STUDIA IURIDICA LXIX

Kacper Oleksy
Uniwersytet Warszawski

UZASADNIANIE KRYMINALIZACJI NA WYBRANYCH
PRZYKLADACH PRZEPISOW POZAKODEKSOWEGO
PRAWA KARNEGO SENSU LARGO

1. OBOWIAZEK UZASADNIANIA KRYMINALIZACJI ZACHOWAN

Jakkolwiek banalne stwierdzenie, ze jednym z celéw panstwa jest zapew-
nienie ochrony pewnych dobr istotnych zaréwno dla jednostek, jak i dla ogéotu',
implikuje cokolwiek powazne pytanie o to, jakie $rodki panstwo moze przedsie-
bra¢, aby dobra te chroni¢. Do takich srodkow naleza niewatpliwie instrumenty
prawne. Narzedzie w postaci prawa karnego moze wydawac si¢ naturalnym
wyborem, ze wzgledu na wladczy sposob ksztattowania przez panstwo stosun-
koéw prawnych w jego obrebie, co stanowi przejaw dzialania panstwa w sferze
imperium, ktora niejako definiuje panstwo jako przymusowa forme organizacji
zycia zbiorowego ludzi. Prawo karne ,,zaczyna si¢” od ustanowienia zakazu kar-
nego, czyli od tzw. kryminalizacji. W swojej klasycznej pracy z zakresu nauki
o kryminalizacji L. Gardocki stwierdza, ze przez pojecie kryminalizacji rozumie
si¢ ,,zarO6wno uznanie jakiego$ czynu za przestepny, jak i utrzymywanie prze-
stepnosci jakiegos czynu. Bedzie to wiec zaréwno tworzenie nowych zakazow,
jak i utrzymywanie juz istniejacych’?. Takie tez rozumienie tego pojecia zostanie
przyjete w niniejszym artykule®.

! Napigcie migdzy dobrem indywidualnym a dobrem wspdlnym to jeden z podstawowych
probleméw konstytucyjnych — zob.: H. Izdebski, Doktryny polityczno-prawne, Warszawa 2012,
s. 202-205.

> L. Gardocki, Zagadnienia teorii kryminalizacji, Warszawa 1990, s. 7.

* Dla $cisto$ci terminologicznej w zwiazku z zakresem badanych w niniejszym artykule
przepisow (obejmujacych, obok przestepstw, takze jedno wykroczenie) trzeba podniesé, ze termin
,.kryminalizacja” odnosi si¢ zasadniczo do kreowania przestepstw; pojgciem szerszym jest pena-
lizacja oznaczajaca samo wprowadzenie zagrozenia czynu karg (przez co staje si¢ on co najmniej
wykroczeniem). Uzywanie w niniejszym artykule konwencji jezykowej polegajacej na odnoszeniu
pojecia ,.kryminalizacja” rowniez do ustanawiania przepiséw prawa wykroczen jest podyktowane
przekonaniem, ze teori¢ kryminalizacji mozna z powodzeniem stosowaé do ustanawiania wszel-
kich czynow zabronionych, bez wzgledu na ich wage, gdyz prawo wykroczen nie jest dziedzing
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Nauke o kryminalizacji mozna rozpatrywa¢ w wariancie opisowym i nor-
matywnym — ,,przez analogi¢ do nauki o moralnosci, ktora rozroznia etyke
deskryptywng i normatywng™. Oznacza to odpowiednio, ze mozna mowié¢ jak
kryminalizacja jest de facto dokonywana lub jak powinna by¢ dokonywana (jaki
postulowany model podejmowania decyzji w tym zakresie nalezy przyjac i sto-
sowac). Normatywna teoria kryminalizacji ma na celu opracowanie pewnego
schematu, ktéry miatby stuzy¢ tzw. racjonalnemu ustawodawcy w podejmo-
waniu decyzji kryminalizacyjnej. Rozdzwigk mi¢dzy obserwacjami opisowego
i normatywnego wariantu nauki o kryminalizacji wydaje si¢ czym$ oczywistym,
niemniej wspotczesnie uprawnione jest postawienie tezy, ze nauka o kryminali-
zacji w wariancie normatywnym nie tylko jest ,,normatywna” wylacznie w sensie
takim, iz poshuguje si¢ zdaniami powinnosciowymi, wskazujacymi co, jak, kiedy
i gdzie kryminalizowac, lecz takze dlatego, ze ma podstawy w normach prawa
powszechnie obowiazujacego.

Poszukiwanie tych normatywnych podstaw nalezy rozpocza¢ od Konstytucji
RPS. Ustawa zasadnicza wprowadza obowigzek typizowania czynow zabronio-
nych w ustawie (art. 42 ust. 1 Konstytucji RP), co wskazuje wigzacg forme doko-
nywania kryminalizacji. Nie ulega ponadto watpliwosci, ze kazda kryminalizacja
stanowi ograniczenie praw i wolnosci obywatelskich®, a zatem podlega ocenie
przez pryzmat art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, statuujacego zasade proporcjonal-
nosci w ograniczaniu praw i wolnosci jednostki oraz wskazujgcego rzadzace nig
reguty. Ograniczanie praw i wolno$ci nie moze si¢ odbywaé w sposob dowolny,
lecz z uwzglednieniem $cisle okreslonych przestanek.

Przyjmuje si¢ powszechnie, ze podstawowg przestanka kryminalizacji jest
ochrona dobra prawnego (przy catej zlozonosci tego pojecia)’. Tymczasem
art. 31 ust. 3 Konstytucji RP postuguje si¢ ogdélnymi poje¢ciami wskazujacymi
na konkretne dobra prawne lub co najmniej kategorie tych dobr, takie jak: porza-
dek publiczny, ochrona $rodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej, wolnosci
i prawa innych 0sob (cze¢$¢ tych pojeé pokrywa si¢ wrecz z nazwami rodzajowych
przedmiotéw ochrony w Kodeksie karnym). K. Wojtyczek wskazuje, ze kategorie

istotnie jako$ciowo r6zng od prawa karnego sensu stricto. Zob. w tej sprawie, w tym o zamienno-
$ci poje¢ ,,penalizacja” i ,,kryminalizacja” — L. Gardocki, Zagadnienia..., s. 8; S. Tarapata, Dobro
prawne w strukturze przestepstwa. Analiza teoretyczna i dogmatyczna, Warszawa 2016, s. 29.

4 L. Gardocki, Zagadnienia..., s. 13.

5 Dz.U. nr 78, poz. 438, ze sprost. i z p6zn. zm., dalej: Konstytucja RP.

¢ K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci jako granica prawa karania, ,,Czasopismo Pra-
wa Karnego i Nauk Penalnych” 1999, z. 2, s. 33.

