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Czy idea tak zwanej wtornej legalnosci
si¢ broni?
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Uniwersytet Kardynata Stefana Wyszynskiego w Warszawie

1. Analizujac bardzo bogaty i pod kazdym wzgledem wyrdzniajacy si¢ doro-
bek naukowy Profesora Tomasza Kaczmarka, tatwo dostrzec, ze zawsze najwigcej
uwagi poswigcat On zagadnieniom z zakresu teorii prawa karnego; trudno bytoby
znalez¢ w tej sferze jakas istotniejsza kwestig, odnosnie do ktdérej Dostojny Jubilat
nie zajatby dotad stanowiska. Wypowiadat sig, naturalnie, rowniez na temat okre-
Slony w tytule tego opracowania!, ktore dedykuje Profesorowi Tomaszowi Kacz-
markowi, pragngc tym skromnym sposobem wyrazi¢ swoje uznanie dla zastug,
jakie potozyt On dla rozwoju polskiej mysli karnistyczne;.

II. Zgodnie z tym, co zapowiada tytut opracowania, celem prowadzonych roz-
wazan jest krytyczna analiza do$¢ popularnej w naszym pi$miennictwie karni-
stycznym idei tak zwanej wtornej legalnosci, w szczegdlnosci zbadanie, czy dobrze
wspolgra ona z podstawowymi zatoZzeniami o systemie prawa, normach prawnych
itp. przyjmowanymi w naszej kulturze prawnej, a jezeli nie — to z ktorymi z nich si¢
ktoci, jak rowniez sprawdzenie, w jakim stopniu odwotywanie si¢ do tej idei w ana-
lizach karnistycznych jest uzyteczne oraz czy cena, jaka przychodzi za to placic,
nie jest zbyt wygorowana. Kwestia zasadno$ci wyrdzniania tak zwanej legalnosci
pierwotnej oraz tak zwanej legalnosci wtornej wydaje si¢ warta podjecia tym bar-
dziej, ze w ostatnich latach stata si¢ ona u nas przedmiotem bardzo ozywionej dys-
kusji naukowej, ktorej katalizatorem byto IV Bielanskie Kolokwium Karnistyczne
pos$wiecone problematyce okoliczno$ci wytgczajacych bezprawnosé czynu?.

' Zob. zwtaszcza T. Kaczmarek, O tzw. okolicznosSciach ,,wylgczajgcych” bezprawnosé czy-
nu, PiP 2008, z. 10, s. 21 n.; idem, O kontratypach raz jeszcze, PiP 2009, z. 7, s. 91 n.

2 Zob. poktlosie tej konferencji (w tym zapis dyskusji) — Okolicznosci wylgczajgce bez-
prawnos¢ czynu, red. J. Majewski, Torun 2008; a takze T. Kaczmarek, O tzw. okolicznosciach
wylgczajqgeych”...; idem, O kontratypach...; J. Giezek, ,, Zezwolenie” na naruszenie dobra praw-
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II1. Mysl, ze zachowania si¢ zgodne z prawem dobrze jest, czy wregcz koniecz-
nie nalezy, dzieli¢ na ,legalne pierwotnie” oraz ,,legalne wtdrnie”, promowana
w polskiej karnistyce bardzo konsekwentnie od wielu lat przez A. Zolla3, $cisle
wigze si¢ z problematyka tak zwanych okolicznos$ci wytaczajacych bezprawnosé
czynu pojmowang jako kategoria jednolita, ,,nierozszczepialna”, stowem: oko-
licznosci wylaczajacych ,,wszelkg bezprawnos¢” czynu, zwanych czesto rowniez
,kontratypami’®, albowiem wlasnie w jej obrebie zwolennicy omawianego podzia-
tu uzywaja etykiety ,,wtérna legalno$¢” dla objasnienia statusu zachowan miesz-
czacych si¢ w ramach okolicznosci wylaczajacych wszelka bezprawnos$¢ (dalej
bede nazywat je krocej ,,zachowaniami si¢ kontratypowymi” lub ,,czynami kon-
tratypowymi”), mianowicie na oznaczenie stosunku, w jakim owe zachowania si¢
pozostaja — z jednej strony — do systemu prawa jako catosci, z drugiej za§ — do
poszczegodlnych norm sankcjonowanych, nalezacych do tego systemu. Wymaga to
krotkiego przypomnienia, w jaki sposob, w jakim konteks$cie i w jakim celu ka-
tegoria okoliczno$ci wylaczajacych bezprawnos¢ czynu jest uzywana w procesie
analizy karnistyczne;j>.

Do kategorii okolicznosci wytaczajacych (wszelka) bezprawnos¢ odwotuje-
my sie, gdy chcemy uzasadni¢ twierdzenie (oceng), iz okreslone zachowanie si¢
cztowieka nie jest bezprawne (w sensie: jest zgodne z prawem) i z tego wzgledu,
cho¢ podpada pod rodzajowy opis czynu zabronionego, podany w odpowiednim
przepisie typizujacym, nie moze by¢ podstawg odpowiedzialno$ci karnej jego
sprawcy. Jak wiadomo — jednym z powszechnie aprobowanych zatozen analizy
karnistycznej od dawna jest teza, ze podstawg odpowiedzialnosci karnej moga
by¢ jedynie takie zachowania sig, ktore sa niezgodne z prawem, ze karalne moze

nego — negatywne znamie typu czynu zabronionego czy okolicznos¢ kontratypowa, [w:] Aktualne
problemy prawa karnego. Ksiega pamiqtkowa z okazji jubileuszu 70. Urodzin Profesora Andrzeja
J. Szwarca, red. L. Pohl, Poznan 2009, s. 131 n.; A. Zoll, W sprawie kontratypow, PiP 2009, z. 4;
idem, Czy jest uzasadnione wyroznianie pierwotnej i wtornej legalnosci?, [w:] W poszukiwaniu
dobra wspolnego. Ksiega jubileuszowa Profesora Macieja Zielinskiego, red. A. Chodun, S. Czepita,
Szczecin 2010, s. 357 n.

3 Zob. zwhaszcza A. Zoll, Okolicznosci wylgczajgce bezprawno$é czynu, Warszawa 1982,
s. 86 n. oraz passim; idem, Odpowiedzialnos¢ lekarza za niepowodzenie w leczeniu, Warszawa
1988, s. 6 n.; idem, O normie z punktu widzenia prawa karnego, KSP 23, 1990, s. 90-91, 94; idem,
[w:] Kodeks karny. Cze¢s¢ ogolna, t. 1. Komentarz do art. 1-52, red. W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa
2016, s. 536537, tezy 8—10 uwag wprowadzajacych do rozdz. III.

4 W tym opracowaniu, podobnie jak w innych swych pracach, terminy ,,0koliczno$é¢ wyta-
czajaca (wszelka) bezprawnos¢ czynu” oraz ,,kontratyp” traktuj¢ jako zamienne (synonimiczne).

> Funkcje kategorii okoliczno$ci wytaczajacych bezprawnosé jako narzedzia analizy karni-
stycznej omawiam szeroko w monografii Okolicznosci wylqczajgce bezprawnosé czynu a znamiona
subiektywne, Warszawa 2013, s. 19 n. Ponizsze uwagi na ten temat zasadzaja si¢ na poczynionych
tam ustaleniach.
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by¢ tylko to, co bezprawne?®, ktorg rozwija sie czgsto wskazaniem, ze nie mogg by¢
w zwigzku z tym karalne zachowania si¢ przez prawo dozwolone ani tym bardziej
nakazane. Pomimo tego zatozenia, a w pewnym sensie nawet wbrew niemu, z r6z-
nych wazkich wzgledow, przede wszystkim praktycznych, wsrdd ktorych prym
wiedzie wzglad na potrzebg zwigzlosci i komunikatywnosci tekstu prawnego,
przepisy typizujace nie sa jednak na ogot redagowane w taki sposob, ze zawarty
w nich rodzajowy opis czynu zabronionego obejmuje wylacznie zachowania si¢
bezprawne’. Totez interpretator tekstu prawnego ma typowo do czynienia z sy-
tuacja, w ktorej rodzajowy opis czynu zabronionego, zawarty w przepisie typizu-
jacym, niejako ,,wylewa” si¢ na okreslonych odcinkach poza (zatozone) granice
kryminalizacji, ,,wycinajac” z uniwersum mozliwych czynéw ludzkich wigcej niz
trzeba. Jednym z jego zadan jest wlasnie doktadne zinwentaryzowanie odcinkow,
na ktorych do tego doszlo, i stosowne ich wycyzelowanie — dzigki odpowiednim
zabiegom interpretacyjnym — w taki sposob, by wszelkie sytuacje, w ktorych
zachowania si¢ odpowiadajace owemu opisowi rodzajowemu nie sg bezprawne,
pozostaty poza zakresem zastosowania wyktadanego przepisu typizujacego. To
wlasnie w ramach tej procedury, ktora prowadzi do zawgzania zakresu zastoso-
wania wykladanego przepisu typizujacego (jezeli brac¢ za punkt wyjscia jezykowa
,»pojemnos¢” rodzajowego opisu czynu zabronionego w nim zawartego), karnisci
postuguja si¢ okoliczno$ciami wylaczajacymi bezprawnos¢ czynu jako ,,korekto-
rami nieuniknionych niedociggni¢¢ w powigzaniu typow czyndw z ich spotecznie

6 Bezprawnosé jako element struktury przestepstwa pojawia sie juz klasycznym, Belingo-
wym tréjelementowym ujeciu tej struktury. Warto przytoczy¢ w tym miejscu celng i weigz aktualng
wypowiedz W. Makowskiego sprzed prawie 100 lat: ,,Cecha dziatania przestepnego jest jego bez-
prawnos¢. [...] kiedy chodzi o ceche bezprawnosci dziatania przestepnego, nie mozna zapominac, ze
oprocz wtornej ustawy karnej podstawe do oceny bezprawnos$ci stanowi¢ musi ta norma zasadnicza,
ktora jest przedmiotem ochrony przez ustawg karna. Okoliczno$¢ ta nabiera znaczenia wowczas,
kiedy dziatanie, niezgodne wprawdzie z nakazem lub zakazem ustawy karnej [...] nie gwalci jed-
nak normy zasadniczej, nie zagraza interesowi, przez ustawe karng ochranianemu, przeciwnie jest
z nim zgodne, albo tez stuzy innym interesom spotecznym — wyzszego rzedu. W tym wypadku
ustawa karna jako wtorna nie moze stanowi¢ decydujacego probierza i musi ustapi¢ na plan drugi
wobec probierza innego, wynikajacego z tresci i charakteru intereséw i norm podstawowych. Nawet
wowczas, kiedy ustawa karna jest sama zrodlem normy, powotuje ja ona do istnienia w interesie
ogolnym wspodtzycia spolecznego i organizacji panstwowej, nie za$ samg dla siebie. Tylko wtedy
zatem dziatanie jest bezprawne, jezeli, przeciwstawiajac si¢ ustawie karnej, dotyka zarazem tego,
co stanowi przedmiot jej ochrony z punktu widzenia ogoélnych zadan spotecznych, ktorym stuzy
oprocz ustawy karnej takze szereg innych urzadzen i norm” (Prawo karne. Cze¢s¢ ogolna. Wykiad
porownawczy prawa karnego austrjackiego, niemieckiego i rosyjskiego obowigzujgcego w Polsce,
Warszawa 1920, s. 163—165). Wiecej na temat bezprawnosci jako warunku przestgpnosci — zob.
Z. Jedrzejewski, Bezprawnos¢ jako element przestepnosci czynu. Studium na temat struktury prze-
stepstwa, Warszawa 20009.

