ZLbigniew Jedrzejewski*

Obrona konieczna, agresywny i defensywny stan
wyzszej konieczno$ci w prawie cywilnym i karnym —
usprawiedliwienie (legalizacja) czynu zabronionego
miedzy wolnoscig a utylitaryzmem
(proporcjonalnoscia, solidarnoscia)

I. Sprawca, ktéry realizuje znamiona typu czynu zabronionego w warun-
kach obrony koniecznej (art. 25 § 1 k.k., art. 423 k.c.!) lub stanéw wyzszej
koniecznosci, okreslonych w art. 26 k.k.z 1997 r.? oraz art. 142 i art. 424 k.c.
z 1964 1, nie popelnia przestepstwa*'. Dogmatykowi prawa karnego takie

Uniwersytet Warszawski.

Art. 25 § 1 kk.: ,Nie popelnia przestepstwa, kto w obronie koniecznej odpiera bezpo-
$redni, bezprawny zamach na jakiekolwiek dobro chronione prawem”.

Art. 423 k.c.: ,Kto dziala w obronie koniecznej, odpierajac bezposredni i bezprawny zamach
na jakiekolwiek dobro wiasne lub innej osoby, ten nie jest odpowiedzialny za szkod¢ wyrza-
dzong napastnikowi”.

2 Art. 26 kk.:,,§ 1. Nie popelnia przestepstwa, kto dziala w celu uchylenia bezposredniego nie-
bezpieczeristwa grozacego jakiemukolwiek dobru chronionego prawem, jezeli niebezpieczeristwa
nie mozna inaczej uniknaé, a dobro po$wigcone przedstawia warto$¢ nizsza od dobra ratowanego.
§ 2. Nie popelnia przestgpstwa takze ten, kto ratujac dobro chronione prawem w warunkach
okreslonych w § 1, poswigca dobro, ktére nie przedstawia wartosci oczywiscie wyzszej od dobra
ratowanego. § 3. W razie przekroczenia granic stanu wyzszej koniecznosci, sad moze zastosowac
nadzwyczajne zlagodzenie kary, a nawet odstapic¢ od jej wymierzenia. § 4. Przepisu § 2 nie stosuje
sie, jezeli sprawca poswigca dobro, ktére ma szczegdlny obowiazek chroni¢ nawet z narazeniem
si¢ na niebezpieczeristwo osobiste. § 5. Przepisy § 1-3 stosuje si¢ odpowiednio w wypadku, gdy
z cigzacych na sprawcy obowiazkéw tylko jeden moze by¢ spelniony”.

3 Art. 142 ke.:,§ 1. WHagciciel nie moze si¢ sprzeciwic uzyciu a nawet uszkodzeniu lub znisz-
czeniu rzeczy przez inng osobg, jezeli to jest konieczne do odwrécenia niebezpieczeristwa grozace-
go bezposrednio dobrom osobistym tej osoby lub osoby trzeciej. Moze jednak Zada¢ naprawienia
wyniklej stad szkody. § 2. Przepis powyzszy stosuje si¢ takze w razie niebezpieczefistwa grozacego
dobrom majatkowym, chyba ze grozaca szkoda jest oczywiscie i niewspéimiernie mniejsza anizeli
uszczerbek, ktéry méglby poniesé whasciciel wskutek uzycia, uszkodzenia lub zniszczenia rzeczy”.
Art. 424 k.c.: ,Kto zniszczyt lub uszkodzit cudza rzecz albo zabil lub zranit cudze zwierze
w celu odwrécenia od siebie lub od innych niebezpieczeristwa grozacego bezposrednio od
tej rzeczy lub zwierzecia, ten nie jest odpowiedzialny za wynikla stad szkodg, jezeli niebez-
pieczeristwa sam nie wywolal, a niebezpieczeristwu nie mozna bylo inaczej zapobiec i jezeli
ratowane dobro jest oczywiscie wazniejsze anizeli dobro naruszone”.

* W starszym ustawodawstwie i doktrynie prawa karnego w przypadkach stanéw koniecz-
nosci przyjmowano czgsto wylaczenie ,karalnosci” czynu zabronionego.
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ustalenie nie wystarczy. Chodzi tu przede wszystkim o problem lokalizacji tych
sytuacji w tzw. strukturze przestgpstwa. Przyjmuje sie, ze definicja przestep-
stwa ma charakter wieloszczeblowy, hierarchiczny oraz normatywny. Przestep-
no$¢ czynu ustalana jest w pewnej sekwengji elementéw (warunkéw) koniecz-
nych: czyn, realizujacy znamiona typu czynu zabronionego (,znamiennos¢”
czynu), bezprawny (brak okolicznosci wylaczajacych bezprawnosc), zawiniony
przez sprawce. Hierarchiczno$¢ takiej struktury wyczerpuje si¢ m.in. w tym,
ze ustalenie braku elementu poprzedzajacego eliminuje konieczno$é ustala-
nia elementu nastepnego (np. brak realizacji znamion typu eliminuje kwestie
rozwazenia sytuacji kontratypowych; wylaczenie bezprawnosci usuwa problem
winy), jednak ustalenie kazdego kolejnego elementu przestepnosci czynu wig-
z¢ si¢ z bardziej ujemna oceng (normatywnos¢ struktury przestepstwa). Ocena
wigzaca si¢ z kolejnym szczeblem oceny ufundowana jest niejako w ocenach
szczebli poprzednich. W kierunku odwrotnym: wylaczenie przestgpnosci na
stopniu ,wczesniejszym’ oznacza, ze czyn oceniany jest ,mniej” ujemnie lub
zgola nawet ,pozytywnie” w stosunku do wylaczenia przestgpnosci na plasz-
czyznie nastgpnej. Te subtelne rozréznienia plaszczyzn oceny maja znaczenie
praktyczne. Tak wiec np. kara moze zosta¢ wymierzona wylacznie w przypad-
ku zawinienia czynu zabronionego, nigdy zas wtedy, gdy czyn zostal oceniony
jedynie jako realizujacy znamiona typu i bezprawny. W tej ostatniej sytuacji
mozliwe jest tylko zastosowanie okreslonego $rodka zabezpieczajacego, gdy
niejako ,w miejsce winy” wstepuje ocena ,niebezpiecznosci sprawcy” (np. pobyt
w odpowiednim zaktadzie psychiatrycznym osoby niepoczytalnej w rozumie-
niuart. 31 § 1 kk.z1997 r.).

Obrona konieczna traktowana jest powszechnie jako sytuacja legalizuja-
ca czyn (najczgsciej jako kontratyp). W nauce prawa karnego przyjmuje si¢
na ogol, ze warunkiem zaktualizowania si¢ uprawnienia obrony koniecznej
jest ,bezprawno$¢” zamachu napastnika, a nie przestepnos¢ jego zachowa-
nia. W systemie zakladajacym jednolita ocene legalnosci badZz bezprawno-
éci czynu w calym porzadku prawnym (tzw. jednolite pojecie bezprawnosci)
zakresy legalno$ci zachowania obronnego oraz ,bezprawnosci” zachowania
napastnika pozostaja we wzajemnej, ,odwrotne;j” zaleznosci. Uznaje si¢ wigc,
ze prawo obrony koniecznej nie przystuguje wobec zamachéw ,legalnych”,
bez wzgledu na to, czy traktowane s3 one jako ,pierwotnie” legalne (brak
naruszenia dobra prawnego, brak przekroczenia normy sankcjonowanej;
tzw. dozwolenie stabe), czy tez jako ,wtérnie” legalne, dokonane w sytuacji
kontratypowej (czyn realizuje znamiona typu, narusza dobro prawne, norma
sankcjonowana zostaje przekroczona, nastepuje jedynie wylaczenie bezpraw-
nosci jej przekroczenia; tzw. dozwolenie mocne). Dopuszcza si¢ natomiast
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mozliwo$¢ powolania si¢ na obrong¢ konieczng w przypadku, gdy napastnik
dziata bezprawnie, cho¢ nie mozna mu przypisa¢ winy (zamach niepoczy-
talnego, nieletniego, osoby dzialajacej w usprawiedliwionej nieswiadomosci
bezprawnosci, w tzw. stanie koniecznosci wylaczajacym wing itd.)’.

W niemieckiej i polskiej nauce prawa karnego rozréznieniu miedzy
bezprawnoscia czynu a wing (okolicznosciami wylaczajacymi bezprawnosé
a wylaczajacymi zawinienie) przypisuje si¢ czgsto znaczenie fundamentalne.
Duza cze$¢ uczonych wskazuje réwniez na koniecznos¢ rozdzielania plasz-
czyzn znamiennosci czynu (braku realizacji znamion czynu — ,pierwotna’
legalno$¢) oraz bezprawnosci (okolicznosci wylaczajacych bezprawnosé —
,wtérna” legalno$¢”)®, chociaz rozréznienie takie w prawie karnym nie musi
bezwzglednie wigzaé si¢ z réznymi prawnokarnymi konsekwencjami’. Czyn
realizujacy wprawdzie znamiona typu, ale podjety w sytuacji kontratypowe;j,
nie pocigga za sobg zadnych konsekwencji prawnokarnych, w tym wypadku
nie ma mozliwosci zastosowania jakiegokolwiek srodka zabezpieczajacego.
Gdyby mialo by¢ inaczej, wlasciwe dla demokratycznego paristwa prawa pra-
wo karne czynu (zabronionego) sprawcy zmieniloby swéj charakter w kie-
runku traktowania go jako srodka paristwowej polityki prewencyjnego zwal-
czania patologii i dewiacji spolecznych, ktérych punktem orientacyjnym jest
niebezpieczno$¢ samego sprawcy. Niemniej jednak zwraca si¢ uwage, ze ist-
nieje istotna materialna réznica ocen mi¢dzy zachowaniami podejmowanymi

> We wspélczesnej doktrynie niemieckiej istnieje stanowisko modyfikujace granice obrony

koniecznej w przypadku zamachu osoby dziatajacej bez winy (np. niepoczytalnej czy nielet-
niej) przez wprowadzenie klauzuli subsydiarnoéci lub proporcjonalnosci, badz postulujace
oceng tej sytuacji przez pryzmat tzw. defensywnego stanu koniecznosci). Rosnie liczba zwo-
lennikéw tezy, ze ,,0stro$¢” reakeji obronnej moze uzasadnic jedynie bezprawny zamach osoby
zdolnej do ponoszenia winy. Na ten temat zob. nizej.

¢  Potrzebg rozrézniania tych plaszczyzn kwestionuja natomiast zwolennicy tzw. teorii ne-
gatywnych znamion czynu zabronionego. Na ten temat zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé jako
element przestgpnosci czynu. Studium na temat struktury przestgpstwa, Warszawa 2009, s. 245
i n,; tenze, Okolicznosci wylgezajqce bezprawnosé. Zagadnienia ogdlne, [w:] System prawa karnego,
t. 4 Nauka o przestepstwie. Wylgczenie i ograniczenie odpowiedzialnosci karnej (red. L. Paprzycki),
Warszawa 2016, wyd. II, poprawione C.H. Beck Instytut Nauk Prawnych PAN,s. 41 i n.

7 Zwolennicy $cistego rozréznienia znamion typu od znamion kontratypu (koncepcja zna-
mion typu jako ,,obrazu przewodniego”; niem. Leitbildtatbestand, na ten temat zob. Z. Jedrze-
jewski, Okolicznosci, s. 34 1 n.) przyjmuja czesto, cho¢ nie zawsze, rézne konsekwencje bledu
co do znamienia typu (brak umyslnosci) oraz bedu co do znamienia kontratypu (umyslnosé
czynu nie zostaje wylaczona). Dla zwolennikéw teorii negatywnych znamion konsekwencje
obydwu bledéw sg identyczne (wytaczenie umyslnosci). Rezultat logiczny i oczywisty, skoro
znamiona kontratypéw wlaczaja oni ze znakiem ujemnym — wlasnie jako znamiona nega-
tywne — do szerzej pojetej istoty czynu. Negatywnie ujete znamiona kontratypéw sa w tym
ujeciu takimi samymi znamionami typu jak kazde znamie typu w ujeciu wezszym.
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(na ogél) wewnatrz indywidualnej sfery wolnosci (i z tego powodu uznany-
mi za nieprzekraczajace normy sankcjonowanej — ,pierwotnie” legalne) oraz
zachowaniami naruszajacymi obce sfery wolnosci, realizujacymi znamiona
typu czynu zabronionego, tylko wyjatkowo legalizowanymi z powodu sytu-
acji ,konfliktowej” czy ,kolizyjnej”, w ktdrej sprawca narusza dobro prawne
ratujac inne dobra lub wartosci.

Tak wiec z punktu widzenia struktury przestepstwa powinno si¢ dazy¢
do precyzyjnego ustalenia, czy dana sytuacja wylaczajaca przestepnosé czynu
ma charakter negatywnego warunku przekroczenia normy sankcjonowane;j
(brak naruszenia obcej sfery wolnosci — ,pierwotna” legalno$é czynu), cha-
rakter okolicznosci wylaczajacej bezprawnosé (naruszenie obcego dobra i ob-
cej stery wolnosci 1 wyjatkowa ich legalizacja podyktowana szczegdélnymi ra-
cjami rozwigzania sytuacji ,kolizyjnej” miedzy wolnosciami, warto$ciami czy
interesami), czy charakter okolicznosci wylaczajacej ewentualnie znoszacej
tylko zawinienie sprawcy. W tym ostatnim przypadku nie chodzi o ,klasycz-
ne” sytuacje catkowitego wylaczenia winy (niepoczytalnosé, nieletnio$¢ czy
usprawiedliwiony blad co do bezprawnosci; niem. Schuldausschlieffungsgriin-
de), ale o niejednorodng, co do zakresu i struktury niezwykle sporng grupg
tzw. okolicznosci znoszacych zarzut winy (niem. Entschuldigungsgriinde). Ich
wyodrebnienie nalezy wigza¢ niewatpliwie z powstaniem i rozwojem tzw.
normatywnej teorii winy, ktérej podwaliny polozyli niemieccy dogmatycy
prawa karnego, przede wszystkim R. Frank, J. Goldschmidt oraz B. Freuden-
thal®. Sama koncepcja normatywnej winy ksztaltowata si¢ w kontekscie roz-
wazan i analizy pewnych stanéw koniecznosci (réwna wartos¢ kolidujacych
débr lub ratowanie interesu kosztem interesu wartosci wigkszej) i poczat-
kowo sprowadzala si¢ do stwierdzenia, Ze zarzutu winy nie mozna postawi¢
sprawcy, gdy podejmowal on czyn naruszajacy dobro (realizujacy znamiona
typu czynu zabronionego; przekraczajacy norme sankcjonowang) w anor-
malnej sytuacji motywacyjnej, gdy ,okolicznosci towarzyszace niosty ze sobg
niebezpieczeristwo dla sprawcy lub dla osoby trzeciej, z ktérego wlasnie

$  Zob. R.v. Frank, Uber den Aufbau des Schuldbegriffs, Giessen 1907; J. Goldschmidt, Der
Notstand, ein Schuldproblem, Sonderabdruck aus der Osterreichischen Zeitschrift fiir Strafrecht’,
Jahrg. 1913, H. 3-4, Wien 1913; tenze, Normativer Schuldbegriff, [w:] Festgabe fiir Reinhard
von Frank zum 70. Geburtstag 16. August 1930, Bd. I, Neudruck der Ausgabe Tiibingen 1930,
Aalen 1969; B. Freudenthal, Schuld und Vorwurf im geltenden Strafrecht, Tubingen 1922.
Na ten temat szerzej Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé, s. 374 i n., 473 i n.; tenze, Okolicznosci,
s.142 in.
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zakazane zachowanie miafo go uratowac”.” Anormalno$¢ sytuacji podejmo-
wania decyzji realizacji znamion czynu zabronionego redukowata ,zarzu-
calnos¢” decyzji podjecia czynu zabronionego do stopnia, z karnoprawne-
go punktu widzenia, nieistotnego. Tworca nauki o Entschuldigungsgriinde,
J. Goldschmidt, za podstawe okolicznosci wylaczajacych bezprawnos¢ przy-
jal utylitarystyczng zasadg obiektywnie przewazajacego lub uprawnionego
interesu, natomiast zniesienie zarzutu winy widzial w subiektywnie przewa-
zajacym lub pozytywnie ocenianym ,przeciw-motywie” w stosunku do ,mo-
tywu obowiazku” przestrzegania normy'’. Wspélczesnie przewaza jednak
stanowisko bardziej ztozone: Entschuldigungsgriinde — w przeciwienstwie do
Schuldausschliefungsgriinde (niepoczytalno$é, nieletnio$¢, usprawiedliwiony
btad co do bezprawnosci) — nie wylaczaja winy calkowicie, powoduja jedynie
istotne zmniejszenie bezprawia czynu oraz ,podwéjne” zmniejszenie winy''.
Z tego powodu, ze zachowania w takich sytuacjach, naruszajace lub zagraza-
jace dobru prawnemu, jednoczes$nie zmierzaja do ochrony, ratowania innych
débr (actio dupLex — sprawca realizuje znamiona typu, ale jednoczes$nie ratuje
inne wartosci), ulega redukcji stopieni bezprawia. Natomiast stopien zarzu-
tu winy spada raz posrednio ze wzgledu na zmniejszone bezprawie czynu,
drugi raz (niezaleznie od spadku bezprawia czynu) ze wzgledu na szcze-
g6lng sytuacj¢ motywacyjng. Ze wzgledu na ,zmniejszone bezprawie” czynu
struktura tych sytuacji wyraznie odréznia si¢ od Schuldausschliefungsgriinde
(brak redukcji bezprawia), z drugiej za$ strony nie zawsze da si¢ je klarownie
oddzieli¢ od okolicznosci wylaczajacych bezprawnosé, zwanych w nauce nie-
mieckiej okoliczno$ciami usprawiedliwiajacymi (Rechtfertigungsgriinde; pol.
skontratypy”)'2. W sytuacjach kontratypowych, np. w obronie koniecznej,
bez trudu dostrzec mozna elementy anormalnych sytuacji motywacyjnych

9

Zob. R. v. Frank, Uber den Aufbau, s. 12 i n. Teoria normatywna winy odpowiadata do-
skonale normatywnemu okresleniu winy nieumyslnej, w szczegélnosci w formie tzw. nie-
dbalstwa (sprawca nie przewiduje mozliwosci popelnienia czynu zabronionego, chociaz mégt
taka mozliwo$¢ przewidziec). Stad normatywisci skupili swoje rozwazania przede wszystkim
na umyslnosci. Wedlug znanego zwi¢zlego okreslenia J. Goldschmidta (Der Notstand, s. 13),
wina nie jest Wollen des Nicht-Sein-Sollenden lecz nicht-sein-sollendes Wollen.

10 Zob. J. Goldschmidt, Der Notstand, s. 17 1 n. Na temat teorii J. Goldschmidta szerzej
7. Jedrzejewski, Bezprawnosé, s. 375-376, 477-478.

11 Zamiast wielu zob. H.-H. Jescheck, Th. Weigend, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner
Teil, 5 Aufl., Berlin 1996,s. 476 i n. Szerzej na ten temat Z. Jedrzejewski, Bezprawnosc, s. 478
i n.; tenze, Okolicznosci, s.143 i n.

2 Entschuldigungsgriinde wykazuja duze podobieristwo do okolicznosci wylaczajacych bez-
prawnos¢ (kontratypéw) chocby przez wymaganie ,koniecznosci” podjecia zachowania ratu-
jacego dobro prawne. Znamie ,koniecznosci” charakteryzuje bowiem wszystkie kontratypy.
Zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé, s. 442 i n.
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(np. zachowanie w obliczu niebezpieczenstwa bezprawnego zamachu), kt6-
rych znaczenie przy wylaczeniu bezprawnosci nie jest uwzgledniane (legal-
no$¢ czynu czyni zbednym analize spadku zawinienia). Dopiero gdy np. do-
chodzi do przekroczenia granic kontratypu szczegélna anormalnosé sytuacji,
w ktérej sprawca podejmuje decyzje popelnienia czynu zabronionego, moze
sta¢ si¢ na tyle istotna, Ze ostatecznie prowadzi do uznania, ze zachodzi sytu-
acja znoszaca zawinienie (Entschuldigungsgrund). Tak rzecz przedstawia sig
np. z regulacja art. 25 § 3 pol. k.k. (§ 33 niem. StGB)".

Instytucja obrony koniecznej (art. 25 k.k., art. 423 k.c.) by¢ moze jest
najbardziej stosownym przykladem sytuacji w kontekscie sporu co do ,pier-
wotnej” czy ,wtérnej” legalnosci zachowania si¢ sprawcy'*. Dochodzi réwniez
réznica zdan co do charakteru takiej ,legalizacji” w punktu widzenia calego
porzadku prawnego. Czgsto reprezentowany jest poglad, ze chodzi tu o le-
galizacje czynu w calym porzadku prawnym, w kazdej jego galezi czy czesci.
Zatem ocena czynu dokonanego w sytuacji okreslonej w art. 25 k.k. jest wig-
zaca nie tylko w obszarze prawa karnego, ale réwniez dla prawa cywilnego
(np. w odpowiedzialnosci deliktowej), administracyjnego czy dyscyplinarne-
go (w tym sensie obrona konieczna nazywana jest czesto ,kontratypem bez-
wzglednym”). Sprawa nie jest jednak prosta, gdyz wielu zwolennikéw tzw.
jednolitego pojecia bezprawnosci wyklucza w ogéle mozliwosé, by prawo
karne nadawalo czynowi predykat ,bezprawny” czy ,legalny”. Wedlug nich,
ocena bezprawnosci dokonywana jest w innych, regulujacych stosunki spo-
teczne czgsciach porzadku prawnego (najczesciej w prawie cywilnym), prawo
karne decydowa¢ moze jedynie o tym, ktére z czynéw, uznanych juz za bez-
prawne, nalezy dodatkowo, ze wzgledu na wage débr i ujemnos¢ zamachu,

13

Art. 25 § 3 kk.: ,Nie podlega karze, kto przekracza granice obrony koniecznej pod wply-
wem strachu lub wzburzenia usprawiedliwionych okoliczno$ciami zamachu”. § 33 niem.
StGB: Uberschreitet der Téter die Grenzen der Notwehr aus Verwirrung, Furcht oder Schrecken,
wird er nicht bestraft. Zaréwno ustawa karna polska jak i niemiecki StGB wytaczenie odpo-
wiedzialnosci klasyfikujg tu jako wylaczenie karalnosci. Jednak z materialnoprawnego punk-
tu widzenia jest to okoliczno$¢ znoszaca zawinienie (brak przestepnosci). Okreslone w k.k.
przypadki niepodlegania karze nie powinny wylaczaé przestepnosci czynu. Ich natura jest
jednak czgsto wieloaspektowa i ztozona. Wylaczenie li tylko samej karalnoéci powinno by¢
taczone przede wszystkim z kryteriami, ktére nie dotykaja w ogéle poszczegdlnych elemen-
téw przestepnosci czynu: bezprawia lub winy. Najbardziej typowym przypadkiem jest np. sy-
tuacja tzw. czynnego zalu (uchylenie niebezpieczeristwa przy typach z narazenia, naprawienie
szkody) po dokonaniu przestepstwa. Materialnoprawnym (a nie procesowym) motywem jest
tutaj brak koniecznosci reagowania kara (motyw prewencji indywidualnej).

