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NULLUM CRIMEN SINE LEGE 1 KONTRATYPY
A ZASADA JEDNOSCI PORZADKU PRAWNEGO
(JEDNOLITEJ BEZPRAWNOSCI)

We wspolczesnej doktrynie prawa karnego przyjmuje si¢ dosy¢é powszechnie,
ze z zasady nullum crimen, nulla poena sine lege mozna wyprowadzi€ cztery
bardziej szczegbtowe zakazy: zakaz stosowania prawa zwyczajowego i prawa opar-
tego na orzeczeniach sadowych lub rozstrzygnigciach doktryny (prawo karne musi
by¢ prawem pisanym i zawartym w ustawie — nullum crimen, nulla poena sine lege
scripta), zakaz wstecznego dzialania ustawy (ustawa karna wprowadzajaca odpo-
wiedzialno$¢ karng lub ja zaostrzajaca nie moze dziata¢ wstecz — nullum crimen,
nulla poena sine lege praevia), zakaz analogii na niekorzys$¢ oskarzonego (nullum
crimen, nulla poena sine lege stricta), zakaz nieokre§lonosci czynéw zabronionych
i kar (nullum crimen, nulla poena sine lege certa)!.

Obowigzywanie tych zakazOw ogranicza si¢ na ogot do sytuacji dziatania na
niekorzy$¢ sprawcy (oskarzonego), zatem nie funkcjonujg one w wypadku, gdy
chodzi o oddziatywanie in bonam partem. Dlatego tez ze wzgledu na kierunek
dzialania kontratypéw — wylaczanie bezprawnosci czynu — stwierdzenie W. Wol-
tera, ze ,,zasada nullum crimen sine lege nie posiada odpowiednika na terenie kon-
tratypow i posiadac go nie moze”2, wydaje si¢ na pierwszy rzut oka uzasadnione.
Jego zdaniem, definitywne zamknigcie krggu kontratypow (wyjatkéw od reguly)
moze doprowadzi¢ do tego, ze jaki$ czyn realizujacy znamiona typu bedzie musiat
by¢ ukarany tylko dlatego, ze brak cechy spotecznej szkodliwoSci nie znalazi
wyrazu w jakim§ kontratypie wystepujacym w tym zamknietym kregu.

W nauce prawa karnego przyjmuje si¢ na ogdl, ze zastosowanie kontratypu
pozaustawowego, zwyczajowego czy tez sformufowanego w doktrynie lub orzecz-
nictwie, rozszerzenie istniejagcego kontratypu w drodze analogii czy tez wprowa-

I Zob. V. Krey, Keine Strafe ohne Gesetz, Berlin-New York 1983, s. 1; R. Dgbski, Pozaustawowe
znamiona przestepstwa. O ustawowym charakterze norm prawa karnego i znamionach typu czynu zabronio-
nego nie okreslonych w ustawie, £.6dz 1995, s. 19 i n.; C. Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Bd. 1, Grundla-
gen. Der Aufbau der Verbrechenslehre, 4 Aufl. Miinchen 2006, s. 141 i n.

2 'W. Wolter, Funkcja bledu w prawie karnym, Warszawa 1965, s. 134; tenze, Nauka o przestgpstwie,
Warszawa 1973, s. 164.
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dzenie kontratypu o dziataniu retroaktywnym jest dozwolone, bowiem zawsze
dzialta na korzyS$¢ sprawcy (in bonam partem)3. Takze A. Zoll podkresla wyraznie,
ze poniewaz zasada nullum crimen sine lege ma charakter gwarancyjny, chroniacy
jednostke przed ingerencja ze strony wiadzy panstwowej, jej postulaty nie odno-
sza si¢ do rozwiazan dzialajacych na korzyS¢ osoby, ktdrej odpowiedzialno$¢
karna ma by¢ ustalana‘. Autor ten dodaje przy tym, ze dotyczy to w szczegdlnoSci
okreslenia w ustawie okoliczno$ci wylaczajacych bezprawnos$é czynu. Dopusz-
czalne jest takze stosowanie analogii w przypadkach podobienstwa z uregulowa-
nymi w ustawie okoliczno$ciami wylaczajacymi bezprawnosé, wine lub karalnosé>.
Jeszcze dalej idzie poglad M. Cieslaka, wedtug ktorego znaczenie zasady wylacz-
nosci ustawy w zakresie prawa karnego ogranicza si¢ wylacznie do kierunku na
niekorzy$¢ oskarzonego®. Jego zdaniem, w kierunku na korzy$¢ oskarzonego
odpada racja uzasadniajaca t¢ gwarancj¢. Oskarzony moze powotac si¢ nie tylko
na ustawe, ale réwniez na wszelkie obowigzujace przepisy prawne, a nawet na
uznane i przestrzegane przez dana spoleczno$¢ normy niepisane. W kierunku
na korzys¢ oskarzonego zrodta prawa nalezy rozumiec najszerzej, zaliczajac do
nich nie tylko ustawe, umowe miedzynarodowa, ale takze akty nizszego rzedu
(nie tylko wykonawcze), a nawet prawo zwyczajowe. Normy tych ,,zrodel” moga
uzasadnia¢ nie tylko ztagodzenie odpowiedzialnoSci, ale nawet catkowite jej
wylaczenie, czego dobitnym, sfownym znakiem jest pojecie ,,kontratypu poza-
ustawowego”. Rozszerzenie granic kontratypu poza mozliwe znaczenie jezykowe
znamion ustawowych oraz tworzenie nowych kontratypow praeter legem w drodze
analogii lub na podstawie zwyczaju, jako zgodne z art. 103 ust. 2 Ustawy Zasadni-
czej RFN7, uznaje przewazajaca cz¢$¢ doktryny niemieckiej (in bonam partem)8.

Niemniej jednak nawet w tych sytuacjach moga powsta¢ powazne watpliwo-
Sci, gdy uSwiadomimy sobie, ze kazde takie ograniczenie karalnosci nadwereza

3 Zob. H. Rajzman, Analogia in bonam partem i zasada legalizmu w prawie karnym, Annales Univer-
sitatis Mariae Curie-Sktodowska 1966, Vol. XIII, 2, Sectio G, s. 43.

4 A. Zoll (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czgs¢ ogdlna. Komentarz, t. 1, Komentarz do art. 1-116
k.k., Krakow 2004, s. 44-45; zob. rowniez W. Wrdbel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czes¢ ogdlna, Krakow
2010, s. 343: , Jest bezsporne, ze zasada nullum crimen sine lege, jako fundamentalna zasada gwarancyjna
chronigca obywatela przed samowolnym ze strony wladzy pociagnigciem go do odpowiedzialnosci karnej,
nie ma zastosowania w stosunku do opisu kontratypéw jako okolicznosci wylaczajacych bezprawnos¢ i tym
samym odpowiedzialno$¢ karng”.

5 A. Zoll (red.), Kodeks karny..., s. 57.

6 M. Cieslak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, Warszawa 1995, s. 70, 96.

7 Art. 103 ust. 2 Ustawy Zasadniczej RFN: , Eine Tat kann nur bestraft werden, wenn die Straf-
barkeit gesetzlich bestimmt war, bevor die Tat begangen wurde”. Identycznie § 1 niemieckiego k.k. Art. 42
ust. 1 zd. 1 Konstytucji RP z 1997 r.: ,,Odpowiedzialnosci karnej podlega ten tylko, kto dopuscit si¢ czynu
zabronionego pod grozbg kary przez ustawg obowiazujaca w czasie jego popelnienia”.

8 Zob. V. Erb, Die Schutzfunktion von Art. 103 Abs. 2 GG bei Rechtfertigungsgriinden, ,,Zeitschrift fiir
die gesamte Strafrechtswissenschaft” 1996, Bd.108, s. 271; H.J. Hirsch, Rechtfertigungsgriinde und Analo-
gieverbot, (w:) Geddchtnisschrift fiir Zong Uk Tjong, Tokio 1985, s. 53-54; D. Kratzsch, § 53 StGB und der
Grundsatz nullum crimen sine lege, ,, Goltdammer‘s Archiv fiir Strafrecht” 1971, s. 66-67; H.-H. Jescheck,
Th. Weigend, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 5 Aufl., Berlin 1996, s. 134, 235. Na ten temat
H. Suppert, Studien zur Notwehr und ,,notwehrihnlichen Lage”, Bonn 1973, s. 293 i n.
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ochrong dobra dotkni¢tego naruszeniem, a kazda taka legalizacja zachowania
sprawcy w sytuacji konfliktowej prowadzi do uznania zachowania strony prze-
ciwnej za bezprawne, w konsekwencji czesto réwniez za przestepne®. Powotany
wyzej A. Zoll stwierdza, ze mozliwo$¢ wylaczenia odpowiedzialnosci karnej lub
jej ograniczenia nie jest pozostawiona swobodnej ocenie wladzy stosujacej prawo
albo wiadzy wykonawczej uchylajacej lub ograniczajacej odpowiedzialno$¢ karng
aktem podustawowym!0. Przy rozwazaniu stosowania okoliczno$ci wylaczajacych
odpowiedzialno§¢, w szczegolnoSci o charakterze pozaustawowym, trzeba braé
rowniez pod uwage zasade podzialu wiadzy oraz ochrong osoby pokrzywdzonejll.
Analogie w przypadkach podobiefistwa z uregulowanymi ustawowo kontratypami
nalezy stosowa¢ z duza ostroznoScia, aby uniknaé zarzutu wkraczania w zakres
wladzy ustawodawczej!l2. H. Rajzman w nawigzaniu do wypowiedzi W. Sauera, ze
formutowanie pewnych kontratypoéw pozostawia si¢ nauce, stwierdza z kolei, ze
w tezie tej brak informacji, kto i gdzie przekazal nauce uprawnienia do ,kontr-
typizowania”, do arbitralnego stanowienia norm wigzacych obywatela, przekre-
Slajacych bezprawno$¢ krzywdzacego go czynu, uznang w ustawie, ktora czyn
ten opisuje jako przestepstwo pewnego typuld. Autor ten jednoczeSnie odrzuca
stosowanie analogii w obrebie kontratypOw pozaustawowych, tj. nie wprowa-
dzonych do kodeksu karnego!4. Tworzenie takich nowych kontratypéw mogtoby
nastepowac za pomocg analogii wylacznie przez jej odniesienie do kontratypdw
skatalogowanych w kodeksie.