7 Wigcej o powodach, dla ktorych w systemach prawnych typu kontynentalnego (jak nasz)
tre$¢ przepisow typizujacych nie oddaje wiernie doktadnego przebiegu granic kryminalizacji —
zob. J. Majewski, Okolicznosci wylgczajqce bezprawnos¢ czynu..., s. 19-25.
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ujemng wartoscig™®. Na przyktad, w ten sposob ,,doszlifujemy” — z powotaniem
si¢ na odpowiedni kontratyp, mianowicie ,,kontratyp dziatania w ramach obowiaz-
kow stuzbowych” — zakres zastosowania art. 189 k.k. do takiego ksztattu, ze nie
bedzie on obejmowat czynu funkcjonariusza policji, ktéry w toku wykonywania
obowigzkow stuzbowych, w czasie patrolu, zatrzymuje sprawce wlamujacego si¢
do sklepu na goracym uczynku przestgpstwa. Taki czyn podpada wprawdzie pod
rodzajowy opis czynu zabronionego, podany w art. 189 k.k., gdyz ewidentnie
przedstawia si¢ jako ,,(umyslne) pozbawienie drugiej osoby wolnosci”, lecz w oko-
licznosciach, w jakich zostal dokonany, nie jest bezprawny, lecz zgodny z prawem,
skoro — co jest rownie ewidentne — stanowi wykonanie obowigzku stuzbowego.

Streszczajac, mozna stwierdzié, ze kategoria okoliczno$ci wylaczajacych bez-
prawnosc jest wykorzystywana jako instrument uadekwatniania zakresu zastoso-
wania przepisu typizujgcego — i na tym polega jej funkcja®. W zaleznosci od war-
sztatu danego interpretatora, przyjmowanych przezen zatozen metodologicznych
oraz stosowanej konwencji terminologicznej kategoria okolicznosci wytaczajgcych
bezprawno$¢ czynu jest albo jedynym narzedziem uzywanym w ramach analizy
karnistycznej w zakresie rozwazanych wyktadniowych zabiegéw uadekwatniajg-
cych, albo jednym z wigkszej liczby takich narzgdzi. Mowigc jezykiem bardziej
plastycznym — jedni pokrywaja konstrukcjami poszczegolnych kontratypow cata
wolng przestrzen migdzy granicami wyznaczonymi przez rodzajowy opis czynu
zabronionego, podany w przepisie typizujagcym, a granicami klasy tych zachowan
sig, ktore nie tylko podpadaja pod ten opis, lecz zarazem sg bezprawne, inni za§ —
tylko pewna okreslong czesc tej przestrzeni. Z tym pierwszym podejSciem mozna
si¢ spotka¢ zwlaszcza w dawniejszym pismiennictwie karnistycznym. Przez caty
okres swej dtugiej i ptodnej tworczosci prezentowat je konsekwentnie na przy-
ktad W. Wolter!?, ktory przyjmowat po prostu, ze to, czego z pola zachowan sie
podpadajacych pod rodzajowy opis czynu zabronionego podany w przepisie typi-

8 'W. Wolter, Funkcja bledu w prawie karnym, Warszawa 1965, s. 59.

9 W podobnym kierunku W. Wrobel, Konstrukcja kontratypu jako sposéb uadekwatniania
tresci normy sankcjonowanej i sankcjonujgcej w procesie wyktadni prawa karnego, [w:] W poszu-
kiwaniu dobra wspaolnego..., zwlaszcza s. 373 n.

10 Por. na przyktad jedna ze §wiadczacych o tym wypowiedzi powotanego autora na temat
genezy kontratypow: ,.,ten sam czyn, jezeli chodzi o jego ogo6lng charakterystyke moze by¢ w pew-
nym kontekscie spotecznym wolny od spotecznie ujemnej oceny i jest rzecza wykluczong ustawic¢
pewien typ czynu pozytywnie tak, by on chwytat wylacznie zdarzenia spotecznie niebezpieczne.
To zas znaczy, ze konieczne powiazanie czynu typizowanego ze spolecznie ujemng oceng mozliwe
jest jedynie przez zanegowanie takich kontekstow spotecznych, ktore takiemu czynowi odbieraja
ujemny spotecznie charakter. W ten sposob powstaja kontyratypy [podkr.— J.M.], same
dla siebie nie majace zadnego sensu, a nabierajace znaczenia jedynie jako korektory nieuniknio-
nych niedociagnig¢ w powiazaniu typéw czyndw z ich spoltecznie ujemna wartosciag. Moga one
wystapi¢ w zwiazku z jakim$ szczegdlnym typem przestgpnym czynu, moga rowniez odnosic¢
si¢ do catych grup typow, a wtedy przechodza one do czgsci ogodlnej prawa karnego” (W. Wolter,
op. cit., s. 58-59).
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zujacym, lecz niebezprawnych, nie pokrywaja zakresy kontratypow ustawowych,
muszg pokrywaé zakresy kontratypéw pozaustawowych. Wspotczesnie instru-
mentarium $rodkéw stuzagcych uadekwatnianiu zakresu zastosowania przepisow
typizujacych w rozwazanym zakresie, stosowane w analizach karnistycznych,
jest przewaznie bardziej rozbudowane i obok okoliczno$ci wylgczajacych bez-
prawnos¢ czynu obejmuje takie kategorie, jak kategoria braku zagrozenia dobra
prawnego, ktorego ochronie ma shuzy¢ ustanowienie rozpatrywanego przepisu
typizujacego, braku naruszenia reguty postgpowania z tym dobrem w obrocie
spotecznym, braku koniecznego zwiazku z celem ochronnym normy itp. Kto ko-
rzysta z takiego bogatszego, bardziej zroznicowanego zestawu rzeczonych $rod-
kow, najezeSciej — kierujac sie kryterium polecanym przez A. Zolla!! — kate-
gori¢ okoliczno$ci wytaczajacych bezprawnos$¢ czynu rezerwuje dla wypadkow,
kiedy zachodzi tak lub inaczej pojmowana kolizja (konflikt) co najmniej dwdch
dobr prawnych i wynikajaca stad koniecznos$¢ poswigcenia (zniszczenia, naraze-
nia na niebezpieczenstwo) jednego z tych dobr po to, aby mozna byto uratowac
ktores z pozostatych.

IV. Gdzie tu miejsce — moglby ktos spyta¢c — dla podziatu zachowan si¢
zgodnych z prawem na legalne ,,pierwotnie” oraz legalne ,,wtornie? Robi si¢ ono,
kiedy ustalenie, ze kategoria okolicznosci wylaczajacych bezprawnos¢ jest wy-
korzystywana jako instrument uadekwatniania zakresu zastosowania przepisu
typizujacego, probuje si¢ przelozy¢ na jezyk wiasciwy dla rozwazan o normach
prawnych zawartych w przepisach typizujacych i wyinterpretowywanych z tych
przepisow'?, a jak wiadomo — coraz cze$ciej kategoria normy prawnej staje sie
w polskiej nauce prawa karnego jednym z najwazniejszych narzedzi analizy kar-
nistycznej'3. Mozna, naturalnie, postuzy¢ sie tu bezpiecznym stwierdzeniem, iz
rzeczona kategoria jest wykorzystywana jako instrument uadekwatniania gra-
nic zakresowych norm prawnych zawartych w przepisach typizujacych!?, lecz ze
wzgledu na zbytnig ogdlnikowos¢ mato kto si¢ nim zadowoli, albowiem trzeba

1 Por. A. Zoll, Okolicznosci wylgczajgce bezprawnosé..., s. 101 n.

12 Zob. na przyktad jeden z mozliwych modeli odtwarzania norm prawnych z przepisow
prawnych, jaki przedstawit M. Zielinski w pracy Interpretacja jako proces dekodowania tekstu
aktu prawnego, Poznan 1972.

13 Por. J. Majewski [w:] System Prawa Karnego, t. 2. Zrédla prawa karnego, red. T. Bojarski,
Warszawa 2011, s. 459—461. Do rozrdznienia mi¢gdzy przepisem prawnym oraz normg prawng od-
wotuje si¢ w swych pracach migdzy innymi Jubilat. Nalezy ono réwniez do podstawowych zatozen
analiz prowadzonych wspotczesnie w obrebie tak zwanej krakowskiej szkoty prawa karnego, do
ktorej zalicza si¢ rowniez autor tych stow.

14 Méwiac tu i dalej, ze okreslona norma (sankcjonujgca, sankcjonowana, kompetencyjna)
jest ,,zawarta” w jakims przepisie typizujacym, postuguje si¢ pewnym uproszczeniem. Scisle bio-
rac, chodzi o to, ze dany przepis typizujacy jest tak zwanym przepisem zrgbowym dla rzeczonej
normy.
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pamietac, ze z przepisow prawa karnego odtwarzane bywaja struktury norma-
tywne réznego rodzaju'’; przy czym sam sposob pojmowania istoty tych struktur
w pi$miennictwie karnistycznym jest niespecyficzny i nawigzuje wprost do sto-
sownych ustalen ogolnego prawoznawstwa. Jesli chodzi o szczegdlnie nas tu inte-
resujace przepisy typizujace, to doktryna prawa karnego w Polsce zgodnie przyj-
muje, ze zawieraja one normy sankcjonujace, prawie zgodnie — ze takze normy
sankcjonowane'¢, czesto — ze rowniez normy kompetencyjne!” zwane tez niekie-
dy ,,normami uprawniajagcymi”'®. W zwigzku z tym predzej czy pdzniej musi si¢
wyloni¢ pytanie, o uadekwatnieniu zakresu jakich to norm mowimy: (wytacznie)
sankcjonujacych albo (tylko) kompetencyjnych czy rowniez sankcjonowanych'®.
Udzielajac odpowiedzi na to wlasnie pytanie, promotorzy dzielenia zachowan si¢
zgodnych z prawem na ,,legalne pierwotnie” i ,,legalne wtérnie” odwotujg si¢ do
idei wtdrnej legalnosci.

