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TAK ZWANA CZYNNOSC TOWARZYSZACA
Z PUNKTU WIDZENIA REGUL WYLACZANIA
WIELOSCI OCEN W PRAWIE KARNYM

Zagadnienie tzw. czynnos$ci towarzyszacych nalezy do tych, ktérym
doktryna prawa karnego poswigca stosunkowo niewiele uwagi. W wigkszo-
$ci podrecznikow prawa karnego albo brak w ogole uwag odnoszacych sie
do tego zagadnienia, albo ograniczaja si¢ one do krotkiej definicji. Rzeczy-
wiscie, na tle innych zagadnien, doniostych teoretycznie i praktycznie, a tak-
ze skomplikowanych konstrukcyjnie, czynnosci towarzyszace przedstawiaja
si¢ jako kwestia drobna. Nie oznacza to wszakze, ze jest ona pozbawiona
elementow trudnych teoretycznie, ani ze jest bez znaczenia praktycznego.

To ostatnie wrazenie mogtoby si¢ nasuna¢ w wyniku analizy orzecznic-
twa. Faktycznie brak jest judykatow Sadu Najwyzszego i sadow apelacyj-
nych odnoszacych si¢ do czynnosci towarzyszacych. Mimo to wydaje sig
uprawniona supozycja, ze konstrukcja ta ma znaczenie praktyczne. Wol-
no bowiem przypuszczaé, ze jest stosowana, zwykle intuicyjnie, niekiedy
nawet nie§wiadomie, w codziennej praktyce organdow $cigania i wymiaru
sprawiedliwos$ci. Stosowanie jej zwykle nie pozostawia widocznego $ladu
w postaci decyzji procesowej konczacej postegpowanie. Jezeli w ogdle zosta-
je podjeta decyzja procesowa, zwykle nie konczy ona postgpowania, lecz ma
posta¢ postanowienia o zmianie postanowienia o przedstawieniu zarzutow,
lub nowego postanowienia o przedstawieniu zarzutow. Wreszcie niekiedy
sprowadza si¢ do zmiany przez sad opisu czynu zarzuconego oskarzonemu
bez podejmowania odregbnej decyzji procesowej. Tym niemniej konstrukcja
czynnosci towarzyszacych ma znaczenie dla praktyki wymiaru sprawiedli-
wosci, co uprawnia do poswigcenia jej blizszej uwagi.

Na wstepie wypada okresli¢, co konkretnie nalezy rozumie¢ pod po-
jeciem czynno$ci towarzyszacych. Jest to konstrukcja pozaustawowa, co
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nie ulatwia jej zdefiniowania, jednak jest mozliwe pokuszenie si¢ o taka
definicje. Najczesciej w literaturze po prostu podaje si¢ przyklady takiej
czynnoSci. Z kolei najchetniej stosowanym przyktadem jest zabojstwo czto-
wieka potaczone z uszkodzeniem jego odziezy czy zastony, za jaka si¢ znaj-
duje'. Mamy zatem do czynienia z wypadkiem, kiedy sprawca wyczerpujac
znamiona jednego czynu zabronionego (nazwijmy go gtownym) jednocze-
$nie, tym samy czynem, wyczerpuje znamiona innego czynu zabronionego
(czynno$ci towarzyszacej), a wyczerpanie znamion czynu gldwnego niesie
znacznie, wrecz razaco wigkszy tadunek spotecznej szkodliwosci, niz wy-
czerpanie znamion czynnosci towarzyszacej. Zachodzi tu wigc wypadek
zbiegu przepisOw ustawy karnej, przy czym w doktrynie panuje zgodnos¢,
ze zbieg ten ma charakter niewtasciwy (nie prowadzi do kwalifikacji kumu-
latywnej). Nie ma natomiast juz pewnosci, dlaczego tak jest.

Juz w tym miejscu wypada skonstatowac, ze w zwiazku z tym, iz czyn-
nosci towarzyszace stanowia przypadek niewlasciwego jednoczynowego
zbiegu przepisOw ustawy karnej, nazwa ich jest mylaca. Okre$lenie ,,czyn-
no$¢” sugeruje bowiem, ze stanowi ona odrgbne zachowanie od ,,czynu
gltéwnego”. Tak jednak nie jest, mamy tu bowiem do czynienia z elementami
wystepujacymi w jednym i tym samym zdarzeniu okre§lanym jako czyn
zabroniony. Nazwanie jednego z nich ,,czynnoS$cia towarzyszaca” jest zatem
mylace. Mimo wszystko wydaje si¢, ze nie ma potrzeby rewidowania usta-
lonej od lat nazwy, tradycyjnej w doktrynie. Mozna jej nadal uzywac, wszak
ze $wiadomoscia, ze nie oddaje ona istoty omawianej konstrukc;ji.

Warto jednak odnotowac szczegolny poglad Macieja Tarnawskiego, ze
w wypadku czynnosci towarzyszacych zachodzi konstrukcja tzw. czynéw
wspotukaranych. Te ostatnie sg traktowane rozbieznie w literaturze i orzecz-
nictwie. Uwaza si¢ je bowiem albo za wypadek prawnej jednosci czynu (lub
przestepstwa) albo pomijalnego zbiegu przestepstw. Opowiadajac si¢ za dru-
ga ze wskazanych koncepcji, warto zauwazy¢, ze niezaleznie od prawnego
rozwigzania zagadnienia, wchodza tu w gre powiazane ze soba dwa czyny
zabronione, z ktorych jeden ma charakter gtéwny, drugi zas pomocniczy. Jest

I Przyktadem czynnosci towarzyszacej jest podany przez S. Sliwinskiego (Polskie

prawo karne materialne. Czesé ogélna, Warszawa 1946, s. 397) kazus strzatu odda-
nego do cztowieka przez szybg. Przyktad ten, co prawda nie jest nazwany czynno$cia
towarzyszaca, poniewaz autor ilustruje nim inne zagadnienie — jednosci i wielo$ci
czynow. Przyktad ten podaje jako jedno$é czynu. Warto zauwazyé, ze operujac takim
samym przyktadem J. Makarewicz (Kodeks karny z komentarzem, Lwow 1938,
s. 163) widzi w nim przyklad dwoch réznych czynéw, wszakze popetnionych jednym
dziataniem. Poglad ten wydaje si¢ by¢, zwlaszcza w obecnym stanie prawnym, trudny
do zaakceptowania.
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to zatem inna jakos¢, niz czynnos$¢ towarzyszaca, gdzie wchodzi w gre tylko
jeden czyn. Przy probie utozsamienia czynno$ci towarzyszacej z czynem
wspoétukaranym jest to zasadnicza trudno$¢. Maciej Tarnawski wychodzi
Z niej za pomoca argumentu, ze mozliwe jest przyjmowanie wielo$ci czynow
zabronionych przy jedno$ci czynu w znaczeniu naturalnym?. Jest to praw-
da, jednak tego rodzaju zabieg powinien mie¢ raczej charakter wyjatkowy.
Zreszta podane przez M. Tarnawskiego argumenty, majace przemawiac za
utozsamianiem czynnos$ci towarzyszacej z czynem wspolukaranym uprzed-
nim lub nastepczym nie przekonuja. Stwierdza on bowiem, ze sa autorzy,
ktorzy uwazaja za stuszne traktowanie zabicie jednym strzalem kilku oséb
za kilka przestepstw?, co ma by¢ argumentem przemawiajacym za mozli-
woscia uznania jednego kompleksu ruchdéw za jeden czyn zabroniony. Juz
w 6wczesnym stanie prawnym byt to bardzo staby argument, za§ w obecnym
nie moze mie¢ on zadnej wagi, gdyz art. 148 § 2 k.k. wyraznie przesadza,
ze mozliwe jest zabicie jednym czynem kilku os6b. Tak wigc podany przez
M. Tarnawskiego argument kompletnie traci warto$¢. Nie wydaje si¢ zresz-
ta, aby z bardzo kazuistycznego przyktadu wolno bylo wyciaga¢ wnioski
natury ogdblne;j.

Ten ostatni zarzut mozna postawi¢ takze drugiemu z zaprezentowa-
nych przez M. Tarnawskiego argumentdw na rzecz utozsamiania czynno-
$ci towarzyszacych z czynami wspotukaranymi. Polemizuje on mianowicie
z Igorem Andrejewem, ktory jako przyktad czynnosci towarzyszacej podaje
zuzycie cudzej benzyny w ramach zaboru cudzego pojazdu mechaniczne-
go w celu krotkotrwatego uzycia, a w innym opowiada si¢ za wieloScia
przestepstw w wypadku kradziezy broni palnej i jej nastgpnie nielegalne-
go posiadania*. Maciej Tarnawski dopatruje si¢ w pogladach 1. Andreje-
wa niekonsekwencji. Skoro bowiem brak odrebnych ruchéow ma przesa-
dza¢ (jak napisal I. Andrejew) o jedno$ci czyndw, za$ ich zaistnienie —
o wielosci czynow, to w drugim z podanych przez I. Andrejewa przyktadow
nie zachodza przeciez odrgbne ruchy. Skoro tak — to I. Andrejew wbrew
przyjetym przez siebie zatozeniom — przyjmuje istnienie kilku czynow
w wypadku, kiedy cate zdarzenie zostaje zrealizowane przez jeden kompleks
ruchow’.

2 M. Tarnawski, Zagadnienia jednosci i wielosci przestepstw, Poznah 1977, s. 147—

148.

3 Ibid., s. 148.

* 1. Andrejew, Polskie prawo karne w zarysie, Warszawa 1973, s. 224-225 (co do
czynnos$ci towarzyszacej), a takze s. 223.

5 M.Tarnawski, op. cit., s. 148.
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Rozumowanie M. Tarnawskiego nie jest do konca Scislte. O ile w pierw-
szym z podanych przez I. Andrejewa przyktadow da si¢ niewatpliwie wyod-
rebni¢ tylko jeden kompleks ruchéw, a zatem jeden czyn, o tyle w drugim
(kradziez broni i jej nielegalne posiadania pozniej) interpretacja M. Tarnaw-
skiego jest mocno uproszczona. Sprawca zabierajac w celu przywtaszczenia
cudza bron niewatpliwie realizuje pewien kompleks ruchéw. Zbyt daleko
jednak idzie stwierdzenie, ze nielegalnie t¢ bron posiadajac np. przez na-
stegpne 5 lat, sprawca nadal pozostaje w ramach tegoz kompleksu ruchow,
ktory wykonat kradnac bron. Jest to juz, moim zdaniem, caltkowicie nowe
zachowanie. Doda¢ nalezy, ze przeciez niekoniecznie musi mie¢ ono postac
kompleksu ruchéw, zaniechanie takze jest czynem. Dlatego, w przeciwien-
stwie do M. Tarnawskiego, nie dostrzegam w przytoczonych pogladach
I. Andrejewa niekonsekwencji, z ta moze uwaga (pamigtajmy, ze 1. Andre-
jew podat ten przyktad w opracowaniu podrgcznikowym, trudno wigc oden
wymagacé szczegotowego omowienia wszelkich zawito$ci), ze w niektorych
stanach faktycznych opartych na podanym przez niego przyktadzie, bytbym
sktonny widzie¢ przypadki czynnosci wspotukaranych.

