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Poznan, dnia 18 sierpnia 2020 r.

Opinia Komisji Legislacyjnej przy Naczelnej Radzie Adwokackiej
o poselskim projekcie ustawy — o zmianie ustawy o szczegélnych rozwiazaniach
zwiazanych z zapobieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczeniem COVID-19, innych

choréb zakaznych oraz wywolanych nimi sytuacji kryzysowych

I.  Przedmiot opinii

Przedmiotem opinii jest poselski projekt ustawy — o zmianie ustawy o szczegdlnych rozwiaza-
niach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczeniem COVID-19, innych cho-
rob zakaznych oraz wywolanych nimi sytuacji kryzysowych. Projekt sklada si¢ z dwoch arty-
kutdéw, a jego kluczowym elementem jest propozycja dodania w ustawie z dnia 2 marca
2020 r. — o szczegodlnych rozwiazaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem
i zwalczeniem COVID-19, innych chor6b zakaznych oraz wywolanych nimi sytuacji kryzyso-
wych (Dz. U. poz. 374, z pdzn. zm.), po art. 10c, art. 10d w nast¢pujacym brzmieniu:

., Art. 10d. Nie popelnia przestgpstwa, kto w celu przeciwdziatania COVID-19 narusza
obowiqzki sluzbowe lub obowigzujqc przepisy, jezeli dziata w interesie spolecznym i bez naru-
szenia tych obowiqzkow lub przepiséw podjete dzialanie nie byloby mozliwe lub byloby istotnie
utrudnione.”

Przedmiotem dalszych uwag jest przytoczony przepis.

II. Uzasadnienie i ogolna charakterystyka projektowanego unormowania
Potrzeba dodania w ustawie z dnia 2 marca 2020 r. — o szczegblnych rozwigzaniach zwigzanych
z zapobieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczeniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz
wywolanych nimi sytuacji kryzysowych (dalej: ustawa) projektowanego art. 10d nie zostata
nalezycie umotywowana.

Autorzy projektu wskazujg bardzo ogdlnie, ze: ,,W stanie epidemicznym powodowa-
nym COVID-19 niejednokrotnie niezbgdne staje si¢ zatem inicjowanie nagle dziatan ponad-
standardowych, trudnych do pogodzenia z obowigzkami sluzbowymi i obowigzujacym stanem
prawnym, a jednoczesnie niezbednych do osiagnigcia zakladanego celu”. Ta generalna reflek-
sja przedstawia si¢ jako niedostateczne uzasadnienie zmian w obszarze unormowan z zakresu
prawa karnego. Jezeli zaistniale, niewatpliwie nadzwyczajne okolicznosci ukazaty dysfunkcjo-
nalnos$¢ okreslonych obowigzkdw stuzbowych czy innych unormowan prawnych, adekwatnym
zabiegiem legislacyjnym bylaby ich korekta. Uznanie, ze wlasciwym obszarem ingerencji usta-

wodawcy jest w takim przypadku prawo karne wynika z niedostrzezenia subsydiarnosci prawa



karnego w systemie prawnym. Ta cecha prawa karnego jest szczeg6lnie widoczna w przypadku
typéw czynéw zabronionych konstrukcyjnie opaftych na naruszeniu powinnosci cigzacych na
sprawcy w zwigzku z pelnieniem okreslonej funkeji (np. art. 231 kk. czy art. 296 k.k.).
W takich przypadkach normy prawa karnego nie okreslajg standardéw korzystania przez
sprawce z przyznanych mu uprawnien czy wypetniania cigzacych na nim obowiazkow. Zaka-
zujg jedynie okreslonych zachowan (czynéw) stanowigcych naduzycie takich uprawnien lub
niedopetnienie obowigzkéw. Korekta cigzgcych na sprawcy powinnosci nie moze zatem pole-
ga¢ na zmianie normy prawa karnego. Zachodzi natomiast relacja odwrotna — zmiany w zakre-
sie uprawnien i obowigzkéw wplywac bedg na tre$¢ norm odczytywanych z przepiséw zawie-
rajacych typizacje czynéw zabronionych konstrukcyjnie nawigzujace do powinnosci cigzgcych
na sprawcy. Dlatego poszukiwanie rozwigzania zauwazonego przez Autoréw projektu pro-
blemu na gruncie prawa karnego przedstawia si¢ jako chybione. Razaco bledne jest przy tym
utozsamianie ,,naruszenia obowigzkéw stuzbowych” lub ,,naruszenia przepisow” z popetnie-
niem czynu zabronionego. Karnoprawng doniosto$¢ tego rodzaju ,naruszenia” rozwazaé
mozna sensownie jedynie przy sprecyzowaniu takich obowigzkéw lub przepiséw oraz wzorca
karnoprawnego (typu czynu zabronionego), ktéry potencjalnie moglby znalez¢ zastosowanie.
W przeciwnym razie niewiadomym pozostaje czy problem, ktérego rozwiazaniu shuzy¢ ma
projektowany przepis w ogole wystepuje.

