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Funkcje i materialne podstawy rozréznienia
miedzy kontratypami a okolicznosciami
Znoszacymi zawinienie™

Rozréznienie miedzy okoliczno$ciami wylgczajacymi bezprawnoéé (kontratypa-
mi) a okoliczno$ciami wylgczajacymi (znoszacymi) zawinienie stanowi oczywista
konsekwencje przyjetego w tzw. analitycznej strukturze przestepstwa rozdzielenia
plaszczyzn oceny przestgpnosci czynu: bezprawnosci i winy'. W literaturze niemiec-
kojezycznej do niedawna konieczno$¢ rozrézniania tych plaszczyzn traktowano jako
stwierdzenie niedopuszczajace przeciwdowodu (niemal aksjomat), bardzo czesto
podkreslano, ze jest to jedno z najwiekszych osiggnie¢ nauki w ostatnim stuleciu?.
Znalazto ono réwniez wyraz w niemieckim Kodeksie karnym (Strafgesetzbuch,
StGB). Tymczasem w nauce i ustawodawstwach karnych panstw niepozostajacych
pod wpltywem nauki niemieckiej, np. we Wtoszech i na obszarze oddziatywania
francuskiego prawa karnego, a w szczegdlnosci w panstwach z tradycja common
law, rozrbznienie to jest ledwie zauwazalne (na ogél w nauce prawa), niekiedy
nawet catkowicie ignorowane’®. Ze wzgledu na ramy artykutu musze ograniczy¢
prezentacje tego zagadnienia do kilku watkéw, odsylajac jednoczesnie do kilku
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! Zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnosc jako element przestepnosci czynu. Studium na temat struktury przestep-
stwa, Warszawa 2009, s. 330. Pomijam tu zagadnienie samego czynu oraz relacji migdzy istota czynu (niem.
Tatbestand) a bezprawnoscia (kontratypami).

2 Zob. np. H. Welzel, Die deutsche strafrechtliche Dogmatik der letzten 100 Jahre und die finale Handlungs-
lebre, Juristische Schulung 1966, s. 421: ,Ich sehe in der Zerlegung des Verbrechens in die drei Elemente
TatbestandsmidifSigkeit, Rechtswidrigkeit, Schuld den wichtigsten dogmatischen Fortschritt der letzten zwei
bis drei Menschenalter.“; H.-H. Jescheck, Th. Weigend, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, Berlin
1996, 5 wyd., s. 425: ,,Sie (...) mufS als Angelpunkt der Verbrechenslehre bezeichnet werden*; B. Schiinemann,
Strafrechtdogmatik als Wissenschaft [w:] Festschrift fiir Claus Roxin zum 70. Geburtstag am 15. Mai 2001
(herausgegeben von B. Schiinemann, H. Achenbach, W. Bottke, B. Haffke, H.-J. Rudolphi), Berlin-Nowy
Jork 2001, s. 9 i n.; J. de Figueiredo Dias, Resultate und Probleme beim Aufbau eines funktionalen und
zweckrationalen Strafrechtssystems [w:] Bausteine des europdischen Strafrechts. Coimbra-Symposium fiir
Claus Roxin (herausgegeben von B. Schiinemann, J. de Figueiredo Dias), Kolonia-Berlin-Bonn—-Monachium
1995, s. 362: ,Diese Unterscheidung in Frage zu stellen — oder, schlimmer noch, sie ganz aufzugeben — ,
wiirde meiner Ansicht nach einen Riickfall wm mebr als ein Jahrhundert in der wissenschaftlichen Entwick-
lung unserer Fachrichtung bedeuten.“; zob. takze W. Frisch, Gegliickte und folgenlose Strafrechtsdogmatik
(Kommentar) [w:] Die Deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende. Riickbesinnung und
Ausblick (herausgegeben von A. Eser, W. Hassemer, B. Burkhardt), Monachium 2000, s. 165-173.

3 Szerzej zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé..., s. 330, 338 i n.
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moich wcze$niejszych publikacji. Materia jest bowiem nie tylko bardzo obszerna.
Moge co najwyzej skonstatowaé ogromne zréznicowanie stanowisk w literaturze
niemieckojezycznej. Wynika to nie tylko z réznicy zapatrywan co do ,zestawu”
koniecznych elementéw decydujacych o przyjeciu bezprawnosci czynu badz jego za-
winienia (np. funkcja zamiaru w czynie umy$lnym) w ramach podobnych ogélnych
systematyk przestepstwa, ale rowniez z rozmaitych ujec tejze struktury przestepstwa,
od uje¢ ontologiczno-naturalistycznych, np. klasyczno-naturalistycznych czy fina-
lizmu, w ktérych rozréznienie bezprawia i winy si¢ przeprowadza, do systematyk
normatywizujacych, w tym poddajacym okreslenie winy prewencyjnym celom kary
(np. yjecia C. Roxina, a w szczegdlnosci G. Jakobsa) lub ja ,socjologizujacych”,
w efekcie czego powsta¢ moga dosy¢ pojemne konstrukgje jakiejs ,,odpowiedzial-
nosci” (Verantwortlichkeit, Verantwortung) lub ,spotecznej odpowiedzialno$ci”,
w ktorych kategorie bezprawia i winy sa juz ledwie rysowane. Wreszcie pomijajac
przy tym watpliwe ,,0siggniecia” syntetycznego ujecia przestepstwa tzw. szkoty
kilonskiej (G. Dahm, F. Schafstein)®, w piSmiennictwie niemieckojezycznym znacz-
nie powickszyla sie grupa przeciwnikéw rozdzielania plaszczyzn bezprawnosci
i winy, rowniez tych, ktdrzy odrzucajg konstrukcje ,,niezawinionego bezprawia”,
co W pewnym stopniu stanowi nawigzanie do stanowiska dziewi¢tnastowiecznej
teorii imperatywow (Imperativentheorie — czesto A. Merkela®) i dyskusji na temat
problemu adresatéw norm badzZ inspirowane jest wptywami heglizmu” lub czystej
nauki prawa H. Kelsena®.

OczywiScie najpierw musi sie nasuwaé pytanie, jakie sg konsekwencje rozré6z-
nienia tych plaszczyzn. Czy jest ono w ogdle do czego$ przydatne, czy pelni jakie$
funkgje, czy wiaze si¢ z réznymi skutkami takze w zakresie odpowiedzialnosci kar-
nej. Przeciwnicy zawsze mogg podaé przyktad anglosaskiego prawa karnego, ktére
przeciez bez takiego rozr6znienia sie obywa, w kazdym razie jego brak nie wplywa
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Zob. Z. Jedrzejewski, Funkcje rozroinienia miedzy bezprawnoscig (okolicznosciami wylgczajgcymi bezprawnosc)
a wing (okolicznosciami wylgczajgcymi wing) [w:] Problemy prawa i procesu karnego. Ksigga poswigcona pamigci
Profesora Alfreda Kaftala, red. G. Rejman, B.T. Bienkowska, Z. Jedrzejewski, P. Mierzejewski, Warszawa 2008,
s. 141-168; Z. Jedrzejewski, Bezprawnosc..., s. 329-512; Z. Jedrzejewski [w:] System Prawa Karnego, t. IV,
Nauka o przestgpstwie. Wylgczenie i ograniczenie odpowiedzialnosci karnej, Rozdziat 1. Okolicznosci wyta-
czajace bezprawno$é. § 1. Zagadnienia ogdlne, red. L.K. Paprzycki, Warszawa 2016, s. 97-149.
Na ten temat Z. Jedrzejewski, Pojecie przestepstwa w doktrynie prawa karnego Niemiec hitlerowskich w ujeciu
tzw. szkoty kilonskiej, czesé 1. ,lus Novum” 2011/2, s. 7-21; czesé I1. ,,Jus Novum” 2011/3, s. 11-27.
Na ten temat zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnosc..., s. 65 i n.; zob. réwniez F. Loos, Zur Bedeutung des Unrechts-
begriffs im Strafrecht [w:] Gerechte Strafe und legitimes Strafrecht. Festschrift fiir Manfred Maiwald zum 75.
Geburtstag (herausgegeben von R. Bloy, M. Bése, Th. Hillenkamp, C. Momsen, P. Rackow), Berlin 2010, s. 471.
Zob. np. G. Jakobs, Der strafrechtliche Handlungsbegriff, Monachium 1992, s. 44; G. Jakobs, Das Straf-
recht zwischen Funktionalismus und ,,alteuropdiischem” Prinzipiendenken, ,Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft, t. 107, 1995, s. 864; H.H. Lesch, Der Verbrechensbegriff, Kolonia-Berlin—-Bonn—
Monachium 1999, s. 1 i n., 198, 210, 224; G. Jakobs, Unrecht und Schuld im Strafrecht, ,Juristische
Arbeitsblitter” 2002, s. 602 i n.; M. Pawlik, ,, Der wichtigste dogmatische Fortschritt der letzten Mensche-
nalter”? Anmerkungen zur Unterscheidung zwischen Unrecht und Schuld im Strafrecht [w:] Festschrift fiir
Harro Otto zum 70. Geburtstag am 1. April 2007 (herausgegeben von G. Dannecker, W. Langer, O. Ranft,
R. Schmitz, J. Brammsen), Kolonia-Berlin-Monachium 2007, s. 133 i n.; M. Pawlik, Das Unrecht des Biirgers,
Tybinga 2012, s. 257 in., 276 i n.
Zob. np. H. Koriath, Grundlagen strafrechtlicher Zurechnung, Berlin 1994, s. 254 i n., 328 i n.; A. Hoyer,
Strafrechtsdogmatik nach Armin Kaufmann, Berlin 1997, s. 82-88, 100 i n. Za likwidacja tych dwoch ptasz-
czyzn oceny rowniez np. H. von der Linde, Rechtfertigung und Entschuldigung im Strafrecht?, Frankfurt n.
Menem-Berno—Nowy Jork—Paryz 1988, s. 137 i n.; T. Walter, Der Kern des Strafrechts, Tybinga 2006, s. 81
in. (krytycznie zob. L. Kuhlen, Buchbesprechungen: Walter, Tonio, Der Kern des Strafrechts, ,,Zeitschrift fiir
die gesamte Strafrechtswissenschaft®, t. 120, 2008, s. 141 i n.). Na temat pojecia przestepstwa H. Kelsena
i jego zwolennikéw zob. Z. Jedrzejewski, Hans Kelsen i nauka o przestgpstwie [w:] Normatywizm Hansa
Kelsena a wspdlczesna nauka prawa, red. A. Bosiacki, Warszawa 2017, s. 264-298.
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istotnie na jego funkcjonowanie. Twierdzi sig, ze rozrdznienie takie nie istnialoby
nawet w teoretyczno-prawnokarnym systemie, gdyby rozgraniczeniu poszczegol-
nych elementéw nie przypisywano wewngtrz tego systemu zadnej funkgji, gdy nie
daloby sie odnalez¢ skutkéw prawnych, ktérych wystapienie — inaczej niz przy wy-
mierzeniu kary — wymagatoby istnienia jedynie bezprawia czynu (nawet bez winy)°’.

Najwczesniej zwrécono uwage na funkcje tego rozgraniczenia w obszarze prawa
obrony koniecznej (Notwehrfunktion)'’. Tak wiec jest ona niedopuszczalna, gdy
zamach jest legalny, np. przypadki wykonywania w granicach prawa rozmaitych
czynnoSci urzedniczych lub zamach podjety w sytuacji kontratypowego (Recht-
fertigungsgrund) stanu koniecznosci okreslonego w § 34 niemieckiego StGB!
(art. 26 § 1 polskiego Kodeksu karnego!?)'3. Nie jest mozliwa konstrukcja obrony
koniecznej do obrony koniecznej. Natomiast uprawnienie takie istnieje w przypadku
zamachu bezprawnego podjetego w warunkach sytuacji wytaczajacej lub znoszacej
zawinienie zamachowca lub gdy zachodzi inna, nie dotykajaca bezprawnosci czynu
zamachowca okoliczno$¢ wylaczajaca karalnosé. Weréd okolicznosci wytaczajacych
wine (Ausschlieffungsgriinde), ktore nie wykluczaja prawa do obrony koniecznej,
wymieniano np. zamach osoby niepoczytalnej lub pozostajacej w usprawiedliwionej
nieSwiadomosci bezprawnosci czy zamach podjety w usprawiedliwionym bledzie
co do znamienia kontratypu (przyjmujac ze taki blad wytacza jedynie wine'*) Po-
dobnie rzecz przedstawia sie z tzw. sytuacjami znoszacymi zawinienie (Entschul-
digungsgiinde"), np. gdy zamachowiec podjat czyn w stanie wyzszej koniecznosci

? Zob. M. Cortes Rosa, Die Funktion der Abgrenzung von Unrecht und Schuld im Strafrechtssystem [w:] Bausteine
des europdischen Strafrechts. Coimbra-Symposium fiir Claus Roxin (herausgegeben von B. Schiinemann,
J. de Figueiredo Dias), Kolonia-Berlin-Bonn-Monachium 19935, s. 183-184.

10°Szerzej Z. Jedrzejewski, Bezprawnosc..., s. 407 i n., 416 i n., 422 i n. Tak juz F. v. Liszt. Zob. M. Cortes
Rosa, Die Funktion...,s. 184.

11§ 34 ,Wer in einer gegenwiirtigen, nicht anders abwendbaren Gefahr fiir Leben, Leib, Freiheit, Ebre, Eigentum
oder ein anderes Rechtsgut eine Tat begeht, um die Gefahr von sich oder einem anderen abzuwenden, handelt
nicht rechtswidrig, wenn bei Abwigung der widerstreitenden Interessen, namentlich der betroffenen Rechts-
giiter und des Grades der ihnen drohenden Gefahren, das geschiitzte Interesse das beeintrichtigte wesentlich
iiberwiegt. Dies gilt jedoch nur, soweit die Tat ein angemessenes Mittel ist, die Gefahr abzuwenden.“.

12 Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. z 2018 r. poz. 1600 ze zm.) — dalej k.k.
3 Art. 26 k.k.: ,,§ 1. Nie popelnia przestgpstwa, kto dziala w celu uchylenia bezposredniego niebezpieczefistwa
grozacego jakiemukolwiek dobru chronionego prawem, jezeli niebezpieczefistwa nie mozna inaczej uniknaé,
a dobro poswiecone przedstawia warto$¢ nizsza od dobra ratowanego. § 2. Nie popetnia przestepstwa
takze ten, kto ratujac dobro chronione prawem w warunkach okreslonych w § 1, poswigca dobro, ktére
nie przedstawia warto$ci oczywiscie wyzszej od dobra ratowanego. § 3. W razie przekroczenia granic stanu
wyzszej koniecznosci, sad moze zastosowaé nadzwyczajne ztagodzenie kary, a nawet odstapi¢ od jej wy-
mierzenia. § 4. Przepisu § 2 nie stosuje sie, jezeli sprawca po$wieca dobro, ktére ma szczegdlny obowigzek
chroni¢ nawet z narazeniem na niebezpieczefistwo osobiste. § 5. Przepisy § 1-3 stosuje sie¢ odpowiednio
w wypadku, gdy z ciazacych na sprawcy obowiazkéw tylko jeden moze by¢ spetniony.”. Regulacji art. 26
§ 1 k.k. przypisuje si¢ powszechnie funkcje kontratypu, a art. 26 § 2 funkcje wylaczania winy. Jednak gra-
nica miedzy legalizacja a wylaczeniem — winy nie jest wyznaczana jedynie przez utylitarystyczne kryterium
proporcjonalnosci dobra ratowanego i poSwiecanego. Na temat zob. nizej.
Przy takim ujeciu blad ten nie rézni si¢ jakoSciowo od bezposredniego lub posredniego bledu co do bez-
prawnosci (nieSwiadomo$é bezprawnosci czynu wynikajaca z nieznajomosci istnienia zakazu generalnego
normy albo tez z blednego przyjecia, ze dana sytuacja ma charakter kontratypowy). Zdecydowana wiekszosé
doktryny niemieckiej przy urojeniu znamienia kontratypu przyjmuje albo wylaczenie bezprawia umyslnosci
albo wylaczenie winy umy$lnosci z pozostawieniem umyslnosci jako znamienia bezprawia czynu. W kazdym
razie mozliwe jest jedynie pociagniecie do odpowiedzialnosci za popetnienie czynu nieumyslnego, o ile btad
byt do unikniecia i ustawa przewiduje karalno$¢ typu nieumyslnego.