Co do zasady nalezy raczej dazy¢ do przyjmowania jednosci czynu
wszedzie tam, gdzie zasadnicze wzgledy nie stoja temu na przeszkodzie.
Ta sluszna uwaga Andrzeja Waska dotyczy, dodajmy, wypadku, kiedy za-
chodzi wielo$¢ ocen jakiego$ zachowania, ktore jednak spetnia kryteria
jednos$ci czynu®. Dlaczegdz zatem w wypadku czynno$ci towarzyszacych
mieliby$my z jednego czynu w znaczeniu naturalnym czyni¢ dwa lub wigcej
czyndw w znaczeniu prawnym? Proby tego rodzaju miaty miejsce w orzecz-
nictwie, zwlaszcza dawniejszym, gdy przyjmowano, ze wielo$¢ naruszo-
nych dobr prawnych i wielo$¢ pokrzywdzonych przemawiaja za uznaniem
jednego zdarzenia czasoprzestrzennego za klika czyndéw zabronionych. Jako
przyktad moze poshuzy¢ znany wyrok SN, kiedy w jednym zdarzeniu pole-
gajacym na zaatakowaniu trzech osob przyjeto trzy przestgpstwa polegajace

® A . Wasek, w: O. Gorniok, S. Hoc, M. Kalitowski, SM. Przyjemski,
Z.Sienkiewicz,J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks karny.
Komentarz, t. I, Gdansk 2005, s. 163. Poglad ten wprost podziela A. Z o1, w: Kodeks
karny. Czes¢ ogolna. Komentarz, red. A. Zoll, Warszawa 2007, s. 144. W podobnym
tonie wypowiadaja si¢ W. W o l t e 1, Reguly wylqczania wielosci ocen w prawie karnym,
Warszawa 1968, s. 102-103 i H. Rajzman, Dwa czy jedno przestepstwo, PiP 1956,
z. 7, s. 144-147; H. R ajz m an, Przeglqd orzecznictwa Sqdu Najwyzszego w zakresie
prawa karnego materialnego, ,,Nowe Prawo” 1966, z. 1,s. 56-57; A. Z o 1 1, w: Kodeks...,
red. A. Zoll, op. cit., s. 142; L. Pohl, Zbieg przepisow ustawy i zbieg przestepstw —
proba uporzqdkowania pojeé, RPEIS 2005, z. 1, s. 93.
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na czynnej napasci na przetozonego oraz dwa zniewazenia przetozonego’.
Orzeczenie to, nawet na tle tak zarysowanego stanu faktycznego, gdzie w
gre wehodzit drastyczny atak na kilku pokrzywdzonych, byto dyskusyjne. Na
aprobate zastuguje poglad A. Waska, ktory sktonny jest widzie¢ w nim jeden
czyn w rozumieniu prawa karnego®.

Wydaje sig, ze nalezy podzieli¢ te poglady, ktore w wielosci skutkow
1 w wielosci pokrzywdzonych nie upatruja samodzielnej przestanki wielo-
Sci czynow’. Decydujace beda tu raczej inne kryteria, jak zwarto$¢ czasu
1 miejsca, wyodrgbnienie zintegrowanych zespotow zachowan sprawcy, toz-
samos$¢ strony podmiotowe;j'?.

Czynnos$¢ towarzyszaca stanowi z ,,czynem glownym” jedna zasztos¢,
zespolong tym samym czasem i miejscem, stanowi wyraz tej samej decyzji
woli, zwykle takze godzi w dobra prawne tego samego pokrzywdzone-
go'!l. W takim uktadzie, dla przyjecia, ze zachodzi tu wigcej niz jeden czyn

7 Wyrok SN z 14 IX 1967 r. (V KRN 311/67), OSPiK A 1968, nr 5, poz. 98. Warto dodac,
ze orzeczenia zblizonej tresci bywaty wydawane rowniez w innych podobnych stanach
faktycznych, por. np. wyrok SN z 19 1 1979 r (VI KRN 349/78), OSNPG 1979, nr 6,
poz. 77; wyrok SN z 20 1 1994 r (WR 213/93), OSNKW 1994, nr 5/6, poz. 32; postano-
wienie SN z 30 VIII 2001 r (V KKN 111/01), LEX nr 51844. Znane sa jednak wypadki
odmiennych rozstrzygnig¢, por. wyrok SN z 17 VII 1978 r. (Rw 258/78), OSNKW 1978,
nr 10, poz. 109. Wyrok ten krytycznie ocenit A. Sp ot o w s k i w glosie do niego (,,Nowe
Prawo” 1979, nr 7/8, s. 210 i n.).

8 A. Wasek, Glosa do wyroku SN z 14 IX 1967 r. (V KRN 311/67), OSPiKA 1968,
nr 5, poz. 98.

® Tak A. Wasek, w: 0. Gorniok [iinni], op. cit., s. 163; A. Zo11, w: Kodeks..., red.
A. Zoll, op. cit., s. 144-145; ). Nisenson, M. Siewierski, Kodeks karny i prawo
o wykroczeniach z komentarzem, Warszawa 1938, s. 37, K. Mioduski,w:J. Bafia,
K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1977, s. 46.

10 por. K.Buchata,w: K. Buchata,Z.Cwiakalski,M.Szewczyk, A.Zoll,

Komentarz do kodeksu karnego. Czes¢ ogélna, Warszawa 1990, s. 64—66; K. Mio d u-

ski, w: J. Bafia [i inni], op. cit., s. 46; M. Cie$lak, Polskie prawo karne. Zarys

systemowego ujecia, Warszawa 1996, s. 149; J. Giezek, w: Kodeks karny. Czesé

ogolna. Komentarz, red. J. Giezek, Warszawa 2007, s. 93-95.

Na marginesie — trudne do pomyslenia sa wypadki czynno$ci towarzyszacej pole-

gajacej na zaniechaniu. Jednak pojeciowo wylaczy¢ si¢ tego nie da. Trafnie wskazuje

K. Buchata, ze w wypadku, kiedy sprawca mogt w jednym czasie wykona¢ tylko jeden

obowiazek, w gr¢ wchodzi tylko jeden czyn (K. Buchata, w: K. Buchata [i inni],

op. cit., s. 66). W takim wypadku, gdy zaréwno ,,czyn glowny”, jak i czynnos¢ towa-
rzyszaca polegaja na zaniechaniu — zagadnienie si¢ nie pojawia, bowiem sprawca nie
wyczerpuje ustawowych znamion czynu stanowiacego kwalifikacje prawna czynnoS$ci
towarzyszacej. W drugim wypadku — kiedy sprawca byt w stanie wykona¢ rézne dzia-
tania, do ktorych byl obowiazany w tym samym czasie lub kolejno po sobie — nalezy po-
dzieli¢ poglad K. Buchaty, ze zachodzi kilka czynéw (K. Buchata,w: K.Buchata
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W rozumieniu prawa karnego, nie wystarczy ogolne stwierdzenie, iz niekie-
dy jest to mozliwe. Nalezatoby poszuka¢, jakie szczegolne wzgledy za tym
przemawiaja.

Nie wydaje si¢, aby mozna byto podac¢ jakiekolwiek argumenty przema-
wiajace za taka wielo$cia. Dodatkowo przyjecie nieadekwatnej ontologicz-
nie konstrukeji czynéw wspdtukaranych razi w takiej sytuacji sztucznos$cia.
Jezeli bowiem traktowac¢ czynnosci towarzyszace jako czyny wspdtukarane,
nalezaloby, stosujac proponowane przez M. Tarnawskiego rozwiazanie, on-
tologiczna jedno$¢ czynu sztucznie rozbi¢ na wielo$¢, a nastepnie zaistnialy
zbieg przestepstw potraktowac jako pomijalny, wracajac w pewnym sensie
do punktu wyjscia'?. Jest to jeszcze bardziej widoczne, jezeli przyja¢ od-
mienny poglad, ze czyny wspotukarane stanowia prawng jednos$¢ czynu'’.

[i inni], op. cit., s. 66) — sprawa przenosi si¢ na grunt pomijalnego zbiegu przestgpstw.
Sytuacja jawi si¢ jako prostsza, gdy dziatanie i zaniechanie w opisywanej sytuacji si¢
krzyzuja, tzn. sprawca dopuszcza si¢ ,,czynu gtdwnego” przez dziatania, a czynno$ci
towarzyszacej przez zaniechanie, lub odwrotnie. Wowczas zachodzi co do zasady jeden
czyn (chyba ze sprawca nie wykonat kilku obowiazkoéw, ktore mogt wykona¢ jednocze-
$nie lub kolejno po sobie). We wszystkich wyzej opisanych wypadkach, kiedy zachodzi
jednos¢ czynu, kryteria oceny czynno$ci towarzyszacej pozostaja niezmienne.
Jezeli przyjac¢ poglad, z ktorym piszacy te stowa zgadza sig, ze czyny wspotukarane
to wypadek pomijalnego zbiegu przestgpstw. Por. K. Buchata, A. Zoll, Polskie
prawo karne, Warszawa 1995, s. 336-337, M. Mozgawa, w: M. Budyn-Kulik,
P. Koztowska-Kalisz, M. Kulik, M. Mozgawa, Prawo karne materialne.
Czesé ogolna, Warszawa 2006; J. Giezek, w: M. Bojarski,J. Giezek, Z. Sien-
kiewicz, Prawo karne materialne, Warszawa 2004, s. 252.
Taki poglad prezentuja wspdiczesnie A. Marek, P. Gensikowski, Konstrukcja
czynow wspotukaranych i jej implikacje praktyczne, ,,Prokuratura i Prawo” 2004, z. 10,
s. 7-8. Por. takze A. Marek, Czyny wspotukarane na tle prawnej jednosci prze-
stepstwa, wW: Zbieg przepisow oraz zbieg przestepstw w polskim prawie karnym, red.
J. Majewski, Torun 2006, s. 15 i n. Do zagadnienia tego wypadnie jeszcze wrocié. Juz
w tym miejscu warto wszakze podkresli¢, ze poglad prezentowany przez A. Marka
i P. Gensikowskiego ma niezaprzeczalny walor praktyczny, ktdrego nie ma odmienne
rozwiazanie akceptowane przeze mnie (por. M. Kulik, Glosa do wyroku SA w Lubli-
nie z 16 12001 r., IT AKa 248/2000, ,,Prokuratura i Prawo” 2001, z. 10, s. 110; M. K u l i k,
Glosa do postanowienia SN z 25 11 2002 r., ,,Palestra” 2003, z. 1/2, s. 218 i n.). Pozwala
mianowicie na racjonalne procesowo rozstrzygnigcie sprawy w sytuacjach watpliwych.
Por. A.Marek,P.Gensikowski,op. cit., s. 17. Por. takze M. R ze w u s k 1, Glosa
do wyroku SA we Wroctawiu z 2 II 2006, sygn. akt II AKa 360/05, ,,Prokurator” 2007,
z. 1, s. 111. O ile wszakze P. Gensikowski i A. Marek uzasadniaja zastosowanie konstruk-
¢ji prawnej jednosci czynu do czyndéw wspotukaranych tym, iz — nie bgdac uregulo-
wana w ustawie — wynika z regut wyktadni i stosowania prawa (A. Marek,P. Gen -
sikowski, op. cit., s. 7), o tyle M. Rzewuski mozliwo$¢ jej zastosowania uzasadnia
wylacznie ,,jednym z naczelnych zadan postgpowania karnego, jakim jest pociagnigcie
sprawcy do odpowiedzialnosci za przedsigwzigte czynnosci” (M. R zew us k i, op. cit.,
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Wowczas ontologiczna jedno$¢ czynu zostaje sztucznie rozbita tylko po to,
by zosta¢ natychmiast scalona w jednos$¢. Najbardziej za$ sztucznos¢ ta jest
widoczna w pogladach samego M. Tarnawskiego, ktory konstrukcje czynow
wspoétukaranych catkowicie odrzuca. Zatem proponuje traktowac czynnosci
towarzyszace jako czynnosci wspotukarane, ktorych nie ma. Jego zdaniem
nalezy zatem rozbi¢ jedno$¢ czynu (czynno$¢ towarzyszacq) na wielo$¢
(czyny wspoélukarane), a potem uznac, ze byt, ktory tu wprowadza (czyn-
nosci wspotukarane), w ogole nie istnieje i traktowac je nalezy albo jako
wielo$¢ przestepstw, albo — jesli ustawa tak wskazuje — jako jednosc'.
Wydaje mi sig, ze nie wolno pomija¢ okolicznosci, ze w wypadku czyn-
nosci towarzyszacych zachodzi jedno$¢ czynu w jego naturalnym rozumie-
niu. Nie ma chyba potrzeby dzieli¢ tej jednosci tylko po to, by w drodze
konstrukcji pomijalnego zbiegu przestepstw lub prawnej jednosci czynow
wracac do punktu wyjscia. Czynno$¢ towarzyszaca w naturalny sposob two-

