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POJECIE PRZESTEPSTWA W DOKTRYNIE
PRAWA KARNEGO NIEMIEC HITLEROWSKICH
W UJECIU TZW. SZKOLY KILONSKIEJ

CZESC II

ozlozenie pojecia przestepstwa na czyn, istot¢ czynu, bezprawno$¢ i wing

kilonczycy uwazali za zabieg nienaturalny, gwalcacy prawdziwa, komplek-
sowg jego istotgl. Odrzucono konieczno$¢ Scistego odrdznienia bezprawnosci
i winy? oraz istoty czynu (,, Tatbestand”) i bezprawnosci. Odpada wigc rowniez
konieczno$¢ odrdzniania okoliczno$ci wylaczajacych bezprawno$¢ od okolicz-
nosci wylaczajacych wing. Miedzy obydwoma kiloficzykami dochodzi do pew-
nego ,,podziatu pracy” przy ,likwidacji” klasycznej definicji przestgpstwa: Dahm
zajmuje si¢ czeSciej istotg czynu (,,Tatbestand”), Schaffstein bezprawnoscia
i wing4.

Dla Dahma punktem wyjscia jest krytyka deskryptywnej, wolnej od warto-
Sciowania istoty czynu w ujeciu E. Belingad. Jego zdaniem, odrdznienie istoty
czynu (,, Tatbestand”) i bezprawnoSci (,,Rechtswidrigkeit”) jest wynikiem prze-
ciwstawienia przedmiotu oceny i samej oceny. Dahm formutuje nawet postulat:

1 W dyskusji na temat reformy procesu karnego G. Dahm (Das Urteil), (w:) Das kommende deutsche
Strafverfahren. Bericht der amtlichen Strafprozesskommission, Berlin 1938, s. 313, 315-316) wystgpo-
wal przeciwko réznicowaniu wyrok6w uniewinniajacych z takich powodoéw, jak np. brak znamion czynu
zabronionego, obrona konieczna, wylaczajace wing przekroczenie granic obrony koniecznej (§ 53 ust. 3;
odpowiednik § 33 obecnie obowiazujacego niemieckiego k.k.) czy niepoczytalno$¢. Odrzucal rowniez
dopuszczong przez komisj¢ mozliwos¢ zaskarzenia wyroku uniewinniajacego, gdy podstawy wyroku naru-
szaja cze$S¢ (,,die Ehre”) lub inny interes oskarzonego. Nie wykluczal natomiast jakiej§ formy obrony
naruszonego interesu oskarzonego w uzasadnieniu do wyroku.

2 F Schaffstein, Rechtswidrigkeit und Schuld im Aufbau des neuen Strafrechtssystems, Zeitschrift fur
die gesamte Strafrechtswissenschaft 1938, Bd. 57, s. 295 i n.; idem, Das Verbrechen als Pflichtverletzung.
Grundfragen der neuen Rechtswissenschaft, Berlin 1935, s. 31 i n.; idem, Die materielle Rechtswidrigkeit im
kommenden Strafrecht, Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft 1935, Bd.55, s. 31.

3 G. Dahm, Verbrechen und Tatbestand. Grundfragen der neuen Rechtswissenschaft, Berlin 1935, s. 23
in.; idem, Der Methodenstreit in der heutigen Strafrechtswissenschaft, Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechts-
wissenschaft 1937, Bd. 57, s. 269 i n.

4 Zob. K. Marxen, Der Kampf gegen das liberale Strafrecht, Berlin 1975, s. 222, przyp. 348.

5 Zob. G. Dahm, Verbrechen...,s. 8 i n.
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pojecie ,,istoty czynu” (,, Tatbestand”) powinno znikna¢ z dogmatyki prawa kar-
nego®. W koncepcji E. Belinga realizacja znamion istoty czynu (np. zabojstwa) nie
pociaga za soba zadnej, chocby tymczasowej oceny. Dokonuje si¢ jej dopiero na
plaszczyznie bezprawnosci poprzez ustalenie, czy wyjatkowo nie zachodza oko-
licznodci legalizujace czyn (,,Rechtfertigungsgriinde”). Na poziomie zgodnosci
zachowania z istotg (opisem) czynu (,, Tatbestandsmafigkeit”) nie zachodzi zadna
roznica migdzy zachowaniami bezprawnymi (np. zwyklym zabojstwem) a zacho-
waniami legalizowanymi (np. zabdjstwem w obronie koniecznej). Istote czynu
mordu czy zabdjstwa wypelnia wiec ten, kto spowodowat Smier¢ cztowieka, row-
niez osoba dzialajagca w obronie koniecznej, zolnierz, ktéry zabija na wojnie, czy
kat’. Urze¢dnik zaktadu karnego, zamykajacy skazanego, popelnia za$ ,,pozbawie-
nie wolnosci”. Poniewaz pod istote czynu podpadaja takze zachowania legalne,
Beling i jego nastgpcy czuli si¢ zmuszeni do stworzenia procedury, ktora prze-
szkodzi w ukaraniu wszystkich zgodnych z istota czynu zachowan. To wyréwnanie
jest funkcja okolicznoSci usprawiedliwiajacych (wylaczajacych bezprawnos¢), oko-
licznoSci wylaczajacych wing oraz wylaczajacych karalno$¢ (,,Rechtfertigungs-”,
,Entschuldigungs-” i ,,StrafausschlieBungsgriinde”). Wedtug tego pogladu, istota
czynu (,, Tatbestand”) obejmuje w zasadzie (,,an sich”) takze zachowania prawne.
Istota czynu i okoliczno$¢ wytaczajaca bezprawnoS¢ przedstawiajg si¢ jak reguta
i wyjatek (,,Regel-Ausnahme”). To szyderstwo z logiki — pisze G. Dahm - legal-
no$¢ bezprawnego w zasadzie (,,an sich”) zachowania. Kto twierdzi, ze zotnierz
na wojnie wypetnia znamiona mordu, ten nie tylko wyraza fakt zabicia cztowieka
przez tego zolnierza, ale tworzy, czy tego chce, czy nie chce, pewna wewnetrzna
relacje miedzy zolnierzem i morderca. Stwierdzenie, ze zachowanie w zasadzie
(»an sich”) wypelnia istot¢ czynu, zawiera w gruncie rzeczy ujemng oceng i sta-
nowi degradacje takiego zachowania.