1 W nauce prawa karnego nie spotyka si¢ juz pogladu, ze zachowanie w obronie koniecznej
usuwa jedynie wine sprawcy.

176



Zbigniew Jedrzejewski, Obrona konieczna, agresywny i defensywny stan...

opatrze¢ zagrozeniem karnym'. Wynika¢ ma to z zasady subsydiarnej
roli prawa karnego. W tym ujeciu ,bezprawnos$é” nie jest prawnokarnym
,produktem”, lecz ocena pozaprawnokarng. Jest to stanowisko skrajnie li-
beralne, ktérego podstawe stanowi zalozenie, ze prawo publiczne (w tym
prawo karne), uzywajac zgrabnego sformulowania G. Radbrucha, jest je-
dynie ,waskim obramowaniem”, otaczajacym prawo cywilne i sluzacym
wylacznie jego ochronie'. Sfery wolnosci zostaja wiec niejako rozdzielo-
ne przez prawo cywilne, a prawo karne musi je respektowaé (nie moze
ich zmienia¢). Takie ujecie stawia pod znakiem zapytania istnienie innych
niz w prawie cywilnym (art. 423 k.c.) regulacji obrony koniecznej (w tym
art. 25 kk.). Granice legalnosci (,pierwotnej”) okreslalby wigc min.
art. 423 k.c. Konsekwentnie mozna by réwniez twierdzi¢, ze stany koniecz-
nosci z art. 142 i 424 k.c. to wigzace regulacje dotyczace rozdzielenia sfer
wolnosci (,pierwotna” legalnos¢”). Regulacje prawa cywilnego dotyczace
stanéw koniecznosci dla prawa karnego maja jednak znaczenie ograniczo-
ne. Moga one jedynie legalizowa¢ czyny realizujace znamiona czynu zabro-
nionego zniszczenia, uszkodzenia czy uzycia cudzej rzeczy, zranienia lub
zabicia cudzego zwierzecia (np. art. 288 k.k.)".

Zasada jednolitosci porzadku prawnego reprezentowana jest czesto
w wersji, zgodnie z ktérg na pozostale galezie prawa, w tym na prawo cywilne,
oddzialujg réwniez kontratypy (zezwolenia) prawa karnego. Zatem np. pod-
jecie zachowania w warunkach art. 25 k.k. czy art. 26 § 1 k.k."® wytaczatoby
bezprawno$¢ réwniez np. deliktu cywilnego czy dyscyplinarnego. Wobec ist-
nienia w porzagdku prawnym ,jednoimiennych” okolicznosci legalizujacych,
taki poglad prowadzi¢ musi do tezy, ze np. zakres ,wylaczania bezprawnosci”
art. 423 k.c.iart. 25 k.k. musi by¢ identyczny, w przeciwnym razie dojé¢ moze

1 W tym kierunku np. W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czgs¢ ogdlna, Krakéw 2014,
5.25-26,110 i n.

¢ G. Radbruch, Filozofia prawa (przekt. E. Nowak), Warszawa 2009, 5.136: ,Dla §wiato-
pogladu liberalnego prawo prywatne jest motorem wszelkiego prawa, prawo publiczne za$
— waskim obramowaniem, stuzacym wylacznie jego ochronie (...)".

7 Ponadto legalizacja takich czynéw prowadzitaby do wykluczenia mozliwosci podjecia
przeciwko nim dzialari obronnych w ramach obrony koniecznej (brak znamienia ,bezpraw-
noéci” zamachu).

¥ W nauce polskiej przyjmuje si¢ dosy¢ powszechnie, ze art. 26 § 1 k.k. reguluje zakres stanu
koniecznosci wylaczajacego bezprawnosé, a art. 26 § 2 k.k. zakres stanu koniecznosci znosza-
cego zawinienie (niem. Entschuldigungsgrund). Stanowisko to opiera si¢ na prostym kryterium
utylitarystycznym (jakakolwiek wyzsza warto$¢ dobra ratowanego = legalnos¢). Moim zda-
niem, jest ono catkowicie nietrafne. Na ten temat zob. rozwazania w dalszej czesci artykutu.
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do rozejécia si¢ ocen w obydwu galeziach prawa'. Na podstawie analizy tych
przepiséw, na tle orzecznictwa oraz pogladéw nauki prawa cywilnego i kar-
nego, latwo doj$¢ do konstatacji, ze o ,réwnozakresowosci” nie moze by¢
mowy. Rola kategorii bezprawnosci czynu w prawie cywilnym, tak jak jest ona
w tej galezi rozumiana®,w tym w zakresie odpowiedzialnosci odszkodowaw-
czej, jest ograniczona i stale maleje, natomiast w prawie karnym bezpraw-
no$¢ czynu realizujacego znamiona typu jest zawsze koniecznym warunkiem
jego przestgpnosei (nie ma przestgpnosci, winy bez bezprawnosci czynu).
Stwierdzenie, ze np. usitowanie nieudolne (art. 13 § 2 k.k.), z tego powodu,
iz nie posiada normatywnego korelatu bezprawnosci w innej galezi prawa,
stanowi przypadek ,karalnosci winy bez bezprawnosci” (bez bezprawia)?!,

19 Zob. np. A. Wasek, [w:] O. Gérniok, S. Hoc, M. Kalitowski, S.M. Przyjemski, Z. Sien-
kiewicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz, T. I, Gdansk 2005,
s. 316: ,Poniewaz k.c. (art.423) w istocie rzeczy okresla obrong konieczna tak samo jak k.k.
(art. 25), to mamy tu do czynienia z kontratypem bezwzglednym. Wobec zachowania miesz-
czgcego si¢ w ramach obrony koniecznej nie przystuguje obrona konieczna (...)". Zdaniem
A. Waska, ,kazdy kontratyp wylacza bezprawnos¢ kryminalng, ale nie kazdy — bezprawnoéé
w ogoéle”. Oceniajac t¢ wypowiedz, nalezy przypuszczal, ze Autor ten nie jest jednak zwo-
lennikiem koncepcji jednolitej bezprawnosci. Dla polskiego pismiennictwa cywilistyczne-
go charakterystyczna jest uderzajaca zdawkowosé komentarzy na temat regulacji art. 423
k.c. Dominuje przekonanie, ze tres¢ tego przepisu koresponduje z rozwigzaniem przyjetym
w prawie karnym, a wszelkie rozwigzania i wykladnia przyjete w nauce i orzecznictwie z za-
kresu prawa karnego znajduja bezposrednie zastosowanie dla wyktadni art. 423 k.k. Zob.
np. Z. Banaszezyk, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Z. Banaszczyk, A. Brzozowski, J. Mojak,
L. Ogiegto, M. Pazdan, K. Pietrzykowski, W. Popiolek, M. Safjan, E. Skowroriska-Bocian,
J. Szachulowicz, K. Zaradkiewicz, K. Zawada, Kodeks cywilny. Komentarz do artykulow
1-449", T. I, Warszawa 2005, s. 1195. Na ten temat Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé, s. 177 i n.
2 Chociaz k.c.z 1964 . terminem ,bezprawnos¢” lub terminami synonimicznymi postuguje
si¢ stosunkowo czgsto, jednak naleza one do réznorodnych materii regulacji. Moim zdaniem,
na tej podstawie nie mozna rozpozna¢ konturéw jakiej$ ,jednorodnej” koncepcji bezprawnosci
w prawie cywilnym (na ten temat w nauce niemieckiej zob. U. Hellmann, Die Anwendbarkeit
der zivilrechtlichen Rechtfertigungsgriinde im Strafrecht, Koln-Berlin-Bonn-Miinchen 1987,
s.341n.). ,Bezprawnos¢” nie jest ogélnym znamieniem kazdego stosunku cywilnoprawnego.
Jest ona omawiana w zwigzku z niektérymi regulacjami, przede wszystkim w zwiazku z pro-
blematyka odpowiedzialnosci odszkodowawczej ex delicto i ex contractu. Odpowiedzialno$é
z tytulu czynéw niedozwolonych wykazuje najbardziej widoczne paralele z odpowiedzial-
noscia karna. Ponadto ,bezprawnos$¢” w ramach podstawowej formuly odpowiedzialnosci
z art. 415 k.c. traktowana jest jako ,obiektywny” element skladowy pojecia winy, co oczywi-
§cie nie sprzyja klarownemu ich odréznianiu (,Kto z winy swej wyrzadzil drugiemu szkodg,
obowigzany jest do jej naprawienia”. Identycznie art. 134 k.z. 2 1933 r.). Na ten temat szerzej
zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé,s. 150 i n.

21 Tak np. w dawniejszej nauce austriackiej F. Nowakowski, Zur Lehre von der Rechtswi-
drigkeir, ZStW 1951, Bd. 63, 5. 316. Na ten temat zob. H.-H. Jescheck, Die Entwicklung des
Verbrechensbegriffs in Deutschland im Vergleich mit dsterreichischen Lehre, ZStW 1961, Bd. 73,
s.1881n.,199,203,207; Z. Jedrzejewski, Bezprawnost, s. 87 i n.
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jest pozbawione sensu. Ujecie takie prezentowane bylo przez ,specyficznych”
subiektywistéw w obszarze prawa karnego, ktérzy postulowali karalno$¢ usi-
towania nieudolnego, a jednoczesnie chcieli zachowa¢ jednolicie obiektyw-
ny charakter bezprawia (bezprawnosci) dla catego porzadku prawnego, dla
ktérego decydujace znaczenie miata obiektywistyczna struktura bezprawia
cywilnego. Usitowanie nieudolne jest przykladem instytucji, ktérej bezpra-
wie (materialna podstawa konstruowania normy) oparta jest w przewazaja-
cym stopniu na podmiotowej ujemnosci zamiaru sprawcy!** Nalezy przy tym
zauwazy¢, ze cywilistyczna dyskusja na temat bezprawnosci koncentruje si¢
przede wszystkim na bezprawnosci samego zachowania (czynu). Z drugie;
strony, jest ona rozumiana niezwykle szeroko jako obiektywna ,niewtasci-
wos¢” czynu: bezprawnym jest czyn naruszajacy nie tylko okreslone przepisy
prawne, ale takze zasady wspélzycia spolecznego (obiektywnie niewlasciwy).
W polskiej cywilistyce bagatelizuje si¢ lub zgola neguje znaczenie szkody
dla bezprawia czynu. Jezeli mamy postugiwaé si¢ kategoriag bezprawnosci
w odpowiedzialnosci deliktowej czy innych rodzajéw odpowiedzialnosci
sprawcy za szkode, to szkoda powinna zosta¢ wilaczona do ,istoty” (niem.
Tatbestand) czynu niedozwolonego. Tradycyjnie rozwazana w cywilistyce ka-
tegoria bezprawnosci samego czynu (bez uwzgledniania rezultatu) jest po
prostu kategorig wyznaczania granic zarzucalnego spowodowania szkody.
Ustawowym przykladem ,bezprawnosci” zorientowanej na rezultat (skutek)
jest domniemanie bezprawnosci naruszenia débr osobistych (art. 24 § 1 k.c.).
Jezeli w cywilistyce przyjmuje si¢ odpowiedzialnos¢ za wyrzadzenie szkody
czynem ,legalnym™ czy w wyniku wykonywania prawa podmiotowego, to
chyba, chege zachowad i zrekonstruowac strukture bezprawia czynu, musimy
ja orientowac wylacznie na ujemnos¢ rezultatu. W tym kontekscie struktura

22 Cho¢, moim zdaniem, nie wylacznie. Czyn sprawcy musi si¢ charakteryzowaé general-

nie okreslang zdolnoscig woli sprawcy do ksztaltowania przyczynowosci w zalozonym przez
sprawce celu. Szerzej na ten temat zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawie usitowania nieudolnego,
Warszawa 2000, s. 189 i n.; tenze, Usytuowanie zamiaru ewentualnego w strukturze przestgp-
stwa, [w:] Wezlowe problemy prawa karnego, kryminologii i polityki kryminalnej. Ksigga pamiqt-
kowa ofiarowana Profesorowi Andrzejowi Markowi (red. V. Konarska-Wrzosek, J. Lachowski,
J. Woéjcikiewicz, Warszawa 2010, s. 97 i n.

# Przyktadem moze by¢ stan wyzszej koniecznosci okreslony w art.142 k.c. Mimo legalnosci
czynu sprawcy wlasciciel rzeczy moze zada¢ naprawienia wyniktej stad szkody. W niemiec-
kiej nauce prawa cywilnego wymienia si¢ pi¢¢ zasad odpowiedzialnosci odszkodowawczej
z tytulu czynéw niedozwolonych: Verschuldungshaftung (zasada winy), Gefiahrdungshaftung
(odpowiednik zasady ryzyka), Billigkeitshaftung (zasada stusznosci), dufopferungshaftung (np.
§ 904 BGB), Selbstopferungshaftung (§ § 683,670 BGB). Zob. E. Deutsch, H.-J. Ahrens,
Deliktsrecht, Koln-Berlin-Bonn-Miinchen 2002, s. 2 i n.; na ten temat Z. Jedrzejewski, Bez-
prawnosé,s. 160 in.
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bezprawia cywilnego rézni si¢ niekiedy radykalnie od struktury bezprawia
karnego®', nawet czynu zabronionego nieumyslnego, skoro niedolozenie
ynalezytej starannosci” traktowane jest w prawie karnym jako element ko-
nieczny realizacji znamion typu (przekroczenia normy sankcjonowanej)™?,
a w prawie cywilnym jako element winy sprawcy®. We wspélczesnej dok-
trynie prawa karnego, w szczegdlnosci w nauce niemieckiej, rzadko kwestio-
nuje si¢ konieczno$¢ uwzgledniania podmiotowego komponentu bezprawia
karnego. Okresla si¢ go jako ,bezprawie czynu” (Handlungsunrechz) i iden-
tyfikuje jako umyslno$¢ czynu zabronionego (zamiar), a na terenie czynéw
nieumyslnych jako przekroczenie granic ,ostroznosci”, ,starannosci” czy
granic ,dozwolonego (zwyklego) ryzyka”. ,Prototypem” bezprawia karnego
jest ujemnos¢ wynikajaca zaréwno z ujemnosci skutku (Erfolgsunrecht), jak
i z uyjemnosci podmiotowe]j w postaci zamiaru (Handlungsunrecht). Punktem
centralnym systemu bezprawia karnego sa wiec umyslnie dokonane czyny
skutkowe (naruszajace dobro prawne), a konstrukeje ,,ulomne” (np. usifowa-
nie, czyny z narazania na niebezpieczeristwo, czyny nieumyslne) stanowia
niepelne (bardziej subiektywne lub bardziej obiektywne) i peryferyjne formy
bezprawia. Natomiast prawo cywilne, jak si¢ wydaje, podaza w przeciwnym
kierunku. Podlega ono procesowi obiektywizacji, co wynika ze wzrastajace-
go stopnia zlozonosci stosunkéw spolecznych (cywilnych), rozwoju tech-
nicznego i gospodarczego, a w zwigzku z tym pierwszorzednym zadaniem

2+ Por. strukture bezprawia naruszenia débr osobistych (art. 24 § 1 k.c.) oraz strukture bez-

prawia usifowania nieudolnego (art. 13 § 2 k.k.).

»  Rzadko juz prezentowany jest poglad, ze jest to okolicznos¢ wylaczajaca bezprawnosé
(kontratyp). W kazdym razie zawsze problem sytuowany jest na plaszczyznie bezprawnosci,
a nie winy.

% Na temat réznic miedzy bezprawiem cywilnym i karnym oraz koniecznoséci przyjecia
funkcjonalnie zorientowanych ,réznych” ocen bezprawnosci w tych galeziach prawa zob.
Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé, s. 150 i n., s. 186 i n.; tenze, Struktura przestgpstwa. § 5 Bez-
prawnost, [w:] System prawa karnego, t. 3, Nauka o przestgpstwie. Zasady odpowiedzialnosci (red.
R. Debski), Warszawa 2017, wyd. II, C.H. Beck Instytut Nauk Prawnych PAN;, s. 352 i n.;
tenze, Bezprawnosé w prawie cywilnym i karnym a zasada jednosci porzqdku prawnego (jednoli-
tego ujecia bezprawnosci), IN 2008, nr 1,'s. 74 i n.; tenze, Wina i bezprawnosé w prawie cywil-
nym i karnym,IN 2008, Nr 4,s. 28 1 n.; tenze, Wplyw wyroku karnego na ustalenie bezprawnosci
w procedurze cywilnej a zasada jednosci porzqdku prawnego (jednolitego ujecia bezprawnosci),
[w:] Problemy prawa polskiego i obcego w ujgciu historycznym, praktycznym i teoretycznym, czes¢ 11
(red. B.T. Bienkowska, D. Szafrariski), Warszawa 2009, s. 119 i n.; tenze, Nullum crimen
sine lege i kontratypy a zasada jednosci porzqdku prawnego (jednolitej bezprawnosci), IN 2011,
Nr 1,s. 7 i n; tenze, Kilka uwag na temat relacji migdzy prawem karnym i prawem cywilnym
na plaszczyznie bezprawnosci czynu, [w:] Ochrona strony stabszej stosunku prawnego. Ksigga ju-
bileuszowa ofiarowana Profesorowi Adamowi Zielisiskiemu (red. M. Boratyriska), Warszawa

2016,s.257 in.
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prawa cywilnego, w tym zasad odpowiedzialnosci odszkodowawczej, jest za-
pewnienie bezpieczenistwa obrotu (ewentualnie funkcja kompensacyjna)®.
Funkcja prewencyjna, ktérej dos¢ stabo zarysowane elementy mozna by
ewentualnie dojrze¢ w odpowiedzialnosci ksztaltowanej na zasadzie winy,
nie ma juz praktycznie zadnego znaczenia. Wyrazem tego jest nie tylko to,
ze niezachowanie regul starannosci (brak nalezytej starannosci) lokowane
jest tutaj na plaszczyznie winy, ale réwniez i to, ze stosowany w prawie cy-
wilnym miernik starannoéci ma najczesciej wylacznie charakter generalno
-obiektywny. Ponadto wina cywilistyczna odnoszona jest czesto do samego
zachowania, a nie do szkody (skutku)?, tak wigc jej pojecie odbiega daleko
od tresci i funkeji winy w prawie karnym®. Nie oznacza to oczywiscie, ze
elementy podmiotowe w zestawie warunkéw bezprawia cywilnego lub jego
wylaczania nie odgrywaja zadnej roli (np. dobra czy zta wiara, element pod-
miotowy w art. 424 k.c.). Jednak, to co w prawie karnym jest regula, w prawie
cywilnym stanowi wyjatek.

Nalezy wigc odrzucié¢ tzw. jednolite pojecie bezprawnosci, zgodnie z kt6-
rym ocena czynu nastepuje z punktu widzenia jego niezgodnosci lub zgodnosci

27 Obok zasady winy pojawily si¢ wiec zasady ryzyka i zasada stusznosci, odpowiedzial-

no$¢ za szkodg wyrzadzong czynem ,legalnym”. Ponadto wymienia si¢ np. odpowiedzialno$¢
»gwarancyjna’ i ,absolutna’, dla ktérej element sprawstwa bedzie w ogéle obojetny. Na ten
temat zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé,s. 158 i n.

% W prawie karnym wina (umyslnos¢ badz nieumyslnos¢) musi obejmowa¢ wszystkie przed-
miotowe znamiona istoty czynu (bezprawia), w tym takze skutek jako znami¢ przestgpstw ma-
terialnych. M. Kaliriski odrzuca stanowisko, zgodnie z ktérym szkoda nalezy do pojecia czynu
niedozwolonego. Zob. M. Kalifiski, Szkoda na mieniu i jej naprawienie, Warszawa 2008, s. 42,
101-102. Twierdzi on, ze wlaczenie szkody do ,istoty” czynu niedozwolonego oznaczatoby ko-
niecznos¢ objecia jej wing. Jego zdaniem, prowadzitoby to do pogorszenia pozycji osoby dotknie-
tej uszczerbkiem. Poglad M. Kalinskiego opiera si¢ na pewnym nieporozumieniu. Wlaczenie
szkody do ,istoty” czynu niedozwolonego, a wiec uznanie, ze stanowi ona komponent bezprawia,
nie oznacza, ze musi by¢ ona objeta wing. Taka zasade przyja¢ musi prawo karne (eliminacja
sytuacji odpowiedzialnosci za niezawinione bezprawie), ale nie cywilne. Decyduje o tym cel re-
gulacji, w prawie cywilnym jest to dopuszczalne. Na temat zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnost,
s. 176. Potwierdzanie badZ negowanie przynaleznosci szkody do bezprawia cywilnego na pod-
stawie przedmiotu umyslnosci badz nieumyslnosci jest nietrafnym zabiegiem metodologicznym.
O charakterze bezprawia nie decyduje przyjety teleologicznie zakres zawinienia. Ze wzgledu na
funkcje odpowiedzialnosci odszkodowawczej mozna przeciez w ogéle zrezygnowac z zasady winy
lub realizowac ja polowicznie (np. objac jej zakresem jednie samo zachowanie sprawcy)

#  Prawnokarna wina nieumyslna, np. w postaci niedbalstwa, to personalny zarzut wobec
sprawcy, a jej ustalenie oparte jest na konkretno-indywidualnej mozliwosci sprawcy wyko-
nania obiektywnego obowigzku starannosci oraz konkretno-indywidualnej mozliwosci prze-
widzenia skutku. W przypadku odpowiedzialnosci odszkodowawczej w prawie cywilnym
operuje si¢ tzw. adekwatnym zwigzkiem przyczynowym, co mozna w jakims zakresie uwazaé
za substytut przewidywalnosci samej szkody.
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z porzadkiem prawnym traktowanym jako calo$¢, ze jest ono identyczna w do-
wolnej czesci (galezi) tego porzadku. Réznice w ujeciu bezprawia czynu wyni-
kaja z réznorodnych, czgsto niemal odmiennych funkcji poszczegdlnych galezi
prawa. Stad tez niepokrywanie si¢ zakreséw obrony koniecznej w art. 423 k.c.
i art. 25 k.k. Temat ten zastuguje z pewnoscia na wigksza uwage. Ze wzgledu
na ramy artykutu wskaze jedynie na niektére aspekty zagadnienia.

Pierwszy z nich ma bezposredni zwigzek z odmiennoscig struktury bez-
prawia cywilnego i karnego oraz podstaw ich wylaczania. Jak juz o tym wspo-
mniano wyzej, bezprawie karne, np. czynu umyslnego polegajacego na naru-
szeniu dobra (czyn skutkowy), sktada si¢ z dwéch komponentéw: ujemnosci
umyslnosci oraz ujemnosci skutku. W relacji odwrotnej, wylaczenie bezpra-
wia karnego takiego czynu okreslaja dwa pozytywne komponenty: dodatnia
warto$¢ rezultatu (obiektywne odparcie zamachu) oraz dodatnia wartos¢ sa-
mego czynu ($wiadomosé¢ odpierania tego zamachu — podmiotowe znami¢
kontratypu®).W rezultacie, gdy sprawca nie uswiadamia sobie, ze zachodzi
sytuacja uprawniajaca do odparcia zamachu (nieswiadomosé, ze zachodzi
bezposredni, bezprawny zamach), odpowiedzialno$¢ karna nie jest wyla-
czona. Nauka prawa karnego przyjmuje tu odpowiedzialnos¢ albo w formie
usilowania (nieudolnego; kompensacja ,ujemnosci skutku” przez spetnienie
obiektywnych warunkéw obrony koniecznej; pozostaje ,,ujemno$¢ zamiaru”—
brak redukcji ,ujemnosci czynu”z powodu nieswiadomosci dziatania w sytu-
acji kontratypowej), badz nawet za dokonanie umyslnego czynu zabronione-
go’l. Obiektywistyczne stanowisko, reprezentowane w dawnej nauce prawa

% Na temat tzw. podmiotowych znamion kontratypu zob. Z. Jedrzejewski, Okolicznosci,

s.154 1 n.; J. Majewski, Czy znamig podmiotowe (subiektywne) jest jedng z cech konstytutyw-
nych kontratypu?, [w:] Okolicznosci wylgczajgce bezprawnosé czynu. Materialy IV bielariskiego
kolokwium karnistycznego (red. J. Majewski), Torun 2008; tenze, Okolicznosci wylgezajgee bez-
prawnos¢ czynu a Znamiona subiektywne, Warszawa 2013. Wyjatkowo bogaty jest dorobek
niemieckiej nauki prawa. Zob. np. J. Rath, Das subjektive Rechtfertigungselement, Berlin-He-
idelberg-New York 2002.

