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Streszczenie

Artykuł poświęcony jest podstawom dogmatycznym braku odpowiedzialności karnej w przypadkach objętych tzw. „kontratypem zwyczaju”. Autor rozważa zastosowanie tej konstrukcji w kontekście przestępstwa łapownictwa i czynności rytualno-obrzędowych. Analizuje konstrukcję kontratypów oraz wskazuje na krytykę kontratypów pozaustawowych, do których należy „kontratyp zwyczaju”. Odrzucając tę figurę jako podstawę usprawiedliwiającą przyjmowanie korzyści majątkowych przez osoby pełniące funkcję publiczną oraz naruszenie dóbr w trakcie czynności obrzędowych, poszukuje innych podstaw legalności takich działań. Rozważa zatem m.in. możliwość skorzystania z aksjologicznego aspektu normy, koncepcji adekwatności społecznej oraz materialnego elementu przestępstwa. Ustalenia w sferze dogmatycznej przenosi na płaszczyznę proceduralną, starając się wskazać podstawy odmowy wszczęcia postępowania w takich sprawach ewentualnie jego umorzenia.

Motto:
Optima est legum interpres consuetudo

1. Wprowadzenie 

W doktrynie prawniczej powszechnie przyjmuje się, że kontratyp to okoliczność wyłączająca bezprawność, a tym samym odpowiedzialność
. Często też dokonuje się podziału kontratypów na ustawowe i pozaustawowe. Te pierwsze zostały ujęte w ustawie, która określa ich znamiona (w grupie tej można ponadto wyróżnić tzw. kontratypy kodeksowe, które są skodyfikowane w ustawie karnej). Natomiast kontratypy pozaustawowe – jak sama nazwa wskazuje – nie mają swego ustawowego unormowania, lecz zostały opracowane w doktrynie i uznane w orzecznictwie
. Ich katalog nie jest więc precyzyjnie określony i podlega zmianie
 (niektóre z takich kontratypów tracą na aktualności, np. kontratyp pojedynku, inne są opracowywane, np. kontratyp dopuszczalnego ryzyka, który w pewnym fragmencie został skodyfikowany w art. 27 k.k. jako kontratyp dozwolonego eksperymentu, albo też kontratyp sztuki
). Ze względu na brak ustawowego unormowania przedstawiciele doktryny wskazują różne kontratypy pozaustawowe, odmiennie określając też ich znamiona. Do najczęściej wymienianych tego rodzaju okoliczności należą: czynności lecznicze i kosmetyczne, uprawianie sportu, zgoda pokrzywdzonego, karcenie małoletnich. W grupie tej znajduje się także zwyczaj. Czy w istocie istnieją jednak takie kontratypy, czy nie można znaleźć innych podstaw braku (uwolnienia) odpowiedzialności w sytuacji, w której tradycyjnie przyjmuje się zastosowanie kontratypu pozaustawowego? Przedmiotem niniejszego opracowania będzie próba odpowiedzi na to pytanie w kontekście kontratypu zwyczaju, który zostanie szerzej zaprezentowany jako okoliczność powodująca brak odpowiedzialności w przypadku przyjmowania korzyści majątkowych lub osobistych przez osoby pełniące funkcje publiczne oraz czynności rytualno-obrzędowych, w wyniku których może dojść do wyczerpania znamion czynu zabronionego. Te dwa przypadki są bowiem w piśmiennictwie najczęściej wskazywane dla ukazania obszaru, w jakim znajduje zastosowanie kontratyp zwyczaju. 

Udzielenie odpowiedzi na pytania zawarte w tytule artykułu wymaga na wstępie przedstawienia ogólnych kwestii dotyczących konstrukcji kontratypu. 

2. Koncepcje kontratypów

W doktrynie prawa karnego istnieją rozbieżności co do ogólnych znamion kontratypów oraz ich teoretycznego uzasadnienia. Nie dokonując pogłębionego przeglądu koncepcji w tym zakresie, można jednak wyróżnić tzw. teorie pluralistyczne i monistyczne. Istotą tych pierwszych jest pogląd, że nie można podać jednej podstawy stanowiącej „wspólny mianownik” dla wszystkich kontratypów. Poszczególne z nich oparte są bowiem na różnych zasadach. Nie ma jednakże zgodności co do ich katalogu. Autorzy wskazują bowiem inną liczbę i rodzaje tych zasad. Przykładowo, E. Mezger twierdził, że można ustalić dwie takie reguły: braku interesu (która to zasada stanowiłaby podwalinę np. dla kontratypu zgody pokrzywdzonego) oraz przeważającego interesu
. Z kolei G. Jakobs podawał trzy reguły: zasadę odpowiedzialności (lub polecenia) (Prinzip der Verantwortung lub Prinzip der Veranlassung), stanowiącą podstawę np. dla uzasadnienia obrony koniecznej; zasadę zdefiniowania interesu przez ofiarę naruszenia (Prinzip der Interessendefinition durch das Eingriffsopfer), która leży u podstaw np. zgody pokrzywdzonego, oraz zasadę solidarności (Solidäritatsprinzip), uzasadniającą np. kontratyp stanu wyższej konieczności
. Jeszcze bogatszy katalog podstaw poszczególnych kontratypów podaje M. Köhler, który wyróżnia: kontratypy powstałe przez autonomię szczególnej woli (Rechtsfertigung durch Autonomie des besonderen Willens), np. zgoda pokrzywdzonego; kontratypy powstałe w oparciu o przymus odpowiedzialności za stworzone bezprawie (Rechtsfertigung aus zwangspflichtiger Unrechtsverantwortung), np. defensywny stan wyższej konieczności; kontratypy powstałe na skutek samoograniczenia w stanie wyższej konieczności (Rechtsfertigung aus Selbsteinschrankung im Notstand), np. agresywny stan wyższej konieczności oraz kontratypy powstałe na gruncie instytucji wolnościowych (Rechtsfertigung aufgrund freiheitlicher Institutionen), np. karcenie małoletnich oraz działania władz państwowych konieczne dla urzeczywistnienia sprawiedliwości
. W nauce polskiej za pluralistycznym ujęciem koncepcji kontratypów opowiadał się początkowo m.in. W. Wolter. Wskazywał on na dwie sytuacje: gdy norma traci swój walor ochronny, nie musi zatem już chronić dobra (interesu) prawnego – taka reguła uzasadniała m.in. kontratyp obrony koniecznej; oraz przypadek wystąpienia kolizji dóbr (interesów). Wówczas, gdy norma nie rozstrzyga tej kolizji, pojawia się konieczność poświęcenia dobra przedstawiającego niższą wartość społeczną. Działanie w takich okolicznościach nie będzie zaś bezprawne
. 
Wielu przedstawicieli mają również teorie monistyczne, według których istnieje jedna podstawa wyjaśniająca istnienie wszystkich kontratypów. W doktrynie niemieckiej reprezentantem tego nurtu był np. A. Dohna, który wskazywał tzw. teorię celu (Zwecktheorie, na której został oparty § 34 StBG, czyli przepis określający stan wyższej konieczności). Zdaniem tego autora czyn nie może być bezprawny, jeśli pozwala on na osiągnięcie celu uznanego przez ustawodawcę za poprawny.
 Z kolei według W. Sauera, uzasadnienia wszystkich kontratypów należy poszukiwać w zasadzie „więcej korzyści niż szkód” (Mehr–Nutzen–als–Schaden). Zgodnie z nią, jeśli bilans społeczny danego postępowania jest pozytywny, to nawet wówczas, gdy wyczerpuje ono znamiona czynu zabronionego, nie może być uznane za bezprawne
. 

Na gruncie polskim zwolennikiem koncepcji monistycznej jest m.in. A. Zoll. Autor ten, posiłkując się niemiecką koncepcją proporcji dóbr (Güterabwägung), zauważa, że dla wystąpienia kontratypizacji musi mieć miejsce kolizja dóbr. Kontratyp pozwala natomiast tę kolizję rozstrzygnąć, określając reguły społecznej opłacalności poświęcenia jednego z pozostających w kolizji dóbr. Istotną konsekwencją tego założenia jest możliwość wskazania sytuacji, gdy brak takiej kolizji, a tym samym nie występuje potrzeba sięgnięcia po mechanizm kontratypowy. Nie znaczy to, że zachowanie jest bezprawne. Wówczas bowiem zachowanie okazać się może – jak nazywa to A. Zoll – legalne pierwotnie. Zdaniem autora, można wskazać kilka takich przypadków. Po pierwsze spotkać można działania, które są ukierunkowane na ochronę jakiegoś dobra. Jeśli w ich wyniku dojdzie do formalnego wyczerpania istoty czynu, to nie oznacza to, iż zachowanie takie jest bezprawne. Brak bowiem ataku na dobro prawne, który warunkuje bezprawność. Jako przykład takiej sytuacji autor podaje czynności lecznicze. Inny przypadek legalności pierwotnej zachodzi, jeśli dane dobro posiada względną wartość społeczną. Jeżeli dysponent takim dobrem akceptuje jego narażenie lub naruszenie, norma karnoprawna nie aktywizuje się, nie ma bowiem potrzeby urzeczywistnić funkcji ochronnej prawa karnego. Stąd też A. Zoll podnosi, że zgoda dysponenta dobrem nie może być traktowana jako kontratyp pozaustawowy. Jej skuteczne prawnie wyrażenie powoduje bowiem legalność pierwotną zachowania. Kolejną sytuacją, w której wystąpi taka legalność, jest brak naruszenia reguł postępowania z dobrem prawnym. Ten przypadek nawiązuje do koncepcji dopuszczalnego ryzyka. Prawo karne musi zezwolić na zachowania ryzykowne. W przeciwnym bowiem wypadku dobra prawne (chronione absolutnie) straciłyby swój społeczny sens i stałyby się – jak określił to H. Welzel – muzealnymi eksponatami w szklanych gablotach
. Dobra te powinny natomiast służyć społeczeństwu, które w związku z tym musi tolerować pewien margines ryzyka. Ze względu na to, że występuje ono powszechnie i towarzyszy większości działań ludzkich, możliwe jest ustalenie jego źródeł, skwantyfikowanie i w konsekwencji określenie reguł postępowania, których przestrzeganie pozwoli na wyeliminowanie albo chociażby zmniejszenie tego ryzyka. Jeśli osoba przestrzega tych reguł, a mimo to dojdzie do naruszenia dobra (co będzie odpowiadało istocie czynu opisującej zniszczenie lub zagrożenie dobra), to jej zachowanie pozostanie nadal legalne (pierwotnie). 

Potrzeba sięgnięcia po kontratyp powstaje zatem dopiero wówczas, gdy postępowanie (wyczerpujące znamiona czynu zabronionego) spowoduje atak na dobro prawne, przy jednoczesnym niezachowaniu wspomnianych reguł. Nie oznacza to jednak, że sprawca poniesie wówczas odpowiedzialność. Jego zachowanie może być bowiem wtórnie zalegalizowane w oparciu o przesłanki kontratypu. Usprawiedliwi on bowiem naruszenie (narażenie dobra) w omawianej sytuacji. Dyspensa ta jest jednak możliwa tylko wówczas, gdy wystąpi kolizja dóbr (a zatem ich jednoczesne utrzymanie nie jest możliwe) i nastąpi poświęcenie dobra przedstawiającego mniejszą wartość społeczną (chodzi bowiem o zachowanie społecznie opłacalne, używając kolokwializmu – wybór „mniejszego zła”)
. 
Wydaje się, że mimo swych mankamentów podnoszonych przez krytyków tej koncepcji
, dobrze uzasadnia ona byt konstrukcji kontratypowej i odpowiada odczuciu społecznemu. Przez jej pryzmat zostanie więc przeanalizowane istnienie pozaustawowego „kontratypu zwyczaju”. Nim jednak zagadnienie to zostanie dokładniej przedstawione, warto rozważyć, jakie są wątpliwości dotyczące w ogóle bytu takich konstrukcji. 
3. Krytyka konstrukcji kontratypu pozaustawowego 

W doktrynie podnosi się kilka zastrzeżeń dotyczących występowania kontratypów pozaustawowych. 

Po pierwsze, wskazuje się na możliwość naruszenia konstytucyjnej zasady trójpodziału władzy. Użycie kontratypu pozaustawowego oznaczałoby bowiem ingerencję władzy sądowniczej w kompetencje władzy ustawodawczej, co z kolei mogłoby także naruszać zasadę legalizmu proklamowaną w art. 7 Konstytucji RP. To ustawodawca decyduje bowiem, jakie czyny są zabronione. Sąd, powołując się na kontratyp, mógłby zaś zmieniać zakres zastosowania obowiązującego nakazu albo zakazu karnego
. 

