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MICHAL GRUDECKI

Rozdziat VI.

Tak zwane kontratypy pozaustawowe a

funkcja gwarancyjna prawa karnego

I. Wstep

Prawo karne, poslugujagce si¢ przepisami
wyslawiajagcymi normy sankcjonujgce naruszenia dobr
posiadajgcych warto$¢ spoleczna, stanowi galaz prawa,
ktéra w najwiekszym stopniu ingeruje w prawa i wolnosci
jednostek. W zwigzku z tym jedna z funkcji pelnionych
przez t3 gataz, jest gwarancja. Funkcja gwarancyjna
polega na ochronie osob przed nieuzasadniong, a wigc
bezprawnag ingerencja ze strony aparatu przymusu
pafistwowego za pomocg norm prawnokarnych®”,
W literaturze dos¢ powszechnie przyjmuje si¢, ze
omawiana funkcja jest najpemiej realizowana w drodze
przestrzegania przez ustawodawc¢ oraz organy wymiaru

sprawiedliwo$ci zasady nullum crimen sine lege, ktéra

2 Zob. przyktadowo L. Pohl, Prawo karne. Wyklad czesci
ogolnej, Warszawa 2015, s. 27.
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zostata wyrazona migdzy innymi w przepisach art. 42 ust.
1 Konstytucji RP***oraz art. 1 § 1iart. 4 § 1 kck.*. Nie
mozna tez zapomnie¢, ze zasada okreslonosci jest Scisle
zZwigzana z zasadg podzialu wiadzy (art. 10 Konstytucji
RP)™. Co wigcej — zasada ta posiada wrecz swoje
korzenie w zasadzie podziali wiladzy*’. Druga z tych
zasad odgrywa réwniez niemalg role w wypehianiu
funkcji gwarancyjnej. To samo nalezy stwierdzi¢
odnos$nie do zasady legalizmu, pomieszczonej w art. 7
Konstytucji RP, zgodnie z ktéra organy wiadzy publicznej
dziataja na podstawie i w granicach prawa, co zapobiega
naduzyciom w  arbitralnym  stosowaniu  przez
przedstawicieli ~ wymiaru  sprawiedliwosci  norm

prawnokarnych.

24 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r.,
Dz. U. 1997, nr 78, poz. 483 ze zm.

225 Jstawa z 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny, tj. Dz. U. 2017,
poz. 2204 ze zm. Por. A. Zoll, Znaczenie konstytucyjnej zasady
podzialu wladzy dla prawa karnego materialnego, ,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2006, z. 2, s. 323.
2Tak T. Sroka, Konstytucja RP. Tom I. Komentarz. Art. 1-86,
red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2016, s. 1009.

27 Tak sugeruje R. Debski, Zasada nullum crimen sine lege i
postulat wylgcznosci ustawy, ,Acta Universitatis Lodziensis.
Folia Iuridica” 1992, nr 50, s. 103. Podobnie A. Zoll: ,Nakaz
wylacznosei ustawowej w okresleniu czynu zabronionego pod
grozba kary wynika z ustrojowej zasady podzialu wladzy”. -
idem, Kodeks karny. Czg¢sé ogdlna. Tom 1. Komentarz do art. 1-
52, red. W. Wrobel, A. Zoll, Warszawa 2016, s. 51.
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Celem niniejszego przediozenia jest
zaprezentowanie  watpliwosci, ktére rodzg  si¢
w konfrontacji instytucji tak zwanych kontratypéw
pozaustawowych, czyli wyodrebnianych przez znaczng
czegs¢ kamistow niespisanych w zadnym akcie prawnym
okolicznosci wylaczajacych bezprawno$¢ czynu (a
wlasciwie uniemozliwiajgcych przyjecia bezprawnosci), z
funkcjg gwarancyjng prawa kamego, realizowang przez
powyzej wspomniane zasady szczegolowe. Zakres
wystgpienia nie pozwala na dokonanie szczegoélowej
analizy wskazanej kwestii i jednoznacznego przesadzenia
stawianej hipotezy o niezgodnosci tak zwanych
kontratypow pozaustawowych z prezentowanymi
zasadami, a takze celowosci wyodrebniania tejze
instytucji, aczkolwiek wypunktowane zarzuty mogg staé
sie przyczynkiem do dyskusji, ktéra utatwi prowadzenie
dalszych badan. Zdaniem autora przedlozenia, dopdki
prawnokarny model charakteru badanych okolicznosci nie
zostanie ostatecznie odkodowany, dopdty nie ma podstaw
do postugiwania si¢ pojgciem kontratypu
pozaustawowego bez poddania w watpliwos¢
prawidlowosci tej formuly. Dlatego tez w wystgpieniu
autor korzysta ze sformutowania tak zwane kontratypy