" L. Gardocki, Zagadnienia..., s. 157 i n. oraz przywotana tam literatura; podobnie, wskazujac
na prymat funkcji ochronnej prawa karnego — W. Wrobel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czes¢
ogolna, Krakow 2013, s. 39—42; z polskich prac poruszajacych problematyke dobra prawnego zob.:
E. Hryniewicz, Przestepstwa abstrakcyjnego i konkretnego narazenia dobr prawnych, Warszawa
2012; D. Gruszecka, Ochrona dobra prawnego na przedpolu jego naruszenia. Analiza karnistycz-
na, Warszawa 2013; S. Tarapata, Dobro prawne..., Warszawa 2016.
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te sg wylacznymi postaciami interesu publicznego lub indywidualnego, na rzecz
ktoérego mozna ogranicza¢ wolnos$ci i prawa (ze wzglgdu na wyjatkowy charakter
przepisu art. 31 ust. 3 Konstytucji RP)?, ergo — sa wylacznymi kategoriami dobr
prawnych uzasadniajacych kryminalizacje zachowan wymierzonych w te dobra.

Z Konstytucji RP mozna wyprowadzi¢ zatem nastepujacy model krymi-
nalizacji: musi ona przybra¢ forme ustawy, musi by¢ dokonywana ze wzgledu
na wskazang w Konstytucji RP warto$¢ (interes publiczny lub indywidualny),
musi odpowiada¢ zasadzie proporcjonalnosci w aspektach koniecznos$ci, ade-
kwatnosci i proporcjonalnosci w sensie $cistym’. Ustawodawca jest zatem obo-
wigzany wykazaé, ze zachodza przestanki umozliwiajace zakazanie pod grozba
kary okreslonego zachowania. W przetozeniu na badanie konstytucyjnosci ustaw
zaprezentowano nawet stanowisko, ze w postepowaniu przed Trybunatem Kon-
stytucyjnym oznacza to obcigzenie wladzy ustawodawczej cigzarem dowodu
konstytucyjno$ci rozwigzan ograniczajacych prawa i wolnosci obywatelskie
(a zatem nie korzystajg one z domniemania konstytucyjnosci)'. Powstaje pytanie,
jak ustawodawca moze dopuszczalnos¢ kryminalizacji udowodnic.

Powyzsze pytanie przenosi rozwazania na pole innej nauki prawnej — legi-
sprudencji, czyli teorii legislacji. Skoro bowiem kryminalizacja nastepuje
w drodze ustawy, to w trybie ustawodawczym nalezy szuka¢ miejsca i sposobu
na udowodnienie dopuszczalno$ci i zasadnos$ci kryminalizacji. Model tworze-
nia prawa jest okreslony przez — to okreslenie J. Wroblewskiego — ,,ideologie
tworzenia prawa”. Dla przywotanego Autora jest to ,,zbidr wartosci, ktore pra-
wotwodrstwo powinno realizowac lub dyrektyw, jak prawodawca powinien two-
rzy¢ prawo”'!. Wspomniana ideologia ma swoje zrodta, do ktorych zalicza sie
»prawo obowiazujace, koncepcje polityczne i koncepcje etyczne oraz szeroko
rozumiang doktryn¢”'?. Jezeli chodzi o pierwsze zrodto, to niewatpliwie wio-
daca rolg odgrywa tu Konstytucja RP (art. 118 i n.), a takze Regulamin Sejmu'.
Ten ostatni akt w art. 34 ust. 2 przewiduje, iz do projektu ustawy dolacza si¢
uzasadnienie o do$¢ szczegdtowym charakterze (przepis ten wymienia warunki,
jakie uzasadnienie powinno spetnia¢). Uzasadnienie powinno, mi¢dzy innymi,
wyjasnia¢ potrzebe i cel wydania ustawy, a takze wskazywac na przewidywane
skutki spoleczne, gospodarcze, finansowe i prawne. Istnienie uzasadnienia
ustawy jest jedng z proceduralnych gwarancji praworzadnoS$ci tworzenia prawa,
skoro — jak wskazuje doktryna — tok praworzadnej legislacji powinien umoz-

8 K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci..., s.

? Podziat za: K. Wojtyczek, Zasada proprocjonalnosci..., s. 33.

10 Poglad taki wypowiedzieli s¢dziowie TK: A. Maczynski w zdaniu odrgbnym do wyroku
TK z dnia 16 kwietnia 2002 r., SK 23/01, OTK-A 2002, nr 26, poz. 3, oraz E. Le¢towska w zdaniu
odrebny do wyroku TK z dnia 30 pazdziernika 2006 r., P 10/06, OTK-A 2006, nr 128, nr 9.

1 J. Wréblewski, Teoria racjonalnego tworzenia prawa, Wroctaw 1985, s. 111.

12 Ibidem, s. 112.

13 Uchwata Sejmu RP z dnia 30 lipca 1992 r. — Regulamin Sejmu Rzrczypospolitej Polskiej
(tj. M.P. 22012 r., poz. 321 819, z pdzn. zm.).
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liwia¢ ,,(...) zgromadzenie nalezycie uzasadnionej wiedzy bedacej podstawa
rozstrzygni¢¢ dotyczacych celu regulacji prawnej; zgromadzenie nalezycie uza-
sadnionej wiedzy dotyczacej potencjalnych §rodkow realizacji celu; zgroma-
dzenie nalezycie uzasadnionej wiedzy dotyczacej prawnych srodkow realizacji
celu [podkr. — K.O] (.)"".

Tworzenie prawa ma by¢ zatem procesem racjonalnym, podobnie jak pro-
cesem racjonalnym ma by¢ kryminalizacja, rozumiana jako ingerencja w prawa
1 wolnosci obywatelskie'. Postgpowanie racjonalne to postgpowanie dajace si¢
w $wietle logiki i zdrowego rozsadku uzasadni¢. Oczywista jest zatem konstata-
cja, ze to uzasadnienie jest miejscem, w ktorym ustawodawca (a w toku procesu
legislacyjnego — projektodawca) moze udowodni¢ przestanki dopuszczalno$ci
1 zasadnos$ci kryminalizacji. To do uzasadnienia si¢ga si¢, poszukujac motywow
okreslonej decyzji prawodawczej. Dlatego uzasadnienie jest Srodkiem, w ktorym
spotykaja si¢ postulaty normatywnej teorii kryminalizacji oraz normatywnej teo-
rii legislacji. Czy postulaty te sg jednak realizowane w praktyce?