Na gruncie koncepcji jednolitej bezprawnoSci rozszerzanie w drodze analogii
badz tworzenie nowych kontratypow rzeczywiscie prowadzi do wylaczenia odpo-
wiedzialnoSci karnej sprawcy. WatpliwoSci powstaja natomiast, gdy oceniamy
sytuacje prawng innej osoby, pozostajacej w konflikcie z osoba, ktdrej zachowanie
w taki sposdb uznano za legalne (np. obrona konieczna, ktérej legalno$¢ implikuje
»bezprawnos¢” zamachu drugiej strony). Jezeli bowiem jednej z os6b pozostaja-

9 Zob. H. Rajzman, Analogia..., s. 43.

10 A. Zoll (red.), Kodeks karny..., s. 44-45; tenze, , Pozaustawowe” okolicznosci wylqczajgce odpowie-
dzialnosc¢ karng w swietle konstytucyjnej zasady podzialu wladzy, (w:) W krggu teorii i praktyki prawa karnego.
Ksigga poswigcona pamieci Profesora Andrzeja Wagska, Lublin 2005, s. 427; zob. rowniez W. Wrdbel, A. Zoll,
Polskie prawo karne..., s. 341 i n.

11 Zob. réwniez H. Rajzman, Analogia...s.43.

12 A. Zoll (red.), Kodeks karny..., s. 57, 456-457. W. Wrobel, A. Zoll (Polskie prawo karne..., s. 341
in., 373-374) dochodza do wniosku, Ze uznanie przez sad jakiejs sytuacji za kontratypowa (a wigc dajaca
si¢ opisac i zgeneralizowac), mimo ze ustawodawca nie uznat jej za usprawiedliwiajaca, jest wkroczeniem
wladzy sagdowniczej w obszar wladzy ustawodawczej oraz narusza art. 7 w zwigzku z art. 89 Konstytucji RP.
Autorzy ci podnosza réwniez brak praktycznej potrzeby tworzenia kontratypéw pozaustawowych (zabieg
lekarski i zgoda dysponenta dobrem nie naruszaja normy sankcjonowanej). Uprawnienia i obowiazki
funkcjonariuszy pafistwowych do ingerencji w sferg wolnosci obywateli muszg by¢ oparte na akcie norma-
tywnym o randze ustawowej (art. 7 Konstytucji RP). Nie mozna konstruowac pozaustawowego kontratypu
usprawiedliwiajacego naruszenie dobra jednostki na rzecz pozostajacego z nim w kolizji dobra kolektyw-
nego (pafistwa, grupy). Takie kontratypy musza mie¢ charakter ustawowy. Zob. rowniez A. Zoll, ,, Poza-
ustawowe” okolicznosci..., s. 433-434.

13 H. Rajzman, Analogia..., s. 47.

14 Ibidem, s. 45.
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cych w konflikcie co§ czyni¢ ,,wolno”, to osoba dotkni¢ta tym zachowaniem musi
je wbrew wlasnej woli znosic¢!3. Rozszerzenie okolicznosci wylaczajacej bezpraw-
nos¢ (,,Rechtfertigungsgrund”) contra verbum legis na korzys$¢ sprawcy prowadzi
eo ipso do ograniczenia sfery wolnosci innej osoby pozostajacej z nig w sytuacji
konfliktowej. Odmawia si€ tej osobie np. prawa obrony koniecznej wobec obecnie
juz opatrzonego (np. przez analogi¢) predykatem legalnosci zamachul6. Analogia
in bonam partem w wypadku kontratypu poprzez znami¢ ,.bezprawnosci” zama-
chu moze staé si¢ podstawa nieprzewidzianej w tekScie ustawy karnej karalnosci
zachowania osoby dotknigtej tym legalnym juz czynem. Z punktu widzenia tej
osoby taka analogia dziala faktycznie jak analogia in malam partem!’. Z tego
wlasnie powodu, np. zdaniem G. Gribbohma, zakazane powinno by¢ roéwniez
rozszerzanie kontratypdéw w drodze analogiils.

Dopuszczalno$¢ takiej analogii jest niekiedy uzasadniana tym, ze chodzi tu nie
o wprowadzenie karalnoSci w sposdb bezposredni, tak jak w pozostatych przy-
padkach analogii na niekorzy$¢, lecz o oddzialywanie posrednie wynikajace np.
z zespolenia znamienia ,,bezprawnoSci” w przepisie o obronie koniecznej prowa-
dzacego do odmowy prawa obrony koniecznej osobie dotknigtej naruszeniem!®.
Jest to cecha charakterystyczna tej analogii z podwojnym skutkiem (in bonam et
malam partem), ktora odroznia ja od pozostatych przypadkow prowadzacej do
odpowiedzialnosci karnej analogii20.

H. Suppert rozwaza nasuwajace si¢ prima facie rozwigzanie: zachowania oby-
dwu stron uznajemy za bezkarne i obiektywnie zgodne z prawem?l. Jest ono
jednak nie do pogodzenia z zasada jednoSci porzadku prawnego. Jej podstawo-
wym zalozeniem jest to, ze takie samo zachowanie nie moze by¢ przez porza-
dek prawny jednocze$nie ocenione ujemnie jako zakazane i pozytywnie, jako
dozwolone. Wynika z niej rowniez, ze dwa zachowania pozostajace w konflikcie
nie moga jednocze$nie zostaé uznane za legalne. Zdaniem H. Supperta, nie
do przyjecia jest relatywizacja bezprawnosci i przyjecie fikcji dla ,,poszkodo-
wanego” przez analogi¢, ze zachowanie osoby dziatajacej teraz w warunkach
(poszerzonego) kontratypu jest traktowane jakby bylo bezprawne. W tym przy-
padku mozliwa bytaby obrona konieczng do obrony koniecznej. Wedlug tego
autora, wyrazony w art. 103 ust. 2 Ustawy Zasadniczej RFN zakaz analogii na
niekorzy$¢ obejmuje tylko bezposrednia konstytuujaca karalno$¢ analogie w sen-

15 H. Suppert, Studien..., 294.

16 Ibidem; U. Hellmann, Die Anwendbarkeit der zivilrechtlichen Rechtfertigungsgriinde im Strafrecht,
Koln-Berlin-Bonn-Miinchen 1987, s. 102; zob. réwniez A. Zoll, ,, Pozaustawowe” okolicznosci... , s. 427.

17 H. Suppert, Studien..., s. 294.

18 G. Gribbohm, Der praktische Fall — Strafrechtsklausur (,, Die eifrigen Verfolger”), Juristische Schulung
1966, s. 159, przyp. 15.

19 H. Suppert, Studien..., s. 297, H.J. Hirsch, Rechtfertigungsgriinde..., s. 54.

20 H. Suppert, Studien..., s. 297.

21 Ibidem, s. 295-296.
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sie technicznym?2. Jakis$ ,,totalny” zakaz analogicznego rozszerzania okoliczno$ci
wylaczajacych bezprawnos¢ jest nie do pogodzenia z wymaganiami sprawiedli-
wosci. Na miejscu ,,otwartego”, rozwijajacego si¢ kanonu takich okolicznosci,
powstalby jaki$ statyczny ich numerus clausus?3. Musiatoby to roéwniez dopro-
wadzi¢ do odrzucenia mozliwoSci konstruowania pozaustawowych okolicznoSci
wylaczajacych bezprawnosé

Z kolei H.J. Hirsch stwierdza, ze to nie przepis o obronie koniecznej, ktory
mogtby by¢ stosowany do osoby trzeciej, jest wyktadany zwezajaco, lecz rozsze-
rza si¢ inna, uprzednig wypowiedZ zezwalajacg, a ta nie pozwala ostatecznie
w przypadku tej osoby na zastosowanie prawa obrony koniecznej?4. Takie tylko
posrednie nastepstwa nie naruszaja zakazu analogii. Jego zdaniem, podobny
skutek wystepuje przy zwezajacej wykladni znamion typu czynu zabronionego.
Zmniejszenie zakresu tej istoty czynu zmniejsza odpowiednio zakres uprawnienia
do obrony koniecznej osoby, ktorej dobra moga by¢ naruszone, i tym samym
poszerza si¢ dla niej pole ewentualnej karalnosci.

Argumentacja H. Supperta i H.J. Hirsch nie usuwa jednak wszystkich wat-
pliwosci. Ten ostatni autor zdaje si¢ nie zauwazac, ze redukcja zakresu typu
czynu zabronionego, np. przez wprowadzenie znamion modalnych, wedlug wielu
zwolennikdéw jednolitego ujecia bezprawnoSci wcale nie wylacza bezprawnosci
zachowania sprawcy, w konsekwencji nie musi pozbawia¢ dzierzyciela dobra lub
inng osobg¢ (obrona cudzego dobra roéwniez legalna) prawa obrony konieczne;j.
Z punktu widzenia przyjmowanej teorii norm znamiona modalne traktowane
sa jedynie jako warunki karalnoSci, a nie bezprawnosci. Poza tym w polskiej
nauce panuje powszechne przekonanie, ze bezprawnoS$¢ zamachu powinna by¢
wykladana SciSle obiektywnie, a bezprawie zamachu nie musi stanowi¢ bezprawia
kryminalnego. Nawet redukcja zakresu typu czynu zabronionego musi naste-
powaé w sposOb wywazony, by nie ostabi¢ funkcji ochronnej prawa karnego.
Funkcja gwarancyjna winna pozostawaé w rozsadnej relacji z potrzebg ochrony
dobr pokrzywdzonego. Problem ten jest na terenie kontratypow jeszcze bardziej
istotny ze wzgledu na mozliwo$¢ naruszenia i potrzebe ochrony doébr najwaz-
niejszych dla cztowieka (np. zycie, zdrowie w wypadku obrony koniecznej). Sto-
sowanie analogii na korzyS$¢ osoby naruszajacej dobro jednostki wydaje si¢ by¢
natomiast ze wzgleddéw gwarancyjnych wykluczone w przypadku czynéw funkcjo-
nariuszy publicznych. Trzeba przy tym pamictaé, ze zasada jest nienaruszalnosé
dobra chronionego przez norme karng (poza granicami zachowania starannego),
wyjatkiem za$ szczegOlne zezwolenie na jego naruszenie.

Jednak podstawowe zadanie zasady nullum crimen sine lege polega na
zagwarantowaniu niepogarszania prawnokarnej oceny czynu sprawcy dokona-

22 Ibidem, s. 297.
23 Zob. rowniez H.J. Hirsch, Rechtfertigungsgriinde..., s. 55.
24 Ibidem, s. 54-55.
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nej w momencie jego popetnienia. Funkcja gwarancyjna nie traci wigc swojego
znaczenia takze na terenie kontratypéw. Z tego punktu widzenia przedmiotem
szczegblnej uwagi powinien sta¢ si¢ np. problem zakazu stosowania analogii
zwe¢zajacej (w tym np. wprowadzania socjalno-etycznych ograniczefi obrony
koniecznej, cywilistycznej koncepcji naduzycia prawa) lub uchylania z moca
wsteczng istniejacych i uznanych w momencie popelnienia czynu sytuacji kon-
tratypowych (in malam partem; w nauce i orzecznictwie niemieckim np. problem
karalnoSci funkcjonariuszy strazy granicznej NRD, strzelajacych do osob, ktore
z punktu widzenia wschodnioniemieckiego prawa nielegalnie przekraczaly gra-
nicg wewnatrzniemiecka)®. Pewna specyfik¢ wykazuje natomiast problematyka
okreS§lonosci kontratypow.