Projektodawcy nie doprecyzowali obszaru, w ktérym proponowany kontratyp mégiby
znalez¢ zastosowanie. W przeciwienstwie do art. 10c ustawy, projektowany art. 10d nie odnosi
si¢ do okreslonych typéw czynoéw zabronionych. Jakkolwiek zatem jego stylistyka moze rodzi¢
skojarzenia zwlaszcza z art. 231 § 1 k.k., jego zastosowanie nie byloby ograniczone do przy-
wolanego typu czynu zabronionego. Na dziatanie w ramach projektowanego kontratypu mo-
glaby powola¢ si¢ kazda osoba naruszajaca normy prawne w celu przeciwdziatania COVID-19
w interesie spolecznym. Formula ,,naruszenia przepiséw” nawiagzuje do znanej z przepisow
karnych formuly ,,wbrew przepisom”. W przypadkéw przepiséw zawierajacych typizacje czy-
néw zabronionych, takie odeslanie jest zwykle zrozumiale, tj. z uwzglednieniem tresci przepisu
i jego umiejscowienia w ustawie karnej mozliwe jest ustalenie jakich konkretnie przepisow
dotyczy. W przypadku projektowanego art. 10d ustawy takie doprecyzowanie byloby niemoz-
liwe, co oznacza, ze unormowany w nim mechanizm wylaczenia odpowiedzialnosci karnej od-
nositby si¢ wszelkich przepiséw, w tym przepiséw karnych. W takim ujeciu, legalizacji podle-
galby kazdy czyn zabroniony, ktéry popelniono w celu przeciwdziatania COVID-19, jezeli
sprawca dzialal w interesie spolecznym i bez popeknienia tego czynu zabronionego podjete

dzialanie nie byloby mozliwe lub byloby istotnie utrudnione. Takie rozwigzanie uzna¢ nalezy



za szczegolnie niebezpieczne w sytuacji, gdy projektowany mechanizm wylaczania odpowie-
dzialnosci karnej nie przewiduje uwzglednienia proporcji dobr chronionego i poswigcanego.
Projektowany art. 10d ustawy méglby przy tym znalez¢ zastosowanie np. obszarze opieki zdro-
wotnej, stanowiac podstawe do uznania za legalne réznego rodzaju zaniechan, niezaleznie od
powagi ich skutkow, jezeli tylko przyczyng takich zaniechan bylo podjecie dziatania w celu w
celu przeciwdzialania COVID-19 w interesie spolecznym. Przestanka, ktérg w przepisie wyra-
zono zwrotem ,,i bez naruszenia tych obowiazkow lub przepiséw podjete dziatanie nie byloby
mozliwe lub byloby istotnie utrudnione”, a ktora Projektodawcy okreslaja zasadg subsydiarno-
sci, spelniona bylaby praktycznie zawsze. O ile bowiem podjeciu dzialania w celu przeciwdzia-
lania COVID-19 obiektywnie nie mogloby towarzyszyé wykonanie innego dziatania, do kto-
rego sprawca byl obowigzany, przyjaé nalezaloby, ze przestanka ta zostala spelniona. Tak uj¢ta
przestanka, wbrew deklaracji Projektodawcow, nie stanowi normatywnego ekwiwalentu wa-
runku subsydiarnosci przewidzianego w art. 26 § 1 k.k. (,,jezeli niebezpieczenstwa nie mozna
inaczej unikna¢”). Projektowany art. 10d ustawy odnosi si¢ bowiem jedynie do okreslonego
dziatania niezaleznie od jego znaczenia dla ochrony débr prawnych w danym ukladzie
sytuacyjnym. Tak ujety kontratyp nie obejmuje wymogu by niebezpieczenistwa grozacego do-
bru chronionemu prawem nie mozna bylo unikna¢ inaczej, anizeli poprzez podjecie dziatania
wykonanego przez sprawce. Stawia jedynie wymog by dziatania podjetego przez sprawce —
niezaleznie do jego znaczenia dla ochrony débr prawnych — nie dalo si¢ pogodzi¢ z ciazgcymi
na nim obowiazkami. Nie przewiduje zatem koniecznosci wyboru optymalnego zakresu
ochrony débr prawnych.