3t Szerzej K. Rinck, Der zweistufige Deliktsafbau, Berlin 2000, s. 223 i n., 246 i n.; zob. takze
7. Jedrzejewski, Bezprawnoss, s. 178. Rozwiazanie tej sytuacji w postaci odpowiedzialnosci za
dokonanie charakterystyczne jest dla zwolennikéw stanowiska o koniecznosci $cistego roz-
dzielania znamion typu i znamion kontratypu (niem. Leitbildtatbestand), koncepcii jednolitej
bezprawnosci oraz tezy, ze wylaczenie bezprawnosci czynu wymaga istnienia zaréwno przed-
miotowych, jak i podmiotowych znamion kontratypu. Brak cz¢sci znamion (podmiotowych
czy przedmiotowych) dekompletuje znamiona catego kontratypu, co w konsekwencji ozna-
cza brak wylaczenia bezprawnosci. Istnienie jedynie znamion przedmiotowych kontratypu
nie ma zadnego znaczenia dla jakosciowej zmiany Erfolgsunrecht (zasada wszystko albo nic).
Czyn zrealizowal wszystkie znamiona typu czynu zabronionego, nie zachodzi kontratyp, za-
tem sprawca odpowiada za czyn zabroniony dokonany. Co najwyzej istnienie przedmioto-
wych znamion kontratypu mozna uwzgledni¢ przy wymiarze kary.
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karnego, prowadzi do wylaczenia bezprawnosci niezaleznie od istnienia badz
nieistnienia znamion podmiotowych kontratypu®. Jak juz o tym byla mowa,
z kompensacyjnej funkeji odpowiedzialnosci odszkodowawczej wynika do-
minujaca rola elementéw przedmiotowych (obiektywnych) w uzasadnieniu
i wylaczeniu bezprawia cywilnego, zatem przyja¢ mozna, ze nieSwiadomos¢
istnienia zamachu nie odgrywa zadnej roli przy wylaczeniu bezprawnosci na
podstawie art. 423 k.c. (odpada odpowiedzialnos¢ za szkode).

Innym elementem, ktérego wykiadnia na gruncie prawa karnego i cy-
wilnego moze przesadzac o réznej w tych galeziach ocen bezprawnosci badz
legalnosci czynu, jest znamig ,bezprawnosci” zamachu. W tym kontekscie
przypomnieé¢ nalezy, ze cywilistyka, np. w ramach odpowiedzialnosci de-
liktowej, postuguje si¢ szerokim pojeciem bezprawnosci, tzn. bezprawnosé
czynu moze wynika¢ nie tylko z przekroczenia wyrazonych w przepisach
réznych galezi prawa nakazéw i zakazéw, ale ponadto z naruszenia zasad
wspélzycia spolecznego. Poglad taki, nawet wtedy gdyby przyja¢ teze o poza-
karnym ,pochodzeniu” oceny bezprawnosci, na plaszczyznie struktury czynu
przestepnego byloby trudno zaakceptowad®. W tym kontekscie bezprawnosé
(karna) $cisle zwigzana jest z typami czynéw zabronionych (,istotami” czynu;
niem. Tatbestand; zasada okreslonosci czynu zabronionego), a jej wykluczenie
nastepuje w stosunku do okreslonych typéw czynéw zabronionych**. Inaczej
rzecz przedstawia si¢ na gruncie np. odpowiedzialnosci za czyny niedozwolo-
ne, bowiem operuje si¢ tutaj bardzo ogélnymi formutami (np. art. 415), ktére
muszg by¢ wypelnione dodatkowymi kryteriami $cisle cywilistycznego war-
to$ciowania ujemnosci czynu sprawcy szkody. Takg role pelnig wiasnie zasa-
dy wspélzycia spolecznego. W polskiej nauce i orzecznictwie cywilistycznym
réwniez bezprawno$¢ zamachu na gruncie art. 423 k.c. uyjmowana jest szero-
ko, tzn. chodzi o kazde zachowanie sig¢, ktére sprzeczne jest z przepisami pra-
wa lub zasadami wspélzycia spotecznego®. Przyjecie takiego zakresu zrédet

%2 Na ten temat G. Rohrer, Uber die Nichtexistenz subjektiver Rechtfertigungselemente,
JA 1986, s. 363 i n. Zwolennicy obiektywnego charakteru uzasadniania i wylaczania bez-
prawia karnego na ogél opowiadali si¢ réwniez za jednolitym jego charakterem w calym
porzadku prawnym (w tym prawie cywilnym i karnym).

% Nie mozna jednak nie zauwazy¢, ze nauka prawa karnego postuguje np. kategoria za-
chowani spotecznie adekwatnych, ktére nie naruszajg normy sankcjonowanej (nie realizuja
znamion czynu zabronionego), czy ,zwyczajowych” kontratypéw, czgsto w ustawie nieokre-
$lonych.

3 Moze wigc zdarzy¢ si¢ tak, ze okreslony kontratyp wylaczy bezprawnos¢ realizacji zna-
mion pewnego typu, nie dotykajac kwestii bezprawnosci realizacji znamion innego typu lub
realizacji czgsci znamion w wypadku tzw. kumulatywnego zbiegu przepiséw ustawy (tzw.
podzielnos¢ oceny bezprawnosci). Na ten temat zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnost, s. 551 i n.

35 Zob. np. Z. Banaszczyk, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny, s. 1195.
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bezprawnosci zamachu jako warunku uprawnienia obronnego w ramach
art. 25 k.k., moim zdaniem, jest wykluczone. Poniewaz jednak bezprawnos¢
zamachu, zdaniem wiekszosci przedstawicieli nauki prawa karnego, nie musi
tu wynika¢ jedynie z przekroczenia zakazéw prawnokarnych (moze to by¢
czyn bezprawny z punktu widzenia jakiejkolwiek galezi prawa), powstaje
uzasadniona watpliwoéé co do traktowania klauzul generalnych prawa cy-
wilnego (np. naruszenie zasad wspélzycia spolecznego), ktére przeciez w tej
galezi prawa stanowig element wielu norm™.

Zwolennicy tzw. jednosci porzadku prawnego jako jeden z jego fun-
damentéw traktuja zasade jednakowej oceny bezprawnosci czynu kazdym
punkcie tego porzadku (koncepcja jednolitej bezprawnosci). Wiasnie plasz-
czyzna bezprawno$ci ma by¢ taka klamra spinajaca wszystkie galezie prawa,
pozostale elementy odpowiedzialnosci karnej czy cywilnej moga zas pod-
lega¢ specyficznym, galeziowym zasadom. Niemniej jednak realizacja tego
postulatu zalamuje si¢ w obliczu ,napie¢” powstajacych w wyniku konfliktu
teleologii, funkgji i zasad poszczegélnych czesci galezi porzadku prawnego.
Czy np. stosowane w prawie cywilnym klauzule generalne (art. 5 k.c., kon-
cepcja naduzycia prawa) moga zosta¢ przeniesione na grunt prawa karnego,
np. przy wykladni granic obrony koniecznej z art. 25 k.k., zwlaszcza wte-
dy, gdy stuza one ograniczaniu (miarkowaniu) tego uprawnienia?®”’ Moim
zdaniem, jest to niedopuszczalne.*® Reprezentanci koncepcji jednolitej bez-
prawnosci stajg przed trudnym zadaniem okreslenia zakresu gwarancji wyni-
kajacych z zasady nullum crimen sine lege w odniesieniu do okolicznosci wyla-
czajacych bezprawnos¢. Zakres nullum crimen powinien obejmowac bowiem
wszystkie materialnoprawne, pozytywnie czy negatywnie okreslone warunki

% Na ten temat Z. Jedrzejewski, Bezprawnost,s. 186 i n.

Najczesciej chodzi tu o przypadki razacego naruszenia proporcji dobra bronionego i do-
bra napastnika (np. pozbawienie zycia w obronie mienia). Na temat szerzej Z. Jedrzejewski,
Bezprawnost, s. 186 i n.

¥ Zob. w nauce niemieckiej trafnie D. Kratzsch, § 53 S¢GB und der Grundsatz nullum cri-
men sine lege, GA 1971, s. 73. Wyrazane niekiedy w polskiej doktrynie stanowisko, ze art. 5
k.c. nalezy odnosi¢ nie tylko do przepiséw k.c., ale takze do przepiséw k.k., np. do przepisu
okreslajacego granice karnoprawnej obrony koniecznej (zob. np. T. Bojarski, Kodeks cywil-
ny a prawo karne, NP 1965, nr 12, s. 1384), nalezy uzna¢ za nietrafne. Jest ono wyrazem
koncepcji jednolitej bezprawnosci, wydaje sie, ze w wersji zakladajacej skrajng akcesoryjnosé
prawa karnego wobec prawa cywilnego. S. Sliwinski (Polskie prawo karne materialne. Czgs¢
ogdlna, Warszawa 1946, s. 163-166) przyjat naduzycie prawa majace jedynie konsekwencje
cywilnoprawne. W wypadku razacej dysproporcji naruszonego dobra zamachowca ($mieré
lub ci¢zkie uszkodzenie ciata) i dobra bronionego (np. mienie) czyn pozostawalby bezprawny
(cywilnie), ale nieprzestepny (tu: legalny z punktu widzenia oceny prawnokarnej — konstruk-
cja ,bezprawnej obrony koniecznej”). Na ten temat Z. Jedrzejewski, Bezprawnost, s. 187-188.

37
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karalnosci (karygodnosci) czynu®, tak wige np. zakaz analogii powinien do-
tyczy¢ znamion typu czynu zabronionego, zaréwno uzasadniajacych bezpra-
wie, jak i znamion uzasadniajgcych wine sprawcy, oraz obejmowaé wszystkie
materialnoprawne okolicznosci wylaczajace karalno$¢ na réznych poziomach
(kontratypy, okolicznosci wylaczajace lub znoszace zawinienie sprawcy, oko-
licznosci wylaczajace karalno$¢ w $cistym znaczeniu). Zwolennicy koncepcji
jednolitej bezprawnosci czesto zmuszeni sg doj$¢ do wniosku, ze w wypadku
okolicznosci legalizujacych czyn zabroniony (kontratypéw) zakaz analogii na
niekorzys¢ sprawcy w ogole nie znajduje zastosowania albo jego rygory w wick-
szym lub mniejszym stopniu zostaja rozluznione. Wynika to oczywiscie z pro-
stej konstatacji, ze w innych gateziach prawa, w tym w szczegélnosci w prawie
cywilnym, zezwolenia nie s3 zwigzane zakazem analogii na niekorzys¢. Przy-
pomnie¢ nalezy tylko powszechnie w doktrynie prawa karnego przyjmowang
teze, ze zezwolenia (okolicznosci wyltaczajace bezprawno$é) moga pochodzi¢
z dowolnego punktu porzadku prawnego. Oznacza to, ze w systemie, w kt6-
rym tak mocno akcentuje si¢ subsydiarng role i niekiedy skrajng akcesoryjnosé
prawa karnego w stosunku do innych galezi prawa, oceny i ustalenia tych czesci
porzadku prawnego sa dla prawa karnego bezwzglednie wigzace, s3 transpo-
nowane bez jakich jakichkolwiek prawnokarnych modyfikacji. Jak jednak roz-
wigzaé problem polegajacy na tym, ze jedna i ta sama wypowiedz zezwalajaca
w prawie karnym poddana jest zakazowi analogii, podczas gdy np. prawo cy-
wilne nie jest nim zwigzane®. Prymat celowo$ciowej wyktadni wlasciwej prawu
cywilnemu, stosowanie klauzul generalnych, dopuszczalnos¢ wyktadni zweza-
jacej, czy nawet analogii na niekorzy$¢ (tu: zawgzenie granic kontratypu — le-
galnosci czynu) na terenie prawa karnego jest trudny do zaakceptowania szcze-
gblnie przy wykladni przepisu o obronie koniecznej, ktéry przeciez najczgscie;
rozwazany jest przy okazji czynéw naruszajacych najcenniejsze dobra prawne
(zycie,zdrowie). Granice migdzy karalnoscia a niekaralnoscig powinny by¢ tutaj
mozliwie ostro przeprowadzone. Poddanie tej samej okolicznosci usprawiedli-
wiajacej zakazowi analogii i brak zwigzania wykladni w prawie cywilnym gra-
nicg mozliwego znaczenia znamion tej sytuacji jest nie do pogodzenia z zasada
jednosci porzadku prawnego*!. Dopuszczenie tzw. analogii na korzys¢ sprawcy
(in bonam partem), tzn. rozszerzenie kontratypu contra verbum legis, stanowi

¥ Na ten temat szerzej: Z. Jedrzejewski, Nullum crimen sine lege i kontratypy, s. 7 i n.; tenze,

Okolicznosci, s. 150 i n.; tenze, Bezprawnosé,s. 189 i n.

0 H.J. Hirsch, Rechtfertigungsgriinde und Analogieverbot, [w:] Gedéchtnisschrift fiir Zong Uk
Tjong, Tokio 1985, 5. 59. Zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé, s. 193.

" Zob. V. Krey, Studien zum Gesetzesvorbehalt im Strafrecht: eine Einfiibrung in die Proble-
matik des Analogieverbotes, Berlin 1977, s. 234 i n.; zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnost, s. 193
przyp. 830.
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w istocie rzeczy réwniez przypadek nieakceptowalnego stosowania analogii na
niekorzys$¢. Chodzi bowiem o to, ze ustalenie, iz sprawcy wolno czynié teraz to,
co wezesniej bylo zakazane, prowadzi do zawezenia sfery legalnosci dzialania
osoby pozostajacej w konflikcie (osoby trzeciej)*. Na gruncie obrony koniecz-
nej analogia na korzys¢ poprzez znamie ,bezprawnosci” zamachu staje si¢ pod-
stawg nieprzewidzianej w tekscie ustawy karnej karalnosci zachowania osoby
dotknietej tym legalnym teraz czynem. Z punktu widzenia tej osoby analogia
taka dziala faktycznie jak analogia in malam partem! W wypadku kontratypéw
yurzedniczych” jakakolwiek analogia czy wyktadnia rozszerzajaca poza granice
znaczenia znamion jest absolutnie niedopuszczalna!

II. Podstawy materialne uzasadnienia legalizacji popelnionego (naru-
szajacego norme) czynu zabronionego stanowily zawsze jeden z gléwnych
przedmiotéw dyskusji i sporéw w nauce prawa karnego. Nauka tradycyjna
rzeczowy stosunek miedzy typem czynu zabronionego a kontratypem uj-
mowala w ten sposéb, Ze w tym pierwszym chroni si¢ okreslona wartos¢
czy dobro prawne, a wigc uwzglednia interesy pokrzywdzonego, a korek-
ta uwzgledniajaca interesy przeciwne dokonywana musi by¢ na plaszezyz-
nie kontratypéw. Okolicznosci wylaczajace bezprawnos¢ (niem. Rechtferti-
gungsgrinde) — jak ujal to lapidarnie C. Roxin — to obszar rozwigzywania
spolecznych konfliktéw, ich zadaniem jest wlasnie spolecznie prawidlowa
regulacja kolidujacych intereséw*. Teza, ze jedynie kontratypy rozstrzygaja
konflikty i kolizje wartosci (débr prawnych), mozna jednak zosta¢ zasadnie
zakwestionowana. Jest tak najczesciej w sytuacjach, gdy dane dobro stanowi
wyjatkowo cenng warto$¢ (np. zycie ludzkie), stad chronione jest w zasa-
dzie przed wszystkimi mozliwymi zamachami, a zakres mozliwej legaliza-
cji (zakres intereséw przeciwnych) jest stosunkowo waski*. W wielu przy-
padkach, ze wzgledu na podobng wartoéé kolidujacych débr czy wolnosci,

2 Z.Jedrzejewski, Bezprawnost,s. 194 i n.

# C. Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Bd. I, Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechensiehre,
Miinchen 2006, s. 617; tenze, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, Berlin — New York 1973,
s. 15: Die Rechtswidrigkeit dagegen ist der Bereich sozialer Konfliktlosungen, das Feld, auf dem
widerstreitende Individualinteressen oder gesamigesellschaftliche Belange mit den Bediirfnissen des
einzelnen zusammenstofien (...) Es geht immer um die sozial richtige Regulierung von Interesse
und Gegeninteresse.

* Prezentowane jest czesto stanowisko, ze legalizacja czynu wykluczona jest w przypadkach
yharuszenia godnosci osoby ludzkiej”, szczegilnie w wypadku zachowan funkcjonariuszy.
Szerzej na ten temat Z. ]erzejewski, C’zy zakaz stosowania ,tortur” ma charakter absalutny?,
[w:] Problemy wspdlezesnego prawa karnego i polityki kryminalnej. Ksigga jubileuszowa Profesor
Zofii Sienkiewicz (red. M. Bojarski, J. Brzeziniska, K. Lucarz), Wroctaw 2015, 5. 139 i n. Por.
tres¢ art. 30 Konstytucji RP oraz art. 1 ust. 1 Ustawy Zasadniczej REN z 1949 r.
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sprawa nie przedstawia si¢ tak prosto. W kazdym razie mozna stwierdzid,
ze niektdre kolizje miedzy takimi warto$ciami moga by¢ rozstrzygane juz
na plaszczyznie typu czynu zabronionego®. Jezeli jednak uwzgledni sie, ze
w ramach wszystkich typéw czynéw zabronionych koniecznym warunkiem
realizacji ich znamion jest przekroczenie przez sprawce granic tzw. dozwolo-
nego ryzyka (ryzyka dopuszczalnego, ,dnia codziennego”, norm starannosci,
ostroznosci), to musimy dojé¢ do wniosku, ze rozstrzyganie kolizji nastepuje
na poziomie kazdego typu. Zachowania mieszczace si¢ w tych granicach,
cho¢ ryzykowne, sa legalne (w niemieckiej terminologii brak Handlungsun-
recht). Dobra prawne nie s3 bowiem ,muzealnymi eksponatami”, zamknig-
tymi w gablotach*. Nie sg absolutnie nienaruszalne. Zdarza si¢ bowiem, ze
zostajg one naruszone w wyniku zachowari niosacych ze soba pewne akcep-
towalne spolecznie ryzyko. Wymaganie podejmowania zachowan catkowicie
bezpiecznych prowadziloby do istotnej redukeji dynamiki zycia spolecznego,
a nawet do jego paralizu*.Na plaszczyznie znamion typu zawsze trzeba roz-
wazy¢ i rozstrzygnaé migdzy dopuszczalnymi granicami wolnosci dziatalno-
$ci czlowieka w réznych sferach a koniecznoscig ochrony réznorodnych débr
(zycie, zdrowie, mienie itd.).

Ustalenie, ze zachodzi wymagajaca rozwigzania prawnego kolizja (kon-
flikt) intereséw, wartosci czy débr (prawnych), rodzi pytanie o kryteria czy
zasady ich rozstrzygania. Oparte na prawidlowo skonstruowanych i akcep-
towanych spolecznie zasadach prawo powinno podaé¢ adresatowi zakazéw
i nakazéw klarowne wzory zachowan w sytuacjach kolizyjnych. W niemiec-
kiej nauce prawa od poczatku ubieglego wieku, rozwinela sie, inspirowa-
na wplywami utylitaryzmu oraz jurysprudencji intereséw Ph. Hecka, tzw.
teoria rozwazenia kolidujacych intereséw i pierwszenstwa ,przewazajace-
go”, tzn. bardziej cennego spolecznie interesu (Prinzip des iiberwiegenden
Interesses)*™®. W konsekwentnie przeprowadzanym ujeciu utylitarystycznym
nie istniejg obszary niepodlegajace rozwazeniu intereséw, ,poszczegdlne

#  Na ten temat zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnost,s. 292 i n.

% Tak juz twérca finalizmu H. Welzel, Studien zum System des Strafrechts, ZStW 1938,
Bd.58,s.514in.

# Wyobrazmy sobie wymaganie calkowicie bezpiecznego ruchu komunikacyjnego, ktére
prowadziloby do np. nakazu jazdy z predkoscia 10 km na godzine. Eliminacja wszelkiego
ryzyka w zasadzie rodzi koniecznos¢ rezygnacji z podejmowania jazdy w ruchu samochodo-
wym, lotniczym, wielu rodzajéw dzialalno$ci gospodarczej, naukowej itd.

#  Na ten temat J. Renzikowski, Notstand und Notwebr, Berlin 1994, s. 37 i n., 202 i n;
M. Pawlik, Der rechtfertigende Notstand, Berlin-New York 2002, s. 32 i n., 51 i n;; Z. Je-
drzejewski, Bezprawnosé, s. 33, 446 i n. Niewatpliwie pod glebokim wplywem utylitaryzmu
J. Benthama pozostawala zawsze anglosaska doktryna prawa. Szerzej zob. Z. Jedrzejewski,
Bezprawnost, s. 446 1 n., 456 i n.
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jednostki nie posiadaja zadnego wewnetrznego znaczenia”, wazne s3 tylko
jako ,fragmentaryczne punkty (...) calkowitej agregacji” spotecznej korzy-
$ci®. Niekiedy negowana jest nawet koncepcja naturalnych i niezbywalnych
praw podmiotowych®”. W kazdym razie utylitarysta skfonny jest poddaé¢
rozwazeniu kazde prawo podmiotowe oraz uznal ewentualny efekt tego
rozwazenia w postaci catkowitego przekreslenia tego prawa dla dobra (ko-
rzysci) ogétu. Prawa jednostki wynikajace z przydzielenia réwnych obsza-
réw wolnosci maja wigc zawsze charakter praw wzglednych, pozostaja zre-
latywizowane do innych débr czy wartosci ogétu, moga zosta¢ w pewnych
sytuacjach z tego powodu ograniczone, a nawet zniesione. Poza zakresem
niniejszych rozwazan pozostawiam kwestie miejsca benthamowskiego uty-
litaryzmu w ramach ideologii i filozofii liberalizmu, mozna jednak stwier-
dzi¢, ze takie ujecie prowadzi najczesciej na pozycje koncepcji mniej lub
bardziej otwarcie kolektywistycznych®. Zwalczane s3 one ostro przez kla-
syczny, indywidualistyczny nurt liberalizmu, zakladajacy istnienie natural-
nych, niezbywalnych i w swej istocie nienaruszalnych praw jednostki. Jego
znaczenie w europejskiej, kontynentalnej mysli prawniczej, m.in. na pozio-
mie prawa konstytucyjnego i prawa karnego, nie moze by¢ obecnie kwestio-
nowane. Na niemiecka doktryne prawa karnego ogromny wplyw wywierala
zawsze antyutylitarystyczna filozofia prawa i moralnosci I. Kanta i dlate-
go moze nieco dziwi¢ dlugotrwale przywiazanie karnistéw niemieckich do
zasady rozwazenia kolidujacych intereséw i wyboru interesu wazniejszego,
w szczegblnosci na terenie okolicznosci wylaczajacych bezprawnosé. Sama
zasada uzytecznosci, realizowana w polityce paristwa, nie zwigzana zadny-
mi absolutnymi, nieprzekraczalnymi granicami, stanowi niezwykle istotne
zagrozenie dla idei paristwa prawnego. Polityka kryminalna paistwa, nasta-
wiona na osigganie okreslonych celéw (zwalczanie przestepczosci, ochrona
débr prawnych), z natury rzeczy moze korzysta¢ wtedy z metod wprawdzie
niekiedy skutecznych, ale czesto okupionych zawezeniem lub dotkliwymi

¥ H.L.A. Hart, Pomigdzy uzytecznoscig a uprawnieniami, [w:] H.L.A. Hart, Eseje z filozofti
prawa (przekt. J. Wolenski), Warszawa 2001, s. 200 i n.; na ten temat zob. Z. Jedrzejewski,
Bezprawnosc, s. 448.

°* Na ten temat H.L.A. Hart, Usylitaryzm i prawa podmiotowe, [w:] H.L.A. Hart, Eseje
2 filozofii prawa (przekt. . Woleriski), Warszawa 2001, s. 181 i n.; zob. takze, Z. Jedrzejewski,
Bezprawnost, s. 447-448. ]. Bentham charakteryzowat koncepcje praw naturalnych (podmio-
towych) jako ,wrzaski na papierze” czy ,nonsens na szczudlach” (nonsens upon stilts); zob.
H.L.A. Hart, Uzylitaryzm,s. 182 i n.