3 Szerzej na temat tej kategorii zob. Z. Jedrzejewski, Obrona konieczna, agresywny i defensywny stan wyz-
szej koniecznosci w prawie cywilnym i karnym — usprawiedliwienie (legalizacja) czynu zabronionego mig-
dzy wolnoscig a utylitaryzmem (proporcjonalnoscig, solidarnoscig) [w:] Paristwo. Konstytucja. Prawo.
Ksigga pamigtkowa poswiecona Sedziemu Trybunalu Konstytucyjnego Profesorowi Henrykowi Ciochowi,
Warszawa 2018, s. 174 i n.
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okreslonym w § 35 niemieckiego StGB' (art. 26 § 2 polskiego k.k.). Nauka prawa
karnego zalicza do tej grupy réwniez sytuacje przekroczenia granic obrony ko-
niecznej w warunkach § 33 niemieckiego StGB, chociaz niemiecka ustawa karna
uzywa zwrotu ,wird er [tj. Tdter, sprawca — dop. Z.].] nicht bestraft”"” (podobnie
art. 25 § 3 k.k.'®%)P.

Warto przy tym podkresli¢ zatozenie takiego ujecia: bezprawno$é zamachu
rozumiana jest identycznie jak bezprawno$¢ czynu bedaca elementem struktury
przestepstwa?’. Koresponduje ono na ogdt z akceptacjg zasady jednosci porzadku
prawnego, ktdéra oparta jest przede wszystkim na obiektywistycznym, skutkowym
(Erfolgsunwert, z perspektywy dobra zagrozonego, a nie z perspektywy ujemnosci
aktu zachowania zamachowca — Handlungsunwert) ujeciu bezprawnosci. Czyn
oceniany jest z punktu widzenia calego porzadku prawnego, tak wiec bezprawnosé
(bezprawie) czynu w catym porzadku prawnym powinna by¢ materialnie oparta
na jednorodnych (tu: elementach obiektywnych) kryteriach. O przekroczeniu nor-
my (sankcjonowanej) decyduja wylacznie elementy przedmiotowe, w tym przede
wszystkim skutek (naruszenie dobra). Bezprawno$¢ jako element struktury przestep-
stwa nie jest przy tym prawnokarnym ,,produktem”, nie istnieje wiec specyficzna
bezprawnos¢ karna. Pozostajace wobec siebie w relacji agresywnego przeciwienistwa
zachowania (zamach i obrona) nie moga by¢ jednoczesnie legalne®!. Przyznanie pra-
wa do ingerencji w cudze dobra (Eingriffsrecht) prowadzi do obowigzku znoszenia
tej ingerencji (Duldungspflicht). Obiektywistyczne zorientowanie bezprawnosci
zamachu na ujemno$¢ zagrozenia dobra prawnego stanowi najlepsza podstawe dla
rozr6zniania bezprawnosci i winy, kontratypow i okolicznosci wytaczajacych wine.
Ta ostatnia kategoria moze by¢ z kolei orientowana na oceng sprawcy, niezaleznie
od tego, czy przyjmiemy teorie psychologiczng czy tez ewentualnie normatywna

16§ 35 StGB: ,, (1) Wer in einer gegenwdrtigen, nicht anders abwendbaren Gefabr fiir Leben, Leib oder Freiheit
eine rechtswidrige Tat begeht, um die Gefahr von sich, einem Angehirigen oder einer anderen ihm naheste-
henden Person abzuwenden, handelt obne Schuld. Dies gilt nicht, soweit dem Titer nach den Umstinden,
namentlich weil er die Gefabr selbst verursacht hat oder weil er in einem besonderen Rechtsverhdltnis stand,
zugemutet werden konnte, die Gefahr hinzunehmen; jedoch kann die Strafe nach § 49 Abs. 1 gemildert wer-
den, wenn der Titer nicht mit Riicksicht auf ein besonderes Rechtsverhdltnis die Gefahr hinzunehmen hatte.
(2) Nimmt der Téter bei Begehung der Tat irrig Umstinde an, welche ihn nach Absatz 1 entschuldigen wiirden,
so wird er nur dann bestraft, wenn er den Irrtum vermeiden konnte. Die Strafe ist nach § 49 Abs. 1 zu mildern.”.

17°§ 33 niem. StGB: ,,Uberschreitet der Téter die Grenzen der Notwehr aus Verwirrung, Furcht oder Schrecken,
wird er nicht bestraft”.

18 Art. 25 § 3 k.k.: ,Nie podlega karze, kto przekracza granice obrony koniecznej pod wptywem strachu lub
wzburzenia usprawiedliwionych okoliczno$ciami zamachu”.

¥ Natura przypadkéw ,,niepodlegania” karze jest czesto wieloaspektowa i ztozona. Z punktu widzenia sys-
tematyki przestepstwa nie dotykaja one ocen bezprawnosci i winy. Materialna podstawa moze by¢ w tym
sensie ztozona, ze niektére z nich charakteryzuja si¢ wprawdzie zmniejszonym stopniem bezprawia i winy,
jednak nie wystarcza to, by kwalifikowac je na plaszczyznie wylaczenia bezprawnosci badz wytaczenia
winy. Dochodzi tu najczesciej aspekt braku potrzeby prewencyjnego oddziatywania kary. W wielu innych
sytuacjach ,,niepodlegania karze” dominujacym aspektem jest wiasnie brak potrzeby reakeji karnej wobec
sprawcy (np. tzw. czynny zal — uchylenie niebezpieczefistwa przy typach z narazenia, naprawienie szkody
po dokonaniu przestgpstwa). Jeszcze na gruncie Kodeksu karnego z 1969 r. W. Wolter (Nauka o przestep-
stwie, Warszawa 1973, s. 250-252) niektore przypadki ,niepodlegania karze” (art. 247 § 3, art. 250 § 2,
art. 254 § 2 k.k. 2 1969 r.) traktowat jako sytuacje znoszace zawinienie. Wynikalo to oczywiscie z przyjetej
przez niego normatywnej teorii winy.

20 Zob. M. Cortes Rosa, Die Funktion...,s. 185.

2 Zob. W. Hassemer, Rechtfertigung und Entschuldigung im Strafrecht. Thesen und Kommentare [w:] Recht-
fertigung und Entschuldigung, Rechtsvergleichende Perspektiven (Justification and Excuse. Comparative Per-
spectives)(herausgegeben von A. Eser, G.P. Fletcher), Beitrige und Materialien aus dem Max-Planck-Institut
fiir ausldndisches und internationales Strafrecht, Freiburg i. Br. (herausgegeben von A. Eser), Freiburg i. Br.
1987, t. I, s. 195.
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(zarzut stawiany sprawcy). Dla ustalenia bezprawnos$ci zamachu zasadniczo nie
mialy wiec znaczenia personalne wlasciwosci zamachoweca i broniacego si¢. Obro-
ne¢ konieczng dopuszczano nawet wobec 0s6b zachowujacych sie zgodnie z za-
sadami ostroznoSci, poniewaz na og6l, szczegdlnie w starszym piSmiennictwie,
przekroczenie granic obowigzku ostroznosci lokowano na plaszczyZnie winy (tak
przewazajaco jeszcze w nauce prawa cywilnego i orzecznictwie w sprawach cy-
wilnych)?2. W ten sposéb uzyskiwano zreszta materialne podstawy jednolitoéci
(obiektywnego) bezprawia w calym porzadku prawnym. W dawniejszej literaturze
podkreslano czesto znaczenie tzw. proby obrony koniecznej (Notwehrprobe)?.
Obrona konieczna miata by¢ probierzem, ktéry decydowalby, czy jaki$§ zamach
przeciwko innym dobrom (wzglednie ingerencja w prawng sfere innej osoby) jest
niezgodny lub zgodny z prawem w zalezno$ci od tego, czy przeciwko zamachowi
nalezaloby zagrozonemu przyznaé lub nie przyznal takie uprawnienie obronne®.
Wihasciwie trzeba dokonaé oceny, czy zagrozony z jakis powodéw nie powinien lub
powinien naruszenie takie znosié. Ta niejasna formuta czerpata ze zrodet ,,poczucia”
sprawiedliwosci, ktére pozwalatloby na ewentualng korekte wyniku stosowania
utylitarystycznej koncepcji rozwazenia kolidujacych intereséw i wyboru interesu
»przewazajacego”. W taki spos6b stosowanie proby obrony koniecznej postulowat
Th. Lenckner przy odgraniczaniu standéw koniecznosci, wyltaczajacych bezprawnosé
jako $rodek kontroli (tymczasowego) rezultatu rozwazenia kolidujacych intere-
s6w (przed ostateczng decyzja o legalnosci badZ bezprawnosci czynu)®. Miato-
by to chronié sedziego przed pochopnym wnioskowaniem o legalnosci czynu?®.
W czasie, gdy ukazata sie monografia Th. Lencknera (1965 r.), nie obowigzywat
jeszcze § 34 niemieckiego StGB. Zawiera on bowiem meta-norme, tzw. klauzule
odpowiedniosci (Angemessenheitsklausel: ,Dies gilt jedoch nur, soweit die Tat ein
angemessenes Mittel ist, die Gefahr abzuwenden.), w ramach ktorej uwzglednié
mozna warto$ci wyzszego stopnia, ktére moga zmienic pierwotng ocene, wydang
na podstawie § 34 StGB zd. 1.

Catkowicie obiektywistyczne ujecie bezprawia i bezprawnosci w prawie karnym
odeszto jednak juz do przesztosci. Klasyczna tréjelementowa definicja przestepstwa,
z ostrym podziatem wedle pozornie jasnego kryterium: elementy obiektywne czynu
— bezprawie oraz elementy podmiotowe — wina, dosy¢ szybko zostaty nadwatlone
przez rozwijajacg si¢ nauke o subiektywnych elementach bezprawia (bezprawnosci).
Finalizm H. Welzla, ktory — osiagnat apogeum wplywéw w latach pieédziesigtych
i szes¢dziesigtych ubieglego wieku, elementy ujemnosci aktu cztowieka (ujemnosé

22 Nawet niemiecka nauka prawa cywilnego i orzecznictwo przyjmuja co najwyzej ,,kontratypowos¢” zacho-
wania zgodnego z zasadami ostroznosci. Wspoliczesnie w nauce prawa karnego zdecydowanie dominuje
poglad, ze czyn taki jest ,,pierwotnie” legalny.

23 Zob. M. Cortes Rosa, Die Funktion...,s. 185 i n. Na temat proby obrony koniecznej zob. Th. Lenckner, Der
rechtfertigende Notstand, Tybinga 1965,s. 151 in.; Z. Jedrzejewski, Bezprawnosc..., s. 408 i n.; krytycznie:
R. Felber, Die Rechtswidrigkeit des Angriffs in den Notwehrbestimmungen, Monachium 1979,s. 11in.

24 Tak juz cywilista H.A. Fischer, Die Rechtswidrigkeit, mit besonderer Beriicksichtigung des Privatrechts, Mo-
nachium 1911, s. 201. Zob. M. Cortes Rosa, Die Funktion...,s. 185-186; Z. Jedrzejewski, Bezprawnosc...,
s. 408, przypis 1839.

25 Th. Lenckner, Der rechtfertigende..., s. 150 i n. Zob. aprobujace uwagi w: M. Cortes Rosa, Die Funktion...,
s. 186, przypis 13.

26 Th. Lenckner, Der rechtfertigende..., s. 151: ,Daher empfiehlt es sich, das Resultat der Interessenabwigung
vor der endgiiltigen Entscheidung in jedem Fall noch einmal unter dem Gesichtspunkt zu iiberpriifen, ob
dem Betroffenen die Notwehrbefugnis abgesprochen werden kann”.

7 Na temat tej klauzuli zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé..., s. 29 in., 314 i n.
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czynu sprawcy — Handlungsunwert) ulokowat w bezprawiu jako podstawowy jego
element (Handlungunrecht) zarébwno w czynie umy$lnym (zamiar), jak i w czynie
nieumyS$lnym (przekroczenie norm ostroznosci czy starannosci)?®. — Subiektywi-
styczne bezprawie*, wbrew nawet powojennemu stanowisku samego H. Welzla,
podwazato jednolite dla calego systemu prawa podstawy materialne bezprawnosci
(koncepgji jednolitej bezprawnosci)*°. Chcgc utrzymaé zasade tozsamosci pojecia
bezprawnosci jako kategorii struktury przestepstwa i pojecia bezprawnosci zamachu
jako znamienia instytucji obrony koniecznej, trzeba bylo zgodzi¢ sie albo na to,
by zamiar stanowil element tego bezprawia zamachu?!, albo przynajmniej na to,
by elementem wspo6tdecydujacym byto przekroczenie zasad ostroznosci®?. Tak, czy
owak potozenie akcentu przy ustalaniu bezprawnosci na ocene ujemnosci zachowa-
nia sprawcy, a nie na to, czy takie zachowania zaatakowany musi znosi¢ badz nie,
prowadzi do sprzecznosci ze wzgledu na czesto podkreslane szczegdlne ratio obrony
koniecznej (obrona dobra zagrozonego). Nic dziwnego wigc, ze prdba ich unik-
niecia konczyla si¢ niekiedy przyjeciem dwoch ujec bezprawnosci: pierwszej jako
kategorii systematyki przestepstwa, drugiej, — odmiennie okres$lanej bezprawnosci
jako cechy zamachu uprawniajacego do obrony koniecznej. Charakterystyczne jest
tu nie tylko stanowisko dawnego ,,kiloficzyka”, a po wojnie zwolennika finalizmu,
F. Schaffsteina, ktéry akceptujac personalne (subiektywistyczne) bezprawie jako ka-
tegorie struktury przestepstwa, poczatkowo postulowat inne, obiektywne okresSlenie
bezprawnosci zamachu®. Sam twoérca finalizmu H. Welzel stwierdzal wprawdzie,
ze pierwotnie miarodajne jest nie tyle to, co zaatakowany musi znosié, lecz to,
co zamachowiec moze czyni¢*, jednak o$wiadczyt jednocze$nie, ze w niektérych
przypadkach, np. § 859 (obrona posiadania) i § 1004 (roszczenie windykacyjne
i negatoryjne) niemieckiego BGB: ,,braucht der Angriff noch nicht einmal auf einen
Willensakt zuriickzugehen“®. Bezprawno$¢ zamachu tworca finalizmu ujmowat
wiec skrajnie przedmiotowo! Trudno jest oczywiScie ustali¢ powody tych czesto
sprzecznych wewnetrznie stanowisk. Moim zdaniem wynikato to z bl¢dnego zato-
zenia wiekszoSci finalistéw o tzw. jednolitej bezprawno$ci®®. W zakresie systematki
przestepstwa postulowali bezprawno$¢ zorientowang podmiotowo, co, z powodu

28 Na temat finalizmu zob. Z. Jedrzejewski [w:] System Prawa Karnego, t. lll, Nauka o przestepstwie. Za-
sady odpowiedzialnosci, Rozdziat 1, § 7, Przestgpstwo i jego struktura. Bezprawnos¢, red. R. Debski,
Warszawa 2017, 2 wyd., s. 322 i n.