Po wtóre, odwołanie się do kontratypów pozaustawowych mogłoby godzić w szereg funkcji prawa karnego, a w szczególności w jego funkcję sprawiedliwościową, ochronną i kompensacyjną. Na aspekty te zwrócił uwagę m.in. W. Wróbel, który zauważył, że zastosowanie kontratypu pozaustawowego, podobnie jak np. analogii na korzyść oskarżonego, powoduje jednocześnie pominięcie interesów pokrzywdzonego
. We współczesnym prawie karnym funkcja kompensacyjna jest zaś silnie akcentowana. Świadczy o tym choćby wprowadzenie do Kodeksu karnego wielu rozwiązań, które mają zmotywować albo wręcz wymusić na sprawcy naprawienie szkody lub w inny sposób zadośćuczynienie pokrzywdzonemu i społeczeństwu
. Wyłączenie odpowiedzialności na podstawie kontratypu pozaustawowego wyklucza zaś możliwość zaspokojenia pokrzywdzonego i narusza jego interesy. Poza tym powołanie się na tę konstrukcję powoduje, że pokrzywdzony nie może stosować obrony koniecznej, gdyż ta jest uwarunkowana wystąpieniem „bezprawnego” zamachu. 

Po trzecie, w praktyce sądowej poważne trudności może rodzić także ustalenie znamion takich kontratypów. De facto więc sąd musi w konkretnej sprawie określić te znamiona i ocenić, czy zostały one wyczerpane. Ze względu na brak ustawowego opisania takich kontratypów, może dochodzić do dużych rozbieżności w tych ocenach (dokonywanych w oparciu o subiektywne przekonania sądu, wypływające z systemu wartości danego sędziego, a nawet kręgu kulturowego lub też regionu, z którego pochodzi). Postępowanie takie niewątpliwie nie jest pożądane ze względu na przewidywalność orzeczeń, a tym samym również ze względu na gwarancyjną i ochronną funkcję prawa karnego. Zagadnienie to nabiera szczególnego znaczenia w kontekście „kontratypu zwyczaju” opartego na obrzędach i obyczajach, które są akceptowane jedynie w danej grupie, stanowiącej mniejszość w określonej społeczności. Problematyka ta została zauważona w doktrynie m.in. w kontekście tzw. romskiego małżeństwa. Do jego zawarcia dochodzi niekiedy po uprzednim „porwaniu” kobiety, co może wyczerpywać znamiona przestępstw przeciwko wolności. Ponadto małżonkami są często osoby małoletnie, przy czym kandydatką na żonę może być dziewczynka już w wieku 13–14 lat. Od dnia zaślubin rozpoczyna się zaś pożycie małżeńskie
. Jeśli w takim związku dojdzie do obcowania płciowego, możliwe jest wyczerpanie znamion czynu stypizowanego w art. 200 k.k., a nawet w art. 197 § 3 pkt 2 k.k. Powstaje wówczas pytanie o uchylenie odpowiedzialności na podstawie obyczaju panującego w tej społeczności. Problematyka ta łączy się również ze zjawiskiem tzw. cultural defence, czyli „obrony przez kulturę”, szerzej omówionego przez S. Sykunę i J. Zajadłę
. Nie analizując bliżej tego zagadnienia, warto jedynie wspomnieć, że autorzy podają kilka przykładów zachowań, których następstwem było wyczerpanie znamion czynów zabronionych (z zabójstwem włącznie
), mieszczących się jednak w obyczajowości sprawców, pochodzących z innych kręgów kulturowych. Czy wówczas zwyczaj może uwolnić ich od odpowiedzialności? Ocena takich przypadków – jako zachowań ujmowanych w graniach „kontratypu zwyczaju” – mogłaby prowadzić do znacznych rozbieżności w orzecznictwie, powstałych na skutek odmiennych zapatrywań sądu na określone obyczaje. Jak już wcześniej wspomniano, zostałaby naruszona także funkcja kompensacyjna prawa karnego. 

Po czwarte, wątpliwości dotyczące bytu kontratypów pozaustawowych potęgują się przy ich poszczególnych rodzajach, w związku z analizą ich znamion. Przykładowo w przypadku kontratypu czynności leczniczych szereg trudności powoduje ustalenie celu leczniczego (jako znamienia subiektywnego)
. Natomiast w przypadku kontratypu karcenia małoletnich problemy może spowodować znamię granic wymierzania kar, które zdaniem przedstawicieli doktryny muszą być „umiarkowane”
, stosowane „z umiarkowaną intensywnością”
, „w granicach wyznaczonych przez troskę o dobro dziecka”
, „wykonywane w sposób zwyczajowo przyjęty w danym środowisku”
 itp. Sformułowania te są niezwykle ocenne i mało pomocne dla sądu jako wyznaczniki legalności działania sprawcy. Trudności te nasilają się w szczególności w przypadku „kontratypu zwyczaju”, o czym będzie jeszcze mowa w dalszej części opracowania. 
Występujące wątpliwości co do bytu kontratypów pozaustawowych oraz ich znamion skutkują poszukiwaniem w doktrynie innych podstaw legalności postępowania, tradycyjnie mieszczącego się w obszarze takich kontratypów. Efektem tych starań jest często uznawanie takich zachowań jako pierwotnie legalnych. Jako przykład można podać poglądy na temat takiej legalności czynności leczniczych
, kosmetycznych
 oraz ryzyka sportowego
. Pojawiają się także głosy, by niektóre z kontratypów pozaustawowych skodyfikować, co usunęłoby omówione trudności
. Na tej kanwie warto rozważyć, czy istnieje tzw. „kontratyp zwyczaju” oraz czy można rozstrzygnąć sytuacje ujmowane tradycyjnie w jego granicach za pomocą innych konstrukcji karnoprawnych. 
4. Znamiona i zakres zastosowania „kontratypu zwyczaju” 

4.1. Uwagi wprowadzające

W piśmiennictwie
 i orzecznictwie
 zwyczaj zaliczany jest do kontratypów pozaustawowych. W ujęciu słownikowym zwyczaj oznacza: „powszechnie przyjęty, najczęściej uświęcony tradycją sposób postępowania w pewnych okolicznościach, charakterystyczny dla pewnego środowiska, terenu, okresu, itp.”
. Podobne rozumienie tego terminu można znaleźć również w piśmiennictwie karnistycznym. Przykładowo wskazuje się, że zwyczaj to: „powszechnie istniejący i akceptowany, przynajmniej na danym terenie, sposób zachowania się wynikający z tradycji”
. Z definicji tych można zatem wysnuć wniosek, że zwyczaj jest kształtowany zależnie od szeregu okoliczności i wynika z pewnej obyczajowości, przyjętego systemu wartości, który naturalnie podlega ewolucji. W przeciwieństwie więc do innych okoliczności kontratypowych, trudno wskazać elementy typowe dla zwyczaju, które miałyby charakter uniwersalny. Możliwe jest jedynie określenie cech zwyczaju dotyczącego danych okoliczności. W tym kontekście nie można zatem mówić o zgeneralizowanej formule „kontratypu zwyczaju”, lecz co najwyżej o „kontratypach opartych na zwyczaju”. Takie ujęcie powoduje jednak, że niezwykle trudno ustalić granice tych kontratypów, które będą wytyczane zależnie od sytuacji, do której zwyczaj miałby zastosowanie. Symptomatyczne jest więc, że autorzy nie wymieniają znamion „kontratypu zwyczaju”, lecz jedynie dość ogólnikowo go definiują i wskazują obszary jego zastosowania. W piśmiennictwie ukształtował się dość jednolity pogląd, że zwyczaj uchyla bezprawność przede wszystkim w przypadku czynów, które wyczerpują znamiona łapownictwa oraz naruszenia nietykalności cielesnej
. W tym pierwszym przypadku wskazuje się na sytuacje przyjmowania podarków, napiwków i innych podobnych świadczeń. Natomiast druga sfera zastosowania omawianego kontratypu odnoszona jest do zachowań obrzędowych, rytualnych, powiązanych z obchodami różnych świąt i uroczystości. 
4.2. Zwyczaj jako kontratyp stosowany przy przestępstwie łapownictwa 

Zdaniem przedstawicieli doktryny, wręczanie podarków, np. kelnerom, szatniarzom, lekarzom, nauczycielom, urzędnikom, może odpowiadać znamionom łapownictwa biernego, czyli czynu stypizowanego w art. 228 k.k. Uznaje się, że dla zalegalizowania ich postępowania należy sięgnąć po konstrukcję pozaustawowego kontratypu, jakim jest zwyczaj. Na okoliczność tę powołał się również Sąd Najwyższy, który w wyroku z dnia 29 marca 1938 r.
 orzekł, że: „Przyjęcie korzyści majątkowych w rozumieniu art. 290 § 1 k.k.
 chociażby pobranych w związku z urzędowaniem, tylko wtedy zawiera cechy karalne, jeżeli korzyści te są bezprawne; nie stanowi przeto przestępstwa przyjęcie korzyści majątkowej dozwolonej bądź aprobowanej przez władze przełożone, albo opartej na towarzyskiej uprzejmości lub prawie zwyczajowym (podkr. autora)”. 

W piśmiennictwie, podobnie, jak w przypadku innych sytuacji, w których zachowanie ma być legalizowane za pomocą „kontratypu zwyczaju”, jedynie dość ogólnie wskazuje się na jego znamiona. 

Za A. Gubińskim można zatem podać, że kontratyp ten nie wystąpi, gdy przyjmujący korzyść jej zażąda, ewentualnie wymusi na dającym tę korzyść. Autor wskazuje ponadto, iż przy ocenie postępowania sprawcy należy uwzględnić także stanowisko, które zajmuje, oraz funkcję, którą pełni. Istotna jest również wartość korzyści. Uogólniając, A. Gubiński twierdził, że „wyłączenie przestępczości następuje wówczas, gdy czyn sprawcy nie narusza bądź tylko w nieznacznym stopniu narusza interes społeczny”. Dalej jednak podkreśla, że ujęcie to pozostawia jednak „niezwykle szeroką sferę ocenną”
. 

Współcześnie granice zwyczaju, legalizującego przyjęcie korzyści majątkowej w warunkach art. 228 k.k., określił m.in. L. Gardocki. Autor ten pisze zatem, że udzielenie korzyści nie może nastąpić na żądanie sprawcy oraz nie może on uzależniać dokonania czynności od otrzymania takiej korzyści. Ponadto, podarek musi być wręczony dopiero po dokonaniu czynności i nie może być uprzednio obiecany. Prezent powinien być wyrazem spontanicznej wdzięczności za załatwienie sprawy, nieprzekraczające uprawnień i kompetencji osoby pełniącej funkcję publiczną. Okoliczności wręczenia prezentu muszą zaś być jawne, czyli następuje to publicznie. Poza tym, wartość prezentu nie może przekroczyć zwyczajowo przyjętych norm
. Ta ostatnia przesłanka jest jednak dość ocenna i sprawia wrażenie ignotum per ignotum. Może zatem być mało miarodajna dla określenia znamion omawianego kontratypu. 

Bliżej granice między podarkiem a łapownictwem stara się określić także R. Krajewski
. Rozważa więc w szczególności, jaką wartość może mieć prezent, by mieścił się w sferze legalnego wręczenia. Autor podkreśla, że uniwersalne ustalenie takiej granicy wartościowej nie jest możliwe, ale proponuje, by podarek nie przekraczał równowartości 200 zł. Dalej prezentuje jednak wyjątki od tego limitu (np. jeśli prezent jest wręczony w przypadku znacznego i bezinteresownego poświęcenia osoby obdarowanej albo gdy na prezent złoży się wiele osób). R. Krajewski wyklucza jednak przekazywanie pieniędzy, gdyż – jak twierdzi – nie mają one „charakteru symbolicznego”. Taki zaś jest wymagany dla legalności wręczenia podarku. W piśmiennictwie omawia się także warunki dopuszczalności przyjmowania prezentów przez poszczególne grupy zawodowe, a w szczególności lekarzy i inny personel medyczny
. 
Uwzględniając dorobek doktryny, można zatem wskazać następujące przesłanki dopuszczalnego wręczania podarków:

· udzielenie korzyści nie może nastąpić na żądanie sprawcy oraz nie może on uzależniać dokonania czynności od otrzymania takiej korzyści;

· podarek musi być wręczony dopiero po dokonaniu czynności i nie może być uprzednio obiecany;

· prezent powinien być wyrazem spontanicznej wdzięczności za załatwienie sprawy, nieprzekraczające uprawnień i kompetencji osoby pełniącej funkcję publiczną;

· okoliczności wręczenia prezentu muszą być jawne, czyli następuje to publicznie;

· wartość prezentu nie może przekroczyć zwyczajowo przyjętych norm.