Kategoryczno§¢ tezy W. Woltera, formutowanej w zwigzku z problematyka
kontratypow pozaustawowych, w odpowiednich kontekstach zasady nullum crimen
budzi zastrzezenia takze z tego powodu, ze byl on przeciez zwolennikiem teorii
negatywnych znamion, a teoria ta traktuje znamiona pozytywne (uzasadniajace
bezprawie) oraz znamiona negatywne (wylaczajace bezprawie) jako tylko dwie
strony jednego i tego samego wartoSciowania. Wszystkie zanegowane kontratypy,
wlaczone do istoty czynu, podlega¢ powinny prawnokarnym wymogom zwiaza-
nym z zasada nullum crimen sine lege?6. Okoliczno$ci wylaczajace bezprawnosé
jako znamiona negatywne dzielg los prawny znamion typu czynu zabronionego
w tradycyjnym znaczeniu.

Zasadniczo inny punkt widzenia moga przyja¢ natomiast zwolennicy stanowi-
ska separujacego istote (typ) czynu i kontratypy (,,Leitbildtatbestand”). Otwiera
sie tu bowiem mozliwo$¢ roéznego traktowania obydwu grup, zwtaszcza wtedy,
gdy idzie za tym poglad o jednolitym dla calego porzadku prawnego ujeciu bez-
prawnosci i bezpoSrednim oddziatywaniu pozakarnych okolicznosci wylaczaja-
cych bezprawno$é, ktérych zakres catkowicie samodzielnie i suwerennie ustalany
jest przez galezie prawa, z ktorych pochodza, w oparciu o specyficzne dla tych
galezi kryteria i metody, i ktore bez zastrzezen przyjmowane sa w prawie karnym.
Oznacza to, ze prawo karne ma charakter akcesoryjny wtasnie przede wszystkim
w zakresie sytuacji wylaczajacych bezprawnosé, poniewaz jego charakter jako
Srodka ultima ratio nie pozwala na przyjecie bezprawnoSci czynu w wypadku,
gdy istnieje zezwolenie w jakiejkolwiek pozakarnej gatezi prawa. W ten sposob
poprzez kontratypy np. prawa cywilnego, administracyjnego itd. przenika¢ ma
do prawa karnego teleologia i zasady innych obszaréw porzadku prawnego (np.
dopuszczalno$¢ analogii na niekorzys$c)?’.

25 Zob. V. Erb, Die Schutzfunktion..., s. 266 i n.

26 H.J. Hirsch, Rechtfertigungsgriinde..., s. 56-57, przyp. 26, s. 62, przyp. 45. Jednak znaczna czg§é
reprezentantow teorii negatywnych znamion nie wyciaga tak okreslonych konsekwencji.

27 Warto doda¢, ze w nauce niemieckiej rozpowszechnione jest stanowisko, ze tzw. okolicznosci
usprawiedliwiajace (,,Rechtfertigungsgriinde™) zawarte w kodeksie karnym réwniez prowadza do legaliza-
cji czynu w innych obszarach porzadku prawnego, np. w prawie cywilnym.
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Jak si¢ wydaje, w tym kierunku zmierzaja wyraznie rozwazania H. Rajzmana,
ktory stanowczo i dobitnie podkresla zasade jednoSci porzadku prawnego i jed-
nolitej dla catego systemu prawa oceny bezprawnoS$ci oraz deklaruje si¢ jako
przeciwnik teorii negatywnych znamion czynu zabronionego28. Jego zdaniem,
kontratyp obrony koniecznej (art. 21 k.k. z 1932 r.) znajduje doktadne odbicie
w tekscie art. 423 k.c., a r6znice miedzy art. 22 k.k. z 1932 r. i art. 424 k.c. w okre-
Sleniu stanu koniecznoSci nie sg do tego stopnia zasadnicze, ze ustawodawca nie
mogtby w przysztosci ustali€ tresci jednakowej. Kto dziala w obronie koniecznej
lub w stanie wyzszej koniecznoSci (nie przekraczajac granic oznaczonych w pra-
wie cywilnym) w oparciu o upowaznienie prawa cywilnego — twierdzi autor — ten
urzeczywistnia swoje prawo (qui iure suo utitur neminem ledit). Generalizujacy
kontratyp dzialania w ramach praw i obowiazkOw obejmuje swoim zakresem
wypadki dozwolonej w prawie cywilnym samoobrony, dozwolonych w ustawie
o zawodzie lekarskim zabiegdéw operacyjnych bez zgody pacjenta oraz srodkéw
karcenia przedsiewzigetych w mysl przepiséw kodeksu rodzinnego i opiekuficzego
o wladzy rodzicielskiej. Kontratyp zgody pokrzywdzonego (zasada volenti non fit
iniuria) nalezy odesta¢ do art. 65 k.c., nakazujacego ttumaczy¢ os§wiadczenia woli
tak, jak tego wymagaja ze wzgledu na okolicznosci, w ktorych zostaja ztozone,
zasady wspOlzycia spolecznego oraz ustalone zwyczaje, oraz do art. 58 § 2 k.c.
(,,Niewazna jest czynno$¢ prawna sprzeczna z zasadami wspolzycia spotecznego™).
Sprawa zwyczaju jako okoliczno$ci wytaczajacej bezprawnosS¢ rowniez znajduje
odbicie w normach prawa cywilnego regulujacych kwesti¢ oSwiadczen woli (np.
dyngus — o§wiadczenie woli osoby dotknigtej naruszeniem moze nastapic per facta
concludentia). H. Rajzman dochodzi do og6lnego wniosku, ze poza niewielkim
odcinkiem stanu koniecznoSci, wszystkie zawarte badzZ nie zawarte w ustawie karnej
kontratypy traktowa¢ mozna jako ustawowe oraz ze w dziedzinie kontratypu nad-
rzedne znaczenie ma klauzula generalna art. 5 k.c., zgodnie z ktéra bezprawne jest
zachowanie spetnione z naduzyciem prawa, szczegdlnie gdy jest niezgodne z zasa-
dami wspotzycia spolecznego (tzw. wewngtrzna teoria naduzycia prawa). Klau-
zula ta — zdaniem H. Rajzmana — zaweza granice obrony koniecznej (art. 21 k.k.
z 1932 r.), wprowadzajac w jej obszar zasade proporcjonalnoSci i subsydiarnosci.
Rozsadnie pojmowana instytucja naduzycia prawa podmiotowego moze by¢ sto-
sowana na terenie prawa karnego, poniewaz porzadek prawny powinien przed-
stawiac si¢ jako wewnetrznie zgrana jednos$¢ wszystkich swoich odcinkéw (obrona
konieczna jest jedng instytucja, chociaz unormowana w prawie karnym i w prawie

cywilnym).

28 H. Rajzman, Analogia..., s. 49-60; tenze, Glosa do wyroku SN z 12 paZdziernika 1960 r., IV K 582/60,
,Panstwo i Prawo” 1961, nr 4-5, s. 838 i n.; tenze, Przeglgd orzecznictwa SN — Prawo karne materialne,
»Nowe Prawo” 1963, nr 4-5, s. 481.
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Podobne stanowisko zajmuje rowniez T. Bojarski?®. Zdaniem tego autora,
koncepcja naduzycia prawa moze znalezé odpowiednie zastosowanie do pew-
nych wypadkéw obrony koniecznej, np. gdy warto§¢ dobra naruszonego byta
razaco wicksza od dobra bronionego. Litera przepisu art. 21 k.k. z 1932 r. nie
zna bowiem zasady proporcji dobr oraz zasady subsydiarnosci. Gdyby nie art. 3
przepisow ogdlnych prawa cywilnego z 1950 r. (obecnie art. 5 k.c.) lub art. 135
k.z. 2 1933 r., czyn taki nie stanowitby rowniez bezprawia cywilnego, gdyz art. 139
k.z. uyjmowat obrong konieczng identycznie jak art. 21 § 1 k.k. z 1932 r. Zdaniem
T. Bojarskiego, nie ulega watpliwosci, ze art. 3 p.o.p.c. mial charakter ogdlny
i nie ograniczal si¢ jedynie do przepisow prawa cywilnego. Nie inaczej rzecz
przedstawia si¢ z zakresem art. 5 k.c., mimo iz art. 1 k.c. wyrazZnie stwierdza, ze
kodeks reguluje jedynie stosunki cywilnoprawne mi¢dzy okreslonym podmiotami
(art. 1 nie tyle przesadza o tym, ze postanowienia k.c. nie moga by¢ ewentualnie
wskazOwkami interpretacyjnymi przy stosowaniu innych przepiséw prawa, co
raczej okresla, jaki typ stosunkéw prawnych i miedzy jakimi podmiotami jest
przedmiotem uregulowan kodeksu). Uznany za niezgodny z zasadami wspOlzycia
czyn sprawcy stanowi bezprawie zaréwno cywilne, jak i karne. Konsekwencje tego
pogladu wskazuja wyraZnie, zZe autor ten jest zwolennikiem jednolitego ujecia
bezprawnosci.

Postulat stosowania klauzul prawa cywilnego wynikal przede wszystkim
z potrzeby ograniczenia uprawnienia obrony koniecznej w wypadkach razacej
dysproporcji migdzy zniszczonym dobrem zamachowca a dobrem bronionym.
Eksponujac bardzo mocno funkcje obrony koniecznej jako zachowania podejmo-
wanego dla obrony porzadku prawnego i zasade, ze prawo nie musi ustepowac
przed bezprawiem3Y, poczatkowo zaréwno niemiecka doktryna, jak i niemieckie
orzecznictwo opowiadaly si¢ za rygorystycznym stosowaniem przepisu o obronie
koniecznej, nawet wtedy, gdy np. doszto do $§mierci lub uszkodzenia ciata napast-
nika, ktory probowal zabraé¢ mienie stosunkowo niskiej warto$ci3l. Dopiero po

29 T. Bojarski, Kodeks cywilny a prawo karne, ,Nowe Prawo” 1965, nr 12, s. 1382-1385; tenze, Z pro-
blematyki stanow koniecznosci w polskim prawie karnym, (w:) W kregu teorii i praktyki prawa karnego.
Ksiega poswiecona pamieci Profesora Andrzeja Waska, op. cit., s. 82-83. Por. takze A. Marek, Obrona
konieczna w prawie karnym na tle teorii i orzecznictwa Sqdu Najwyzszego, Warszawa 1979, s. 19. Za stoso-
waniem koncepcji naduzycia prawa rowniez W. gwida, Prawo karne. Czes¢ ogolna, Wroctaw 1966, s. 132;
pozniej zmiana uzasadnienia zob. W. Swida Prawo karne. Czes¢ ogdlna, Wroctaw 1989, s. 133 (razaca
dysproporcja dobr jako zastosowanie sposobu niewspotmiernego do niebezpieczefistwa zamachu — art. 22
§3 kk. z 1969 r.). Na ten temat blizej A. Krukowski, Kilka uwag o pojeciu , koniecznosci” w obronie
koniecznej, ,,Panstwo i Prawo” 1965, nr 3, s. 429 i n.; tenze, Obrona konieczna na tle polskiego prawa kar-
nego, Warszawa 1965, s. 79 i n.; A. Marek, Obrona konieczna w prawie karnym na tle teorii i orzecznictwa
Sqdu Najwyzszego, Warszawa 1979, s. 80 i n.; tenze, Obrona konieczna w prawie karnym. Teoria i orzecznic-
two, Warszawa 2008, s. 100 i n.