3t Zob. U. Neumann, Naczelne zasady stanu wyzszej koniecznosci jako okolicznosci wylgeza-
Jacej bezprawnosc czynu i okolicznosci wylgczajgeej wing, AUMCS Lublin — Polonia, 2002,
vol. XLIX, sectio G, s. 33.
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naruszeniami sfery wolnosci czlowieka. W tym sensie podmioty i ich sfery
wolnosci zostaja niekiedy niejako ,,uprzedmiotowione”, stuzg realizacji okre-
slonych, lezacych poza nimi celéw. Tama stawiang takiemu ,funkcjonalizmo-
wi” w postrzeganiu paristwa, spoleczeristwa i prawa karnego sa oczywiscie
postulaty i zasady, czgsto expressis verbis wyrazone w ustawach zasadniczych:
nullum crimen sine lege 1 zasada winy indywidualnej. Dla zwolennikéw libe-
ralnych podstaw prawa karnego ustawa karna (kodeks karny) stanowi wigc
magna charta przestepcy, ktéra chroni nie ogdél, lecz wystepujaca przeciw
ogélowi jednostke®. Kluczowe znaczenie ma tutaj postulat precyzyjnego
okreslenia przestepstwa w kazdym jego elemencie, najlepiej ujecie go w for-
mie logicznie nienagannej ,systematyki” (,systemu” czy ,struktury”), ktéra
ogranicza mozliwe sfery ,dowolnosci”.

Wielu przedstawicieli nauki prawa poszukiwalo réwniez jakichs ,stalych”,
niedajacych si¢ zrelatywizowaé podstaw ,,ontologicznych” struktury przestep-
nosci czynu i jego bezprawia. O ile tradycyjna nauka o zabarwieniu naturali-
stycznym, wigzac zasadniczo represje karng z naruszeniem dobra (wyjatkowo
z jego zagrozeniem; obiektywistyczna struktura bezprawia), zaktadala m.in.
,kauzalno-skutkowe” ujecie czynu, akceptujac (logiczny) test warunku ko-
niecznego jako podstawe przypisania skutku, calkowicie deskryptywng istote
czynu (niem. Tatbestand) oraz psychologiczng teorie winy, odpowiadala liberal-
nym tendencjom w nauce prawa karnego, to juz np. skrajnie subiektywistyczny
wariant ,,ontologicznego” finalizmu, odrzucajacego znaczenie ujemnosci skut-
ku (Erfolgsunwert wegl. Erfolgsunrechf) w bezprawiu czynu, w konsekwencji
przyjmujac subiektywistyczny model bezprawia, sfere wolnosci w istotny spo-
s6b zawezal 1 mégt stanowi¢ narzedzie przeksztalcenia prawa karnego w kie-
runku prawa o charakterze policyjnym (prewencyjnym)>.

32 Na ten temat np. C. Roxin, Kriminalpolitik, s. 1 i n.; zob. réwniez Z. Jedrzejewski, Bez-

prawnosé,s. 92 in.

% Na ten temat C. Roxin, Das strafrechtliche Unrecht im Spannungsfeld von Rechtsgiiter-
schutz und individueller Freibeit, ZStW 2004, Bd. 116, s. 929 i n., 934 i n., 937 i n. Uwagi te
odnoszg si¢ w szczegdlnosci do tzw. kierunku monistyczno-subiektywnego. Zob. na ten temat
W. Gallas, Zur Struktur des strafrechtlichen Unrechtsbegriffs, [w:] Festschrift fiir Paul Bockelmann zum
70. Geburtstag, Miinchen 1979,s.155 i n.; H.J. Hirsch, Der Streit um Handlungs- und Unrechtsleh-
re, insbesondere im Spiegel der Zeitschrif? fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft (Teil 11), ZStW 1982,
Bd. 94,5.240 i n.; C. Roxin, Das strafrechtliche Unrecht, s. 937 i n. Dla zwolennikéw kierunku mo-
nistyczno-subiektywnego ,prototypem* bezprawia jest ukoriczone usitowanie (nawet nieudolne;
Intentionsunwert), natomiast bezprawie czynu nieumyslnego wyczerpuje si¢ catkowicie w prze-
kroczeniu granic ostroznosci. Skutek moze by¢ co najwyzej elementem (obiektywnym warun-
kiem) karalnosci. Trzeba jednak zaznaczy¢, ze wielu reprezentantéw tego nurtu swoja koncepcje
bezprawia wywodzi z funkcji normy, przypisujac mniejsze znaczenie lub zupelnie bagatelizujac
finalne, ontologiczne ujecie czynu. Na ten temat Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé,s. 70 1 n.
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Stosowanie reguly przewazajacego interesu prowadzi czg¢sto do wynikéw,
ktére na gruncie zasad paristwa prawnego, chronigcego wolnosci czlowieka,
nie mogg zostaé zaakceptowane. Problem polega nie tylko na tym,ze ochrona
prawna kazdej wolnosci czy dobra moze zostaé zakwestionowana tylko z tej
racji, ze pozostajaca w ,.kolizji” inna wolnos¢ (dobro) ma warto$é ,spotecznie”
wyzsza. Dla konsekwentnych utylitarystéw w gruncie rzeczy bez znaczenia
jest zrédlo powstawania takich ,kolizji”. Na podstawie identycznego kryte-
rium rozstrzygaja wigc legalno$¢ zaréwno czynu podjetego w obronie ko-
niecznej (,kolizja” wywolana bezprawnym zamachem), jak i czynu podjetego
w stanie koniecznosci, gdy zagrozenie powstalo poza jakakolwiek sferg od-
powiedzialnosci cztowieka (np. zagrozenia wywolane nagltymi zdarzeniami
przyrodniczymi). W utylitarystycznym systemie oceny legalnosci zachowa-
nia mozna zobowigza¢ do znoszenia naruszenia dobra osobg, ktéra w wywo-
taniu zagrozenia dla innego dobra (cudzej sfery wolnosci) w ogdle nie brata
jakiegokolwiek udzialu (nie jest za to w ogéle odpowiedzialna). Obrona ko-
nieczna jest tutaj zasadniczo traktowana co najwyzej jako specyficzny rodzaj
stanu konieczno$ci. Nic dziwnego wigc, ze wprowadzenie do niemieckiego
BGB tzw. agresywnego stanu koniecznosci (§ 904°*) wywolalo ostra krytyke
liberalnej cze¢sci niemieckiej nauki prawa cywilnego™.

Prawny obowiazek znoszenia przez osobe nienaruszajaca zadnej praw-
nej sfery wolnosci, ,nieuwikiang” w powstanie stanu zagrozenia, naruszenia
swoich débr tylko dlatego, ze ich warto$¢ oceniana jest nizej niz warto$¢
dobra zagrozonego, oznacza wymaganie od niej ,specjalnej ofiary”, ,szcze-
golnego aktu solidarnosci miedzyludzkiej”, ktéry nawet przy zalozeniu, iz
warto§¢ dobra zagrozonego ma warto$¢ ,istotnie” wyzszg od wartosci dobra

> § 904 BGB: Der Eigentiimer einer Sache ist nicht berechtigt, die Einwirkung eines anderen

auf die Sache zu verbieten, wenn die Einwirkung zur Abwendung einer gegenwirtigen Gefahr
notwendig und der drohende Schaden gegeniiber dem aus der Einwirkung dem Eigentiimer entste-
henden Schaden unverhdltnismafSig grof ist. Der Eigentiimer kann Ersatz des ihm entstehenden
Schaden verlangen.

5 Na ten temat M. Pawlik, Der rechtfertigende Notstand, s. 36-37; ]. Renzikowski, Notstand,
s. 187, przyp. 121; R. Haas, Notwebr und Nothilfe, Frankfurt am Main-Bern-Las Vegas 1978,
s. 206 i n.; Z. Jedrzejewski, Bezprawnost, s. 452-453. Przytaczana jest tu np. wypowiedz
O.v. Alberti o § 904 BGB jako ,kawatku komunizmu”. Zob. O. v. Alberti, Gefihrdung durch
tberlegene Gewalt (Notstand), Stuttgart 1903, s. 37. Cytujac innego cywiliste Maucka, po-
dobnie stwierdzal A. Hold v. Ferneck, ze przyjecie legalnosci takiego zachowania prowadzi
zum Kommunismus: Jeder unverschuldet Notleidende konnte vom Reichen den Lebensunterhalt
verlangen. Zob. A. Hold v. Ferneck, Die Rechtswidrigkeit. Eine Untersuchung zu den allgeme-
inen Lehren des Strafrechts. Zweiter Band. Erste Abteilung. Notstand und Notwebr, Jena 1905,
s. 64. Dalej (s. 66) pisze zas, ze lezacy u podtoza teorii kolizji poglad trzeba bytoby von Recht
und Gerechtigkeit als geradezu als unwiirdig bezeichnen.
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poswigcanego, w ramach indywidualistycznego rygorystycznego liberalizmu
nie da si¢ uzasadnié: jest typowym przyktadem reguly moralnej pozostaja-
cej poza sferg regulacji prawnej®. W ujeciu kierunku utylitarystycznego wy-
starczy zreszta jedynie jakakolwiek przewaga wartosci dobra zagrozonego.
Jest przy tym rzecza ciekaws, ze w rozwazaniach polskiej doktryny na ogét
nie wyréznia si¢ agresywnego i defensywnego stanu wyzszej koniecznosci®’,
a wytlumaczy¢ to mozna tylko tym, ze pozostaje ona nadal pod wplywami
koncepcji utylitarystycznych®.

Specyficzne cechy, zwigzki oraz réznice migdzy tzw. agresywnym, de-
fensywnym stanem koniecznosci oraz obrong konieczng w nauce niemiec-
kiej dostrzegano juz na poczatku wieku XX*. Agresywny stan wyzszej ko-
niecznosci charakteryzuje si¢ tym, ze uchylenie niebezpieczenistwa nastepuje
poprzez ingerencje w interesy (dobra) osoby trzeciej, nieodpowiadajacej za
wywolanie niebezpieczeristwa, nieuczestniczacej w zdarzeniu (Zrédlo nie-
bezpieczenstwa nie znajduje si¢ w jej sferze wolnosci), natomiast w wypadku
defensywnego stanu koniecznosci ratowanie dobra (interesu) zagrozonego
polega na ingerencji w sfere wolnosci osoby, w ktérej znajduje sie zrédlo
niebezpieczeristwa®.

¢ Podobnie traktowano wprowadzenie do kodekséw karnych czynu zabronionego nie-

udzielenia pomocy. Por. art. 323¢ niem. StGB i art. 162 pol. k.k.z 1997 .

57 Charakterystyki agresywnego i defensywnego stanu koniecznosci znajduja si¢ w moich
publikacjach. Zob. np. Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé, s. 307 i n., 321 i n., 449 i n.; tenze, Oko-
licznosci,s. 77 1n.,104,114,116,129 i n. W polskim pismiennictwie karnistycznym rozwaza-
nia na temat stanéw koniecznosci koncentrujg si¢ na agresywnym stanie koniecznosci, cho¢
sami autorzy go tak nie nazywaja i najczesciej nie konfrontujg ze stanem defensywnym.
W ramach monistycznego, ,negatywnego” utylitarystycznego ujecia kontratypow (zasada
rozwazenia intereséw), nastawionego na cel minimalizacji szkody, pochodzenie niebezpie-
czefistwa jest nieistotne, nie ma wiec znaczenia, ktérej sterze wolnosci mozna je przypisal.
Zob. J. Renzikowski, Notstand, s. 205-206. J. Renzikowski (Notstand, s. 246) zauwaza, ze
w Niemczech w czasach nieograniczonego niemal panowania teorii rozwazenia intereséw
(lata szesédziesiate XX w.) w nauce niemal w ogéle nie dyskutowano na temat systematycz-
nych zwiazkéw miedzy agresywnym i defensywnym stanem koniecznosci.

9 Zob. np. A. Lofler, Unrecht und Notwebhr. Prolegomena zu einer Revision der Lehre von
der Notwehbr, ZStW 1901, Bd. 21, s. 537 i n.; A. Graf zu Dohna, Die Rechtswidrigkeit
als allgemeingiiltiges Merkmal im Tatbestande strafbarer Handlungen, 1905 Halle a.S.,s.129 i n.
,Odkrycie“ ogélnego defensywnego stanu koniecznosci przypisuje si¢ autorce niemieckiej
Ortrun Lampe, Defensiver und aggressiver Gibergesetzlicher Notstand, NJW 1968, s. 88 i n.
Zob. ]. Renzikowski, Notstand, s. 44.

80 Z.Jedrzejewski, Bezprawnosé, s. 307, przyp. 1372. Na temat tego rozréznienia zob. m.in.
J. Renzikowski, Notstand, s. 24, 43 i n., 181 i n., 191 i n., 243 i n.; V. Erb, § 34. Recht-
fertigende Notstand, [w:] Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch. Bd. 1 §§ 1-37 StGB
(red. B. v. Heintschel-Heinegg), 2 Aufl., Miinchen 2011, s. 1566 i n.; J. Hruschka, Strafrecht
nach logisch-analytischer Methode, Berlin-New York 1988, s. 68 i n.; F. Zieschang, Der recht-
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Strukturalnie defensywny stan koniecznosci zblizony jest do obrony ko-
niecznej, jezeli chodzi o Zrédlo zagrozenia i kierunek zachowania obron-
nego®, z ta réznica, ze w obronie koniecznej Zrédiem zagrozenia jest bez-
prawny zamach sprawcy®’. Regulacja agresywnego stanu koniecznosci, jak
si¢ wydaje, wzorowana na § 904 BGB,® znalazla si¢ w art. 142 polskiego
k.c.**. Natomiast cywilnoprawny defensywny stan konieczno$ci okresla
§ 228 BGB,* jego odpowiednikiem byt art. 140 k.z. z 1933 ., obecnie jest
nim art. 424 k.c.””. Przepis o agresywnym stanie wyzszej koniecznosci zwo-
lennicy utylitaryzmu poréwnywali do instytucji wywlaszczenia za odszko-
dowaniem®. Whasciciel rzeczy (znoszacy naruszenie) poniekad ,kredytowat”
wlasng strata obce dobro ze wzgledu na grozace temu dobru bezposrednie
niebezpieczeristwo®, tak wigc ostatecznie obowigzek znoszenia narusze-
nia wlasnosci (brak uprawnienia obrony koniecznej oraz wylaczenie actio

fertigende und der entschuldigende Notstand, JA 2007, s. 680 i n.; M. Pawlik, Der rechtfertigende
Defensivnotstand im System der Notrechte, GA 2003, s. 16 i n.; H. J. Rudolphi, Okolicznosci
usprawiedliwiajgce w prawie karnym, [w:] Teoretyczne problemy odpowiedzialnosci karnej w pol-
skim oraz niemieckim prawie karnym. Materiaty polsko-niemieckiego sympozjum prawa karne-
go. Karpacz, maj 1990, Wroctaw 1990, s. 92; H.J. Hirsch, Nowe uregulowanie stanu wyzszej
koniecznosci w zachodnioniemieckim prawie karnym, AUMCS Lublin-Polonia, 1985/1986,
vol. XXXII/XXXIII, 5, sectio G, 5. 91 i n.
6 S, Sliwiniski (Polskie prawo karne,s. 166 i n.) nazwal sytuacje art. 140 k.z.z 1933 r. (obrong
konieczng przeciw rzeczy lub zwierzeciu. Na ten temat zob. rozwazania w koficowej czesci
niniejszego opracowania. Zob. réwniez Z. Jedrzejewski, Bezprawnost, s. 324, przyp. 1450.
2 W starszej nauce przyjmowano cz¢sto mozliwos¢ dzialania w obronie koniecznej w sto-
sunku do niebezpiecznego zwierzecia. Zob. np. R. v. Hippel, Lehrbuch des Strafrechts, Berlin
1932, s. 112: (...) ist Notwehr auch gegeniiber Tieren zuldssig. Na ten temat Z. Jedrzejewski,
Bezprawnost, s. 421, przyp. 1888. Zob. takze rozwazania w koricowej cz¢sci niniejszego opra-
cowania.
6 Jednak z wyraznymi, nie dajacymi si¢ uzasadni¢ odmienno$ciami. Na ten temat zob. nizej.
¢ Brzmienie przepisu zob. wyzej przyp. 3.
65§ 228 BGB: Wer eine fremde Sache beschidigt oder zerstort, um eine durch sie drobende Ge-
fa/yr von sich oder einem anderen abzuwenden, handelt nicht widerrechtlich, wenn die Beschadi-
gung oder die Zerstorung zur Abwendung der Gefahr erforderlich ist und der Schaden nicht aufer
Verhailtnis zu der Gefahr steht. Hat der Handelnde die Gefahr verschuldet, so ist er zum Schadener-
satz verpflichtet.
6 Art. 140 k.z.: ,Kto zniszczyt lub uszkodzit cudzg rzecz, albo zabit lub zranit cudze zwie-
rzg, w celu odwrécenia od siebie lub od innych niebezpieczenstwa, grozacego bezposrednio
od tej rzeczy lub zwierzecia, ten nie odpowiada za szkode, jezeli niebezpieczeristwa sam nie
wywolal, a czyn wyrzadzajacy szkode byl konieczny”.
7 Brzmienie przepisu zob. wyzej przyp. 3. Réwniez i ten przepis przez klauzulg proporcjo-
nalnosci zostal inaczej ujety niz art. 140 k.z. i § 228 niemieckiego BGB. Krytycznie na ten
temat zob. nizej.
68 Zob. R. Haas, Norwehr, s. 209; Z. Jedrzejewski, Bezprawnost, s. 453, przyp. 2043.
8 M. Pawlik, Der rechtfertigende Notstand, s. 9.

192



Zbigniew Jedrzejewski, Obrona konieczna, agresywny i defensywny stan...

negatoria) rekompensowano mu ustawowo przewidziang mozliwoscig zada-
nia naprawienia wyniklej stad szkody (§ 904 zd. 2 BGB, art. 142 § 1 zd. 2
k.c.). Dochodzenie jednak tego roszczenia przez wlasciciela rzeczy obarczo-
ne jest wieloma trudnosciami, a jego uzyskanie niepewne. W pojedynczych
przypadkach bedzie on musial znosi¢ strate dobra réwniez w sytuacjach,
w ktérych od razu jest niemal pewne, ze odszkodowania si¢ nie uzyska.
Takie instytucje jak prawo agresywnego stanu koniecznosci czy ogélny obo-
wigzek pomocy, ktérego niewypelnienie zagrozone jest karg (np. art. 162 k.k.,
§ 323 ¢ StGB), nie dadzg si¢ uzasadni¢ na gruncie indywidualistycznego li-
beralizmu. To, ze dobro mniej warto$ciowe poswigcane jest w celu ratowania
dobra wartosci nawet oczywiscie wyzszej (np. rzecz poswigcana dla ratowania
zdrowia), nie stanowi wystarczajacego uzasadnienia z punktu widzenia osoby
zobowigzywanej do rezygnacji z tego dobra”™. W liberalno-indywidualistycz-
nym systemie wartosci taki obowigzek moze mie¢ charakter co najwyzej nor-
my moralnej. Trudno sobie nawet wyobrazi¢, jakie konsekwencje przyniostaby
taka utylitarystyczna zasada przyjeta w formie ,wazenia” débr osobistych. Jest
ona trudna do zaakceptowania juz wtedy, gdy w celu ratowania Zzycia (,,obcej”)
osoby konieczna bylaby, np. (przymusowa) transfuzja krwi, o przeszczepie nie
wspominajgc. Nawet wspélczesna doktryna pozostajaca pod wplywem teorii
przewazajacego interesu nie akceptuje na ogél wazenia ,zy¢ ludzkich”, zaréw-
no w aspekcie ich jakosci, dlugosci trwania itd., jak i w aspekcie kwantyta-
tywnym’?. W kazdym razie trzeba pamigta¢, ze obecnie obowigzujacy art. 26

0 R.Haas, Notwehr, s. 206; M. Pawlik, Der rechtfertigende Notstand, s. 9. Postulowano wigc
niekiedy, by odszkodowanie to bylo gwarantowane przez pafstwo.Na ten temat M. Pawlik,
Der rechtfertigende Notstand, s. 10,123, przyp. 238; R. Haas, Notwehr,s. 2111 n..

' R.Haas, Notwehr, s. 207.

2 Nieco inaczej w doktrynie i orzecznictwie anglosaskim, ktére wprawdzie odrzucajg roz-
wazenie wedlug kryterium jakosci Zycia, natomiast akceptuja niekiedy rozwazenie wedlug
kryterium ,ilosciowego”. Na ten temat A. Archangelskij, Das Problem des Lebensnotstandes am
Beispiel des Abschusses eines von Terroristen entfiihrten Flugzeuges, Berlin 2005, s. 31-32. Nic za-
tem dziwnego, ze nauka prawa w USA gotowa jest dopuscic legalizacje zestrzelenia samolotu
porwanego wraz z pasazerami przez terrorystow, ktérzy zamierzaja zaatakowaé na ziemi cele,
w wyniku czego zgina¢ moze wicksza liczba 0séb. Niemiecki BVerG w wyroku z 15 lutego
2006 r. uznal § 14 ust. 3 ustawy o bezpieczenstwie zeglugi powietrznej za niezgodny m.in.
z art. 2 ust. 2 zd. 1 (prawo do Zycia) oraz art. 1 ust. 1 (nienaruszalnoé¢ godnosci cztowieka)
Ustawy zasadniczej REN (mozliwo$é zestrzelenia samolotu i spowodowanie $mierci niewin-
nych pasazeréw oraz czlonkéw zalogi stanowi niedopuszczalng agresywna ingerencje, deper-
sonalizuje pasazeréw i zaloge). Réwniez polski TK w wyroku z 30 wrzesnia 2008 r. orzekd, ze
art. 122a ustawy — Prawo lotnicze jest niezgodny z art. 2 (zasada demokratycznego paristwa
prawnego), art. 30 (nienaruszalno$¢ godnosci czlowieka), art. 38 (prawo do zycia) w zwigz-
ku z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Szerzej na ten temat Z. Z. Jedrzejewski, Okolicznosci,
s.118-119. W literaturze niemieckiej zob. m.in. A. Archangelskij, Das Problem, 11 i n.
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§ 1 kk. z 1997 .73, jezeli przypiszemy mu funkcje legalizacji czynu w calym
porzadku prawnym (tzw. jednolite ujecie bezprawnosci), z czysto formalnego
punktu widzenia obejmuje swoim zakresem sytuacje poswigcania zdrowia (na-
wet w postaci tzw. ciezkiego uszkodzenia ciala) osoby, ktéra nie jest zrédtem
niebezpieczeristwa, dla ratowania zycia innej osoby (wystarczy tu jakakolwiek
przewaga dobra ratowanego). Nie moze tez zadowalaé, ze ewentualnie przepis
ten w znacznym zakresie mozna uzna¢ za niekonstytucyjny. Podstawy takiego
rozwigzania konstruowano bardzo dawno temu pod wplywem utylitaryzmu
niemieckiego, w kazdym razie autorzy projektu k.k. z 1997 r. nie uwzglednili
wprost — w przeciwieristwie do ustawodawcy niemieckiego — wartosci kon-
stytucyjnych, w tym, w szczegdlnosci, zasady nienaruszalnosci godnosci osoby

ludzkiej (art. 30 Konstytucji RP, art. 1 ust. 1 Ustawy zasadniczej REN).”