Podobny katalog znamion omawianego kontratypu został wskazany także w orzecznictwie sądowym. Sąd Najwyższy w postanowieniu z dnia 26 lutego 1988 r.
 określił bowiem następujące warunki legalności wręczania podarków (w omawianej sprawie – nauczycielom):

1) świadczenie, dokonywane zbiorowo albo indywidualnie, ma charakter dobrowolny;

2) świadczenie to nie wykracza poza przyjęte zwyczajowo ramy;

3) podarek jest współmierny do jego symbolicznego wyrazu;

4) prezenty mają na celu wyłącznie uznanie oraz wdzięczność za trud nauczycielski.

Częściowo krytycznie odniósł się do tego wyliczenia A. Spotowski. Zakwestionował on bowiem przesłankę celu, jako warunku dopuszczalności wręczania prezentów osobom pełniącym funkcje publiczne. Argumentował bowiem, że wówczas możliwe byłoby dawanie korzyści majątkowych o dużej wartości, co pozostawałoby w sprzeczności z wymogiem dotyczącym symboliczności świadczenia. Zdaniem autora, niewłaściwe jest także włączanie do prezentowanego katalogu warunku działania w granicach zwyczajowo przyjętych. A. Spotowski twierdził bowiem, że „bezwarunkowe uznawanie zwyczaju za kontratyp mogłoby prowadzić do utrwalania zwyczajowych zachowań, które są społecznie szkodliwe i które dlatego należy zwalczać”
. Wydaje się, że teza ta w odniesieniu do częstości działań korupcyjnych, które mogłyby zostać uznane za swoisty „zwyczaj”, ma szczególnie doniosłe znaczenie. Podnosi się więc, że sama nagminność pewnych zachowań nie może stanowić wystarczającego uzasadnienia dla bezkarności takiego postępowania. Zwyczaje takie mogą być bowiem naganne, kryminogenne, a tym samym niekorzystne dla społeczeństwa, np. branie łapówek przez urzędników celnych, policjantów itd.
. Stąd też A. Gubiński twierdził, że dla uznania legalności postępowania konieczne jest, by państwo akceptowało je i nie stosowało represji. 

„Kontratyp oparty na zwyczaju”, legalizujący wręczanie podarków, rodzi jednak także szereg innych wątpliwości. Można mu bowiem postawić te same zarzuty, które występują ogólnie przy wszystkich kontratypach pozaustawowych. Ze względu na to, że nie został on ujęty w żadnej normie prawnej, jest niedookreślony, jego znamiona są wskazywane jedynie w odniesieniu do konkretnych stanów faktycznych, co nie spełnia warunku określoności i typowości kontratypu
. Ponadto, jeśli nawet podaje się przesłanki zwyczaju, to są one ocenne i wysoce nieprecyzyjne. De facto więc o wystąpieniu tego kontratypu decydowałby arbitralnie sąd, nie mając miarodajnych podstaw oceny. Zastąpiłby więc ustawodawcę, faktycznie „depenalizując” pewne zachowania. 

Pożądane jest więc poszukiwanie innych konstrukcji karnoprawnych, umożliwiających rozstrzyganie takich spraw. 

Wydaje się, że zaprezentowane w doktrynie przykłady potencjalnego wykorzystania „kontratypu zwyczaju” w przypadku łapownictwa wymagają pewnego uporządkowania. Na wstępie należy przeanalizować omawiane zachowania przez pryzmat znamion czynu stypizowanego w art. 228 k.k. 

Na wstępie warto przypomnieć, że przestępstwo łapownictwa jest zaliczane do przestępstw indywidualnych właściwych. Należy więc wydzielić spośród wyliczonych kategorii osób te, które nie mogą być w ogóle sprawcami łapownictwa biernego, gdyż nie pełnią funkcji publicznej (co stanowi znamię przestępstwa opisanego w art. 228 k.k.). Warto przypomnieć, że definicję legalną pojęcia „osoba pełniąca funkcję publiczną” zawiera art. 115 § 19 k.k., który stanowi, że osobą taką jest „funkcjonariusz publiczny, członek organu samorządowego, osoba zatrudniona w jednostce organizacyjnej dysponującej środkami publicznymi, chyba że wykonuje wyłącznie czynności usługowe, a także inna osoba, której uprawnienia i obowiązki w zakresie działalności publicznej są określone lub uznane przez ustawę lub wiążącą Rzeczpospolitą Polską umowę międzynarodową”. Jeszcze przed wprowadzeniem do Kodeksu karnego tego określenia Sąd Najwyższy uznał, że „dla określenia publicznego charakteru danej funkcji konieczne jest łączne spełnienie dwóch warunków. Po pierwsze źródłem działania określonej instytucji jest przepis prawa publicznego. Po drugie pełnienie funkcji w sferze publicznej wymaga, aby do realizacji tej funkcji w ramach danej instytucji wykorzystywane były środki publiczne”
. Nie analizując więc bliżej cech charakteryzujących podmiot pełniący funkcję publiczną, można przyjąć, że osoby przyjmujące tzw. napiwki nie będą należały to tej grupy. Według Wojewódzkiego Sądu Administracyjnego w Szczecinie, „Napiwek jest zwyczajowo przyjętym, uznaniowym i dobrowolnym świadczeniem pieniężnym, będącym zazwyczaj wyrazem zadowolenia konsumenta z jakości obsługi hotelowej czy gastronomicznej”
. Według definicji słownikowej pojęcia napiwek, jest to „datek pieniężny wręczany zwyczajowo za usługę kelnerom, portierom, szatniarzom, tragarzom, posłańcom itp.”
. Osoby takie nie pełnią jednak funkcji publicznych, a zatem rozważania na temat kontratypizacji ich postępowania są apriorycznie bezprzedmiotowe. Stanowisko takie zostało przyjęte w judykaturze już w okresie obowiązywania Kodeksu karnego z 1932 r. Przykładowo, Sąd Najwyższy w wyroku z dnia 30 grudnia 1957 r.
, orzekł, że „przyjmowanie napiwków przez kelnera lub fryzjera, jakkolwiek może budzić zastrzeżenia, nie uzasadnia odpowiedzialności karnej”. Podobnego zdania był Sąd Najwyższy w wyroku z dnia 6 lipca 1968 r., w którym uznał, że: „zwyczajowe wpłacanie przez konsumentów napiwków i przyjmowania ich przez osoby obsługujące jest w świetle prawa karnego obojętne”
. 
Trudności sprawiać może natomiast wyjaśnienie podstaw braku odpowiedzialności za przyjęcie prezentu przez podmioty, które zostały zaliczone do kręgu osób pełniących funkcje publiczne, w szczególności lekarzy
 i nauczycieli (w tym akademickich
). W literaturze wskazuje się, że zachowanie „korupcyjne” takich podmiotów, legalizowane „kontratypem zwyczaju”, może polegać na przyjmowaniu „zwyczajowo przyjętego w danym środowisku wyrazu uznania w postaci kwiatów, słodyczy, a nawet skromnego upominku”
. W praktyce takie darowizny mogą być jednak trudne do odróżnienia od łapówki. Na okoliczność tę zwrócił uwagę Sąd Najwyższy, który w wyroku z dnia 8 listopada 2005 r. orzekł, iż „darowizna wprawdzie może być również ukrytą formą łapówki i może stanowić korzyść majątkową, ale pod tym warunkiem, że w takim charakterze i z taką intencją została udzielona i przyjęta”
. Ustalenia w tym obszarze wymagają zatem każdorazowo zbadania całego kontekstu sytuacyjnego. 

Czy w takim jednak wypadku właściwa i jedyna będzie konstrukcja kontratypu pozaustawowego? 

Ocenę dopuszczalności wręczania podarków można oprzeć na analizie przedmiotu ochrony omawianego typu przestępstwa. Został on umieszczony w rozdziale XXIX k.k. pt. „Przestępstwa przeciwko działalności instytucji państwowych oraz samorządu terytorialnego”. W oparciu o tytuł rozdziału można zatem przyjąć, że rodzajowym przedmiotem ochrony jest prawidłowe funkcjonowanie tych instytucji i samorządu terytorialnego. Tak też kwestie te rozumiane są w doktrynie. Przykładowo, zdaniem O. Górniok, dobrem chronionym w art. 228 k.k. jest „bezinteresowność osób pełniących funkcje publiczne i zaufanie społeczne do rzetelności działań instytucji państwowych i samorządu terytorialnego”
. Podobne stanowisko zajmuje A. Zoll, twierdząc, że wartością atakowaną w wyniku przestępstwa łapownictwa jest „zaufanie obywateli do organów państwowych i samorządowych”, a zwłaszcza zaufanie, że „przy podejmowaniu decyzji kierują się wyłącznie obowiązującymi przepisami prawa”
. Także w orzecznictwie Sądu Najwyższego można spotkać podobną definicję przedmiotu ochrony omawianego czynu. Na przykład w wyroku z dnia 7 października 1980 r., Sąd ten uznał, że „przedmiotem ochrony art. 239 k.k.
 jest nie tylko prawidłowość funkcjonowania instytucji państwowych i społecznych, ale także bezinteresowność tego funkcjonowania i dobre imię tych organów, reprezentowanych przez osoby pełniące w nich konkretne funkcje”
.

Jeśli zatem zachowanie polegające na wręczeniu podarku nie może wpłynąć na rzetelność i bezstronność postępowania osoby pełniącej funkcję publiczną, nie wystąpi atak na dobro chronione w art. 228 k.k. Tym samym norma ta nie zostanie zaktywowana, a więc zachowanie to będzie prawne od początku – niejako pierwotnie legalne. Dla usprawiedliwienia czynu nie ma wówczas potrzeby sięgania po mechanizm kontratypowy. 

Ponadto ustalenie, że dana osoba posiada cechę, o której mowa w art. 228 k.k., jest dopiero pierwszym warunkiem jej odpowiedzialności. Należy bowiem wykazać – co oczywiste – że zrealizowane zostały pozostałe znamiona istoty czynu. W omawianym kontekście należy więc rozważyć, czy przyjęcie określonego podarku mieści się w pojęciu „korzyści majątkowej lub osobistej”, stanowiącego znamię omawianego przestępstwa. Nie analizując szerzej tego terminu, warto jedynie nadmienić, że w literaturze można spotkać pogląd, iż świadczenie, które ma charakter symboliczny, nie może być potraktowane jako „przyrost majątkowy”, warunkujący istnienie „korzyści” majątkowej, o której mowa w art. 228 k.k.
. W takim ujęciu przyjęcie kwiatów, czekoladek lub poczęstunku herbatą nie będzie odpowiadało istocie czynu, a więc będzie legalne pierwotnie. 
Dla poniesienia odpowiedzialności konieczne jest poza tym istnienie powiązania między pełnioną funkcją a przyjęciem korzyści
. Stąd też w piśmiennictwie przyjmuje się, że znamiona czynu stypizowanego w art. 228 k.k. nie zostaną wyczerpane, gdy osoba pełniąca funkcję publiczną co prawda przyjmie korzyść majątkową, ale w związku z załatwieniem komuś prywatnie sprawy
. Nie ma więc potrzeby rozważać zastosowania „kontratypu zwyczaju” w sytuacji, gdy nauczyciel lub lekarz zostanie obdarowany prezentem na uroczystości rodzinnej. 

Bardziej problematyczne jest ustalenie granic i uzasadnienia legalności przyjęcia korzyści majątkowej lub osobistej w związku z pełnioną funkcją publiczną. Wydaje się, że podstaw dopuszczalności takich działań można poszukiwać, odwołując się do aksjologicznego elementu normy albo też do braku (znikomości) społecznej szkodliwości czynu. Do kwestii tej będzie można wrócić po omówieniu drugiej sytuacji, w której autorzy powołują się na „kontratyp zwyczaju”, a mianowicie w przypadku obrzędów, których następstwem jest naruszenie lub narażenie dóbr prawnych. 