s. 115). Warto zauwazy¢, ze przeciez w istocie czynu wspotukaranego lezy to, Ze jest
on ukarany razem z czynem glownym, kara przewidziana za czyn gtowny. Zatem od
strony materialnej wymierza si¢ tylko karg za czyn glowny, a nie wymierza jej za czyn
wspotukarany. Wspomniane wigc przez autora ,,naczelne zadanie” nie zostaje ostatecz-
nie wypelnione, jakiej by koncepcji czynéw wspotukaranych nie przyjmowaé. Dalsze
wywody M. Rzewuskiego, op. cit., s. 116 i n., sprowadzaja si¢ do podniesienia
trudnos$ci natury procesowej, jakiec powstaja przy przyjeciu czyndéw wspotukaranych
jako pomijalnego zbiegu przestgpstw. Jest to prawda, ale istnienie trudnos$ci proceso-
wych nie moze przeciez przesadzaé¢ o wyktadni prawa materialnego. Moze co najwyzej
by¢ przyczyna ewentualnych dziatan ustawodawczych.

Stanowisko prezentowane przez P. Gensikowskiego i A. Marka jest o wiele lepiej uza-
sadnione. Mimo to nie aprobuj¢ go. Pierwotnym zagadnieniem w wypadku czynow
wspotukaranych jest to, czy uznamy je za przypadek pomijalnego zbiegu przestgpstw
(z czym si¢ zgadzam), czy za przypadek prawnej jedno$ci czynu (za czym opowiadaja
si¢ A. Marek, P. Gensikowski, op. cit.; natomiast M. Rzewuski w zasadzie
nie wypowiada si¢ w tej kwestii, aczkolwiek uzywa sformutowania ,,pomijalny zbieg
przestgpstw” — por. M. Rzewuski, op. cit., s. 116; zapewne pada ono jednak przez
omytke, a autor jest zwolennikiem koncepcji prawnej jednosci czynow, skoro widzi moz-
liwo$¢ zaakceptowania procesowego rozstrzygnigcia proponowanego przez A. Marka
i P. Gensikowskiego). Zaakceptowanie jednej lub drugiej jest w sporej mierze wynikiem
wstepnych zalozen. Przyjmujac koncepcjg prawnej jednosci czynu mozna rzeczywiscie
racjonalnie rozstrzygnaé sprawe procesowo. Nie podzielam tego pogladu ze wzgledu
na odmienng oceng samej istoty czyndéw wspotukaranych (uwazam je za przypadek
pomijalnego zbiegu przestgpstw). Natomiast widzg potrzebg unormowania w kodeksie
karnym tego zagadnienia zgodnie z przedstawionymi przez A. Marka i P. Gensikow-
skiego zatozeniami. Uczynienie z czynow wspotukaranych expressis verbis przypadku
prawnej jednos$ci czynu niewatpliwie przesadzitoby sprawe od strony normatywnej. Do
kwestii tej przyjdzie jeszcze wrocié.

“ M. Tarnawski, op. cit., s. 211.
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rzy jednos¢ z ,,czynem glownym”. Kwestia ta bytaby duzo mniej naturalna,
gdyby przyjac¢ poglady na zagadnienia jednos$ci i wielo$ci czyndow prezen-
towane przez wielokrotnie powotywanego M. Tarnawskiego, ktory jest zda-
nia, ze nickiedy dopuszczalne jest traktowanie jednego czynu w znaczeniu
naturalnym jako kilku czynéw w rozumieniu prawnokarnym, przy czym
decydujace znaczenie ma wielo$¢ naruszonych norm sankcjonowanych wi-
dziana w aspekcie normatywnym'. Poglad ten jednak odrzucam, chocéby
z tego wzgledu, ze istnienie konstrukcji kumulatywnego zbiegu przepisow,
a takze przepisu art. 11 § 2 k.k. przesadza o mozliwos$ci naruszenia kilku
norm sankcjonowanych jednym czynem zabronionym. Maciej Tarnawski,
analizujac zagadnienie wielo$ci naruszonych jednym czynem norm sank-
cjonowanych i wielo$ci czyndéw zabronionych, mimo czynionych wysitkow,
nie udziela ostatecznej i klarownej odpowiedzi na pytanie, jakie wypadki
naruszenia jednym zachowaniem kilku norm sankcjonowanych prowadza
do jednoczynowego zbiegu przestepstw, a jakie do kumulatywnego zbiegu
przepis6w, ograniczajac si¢ do analizy poszczegodlnych zagadnien szcze-
gélowych, jak np. kwestii stosunku kumulatywnego zbiegu przepisow do
wielosci skutkow prawnokarnie relewantnych'®. Wydaje sig, ze zabieg pro-
ponowany przez M. Tarnawskiego nie jest dopuszczalny na gruncie regulacji
art. 11 k.k., gdzie wyraznie dopuszcza si¢ mozliwo$¢ naruszenia kilku norm
sankcjonowanych jednym czynem. Naruszenie to nie moze za§ prowadzi¢
do wielosci przestepstw z bardzo prostego powodu natury normatywnej —
art. 11 § 1 k.k. wyraznie opowiada si¢ za teoria jednosci przestepstwa i jej
istnienie jest faktem!”. Zasadno$¢ tej teorii byta w doktrynie uzasadniana na
rozne sposoby. Wiadystaw Wolter pisal o tym, ze skrzyzowanie kilku norm

15 Ibid., s. 213.

16 Por. ibid., s. 99—100.

17 Por takze W. Wolter, Przestepstwa o kumulatywnej kwalifikacji, ,,Zeszyty Nauko-
we Uniwersytetu Jagiellonskiego. Prace Prawnicze” 1955, z. 2, s. 25; W. Wolter,
Kumulatywny zbieg przepisow ustawy, Warszawa 1963, s. 45; W. Wolter, Reguty...,
op. cit,,s. 12; J. Kostarczyk-Gryszka, Problem granic realnego zbiegu prze-
stepstw, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego. Prace Prawnicze” 1968,
z.37,s. 11-14; P. Konieczniak, Czyn jako podstawa odpowiedzialnosci w prawie
karnym, Krakow 2002, s. 53 i n; J. Giezek, w: Kodeks..., red. J. Giezek, op. cit.,
s.93;J.Majewski,, Ten sam czyn” jako jedna z przestanek kumulatywnej kwalifika-
¢ji, w: Zbieg przepisow..., op. cit., s. 44 in. 1 orzecznictwo tam powotane. Jako zwolennik
przyjmowania wielo$ci czyndw przy wielo$ci skutkow opowiada si¢ na gruncie Kodeksu
karnego z 1932 r. J. Makarewicz, ktory w dalszym ciagu swych rozwazan dopuszcza
uznanie wielos$ci skutkow (aczkolwiek stwierdza: ,,ustawa z jednego dzialania nie moze
zrobi¢ dwu”) przy jednosci dziatania, za kilka czynéw — J. Makarewicz, op. cit.,
s. 160.



Tak zwana czynnos¢ towarzyszqca z punktu widzenia regut wylqczania wielosci ocen... 193

wlasciwe dla realnego zbiegu przepisOw ustawy, w istocie stanowi nowe
odrebne przestepstwo, naruszajace norme sankcjonowana powstata w wyni-
ku skrzyzowania si¢ norm sankcjonowanych przez zbiegajace si¢ przepisy.
Sprowadzat zatem zagadnienie do powstania nowej normy sankcjonujacej'®.
Piotr Kardas stwierdza, ze istota problemu sprowadza si¢ do stworzenia
jednej normy sankcjonujacej, odkodowanej na podstawie kilku norm sank-
cjonujacych zawartych w zbiegajacych si¢ przepisach ustawy, ktorej zakres
zastosowania okreslaja wszystkie te przepisy, a ktdrej wyczerpanie powo-
duje postanie przestepstwa kwalifikowanego na podstawie kilku przepisow
pozostajacych w zbiegu, nie za$§ do powstania kilku przestepstw!’.

Z kolei Lukasz Pohl uwaza, ze kwestia ta jest przesadzona normatyw-
nie 1 jako taka nie potrzebuje zadnego uzasadnienia, tym bardziej, ze te
prezentowane przez W. Woltera i P. Kardasa stoja w istocie na gruncie teorii
wielo$ci przestepstw?’. Zagadnienia te w zasadzie wykraczaja poza zakres
niniejszej pacy. Pozwolg sobie tylko stwierdzi¢, ze najblizej mi w omawia-
nym zakresie do pogladéw P. Kardasa, aczkolwiek takze poprzestanie na
pogladzie L. Pohla, w zdecydowany sposéb negujacego jakakolwiek po-
trzebe dokonywania uzasadnienia, jest dla wyktadni przepisu wystarczajace.
Ujatbym to w ten sposéb — de lege lata uzasadnienie nie jest konieczne,
racj¢ ma tu L. Pohl. Jednak jezeli zechcemy uczyni¢ wysitek, cho¢by po
to, by uzasadni¢ potrzebe utrzymywania w Kodeksie karnym konstrukcji
kumulatywnego zbiegu przepiséw ustawy?!, prawidlowy wydaje si¢ by¢
wywod P. Kardasa?.

18 Tak W. Wolter, Kumulatywny..., op. cit., s. 43 in.

9 P.Kardas, Przestepstwo ciggle w prawie karnym materialnym, Krakow 1999, s. 105
in., azwkh s. 114-115.

L. Pohl, Struktura normy sankcjonowanej w prawie karnym, Poznan 2007, s. 211—
218.

Pamigtac¢ nalezy, ze np. W. Wolter przeprowadzit swoj wywod w 1963 r., a zatem w cza-
sie, gdy konstrukcja kumulatywnego zbiegu miata charakter czysto teoretyczny. Nalezy
dodaé, ze potrzebe taka zdaje si¢ widzie¢ i sam ustawodawca, bowiem za koncepcja
jednosci przestepstwa opowiada si¢ w zasadzie dwukrotnie: raz w art. 11 § 1 k.k., drugi
raz w art. 11 § 2 k.k. Jak stusznie zauwaza A. Spotowski, przyjgcie konstrukeji kumula-
tywnego zbiegu przepisoOw ustawy jest wystarczajaca przestanka na rzecz teorii jednos$ci
czynu, i przepis stanowiacy, ze jeden czyn moze stanowi¢ tylko jedno przestgpstwo
w zasadzie stanowi superfluum — A. Spotow sk i, O nowe ujecie zbiegu przepisow
i przestepstw, PiP 1989, z. 9, s. 116. Warto wszakze zauwazy¢, ze w obecnym stanie
prawnym uzycie w ustawie sformulowania ,,ten sam czyn” w miejsce dawnego ,,jeden
czyn” nie jest pozbawione powaznego waloru praktycznego (por. J. Majewski, op.
cit.,s. 42 in.; A. Zoll, w: Kodeks..., red. A. Zoll, op. cit., s. 142).

