na dos¢ istotny
problem pojawiajacy si¢ w orzecznictwie, zwigzany z obecnoscig materialnego
elementu przestepstwa podczas stosowania prawa. Ponizsza analiza przyktado-
wych orzeczen sadowych sktania do stwierdzenia, ze kwestia karygodnosci jako
elementu przestgpstwa nie ma doniostego praktycznie znaczenia. Dokonana oce-
na wyrokow wskazuje, ze sady, zwlaszcza rejonowe, w przewazajacej wigkszo-
sci skupiaja sie¢ jedynie na fakcie zrealizowania przez sprawce¢ znamion czynu
zabronionego. Stopien spotecznej szkodliwosci danego czynu zabronionego czg-
sto bywa przez te sady lekcewazony, nawet na etapie wymiaru kary (bezposred-
nie odnoszenie si¢ przez te sagdy w uzasadnieniach wyrokoéw do kwantyfikatorow
z art. 115 § 2 k.k. jest nader rzadkie). Element materialny tym bardziej jest pomi-
jany przy analizie, czy dany czyn w ogdle stanowi przestgpstwo.

Tytutem przyktadu mozna przywotaé sytuacje, w ktoérej sprawca powielit
komentarz na portalu internetowym, w ktorym zawarta byta informacja, ze oskar-
zyciel prywatny bije swoja zong™. Jesli wzia¢ pod uwage, ze komentarz zostat
powielony w postaci szczatkowej i o0 wydzwigku lekko ironicznym, to dochodzi-
my do wniosku, ze jest jedynie pochodna pierwotnej informacji puszczonej do
sieci, przez co rodzaj i rozmiar ujemnych nastepstw tego zachowania jest na tyle
niewielki i na tyle nie pogarsza dobrego imienia oskarzyciela prywatnego, ze nie-
wlasciwe byto zakwalifikowanie tego czynu jako spotecznie szkodliwego w stop-
niu wigkszym niz znikomy. Do podobnego wniosku doszedt sad Il instancji, ktory
przychylit si¢ do apelacji oskarzonego i umorzyt wzgledem niego postgpowanie
z uwagi na znikoma szkodliwo$¢ spoteczng czynu.

Innym przyktadem moze by¢ sprawa, w ktorej ojciec — zobowigzany wzgle-
dem dziecka alimentacyjnie — wnidst powodztwo o ustalenie bezskutecznosci
uznania ojcostwa. Do momentu uprawomocnienia si¢ orzeczenia o tym ustaleniu
dokonywat niewielkich, nieregularnych wptat na dziecko, co zostato poczytane za
uchylanie si¢ od obowigzku alimentacyjnego®. Trudno uznac, ze przedmiot ochro-
ny, jakim dla przestepstwa niealimentacji jest zagwarantowanie osobom upraw-
nionym do alimentéw minimum $rodkéw do zycia i niezbednego rozwoju oraz

% Wyrok SR Lublin-Zachéd w Lublinie z dnia 8 lipca 2020 r., III K 503/19, za: wyrok SO
w Lublinie — XI Wydziat Karny Odwotawczy z dnia 10 listopada 2020 r., XI Ka 661/20, Legalis nr
2560088.

¢ Wyrok SR w Ztotowie z dnia 29 stycznia 2020 r., II K 126/19, za: wyrok SO w Poznaniu —
IV Wydzial Karny Odwotawczy z dnia 21 lipca 2020 r., IV Ka 470/20, Legalis nr 2531825.



38 Katarzyna Barbara Goclik, Michat Pfanhauser

zaspokojenie ich podstawowych potrzeb zyciowych®, zostal naruszony w przy-
padku, w ktorym zostala ustalona bezskutecznos¢ uznania ojcostwa, a wigc oskar-
zony nie mial obowiazku ptacenia alimentoéw, jako Zze wyrok ten ma charakter
deklaratoryjny®. Jesli nawet by uznaé, ze taki obowigzek istnial do momentu
uprawomocnienia si¢ wyroku, to dokonywanie pewnych wptat przez oskarzonego
zdecydowanie zanizato rozmiary wyrzadzonej szkody.