Niniejszy tekst stawia sobie za cel udzielenie — cho¢ w ograniczonym zakre-
sie — odpowiedzi na to pytanie w kontekscie dajacej si¢ zaobserwowac w ostat-
nich latach (cho¢ powoli stabnacej) inflacji pozakodeksowego prawa karnego
i prawa wykroczen. Wbrew stusznemu, w ocenie piszacego te stowa, postula-
towi wlaczenia ogétu przepisow karnych do Kodeksu karnego'®, obserwowac
mozna postgpujaca dekodyfikacje tego prawa'’. Nalezy tez zauwazy¢, ze wiek-
szo$¢ tych pozakodeksowych przepisow kwalifikuje si¢ do kategorii ,,prawa kar-
nego gospodarczego”, czyli karnoprawnych form ochrony obrotu gospodarczego.
Ustanawianie tych przepiséw zagraza spoistosci systemowej prawa karnego na
dwa sposoby: z jednej strony, ich pomieszczenie poza Kodeksem karnym rodzi
ryzyko nierespektowania przez te przepisy ogolnych zasad prawa karnego (i to
pomimo wyraznej dyspozycji art. 116 k.k.) oraz — co jest czestym zjawiskiem
— ,,dublowania” kryminalizacji i kreowania niepotrzebnych zbiegéw przepisow,
z drugiej za$ strony, ustanawianie tych przepisow w sposob szczegdlny wcho-
dzi w kolizj¢ z zasadg subsydiarno$ci prawa karnego. Stuszne sg bowiem te sta-
nowiska, zgodnie z ktorymi regulacja karnoprawna powinna mie¢ w obrocie
gospodarczym bardzo ograniczone pole zastosowania, ze wzgledu na istnienie co

4 E. Kustra, Polityczne problemy tworzenia prawa, Torufi 1994, s. 92.

15 Migdzy zasadg proporcjonalno$ci a racjonalno$cia zachodzi §cista relacja — zob.: K. Wojty-
czek, Granice ingerencji ustawodawczej w sfere praw czlowieka w Konstytucji RP, Krakow 1999,
s. 139, 160.

1 M. Bojarski (red.), J. Giezek, Z. Sienkiewicz, Prawo karne materialne. Czesé ogélna
i szczegolna, Warszawa 2015, s. 51.

17 R. Zawlocki zauwaza, ze taczna liczba przestgpstw pozakodeksowych dorownuje liczbie
przestepstw stypizowanych w Kodeksie karnym — tenze, O potrzebie reformy pozakodeksowego
prawa karnego, ,,Forum Prawnicze” 2012, nr 4, s. 10.
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najmniej réwnie skutecznych — cho¢by administracyjnych — §rodkow reakcji na
naganne zachowania uczestnikow obrotu'®.

W dalszej czesci tekstu zostang przedstawione wybrane uzasadnienia decy-
zji kryminalizacyjnych z rozmaitych ustaw. W uzasadnieniach tych poszuki-
wane bedg postulowane wyzej elementy, a zatem: 1) wskazanie dobra prawnego
oraz 2) adekwatnos$¢, koniecznos¢ i proporcjonalnos¢ proponowanej kryminali-
zacji. Uprzedzajac przeglad tych uzasadnien, nalezy zauwazy¢, ze ewentualne
ich niedostatki nie przesadzaja jeszcze o wadliwos$ci decyzji kryminalizacyjne;.
Nie zastuguje na aprobate, ze ustawodawca nie ttumaczy si¢ ze swojej decyzji,
niemniej decyzja ta moze by¢ ze wszech miar obiektywnie stuszna i konieczna.
»W zastepstwie” prawotwoércy uzasadnienia kryminalizacji poszukuje wowczas
doktryna i orzecznictwo. Identyfikowanie dobra prawnego (przedmiotu ochrony)
jest bowiem podstawowym zadaniem interpretacyjnym w wyktadni przepisow
czeg$ci szezegbdlnej Kodeksu karnego i przestepstw pozakodeksowych, gdyz jego
wskazanie narzuca kierunek dalszej wyktadni'. Jakkolwiek takie zabiegi inter-
pretacyjne sg czesto, jak zauwaza L. Gardocki, aposteriorycznym racjonalizowa-
niem podjetych decyzji ustawodawczych®, to powszechna jest ich konsekwentna
realizacja cho¢by we wspotczesnie publikowanych komentarzach do czgsci szcze-
g6lnej Kodeksu karnego®. Doktryna stuzy¢ bedzie zatem jako uzupeiniajacy
sposob identyfikacji uzasadnienia dla kryminalizacji okre$lonych zachowan.

2. USTAWOWE UZASADNIENIA KRYMINALIZACJI - PRZYKLADY

Wybrane na potrzeby niniejszej analizy przyktady uzasadnien ustaw wpro-
wadzajacych do porzadku prawnego typy czynow zabronionych siggaja do prze-
piséw zaréwno bardziej, jak i mniej znanych??. Wybor ten nie zostat dokonany
z zamiarem utworzenia swoistej ,,préby badawczej”, reprezentatywnej w sensie
metodologicznym, gdyz ramy niniejszego opracowania nie pozwalaja na przed-
stawienie wynikow szerszych badan w tym zakresie. Nalezy jedynie zastrzec, ze

18 R. Zawtocki, Prawo karne gospodarcze, Warszawa 2007, s. 468; S. Zottek, Prawo karne
gospodarcze w aspekcie zasady subsydiarnosci, Warszawa 2009, s. 356.

19 K. Szczucki, Wykladnia prokonstytucyjna prawa karnego, Warszawa 2015, s. 171.

2 L. Gardocki, Zagadnienia..., s. 165.

21 Zob. np.: A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), [w:] Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2016;
M. Krélikowski, R. Zawtocki (red.), [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Tom I. Komentarz do
artykutow 117-221, Warszawa 2013; M. Mozgawa (red.), [w:] Kodeks karny. Komentarz, Warszawa
2015; A. Zoll (red.), [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Tom 1. Komentarz do art. 117-277 k.k.,
Warszawa 2013.

22 Inspiracj¢ do omdéwienia dwdch pierwszych autor zawdzigeza H. Gajewskiej-Kraczkow-
skiej — taz, Gdybym mogta zmieni¢ jeden przepis..., ,,Dziennik Gazeta Prawna”, 24 lipca 2013 r.
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przywotane trzy przyktady wybrano sposréd kilkunastu przeanalizowanych pro-
jektow ustaw, z ktorych wszystkie byly bardzo podobne co do zakresu, w jakim
odnosity si¢ do wprowadzanej kryminalizacji. O powotaniu ponizszych przykta-
dow zadecydowalo gtownie ich zréznicowanie, duza warto$¢ egzemplifikacyjna
1 zwigzek z obrotem gospodarczym.