Jakkolwiek autorzy postugujacy sie kategoria okolicznosci wytaczajacych
wszelkg bezprawnos¢ czynu jako pewng figurg interpretacyjng zgodnie przyjmu-
ja, ze czyn kontratypowy nie moze by¢ podstawg odpowiedzialnosci karnej, gdyz
w ogolnosci jest zgodny z prawem?’, modelujg jg na dwa rézne sposoby — albo
jako podstawe zawgzenia odpowiedniej normy sankcjonowanej, albo jako pod-
stawe usprawiedliwienia przekroczenia owej normy. Wedlug pierwszego z tych

15 Zob. J. Majewski [w:] System Prawa Karnego, t. 2, s. 459 n.

16 Sposrod reprezentantdw polskiej nauki prawa karnego jedynie A. Zoll wprost zakwestiono-
wat twierdzenie, ze przepisy prawa karnego koduja réwniez normy sankcjonowane. Zdaniem tego
autora: ,,Przepis prawa karnego wypowiada [...] wprost jedynie norme sankcjonujaca zachowanie
okreslone w tym przepisie i ta norma, cisle rzecz biorgc, moze by¢ jedynie okreslana jako norma
prawa karnego. Wbrew temu, co si¢ powszechnie twierdzi, ten, kto zabija czlowieka, nie narusza
normy prawa karnego, a jedynie swoim zachowaniem stwarza przestanki do zaktualizowania si¢
powinnosci stanowigcej istote tej normy. Ten, kto zabija czlowieka, narusza norme »nie zabijaj«,
ale nie jest to juz norma, w $cistym tego stowa znaczeniu, prawnokarna. Sankcja w postaci kary
sadowej nie jest zadna cze¢scig sktadowa tej normy. Norme »nie zabijaj cztowieka« nalezy nazywac
norma sankcjonowang” (O normie z punktu widzenia..., s. 71).

17 Por. na przyktad M. Tarnawski, Zagadnienia jednosci i wielosci przestepstw, Poznan 1977,
s. 177 n.; K. Buchata, Prawo karne materialne, Warszawa 1989, s. 100—-101; C. Gofron, Problema-
tyka ogolna normy prawnokarnej, [w:] Problemy ewolucji prawa karnego, red. T. Bojarski, Lublin
1990, s. 14; W. Wrobel, Zmiana normatywna i zasady intertemporalne w prawie karnym, Krakow
2003, s. 29-31.

18 Niektorzy autorzy terminy ,,norma sankcjonujaca” oraz ,,norma kompetencyjna” traktuja
jako synonimiczne. Tak na przyktad J. Giezek, [w:] Prawo karne materialne. Czesé ogolna i szcze-
golna, red. M. Bojarski, Warszawa 2007, s. 56. Por. tez. W. Wrobel, A. Zoll, Polskie prawo karne.
Czesé ogolna, Krakow 2010, s. 102-103.

19 Zob. wiecej J. Majewski [w:] System Prawa Karnego, t. 2, s. 459—461 oraz podane tam
objasnienia terminow ,,norma sankcjonujaca”, ,,norma sankcjonowana”, ,,norma kompetencyjna”.

20 Stad wyraz ,,wylaczajaca” w nazwie ,,okoliczno$¢ wylaczajaca bezprawno$é czynu” uwaza
si¢ za malo fortunny, gdyz moze sugerowac, ze czyn kontratypowy jest pierwotnie (w jaki$ spo-
sob) bezprawny, a dopiero nastepczo ceche t¢ traci w trakcie operacji jej ,,wytaczania”. Podnosi to
mig¢dzy innymi Jubilat. Por. T. Kaczmarek, O tzw. okolicznosciach ,,wytqczajgcych”..., s. 24-25.
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rozwigzan czyn popelniony w ramach kontratypu nie jest bezprawny, gdyz po
prostu nie przekracza normy sankcjonowanej zawartej w danym przepisie typi-
zujgcym (ani zadnej innej normy nalezacej do danego systemu prawa)?!. Z kolei
wedtug drugiego ze wspomnianych rozwigzan czyn kontratypowy stanowi prze-
kroczenie normy sankcjonowanej, a jako zgodny z prawem nalezy ostatecznie
kwalifikowa¢ go dlatego, ze przekroczenie owej normy jest ,,usprawiedliwione”
przez racje, ktore doprowadzity do ustanowienia wchodzacego w danym wypad-
ku w gre kontratypu??. Tak wlasnie widzg funkcje okoliczno$ci wylaczajacych
wszelka bezprawno$¢ czynu zwolennicy ,,rozwarstwiania” legalnosci na ,,pier-
wotng” oraz ,,wtorng”, a sama dystynkcja stuzy im do lepszego objasnienia statusu
zachowania si¢ kontratypowego, mianowicie do wyrazania ich przekonania, ze
zachowania si¢ kontratypowe — w przeciwienstwie do pozostatych zachowan si¢
zgodnych z prawem, w tym innych niz kontratypowe niebezprawnych zachowan
si¢, podpadajacych pod rodzajowy opis czynu zabronionego, zawarty w przepisie
typizujacym (zachowan sie, ktore nie stwarzaja zadnego zagrozenia dobra praw-
nego stanowigcego przedmiot ochrony przepisu typizujacego, nie naruszaja regut
postgpowania z tym dobrem w obrocie spotecznym, nie mieszcza si¢ w zakresie
wyznaczonym przez cel ochronny normy itp.) — stanowia przekroczenie wias-
ciwej normy sankcjonowanej, przekroczenie legalne, lecz jednak przekroczenie.
Zachowania si¢ zgodne z prawem inne niz kontratypowe, jako nieprzekraczaja-
ce zadnej normy sankcjonowanej, sg wedtug tego ujecia legalne jakby z natu-
ry rzeczy, stad tez zwolennicy ,,rozwarstwiania” legalnosci na ,,pierwotng” oraz
,Wtorng” okreslajg je mianem ,,pierwotnie legalnych”; w tym okresleniu wyraz
»legalne” ma oddawac to, ze chodzi o zachowania si¢ zgodne z prawem, a wy-
raz ,,pierwotnie” — uwydatniac¢ to, ze chodzi o zachowania si¢ nieprzekraczaja-
ce normy sankcjonowanej. Dla odréznienia na oznaczenie zachowan si¢ kontra-
typowych uzywaja oni okreslenia ,,wtdérnie legalne”, w ktérym wyraz ,,legalne”
ma podkresla¢ to samo co poprzednio, za§ wyraz ,,wtérnie” — ze chodzi jednak
o zachowania si¢ przekraczajace norme sankcjonowana, ktore ,,legalizuje” do-
piero odpowiedni kontratyp. ,,Wtoérnie” znaczy tu tyle i tylko tyle. Zwolennicy
rozrozniania legalnosci pierwotnej oraz wtdrnej wyraznie odzegnuja si¢ od tego,

2l Tak wyraznie na przyktad K. Buchata, op. cit., s. 246; W. Patryas, Interpretacja karnistycz-
na. Studium metodologiczne, Poznan 1993, s. 30-31; W. Wrobel, Relacyjne i wartosciujgce ujecie
bezprawnosci w prawie karnym, RPEiS 1993, z. 3, s. 8; J. Majewski, Okolicznosci wylgczajgce
bezprawnos¢ czynu, s. 51 n.; T. Kaczmarek, O tzw. okolicznosciach ,,wylqczajgcych”..., s. 26-217.
Sadze, ze do tej grupy wolno by tez bylto zaliczy¢ W. Woltera, bo chyba w tym wtasnie duchu nale-
zatoby ,,przektadac” poglady tego autora wyrazane w jezyku, w ktérym terminu ,,norma prawna’
si¢ nie uzywa albo traktuje jako synonim terminu ,,przepis prawny”, na jezyk niniejszej analizy.

22 Tak konsekwentnie w wielu swych pracach A. Zoll. Zob. zwlaszcza idem, Okolicznosci
wylgczajqgce bezprawnosé..., s. 121 n. Podobnie na przyktad K. Indecki, A. Liszewska, Prawo karne
materialne. Nauka o przestepstwie, karze i Srodkach penalnych, Warszawa 2002, s. 85.
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jakoby uwazali zachowania sig¢, ktore okreslajg mianem ,,wtornie legalnych”, za

,pierwotnie” bezprawne?3.

V. Przypomniawszy sobie, na czym polega istota zatozenia, ze wsrod za-
chowan si¢ zgodnych z prawem jedne sg ,,legalne pierwotnie”, a inne ,,legalne
wtornie”, a takze kiedy i w jakim celu idea owego podziatu bywa przywolywana
w ramach analizy karnistycznej, sprawdzmy, jak owo zatozenie ma si¢ do podsta-
wowych zalozen dotyczacych procesow tworzenia i stosowania prawa oraz jego
analizy systematycznej, przyjmowanych w naszej kulturze prawnej, w szczegol-
nosci czy sie ono z tamtymi nie ktoci?*.