Projektowany art. 10d opiera si¢ na blednym zalozeniu, ze samo przeciwdzialanie
COVID-19 stanowi dobro zajmujgce najwyzsze miejsce w hierarchii dobr prawnych.
Tymczasem, dzialanie takie nie stanowi dobra prawnego, lecz faktyczne narzedzie ochrony
dobr prawnych, a zwlaszcza zdrowia i zycia. Z uwzglednieniem powyzszego rozpatrywac na-
lezy ewentualne sytuacje kolizyjne, w ktérych dziatanie podejmowane dla przeciwdziatania
COVID-19 narusza réwnoczesnie dobro prawne w spos6b odpowiadajacy charakterystyce ty-
pizacji czynu zabronionego. Okoliczno$¢, ze dzialania nakierowane na przeciwdziatanie CO-
VID-19 moga shuzy¢ ochronie istotnych spolecznie dobr nie jest rdwnoznaczna ustaleniu, ze
wszelkie dobra mogace kolidowa¢ z takimi dzialaniami s3 dobrami o nizszej wartosci. Rézny
moze by¢ tez stopiet narazenia dobr prawnych na niebezpieczenstwo w zwigzku z zagrozeniem
epidemiologicznym, a tym samym ocena podejmowanych dziatan ochronnych. Mozliwe jest
zaistnienie sytuacji, w ktorej narazenie na niebezpieczenstwo zwiazane z COVID-19 przyjmie

charakter jedynie abstrakcyjny, podczas gdy inne narazenie na niebezpieczenstwo tozsamego



rodzajowo dobra, ktorego ochrona pozostaje w kolizji z dzialaniem przeciwko COVID-19, wej-
dzie w fazg narazenia konkretnego. W takim ukladzie sytuacyjnym racjonalne z perspektywy
optymalnej ochrony débr prawnych byloby postapienie zgodnie z norma nakazujaca chronié
dobro bardziej narazone. Projektowany przepis legalizowalby natomiast jej naruszenie i po-
swigcenie dobra w sytuacji, w ktérej w ogdle nie bylo to konieczne. Wynika to z zastapienia
kompleksowej oceny proporcji kolidujacych dobr zalozeniem o szczegdlnym statusie czyndow
wykonanych w zwigzku z przeciwdzialaniem COVID-19. Adekwatng alternatywg dla uwzgled-
nienia proporcji dobr chronionego i po§wigconego w sytuacji kolizyjnej nie jest rowniez pro-
ponowane w przepisie odwotanie do kategorii ,.interesu spotecznego”. Interes spoleczny moze
uzasadnia¢ poswigcenie wysokiej wartosci dobra indywidualnego dla podj¢cia dziatan prewen-
cyjnych wzgledem abstrakcyjnego niebezpieczenstwa grozacego zbiorowosci, co nie oznacza,
ze dziatanie takie jest moralnie sluszne i zastuguje na legalizacje.

III.  Bezprawnos$¢ czynu wykonanego w zwiazku z przeciwdzialaniem COVID-19

W projekcie utozsamia si¢ blizej niedookreslone naruszenie obowiagzkéw stuzbowych lub prze-
piséw z popeknieniem czynu zabronionego (przestgpstwa). Aby sensownie rozwaza¢ jakiekol-
wiek propozycje legislacyjne nalezaloby ustali¢ jakiego rodzaju czyny zabronione (przestgp-
stwa) s3 lub mogg by¢ popetniane w ramach dziatan podejmowanych dla przeciwdziatania wy-
mienionej chorobie (rozprzestrzenianiu si¢ powodujacego jg wirusa). Projektowane unormo-
wanie jego Autorzy okreslajg jako ,kontratyp”, czyli okolicznosé ,,wylaczajacg™ bezprawnosé
czynu. By uznaé, ze okreslone uadekwatnienie tresci norm odczytywanych z przepisow kar-
nych, a tym samym wyznaczanej przez te normy plaszczyzny bezprawnosci jest potrzebne,
nalezy ustali¢ tres¢ takich norm w obowigzujacym stanie prawnym. Dopiero wéwczas mozliwe
jest wykazanie, ze — w swietle okreslonych ocen — zakres zastosowania takich norm wymaga
stosownego ograniczenia, by nie obejmowaly one zachowan uznanych za spolecznie pozy-
teczne czy konieczne. Takiego zabiegu dla potrzeb opiniowanego projektu nie wykonano, co
uprawnia ogolny wniosek, Ze nie zostal on nalezycie uzasadniony. Istniejg przy tym podstawy
by twierdzi¢, ze jakikolwiek dodatkowy mechanizm legalizacji dzialain podejmowanych w
zwiazku z przeciwdziataniem COVID-19 nie jest potrzebny.