Z drugiej strony, w im wickszym stopniu postepuje separacja istoty czynu
i bezprawnosci, tym bardziej sama bezprawnoS¢ staje si¢ pojeciem abstrakcyjnym,
oderwanym od konkretnego typu, a problem ewentualnego wytaczania bezpraw-
nosci przesuwany jest do czeSci ogolnej w formie ogdlnie ujetych okolicznosci

6 G. Dahm, Verbrechen..., s. 32-33. W kazdym razie — zdaniem G. Dahma — rozdzielenie istoty
czynu i bezprawnoS$ci moze mie¢ co najwyzej znaczenie praktyczno-pedagogiczne, stanowi¢ pewne upo-
rzadkowanie materialu w postgpowaniu karnym. Zob. réwniez jego odpowiedz (Der Methodenstreit...,
s. 269-270, przyp. 105) na krytyke E. Mezgera. Normy gwarantujace realizacj¢ liberalnej zasady nullum
crimen sine lege zostaly w nazistowskim prawie uchylone lub zmienione. Znowelizowany 28 czerwca 1935 r.
§ 2 niemieckiego k.k. otrzymat nast¢pujace brzmienie: , Bestraft wird, wer eine Tat begeht, die das Gesetz
fiir strafbar erklért oder die nach dem Grundgedanken eines Strafgesetzes und nach gesundem Volksemp-
finden Bestrafung verdient. Findet auf die Tat kein bestimmtes Strafgesetz unmittelbar Anwendung,
so wird die Tat nach dem Gesetz bestraft, dessen Grundgedanke auf sie am besten zutrifft”. Podkresl.
Z.J. Blizej na ten temat zob. K. Marxen, Der Kampf..., s. 192 i n.; V. Krey, Keine Strafe ohne Gesetz,
Berlin—-New York 1983, s. 27 i n.; W. Naucke, Die Aufhebung des strafrechtlichen Analogieverbots 1935, (w:)
NS-Recht in historischer Perspektive, Kolloquien des Instituts fiir Zeitgeschichte, Miinchen—Wien 1981,
s. 71in.

7 G. Dahm, Verbrechen..., s. 8-12.
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wylaczajacych bezprawnosé8. Zachowanie przetozonego, ktory gani podwiad-
nego, najpierw podpada pod pojecie zniewagi (,,Beleidigung”), ingerencja leka-
rza, ktory usiluje ratowac zycie matki, jest aborcjg. Poczatkowo zawieszona ocena
musi zosta¢ dopiero pdzniej ,,odrobiona” (,,nachgeholt werden”)?. Poniewaz
odpowiednia zwezajaca interpretacja znaczenia poszczegOlnych typow nie jest
mozliwa, musi to nastepowac poprzez rozszerzenie ,,wyciagnietych przed nawias”
okoliczno$ci wytaczajacych bezprawie. Zostaja one jeszcze bardziej rozszerzone,
poniekad rozciagnigte, aby objaé wszystkie te pojedyncze przypadki, w ktérych
zgodno$¢ zachowania z opisem (istota) czynu zabronionego (,, TatbestandsméaBig-
keit”) nie pokrywa si¢ z bezprawnoscia. Tak wigc okoliczno$ci wylaczajace bez-
prawie, ktore maja zastosowanie przy konkretnych typach przestepstw, uwolnione
od konkretnych zwiazkow i uogdlnione, sa przenoszone do relacji i zwiazkow
opartych na innych zasadach. Dobrym przyktadem jest tutaj tzw. pozaustawowy
stan konieczno$ci. W stynnym juz orzeczeniu RG z 11 marca 1927 r.10 przypadek
aborcji ze wskazan medycznych datl asumpt do uksztaltowania ogélnych regut
wylaczania bezprawnoSci czynu, opartych na zasadzie rozwazenia kolidujacych
dobr i obowiazkow. W pozZniejszych orzeczeniach i literaturze uzyskane i roz-
wini¢te zasady ogolne wylaczenia bezprawnosci zostaly zastosowane do catko-
wicie odmiennych przypadkéwl!l. Rzecz przedstawia si¢ podobnie z problemem
zgody dysponenta dobrem (pokrzywdzonego). Rozwinigtg przy uszkodzeniu ciata
zasade uogdlnia si¢ i transponuje na inne typy, np. na zniewage lub przestepstwa
przeciwko mieniu!2. G. Dahm nie twierdzi, ze nie istniejg i nie powinny w ogéle
istnie¢ ogdlne okolicznosci wylaczajace bezprawie, i ze nie powinny by¢ regulo-
wane w czeSci ogolnej k.k.13. Tak wydaje si¢ by¢ w przypadku obrony konieczne;j.
Nie oznacza to bynajmniej, ze realizacja znamion istoty czynu i bezprawno$¢ leza
na réznych ptaszczyznach. Tylko z technicznych powoddéw wiasciwe wszystkim

8 G. Dahm, Verbrechen..., s. 40 i n.; idem, Der Methodenstreit..., s. 271; zob. rowniez F. Schaffstein,
Rechtswidrigkeit ..., s. 306, przyp. 23.
9 G. Dahm, Der Methodenstreit..., s. 271.