Wsrdd zatozen dotyczacych procesdow tworzenia i stosowania prawa oraz jego
analizy systematycznej, przyjmowanych w naszej kulturze prawnej, niewatpliwie
fundamentalng role odgrywa zatozenie idealizacyjne, ze prawodawca jest pod
kazdym wzgledem (doskonale) racjonalny, tj. cechuje si¢ racjonalnoscia jezykowa,
socjotechniczng, prakseologiczna, aksjologiczng itp.?> Aksjomat, ze prawodawca
jest racjonalny, sktada si¢ z catego szeregu szczegotowych zatozen modelujacych,
ktore dotycza wiedzy i ocen owego konstruktu myslowego, jakim jest prawodaw-
ca racjonalny, a takze warunkow dziatalnosci prawotworczej?®. W obrebie zato-
zen nalezacych do ostatnio wymienionej grupy bardzo wazne miejsce zajmuje
w szczegolnosci zatozenie, ze jezeli prawodawca ustanawia norm¢ nakazujaca
urzeczywistni¢ okreslony stan rzeczy, to tym samym chce, azeby 6w stan rzeczy
powstal; ,,to, ze norma obowiazuje, znaczy¢ ma, ze prawodawca chce, by byta ona

23 Por. A. Zoll, [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogdlna, t. 1, s. 536, teza 8 uwag wprowadzajacych
do rozdz. I1I: ,,W wypadku kontratypéw mamy do czynienia z wylaczeniem »wtérnym« bezpraw-
nosci, co oczywiscie nie oznacza traktowania kontratypow jako zachowan »pierwotnie« bezpraw-
nych”. Trzeba doda¢, ze cytowana deklaracja A. Zolla jest odpowiedzig na zarzut podniesiony
przez Jubilata (T. Kaczmarek, O bezprawnosci i strukturze przestepstwa (wokot ksiqzki Zbigniewa
Jedrzejewskiego), PiP 2010, z. 7, s. 93).

24 W duzej mierze opieram sie tu na analizie, ktora przeprowadzilem w monografii poswigco-
nej problematyce ,,kolizji obowigzkow”. Zob. J. Majewski, Tak zwana kolizja obowigzkow w prawie
karnym, Warszawa 2002, passim, zwtaszcza s. 102—114.

25 Zob. wiecej L. Nowak, Proba metodologicznej charakterystyki prawoznawstwa, Poznah
1968, s. 80 n. L. Leszczynski zwraca uwagg, ze zatozenie o racjonalno$ci prawodawcy (jako pod-
miotu idealnego) jest do pewnego stopnia wymienne z zatozeniem o racjonalnosci prawa (jako
rezultatu procesu prawodawczego) oraz zatozeniem o racjonalno$ci porzadku prawnego (jako zbio-
ru wszystkich regul funkcjonujacych w obrocie prawnym i stanowigcych potencjalne podstawy
normatywne podejmowania decyzji stosowania prawa (idem, Zagadnienia teorii stosowania prawa.
Doktryna i tezy orzecznictwa, Krakéw 2001, s. 35).

26 Probe rekonstrukcji teorii modelowej nalezacej do ,,struktury gtebokiej” dogmatyki prawa
naszej kultury prawnej podjat L. Nowak w pracy Interpretacja prawnicza. Studium z metodologii
prawoznawstwa, Warszawa 1973. ,, Teorii doskonatego prawodawcy”, bo takie wlasnie miano na-
dat jej sam autor — podobnie zreszta jak zadnej innej teorii wyktadni — nie mozna, naturalnie,
utozsamia¢ z taka czy inng normatywna koncepcja wyktadni.
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spetniana”?’. Innymi stowy — system norm prawnych ma wyznaczac¢ ich adresa-
tom takie zachowania sig, przez ktére mozna skutecznie zrealizowac ,,cel” (,,wole”,
»intencj¢”’) prawodawcy, a mianowicie doprowadzi¢ do zamierzonego przezen
,,stanu spraw spoltecznych™?® czy wiecej — stanu $wiata w ogdlnosci®. Z ostatnim
z wymienionych zatozen, oddajacym ,,racjonalno$¢ prakseologiczng” prawodaw-
cy??, koresponduje powszechnie zywione przekonanie, ze funkcja pragmatyczna
norm prawnych, podobnie jak norm innego rodzaju czy w ogole wszelkich dyrek-
tyw, jest wptywanie na zachowania si¢ ich adresatow?3!.

Nietrudno dostrzec, ze idei wtornej legalnosci zachowan si¢ kontratypowych
niepodobna uzgodni¢ ani z tak pojmowanym zalozeniem racjonalnosci prakseo-
logicznej prawodawcy, ani z tak rozumiang funkcjg pragmatyczng normy>2. Ja-
drem tej idei jest wszak twierdzenie, Ze czyn kontratypowy stanowi legalne, wigc
dozwolone przekroczenie normy sankcjonowanej. Zatem programowo zaktada si¢
tu, ze w pewnych stanach faktycznych, mianowicie sytuacjach kontratypowych,
jakkolwiek norma sankcjonowana znajduje zastosowanie (aktualizuje si¢), to jed-
nak jej adresat nie ma obowigzku jej spetnic, a skoro tak, to w tym zakresie nie
moze ona pekni¢ zadnej funkcji motywacyjnej. W sytuacjach, o ktoérych mowa,
norma wprawdzie, wedtug propagatoroéw idei wtdrnej legalnosci, obowiagzuje, lecz
wcale nie znaczy to, ze prawodawca chce, by byta ona w tych sytuacjach spetniana
(w przeciwnym razie nie zezwalatby na jej przekroczenie).

Powszechnie wyrézniane okolicznosci wytaczajace bezprawno$¢ czynu nie
stanowig kategorii pod kazdym wzgledem jednorodnej. W szczegodlnosci jed-
ne z nich stuza ,wylaczaniu” bezprawnosci czynow, ktorych spetnienie jest ich
sprawcom nakazane przez prawo (na przyktad kontratypy: dziatania w granicach
obowigzkow stuzbowych oraz kolizji obowigzkéw), inne natomiast swym zakre-
sem pokrywaja czyny, ktorych spetnienie nie jest ich sprawcom nakazane przez
prawo (na przyktad kontratypy: obrony koniecznej, dozwolonej krytyki, stanu
wyzszej konieczno$ci)®. Nieusuwalne napiecie miedzy ideg wtornej legalno-
$ci a zatozeniem racjonalno$ci prakseologicznej prawodawcy oraz zalozeniem,

27 L. Nowak, Interpretacja prawnicza..., s. 33, 55.

28 Takiego okre$lenia uzywa Z. Ziembinski (Logika praktyczna, Warszawa 1996, s. 231).

29 L. Nowak, Interpretacja prawnicza..., s. 33. Powotywany autor uwaza wrecz, ze w tym
sensie ,,odtwarzanie woli prawodawcy” jest ,,naczelnym zadaniem” dogmatyki prawa.

30 Por. Z. Ziembinski, Problemy podstawowe prawoznawstwa, Warszawa 1980, s. 272.

31 Zob. wiecej K. Opatek, Z teorii dyrektyw i norm, Warszawa 1974, s. 88 n., s. 178 n; idem,
Argumenty za nielingwistyczng koncepcjq normy. Uwagi dyskusyjne, SP 1988, nr 3—4, s. 208 n;
M. Zielinski, Z. Ziembinski, Dyrektywy i sposob ich wypowiadania, Warszawa 1993, s. 16 n. Por.
K. Swirydowicz et al., O nieporozumieniach dotyczqcych tzw. norm zezwalajgcych, PiP 1975, 2.7,
s. 57-58; F. Studnicki, Wykladnia prawa w jej aspekcie komputacyjnym, SF 1985, nr 2-3, s. 101;
T. Gizbert-Studnicki, Jezyk prawny z perspektywy socjolingwistycznej, Krakow 1986, s. 15 n.

32 Por. J. Majewski, Okolicznosci wylgczajgce bezprawnosé czynu, s. 68—69.

33 Por. ibidem, s. 51-52.
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ze funkcja pragmatyczng norm prawnych jest wptywanie na zachowania si¢ ich
adresatow, szczegodlnie razi w obrebie pierwszej z wymienionych podkategorii
kontratypow. Spojrzmy bowiem, jak w $wietle zalozenia o wtoérnej legalnosci
zachowan si¢ kontratypowych przedstawia si¢ potozenie podmiotu dziatajacego
w ramach kontratypu, ktory ,,wylacza” bezprawnos¢ czynoéw nakazanych przez
prawo. Otoz wedtug zwolennikow analizowanego zatozenia w takim wypadku
aktualizuja si¢ wobec niego jednoczes$nie dwie normy sankcjonowane, ktorych
niepodobna naraz spetni¢, gdyz wyznaczaja one wzajemnie si¢ wykluczajace za-
chowania si¢, mianowicie norma zawarta w przepisie typizujgcym oraz norma
sankcjonowana, nakazujagca wykonanie czynu kontratypowego. Spelnienie obu
norm jest obiektywnie niemozliwe, a cokolwiek ich adresat uczyni, przekroczy
co najmniej jedna z nich. Jezeli wykona czyn kontratypowy, spetni norme, ktora
to nakazuje, lecz zarazem przekroczy norme¢ zawarta w przepisie typizujacym,
bedzie to wprawdzie przekroczenie usprawiedliwione, lecz jednak przekroczenie;
z kolei jezeli nie wykona czynu kontratypowego, moze zastosowac si¢ do drugiej
z tych norm, lecz przekroczy pierwszga... Wro¢my do przykladu funkcjonariusza
policji, ktory w toku wykonywania obowigzkow stuzbowych zatrzymuje sprawce
na goragcym uczynku kradziezy z wlamaniem. Kto uwaza zachowania si¢ kontra-
typowe za wtornie legalne, ten powie, ze policjant, wykonujac swoj obowiazek
stuzbowy, a wigc spetniajac norme, ktora 6w obowiazek wyznacza, przekroczyt
norme zakazujacg pozbawiania cztowieka wolnosci, zawarta w art. 189 k.k. Wida¢
jak na dtoni, ze u podstaw kwalifikowania czynow kontratypowych jako wtdrnie
legalnych w obrebie rozpatrywanej kategorii kontratypdow, tj. kontratypow, ktore
»Wylaczaja” bezprawno$¢ czynow nakazanych przez prawo, lezy przekonanie, ze
sprawcy takich czyndéw znajduja si¢ w sytuacji, ktorg w piSmiennictwie karni-
stycznym okre$la sie najezeSciej mianem ,,kolizji obowigzkow (prawnych)™34. To
za$ oznacza, ze koniecznym sktadnikiem idei wtornej legalnosci jest zalozenie, iz
w obrebie systemu prawa istniejg normy sankcjonowane, ktore pozostajg wzgle-
dem siebie w takiej relacji, ze przynajmniej w niektorych okolicznosciach wypet-
nienie ich wszystkich zarazem nie jest mozliwe, czyli normy formalnie ze sobg
niezgodne®. Rzeczonego zalozenia niepodobna wszakze pogodzi¢ z fundamen-

34 Wiecej zob. J. Majewski, Tak zwana kolizja obowigzkéw.... Zob. tez recenzje tej pracy
ogloszong przez J. Giezka (Recenzja rozprawy J. Majewskiego ,, Tak zwana kolizja obowigzkow
w prawie karnym”, KPP 2003, nr 1, s. 251 n.) oraz moja na nig odpowiedz (Recenzentowi w odpo-
wiedzi, KPP 2003, nr 2, s. 227 n.).