ITII. W relacji do wielu innych kontratypéw (,wtérna” legalnosé) ocena
spoleczna zachowania w obronie koniecznej wypada niewatpliwie dodatnio, co
moze sklania¢ nawet do przyjgcia jego ,pierwotnej” legalnosci (brak przekro-
czenia normy sankcjonowanej). W' systemie wartosci indywidualistyczno-li-
beralnych obrona konieczna wlasnych débr przed zamachami bardzo czgsto
traktowana jest jako podstawowe, naturalne uprawnienie kazdego cztowieka”,
w kazdym razie jest ona nierozigcznie zwigzana z przyznang cztonkom spo-
teczeristwa sferg praw podmiotowych”. Dla I. Kanta ,jedynym, pierwotnym
prawem przystugujacym kazdemu czlowieckowi z racji jego cztowieczeristwa,
jest wolnos¢ (niezalezno$é od przymuszajacej woli kogos innego), o ile moze
ona zgodnie z powszechng norma wspdlistnie¢ z wolnoscig kazdego innego™”.
,Prawe [lub sluszne] jest kazde dziatanie, jezeli moze ono wspélistnie¢ z wol-
noscig kazdego [innego] zgodnie z pewng ogélng norma lub jesli stosownie do
jego maksymy wolnos¢ woli kazdego [czlowieka] moze wspélistnie¢ z wolno-
$cig kazdego [innego] zgodnie z pewng ogélng normg. Jezeli zatem moje dzia-
tanie, czy tez w ogéle méj stan moze wspélistnie¢ z wolnoscig kazdego [inne-
go] zgodnie z pewng ogdlng norma, wéwczas ktos, kto mi w nim przeszkadza,

7 Brzmienie tego przepisu zob. przyp. 2.

7 Art. 1 ust. 1 Ustawy zasadniczej REN: Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten
und zu schiitzen ist Verpflichtung aller staatlichen Macht. Art. 30 Konstytucji RP: ,Przyrodzona
i niezbywalna godno$¢ czlowieka stanowi zrédlo wolnosci i praw czlowieka i obywatela. Jest
ona nienaruszalna, a jej poszanowanie i ochrona jest obowiazkiem wiadz publicznych”.

5 Zob. trafna konstatacja W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne, s. 348. Tak juz wielu ju-
rystéw rzymskich. Zob. E. Loska, Zagadnienie obrony koniecznej w rzymskim prawie karnym,
Warszawa 2011, s 91 i n.; R. Haas, Notwehr,s. 35 i n.

76 Zob. na ten temat np. A. Gubinski, Wylgczenie bezprawnosci czynu, Warszawa 1961,s. 12.
77 1. Kant, Metafizyczne podstawy nauki prawa (przekt. W Galewicz), Kety 2006, s. 50.
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postepuje wobec mnie bezprawnie; bowiem ta przeszkoda, ten opér nie moze
wspolistnie¢ z wolnoscia zgodnie z powszechnymi normami””®. Dalej I. Kant
wywodzi: ,Stawianie oporu czynnikom przeszkadzajacym w jakims dziataniu
jest wspomaganiem tego dzialania i zgadza si¢ z nim. Otéz wszystko, co nie-
prawe, przeszkadza wolnoéci w granicach ogélnych norm. Przymus jest zas
przeszkodg lub oporem stawianym wolnosci. A w konsekwencji: jezeli pewien
uzytek z [wlasnej] wolnoéci sam stoi na przeszkodzie w granicach powszech-
nych norm (tzn. jest czyms nieprawym), wéwczas przymus, ktéry mu si¢ prze-
ciwstawia, jako przeszkodzenie przeszkodzie w wolnosci, jest czyms zgodnym
zwolnos$cig w granicach powszechnych norm (tzn. czyms prawym). Tak zatem
z prawem na mocy zasady sprzecznosci wigze si¢ réwnoczesnie uprawnienie
do stosowania przymusu wobec kogos, kto narusza to prawo””. Krélewiecki
filozof wigzal wigc jednoznacznie prawo z uprawnieniem do stosowania przy-
musu®. ,Prawo i uprawnienie do [stosowania] przymusu oznaczaja zatem jed-
no i to samo™®. Jest to wyraz starej prawnonaturalnej zasady, zgodnie z ktérg
z przyznaniem jakiego$ prawa zwigzane jest jednoczesnie réwniez uprawnienie
do jego realizacji®. Trafny jest zatem wniosek R. Haasa, ze dla Kanta — cho-
ciaz on sam tego wyraznie nie wypowiedzial — usprawiedliwienie zachowania
obronnego wynika z posiadania kazdorazowo zagrozonego prawa®. Obrona
prawa jest wykonywaniem tego prawa, czy tez po prostu elementem tego pra-
wa®, prawo podmiotowe (subjektives Recht) i obrona konieczna pozostaja w ta-
kim zwigzku, ze nie da si¢ pomysle¢ o istnieniu tego prawa bez zwigzanego
z nim uprawnienia obronnego (Notwehrbefugnis)®. Prawo obrony koniecznej

8 Tamze,s. 42.

7 Tamze,s. 43-44.

80 Zob. réwniez 1. Kant, Metafizyczne podstawy nauki prawa, s. 44, tytut § E we Wstgpie do
nauki prawa: ,Prawo w $cistym sensie mozna przedstawi¢ takze jako mozliwos¢ powszech-
nego wzajemnego przymusu dajacego sie pogodzi¢ z wolnoscia, jaka przystuguje kazdemu
w granicach powszechnych norm”.

8t 1. Kant, Metafizyczne podstawy nauki prawa, s. 45. Na ten temat zob. R. Haas, Norwebr,
5. 95-99; J. Renzikowski, Nozstand, s. 81; zob. réwniez M. Kohler, Strafrecht. Allgemeiner Teil,
Berlin-Heidelberg-New York 1997, s. 20-21.

82 Zob. R. Haas, Notwehr, s. 96-97.

8 Tamsze,s.97.

8 Tamsze, s. 97: Es ist dieses Recht selbst, welches in der Notwebr ausgeiibt wird, zob. takze
J. Hruschka, Die Notwehr im Zusammenhang von Kants Rechtslehre, ZStW 2003, Bd. 115,
5. 203,208, 217; tenze, Rechtsstaat, Freiheitsrecht und das ,Recht auf Achtung von seinen Neben-
menschen, JRE 1993, Bd. 1, s. 200.

85 J. Hruschka, Die Notwebr, s. 217. Prawo podmiotowe nie da si¢ pomysle¢ réwniez bez
zwigzanego z nim obowigzku obrony koniecznej. I. Kant przyjal bowiem nie tylko prawo
obrony koniecznej (Notwehrbefugnis — uprawnienie), ale réwniez obowigzek podjecia obrony
koniecznej (Notwehrpflicht). Szerzej J. Hruschka, Die Notwebr, s. 202,208 i n., 217.
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nazwal Kant ,prawem naj$wigtszym™. Nie ma natomiast prawa (twardej)
koniecznosci (ius necessitatis). , To domniemane prawo ma by¢ uprawnieniem
do tego, aby w razie niebezpieczeristwa utraty mojego wiasnego zycia ode-
bra¢ zycie komu$ innemu, kto nie robi mi nic zlego. Jest oczywiste, ze w tym
uprawnieniu nauka prawa musialaby zaprzeczac samej sobie; nie chodzi tutaj
bowiem o przypadek, gdy kto§ niesprawiedliwie nastaje na moje zycie, cze-
mu ja zapobiegam pozbawiajac napastnika jego zycia (ius inculpatae tutelae),
w ktérym to zalecenie umiaru (moderamen) nalezy nawet nie do prawa, lecz
tylko do etyki; chodzi tu raczej o dozwolong przemoc w stosunku do kogos,
kto sam nie dopuscil si¢ wobec mnie Zadnej przemocy. Jest jasne, Ze to twier-
dzenie nalezy rozumie¢ nie w sposéb obiektywny, zgodnie z tym, co prze-
pisuje ustawa, lecz tylko w sposéb subiektywny, w jaki wydawany jest wyrok
przed sagdem. Nie moze bowiem istnie¢ Zadne prawo karne, ktére skazywato-
by na §mier¢ kogos, kto w morskiej katastrofie, znajdujac si¢ w takim samym
$miertelnym niebezpieczeristwie jak inny rozbitek, dla ocalenia wiasnego
zycia spycha tego drugiego z deski, na ktérej on si¢ ratuje. Bo przeciez kara,
ktéra na mocy prawa moglaby grozi¢ temu pierwszemu, nie bylaby wigksza
od kary utraty zycia. Otéz taka norma prawa karnego wcale nie odnosita-
by zamierzonego skutku; grozba zla, ktére jest jeszcze niepewne (§mieré na
skutek sadowego wyroku), nie zdola bowiem przeméc obawy przed ziem
pewnym (utoni¢ciem). Tak wiec akt ratowania samego siebie przy uzyciu
przemocy wzgledem kogo$ innego nie powinien by¢ bynajmniej oceniany
jako niekarygodny (inculpabile), lecz tylko jako niekaralny (impunibile). 1 ta
subiektywna niekaralno$¢ wskutek osobliwego pomieszania poje¢ uchodzi
wéréd prawnikéw za niekaralno$é obiektywna (zgodnos$é z prawem). Dewiza
prawa twardej koniecznosci brzmi: »Konieczno$¢ nie zna nakazu« (necessitas
non habet legem); lecz przeciez nie ma takiej koniecznosci, ktéra czynitaby
zgodnym z prawem cos, co jest nieprawe”®.

8¢ 1. Kant, RefLexionen zur Moralphilosophie (zu Initia philosophiae practicae primae acroma-
matice von ALexander Gottlieb Baumagarten, RefLexion 7195, [w:] Kant's gesammelte Schriften,
herausg. von der Preu/fi.vc/yen Akademie der Wi.rsenscbafz‘en, Band XIX, Dritte Abteilung. Hand-
schriftlicher Nachlafl, Band VI, Moralphilosophie, Rechtsphilosophie und Religionsphilosophie,
Berlin u. Leipzig 1934, s. 269: Die Notwehr ist der einzige Casus necessitatis gegen den Bele-
idiger. Obrigkeiten, welche die Selbstvertheidigung mit grifier Beschidigung des andern verbieten,
miuissen wissen, da/f sie dem Menschen sein heiligstes Recht nehmen, um dasselbe zu verwalten und
als depositairs desselben bricht ab. Na ten temat M. Pawlik, Der rechtfertigende Notstand, s. 19;
J. Hruschka, Die Notwehr,s. 221.

1. Kant, Metafizyczne podstawy nauki prawa, s. 47-48. Ostatnie zdanie w jezyku niemiec-
kim (I. Kant, Metaphysik der Sitten, Herausgegeben und erliutert von J. H. Kirchmann, Leipzig
1870, s. 38): Der Sinnspruch des Nothrechts heisst: »Noth bat kein Gebot (....)« und gleichwohl
kann es keine Noth geben, welche was unrecht ist, gesetzmdssig machte. Na temat stanowiska
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I. Kant odrzuca wigc mozliwos¢ legalizacji tzw. agresywnego stanu ko-
niecznosci w wypadku kolizji takich débr jak ludzkie zycie (dobra réwne;j
warto$ci)®®. Zupelnie odmiennie traktuje za to obrone konieczng. Pomijajac
szczegbélowe problemy terminologiczne, nauka prawa karnego kantowskie
rozréznienie inculpabile (unstriflich) — impunibile (unstrafbar) na ogét wykla-
da w taki sposéb, ze w pierwszym przypadku chodzi o czyn legalny, w dru-
gim za$ o bezprawny, cho¢ niekaralny®’. Tak wiec obrona konieczna to ius
inculpatae tutelae, ktéra niemieccy dogmatycy tlumacza dostownie na jezyk
niemiecki jako Recht der rechten Notwehr™. Podkresla si¢ nawet, ze w Metafi-
zyce moralnosci (Metaphysik der Sitten) Kanta obrona konieczna zajmuje miej-
sce centralne’, Ze nauka o obronie koniecznej jest czgscig jego teorii pafistwa
z ,koniecznie potrzebnym, nienagannym wewnetrznym ustrojem paristwa,
opartym na czystych zasadach prawnych”?, a takie paristwo wspodlczesnie

Kanta co do obrony koniecznej i agresywnego stanu koniecznosci zob. Z. Jedrzejewski, Bez-
prawnosé,s. 452 1 n., 476; tenze, Okolicznosci, s. 108.

88 Rozwazania Kanta mogly przy tym stuzy¢ takze niektérym zwolennikom teorii zréz-
nicowania w tym sensie, ze W sytuacji agresywnego stanu koniecznosci przy réwnosci débr
(zycia ludzkiego) zachodzitoby wylaczenie winy sprawcy. Na ten temat zob. Z. Jedrzejewski,
Bezprawnost, s. 475-476.

9 Szerzej zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnost, s. 476 i n. Przy okazji analizy stanu konieczno-
$ci warto zwrdci¢ uwage na te zdania Kanta, ktére sugeruja prewencyjny charakter zagrozenia
karnego. Kant wiazany jest przeciez bardzo czgsto z teoria odplaty. Jus talionis u Kanta doty-
czy wymiaru kary, a nie jej usprawiedliwienia. Zob. J. Hruschka, Die Norwehr, s. 202,218-219,
219, przyp. 73.

% Zob. J. Hruschka, Die Notwehr, s. 201. Wedtug Kodeksu Justyniana 8.4.1 (cyt. za
E. Loska, Zagadnienie obrony, s. 102): (Imp. Diocletianus et Maximianus AA Theodoro):
Recte possidenti ad defendendam possessionem, quam sine vitio tenebat, inculpatae tutelae mode-
ratione illatam vim propulsare licet (thumaczenie drugiej czesci zdania w jezyku niemieckim:
Die einem Menschen zugefiigte Gewalt darf durch maffvolle rechte Notwehr abgewendet werden.
Zob. J. Hruschka, Die Notwehr, s. 201, przyp. 3. Autor ten podaje, ze przekltad inculpata
tutela jako rechte Notwehr pochodzi z publikacji H. G. Heumann, E. Seckel, HandLexikon
zu den Quellen des romischen Rechts, 9. Aufl., Jena 1926, s. 258. Inculpatae tutelae moderatione
— d.h. durch rechte, iber die Grenzen der Verteidigung nicht hinausgehende Notwehr. Inculpa-
tus to tyle co: ,nienaganny”, ,poprawny”, ,wolny od winy”; zob. Stownik lacirisko-polski (red.
M. Plezia), Warszawa 1998, T. II1, s. 104; J. Sondel, Stownik lacirisko-polski dla prawnikéw
i historykow, Krakéw 2006, s. 468; tutela tlumaczona jest na niemiecki jako Schurz, Sicherung
(J. Hruschka, Die Notwebr, s. 201, przyp. 3), w jezyku polskim znaczy: ,opieka”, ,zabezpie-
czenie”, ,obrona” ,ochrona”; zob. Stownik lacirisko-polski (red. M. Plezia), Warszawa 1999,
T.V,s.468; J. Sondel, Stownik lacirisko-polski dla prawnikdw i historykéw, Krakéw 2006, s. 962.
1. Hruschka, Die Notwehr, s. 201, 217.

92 Zob. 1. Kant, Do wiecznego pokoju, [w:] Rozprawy z filozofii historii, (przekl. Translato-
rium filozofii niemieckiej Instytutu Filozofii Uniwersytetu Mikotaja Kopernika pod. kier.
M. Zelaznego: T. Kups, D. Pakalski, A. Grzeliriski, M. Zelazny), Kety 2005, s. 196.
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okreslamy jako ,paristwo prawa” (Rechtsstaar)”. Charakterystyczne jest sta-
nowisko I. Kanta odnosnie do préb ograniczania czy nawet likwidacji w nie-
ktérych sytuacjach prawa obrony koniecznej. W cytowanej wyzej Refleksji
do Initia philosophiae practicae primae A.E. Baumgartena™ czytamy m.in., ze
Obrigkeiten, welche die Selbstvertheidigung mit grofier Beschidigung des andern
verbieten, miissen wissen, dafS sie dem Menschen sein heiligstes Recht nehmen®.
Adresatem tej uwagi sa wladze, ktére czgsto sklaniajg si¢ do ograniczania
obrony. Jezeli zakazuja lub ograniczaja one obrone konieczng, to tym sa-
mym zostajg zniesione lub ograniczone prawa podmiotowe, poniewaz nie
mog3 one juz by¢ skutecznie bronione®™. W sytuacjach, w ktérych dochodzi
do zniesienia (lub substancjalnego ograniczenia) obrony koniecznej, prawo
podmiotowe (subjektives Recht) staje si¢ pustym, pozbawionym tresci sto-
wem. Dlatego wlasnie dla Kanta prawo obrony koniecznej jest prawem ,,naj-
$wietszym” czlowieka”.

W zwigzku z tym pojawia si¢ zawsze pytanie: ktére z wprowadzanych
(wyraznie ustawowo lub interpretowanych) pod wplywem nurtéw utylita-
rystycznych (ewentualnie socjalizujacych czy postulujacych uwzglednienie
réwniez zasady solidarnosci migdzyludzkiej) ograniczeni obrony koniecznej
nie dadzg si¢ zaakceptowaé w kantowskim modelu wspélistnienia wolno-
éci (praw podmiotowych). Trudno oczywiscie nie docenia¢ we wspoltczesnej
mysli polityczno-prawnej znaczenia nurtéw moze nie tyle utylitarystycz-
nych, co dazacych do wkomponowania solidarnosci migdzyludzkiej do sys-
temu warto$ci prawnych (konstytucyjnych), opartych przede wszystkim na
przyrodzonych cztowiekowi prawach podmiotowych. Dla konsekwentnych
zwolennikéw indywidualistycznego liberalizmu rozmaite ,socjalno-etyczne”
ograniczenia obrony koniecznej stanowig niedopuszczalny przyktad miesza-
nia moralnosci i prawa (,miarkowanie” obrony koniecznej Kant zaliczat do
etyki, a nie do prawa). ,Dla skrajnie liberalnego spoleczeristwa solidarnosé
wchodzi w rachubeg jako zasada moralna; prawo chroni tylko sfere wolnosci
jednostki (Kant), jednak nie jej prawo do ludzkiej solidarnosci™®.

Wolnosciowy model, w duzym zakresie oparty na filozofii G. W. F. He-
gla i I. Kanta, prezentuje w zwigzlej formie niemiecki karnista M. Pawlik®.
Zadaniem zorientowanego ,wolno$ciowo” porzadku prawnego w pierwszym

% J. Hruschka, Die Notwehr, s. 223.

% Zob. przyp. 86.

% Zob.]. Hruschka, Die Notwehr, s. 221.

% Tamze,s.222.

7 Tamze,s.222.

% U. Neumann, Naczelne zasady, s. 34.

% M. Pawlik, Der rechtfertigende Notstand, s. 14-17.

198



Zbigniew Jedrzejewski, Obrona konieczna, agresywny i defensywny stan...

rzedzie jest zagwarantowanie swoim obywatelom swobody ,organizowa-
nia si¢” wewnatrz swojej sfery wolnosci (Organisationsfreibeit). Podstawowy
karnoprawny obowiazek kazdego obywatela polega na tym, by respektowac
prawny obszar (prawnie gwarantowana wolno§¢ organizowania si¢) innych
os6b (formutujac negatywnie: nikt nie moze ingerowa¢ w cudzy dla niego
obszar prawny'®). Wolno$¢ organizowania si¢ i zakaz ingerencji przedsta-
wiajg poniekad dwie strony jednego medalu: wolno$¢ organizowania sie, kt6-
ra nie jest zabezpieczona generalnym zakazem ingerencji, z teoretyczno-wol-
nosciowego punktu widzenia sama by si¢ zdewaluowata. W takim systemie
nie istniejg inne, dalej idace prawne obowigzki obywatela wzgledem innych;
w szczegdlnosci nie dotyczg go sytuacje koniecznosci, w ktére popadty inne
podmioty; kazdy musi sam nies¢ ciezar tych sytuacji'®. Zakaz ingerencji za-
wiera réwniez zakaz przerzucania ci¢zaru takich zdarzen na innych (Abwil-
zungsverbot)'?. Oznacza to, ze okolicznoé¢ jako taka, ze kto§ znajduje si¢
w jakims$ cigzkim polozeniu (NVotlage), nie daje mu uprawnienia do ingerencji
w prawny obszar wolnosci innej, nieuczestniczacej w zdarzeniu osoby, by za-
grozenie odwréci¢ (nawet w przypadku zagrozenia zycia). Gdyby zas jedna-
kowoz prébowal w ten sposéb postapié, wtedy osobie poddawanej ingerencji
wolno jest powstrzymac go nawet przy uzyciu sily. Bez gwarancji samookre-
slonosci kazdej osoby wewnatrz jej sfery wolnosci niemozliwe byloby stabilne
przyporzadkowanie débr prawnych; kazdy wiadatby prawnie przydzielonymi
mu dobrami jedynie z zastrzezeniem, ze w konkretnym przypadku jakis inny
wazniejszy interes nie stoi temu na przeszkodzie'®. Gdyby kazdy zasadniczo
w kazdym czasie mégl determinowacd przy uzyciu przymusu plany Zyciowe
innej osoby, wtedy idea wiasnego planu zycia nie bytaby juz przewidywalna.
Autonomia jednostki zwigzana jest z pewnymi ograniczeniami zaleznosci
od kontekstu sytuacyjnego, funkcja legitymujaca prawa podmiotowe jest po

100 Zob. G.W.F. Hegel, Zasady filozofii prawa (przekt. A. Landman), Warszawa 1969, s. 59:
»2Konieczno$¢ tego prawa ogranicza si¢ z tej samej racji, a mianowicie z racji swej abstrakeyj-
nosci, do momentu negatywnego, do tego, by nie narusza¢ praw osobowosci i wszystkiego, co
z tego wynika”. Zob. A. Graf zu Dohna, Die Rechtswidrigkeit, s. 128: Es ist ein jeder gehalten,
bei der Verwaltung seiner Angelegenheiten darauf acht zu haben, daf nicht anderen durch ibn Ge-
fahren entstehen.

100 M. Pawlik, Der rechtfertigende Notstand, s. 15.

102 7Zob. réwniez R. Haas, Notwehr, s. 207, J. Renzikowski, Notstand, s.179; Th. Lenckner,
Der rechtfertigende Notstand, Tibingen 1965,5.111; na ten temat takze Z. Jedrzejewski, Bez-
prawnost, s.454; tenze, Okolicznosci, s.111-112. Zob. A. Graf zu Dohna, Die Rechtswidrigkeit,
s.128; Es ist ein jeder gehalten, einen ihm drobenden Schaden auf sich zu nehmen, und nicht be-
rechtigt, ihn auf einen unbeteiligten Dritten abzuwdilzen.

15 M. Pawlik, Der rechtfertigende Notstand, s. 16.
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trzeba uwolnienia jednostki od zmiennych moralnych wymagan'®. W ta-
kim systemie nie ma miejsca dla instytucji agresywnego stanu koniecz-
nosci, za to uprawnione jest zalozenie, ze niebezpieczenstwa plynace
z pewnej sfery wolnosci, grozace dobrom znajdujacym si¢ w sferze wol-
nosci innej osoby, moga by¢ przez te¢ osobe, o ile sama tego niebezpie-
czenistwa nie wywolala, na zasadzie jakby ,odbicia” do tej sfery wolnosci
y2zwrocone”'®. Legitymowane jest wiec nie tylko szerokie prawo obrony
koniecznej, ale przede wszystkim ogélne prawo defensywnego stanu ko-
niecznosci. Prawo naruszenia dobra posiadacza, z ktérego sfery pochodzi
niebezpieczenstwo, nie jest przy tym zwigzane z proporcja débr czy inte-
reséw'®. Przed wielu juz laty stwierdzal wiec trafnie A. Graf zu Dohna,
ze szkoda wyrzadzona dobru, ktére bylo zrédlem zagrozenia, moze by¢
nawet zdecydowanie wyzsza, natomiast nikt nie moze by¢ uprawniony do
wyrzadzenia szkody osobie nie uczestniczacej, ktérej sfera wolnosci nie
stanowi zagrozenia, nawet wtedy gdyby mial ponies¢ strate wicksza niz
ewentualna strata tej osoby'".