10 Na temat tego orzeczenia blizej C. Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Bd. I, Grundlagen. Der Aufbau
der Verbrechenslehre, 4 Aufl. Miinchen 2006, s. 725. Na podobnej zasadzie (rozwazenie kolidujacych inte-
resOw) oparto § 34 obecnie obowigzujacego niemieckiego k.k. Reichsgericht po raz pierwszy wyraznie roz-
roznil okolicznosci wytaczajace bezprawno$¢ (,,Rechtfertigungsgriinde”) i okolicznosci znoszace zawinienie
(,,Entschuldigungsgriinde”), opowiadajac si¢ za tzw. teorig zrdznicowania (,,Differenzierungstheorie”)
stanéw wyzszej koniecznoSci. Odzwierciedleniem takiego ujgcia jest rozréznienie w obecnie obowiazu-
jacym niemieckim k.k., obok stanu konieczno$ci wylaczajacego bezprawnos$¢ (§ 34), stanu koniecznoSci
wylaczajacego zawinienie (§ 35). Rowniez wigkszos¢ polskiej doktryny prawa karnego przyjmuje, ze art. 26
§ 1 k.k. z 1997 r. zawiera regulacj¢ stanu koniecznoSci wylaczajacego bezprawnos¢, a art. 26 § 2 stanu
koniecznosci znoszacego zawinienie. Polska ustawa karna — w przeciwienstwie do niemieckiego k.k. — wer-
balnie nie odréznia jednak okolicznoSci wytaczajacych bezprawnos¢ i okolicznoSci znoszacych zawinienie
(w obydwu sytuacjach postuguje si¢ zwrotem: ,,Nie popelnia przestgpstwa, kto...”).

11 G. Dahm, Verbrechen..., s. 41; idem, Der Methodenstreit..., s. 271. Przyktady orzeczen zob. C. Roxin,
Strafrecht..., s. 725.

12 G. Dahm, Der Methodenstreit..., s. 271.

13 Ibidem, s. 273.
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typom ograniczenie wyraza si¢ w postaci jakiejS ogolnej negatywnej formuty.
Takie postgpowanie wymaga jednak ostroznoSci, caly proces moze prowadzié
do odrywania si¢ tych ogdlnych okolicznosci od konkretnych typdw, wypaczajac
rzeczywista tre$¢ bezprawia. Na ogot lepiej jednak regulowac te kwestie w czesci
szczegOlnej. Bezprawnosc nie jest abstrakcyjna ogolna kategoria, lecz ma charak-
ter konkretny. Przy blizszym ogladzie wida¢ wyraZnie, ze niektdre okolicznosci
wylaczajace bezprawie nie sg wcale ogdlnymi pojeciami, zatem nie powinny mie¢
zasadniczo zadnego ogdlnego znaczenia, lecz odnosi¢ si¢ tylko do okreslonych
przestepstwl4. Tre$¢ bezprawnoSci okresla istota i swoisto§¢ konkretnego prze-
stepstwa. Stare ustawy w ogdle nie znaly cz¢Sci ogolnej, chociaz oczywiscie jej cal-
kowita likwidacja nie wydaje si¢ mozliwa. Stan wyzszej koniecznosci jest instytucja
czesci ogdlnej dopiero od drugiej potowy XIX w. Nawet obrona konieczna wczes-
niej regulowana byta przy poszczegblnych przestepstwach i zwykle jej warunki
okreslano §ciS§le w odniesieniu do zabojstwals. Rekapitulujac w tym fragmencie
swoje wywody, G. Dahm stwierdza: 1) nietrafne jest stanowisko zakladajace,
Ze pojecie istoty czynu obejmuje zaréwno bezprawne, jak i zgodne z prawem
zachowania oraz przyjmujace rozdzielenie sfery istoty czynu i bezprawnoSci oraz
wynikajace z tego przesuni¢cie punktu ciezkosci oceny do obszaru okolicznoSci
wylaczajacych bezprawie; 2) opisany w czesci szczegllnej konkretny ,,Deliktsty-
pus” obejmuje raczej zachowania od samego poczatku bezprawne, stosownie do
tego musi zosta¢ sensownie zinterpretowany; 3) kilka wlasciwosci, istotnych dla
wszystkich typow z odpowiednia powsSciagliwoScia moga zostaé ,,wyciagnicte”
przed ,,forum cze¢sci szczegdlnej”1o.

G. Dahm oczywiScie przychylnie odniost si¢ do tych kierunkéw w nauce prawa
karnego, ktore relatywizowaly rozdzial mi¢dzy istotg czynu (,, Tatbestand™) i bez-
prawnoscia. Juz w przesztoSci wysuwano teze, ze istniejg istoty czynu przestgpstw
o wlaSciwosciach prowadzacych sila koniecznosci do wniosku o ich bezpraw-
noscil”. Jest ona sprzeczna z zasadniczym twierdzeniem E. Belinga, ze jakoby
nie istnieja zachowania zgodne z istota czynu, ktore zawsze bylyby bezprawne.
Zdaniem Dahma, w stanowisku, ktore zostalo jednak przez tradycyjnie zorien-
towang na Belinga nauke odrzucone, tkwilo zdrowe jadrol8. Jako idace w kie-
runku $ciSlejszego zwiagzania ze sobg istoty czynu i bezprawnoS$ci G. Dahm chwali
koncepcje W. Sauera i E. Mezgera,!® wedtug ktérych zgodno$¢ z istotg czynu
(,, Tatbestandsmifigkeit”) jest ,,typizacja bezprawnosci” (,,Vertypung der Recht-

14 G. Dahm, Verbrechen..., s. 39 i n.

15 W praktyce znajduje zastosowanie do ograniczonej grupy przestgpstw, a przy niektoérych w ogéle
nie jest mozliwa, np. zdrada kraju czy zgwalcenie. Przyznaja to nawet E. Schwinge, L. Zimmerl, Wesens-
schau und konkretes Ordnungsdenken im Strafrecht, Bonn 1937, s. 91.