pozaustawowe.
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1I. Zasada okreslonosci w prawie karnym

Zasada okreslonosci, ktora inaczej mozna nazwac
zasada  wylacznosci  ustawy™,  jest  jedna
z fundamentalnych zasad prawa karnego®®. Zanim
Konstytucja z 1997 r. wyrazila ja wprost w normie art. 42
ust. 1, byta wyprowadzana przez Trybunat Konstytucyjny
z zasady demokratycznego panstwa prawnego’>’. Oznacza
to, Ze jest ona jej nieodlacznym elementem, a dokladniej
rzecz ujmujac — sktadnikiem zasady zaufania obywatela

do panstwa i tworzonego przez nig prawa®'. Zasada

28 Tak nazywa ja A. Barczak-Oplustil, Obowigzywanie zasady
nullum crimen sine lege. Wybrane problemy, ,Czasopismo
Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2013, z. 3, s. 5.

% Tak R. Debski, Zasada..., s. 99. Z. Pinkalski nadaje jej
jeszcze wigksze znaczenie, poniewaz traktuje jg jako
posiadajacg ,,[...] najwyzszg range w polskim systemie prawa
karnego”. - idem, Konstytucyjnosé terminu ,, utwor” w swietle
przepisow karnych w ustawie o prawie autorskim i prawach
pokrewnych, ,,Prace z Prawa Wtasnosci Intelektualnej” 2012, nr
2,8.17.

B0 A, Zoll, System Prawa Karnego. Tom 2. Zrédla prava
karnego, red. T. Bojarski, Warszawa 2011, s. 254. Por. np.
postanowienie TK z 25 wrzesnia 1991 r, S 6/91, ,Legalis”, nr
10099.

B! Jednoznacznosci, bezpieczenstwa i pewnosci prawa. - palrz
tez J. Marcinkowska, Pojecie utworuy w swietle konstytucyjnej
zasady demokratycznego pahstwa prawa, Experientia docet.
Ksiega jubileuszowa ofiarowana Pani Profesor Elzbiecic
Treple, red. P. Kostaniski i in.,, Warszawa 2017, s. 294.
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okreslonosci posiada dwoch adresatow — ustawodawce
oraz interpretatora, a $cislej méwiac — stosujacego normy
prawa. Sklada sie¢ ona bowiem z czterech podzasad:
nullum crimen sine lege scripta, nullum crimen sine lege
certa, nullum crimen sine poenali anteriori, nullum
crimen sine lege stricta. Trzy pierwsze zasadniczo
dedykowane s3 prawodawcy, a ostatnia stosujacemu
prawo. Z tych podzasad wyplywa gwarancja dla
cztowieka, pozwalajaca mu, jak trafnie zauwaza A.
Grzeskowiak, ,[..] bez obawy narazenia si¢ na
odpowiedzialno$¢ karng [...] czyni¢ wszystko, co nie jest
sprzeczne z normami prawa karnego, co nie jest zakazane
w momencie [...] zachowania™**2,

Zasada okre$lonosci w najprostszym ujeciu
oznacza wiec, Ze nie ma przestepstwa i kary bez ustawy,
dlatego tez nalezy zgodzi¢ sie z A. Grzeskowiak, ze ,[...]
jedynym Zrédiem prawa karmego moze byé tylko ustawa,
co wylacza poza nawias Zrodel zar6wno zwyczaj, jak i