30 D. Kratzsch, § 53 StGB..., s. 65.

31 Na temat rozwoju pogladow niemieckiej doktryny i zmian w niemieckim orzecznictwie zob.
R. Runte, Die Verinderung Rechtfertigungsgriinden durch Rechtsprechung und Lehre, Frankfurt am
Main-Bern—-New York—Paris 1991, s. 90 i n. W literaturze niemieckiej dla zilustrowania tej linii orzecznic-
twa przytacza si¢ czgsto wyrok Reichsgerichtu z 20 IX 1920 r., ktory uznal, ze postrzelenie Srutem zlodziei
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IT wojnie Swiatowej linia orzecznictwa niemieckiego ulega wyraznej zmianie32.
Powotujac si¢ czesto na cywilistyczng koncepcje naduzycia prawa, uznawano
za przekraczajace granice obrony koniecznej zachowanie podjete w obronie
dobra materialnego niewielkiej wartoSci i powodujace utrate zycia lub cigzkie
uszkodzenie ciata. Wspoliczesnie w nauce niemieckiej upowszechnit si¢ poglad,
ze ograniczenia obrony koniecznej moga wynika¢ z pewnych ,,spoteczno-etycz-
nych” powoddw. Chodzi tu m.in. o przypadki razacej dysproporcji dobr, zamachy
dzieci, chorych psychicznie (niepoczytalnych), nietrzezwych, osoéb dziatajacych
w btedzie co do okolicznosci stanowigcej znami¢ czynu zabronionego, w nieda-
jacej sie unikna¢ nieSwiadomosci bezprawnoSci, w znoszacym zawinienie stanie
konieczno$ci (§ 35), migdzy osobami bliskimi, w sytuacjach zawinionego spro-
wokowania zamachu, wreszcie przy zagrozeniach bagatelnych33. Prawo obrony
koniecznej zasadniczo nie jest w takich sytuacjach wytaczane, lecz jedynie ogra-
niczane przez wprowadzanie klauzuli subsydiarnoSci i zasady proporcjonalnosci34.
Obecnie rzadko uzasadnia si¢ takie ograniczenie mozliwoscig stosowania klauzul
generalnych prawa cywilnego, gdyz granice obrony stajg si¢ wtedy nadzwyczaj
niepewne, a oparta na nich wykladnia zwezajaca, prowadzaca do rozszerzenia
karalnos$ci, budzi podejrzenia, ze jest po prostu zabroniong analogia na nie-
korzy$¢ (konflikt z konstytucyjng i kodeksowa zasada nullum crimen sine lege
— art. 103 ust. 2 Ustawy Zasadniczej RFN)35. Ograniczenia te wyprowadzane
s wiec w drodze odpowiedniej interpretacji znamienia ,,konieczno$ci” (§ 32
niemieckiego k.k.)3¢ oraz w powigzaniu z zasadami, ktére to prawo ustanawiaja

owocow, ktdrzy ucierpieli ,,nicht unerheblich”, miesci si¢ w granicach obrony koniecznej (§ 53 StGB),
bowiem okradziony nie mial zadnej innej mozliwosci, aby zmusi¢ ich do zatrzymania i odebrania im tego
malo wartoSciowego tupu. Zob. R. v. Hippel, Lehrbuch des Strafrechts, Berlin 1932, s. 113, przyp. 6;
J. Herrmann, Obrona konieczna w prawie RFN, ,,Studia Prawnicze” 1987, nr 3, s. 82; D. Kratzsch, Grenzen
der Strafbarkeit im Notwehrrecht, Berlin 1969, s. 6; R. Runte, Die Verinderung..., s. 92.

32 Szczegdtowo na ten temat D. Kratzsch, Grenzen..., s. 6-8. Na temat polskiego orzecznictwa i dok-
tryny zob. A. Marek, Obrona konieczna w prawie karnym. Teoria i orzecznictwo, Warszawa 2008, s. 98 i n.

33 Na ten temat H.-H. Jescheck, Th. Weigend, Lehrbuch..., s. 344-348; zob. takze J. Herrmann,
Obrona...,s. 811in.

34 CzeS$¢ nauki niemieckiej prezentuje radykalne stanowisko, ze warunkiem prawa obrony koniecznej
jest zawinienie zamachu. Zob. m.in.: J. Hruschka, Strafrecht nach logisch-analityscher Methode, Berlin-New
York 1988, s. 140 i n.; H. Otto, Grundkurs Strafrecht. Allgemeine Strafrechtslehre, Berlin 2004, 7 Aufl., s. 107
in.; K. Marxen, Die , sozialethischen” Grenzen der Notwehr, Frankfurt am Main 1979, s. 62; J. Renzikowski,
Notstand und Notwehr, Berlin 1994, s. 99 i n., 279 i n.

35 D. Kratzsch (§ 53 StGB..., s. 73; Das (Rechts-)Gebot zu sozialer Riicksichtnahme als Grenze des
strafrechtlichen Notwehrrechts, ,Juristische Schulung” 1975, s. 437 i n.) trafnie uznat konstrukcje naduzycia
prawa za niedopuszczalny w prawie karnym przypadek stosowania analogia iuris. Krotki przeglad rozmai-
tych uzasadnien zob. D. Kratzsch, § 53 StGB..., s. 66-67.

36§ 32 niemieckiego KK: ,,(1) Wer eine Tat begeht, die durch Notwehr geboten ist, handelt nicht
rechtswidrig. (2) Notwehr ist die Verteidigung, die erforderlich ist, um einen gegenwirtigen rechtswidrigen
Angriff von sich oder einem anderen abzuwenden.” Ograniczenie obrony w nauce niemieckiej wywodzono
z odpowiedniej interpretacji znamienia ,,erforderlich” badzZ znamienia ,,geboten”. Zob. V. Erb, Die Schutz-
funktion..., s. 269-270; D. Kratzsch, § 53 StGB..., s. 78 i n. Ograniczenie obrony koniecznej przy razacej
dysproporcji ze znamienia konieczno§ci wyprowadzal w doktrynie polskiej A. Krukowski, Obrona..., s. 86.
Po wejsciu w zycie k.k. z 1969 r. takie ograniczenie czgsciej przyjmowano na podstawie odpowiedniej inter-
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i ograniczajg (najczedciej przyjmuje si¢, ze w przypadkach takich zamachow nie
istnieje w ogole lub jest istotnie zmniejszony element wystepowania w obronie
porzadku prawnego, potwierdzania jego obowigzywania — Rechtsbewdhrung-
sprinzip”). Budzaca zasadnicze zastrzezenia mozliwos$¢ legalizacji pozbawienia
zycia napastnika w obronie mienia jest niekiedy odrzucana przez wskazanie na
art. 2 ust. 2 lit. a Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka i Podstawowych Wol-
nosci, z tym ze w przeciwiefistwie do doktryny polskiej, nauka niemiecka na
0go6t nie przyjmuje bezposSredniego stosowania tego przepisu w relacji miedzy
obywatelami3’.

Okolicznosci wylaczajace bezprawno$¢ stanowig szczegdlnie wrazliwy teren
napiecia miedzy postulowana zasada jednosci porzadku prawnego, rozumiana
jako konieczno$¢ istnienia jednolitej dla catego systemu prawa oceny zachowania
(jednolite ujecie bezprawnosci), a szczegdlng teleologia i zasadami odpowie-
dzialnosci karnej, w tym zasada nullum crimen sine lege. Aby zachowa¢ jednolitg
ocen¢ zachowania w catym porzadku prawnym, zwolennicy koncepcji jednolitej
bezprawnoSci musza dopuszczaé w obszarze kontratypéw wplyw teleologii i zasad
innych gatezi prawa, w tym stosowang np. w prawie cywilnym zasade¢ analogii
na niekorzys$¢, w konsekwencji wykluczy€ je z zakresu nullum crimen. Natomiast
ceng w przypadku objecia kontratypow zasada nullum crimen jest mozliwe rozej-
Scie si¢ ocen zachowania np. miedzy prawem karnym i cywilnym. Przywigzanie
do jednolitego ujecia bezprawnoSci jest tak mocne, ze nawet reprezentanci tzw.
funkcjonalnej, teleologicznej systematyki przestepstwa w obszarze bezprawnosci
z teleologicznego uzasadnienia wiaSciwie rezygnuja. Tak rzecz przedstawia si¢ np.
z koncepcja C. Roxina, ktory deklaruje teleologiczne prawnokarne zorientowa-
nie wszystkich plaszczyzn przypisania przestgpnosci czynu38. Pomijajac problem
funkcji istoty (typu) czynu, ktéra u C. Roxina stuzy wypetnieniu zasady nullum
crimen sine lege, podstawowym elementem orientowanym $ci§le prawnokarnie
teleologicznie jest kategoria tzw. odpowiedzialnoSci (,, Verantwortlichkeit™),
oparta na kryteriach prewencyjnych. Funkcja ptaszczyzny bezprawnosci nie jest
jednak u niego prawnokarnie zorientowana. Chodzi bowiem tutaj o spotecznie
prawidtowa regulacje konfliktéw spolecznych, sprzecznych ze sobg interesow.
C. Roxin stwierdza zreszta wyraznie, ze istota czynu i ,,odpowiedzialno$¢” (wina)
powinny by¢ interpretowane z punktu widzenia specyficznych prawnokarnych

pretacji art. 22 § 3 k.k. 1969 r., art. 25 § 2 k.k. z 1997 r.). Zob. np. K. Buchata, Granice obrony koniecznej,
Palestra” 1974, nr 5, s. 40; tenze, Prawo karne materialne, Warszawa 1989, s. 258; L. Gardocki, Granice
obrony koniecznej, ,,Palestra” 1993, nr 7-8, s. 60; tenze, Prawo karne, Warszawa 2008, s. 115.