22 Do przytoczonego uzasadnienia stricte normatywnego warto dodaé réwniez i krymi-

20

21
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Reasumujac — stojac na gruncie zasady jedno$ci czynu nie widzeg
mozliwosci takiego rozwiazania kwestii czynno$ci towarzyszacych, jakie
proponuje M. Tarnawski. Propozycja tego Autora, by uznawa¢ czynnosci
towarzyszace za czyny wspolukarane jest w istocie negacja teorii jednosci
czynu zabronionego. Koncepcja M. Tarnawskiego jest jeszcze bardziej nie
do przyjecia, jesli przyja¢ rozumienie czynow wspdtukaranych prezentowa-
ne przez Andrzeja Marka i Piotra Gensikowskiego. Autorzy ci proponuja
bowiem uznawanie czyndw wspotukaranych za wypadek prawnej jednosci
czynu®. Zatem — jesli jednoczes$nie zaakceptowaé poglad M. Tarnawskie-
go — to nalezaloby najpierw rozdziela¢ czynnos$¢ towarzyszaca od ,,gtow-
nej”, tworzac dwa czyny, a potem je taczy¢ na zasadzie prawnej jednosci
czynu.

Stojac na gruncie zasady jednos$ci czynu, konsekwentnie uwazam czyn-
nosci towarzyszace za przypadek zbiegu przepiséw ustawy karnej, niema-
jacy nic wspolnego z kwestia jednosci 1 wielo$ci przestgpstw?.

Konstatacja, ze w wypadku czynno$ci towarzyszacej mamy do czy-
nienia z postacia niewlasciwego zbiegu przepisow ustawy karnej nie jest,
rzecz jasna, wystarczajaca. Nalezy bowiem szczegotowo ustalié, jaki to jest
zbieg.

Wydaje sig, ze nie mozna mowic o zbiegu pozornym. Przy czym zastrze-
gam, ze opowiadam si¢ za pogladem, iz na gruncie niewlasciwego zbiegu
przepisOw ustawy nalezy rozr6zni¢ pozorny i pomijalny zbieg przepisow
ustawy. W wypadku zbiegu pozornego zachodzi sytuacja opisywana for-
mula lex specialis derogat legi generali®, ktora za W. Wolterem rozumiem

nalno-polityczne — przyjgcie pogladéw dopuszczajacych traktowanie naruszenie jed-
nym zachowaniem kilku norm sankcjonowanych jako kilku czynéw, uczyniliby$my
z prawa karnego swego rodzaju czynnik kryminogenny, na co stusznie zwraca uwage
K. Buchata, Przestepstwa w komunikacji drogowej, Warszawa 1961, s. 165. Autor
ten stusznie zwraca uwagg, ze czyn jako taki, moze narusza¢ rézne dobra prawne
i niekoniecznie musi to prowadzi¢ do multiplikowania przestgpstw (warto dodaé, ze
poglad ten wypowiedziany zostal na tle stanu prawnego nie znajacego kumulatywnego
zbiegu przepisow. W obecnym stanie prawnym uprawniony bytby chyba poglad nawet
bardziej stanowczy. Mianowicie przy jednosci czynu wielos¢ skutkdw nie daje podstaw
do przyjecia wielosci przestgpstw).

B A.Marek,P.Gensikowski, op. cit., s. 7-8.

24 Uzupelniajac: opowiadam sie co do zasady jako zwolennik socjologicznego ujecia czynu
(z mozliwoscia normatywnego korygowania tegoz, jak ma to miejsce np. w wypadku
czynu zabronionego opisanego w art. 207, czy 208 k.k., gdzie ujgcie ustawowych zna-
mion przesadza o tym, ze kilka czynéw w rozumieniu socjologicznym staje si¢ jednym
czynem zabronionym).

% Formula ta w zasadzie postuguje si¢ dla porzadku, poniewaz co do zasady podzielam
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W ten sposob, ze przepis szczegblny i ogdlny wzajemnie si¢ wykluczaja
1 opisane nimi zestawy ustawowych znamion nie moga zosta¢ wypehio-
ne jednoczesnie (jednym czynem)®. Oznacza to, ze zastosowanie znajdu-
je przepis szczeg6lny, za$ zbieg przepisow nie istnieje (jest tylko pozor-
ny), poniewaz jedynie wilasciwa kwalifikacja prawna jest przepis szcze-
g6lny, a znamiona ogo6lnego nie zostaja wypelnione (wypetnione sa tylko
pozornie).

Z kolei zaistnienie rzeczywistego zbiegu przepisOw ustawy nieko-
niecznie musi skutkowaé¢ kwalifikacja kumulatywna, poniewaz moze za-
istnie¢ jedna z sytuacji opisywanych formutami lex primaria derogat legi
subsidiariae lub lex consumens derogat legi consupmtae, ktore zaistniaty
zbieg czynia pomijalnym (niewlasciwym). Istota pomijanego zbiegu prze-
pisow ustawy karnej jest to, ze istnieje on w rzeczywistosci (w przeciwien-

sposob rozumienia jej prezentowany przez takich autorow, jak W. Wo lter, Reguty...,
op. cit.,, 8. 221 A. Zoll, w: Kodeks..., red. A. Zoll, op. cit., s. 147-148. Nazwa reguly
specjalnosci sugeruje, ze czyny kwalifikowane na podstawie przepisow nazywanych
specjalnymi jednoczes$nie wypelniaja znamiona opisane w przepisach nazywanych ogol-
nymi. Podzielam poglad, zgodnie z ktorym jest inaczej, tzn. przepis okreslany jako ogol-
ny obejmuje tylko taki zakres zastosowania, jakiego nie obejmuje przepis zwany szcze-
gblnym. Zatem przepis ,,szczeg6olny” i ,,0g0lny” sformutowane sa w istocie na takim
samym poziomie ogo6lnosci, z zastrzezeniem, ze jeden obejmuje zespot znamion, ktorego
nie obejmuje drugi. Zatem przepisy te wzajemnie si¢ wykluczaja i krzyzowanie si¢ ich
nie jest mozliwe. Stad mozna uznaé, ze specjalno$¢ praktycznie nie istnieje, jako reguta
wylaczania wielo$ci ocen, poniewaz w wypadku jej zaistnienia nie ma owej wieloSci.
Sktonny jednak jestem uzywacé pojgcia reguly lex specialis (ze $wiadomoscia, ze jest ona
nie do konca adekwatna do pozornego zbiegu przepisow), jako stuzacej ocenie sytuacji,
w ktorych nie zachodzi zbieg przepisow, chociaz pozornie wydaje sig, Ze jest inaczej.
Mozna bowiem uznaé, ze zbieg pozorny, oznaczajacy w istocie wzajemne wykluczanie
sig przepisow w pewnym uproszczeniu odpowiada dziataniu regutly lex specialis. Por.
W. Wolter, Reguly..., op. cit., s. 27, K. Buchata, Prawo karne materialne, War-
szawa 1989, s. 453; A. Zoll, w: K. Buchata [i inni], op. cit., s.68;J. Giezek, w:
Kodeks..., red. J. Giezek, op. cit., s. 96; M. Mozgawa, w: M. Budyn-Kulik
[i inni], op. cit., s. 329. Por. wszakze zastrzezeniec W. Wrobla, ktory nie bez spdjnego
uzasadnienia przesuwa akcent w rozumieniu zasady specjalnosci z jej aspektu logiczne-
go na funkcjonalny i aksjologiczny. Zdaniem tego autora chodzi w niej nie tyle o relacje
logiczne migdzy typami, co o zaktualizowanie si¢ dyrektywy skierowanej do organu
stosujacego prawo, iz w danym wypadku nie powinien korzysta¢ z przepisy okreslaja-
cego typ podstawowy, lecz np. kwalifikowany. Takie (funkcjonalne) rozumienie oma-
wianej zasady pozwala w pewnych sytuacjach na odstgpstwo od niecj — W. Wrobel,
Z problematyki tzw. pozornego zbiegu przepisow ustawy w prawie karnym, w: Zbieg
przepisow..., op. cit., s. 74.

W. Wolter, Nauka o przestepstwie, Warszawa 1973, s. 333; W. Wolter, Regufy...,
op. cit., s.22; A. Zoll, w: Kodeks..., red. A. Zoll, op. cit., s. 147-148.

26
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stwie do pozornego), jednak przy kwalifikacji prawnej czynu nalezy go
pominac?’.

W literaturze przedmiotu znane sg tez odmienne poglady. Mianowicie
uwaza sig, ze wszelkie przypadki, kiedy zastosowanie regut wylaczania wie-
losci ocen prowadzi do redukcji ocen prawnokarnych, zachowania spraw-
cy nalezy obejmowaé pojeciem zbiegu pozornego®. Istnieja tez poglady,
zgodnie z ktérymi zasada specjalno$ci moze mie¢ zastosowanie zarOwno w
wypadkach nazywanych zbiegiem pozornym, jak i nazywanych zbiegiem
pomijalnym, natomiast zasady subsydiarno$ci i konsumpcji zawsze prowa-
dza do zbiegu pomijalnego®. Wreszcie Andrzej Spotowski uwaza odmien-
nie, ze zastosowanie regut wytaczania wielosci ocen prowadzi do zaistnienia
zbiegu pomijalnego™®.

Przyjecie jednej ze wspomnianych koncepcji niekiedy uzaleznione jest
od zatozen wstepnych, z ktorymi nie zawsze da si¢ dyskutowac. W niniej-
szych uwagach akceptowana jest pierwsza ze wskazanych koncepcji. Jej
zaleta jest czytelne rozréznienie migdzy zbiegiem pozornym a pomijalnym,
czyli migdzy sytuacjami, kiedy zbiegu przepisOw w istocie nie ma, choc¢
pozornie zachodzi, oraz kiedy zbieg zachodzi, lecz nie powotuje si¢ go
W opisie przypisanego oskarzonemu czynu.

Rozréznienie to ma znaczenie. W wypadku zbiegu pozornego sytuacja
jest jasna — zbieg przepiséw nie zachodzi. Inaczej jest w wypadku zbiegu
pomijalnego. Jego wystapienie w wielu wypadkach jest uzaleznione od re-
aliow konkretnej sprawy. Dotyczy to w catej rozciaglosci zasady konsump-
cji, gdzie w okreslonym ukladzie migdzy konkretnymi przepisami zachodzi
zbieg pomijalny, a w innej migdzy tymi samymi przepisami zachodzi zbieg
kumulatywny. Przykltadowo — gdy sprawca kradziezy z wlamaniem spo-
woduje relatywnie niewielka szkod¢ samym wlamaniem, za$ relatywnie
duza bedzie warto$¢ rzeczy zabranych w celu przywlaszczenia — uznamy
zaistniaty zbieg za pomijalny. Jezeli natomiast uszkodzenie spowodowane
samym wilamaniem begdzie wigksze niz warto§¢ zabranej rzeczy — petnig

27 Tak W. Wolter, Nauka..., op. cit.,,s.333in; A. Wasek, w: O. Gérniok [i inni],
op. cit., s. 167-168; A. Zol1, w: Kodeks..., red. A. Zoll, op. cit., s. 148; A. Zol1, w:
K.Buchata[iinni], op. cit, s.68; J. Giezek, w: Kodeks..., red. J. Giezek, op. cit.,
s. 96-98.