9233

orzecznictwo sadowe i doktryng”“”. Powyzsze zdanie

wynika bowiem wprost z podzasady nullum crimen sine

2 . . . .
22 A. Grzeskowiak, Nullum crimen, nulla poena sine lege

anteriori, Prawa czlowieka. Model prawny, Wroctaw-
V}’arszawa-l(:akéw 1991, s. 504.
B3 Ibidem, s. 506.
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lege scripta. Oznacza ona zakaz stosowania prawa
zwyczajowego lub opartego na judykatach i pogladach
doktryny”*. Skoro, jak juz zostalo wspomniane,
Lkontratypom pozaustawowym™ zarzuca si¢ brak
egzemplifikacji ustawowej, eo ipso wzgledu na tematyke
opracowania, to wtasnie ten element omawianej zasady

nalezy podkresli¢ szczegélnie mocno.

1. Zasada podzialu wtadzy oraz zasada legalizmu

Zasada podziatlu wiadzy wyplywa z art. 10 ust. 1
i 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Norma
konstytucyjna wprowadza podziat funkcji pafnstwowych
pomiedzy organy: wladz¢ ustawodawcza sprawuja Sejm i
Senat, wladz¢ wykonawcza Prezydent i Rada Ministrow,
a wladze sadownicza sady i trybunaly. Za ratio legis tejze
zasady uznaje sie¢ poddanie jednostki ochronie ,,[...] przed
konsekwencjami wynikajacymi ze skoncentrowania

calosci wiadzy lub znacznego jej wycinka w rekach

B4 Tak Z. Jedrzejewski, konstatujac, ze ,,[...] prawo karne musi
by¢ prawem pisanym i zawartym w ustawie [...J". - idem,
Nullum crimen sine lege i kontratypy a zasada jednosci
porzgdku prawnego (jednolitej bezprawnosci), ,Jus Novum”
2011, nr1,s. 7.
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jednego organu”®®, W  orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego wskazuje sie, ze taki zabieg gwarantuje
sprawowanie wladzy zgodnie z wolg Narodu oraz
poszanowanie praw i wolnosci jednostek?®. Zwraca sie
ponadto uwagg, ze z omawianej zasady wynika zakaz
ingerencji poszczegbinej wladzy w istote drugiej z nich®’.
Szczegblnie podkreslana jest odrebnos¢  wiadzy
sagdowniczej, ktdérej relacie z pozostalymi whadzami
musza by¢ oparte na zasadzie $ciskej separacji>®.

Jak juz =zostalo wskazane na poczatku
przedtozenia, zasada legalizmu wynika z art. 7
Konstytucji Rzeczypospolitej Poiskiej, ktory stanowi, ze
organy wiadzy publicznej dzialaja na podstawie i w
granicach prawa. Zasada ta naklada na organy obowigzek
przestrzegania wszystkich norm prawnych wyst¢pujacych
w systemie, a takze zakazuje podejmowania dzialania bez

podstawy prawnej”’. P. Tuleja zauwaZa, Ze ,nakaz

25 M. Pach, P. Tuleja, Komentarz do art. 10, Konstytucja RP.
Tom 1. Komentarz. Art. 1-86, red. M. Safjan, L. Bosek,
Warszawa 2016, s. 341.

36 7ob. wyrok TK z 29 listopada 2005 r., P 16/04, ,LEX” nr
174113.

57 M. Pach, P. Tuleja, op. cit., s. 347-348.

38 7ob. wyrok TK z 14 kwietnia 1999 r., K 8/99, ,LEX”, ar
36399, ‘

9 p. Tuleja, Konstytucja RP. Tom 1. Komentarz. Art. 1-86, ted.
M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2016, s. 304. Zob. tez
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dziatania na podstawie i w granicach prawa ma charakter

21240

reguly nieprzewidujacej zadnych wyjatkéw

IV. Istota kontratypu oraz tak zwany kontratyp
pozaustawowy

Przedstawiona zostata pokrotce tre$¢ zasad,
ktérych przestrzeganie przez organy wiadzy publicznej
umozliwia nalezyte wypeknianie funkcji gwarancyjnej
prawa karnego. W tym miejscu koniecznym jest
zaprezentowanie sposobu rozumienia tak zwanego
kontratypu  pozaustawowego  jako  okolicznosci
wylaczajacej bezprawno$¢, aby moc skonfrontowaé owa
nienormatywng instytucj¢ z omoéwionymi zasadami
konstytucyjnymi.