16 G. Dahm, Der Methodenstreit..., s. 274.

17 G. Dahm, Verbrechen..., s. 39; zob. np. rozwazania A. Graf zu Dohna, Die Rechtswidrigkeit als
allgemeingiiltiges Merkmal im Tatbestande strafbarer Handlungen, Halle a.S. 1905, s. 58 i n.

18 G. Dahm, Verbrechen..., s. 40.

19 G. Dahm, Verbrechen..., s. 24; idem, Der Methodenstreit..., s. 270.
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swidrigkeit”)20. Lepiej ocenia G. Dahm tzw. teori¢ negatywnych znamion czynu
zabronionego?!l. Jej zwolennicy twierdzili, ze jezeli istota czynu (,, Tatbestand™)
ma wyrazaé bezprawie, to powinna ona obejmowaé wszystkie znamiona to bez-
prawie zachowania okreslajace, a nie tylko jaka$ ich czeS¢. W istocie czynu zabro-
nionego powinny si¢ wiec znalez¢ rOwniez zaprzeczone znamiona okolicznosci
wylaczajacych bezprawnosc (stad jej nazwa)?2. Realizacja przez sprawce znamion
takiej istoty czynu (,,Gesamttatbestand”) nie prowadzi do tylko prowizorycz-
nej, ,,przejSciowej” oceny ujemnosci czynu, ale daje podstawe ostatecznej oceny
negatywnej (,,vorbehaltloses Unwerturteil”). Pojecie przestgpstwa zostaje w ten
sposob zredukowane do dwoch elementéw: istoty czynu (,,Gesamttatbestand”
—jej realizacja przez sprawcg eo ipso prowadzi do bezprawno$ci czynu) oraz winy
sprawcy. We wspolczesnej doktrynie prawa karnego niekiedy uznaje si¢ t¢ teorie
jako wynik skrajnej normatywizacji (warto$ciowania) pojecia istoty czynu zabro-

20 'W. Sauer, Zur Grundlegung des Rechts und zur Umgrenzung des strafrechtlichen Tatbestands, Zeit-
schrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft 1915, Bd. 36, s. 449 i n., 463 i n., 469; idem, Grundlagen
des Strafrechts nebst Umrif3 einer Rechts- und Sozialphilosophie, Berlin, Leipzig 1921, s. 286, s. 307 i n,;
E. Mezger, Die subjektiven Unrechtselemente, Der Gerichtssaal 1924, Bd. 89, s. 248-250; idem, Vom Sinn
der strafrechtlichen Tatbestinde, Sonderdruck aus der Festschrift fir L. Traeger, Berlin 1926, s. 6-7, 11-12;
zob. rowniez A. Hegler, Die Merkmale des Verbrechens, Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft
1915, Bd. 36, s. 19 i n., 184 i n. Wedlug E. Mezgera, istota czynu (,, Tatbestand”) jest ,,wyrazem specjalnego
stypizowanego bezprawia, a wigc tworzeniem szczeg6lnego »typu bezprawia« dla celéow prawa karnego”.
Akt ustawodawczego tworzenia istot czynu, ustawodawcze oznajmienie karalnosci jako takie, zawiera
bezposrednio oznajmienie bezprawnosci, uzasadnienie bezprawia. Zgodnos¢ zachowania z istotg czynu nie
jest bynajmniej, jak to przyjmowal M.E. Mayer (Der allgemeine Teil des deutschen Strafrechts. Lehrbuch,
Heidelberg 1915, s. 185), ratio cognoscendi, lecz prawdziwe ratio essendi (specjalnej) bezprawnosci. Zacho-
wanie sprawcy jest wtedy bezprawne, co prawda nie jedynie dla siebie, lecz tylko w potaczeniu z brakiem
szczeg6lnych okolicznosci wytaczajacych bezprawie. Istota czynu jest sadem o tym, ze podpadajace pod nig
zachowanie tymczasowo, jak dlugo nic innego nie zostanie ustalone, jest bezprawne. Pozniej E. Mezger
(Wandlungen der strafrechtlichen Tatbestandslehre, Neue Juristische Wochenschrift 1953, s. 6) zradykali-
zowal swoje stanowisko, opowiadajac si¢ za teorig negatywnych znamion czynu zabronionego. W. Sauer,
A. Hegler i E. Mezger byli przedstawicielami ksztaltujacej si¢ wtedy teleologicznej (neoklasycznej) kon-
cepcji przestgpstwa i pozostawali pod wyraznymi wplywami neokantyzmu.

2L G. Dahm, Verbrechen..., s. 25.