37 Na ten temat blizej Z. Jedrzejewski, Art. 2 ust. 2 lit. a Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw
Czlowieka i Podstawowych Wolnosci a obrona konieczna (art. 25 k.k.), (w:) Europeizacja prawa polskiego
— wybrane aspekty, (red.) B.T. Biefikowska, D. Szafranski, Warszawa 2007, s. 60 i n.

38 Zob. C. Roxin, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, Berlin-New York 1973, 2 Aufl., s. 14 i n. Na
temat funkcji poszczegdlnych kategorii przestgpnoSci czynu w systematyce C. Roxina zob. K. Amelung,
Zur Kritik des kriminalpolitischen Strafrechtssystems von Roxin, (w:) Grundfragen des modernen Strafrechts-
systems, Herausg. von B. Schiinemann, Berlin—-New York 1984, s. 85 i n.
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zasad, natomiast bezprawno$¢ stuzy realizacji zadan catego porzadku praw-
nego39. Tzw. okolicznoSci znoszace zawinienie (,,Entschuldigungsgriinde”; §cislej
okolicznosci wylaczajace ,,odpowiedzialno$¢”), np. stan koniecznosci okre$lony
w § 35 niemieckiego k.k. czy usprawiedliwiony btad co do bezprawnosci czynu
(§ 17) — w przeciwienistwie do okoliczno$ci usprawiedliwiajacych (,,Rechtferti-
gungsgriinde™) — stanowig materi¢ o charakterze czysto prawnokarnym#0. Wia-
$nie poprzez okolicznosci legalizujace czyn, ktore pochodzi¢ moga z réznych
galezi prawa, prawo karne wigze si¢ w jedng cato$¢ z innymi cze¢$ciami porzadku
prawnego. Bezprawnos$¢ w calym systemie prawa pozostaje jednolita, pozostate
warunki réznorakiej odpowiedzialnoSci (karnej, cywilnej, administracyjnej itd.),
ustanawiane w poszczegoOlnych gateziach, moga sie rozni¢, poniewaz bardzo cze-
sto roznig si¢ ich teleologiczne uzasadnienia (np. rézne zakresowo ujgcia winy
w prawie karnym i prawie cywilnym). Zdaniem C. Roxina, np. zakaz analogii
na niekorzy$¢ obejmuje, poza istota czynu w czesci szczegblnej i zagrozeniem
karnym, przepisami czgSci ogdlnej rozszerzajacymi istoty czynu (np. usilowa-
nie, podzeganie, pomocnictwo, wspOtsprawstwo), rowniez okoliczno$ci znoszace
zawinienie (,,Entschuldigungsgriinde”) i wylaczajace karalno$¢ (,,Strafausschlie-
Bungsgriinde” i ,,Strafauthebungsgriinde”)*!. Z okoliczno$ciami wytaczajacymi
bezprawno$¢ rzecz przedstawia si¢ odmiennie, bowiem nie stanowig one spe-
cjalnej materii prawa karnego*2. Jedna i ta sama okoliczno$¢ usprawiedliwiajaca
(,,Rechtfertigungsgrund”) nie moze by¢ w roznych galeziach prawa oparta na
roznych przestankach. Tak wigc — zdaniem C. Roxina, rezygnacja z nieprzekra-
czalnych granic jezykowego znaczenia przepisu dotyczy rowniez okolicznoSci
wylaczajacych bezprawno$¢ zawartych w kodeksie karnym, m.in. obrony koniecz-
nej czy stanu koniecznoSci, bowiem i one obowiazuja nie tylko w prawie karnym,
ale takze w kazdym innym punkcie czy miejscu porzadku prawnego®. Nullum
crimen nie nalezy rozumie¢ jako zasade struktury tej kategorii przestepnosci
czynu, lecz tylko jako granice dla zmiennoSci zasad lezacych u podioza tych oko-
licznoSci, stanowiacych wyraz spotecznie odpowiedniej regulacji interesow i inte-

39 C. Roxin, Kriminalpolitik..., s. 16.

40 Zob. C. Roxin, Rechtfertigungs- und Entschuldigungsriinde in Abgrenzung von sonstigen Strafaus-
schlieffungsgriinden, (w:) Rechtfertigung und Entschuldigung, Rechtsvergleichende Perspektiven (Justification
and Excuse. Comparative Perspectives), Herausg. von A. Eser, G.P. Fletcher, Beitrage und Materialien aus
dem Max-Planck-Institut fiir auslandisches und internationales Strafrecht Freiburg i. Br., Herausg. von
A. Eser, Freiburg i. Br., 1987, Bd. I 1987, s. 234.

41 Zob. C. Roxin, Strafrecht..., s. 157-158.

42 Z kolei zdaniem H.-H. Jeschecka i Th. Weigenda (Lehrbuch..., s. 136), zakaz analogii obejmuje
wszystkie znamiona przepisu karnego, ktore okreslaja karygodnos¢ czynu (,,Strafwiirdigkeitsgehalt“) oraz
jego skutki prawne, tj. znamiona istoty czynu zaréwno wyrazajace uzasadnienie bezprawia (,,Unrechtstat-
bestand”), jak znamiona uzasadniajace wing (,,Schuldtatbestand”), tzw. personliche StrafausschlieSungs-
griinde i personliche Strafaufhebunsgriinde, obiektywne warunki karalnoSci oraz wszystkie sankcje
(wlacznie ze §rodkami zabezpieczajacymi). Wylaczone sg natomiast przestanki procesowe (np. wniosek
o $ciganie). Autorzy ci nie wymieniajg jednak zaré6wno okolicznosci wylaczajacych bezprawnos¢, jak i oko-
liczno$ci usuwajacych prawnokarne zawinienie (,,Entschuldigungsgriinde™).

43 Zob. C. Roxin, Kriminalpolitik.... s. 32.
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resOw przeciwnych*. W poszczegdlnych okolicznosciach usprawiedliwiajacych te
»zasady porzadkujace” wystepuja w roznorakiej liczbie i kombinacji®. Istnieje
pie¢ zasad: 1) zasada ochrony (,,Schutzprinzip”); 2) zasada obrony i utwierdza-
nia obowigzywania porzadku prawnego (,,Rechtsbewidhrungsprinzip”); 3) zasada
proporcjonalnosci (,, VerhéltnisméBigkeitsprinzip”); 4) zasada rozwazenia inte-
resow (,,Giiterabwégungsprinzip”); 5) zasada autonomii jednostki (,,Autonomie-
prinzip”). Obron¢ konieczng porzadkujg zasady pierwsza i druga, defensywny
stan koniecznoSci — zasady pierwsza i trzecia (ta zastgpuje druga), agresywny
stan koniecznoS$ci — zasada czwarta fagodzona przez zasade piata. W przypadku
obrony koniecznej, wylaczajacego bezprawnos$¢ stanu konieczno$ci i innych
sytuacjach nawet te pie¢ spotecznych zasad porzadkujacych nie wystarczy, by
wyczerpujaco uzasadni¢ poszczegolne okolicznosci usprawiedliwiajace. Z powodu
wielopostaciowoSci i zmian zycia spotecznego nie jest mozliwy numerus clausus
miarodajnych zasad regulacji, nie jest rébwniez mozliwa zupetna systematyzacja
okolicznosci wytaczajacych bezprawno$¢. Niezalezny od ,,nullum-crimen-Den-
ken” rozw0j innych gatezi prawa w zakresie okolicznosci usprawiedliwiajacych
wplywa bezpoSrednio na zakres karalnoSci i nie musi przy tym zmieniac si¢ ustawa
karna. Lex w rozumieniu art. 103 ust. 2 Ustawy Zasadniczej RFN nie jest wiec
rozumiane jak w wypadku typu (istoty) czynu zabronionego jako ustawa karna,
lecz jako calo$¢ porzadku prawnego. O tyle dynamika okoliczno$ci wytaczajacych
bezprawno$¢ z natury rzeczy niesie ze soba rozluznienie zasady nullum crimen?.
Zmienno$¢ réznych prawnych kryteriow o tyle ograniczana jest ta zasada, ze
niedopuszczalne jest za pomoca motywowanych kryminalno-politycznie rozwazan
»ein gesetzliches Regelungsprinzip hinwegzuinterpretieren oder ohne gesetzliche
Grundlage einzuschridnken”. Np. nie mozna w obszarze obrony koniecznej roz-
szerzaé karalnoSci w taki sposdb, ze na ten kontratyp przeniesie si¢ generalnie
zasade rozwazenia dobr prawnych lub odrzuci zasade obrony porzadku praw-
nego (,,Rechtsbewihrungsprinzip”) i wszedzie przyjmie si¢ obowiazek uniknigcia
zamachu w inny sposob, jezeli istniata taka mozliwoSc.

Do dysharmonii miedzy cywilistycznym i karnistycznym rozumieniem bezpraw-
nosci prowadzito kompromisowe stanowisko S. Sliwifiskiego, ktéry w niektorych
sytuacjach obrony koniecznej (np. zabicie lub zranienie uciekajacego z tupem
niepoczytalnego, ktory zabral komu§ z podworza starag deske, a z okolicznosci
wynika, ze nieznaczna szkoda bytaby natychmiast wynagrodzona przez znanego
pokrzywdzonemu opiekuna lub kuratora sprawcy zaboru) przyjal naduzycie
prawa majace wylacznie konsekwencje cywilnoprawne (tylko bezprawie cywilne
—art. 1351 139 k.z.)¥7. W ten sposob powstawala konstrukcja ,,bezprawnej obrony
koniecznej”, a zamachowiec uzyskiwal prawo obrony koniecznej przed wykony-

44 Ibidem, s. 15.

45 C. Roxin, Strafrecht..., s. 617-619; tenze, Kriminalpolitik..., s. 24-27.

46 C. Roxin, Kriminalpolitik..., s. 31 i n.

47§, Sliwinski, Polskie prawo karne materialne. CzeS¢ 0gdina, Warszawa 1946, s. 163-166.
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wang w ten sposdb obrona. Nie byla ona jednak obrong przestepna, poniewaz
miescila si¢ w granicach art. 21 k.k. z 1932 r. S. Sliwinski uwazal, ze przepis ten
nie mowi o ,,prawnej” obronie koniecznej. Polskie prawo — jego zdaniem — zaj-
muje si¢ obrong konieczng raz w prawie karnym z punktu widzenia przestepnosci
czynu, drugi raz w prawie cywilnym z punktu widzenia bezprawnosci i obowiazku
odszkodowawczego. Art. 21 nie odwoluje si¢ do innych dziedzin prawa, legalnos¢
badz bezprawnos¢ czynu to problem prawa cywilnego®8. Zasada proporcjonalno-
Sci warto$ci dobr nie miata wigc znaczenia, gdy chodzilo o oceng ,,przestepnosci”
czynu, odegra¢ za$§ mogla role przy ocenie, czy obrona konieczna jest ,.bezpra-
wiem”. Chociaz S. Sliwiniski pisze o braku przestepnosci, nie ulega watpliwosci, ze
jedyna kategoria, o ktorag moze tutaj chodzic, jest wylaczenie bezprawia karnego.
Konsekwencja takiego ujecia jest naruszenie zasady jednoSci porzadku praw-
nego i r6zne oceny bezprawnos$ci czynu w prawie cywilnym i karnym*. Jedynie
nieograniczone i bezposrednie stosowanie klauzuli generalnej naduzycia prawa
w obszarze prawa karnego zapewnia jednolite ujecie bezprawnoSci, tak jak to
przyjmowali wyzej powolywani H. Rajzman i T. Bojarski.