Jeszcze innym przyktadem jest sytuacja, w ktorej pasjonat broni i militariow
znalazt na terenie nieruchomosci nalezacej do stowarzyszenia historycznego, kto-
rego byt cztonkiem, skorodowane elementy broni. Przekazat je Policji, po czym
postawiono mu zarzut przestepstwa z art. 263 k.k.%. W tej sytuacji trudno mowic
tak naprawdg o jakiejkolwiek spotecznej szkodliwosci, biorac pod uwage czy to
motywacje sprawcy (zbieranie antykow jako hobby), czy tez rozmiary grozacej
szkody (trudno powiedzie¢, ze skorodowane elementy broni stanowig zagroze-
nie). z tego powodu sad II instancji umorzyt postepowanie na podstawie art. 17
§ 1 pkt 3 k.p.k.

Powyzsze przyktady w sposob generalny wskazuja, ze na poziomie praktyki
stosowania prawa, zwlaszcza w sadach rejonowych, istniejg problemy z oceng
przez sedziow jedynie formalnych znamion typu czynu zabronionego. Sedziowie
wychodza z zatozenia, ze skoro ustawodawca sklasyfikowat jakie§ zachowanie
jako szkodliwe spotecznie, to nie powinni go ,,poprawiaé¢”, co w gruncie rzeczy
sprowadza si¢ do tego, ze ocena karygodno$ci w konkretnych przypadkach jest
czesto iluzoryczna. Co za tym idzie zasadne wydaje si¢ stwierdzenie, Ze instytucja
materialnej cechy przestepstwa jako elementu jego dogmatycznej struktury ma
dos¢ znikome znaczenie praktyczne. Powstaje jednak pytanie, czy peten oportu-
nizm procesowy moglby stanowi¢ remedium na ten praktyczny problem. W oce-
nie autoré6w nie jest to takie oczywiste. Skoro bowiem analiza samego czynu
pod katem jego spotecznej szkodliwosci (wymagajaca jedynie przyjecia pewnego
systemu ocen, a wiec wartoSciowania na plaszczyznie aksjologicznej) juz znie-
checa do siebie sedziow, to tym bardziej beda oni niechetni duzo szerszej analizie,
ktora musiataby dodatkowo obja¢ kontekst nie tylko aksjologiczny, ale tez spo-
teczno-ekonomiczny, w tym polityczny. Zwlaszcza ten ostatni moze budzi¢ duze
watpliwosci, poniewaz ocena celowosci $cigania, w ktorg w cho¢by minimalny
i posredni sposob wkracza czynnik polityczny, moze stanowi¢ skazg¢ na nieza-
wisto$ci sgdziego, a co za tym idzie podwazac¢ zaufanie do wymiaru sprawiedli-
wosci. Oznacza to, ze nawet jezeli stuszna jest konstatacja, iz stopien spolecznej

¢ J. Kosonoga, Komentarz do art. 209, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. R.A. Stefanski,
Legalis 2023.

¢ Wyrok SN z dnia 16 lipca 2003 r., V CK 37/02, Legalis nr 65251.

¢ Wyrok SR w Kamiennej Gorze z dnia 25 wrzesnia 2020 r., IT K 243/20, za: wyrok SO
w Jeleniej Gorze — VI Wydziat Karny Odwotawczy z dnia 26 kwietnia 2021 r., VI Ka 577/20, Lega-
lis nr 2585917.
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szkodliwos$ci przy ocenie bytu przestepstwa ma bardzo niewielkie znaczenie, to
zastgpowanie materialnej cechy przestgpstwa przez oportunizm procesowy, kto-
ry nie do$¢, ze jeszcze bardziej utrudnia analize, to przy tym potencjalnie moze
narazi¢ jedna z podstawowych warto$ci wymiaru sprawiedliwos$ci na szwank, nie
jest krokiem stusznym.