IV. Nalezy przy tym odnotowaé odwrét czesci niemieckiej doktryny pra-
wa karnego od jednostronnie pojmowanego utylitaryzmu. Idea praw pod-
miotowych staje si¢ najwyrazniej przynajmniej istotnym elementem, niekie-
dy nawet punktem wyjscia rozwazan na temat legalizacji czynu. W miejsce
kryterium utylitarystycznego, ktére stanowi¢ moze przeciez podstawe waze-
nia dobra indywidualnego z punktu ogélnospotecznych, kolektywistycznych
korzysci (w ujeciu negatywnego utylitaryzmu jako postulatu minimalizacji
szkody), wprowadzana jest wspélczesnie w réznym zakresie zasada solidar-
nosci miedzyludzkiej. Przypomnie¢ nalezy wigc przy tym hasto francuskie;

104 Thmze,s.17. M. Pawlik cytuje tu wypowiedzi innych autoréw niemieckich: W. Kymlicka,
Politische Philosophie heute. Eine Einfiihrung, Frankfurt 1997, s. 245; R. Merkel, Zaungiste?
Uber die Vernachlissigung philosophischer Argumente in der Strafrechtswissenschaft (und eini-
ge verbreitete Miffverstandnisse zu § 34 8. 1 StGB), [w:] Institut fiir Kriminalwissenschaften
Frankfurt a. M. (Hrsg.). Vom unmaglichen Zustand des Strafrechts, Frankfurt 1995, 5. 176.

105 R. Haas, Notwehr, s. 213.

196 Na ten temat Z. Jedrzejewski, Bezprawnosc, s. 455.

W07 Zob. A. Graf zu Dohna, Die Rechtswidrigkeit, s. 128-129: Droht mir eine Gefahr von se-
iten eines anderen, so bin ich diesem gegeniiber auch dann zur Abwilzung berechtigt, wenn der
mir drobende Schaden kleiner ist, als der jenem durch meine Abwehr erwachsene; denn er hat die
meinen Interessen gebiihrende Achtung verletzt. — Umgekebrt bin ich einem unbeteiligten Drit-
ten gegeniiber verpflichtet, den Schaden auf mich zu nehmen, auch wenn er grofier sein sollte, als
die EinbufSe, die jener Dritte durch meine Abwehr erleiden wiirde; es lige sonst meinerseits eine
Mifiachtung seiner vor.
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rewolucji /iberté, egalité, fraternité'®. U. Neumann twierdzi, ze wraz z roz-
wojem paristwa w kierunku panstwa socjalnego ulegly réwniez przesunigciu
granice miedzy prawem i moralnoscia'”. Zasada solidarnosci miedzyludz-
kiej zwigzana jest ze wzajemnymi relacjami miedzy jednostka a pozostalymi
czlonkami spoleczeristwa, charakteryzuje ja ,socjalne zwigzanie”'°. Kazdy
czlonek spoleczno$ci nie musi juz bojazliwie zawsze baczy¢ na to, by nie
stwarzac jakiegokolwiek ryzyka dla innych sfer wolnosci i zawsze sam po-
nosic¢ skutki wszystkich sytuacji niebezpieczeristwa, w ktére popadnie, raczej,
przez szacunek i pomoc innych, zostanie z niego zdjety ciezar podejmowania
pewnych wysitkéw starannosci'!. Zasada solidarnosci zostaje uznana jako
zasada ksztaltujaca ,rozdzial” wolnosci obok zasady autonomii jednostki.''?
Jedynie w granicach jej dopuszczalnego oddzialywania stosuje si¢ kryteria
rozwazenia intereséw. Z czysto indywidualistyczno-liberalnego punktu wi-
dzenia nie da si¢ uzasadni¢ nie tylko np. agresywnego stanu koniecznosci
czy penalizacji nieudzielenia pomocy (§ 323 niemieckiego StGB; art. 162
polskiego k.k. z 1997 r.), ale réwniez wielu ograniczeni ,instytucji” zakorze-
nionych w idei praw podmiotowych (obrona konieczna, defensywny stan
koniecznosci).

Zasada rozwazenia intereséw nie zostaje wigc catkowicie wyrugowa-
na, dopuszczana jest jedynie pod ,sztandarem” zasady solidarnosci. Zmie-
niajg sie punkty ciezkosci czy tez punkty wyjscia oceny legalnosci. Mozna
spotka¢ stanowiska, w ktérych ocena wynikajaca z rozwazenia débr jest
korygowana nastepnie przez absolutne wartosci systemu paristwa praw-
nego (np. przez zasad¢ nienaruszalnosci godnosci osoby ludzkiej), jak
réwniez stanowiska, ktérych punktem wyjscia jest model bazowy, opar-
ty na indywidualistyczno-liberalnych zasadach dystrybucji sfer wolnosci
(czgsto w wersji kantowskiej), uzupelniany aspektami miedzyludzkiej

108 Zob. J. Renzikowski, Notstand, s. 197. Obok zasad (mozliwie szerokiej) wolnosci (Ziberte)
i sprawiedliwosci rozdzielczej (egalité) wystepuje zasada solidarnosci (fraternité) jako wyraz
spolecznego usytuowania jednostki.

19 U. Neumann, Naczelne zasady, s. 34 i n. Idea ,paristwa socjalnego” (Sozialstaar) stanowi
zasade niemieckiej Ustawy zasadniczej (Art. 20 ust. 1: Die Bundesrepublik Deutschland ist ein
demokratischer und sozialer Bundesstaat). Zob. takze ]. Herrmann, Obrona konieczna w prawie
RFN, SP 1987, Nr 3,'s. 81-82. Por. art. 2 Konstytucji RP. Na temat stanowiska U. Neumanna
zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé, s. 458-459. Jak trafnie zauwaza ]. Renzikowski (Nozstand,
s. 197), zasada paristwa socjalnego okresla jednak dziatania organéw parstwowych, a na jej
podstawie (prawa o charakterze socjalnym) obywatelowi przysluguje roszczenie o §wiadcze-
nia pafistwa w waskim (wyjatkowym) zakresie. Zob. np. art. 81 Konstytucji RP.

10 7 Renzikowski, Notstand, s. 198.

W Tamsze,s. 197.

12 Tamsze, s. 200.
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solidarnosci. U. Neumann wprowadza do rozwazari na temat systemu pra-
wa rozwinigte w analitycznej etyce rozréznienie migdzy deontologicznym
i konsekwencyjnym systemem etycznym'®. Jako pozycje konsekwencyjna
rozumie on stanowisko, ktére przy ocenie moralnej czynu orientuje si¢ na
jego skutki, natomiast z deontologicznego punktu widzenia moralna ja-
ko$¢ czynu oceniana jest jedynie wedlug typu zachowania i jego zgodno-
§ci z regula™*. Zdaniem tego Autora, stanowisko deontologiczne prowa-
dzi czesto do kontrintuicyjnych rezultatéw. Najstynniejszy tego przyktad
znajduje si¢ w tekscie I. Kanta o domniemanym prawie klamstwa z po-
budek mitosci ludzkiej'™. Kto§ postawiony przed wyborem: albo sktamaé
mordercy, ktéry $cigajac naszego przyjaciela, pyta, czy ten nie ukryl sie
u nas w domu, i tym samym uratowaé mu zycie, albo powiedzie¢ prawdg
i w ten sposéb wyda¢ ofiare, musi wedlug I. Kanta zdecydowaé si¢ na
rzecz prawdy. Zakaz czynéw okreslonego rodzaju (,ktamstwo”) przyjmo-
wany jest bezwarunkowo, nie istnieja od niego zadne wyjatki zorientowa-
ne na skutki konkretnych zachowarn. U. Neumann prébuje uzasadnié, ze
porzadek prawny musi by¢ kombinowany w sposéb kompleksowy z ele-
mentéw deontologicznych i konsekwencyjnych''¢. Prawo karne okazuje
sie by¢ w swojej materii zakazéw zasadniczo systemem deontologicznym
(typy czynéw zabronionych)'’. Gdyby jednak mialo to by¢ ostatnie sto-
wo porzadku prawnego, nie do unikniecia bylyby wnioski, ktére Kant
wysnul przy rozwazaniu przykladu prawa do klamstwa. Wedlug Auto-
ra, nowoczesne porzgdki prawne moga unikna¢ takich rezultatéw, jezeli
zamortyzuja rygorystyczng deontologiczng zasadniczg strukture systemu
prawnego przez wbudowanie konsekwencyjnej korektury''®. Centralna
pozycje zajmuja tu przepisy o wylaczajacym bezprawnos¢ stanie koniecz-
nosci, ktére rozstrzygnigcie o bezprawnosci czynu uzalezniajg wyraznie
od skutkéw, ktére ten czyn powoduje w konkretnym wypadku.

15 U. Neumann, Die Moral des Rechts. Deontologische und konsequentialistische Argumenta-
tionen in Recht und Moral, JRE 1994, Bd. 2, s. 81 i n.; tenze, Naczelne zasady, s. 32-33; zob.
J. Hruschka, Strafrecht,s. 112 i n.

114 U, Neumann, Die Moral des Rechts, s. 82 i n.

15 Zob. 1. Kant, O domniemanym prawie do klamstwa z pobudek milosci ludzkief, [w:] Rozpra-
wy 2 filozofii historii (przekt. Translatorium filozofii niemieckiej Instytutu Filozofii Uniwer-
sytetu im. Mikotaja Kopernika pod. kier. M. Zelaznego: T. Kups, D. Pakalski, A. Grzelinski,
M. Zelazny), Kety 2005, 5. 204 i n.

116 U. Neumann, Die Moral des Rechts, s. 84.

U7 Tamze, s. 85.

U8 Tamze.
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Najlepszym przyktadem jest obowiazujacy § 34 niemieckiego StGB™,
na podstawie ktérego dokonywana jest ocena legalnosci czynu z punktu
widzenia calego porzadku prawnego (tzw. jednolite ujecie bezprawnosci;
rechtfertigender Notstand). Natomiast czyn podjety w warunkach § 35 StGB
ustawodawca niemiecki uznal za wolny jedynie od winy (ensschuldigender
Notstand), pozostaje on wiec czynem bezprawnym z punktu widzenia cale-
go porzadku prawnego'®. Przyjeto wigc ustawowo tzw. teori¢ zréznicowania
stanéw koniecznosci na te, ktére legalizuja czyn w catym porzadku prawnym,
oraz znoszace jednie zawinienie sprawcy (Differenzierungstheorie)'*'. Wedlug
U. Neumanna, zachowanie, ocenione jako ,bezprawne” na podstawie — regul
czesci szezegdlnej'?, w przypadku pozytywnego bilansu intereséw w ramach
§ 34 zd. 1 zostanie uznane jako legalne'®. Przepis ten w swojej istocie jest re-
gulacja konsekwencyjng. Poniewaz wymaga ona jedynie rozwazenia skutkéw

19§ 34 Wer in einer gegenwdrtigen, nicht anders abwendbaren Gefahr fiir Leben, Leib, Freiheit,
Ebre, Eigentum oder ein anderes Rechtsgut eine Tat begebt, um die Gefahr von sich oder einem
anderen abzuwenden, handelt nicht rechtswidrig, wenn bei ﬂbwdgun g der widerstreitenden Inte-
ressen, namentlich der betroffenen Rechtsgiiter und des Grades der ibnen drohenden Gefahren, das
geschiitzte Interesse das beeintrichtigte wesentlich iiberwiegt. Dies gilt jedoch nur, soweit die Tar
ein angemessenes Mittel ist, die Gefahr abzuwenden.

120§ 35 StGB: (1)Wer in einer gegenwirtigen, nicht anders abwendbaren Gefahr fiir Leben,
Leib oder Freiheit eine rechtswidrige Tat begebt, um die Gefahr von sich, einem Angehérigen oder
einer anderen ihm nabestehenden Person abzuwenden, handelt ohne Schuld. Dies gilt nicht, soweit
dem Tiiter nach den Umstinden, namentlich weil er die Gefahr selbst verursacht hat oder weil er
in einem besonderen Rechtsverhaltnis stand, zugemutet werden konnte, die Gq‘a/yr hinzunehmen;
Jedoch kann die Strafe nach § 49 Abs.1 gemildert werden, wenn der Titer nicht mit Riicksicht auf
ein besonderes Rechtsverhiltnis die Gefahr hinzunehmen hatte. (2) Nimmt der Tiiter 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.
21W nauce niemieckiej przyjecie teorii zréznicowania uwazane jest czesto za doniosle
osiggniecie dogmatyki. Zob. np. U. Neumann, Naczelne zasady, s. 30-31; Th. Lenckner, Der
rechtfertigende Notstand, s. 8-9; W. Kiiper, Differenzierung zwischen Rechtfertigungs- und Ent-
schuldigungsgriinden: Sachgerecht und notwendig? Uberlegungen am Beispiel von ,Notstand",
,,Pﬂic/)tenkollision“ und ,Handeln auf dienstliche Wéisung“, [w:] Recbzferfigung und Entschul-
digung, Rechtsvergleichende Perspektiven (Justification and Excuse. Comparative Perspectives),
herausg. von A. Eser, G.P. Fletcher, Beitrige und Materialien aus dem Max-Planck-Institut
Sfiir auslindisches und internationales Strafrecht Freiburg i. Br., herausg. von A. Eser, Freiburg
i.Br. 1987, Bd.11987,s. 321 i n. Na temat §§ 34 i 35 oraz obszerne wskazéwki bibliogra-
ficzne zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé,s. 443 i n.; H. . Hirsch, Nowe uregulowanie, s. 89 i n.
122 Czyn zrealizowal znamiona typu czynu zabronionego. Wypowiedz U. Neumanna wyma-
ga tu pewnej korekty: czyn sprawcy musi zrealizowa¢ réwniez znamiona podmiotowe czynu
zabronionego, a przepisy, z ktérych dekoduje si¢ znamiona typu, znajdowac si¢ moga takze
w czgéci ogélnej kodeksu karnego. Uwaga ta dotyczy réwniez np. znamion form wspoéldzia-
tania i form stadialnych.

123 U. Neumann, Die Moral des Rechts, s. 86.
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podjecia lub zaniechania konkretnego czynu, nalezy ja rozumie¢ jako regu-
lacje utylitarystyczng zorientowang na czyn sprawcy (aktutilitaristisch). Wraz
z wprowadzeniem § 34 zd. 1 StGB zostal rozwigzany problem niewystarcza-
jacej elastycznosci porzadku prawnego, ale poniewaz ma on charakter klauzuli
generalnej, niesie ze sobg jednoczesnie niebezpieczenstwo zmiany struktury
prawa karnego: z zorientowanego na norme na system nakazéw i zakazéw
zorientowanych skutkowo'?*. Temu niebezpieczeristwu majg zapobiec dwie
korektury o charakterze deontologicznym: wymaganie, by chroniony interes
Histotnie” (wesentlich) przewazal nad interesem poswigcanym, oraz tzw. klau-
zula odpowiedniosci (Angemessenheitsklausel) okreslona w § 34 zd. 2 (Dies gilt
Jedoch nur, soweit die Tat ein angemessenes Mittel ist, die Gefahr abzuwenden)'®.
Znaczenie tej klauzuli jest w nauce niemieckiej przedmiotem kontrowersji'.
Przewaza jednak stanowisko, ze najwyzsze wartosci i zasady przewodnie
spoleczeristwa i porzadku prawnego (godnos¢ czlowieka, personalna auto-
nomia jednostki, zasady paristwa prawnego) powinny by¢ uwzgledniane do-
piero w ramach zdania 2 § 34 StGB, a wigc niejako regulacja ta ma charakter
metanormy’?’. Cze$¢ nauki niemieckiej, ktéra najwyrazniej sktania si¢ nadal
ku utylitaryzmowi, prezentuje poglad, ze ,odpowiednios¢” czynu jako srodka
do uchylenia niebezpieczernistwa rozstrzygana jest juz w ramach rozwazenia
okolicznosci (intereséw) w oparciu o zdanie 1 § 34 StGB, zatem klauzula
odpowiedniosci z § 34 zd. 2 jest zakresowo pusta'?®. Zdaniem U. Neumanna,

124 Tamze,s. 86 in.

125 Tamsze, s. 88-89.

126 Szerzej na temat wyktadni tej klauzuli C. Roxin, Strafrecht,s. 767 i n.; J. Renzikowski, Noz-
stand, s. 34 i n., 60 i n., 247 i n. (zob. wskazana tam literatura); M. Pawlik, Der rechtfertigende
Notstand, s. 245 i n. (zob. wskazana tam literatura); w literaturze polskiej Z. Jedrzejewski, Bez-
prawnosés. 314 1 n., 459, przyp. 2076, 464, przyp. 2090; tenze, Okolicznosci, s. 112-113.

27 M. Pawlik (Der rechtfertigende Notstand, s. 140 i n.) w ramach regulacji § 34 zd. 1 StGB
postuluje uwzglednianie jedynie tych elementéw warto$ciowania, ktére orientowane sa na
dobra prawne (wartos¢ kolidujacych débr, rozmiar grozacego im niebezpieczeristwa, rozmiar
konkretnie grozacych naruszert dobra prawnego, szansa uratowania), w ramach § 34 zd. 2
uwzgledniaé nalezy ,,autonomi¢” osoby poddanej ingerencji, ,zawinienie” sytuacji konieczno-
§ci przez zagrozonego i szczegdlny obowigzek stuzbowy jednego z uczestnikéw konfliktu. Na
ten temat Z. Jedrzejewski, Okolicznosci, s. 113.

8 Na ten temat M. Pawlik, Der rechtfertigende Notstand, s. 245 i n. (zob. wskazana tam
literatura); J. Renzikowski, Notstand, s. 34 i n., 60 i n. (zob. wskazana tam literatura);
C. Roxin, Strafrecht, s. 767 i n. Pojecie ,interes” jest wtedy wyktadane bardzo szeroko i obej-
muje kazdg warto$¢ prawna, nie tylko wyrazajaca sic w konkretnym dobrze prawnym, ale
réwniez w ogdlnych zasadach prawnych. Autonomia jednostki poddanej ingerencji ma
wprawdzie niezwykle duza warto$§¢ pozytywna, jednak jej naruszenie jest tylko jednym
z elementéw branych pod uwage przy rozwazeniu kolidujacych intereséw. Por. stanowisko
J. S. Milla, Ugylitaryzm. O wolnosci (przekl.: Utylitaryzm: M. Ossowska, O wolnosci:
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przyznanie prawa podmiotowego implikuje gwarancje, ze korespondujace
z nim interesy nie beda w kazdej sytuacji konfliktowej podlegaly dowolne-
mu rozwazeniu'?’. Prawne zabezpieczenie intereséw nadaje obowiazkowi
znoszenia cudzej ingerencji charakter aktu solidarnosci, ale solidarnosci tej
wymaga¢ mozna jedynie wtedy, gdy chodzi o uratowanie interesu istotnie
wyzszej (kwalifikowanej) wartosci niz interes osoby zobowigzywanej do aktu
solidarnosci. Paragrat 34 zd. 2 StGB moze by¢ interpretowany tylko z de-
ontologicznego punktu widzenia. Chodzi tu o konfrontacje wyniku rozwa-
zenia intereséw (§ 34 zd. 1 StGB) z normatywnymi strukturami porzadku
spolecznego i prawnego'®. Tak wigc — wedlug tego Autora — na podstawie
zdania 2 § 34 wykluczy¢ nalezy usprawiedliwienie (legalizacj¢) czynu, gdy:
1) porzadek prawny odsyta dzierzyciela zagrozonego interesu do ujetych
jako zupelne (wyczerpujace) okreslonych srodkéw ochrony takich intereséw
(np. otworzenie drogi prawnej wobec orzeczen karnych); 2) dzierzyciel za-
grozonego interesu jest osobg szczegdlnie zobowigzang do znoszenia takich
niebezpieczenstw (np. to, ze strazak w niektérych okoliczno$ciach nie moze
ratowaé nawet swojego zycia kosztem zdrowia innej osoby, nie tlumaczy si¢
na podstawie rezultatu rozwazenia débr czy intereséw, lecz jest to konse-
kwencja normatywno-relewantnego, prawnego i socjalnego rozdziatu rél);
3) naruszenie godnosci osoby ludzkiej (np. przymusowe pobranie krwi w celu
uratowania innej osoby).

V. W ramach monistycznej koncepcji legalizacji, opartej na zasadzie roz-
wazenia kolidujacych débr, uzasadnienie obrony koniecznej moze sprawiaé
duze trudnosci. Przepis o obronie koniecznej — w przeciwieristwie regulacji

A. Kurlandzka), Warszawa 2006, s. 56 i n., 71 i n., 80 i n., 86 i n. Wedtug Milla, ,,sprawie-
dliwo$¢” (nazwa dla pewnych moralnych postulatéw) jest ,najwazniejsza, naj$wictsza i naj-
bardziej wiazaca czg$cia calej moralnosci”. Zajmuje na skali uzytecznosci spolecznej wyzsze
miejsce, chociaz mogg zdarzy¢ si¢ wypadki, gdy jaki$ obowiazek spoteczny jest tak doniosty,
ze uchyla ktéras z ogélnych zasad sprawiedliwosci. Szerzej na ta temat pogladéw J.S. Milla
7. Jedrzejewski, Bezprawnosé, s. 456 i n. Wspélezesnie chyba zaden z utylitarystéw wyraznie
nie o$wiadczyl, ze ,godnos¢ osoby ludzkiej”, chociaz ma nadzwyczajng wartoéé, réwniez pod-
lega rozwazeniu. Pojecie ,godnosci osoby ludzkiej” nie jest jednak jednolicie interpretowane.
Na ten temat zob. Z. Jedrzejewski, Okolicznosci, s. 109 i n. C. Roxin (Strafrecht, s. 772) uwaza
wprawdzie, ze klauzula odpowiednio$ci wprowadza zasade, iz naruszenie godnosci czlowieka
nigdy nie moze by¢ odpowiednim srodkiem do zachowania (obrony) jakiegos interesu, jednak
nie uzasadnia ona istnienia jakiej$ samodzielnej (wyzszej) plaszezyzny wartosciowania; jest to
jedynie wiazgca wskazéwka interpretowania zdania 1 § 34, ktéra zakazuje jakiejkolwiek relaty-
wizacji godnosci cztowieka. Na ten temat Z. Jedrzejewski, Okolicznosci, s. 113.

122 U. Neumann, Die Moral des Rechts, s. 87, 89; tenze, Naczelne zasady, s. 34.

130 U. Neumann, Die Moral des Rechts, s. 87-88.
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dotyczacejlegalizacji stanu koniecznosci—nie przewiduje mozliwosci wazenia
débr (intereséw) w konkretnej sytuacji, niektérzy przedstawiaja go jako
specyficzny przypadek stanu wyzszej koniecznosci (Lex specialis), w ktérym
ustawodawca wigzaco rozstrzygnal istniejaca kolizje. Jakie zatem wartosci
i dobra po stronie obrony ostatecznie ,przewazyly”, skoro zasadniczo moz-
na naruszy¢ dobro napastnika o warto$ci wyzszej niz dobro bezposrednio
zagrozone (z jej zakresu wylaczone sa jedynie przypadki jaskrawego naru-
szenia proporcjonalnosci), a przy tym bronigcy nie jest zwigzany klauzulg
subsydiarnosci. Uznaje si¢ zatem, ze oprécz dobra bezposrednio zagrozonego
bronione jest niejako ,,dodatkowo” dobro o charakterze juz ponadindywidu-
alnym w postaci ,porzadku prawnego”. Obrona konieczna stuzy wiec takze
yutwierdzaniu porzadku prawnego (Rechtsbewdihrungsprinzip)'3. Plastycznie
wyraza to formula A.F. Bernera: Das Recht braucht dem Unrechte nicht zu we-
ichen (,Prawo nie powinno ustepowaé przed bezprawiem”)'*. Ta teoria po-
dwdjnej podstawy obrony koniecznej (Zwei-Elemente-Theorie)'* jest licznie
reprezentowana w mniej lub bardziej utylitarystycznie zorientowanej nauce
niemieckiej™*. To wlasnie interes obrony porzadku prawnego jest tym czyn-
nikiem, ktéry upowaznia jednostke do odpierania zamachu bez uprzednie-
go uciekania si¢ do innych sposobéw uniknigcia go, podobnie uzasadniany
jest réwniez brak warunku zachowania proporcji miedzy dobrem zaatako-
wanym a naruszonym dobrem napastnika'®. Redukcja lub brak elementu
,obrony”, ,utwierdzania” calego porzadku prawnego (czy ,potwierdzania’
jego obowigzywania) wykorzystywany jest przy uzasadnianiu ograniczania
lub nawet wylaczenia uprawnienia obrony koniecznej z tzw. powodéw socjal-
no-etycznych (sozialetische Notwehrgrenzen). Zakres tych przypadkéw jest
sporny, wymienia si¢ m.in. zamachy ze strony oséb nieponoszacych winy (np.
niepoczytalnych, nieletnich), pozostajacych w bledzie (osoby dziatajace bez

131 Na temat tego pojecia w doktrynie niemieckiej obszernie J. Renzikowski, Notstand,
s.791in.

132 A. F. Berner, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, Leipzig 1898, s. 107, 109. W nauce nie-
mieckiej, zdecydowanie dominuje ,ponadindywidualistyczna“ wykladnia terminu Rechss-
bewdihrungsprinzip. Mozna go jednak rozumie¢ réwniez indywidualistycznie w nawigzaniu
np. do I. Kanta: paiistwo, ktére gwarantuje prawa obywateli, popada w sprzecznosé, gdy do-
puszcza do sytuacji, w ktérej prawa te nie moga by¢ realizowane wobec napastnika. Zob.
J. Renzikowski, Notstand, s. 80-81. Kazde prawo implikuje uprawnienie do stosowania przy-
musu. Zob. wyzej przyp. 81.