35 Por. J. Majewski, Tak zwana kolizja obowigzkéw..., s. 91 n. Gdy chodzi o rozwazane za-
gadnienie, nie ma dotad konwencji terminologicznej, ktora bytaby powszechnie akceptowana i sto-
sowana. Skorzystam tu z siatki pojeciowej wypracowanej w poznanskim osrodku teorii prawa.
Wigcej o formalnej niezgodno$ci norm zob. na przyktad Z. Ziembinski, O rodzajach niezgodnosci
norm, SF 1969, nr 1, s. 91-92; M. Piotrowski, O rodzajach niezgodnosci norm, SF 1978, nr 11,
s. 98—100. Od niezgodnosci norm formalnej odrozniaé trzeba niezgodnos¢ prakseologiczng, kiedy
wypetnienie jednej z branych pod uwage norm co najmniej cz¢$ciowo niweczy lub zaprzepaszcza
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tami powszechnie zaktadanej idei prawa jako systemu, a wigc zbioru elementow
uporzagdkowanych w okreslony sposob i w okreslonym stopniu3®.

System prawa jako zbiér obowigzujacych w danym miejscu i czasie norm
prawnych?’” ma charakteryzowa¢ si¢ pewnymi cechami formalnymi. W szcze-
g06lnosci zgodnie naktada si¢ nan warunek wewngtrznej spojnosci (okreslanej tez
jako ,,niesprzecznos$¢”, ,,jednos¢” itp.)38, ktory jest spetniony tylko wowcezas, gdy
dany system prawa nie zawiera norm ze soba niezgodnych. Minimum minimorum
pod tym wzgledem stanowi brak niezgodno$ci formalnych migdzy normami®,
Spojnosc w tej sferze jest wrecz postrzegana jako podstawowa, elementarna cecha
systemu prawa*’, a odpowiednio jej brak — jako razaca wada, ktorg jak najrychle;j
nalezy przezwyciezy¢ za pomocg odpowiednich srodkow*!. Postulat spojnosci sy-
stemu prawa bywa uzasadniany w rézny sposob (znaczenia roznic w tym zakresie

skutki osiagnigte dzigki zrealizowaniu innej. Wigcej o tym typie niezgodno$ci norm zob. na przy-
ktad Z. Ziembinski, Problemy podstawowe prawoznawstwa, s. 225-226; M. Piotrowski, op. cit.,
s. 100-102. Gwoli $cistosci warto jednak odnotowac, ze w wielu opracowaniach z zakresu teorii
prawa terminu ,,niezgodnos¢ norm” (lub jemu podobnych) uzywa si¢ w znaczeniu wezszym niz tu,
nieobejmujacym konfliktéw norm o charakterze prakseologicznym. Por. na przyktad L. Nowak,
Interpretacja prawnicza..., s. 76—78; J. Nowacki, Z. Tobor, Wstep do prawoznawstwa, Warszawa
1993, s. 152 oraz powotane tam pismiennictwo.

36 Por. I. Majewski, Tauk zwana kolizja obowigzkow..., s. 141; idem, Okoliczno$ci wylgczajgce
bezprawnos¢ czynu, s. 65—66. Trafnie zwraca na to uwage rowniez Jubilat (T. Kaczmarek, O tzw.
okolicznosciach ,,wytqczajgcych”..., s. 27).

37 Kwestia, z jakich elementow sktada si¢ system prawa, jest sporna, a w kazdym razie nie
do konca wyjasniona. Dowodzi si¢ réwniez na przyktad, ze system prawa to zbior aktow prawnych
albo ze system prawa to zbior przepiséw zawartych w aktach normatywnych. Jest to, przynajmnie;j
do pewnego stopnia, sprawa wyboru okreslonej konwencji terminologicznej. Uwazam, Ze przyjety
tu przeze mnie sposob definiowania systemu prawa jako zbioru norm prawnych najlepiej wspolgra
z wezesniej wprowadzonym fundamentalnym zatozeniem o potrzebie (konieczno$ci) rozroézniania
przepisow oraz norm prawnych.

38 Spojnos¢ systemu prawnego jako jego postulowana cecha nie budzi zadnych watpliwoéci”
— jak zauwaza J. Wroblewski (Recenzja: Les Antinomies en Droit. Etudes publiées par Ch. Perel-
man. Travaux du Centre National Recherches de Logique, Bruxelles 1965, PiP 1966, z. 12, s. 944).

39 Wypadki wystegpowania w systemie prawa niezgodnosci prakseologicznych migdzy nor-
mami ocenia si¢ zwykle tagodniej. Por. nastgpujaca wypowiedz Z. Ziembinskiego: ,,Nasuwa si¢
refleksja, ze spojnos¢ formalna norm systemu, brak niezgodno$ci formalnej, jest wymogiem pod-
stawowym, ktdrego naruszenie jest czyms, co jest bardziej razace jako brak racjonalno$ci, czyms,
co w wigkszym stopniu naraza dany system norm na krytyke, przynajmniej ze strony prawnikow,
podczas gdy brak spdjnosci prakseologicznej, cho¢ niejednokrotnie jest wada systemu majaca
wigksza doniostos¢ spoteczng, moze by¢ sprawa dyskusyjng i kwestionowany bedzie raczej przez
politykow, niz przez prawnikow, zwlaszcza prawnikow nastawionych formalistycznie, a nie socjo-
technicznie” (idem, Problemy podstawowe prawoznawstwa, s. 226-227).

40 Por. S. Wronkowska [w:] A. Redelbach, S. Wronkowska, Z. Ziembifiski, Zarys teorii pan-
stwa i prawa, Warszawa 1994, s. 220.

41 Por. na przyklad nastepujaca uwage R. Sarkowicza: ,,Naruszenie spdjnosci formalnej sy-
stemu jest razacym btedem, ktéry winno si¢ niezwlocznie eliminowaé za pomoca odpowiednich
regut kolizyjnych” ([w:] R. Sarkowicz, J. Stelmach, Teoria prawa, Krakéw 1996, s. 158).
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nie nalezy wszakze przeceniaé, gdyz, jak si¢ zdaje, poszczegblne uzasadnienia nie
wylaczaja si¢ wzajemnie, maja wzgledem siebie charakter poniekad kompleme-
narny). W szczegdlnosci dowodzi sig, ze ,,system zawierajacy normy niezgodne
formalnie bytby niezdolny do kierowania ludzkimi zachowaniami i z tego wzgledu
bytby [...] razgco nieracjonalny’?; wskazuje, ze brak niezgodnosci w prawie jest
jednym z warunkow tak czy inaczej pojmowanej jego skutecznosci®’; podnosi, ze
prawo zawierajace normy formalnie niezgodne bytoby niegodziwe czy niemoral-
ne*4; zaktada niesprzeczno$é systemu prawa jako postulat poznawczy prawoznaw-
stwa® itp. Jakkolwiek podawane jej uzasadnienia nie sg jednakowe, sama teza, ze
system prawny powinien by¢ formalnie spojny wewnetrznie — warto to powto-
rzy¢ — cieszy si¢ w doktrynie i praktyce prawniczej powszechnym uznaniem.

Niezaleznie [...] od przyjecia takiego czy innego uzasadnienia lub wyjasnienia nie-
sprzecznosci, ktore zalezy od przyjetej teorii prawa i ptaszczyzny badan, na ktorej te nie-
sprzeczno$¢ si¢ analizuje — piszg K. Opatek i J. Wroblewski — niezaprzeczalnym faktem
jest to, ze w procesach tworzenia, stosowania i analizy systematycznej systemow prawa dazy
si¢ do tego, by normy obowigzujace stanowily niesprzeczng [...] catosé4o.

Zalozenie, ze system prawa nie moze zawiera¢ norm, ktore bytyby formalnie
niezgodne z innymi normami nalezgcymi do tego systemu, jest szczeg6lnie eks-
ponowane w ramach tych uzasadnien zasady formalnej spdjnosci systemu prawa,
ktore odwotuja si¢ do idei racjonalnego prawodawcy. Racjonalny prawodawca nie
ustanawia norm, ktére nie nadaja si¢ do kierowania postgpowaniem podmiotow
podlegtych danemu systemowi prawa. Takimi za$ bylyby w szczegdlnosci nor-
my nakazujgce czynienie rzeczy niemozliwych oraz normy niezgodne formalnie
z innymi normami. Tak, jak uchybiatoby postulatowi racjonalnosci prawodawcy
przyjecie, ze chcialby on spetniania normy, ktéra wyznacza swym adresatom za-
chowania si¢ niemozliwe*’, tak tez racjonalny prawodawca nie moze chcieé, by
byty spetniane normy formalnie niezgodne, albowiem chciatby wowczas czegos,
czego jednoczes$nie uczyni¢ wiasnie niepodobna; co najmniej jedna z tych norm
nie mogtaby petnic¢ zadnej funkcji sugestywnej — z gory wszak byloby wiadomo,
ze wszystkie te normy nie oddziatajg zarazem w pozadanym kierunku. Z tych to
wzgledoéw ,,zalozenie prakseologicznej racjonalnosci »prawodawcy« kaze przy-

42 S. Wronkowska, op. cit., s. 220.

43 Tak na przyklad K. Opatek, J. Wroblewski, Zagadnienia teorii prawa, Warszawa 1969,
s. 104-105.

44 Dla L.L. Fullera na przyktad to, by prawo nie wymagato niemozliwego, jest postulatem
wewnetrznej moralnosci prawa (The Morality of Law, New Haven-London 1964, s. 70 n.).

4 Tak na przyktad Kelsenowski normatywizm.

46 K. Opatek i J. Wréblewski, op. cit., s. 106.

47 Por. L. Nowak, Interpretacja prawnicza..., s. 58 n.; Z. Ziembinski, Problemy podstawowe
prawoznawstwa, s. 132—133; M. Zielinski, Z. Ziembinski, Uzasadnianie twierdzen, ocen i norm
w prawoznawstwie, Warszawa 1988, s. 58—59.
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jac, iz przepisy, ktore ustanawia, nie formuluja norm miedzy soba wzajemnie
niezgodnych™®, Zalozenie, iz jezeli jakas norma obowigzuje, to prawodawca chce,
by byta ona spetniania, nalezy do grupy najmocniejszych zalozen szczegdtowych
sktadajacych si¢ na model racjonalnego prawodawcy, w kazdym razie o tyle, o ile
uzasadnia tezg, ze system prawa nie moze zawiera¢ norm formalnie niezgodnych.