29 Jak sie wydaje, sam H. Welzel nie negowal znaczenia réwniez ujemnosci skutku w bezprawiu czynu (Erfolgs-
unwert), zwlaszcza przy czynach umySlnych. Natomiast jego stanowisko co do znaczenia tego elementu
ujemnoéci w bezprawiu czynu nieumyslnego byto chwiejne i czesto niejasne. Na ten temat zob. Z. Jedrze-
jewski [w:] System..., t. Il s. 324 i n.

30 Nie udaly sie zadne préoby — zastosowania finalizmu do pojecia bezprawia cywilnego.

31 Tak np. F. Schaffstein, Notwehr und Giiterabwigungsprinzip, ,Monatsschrift fiir Deutsches Recht* 1952,
s. 132 i n.; zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnosc..., s. 435.

32 Tak np. H.J. Hirsch, Die Notwebrvoraussetzung der Rechtswidrigkeit des Angriffs [w:] Festschrift fiir Eduard
Dreher zum 70. Geburtstag am 29. April 1977, Berlin-Nowy Jork 1977, s. 224-225; zob. Z. Jedrzejewski,
Bezprawnosc..., s. 435.

33 F. Schaffstein, Putative Rechtfertigungsgriinde und die finale Handlungslehre, ,Monatsschrift fiir Deut-
sches Recht“ 1951, s. 199 i n. Pdzniej zmienil zdanie. Zob. powyzej przypis 31; szerzej Z. Jedrzejewski,
Bezprawnosc..., s. 409-410, 435.

3 H. Welzel, Das Deutsche Strafrecht. Eine systematische Darstellung, Berlin 1969, 11 wyd., s. 85-86.

35 H. Welzel, Das Deutsche..., s. 85; na ten temat Z. Jedrzejewski, Bezprawnosc..., s. 420.

3¢ Przed I wojng $wiatowa H. Welzel (Studien zum System des Strafrechts, ,Zeitschrift fiir die gesamte Stra-
frechtswissenschaft® 1938, t. 58, s. 508, 523, 525, 535) czesto podkreslal, ze nie istnieje zadna jednolita
i jednorodzajowa bezprawno$¢. Szerzej na ten temat Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé..., s. 524 i n.
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r6znicy funkgji, w zadnym razie nie da si¢ pogodzi¢ z rozumieniem bezprawnosci
i zasadami odpowiedzialnosci np. za spowodowanie szkody (zasadniczo obiektywny
charakter bezprawia oparty na ujemnosci szkody)?”. NajwyraZzniej dopuszczano
takze przekonanie, ze o charakterze bezprawnosci zamachu decyduje cel przepisu
o obronie koniecznej. Pozostawano przy tym stale w przeSwiadczeniu, ze obrona
konieczna jest instytucja zwigzang z porzadkiem prawnym pojmowanym jako
cato§é: obrona konieczna wylgcza bezprawno$¢ w kazdej galezi prawa. Przyjecie
bezprawnosci karnej prowadzi z kolei nieuchronnie do tezy, ze obrona konieczna
okreslona w ustawie karnej jest specyficzng instytucjg prawa karnego, kontratypem,
ktéry wylacza bezprawie karne, a kto nie chee jeszcze postugiwaé terminem ,,bez-
prawie karne“, moze twierdzié, ze wytaczana jest jedynie przestepno$é czynu lub
jego karalno$¢. Natomiast jezeli zaakceptuje sie rézne funkcjonalnie zorientowane
bezprawnosci, np. w prawie karnym i cywilnym, wtedy oczywista staje sie konsta-
tacja, ze zakresy prawnokarnej obrony koniecznej (art. 25 k.k.) i obrony koniecznej
okreslonej w art. 423 Kodeksu cywilnego®®, wbrew rozpowszechnionemu pogladowi
weale si¢ nie pokrywaja (np. réznie rozumiana bezprawno$¢ zamachu — w przypad-
ku 423 k.c. catkowicie obiektywistyczna; wymdg znamienia podmiotowego obrony
w przypadku art. 25 k.k.). By¢é moze trafny jest wiec poglad, ze funkcja okoliczno$ci
legalizujacych (usprawiedliwiajacych) w prawie karnym jest jedynie wylaczenie
mozliwosci reakgji karnej (redukcja ujemnosci czynu realizujagcego znamiona typu),
natomiast nie wptywaja one na ustalenie zakresu legalnosci (bezprawnosci) czynu
(tego co jednej stronie czyni¢ wolno, a druga powinna to znosi¢)*.

Warto zauwazyé, ze przyjeta wyktadnia bezprawnosci zamachu nie powinna
prowadzi¢ do stanu ,,nierownowagi” wymogow po stronie zamachowca i bronigce-
go sie. Jezeli przyjmie sie jej obiektywistyczng wykladnie (poglad dominujace w na-
uce polskiej), to jednocze$nie wymogi dziatania obronnego powinny mie¢ charakter
roéwniez przedmiotowy. Tymczasem dosy¢é powszechny jest poglad (przy obiekty-
wistycznym ujeciu bezprawnosci zamachu napastnika), ze broniacy si¢ powinien
dziala¢ przynajmniej w §wiadomosci odpierania bezprawnego zamachu (niekiedy
nawet z wolg czy celem obrony). Brak takiej $wiadomosci powoduje, ze zachowanie
bronigcego sie pozostaje bezprawne, natomiast zamachowiec zyskuje uprawnienie
obronne! Nie da sie wtedy utrzymac tezy o jednolitym ujeciu bezprawnosci. Niekt6-
rzy finaliSci, czy zwolennicy pojmowania bezprawnosci jako przekroczenia zasady
reguly ostroznego zachowania (dozwolonego ryzyka) ocenianego np. ex ante przez
tzw. rozwaznego obserwatora (przy czym najczesciej wiacza sie do podstawy oceny
specyficzng wiedze sprawcy!) postulujg konieczno$é uwzgledniania w ujemnosci
zachowania sie zamachowca i bronigcego jedynie tzw. ujemnosci aktu (Handlungs-
unwert), co w przypadku utrzymywania jednolitego pojecia bezprawnosci moze
doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérych dwa antagonistyczne zachowania uznane
zostang za jednocze$nie bezprawne badz jednoczesnie legalne!

W nauce niemieckiej zaczyna natomiast powoli dominowaé stanowisko,
ze warunkiem podjecia ,,ostrego” dzialania obronnego (brak zasady subsydiarnosci

37 Konsekwentny finalista powinien doj$¢ do pojecia specyficznego (zabarwionego subiektywnie) bezprawia
karnego.

3% Ustawa z 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. z 2019 r. poz. 1145) — dalej k.c.

3 Zob. np. W. Frisch, Vorsatz und Risiko, Kolonia-Berlin-Bonn—Monachium 1983, s. 424-425 (przypis 42).
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i proporcjonalnosci) w granicach okreslonych w § 32 niemieckiego StGB*° jest bez-
prawny i zawiniony zamach*'. Rozdzielanie kategorii oceny czynu na bezprawnosé
(okolicznosci wytaczajace bezprawnos$é) oraz wine (okolicznosci wylaczajace wine)
w ramach instytucji obrony koniecznej nie ma tu zadnego znaczenia. Zamachy niespet-
niajgce tych warunkéw oceniane mogg by¢ jedynie poprzez pryzmat tzw. defensyw-
nego stanu koniecznosci*’. Zdaniem zwolennikéw tego pogladu, takiej zorientowanej
na warunek zawinienia wykladni nie stoi na przeszkodzie sformutowanie samej ustawy
karnej (,,bezprawny zamach”). Jej podstawg jest juz ratio prawa obrony koniecznej
(§ 32 StGB), a nie systemowe pojecie bezprawnosci®. Uzasadnienia s3 tu rozne, ale
czesto pojawia sie motyw jednolitej kategorii odpowiedzialnosci, w ktorej elementy
tradycyjnie pojmowanej bezprawnosci 1 winy stopione sa ze soba nierozdzielnie.
Ze wzgledu na ramy artykutu przedstawie jedynie jeden z kierunkéw, ktérego
reprezentantem jest M. Pawlik, uwazany za cztonka tzw. szkoly G. Jakobsa. Odrzuca
on podzial na dwie kategorie oceny, wyklucza mozliwo$¢ przyjecia ,,niezawinionego”
bezprawia, postuluje za to przyjecie jednolitej kategorii ,,bezprawia kryminalne-
go” (Kriminalunrecht)*. Jego stanowisko wyraznie inspirowane jest filozofig prawa
G.WE. Hegla oraz teorig norm jako imperatywow A. Merkela (takze K. Bindinga)*.
Wedtug Merkela zrodtem oceny zachowania cztowieka nie jest naruszenie przedmiotu
dobra prawnego, lecz jego specyficzna komunikatywna tre$¢ (zaprzeczenie prawa)*.
Wyraznie wybrzmiewajg przy tym akcenty prewencyjne. Przedmiotem ujawnionego
przez sprawce ,,zaprzeczenia” prawa jest ucieleSniona w prawie wola powszechna
(der Gemeinwille), ktdra zada poszanowania przede wszystkim dla siebie samej i tylko
jedynie posrednio dla woli jednostki (der Einzelwille)”’. W kazdym razie wywodzone
z tego pojecie bezprawia zawiera w sobie znamie ,,przypisywalnosci” (Zurechenbarke-
it). Tylko ten, kto jako komunikatywnie kompetentny, a wiec ,poczytalny” (zurech-
nungsfihig), uznaje prawo jest w stanie naruszaé zakazy lub nakazy*. Jezeli wiec

40§ 32 StGB: ,, (1) Wer eine Tat begeht, die durch Notwehr geboten ist, handelt nicht rechtswidrig. (2) Notwehr
ist die Verteidigung, die erforderlich ist, um einen gegenwirtigen rechtswidrigen Angriff von sich oder einem
anderen abzuwenden”.

41 Szerszy wykaz odnosnej literatury zob. V. Erb [w:] Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, t. 1, §§ 1-37
StGB, Monachium 2011, § 32 s. 1464, przypis 130; M. Cortes Rosa, Die Funktion..., s. 184, przypis 7;
Z. Jedrzejewski, Bezprawnosc..., s. 432 1 n., 438, przypis 1976; R. Felber, Die Rechtswidrigkeit, s. 62 i n.
W nauce polskiej dominuje obiektywistyczna formuta bezprawno$ci zamachu. Stanowiska idace w kierunku
uwzgledniania strony podmiotowej czy elementdéw zawinienia zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnosc...,s. 439,
przypis 1980.

42 W ramach § 34 StGB (poza zakresem cywilnoprawnego stanu koniecznosci z § 228 BGB - tak wiekszo$¢
doktryny przyjmujacej warunek zawinienia zamachu). Swoich zwolennikéw ma réwniez poglad, ze § 34
StGB dotyczy jedynie przypadkow tzw. agresywnego stanu koniecznosci, postuluje sie wiec przyjecie
tzw. ogdlnego (pozaustawowego) defensywnego stanu koniecznosci (poza zakresem § 228 BGB), z odwrotna
do agresywnego stanu klauzulg proporcjonalnosci. Nalezy per analogiam stosowa¢ kryteria sformutowane
w § 228 BGB. Tak np. J. Renzikowski, Notstand und Notwehr, Berlin 1994, s. 243 i n. Na ten temat zob.
Z. Jedrzejewski, Obrona... [w:] Pasistwo..., s. 210, przypis 153.

4 R. Felber, Die Rechtswidrigkeit, s. 56.

## M. Pawlik, Das Unrecht..., s. 257 i n.; M. Pawlik, Der wichtigste..., s. 133 i n.

4 Zob. M. Pawlik, Das Unrecht..., s. 276 i n.; M. Pawlik, Der wichtigste..., s. 141, 144 i n.; F. Loos (Zur
Bedeutung..., s. 471, przypis 11) stwierdza jednoznacznie, ze tzw. szkota Jakobsa (G. Jakobs, M. Pawlik,
H.H. Lesch), ktéra neguje rozdziat bezprawnosci i winy nawiazuje bezposrednio do Hegla i nurtu heglow-
skiego w nauce prawa karnego rozwijajacego sie do lat 60. i 70. XIX w.

46 Zob. M. Pawlik, Das Unrecht...,s. 277 i wskazowki do opracowan A. Merkela.

47 Zob. A. Merkel, Die Lehre vom Verbrechen und Strafe, Stuttgart 1912, s. 44; zob. M. Pawlik, Das Unrecht...,
s. 277.

# A. Merkel, Die Lebre..., s. 43 i n.; zob. M. Pawlik, Das Unrecht..., s. 277. Problem tzw. zdatnych badz
niezdatnych adresatéw normy byt przedmiotem niezwykle zywej dyskusji w nauce i teorii prawa (takze
karnego) w drugiej potowie XIX i na poczatku XX w.
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na plaszczyznie normy zachowania (sankcjonowanej) dominuje funkcja motywu-
jaca, wlaczenie ,klasycznych” elementéw winy (m.in. §wiadomo$¢ bezprawnosci,
poczytalnos$é) do zakresu warunkéw jej przekroczenia wydaje si¢ by¢ ,,naturalng”
konsekwencjg. M. Pawlik réwniez podkresla (za K. Bindingiem), ze przestepstwo
nie jest w pierwszej linii interpersonalnym zdarzeniem miedzy sprawcg a ofiarg®.
Sprawca narusza przede wszystkim swoj obowigzek wspoétdziatania (Mitwirkung-
spflicht) wobec wspdlnoty prawnej (Rechtsgemeinschaft), gdy swoim zachowaniem
wyraza brak wierno$ci prawu. Pokazuje wtedy dobitnie, Ze nie jest gotowy wnie$é
swoj wkiad do utrzymania istniejagcego stanu wolnosci (Zustand der Freibeitlichkeit).
Prewencyjny punkt widzenia prowadzi tego autora do tezy, ze wywiedzione z ta-
kich przestanek pojecie kryminalnego bezprawia wymaga, by zachowanie sprawcy
zostato mu indywidualnie (tj. takze na podstawie kryteriéw, ktore dotad decydo-
waly o winie) przypisane®®. W tym sensie nie ma ,,niezawinionego” bezprawia.
Wychodzac z zasadniczo szerokiego prawa obrony koniecznej®!, nie wyklucza jego
ograniczania (miarkowania) w przypadkach, w ktérych zachowanie zamachowca
nie przedstawia sie w ogdle (albo przejawia sie w znacznie ztagodzonej formie) jako
nieposzanowanie jego obowigzku we wspétdzialaniu wobec wspélnoty prawnej
—badz dlatego, ze zamachowiec dziata bez winy, badz dlatego, ze tylko nieznacznie
przekracza granice zachowan spotecznie adekwatnych®2,

M. Pawlik zadaje nawet pytanie, czy w nauce rozrdznienie miedzy bezprawnoscig
i wing zostato dobrze uzasadnione®. Jego zdaniem blizsza analiza tego zagadnienia
moze nas zaskoczy¢. Wspoétczesna literatura, w ktérej znajdziemy wiele opraco-
wan tematow szczegblowych, kwestie te praktycznie pomija. Wprawdzie w wielu
nowszych pracach rozréznienie miedzy bezprawiem i wing usituje sie¢ koncepcyj-
nie przetwarzaé, natomiast uprawnienie do takiego rozrdznienia jest milczaco
zakladane. M. Pawlik uwaza, ze nawet w pracach H. Welzla, R. v. Jehringa czy
E. Mezgera rozdzielenie plaszczyzn bezprawnosci i winy nie zostalo uzasadnione
tak nienagannie, by uznaé iz ponowne podnoszenie tego problemu jest zbyteczne.