8 Por.I. Andrejew, Kodeks karny. Krétki komentarz, Warszawa 1986, s. 22; K. M i o-
duski,w:J. Bafia [iinni], op. cit., s. 48.

2 Tak A. M arek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2005, s. 138-139.

3 A. Spotowski, Pomijalny (pozorny) zbieg przepiséw ustawy karnej i przestepstw,
Warszawa 1976, s. 54.
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kryminalnej zawarto$ci czynu odda¢ moze tylko kwalifikacja kumulatyw-
na’l. Innymi stowy, zastosowanie lub nie zasady konsumpcji nalezy oceniaé
zawsze in concreto; nie da si¢ tego uczynic in abstracto.

To ostatnie stwierdzenie nie dotyczy zasady subsydiarnosci. W tym
wypadku mozliwe sa stwierdzenia in abstracto. Jednak z samej zasady
subsydiarno$ci wynikaja istotne trudnosci w jej stosowaniu. Jasny jest tylko
zakres tzw. subsydiarno$ci ustawowej, reprezentowanej w Kodeksie karnym
przez przepis art. 231 § 2 kk., ktory jest subsydiarny w odniesieniu do
art. 228 k.k.*?

W wypadku tzw. subsydiarnosci milczacej jest znacznie trudniej. Mozna
w zasadzie oceniaé ja in abstracto, jednak nalezy mie¢ $wiadomos¢ tego, ze
nie jest jasny zakres, w jakim reguta ta miataby zastosowanie. W literaturze
prezentowane sabardzorozbiezne poglady, migdzy jakimiprzepisamizachodzi
uktad ,,przepis gtowny — przepis subsydiarny” w zakresie subsydiarnos$ci
milczacej. Warto odnotowac poglad, ze subsydiarnos¢ milczaca w istocie
w ogole jest zbedna. Wypadki tego rodzaju dadza si¢ bowiem skutecznie
rozstrzygna¢ na gruncie zasady konsumpcji. Jezeli podzieli¢ ten poglad,
mozna uznac, ze regula subsydiarnosci w prawie karnym jest ograniczona
do subsydiarnos$ci ustawowe;.

Reasumujac mozna pokusi¢ si¢ o stwierdzenie, ze prezentowane roz-
roéznienie zbiegu pozornego i pomijalnego réwna si¢ wyznaczeniu dwoch
obszaréw, z ktérych jeden rzadzi si¢ zasadami logiki, za$ drugi opiera na
ocenach o charakterze teleologicznym. Prawidtowe zastosowanie regul wy-
ktadni jezykowej i zasad logicznego myslenia daje ostateczna odpowiedz
w kwestii zaistnienia lub nie zbiegu pozornego, natomiast pozostawia otwar-

31 Trudno, jak si¢ wydaje, prezentowaé poglad, ze art. 279 k.k. (kradziez z wlamaniem)
stanowi w stosunku do art. 288 k.k. (uszkodzenie rzeczy) przepis specjalny. Nawet
bowiem, jezeli prezentujemy dos$¢ juz dyskusyjny w $wietle realidéw zycia poglad, ze
wlamanie polega na przetamaniu fizycznego zabezpieczenia rzeczy przed zaborem
z wylaczeniem przelamania zabezpieczen elektronicznych, przeciez dadza si¢ pomysle¢
wypadki przetamania fizycznego zabezpieczenia nie potaczone z jego uszkodzeniem
(otwarcie zamka wytrychem bez jego uszkodzenia, otwarcie drzwi kluczem dorobio-
nym bez wiedzy wlasciciela). Sa to wypadki wlaman bez uszkodzenia rzeczy. Trudno
wigc przyjaé, ze uszkodzenie zabezpieczenia jest ustawowym znamieniem kradziezy
z wlamaniem, a tylko taka konstatacja uzasadniataby poglad, ze przepis o kradziez
z wlamaniem jest przepisem specjalnym w stosunku do przepisu o uszkodzeniu rzeczy.
Warto odnotowac¢ interesujacy wywod W. Wrobla, ktory w omawianym przyktadzie
subsydiarnos$ci ustawowej dostrzega — nie bez racji — przypadek klasycznego wyklu-
czania si¢ zakresow zastosowania dwoch norm sankcjonujacych. Por. W. Wrobel, op.
cit., s. 79-80.

32
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ta kwesti¢ zbiegu pomijalnego. Jego ocena odbywa si¢ przy zastosowaniu
ocen teleologicznych, nierzadko w kontekscie realiow konkretnej sprawy.
Innymi stowy, zbieg pozorny jest twardym gruntem, natomiast zbieg pomi-
jalny — gruntem niepewnym.

Wracajac do gtownego toku wywodow nalezy wstepnie stwierdzi€, ze
czynno$ci towarzyszace nie stanowia zbiegu pozornego. Juz operujac po-
danym wyzej najbardziej typowym przykladem czynno$ci towarzyszacej
(uszkodzenie ubrania w ramach zabdjstwa) widzimy, ze nie moze tu by¢
mowy o pokrywaniu si¢ ustawowych znamion ani wykluczaniu ustawowych
opisOw.

Mozemy zatem z duza doza prawdopodobienstwa powiedzie¢, ze przy
czynno$ciach towarzyszacych — skoro co do zasady nie prowadza do kwali-
fikacji kumulatywnej — wchodzi¢ moze w gre pomijalny zbieg przepiséw.

Ten ostatni, jak wskazano wyzej, wiaze si¢ z zasadami subsydiarnos$ci
1 konsumpcji. Z zasad tych mozna co do czynno$ci towarzyszacych z gory
wykluczy¢ subsydiarno$¢ ustawowa, ta bowiem wymaga wyraznej klauzuli
ustawowej, zas czynnos$ci towarzyszace sa konstrukcja pozaustawowa. Po-
zostaja zatem subsydiarno$¢ milczaca i konsumpcja.

Zacznijmy od tej pierwszej. Jest to szczegdlny przypadek subsydiar-
nosci, ktéra oznacza w ogdlnosci, ze rzeczywisty zbieg przepisOw usta-
Wy staje si¢ zbiegiem pomijalnym wtedy, gdy w gr¢ wchodzi przepis
o charakterze subsydiarnym (pomocniczym, rezerwowym) oraz inny przepis,
bedacy wzgledem pierwszego gtéwnym. Przepis pomocniczy samodzielng
rol¢ pehi tylko wtedy, kiedy czynu nie da si¢ zakwalifikowa¢ z przepisu
gléwnego. Regula ta znakomicie dziata na gruncie subsydiarnosci ustawo-
wej, jednak nie o nig tutaj chodzi. Na gruncie subsydiarno$ci milczacej ist-
nieje powazna watpliwos¢, jakie przepisy wzgledem jakich nalezy uznawac
za subsydiarne. Najczesciej przyjmuje si¢, ze przepisy typizujace mniej
zaawansowane (zatem mniej zarzucalne) zachowania sa subsydiarne wobec
przepisow typizujacych zachowania bardziej zaawansowane (i bardziej za-
rzucalne). Zatem art. 14 k.k. (przygotowanie) jest subsydiarny w stosunku
do usitowania (art. 13 k.k.). Oczywiscie jest tak tylko wtedy, kiedy mamy
do czynienia z jednym czynem, bowiem w wypadku, gdy przygotowanie
1 usitowanie sa odrgbnymi czynami, w gre wchodzi nie zbieg przepisow,
ale zbieg przestgpstw, by¢ moze takze pomijalny, jest to jednak kwestia,
ktorej niniejsze opracowanie nie dotyczy. Mozna takze méwi¢ o subsydiar-
nosci przepisoOw typizujacych przestgpstwa z narazenia wobec przepisow
typizujacych przestgpstwa z naruszenia tego samego dobra®, aczkolwiek

¥ J. Giezek, w: Kodeks..., red. J. Giezek, op. cit., s. 98.
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w tym ostatnim przypadku rdwnie naturalne moze si¢ wydawac zastosowa-
nie zasady konsumpcji.

W tym miejscu raz jeszcze warto przywotac poglad, ze reguta subsydiar-
nosci milczacej jest w zasadzie zbedna, poniewaz przypadki jej dotyczace
moga by¢ bez trudu rozstrzygnigte na zasadzie konsumpcji**. Mozna co
prawda podnies¢ zarzut, ze tego rodzaju wyparcie zasady subsydiarnos$ci
przez zasade konsumpcji ktoci si¢ z okresleniem podstaw i zasad krymi-
nalizacji. Konsumpcja bowiem ma tu charakter wtérny w odniesieniu do
subsydiarnosci. Ustawodawca skonstruowat wszak okreslone przepisy jako
subsydiarne wzgledem innych®. Zarzut ten nie wydaje si¢ jednak nie do
odparcia. Mowa tu o subsydiarnos$ci milczacej, a zatem takiej, gdzie ustawo-
dawca nie wypowiedziat wprost swej woli uczynienia konkretnego przepisu
subsydiarnym wzgledem innego. Subsydiarno$¢ milczaca jest reguta wypro-
wadzana przez doktryne i orzecznictwo, podobnie jak konsumpcja. Jej za-
stosowanie lub niezastosowanie niekoniecznie musi si¢ ktoci¢ z podstawami
kryminalizacji. Istotne za$ jest to, ze zakres subsydiarno$ci milczacej jest
dyskusyjny, za$ przypadki, gdzie mialaby ona mie¢ zastosowanie dadza si¢
z identycznym wynikiem rozstrzygna¢ na zasadzie konsumpcji.

Jezeli nawet jednak (co wszak nie jest zadnym biedem) akceptowac
istnienie subsydiarno$ci milczacej, nie mozna zastosowac jej do czynno-
$ci towarzyszacych. Dla zaistnienia subsydiarnosci konieczny jest bowiem
zwiazek funkcjonalny miedzy dwoma przepisami, w ktorych okreslone
znamiona wyczerpuje sprawca (wigc mozna np. mowi¢ o subsydiarnosci
milczacej w wypadku przepisow typizujacych naruszenie i narazenie tego
samego dobra*). Taki zwiazek w najbardziej typowych przypadkach czyn-
no$ci towarzyszacych nie zachodzi. Jaki bowiem jest funkcjonalny zwiazek
art. 148 k.k. 1 art. 288 k.k.? Przepisy te dotycza zupekie innych kwestii,
zupelie odmiennych standéw faktycznych. Subsydiarno$¢ zatem w gre tu
nie wchodzi.

3% Tak wprost W. Macior, Zbieg przepiséw ustawy jako problem logiczny i prawny,

PiP 1975, z. 1, s. 34-35. Warto zauwazy¢, ze np. A. Marek komentujac art. 11 k.k.
szczegblowo omawia kolejno zasady specjalnosci, konsumpcji, a nastgpnie przechodzi
do klauzuli subsydiarnosci z art. 231 § 2 k.k., w ogdle nie poruszajac zagadnienia tzw.
subsydiarnosci milczacej — A. Marek, Kodeks..., op. cit., s. 138—139. Propozycje
W. Maciora jako stuszng ocenia M. Mozgawa, w: M. Budyn-Kulik [iinni], op.
cit., s. 331.