4.3. „Kontratyp oparty na zwyczaju” jako podstawa legalności czynności obrzędowo-rytualnych 

„Kontratyp oparty na zwyczaju” jest wskazywany często dla legalizacji zachowań podejmowanych w związku z obchodami różnych tradycyjnych uroczystości, np. religijnych lub wynikających z obyczaju kultywowanego w danym regionie i środowisku. W szczególności obrazowe są tzw. obrzędy i rytuały wiosenne, które łączą się z zakończeniem zimy i Świętami Wielkiej Nocy. Zagadnienie „kontratypów wiosennych” było omówione m.in. przez J. Warylewskiego
 oraz A. Zachutę
. Autorzy ci prezentują zachowania obyczajowe, które mają miejsce w okresie wiosennym, a które mogą wyczerpywać znamiona przestępstw albo wykroczeń. W grupie tej mieści się np. zwyczaj topienia Marzanny, które może być uznane za czyn przeciwko środowisku; śmigus–dyngus, który skutkuje naruszeniem nietykalności cielesnej, zniszczeniem mienia, a także niekiedy naruszeniem miru domowego, oraz obyczaje związane z tzw. nocą świętojańską, które mogą spowodować pożar albo jego niebezpieczeństwo
. Dość „inwazyjny” jest zwyczaj tzw. Siuda Baba, który polega na wymuszaniu datków pod groźbą wychłostania batem lub pomazania ciała i odzieży sadzą. Podobnie „agresywne” są tzw. zapusty, mające miejsce w przeddzień środy popielcowej. W ich trakcie panny, które nie wyszły za mąż w okresie karnawału, są zmuszane do ciągnięcia kloca drewna do domu kolejnej „starej panny”. Postępowanie takie może być kwalifikowane jako np. stosowanie groźby karalnej, zmuszanie do określonego zachowania, a nawet rozbój. Niektóre czynności wykonywane w związku ze zwyczajem mogą być uznane za przestępstwo przeciwko zwierzętom (np. zrzucanie z wieży kościelnej garnka, w którym umieszczano kota). Do grupy zwyczajów można także zaliczyć głośne zachowania związane z danymi uroczystościami – np. świętowanie Nocy Sylwestrowej, zwycięstw drużyny piłkarskiej itd. Takie działania mogą formalnie wyczerpywać znamiona niektórych wykroczeń, gdyż godzą w porządek i bezpieczeństwo publiczne. Wśród obrzędowych zwyczajów wskazuje się także na prima aprilis, który polega na wprowadzeniu w błąd. Postępowanie takie ma realizować istotę oszustwa, czyli czynu stypizowanego w art. 286 k.k., albo też oszustwa komputerowego, opisanego w art. 287 k.k.
. Wydaje się jednak, że zachowanie w ramach tego obyczaju nie może skutkować odpowiedzialnością karną za powołane przestępstwa, gdyż do znamion oszustwa należy cel, jakim jest osiągnięcie korzyści majątkowej lub wyrządzenie szkody. Poza tym, wśród znamion strony przedmiotowej oszustwa z art. 286 k.k. znajduje się doprowadzenie innej osoby do niekorzystnego rozporządzenia własnym lub cudzym mieniem. W trakcie „oszustw” primaaprilisowych nie dochodzi zaś do realizacji takich znamion, a „sprawca” nie działa w celu osiągnięcia korzyści majątkowej lub wyrządzenia szkody. Biorąc pod uwagę, że kontratyp ma sens tylko wówczas, gdy dojdzie do wyczerpania znamion typu, mówienie w takich okolicznościach o „kontratypie zwyczaju” jest bezprzedmiotowe. 
W pozostałych z przedstawionych obyczajów faktycznie może jednak dojść do zrealizowania istoty czynu i naruszenia dobra prawnego. Wówczas dla zalegalizowania postępowania może być powołany „kontratyp oparty na zwyczaju”. W literaturze wskazuje się elementy konstrukcyjne takiego kontratypu. Przykładowo, zachowania objęte obyczajem nie mogą powodować zagrożenia dla istotnych dóbr prawnych (np. życia) i ograniczone są jedynie do osób pozostających w relacjach rodzinno-towarzyskich, w których akceptuje się takie postępowanie, traktując jako zabawę
. Poza tym w doktrynie podnosi się, że zachowania takie „nie powinny przekraczać społecznie akceptowanych granic”
. 
Czy jednak można, bazując na bliżej nieokreślonym kontratypie, usprawiedliwiać takie postępowanie? Zagadnienie to nabiera współcześnie szczególnego znaczenia. Warto bowiem podkreślić, że omówione zwyczaje przybierają niejednokrotnie nieakceptowalne rozmiary. Jako przykład można choćby podać polewanie wodą w ramach śmigusa–dyngusa pasażerów środków komunikacji miejskiej lub wylewanie z wysokich budynków wody na przechodniów. Wypaczane są również huczne obchody różnych uroczystości, np. Nocy Sylwestrowej, połączone np. z detonacją petard. 

Na wstępie można rozważyć, czy tradycyjnie pojmowany „kontratyp zwyczaju” odpowiada założeniom koncepcji kontratypów, przyjętej w opracowaniu, tj. kolizji dóbr i opłacalności poświęcenia jednego z nich. Najpierw należy więc zidentyfikować dobra, które są sobie przeciwstawiane. Z jednej strony można wskazać na dobra narażone lub naruszone w wyniku postępowania realizowanego w ramach zwyczaju. Mogą one mieć wymiar indywidualny, np. w wypadku naruszenia nietykalności cielesnej, sfery wolności, zniszczenia mienia, a także zbiorowy, np. przy zakłócaniu porządku publicznego. Trudniej jednak ustalić dobra ratowane (zachowywane). Zagadnienie to wymaga bowiem określenia przyczyn, dla których kultywowane są zwyczaje, rytuały, obyczaje. Jakie korzyści płyną z takich zachowań? Problematyka ta jest przedmiotem rozważań głównie na płaszczyźnie socjologicznej i antropologicznej. W nauce socjologii zwyczaj kojarzony jest z rytuałem, który stanowi kluczowe pojęcie zwłaszcza w badaniach z zakresu antropologii i socjologii kultury. W dziedzinach tych opracowano więc różnorakie teorie wyjaśniające znaczenie rytuału. Podaje się, że jego funkcją jest komunikowanie, potwierdzanie i symboliczne odgrywanie porządku społecznego. Służy on także odbudowywaniu „solidarności społecznej zaburzonej w wyniku kryzysu”, np. wskutek śmierci (rytuały związane z pochówkiem). Zdaniem niektórych autorów, rytuały pozwalają także na „kanalizowanie napięć społecznych”, umożliwiają ich rozładowywanie, wyrażenie emocji i pragnień. Na przykład podczas karnawału zostają zawieszone pewne normy (obyczajowe, moralne), co pozwala na podejmowanie działań odbiegających od wymaganych wzorów („eksperymentowanie”). Z kolei takie zachowania służą rozwojowi i generują zmiany. Rytuał więc nie tylko utrwala więzi społeczne, ale również jest katalizatorem rozwoju społeczeństw. „Ludzie uczestniczący w rytuale mogą, jak w teatrze, przeżyć inny, lepszy świat i zechcieć go wprowadzić w życie poza sferą rytuału”
. Uczestniczenie w działaniach rytualnych umacnia także poczucie solidarności i więzi emocjonalne (np. podczas spotkań rodzinnych i zgromadzeń różnych grup społecznych)
. Zachowania objęte zwyczajem realizowane podczas rytuału spajają więc grupę, pozwalają jednostce na identyfikowanie się z nią, kształtują postawy patriotyczne, a nawet nacjonalistyczne. „Rytuał jest więc konieczny dla ładu społecznego. Stanowi symboliczny środek nadawania osobowości kształtu społecznego poprzez włączanie woli w porządek wszystkiego, co społeczne”. Ten element akcentuje jednak prymat wartości społecznych nad dobrami jednostki. Jak twierdził E. Durkheim, „rytuał należy do świętej sfery życia – jak wszystko, co służy potwierdzeniu nadrzędności społeczeństwa wobec jednostki”
. Niewątpliwie więc zwyczaje i łączące się z nimi rytuały odgrywają istotną rolę w życiu każdego człowieka w sferze społecznej, przynależności do danej grupy, spojonej wspólną tradycją. Za takim znaczeniem zwyczaju opowiada się także J. Warylewski. Twierdzi on bowiem, że „zachowanie zwyczajów związanych z kulturą, a nawet mitologią, będących tą cząstką, która decyduje również o tożsamości narodowej, wymaga niekiedy poświęcenia pewnych dóbr o charakterze indywidualnym”
. 
Można mieć jednak wątpliwość, czy wymienione wartości, jakie mogą być osiągnięte przy pomocy kultywowania zwyczaju i wykonywania działań rytualnych, są możliwe do osiągnięcia jedynie przez poświęcenie dóbr jednostki oraz czy takie poświęcenie byłoby społecznie opłacalne. Udzielenie odpowiedzi na takie pytania wymaga ustalenia hierarchii wartości dóbr jednostki i zbiorowych (społecznych). Wydaje się, że we współczesnych demokracjach, afirmujących prawa człowieka, w tym jego wolność i autonomię, nie można akceptować naruszenia jego dóbr dla uzyskania wartości, które łączą się z zachowaniami zwyczajowymi. Poczucie przynależności społecznej, solidarności i spójności grupy nie może uzasadniać naruszania dóbr innej osoby. Jak bowiem podnosi się w literaturze socjologicznej, „symboliczna forma rytuału wymaga akceptacji jednostki (...), a sprzeciw nie pociąga za sobą rozlewu krwi”
. W takim ujęciu zachowania objęte „zwyczajem” nie spełniają warunków teorii kontratypów. Uzasadnienia ich dopuszczalności należy zatem poszukiwać w innych konstrukcjach karnoprawnych.  

Wydaje się, że w przedstawionych sytuacjach należy odróżnić przypadki, gdy dochodzi do ataku na dobro indywidualne i zbiorowe (społeczne). W tej pierwszej sytuacji okolicznością powodującą brak odpowiedzialności jest zgoda dysponenta dobrem. Jak bowiem wcześniej ustalono, wyrażenie skutecznej prawnie zgody powoduje, że choć może dojść do naruszenia (narażenia) obiektu czynu, to nie ma ataku na dobro prawne, który warunkuje bezprawność. Jeśli zatem osoba akceptuje naruszenie sfery jej wolności, ewentualnie cielesności (np. poprzez oblanie wodą w związku ze śmigusem–dyngusem), nie dochodzi do zachowania bezprawnego
. W konsekwencji nie ma potrzeby sięgania po usprawiedliwienie kontratypowe. Za taką tezą przemawia również fakt, iż większość czynów, do popełnienia których może dojść w wyniku „zwyczajowych” zachowań w omawianych sytuacjach, jest ścigana w trybie prywatnoskargowym albo wnioskowym. Wynika z tego, że ustawodawca pozostawia decyzję o ściganiu w rękach pokrzywdzonego, który może zrezygnować ze ścigania, jeśli uzna, że jego dobro nie zostało naruszone
. Inaczej przedstawia się sytuacja, gdy nie tylko dochodzi do naruszenia obiektu czynu, ale również dobra prawnego. Pozostając przy przykładzie z polewaniem wodą, gdy osoba zmoczona nie zgadza się na takie zachowanie. Wówczas należy uznać, że czyn taki jest bezprawny i po spełnieniu pozostałych ogólnych i szczególnych znamion przestępstwa może skutkować odpowiedzialnością karną (np. na podstawie art. 217 k.k.). 

Jeśli natomiast dane „zwyczajowe” zachowanie atakuje dobro ogólne, np. porządek publiczny, należy poszukiwać uzasadnienia braku odpowiedzialności w innej konstrukcji. Może ona mieć zastosowanie zarówno w przypadku zachowań „obrzędowych”, jak i omówionego wcześniej przestępstwa łapownictwa. Godzi ono bowiem również w wartości zbiorowe. 

W przypadku takich dóbr uzasadnienia legalności można poszukiwać w:

· aksjologicznym aspekcie normy prawnej,
· koncepcji tzw. społecznej adekwatności,
· braku społecznej szkodliwości zachowania (albo w znikomym jej stopniu). 