Pozytywistyczno-naturalistyczne i analityczne ujecie przestepstwa Liszta-Belinga
wyparlo catkowicie rozwijajaca si¢ wezesniej heglowska szkole o przypisaniu®. Bez-
prawie (bezprawnos¢) rozumiane byla czysto obiektywnie jako ,,dowolne” zewnetrzne
zachowanie sie sprawcy, ktdre narusza zakaz lub nakaz porzadku prawnego. Natomiast
pojecie winy sprowadzono do ,,subiektywnego stosunku” sprawcy do czynu (teoria
psychologiczna). Wynikajace z tak ujetej struktury rozgraniczenie obydwu plaszczyzn
wydawalo si¢ klarowne. E. v. Liszt ubral je w znana formule, wedtug ktérej w znamieniu
bezprawno$ci zawarta jest ocena ujemnosci czynu, a w znamieniu zawinienia — ujem-
na ocena sprawcy>. Rychto jednak okazalo sie, ze zagadnienie to nie jest tak proste.

4 M. Pawlik, Das Unrecht..., s. 280.

30 M. Pawlik, Das Unrecht...,s. 281.

St M. Pawlik, Das Unrecht...,s. 237 i n.

32 M. Pawlik, Das Unrecht..., s. 245-246; zob. M. Pawlik, Der wichtigste..., s. 148 i n. (przypis 110). Warto
przypomnieé tylko, ze A. Merkel, na ktérego teorie imperatywéw powotuje sie M. Pawlik, bezprawnosé
zamachu pojmowal catkowicie obiektywistycznie!

53 M. Pawlik, Das Unrecht..., s. 258.

3% M. Pawlik, Das Unrecht..., s. 259 i n.; na ten temat Z. Jedrzejewski [w:] System..., t. I, s. 314; na temat
ujecia bezprawnosci w klasycznej (naturalistycznej) systematyce przestepstwa Z. Jedrzejewski [w:] Sys-
tem..., t. 1II, s. 316 i n.

35 F. v. Liszt, Lebrbuch..., Berlin-Lipsk 1919, 22 wyd., s. 111; zob. M. Pawlik, Das Unrecht..., s. 260.
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W ramach rozwijajacego si¢ pod wplywem neokantyzmu kierunku teleologicznego
(»neoklasycznego™) do bezprawia czynu zaczeto wlgczaé elementy podmiotowe, a wing
ze wzgledu na jej normatywne, wartoSciujace ujecie obiektywizowaé*®. W ten spos6b
klarowny podzial na bezprawno$¢ i wing zostal w wielu punktach zatarty. Kierunek
teleologiczny programowo odrzucal formalizm szkoly naturalistycznej, ktadac akcent
przede wszystkim na materialne podstawy, wartosci i cele odpowiedzialno$ci karnej
(m.in. systematyki przestepstwa). Utrzymanie rozrdznienia bezprawia i winy wymagato
teraz przypisania kazdej z tych plaszczyzn samodzielnych materialnych podstaw®’.
Prominentny reprezentant tego kierunku A. Hegler rozwigzanie problemu widziat
w przeciwstawieniu ,,szkodliwosci socjalnej” czynu (Sozialschidlichkeit) ,zarzucalno$ci”
(Vorwerfbarkeit): do bezprawia nalezy to, co wplywa na naruszajacy interesy spoleczne
charakter czynu, do winy za$ to — co uzasadnia zarzucalnos$¢ czynu wobec okreslonego
sprawcy’®. Jednak w normatywnym ujeciu winy nie chodzito juz o realny stosunek
sprawcy do czynu, lecz o to, jaki on by¢ powinien (obiektywizacja winy)*. Zatem
—zdaniem M. Pawlika — mozna stwierdzié, ze o samym sprawcy taki sad nic nie wypo-
wiada. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze przedstawiciele kierunku teleologicznego czesto
podwazali jednolite ujecie bezprawnosci i tym samym taki charakter bezprawnosci jako
kategorii przestepnosci czynu. Ujmowali ja teleologicznie, a wiec na podstawie celéw
stawianych prawu karnemu (tzw. bezprawnos¢ karna albo bezprawno$¢ w rozumieniu
prawa karnego)®. Wreszcie finalizm pozbawit bezprawie obiektywistycznej perspektywy
(zachowywanej jeszcze przez neokantystow), skoro H. Welzel twierdzil, ze czyn jest
bezprawny tylko jako dzieto okreslonego sprawcy®!. Tak wiec to juz bezprawnosé, a nie
dopiero ocena zawinienia (tak w klasycznej systematyce) orientowana byfa na sprawce.

W trakcie ponad stuletniego rozwoju ustawodawstwa i doktryny, ktérego ostatnim
etapem —zdaniem M. Cortes Rosy — byto wprowadzenie do niemieckiego StGB (ustawa
24.07.1969 r.) regulacji § 35 ust. 2 (bfedne przyjecie przedmiotowych warunkéw stanu
koniecznosci znoszacego zawinienie) rozgraniczeniu bezprawia i winy przypisano trzy
dalsze funkcje w zakresie: ,,dwutorowosci” prawa karnego (Zweispurigkeitsfunktion),
akcesoryjnosci odpowiedzialnodci za udzial (Akzessorietitsfunktion) oraz w obszarze
bledu (Irrtumsfunktion)®. Z kolei C. Roxin w zwiezlej formie podal nastepujace
konsekwengje rozréznienia bezprawnosci 1 winy w tych trzech obszarach®: 1) kara

36 Szerzej zob. Z. Jedrzejewski [w:] System..., t. IIl,s. 319 i n.

57 M. Pawlik, Das Unrecht..., s. 260.

% A. Hegler, Die Merkmale des Verbrechens, ,,Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft“ 1913, t. 36,
s. 28 i n., 184 i n. (SchlufS); zob. M. Pawlik, Das Unrecht..., s. 260.

59 M. Pawlik, Das Unrecht..., s. 260.

60 Zob. np. A. Hegler, Subjektive Rechtswidrigkeitsmomente im Rahmen des allgemeinen Verbrechensbegriff
[w:] Festgabe fiir Reinhard von Frank zum 70. Geburtstag 16. August 1930, t. 1. Neudruck der Tiibingen
Ausgabe 1930, Aalen 1969, s. 274, przypis 2; A. Hegler, Die Merkmale..., s. 29, przypis 31; na ten temat
Z. Jedrzejewski [w:] System..., t. III, s. 322.

¢ H. Welzel, Das Deutsche..., s. 62: ,,Nicht die von der Tdterperson abgeléste Erfolgsverursachung (Rechts-
giiterverletzung) erschépft das Unrecht, sondern rechtswidrig ist die Handlung nur als Werk eines bestimmten
Titers (...) Rechtswidrigkeit ist immer MifSbilligung einer auf einen bestimmten Titer bezogenen Tat. Unrecht
ist tdaterbezogenes, «personales» Handlungsunrecht“; zob. M. Pawlik, Das Unrecht..., s. 260-261.

62 Okreslenia pochodza od B. Schiinemanna, Die deutschsprachige Strafrechtswissenschaft nach der Strafrechts-
reform im Spiegel des Leipziger Kommentars und des Wiener Kommentars, 2 Teil: Schuld und Kriminalpolitik,
»Goltdammer‘s Archiv fiir Strafrecht“ 1986, s. 302-303; zob. M. Cortes Rosa, Die Funktion..., s. 186.

8 C. Roxin, Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriinde in Abgrenzung von sonstigen StrafausschliefSungs-
griinden [w:) Rechtfertigung und Entschuldigung, Rechtsvergleichende Perspektiven (Justification and Excuse.
Comparative Perspectives) (herausgegeben von A. Eser, G.P. Fletcher), Beitrige und Materialien aus dem
Max-Planck-Institut fiir auslindisches und internationales Strafrecht Freiburg i. Br., herausgegeben von
A. Eser, Freiburg i. Br., 1987, t. I,s. 238 in.
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nawigzuje do winy (bez winy nie ma kary), natomiast Srodek zabezpieczajacy moze
by¢ stosowany juz wtedy, gdy czyn jest bezprawny; 2) udziat (Teilnabme) w uspra-
wiedliwionym (legalnym) czynie sprawcy gtéwnego musi pozostaé bezkarny. Nie do-
tyczy to jednak udziatu w czynie niezawinionym, ktérego karalnos¢ niemiecki StGB
na podstawie limitowanej akcesoryjnosci zasadniczo dopuszcza; 3) bledne przyjecie
przedmiotowych warunkéw kontratypu wytacza umyslnos$é (zamiar) wzglednie wine
umyslnosci, podczas gdy urojenie przedmiotowych warunkéw sytuacji znoszacej
zawinienie takiego skutku nie pocigga (umy$lno$¢ czynu nie zostaje wyltaczona)®®.

Jak zatem funkcjonuje rozréznienie miedzy bezprawnoscia a wing w zakresie
tzw. dwutorowosci systemu odpowiedzialnosci?®’. Mozna podkresli¢ na poczatku,
ze ,dwutorowos¢” nie stanowi zadnego minimalnego warunku spelniania standar-
déw panstwa prawa przez okreslony system karny. Poza tym nawet ,dwutorowe”
ustawodawstwa karne w tym zakresie istotnie mogg sie miedzy sobg r6znié.

W polskim Kodeksie karnym z 1997 r. warunkami koniecznymi wymierzenia
kary jest ustalenie bezprawno$ci i zawinienia czynu wypelniajacego znamiona typu,
przewiduje on réwniez mozliwo$¢ orzeczenia Srodkow zabezpieczajacych. Orzeka-
nie tych §rodkéw miatoby wiec by¢ wykluczone wtedy, gdy czyn sprawcy nie byt
bezprawny, np. gdy dzialat on w sytuacji kontratypowej (np. obrony koniecznej),
mozliwe natomiast gdy brakowatoby winy sprawcy (zachodzi okoliczno$¢ wyta-
czajaca wine; w tym przede wszystkim niepoczytalnos¢). Poza niepoczytalnoscia
nie ma jednak w polskim Kodeksie karnym zadnego przepisu, ktéry stanowitby
samodzielng podstawe stosowania Srodka zabezpieczajacego. Jedyna sytuacja,
w ktorej dopuszcza si¢ na podstawie art. 93¢ k.k. orzeczenie $§rodka zabezpiecza-
jacego bez skazania (a wiec przy braku winy), jest wypadek sprawcy, co do ktorego
umorzono postepowanie o czyn zabroniony popetniony w stanie niepoczytalnosci
okreslonej w art. 31 § 1 k.k. Artykut 99 k.k. przewiduje mozliwos§¢ orzeczenia
wobec niepoczytalnego sprawcy czynu zabronionego tytutem $rodka zabezpiecza-
jacego nakaz lub zakazy wymienione w art. 39 pkt 2-3 k.k.®® Podstawowe znacze-
nie ma tu jednak mozliwo$¢ orzeczenia wobec sprawcy niepoczytalnego pobytu
w odpowiednim zakladzie psychiatrycznym (por. art. 93g § 1 k.k. w zw. z art. 93¢
pkt 1 k.k.). Nie ulega watpliwosci, ze ,,czyn zabroniony” nalezy rozumie¢ jako za-
chowanie sprawcy, ktére realizuje znamiona typu czynu w sytuacji, gdy nie wystapit
zaden kontratyp. Zatem orzeczenie tego Srodka jest wylaczone, gdy niepoczytalny
sprawca dziatal w granicach kontratypu, np. art. 25, 26 § 1 k.k. Wykluczone jest
to jednakze réwniez w sytuacjach klasyfikowanych jako zniesienie czy wytaczenie
winy, np. okreSlonej w art. 26 § 2 (tzw. znoszacy wine stan wyzszej konieczno$ci®’),
w przypadku usprawiedliwionego przekonania, ze zachodzi okolicznos$¢ wytaczajaca

64 Zob. réwniez M. Cortes Rosa, Die Funktion...,s. 187.

6 Zob. réwniez Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé..., s. 345 i n.; Z. Jedrzejewski [w:] System..., t. IV, s. 132 i n.

¢ Odnosnie do orzekania przepadku, to, pomijajac rozwazania co do charakteru tego Srodka po nowelizacji
Kodeksu karnego (obecnie art. 45a w rozdziale Va ,,Przepadek i $rodki kompensacyjne” — dawniejszy
art. 100 k.k.), mozna go orzec wobec osoby, ktora popetnita czyn zabroniony w stanie niepoczytalnosci albo
jezeli zachodzi okoliczno$¢ wylaczajaca ukaranie sprawcy czynu zabronionego. Nalezy przyjaé, ze termin
»okolicznosci wylaczajace ukaranie” nie obejmuje ani sytuacji wylaczajacych wine sprawcy, ani tym bardziej
kontratypéw. Mozna odwotaé si¢ do dominujacej wyktadni uchylonego art. 100 k.k. Ocena znikomosci
spolecznej szkodliwosci czynu (umorzenie postepowania) nie dotyka winy sprawcy.