Zdaniem autora kontratypem jest okolicznosc¢
ograniczajaca zakres zastosowania normy
sankcjonowanej, w momencie zajScia jednej z
podlegajacych generalizacji, powtarzalnych
i wystepujacych w codziennym zyciu przypadkéw kolizji
dobr prawnych, w drodze poswigcenia jednego z tych

débr wowczas, gdy poswiecenie to jest konieczne oraz

postanowienie TK z 4 pazdziernika 2011 r., P 9/11, ,LEX”, or
1069967.
0 p, Tuleja, op. cit., s. 305.
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241

podjete w celu ochrony drugiego dobra®™. To
ograniczenie powoduje odjgcie ochrony prawnokamej
dobru spotecznemu (utrat¢ statusu dobra prawnego), w
ktore godzi sprawca dzialajacy w sytuacji kontratypowe;.
Ustawodawca, usprawiedliwiajac zachowanie podjete w
omawianej sytuacji, wylgcza je z klasy zachowan
zabronionych przez =zakaz wynikajacy z normy
sankcjonowanej. Zachowanie pozornie zgodne z
ustawowymi znamionami (pozornie, poniewaz brakuje
ataku na dobro prawne), w trakcie ktérego dochodzi do
naruszenia badZ narazenia na niebezpieczenstwo dobra
spolecznego, rodzi wylacznie domniemanie
bezprawnosci, a nie przesadza o niej. Konieczne jest
zbadanie czy nie =zostaly zrealizowane znamiona
kontratypu, co spowodowaloby ograniczenie zakresu
zastosowania normy sankcjonowanej i przydato
zachowaniu cech¢ legalnosci.

W sytuacji kontratypowej nadal ma miejsce
naruszenie badz narazenie na niebezpieczenstwo dobra
spotecznego, poniewaz decyzja ustawodawcy, dobro
posiadajgce warto$¢ spoleczng nie moze tej wartosci

utraci¢. Mozliwe jest wylacznie, aby w danych

M por. L. Wilk, Prawo karne. Czesé ogolna, szczegdlna i
wojskowa, red. T. Dukiet-Nagoérska, Warszawa 2012, s. 137.
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powtarzalnych sytuacjach, stracilo ono przymiot dobra
prawnego przez ograniczenie zakazu, ktéry mu t¢ ochrong
przydawal**?>. Prawo w pewnych sytuacjach po prostu
wycofuje ochrong niektorych débr prawnych®. W
przypadku kontratypéw dzieje si¢ tak w momencie
wystgpienia  wtornej  kolizji tych doébr. Braku
bezprawnosci spowodowanego wystapieniem sytuacji
kontratypowej, nie powinno si¢ jednak utozsamiaé z
brakiem ujemnej oceny podejmowanego w ramach
kontratypu zachowania, ktére badz co badz narusza dobro
spoleczne. W tym sensie pozostaje ono spolecznie
szkodliwe.

W opracowaniach z zakresu prawa karnego

wiekszo$¢ autoroOw wyrdznia kontratypy ustawowe oraz

2 Dlatego te ograniczenia zakazow sg tak waskie np. w postaci
dostosowania sposobu obrony koniecznej do niebezpieczenstwa
zamachu.

T, Kaczmarek, Zapis dyskusji nt. ,Charakter prawny
kontratypu” z dnia 9 lutego 2009 r. oraz 20 marca 2009 r. na
zebraniu naukowym Katedry Prawa Karnego UJ, ,,Czasopismo
Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2010, z. 2, s. 85. Por. tez
stowa J. Giezka: ,,[...] istota stanu wyzszej koniecznosci
wlasnie to, ze ze wzgledu na kolizj¢ dwoch dobr prawo cofa
ochrong w stosunku do jednego z nich”. - idem, Kolizja dobr a
prawnokarna ochrona wolnosci, Prawnokarne aspekty
wolnosci. Materialy z konferencji Arlamow 16-18 maja 2005 r.,
red. M. Mozgawa, Zakamycze 2006, s. 82. Poglad ten nalezy
odnies¢ nie tylko do stanu wyzszej koniecznosci, ale i innych
kontratypow.
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pozaustawowe. Rozréznienie to wynika z faktu, ze ich
zdaniem katalog kontratypéw posiada niejednolite
zrodio™*. Autorzy ci wskazuja, Zze cze$é kontratypow
istnieje dzieki ich ujeciu w ramy przepiséw prawnych,
inne za$ ,[...] nie s3 przewidziane w przepisach
prawnych, lecz wynikajg ze zwyczaju badz sformutowane
s3 przez nauke prawa i respektowane przez praktyke”**.