Analizowane zagadnienie można rozważać z punktu widzenia pojęcia normy prawnej. Może ona być bowiem rozumiana jedynie jako wyraz woli ustawodawcy. Jednakże takie ujęcie, charakterystyczne dla ustrojów totalitarnych, należy zakwestionować. Ustalając normę, trzeba bowiem wziąć pod uwagę jej aspekt aksjologiczny i teleologiczny. Określony zakaz istnieje nie dlatego, że tak zdecydował ustawodawca, lecz ponieważ zachowanie sprzeczne z tym zakazem jest negatywnie oceniane (element aksjologiczny). Należy zatem go unikać (element teleologiczny). Zdaniem A. Zolla, warunkiem wartościowania zachowania i ustalenia jego negatywnej oceny jest uprzednie wskazanie wartości pozytywnej, pożądanego stanu rzeczy. Naturalnie ocena ta będzie zrelatywizowana do systemu aksjologicznego przyjętego w danej społeczności. Należy więc ustalić, jakie wartości są cenne dla społeczeństwa (tzw. dobra społeczne). Z kolei ustawodawca, bazując na tej ocenie, może uznać, że dane dobro wymaga ochrony prawnej (dobro prawne). Naruszenie takiego dobra (ewentualnie jego narażenie) jest oceniane negatywnie, gdyż jest szkodliwe
. Jeśli jednak społeczeństwo toleruje określone zachowanie, to mimo że może ono odpowiadać formalnemu zakazowi, nie będzie wartościowane negatywnie. Jak bowiem pisze A. Zoll: „Ten brak posłuchu (dla normy – uwaga Autora) jest w ocenie czynu czymś wtórnym, pierwotnym elementem jest ujemna ocena czynu oparta na ustaleniu stosunku tego czynu do dóbr mających społeczną wartość. Ujemna wartość czynu wyraża się przede wszystkim w przekraczającym ramy społecznej tolerancji zagrożeniu dobra, a nie w niepodporządkowaniu się woli ustawodawcy”
. Zachowania zwyczajowe, akceptowane i tolerowane społecznie nie są więc negatywnie oceniane, nie uznaje się je za szkodliwe. Nie następuje zatem atak na wartość społeczną, a tym samym dobro prawne. W konsekwencji nie aktywizuje się norma sankcjonująca. Zachowanie jest zaś „pierwotnie legalne”. Nie ma zatem potrzeby (ani też możliwości) sięgania po konstrukcję kontratypu. 
W doktrynie niemieckiej niektórzy autorzy w podobnych okolicznościach odwołują się do koncepcji tzw. społecznej adekwatności. Konstrukcję tę wprowadził H. Welzel, który wskazywał, że prawo karne nie może zabraniać wszelkich działań stwarzających zagrożenie dla dóbr prawnych. Taki zakaz spowodowałby bowiem, że dobra prawne straciłyby swe utylitarne, społeczne znaczenie. Norma prawna może więc chronić dobra tylko przed pewnymi niebezpieczeństwami. Ochrona ta nie może zaś ograniczać takich zachowań, które choć niebezpieczne, są społecznie akceptowane, gdyż realizuje się w nich życie społeczne. Są zatem społecznie adekwatne. Pomimo więc, że dane postępowanie może formalnie odpowiadać opisowi czynu zabronionego, to merytorycznie zachowanie to nie odpowiada istocie czynu. Nie mogą bowiem zostać zakazane takie zachowania, które mieszczą się w społecznie akceptowanym obszarze. H. Welzel podkreślał jednak, że dla oceny owej adekwatności nie jest wystarczająca powtarzalność takich zachowań (np. nagminność przyjmowania łapówek), lecz powszechne społeczne przekonanie, że postępowanie takie jest potrzebne i właściwe
. 
Podobne stanowisko zajmuje G. Jakobs. Wskazuje on, że niekiedy zachowania cechujące się stworzeniem zagrożenia dla dobra prawnego (a nawet skutkujące jego naruszeniem) są społecznie tolerowane. Posiadają pewną historyczną legitymację i niejako przez przyzwyczajenie są oceniane pozytywnie, a zatem są społecznie adekwatne
. 

Aksjologiczne ujęcie normy karnoprawnej może jednak budzić pewne wątpliwości, które zostały wyeksponowane przez R. Zawłockiego
. Autor zauważa m.in., że koncepcja ta prowadzi do możliwości weryfikacji woli ustawodawcy przez sąd. Jego zadaniem jest zaś ocena okoliczności naruszenia dobra prawnego, a nie ustalenie, czy do naruszenia takiego doszło. Poza tym odwołanie się do reguł tolerancji społecznej jest wysoce nieprecyzyjne i może prowadzić do dokonywania oceny zachowania bardziej pod naciskiem opinii publicznej niż w oparciu o aksjologiczne aksjomaty. Takie zaś postępowanie jest niebezpieczne, gdyż prawo karne może wówczas być potraktowane instrumentalnie (zastosowanie danej normy byłoby bowiem uwarunkowane chęcią pozytywnej odpowiedzi na doraźne oczekiwania społeczeństwa). Autor akcentuje także, że posłużenie się konstrukcją reguł społecznej tolerancji zakłada znajomość dóbr prawnych przez społeczeństwo. W rzeczywistości członkowie społeczeństwa znają zaś tylko podstawowe dobra. Argumentuje także, iż brak jest powszechności takich reguł, lecz są one relatywizowane de facto do określonej grupy społecznej. Mimo tych uwag krytycznych R. Zawłocki dostrzega zalety omawianej koncepcji. Wskazuje, że takie zapatrywanie pozwala na uwzględnienie dynamicznie zmieniających się ocen społecznej szkodliwości i odnoszenie ich do aktualnych potrzeb społecznych i wynikających z nich wzorców zachowań. Podkreśla także, że stanowisko takie pozwala na powiązanie reguł tolerancji społecznej z aksjologią stosunków społecznych, a tym samym z uzasadnieniem karalności danego zachowania. Reakcja karnoprawna może bowiem wystąpić, gdy dojdzie do zachowania naruszającego daną wartość społeczną
. Jeśli zatem w ocenie społecznej dane zachowanie będzie cechować się brakiem społecznej szkodliwości ewentualnie jej znikomym stopniem, to nie będzie stanowiło przestępstwa. Można zatem powiązać omawianą koncepcję z materialnym elementem przestępstwa i wykorzystać go przy ocenie legalności zachowań objętych „zwyczajem”
. Jednakże w takim ujęciu należałoby przyjąć, że zachowania realizowane w ramach zwyczaju wyczerpują znamiona czynu zabronionego. Słusznie bowiem zauważa M. Iwański, że w polskiej doktrynie karnoprawnej uznaje się, iż element karygodności jest badany na końcu, po uprzednim ustaleniu występowania pozostałych elementów struktury przestępstwa (a więc również jego znamienności)
. Opierając się jednak na tym rozwiązaniu, trzeba by przyjąć, że uchylenie odpowiedzialności następowałoby w oparciu o ustalenie braku społecznej szkodliwości czynu (ewentualnie wystąpienie jej znikomego stopnia). Ocena materialnego elementu przestępstwa, dokonywana przez pryzmat elementów wymienionych w art. 115 § 2 k.k. (np. rodzaj i charakter naruszonego dobra, rozmiary wyrządzonej lub grożącej szkody, sposób i okoliczności popełnienia czynu, postać zamiaru, motywację sprawcy), musi uwzględniać zapatrywania społeczne na karygodność danego zachowania. Pozwoli więc na dostosowanie oceny do aktualnego systemu aksjologicznego i progu wrażliwości przyjętego w danym społeczeństwie. Co ma szczególne znaczenie w przypadku zachowań „obrzędowo-obyczajowych”. Ich akceptacja może bowiem ulegać zmianie w zależności od kontekstu dziejowego, przyjętych i modyfikowanych wzorów kulturowych itp.
. Oczywiście, sąd nie uniknie w takich okolicznościach dokonywania wartościowania. Jest to jednak naturalna konsekwencja wprowadzenia do struktury przestępstwa elementu materialnego, który musi być uwzględniany podczas orzekania. Wydaje się, że odwołanie się do konstruktu społecznej szkodliwości jest jednak bardziej zobiektywizowane niż sięganie po bliżej nieokreślony pozaustawowy „kontratyp zwyczaju”. Na gruncie polskiego Kodeksu karnego zostały bowiem skonkretyzowane kryteria oceny stopnia karygodności, co pozwoli na ograniczenie trudności związanych z nieostrością kryteriów oceny tego elementu
. Ponadto, w orzecznictwie
 i piśmiennictwie
 istnieją liczne wskazówki pozwalające na dokonanie prawidłowej ocen stopnia społecznej szkodliwości. W tym wypadku więc wystąpi mniejsze niebezpieczeństwo dowolności wartościowania, które jest realne w przypadku powoływania się na „kontratyp zwyczaju”. Wskazywane obecnie cechy kontratypu zwyczaju mogą zostać więc wykorzystane dla oceny stopnia społecznej szkodliwośc, np. okoliczności wręczenia prezentu i jego wartość, stopień naruszenia obowiązków przez osobę pełniącą funkcję publiczną itd. Jednakże z istoty tej konstrukcji może ona mieć zastosowanie jedynie wyjątkowo, gdy dane zachowanie wyczerpie znamiona czynu, lecz będzie cechować się w konkretnym przypadku szczególnie niską społeczną szkodliwością. Rozwiązanie to nie może zatem zastąpić „kontratypu zwyczaju”, który był konstruowany abstrakcyjnie, dla pewnej klasy zachowań. W tym zakresie korzystniejsze jest więc sięgnięcie po uzasadnienie „pierwotnej legalności”, która niejako na wstępie oceny karnoprawnej pozwoli na ustalenie braku odpowiedzialności. 
5. Zagadnienia procesowe

Na zakończenie warto jeszcze wspomnieć o zagadnieniach procesowych, tj. wskazaniu podstawy odmowy wszczęcia bądź umorzenia postępowania karnego w przypadku czynów mieszczących się w granicach zwyczaju. Wydaje się, że ustalenie takiej podstawy będzie zróżnicowane w zależności od dokonanych ustaleń teoretycznych i faktycznych. W przypadku, gdy dane zachowanie (rzekomo mieszczące się w granicach „kontratypu zwyczaju”) nie wyczerpie znamion czynu zabronionego (np. w przypadku napiwku, ewentualnie wręczenia podarku o wartości symbolicznej), możliwe jest powołanie art. 17 § 1 pkt 2 in principio k.p.k. Jeśli jednak zachowanie formalnie wyczerpie znamiona czynu zabronionego, można skorzystać z art. 17 § 1 pkt. 3 k.p.k. Opowiedzenie się za istnieniem kontratypów pozaustawowych mogłoby prowadzić także do wniosku, iż podstawę odmowy wszczęcia postępowania ewentualnie jego umorzenia może stanowić art. 17 § 1 pkt 2 in fine k.p.k. („ustawa stanowi, że sprawca nie popełnia przestępstwa”). W komentarzach do tego przepisu można bowiem spotkać pogląd, że unormowanie to znajduje zastosowanie także do „kontratypów pozaustawowych” (np. przy zgodzie pokrzywdzonego w przypadku zarzutu kradzieży)
. Trafnie twierdzi jednak J. Warylewski, że interpretacja taka jest contra legem. Powołany przepis wyraźnie bowiem stanowi o przypadkach określonych w „ustawie”
. Autor proponuje więc, by wówczas skorzystać z przesłanki określonej w art. 17 § 1 pkt 3 k.p.k., a zatem uzasadnić decyzję procesową brakiem społecznej szkodliwości czynu (ewentualnie jej znikomym stopniem). Zdaniem autora, wskazanie na wystąpienie w danej sytuacji kontratypu pozaustawowego (np. zwyczaju) będzie pewną poszlaką dla ustalenia stopnia tej szkodliwości (albo też jej braku). Nie zwalnia to jednak organu procesowego z badania tego stopnia in concreto
. Wydaje się jednak, że odwoływanie się w takich okolicznościach do pozaustawowego kontratypu nie jest uzasadnione, skoro i tak organ procesowy musi dokonać konkretnych ocen stopnia społecznej szkodliwości i na tej podstawie dokonać rozstrzygnięcia. 
Z kolei, przyjęcie koncepcji legalności pierwotnej zachowań ujmowanych w tradycyjnie pojmowanym „kontratypie zwyczaju” pozwoliłoby na zastosowanie art. 17 § 1 pkt 2 in principio k.p.k. Zgoda dysponenta dobrem oraz postępowanie mieszczące się w granicach społecznej akceptacji powodują bowiem, że nie dochodzi do wyczerpania znamion czynu zabronionego, co stanowi negatywną przesłankę procesową podaną w tym przepisie. 

6. Podsumowanie

1. W doktrynie karnoprawnej powszechnie wskazuje się na kontratypy jako okoliczności wyłączające bezprawność, wyodrębniając tzw. kontratypy ustawowe i pozaustawowe. Nie ma jednak zgodności co do ogólnych założeń kontratypizacji. W tym obszarze istnieją bowiem koncepcje pluralistyczne i monistyczne. Według tych pierwszych przyjmuje się założenie o występowaniu kilku podstaw wyjaśniających istnienie poszczególnych kontratypów. Natomiast zwolennicy koncepcji monistycznych upatrują wspólnego uzasadnienia dla wszystkich kontratypów. Do tej grupy można zaliczyć także teorię kolizji dóbr i społecznej opłacalności poświęcenia jednego z nich. Pozwala ona na wyodrębnienie legalności pierwotnej i wtórnej czynu. Tylko w tym drugim przypadku możliwe jest sięgnięcie po mechanizm kontratypowy. 

2. Pomimo uznanego w doktrynie występowania tzw. kontratypów pozaustawowych konstrukcja taka budzi szereg wątpliwości dogmatycznych i praktycznych. Posługiwanie się takimi figurami może bowiem pozostawać w sprzeczności z konstytucyjną zasadą podziału władz, godzić w gwarancyjną, ochronną i kompensacyjną funkcję prawa karnego oraz prowadzić do poważnych rozbieżności w orzecznictwie.