133 Na ten temat m.in. . Herrmann, Obrona, s. 79; J. Renzikowski, Notstand, s. 76 i n.;
Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé, s. 461 1 n., 465 in.

134 Szczegélowa literatura zob. J. Renzikowski, Notstand, s. 76, przyp. 4; Z. Jedrzejewski,
Bezprawnost, s. 462, przyp. 2084.

135 1. Herrmann, Obrona, s. 79 i n.
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zamiaru), zamachy bagatelne, prowokacje zamachu, stosowanie obrony przy
istnieniu bliskich wigzi osobistych'*. Tradycyjne, Scisle liberalne zasady ule-
gaja tu czeSciowemu zastgpieniu przez kryteria natury spoleczno-etycznej’.
Réwnoznaczne jest to z rezygnacja w pewnym zakresie z ochrony débr
prawnych'.

Utylitarystyczne uzasadnienie obrony koniecznej i stanu wyzszej ko-
niecznosci dominuje nadal w nauce polskiej. W. Wolter prezentowal teo-
ri¢ zréznicowania stanéw konieczno$ci (rozréznienie na stan koniecznosci
wylaczajacy bezprawno$¢ oraz wylaczajacy wing'), oparta na wyraznie
utylitarystycznym ujeciu kontratypu'®. Na utylitarystycznych pozycjach

136 Na ten temat m.in. J. Renzikowski, No#stand, s. 31,108 i n., 301 i n.; ]. Herrmann, Obrona,
s.8lin.

137 1. Herrmann, Obrona, s. 81.

138 Nastepuje to najczesciej przez wprowadzanie do uprawnienia obrony koniecznej nowych
elementéw, np. wymogu zawinienia zamachu (takze np. klauzuli subsydiarnosci), albo bez
wprowadzania korekt do znamion obrony koniecznej postuluje si¢ analogiczne stosowania
kryteriéw defensywnego stanu koniecznosci z § 228 BGB do sytuacji zagrozenia ze strony
os6b. Elementem przepisu § 32 niemieckiego StGB (obrona konieczna), do ktérego w takich
wypadkach réwniez czesto odwoluje si¢ nauka niemiecka, jest znami¢ geboten (Wer eine Tut
begeht die durch Notwehr geboten ist, handelt nich rechtswidrig). Ta pojemna klauzula generalna
podatna jest na interpretacje uwzgledniajaca oceny etyczno-spoleczne. Rzeczg ciekawg jest,
ze jest ona wykorzystywana réwniez do uzasadnienia wylaczenia obrony koniecznej w wy-
padku naruszenia godnosci osoby ludzkiej przez funkcjonariuszy publicznych stosujacych
przemoc lub jej grozbe (stosowanie tortur lub inne okrutne, nieludzkie lub ponizajace trak-
towanie). Godno$¢ osoby ludzkiej nie podlega bowiem ,wazeniu” (jest ,nienaruszalna”), jej
naruszenie nie moze zosta¢ usprawiedliwione zadng sytuacja kontratypowa, w tym obrona
konieczng i stanem wyzszej konieczno$ci. Innym spornym zagadnieniem jest problem moz-
liwosci powotania si¢ funkcjonariuszy paristwowych (np. policjantéw) na dziatanie w obronie
koniecznej lub stan koniecznoéci. Na ten temat zob. Z. Jedrzejewski, Czy zakaz stosowania
Wtortur” ma charakter absolutny?, 5.139in. Zob. wyzej przyp. 44.

139 Podstawe stanowi tu teoria normatywna winy: ,niezarzucalnos$¢ w razie anormalnej sytu-
acji motywacyjnej, ktérej wyrazem jest wyzsza konieczno$¢”. Zob. W. Wolter, Nauka o prze-
stepstwie, Warszawa 1973, s. 181-182. Dotyczy to przypadkéw, gdy poswiecone zostaje dobro
wyzszej, ale nie oczywiscie wyzszej wartosci lub zachodzi kolizji débr réwnej wartosci (np.
zycia). Za teorig zréznicowania na gruncie art. 22 k.k. z 1932 r. (wylaczenie bezprawnosci —
ratowanie dobra wigkszej warto$ci; wylaczenie winy w pozostatych wypadkach A. Gubirski,
Wylgczenie, s. 36. Zob. réwniez m.in. A. Zoll, Okolicznosci wylgczajgce bezprawnosé czynu.
Zagadnienia ogdlne, Warszawa 1982, s. 116; K. Buchata, Prawo karne materialne, Warszawa
1989,5.261,264,353-354. Na ten temat A. Wasek, Stany koniecznosci w czesci ogolnej projektu
kodeksu karnego z 1991 roku, [w:] Problemy kodyfikacji prawa karnego. Ksigga ku czci Profesora
Mariana Cieslaka, Krakéw 1993, s. 104-105.

140 Zob. W. Wolter, Nauka, s. 177-183; s. 180: ,W tym konflikcie nie moze by¢ mowy o tym,
aby ta preferencja interesu wyzszej wartosci byla w niezgodzie z zasadniczym celem pra-
wa, ktére chroni interesy, byla czynem spolecznie szkodliwym, a tym samym bezprawnym.
Wobec tego trzeba uznaé, ze tego rodzaju akcja na rzecz dobra wyzszej wartosci w zala-
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,okopali si¢” W. Wrébel i A. Zoll. W podreczniku tych Autoréw zdecydo-
wanie forsowana jest koncepcja ,obrazu przewodniego” czynu zabronionego
(niem. Leitbildtatbestand)'" oraz reprezentowane stanowisko, ze podstawg
wszystkich kontratypéw jest kolizja débr, konieczno$¢ poswiecenia dobra
prawnego dla ratowania innego dobra prawnego oraz spoleczna oplacalnosé
poswigcenia tego a nie innego dobra'*. Opowiadajac si¢ za teorig zrézni-
cowania, stwierdzaja, ze réznica mi¢dzy tymi dwoma rodzajami stanu wyz-
szej koniecznosci, tj. wylaczajacym bezprawnos¢ oraz znoszacym zawinienie,
sprowadza si¢ do proporcji wartosci dobra ratowanego do dobra po$wiecone-
go'. W wypadku kontratypu musi wystapi¢ spoleczna oplacalnosé¢ poswie-
cenia okreslonego dobra, a wigc dobro poswiecone musi mie¢ nizszg warto$¢
od dobra ratowanego. Zdaniem Autoréw, ,skoro sytuacja wymaga poswigce-
nia przynajmniej jednego z kolidujacych débr, co oznacza spoteczng strate, to
usprawiedliwione bedzie poswigcenie tego dobra, ktére ma mniejszg wartos¢
spoleczng w stosunku do kolidujacego z nim dobra lub sumy wartosci ko-
lidujacych z nim débr™*. Odnajdziemy réwniez wypowiedzi wyraznie na-
wigzujace do uzasadnienia obrony koniecznej charakterystycznego dla teorii
,2dwuelementowe;j”: ,W sytuacji obrony koniecznej odpierajacy zamach broni
nie tylko dobra prawnego bezposrednio zaatakowanego przez napastnika,
ale takze broni spokoju i porzadku publicznego przed jego zakléceniem bez-
prawnym zamachem oraz broni swojej wolnosci od zmuszania do okreslone-
go zachowania”*. Wedtug W. Wrébla i A. Zolla, ,w bezprawnym zamachu
tkwi bowiem zawsze dodatkowa ujemna warto§¢ zwigzana z naruszeniem
porzadku prawnego i odpierajacy zamach wystepuje, sila rzeczy, w obronie

twieniu kolizji stanowi kontratyp (...)”. Charakterystyczna jest inna jego uwaga co do zna-
czenia wazenia zycia ludzkiego w aspekcie kwantytatywnym i kwalitatywnym (Nawka,
s. 182-183): ,Nadta przewaga ilosciowa trudno przej$¢ do porzadku dziennego. Réz-
nice czysto indywidualne przy dobrach materialnie nieocennych (Zycie wielkiego arty-
sty — zycie starego czlowicka) nie odgrywaja roli, chociaz niekiedy trudno si¢ z tym po-
godzi¢”. Zob. takze A. Gubiniski, Wylaczenie, s. 35: ,Doktryna socjalistyczna, w $lad za
gléwnym nurtem teorii proporcji débr reprezentuje poglad, iz po$wigcenie mniejszego
dobra w tym celu, aby uratowa¢ wigksze, jest per saldo korzystne dla interesu spoleczne-
go. Spoleczeristwo bowiem ponosi w takim przypadku najmniejszy mozliwy uszczerbek”.
11 Zob. np. W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne, s. 341: ,Zabéjstwo dokonane w obronie
koniecznej jest z punktu widzenia ochrony zycia czlowieka takim samym zabéjstwem jak
dokonane bez sytuacji obrony koniecznej”.

12 W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne, s. 342-343.

13 Tamze, s. 362. Tak wige art. 26 § 1 kk. wylacza bezprawnos¢, a art. 26 § 2 k.k. wylacza
wing; zob. tez Tamze, s. 402-404.

14 Tamze, s. 343. Autorzy zdaja si¢ nawet uwzglednia¢ w bilansie zyskéw i strat godnos¢
osoby ludzkiej. Zob. zamze,s. 367.

W Tamsze,s. 342.
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tego porzadku”*. Ma to usprawiedliwi¢ mozliwos¢ poswiecenia dobra napast-
nika o duzo wyzszej wartoéci niz dobro bronione, za wyjatkiem razacej dys-
proporcji tych débr. Cytowani Autorzy odrzucaja réwniez samoistno$¢ obrony
koniecznej'", a A. Zoll w uznal, Ze samobdéjstwo jest czynem bezprawnym i do-
puszczalna jest obrona konieczna z tego powodu, iz dzierzyciel dobra nie ma
prawa swobodnie dysponowa¢ swoim zyciem, poniewaz stanowi ono wartos¢
spoleczng™*.

Mozna postawié tezg, ze wspolczesna polska doktryna prawa karnego na-
dal przywigzana jest do utylitarystycznego uzasadniania podstaw legalizacji
czynéw w sytuacjach obrony koniecznej, defensywnego czy agresywny stanu
koniecznosci. Art. 26 pol. k.k. jest natomiast regulacje przestarzala, oparta na
schematycznym, uproszczonym utylitaryzmie'*. W przeciwienistwie do § 34
niemieckiego StGB nie ma ona w praktyce orzeczniczej wigkszego znaczenia.
W literaturze brak jest pogiebionych na ten temat analiz. Wprawdzie nauka
polska, najwyrazniej pod wplywem doktryny niemieckiej, opowiada si¢ nie-
mal jednolicie za teorig zréznicowania stanéw koniecznosci, niemniej jednak
na ogol jest to wariant utylitarystyczny, oparty o prosta przewage wartosci za-
grozonego dobra nad dobrem poswigcanym. Dlatego tez — wedlug tego sta-
nowiska —art. 26 § 1 k.k. ustanawia warunki wylaczenia bezprawnosci czynu
(jak si¢ wydaje, cytowani wyzej Autorzy przyjmuja legalizacj¢ czynu w calym
porzadku prawnym), a art. 26 § 2 warunki wylaczenia winy (normatywna
teoria winy). Tymczasem struktura tych przepiséw, w tym np. ujecie klauzul
proporcjonalnosci, nie daje zadnych rzeczowych argumentéw przemawiajg-
cych za tym, by tak niewiele réznigcym si¢ od siebie sytuacjom przypisywac
tak odmienne skutki wylaczenia przestepnosci czynu'*. Wystarczy poréw-
na¢ art. 26 § 2 pol. k.k.z § 35 niem. StGB. W regulacji niemieckiej nawigzuje

sie¢ wyraznie do szczegdlnej sytuacji motywacyjnej sprawcy, ktéry odwraca

146 Tamze,s. 358.

YT Tamze, s. 356-357: ,Wydaje sig, ze stanowisko przyjmujace samoistnoéé¢ w sposob nie-
uzasadniony uznaje prawo do obrony koniecznej, gdy jest racjonalna mozliwo$¢ unikniecia
zamachu. Jezeli taka sytuacja wystepuje, to brak jest kolizji débr uniemozliwiajacej zacho-
wanie obu kolidujacych ze soba débr”. Autorzy przyjmuja wzgledna samoistnos¢ (wzgledna
subsydiarnos¢) obrony konieczne;j.

18 Zob. A. Zoll, [w:] A. Zoll (red.), A. Barczak-Oplustil, G. Bogdan, Z. Cwigkalski,
M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Rodzynkiewicz, M. Szew-
czyk, W. Wrébel, A. Zoll, Kodeks Karny. Czes¢ szczegolna. Komentarz, t. II, Komentarz
do art. 117-277 k.k., Zakamycze 2006, s. 290-291.

9 A Wasek, [w:] Kodeks karny, s. 361; tenze, Sporne kwestie stanu wyzszej koniecznosci w pra-
wie karnym, PPK 1992, Nr 7, s. 26; tenze, Stany koniecznosci, s. 105 1 n.; zob. Z. Jedrzejewski,
Okolicznosci, s. 104-105; tenze, Bezprawnost, s. 460.

130 Zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé, s. 391.
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od siebie lub oséb bliskich niebezpieczeristwo grozace zyciu, zdrowiu lub
wolnosci™. Wystepujaca tu presumpcja zniesienia zawinienia sprawcy ma
mocne uzasadnienie w okreslonych tam znamionach (odwracanie niebez-
pieczenistwa od siebie albo od os6b bliskich). W zadnym wypadku nie da si¢
tego powiedzie¢ o stylizacji art. 26 § 2 k.k. Brak w nim ograniczenia zakre-
su débr ratowanych do débr wlasnych lub oséb bliskich. Oparcie za$ teorii
zréznicowania na prostej przewadze wartosci dobra ratowanego przy agre-
sywnym stanie koniecznosci z pewnoscia nie da si¢ uzasadni¢, gdy naruszone
zostaje dobro osobiste, bowiem w tym przypadku prawie zawsze bedziemy
mieli do czynienia z niedopuszczalng sytuacja instrumentalizacji osoby ludz-
kiej (naruszenia jej godnosci). Z indywidualistyczno-liberalnego punktu wi-
dzenia, nawet gdy np. poswiecone zostaje dobro majatkowe nizszej wartosci
na rzecz ratowania innego dobra majatkowego, w mysl zasady, ze kazdy musi
znosi¢ niebezpieczeristwa w swojej sferze i nie przerzuca¢ ich na inne sfery
wolnosci (casum sentit dominus) nie ma zadnych podstaw usprawiedliwienia
takiej ,uzurpaciji” cudzej sfery wolnosci. Jezeli za$ porzadek prawny realizuje
réwniez elementy zasady solidarno$ci miedzyludzkiej, to czyni to w stopniu
ograniczonym, a wymogiem musi tu by¢ istotna, kwalifikowana przewaga
dobra ratowanego (zazwyczaj ratowanie waznych débr osobistych kosztem
débr majatkowych; ewentualnie ratowanie débr majatkowych bardzo duze;
warto$ci kosztem innych, daleko mniej wartosciowych débr majatkowych).
Z drugiej strony, pamietaé trzeba, ze pewne klauzule czy ograniczenia nie
tylko obrony koniecznej, ale réwniez tzw. defensywnego stanu konieczno-
§ci, a juz tym bardziej sama instytucja tzw. agresywnego stanu koniecznosci
czy odpowiedzialnos¢ karna za nieudzielenie pomocy, muszg by¢ traktowane
jako sytuacje wyjatkowego ,przetamania” zasady réwnosci rozdzialu gwaran-
towanych prawnie sfer wolnosci (autonomii) czlowieka. Na korzys¢ jednej
sfery prawnej wolnosci zostaje nalozony na inng osobe obowiazek znoszenia,
co réwnoznaczne jest z ograniczeniem sfery wolnosci (ograniczeniem zasa-
dy autonomii) tej osoby'*2. Tak wiec nie tylko § 904 BGB (agresywny stan
koniecznosci), § 34 StGB (stan wyzszej koniecznosci prawa karnego'?) czy

151 Brzmienie tego przepisu zob. wyzej przyp. 120.

152 ], Renzikowski, Notstand, s. 195.

153 Wigkszo$¢ doktryny niemieckiej uznaje, ze § 34 StGB stuzy do oceny legalnosci czy-
nu zaréwno w przypadkach agresywnego, jak i defensywnego stanu koniecznosci, nieob-
jetego zakresem cywilnoprawnego § 228 BGB. Reprezentowane jest takze stanowisko, ze
§ 34 StGB dotyczy jedynie przypadkéw stanu agresywnego, postuluje si¢ wiec przyjecie tzw.
ogdlnego defensywnego stanu koniecznoséci (poza zakresem § 228 BGB), z odwrotna do
agresywnego stanu klauzulg proporcjonalnosci, do ktérego nalezy per analogiam stosowaé

kryteria sformutowane w § 228 BGB. Tak np. J. Renzikowski, Notstand, s. 243 i n.

210



Zbigniew Jedrzejewski, Obrona konieczna, agresywny i defensywny stan...

§ 323¢ StGB (czyn zabroniony nieudzielenia pomocy) stanowig instytucje
przetamujace sfere autonomii podmiotéw. Ograniczenia zasady samookre-
slonosci podmiotu (zasady autonomii) zawieraja réwniez § 228 BGB (defen-
sywny stan koniecznosci) i art. 32 StGB (obrona konieczna — w szczegélno-
§ci tzw. ograniczenia socjalno-etyczne). W modelu wyjsciowym (bazowym),
opartym na pierwotnym zalozeniu wzajemnego rozgraniczenia réwnych sfer
wolnosci (zasada autonomii jednostki), nie ma miejsca na rozwazanie czy
przeliczanie intereséw™*. Zdaniem J. Renzikowskiego, w modelu solidarno-
§ciowym sfery prawne przedstawiaja si¢ w stosunku do siebie jak przecina-
jace si¢ kregi'®. Ochrona intereséw w obszarach przecigcia jest wykonywana
za pomocg rozwazenia intereséw i dlatego jest relatywna. Istnieje obawa, ze
przy uznaniu zasady solidarnosci podzial na réwne sfery autonomii czlo-
wieka stracitby swoje znaczenie'. Przyjecie pewnych elementéw solidarno-
$ciowych wydaje si¢ jednak konieczne. Mozna wiec zalozy¢, ze ,,wolnoscio-
wy” model bazowy, poniekad strukturalnie okresla nieprzekraczalne granice
akceptacji pewnych wyjatkowych watkéw solidarnosciowych, okresla wiec
granice mozliwoséci poswiecania wlasnych intereséw czy znoszenia ingeren-
cji we wlasny obszar wolnosci, np. mozna naruszy¢ interes wyzszej wartosci
w stanie defensywnym i obronie koniecznej, brak klauzuli subsydiarnosci
w wypadku obrony koniecznej. Natomiast postulat solidarnosci w przypadku
np. agresywnego stanu koniecznosci wchodzi w rachube tylko wtedy, gdy
korzys¢ (zysk) po stronie podmiotu uprzywilejowanego jest istotnie wyzsza
niz obcigzenie po stronie podmiotu zobowigzanego do solidarnego zachowa-
nia (istotna, kwalifikowana wyzsza warto$¢ interesu czy dobra ratowanego),
co wynika z gwarancji, ze chronione wolnosci nie zostang ograniczone czy
zniesione jakimkolwiek (dowolnym) utylitarnie uzasadnianym interesem®”’.

Zdaniem ]. Renzikowskiego, konsekwencje wolnosciowego modelu
bazowego (zasada autonomii) sg nastepujace: brak obowiazku udzielania
pomocy, brak agresywnego stanu koniecznosci i rozlegly zakres defen-
sywnego stanu koniecznosci®®®. Szerokie uprawnienie obrony koniecznej

154 1, Renzikowski, Notstand, s. 195.

155 Tamsze,s. 195.

156 Tamsze, s. 196.

157 Zob. U. Neumann, Naczelne zasady, s. 35: ,Gdybysmy poprzestali tu na prostej przewadze
dobra zagrozonego, nastapiloby ostabienie gwarancyjnej funkcji prawa, gdyz fakt przyznania
jakiego$ prawa implikuje istnienie gwarancji, ze dobra chronione tym prawem nie podlegaja
niczym nieskrepowanym przeliczeniom®.

158 J. Renzikowski, Tumsze, s. 185-188. Zdaniem J. Renzikowskiego, zblizony do wolno-
$ciowego model istnial w prawie niemieckim do 1 stycznia 1900 r. (moment wejscia w zy-

cie BGB): brak bylo jakickolwick regulacji podobnej do § § 904 i 228, § § 52 i 54 StGB
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odpowiada ogélnemu uprawnieniu defensywnego stanu koniecznosci.
Obrona konieczna jest dozwolona wobec kazdego zamachu zagrazajace-
go prawnej sferze jednostki, bez wzgledu na to, czy pochodzi on od ja-
kiej$ istoty (czlowieka, zwierzecia) czy od rzeczy. Bezprawnym jest kazdy
zamach, ktérego jego ofiara nie musi znosi¢ (nicht zu dulden braucht). Tak
rygorystycznej obronie koniecznej (defensywnemu stanowi koniecznosci)
obce jest jakiekolwiek rozwazenie débr prawnych (jakakolwiek klauzula
proporcjonalnosci)'®®. Mozemy wyobrazi¢ sobie zakres obrony koniecznej
w porzadku prawnokarnym, ktéry chronilby jedynie ,negatywna” wol-
nos$¢*. Takie prawo obrony koniecznej orientowaloby si¢ wylacznie na
to, by zagrozony prawny obszar wolnosci jednostki pozostal nienaruszo-
ny, tak wigc m.in. uprawnienie obrony koniecznej nie musialoby by¢ uza-
lezniane od istnienia bezprawnego zagrozenia cudzych sfer wolnosci, a co
sie tyczy jego zakresu, to byloby ono limitowane jedynie przez klauzule
koniecznosci (Erforderlichkeit)'®', ktérej z pewnoscig nie nalezaloby rozu-
mie¢ jako ,subsydiarno$¢”. Dla rozwazan dotyczacych proporcjonalnosci
nie ma tu miejsca. Wedlug J. Renzikowskiego, to, iz przy nieograniczo-
nym obowigzywaniu zasady autonomii nie istnieje zadna réznica miedzy
obrong konieczng i defensywnym stanem koniecznosci, wynika z tego, ze
obrona przed zagrozeniami dla débr prawnych zostala ujeta jako reakcja
na bezprawie samego skutku (Erfolgsunrecht), ktérego nie musi znosic
zagrozony, poniewaz przez zagrozenie pochodzace z innej sfery zakwe-
stionowana zostalaby réwnosé rozdziatlu sfer wolnosci.’® W obecnym

z 1871 r. (stany koniecznosci) przez éwezesng doktryng na ogét nie byly traktowane jako
sytuacje legalizujace czyn (na ten temat zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnoss, s. 444-445,
przyp. 1998), nie istnial ogélny obowiazek niesienia pomocy (istnial tylko prawnokarny
obowigzek udzielenia pomocy na zadanie policji w § 360 ust. 1, Nr 10 StGB z 1871 r.).
Stopniowo jednak ten model znikal. Po wejsciu w zycie BGB z § § 904 i 228,
w roku 1927 Reichsgericht przyjal tzw. pozaustawowy stan koniecznosci wylaczajacy bez-
prawnos¢, oparty na utylitarystycznych kryteriach zasady przewazajacego interesu (na ten
temat C. Roxin, Strafrecht, s. 725; Z. Jedrzejewski, Bezprawnoss, s. 29, 116). Definitywny
koniec liberalnego modelu nastgpit natomiast w 1935 r. wraz z wprowadzeniem do StGB
§ 330 ¢, poprzednika obecnie obowiazujacego § 323¢ StGB (przestgpstwo nieudzielenia
pomocy). Zob. J. Renzikowski, Notstand, s. 188.