Sa to tak zwane kontratypy pozaustawowe.

V. Tak zwane kontratypy pozaustawowe versus funkcja
gwarancyjna prawa karnego

Znajac istote oraz charakter prawny kontratypu
trzeba rozwazy¢ czy kreowanie tej okolicznosci
usprawiedliwiajacej przez orzecznictwo i nauke jest
dopuszczalne w $wietle oméwionych na wstepie zasad
prawa karnego, realizujgcych funkcje gwarancyjna.
Odnosnie do zasady okreslonosci warto zauwazy¢, ze
znaczna czg¢$C autorOw stoi na stanowisku, iz zasada
nullum crimen sine lege statuuje wymog zamknietego

kregu wylacznie typdw czyndéw zabronionych, nie tyczy

0. Sitarz, Prawo karne. Czgs¢ ogélna, szczegdlna i
wojskowa, red. T. Dukiet-Nagorska, Warszawa 2016, s. 172.
Oczywiscic mowa tu o zrddle w znaczeniu formalnym.

M5 M. Cieslak, Dziela wybrane. Tom IIl. Polskie prawo karne.
Zarys systemowego ujecia, Krakow 2011, s. 185.
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si¢ jednak kontratypdw, dlatego dopuszczalny jest otwarty
katalog  kontratypow’*®.  Zdecydowana mniejszosé
autorOw uznaje, ze instytucja tak zwanych kontratypéw
pozaustawowych  narusza  zasade  okreslonosci®’.
Zdaniem tej grupy przedstawicieli nauki, tylko ustawa
moze ustanawiaé¢ zaréwno typy, jak i kontratypy, gdyz
jako akt prawny ,[...] porgcza bezpieczenstwo prawne,
zapewnia réwno$¢ wobec prawa, ochrania wolnosé >,

Nalezy zatem przyzna¢ racj¢ O. Sitarz, zdaniem ktorej

»brak ustawowych granic okolicznosci wylaczajacych

8 przyktadowo W. Wolter, O kontratypach i braku spolecznej
szkodliwosci czynu, ,,Panstwo i Prawo” 1963, nr 10, s. 505; A.
Gubinski, Wylgczenie bezprawnosci czynu (O okolicznosciach
uchylajgcych spoleczng szkodliwo$é czynu), Warszawa 1961, s.
7; J. Waszczynski, S. Lelental, Prawo karne w zarysie: nauka o
ustawie karnej i przestegpstwie, £6dz 1992, s. 159; L. Pohl, op.
cit., s. 239-240.

7 H. Rajzman, Analogia in bonam partem i zasada legaliznu
w prawie karnym, ,Annales Universitatis Mariae Curie-
Sklodowska Sectio G Tus” 1966, XIII, s. 47, A. Marek, V.
Konarska-Wrzosek, Prawo karne, Warszawa 2016, s. 167;
O. Sitarz, op. cit., s. 172. A. Opar tezg W. Woltera, aprobujaca
otwarty i nienaruszajacy zasady nullum crimen sine lege katalog
kontratypow, traktuje z wielka ostroznoscia jako sformutowang
»L.-.] W innych warunkach ustrojowych, gdzie Konstytucja byla
tylko deklaracjag polityczng i brak bylo konstytucyjnego
sformulowania tejze zasady, jak i zasady panstwa prawa”. - taz,
Filozoficzno-metodologiczne  aspekty  teorii  negatywnych
znamion czynu przestgpnego, ,,Czasopismo Prawa Karnego i
Nauk Penalnych” 2006, z. 2, s. 19.

% H. Rajzman, op. cit, s. 47. Por. takze A. Marek, V.
Konarska-Wrzosek, op. cit., s. 167; O. Sitarz, op. cit., s. 172.