7 Moim zdaniem funkcje wylaczenia bezprawnosci i winy w tych przepisach (art. 26 § 1iart. 26 § 2 k.k.) nie
przebiega wedtug kryterium utylitarystycznego proporcji dobr. Na ten temat ponizej.
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bezprawnos¢ albo wine albo usprawiedliwionej nieswiadomosci bezprawnosci czynu
(art. 29 1 30 k.k.; nie moga one pozostawaé w zwigzku ze stanem niepoczytalno-
Sci), a nawet wtedy, gdy ustawa uznaje, iz sprawca nie podlega karze (np. art. 15
§ 1 k.k.). Moim zdaniem powinny zachodzi¢ wszystkie warunki karalnego zacho-
wania (w tym negatywne), z wyjatkiem poczytalnosci. Tak wiec postulat Scistego
rozrdzniania sytuacji wylgczenia bezprawnosci i wylaczenia winy generalnie nie jest
uzasadniony. Na tej plaszczyZnie mozna co najwyzej przyjaé rozrdznienie miedzy
niepoczytalno$cig a innymi okoliczno$ciami wylaczajacymi przestepnosé czynu.
Nie ma racjonalnych podstaw, by — co do zasady — odméwic osobie, co do ktore;j
istniatyby nawet przestanki okreslenia jej jako ,,niepoczytalnej”, powotania sie
na dziatanie w granicach kontratypu, jak i na to, ze dziatala np. w granicach art. 26
§ 2 czy w usprawiedliwionej nieSwiadomosci bezprawnosci czynu (art. 30 k.k.; nie
moze jednak mie¢ ona zwigzku z niepoczytalnoscia). Zgodnie z art. 414 § 1 k.p.k.
ustalenie po rozpoczeciu przewodu sagdowego okoliczno$ci wymienionych w art. 17
§ 1 pkt 112 k.p.k. (w tym kontratypdw i okolicznosci wylgczajacych wing) prowadzi
do konieczno$ci wydania wyroku uniewinniajacego, chyba ze sprawca w chwili
czynu byl niepoczytalny! (wtedy sad wydaje wyrok umarzajacy).

Podobnie rzecz przedstawia sie z wykladnig § 63 StGB w nauce niemieckiej.
Jak sie wydaje, przewazajaca jej cze$¢ warunki umieszczenia sprawcy niezdatnego
do zawinienia (niepoczytalnego) w zaktadzie leczenia psychiatrycznego wywodzi
z teleologii tego przepisu, a nie zalozen ogdlnosystemowych®®. Przede wszystkim wa-
runek popelnienia przez sprawce czynu bezprawnego (rechtswidrige Tat) rozumiany
jest jako tatbestandsmdfSig-rechtwidrige Tat®. Nie chodzi wiec tu o jakgkolwiek
bezprawnosé, lecz o bezprawnos¢ ,,prawnokarnie” relewantng (zachowanie wyczer-
pujace znamiona typu czynu zabronionego, gdy nie zachodzi jakiegokolwiek oko-
liczno$é czyn usprawiedliwiajaca — Rechtfertigungsgrund). Celowosciowa wyktadnia
tego przepisu prowadzi do wniosku, ze umieszczenie w zaktadzie psychiatrycznym
jest wykluczone nie tylko wtedy, gdy zachodzi okoliczno$¢ legalizujaca czyn, ale
réwniez gdy zachodzg warunki okoliczno$ci znoszacej zawinienie, np. znoszacy
wine stan koniecznos$ci okreSlony w § 35 niemieckiego StGB. Podstawe stosowa-
nia § 63 StGB nalezy wiazac tylko z takim zachowaniem sprawcy, ktére wykazuje
wszystkie cechy czynu zabronionego karalnego (a wiec nie moga zachodzié nawet
przypadki braku karalnosci), z wyjatkiem poczytalnosci sprawcy™. Jest rzecza
niezwykle ciekawa, ze np. H.-H. Jescheck i Th. Weigend, rzecznicy rozrdzniania
bezprawnosci i winy, reprezentanci dwuptaszczyznowej koncepcji Fahrlissigkeit
(»nieumys$lno§é“)”! przyjmuja, iz w przypadku czynéw nieumyslnych oséb niepo-
czytalnych warunkiem zastosowania srodkow zabezpieczajacych jest, by ,,sprawca

% Na ten temat zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnosc..., s. 28, 352.

0§ 11 ust. 1, pkt 5 StGB brzmi: ,, (1) Im Sinne dieses Gesetzes ist (...) S. rechtswidrige Tat: nur eine solche,
die den Tatbestand eines Strafgesetzes verwirklicht. .

70 Tak zasadniczo zwolennicy dwuplaszczyznowej oceny czynu H.-H. Jescheck, Th. Weigend, Lehrbuch
des Strafrechts. Allgemeiner Teil, Berlin 1996, 5 wyd., s. 808. Szersza literatura zob. Z. Jedrzejewski,
Bezprawnosé..., s. 352, przypis 1574.

7P H.-H. Jescheck, Th. Weigend, Lebrbuch..., s. 563 i n., 594 i n. Szersza literatura zob. Z. Jedrzejewski,
Bezprawnosc..., s. 366, przypis 1627. Wedlug tego dominujacego pogladu, naruszenie obowiazujacej
w obrocie reguly ostroznosci oraz obiektywna przewidywalno$¢ skutku (sollen) przypisana jest ptaszczyznie
bezprawnosci, natomiast konkretno-indywidualna zdolnos¢ dotozenia nalezytej starannosci oraz konkretno-
-indywidualna mozliwo$¢ przewidzenia skutku to sfera winy (konnen).
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wedlug swoich indywidualnych zdolnosci, abstrahujac od stanu poczytalnosci, byt
w stanie sprosta¢ obiektywnym wymogom ostrozno$ci”’?. Zatem brak elementu
konkretno-indywidualnej zdolnosci (w ujeciu systemowym autoréw element winy)
dolozenia nalezytej starannosci (systemowo plaszczyzna bezprawnosci) wyltacza
mozliwo$¢ przyjecia warunku ,,czynu bezprawnego””3!

Rozréznienie miedzy bezprawnoscia i wing w zakresie stosowania Srodkéw za-
bezpieczajacych traci na znaczeniu réwniez wtedy, gdy, akcentujac ich niewatpliwie
prewencyjny charakter (niebezpieczenistwo sprawcy popetnienia czynu zabronionego
w przysztosci), poluZznia sie zwigzek z systemem prawa karnego. Cytowany wyzej
niemiecki karnista M. Pawlik podkresla wiec zdecydowanie prewencyjny charakter
srodkéw zabezpieczajacych”. Dlatego tez moga one by¢ stosowane wobec niezdat-
nych do zawinienia. W przeciwienstwie jednak do praw obronnych (Notrechte; ,wol-
no mi ingerowaé w sfere napastnika, poniewaz zostalem przez niego zaatakowany”)
czyn ,bezprawny”, do ktérego nawigzuje poszczegdlny srodek zabezpieczajacy, nie
jest ,podstawa” (der Grund), lecz tylko ,powodem” (der AnlafS) czy ,,wskaznikiem”
(das Indiz) przysztej niebezpiecznosci niezdolnego do zawinienia sprawcy. Warunek
»bezprawnego czynu” powinien wiec byé wyktadany z punktu widzenia celu §rodka
zabezpieczajacego (zapobieganie niebezpieczefistwom w przysztosci)”. Jego zda-
niem tez¢ t¢ potwierdza orzecznictwo niemieckie, ktore nie wyklucza stosowania
§ 63 StGB w przypadkach, gdy niepoczytalny dziala w btedzie (np. co do znamion,
w urojeniu znamienia kontratypu), wynikajacym z jego chorobowego stanu.

Racje ma jednak inny niemiecki uczony F. Loos, zwracajac uwage na to, ze tezy
M. Pawlika nawigzuja najwyrazniej do tzw. symptomatycznej definicji przestepstwa
O. Tesara i H. Kollmanna (przestepstwo jest tylko symptomem niebezpiecznosci
sprawcy)’®. Elementy takiego spojrzenia mozna odnalez¢ przynajmniej czgSciowo
w niemieckim prawie karnym nieletnich (Jugendstrafrecht)””. Podobnie rzecz przed-
stawia si¢ ze Srodkami wychowawczymi w polskiej ustawy o postepowaniu w spra-
wach nieletnich stosowanymi w przypadku stwierdzenia ,,demoralizacji””® (nieco
inaczej w przypadku umieszczenia w zakladzie poprawczym?™). Z rozpatrywanego
tutaj punktu widzenia ciekawy jest rowniez art. 12 tej ustawy®’. W pierwotnym

72 H.-H. Jescheck, Th. Weigend, Lehrbuch..., s. 593. Zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnosc..., s. 370.

73 Przed Il wojng Swiatowa rowniez H. Welzel (Studien..., s. 562) twierdzil, ze w zakresie nieswiadomej nieumysl-
nosci istota bezprawia zalezna jest od zdolnosci do zawinienia sprawcy: w tym wypadku nie istnieje ,,nieza-
winione bezprawie”. W nauce niemieckiej istnieje dosy¢ liczna grupa zwolennikéw stanowiska, ktore zalicza
indywidualng mozliwos¢ wypelnienia obiektywnego obowiazku starannosci do sfery bezprawia czynu (Scislej
do jego istoty — Tatbestand). Na ten temat zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnosc..., s. 367 oraz piSmiennictwo.

74 M. Pawlik, Das Unrecht..., s. 268-269, przypis 76; M. Pawlik, Der wichtigste..., s. 149-150.

75 M. Pawlik, Das Unrecht..., s. 269, przypis 76; M. Pawlik, Der wichtigste..., s. 150.

76 Zob. F. Loos, Zur Bedeutung..., s. 470 i wskazana tam literatura.

77 F. Loos, Zur Bedeutung..., s. 470.

Zob. art. 4 § 1 tej ustawy, ktory wérdd ,,okolicznosci §wiadczacych o demoralizacji nieletniego” wymienia

réwniez ,,popetnienie czynu zabronionego” czy ,,udzial w grupach przestepczych”.

Warunkiem koniecznym zastosowania tego Srodka (art. 10) jest popetnienie czynu karalnego w rozumieniu art. 1

§ 2 pkt 2 lit. a (przestepstwo lub przestepstwo skarbowe). Co do struktury i zakresu terminu ,,czyn karalny”

na gruncie ustawy o postepowaniu w sprawach nieletnich zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnosc..., s. 354 i n.

Art. 12: ,W razie stwierdzenia u nieletniego uposledzenia umystowego, choroby psychicznej lub innego

zakl6cenia czynnosci psychicznych badz nalogowego uzywania alkoholu albo innych $rodkéw w celu

wprowadzenia si¢ w stan odurzenia, sad rodzinny moze orzec umieszczenie nieletniego w szpitalu psychia-
trycznym lub innym odpowiednim zaktadzie leczniczym. Jezeli zachodzi potrzeba zapewnienia nieletniemu
jedynie opieki wychowawczej, sad moze orzec umieszczenie go w mlodziezowym osrodku wychowawczym,

a w przypadku gdy nieletni jest uposledzony umystowo w stopniu glebokim i wymaga jedynie opieki

—w domu pomocy spotecznej.”.
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brzmieniu warunkiem zastosowania tego Srodka byto popelnienie przez nielet-
niego ,,czynu karalnego”!. Przepis ten w obecnym brzmieniu tego warunku juz
nie przewiduje*?. Jednak prawo o postepowaniu w sprawach nieletnich nie jest
prawem ustanawiajacym zasady odpowiedzialnosci karnej nieletnich. Natomiast
symptomatyczne pojecie przestepstwa w przypadku obowigzujacego prawa karnego
»dorostych” zaré6wno w Niemczech, jak i w Polsce nie wchodzi w ogdle w rachube®.

Rozréznienie miedzy bezprawnoscig (okoliczno$ciami wylgczajacymi bezpraw-
no$¢) a wing (okoliczno$ciami wylgczajacymi wine) skorelowane ma by¢ z niemiecka
konstrukcja limitowanej (ograniczonej) akcesoryjnosci odpowiedzialno$ci podze-
gacza i pomocnika (teoria udzialu w cudzym czynie zabronionym)34. Zakres tej
akcesoryjnosci ustalany jest doktadnie na linii demarkacyjnej miedzy bezprawnoscia
a wing. Przepisy niemieckiego StGB (§ 26, 27) wymagaja, by sprawca bezposredni
popetnit jedynie bezprawny czyn umySlny, a podzegacz lub pomocnik karani byli
wedlug swojej winy, bez wzgledu na wine pozostatych uczestnikow (§ 29). Zatem
podzeganie (pomocnictwo) do zachowania w sytuacji kontratypowej nie jest ka-
ralne (brak bezprawia sprawcy gléwnego), jezeli za$ sprawcy bezposredniemu nie
mozna przypisa zawinienia (okoliczno$¢ znoszaca zawinienie), odpowiedzialnos§é
podzegacza (pomocnika) nie bytaby zasadniczo wykluczona. Bardzo wczesnie
powstal jednak sp6r co do tego, czy mozliwa jest odpowiedzialno$¢ podzegacza
(pomocnika), ktéry naktania (utatwia) do czynu sprawce dzialajacego w warunkach
stanu koniecznosci z § 35 niemieckiego StGB i nie nalezy do kregu oséb bliskich
sprawcy®. Przepis ten ogranicza bowiem krag oséb, ktdre mogg sie na te sytua-
cje powolaé: sprawca musi dziata¢ w celu uchylenia niebezpieczenstwa jedynie
dla swojego zycia, zdrowia lub wolnosci lub zycia, zdrowia, wolno$ci osoby mu
bliskiej (generalizacja szczegblnej sytuacji motywacyjnej). Przyjmowana tu czesto
bezkarno$é¢ podzegacza i pomocnika prowadzi do rozszerzenia zakresu akceso-
ryjnoéci na obszar winy. Akcesoryjno$¢ nie pokrywa sie wtedy doktadnie z linig
rozdzielajaca bezprawno$¢ i wing. W niemieckiej konstrukcji odpowiedzialnosci
0s6b wspoéldziatajacych trzeba jednak uwzglednié forme sprawstwa posredniego,
nieznang polskiej ustawie karnej®®. Naktaniajacy do czynu extraneus w rozumieniu
§ 35 StGB w wielu przypadkach moze zosta uznany za sprawce posredniego. Ponie-
waz pole konstrukeji sprawstwa posredniego (opartej na koncepcji ,wtadztwa nad
czynem” — Tatherrschaft) jest w nauce i orzecznictwie niemieckim stale poszerzane,
jednocze$nie zaweza si¢ zakres zastosowania zasady ograniczonej akcesoryjnosci
(takze w przypadkach wykorzystania dziatania osoby niepoczytalnej lub pozostajacej

81 Dz.U. z 1982 r. Nr 35, poz. 228.

82 Zmiana przyjeta ustawa z 15.09.2000 r. (Dz.U. z 2000 r. Nr 91, poz. 1010).

83 Zob. takze F. Loos, Zur Bedeutung..., s. 470.

84 Szerzej (rowniez literatura niemiecka) zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnosc..., s. 393 i n.; Z. Jedrzejewski
[w:] System..., t. IV, s. 134 in.

85 Tres¢ tego przepisu zob. powyzej przypis 16. Kategoryzowany jest na ogét jako okoliczno$é znoszaca zawi-
nienie. Z tego punktu widzenia zostal on zdecydowanie lepiej sformutowany niz jego polski odpowiednik.
W art. 26 § 2 k.k. nie odnajdziemy znamion, ktore chociazby generalno-obiektywnie opisywatyby szczegdlna
sytuacj¢ motywacyjng sprawcy (nie ogranicza dobr, ktére sprawca moze ratowal, do débr wlasnych lub
0s6b bliskich). Uprawniony wydaje sie wiec wniosek, ze jezeli sprawca jako sam bezposrednio dziatajacy
pozostaje bezkarny ratujac inne ,,obce” dobra, to tym bardziej wtedy pozostaje bez kary, gdy do podobnego
zachowania naktlania lub udziela pomocy.