3. Nie zostały opracowane w doktrynie znamiona pozaustawowego „kontratypu zwyczaju”, lecz są one konstruowane odrębnie dla sytuacji, w których mógłby on mieć zastosowanie. Wskazuje się zaś, że można na niego powoływać się w przypadku przyjmowania podarków przez osoby pełniące funkcje publiczne, co może wyczerpywać znamiona przestępstwa łapownictwa, oraz w sytuacji zachowań obrzędowo-rytualnych, które mogą naruszać dobra prawne. Podstaw legalności takich czynów można jednak upatrywać w innych konstrukcjach karnoprawnych. W przypadku łapownictwa należy bowiem w pierwszej kolejności ustalić, czy dane zachowanie w ogóle wyczerpuje znamiona czynu zabronionego, a także, czy atakuje dobro, które jest przedmiotem ochrony tego przestępstwa. Natomiast w sytuacji zachowań obrzędowo-rytualnych podstawą legalności działań może być zgoda dysponenta dobrem. Jeśli zaś dany czyn narusza dobro zbiorowe (zarówno w przypadku łapownictwa, jak i obrzędów oraz rytuałów), można rozważyć odwołanie się do aksjologicznego rozumienia normy albo do koncepcji społecznej adekwatności. Jeśli natomiast przyjąć, że zachowanie podejmowane w ramach zwyczaju wyczerpuje znamiona czynu zabronionego (nie jest pierwotnie legalne), wyłączenie odpowiedzialności może nastąpić w oparciu o brak karygodności (ewentualnie znikomy jej stopień). 

4. W zależności od ustaleń teoretycznych i faktycznych podstawą odmowy wszczęcia postępowania ewentualnie jego umorzenia w takich sprawach może być art. 17 § 1 pkt 2 in principio k.p.k. (gdy czynu nie popełniono; w tym, gdy zachowanie cechuje się legalnością pierwotną) albo też art. 17 § 1 pkt 3 k.p.k. (gdy czyn pozbawiony jest społecznej szkodliwości bądź jej stopień jest znikomy). 

5. Powoływanie się na pozaustawowy „kontratyp zwyczaju” nie wydaje się ani uzasadnione, ani pożądane. Możliwe jest bowiem wykorzystanie innych konstrukcji karnoprawnych dla oceny sytuacji tradycyjnie legalizowanych za pomocą tego kontratypu. Są one zaś określone w przepisach i w związku z tym mają precyzyjniejszy zakres stosowania. W ten sposób możliwe będzie uniknięcie wątpliwości i problemów, jakie rodzi odwoływanie się do takiego kontratypu. 

Is there a lawful excuse for a habit?

Abstract

This contribution deals with dogmatic grounds for no criminal liability in cases in which an actor relies on lawful excuse for a habit. Examined is the applicability of ‘lawful excuse’ defence to bribery as well as to ritual and ceremonial acts. Legal construct of lawful excuse it analysed, and non-Code excuses, including lawful excuse for a habit, are criticized. While rejecting the lawful excuse as a basis to justify public officials’ acceptance of anything of value or violation of interests during ritual acts, the author seeks to establish other possible grounds for legality of such actions. Therefore, discussed are, among others, the applicability of the axiological aspect of norms, the concept of social adequacy, and the material element of an offence. Dogmatic findings are then applied to the existing procedure, and grounds are enumerated for refusal to initiate proceedings, or, alternatively, for discontinuation of proceedings in the cases in question.

� 	W najnowszym piśmiennictwie można spotkać również odmienne rozumienie kontratypów. Zob.: M. Bielski, Koncepcja kontratypów jako okoliczności wyłączających karalność, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 2010, nr 2, s. 25–50; M. Królikowski, Okoliczności wyłączające bezprawność jako konstrukcja sprawiedliwości korygującej, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 2010, nr 2, s. 5–24. 


� Por. S. Lelental, (w:) J. Waszczyński (red.), Prawo karne w zarysie. Nauka o ustawie karnej i przestępstwie, Łódź 1992, s. 158. Zdaniem J. Warylewskiego, kontratypy pozaustawowe cechują się tym, że ich znamiona „nie zostały w żadnej ustawie w całości (wyczerpująco) określone, co nie przeszkadza temu, że w przypadku części kontratypów pozaustawowych możemy w ustawach znaleźć część ich znamion, a w każdym razie pewne uzasadnienie dla ich funkcjonowania” – tegoż, Zasada ustawowej określoności przesłanek odpowiedzialności karnej a kontratypy pozaustawowe, (w:) J. Majewski (red.), Okoliczności wyłączające bezprawność czynu. Materiały z IV Bielańskiego Kolokwium Karnistycznego z dnia 16 maja 2007 r., Toruń 2008, s. 23, przypis 3. Występowanie kontratypów pozaustawowych zostało potwierdzone także w orzecznictwie sądowym. Na przykład w postanowieniu z dnia 7 stycznia 2008 r. (sygn. V KK 158/07, OSP 2008, nr 11, poz. 114) Sąd Najwyższy uznał, że: „Istnieją kontratypy, których znamiona zostały ustalone w drodze praktyki wymiaru sprawiedliwości lub zostały sformułowane w drodze koncepcji doktrynalnych w nauce prawa karnego. Są to kontratypy pozaustawowe, wśród których należy wyróżnić zgodę pokrzywdzonego, zabiegi lecznicze, karcenie nieletnich i ryzyko sportowe”.  


� Por. M. Bojarski (red.), Prawo karne materialne. Część ogólna i szczególna, Warszawa 2010, s. 170. 


� Zob. szerzej: M. Filar, Sztuka i zagadnienia pornografii, Nowe Prawo 1978, nr 10, s. 1432–1433; J. J. Nalewajko, R. Kubiak, Sztuka jako okoliczność wyłączająca bezprawność?, Palestra 2000, nr 9, s. 31–43; J. Warylewski, Pasja czy obraza uczuć religijnych? Spór wokół art. 196 kodeksu karnego, (w:) L. Leszczyński, E. Skrętowicz, Z. Hołda (red.), W kręgu teorii i praktyki prawa karnego. Księga poświęcona pamięci Profesora Andrzeja Wąska, Lublin 2005, s. 378–379; tegoż, Prawnokarne uwarunkowania wolności w zakresie ekspresji seksualnej oraz twórczości (m.in. artystycznej, naukowej i dziennikarskiej), (w:) M. Mozgawa (red.), Prawnokarne aspekty wolności, Materiały z Konferencji, Arłamów, 16–18 maja 2005 r., Kraków 2006, s. 95–100; M. Budyn-Kulik, M. Kulik, Wolność działalności artystycznej jako okoliczność wyłączająca odpowiedzialność karną, (w:) M. Mozgawa (red.), Prawnokarne..., s. 233–249. 


� 	Za A. Zoll, Okoliczności wyłączające bezprawność czynu. Zagadnienia ogólne, Warszawa 1982, s. 81; C. Roxin, Allgemeiner Teil. Grundlage – der Aufbau der verbrechenslehre, München 1992, s. 382. 


� G. Jakobs, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Berlin–New York 1991, s. 350.


� 	M. Köhler, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Wydawnictwo Springer 1997, s. 238–239.


� 	W. Wolter, Zarys systemu prawa karnego, Kraków 1933, s. 125–127.


� 	C. Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Grundlage – der Aufbau der verbrechenslehre, München 1992, s. 381; F. Haft, Strafrecht. Allgemeiner Teil, München 1987, s. 77. 


� C. Roxin, Strafrecht…, s. 382.


� 	H. Welzel pisał: „Das strikte Verbot von Rechtsgüterverletzungen würde das gesamte Sozialleben sofort zum Stillstand bringen und die Rechtsgüter in eine Museumswelt versetzen, in der sie zwar von Menschenhand unverletzt, aber ohne lebendige Funktion unfruchtbar erstarren müßten“ – Das deutsche Strafrecht, Berlin 1956, s. 105. Ścisły zakaz naruszania dóbr prawnych doprowadziłby natychmiast do całkowitego zatrzymania życia społecznego i dobra prawne przeniósł do świata muzealnego, w którym byłyby one faktycznie ludzką ręką nienaruszone, ale musiałby zastygnąć bezowocnie, nie realizując funkcji życiowej. 


� 	Zob. szerzej: A. Zoll, Okoliczności..., s. 86–113; W. Wróbel, A. Zoll, Polskie prawo karne: część ogólna, Kraków 2011, s. 168–173 oraz 339–341; K. Buchała, A. Zoll, Polskie prawo karne, Warszawa 1997, s. 196–203.


� 	Zob. krytyczne uwagi dotyczące tej koncepcji: J. Warylewski, Zgoda pokrzywdzonego w polskim prawie karnym, Sopot 1997, maszynopis, s. 30; W. Wróbel, (w:) J. Majewski (red.), Okoliczności..., głos w dyskusji, s. 96–101; T. Kaczmarek, O tzw. okolicznościach „wyłączających” bezprawność czynu, Państwo i Prawo 2008, nr 10, s. 21–33; tegoż, O kontratypach raz jeszcze, Państwo i Prawo 2009, nr 7, s. 91–99.


� 	A. Zoll, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny: część ogólna. Komentarz, t. 1, Kraków 2004, s. 456–457; E. Plebanek, Materialne określenie przestępstwa, Warszawa 2009, s. 203; W. Wróbel, A. Zoll, Polskie..., s. 343.


� J. Majewski (red.), Okoliczności..., s. 95.


� Celom tym służy choćby rozwiązanie przyjęte w art. 72 k.k., stosowane w związku z warunkowym zawieszeniem wykonania kary. Zgodnie z jego § 2 sąd może zobowiązać skazanego do naprawienia wyrządzonej przestępstwem szkody w całości albo w części. Fakt naprawienia szkody jest także brany pod uwagę przy sędziowskim wymiarze kary (art. 53 § 2 k.k.) oraz warunkuje zastosowanie niektórych instytucji prawa karnego (np. art. 60 § 2 punkty 1 i 2 k.k. oraz art. 66 § 3 k.k.). Tendencję ustawodawcy w akcentowaniu funkcji kompensacyjnej widać także na gruncie art. 46 k.k. Warto podkreślić, że przepis ten ulegał nowelizacji m.in. w drodze ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy – Kodeks karny, ustawy – Kodeks postępowania karnego, ustawy – Kodeks karny wykonawczy, ustawy – Kodeks karny skarbowy oraz niektórych innych ustaw (Dz. U. Nr 206, poz. 1589 z późn. zm.). W jej wyniku rozszerzono możliwość stosowania środka karnego, o którym mowa w tym przepisie, na wszystkie przestępstwa, a ponadto wprowadzono możliwość orzekania także zadośćuczynienia za doznaną krzywdę. W uzasadnieniu projektu tej ustawy argumentowano, że „Zmiana dotycząca art. 46 k.k. jest zmianą znacznie poszerzającą zakres uprawnień pokrzywdzonego dochodzącego kompensaty w toku postępowania karnego. Kierując się priorytetem zapewnienia pełnej ochrony interesów pokrzywdzonego w postępowaniu karnym, w projekcie przyznano pokrzywdzonemu prawo żądania naprawienia wyrządzonej szkody, jak również żądania zadośćuczynienia za doznaną krzywdę, w wypadku skazania za każde przestępstwo, w wyniku którego taka szkoda lub krzywda zaistniała. Sąd może w takich przypadkach orzec tylko odszkodowanie bądź tylko zadośćuczynienie, albo zarówno odszkodowanie, jak i zadośćuczynienie, i to zarówno z urzędu (fakultatywnie), jak i na wniosek (obligatoryjnie)” (druk sejmowy nr 1394, Sejm RP VI kadencji, � HYPERLINK "http://www.sejm.gov.pl" \t "_blank" �http://www.sejm.gov.pl�). Wyrazem tych zapatrywań ustawodawcy jest kolejna nowela art. 46, dokonana ustawą z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy – Kodeks karny oraz niektórych innych ustaw (Dz. U. z 2015 r., poz. 396). W jej skutek nadano nowe brzmienie § 2, rozszerzając możliwość orzeczenia nawiązki również na rzecz osób najbliższych pokrzywdzonego (jeśli doszło to jego śmierci). Ponadto podwyższono wartość tej nawiązki z dotychczasowych 100 000 zł do 200 000 zł. Uzasadniając takie rozwiązanie, projektodawcy podnosili, że „proponowana zmiana art. 46 k.k. zmierza do ułatwienia uzyskania przez pokrzywdzonego pełnego zaspokojenia roszczeń cywilnoprawnych wynikających z popełnionego przestępstwa”. Argumentacja ta wskazuje dobitnie na dużą wagę, jaką ustawodawca przykłada do kompensacyjnej funkcji prawa karnego. Potwierdzeniem tej tezy jest w końcu wprowadzenie do Kodeksu karnego (w wyniku wspomnianej nowelizacji z 2015 r.) odrębnego rozdziału Va pt. „Przepadek i środki kompensacyjne”, w którym zostały wyodrębnione środki tego rodzaju.  