Nieco inne rozwigzanie proponuje konsekwentny zwolennik jednolitego ujecia
bezprawnos$ci H.J. Hirsch?. Jego zdaniem, ci¢zar problematyki zakresu stoso-
wania nullum crimen sine lege w obszarze kontratypow spoczywa na sytuacjach,
w ktorych chodzi o wykiadnie ograniczajaca zakres kontratypu, wychodzaca poza
mozliwe jezykowe znaczenie jego znamion®l. Autor ten przylacza si¢ do dosyé
rozpowszechnionego w nauce niemieckiej pogladu, ze zasada nullum crimen sine
lege rozciaga si¢ przynajmniej na stypizowane w ustawie karnej kontratypy (np.
§ 32 — obrona konieczna; § 34 stan koniecznosci), a zatem obowiazuje tu zakaz
analogii na niekorzy$¢>2. Ich ograniczenie contra legem jest niedopuszczalne (np.
zawezenie contra verba legis obecnie obowigzujacego § 32 niemieckiego k.k.).
H.J. Hirsch nie zgadza si¢ z teza, ze zakaz analogii w obszarze kontratypow
nie da si¢ pogodzi¢ z zasadg jednoSci porzadku prawnego, ze nie moze by¢ tak,
by jedna i ta sama wypowiedZ zezwalajaca poddana miala by¢ w prawie kar-
nym zakazowi analogii, podczas gdy np. prawo cywilne czy konstytucyjne nie sa
nim zwigzane33. Rozejscie si¢ ocen moze polega na tym, ze pozaprawnokarnie
uznane jako bezprawne zachowanie bedzie ,legalne karnie” z powodu zakazu

48 Ibidem, s. 149.

49 Zob. watpliwosci wyrazane przez W. Woltera, Prawo karne. Zarys wykladu systematycznego. Cze$¢
ogdlna, Warszawa 1947, s. 205.

50 H.J. Hirsch, Rechtfertigungsgriinde..., s. 55 1in.

51 Ibidem, s. 53, przyp.18.

52 Juz K. Engisch (Die normativen Tatbestandselemente im Strafrecht, (w:) Festschrift fiir Edmund
Mezger zum 70. Geburtstag, Berlin-Miinchen 1954, s. 131) uwazal, ze ustawowo okreslone okolicznoSci
wylaczajace bezprawno$¢ naleza (w ujgciu negatywnym) do tzw. gwarancyjnej istoty czynu (,,Garantietat-
betsand”). Byl on zwolennikiem teorii negatywnych znamion czynu zabronionego. Do gwarancyjne;j istoty
czynu nie zaliczal jednak pozaustawowego (wylaczajacego bezprawnos¢) stanu koniecznosci (obecnie
obowiazujacy § 34 niemieckiego k.k.).

53 H.J. Hirsch, Rechtfertigungsgriinde..., s. 59 i n.
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analogii obowiazujacego w tej gatezi prawa. Autor ten na wstepie konstatuje, ze
w wypadku przyjecia specyficznej bezprawnosci karnej odwotanie si¢ do jednoSci
porzadku prawnego byloby od razu bezprzedmiotowe. Odrzuca jednak zdecydo-
wanie nawet umiarkowang koncepcj¢ H.-L. Glinthera wylaczania w niektorych
przypadkach bezprawia li tylko karnego. Wedtug H.J. Hirscha, ten ,,stosunek
napiecia” miedzy zakazem analogii a zasada jednoSci porzadku prawnego, a wiec
jednolitym rozstrzygnieciem co do bezprawnosci czynu, rozwigzuje si¢ w sposob
nastepujacy: w odniesieniu do karalnoSci sprawcy takie zachowanie oceniane jest
tak, jakby bylo legalne (usprawiedliwione)>*. Odno$ny ustawowy kontratyp prawa
karnego za taka okoliczno$¢ moze nie zosta¢ uznany np. w prawie cywilnym,
wedle przyjetych tam ogolnych zasad metodyki dopuszczalnego wnioskowania
z analogii. Zupetnie odmiennie H.J. Hirsch traktuje natomiast uregulowane
poza ustawag karng (np. stany konieczno$ci uregulowane w §§ 227, 228 i 904
BGB), jak rowniez zwyczajowe kontratypy>. Zasada nullum crimen jest w stanie
zagwarantowa¢ ochrong zaufania jedynie w zakresie ustalefi o charakterze usta-
wowym i karnoprawnym. Natomiast wypowiedzi prawne, ktérych wplyw na usta-
lony w ustawie karnej zakres karalnoSci ma charakter poSredni poprzez zawarty
w tej ustawie warunek ogdlny, nie sg objete zakazem analogii. Zdaniem autora,
tak rzecz przedstawia si¢ z pozakarnym znamionami normatywnymi (np. rzecz
»,cudza” jako znamig kradziezy) i znamionami blankietowymi. W wypadku tych
ostatnich nawet wlasnie z powodu ich réznorodnosci i zmiennoSci rezygnuje sie
z ich bezposredniego, ustawowego okrelenia w typie czynu zabronionego. One
rOwniez, jezeli maja charakter pozakarny, nie podlegaja zakazowi analogii. Doty-
czy to rowniez nieuregulowanych w ustawie karnej kontratypoéw. Kodeks karny
za pomocg ,,rozwigzania blankietowego” (,,Blankettlosung”) zadowala si¢ tutaj
0g6lnym wymogiem ,,bezprawnosci”.

Podziat kontratypéw na uregulowane w ustawie karnej i w niej nieuregulowane
oraz w szczeg6lnosci konstrukcja zachowania, ktore traktowane jest, ,,jak gdyby
bylo usprawiedliwione (legalne)”, razi jednak sztuczno$cia. Proba H.J. Hirscha
pogodzenia zasady jednoSci porzadku prawnego i zasady nullum crimen w obsza-
rze kontratypow nie moze przekonywaé. Zdaniem H.-L. Giinthera, art. 103 ust. 2
Ustawy Zasadniczej RFN postuluje wytyczne jedynie dla karalnosci zachowa-
nia, a nie dla cywilnej czy publicznoprawnej odpowiedzialno$ci obywateli lub
funkcjonariuszy publicznych6. Warunki usprawiedliwienia wydanej i opatrzonej
panstwowym autorytetem ujemnej oceny czynu i sprawcy, ze wzgledu na inten-
sywnoS¢ spoteczno-etycznego potepienia czynu i powazne nastgpstwa prawne,
muszg by€ znacznie ostrzejsze niz w innych obszarach porzadku prawnego. H.-L.
Giinther jest autorem zywo dyskutowanej w nauce niemieckiej koncepcji, w ktorej

54 Ibidem, s. 61.

55 Ibidem, s. 63 i n.

56 H.-L. Giinther, Warum Art. 103 Abs. 2 GG fiir Erlaubnissitze nicht gelten kann, (w:) Festschrift fiir
Gerald Griinwald, Baden-Baden 1999, s. 215 i n.
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przyjmuje istnienie zar6wno okolicznoSci legalizujacych czyn w calym porzadku
prawnym (,,Rechtfertigungsgriinde™), jak i okolicznosci wytaczajacych jedynie
bezprawno$¢ karna (,,StrafunrechtsausschlieBungsgriinde”)>7. Te ostatnie, zreszta
stosunkowo nieliczne38, nie prowadza do obowigzku znoszenia naruszenia dobra,
nie dotykaja bowiem bezprawnoSci czynu. Jednak w zakresie ,,Rechtfertigungs-
griinde” H.-L. Giinther (zalicza do nich réwniez obrong¢ konieczng uregulowang
w § 32 StGB i stan konieczno$ci okre§lony w § 34 StGB ) pozostaje konsekwent-
nym zwolennikiem jednoSci porzadku prawnego. Wobec koncepcji H.J. Hirscha
formuluje trzy zastrzezenia’®. Po pierwsze, dlaczego ograniczenie stosowania
art. 103 ust. 2 Ustawy Zasadniczej RFN jedynie do uregulowanych w ustawie
kontratypow obejmuje tylko zakaz analogii, a nie obejmuje nakazu okreslono-
Sci, zakazu dziatania wstecznego i zakazu derogowania ustawowych kontratypow
za pomocg prawa zwyczajowego lub ponadpozytywnego. W tym ujeciu nic nie
staloby na przeszkodzie teleologicznej redukcji np. § 27 wschodnioniemieckiej
ustawy o ochronie granicy (zezwolenie na strzelanie do uciekinierow z NRD),
poniewaz nie chodzi w tym przypadku o kontratyp uregulowany w ustawie karnej
(jest to uprawnienie funkcjonariuszy panstwowych do ingerencji w dobro). Kon-
sekwentnie art. 103 ust. 2 Ustawy Zasadniczej nie bytby réwniez stosowany, gdyby
ustawodawca z mocg wsteczng lub sedzia na podstawie prawa ponadpozytywnego
stwierdzili (cz¢Sciowe) nieistnienie tego publicznoprawnego zezwolenia do uzycia
broni palnej w celu pozbawienia zycia®. Po drugie, ustawodawca mogtby bardzo
fatwo unikna¢ wymagan konstytucyjnych, sytuujac okreslone zezwolenie w innej
niz prawnokarna cze¢Sci porzadku prawnego. Po trzecie, zakaz teleologicznej
redukcji np. przepisu o obronie koniecznej, zawartego w ustawie karnej (§ 32
StGB) oraz dopuszczalno$¢ analogii w przypadku odpowiedniego przepisu prawa
cywilnego (§ 227 BGB) prowadzg do sprzeczno$ci norm (naruszenie zasady jed-
nosci porzadku prawnego). Zatem zakaz stwarzania sytuacji sprzecznosci norm

57 H.-L. Gunther, Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschiuf3, Kéln-Berlin-Bonn-Miinchen 1983.

58 M.in. , Wahrnehmung berechtigter Interessen” (§ 193 StGB), aborcja na podstawie wskazan z § 218
a StGB, klauzula zarzucalnosci z § 240 ust. 2 i § 253 ust. 2 StGB, sytuacje podobne do stanu koniecznosci
— okolicznosci tworzone praeter legem (,,die »notstandsahnliche Lage«” — przewaga interesu ratowanego
nad poswigconym, ale nie przewaga ,istotna”, rownowarto$¢ kolidujacych dobr), zgoda dysponenta
dobrem na jego naruszenie, domniemana zgoda.