22 Teorig negatywnych znamion przyjeli m.in. A. Merkel, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 1 Aufl.,
Stuttgart 1889, s. 82; A. Loffler, Besprechung der 5. Aufl. des Lehrbuches von Franz von Liszt, Zeitschrift
fiir das privat- und offentliche Recht der Gegenwart (Griinhuts Zeitschrift) 1892, Bd. 20, s. 767 i n.; R. v.
Frank, Bericht tiber Rechtsprechung des Reichsgerichts, Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft
1894, Bd.14, s. 363 i n.; A. Baumgarten, Der Aufbau der Verbrechenslehre, Tiibingen 1913, s. 85 i n., s. 220
i n.; G. Radbruch, Zur Systematik der Verbrechenslehre, (w:) Festgabe fiir Reinhard von Frank zum 70.
Geburtstag 16 August 1930, Bd. I, 1930, Aalen, Neudruck der Ausgabe Tiibingen 1969, s. 164 i n.; L. Zim-
merl, Zur Lehre vom Tatbestand, Breslau 1928, s. 64 i n.; K. Engisch, Untersuchungen tiber Vorsatz und
Fahrlassigkeit, Berlin 1930, s. 11-12; F. Schaffstein, Rechtswidrigkeit.. ., s. 305 i n.; E. Schwinge, L. Zimmerl,
Wesensschau..., s. 79 i n. Na temat tej teorii zob. obszerna monografia H.J. Hirsch, Die Lehre von den
negativen Tatbestandsmerkmalen, Bonn 1960; w literaturze polskiej zob. m.in. Z. Jedrzejewski, Bezprawnos¢
Jako element przestgpnosci czynu. Studium na temat struktury przestgpstwa, Warszawa 2009, s. 245 i n. Jej
powstanie wigze si¢ cz¢sto z nazwiskiem A. Merkla i proba rozwigzania zagadnienia urojenia znamie-
nia kontratypu przez przyjgcie, ze taki btad wylacza zamiar sprawcy. Jednak H.J. Hirsch (Die Lehre...,
s. 29-32) odmawia Merklowi miana tworcy teorii negatywnych znamion, bowiem pierwszym uczonym,
ktory ja rozwinal na gruncie belingowskiego rozumienia funkcji ,, Tatbestand”, byt A. Baumgarten. Przed
E. Belingiem istota czynu (,, Tatbestand”) ujmowana byta jako suma, ogét warunkéw przestgpnosci czynu
(wszystkie warunki materialne zagrozenia kara z wylaczeniem przestanek procesowych).
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nionego, w ktorej ,,stapiaja si¢” wszystkie momenty decydujace o bezprawnosci
czynu. Ma ona stanowi¢ biegun przeciwny w stosunku do belingowskiego ujecia
relacji istoty czynu i bezprawnoSci. Twierdzi si¢ nawet, ze jest ona uwieficzeniem
procesu ,,nasycania” istoty czynu ujemnym warto$ciowaniem i jaki§ dalszy rozwoj
w tym kierunku nie jest juz mozliwy?. Jednak zdaniem G. Dahma, takze ta teoria
przypisuje istocie czynu jedynie funkcje typizacji koniecznej dla zapewnienie bez-
pieczefistwa prawnego, przez co bezprawie polega tylko na naruszeniu abstrak-
cyjnej normy, jej zwolennicy pozostaja wigc w kregu mySlenia abstrakcyjnego??.
Dahm dostrzega znaczenie stopniowej normatywizacji istoty czynu dla obalenia
systemu Belinga. Rozpoczat ja M.E. Mayer, ,,odkrywajac” w istocie czynu zna-
miona normatywne, ktore sam ujmowal jeszcze jako pewne absurdy i zwyrodnie-
nia tego systemu (stoja jedng noga w istocie czynu, a drugg w bezprawnosci)2>.
Uwienczeniem tego procesu jest dla G. Dahma stanowisko E. Wolfa, dla kto-
rego wszystkie elementy istoty czynu majg charakter normatywny, a trojpodziat
Belinga — Liszta — Mayera, w szczeg6lnoSci rozdzial istoty czynu i bezprawnosci,
ma warto$¢ nie teoretyczng a jedynie heurystyczng?6. Dla znamion normatywnych
charakterystyczne jest wigc ,splatanie struktur” (,,Strukturverschlingung”)27.
Rozbidr wszystkich takich elementdw na czeS¢ faktyczng i normatywna jest przed-
siewzigciem niemozliwym do zrealizowaniaZs.

Zdaniem Dahma, te nowe stanowiska stanowig znaczacy postep, jednak nie
zawierajg jeszcze decydujacego rozstrzygnigcia®. Tak czy owak, sg wynikiem
zwalczanej przez niego dualistycznej metodologii, a nie caloSciowego ogladu rze-
czy. Wiasnie stowo ,,splatanie struktur” wyraza dobitnie, ze zakladane jest prze-
ciwiefistwo dwoch sposobow mySlenia. Rzeczy nie sa badane catoSciowo, Zycie
jest widziane jako chaos, nie pojmowane same z siebie, lecz oceniane z zewnatrz
przez przychodzaca stamtad norm¢. Dla Dahma przyktadem takiego ,,0ogladu
caloSciowego” (,,ganzheitliche Betrachtung”) byta nauka o corpus delicti, ktorej
punktem wyjScia byto nie abstrakcyjnie ujete przestepstwo, lecz rzeczywiste tresci,
tj. istota pojedynczego przestepstwa. Prawo niemieckie — twierdzi Dahm — jest

23 C. Roxin, Offene Tatbestinde und Rechtspflichtmerkmale, Hamburg 1959, s. 44.

24 G. Dahm, Verbrechen..., s. 25.

25 Zob. M.E. Mayer, Der allgemeine Teil..., s. 182 i n. Wedlug M.E. Mayera, znamiona normatywne
stanowig tylko wyjatki w systemie Belinga. Blizej na ten temat H. Schweikert, Die Wandlungen der Tatbe-
standslehre seit Beling, Karlsruhe 1957, s. 43—-45; K.H. Kunert, Die normativen Merkmale der strafrechtlichen
Tatbestinde, Berlin 1958, s. 28-31; W.G. Tischler, Verbotsirrtum und Irrtum tiber normative Tatbestandsmerk-
male, Berlin 1984, s. 60-65.