8¢ Formy przyjete w polskiej ustawie karnej: sprawstwo kierownicze i polecajace nie pokrywaja sie ze spraw-
stwem pos$rednim.
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w niemozliwej do unikniecia nieSwiadomosci bezprawnosci). Sprawstwo posrednie
obejmuje juz niemal wszystkie sytuacje, w ktérych po stronie sprawcy bezposred-
niego zachodzi brak jakiej$ cechy, wymaganej do przyjecia przestepnosci jego
czynu (w tym brak bezprawnosci czy brak winy)®’. Nic zatem dziwnego, ze jeden
z niemieckich autoréw neguje w zakresie udzialu znaczenie rozréznienia miedzy
wylaczeniem bezprawnosci 1 wylaczeniem winy®s.

Z przyjetych zalozen filozoficzno-prawnych wychodzi natomiast M. Pawlik,
ktéry zwraca uwage na wyksztalcone w XIX w. w piSmiennictwie szkoty heglow-
skiej prawa karnego (takze u G.W.F. Hegla i 1. Kanta) pojecie ,,podzegacza™®.
Chodzi mianowicie o to, ze podzegacz musi naktaniaé¢ do czynu, ktérego decyzja
wykonania wynika z ,,wolnej woli” sprawcy bezpo$redniego. W przeciwnym razie
podzegacza nalezy uznaé po prostu za sprawce. Catkowicie konsekwentnie mozna
wiec przyjaé, ze o podzegaczu moze by¢ mowa tylko pod warunkiem iz czyn sprawcy
podzeganego jest zawiniony?’. W takim ujeciu nalezy wiec koncepcje limitowanej
akcesoryjnosci odrzucié™'.

Konstrukcja limitowanej akcesoryjnosci to jednak jedna z wielu mozliwosé
regulacji odpowiedzialnos$ci os6b wspdtdziatajacych w popetnieniu czynu zabro-
nionego. Dlatego tez postulat czy dogmat rozrézniania miedzy bezprawnoscia
i wing traci na znaczeniu na gruncie innych zasad odpowiedzialnosci, nieopartych
na koncepcji udzialu czy odrzucajacych ograniczong akcesoryjnos$é. Przynajmniej
w tym krotkim wywodzie trzeba poruszy¢ ten problem na przyktadzie obecnie
obowiazujacych przepiséw polskiego Kodeksu karnego z 1997 r., w interpretacji,
ktérg przyjeta zdecydowana wiekszo$¢ wspolczesnej polskiej doktryny®? oraz Sad
Najwyzszy i Trybunat Konstytucyjny?s.

Programowo odrzucono w nauce polskiej i orzecznictwie koncepcje tzw. form
zjawiskowych (,technicznych sposobéw™) popetnienia czynu zabronionego przez
podzegacza i pomocnika. Podzeganie i pomocnictwo to odrebne, samodzielne od-
miany typOw czyndw zabronionych, charakteryzujace sie wiasnymi, specyficznymi

87 Sprawstwo posrednie przyjmuje si¢ rowniez np. gdy po stronie sprawcy gtéwnego nie zachodzi czyn w zna-
czeniu prawnokarnym, gdy sprawca wystepuje w roli ,narzedzia” nierealizujacego znamion typu czynu, gdy
pozostaje w btedzie co do znamienia typu czynu zabronionego, wreszcie nawet gdy dziata legalnie.

8 Zob. H. v. der Linde, Rechtfertigung...,s. 152 in., 253 in., 289. Jego zdaniem odpowiedzialno$¢ za udzial
powinna zostac oparta na konstrukgji Scistej akcesoryjnosci (bezprawny i zawiniony czyn sprawcy bezpo-
sredniego)!

8 M. Pawlik, Das Unrecht...,s. 272 i n.

% M. Pawlik, Das Unrecht...,s. 273.

o1 M. Pawlik, Das Unrecht..., s. 275. Podobnie (co do wyniku) cytowany wyzej (de lege ferenda) H. von der
Linde, s. 252 i n.; takze T. Walter, Kern..., s. 208; G. Jakobs, Die Akzessorietqt, ,,Goltdammer‘s Archiv fiir
Strafrecht® 1996, s. 253 i n.

°2 Inng rzecza jest to, ze z taka interpretacja si¢ nie zgadzam. Szerzej zob. Z. Jedrzejewski, Podzeganie (po-
mocnictwo), sprawstwo kierownicze i sprawstwo posrednie a akcesoryjnos¢ odpowiedzialnosci [w:] Migdzy
naukq a praktykq prawa karnego. Ksigga Jubileuszowa Profesora Lecha Gardockiego, red. Z. Jedrzejewski,
M. Krolikowski, Z. Wiernikowski, S. Zottek, Warszawa 2014, s. 111 i n. Ze wzgledu na ramy artykutu
musze zrezygnowac¢ z analizy koncepcji form zjawiskowych w Kodeksie karnym z 1932 r. 1 1969 r. Na ten
temat Z. Jedrzejewski, Problem ,,skutkowosci” podzegania i pomocnictwa w Kodeksie karnym z 1932 r. [w:]
Problemy prawa polskiego i obcego w ujeciu historycznym, praktycznym i teoretycznym, cz. 5, red. B.T. Biefi-
kowska, D. Szafranski, Warszawa 2014, s. 111 i n.; Z. Jedrzejewski, Akcesoryjnos¢ kwantytatywna oraz
karalnosc ,,usifowania” podzegania i pomocnictwa w Kodeksach karnych z 1969 i 1997 . [w:] Problemy...,
s. 133 in.

% Uchwata skladu siedmiu s¢dziéw SN z 21.10.2003 r., I KZP 11/03, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba
Karna i Wojskowa 2003/11-12, poz. 89, oraz TK w wyroku z 17.07.2014 r., SK 35/12, Orzecznictwo
Trybunatu Konstytucyjnego ZU 2014/7A, poz.74; sentencja ogloszona 28.07.2014 r. w: Dz.U. poz. 992.
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zespotami znamion®. Skutek w postaci popelnienia czynu zabronionego przez
sprawce sensu stricto nie nalezy wiec do znamion podzegania i pomocnictwa®.
Czyn zabroniony, do ktérego podzegacz nakfania lub jego wykonanie pomocnik
ulatwia, okreslany jest nie z punktu widzenia zachowania sprawcy bezposredniego,
lecz wlasnie z punktu widzenia podzegacza (pomocnika)®®. Zdaniem P. Kardasa
»Z punktu widzenia czynnosci podzegania znaczenie ma tylko wyobrazony i w pelni
uswiadomiony przez podzegajacego czyn zabroniony”, ,(...) z punktu widzenia
osoby naklanianej charakterystyka czynu zabronionego okreSlonego w czesci szcze-
golnej nie wyznacza przedmiotu zamiaru naklanianego”, ,,znamiona podzegania
wymagaja, aby podzegacz mial petng swiadomo$¢é normatywnej charakterystyki
przedmiotu naklaniania, nie zawieraja natomiast takiego warunku w odniesieniu
do osoby naktanianej”, z perspektywy tej osoby ,istotne jest jedynie wzbudzenie
przez podzegacza decyzji dokonania konkretnego zachowania scharakteryzowa-
nego obiektywnie bez konieczno$ci uswiadamiania sobie przez osobe naklaniana,
ze zachowanie to ma okreslong charakterystyke jurydyczng wyrazong przez odpo-
wiedni przepis czesci szczegdlnej KK, ,Z punktu widzenia nakfaniajacego, czyn
zabroniony, do popelnienia ktérego podzegacz naklania inng osobe, jest jedynie
wyobrazony, poniewaz osoba naktaniana ani nie musi tego czynu realnie dokonaé,
ani tez nie musi by¢ §wiadoma jego prawnej kwalifikacji”?®. Otwiera to — wedtug
P. Kardasa — droge do konstruowania podstaw odpowiedzialnosci za podzeganie
do przestepstwa nieumyslnego, bowiem nieumys$lno$¢ po stronie naktanianego nie
rzutuje w zadnym zakresie na odpowiedzialno$¢ podzegacza (tzw. wlasciwe podze-
ganie do przestepstwa nieumyS$lnego)®”. Z kolei A. Liszewska postuluje, by wyma-
gana charakterystyka czynu sprawcy bezpo$redniego obejmowata jedynie strone
przedmiotowa, co pozwolitoby na kwalifikowanie z art. 18 § 21 3 k.k. przypadkéw
gdy naktanianie lub ulatwianie dotyczy zachowania, ktore po stronie naktanianego
nie jest czynem zabronionym (np. X naktania Y do zaboru cudzej rzeczy ruchome;
przez wprowadzenie go w blad zapewnieniem, ze owa rzecz jest jego)'%.
Wypowiedzi te nalezy uznaé za dalekie od klarownos$ci. W kazdym razie wy-
daja sie tylko potowicznie zatatwiaé caly problem. Nie ulega chyba watpliwosci,
ze typy czyndw zabronionych podzegania i pomocnictwa zostaja tu przeksztalcone
w swoiste typy czyndw zabronionych, w ktorych podzegacz i pomocnik traktujg wy-
konawce bezposredniego jako jedynie narzedzie dla realizacji ich wlasnego zamiaru
naruszenia (zagrozenia) dobra prawnego'’!. Z konstrukcyjnego punktu widzenia
nie chodzi tu o sprawstwo po$rednie w ujeciu niemieckiego StGB i niemieckiej

Szerzej zob. P. Kardas [w:] System Prawa Karnego, t. 111, red. R. Debski, Rozdziat III, Sprawstwo i wspot-
dziatanie w popetnieniu czynu zabronionego, Warszawa 2017, 2 wyd., s. 1008 i n., 1011 i n., 1041 i n.
Przyjmuje sig, ze skutkiem jest wzbudzenie u osoby naktanianej decyzji okreslonego zachowania lub w przy-
padku pomocnictwa zmiana sytuacyjna, przejawiajaca si¢ w stworzeniu warunkow, w ktorych popetnienie
przez inng osobe czynu zabronionego bedzie tatwiejsze niz w sytuacji gdy pomocnik nie zrealizowatl swojego
zachowania. Zob. P. Kardas [w:] System..., t. IIl,s. 1021 i n., 1057 i n. Wystepuje tez poglad o formalnym
charakterze przestepstw podzegania i pomocnictwa.

Szerzej zob. Z. Jedrzejewski, Podzeganie (pomocnictwo)... [w:] Migdzy naukq...,s. 130 i n.

7 Zob. P. Kardas [w:] System..., t. Il s. 1020 i n.

%% P Kardas [w:] System..., t. I, s. 1022.

P Kardas [w:] System..., t. I, s. 1022.

100 A, Liszewska, Wspdldzialanie przestgpne w polskim prawie karnym. Analiza dogmatyczna, £.6dz 2004,

s. 108 i n., 173-174.

101 Zob. Z. Jedrzejewski, Podzeganie (pomocnictwo)... [w:] Miedzy naukq..., s. 132.
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doktryny prawa karnego. W kazdym razie podzegacz realizuje znamiona ,,swoje-
go” czynu zabronionego. Moim zdaniem podzegacz moze naklaniaé réwniez inng
osobg, ktéra ,,nie realizuje znamion”, osobe, ktéra ,,dziata bez zamiaru” (przy braku
typu nieumy$lnego), czy nawet naktaniac ja do czynu legalnego (np. w warunkach
kontratypu)! Tak wiec rozroznienie szczebli przestepnosci czynu (czyn, realiza-
cja znamion przedmiotowych, podmiotowych, bezprawnosé, wina), do ktérego
popelnienia naklania podzegacz, lub ktérego popetnienie utatwia pomocnik, dla
odpowiedzialnosci podzegacza i pomocnika nie ma zadnego znaczenia.

Funkcja rozroznienia miedzy bezprawnoscia i wing w zakresie regulacji bledu
jest omawiana w literaturze stosunkowo rzadzko. Z r6znego systemowego usytu-
owania kontratypu (Rechtfertigungsgrund) i sytuacji znoszacej zawinienie (Entschul-
digungsgrund) ma wynikaé konieczno$¢ odmiennej regulacji urojenia znamienia
kontratypu oraz urojenia okolicznosci stanowigcej znamie okoliczno$ci znoszacej
zawinienie'*>. W niemieckim StGB nie uregulowano wyraznie pierwszej sytuacji,
jednak zdecydowana wiekszo$¢ doktryny przyjeta stanowisko, ze albo, tak jak btad
co do okolicznosci stanowigcej znamie typu, taki btad wylacza bezprawie umyslne,
albo tez bezprawie umySlne zostaje zachowane, odpada jedynie ,wina umyslno-
$ci”, co oznacza w obydwu przypadkach odpowiedzialnos$é z odpowiedniego typu
nieumy$lnego!'®. Urojenie okolicznosci stanowigcej znamie kontratypu nalezy
od dawna do najbardziej spornych przedmiotéw debaty naukowej, a gama propo-
nowanych rozwigzaf jest niezwykle duza — od wylgczenia umyslnosci po stanowisko
tzw. Scistej teorii winy (die strenge Schuldtheorie), wedtug ktorej jest to po prostu
przypadek nieSwiadomosci bezprawnosci'®. Stanowisko zblizone do $cistej teorii
winy przyjeto w art. 29 polskiego k.k. (cho¢ niekiedy stwierdza sig, ze jest to btad
swoisty, odmienny od btedu co znamienia typu i nieSwiadomosci bezprawnosci).
Popetnienie czynu zabronionego w usprawiedliwionym blednym przekonaniu,
ze zachodzi okoliczno$¢ wytaczajaca bezprawno$é, usuwa jednie zawinienie, zamiar
(bezprawie umyslne) nie ulega wylaczeniu. W tym samym przepisie uregulowano
identycznie urojenie znamienia okoliczno$ci wylaczajacej wing. Jezeli postuluje sie
Sciste rozréznianie plaszczyzn (wyltaczenia) bezprawnosci oraz (wyltaczenia) winy,
to zrownanie w ocenie tych dwoch rodzajéw bltedéw na pewno nie jest rozwigza-
niem, ktore odpowiada takiemu zalozeniu.

W niemieckim StGB, nauce i orzecznictwie rzecz przedstawia sie inaczej. Trzeba
uwzgledni¢ poglad dominujacy co do rozwigzania urojenia znamienia kontratypu
(odpowiedzialnos¢ z typu nieumyslnego) oraz regulacje z § 35 ust. 2 niemieckie-
go StGB dotyczaca urojenia znamienia tzw. wylaczajacego wine stanu koniecz-
nosci'” (nie ma ogdlnej regulacji dotyczacej urojenia znamienia kazdej mozliwej

102 Podobnie z réznego systemowego usytuowania typu i kontratypu zwolennicy koncepcji Leitbildtatbestand

wnosza niekiedy o koniecznosci réznej regulacji btedu co do znamienia typu oraz urojenia znamienia
kontratypu.

Takie stanowisko nauki niemieckiej z pewnoscia nie odpowiada zwolennikom uwzgledniania systemowego
usytuowaniu typu i znamion kontratypu. Wickszo$¢ doktryny niemieckiej odrzuca teorie¢ negatywnych
znamion czynu zabronionego.

104 Szerzej zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnosc. .., s. 513=575. Die strenge Schuldtheorie reprezentowali przede
wszystkim finaliSci.