Jesli niekiedy uchyla si¢ zatozenie racjonalnosci ,,prawodawcy” w zakresie postugiwa-
nia si¢ jezykiem, dopuszczajac mozliwos¢, ze ,,prawodawca zle si¢ wyrazil” — podkresla

Z. Ziembinski — to nie dopuszcza si¢ mysli, by ,,prawodawca’ ustanawiat i uznawat za nadal
49

obowiazujace normy miedzy sobg sprzeczne lub sobie przeciwne™”.

Gdybysmy zgodzili si¢ na obowigzywanie w obregbie systemu prawa chociaz-
by dwoch norm formalnie miedzy soba niezgodnych, mielibySmy do czynienia
z wada w pewnym sensie systemowa, albowiem caty 0w system statby si¢ sprzecz-
ny. Bylaby to zarazem wada bardzo powazna, gdyz system sprzeczny, jak wiado-
mo, nie wyznacza zadnego postulowanego modelu. Scisle biorgc — sprzeczne pra-
wo niczego by nie normowato, a w zwigzku z tym bylo catkowicie niezdatne jako
narzedzie majgce stuzy¢ zblizaniu $wiata realnego do $wiata postulowanego, tj.
zamierzonego przez prawodawce’?. Ale nawet przy mniej rygorystycznym (a bar-
dziej realistycznym) podejsciu, zaktadajacym, ze spojnos¢ systemu prawa, w tym
takze spojnos¢ formalna, jest cechg stopniowalna, systemowe konsekwencje tej
wady bytyby bardzo donioste. Wszelkie przejawy niezgodnos$ci norm wystepujace
w obrebie systemu prawnego — zarowno niezgodnos$ci formalnej, jak i prakseo-
logicznej — podrywaja prestiz prawa, ostabiajg jego oddziatywanie sugestywne;
i to na wszystkich poziomach, a nie jedynie w tym zakresie, w jakim wyznacza
ono podleglym mu podmiotom powinnosci naraz niemozliwe do spetnienia albo
nakazuje im spetnianie czynow, ktorych skutki nawzajem si¢ niweczg>!.

VI. Jak wynika z przedstawionej analizy — zwolennik zalozenia, iz zacho-
wania si¢ kontratypowe sg wtdrnie legalne, to znaczy stanowig zgodne z prawem
przekroczenie normy sankcjonowanej, dbaty o wewngtrzng spojno$é wyznawa-
nych pogladow, powinien w istotnym zakresie zrewidowac podstawowe zatozenia
dotyczace proceséw tworzenia i stosowania prawa oraz jego analizy systematycz-
nej, przyjmowane w naszej kulturze prawnej. Mianowicie, powinien odrzuci¢ bar-

48 7. Ziembinski [w:] A. Redelbach, S. Wronkowska, Z. Ziembinski, op. cit., s. 214.

49 7. Ziembinski, Logika praktyczna, s. 241. Sadzié nalezy, ze autor ma tu na mysli wylacznie
niezgodnos$¢ formalna norm, gdyz gdzie indziej wyraznie zaznacza, ze ,,mozna niekiedy tolerowac
mniej jaskrawa niezgodno$¢ prakseologiczng norm systemu” (Problemy podstawowe prawoznaw-
stwa,s. 273). Por. tez W. Lang, L. Morawski, T. Gawrysiak, Koncepcja ,,prawodawcy doskonatego”
i jej zastosowanie w prawoznawstwie. Proba krytycznej analizy ksiqzki L. Nowaka Interpretacja
prawnicza, PiP 1976, z. 1-2,s. 129 n.

30 Por. J. Wolenski, Logiczne problemy wyktadni prawa, Krakéw 1972, s. 59—60.

31 Por. Z. Ziembinski, Problemy podstawowe prawoznawstwa, s. 274.
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dzo istotny sktadnik modelu racjonalno$ci prawodawcy, okreslajacy jadro aspektu
prakseologicznego tego modelu, jakim jest zalozenie, Zze normy prawne ustanawia
si¢ po to, by byty spetniane, a takze wszelkie wynikajace z niego konsekwencje,
w tym zatozenie, ze nie ustanawia si¢ norm niezgodnych formalnie z innymi nor-
mami ani zadnych innych norm, ktore nie nadajg si¢ do kierowania postgpowa-
niem podmiotéw podlegtych danemu systemowi prawa; powinien tez odstgpic
od ujmowania obowigzujacego prawa jako zbioru norm prawnych, ktdre tworza
system, a to ze wzgledu na niespelnianie przez 6w zbidr warunku wewnetrznej
spojnosci. I jedno, i drugie posuni¢cie byloby nadzwyczaj ryzykowne, albowiem
nie wolno zapominac¢ o tym, ze zatozenie idealizacyjne, iz prawodawca jest pod
kazdym wzglgedem racjonalny, utatwia, a by¢ moze w ogdle umozliwia prawnikom
konstruowanie systemu prawnego w oparciu o zakladane fakty prawotworcze,
uprawomocniajac reguty, ktorymi w tym procesie si¢ kieruja (w szczegdlnosci
reguly interpretacyjne, inferencyjne oraz kolizyjne). Z kolei powszechnie aprobo-
wany postulat niesprzecznos$ci prawa, chociaz w rézny sposob uzasadniany, w ra-
mach kazdego z przyjmowanych uzasadnien jest uwazany za wyktadnik bardzo
istotnych warto$ci: moralnych, poznawczych, uzytkowych itp.

Koszta, jakie trzeba by ponie$¢ za odwolywanie si¢ do idei wtornej legalno-
$ci w ramach pewnego spdjnego zespotu twierdzen, bylyby wiec ogromne, a trze-
ba pamigtac, ze chodzi o szacunek bardzo zgrubny i tylko czgéciowy, albowiem
mowilismy dotad wytacznie o kosztach, powiedzmy, najbardziej bezposrednich.
W istocie rewizji i przemodelowania wymagatoby wiele innych sktadnikow naszej
kultury prawnej, ktore w takim lub innym stopniu s skorelowane z zatozeniem ra-
cjonalnosci prakseologicznej prawodawcy oraz postulatem wewngtrznej spojnosci
prawa. Na przyktad zatozenie, Ze system prawa nie moze zawiera¢ norm formalnie
niezgodnych znajduje odpowiednie odzwierciedlenie w uksztattowaniu jego, tak
zwanych, regut konstrukcji. Ochrona spdjnosci formalnej systemu prawa jest gtow-
naracjg istnienia pewnej grupy regut egzegezy tekstu prawnego, okreslanych mia-
nem ,,regut kolizyjnych™. Ich zadaniem jest zagwarantowanie, by wszelkie for-
malne niezgodnosci norm pozostaty jedynie niezgodno$ciami prima facie, a wigc
z punktu widzenia rekonstrukcji systemu norm prawnych pojmowanej wynikowo
— niezgodno$ciami w istocie tylko pozornymi. Zreszta, wlasciwie caty proces eg-
zegezy tekstu prawnego — by uzy¢ tu za Z. Ziembinskim terminu zbiorczego dla
ogobtu zabiegdw zwigzanych z ,,opracowywaniem tekstu prawnego™* — jest tak

52 Por. L. Nowak, Préba metodologicznej charakterystyki prawoznawstwa, s. 72-75.

33 Wigcej o tych regutach zob. K. Ziemski, Rola i miejsce regut kolizyjnych w procesie deko-
dowania teksu prawnego, RPEiS 1978, z. 2, s. 1 n. Osobna sprawa jest to, ze termin ,,reguta kolizyj-
na” jest w jezyku prawniczym wyrazeniem nader wieloznacznym (por. M. Zielinski, Z. Ziembinski,
Uzasadnianie..., s. 223).

34 To jest (re)konstruowaniem systemu norm prawnych na podstawie tekstu prawnego przy

uzyciu regul interpretacyjnych, inferencyjnych oraz kolizyjnych, zwanych tacznie wtasnie regu-
tami egzegezy.
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zorientowany, by zapobiega¢ uzyskiwaniu norm formalnie mi¢gdzy soba niezgod-
nych. W szczegodlnosci takze w obrebie regut interpretowania tekstow prawnych
wyrozni¢ mozna dyrektywy stuzgce temu wtasnie celowi. Nakazuja one odrzucic
okreslony wynik wyktadni, jesli miatby on pociggaé za soba zaliczenie do systemu
norm formalnie migdzy soba niezgodnych>>. Nierzadko méwi si¢ wprost o dwoch
drogach usuwania niezgodnos$ci norm: jednej zwigzanej z uzyciem regut kolizyj-
nych dotyczacych obowigzywania norm oraz drugiej — ,,interpretacyjnej®.

VII. Wolno mie¢ watpliwosci, czy zwolennicy dzielenia zachowan si¢ zgod-
nych z prawem na ,,legalne pierwotnie” oraz ,,legalne wtornie” sag w petni s$wiado-
mi ceny, jaka nalezaloby zaptaci¢ za odwotywanie si¢ do idei wtornej legalnosci
w ramach pewnego spojnego wewnetrznie zespotu twierdzen. W kazdym razie
bynajmniej nie odrzucajg oni zalozenia, ze normy prawne ustanawia si¢ po to, by
byty one spetniane (racjonalnos¢ prakseologiczna prawodawcy) ani korespondu-
jacego z nim zatozenia, ze funkcjg pragmatyczng normy prawne;j jest wpltywanie
na postepowanie jej adresatow; przeciwnie — w swych analizach bardzo chet-
nie odwotuja si¢ do tych zatozen. Podkreslaja oni, ze normy prawne prawodawca
L»wydaje [...] po to, by motywowa¢ zachowanie ludzkie w kierunku pozytywnie
przez ustawodawce ocenianym’’; ze norma prawna w aspekcie teleologicznym wy-
raza ,,wole ustawodawcy, aby adresaci normy postepowali w okreslony sposob”,
stanowi ,,polecenie”, ,,zada okreslonego zachowania sie™’. Jakby w ogole nie do-
strzegali, ze w sytuacjach kontratypowych norma sankcjonowana nie moze peknic
zadnej funkcji motywacyjnej, skoro nie ma si¢ w nich obowiazku jej przestrzegac.
Chciatoby si¢ dowiedzie¢ od zwolennikow dzielenia zachowan si¢ zgodnych z pra-
wem na ,,legalne pierwotnie” oraz ,legalne wtdrnie”, jakiz ich zdaniem miatby
by¢ sens obowigzywania normy sankcjonowanej takze w sytuacjach tego rodza-
ju, jakiz cel objgcia tych sytuacji jej zakresem i jakaz funkcj¢ miataby tu petni¢
ta norma. Niestety, w ich pracach prézno by szuka¢ przekonywajacej odpowiedzi
na tak postawione pytania...