PODSUMOWANIE

Przeciwnicy spotecznej szkodliwosci jako elementu dogmatycznej struktu-
ry przestepstwa przywoluja przede wszystkim: negatywne historyczne konotacje
tej instytucji, ostabienie funkcji ochronnej prawa karnego, ograniczenie organu
procesowego w analizie odpowiedzialnosci karnej sprawcy oraz brak mozliwosci
uwzglednienia innych okolicznosci wptywajacych na racjonalizacje jego odpo-
wiedzialnosci. Podnoszona bywa takze kwestia braku wystepowania spolecznej
szkodliwosci jako elementu dogmatycznej struktury przestepstwa w innych kra-
jach europejskich czy tez nikle zastosowanie tej instytucji w praktyce. Pierwsza
grupe wyzej wskazanych argumentéw nietrudno jest odeprze¢. Problemy, kto-
re zagadnienie spotecznej szkodliwo$ci powodowato w przesziosci, sg juz nie-
aktualne w obecnie obowigzujacym systemie prawnym ze wzgledu na dodanie
ustawowo okreslonych kwantyfikatorow jej oceny. Funkcja ochronna prawa kar-
nego nie jest tutaj zagrozona, gdyz powolujac si¢ na jej stopien nizszy niz zniko-
my, wskazujemy w istocie, ze czyn sprawcy bedacy przedmiotem prawnokarnej
oceny ani nie naruszyl, ani nie narazit zadnego dobra prawem chronionego, co
wylgcza konieczno$¢ ochrony tego dobra. Usunigcie materialnej cechy przestep-
stva mogloby natomiast spowodowa¢ naruszenie funkcji gwarancyjnej prawa
karnego, ktorej zadanie sprowadza si¢ do ochrony dobr prawnych osob, ktorym
przestepstwo miatoby zosta¢ przypisane. Ograniczenie okoliczno$ci, ktére organ
procesowy powinien bra¢ pod uwage podczas racjonalizacji odpowiedzialno$ci
karnej sprawcy, nie stanowi wady, lecz zalet¢ aktualnego ksztattu materialne;j
cechy przestepstwa. Ogranicza to mozliwos¢ naduzy¢ ze strony organu proce-
sowego i powoduje brak mozliwosci powotywania si¢ na takie okolicznosci jak
np. pozycja spoleczna sprawcy. Trudno jest jednak polemizowaé z kwestig braku
wystepowania spotecznej szkodliwosci w dogmatycznej strukturze przestgpstwa
innych panstw Europy Zachodniej. Warto jednak wskazaé, ze — pomimo braku
literalnego wystgpowania spotecznej szkodliwosci jako elementu przestepstwa
w systemach wymienionych panstw — materialna cecha oddzialuje na racjona-
lizacje odpowiedzialno$ci karnej we wskazanych o$rodkach choéby w sposob
posredni. Wychodzac z zalozenia, ze racjonalny ustawodawca penalizuje jedynie
czyny, ktore wptywaja negatywnie i powoduja szkodg lub groza powstaniem szko-
dy na dobrach uznawanych za warte ochrony w danym spoleczenstwie, nalezy
zgodzi¢ si¢ z twierdzeniem, ze nie da si¢ wyeliminowac elementu zta z zadnego
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czynu uznanego przez ustawodawce za przestepstwo, bez wzgledu na strukturalne
wyroznienie elementow sktadajacych sie na przestepstwo. Immanentng i niepo-
zwalajaca si¢ usunagc cecha kazdego przestgpstwa (nawet przestepstw mala pro-
hibita, ktorych negatywny wplyw na spoteczenstwo i wartosci w nim chronio-
ne moze nie by¢ na pierwszy rzut oka oczywisty) jest zlo, a materialna cecha
przestepstwa, bedgca przeciez wyrazem stopnia zta koniecznego do wystgpienia
w czynie, aby stal si¢ przestgpstwem, bez wzgledu na sposob jej wyrazenia lub
wrecz jego brak w dogmatycznej strukturze, i tak zawsze pozostanie nierozlacz-
ng czgscig przestepstwa. Majac na uwadze catos¢ powyzszych rozwazan, mimo
wszystko autorzy dochodza do konkluzji, ze cho¢ mozliwe jest sprawne funk-
cjonowanie systemu prawnokarnego bez wyszczeg6lnienia w nim jako elemen-
tu dogmatycznej struktury przestgpstwa spotecznej szkodliwosci czynu, to przez
wzglad na funkcje prawa karnego, o ktoérych byta mowa wczesniej, warto — nawet
majac na wzgledzie wszystkie przywotane argumenty przeciwko — zachowac ja
ostatecznie jako odrgbny element dogmatycznej struktury przestgpstwa.
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ABSTRACT