139 Projekt BGB z 1887 r. regulowat defensywny stan koniecznosci w § 187 bez klauzuli
proporcjonalnosci. Zob. J. Renzikowski, No#stand, s. 186.

160 Zob. M. Pawlik, Der rechtfertigende Defensivnotstand, s. 13-15; réwniez J. Hruschka, Die
Notwebhr, s. 214.

161 M. Pawlik, Der rechtfertigende Defensivnotstand, s. 13-14. Zdaniem tego Autora, odpo-
wiada to stanowisku samego Kanta. Szerzej zob. M. Pawlik, Die Notwehr nach Kant und
Hegel, ZStW 2002, Bd. 114,5. 266 i n.

1627, Renzikowski, Notstand, s. 243-245.
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stanie prawnym jest jednak nieco inaczej'®’. Nauka prawa karnego za-
czela orientowad pojecie bezprawnosci i znamie koniecznosci na sam
czyn zamachowca. Z zakresu zastosowania przepisu o obronie koniecznej
wypadly wiec takie przypadki, w ktérych niebezpieczeristwo pochodzito
wprawdzie od osoby, ale nie mozna bylo przypisa¢ jej czynu, w ktérych
,2zamachowiec” nie naruszyl regul ostroznego zachowania, w wypadku
dzialania bez winy, w bledzie. We wszystkich tych sytuacjach albo przyj-
mowano uprawnienie obrony koniecznej z klauzulg subsydiarnosci, albo
postulowano ich oceng przez pryzmat regut defensywnego stanu koniecz-
nosci'®*. Wreszcie w nauce niemieckiej zaczal dominowa¢ poglad, ze za-
chowanie ,ostrosci” reakcji obronnej w ramach przepisu o prawnokarnej
obronie koniecznej (brak subsydiarnosci, mozliwo$¢ naruszenia w obro-
nie dobra wigkszej wartosci, nawet zycia) dopuszczalne jest tylko wtedy,
gdy przypiszemy zamachowcowi wing'®. Stopniowa ewolucja wykladni
przepisu o obronie koniecznej orzecznictwa i nauki prawa karnego pro-
wadzila wiec w kierunku redukeji jej szerokich granic, np. od obiektywi-
stycznie ujmowanej bezprawnosci zorientowanej na skutek do warunku
zawinienia zamachu. Nauka i orzecznictwo polskie tego stopnia jeszcze
nie osiggnely, na ogdl nadal opowiadaja si¢ np. za obiektywistyczna, skut-
kowg interpretacja ,bezprawnosci zamachu”, stad tez wiele sytuacji, ktére
w dogmatyce niemieckiej kwalifikuje si¢ jako defensywny stan konieczno-
§ci, na gruncie polskiego prawa obejmowane s3 zakresem obrony koniecz-
nej.’* Ewolucje stanowisk w nauce niemieckiej mozna w duzej czgsci ob-
ja$ni¢ stanem odpowiednich regulacji prawnych. Do 1 stycznia 1900 r. nie
istnial § 228 BGB, stad obrone przed niebezpieczeristwami pochodzg-
cymi od rzeczy obejmowac moégt przepis o obronie koniecznej (szerokie
defensywne uprawnienie obronne). Wprowadzenie § 228 BGB uzasad-
niane bylo koniecznoscia pojeciowego rozréznienia migdzy zamachami

165 Tamsze, s. 243; zob. takze M. Pawlik, Der rechtfertigende Defensivnotstand, s. 14 i n.

164 Wedtug M. Pawlika (Der rechtfertigende Defensivnotstand, s. 14), to, czy obrong przed
niezawinionymi zamachami ujmiemy jako jeszcze ograniczone prawo obrony koniecznej, czy
potraktujemy pod hastem ,defensywny stan koniecznosci, jest raczej kwestia terminologicz-
n3. Moim zdaniem, sytuacje te nalezy ocenia¢ w ramach defensywnego stanu koniecznosci
(z uwzglednieniem klauzuli subsydiarnosci). Mozliwa jest tu takze legalizacja np. zabicia
cztowieka. Przy tradycyjnej $cisle utylitarystycznej interpretacji art. 26 pol. k.k., mozna przy-
ja¢ jedynie zniesienie winy (art. 26 § 2)!

15 Na ten temat szerzej Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé, s. 432-441 i n.

166 W pismiennictwie polskim nie brakuje jednak rozwazan co do ,miarkowania” obro-
ny koniecznej np. w przypadku zamachéw oséb nieponoszacych winy. Na ten temat zob.

7. Jedrzejewski, Bezprawnosc, s. 439, przyp. 1980.
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pochodzacymi od ludzi oraz pochodzacymi od rzeczy'’. Chociaz § 228
BGB dopuszczal mozliwo$¢ naruszenia dobra wyzszej wartosci, to jednak
wprowadzono do niego specyficzng klauzule proporcjonalnosci: szkoda
wyrzadzona nie mogla pozostawaé aufler Verhaltnis w relacji do zagro-
zenia. Przepis ten nadal postrzegany byl jako specjalny przypadek obro-
ny koniecznej'®®. Poniewaz obrona konieczna (§ 53 StGB z 1871 r.)'
nie zawierala w ogéle klauzuli proporcjonalnosci (w orzecznictwie i dok-
trynie dopuszczano nawet razaca dysproporcje naruszonego dobra na-
pastnika w stosunku do dobra bronionego'”), ,starzy” liberalowie, zwo-
lennicy modelu ,wolnosciowego” sktonni byli traktowa¢ np. ataki zwierzat
nadal przez pryzmat przepisu o obronie koniecznej. Wtedy jednak
§ 228 BGB stalby si¢ zbedny.'”! W kazdym razie wszelkie zamachy po-
chodzgce od ludzi mogty by¢ oceniane przez pryzmat § 53 StGB z 1871 r.
Wraz z redukcejg zakresu obrony koniecznej do zamachéw oséb zdolnych
do ponoszenia winy, postuluje si¢ analogiczne stosowanie § 228 BGB
réwniez do zamachéw oséb, ale dziatajacych bez winy.'”?

Wydaje si¢ jednak, ze przyjecie jako warunku powstania sytuacji
uprawniajacej do stosowania ,,ostrego” uprawnienia obrony koniecznej bez-
prawnego zamachu osoby zdolnej do zawinienia objasni¢ mozna w ramach,
a przynajmniej zgodnie z ,duchem” filozofii modelu bazowego. Z ,bezpraw-
no-zawinionym”zamachem wigze si¢ szczegdlnie negatywnie oceniana jego
cecha: jest on nie tylko ($wiadomym) zakwestionowaniem obowigzywania
tego porzadku, ale przede wszystkim wyrazem nieposzanowania innego
podmiotu, czlonka wspélnoty prawnej. Mozna powiedzied, ze stanowi on
najbardziej przyktadows sytuacje naruszenia godnosci osoby przez jej in-
strumentalizacje dla osiggnigcia wlasnego egoistycznego celu takiego zama-
chowrca: poszerzenia swojej, czy tez lepiej, uzurpacji cudzej sfery wolnosci.
Jest to czyn niezgodny z kantowskim imperatywem kategorycznym. Inne
zamachy (np. ze strony oséb nieponoszacych winy) takiej kwalifikacji nie
wykazuja. Wskazéwki ku temu znajdziemy u samego 1. Kanta: ,Wyrazniej

167 Z0b. J. Renzikowski, Nozstand, s. 186-187.

18 Tamsze, s. 186.

169 Nalezy pamigtad, ze w éwezesnej nauce niemieckiej dominowal zdecydowanie poglad
o jednolitym dla calego porzadku prawnego pojeciu bezprawnosci.

70 Na ten temat Z. Jedrzejewski, Artykut 2 ust. 2 lit. a Europejskiej Konwencji o Ochronie
Prawa Czlowieka i Podstawowych Wolnosci a obrona konieczna (art. 25 k.k.), [w:] Europeizacia
prawa polskiego — wybrane aspekty (red. B.T. Biertkowska, D. Szafrariski), Warszawa 2007,
s. 47-48.

171 T, Renzikowski, Notstand, s. 186.

172 Tamsze, s. 186.
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uwydatnia si¢ to pogwalcenie zasady innych ludzi, gdy przytoczymy przy-
ktady targniecia si¢ na cudza wolnos¢ i wlasnosé. Albowiem widzimy wte-
dy jasno, ze ten, kto narusza prawa innych ludzi, jest sktonny postugiwac sie
innymi tylko jako $rodkiem, nie uwzgledniajac tego, ze jako istoty rozumne
nalezy ich ceni¢ zawsze zarazem jako cele, tj. tylko jako takich, ktérzy ze
wzgledu na ten sam czyn muszg takze méc zawiera¢ w sobie cel””.
Czyny podejmowane w obronie koniecznej albo w defensywnym stanie
koniecznosci, jako nienaruszajace obcej sfery wolnosci, nalezy uznaé za le-
galnie ,pierwotne”, a nie za kontratypy. Stanowia one wykonywanie swo-
jego prawa podmiotowego, nie naruszajg zatem norm sankcjonowanych
chronigcych wartosci w obcych sferach. Osoby dzialajace w ich granicach
nie uzurpujg sobie cudzych prawnie chronionych obszaréw wolnosci. Za-
chowania podjete w granicach obrony koniecznej oraz defensywnego stanu
konieczno$ci nie stanowig naruszenia obowigzku prawnego. Charakteru tych
sytuacji nie zmieniaja ustawowe, doktrynalne lub orzecznicze ograniczenia
ich ,wolno$ciowego” modelu bazowego, uzasadniane najczgsciej potrzeba
solidarno$ci migdzyludzkiej (np. socjalno-etyczne ograniczenia obrony ko-
niecznej, przyjecie klauzuli subsydiarnosci czy proporcjonalnosci przy de-
fensywnym stanie koniecznosci). Stanowia one elementy wspélczesnego po-
rzadku prawnego, limituja zatem zakres ,pierwotnej” legalizacji. Trafne jest
natomiast stanowisko, ze we wszystkich wypadkach, w ktérych zachowanie
nie jest (,pierwotnie”) legalne z powodu socjalnych czy solidarnosciowych
ograniczen ,wolnosciowego” modelu bazowego (szerokiego prawa obronne-
o), od bronigcego swojej strefy wolnosci zada si¢ ,specjalnej ofiary” (Sonde-
ropfer). Tak rzecz przedstawia si¢ np. w odniesieniu do defensywnego sta-

nu koniecznosci okreslonego w § 228 BGB'*, w tej perspektywie nalezy

1. Kant, Uzasadnienie metafizyki moralnosci (przekl. M. Wartenberg), Kety 2001, s. 46-47.
Zob. J. Hruschka, Die Notwehr, s. 208.: Angriffe dieser Art bringen den Angegriffenen in die
Situation, da/.? ihm durch die Tat eines anderen »sein Wert als eines Menschen« abgesprochen wird.
1. Kant, Uzasadnienie, s. 31: ,Wszelkie imperatywy nakazuja albo hipotetycznie, albo kate-
gorycznie. W pierwszym wypadku przedstawiajg praktyczng koniecznos¢ mozliwego czy-
nu jako srodka prowadzacego do czego$ innego, czego cheemy (albo przynajmniej mozemy
chcied). Kategorycznym byltby imperatyw, ktéry przedstawialby czyn jako sam w sobie, bez
wzgledu na inny cel, jako obiektywnie konieczny”.; s. 46: ,,Postepuj tak, by$ czlowieczenistwa
tak w twej osobie, jako tez w osobie kazdego innego uzywal zawsze zarazem jako celu, ni-
gdy tylko jako $rodka”; s. 52: ,Albowiem wszystko posiada tylko te warto$¢, ktérg wyznacza
mu prawo. Samo za§ prawodawstwo, ktére okresla wszelkg wartos¢, musi dlatego posiadaé
godnos¢, tj. bezwarunkowa, nieporéwnang warto$é, dla ktérej stowo »szacuneks jest jedynym
odpowiednim wyrazem oceny, jakiej istota rozumna winna ja poddaé. »Autonomia« jest wigc
podstawa godnosci natury ludzkiej i kazdej istoty rozumne;”.

174 Tak np. J. Renzikowski, Notstand, s. 194-195.
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ocenia¢ réwniez uregulowanie art. 424 polskiego k.c. Abstrahujac od tego, ze
§ 228 niem. BGB zawiera prawo obronne wobec grozacych niebezpieczeri-
stwem rzeczy, przepis ten — zdaniem J. Renzikowskiego — stanowi wyjatek
od zasady autonomii jednostki'”. Zasada réwnosci podziatu sfer wolnosci
(débr) wymaga nieograniczonego defensywnego stanu koniecznosci, ponie-
waz ochrona sfery ,naruszajacej” na niekorzys¢ sfery ,naruszane;j” tworzyltaby
stan nieréwnosci. Wedlug cytowanego Autora, zasada, ze dobra przyporzad-
kowane okreslonej sferze wolno$ci mogg by¢ prawnie chronione tylko wtedy,
gdy nie stanowig zagrozenia dla innych prawnie chronionych débr, zostaje
przez § 228 przetamana. Dopuszcza on bowiem obrone przed rzecza, gdy
nie prowadzi ona do nieproporcjonalnej szkody (klauzula proporcjonalnosci),
oraz by niebezpieczenistwo pochodzace od rzeczy nie moglo by¢ odwrécone
w inny sposéb (klauzula subsydiarnosci)'”®. Oznacza to wigc, ze jezeli przy-
najmniej jeden z tych warunkéw nie zostal spelniony, obrona rzeczy nie jest
usprawiedliwiona, a od dotknietego zagrozeniem od tej rzeczy wymaga si¢
specjalnego poswiecenia! Dlatego tez w nauce niemieckiej postuluje si¢ nie-
kiedy wprowadzenie dla takich sytuacji instytucji odszkodowania, tak jak to
ustawodawstwa przewidujg czesto w wypadku agresywnego stanu koniecz-
nosci (np. § 904 zd. 2 BGB, art. 142 § 1 zd. 2 pol. k.c.). Agresywny stan
koniecznosci w ,wolnosciowym” modelu bazowym jest w ogéle niedopusz-
czalny. Jego wprowadzenie do obowigzujacego ustawodawstwa motywowane
jest wylacznie elementami solidarno$ci miedzyludzkiej. Ze swej istoty w ca-
tosci stanowi przesuniecie granic sfer wolnosci i dlatego nalezy uznad, ze
czyn podjety w jego ustawowo okreslonych granicach — w przeciwieristwie
do obrony koniecznej i defensywnego stanu koniecznosci — przekracza nor-
me¢ sankcjonowang zakazujaca naruszania dobra, realizuje znamiona typu
czynu zabronionego, ale jest dozwolony (,wtérnie”). Jest zatem klasycznym
kontratypem.

Na zakoriczenie kilka uwag na temat klauzul proporcjonalnosci zawar-
tych w cywilistycznych uregulowaniach defensywnego (art. 424) i agresyw-
nego (art. 142) stanu konieczno$ci w polskim k.c. z punktu widzenia istoty
tych instytucji'”’. Art. 424 k.c. czesto traktuje si¢ jako odpowiednik § 228
BGB, natomiast art. 142 k.c. jako odpowiednik § 904 BGB. W niemiec-
kich uregulowaniach — ze wzgledu na strukturalng réznic¢ miedzy defen-
sywnym a agresywnym stanem koniecznosci — klauzule proporcjonalnosci sa

75 Tamsze,s. 194.

76 Tamsze,s. 195.

77 Na ten temat zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnost, s. 322-323, przyp. 1449, s. 324,
przyp. 1450, s. 455; tenze, Okolicznosd, s. 58, przyp. 125, s. 77-78, 114, przyp. 367.
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okreslone poniekad odwrotnie symetryczne. Przepis § 228 BG ze swojej isto-
ty (model bazowy) dopuszcza wige sytuacie, gdy szkoda wyrzadzona w sfe-
rze wolnosci, z ktérej pochodzi niebezpieczenistwo od rzeczy, bedzie wigksza
niz szkoda grozaca bronigcemu si¢, byleby tylko szkoda ta nie pozostawala
do niebezpieczenistwa aufler Verhdltnis (zachowanie, ktére uchyla niebezpie-
czenistwo, nie prowadzi do wyrzadzenia nieproporcjonalnie wickszej szko-
dy)'”®. Natomiast wylaczenie bezprawnosci zachowania podjetego w agre-
sywnym stanie koniecznosci z § 904 BGB moze nastapi tylko wtedy, gdy
grozaca szkoda jest unverhiltnismdfig groff (nieproporcjonalnie duza) w sto-
sunku do szkody, jaka poniést wiasciciel rzeczy'”®. Réwniez uregulowanie
§ 34 StGB zaklada, ze chroniony interes powinien ,istotnie” przewaza¢ nad
interesem naruszanym (das geschiitzte Interesse das beeintrichtigte wesentlich
tiberwiegt)'™. Mozna wigc stwierdzi¢, Ze z tego punktu widzenia regulacje
niemieckie zostaly uksztaltowane prawidlowo.

Nie da si¢ jednak tego powiedzie¢ o regulacjach polskiego k.c. Nie spo-
s6b zaakceptowaé zakresu klauzuli proporcjonalnosci w art. 424 k.c. (defen-
sywny stan wyzszej koniecznosci), bowiem wymaga ona, by ratowane dobro
bylo oczywiscie wazniejsze anizeli dobro naruszone'®!. Taka klauzula cha-
rakterystyczna jest nie dla defensywnego, lecz dla agresywnego stanu ko-
niecznosci! W tym wypadku trudno jest po prostu stwierdzi¢, ze klauzu-
la proporcjonalnosci art. 424 k.c. wprowadza wyjatek od zasady autonomii
jednostki (,wolnosciowego” modelu bazowego, ktéry zaktada nieograniczo-
ny stan defensywny), ze okresla obowiazek solidarnosci bronigcego znacznie
szerzej niz jego odpowiednik niemiecki. Klauzula proporcjonalnosci § 228
BGB wprowadza jedynie ograniczenie, aby szkoda wyrzadzona nie byla nie-
proporcjonalnie wigksza od szkody grozacej, nie przekresla wige zasady, ze
w stanie defensywnym mozna wyrzadzi¢ szkod¢ wicksza niz szkoda grozaca
dobrom bronionym. Z punktu widzenia zasady réwnosci rozdziatu sfer wol-
nosci jednostek (paristwa prawnego) art. 424 k.c. stanowi niedopuszczalne
ograniczenie sfery wolnosci jednostki bronigcej si¢ przed niebezpieczeristwa-
mi pochodzacymi z innych sfer wolnosci. Jezeli chodzi o kierunek dziatania
obronnego i zagadnienie proporcjonalnosci defensywny stan koniecznosci
zblizony jest (chociaz nie identyczny) do obrony koniecznej. Za prawidtowo

178 Brzmienie § 228 BGB zob. wyzej przyp. 65.

79" Brzmienie § 904 BGB zob. wyzej przyp. 54.

180 Brzmienie § 34 StGB zob. wyzej przyp. 119. Moim zdaniem trafny jest poglad, wedlug
ktérego § 34 StGB jest regulacja jedynie stanu agresywnego (nie obejmuje wigc swoim za-
kresem defensywnego stanu koniecznosci).

81 Brzmienie art. 424 k.c. zob. wyzej przyp. 3.
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uksztaltowang regulacje nalezaloby natomiast uzna¢ art. 140 k.z. z 1933 r.,,
ktéry (tak jak przepis o obronie koniecznej) nie zawieral zadnej klauzuli pro-
porcjonalnosci!™®2. W swoim podreczniku prawa karnego S. Sliwinski okre-
§lal art. 140 k.z. obrong konieczng przeciw rzeczy lub zwierzgciu'®. Jego zda-
niem, przy wyktadni poje¢ ,bezposrednio”i ,koniecznosci” nalezato stosowac
te same zasady, co przy obronie koniecznej (art. 21 k.k. z 1932 r.), stwierdzal
m.in., ze ,zasada proporcjonalnej wartosci débr (zasada odwazania débr) nie
obowigzuje, mozna wigc poswieci¢ cenniejszg rzecz (zwierze) celem obro-
ny rzeczy mniej cennej. Dysproporcja miedzy wartoscig dobra chronionego
a poswigconego mogtaby mie¢ znaczenie z punktu widzenia naduzycia pra-
wa (art. 135 k.z.) i mogtaby w razie takiego naduzycia uzasadni¢ bezpraw-
no$¢ czynu i jego przestepnosc (art. 263)7184,

Podobnie rzecz przedstawia si¢ z regulacja agresywnego stanu koniecz-
nosci art. 142 k.c., ktéry ogranicza uprawnienia wlasciciela rzeczy'®. Chociaz
mozna przyjaé, ze dobra osobiste na ogél maja wicksza wartos¢ niz dobra
majatkowe, to wydaje si¢ jednak, ze klauzula proporcjonalnosci powinna by¢
tu ujeta z bardziej zdecydowanym naciskiem na jako$ciowsa, kwalifikowang
wyzsza szkode zagrozonego dobra w stosunku do szkody, ktérg ponosi wia-
Sciciel rzeczy (tak w § 904 BGB; grozaca szkoda nieproporcjonalnie duza).
Zaskakujaco natomiast ujeto klauzule proporcjonalnosci w § 2 tego przepisu,
ktéry nakazuje stosowanie § 1 w razie niebezpieczeristwa grozacego dobrom
majatkowym, ,chyba ze grozaca szkoda jest oczywiscie i niewspélmiernie
mniejsza anizeli uszczerbek, ktéry mégiby ponies¢ wiasciciel wskutek uzy-
cia, uszkodzenia lub zniszczenia rzeczy”. Wynika z tego, ze grozaca komus
szkoda majatkowa nie tylko nie musi by¢ np. ,istotnie” wigksza niz szko-
da, ktéra ponosi wlasciciel, ale moze by¢ mniejsza, byleby nie ,oczywiscie
i niewspéimiernie”!

Skroéty:

AUMCS - Annales Universitatis Mariae Curie-Sktodowska
Bd. - Band

BGB - Birgerliches Gesetzbuch

BVerG— Bundesverfassungsgericht

182 Brzmienie art. 140 k.z. zob. wyzej przyp. 66.

183 S Sliwinski, Polskie prawo karne, s. 166-168.

184 Tamze, s. 168. Art. 135 k.z.: , Kto rozmyslnie lub przez niedbalstwo wyrzadzil drugiemu
szkode, wykonujac swoje prawo, obowigzany jest do jej naprawienia, jezeli wykroczyl poza
granice, zakreslone przez dobra wiare lub przez cel, ze wzgledu na ktéry prawo mu stuzylto”.
185 Brzmienie art. 142 k.c. zob. wyzej przyp. 3.
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