3 Tak A. Wasek, w: O. Gorniok [i inni], op. cit., s. 172; J. Giezek, w: Kodeks...,
red. J. Giezek, op. cit., s. 98.

3 Por. A. Zoll, w: Kodeks..., red. A. Zoll, op. cit.,s. 149; K. Mioduski,w:J. Bafia
[i inni], op. cit., s. 49; A. Wasek, w: O. Gorniok [iinni], op. cit., s. 171-172.
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Pozostaje zasada konsumpcji. Jej okreslenie takze nie nalezy do tatwych,
jednak mozna przyja¢ w pewnym skrocie za trafny poglad Kazimierza Bu-
chaly, ktory okresla zasadg konsumpcji jako wypadek, kiedy dwa przepisy
sa skonstruowane w ten sposob, ze w realizacje ustawowych znamion jed-
nego z nich (konsumujacego) wkalkulowane sa te elementy, ktore decyduja
o tadunku spotecznej szkodliwosci (kryminalnej zawarto$ci) czynu skonsu-
mowanego, stad odpada potrzeba uwzgledniania czynu skonsumowanego
w kwalifikacji prawnej czynu. Ocena, czy konsumpcja zachodzi, czy tez nie,
odbywac si¢ moze, jak wskazano wyzej, tylko w realiach konkretnej sprawy,
co oznacza, ze miedzy dwoma konkretnymi przepisami w jednej sytuacji
dojdzie do jej zastosowania, a w innej nie*’.

Czy przypadki czynno$ci towarzyszacych moga by¢ rozstrzygane na
gruncie zasady konsumpcji? Odpowiedz na to pytanie zalezy w duzej mie-
rze od przyjmowanego sposobu rozumienia zasady konsumpcji, a doktad-
niej, czy przyjmiemy, ze dla mozliwosci zastosowania zasady konsumpcji
konieczne jest zaistnienie stosunku krzyzowania pomigdzy wchodzacymi
W gre przepisami, czy tez — ze takiej konieczno$ci nie ma. Doda¢ nalezy,
ze mowiac o stosunku krzyzowania si¢ mam na mysli tego rodzaju stosunek
zachodzacy migdzy ustawowymi znamionami czynow zabronionych stypi-
zowanych we wchodzacych w gre przepisach (obrazowo moéwiac znamiona
okreslone w jednym przepisie zawierajg w sobie tresci zawarte w znamio-
nach okreslonych w innym przepisie, a obok nich kazdy z przepisow zawiera
takze inne)**. Nie chodzi mi natomiast o krzyzowanie si¢ przepisoOw na tle
konkretnego stanu faktycznego (czyli sytuacje, gdy w istocie zachodzi krzy-
zowanie si¢ dwoch norm w konkretnym stanie faktycznym, dodajmy norm
wyznaczanych przez znajdujace zastosowanie przepisy ustawy karnej (ten
sam czyn realizuje jednocze$nie znamiona kilku czynow zabronionych)®. To
ostatnie jest typowe dla kazdego zbiegu przepiséw ustawy karnej*.

Przy zaakceptowaniu pierwszej mozliwosci nalezy uznaé, ze wielos¢
ocen prawnych w wypadku czynno$ci towarzyszacej zostaje wytaczona na

7 K.Buchata, w: K. Buchata, A. Zoll, Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz,
Krakéw 1997, s. 93. Podobnie A. Zoll, w: Kodeks..., red. A. Zoll, op. cit., s. 149;
A. Wasek, w: O. Gorniok [iinni], op. cit., s. 175-176; A. M ar ek, Kodeks..., op.
cit.,, s. 139; W. Wolter, Nauka..., op. cit., s. 336.

3 Por. A. Mar ek, Kodeks..., op. cit., s. 139.

¥ A.Zoll, w: Kodeks..., red. A. Zoll, op. cit., s. 185; por. W. Wo lter, Kumulatywny...,

op. cit., s. 43.

Naturalnie poza wypadkami zbiegu pozornego, jako ze — jak stwierdzono wyzej —

opowiadam si¢ za pogladem, ze wowczas zbieg przepisdw nie zachodzi (stad jest on

pozorny).
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zasadzie konsumpcji tylko czasami. Bedzie tak wtedy, kiedy miedzy prze-
pisami typizujacymi czyny zabronione, ktérych znamiona sprawca zreali-
zowal w postaci czynnosci ,,glownej” 1 ,,towarzyszacej” zachodzi stosunek
krzyzowania. Tak, jak si¢ wydaje, bedzie w podanym przez 1. Andrejewa
przyktadzie czynno$ci towarzyszacej. Autor ten przywotuje kazus polega-
jacy na zuzyciu cudzej benzyny w ramach zaboru cudzego pojazdu mecha-
nicznego w celu krotkotrwatego uzycia. W tej konkretnej sytuacji mozna
uznaé, ze elementy decydujace o spotecznej szkodliwosci zniszczenia cudzej
rzeczy w postaci benzyny sa uwzglednione w samym zaborze pojazdu,
w ktérym benzyna jest zatankowana. Jednak tak dokonane wylaczenie wie-
losci ocen wystepuje w tym konkretnym kazusie, a nie moze zosta¢ uznane
za ogoblniejsza zasade.

Przy zalozeniu, ze o konsumpcji mozna mowic tylko w przypadku prze-
pisow, ktore krzyzuja si¢ (nie na tle konkretnego stanu faktycznego, lecz
abstrakcyjnie) pozostanie jeszcze szeroki zakres mozliwych do pomys$lenia
czynnosci towarzyszacych, w wypadku ktorych tak rozumiana zasada kon-
sumpcji nie zajdzie. Jezeli w takich wypadkach (co tez jest mozliwe) nie
zajdzie specjalno$¢ czy (jezeli zaakceptowad jej istnienie) subsydiarno$é
milczaca, zmuszeni bedziemy powiedzieé¢, ze istnieja przypadki czynnosci
towarzyszacych, ktérych nie mozna uja¢ w ramy zadnej ze znanych regut
wytaczania wielo$ci ocen. Tymczasem jednak nie budzi watpliwosci zasad-
nos$¢ wytaczania wielosci ocen w ich wypadku. Na jakiej podstawie?

Mozliwe sa tu dwie drogi wyjscia. Po pierwsze, mozna uznaé, ze odby-
wa si¢ to poza regulami wytaczania wielosci ocen, to znaczy, ze wytaczenie
to ma charakter §cisle teleologiczny, funkcjonalnie zblizony do reguty kon-
sumpcjii, jednak odrebny od niej. Po drugie, mozna probowac rozwiazac
powstate zagadnienie na gruncie zasady konsumpcji. W tym celu konieczne
jest jednak jej inne pojmowanie, niz zaprezentowane wyzej.

Wydaje sig, ze zabieg taki jest uprawniony. Mowa wszak o zasadzie
konsumpcji, ktora z samej swej istoty ma najbardziej ocenny charakter ze
wszystkich regut wylaczania wielosci ocen. Jest tak choc¢by z tego powodu,
ze stosuje si¢ ja konkretnie, a nie abstrakcyjnie. Jesliby uzna¢, ze dla zasto-
sowania zasady konsumpcji nie jest konieczne zaistnienie stosunku krzy-
zowania miedzy wchodzacymi w gre przepisami, wowczas wszystkie bez
wyjatku przypadki czynno$ci towarzyszacych podpadatyby pod dziatanie
tej reguty (niezaleznie od tego, ze mogtyby podpadac rowniez pod dziatanie
np. zasady specjalnosci).

Przyjecie takiego rozumienia zasady konsumpcji pozwolitloby na spro-
wadzenie kwestii czynno$ci towarzyszacej na tory regut wylaczania wielo$ci
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ocen. Ma to swoje zalety. Pozwala na uniknigcie klopotliwego pytania, co
pocza¢ z wypadkami zbiegu przepiséw, ktoéry w praktyce jest pomijany
1 ktory intuicyjnie odbieramy jako pomijalny, a jednak nie mozemy umiesci¢
w ramach zadnej z regut wyktadni pozwalajacych na pominigcie przepisu
w kwalifikacji prawnej czynu. Niewatpliwie sytuacj¢ taka nalezy odebrac
jako dyskomfortowa. By¢ moze zatem szersze ujgcie zasady konsumpcji
(nie wymagajace stosunku krzyzowania mi¢dzy zbiegajacymi si¢ przepisa-
mi) byloby podejsciem wtasciwym.

Z drugiej strony nie mozna nie zauwazy¢, ze w przypadku zbiegu
przepisow (takze tego, ktory pomijamy na zasadzie konsumpcji) ocenie
poddajemy ustawowe znamiona czynu zabronionego. Przesadzaé¢ o tym,
czy wypehienie ustawowych znamion jednego czynu zabronionego zawie-
ra elementy decydujace o kryminalnej zawartosci drugiego czynu zabro-
nionego mozna na podstawie ustawowych znamion tych czyndéw. Nalezy
poddac je ogladowi przez pryzmat realidéw konkretnej sprawy, jednak sa to
nadal ustawowe znamiona. Rezygnacja z wymogu krzyzowania si¢ przepi-
sow sprowadzataby si¢ w ostateczno$ci do rezygnacji ze stwierdzenia, ze
w wypadku zasady konsumpcji podlegaja ocenie ustawowe znamiona czynu
widziane przez pryzmat realiow konkretnej sprawy. Nalezaloby uzna¢, ze
konsumpcja sprowadza si¢ do oceny wytacznie owych realidw. Ostateczna
decyzja sprowadzalaby si¢ do wyeliminowania lub nie co najmniej jedne-
go z wchodzacych w gre przepiséw, jednak podstawa tej decyzji bylaby
w zasadzie wylacznie ocena stanu faktycznego, kwalifikacja prawna mia-
laby charakter wtorny. To jest takze nie mniej trudne do zaakceptowania,
a moze nawet bardziej, niz sytuacja, ktora powstaje przy przyjeciu poprzed-
nio zreferowanej koncepcji, dopuszczajacej istnienie pomijalnego zbiegu
przepiséw rozstrzyganego poza zasada subsydiarnosci lub konsumpcji, tylko
na podstawie ocen teleologicznych.

Dlatego akceptuje znany w literaturze poglad, ze podstawa logiczna
dziatania zasady konspumpcji jest logiczny stosunek krzyzowania si¢ prze-
pisow*!' (jak si¢ wydaje z zasadnym zastrzezeniem, ze krzyzowanie si¢ norm
wskazuje tylko na to, ze zasada konsumpcji moze potencjalnie wobec nich
dziata¢, jednak niekoniecznie musi)*. Zatem, by w ogdle zaistniata mozli-

4] Kostarczyk-Gryszka, Kumulatywny zbieg przepisow ustawy okreslajgcy
przestepstwo umysine oraz przestepstwo nieumysine, PiP 1973, z. 4, s. 60; A. Zol1,
w: K. Buchata [iinni], op. cit., s. 71; A. M arek, Kodeks..., op. cit., s. 139; K. B u-
chata, Prawo..., op. cit., s. 457; podobnie, jak si¢ wydaje, I. Andrejew, Kodeks...,
op. cit., s. 23.