182



odpowiedzialno$¢ karna oznacza, ze brak jest
ustawowych granic bezprawia. To oznacza, ze brak
ustawowych okolicznosci wylaczajacych
odpowiedzialno$¢ karna moze wigc dziata¢ na niekorzysé¢
oskarzonego i naruszaé¢ funkcje gwarancyjng prawa

karnego sensu largo™®.

Bez znajomosci przepisow
stanowigcych kontratypy, czlowiek nie jest w stanie
okresli¢, kiedy aktualizuje si¢ karnoprawny zakaz lub
nakaz postgpowania, a tym samym nie ma catkowitej
pewnosci za jakie zachowania moze zosta¢ pociggnigty do
odpowiedzialnosci karnej. Ze wzgledu na swoj
gwarancyjny charakter cala problematyka zasad
odpowiedzialnosci karnej powinna by¢ uregulowana w
ustawie®®,

Postuzenie si¢ przez sad tak zwanym kontratypem
pozaustawowym oznacza nic wigcej, jak zastosowanie
abstrakcyjnie 1 generalnie sformulowanej normy
usprawiedliwiajagcej do danego przypadku typowego
zachowania, w sytuacji, w ktorej norma ta nie pochodzi

od prawodawcy, posiadajgcego ustrojowa kompetencj¢ do

0. Sitarz, op. cit., s. 172.
20 Tak tez A. Zachuta, Czy istniejg «wiosenne kontratypy»?,
~Edukacja Prawnicza” 2006, z. 4, s. 48.
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jej wydania®'. Tym samym wiadza sadownicza wkracza
w obszar zarezerwowany dla wladzy ustawodawczej.
Sady w takich przypadkach badz kreuja podstawe prawng
zezwolenia, a zatem wykonujg funkcje panstwowa
zarezerwowang dla wladzy ustawodawczej (niezgodnos¢
z art. 10 Konstytucji RP), badz orzekaja stosujac
okolicznosci  usprawiedliwiajgce  stworzone  przez
wczeéniejsze judykaty czy piSmiennictwo (niezgodnos¢ z
art. 7 Konstytucji RP). Poshugiwanie si¢ przez wladze
sadownicza instytucja tak zwanego kontratypu
pozaustawowego grozi ponadto dzialaniem wbrew
intencji ustawodawcy. Skoro bowiem pewna powtarzalna
i mozliwa do opisania sytuacja nie zostala stypizowana
przez racjonalnego prawodawce jako kontratyp, to mozna
zalozy¢, ze celowo nie przewidziat on takowej
okolicznosci usprawiedliwiajgce;j. Jakakolwiek
dzialalno$¢ kreacyjna sadu w zakresie tego typu norm
bedzie wtenczas, na co zwraca uwage M. D. Kope¢,

wspomnianym juz bezprawnym ,[..] wkroczeniem

' A, Zoll, , Pozaustawowe” okolicznosci wylgczajgce
odpowiedzialnos¢ karng w S$wietle konstytucyjnej zasady
podzialu wladzy, W kregu teorii i praktyki prawa karnego.
Ksiega poswigcona pamigci Profesora Andrzeja Wgska, red. L.
Leszczynski i in., Lublin 2005, s. 434.
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witadzy sagdowniczej na obszar zastrzezony konstytucyjnie
dla whadzy ustawodawczej™**2.

Art. 87 Konstytucji RP zawiera zamkniety katalog
zrodet powszechnie obowigzujacego prawa
Rzeczypospolitej Polskiej. Ustrojodawca nie wilaczyt do
niego orzecznictwa, piSmiennictwa, ani przyjetego
zwyczaju. Wylaczenie zachowania spod zakazu kamego i
w zwiazku z tym uwolnienie od odpowiedzialnosci karne;j
na podstawie tak zwanego kontratypu pozaustawowego
jest wiec niczym innym jak dziataniem organu wiladzy
publicznej bez podstawy prawnej. Takie postgpowanie
sadu jawi si¢ jako sprzeczne z zasadg praworzadnosci
pomieszczong w art. 7 Konstytucji RP??. Kontratyp
pozaustawowy jest kontratypem pozaprawnym, dlatego