� 	J. Grzegorek, Gdzie kończy się tradycja władzy. Cygańskie prawa a romska rzeczywistość, s. 31–32, http://www.romowie.com/instytut/io2007_grzegorek.pdf. Zagadnienie to było rozważane także przez J. Warylewskiego. Autor ten opisywał sprawę 22-letniego Roma, który poślubił według cygańskiego obrządku małoletnią poniżej 15. roku życia i obcował z nią płciowo. Zachowanie takie wyczerpało znamiona czynu stypizowanego w art. 200 k.k. Za przestępstwo to sprawca został skazany na karę 8 miesięcy pozbawienia wolności z warunkowym zawieszeniem jej wykonania na okres 3 lat. Sąd zastosował bowiem wobec niego nadzwyczajne załagodzenie kary. Zdaniem J. Warylewskiego, można w takim przypadku rozważyć powołanie się na pozaustawowy kontratyp „ślubu albo małżeństwa romskiego (cygańskiego)”. Wśród jego znamion autor wskazuje na uzyskanie przez małoletnią „żonę” dojrzałości płciowej – Zasada..., (w:) J. Majewski (red.), Okoliczności..., s. 34–36.  


� 	S. Sykuna, J. Zajadło, Kontrowersje wokół tzw. obrony przez kulturę – okoliczność wyłączająca winę, okoliczność łagodząca czy nadużycie prawa do obrony?, Przegląd Sądowy 2007, nr 6, s. 26–36.  


� Autorzy opisują m.in. sprawę People v. Chen, która dotyczyła imigrantów chińskich, przebywających na terenie Stanów Zjednoczonych. Dong Lu Chen zabił swą żonę, gdyż go zdradzała. Podczas postępowania powołano biegłego, znawcę kultury chińskiej, który stwierdził, że według obyczajowości chińskiej akt zdrady małżeńskiej jest bardzo uwłaczający dla męża. Przemoc stosowana w takich okolicznościach przez męża wobec niewiernej żony jest zaś zjawiskiem powszechnie przyjętym w kulturze chińskiej. Na podstawie tej opinii sąd zmienił kwalifikację prawną czynu z zabójstwa na nieumyślne spowodowanie śmierci i tym samym wymierzył łagodniejszą karę – tamże, s. 33. 


� 	Zagadnienie to wiąże się bowiem z ustaleniem zakresu takich pojęć, jak zdrowie i choroba. Zarówno zaś w literaturze medycznej, socjologicznej, jak i prawniczej nie ma zgodności poglądów w tym zakresie. Zob. szerzej R. Kubiak, Odpowiedzialność karna za wykonywanie zabiegów kosmetycznych, Kraków 2012, s. 101–140 i podaną tam literaturę.  


� S. Lelental, (w:) J. Waszczyński (red.), Prawo..., s. 188. 


� T. Bojarski, Polskie prawo karne. Zarys części ogólnej, Warszawa 2008, s. 181. 


� 	T. Dukiet-Nagórska (red.), Prawo karne. Część ogólna, szczególna i wojskowa, Warszawa 2008, s. 149.


� I. Andrejew, Polskie prawo karne w zarysie, Warszawa 1986, s. 180.


� 	Zob. na przykład: A. Zoll, Okoliczności..., s. 86–89; tenże: Granice legalności zabiegu medycznego, Prawo i Medycyna 1999, nr 1, s. 32; W. Wróbel, A. Zoll, Polskie…, s. 168.


� R. Kubiak, Odpowiedzialność..., s. 61–99.


� 	Por. A. Zoll, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks..., s. 514; R. Kubiak, Legalność pierwotna ryzyka sportowego, Państwo i Prawo 2006, nr 12, s. 13–35. Wydaje się, że ku tej koncepcji skłania się również A. Szwarc. W nowszych wypowiedziach twierdzi, że „z rezerwą odnoszę się natomiast do ujmowania konstrukcji tzw. ryzyka «sportowego» jako kontratypu wyłączającego bezprawność, dokładniej – tzw. kontratypu pozaustawowego”. Autor ten wskazuje na możliwość potraktowania ryzyka sportowego w kategoriach legalności pierwotnej, m.in. w przypadku, gdy przepis prawny wyraźnie dozwala na uprawianie danej dyscypliny sportowej oraz gdy sportowiec wyrazi skuteczną prawnie zgodę (np. na naruszenie nietykalności cielesnej, co łączy się immanentnie z określoną dyscypliną) – Wyłączenie odpowiedzialności karnej za wypadki sportowe, (w:) J. Majewski (red.), Okoliczności..., s. 67–69 oraz 75–76. 


� 	Por. np. A. J. Szwarc, Wyłączenie..., (w:) ibidem, s. 67–69 i 75. Autor ten opowiada się za określaniem w ustawie nie tylko czynów zabronionych, ale także okoliczności uchylających bezprawność. Rozwiązanie takie odpowiadałoby bowiem jedności systemu prawa oraz zasadzie nullum crimen sine lege. Zob. także M. Bojarski (red.), Prawo..., s. 170. 


� 	Por. np. I. Andrejew, Polskie prawo karne w zarysie, Warszawa 1986, s. 181–182; T. Dukiet-Nagórska (red.), Prawo karne. Część ogólna, szczególna i wojskowa, Warszawa 2008, s. 149–150; T. Bojarski, Polskie prawo karne. Zarys części ogólnej, Warszawa 2008, s. 181; L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2007, s. 133–134. Możliwość powołania norm zwyczajowych jako podstawy kontratypów pozaustawowych dostrzegł także m.in. M. Cieślak. W przypadku zachowań obrzędowych (np. śmigus-dyngus) twierdził, że kontratyp ten ma charakter względny, tj. uchyla jedynie odpowiedzialność karną. Nie wyłącza zaś możliwości dochodzenia roszczeń odszkodowawczych – Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujęcia, Warszawa 1994, s. 238.  


� Na możliwość odwołania się do prawa zwyczajowego i zwyczaju jako okoliczności uwalniającej od odpowiedzialności wskazał także Sąd Najwyższy, który już w okresie międzywojennym uzasadniał wyrok następująco: „Moment bezprawności działania tkwi u podstawy każdego przestępstwa, nie może więc być nikomu poczytane za przestępstwo działanie, które nie sprzeciwia się przedmiotowym normom prawa, a raczej «ogólnemu poczuciu prawa», gdyż przy ocenie, czy dane działanie jest bezprawne, należy mieć na względzie całokształt prawa przedmiotowego, a nie tylko karnego, a nawet uświęcone zwyczajem poglądy (prawo zwyczajowe)” – wyrok SN z dnia 27 kwietnia 1938 r., sygn. II K 2010/37, OSN(K) 1938, nr 12, poz. 284. 


� M. Szymczak (red.), Słownik języka polskiego, t. III, Warszawa 1989, s. 1077; zob. także S. Dubisz (red.), Uniwersalny słownik języka polskiego, t. 5, Warszawa 2003, s. 778. 


� M. Gałązka, (w:) A. Grześkowiak (red.), Prawo karne, Warszawa 2009, s. 125.


� 	Por. przykładowo: A. Gubiński, Wyłączenie bezprawności czynu (o okolicznościach uchylających społeczną szkodliwość czynu), Warszawa 1961, s. 70–73; I. Andrejew, Polskie..., s. 181; T. Bojarski, Polskie prawo karne. Zarys części ogólnej, Warszawa 2008, s. 181; M. Gałązka, (w:) ibidem, s. 125–126; T. Dukiet-Nagórska (red.), Prawo..., s. 149–150. 


� Sygn. I K 2159/37, OSN(K) 1939, nr 2, poz. 31. 


� 	Sąd odwoływał się do art. 290 kodeksu karnego z 1932 r., który miał następujące brzmienie: 


	„§ 1. Urzędnik, który w związku z urzędowaniem przyjmuje dla siebie lub innej osoby korzyść majątkową lub osobistą, albo ich obietnicę, bądź też takiej korzyści żąda, podlega karze więzienia do lat 5.


	§ 2. Jeżeli sprawca uzależnia czynność urzędową od otrzymania dla siebie lub innej osoby korzyści majątkowej lub osobistej, albo przyjmuje korzyść taką lub jej obietnicę za czynność, która sprzeciwia się lub ma się sprzeciwiać ustawie, podlega karze więzienia do lat 10”.


� A. Gubiński, Wyłączenie..., s. 72. 


� L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2007, s. 134. 


� 	R. Krajewski, Zwyczajowe dowody wdzięczności jako okoliczność uchylająca bezprawność, Palestra 2011, nr 1–2, s. 85 i nast.  


� 	Zob. szerzej R. Kubiak, Podarek czy łapówka? – zakres karnej odpowiedzialności lekarza za łapownictwo bierne, Medycyna Praktyczna 2013, nr 2, s. 123–131 i literaturę tam podaną. W celu wyraźnego wytyczenia granic przyjmowania podarków w środowisku lekarskim konstruuje się wykazy przedmiotów, których przyjęcie jest legalne. Przykładowo komisja etyczna działająca przy Okręgowej Radzie Lekarskiej w Katowicach pośród takich upominków wymieniła: kwiaty, książki i inne bibeloty, wyroby rękodzieła wykonane przez osobę wręczającą np. hafty, wytworzone samodzielnie produkty spożywcze, np. własnoręcznie upieczony tort itd. Za: M. Iwański, Zwyczaj jako „okoliczność wyłączająca bezprawność” wręczania lub przyjmowania prezentów przez pracowników służby zdrowia i nauczycieli, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 2009, nr 1, s. 220. 


� Sygn. VI KZP 34/87, OSNKW 1988, nr 5–6, poz. 40.


� 	A. Spotowski, Glosa do postanowienia SN z dnia 26 lutego 1988 r. (sygn. VI KZP 34/87), Nowe Prawo 1989, nr 2–3, s. 234–236. 


� 	M. Surkont, Łapownictwo, Warszawa 1999, s. 122. Na kwestię tę zwrócił uwagę także Sąd Apelacyjny w Lublinie (wyrok z dnia 13 października 2009 r., sygn. II AKa 118/09, LEX nr 550536). Uznał on bowiem, że „nie ma w istocie żadnych podstaw faktycznych do prezentowania poglądu, iż obyczaj wynagradzania lekarzy za ratowanie życia lub zdrowia jest powszechnie przyjęty i traktowany jako norma społeczna, skoro lekarz za pracę jest wynagradzany należycie w ramach publicznego systemu ochrony zdrowia w związku ze świadczeniem pracy w jednostkach finansowanych ze środków publicznych”. 


� 	Jak zaś wyjaśniał W. Wolter, kontratyp, analogicznie jak typ przestępstwa, musi być zgeneralizowany. Musi zatem odnosić się do wielu powtarzalnych zachowań, które pozbawione są społecznej szkodliwości. Na podstawie tych ustaleń można następnie zrekonstruować cechy charakterystyczne kontratypu (jego znamiona). Tak utworzony kontratyp będzie miał zastosowanie do szeregu przypadków i zostanie zdefiniowany na wzór typu czynu zabronionego – O kontratypach i braku społecznej szkodliwości czynu, Państwo i Prawo 1963, nr 10, s. 504–506; tenże, Funkcja błędu w prawie karnym. Warszawa 1965, s. 58; tenże, Nauka o przestępstwie, Warszawa 1973, s. 163. W tym kontekście można – rzecz jasna – raczej mówić o znamionach poszczególnych zwyczajów, a nie generalnie o zwyczaju jako kontratypie. 


� 	Wyrok SN z dnia 17 października 2001 r., sygn. IV KKN 191/01, LEX nr 557624. Podobne stanowisko zajął Sąd Apelacyjny w Łodzi. W wyroku z dnia 14 lutego 2001 r. (sygn. II AKa 252/00, Prokuratura i Prawo 2002, dodatek „Orzecznictwo”, nr 7–8, s. 22) uznał bowiem, że „«Funkcję publiczną» natomiast pełnią osoby, które wykonują powierzone im przez instytucje państwowe lub samorządu terytorialnego zadania i przez to uzyskują znaczny wpływ na treść decyzji o charakterze ogólnospołecznym. Cechą wyróżniającą funkcję publiczną jest posiadanie określonego zakresu uprawnień, pozwalających na kształtowanie treści wykonywanych zadań w sferze publicznej”. Dla posiadania omawianej cechy konieczne jest więc wyposażenie danej osoby w kompetencje władcze oraz dysponowanie przez nią środkami publicznymi. 