2 A.Spotowski, Pomijalny..., op. cit., s. 125; W. Wolter, Nauka..., op. cit., s. 336;
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wos¢ rozwazania ewentualnej konsumpcji, konieczne jest, by znamiona okres-
lone w jednym przepisie zawieraly w sobie tre$ci zawarte w znamionach
okreslonych w innym przepisie®. Nie jest zatem mozliwe stosowanie zasady
konsumpcji w wypadku tak dalece odlegtych od siebie czynow zabronionych,
jakimi sg uszkodzenie rzeczy i zabojstwo. Zakresy ustawowych znamion tych
czynoéw zabronionych w ogole sie nie krzyzuja*. Jednak nie mamy wiekszych
oporéw przed uznaniem, ze zachodzi w ich wypadku zbieg pomijalny.
Czemu tak jest? Pozostajac na gruncie tradycyjnych regut wytaczania
wielo$ci ocen mozna uzasadnia¢ zastosowanie w wypadku czynnosci towa-
rzyszacych wlasnie zasady konsumpcji, jesliby rozumie¢ ja tak, jak czynit to
swego czasu A. Spotowski. Autor ten prezentowat poglad, ze nie jest praw-
da, iz zasada konsumpcji dziata tylko wobec przepisow uksztattowanych tak,
ze w wypadku wyczerpania przez sprawceg znamion okre§lonych w jednym
przepisie czesto dochodzi do wyczerpania znamion okreslonych w innym
przepisie. Tego rodzaju ograniczenie A. Spotowski uwaza za nieuzasadnio-
ne i nadmiernie upodabniajace zasade konsumpcji do zasady specjalnosci®.
Istota zasady konsumpcji jest wedtug tego autora ocena stopnia spolecznej
szkodliwosci czynu przez pryzmat przepisu pochtaniajacego i pochtaniane-
g0, Zatem ocena dokonywana na gruncie zasady konsumpcji ma w istocie
charakter czysto teleologiczny. Tak ujgta zasada konsumpcji pozwalataby na
wylaczenie wielo$ci ocen w przypadku czynno$ci towarzyszacych. W ich
wypadku znaczaco rdzni si¢ poziom spotecznej szkodliwosci ocenianej przez
pryzmat znamion typu czynu stanowiacego czynno$¢ towarzyszaca od spo-

K.Buchata,w:K.Buchata, A. Zoll, Kodeks..., op. cit., s. 93. Podobnie A. Z 011,
w: Kodeks..., red. A. Zoll, op. cit.,s. 149; A. Wasek, w: O. Gorniok/iinni], op. cit.,
s. 175-176; A. M ar ek, Kodeks..., op. cit., s. 139.

4 Taka trafng mysl formutuje A. M ar ek, Kodeks..., op. cit., s. 139.

*“ W tym miejscu warto odnotowaé wyrazony w literaturze przedmiotu poglad, ze istot-
nym czynnikiem wpltywajacym na oceng, czy w konkretnym stanie faktycznym moze
znalez¢ zastosowanie zasada konsumpcji, ma ocena przedmiotu ochrony czynoéw zabro-
nionych przez zbiegajace si¢ przepisy. A. Ry bak, O istocie kumulatywnej kwalifikacji
przepisow ustawy, ,,Palestra” 1999, nr 9/10, s. 48—49 stawia tezg, ze w wypadku, kiedy
przedmioty ochrony sa rézne, nie moze by¢ mowy o stosowaniu zasady konsumpcji, lecz
petna zawartos$¢ kryminalng czynu oddaje wylacznie kwalifikacja kumulatywna. Poglad
ten w ogolnych zatozeniach przynajmniej czg§ciowo mozna zaakceptowaé. Wydaje sig
jednak, ze mozliwe jest podejécie nieco bardziej elastyczne. Sadzg, ze zastosowanie
zasady konsumpcji bedzie takze uprawnione w wypadku, kiedy dobro chronione nie
bedzie identyczne, lecz zblizone. Relatywny charakter zasady konsumpcji — o czym
nizej — wydaje si¢ nalezycie usprawiedliwiac taki poglad.

% A.Spotowski, Pomijalny..., op. cit., s. 134-135.

4 Ibid., s. 130.
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lecznej szkodliwos$ci ocenianej przez pryzmat ustawowych znamion ,,czynu
gléwnego”. Roznica ta nie wynika bynajmniej z samych ustawowych zna-
mion czynu zabronionego, lecz po prostu ze sposobu zrealizowania ich przez
sprawce. Konstrukcja przepisow nie ma z tym zadnego zwiazku.

Koncepcji prezentowanej przez A. Spotowskiego nie sposob odmowié
klarownosci. Niewatpliwie przyjecie jej usuwa kontrowersje istniejace przy
samym definiowaniu zasady konsumpcji. Jednak powoduje to szereg kon-
sekwencji trudnych do zaakceptowania. Po pierwsze, jak si¢ wydaje, ulec
tu moze ostatecznemu rozmyciu zakres zastosowania zasady konsumpcji.
Mozna uznaé¢ bowiem, ze bedzie miata ona zastosowanie wilasciwie do
kazdej mozliwej do pomys$lenia pary typoéw czyndéw zabronionych. Po dru-
gie — co zreszta zauwaza sam A. Spotowski — pojgciowo staje si¢ moz-
liwe skonsumowanie przepisu surowszego przez tagodniejszy*’. Takie za$
rozwiazanie jawi si¢ jako wysoce watpliwe z punktu widzenia wzgledow
polityczno-kryminalnych®. Jest tak tym bardziej, jezeli wzia¢ pod uwage
pierwsza ze wskazanych wyzej okoliczno$ci. Brak wymagan w zakresie
wzajemnego krzyzowania si¢ przepisow moze w praktyce spowodowaé nad-
mierng relatywizacje zasady konsumpcji jako takiej.

Dlatego nalezy opowiedzie¢ si¢ za stosowaniem zasady konsumpcji
w jej tradycyjnej postaci. Za tym idzie konstatacja, ze w wypadku czynnosci
towarzyszacych nie wchodzi w gre takze i ta zasada®.

Co prawda mozliwos¢ stosowania zasady konsumpcji w jej tradycyjnym
rozumieniu co do czynnosci towarzyszacych widzi M. Tarnawski, jednak
nalezy pamigtaé, o czym wyzej byta juz mowa, ze autor ten uwaza czynnosci
towarzyszace za czyny wspolukarane, przerzucajac zagadnienie wytaczenia
wielo$ci ocen prawnych na grunt zbiegu przestepstw™. Na tym gruncie za-
sade konsumpcji wolno traktowac szerzej. Wydaje sig, ze mozna zaryzyko-
wacé poglad, ze w wypadku dwoch czyndw, nawet o ,,odleglej” kwalifikacji
prawnej, mozliwa jest sytuacja, kiedy zawarto$¢ bezprawia jednego zostaje

47 Ibid., s. 134.

48 Stad tez w literaturze trafnie mozliwo$¢ taka sie odrzuca. M. Cie$lak, op. cit., s. 414;
A. Wasek, w: O. Gérniok [iinni], op. cit., s. 177;J. Giez ek, w: Kodeks..., red.
J. Giezek, op. cit., s. 99.

4 Odmiennie jest w wypadku zasady konsumpcji majacej zastosowanie do zbiegu prze-
stgpstw. Tu — rzecz jasna — krzyzowanie si¢ norm nie jest konieczne. Stad stusznie pi-
sze J. Kostarczyk-Gryszka, ze wylaczenie wieloéci ocen w wypadku czynow wspotuka-
ranych nastgpczych, uznawanych przez t¢ autorke (moim zdaniem stusznie) za wypadek
wielosci czynow, odbywa si¢ na zasadzie konsumpcji. J. Kostarczyk-Gryszka,
Problem granic..., op. cit., s. 19.

50" Lub prawnej jednosci czynu (przestepstwa), jezeli takie zatozenie zaakceptowac.
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pochtonigta przez inny. Taki poglad wypowiadano w literaturze niemiecko-
je€zycznej na temat czyndw wspodtukaranych jako wypadkéw pomijalnego
zbiegu przestepstw. Jest on zbiezny z rozumieniem zasady konsumpcji na
gruncie zbiegu przestepstw.

Wydaje sig, ze takze ewentualny zabieg ,,scalenia” czynow wspotukara-
nych z gtéwnym, w ramach koncepcji prawnej jednosci czyndéw, nie zmie-
nitby oceny konsumpcji na gruncie tego rodzaju zasztosci, jaka sa czyny
wspoétukarane. W takim wypadku co prawda kwestia wspotukarania staje si¢
zagadnieniem zbiegu przepisdéw, jednak materialne przestanki oceny takich
czyndw nie zmieniaja si¢. Wylaczenie wielosci ocen dokonane na gruncie
czynow wspotukaranego i gtdwnego, rozumianego jako jeden czyn (prawna
jedno$¢ czynu) dokonuje si¢ na podstawie takich samych przestanek, jak
wytaczenie na gruncie konstrukcji zbiegu przestepstw. Sadze, ze stosowana
tu najczesciej reguta bedzie konsumpcja. Co prawda przy takim rozumie-
niu bedzie to konsumpcja wlasciwa dla zbiegu przestgpstw, a stosowana na
gruncie zbiegu przepisoéw, lecz w takiej konkretnej sytuacji jest to catkowicie
dopuszczalne. Pojawia si¢ tu wszakze omdwione juz zagadnienie dotyczace
czynnosci towarzyszacej. Chodzi mianowicie o to, czy dla zastosowanie
zasady konsumpcji jest konieczne, by zakresy przepiséw pozostajacych
w zbiegu krzyzowaty si¢. Jak wskazano wyzej, co do zbiegu przepisow
opowiedziatem si¢ za pozostawieniem tego wymogu (inaczej, rzecz jasna,
niz w zakresie zbiegu przestepstw). Stad w przypadku rozumienia czynow
wspoétukaranych jako wypadku prawnej jednosci czynu, nalezatoby przyjac,
ze wylaczenie wielosci ocen odbywa si¢ na zasadzie konsumpcji lub z po-
wodoéw czysto celowosciowych.

Niezaleznie bowiem od przyj¢tej koncepcji, istota zagadnienia nie zmie-
nia si¢ — zachodzi kilka czynéw, a wylaczenie wielkosci ocen prawnych
tych czyndéw moze si¢ odbywac¢ w drodze rdéznych rozumowan, jednak racje
przemawiajace za taka redukcja nie zmieniaja sie®'.

5! Dla oceny czynéw jako wspétukaranych whasciwym kryterium wydaje si¢ znaczaca
(cho¢ niekoniecznie moim zdaniem razaca) rdznica migdzy stopniem spotecznej szko-
dliwosci czynu gtownego 1 wspotukaranego oraz powiazanie funkcjonalne migdzy tymi
czynami. Takie — dodawane niekiedy w doktrynie i orzecznictwie — elementy jak
tozsamo$¢ rodzajowego przedmiotu ochrony lub pokrzywdzonego uwazam za drugo-
rzgdne. OczywiScie nieco odmiennie bedziemy traktowaé czyny wspotukarane, jezeli
uznamy je za wypadek prawnej jednosci czynu (lub przestgpstwa, bo i tak mozna to
zagadnienie postrzega¢). Wowczas wszelkie te kryteria stosujemy ze $wiadomoscia,
ze mowa nie o pomijalnym zbiegu przestgpstw, ale przepisow. Koncepcja traktowania
czynow wspotukaranych jako przypadku prawnej jednosci czynu budzi jednak moje
watpliwosci u samych swych podstaw. Wydaje mi si¢ ryzykownym traktowanie czynow
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Jednak — jak wskazano wyzej — czynnoS$ci towarzyszace nie sa tym
samym, co czyny wspotukarane, aczkolwiek wykazuja pewne podobienstwa
1 w gruncie rzeczy podobnie nalezy ocenia¢ ich przestanki. Jednak ze wska-
zanych wyzej wzgledow nie zawsze mozna tu stosowac zasade konsump-
cji w rozumieniu przyjetym w niniejszych rozwazaniach (z zachowaniem
wymogu krzyzowania si¢ przepisow). Na gruncie zbiegu przepisoOw ustawy
tak rozumiana konsumpcja wymaga bowiem tego, by jeden z wchodzacych
w gre przepisow zawierat (uwzgledniat) okoliczno$ci objgte znamionami
innego przepisu. W wypadku czynno$ci towarzyszacych zwiazek taki nie-
koniecznie musi wystapié.