Przy ustalaniu tresci norm, ktérych przekroczenie stanowi o bezprawnosci czynu przyj-
muje si¢ okreslone zalozenia, ktérych uwzglednienie czynie je racjonalnymi instrumentami od-
dzialywania za zachowania ludzkie w poszczegdlnych kontekstach spotecznych. Przyjmuje sig,
ze: ,Niezaatakowanie przez konkretny czyn dobra stanowigcego wartos¢ spoleczng badz nie-
naruszenie przez taki czyn reguly postgpowania obowiagzujacej w zwigzku z danym dobrem

powoduje, ze czyn taki nie realizuje petnego zespolu znamion okreslonosci czynu. Nie jest wigc



zachowaniem typowym, nawet jesli odpowiada trzonowi okreslonosci zawartemu w przepisie
ustawy karnej. Brak typowosci zachowania jest warunkiem wystarczajacym dla braku bez-
prawnosci czynu. Legalno$¢ takiego zachowania nie wymaga wiec siegania po konstrukcje
kontratypéw (okolicznosci wylaczajgcych bezprawnosé zachowan typowych)”!. W nowszych
wypowiedziach, odwolujacych si¢ do konstrukcji normy prawnej, wywodzi si¢ natomiast, ze:
,»Z uwagi na funkcje regulatywna, zwigzang z mechanizmami spolecznego sterowania, norma
sankcjonowana by sensownie pelni¢ przypisywane jej przez prawodawce funkcje moze zaka-
zywac¢ naruszenia lub narazenia dobra prawnego, ale tylko w zakresie, ktory przekracza wyni-
kajacy z potrzeb zycia spolecznego stopien akceptacji lub tolerancji dla zachowan ryzykow-
nych. Przesgdza to, Ze elementem wspdtokreslajacym zakres normowania normy sankcjono-
wania s3 tzw. reguly postgpowania z dobrem prawnym, inaczej reguly ostroznosci, majace z
teoretycznego punktu widzenia status dyrektyw celowos$ciowych”?. Normy prawa kamego nie
stanowig oderwanego od uwarunkowarn spotecznych mechanizmu karania za ,,naruszenie obo-
wigzkow stuzbowych” czy ,,przepiséw”. Uwzglednienie przytoczonych zalozen, przynajmniej
w niektdrych przypadkach, mogloby stanowi¢ podstawe dla uznania wybranych dziatan podej-
mowanych dla przeciwdziatania COVID-19 za legalne. Sformutowanie bardziej kategorycz-
nych wnioskéw wymagatoby choéby rodzajowego zakreslenie standow faktycznych, w ktérych
dzialania takie rodzilyby podejrzenie przekroczenia norm prawa karnego.

Kolejnym zagadnieniem wymagajacym rozwazenia przy ustaleniu potrzeby uadekwat-
nienia plaszczyzny bezprawnosci poprzez stosowny kontratyp jest tre$¢ znamion typow czy-
néw zabronionych, ktére mialyby znalez¢ zastosowanie w odniesieniu do dziatan podejmowa-
nych w zwigzku z przeciwdziataniem COVID-19. Typizacje czyndw zabronionych nie stano-
wig normatywnych formut karalnosci naruszenia ,,obowigzkéw stuzbowych” czy ,,przepisow”.
Odnoszg si¢ do naruszen okreslonego rodzaju, co znajduje odzwierciedlenie w odpowiednim
uksztaltowaniu zespotu ich znamion. Przykladowo, czyn zabroniony z art. 231 § 1 k.k. stypi-
zowano nastgpujaco: Funkcjonariusz publiczny, ktdry, przekraczajac swoje uprawnienia lub
nie dopeiniajgc obowigzkéw, dziala na szkode interesu publicznego lub prywatnego [pod-

kreslenie moje — M.G.], podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3. Juz pobiezna lektura

' A. Zoli, Okolicznosci wylgczajace bezprawnos¢ czynu (Zagadnienia ogdlne), Warszawa 1982, s. 86. Zob. row-
niez: R. Dgbski, Pozaustawowe znamiona przestgpstwa. O ustawowym charakterze norm prawa karnego i znamio-
nach typu czynu zabronionego nie okreslonych w ustawie, L6dz 1995, s. 178-179.