� Wyrok z dnia 8 lipca 2009 r., sygn. I SA/Sz 322/09, LEX nr 570464.


� 	M. Szymczak (red.), Słownik..., t. II, Warszawa 1988, s. 277; zob. także S. Dubisz, Uniwersalny słownik..., t. 2, Warszawa 2003, s. 1026. 


� Sygn. IV K 1057/57, OSNCK 1958, nr 4, poz. 39. Sąd Najwyższy odnosił się do art. 290 Kodeksu karnego z 1932 r., który w § 1 stanowił, że urzędnik, który w związku z urzędowaniem przyjmuje dla siebie lub innej osoby korzyść majątkową lub osobistą, albo ich obietnicę, bądź też takiej korzyści żąda, podlega karze więzienia do lat 5.


� Sygn. I KR 249/67, OSNPG 1968, nr 11, poz. 136. 


� 	Przykładowo w uchwale składu 7 Sędziów Sąd Najwyższy przyjął, że „Pełnienie funkcji publicznej, o której mowa w art. 228 § 1 k.k., obejmuje czynności ordynatora w publicznym zespole opieki zdrowotnej, zarówno związane z administrowaniem, jak i udzielaniem świadczeń zdrowotnych wymienionych w art. 2 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodzie lekarza (Dz. U. z 1997 r., Nr 28, poz. 152 ze zm.) oraz w art. 3 ustawy z dnia 30 sierpnia 1991 r. o zakładach opieki zdrowotnej (Dz. U. Nr 91, poz. 408 ze zm.) – finansowanych ze środków publicznych” (uchwała z dnia 20 czerwca 2001 r., sygn. I KZP 5/01, OSNKW 2001, nr 9–10, poz. 71)”. Podobnie, Sąd Apelacyjny we Wrocławiu zaliczył do grona osób pełniących punkcje publiczne lekarzy zatrudnionych „w publicznej lub niepublicznej placówce służby zdrowia” (por. wyrok z dnia 16 grudnia 2009 r., sygn. II AKa 373/09, Prokuratura i Prawo 2010, dodatek „Orzecznictwo”, nr 11, s. 14).


� Por. postanowienie SN z dnia 25 czerwca 2004 r., sygn. V KK 74/04, OSNKW 2004, nr 7–8, poz. 79. Sąd uznał w nim, iż „zachowanie nauczyciela akademickiego, związane z wykonywaniem przez niego obowiązków o jakich mowa w art. 99 ustawy z dnia 12 września 1990 r. o szkolnictwie wyższym (...), stanowi realizację jednego z konstytucyjnych zadań państwa (art. 70 ust. 1 Konstytucji RP) i spełnia kryterium pełnienia funkcji publicznej”. 


� I. Andrejew, Polskie..., s. 181. 


� Sygn. WA 30/05, OSNwSK 2005, nr 1, poz. 2018. 


� 	O. Górniok, (w:) A. Wąsek (red.), Kodeks karny. Część szczególna, Komentarz, t. II, Warszawa 2004, s. 50. 


� A. Zoll, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Część szczególna. Komentarz, t. 2, Kraków 1999, s. 747.


� Sąd rozstrzygał sprawę w oparciu art. 239 Kodeksu karnego z 1969 r. Brzmienie tego przepisu było następujące: 


	„§ 1. Kto w związku z pełnieniem funkcji publicznej przyjmuje korzyść majątkową lub osobistą albo ich obietnicę, podlega karze pozbawienia wolności od 6 miesięcy do lat 5.


	§ 2. Kto, pełniąc funkcję publiczną, uzależnia czynność służbową od otrzymania korzyści lub takiej korzyści żąda, podlega karze pozbawienia wolności od roku do lat 10.


	§ 3. Karze przewidzianej w § 2 podlega także ten, kto pełniąc funkcję publiczną, przyjmuje korzyść lub jej obietnicę za czynność stanowiącą naruszenie przepisu prawa”.


� Sygn. III KR 269/80, OSNPG 1981, nr 6, poz. 70.


� 	Z. Ćwiąkalski, A. Zoll, Przegląd orzecznictwa z zakresu części szczególnej prawa karnego materialnego (II półrocze 1988 r. – I półrocze 1991 r.), Przegląd Sądowy nr 5, 1993, s. 76. A. Zoll wskazuje, że „Nie stanowią korzyści majątkowej, w sensie art. 115 § 4, zwyczajowo przyjęte i nie pozostające w sprzeczności z zasadami etycznymi, którymi powinno się kierować dane środowisko, dobrowolne wyrazy wdzięczności w postaci kwiatów lub drobnych upominków” – A. Zoll, (w:) K. Buchała, A. Zoll, Kodeks karny. Część ogólna. Komentarz do art. 1–116, t. 1, Kraków 2000, s. 627. Podobnie J. Majewski, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks..., s. 1412. Analogiczne stanowisko można spotkać także w judykaturze. W uzasadnieniu postanowienia z dnia 26 lutego 1988 r. (sygn. VI KZP 34/87, OSNKW 1988, nr 5–6, poz. 40) Sąd Najwyższy wskazał bowiem, że „nie stanowi korzyści majątkowej świadczenie takich przedmiotów, które tylko symbolicznie wyrażają wdzięczność ofiarodawcy i mają wartość pieniężną nie przekraczającą takiego symbolu. W tym zakresie zatem nie ma potrzeby dokonywania zasadniczej wykładni ustawy”. Krytykę tego poglądu zob. M. Iwański, Zwyczaj..., s. 200–201. 


� Por. wyrok SN z dnia 1 marca 1975 r. (sygn. II KR 325/74, LEX nr 21665). W orzeczeniu tym Sąd uznał, że „nie stanowi łapownictwa biernego przyjęcie przez osobę piastującą funkcję publiczną korzyści za spełnienie czynności, która nie wchodzi w zakres jej kompetencji. W takim wypadku nie zachodzi bowiem „związek z pełnieniem funkcji publicznej” stanowiący znamię przestępstw z art. 349–240 k.k.”. Zob. także wyrok SN z dnia 12 czerwca 1980 r., sygn. � HYPERLINK "http://lex.online.wolterskluwer.pl/WKPLOnline/index.rpc" \l "hiperlinkText.rpc?hiperlink=type=tresc:nro=OrzeczSad.19675:ver=0&full=1" \t "_parent" �I KR 99/80�, OSNKW 1980, nr 12, poz. 93 oraz A. Marek, Kodeks karny, wyd. 5, Warszawa 2010, s. 504. 


� 	Por. np. A. Kamieński, (w:) O. Górniok (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2004, s. 687.


� J. Warylewski, Kontratypy wiosenne, Palestra 1999, nr 7–8, s. 24–35. Autor proponuje, by kontratypy te określać mianem „cyklicznych”, gdyż mogą one mieć zastosowanie tylko w określonym czasie (najczęściej tylko podczas jednego dnia w roku).  


� A. Zachuta, Czy istnieją „wiosenne kontratypy”, Edukacja Prawnicza 2006, nr 4. 


� Obrzęd ten ma miejsce w nocy 24 czerwca. Polega on m.in. na krzesaniu ognia, który następnie jest roznoszony po domach. Do ogniska wsypuje się różne zioła, a uczestnicy obrzędu skaczą przez ogniska i przepędzają przez nie bydło; podano za: W. Kopaliński, Słownik mitów i tradycji kultury, Warszawa 1987, s. 759. 


� 	Zdaniem J. Warylewskiego, do zrealizowania znamion tego czynu mogłoby dojść w sytuacji, gdyby pokrzywdzony, wprowadzony w błąd primaaprilisowym komunikatem o wystąpieniu wirusa komputerowego, dokonałby zniszczenia swych danych informatycznych (np. formatując dysk) – Kontratypy..., s. 26.


� T. Dukiet-Nagórska (red.), Prawo..., s. 149; I. Andrejew, Polskie..., s. 182. 


� M. Surkont, Prawo karne, Bydgoszcz–Gdynia 2001, s. 121.


� Z. Boksztański i in., Encyklopedia socjologii, t. 3, Warszawa 2000, s. 355–357. 


� E. W. Rothenbuhler, Komunikacja rytualna. Od rozmowy codziennej do ceremonii medialnej, Warszawa 2003, s. 61. 


� Z. Boksztański i in., ibidem, s. 356.


� J. Warylewski, Kontratypy..., s. 32.


� E. W. Rothenbuhler, Komunikacja..., s. 160. 


� 	Na zgodę dysponenta dobrem jako okoliczność powodującą legalność omawianych zachowań wskazuje np. L. Gardocki. Uważa on, że polewanie wodą w ramach śmigusa–dyngusa nie będzie powodowało odpowiedzialności za naruszenie nietykalności cielesnej, gdy osoby uczestniczące w takim procederze wyrażą zgodę na tę zabawę – Prawo..., s. 134. 


� Na zależność między trybem ścigania oraz relewantnością zgody dysponenta dobrem wskazywał m.in. A. Marek. Pisał on bowiem, że: „jeżeli ustawodawca pozostawił w ręku pokrzywdzonego inicjatywę odnośnie do ścigania, to domniemywać należy, że i dysponowanie danym dobrem zależy od woli jednostki” – Prawo karne, Warszawa 2001, s. 186. 


� 	A. Zoll, O normie prawnej z punktu widzenia prawa karnego, Krakowskie Studia Prawnicze 1990, t. XXIII, s. 77–79.


� Tamże, s. 81–82. 


� 	Zob. R. Dębski, Pozaustawowe znamiona przestępstwa. O ustawowym charakterze norm prawa karnego i znamionach typu czynu zabronionego nie określonych w ustawie, Łódź 1995, s. 147. 


� G. Jakobs, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Berlin–New York 1991, s. 200–201.


� 	R. Zawłocki, Pojęcie i funkcje społecznej szkodliwości czynu w prawie karnym, Warszawa 2007, s. 246–251.


� R. Zawłocki, Pojęcie...., s. 245–246. 


� 	Na możliwość wykorzystania tej konstrukcji wskazuje np. M. Gałązka, pisząc, iż „podstawą wyłączenia odpowiedzialności karnej jest tutaj znikomy stopień społecznej szkodliwości czynów”, (w:) A. Grześkowiak (red.), Prawo..., s. 125. 


� M. Iwański, Zwyczaj..., s. 202. 


� 	Na kwestię tę zawracał uwagę m.in. A. Gubiński, Wyłączenie..., s. 73. 


� Por. K. Buchała, A. Zoll, Polskie..., s. 227. 


� 	Por. np. wyrok SN z dnia 23 czerwca 2009 r., sygn. II KK 13/09, LEX nr 512956; wyrok SA w Krakowie z dnia 20 czerwca 2000 r., sygn. II AKa 99/00, Prokuratura i Prawo 2000, dodatek „Orzecznictwo”, nr 12, s. 19; wyrok SN z dnia 8 czerwca 2005 r., sygn. WA 13/05, OSNwSK 2005, nr 1, poz. 1129; uchwałę SN z dnia 16 września 2008 r., sygn. SNO 68/08, LEX nr 491427; wyrok SN z dnia 8 grudnia 2004 r., sygn. II KK 210/04, Prokuratura i Prawo 2005, dodatek „Orzecznictwo”, nr 10, s. 2.


� 	Por. np. R. Zawłocki, Pojęcie..., s. 194–212; K. Mielcarek, Znikoma społeczna szkodliwość czynu w praktyce prokuratorskiej i sądowej, Prawo w Działaniu 2008, nr 5, s. 195–203 i literaturę tam podaną; S. M. Przyjemski, Glosa do wyroku SN z dnia 28 czerwca 2005 r., sygn. WA 14/05, Wojskowy Przegląd Prawniczy 2006, nr 1, s. 162–164; W. Grzeszczyk, Glosa do postanowienia SN z dnia 8 stycznia 2008 r., sygn. V KK 416/07, Prokuratura i Prawo 2008, nr 10, s. 169–170.


� 	J. Grajewski, (w:) J. Grajewski, L. K. Paprzycki, M. Płachta, Kodeks postępowania karnego. Komentarz, t. I, Kraków 2003, s. 99. 


� 	J. Warylewski, Zasada..., (w:) J. Majewski (red.), Okoliczności..., s. 37. W nowszych komentarzach do powołanego przepisu autorzy również sugerują, iż wypełnienie dyspozycji tej normy następuje jedynie przez odwołanie się do kontratypów ustawowych; por. np.: W. Grzeszczyk, Kodeks postępowania karnego. Komentarz, Warszawa 2012, s. 47; A. Sakowicz, (w:) K. T. Boratyńska, A. Górski, A. Sakowicz, A. Ważny, Kodeks postępowania karnego. Komentarz, Warszawa 2009, s. 77.   


� J. Warylewski, Zasada..., (w:) ibidem, s. 38. 
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