Czy oznacza to, ze w wypadku czynno$ci towarzyszacych uprawniony
jest wniosek o koniecznos$ci stosowania kwalifikacji kumulatywnej, skoro
nie zachodzi zadna z regut wylaczania wielos$ci ocen? Wydaje si¢, ze nie.
Wylaczenie wielosci ocen ma tu jednak miejsce, lecz nie odbywa si¢ na
podstawie zadnej ze wskazanych wyzej regut wytaczania wielo$ci ocen.

Jak si¢ wydaje, jedyna podstawa wytaczenia wielosci ocen na gruncie
czynnoSci towarzyszacej jest prosta réznica miedzy stopniem spotecznej
szkodliwosci tych elementéw czynu, ktére sktadaja si¢ na czynno$¢ towa-
rZyszaca oraz na zestaw ustawowych znamion zasadniczego czynu zabronio-
nego. Innymi stowy na spoteczng szkodliwo$¢ czynu nalezy spojrze¢ przez
pryzmat ustawowych znamion okreslonych w konkurujacych przepisach
— juz to obejmujacym ,,czyn gldwny”, juz to ,,czynno$¢ towarzyszaca”.
Z uwagi na to, i tylko na to, ze zachodzi znaczaca r6znica mi¢dzy stopniem
spolecznej szkodliwo$ci poszczegdlnych elementow czynu, mozna mowic

jako stanowiacych prawna jedno$¢ bez podstawy ustawowej. Por. J. Kostarczyk-
-Gryszka, Problem granic..., op. cit., s. 18 i n., a zwl. s. 20.

O ile prawna jedno$¢ czynu, z jaka mamy do czynienia na gruncie art. 12 k.k., czy
art. 209 k.k., a nawet 207 k.k. ma uzasadnienie i tatwo da sig ja obroni¢, o tyle koncepcja
jednosci czynow wspoétukaranych i gtéwnego jako nie oparta w przepisach, z trudem
moze by¢ nazwana jednoscia prawna. Oczywiscie poglad ten moze by¢ kwestionowany,
wszak pojecie czynu w prawie karnym jest w duzej mierze umowne. Najlepiej jednak
byloby, gdyby ustawodawca wprowadzit expressis verbis prawna jednos¢ czynu (czy
przestegpstwa) w co do czynnosci wspotukaranych. Wowczas statoby sig jasne, ze mowa
o czynnosciach wspotukaranch, a nie o czynach wspoétukaranych (lub — co uwazam de
lege lata za najbardziej prawidlowe — przestgpstwach wspotukaranych). Wszelkie za-
lety procesowe wynikajace z przyjgcia prawnej jedno$ci czynu (sposob rozstrzygnigcia
na tle zagadnienia powagi rzeczy osadzonej) mozna byloby wowczas wykorzystywac
bez zadnej watpliwosci. Ostatecznie zatem wypada zgodzi¢ si¢ z P. Kardasem, ktory
dostrzegajac brak normatywnego zakotwiczenia omawianej konstrukeji, widzi potrzebe
ustawowego uregulowania zagadnienia czyndéw wspotukaranych. Zob. P. Kardas,
Glos w dyskusji, w: Zbieg przepisow..., op. cit., s. 193-194.
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o dopuszczalno$ci pominigcia w kwalifikacji prawnej ustawowych znamion
zachowania sktadajacego si¢ na czynnos$¢ towarzyszaca. Wydaje si¢ wrecz,
Ze powinna to by¢ rdznica razaca (nieco odmiennie, niz przy czynach wspot-
ukaranych, gdzie réznica ta musi by¢ duza, a nawet niewspdimierna, ale nie
razaca)®, prowadzaca do wniosku, ze zaistnienie czynno$ci towarzyszacej
niemal w ogole nie powigksza stopnia spolecznej szkodliwosci czynu zabro-
nionego ocenionego jako calo$¢, a zatem z drugiej strony — ze pominigcie
opisu czynnosci towarzyszacej w kwalifikacji prawnej zachowania sprawcy
nie wplywa ujemnie na doktadno$¢ opisu zachowania. Nalezy to uzupehnic
o zastrzezenie — podobnie jak ma to miejsce przy zasadzie konsumpcji
— 7ze czynno$¢ towarzyszaca nie moze by¢ kwalifikowana na podstawie
przepisu operujacego surowsza kara, niz przepis opisujacy ,,czyn gtéwny”.

Oczywistym wymogiem, ktéry wynika z samej istoty czynnosci towa-
rzyszacej jest to, by pozostawata w ramach tego samego zdarzenia czaso-
przestrzennego, co ,,czyn gtowny”.

Niewatpliwie formuta taka wykazuje duza zbiezno$¢ z reguta konsump-
¢ji, jednak zachodzi tu nadal ro6znica, ktora nie pozwala wprost uznac, ze
zachodzi konsumpcja. Raz jeszcze bowiem wypada podkresli¢, ze konsump-
cje rozumiem jako wynik okreslonego wzajemnego stosunku dwoch prze-
pisow ustawy karnej (krzyzowanie). Stosunek taki w wypadku czynnosci
towarzyszacych nie musi zachodzi¢. Nie bez racji pisat Kryspin Miodu-
ski, ze w wypadku konsumpcji mamy do czynienia z przepisem glownym
i pobocznym™. Innymi stowy — cho¢ konsumpcj¢ nalezy ocenia¢ w re-
aliach konkretnej sprawy, to przeciez czyni si¢ to na podstawie przepisow
ustawy karnej. Mozna si¢ wigc pokusi¢ o tezg, ze nie mozna in abstracto
powiedzie¢, ze miedzy dwoma przepisami znajdzie zastosowanie zasada
konsumpcji, jednak mozna in abstracto wygtosi¢ poglad przeciwny. Mozna
bez wnikania w realia konkretnej sprawy powiedzie¢, ze migdzy art. 148
§ 2 k.k. a art. 288 § 2 k.k. konsumpcja nie zajdzie, poniewaz zestawy usta-

52 Oznacza to, ze niekiedy nie bedzie mozliwe uznanie za wspotukaranego usitowania
z nastgpnym dokonaniem takiego samego czynu. Jednak nie powinien by¢ to argument
przeciwko uznawania roznicy spotecznej szkodliwosci za niewspdtmierna. Nie mam
watpliwosci, ze usitlowanie i dokonanie tego samego czynu podlegaja redukcji ocen,
jezeli zachodza w ramach jednego czynu (na gruncie zbiegu przepisow). Wowczas roz-
nica w spotecznej szkodliwosci weale nie musi by¢ nawet znaczna. Jednak w wypadku
odlegtosci czasowej skutkujacej zaistnieniem dwoch réznych czynéw opowiadam si¢ za
tym, by rosty wymagania co do réznicy w stopniu spotecznej szkodliwosci.

To moze by¢ kolejny argument na rzecz rezygnacji z zasady subsydiarno$ci milczace;j.
Tam takze jest mowa o przepisie gldwnym i pomocniczym. Przy blizszym ogladzie
r6znice migdzy zasada subsydiarno$ci milczacej i konsumpcji zacieraja sig.

53
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wowych znamion tych czynéw zabronionych nie sa ze soba w zaden sposéb
zwiazane. Zatem jezeli w realiach konkretnej sprawy uznamy, ze przepis
art. 288 § 2 k.k. zostanie wytaczony jako tzw. czynno$¢ towarzyszaca, to
nie stanie si¢ to na zasadzie konsumpcji, lecz poza nia. Jedynym kryterium
bedzie roéznica w stopniu spotecznej szkodliwos$ci wynikajacej z ,,czynu
gléwnego” i z ,,czynnosci towarzyszace;j”.

Ostatecznie zatem wypada stwierdzi¢, ze w postaci czynnosci towarzy-
szacej mamy do czynienia z wypadkiem pomijalnego zbiegu przepisow usta-
wy karnej, ktory moze wymkna¢ si¢ spod oceny w ramach znanych teorii
1 w praktyce regul wytaczania wielosci ocen. Wypadek ten wykazuje zna-
czace podobienstwo z tymi, ktore rozstrzyga si¢ na zasadzie konsumpcji.
Jednak o ile dla przyjecia konsumpcji potrzebny jest logiczny zwiazek mig-
dzy przepisami skonsumowanym i konsumujacym (polegajacy na krzyzo-
waniu si¢ ustawowych znamion czynoéw stypizowanych w tych przepisach),
w wypadku czynno$ci towarzyszacej zwiazek taki nie jest konieczny. Wy-
starczy tylko ocena spotecznej szkodliwos$ci czynu dokonana przez pryzmat
wchodzacych w gre przepisow ustawy karnej, skorygowana poréwnaniem
wchodzacych w gre sankcji karnych. Przy rozumieniu konsumpcji prezen-
towanym np. przez A. Spotowskiego, ktory nie wymagatl istnienia zadnego
logicznego stosunku migdzy wchodzacymi w gre przepisami, czynnosSci
towarzyszace bylyby zagadnieniem rozstrzyganym na gruncie tejze zasady.
Jednak ze wzgledow wskazanych wyzej, stusznym wydaje si¢ odmienne niz
przez tego autora traktowanie konsumpc;ji jako takiej. Tym niemniej niezalez-
nie od prezentowanego sposobu rozumienia konsumpcji nalezy zgodzi¢ si¢
z A. Spotowskim, ze istnieja wypadki pomijalnego zbiegu przepiséw ocenia-
ne wyltacznie na podstawie ksztaltu faktycznego czynu postrzeganego przez
pryzmat jego spolecznej szkodliwosci. Podzielajac ten poglad, jestem zdania,
ze nie sa to wypadki konsumpcji, lecz wytaczenie wielosci ocen odbywa si¢
pozarzadzacyminim regutami, na zasadzie czysto teleologicznej. Przyktadem
(by¢ moze jedynym) takiego wiasnie zjawiska, sa czynno$ci towarzyszace>.

% Innym bytyby niektére wypadki czyndéw wspotukaranych, jesli przyjaé koncepcje pre-
zentowana przez A. Marka i P. Gensikowskiego. Autor niniejszego ma na temat istoty
czyndow wspotukaranych odmienny poglad, lecz gdyby podzielal zdanie wspomnia-
nych autordéw, w niektorych wypadkach czynow wspotukaranych dostrzegatby witasnie
czynnosci towarzyszace (czynitby zatem doktadnie odwrotnie, niz M. Tarnawski,
op. cit., w powotywanej wielokrotnie w ramach niniejszych rozwazan pracy dotyczacej
zagadnien jednosci i wielo$ci czynéw w prawie karnym). Raz jeszcze wypada podniesé,
ze korzystne byloby ustawowe uregulowanie instytucji czynow wspoétukaranych, pole-
gajace na uczynieniu ich prawna jednoscia czynu. Wowczas czyny wspotukarane stang
sig bez zadnej watpliwos$ci czynno$ciami towarzyszacymi.