59 H.-L. Glinther, Warum Art. 103 Abs. 2 GG...,s. 216 i n.

00 Zdaniem V. Erba (Die Schutzfunktion..., s. 267-268), problem zakresu zasady nullum crimen
w obszarze kontratypoéw nie mialby znaczenia, gdyby § 27 wschodnioniemieckiej ustawy o ochronie grani-
cy datby si¢ w sposob ,,przychylny dla praw i wolnoSci jednostki” tak zinterpretowac, ze w przypadku
strzelania na wewnatrzniemieckiej granicy zostalyby uznane za bezprawne zabdjstwa juz w momencie ich
popelnienia. Jezeli natomiast przyjmuje si¢, ze rzeczywiScie stosowany w praktyce kontratyp objety jest
zakresem zasady nullum crimen, to powstaje pytanie o dopuszczalno$¢ jej wyjatkowego naruszenia np. na
podstawie stynnej formuly G. Radbrucha (Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht, ,,Stiddeutsche
Juristen-Zeitung” 1946, s. 107), zgodnie z ktora prawo pozytywne nie wiaze wtedy, gdy sprzeczno$¢ ustawy
pozytywnej ze sprawiedliwoScia osigga tak intensywny stopief (,unertrigliches Mal3”), ze ustawa jako
Lunrichtiges Recht” musi ustapi¢ sprawiedliwosci. Blizej na ten temat zob. w literaturze polskiej m.in.
J. Zajadlo, Filozofia prawa a prawo karne. Studium tzw. Mauerschiitzen, ,Ius et Lex” 2003/1, N (II),
s.175in.
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(jednocze$nie zakazujacej i zezwalajacej) pozostawia jedynie nast¢pujaca alter-
natywe: albo art. 103 ust. 2 Ustawy Zasadniczej RFN rozciaga swoje gwaran-
cje na wszystkie okolicznosci usprawiedliwiajace w ich funkcji jako wypowiedzi
zezwalajacych na czyn w catlym porzadku prawnym, albo w ogdle wytacza je
z gwarancji z powodu ich ponadprawnokarnego oddziatywania®. Zdaniem H.-L.
Giinthera, poniewaz art. 103 ust. 2 gwarantuje tylko ustawowe warunki karalno-
Sci zachowania, oddzialywa tylko na prawo karne, trafne moze by¢ tylko drugie
rozwigzanie. Zastrzezenie art. 103 ust. 2 dotyczy tylko genuin prawnokarnych
warunkow karalnosci, a okolicznoSci wytaczajace bezprawnoSci takiego charak-
teru nie posiadaja. Natomiast gwarancjom wynikajacym z tego konstytucyjnego
przepisu podlegaja bez ograniczenn wyrdzniane przez tego autora okolicznoSci
wylaczajace bezprawie karne (,, StrafunrechtsausschlieBungsgriinde™). Nie legali-
zuja one naruszenia normy, tylko usuwaja jego bezprawie karne. Stanowia genuin
prawnokarng materie.

Sceptycyzm co do rozréznienia migdzy prawnokarnymi i pozaprawnokarnymi
okoliczno$ciami wylaczajacych bezprawnosé, ktére mialoby zapobiec rozciagnie-
ciu zakresu art. 103 ust. 2 Ustawy Zasadnicze] RFN na caly porzadek prawny,
wyraza V. Erb%2. Jednakze — jego zdaniem — niebezpieczenstwo, ze prawo karne
swoje zasady narzuci pozostatym czeSciom porzadku prawnego, moze by¢ zaze-
gnane w taki sposob, ze pozostawi si¢ gwarantowang przez art. 103 ust. 2 ochrone
przed $ciganiem karnym. Zachowanie nie zostaje usprawiedliwione np. w pra-
wie cywilnym, natomiast mozna przyja¢ skutek w postaci wytaczenia bezprawia
karnego. Z art. 103 ust. 2 Ustawy Zasadnicze] RFN mozna rowniez dla takich
wypadkow wywieS¢ zawarta bezpoSrednio w przepisach konstytucyjnych oko-
liczno$¢ wylaczajaca karalno$c (,,StrafausschlieBungsgrund”), ktéra nie dotyka
bezprawnosci zachowania.

Wylaczenie bezprawia karnego i mozliwo§¢ przyjmowania réznych ocen
bezprawnoSci w roéznych gateziach porzadku prawnego mocniej akcentuje
D. Kratzsch®. Jego zdaniem, trzy podstawowe cele okreslaja ratio legis art. 103
ust. 2 Ustawy Zasadniczej. Po pierwsze, przepis ten wraz z innym przepisami
konstytucyjnymi (przede wszystkim art. 1 Ustawy Zasadniczej — nienaruszalnos$¢
godnosci osoby ludzkiej) ma chroni¢ godnos¢ jednostki poprzez zapewnienie, ze
moze by¢ ona pociagni¢ta do odpowiedzialnosci karnej tylko wtedy, gdy moz-
liwe jest w momencie czynu przewidzenie szczeg6lnie dolegliwych, karnych jego
nastepstw. Po drugie, przepis ten chroni¢ powinien wolno$¢ zachowania: przez
okreSlenie warunkow karalnosci jednostka powinna mie¢ mozliwo$¢ doktadnego
rozpoznania, w jakim zakresie moze bez obawy przed sankcja karna czynic uzytek
ze swojej wolnoSci. Po trzecie, art. 103 ust. 2 ma przeciwdziata¢ dowolnemu i ule-

61 H.-L. Giinther, Warum Art. 103 Abs. 2 GG...,s. 218 i n.
62 V. Erb, Die Schutzfunktion..., s. 272 i n.
63 D. Kratzsch, § 53 StGB..., s. 65 i n.; tenze, Grenzen..., s. 30 i n.
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gajacemu naciskom opinii publicznej lub chwili karaniu przez s¢dziego. Zdaniem
D. Kratzscha, wszystkie wymienione cele tego przepisu znajduja zastosowanie na
terenie okolicznoSci wylaczajacych bezprawnos¢. Usprawiedliwione czyny naleza
do obszaru gwarantowanej wolnoSci jednostki. W obronie koniecznej zaatako-
wany czesto stoi przed alternatywa albo czyni€¢ uzytek ze swojej wolnosci, aby
zamach odeprzeé, albo tez znosi¢ naruszenie niekiedy najwazniejszych swoich
dobr (niekiedy np. zycia). Jezeli granice wolnosci zachowania nie sg doktad-
nie okreslone, zaatakowany nie jest w stanie rozpoznaé granic swojego prawa
i oceni¢ ryzyka prawnokarnych konsekwencji zastosowania §rodkéw obronnych.
Z tego powodu w licznych przypadkach uprawnionej obrony jednostka chetniej
zrezygnuje z obrony niz narazi si¢ na niebezpieczenstwo, ze w wyniku biednego
rozpoznania granic obrony straci wolno$¢ na dtugie lata. W obszarze okoliczno-
Sci wyltaczajacych bezprawno$¢ — wywodzi D. Kratzsch — poruszamy si¢ na gra-
nicy miedzy prawem i bezprawiem. Sytuacje te, szczeg6lnie w przypadku obrony
koniecznej, wywotuja bardzo silne emocje spoteczne, a s¢dzia czgsto rozstrzyga
albo o pelnej bezkarnosci sprawcy, albo skazuje go na dlugoletnia kare pozba-
wienia wolnosci. Autor ten dochodzi do wniosku, ze ograniczanie ustawowego
brzmienia przepisu o obronie koniecznej przez sedziego prowadzi do nie wynika-
jacego z ustawy rozszerzenia karalnosci. Brzmienie, znaczenie i cel tego przepisu
okresla jedynie liberalna zasada, ze prawo nie musi ustepowal bezprawiu. Nie
dopuszcza ona zadnych wyjatkéw. Jedynym nastepstwem ,,usprawiedliwienia” na
jego podstawie jest wylaczenie karalnoSci, przez co D. Kratzsch rozumie, jak si¢
wydaje, wylaczenie bezprawnosci karnej4. Nie oznacza to — twierdzi — ze zacho-
wanie to z punktu widzenia innych gatezi prawa jest traktowane jako legalne.
Moze ono zosta¢ uznane jako bezprawne np. w prawie cywilnym.

Z tej interesujacej dyskusji prowadzonej w niemieckiej nauce prawa karnego
wyciagnaé mozna na pewno wniosek, ze objecie okolicznoSci wylaczajacych bez-
prawno$¢ gwarancjami zasady nullum crimen jest nie do pogodzenia z koncep-
cja tzw. jednolitej bezprawnosci. Pozostaje on w zgodzie z wynikiem rozwazan
powolywanego wyzej H.-L. Giinthera, ktory jednak nie decyduje si¢ na ostateczne
zerwanie z tak rozumiang zasadg jednoSci porzadku prawnego, chociaz to wiasnie
on opowiedzial si¢ za wprowadzeniem, obok wytaczenia bezprawnoSci w catym
porzadku prawnym, rowniez kategorii wylaczenia jedynie bezprawnosci karne;j.
Potowicznos¢ jego stanowiska wynika takze z tego, ze materialnie nie ujmuje on
(wyltaczania) bezprawia karnego jako struktury jakoSciowo odmiennej, lecz jako
kategori¢ rdzniacy si¢ jedynie iloSciowo. Tak wiec w jego koncepcji prawo karne
nie rozstrzyga o bezprawnosci badz legalnosci zachowania®. Nie ma tam miejsca

64 Zob. wyrazne stwierdzenia D. Kratzscha, Grenzen..., s. 31, 44, 47-48.

05 Zob. np. H.-L. Glnther, Strafrechtswidrigkeit..., s. 101: , Zwischen »Strafrechtswidrigkeit« und
»allgemeiner« Rechtswidrigkeit besteht also ein Verhéltnis der Subordination und Spezialitét.”; s. 121:
,Das Strafrecht zieht seine Grenze somit nicht zwischen Recht und Unrecht, sondern zwischen strafwiir-
digem Unrecht und nicht strafwiirdigen (rechtméBigen wie rechtswidrigen) Verhaltensweisen”.

—-23 —



Ius NovuM ZBIGNIEW JEDRZEJEWSKI

12011

na sytuacje, w ktorych czyn zostal oceniony jako bezprawny w prawie karnym, ale
pozostaje legalny np. z punktu widzenia prawa cywilnego®. Jednak radykalnego
postulatu H.-L. Giinthera — wytaczenia kontratypow z zakresu gwarancji zasady
nullum crimen sine lege — nie mozna zaakceptowac z powoddw, ktore klarownie
wylozyt m.in. D. Kratzsch®’. To z kolei narzuca jedynie trafne rozwiazanie pro-
blemu: przyjecie specyficznej kategorii (wylaczania) bezprawnosci karnej. Taka
alternatywe widziat wyraznie H.J. Hirsch, jeden z najbardziej stanowczych obron-
cow zasady jednoSci porzadku prawnego rozumianej jako konieczno$¢ przyjecia
jednolitej dla catego systemu prawa oceny bezprawnosci czynu®s.