2 P. Kardas, O relacjach miedzy struktura przestepstwa a dekodowanymi z przepisow prawa karnego strukturami
normatywnymi, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 2012, Nr 4, s. 39. Zob. réwniez: J. Majewski,
Prawnokarne przypisywanie skutku przy zaniechaniu. Zagadnienia weztowe, Krakow 1997, s. 80. Odmienne teo-
retycznie, lecz prowadzace do tozsamych konsekwencji przy wyznaczeniu zakresu odpowiedzialnosci kamej uje-
cie przedstawia: £. Pohl, Struktura normy sankcjonowanej w prawie karnym. Zagadnienia ogéine. Poznan 2007,
s. 101.



przepisu prowadzi do wniosku, ze samo przekroczenie uprawnien lub niedopelnienie obowigz-
kéw nie implikuje popetnienia okreslonego w nim czynu zabronionego. Rodzi to uzasadnione
podejrzenie, ze w przypadku odpowiedzialnosci karnej na podstawie art. 231 § 1 k.k. w ogole
nie wystepuje problem, ktérego rozwiazaniu shuzy¢ mialby projektowany kontratyp.

W kontekscie podj¢tego przez Projektodawcow zagadnienia nalezato rowniez uwzgled-
nié tre$¢ przepiséw art. 26 k.k., a zwlaszcza jego § 1. Projektodawcy wskazujg wprawdzie, ze:
,»Konstrukcja proponowanego kontratypu nawigzuje do konstrukcji stanu wyzszej konieczno-
$ci”, lecz nie wyjasniaja, dlaczego — w ich ocenie — art. 26 § 1 k.k. jest niedostateczny dla
adekwatnego wyznaczenia zakresu odpowiedzialnosci karnej w konteks$cie dzialan podejmo-
wanych dla przeciwdziatania COVID-19. Tymczasem, przywolany przepis, obejmujacy
kontratyp stanu wyzszej koniecznosci, przedstawia si¢ jako adekwatny instrument uade-
kwatnienia zakresu odpowiedzialnosci karnej w réznorodnych kontekstach spolecznych,
w tym takich, jak zwigzane z dzialaniami podejmowanymi dla przeciwdzialania COVID-
19. Opierajac si¢ na wasciwych przestankach pozwala w sposéb racjonalny wywazy¢ zakres
ochrony débr prawnych w sytuacjach kolizyjnych z uwzglednieniem ich wagi i stopnia groza-
cego im niebezpieczenstwa. Przewiduje przy tym wlasciwie ujety, gdyz odnoszacy si¢ do moz-
liwosci uniknigcia niebezpieczenstwa, wymaog subsydiarnosci dzialania prowadzacego do po-
$wigcenia jednego dobra prawnego na rzecz ochrony innego. Obowigzujacy kontratyp stanu
wyzszej koniecznos$ci posiada zatem wszystkie te cechy, ktoérych brak unormowaniu propono-
wanemu w projektowanym art. 10d ustawy.

IV. Konkluzja

Z podanych powyzej wzgledow projektowany art. 10d ustawy — o szczegdlnych rozwigzaniach
zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczeniem COVID-19, innych choréb
zakaznych oraz wywolanych nimi sytuacji kryzysowych zasluguje na jednoznacznie nega-
tywng oceng. Ustanowienie kontratypu dedykowanego dzialaniom podejmowanym w zwigzku
z przeciwdzialaniem COVID-19 przedstawia si¢ jako zbedne. Rownoczesnie, projektowane
rozwigzanie stanowiloby podstawe do legalizacji takich przypadkdw naruszen norm prawnych,
w ktorych poswigcenie dobra prawnego nie byloby dziataniem optymalnym. Legalizacji pod-
legaloby bowiem takie po$wigcenie dobra prawnego, ktoérego mozna bylo unikna¢, poswigcenie
dobra narazonego na bezposrednie niebezpieczenstwo dla ochrony dobra narazonego jedynie

abstrakcyjnie, jak i poswigcenie dobra o wyzszej wartosci dla ochrony dobra o wartosci nizsze;j.
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