» (2) Nimmt der Titer bei Begehung der Tat irrig Umstinde an, welche ihn nach Absatz 1 entschuldigen
wiirden, so wird er nur dann bestraft, wenn er den Irrtum vermeiden konnte. Die Strafe ist nach § 49
Abs. 1 zu mildern.

103

105
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sytuacji znoszacej wine). Konstrukcja § 35 ust. 2 oparta jest na Schuldtheorie: jezeli
sprawca nie mogl unikna¢ btedu, to odpada wina, ale bezprawie umySlne czynu
pozostaje nienaruszone. Znaczna cze$¢ nauki niemieckiej postuluje odpowied-
nio stosowanie § 35 ust. 2 StGB do przypadkéw btedu co do warunkéw innych
Entschuldigungsgriinde'*®.

W starszej doktrynie prawa karnego, ze wzgledu na podkreslane podobien-
stwo do kontratypéw, proponowano niekiedy w przypadku urojenia znamienia
stanu konieczno$ci wytaczajacego wing odpowiedzialno$¢ za czyn nieumySlny, jesli
sprawca mogt unikna¢ bledu'?”. Takie rozwigzania spotyka sie roOwniez w obecnie
obowigzujacych Kodeksach karnych. Zgodnie z § 10 ust. 2 austriackiego StGB
urojenie okoliczno$ci stanowigcej znamie stanu konieczno$ci znoszacego zawinie-
nie prowadzi do odpowiedzialnoéci za czyn nieumys$lny, pod warunkiem ze btad
polega na nieumys$lnosci i nieumyslne popelnienie czynu jest zagrozone kara.
Odnoénie do blednego urojenia przedmiotowych znamion okolicznosci znoszacej
wine, podobne rozwigzanie znajdziemy w art. 16 ust. 2 portugalskiego Codigo
Penal. W tym samym przepisie identyczne rozwigzanie przyjeto rowniez odno$nie
do urojenia znamienia kontratypu'®. Nie ulega zatem watpliwo$ci, mimo pewnych
réznic teoretycznych (btad co znamienia typu wytacza bezprawie umyslne, w przy-
padkach urojenia znamienia kontratypu lub urojenia okolicznosci wylaczajacej wine
nastepuje zniesienie ,,winy umyslnosci”), ze skutki btedow sg identyczne (mozliwa
odpowiedzialno$¢ za czyn nieumyslny)'%.

Grupa okolicznosci znoszacych zawinienie (niem. Entschuldigungsgriinde) bu-
dzi spory w nauce prawa karnego. Czesto — mimo identycznego usytuowania
w strukturze przestepstwa — doktryna odréznia je od ,tradycyjnych” okolicznos-
ci wylaczajacych wing: niepoczytalnosci, nieletniosci czy niedajacej si¢ unikngé
nieswiadomo$ci bezprawnosci (Schuldausschlieffungsgriinde). W przypadkach Ent-
schuldigungsgriinde nie zachodzi catkowite zniesienie zawinienia. Wspolczesnie
przewaza poglad, ze w takich sytuacjach nastepuje tylko istotne zmniejszenie bezpra-
wia i winy jednoczesnie, np. zachowanie w stanie konieczno$ci okre§lonym w § 35
niemieckiego StGB charakteryzuje sie spadkiem stopnia bezprawia (actio duplex
— sprawca, naruszajjc interesy, ratuje inne) i ,podwojnym” zmniejszeniem stopnia
winy'!?, Spadek stopnia winy nastepuje posrednio ze wzgledu na zmniejszone bez-
prawie, drugi raz ze wzgledu na szczegdlng sytuacje motywacyjng sprawcy. Poglad,
ze ten drugi spadek stopnia winy jest niezalezny od bezprawia, to oczywiscie wynik
przyjecia normatywnej teorii winy. Wedtug jej twércow (R. v. Frank, J. Goldschmidy,
B. Freudenthal), najogélniej rzecz biorac, wina sprowadza si¢ do zarzucalnosci
(Vorwerfbarkeit) czy wymagalnoSci (Zumutbarkeit) zachowania zgodnego z okres-
lonym obowigzkiem prawnym (normg). R. v. Frank przyjmowal, ze warunkiem
przypisania winy (obok zdatnosci do przypisania, zamiaru lub nieumy$lnosci) jest

106 7Zob. H.-H. Jescheck, Th. Weigend, Lehrbuch..., s. 508 i wskazana tam literatura.

107 Zob. np. J. Baumann, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Bielefeld 1975, s. 430.

198 Na ten temat M. Cortes Rosa, Die Funktion...,s. 188 i n.

109 M. Cortes Rosa, Die Funktion..., s. 189.

10 Na ten temat zob. H.-H. Jescheck, Th. Weigend, Lehrbuch..., s. 478; W. Gropp, Strafrecht. Allgemeiner
Teil, Berlin—-Heidelberg—Nowy Jork 2003, s. 276 i n.; Z. Jedrzejewski, Bezprawnosc...,s. 478 in., 486 in.;
Z. Jedrzejewski [w:] System..., t. IV, s. 143 i n.; Z. Jedrzejewski, Obrona...,s. 175 in.
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»normalny stan okolicznosci, w ktorych dziata sprawca”!!!. Zarzucalno$¢ odpada,
gdy okolicznosci towarzyszace niosa ze soba niebezpieczenistwo dla sprawcy (lub
innej osoby), z ktérego ma go uratowac wlasnie zakazane dzialanie albo ogélniej
— gdy podjeciu decyzji popelnienia czynu towarzyszy anormalna sytuacja moty-
wacyjna. Zdaniem J. Goldschmidta, okoliczno$ci usprawiedliwiajace (legalizujace)
czyn zabroniony sa wynikiem rozwazenia warto$ci kolidujacych intereséw i wyboru
obiektywnie przewazajacego lub uprawnionego interesu, natomiast podstawa Eni-
schuldigunsgriinde” tkwi ,,w subiektywnie przewazajacym i pozytywnie ocenianym
motywie”, wynika z ,anormalnego procesu motywacji”, w sytuacji, w ktérej ,,nie
mozna od sprawcy wymagad, by kierowal si¢ norma obowigzku”!'2. Jest to nieja-
ko wynik bilansu prowadzacego do przynajmniej nie negatywnej oceny konfliktu
réznych motywéw 1 przeciw-motywow.

W owym czasie rozpoczyna sie w obszarze kontratypoéw dominacja utylitarystycz-
nej koncepcji rozwazenia kolidujgcych intereséw i pierwszenistwa interesu bardziej
wartosciowego. Jezeli za$ okreslona sytuacja nie dala sie zakwalifikowac jako kon-
tratyp wedtug teorii przewazajacego interesu, to lokowano ja na ogét normatywnie
pojmowanej winie. W taki spos6b w nauce i w orzecznictwie niemieckim doszto
do powstania tzw. teorii zréznicowania i wyodrebnienia tzw. pozaustawowego stanu
koniecznodci wylaczajacego bezprawno$é, ktory ostatecznie zostal unormowany
w § 34 obecnie obowigzujacego niemieckiego StGB, oraz stanu konieczno$ci zno-
szacego zawinienie, ktory ustawodawca niemiecki opisal w § 35 StGB'%3.

Jednorodne kryterium, wedtug ktérego do zakwalifikowania do kategorii kon-
tratypow wystarczy, ze ratowane dobra czy interesy majg wigksza warto$¢ niz
interesy (dobra) po$wiecane, w demokratycznym panstwie chronigcym wolnosci
cztowieka nie moze by¢ akceptowane. Dawne utylitarystyczne, monistyczne uza-
sadnienie kontratypow nalezy zdecydowanie odrzuci¢. Ponadto miedzy Rechtfer-
tigungsgriinde i Entschuldigunsgriinde zachodza bardziej ztozone rdznice o charak-
terze raczej iloSciowym. W przypadku Entschuldigunsgriinde stopiefi kompensacji
ujemnej wartoS$ci czynu zabronionego (zaréwno bezprawia, jak i winy) jest na tyle
niedostateczny, ze nie pozwala bez zadnych watpliwosci na kategoryzowanie tych
sytuacji jako okoliczno$ci wytaczajacych bezprawnosé. W piSmiennictwie nie brak
réwniez stanowisk lokujacych takie przypadki w innych, niz bezprawnosé czynu
(rozumianej jako jego niezgodno$¢ z catym porzadkiem prawnym) plaszczyznach
oceny. C. Roxin wprowadzit np. kategorie ,,odpowiedzialnosci” (Verantwort-
lichkeit) jako oceny ,uczynienia sprawcy prawno-karnie odpowiedzialnym”!4,

11 R. v. Frank, Uber den Aufbau des Schuldbegriffs, Giessen 1907, s. 12-13; na ten temat zob. Z. Jedrzejewski,

Bezprawnosé...,s. 374 in.,473 in.; Z. Jedrzejewski [w:] System..., t. IV, s. 142; Z. Jedrzejewski, Obrona...

[w:] Paristwo..., s. 174-175. .

J. Goldschmidt, Der Notstand, ein Schuldproblem, Sonderabdruck aus der ,,Osterreichischen Zeitschrift fiir

Strafrecht” Wieden 1913, z. 3-4, s. 34 i n.; na ten temat Z. Jedrzejewski, Bezprawnosc...,s. 374 in., 477 in.;

Z. Jedrzejewski [w:] System..., t. IV, s. 142-143; Z. Jedrzejewski, Obrona... [w:] Paristwo..., s. 175. J. Goldschmidt

rozwija swoj poglad co do charakteru okolicznosci znoszacych zawinienie per analogiam do okolicznosci usprawie-

dliwiajacych (Rechtfertigungsgriinde), poprzez wysuniecie na plan pierwszy sytuagji konfliktowej (w tym przypadku

motywow i przeciw-motywow w sferze psychiki sprawcy). Zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnosc..., s. 477.

Na ten temat szerzej zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnosc..., s. 444 in.; Z. Jedrzejewski [w:] System..., t. IV,

s.971in.

114 Zob. C. Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, t. 1, Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre, Monachium
2006, 4 wyd., s. 91 in.,226-227, 851 i n., 945 i n., 963 i n. Szerzej na ten temat zob. Z. Jedrzejewski,
Bezprawnosé...,s. 951in.,106in.,3611in.,372,384in.,478; Z. Jedrzejewski [w:] System..., t. IV, s. 147.
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W przypadkach okolicznosci znoszacych zawinienie brakuje prewencyjnej ko-
niecznosci ukarania (wyltaczenie Verantwortlichkeit)''. Natomiast zgodnie z funk-
gjonalnym, ogdlno-prewencyjnym ujeciem winy G. Jakobsa (wina stuzy urzeczy-
wistnieniu celu kary, jakim jest utrzymanie znaczenia norm i stabilizacja zaufania
do obowigzywania porzadku prawnego, naruszonego przez zachowanie sprawcy
— pozytywna prewencja ogdlna) brakuje wylacznie ogélno-prewencyjnej potrzeby
karania''®. Z kolei R. Maurach miedzy bezprawnos¢ (w tradycyjnym jednolitym
znaczeniu) a wing (w tradycyjnym znaczeniu jako zarzut stawiany konkretne-
mu sprawcy) wprowadzit generalizujacg kategorie ,,odpowiedzialnosci za czyn”
(Tatverantwortung)'V. Jego zdaniem w zakresie jednego pojecia zarzucalnosci nie
mozna taczy¢ warunkéw o charakterze indywidualizujacym (poczytalno$é i da-
jaca sie unikng¢ nieSwiadomo$é bezprawnosci) oraz generalizujagcym, jakim jest
wymagalno$¢ zgodnego z norma zachowania. W § 35 niemieckiego StGB (stan
koniecznosci) opis sytuacji braku wymagalnosci zgodnego z prawem zachowania
(braku odpowiedzialnosci za czyn) zostat dokonany przez podanie w sposéb wy-
czerpujacy jedynie jej znamion obiektywnych, zewnetrznych. Jej psychologiczny
wplyw jest generalizujaco domniemywany i nie podlega sprawdzeniu w stosunku
do konkretnego sprawcy. Brak wymagalnosci zgodnego z norma postepowania
powinien by¢ ustalany jeszcze przed przyjeciem warunkéw o charakterze indywi-
dualizujacym. Tak wiec np. osoba ,,niepoczytalna” czy dzialajaca w niedajacej sie
unikna¢ nieSwiadomosci bezprawnosci moze powolac si¢ na stan koniecznosci
okre$lony w § 35 niemieckiego StGB!'®. Nie jest wtedy mozliwe zastosowanie
Srodka zabezpieczajacego.

Tezy te potwierdza generalizujaca typizacja takich stanéw koniecznosci w ko-
deksach karnych!'”. Oznacza to, ze nie wymaga si¢ zadnej indywidualizujacej
oceny sprawcy i stopnia jego winy. Trafnie dawno temu stwierdzat H.-J. Rudol-
phi, ze potrzeba postuzenia si¢ generalizujaca typizacja wynika wlasnie dlatego,
iz chodzi o opisanie sytuacji zmniejszonego bezprawia'?. Zatem granica miedzy

115 C. Roxin (Strafrecht..., s. 877-878, 945 i n.) odrzuca podzial na okolicznosci niepozwalajace w ogéle
przypisaé winy (Schuldausschliefungsgriinde) oraz okolicznosci, w ktorych pewien stopiet winy istnieje,
cho¢ sg one ostatecznie kategoryzowane, jako znoszace zawinienie (Entschuldigungsgriinde).

G. Jakobs, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslehre, Berlin-Nowy Jork
1993 (Studienausgabe), 2 wyd., s. 480 i n., 568 i n. Na temat koncepcji G. Jakobsa zob. Z. Jedrzejewski
[w:] System..., t. IV, s. 148.

117°R. Maurach, Schuld und Verantwortung im Strafrecht, Wolfenbiittel-Hannover 1948; R. Maurach, H. Zipf,
Strafrecht. Allgemeiner Teil. Teilband 1, Heidelberg—Karlsruhe 1977, s. 443 i n. Na temat tej koncepcji
Z. Jedrzejewski, Bezprawnosc..., s. 378 in.; Z. Jedrzejewski, Odpowiedzialnosé za czyn (Tatverantwortung)
w strukturze przestgpstwa R. Mauracha [w:] Problemy prawa polskiego i obcego w ujeciu historycznym,
praktycznym i teoretycznym, cz. 3, red. B. Bienkowska, D. Szafranski, Warszawa 2011, s. 139-148; Z. Je-
drzejewski [w:] System..., t. IV, s. 146. W literaturze prezentowane sa rowniez stanowiska zaliczajace te
sytuacje do okolicznosci wytaczajacych bezprawno$é¢ karna albo do kategorii obszaru wolnego od prawa
(rechtfreier Raum). Na ten temat Z. Jedrzejewski [w:] System..., t. IV, s. 148-149.

W przypadku wytaczenia odpowiedzialnosci za czyn nie jest mozliwe wymierzenie $rodka zabezpieczajacego.
Odpowiedzialno$¢ za czyn jest wiec ostatnim ,,wspolnym” warunkiem wymierzenia kary (dodatkowo musi
by¢ ustalona wina) oraz zastosowania $rodka zabezpieczajacego (dodatkowo ustalenie niebezpieczenstwa
sprawcy).