The social dangerousness of an act, as a substantive element of a crime, constitutes the meaning
of a criminal prohibition and describes the negative social evaluation of a given behavior. Although,
in general, its presence as an element of the dogmatic structure of the crime is positively evaluated,
there are some critical voices of this presence. Opponents of including social dangerousness as
an element of the structure of a crime justify their position mainly by the negative history of this
institution, the weakening of the protective function of the criminal law, the limitation of the
analysis of the procedural body and the lack of consideration of other factors in the assessment of
criminal responsibility. However, it seems that the historical problems have been eliminated by the
introduction of statutory quantifiers that allow the examination of the degree of social dangerousness,
as well as the protective function of the criminal law is not compromised, since acts with less than
negligible social harmfulness do not harm the goods protected by law in such a significant way as to
require state protection. In addition, the limitation of taking into account other circumstances closely
related to the offender, rather than to the act, reduces the possibility of abuse by the trial authority.
Despite the absence of the presence of social dangerousness as an element of the dogmatic structure
of the crime in other European countries, the material feature of the crime affects the rationalization
of criminal responsibility indirectly, so it is somehow present there anyway. Indeed, evil remains
an immanent part of the crime, regardless of whether it is decreed explicitly as a component of the
crime. Taking into account the functions of criminal law, it seems that, despite the doubts described
in the article, it is worth preserving social dangerousness as an element of the structure of the crime,
not replacing it with the introduction of full procedural opportunism, involving the procedural
authorities” assessment of the desirability of criminal prosecution.

Keywords: social dangerousness of the act; material feature of the crime; dogmatic structure
of the crime; procedural opportunism; criminal law of the People’s Republic of Poland

ABSTRAKT

Spoteczna szkodliwo$¢ czynu, jako materialny element przestgpstwa, stanowi sens zakazu kar-
nego oraz opisuje negatywng spoleczng ocen¢ danego zachowania. Cho¢ zasadniczo jej obecnos$c
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jako elementu dogmatycznej struktury przestgpstwa jest oceniana pozytywnie, pojawiaja si¢ pewne
glosy krytyczne w stosunku do tej obecnos$ci. Przeciwnicy uwzglgdniania spotecznej szkodliwosci
jako elementu struktury przestepstwa uzasadniaja swoje stanowisko gtownie negatywnie nacecho-
wang historig tej instytucji, ostabieniem funkcji ochronnej prawa karnego, ograniczeniem analizy
organu procesowego oraz brakiem uwzglednienia innych czynnikow w ocenie odpowiedzialnosci
karnej. Wydaje si¢ jednak, ze problemy historyczne zostaty zlikwidowane poprzez wprowadzenie
ustawowych kwantyfikatoréw pozwalajacych na badanie stopnia spotecznej szkodliwosci, a funkcja
ochronna prawa karnego nie jest zagrozona, poniewaz czyny o spotecznej szkodliwosci nizszej niz
znikoma nie godza w dobra chronione prawem w sposob na tyle istotny, by wymagato to ochrony
panstwowej. Ponadto ograniczenie uwzglgdniania innych okolicznos$ci powiazanych $cisle ze spraw-
ca, a nie z czynem, ogranicza mozliwos¢ naduzy¢ ze strony organu procesowego. Pomimo braku
obecnos$ci spotecznej szkodliwosci jako elementu dogmatycznej struktury przestepstwa w innych
krajach europejskich, materialna cecha przestepstwa wptywa na racjonalizacje odpowiedzialnosci
karnej posrednio, wigc i tak jest w jaki$ sposob obecna. Zto pozostaje bowiem immanentng czg¢scia
przestgpstwa bez wzgledu na to, czy zadekretuje si¢ je wprost jako cz¢$¢ sktadowa przestepstwa.
Biorac pod uwagg funkcje prawa karnego, wydaje si¢, ze — mimo opisanych w artykule watpliwosci
— warto zachowa¢ spoleczna szkodliwos¢ jako element struktury przestgpstwa, nie zastepujac jej
wprowadzeniem pelnego oportunizmu procesowego, polegajacego na procesowej ocenie celowosci
Scigania karnego przez organy procesowe.

Stowa Kkluczowe: spoteczna szkodliwos$¢ czynu; materialna cecha przestgpstwa; dogmatyczna
struktura przestepstwa; oportunizm procesowy; prawo karne Polski Ludowej