26 E. Wolf, Die Typen der Tatbestandsmdfligkeit, Breslau 1931, s. 56-61. Zob. G. Dahm, Verbrechen...,
s. 25.

27 M. Griinhut, Begriffsbildung und Rechtsanwendung im Strafrecht, Tiibingen 1926, s. 8. Griinhut
byl neokantysta, przejal wigc ich giléwne zalozenie metodologiczne: zalezno$¢ materialu poznawczego od
metody poznania. Zob. K.H. Kunert, Die normativen Merkmale..., s. 31 i n.; S. Ziemann, Neukantianisches
Strafrechtsdenken, Baden-Baden 2009, s. 115 i n.

28 E. Wolf, Die Bpen..., s. 58.

29 G. Dahm, Verbrechen..., s. 25 i n.

- 16 -



Pojecie przestepstwa w doktrynie prawa karnego Niemiec hitlerowskich... Czes¢ 11 Ius Novum

3/2011

porzadkiem zycia (,,Lebensordnung”) niemieckiego narodu30. Wszystkie dzialania
i byt maja sens nadany jedynie przez t¢ wspdlnote. Nie jest ona zadnym systemem
czy uktadem norm, lecz pewnym rzeczywistym, zywym wewn¢trznym porzad-
kiem. Prawo i zycie nie stanowig przeciwienstw, prawo jest pelna tresci i zna-
czef — nieempiryczng — sama rzeczywistoscia. Wspdlnota nie jest porzadkowana
z zewnatrz, lecz jest noSnikiem swoich regul. Bledne jest kazde myslenie, ktore
zaklada dualizm wartoSci i rzeczywistoSci, powinnosci i bytu, chociaz oczywiScie
rzeczywisto§¢ empiryczna moze staé w sprzecznoSci z porzadkiem narodowym
i rasowym. Byt narodu niemieckiego nie jest jednak chaosem, lecz porzadkiem3!.
Tak jak prawo jest konkretnym porzadkiem, tak przestepstwo jest konkretnym
nieporzadkiem32. Bezprawie nie da si¢ wigc podzieli¢ migdzy catkowicie obiek-
tywny $wiat bytu i wartoSci, migdzy istot¢ czynu (,,Tatbestand”) i bezprawnos¢
(,,Rechtswidrigkeit). ,, Zabdjstwo” nie moze zosta¢ ustalone ,jako takie” (,,als
solche”) i nastepnie opatrzone pi¢tnem ,mordu”. Jest ono od razu mordem,
jezeli niszczy wspolnote. Kto ocenia z punktu widzenia wspdlnoty, dla tego mord
i czyn zolnierza to dwie catkowicie r6zne rzeczy, tak ze zupelnym bezsensem
jest rozwijanie pojecia istoty czynu, ktore obydwie te sytuacje ze soba taczy.
Przyjmowanie ,,istoty czynu zabodjstwa” (,,Tatbestand der Toétung”) jest pozba-
wione jakiejkolwiek wartoSci. Juz to stowo jest abstrakcyjne i nierealne, papie-
rowe, catkowicie pozbawione zycia, podczas gdy ,,mord” juz w jezyku jest zywym
wyobrazeniem. Warto$€ i jej miara pochodza nie z abstrakcyjnych zewnetrznych
norm, lecz z samych rzeczy (,,aus den Dingen selbst”), nie z empirycznej rze-
czywistoSci, lecz z jej wewnetrznego porzadku, jej bytu we wspolnocie narodo-
wej i rasowej. Wynika z tego — wywodzi dalej G. Dahm - ograniczono$¢ calego
procesu tworzenia pojec33. Prawnicze pojecie nie jest w stanie uporzadkowac
chaosu. Zastaje ono nie nieporzadek, lecz nardd i rasg, historyczny i zywy porza-
dek, pewien wewnetrzny i catoSciowy zwiazek sensu (,,Sinnzusammenhang”),
ktéry nie daje si¢ dowolnie i wedtug prawidel abstrakcyjnej logiki rozszczepié
na ,,znamiona” lub ,,czeSci sktadowe”. Tego porzadku nie da si¢ tworzy¢, mozna
go jedynie rozumieé. Nie chodzi wiec o problem tworzenia pojeé, lecz o ich
odtwarzanie.

30 Ibidem, s. 28 i n.

31 Zob. takze R. Freisler, Willensstrafrecht; Versuch und Vollendung, (w:) Das kommende deutsche
Strafrecht. Allgemeiner Teil. Bericht iiber die Arbeit der amtlichen Strafrechtskommission, Berlin 1935,
s. 17: ,,Eines jedenfalls ist fiir den Nationalsozialismus selbstverstandlich: Im Widerspruch zur im Volk
anerkannten Sittenordnung und zu ihren Forderungen darf die Rechtsordnung nicht stehen”; idem, Der
Versuch, Zeitschrift der Akademie fiir Deutsches Recht 1934, s. 83: ,,Der Nationalsozialismus und vor
allem der Fiithrer haben mit aller Entschiedenheit immer wieder hervorgehoben, daf3 der Staat nur eine,
wenn auch wichtige LebensduBerung und Organisationsform des Volkes sei. Wir miissen deshalb fiir die
staatliche Rechtsordnung eine tiefere Grundlage anerkennen. Diese kann nur das im Volke wurzelnde
deutsche Sittengesetz sein, aus dem heraus sich die staatliche Rechtsordnung als eine unvollkommene
Ausdrucksform entwickelt hat und weiterhin entwickeln wird”. Podkresl. R. Freisler.