Zasada nullum crimen sine lege jest jedna z zasad wiasciwych dla prawa kar-
nego, ktora ze wzgledow funkcjonalnych i braku potrzeby tak mocnych gwarancji
dla dziatajacego podmiotu nie jest przyjmowana w innych galeziach prawa, np.
w prawe cywilnym. Juz choéby z powodu jej funkcjonowania w prawie karnym
materialnym mozliwe jest rozejScie si¢ ocen bezprawnoSci w prawie karnym
i prawie cywilnym. Jednak podstawowe rdznice wynikaja z odmiennej struk-
tury uzasadniania bezprawia karnego i jego wylaczania, warunkowanych rézna,
czesto catkowicie odmienng od funkcji innych obszarow porzadku prawnego
teleologia prawa karnego. To wtas$nie w obszarze nauki prawa karnego, zwtaszcza
wsrod zwolennikdw subiektywnego, personalnego bezprawia, wysuni¢to postulat
niezbednoSci istnienia tzw. podmiotowych znamion okolicznoSci wytaczajacych
bezprawno$¢ nawet tam, gdzie nie ma do tego wyraznych podstaw w brzmieniu
odpowiednich przepiséw oraz oczywiscie rowniez w wypadku pozakarnych kon-
tratypow. Nie sadze, by prawo cywilne kiedykolwiek zaakceptowato tak zdecydo-
wang subiektywizacje bezprawnosci, chociaz bez elementéw podmiotowych i ono
wyjatkowo oby¢ sie niekiedy nie moze. Taka subiektywizacja odpowiada w zasa-
dzie teleologii prawa karnego, ale nie prawa cywilnego; prawo cywilne nie wypel-
niatoby wtedy wtasciwych dla siebie funkcji. Zakresy przepiséw art. 25 k.k. i art.
423 k.c. pokrywaja si¢ tylko pozornie. Zachowanie podjete w nieswiadomosci
obiektywnej sytuacji uprawniajacej do podjecia obrony wylaczy odpowiedzialnos¢
deliktowa za wyrzadzona napastnikowi szkode, nie wytaczy jednak bezprawia
karnego, o ile przepis o usifowaniu badZ usilowaniu nieudolnym obejmuje
swoim zakresem takie sytuacje®®. Zatem zakres art. 25 k.k. moze by¢ wezszy niz

06 Zob. trafne krytyczne uwagi na temat koncepcji H.-L. Giinthera, U. Hellmann, Die Anwendbar-
keit...,s. 61in.

67 Zob. réwniez przekonujace uzasadnienie koniecznosci objecia kontratypow zasada nullum crimen
V. Erb, Die Schutzfunktion..., s. 274 i n.

68 H. J. Hirsch, Rechtfertigungsgriinde..., s. 59: ,Der Hinweis auf die Einheit der Rechtsordnung wire
von vornherein gegenstandslos, wenn eine eigene Strafrechtswidrigkeit zu bejahen wire”.

69 Moim zdaniem, obecnie obowiazujacy art. 13 § 2 k.k., jako rozszerzajacy zakres karalnosci usito-
wania, nie obejmuje takich wypadkéw, zatem zachowanie powinno pozosta¢ rowniez karnie niebezprawne
(nullum crimen sine lege). Nie wyklucza to jednak przyjecia bezprawia karnego np. poprzez bardziej
subiektywne ujecie brzmienia przepisu o usitowaniu. Blizej zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnos¢ jako element
przestgpnosci czynu. Studium na temat struktury przestepstwa, Warszawa 2009, s. 571, przyp. 2546. Zwolen-
nicy jednolitej bezprawnosci opowiadajg si¢ czgsto za odpowiedzialnoscia za dokonanie!
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art. 423 k.c. Subiektywizacja kontratypéw pochodzacych z innych galezi prawa,
zadanie uwzgledniania elementéw podmiotowych kontratypow takze w tych gate-
ziach, to przyklad nieuprawnionego narzucania im teleologii prawa karnego.
Natomiast odrzucenie tego roszczenia np. przez prawo cywilne prowadzi do
naruszenia zasady jednosci porzadku prawnego (jednolitej oceny bezprawnosci).
Ze swojego punktu widzenia racje mial G. Spendel, jeden z obroficow obiek-
tywistycznej wyktadni bezprawia i jego wytaczania, przeciwnik podmiotowych
znamion okolicznoS$ci wylaczajacych bezprawnos¢ oraz konsekwentny zwolennik
jednolitej w calym systemie prawa bezprawnoSci, gdy twierdzil, ze z powodu
braku akceptacji w prawie cywilnym podmiotowego znamienia obrony koniecznej
w postaci SwiadomoSci istnienia bezpoSredniego bezprawnego zamachu badz
woli obrony przed takim zamachem przyjecie takiego znamienia przy wylaczeniu
odpowiedzialnosci karnej prowadzi do rozejScia si¢ ocen w prawie cywilnym
i karnym70. Zatem zachowanie jednolitej bezprawnosci wymaga odrzucenia tych
znamion podmiotowych kontratypu takze na terenie prawa karnego. Ten ostatni
postulat G. Spendela wtasnie ze wzgledu na teleologi¢ prawa karnego nie zastu-
guje na aprobate. Jezeli zatem nie widzimy juz w prawie karnym mozliwosci
oparcia bezprawia na wylacznie obiektywnych podstawach, to musi to prowadzi¢
do przyjecia zorientowanej prawnokarnie bezprawnosci.

STRESZCZENIE

Bezprawno$¢ stanowi konieczng przestankeg przestgpnosci (karalnosci) czynu. Wyla-
czenie bezprawno$ci zachowania realizujagcego znamiona typu czynu zabronionego
moze nastgpi¢ w przypadku wyjatkowego zezwolenia na naruszenie dobra prawnego.
Zgodnie z zasadg jednoSci porzadku prawnego, rozumianej jako konieczno$¢ przy-
jecia jednolitej dla calego systemu prawa oceny bezprawnoSci czynu, oraz zasada
subsydiarnosci odpowiedzialnosci karnej (subsydiarnego charakteru bezprawia kar-
nego) zezwolenia te, nazywane w prawie karnym okolicznoSciami wytaczajacymi bez-
prawno$¢ (kontratypami), moga pochodzi¢ nie tylko z obszaru prawa karnego, ale
takze innych galezi prawa, np. prawa cywilnego, administracyjnego. Ich zakres jest
suwerennie ustalany przez galezie prawa, z ktdrych pochodza, na podstawie specyficz-
nych dla tych galezi kryteridw i metod, i ktore bez zastrzezen sg przyjmowane w pra-
wie karnym. Oznacza to, ze prawo karne ma charakter akcesoryjny wlasnie przede
wszystkim w zakresie sytuacji wylaczajacych bezprawno$¢, poniewaz jego charakter
jako §rodka ultima ratio nie pozwala na przyjecie bezprawnosci czynu w wypadku, gdy
istnieje zezwolenie w jakiejkolwiek pozakarnej galezi prawa. W ten sposdb poprzez
kontratypy, np. prawa cywilnego, administracyjnego, przenika¢ ma do prawa karnego

70 G. Spendel, Gegen den , Verteidigungswillen” als Notwehrerfordernis, (w:) Festschrift fiir Paul Bockel-
mann zum 70. Geburtstag, Minchen 1979, s. 248-249.
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teleologia i zasady innych obszaréw porzadku prawnego (np. dopuszczalno$¢ ana-
logii na niekorzys¢). Zasada nullum crimen sine lege gwarantuje jednostce pewnosc¢
i obliczalno$¢ wyjatkowo dolegliwej represji karnej, nakazujac ustawowe okreslenie
warunkéw karalnoéci czynu przed jego popetnieniem. Jednym z takich koniecznych
elementéw karalnoSci (przestgpnosci) jest brak sytuacji kontratypowej. W zwiazku
z tym kontratypy stanowig obszar szczegdlnego ,,napiecia” miedzy teleologia i zasa-
dami prawa karnego materialnego a podstawami (wylaczania) odpowiedzialnosci
(bezprawnosci) zachowania sprawcy w innych galeziach prawa, tj. zasada jednolitej
oceny bezprawnoS$ci w calym systemie prawa. Zdaniem autora, gwarancje wynikajace
z zasady nullum crimen powinny obejmowac rOwniez okolicznoSci wytaczajace bez-
prawnos¢ (kontratypy). Prowadzi to jednak do postulatu przyjecia kategorii (wylacza-
nia) specyficznej prawnokarnej bezprawnosci, co jest réwnoznaczne z odrzuceniem
jednolitej dla wszystkich galezi oceny bezprawnosci czynu.

SUMMARY

Unlawfulness is a necessary condition for the criminality of an act (criminal liability
for it). Exclusion of unlawfulness of the behavior that has the features of a forbidden
act can take place in case of an extraordinary consent to a violation of the legal
interest. In accordance with the principle of the unity of the legal order understood
as a necessity to adopt a uniform assessment of unlawfulness of an act for the
whole legal system, and the principle of subsidiarity of criminal liability (subsidiary
character of criminal unlawfulness), this consent that is called circumstances excluding
unlawfulness (justification) can come not only from criminal law but also from other
branches of law, e.g. civil law, administrative law, etc. Their range is independently
established by the branches of law which they come from based on the criteria and
methods specific for these branches, and which without reservations are adopted in
criminal law. This means that criminal law has an accessory character especially within
situations excluding unlawfulness because its character as a measure ultima ratio does
not allow to state unlawfulness of an act in case there is consent to it in any other
branch of law. This way — via justification from e.g. civil law or administrative law
— teleology and principles of other areas of legal order (e.g. admissibility of analogy
to a disadvantage) are to penetrate criminal law. Ordering a statutory specification
of the conditions for punishment before the commitment of an act, the principle
of nullum crimen sine lege guarantees an individual certainty and measurability of
an especially afflicting penal reprisal. One of such obligatory elements of criminal
liability (criminality) is the lack of a situation which has a justification character.
Due to that, justification is an area of special “tension” between teleology and
principles of criminal law and grounds for (exclusion of) liability (unlawfulness)
of the perpetrator’s behavior in other branches of law, i.e. a principle of a uniform
assessment of unlawfulness in the whole system of law. In the author’s opinion, the
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guarantees arising from the principle nullum crimen should also cover circumstances
excluding unlawfulness (justification). However, this leads to a demand for adopting
the category of (an exclusion of) specific criminal unlawfulness, which is equivalent
to a rejection of a uniform assessment of unlawfulness of an act for all the branches.