Z kolizja migdzy ideg wtornej legalnosci a zatozeniem, ze system prawa nie
powinien zawiera¢ norm formalnie ze soba niezgodnych, sprawa przedstawia si¢
inaczej. Istnienie takiej kolizji zwolennicy ujmowania zachowan si¢ kontratypo-
wych jako zgodnego z prawem przekroczenia normy sankcjonowanej probuja ne-
gowac, podnoszac, ze z postulatem niesprzeczno$ci prawa klocg si¢ jedynie cat-
kowita sprzeczno$¢ oraz catkowite przeciwienstwo norm, a w niczym nie uchybia
mu niezgodnos¢ czesciowa, z ktora mamy do czynienia w sytuacjach kontraty-

35 Dyrektywy interpretacyjne, o ktorych tu mowa, sg roznie klasyfikowane: przez jednych do
kategorii dyrektyw jezykowych, przez innych znowu do osobnej kategorii dyrektyw systemowych.

56 Por. na przyktad K. Opatek i J. Wroblewski, op. cit., s. 100, 248.

57 Por. na przyktad A. Zoll, O normie z punktu widzenia..., s. 75 n.; cytowane okre$lenia
zaczerpnatem ze s. 76 1 78.
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powych’8, Ostatnio wymieniony przejaw niezgodno$ci norm ma by¢, ich zda-
niem, nieszkodliwy dla idei wewnetrznej spdjnosci systemu prawa. Wskazuja oni
w szczegolnosci, ze:

czgsciowa niezgodno$¢ norm [...] nie jest chyba przejawem formalnej niespdjnosci prawa,
a juz z cala pewnoscia nie oznacza braku racjonalnosci ustawodawcy, tworzacego normy
wzajemnie sprzeczne (lub przeciwstawne), ktore nie nadaja si¢ do kierowania postegpowaniem
podmiotéw podlegtych danemu systemowi prawa,

jako ze prawodawca

nie moze by¢ oceniony jako nieracjonalny z tego tylko powodu, ze tworzy normy, ktore in
concreto, tzn. na etapie stosowania prawa, moga wzajemnie kolidowac, lecz zastuguje na taka
oceng¢ dopiero wowczas, gdy ustanawia normy, ktére na plaszczyznie ustawowej, tzn. juz na
etapie tworzenia prawa in abstracto ze soba koliduja;

jezeli na przyktad — powiadaja — ,,obowigzuje norma »ratuj zycie«, a w kon-
kretnej sytuacji zagrozone jest zycie dwoch 0sob jednoczesnie, to adresat takiej
normy staje przed obowigzkiem uratowania kazdej z nich” takze wowczas, gdy
jest to ,,ze wzgledu na szczegodlne okoliczno$ci danej sytuaciji [...] niemozliwe ™.

W innym miejscu staralem si¢ wykazac¢ nieskutecznos¢ tej obrony, w szcze-
golnosci nierelewantnos¢ rozrézniania sprzecznosci (przeciwienstw) norm: ,,cat-
kowitych” i ,,czgSciowych” oraz ,,abstrakcyjnych” i ,,konkretnych” z punktu wi-
dzenia wymogu wewnetrznej spojnosci systemu prawa®®. Tu przypomne jedynie,
ze kiedy w piSmiennictwie teoretycznoprawnym podkresla si¢, ze system prawa
zawierajacy normy formalnie ze soba niezgodne bylby razaco wadliwy, nie ogra-
nicza si¢ tej oceny wylgcznie do zjawiska catkowitej niezgodnosci norm, lecz od-
nosi ja w réwnej mierze do wszelkich przejawow formalnej niezgodno$ci norm,
w tym niezgodnosci czgsciowe;.

Jak wida¢ — zwolennicy ujmowania zachowan si¢ kontratypowych jako
zgodnego z prawem przekroczenia normy sankcjonowanej nie rezygnuja wca-

38 Niezgodnos¢ ,.catkowita (radykalna)” norm zachodzi wéwczas, gdy zakresy adresatow
i zakresy zastosowania norm formalnie niezgodnych sg zamienne (w catosci si¢ pokrywaja), po-
zostale przejawy formalnej niezgodnosci norm okresla si¢ mianem ,,niezgodnos$ci czg¢sciowe;”.
Na podobnej zasadzie wyrdznia si¢ sprzeczno$¢ norm ,,catkowita (radykalna)” i ,,cz¢sciowq” oraz
przeciwienstwo norm ,,catkowite (radykalne)” i ,,czeSciowe”.

9 I. Giezek, Recenzja rozprawy J. Majewskiego..., cytaty zaczerpnalem ze s. 252 przypis 3,
s. 265 przypis 14 oraz s. 256. Powotywana praca pochodzi z okresu, w ktorym J. Giezek wyraznie
sympatyzowat z koncepcja wtornej legalnosci zachowan si¢ kontratypowych. Dla porzadku doda¢
trzeba, ze mowa o Autorze, ktory sam podkresla, ze ,,normy postgpowania [...] spetnia¢ musza
skierowana ku przysztosci funkcje sterujacg oraz okreslajaca” (Przyczynowosé oraz przypisanie
skutku w prawie karnym, Wroctaw 1994, s. 69), a zatem akceptuje powszechnie Zywione przeko-
nanie, ze funkcja pragmatyczng wszelkich norm postgpowania, a w szczegolnosci norm prawnych,
jest wplywanie na zachowania si¢ ich adresatow, ze normy ustanawia si¢ po to, aby byty spelniane.

60 Zob. J. Majewski, Recenzentowi w odpowiedzi, s. 228-231.
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le z tych powszechnie przyjmowanych zatozen dotyczacych procesow tworzenia
1 stosowania prawa oraz jego analizy systematycznej, z ktorymi idei wtdrnej le-
galnosci nie sposob uzgodni¢. Wprawdzie unikajag w ten sposob obciazenia glo-
szonych przez siebie pogladdéw ograniczeniami, jakie wymusza poshugiwanie si¢
owg ideg — czgsci tych ograniczen zdajg si¢ w ogole nie dostrzegac, inne kwe-
stionujg — lecz zarazem ptacg ceng nieporéwnanie wyzszg. Jest nig wewnetrzna
niespdjnos¢ tychze pogladow.

VIII. Ani to, ze zwolennicy idei wtornej legalnosci unikaja wzigcia na siebie
kosztow postugiwania si¢ tg kategoria, ani to, ze koszty te przedstawiajg si¢ jako
naprawdg niebagatelne, nie przesadza jeszcze automatycznie o tym, Ze na pewno
nie warto byloby tych kosztow ponies¢. Moze warto$¢ pozytkow, jakie przynosi
albo przynajmniej mogloby przynie$¢ postugiwanie si¢ kategorig wtornej legal-
nos$ci, owe koszty przewyzsza, co ostatecznie dawaloby ekspektatywe jakiego$
zysku i uzasadniato ich poniesienie? Sprawdzmy, jakiez miatyby to by¢ pozytki.

Zwolennicy tezy, ze powinno si¢ przyjmowac, iz zachowania si¢ kontraty-
powe sg przekroczeniem wlasciwych norm sankcjonowanych®!, na ptaszczyz-
nie teoretycznej przedstawiajg na jej poparcie rozmaicie ujmowane argumenty®?.
W szczegdlnosci podnosza oni, ze:

1) z punktu widzenia materialnej istoty przestepstwa zachowania si¢ kon-
tratypowe nie r6znia si¢ niczym od zachowan si¢ niekontratypowych skierowa-
nych przeciwko danemu dobru prawnemu — tak samo jak te drugie sa spotecznie
szkodliwe, cho¢ stoi za nimi ostatecznie ,,dodatni bilans zyskow i strat”63;

2) zachowanie si¢ kontratypowe — inaczej niz zachowanie si¢ w ogole nie-
godzace w dobro prawne, ktorego ochrona jest racja ustanowienia odpowiedniej
normy sankcjonowanej, oraz zachowanie si¢ nienaruszajace regul postepowania
z tym dobrem — niweczy cel ustanowienia odpowiedniej normy sankcjonowanej
w takim samym stopniu jak przekraczajace t¢ norm¢ zachowania si¢ niekontraty-
powe i jest tak samo jak one negatywnie warto$ciowane®4;

61 Nie chodzi tu tylko o zwolennikéw kwalifikowania zachowan si¢ kontratypowych jako
wtérnie legalnych, lecz takze o zwolennikéw kwalifikowania ich jako bezprawnych, lecz nieka-
ralnych.

62 W znakomitej wickszo$ci sg to argumenty zaczerpnicte od A. Zolla, czego nie ukrywaja.
Tak na przyktad M. Bielski (Koncepcja kontratypow jako okolicznosci wylqczajgcych karalnosé,
CPKiNP 2010, z. 2, s. 41) wyraznie podkresla, Ze jego ujecie ,,nawigzuje bardzo mocno do koncepcji
kontratypoéw wypracowanej przez Andrzeja Zolla.

63 Por. A. Zoll, Okolicznosci wylgczajgce bezprawnosé..., s. 85 n.; podobnie L. Pohl, Struk-
tura normy sankcjonowanej w prawie karnym. Zagadnienia ogolne, Poznan 2007, s. 181-183;
M. Bielski, op. cit., s. 441 48.