tez sady sprawujagce wymiar sprawiedliwosci i

2 M. D. Kopeé, Zwyczaj jako okolicznosé¢ wylgczajqca
przestgpnos¢ czynu w polskim prawie karnym, Lublin 2015,
s. 156. Zob. rowniez sfowa M. Maleckiego: ,,Brak stosownego
kontratypu jest wyrazna decyzjg kryminalizacyjng: ustawa
karna kaze $ciga¢ sprawcéw okre$lonego czynu zabronionego,
nie dostrzegajac podstaw do usprawiedliwienia tego typu z
uwagi na okolicznosci, w jakich zostal on popelniony [...]". -
idem, Granice sztuki w Swietle prawa karnego, ,Zeszyty
Artystyczne” 2015, nr 26, s. 47.

23 Tak tez m. in. A. Zoll, ,Pozaustawowe” ..., s. 434; M. D.
Kope¢, op. cit., s. 156-157.
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obowigzane dziata¢ w granicach i na podstawie prawa nie
mogg si¢ na niego powotywaé”>.
VL. Stowem zakonczenia

W podsumowaniu skloni¢ si¢ trzeba ku
stwierdzeniu zaktadajgcemu niedopuszczalnos¢
kreowania lub powotywania si¢ na tak zwane kontratypy
pozaustawowe przez sklady orzekajagce w sprawach
karnych z powodu niezgodnosci tego postgpowania z
zasadami podzialu wiadzy, legalizmu oraz okreslonosci.
Pomimo tego, prima facie, mozna jednak stwierdzié¢, ze
owe pozaprawne instytucje nie naruszaja funkcji
gwarancyjnej prawa kamego, poniewaz dzialaja na
korzys¢ sprawcy wypelniajagcego znamiona typu.
Wrazenie to jest zludne. Dlatego tez ponownie trzeba
przytoczy¢ in extenso stowa O. Sitarz, ze ,brak
ustawowych  granic  okolicznosci  wylaczajacych
odpowiedzialno$¢ karna oznacza, 2ze brak jest

. . 2
ustawowych granic  bezprawia™>,

Pelng wiedzg
dotyczacg tego, jakim czynem i w jakich warunkach

popelnionym, mozina narazi¢ si¢ na ponoszenie

>4 Jak wynika z istoty kontratypu i co zauwaza M. Matecki,
,zachowanie nielegalne nie moze «sta¢ si¢» legalne bez
wyraznej podstawy prawnej”. - idem, op. cil., s. 47.

»30. Sitarz, op. cit., 5. 172.
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odpowiedzialnosci karnej, daje dopiero pomieszczenie w
ustawie karnej albo innym réwnorzednym badz wyzszym
akcie prawa zaréwno pozytywnych, jak i negatywnych
przestanek owej odpowiedzialnosci oraz pozbawienie
mozliwosci  jakiegokolwiek ich kreowania przez
przedstawicieli wiadzy sadowniczej**®,

W zwigzku z powyzszym korzystanie przez sady
z tak zwanych kontratypéw pozaustawowych moze byc¢
dopuszczalne tylko wdwczas, gdy uprawnienie to wynika
z przepisOw ustrojowych, a wigc stanowi zezwolenie na
wkraczanie wladzy sgdowniczej w zakres wiadzy
ustawodawczej”’. De lege lata takiej mozliwosci nie ma,
dlatego tez wydaje sig, ze instytucja tak zwanych
kontratypéw pozaustawowych nie powinna dluzej by¢

stosowana w demokratycznym parnstwie prawa.

%6 Warto przytoczyé w tym miejscu stowa H. Rajzmana, ktory
zauwaza, ze pomieszczenie kontratypéw w Kodeksie karnym
stanowi wyraz troski ustawodawcy ,[..] o zachowanie
wymagan praworzadno$ci w kazdym kierunku, jednako
doktadnych w stanowieniu in malam, co in bonam partem”. -
idem, Zagadnienie «kontratypows» w projekcie kodeksu karnego
PRL, ,Panstwo i Prawo” 1963, nr 3, s. 513.

27T M. D. Kope, op. cit., s. 158.
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