Przyktad pierwszy pochodzi z ustawy z dnia 25 czerwca 2010 r. o sporcie
(dalej: ustawa o sporcie)®. Artykut 51 tej ustawy przewiduje kare grzywny za
wykroczenie polegajace na uzywaniu bez tytutu prawnego symboliki i nazewnic-
twa olimpijskiego. Sad moze ponadto orzec na rzecz Polskiego Komitetu Olim-
pijskiego nawigzke w wysokos$ci do 5 tys. ztotych. Na gruncie nicobowiazujace;j
juz ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o sporcie kwalifikowanym?* nawigzka ta mogta
wynosi¢ miedzy 50 tys. a 100 tys. zlotych, co stanowilo do$¢ istotng ingeren-
cje w majatek sprawcy. Jakie zatem jest uzasadnienie dla kryminalizacji takiego
zachowania, ktore polega w istocie na uzywaniu cudzych znakow towarowych
(czy tez firmy), a wigc oznaczen gospodarczych, za ktorych bezprawne uzycie
sankcje przewiduje ustawa z dnia 30 czerwca 2000 r. — Prawo wtasnosci prze-
mystowej® (jej art. 305) lub powoduje to odpowiedzialno$¢ cywilng (bowiem
prawo do firmy podlega ochronie na zasadach podobnych do débr osobistych)?
Uzasadnienie ustawy o sporcie odwotuje si¢ jedynie do ,,pozostawienia w mocy”
regulacji wspomnianej ustawy o sporcie kwalifikowanym?. Uzasadnienie tej
ostatniej ustawy stwierdza natomiast: ,,Przewiduje sie, ze sprawcami tego rodzaju
wykroczen beda w przewazajacej czesci przedsigbiorcy uzywajacy symboliki
olimpijskiej do promocji wihasnych przedsiebiorstw badz oferowanych przez
te przedsigbiorstwa produktéw lub ustug. W zwigzku z powyzszym nawigzka
powinna by¢ dotkliwa, aby skutecznie przeciwdziata¢ bezprawnemu wykorzy-
stywaniu symboliki olimpijskiej”?".

Powyzsze uzasadnienia nie pozwalaja na identyfikacj¢ dobra prawnego,
chronionego przez projektowane przepisy, nie mowigc o przestankach testu
proporcjonalnosci. Wymagane jest zatem zapoznanie si¢ z doktrynalnymi pro-
bami wyinterpretowania z juz uchwalonych przepiséw przedmiotowego dobra.
Jak stwierdza M. Badura: ,,Inaczej niz w odniesieniu do wszystkich pozostatych
przepiséw karnych zawartych w ustawie o sporcie, przepis art. 51 nie odnosi si¢
juz zupetnie do kwestii zapewnienia prawidlowosci przebiegu rywalizacji spor-
towej i nie chroni jej zasad. Zakresem jego ochrony objete sa bowiem wyltacznie
interesy ekonomiczne PKOI oraz Polskiego Komitetu Paraolimpijskiego. Przepis
ten nie chroni juz natomiast innych kategorii interesow tych organizacji, w tym
interesdw niemajatkowych i wizerunkowych — jak wskazano powyzej, wykro-

3 Dz.U. 22016 1., poz. 176, z pézn. zm.

2 Dz.U. nr 155, poz. 1298, z p6zn. zm.

3 Tj.Dz.U. z 2017 r., poz. 776.

26 Zob.: uzasadnienie, Sejm VI kadencji, druk nr 2313, s. 25-26.
7 Zob.: uzasadnienie, Sejm I'V kadencji, druk nr 4131, s. 10.
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czenie polegajace na bezprawnym uzywaniu symboliki i nazw olimpijskich reali-
zuje czyn, ktory znamionuje si¢ celem handlowym™?. Mamy zatem do czynienia
z cokolwiek osobliwym dobrem prawnym, okre$lanym jako ,,interesy ekono-
miczne Polskiego Komitetu Olimpijskiego”. Nie ulega watpliwosci, ze ,,interesy
ekonomiczne/majatkowe” kazdego podmiotu prawa sg dobrem prawnym i jako
takie podlegaja ochronie. Czy jednak istnieje uzasadnienie dla wyrdzniania inte-
resoOw tego rodzaju pewnej konkretnej organizacji pozarzadowej i typizowania
odrebnego czynu zabronionego je chronigcego? Zasadne pytanie moze réwniez
pas¢ o kryminalno-polityczny sens dublowania przepisow, skoro znak olimpijski
i tak moze podlega¢ ochronie na gruncie art. 305 Prawa wlasnosci przemystowe;.
Watpliwosci te — ze wzgledu na braki uzasadnienia ustawy — trudno jednoznacz-
nie rozstrzygnac.

Kolejny przyktad pochodzi z ustawy z dnia 6 wrze$nia 2001 r. — Prawo farma-
ceutyczne® (dalej: pr.farm.). Ustawa ta ulegta ostatnio znacznej depenalizacji (np.
prowadzenie apteki bez zezwolenia jest deliktem administracyjnym zagrozonym
karg finansowa, a nie — jak wczesniej*® — przestepstwem), ale pozostaly w niej
przestepstwa dotyczace reklamy produktu leczniczego — w art. 129 pr.farm. Pole-
gaja one m.in. na prowadzeniu nieuprawnionej reklamy produktu leczniczego
czy tez nieprzechowywaniu wzoru takiej reklamy. Jak wynika z uzasadnienia
ustawy: ,,Szeroki katalog przepisow karnych podyktowany jest koniecznoscia
zapewnienia odpowiedniej jakosci produktow leczniczych dopuszczonych do
obrotu oraz znajdujacych si¢ na rynku™!. Sformutowanie to operuje jednak na
poziomie ogblnosci na tyle wysokim, ze trudno dekodowac z niego przestanki
intencji kryminalizacyjnej ustawodawcy. Natomiast doktryna jako przedmiot
ochrony tego przepisu identyfikuje ,,ochrong spoteczenstwa przed zbyt duzym
wplywem reklamy w zakresie stosowania produktow leczniczych™?, czy tez
»zabezpieczenie spoteczenstwa przed wptywem reklamy w zakresie stosowania
produktow leczniczych; stosowanie produktow leczniczych powinno by¢ uzalez-
nione od wskazan i zalecen lekarza, a nie sugestii reklamy”*. L. Wilk ocenia
te okreslenia jako zbyt ogdlne i stwierdza, ze chronione dobro prawne mozna
skonkretyzowa¢; w formie ,,skonkretyzowanej” jest to wowczas ,,gwarancja pro-
wadzenia reklamy produktow leczniczych przez profesjonalne podmioty” oraz

28 M. Badura, H. Banasinski, G. Katuzny, M. Wojcieszak, Ustawa o sporcie. Komentarz,
LEX/el. 2011.

¥ Tj. Dz.U. 2 2016 1., poz. 2142, z p6zn. zm.

3 Tj. do dnia wejcia w zycie ustawy z dnia 9 kwietnia 2015 r. 0 zmianie ustawy — Prawo
farmaceutyczne oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2015 r., poz. 788).

31 Zob.: uzasadnienie, Sejm III kadencji, druk nr 2677, s. 115.

32W. Kotowski, B. Kurzepa, Przestgpstwa pozakodeksowe. Komentarz, Warszawa 2007,
s. 422.