Typizacja w przypadku § 35 niemieckiego StGB przynajmniej sugeruje poprzez znamiona obiektywne (ra-
towanie débr wlasnych lub os6b bliskich) specyficzna sytuacje motywacyjng sprawcy (teoria normatywna
winy), czego nie mozna powiedzie¢ o typizacji art. 26 § 2 polskiego k.k. Zob. Z. Jedrzejewski, Obrona...
[w:] Paristwo..., s. 209-210.

H.-]J. Rudolphi, Ist die Teilnahme an einer Notstandstat 1.S. der §§ 52, $3 Abs. 3 und 54 StGB strafbar?,
»Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft 1966, t.78, s. 82 i n.; zob. Z. Jedrzejewski, Bezpraw-
1n0$C..., s. 479 i n.; Z. Jedrzejewski [w:] System..., t. IV, s. 144 i n.
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okolicznos$ciami usprawiedliwiajacymi czyn (Rechtfertigungsgriinde) i okolicznos-
ciami znoszacymi zawinienie (Entschuldigunsgriinde) jest ptynna, bowiem row-
niez przy zagadnieniu zniesienia zawinienia miarodajne s3 momenty zwigzane
z bezprawiem czynu'?'. Zdaniem H.-J. Rudolphiego nie nalezy wiec traktowaé
yusprawiedliwienia” (legalizacji) i ,,zniesienia zawinienia” jako dwoch diametralnie
przeciwstawnych sobie pojec.

Wypada jedynie zgodzic sie z pogladem tego autora. Kontratypy i okolicznosci
znoszgce zawinienie taczy przede wszystkim wyst¢pujace znamie ,,konieczno$ci”.
Jest to wspélny trzon tych dwoch grup — okoliczno$ci wytaczajacych przestepnosé
czynu i wazny argument przemawiajgcy na rzecz tezy o ich strukturalnym podo-
biefistwie. Anormalna sytuacja motywacyjna wystepuje rowniez w przypadku praw
obronnych, np. przy obronie koniecznej, tzw. defensywnym, ewentualnie tzw. agre-
sywnym stanie koniecznoSci (zwlaszcza gdy bronione sg dobra wiasne lub oséb
np. bliskich)!?2, Skutek w postaci wylgczenia bezprawnosci powoduje, ze — ocena
w zakresie winy staje sie zbedna (brak bezprawia — brak winy). Jednak wystarczy,
ze bronigcy dobr czy interesow przekroczy granice takiego kontratypu, by w pel-
ni ukazata sie rola sytuacji motywacyjnej przy ocenie czynu (wina). Przypomnieé
wypada wigc np. § 33 niemieckiego StGB i art. 25 § 3 polskiego Kodeksu karnego.
Opisuja one sytuacje, ktora we wspolczesnej nauce prawa karnego traktowana jest
jako okoliczno$é znoszaca zawinienie (Entschuldigungsgriinde)'®.

Czyzby zatem do kategorii Entschuldigungsgriinde mialyby trafiaé wszystkie
te sytuacje, ktore nie spetniajg kryteriéw uzasadnienia kontratypowego? Problem
polega jednak na tym, ze nie da sie rowniez oprzeé kontratypéw na jednolitej,
wspdlnej podstawie. Jak juz wyzej byta mowa, utylitarystyczna, sztywna regula
rozwazenia kolidujgcych interesow (dobr) oraz wyboru po prostu wazniejsze-
go interesu (dobra) jako jednolita, ogdlna podstawa wyltaczania bezprawnosci
w prawie karnym demokratycznego pafistwa jest nie do przyjecia. Stanowi zbyt
duze zagrozenia dla trwatosci ochrony praw podmiotowych, wykorzystywana by¢
moze w systemach kolektywistycznych lub zgota totalitarnych'?*. Prawa i wolnosci
przydzielone jednostkom majg wtedy zawsze charakter prawa relatywnych i moga
by¢ ograniczane lub nawet zniesione na rzecz innych débr, takze spotecznych!®.
Utylitarystyczne uzasadnienie obrony koniecznej prowadzi do skutkéw, ktére z in-
dywidualistyczno-podmiotowego punktu widzenia sg nie do przyjecia (np. wymog
obrony dobra wartosci wyzszej i subsydiarno$ci zachowania obronnego). Réwniez
w tym kontekscie nalezy oceniaé regulacje art. 26 § 1126 § 2 polskiego k.k.!2¢ Przyj-
mowana powszechnie w nauce polskiej interpretacja, ze § 1 tego przepisu okresla
warunki kontratypowego zachowania w stanie koniecznosci, a § 2 — warunki stanu
koniecznosci znoszacego zarzut winy jest nietrafna. Ramy prezentacji nie pozwalaja
na wyczerpujace omdwienie tego zagadnienia. Podniose tylko kilka watkéw. Juz
przyjeta prosta przewaga warto$ci dobra zagrozonego nie moze zasadniczo stanowié

121 H.-J. Rudolphi, Ist die Teilnahme..., s. 85, przypis 60.

122 7, Jedrzejewski, Obrona... [w:] Paristwo..., s. 175-176.
Brzmienie obydwu przepiséw zob. powyzej przypisy 171 18.
Na ten temat Z. Jedrzejewski, Bezprawnosc..., s. 450 i n.

5 Z. Jedrzejewski, Obrona... [w:] Paristwo..., s. 188.

126 Zob. Z. Jedrzejewski, Obrona... [w:] Panistwo..., s. 209 i n.
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kryterium decydujacym o wylaczeniu bezprawnosci. Uzasadnienie tzw. agresywnego
stanu koniecznosci, tj. sytuacji gdy sprawca ratujac dobro narusza dobro osoby,
ktora tego stanu zagrozenia nie spowodowata (jej obszar wolnosci nie jest zrodtem
zagrozeni), jezeli jest wyjatkowo akceptowane, to jedynie z racji miedzyludzkiej
solidarnosci i tylko wtedy gdy warto$¢ dobra zagrozonego (ratowanego) istotnie”
przewyzsza warto$¢ dobra poswiecanego, a i taki wynik moze zostaé przekreslony,
jezeli taczyloby to sie z np. naruszeniem godnosci osoby ludzkiej'?’. Nalezy przy
tym wyraznie podkreslié, ze takie instytucje jak agresywny stan koniecznoSci czy
obowigzek prawny niesienia pomocy (art. 162 k.k., § 323c niemieckiego StGB)
na gruncie $ciSle indywidualistycznego, antyutylitarystycznego liberalizmu nie da sie
w ogble uzasadnié. Moga to by¢ co najwyzej reguty moralne. We wspolczesnym
prawie akceptowane sg one jako instytucje zupelnie wyjatkowe, dopelniajace jego
»wolno$ciowy” charakter zasada solidarnosci. Punktem wyjscia regulacji prawnych
wspolczesnego porzadku prawnego, w tym prawa karnego, musi by¢ wiec liberalny
model gwarantowania réwnosci i poszanowania obszaréw wolnosci jednostek,
modyfikowany ostroznie i wyjatkowo elementami zasady solidarnosci z innymi
jednostkami.

Wolnosciowemu ,,modelowi bazowemu” w pelni odpowiadajg natomiast in-
stytucje tzw. defensywnego stanu koniecznosci oraz obrony koniecznej. Dopusz-
czaja one naruszenie dobra wiekszej wartosci, niz dobro ratowane, bowiem cecha
istotng tych instytucji jest Zroédlo zagrozenia i kierunek zachowania obronnego:
bronigcy narusza sfere, w ktérej znajduje si¢ Zrédlo zagrozenia, a w przypadku
obrony koniecznej jest to reakcja wobec bezprawnego zamachu. Strukturalnie
defensywny stan koniecznosci jest podobny do obrony koniecznej, zreszta kiedy$
granice obrony koniecznej utozsamiano z defensywnym stanem konieczno$ci'?.
Podstawg usprawiedliwienia (legalizacji) tych sytuacji nie jest bynajmniej zasada
przewazajacego interesu, lecz zasada zakazujaca ingerencji w cudzg sfere wolnosci
(nakaz respektowania cudzej sfery wolnosci), zasada znoszenia niebezpieczenstw
i szk6d powstatych wewnatrz wlasnej sfery wolnosci (casum sentit dominus) i za-
kazujaca przerzucania niebezpieczenstw i szkod w obce sfery wolnosci osob, ktére
tego niebezpieczefistwa nie spowodowaly (Abwdlzungsverbot) oraz zasada prawa
odpowiedzi, tj. odwrdcenia tego niebezpieczefistwa na koszt sfery zagrazajacej,
chocby warto$é dobra naruszanego byta wyzsza niz dobra zagrozonego'”. Jezeli
wprowadza si¢ tu jakie$ ograniczenia, np. by warto$¢ naruszonego interesu nie byta
»hieproporcjonalnie” wyzsza, niz warto$¢ interesu ratowanego (zob. np. § 228
niemieckiego BGB), to mozna jedynie stwierdzié, ze nie wynikaja one z liberalno-
-podmiotowego stanowiska, lecz sg co najwyzej pochodzenia ,socjalno-etyczne-
go”. Podobnie rzecz przedstawia sie z postulowanymi licznie w nauce niemieckiej
»socjalno-etycznymi” ograniczeniami obrony koniecznej. Moim zdaniem obrona
konieczna i tzw. defensywny stan konieczno$ci sg sytuacjami, w ktorych ,,sprawca”
nie przekracza granic swojego obszaru wolnosci, a wiec nie przekracza zadnej normy
sankcjonowanej (,,pierwotna” legalno$¢ czynu)'*°. Obrona (konieczna, defensywny

Zob. wyzej przypis 11 (trafne uregulowanie § 34 niemieckiego StGB).
128 Zob. Z. Jedrzejewski, Obrona... [w:] Paristwo..., s. 192.
129 Zob. Z. Jedrzejewski, Obrona... [w:] Pasistwo..., s. 199 in., 210 i n.
130 Zob. Z. Jedrzejewski, Obrona... [w:] Panistwo..., s. 215.
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stan konieczno$ci) prawa podmiotowego (wolnosci) jest wykonywaniem tego prawa
czy tez po prostu jest elementem tego prawa podmiotowego®!. Jezeli jednak te
dwie instytucje traktowane sg nadal jako kontratypy, to z pewnoScig uzasadniane
s3 one zupelnie odmiennie niz tzw. agresywny stan konieczno$ci'*2. Nietrudno wigc
réwniez zauwazy(, ze stanowisko przypisujace art. 26 § 1 k.k. funkcje kontratypu,
za$ § 2 tego przepisu funkcje wylaczania winy, nie moze by¢ trafne. Agresywny stan
koniecznosci moze wylaczyé bezprawnosé jedynie w sytuacji gdy warto$é dobra
ratowanego ,istotnie” przewyzsza warto$¢ dobra poSwiecanego, i nie zachodzi
przypadek naruszenia godnosci osoby ludzkiej. Jednak wylaczenie bezprawnosci
moze nastgpi¢ réwniez w sytuacji defensywnego stanu koniecznosci, gdy wartosé
dobra po$wieconego jest wyzsza niz warto$¢ dobra ratowanego (lub mu réwna)!

Abstract

Zbigniew Jedrzejewski, Functions and Substantive Law Grounds
for the Distinction between Defences and Circumstances Excluding Guilt

The author attempts to make a distinction between circumstances excluding the unlaw-
fulness of an act (defences) and circumstances excluding guilt. He provides extensive do-
cumentation of the evolving approaches to the issue of distinguishing in the assessment of
whether an act is an offence two issues: that of unlawfulness and that of guilt, like it is done
in the German criminal law literature. In the course of the analysis he reaches the conclu-
sion that the common stem for defences and circumstances excluding guilt, as situations
that exclude the criminal nature of a given act, is the feature of ‘necessity’. He rejects the
rationality of a situation where all defences are based on single common grounds, which
grounds are derived from the utilitarian understanding of the expediency of sacrificing one
of the conflicting legal interests. The author sees the legalization of acts covered by the
defences of necessity and self-defence in the prohibition of interference with the sphere of
another person’s freedoms, in the principle of removing the threats and losses that arise
within the sphere of one’s own freedoms (casum sentit dominus), and in the probibition of
transferring threats and losses into the spheres of freedoms of other persons who have not
caused a given threat. The author reaches the conclusion that self-defence and necessity as
a defence are situations when the ‘perpetrator’ does not exceed the limits of his/ber area of
freedom, hence he/she does not violate any norm that would trigger sanctions. The lawful-
ness of the perpetrator’s act is one of “primary’ character, because defending a legal right
(freedom) is comprised in the exercise of such a right or perhaps it is simply an element of
such a right.

Keywords: criminal law, defence, circumstance excluding guilt

131 Tak w istocie rzeczy m.in. . Kant, Metafizyczne podstawy nauki prawa, Kety 2006, s. 42-50. Szerzej na ten
temat Z. Jedrzejewski, Obrona... [w:] Paristwo...,s. 194 i n., 210 i n.
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zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnosc..., s. 471-472; na temat ujgcia M. Kohlera zob. Z. Jedrzejewski,
Bezprawnosc..., s. 472-473.
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Streszczenie

Zbigniew Jedrzejewski, Funkcje i materialne podstawy rozréznienia
miedzy kontratypami a okolicznosciami znoszgcymi zawinienie

Autor podejmuje kwestie rozréinienia miedzy okolicznosciami wylgczajgcymi bezpraw-
nosc (kontratypami) a okolicznosciami wylgczajgcymi (znoszgcymi) zawinienie. W rozbu-
dowany sposéb dokumentuje ewolucje w podejsciu do kwestii rozdzielenia plaszczyzn oce-
ny przestepnosci czynu na bezprawnosc i wing, jaka dokonata si¢ w niemieckiej literaturze
prawa karnego. W toku analizy dochodzi do wniosku, Ze wspélnym trzonem kontratypow
i okolicznosci znoszgcych zawinienie, jako sytuacji wylgczajgcych przestgpnosc czynu jest
znamie ,,koniecznosci”. Odrzuca zasadnosé oparcia wszystkich kontratypow na jednolitej,
wspdlnej podstawie, wywodzonej z utylitarystycznie pojmowanej oplacalnosci poswiece-
nia jednego z pozostajgcych w kolizji dobr. Legalizacji dzialar w ramach defensywnego
stanu wyzszej koniecznosci oraz obrony koniecznej upatruje w zakazie ingerencji w cudzg
sfere wolnosci, zasadzie znoszenia niebezpieczenstw i szkéd powstatych wewngtrz wias-
nej sfery wolnosci (casum sentit dominus) i zakazie przerzucania niebezpieczenistw i szkéd
w obce sfery wolnosci 0s6b, ktdre tego niebezpieczeristwa nie spowodowaty. Autor docho-
dzi do konkluzji, Ze obrona konieczna i defensywny stan wyziszej koniecznosci sg sytua-
cjami, w ktorych ,,sprawca” nie przekracza granic swojego obszaru wolnosci, a wigc nie
przekracza Zadnej normy sankcjonowanej. Legalnosc czynu sprawcy ma tu charakter ,,pier-
wotny”, gdyz obrona prawa podmiotowego (wolnosci) jest wykonywaniem tego prawa czy
tez po prostu jest elementem tego prawa podmiotowego.

Stowa kluczowe: prawo karne, kontratyp, okolicznos¢ znoszgca zawinienie
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