32 G. Dahm, Verbrechen..., s. 29.

33 Ibidem, s. 30.
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Zdaniem G. Dahma, kara nie chroni zewn¢trznego porzadku, jakis§ trwatych
stanow badz intereséw (dobr), lecz ,,zywa jednos$¢ polaczonych ze soba ludzi”
(»lebendige Einheit von zueinander gehdrenden Menschen”)34. Kara dotyka
tego, kto wystepuje przeciwko wspolnocie, odpowiada on za przestepstwo, ktore
narusza wewnetrzne prawo wspolnoty. Sprawstwo jest pewnym bytem we wspOl-
nocie. ,Istota sprawcy” (,Wesen des Titers”) jest okreS§lana nie tylko przez
procesy psychiczne. Dahm konstatuje, ze okreslenie narodowosocjalistycznego
prawa karnego jako ,,prawa ,.karnego woli” (,, Willensstrafrecht”) daje powody do
btedow. Stowo to prawidlowo wyraza zasade, ze nie chodzi jedynie o skutek czy
zewnetrzny proces, ze przestepstwo oznacza co§ innego niz naruszenie interesow
(dobr). Prawo karne w ujeciu nazistowskich karnistow nie opieralo si¢ wyltacz-
nie na prostym subiektywizmie, ktory prowadzit np. do karalnoSci wszystkich
przypadkow usitowania nieudolnego, w tym usitowania z zabobonu (,,der aber-
glaubische Versuch”) oraz usilowania tzw. nieudolnego podmiotu3s. O rodzaju
sprawcy nie decyduje jedynie jego wola (zamiar) ujawniona w jakim$ czynie.
Dahm postuguje si¢ pojeciem typu sprawcy (,, Tatertypus”), do ktorego nalezy
wszystko, co jest istotne dla wspolnoty. Decydujace znaczenie dla typu przestep-
stwa maja, obok procesOw psychicznych, zewnetrzne warunki, w ktorych sprawca
zyje, przynalezno$¢ do wspdlnoty narodowej i rasowej, kolektywu zotnierskiego,
zawodu, stanu itd.3¢ Bezprawie jest przeciez naruszeniem obowiazku wobec takich
wspdlnot. Nie ma tu zadnych og6lnych regul, tylko interpretacja poszczegdlnych
zjawisk. Wskazowki daje cze¢sto mowa — zdrajca, morderca, oszust — tu z reguly
istota sprawcy lezy w woli3”. Morderca jest nie tylko ten, kto popelnia mordy
z nawyknienia (,,gewohnheitsmaBig”), lecz rOwniez ten, kto — ewentualnie juz na
podstawie pojedynczego czynu — wedlug natury popelnionego przez niego prze-
stepstwa i swojego nastawienia wydaje si¢ mordercg (,,als Morder erscheint™)38.
Typ sprawcy oznacza tu pewien obraz czlowieka (,,ein Menschenbild”), zywe we
wspdlnocie narodowej wyobrazenie o mordercy, ztodzieju, paserze, streczycielu.
To, czy kto§ w tym sensie wydaje si¢ sprawca, nie zalezy od czestosci popelniania

34 Ibidem, s. 31-32.

35 Zob. np. K. Klee, Strafbarkeit des untauglichen Versuchs, Deutsche Juristen-Zeitung 1934, s. 33 i n.
W 1938 r. Reichsgericht na podstawie norymberskiej ustawy z 15 wrze$nia 1935 r. o ochronie krwi przyjal,
ze sprawca, ktory podjat wspolzycie piciowe z ,aryjka” w biednym przekonaniu, ze jest Zydem, popetnia
przestgpstwo usifowania nieudolnego ,,zhanbienia rasy” (,,Rassenschande”). Blizej zob. Z. Jedrzejewski,
Bezprawie usifowania nieudolnego, Warszawa 2000, s. 74.

36 Por. nowe okreSlenie zdolnoSci prawnej K. Larenza (Rechtsperson und subjektives Recht, (w:)
Grundfragen der neuen Rechtswissenschaft, Berlin 1935, s. 241): ,,Rechtsgenosse ist nur , wer Volksge-
nosse ist; Volksgenosse ist, wer deutschen Blutes ist. Dieser Satz konnte an Stelle des die Rechtsfahigkeit
—jedes Menschen — aussprechenden § 1 BGB an die Spitze unserer Rechtsordnung gestellt werden”. Blizej
zob. B. Riithers, Die unbegrenzte Auslegung. Zum Wandel der Privatrechtsordnung im Nationalsozialismus,
Tiibingen 1968, s. 323 i n.