33 M. Bojarski, W. Radecki, Pozakodeksowe prawo karne. Komentarz. Tom 1. Przestgpstwa
przeciwko pamigci narodowej, obronnosci, bezpieczenstwu osob i mienia, zdrowiu, Warszawa
2002, s. 361.
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»formalny porzadek i reguty prowadzenia tej reklamy’*. Wydaje si¢, ze dok-
trynalna identyfikacja przedmiotu ochrony tych czynow zabronionych wpisuje
si¢ niestety we wzmiankowang wyzej, a zaobserwowang przez L. Gardockiego,
tendencje do poszukiwania przedmiotu ochrony niejako ,,na sitg”.

Omawiang tu kryminalizacj¢ mozna — podobnie jak w wypadku ustawy
o sporcie — poda¢ w watpliwos¢. Zasady reklamy i dostgpnosci lekéw w obro-
cie sa w Polsce, w porownaniu z innymi krajami Europy (gdzie np. obowigzuje
monopol apteczny) stosunkowo liberalne. Z jednej zatem strony, polskie prawo
pozwala w tym zakresie na wigcej, z drugiej za$ — ewentualne przekroczenia tej
swobody uznaje za czyny zabronione, a nie za delikty administracyjne. Wydaje
si¢, ze konsekwentne byloby dzialanie zakladajace, ze im surowszy zakaz,
tym cigzsze srodki stuzace zapewnieniu jego przestrzegania. Trudno ponadto
w wypadku takiego instrumentu o wywarcie realnego skutku w postaci usunie-
cia nieprawidtowosci w prowadzonej reklamie, skoro autorem i beneficjentem
reklamy jest okreslony podmiot produkujacy leki, niebedacy najczesciej osoba
fizyczng. Nie jest on zatem sprawca czynu w rozumieniu karnistycznym, a odpo-
wiedzialno$¢ ponoszg osoby fizyczne, ktoére w ramach struktury organizacyjnej
takiego podmiotu odpowiadaja za zwigzany z okreslonym naruszeniem zakres
dziatan producenta lekéw. Oczywiscie rozpatrywane w perspektywie indywi-
dualnej takiej osoby konsekwencje moga by¢ powazne (w wypadku wysokiej
grzywny, a dla menedzera szczegolnie dotkliwy jest wpis w kartotece karnej pra-
womocnego skazania), niemniej nie dotykaja one wprost ,,podmiotu odpowie-
dzialnego”, czerpigcego korzysci z ewentualnych nieprawidtowosci w zakresie
reklamy produktu leczniczego.

Ostatni przyklad to przestgpstwo stypizowane w Kodeksie spotek handlo-
wych, a mianowicie dopuszczenie do wydania przez spotke z ograniczong odpo-
wiedzialno$cig dokumentéw imiennych, na okaziciela lub na zlecenie na prawa
udziatowe albo prawa do zysku (art. 589 k.s.h.). Wiaze si¢ ono z zakazem wydawa-
nia takich dokumentow w spoélce z o.0. (art. 174 § 6 k.s.h.) w zwiazku z rzadzaca
tg spotkg zasadg wiekszej indywidualizacji uczestnikéw spotki®. Uzasadnienie
Kodeksu spotek handlowych w przedmiocie przepisow karnych stwierdza jedy-
nie, ze ,,projekt przejmuje w zasadzie bez zmian dotychczasowe unormowanie
Kodeksu handlowego w zakresie odpowiedzialnosci karnej uczestnikow spotek
oraz cztonkow ich organow’®,

Tymczasem Kodeks handlowy zostal wprowadzony rozporzadzeniem Pre-
zydenta RP w 1934 1.7, W ocenie ustawodawcy nie zaszly zatem przez 66 lat

3 L. Wilk, [w:] Prawo farmaceutyczne. Komentarz, red. L. Ogieglo, Warszawa 2015, teza 1
do art. 129.

35 A. Szajkowski, M. Tarska, [w:] System Prawa Prywatnego. Tom 174. Prawo spélek kapita-
towych, red. S. Sottysinski, Warszawa 2015, s. 152.

36 Zob.: uzasadnienie, Sejm I1I kadencji, druk nr 1687, s. 57.

7 Dz.U. nr 57, poz. 502, z p6zn. zm.
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dzielace wprowadzenie Kodeksu handlowego i Kodeksu spotek handlowych
zadne zmiany w gospodarce i dziatalno$ci spolek handlowych uzasadniajace
zmiang zakresu kryminalizacji zachowan z tym zwigzanych, skoro nie zadano
sobie trudu wyjasnienia, jakie sg przestanki tej kryminalizacji. Trudno bowiem
nie zauwazy¢, ze przez wigkszo$¢ okresu pomiedzy uchwaleniem Kodeksu han-
dlowego a uchwaleniem Kodeksu spoétek handlowych w Polsce obowigzywat
model gospodarczy niewykorzystujacy formy prawnej spotek handlowych do
organizowania dziatalno$ci podmiotow gospodarczych. Nie mozna zatem zakta-
da¢, ze istnieje w tym zakresie powszechna wiedza spoteczna ani nawet jakakol-
wiek praktyka profesjonalnych uczestnikow obrotu. Spotki handlowe byty zatem
woOwCzas pewnym novum, wymagajacym precyzyjnego wyjasnienia we wszyst-
kich swoich aspektach, skoro miaty sta¢ si¢ wehikutem przemian gospodarczych,
a nie jedynie instytucjami zrozumiatymi dla specjalistow.

Doktryna w przedmiotowym przepisie dopatruje si¢ nast¢pujacych dobr
prawnych uzasadniajacych kryminalizacje: ,,Indywidualnym przedmiotem
ochrony w przypadku analizowanego przepisu jest prawidlowe funkcjonowa-
nie spotki z 0.0. W tym obszarze przepis art. 589 KSH chroni interesy majatkowe
spotki z 0.0., przejawiajace si¢ w przestrzeganiu okreslonych w KSH zasad prawi-
dtowego funkcjonowania spoétki z o0.0., stanowigcych podstawe zaufania uczest-
nikow obrotu gospodarczego do korzystania z tej formy prawnej prowadzenia
dzialalno$ci gospodarczej. Omawiany przepis stuzy takze do ochrony intere-
sow majatkowych spotki z o.0. przejawiajacych si¢ w zasadzie rownych praw
i rownych obowigzkéw wszystkich wspolnikoéw. Ochrona intereséw wspolnikow
spotki z o0.0. oraz interesow wierzycieli tej spotki. Przepis art. 589 KSH przydaje
takze ochrong interesom wspolnikéw spotki z o.0. oraz interesom wierzycieli tej
spotki. W zakresie ochrony intereséw wierzycieli spotki z o.0. przepis art. 589
KSH ma na celu zabezpieczenie przede wszystkim wierzytelno$ci wobec spotki
7 0.0. poprzez zachowanie klarownego 1 tatwo wyznaczalnego kregu wspolnikow,
na wypadek koniecznos$ci siggania do ich majatkow w zakresie odpowiedzialno-
$ci za zobowigzania spotki’®,