64 Por. M. Bielski, op. cit., s. 32: ,,Zabicie czlowieka w obronie koniecznej, z punktu widzenia
normy sankcjonowanej mozliwej do odtworzenia z art. 148 k.k., jest tak samo negatywnie wartos-
ciowane, jak zabicie cztowieka dla pienigdzy”.
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3) w przeciwnym wypadku dosztoby do zréwnania konsekwencji zachowan
si¢ kontratypowych z zachowaniami si¢ w ogole niegodzacymi w dobro prawne,
ktorego ochrona jest racjg ustanowienia odpowiedniej normy sankcjonowane;j,
oraz zachowaniami si¢ nienaruszajgcymi regul postepowania z tym dobrem®,
a w wypadku tych ostatnich ,,brak bezprawnosci czynu wynika [...] z braku ne-
gatywnej oceny’°°;

4) zachowanie si¢ kontratypowe stanowi typowy atak na dobro prawne z punk-
tu widzenia celu normy sankcjonowanej zorientowanej na ochrone tego dobra®’;

5) kolizja dobr, lezaca u podstaw zachowania si¢ kontratypowego, ma cha-
rakter wzgledny, przez co moze by¢ rozstrzygana tylko in concreto, a zawezenie
zakresu zastosowania normy sankcjonowanej jest operacja dokonywang in abs-
tracto na poziomie generalno-abstrakcyjnym©®,

Wymienitem wyzej bodaj wszystkie najistotniejsze ,,pozytki”, jakie wedtug
promotorow kategorii wtornej legalno$ci ma przynosi¢ postugiwanie si¢ nig. Gdy-
by nawet a priori uznac trafno$¢ powolanych argumentow, to i tak niepodobna
byloby w tym wyliczeniu doszukac si¢ pozytkdw tej wagi, ktora musiataby wcho-
dzi¢ w gre, aby zrekompensowac odejscie od podstawowych zatozen dotyczacych
procesOw tworzenia i stosowania prawa oraz jego analizy systematycznej, przyj-
mowanych w naszej kulturze prawnej. Co wigcej, kiedy tylko przystapi si¢ do kry-
tycznej analizy owych argumentow, rychto wychodzi na jaw, ze w rzeczywisto$ci
sprawa przedstawia si¢ jeszcze gorze;.

Znakomita wigkszos$¢ argumentéw podawanych na poparcie twierdzenia, ze
powinno si¢ przyjmowac, iz zachowania si¢ kontratypowe stanowia przekrocze-
nie wlasciwych norm sankcjonowanych, w tym pierwsze cztery argumenty z po-
danego wyzej zestawienia, $cisle si¢ ze soba wigze i w istocie obraca si¢ wokot
tego samego, jedynie roznie wyrazanego przekonania, ze zachowania si¢ kontra-
typowe stanowig spotecznie szkodliwy, negatywnie wartosciowany, a przez to
typowy atak na dobro prawne. Tymczasem przekonanie to jest jawnie niespdjne
z kluczowym sktadnikiem idei wtornej legalno$ci zachowan si¢ kontatypowych,
wyjasniajacym, dlaczego zachowania si¢ kontratypowe, mimo ze stanowig prze-
kroczenie normy sankcjonowanej, nalezy ostatecznie kwalifikowa¢ jako zgodne
z prawem — mam na mysli twierdzenie, ze za zachowaniami si¢ kontratypowymi
stoi ,,dodatni bilans zyskow i strat”, ktory usprawiedliwia (,,legalizuje”) przekro-
czenie normy sankcjonowanej®’. Jak zachowanie sig, z ktorym wigze si¢ dodatni
spoteczny bilans zyskéw i strat, a wiec zachowania si¢ spotecznie optacalne, moze
by¢ jednoczesnie oceniane jako spotecznie szkodliwe 1 negatywnie warto$ciowa-

85 Por. ibidem, s. 31-32.

%6 Por. jbidem, s. 32.

7 Por. A. Zoll, O normie z punktu widzenia..., s. 90; M. Bielski, op. cit., s. 44, 47.

68 Por. M. Bielski, op. cit., s. 44.

Por. J. Majewski, Okolicznosci wylgczajgce bezprawnosé czynu, s. 74-75. Nawiagzuje
w tym akapicie do argumentacji, ktorg tam przedstawitem.
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ne? Przeciez kategoria spotecznej szkodliwosci w rozwazaniach o materialnym
pierwiastku przestepstwa (karygodnosci) stuzy wlasnie wyrazeniu calosciowe;,
globalnej oceny danego czynu z punktu widzenia zaktadanego systemu wartosci,
nie zas jakie§ oceny czastkowej, aspektowej, na przyktad dotyczacej relacji roz-
patrywanego czynu do jednego tylko, wybranego dobra prawnego. Pomijam juz
to, ze w $wietle ocen spotecznych wyjatkowo nieprzekonywajaco brzmi twierdze-
nie, ze zabicie cztowieka w obronie koniecznej z punktu widzenia celu ustano-
wienia normy sankcjonowanej, zawartej w art. 148 k.k., jest tak samo negatywnie
wartosciowane, jak zabicie cztowieka dla pienigdzy. Ot6z wlasnie nie jest nega-
tywnie warto$ciowane, stad tez migdzy innymi art. 25 § 1 w naszym kodeksie
karnym i jego odpowiedniki w ustawach karnych wielu innych panstw naszego
kregu kulturowego. W $wietle obowiazujacego systemu wartosci to twierdzenie,
ze zachowanie si¢ mieszczace si¢ w granicach na przyktad obrony koniecznej jest
spolecznie szkodliwe, nie za$ twierdzenie przeciwne, jawi si¢ jako catkowicie nie-
intuicyjne. Gdyby rozwazane argumenty prawidlowo odzwierciedlaty funkcjonu-
jace w spoteczenstwie oceny aksjologiczne — zolnierzy, ktorzy, narazajac wtasne
zycie w obronie ojczyzny, czynili wszystko, co bylo w ich mocy, aby zada¢ jak
najwiecej strat armii najezdzcy, nie czciliby$my jako bohaterow, lecz ich godne
chwaty czyny ledwie usprawiedliwiali jako ,,mniejsze z107°. Podobnie razi swa
nicadekwatnos$ciag twierdzenie, ze zachowania si¢ kontratypowe naruszajg reguly
postgpowania z dobrem, ktérego ochrona jest racja ustanowienia odpowiedniej
normy sankcjonowanej. Tres¢ tych regul, wykuwajaca si¢ w obrocie spotecznym
z wiedzy 1 do§wiadczenia zyciowego, nie stanowi przeciez prostej odpowiedzi
na pytanie, jak najskuteczniej chroni¢ okreslone dobro, lecz uwzglednia rowniez
okreslone rozstrzygnigcia aksjologiczne, w tym odnosnie do mozliwych kolizji
migdzy okreslonymi dobrami (ré6znego albo tego samego rodzaju). Gdyby tres¢
regul postgpowania z dobrem prawnym byla ukierunkowana wytacznie na jak
najskuteczniejsza ochrong tego dobra, w miejsce reguty nakazujacej jazde sa-
mochodem z predkoscia bezpieczng mielibySmy bezwzgledny zakaz uzywania
pojazdéw mechanicznych w ruchu drogowym, gdyz z cata pewnoscig z punktu
widzenia ochrony zycia i zdrowia uczestnikéw ruchu drogowego ta druga reguta
jest bardziej efektywna niz pierwsza... Zwolennicy idei wtornej legalnosci chet-
nie powtarzaja za H. Welzlem, ze dobra prawne nie s3 muzealnymi eksponata-
mi, lecz czeécia codziennego zycia spolecznego, co w sposob oczywisty naraza
je na uszczerbek”!, lecz trudno oprzeé si¢ wrazeniu, ze gdy wyznaczajac granice
zakresowe normy sankcjonowanej, obejmujg nimi takze sytuacje kontratypowe,
traktuja dobra prawne doktadnie tak, jakby wtasnie byty one takimi eksponatami.

70 Nawiazuje tu do wypowiedzi A. Zolla; uwaza on, ze ,,kolizje norm sankcjonowanych”
konstytuujaca sytuacje kontratypowa nalezy ,,rozwigzywac” zgodnie z dyrektywa, ktora ,,nakazuje
wybor mniejszego zta” (idem, O normie z punktu widzenia prawa karnego, s. 90).

"1 Por. na przyktad ibidem, s. 79.
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Nie przekonuje tez argument, jakoby zachowania si¢ kontratypowe nie mogty
leze¢ poza zakresem zastosowania odpowiedniej normy sankcjonowanej, gdyz za-
wezenie zakresu zastosowania takiej normy jest operacja dokonywang in abstrac-
to (na poziomie generalno-abstrakcyjnym), a lezgca u podstaw tych zachowan si¢
kolizja dobr moze by¢ rozstrzygana wylacznie in concreto. Gdyby istotnie bylo to
przeszkoda w przeprowadzeniu zabiegu stosownego uadekwatnienia (zawgzenia)
granic zakresowych normy sankcjonowanej, to — wbrew temu, co a priori zakta-
daja zwolennicy krytykowanego tu podejscia i co stanowi punkt wyjscia dla ich
argumentacji — granice te musiatyby obejmowaé rowniez zachowania si¢ stwa-
rzajace zagrozenie dobra prawnego, ktorego ochrona jest racjg ustanowienia owej
normy, lecz nienaruszajace przyjetych regut postgpowania z tym dobrem. Wszak
zgodnie przyjmuje si¢, ze o tym, czy dane zachowanie si¢ jest zgodne z tymi regu-
fami, czy nie, decyduja (przynajmniej niekiedy) wtasnie okoliczno$ci konkretnego
przypadku (ocena in concreto)’.

IX. W $wietle przeprowadzonego wyzej wywodu odpowiedz na tytutowe
pytanie, czy idea tak zwanej wtornej legalno$ci si¢ broni, moze by¢ tylko jedna
— nie broni sig.

Is the idea of so-called “secondary legality” defensible?
Summary

The aim of the study is critical analysis of the idea of so-called “secondary legality” of an
act used by some jurists to explain types of behaviour falling into the category of circumstances
excluding lawlessness of an act (justification), namely to define the relation between such types of
behaviour and the legal system as a whole, and the various sanctioned norms that are part of the
system. First, the author examines the relation between the assumption that a type of behaviour
which falls within the category of circumstances excluding lawlessness of an act constitutes a legal
transgression of the sanctioned norm, and the basic assumptions made in the Polish legal culture
concerning the process of creation and application of the law as well as its systematic analysis.
He demonstrates that consistent use of the secondary legality category would require a consider-
able remodelling of these assumptions, above all, rejection of the assumption that legal norms
are introduced to be met as well as all consequences stemming from this assumption as well as
abandonment of the approach to the law as a set of legal norms that is internally cohesive. Next,
the author analyses the internal aspects of the idea of secondary legality of an act. He demonstrates
that it encompasses contradictory statements: on the one hand that justifiable behaviour constitutes
socially harmful, negative and thus a typical attack on legal interest, and on the other hand that
the social benefits ultimately outweigh losses in the case of justifiable behaviour. All the above
justifies the author’s final conclusion that the category of secondary legality of an act is not useful.

Keywords: justification, circumstances excluding lawlessness of an act, transgression of
sanctioned norms, primary legality, secondary legality.

2. J. Majewski, Okolicznosci wylgczajgce bezprawnosé czynu, s. 75.
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