Ostatnie zdanie powyzszego wywodu budzi powazne zastrzezenia natury
merytorycznej. Jest bowiem nieznajaca wyjatkow zasada, ze: ,,Wspdlnicy nie
odpowiadajg za zobowigzania spotki” (art. 151 § 4 k.s.h.). Nie znosi powyzszego
znajdujaca powoli oddzwigck w polskiej doktrynie, lecz niemajaca jeszcze prze-
foZenia na orzecznictwo, koncepcja ,,odpowiedzialnos$ci przebijajacej” w sytuacji
tzw. naduzycia formy prawnej spotki* — tym bardziej, ze koncepcja ta wypra-
cowana jest na potrzeby odpowiedzialnosci cywilnoprawnej, a ponadto istnieja

38 J. Giezek, P. Kardas, [w:] Kodeks spolek handlowych. Tom V. Pozakodeksowe prawo han-
dlowe. Komentarz, red. S. Sottysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, Warszawa 2015,
teza 7-8 do art. 589.

% Zob. m.in.: M. Litwinska-Werner, Naduzycie formy spétki, ,,Studia Prawa Prywatnego”
2007, nr 3.



108 KACPER OLEKSY

powazne trudnosci dla znalezienia jej podstaw normatywnych w polskim pra-
wie. Nie moze by¢ zatem celem kryminalizacji wyznaczonej przez art. 589 k.s.h.
»ulatwienie” wyznaczenia krggu odpowiadajacych subsydiarnie za zobowigza-
nia spotki wspolnikow, skoro jest to cel prawnie niedopuszczalny i nieosiggalny.
Konkludujac, ponownie mamy do czynienia z kryminalizacjg bez jasnego celu,
poza takim, ze chroni ona zakaz o charakterze prywatnoprawnym. Nie kazdy
jednak prawny zakaz musi otrzymac swoje pendant w postaci zagrozenia karg
kryminalng, bowiem istniejg rézne inne drogi egzekwowania takiego zakazu.
W wypadku takim, jak tu omawiany, mogtoby si¢ to odbywa¢ na drodze cywil-
noprawnej — szczegblnie w sytuacji, w ktorej wydawanie dokumentow imiennych
doprowadzitoby do wyrzadzenia spolce z 0.0. szkody majgtkowe;.

3. WNIOSKI I POSTULATY

Przeprowadzona wyzej analiza wybranych uzasadnien ustaw prowadzi do
wniosku, ze zbadane przyktady kryminalizacji nie zostaly nalezycie uzasad-
nione w projekcie odpowiedniej ustawy. Rowniez doktrynalne wysitki majace
na celu zidentyfikowanie przedmiotu ochrony (co jest podstawowa przestanka
kryminalizacji*), nie moga by¢ uznane za satysfakcjonujgce. Problemy z trescig
uzasadnien projektow ustaw w Polsce sg zresztg zjawiskiem czestym, szczegol-
nie w zakresie oceny skutkéw regulacji, przez pryzmat ktorej najlepiej widac
zasadno$¢ podjetego celu ustawodawczego. Jak pisze S. Wronkowska: ,,Analiza
uzasadnien projektow ustaw pozwala na konstatacje, ze oceny maja charakter
lakoniczny, niemal blankietowy i — inaczej niz w innych panstwach — nie sa waz-
kim argumentem w debacie legislacyjnej. Sa wszelkie podstawy, by sadzi¢, ze nie
przyczynity si¢ do podniesienia jako$ci polskiego prawa™!.

Zaobserwowany stan jest zjawiskiem wysoce niepozadanym. Nieznajomos$¢
intencji ustawodawcy pozwala na dowolny ,.dryf” znaczen okreslonego tek-
stu prawnego w procesie jego stosowania, przez co przestaje by¢ on wyrazem
woli wladzy powotanej do jego stanowienia. Latwo wowczas rzucaé oskarzenia
o0 ,,sedziokracj¢”, ktora ,,wypacza wol¢ Suwerena”, o stosowanie ,,sztuczek inter-
pretacyjnych” itd. Nie sposob jednak nie stwierdzi¢, ze to wladza ustawodawcza,
nietlumaczaca si¢ z podejmowanych decyzji, sama pozwala na to, ze jej demo-
kratycznie legitymowane intencje zastepowane sa solipsystyczng intencjg inter-
pretatora. Co oczywiste, nie kazda wola ustawodawcy jest racjonalna, nie kazdy
jej przejaw miesci sie w ramach zakre$lonych Konstytucja, niemniej to nie ta

40 Zob.: przypis 7.
4'S. Wronkowska, Proces prawodawczy dwdch dekad — sukcesy i niepowodzenia, ,,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2009, z. 2, s. 125.
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wladza staje przed dylematem konkretnego stosowania norm wyprowadzonych
z uchwalonych przez siebie przepisow. Tymczasem sad nie moze odmowi¢ wyda-
nia wyroku, tak jak organ administracji nie moze nie wyda¢ decyzji. Wtadza
ustawodawcza stawia wtadz¢ sadowniczg i wykonawcza w bardzo trudnym poto-
zeniu, nie dajac — ze wzglgdu na braki uzasadnien — wystarczajacych wskazowek
co do cho¢by kierunku rozumienia okreslonego tekstu. Zasada podziatu i réwno-
wagi wladzy (art. 10 ust. 1 Konstytucji RP) wymaga réwniez wspotpracy i wza-
jemnego szacunku poszczegdlnych wladz — takze, a moze przede wszystkim,
w aspekcie stanowionego i stosowanego prawa jako podstawowego instrumentu
realizacji polityki panstwa.

Prawo zawsze wymaga wykladni (zgodnie z zasada omnia sunt interpre-
tanda), niemniej bogate w tres¢ uzasadnienia aktéow prawnych sg podstawowym
narzedziem wyktadni historycznej, ktora — w sytuacji, w ktérej uzasadnienia
,»milcza” —nie moze by¢ efektywnie dokonywana. A jest to bardzo wazny rodzaj
wykladni, petnigcy wzgledem ustalonych znaczen role legitymizacyjng, skoro
mozna je poprze¢ réoznymi przejawami intencji podmiotéw fizycznie ,,stano-
wigcych” dany akt normatywny. Ustawodawca, nie dbajac o uzasadnienia, sam
odbiera sobie prawo do narzucenia interpretatorom pewnego kontekstu wyktad-
niczego, zapewniajacego warunki do uzyskania wyktadni (w znaczeniu aprag-
matycznym), ktéra pozwala na realizacj¢ celu ustawodawczego. J. Wroblewski,
zauwazajac niemoznos$¢ ,,uniknigcia wyktadni” (czego byt — w mysl propago-
wanej przez siebie zasady clara non sunt interpretanda — zwolennikiem), pisze,
ze ,,prawodawca moze i powinien przewidywac typy watpliwosci interpretacyj-
nych i dostosowywaé do nich swa dziatalno$¢™?. Konstruowanie szczegétowych
uzasadnien na pewno byloby tego przejawem, wymagaloby to jednak zastoso-
wania odpowiednio dopracowanego i naukowo umocowanego schematu takiego
uzasadnienia.

W doktrynie polskiej autorski schemat postepowania w zakresie decyzji kry-
minalizacyjnej przedstawit L. Gardocki®. Schemat ten przedstawia¢ ma pewien
tok rozumowania, ktory nalezy przej$¢, aby podja¢ trafng decyzje kryminaliza-
cyjna. Obejmuje on kompleksowo catos¢ postulowanych w doktrynie przestanek,
ktore powinny by¢ brane pod uwage przy podejmowaniu decyzji kryminalizacyj-
nej. Zaproponowany model jest jednak w znacznym stopniu modelem doktrynal-
nym, ufundowanym na wskazaniach podstawowych zasad prawa karnego oraz
zdrowego rozsadku.

Z kolei rownie przekonujacy model, ktory mozna okresli¢, przynajmniej
w pewnym zakresie, mianem modelu ,,normatywnego” (gdyz jest on oparty,
a wrecz wywiedziony z obowiazujacych przepisow Konstytucji RP), przedsta-
wil K. Szczucki**. Model ten zaktada kolejno identyfikacje dobra prawnego,

4 J. Wroblewski, Teoria..., s. 215-216.
4 L. Gardocki, Zagadnienia..., s. 203 i n.
4 K. Szczucki, Wykiadnia..., s. 306 in.
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oceng spotecznej szkodliwo$ci zachowania naruszajacego to dobro, a nastgpnie
test proporcjonalno$ci proponowanego — poprzez kryminalizacj¢ — ogranicze-
nia. Test ten wykonuje si¢ przede wszystkim na polu kolizji migedzy dobrem
naruszanym a dobrem, ktdrego przejawem jest okre§lone zachowanie narusza-
jace, niemniej uzasadnione wydaje si¢ jego przeprowadzenie rowniez na polu
wazenia warto$ci dobra naruszanego wskutek zachowania i dobra naruszanego
wskutek stosowania kary kryminalnej. Nie kazdy bowiem typ i wymiar kary
jest uzasadniony z samego tylko faktu, ze dopuszczalna jest negatywna ocena
karnoprawna.

Miedzy proponowanymi modelami daje si¢ zaobserwowac zbieznos$ci. Nale-
zatoby zatem zglosi¢ postulat, aby obydwa modele byly wykorzystywane w pro-
cesie uzasadniania decyzji kryminalizacyjnej. W stanie idealnym, uzasadnienie
ustawy wprowadzajacej przepis karny winno zawiera¢ rozumowanie realizujgce
te modele, tj. z uzasadnienia powinno da¢ si¢ dekodowa¢ wszystkie aspekty tego
rozumowania. Szczeg6lnie uwzglednianie modelu normatywnego powinno mie¢
miejsce, gdyz mozna — tak jak czyni to K. Szczucki — przyjmowac, ze z przyczyn
konstytucyjnych ustawodawca jest nim zwigzany. Z kolei stosowanie modelu
doktrynalnego ma poparcie w postulacie racjonalnego tworzenia prawa. Zasadne
jest zatem oczekiwanie, by w uzasadnieniu ustawy wprowadzajacej przepis karny
wskazane byly kolejno: 1) chronione dobro prawne (indywidualne i rodzajowe),
ze wskazaniem jego zrodla konstytucyjnego (w kategoriach interesu publicznego
lub praw i wolnosci obywatelskich), 2) dobro ograniczane przez kryminaliza-
cje (zarowno w aspekcie kryminalizowanego zachowania, jak i grozacej kary),
3) test proporcjonalnos¢ w odniesieniu do obydwu dobr, w aspekcie przydatnosci,
koniecznosci i §cisle rozumianej proporcjonalnosci. Temu ostatniemu zagadnie-
niu wypada poswigci¢ nieco wigcej miejsca.

W tescie proporcjonalno$ci moga bowiem odnalez¢é swoje miejsce szczego-
towe przestanki kryminalizacji wyrézniane w modelu doktrynalnym. W aspekcie
przydatno$ci bada si¢ bowiem racjonalno$¢ instrumentalng® okreslonego poste-
powania, a zatem jego zdolno$¢ do osiggnigcia projektowanego celu. Szczegdlng
role odgrywataby tu wspomniana juz ocena skutkéw regulacji, wymagajaca zaan-
gazowania specjalistycznej wiedzy z nauk pozaprawnych. Aspekt koniecznos$ci
wymaga oceny, czy nie istniejg inne $rodki reakcji na okreslone zachowanie,
mniej ucigzliwe dla jednostki. Jak zwraca uwage L. Gardocki, jezeli istnieja ,,inne
niz karnoprawne $rodki zapobiegania lub minimalizowania szkody”, kryminali-
zacja jest niedopuszczalna (poza przypadkami silnej psychologicznej potrzeby
odptaty — to koncesja na rzecz, dowartosciowywanej przez L. Gardockiego*,
funkcji sprawiedliwo$ciowej prawa karnego). Aspekt proporcjonalnosci w sen-
sie $cistym oznacza natomiast racjonalnos$¢ aksjologiczna®’, a zatem dokonanie

4 K. Wojtyczek, Zasada..., s. 33.
4 L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2011, s. 6-7.
47 K. Wojtyczek, Zasada..., s. 33.
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wazenia warto$ci. Ten osad podlega jednak weryfikacji w najmniejszym stopniu,
gdyz jest wyrazem pewnych preferencji $wiatopogladowych ustawodawcy kon-
stytucyjnego, a pozniej — ustawodawcy zwyktego. Niemniej, wlasne preferencje
powinny by¢ przez ustawodawce zwyklego jasno artykutowane. Nie powinny
one bowiem odbiega¢ od ,,systemu wartosci danego kregu kulturowego”, gdyz
— zgodnie z tezg L. Gardockiego — zakaz niemieszczacy si¢ w tym systemie nie
moze zyska¢ swojego wyrazu w ustanowieniu zakazu karnego.

& %k ok

Jak wskazywano na wstegpie, badane przypadki kryminalizacji dotyczg przede
wszystkim sfery obrotu gospodarczego. Proponowane wskazania co do sposobu
uzasadniania kryminalizacji w projektach ustaw, cho¢ powinny by¢ stosowane
powszechnie, sa w odniesieniu do tej sfery szczegdlnie wazne ze wzgledu na
konieczno$¢ dochowania nadzwyczajnej ostroznos$ci i starannosci w podejmowa-
niu decyzji kryminalizacyjnych w tym obszarze (w ktérym najczesciej powstaja
obecnie nowe typy czynow zabronionych).

W doktrynie zwrdcono uwagg, ze przepisy prawa karnego gospodarczego sa
niejako ,,nadobecne” we wszelkich ustawach o charakterze regulacyjnym. ,,0d
wielu lat kolejni polscy legislatorzy wychodza z zalozenia, ze tworzona przez
nich ustawa bedzie lex imperfecta, jezeli nie bedzie zawierata sankcji karnych’™*.
Podkresla sie, ze ,,0brét gospodarczy, z uwagi na specyficzng istote relacji mig-
dzy jego uczestnikami, w znacznej mierze zawiera juz mechanizmy pozwalajgce
na samodzielne i bezkonfliktowe zabezpieczenie ich intereséw ekonomicznych,
co zwigzane jest z uznaniem prymatu $rodkéw o charakterze regulacyjnym
(cywilnoprawnym i administracyjnoprawnym) w doborze instrumentow ochrony
obrotu gospodarczego™”. W takiej sytuacji nie sposob nie wroci¢ do jakze traf-
nego, a chyba zapomnianego przez ustawodawce, spostrzezenia W. Woltera, iz
prawo karne jest ,,prawem nieprzekraczalnych granic, a nie ,,prawem sekto-
row’’; nie stanowi zatem narzedzia organizacji i regulacji stosunkow spotecznych
poprzez okreslenie, jakie by¢ powinny, ale ustala wylacznie konsekwencje naru-
szenia tych powinnosci. Nie koliduje to z naturalnymi oddziatywaniami dyscy-
plinujacymi norm prawa karnego na stosunki spoteczne; czym innym jednak jest
regulowanie, a czym innym mobilizowanie do przestrzegania ustalonej regulacji.

Na koniec nalezy jeszcze zauwazyé, ze omawiane w niniejszym artykule
przypadki kryminalizacji dotycza zachowan, ktore nalezatoby kwalifikowa¢ jako
tzw. mala prohibita, a zatem czyny naganne, bo zakazane prawem (inaczej niz
mala per se — czyny naganne, bo moralnie zle; takie, co do ktérych naganno-
$ci istnieje gleboki spoteczno-kulturowy konsens). Powyzszy podziat wigze si¢

8 H. Gajewska-Kraczkowska, Gdybym mogla..., passim.

4 R. Zawlocki, O potrzebie reformy..., s. 19.

S0 W. Wolter, Nauka o przestepstwie: analiza prawnicza na podstawie przepiséw czesci 0gol-
nej kodeksu karnego z 1969 r., Warszawa 1973, s. 4.
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z przezyciem psychicznym bedacym udziatem cztowieka obserwujacego takie
naruszenie. ,,Przecietny” cztonek spoleczenstwa na widok zachowania malum
per se powinien odczu¢ rodzaj ztosci wobec sprawcy, wykazac si¢ odruchem
potepienia moralnego, ewentualnie rowniez — estetyczng odrazg. Tymczasem
malum prohibitum takich uczu¢ nie budzi. Przyktadowo, ludzie inaczej reaguja,
widzgc pobicie, a inaczej, gdy zauwazaja, ze kto$ nie ma trdjkata ostrzegawczego
na wyposazeniu samochodu. Podziat ten nie jest rozlaczny, dzieki czemu widac
pewng analogi¢ migdzy tym podziatem a wprowadzonym przez L. Petrazyckiego
podzialem na prawo intuicyjne i pozytywne. Ow wybitny polski filozof prawa
uwazat za optymalng sytuacje, w ktorej zakresy obydwu tych ,,gatunkdéw” prawa
si¢ pokrywaja. Przestrzegal jednoczesnie przed sytuacjg, w ktorej prawo stano-
wione nie wyraza prawa intuicyjnego, a wrecz jest z nim sprzeczne — skutkiem
takiej sytuacji miat by¢ brak postuchu dla prawa®'. Nie na darmo jeden z czo-
fowych wspotczesnych filozofow prawa karnego zadaje pytanie: Why should
we obey? (,,Dlaczego powinnismy by¢ postuszni?”’), argumentujac, ze obowia-
zek postuchu wobec norm prawa karnego dotyczy tylko tych, ktore sg dobrze
»zaprojektowane” (well designed), chronig przed szkodami o znaczeniu dla calej
wspoélnoty oraz nie naktadajg nierozsadnych ciezaréw lub ograniczen na zobo-
wigzanych do ich przestrzegania®.

Powyzsze mozna podnies¢ jako swoiste memento przeciwko ustanawia-
niu zakazéw karnych za zachowania, ktéore w powszechnym mniemaniu nie sg
niczym nagannym. Postuch dla tych zakazéw bedzie bowiem znikomy, a nawet
jesli bedzie istnial, to nie bedzie on zinternalizowany — jedynym jego motywem
bedzie obawa przed karg, a nie zrozumienie celu nawet najbardziej stusznego roz-
strzygniecia ustawodawczego. Zapobiec moze temu nalezyte thumaczenie pode;j-
mowanych decyzji kryminalizacyjnych, a stuzy temu kompleksowe, wnikliwe
iuczciwe uzasadnianie projektow ustaw ustanawiajgcych nowe lub zmieniajgcych
dotychczasowe przepisy karne. Ustawa nie jest bowiem carskim ukazem doma-
gajacym si¢ bezrefleksyjnego postuszenstwa, ale powinna by¢ aktem, w ktorym
demokratyczna wspolnota ustanawia racjonalne i komunikatywne prawa oraz
obowiazki wigzace jej cztonkdw.

SUL. Petrazycki, O nauce prawa i moralnosci. Pisma wybrane, Warszawa 1985, s. 273-277.

2 R. A. Duff, S. E. Marshall, Remote Harms and the Two Harm Principles, [w:] Liberal Crim-
inal Theory. Essays for Andreas von Hirsch, red. A. P. Simester, A. du Bois-Pedain, U. Neumann,
Hart Publishing, Oxford and Portland, Oregon 2014, s. 222-223.
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JUSTIFICATION OF CRIMINALISATION EXEMPLIFIED BY
THE NON-CODIFIED REGULATIONS OF CRIMINAL LAW
IN ITS BROAD SENSE

Summary

The axiological fundaments of criminalisation of certain human behaviours are
set out in the Constitution of the Republic of Poland. Their application is problematic,
especially in the case of crimes and petty offences regulated outside of the Criminal Code
and the Code of Petty Offences. The analysis of the examples of such criminal offences,
touching in particular the commercial activity, brings to the conclusion that the prinicples
of criminalisation used by the Polish legislative power are unclear. The parliament does
not provide the courts and administration with any motives of its decisions, which may
hinder the proper application of law. Such situation encourages the jurisprudence to
propose different procedural schemes for the decision on criminalisation.
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