37 G. Dahm, Verbrechen..., s. 31-32.

38 G. Dahm, Der Methodenstreit..., s. 257; idem, Verbrechen..., s. 32; idem, Das strafrechtliche Titer-
problem in der Rechtsprechung, Zeitschrift der Akademie fiir Deutsches Recht 1939, s. 528 i n.
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czyndw lub od istnienia zakorzenionej sktonnoSci do popetniania okreSlonych
przestepstw, chociaz tego rodzaju kryminologiczne aspekty rOwniez moga typ
sprawcy wspodlokreslac, lecz przede wszystkim od natury przestepstwa, miano-
wicie od sposobu jego popelnienia, od nastawienia, ktoére posiadal sprawca przy
podjeciu czynu, od usytuowania i obowigzkow sprawcy wobec wspolnoty. Rodzaj
sprawcy okresla si¢ przede wszystkim wedtug istoty sprawcy (,, Wesensschau”), za$
rodzaj przestepstwa wedtug rodzaju sprawcy39. Jest to prawo karne zorientowane
nie na czyn, tylko na sprawce (,, Taterstrafrecht”). Takie prawo zaktada jednos¢
czynu i sprawcy i nie pomija zagadnienia, czy sprawca nalezy do wspdlnoty. Przez
to okresla si¢ czesto rodzaj niektorych przestepstw. Zdrada ojczyzny (,,Landes-
verrat”), ktora popetni¢ moze tylko Niemiec, to zdrada i wiarotomstwo wobec
wspOlnoty, jest wiec catkowicie czym$ innym niz zamach obcego szpiega na prawo
goScinnosci i bezpieczefistwo Rzeszy. Popetniona przez towarzysza kradziez jest
czyms$ innym niz kradziez dokonana wobec obcego. Osoby, ktore w 1919 r. wtar-
gnely na wystawe w Berlinie i zabraly francuski sztandar z 1871 r. (po traktacie
wersalskim mial by¢ wydany Francji), nastgpnie go spalily, nie sa zlodziejami“0.
Zlodziejem nie jest kazdy, kto ,,zabiera cudza rzecz ruchoma w celu bezprawnego
przywlaszczenia”, tylko jedynie ten, kto z istoty swej jest ztodziejem (,,wer seinem
Wesen nach Dieb ist”)#l. Ustawowe]j ,istocie czynu” odpowiada okre§lony typ
sprawcy. Zatem istota kradziezy nie wyczerpuje si¢ w sumie swoich znamion.
Zakres karalno$ci moze by¢ wezszy niz ustawowy opis kradziezy, i odwrotnie,
moze on wykracza¢ poza brzmienie ustawy karnej*2. Wyraznie fenomenolo-
gicznego pochodzenia ,,0glad istoty sprawcy” (,,Wesensschau”), jeszcze przed
nowelizacja § 2 niemieckiego k.k., prowadzi G. Dahma do zakwestionowania
zakazu analogii na niekorzy$¢ sprawcy®, a zroédlem okreSlania istoty sprawcy
staje si¢ ,,zdrowe poczucie narodowe” (,,gesundes Volksempfinden”), kryterium
za$ interes wspoOlnoty narodowej i obowiazki wobec niej, 6w konkretny porzadek
tkwigcy w instytucjach tej wspolnoty. Bezwarunkowe odwotanie si¢ do rzeczy-
wiscie panujacych zapatrywan i pogladéw narodu mogtoby sta¢ w sprzecznoSci
z politycznymi intencjami kilofiskich uczonych#4. Wskazuje na to wyraznie uzu-
petnienie w postaci atrybutu ,,zdrowe”. Wbrew postulatom metodologicznym
kiloficzykOéw miarodajny jest tutaj zewnetrzny punkt widzenia, decydujacy o tym,
ktore z istniejacych zapatrywan narodu jako ,,zdrowe” maja okre§la¢ kryteria
wyktadni. W nazistowskim pafistwie totalitarnym tym zewne¢trznym Zrodiem jest
oczywiscie ideologia narodowosocjalistyczna. Jako zdrowe moze obowigzywac
tylko takie zapatrywanie, ktére odpowiada niemieckiej i narodowosocjalistycz-

39 G. Dahm, Verbrechen..., s. 35.

40 G. Dahm, Der Methodenstreit. .., s. 253.

4 G. Dahm, Verbrechen..., s. 45.

42 Zob. rowniez G. Dahm, Der Methodenstreit..., s. 253, 263 i n.
43 G. Dahm, Verbrechen..., s. 46.

44 K. Marxen, Der Kampf..., s. 205.
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nej idei prawa — stwierdza wyraznie G. Dahm*. Koncepcja , Taterstrafrecht”
pozwala na stosowanie represji wlasciwie tylko ze wzgledu na stosunek sprawcy
do rezimu nazistowskiego. Czyn, ktory nawet w wypadku skrajnie subiektywi-
stycznego ujecia bezprawia odgrywa pewng role, tutaj schodzi catkowicie na dal-
szy plan. Ta nazistowska koncepcja normatywnego sprawcy znalazla wyraz np.
w 1941 r. w nowelizacji przepisu dotyczacego tzw. mordu. Brzmienie istoty czynu
tego przestepstwa nie ulegto zmianie do chwili obecnej!46

Nie ulega watpliwoSci, ze z naukg o normatywnym typie sprawcy i uznaniem
za podstawg bezprawia ,naruszenie obowiazku” (,,Pflichtverletzung”), ktore
tozsame byto z naruszeniem etycznych wartosci narodu niemieckiego, korespon-
dowato zapatrywanie G. Dahma, wyrazone najskrajniej w tezie, ze wtaSciwie
kazde przestgpstwo kryje w sobie moment ,,zdrady” (przestgpstwo jako zdrada
- ,Verrat”), ze ,zdrada” jest prototypem przestepstwa, ogoélng zasada prawa
karnego?’. Niszczy ona spoteczenstwo i porzadek, odbiera sprawcy honor, hanbi
go i wyklucza ze wspolnoty*8. Takie ujecie wiaze si¢ bezposrednio z koncepcja
kary G. Dahma. Zadaniem prawa karnego w narodowym socjalizmie jest dla
niego ochrona honoru i godnosci wspolnoty narodowej przez napigtnowanie
wrogiego dla narodu nastawienia sprawcy®. Zaréwno Dahm, jak i Schaffstein
uwazali, ze kazda rzeczywista kara jest ostatecznie karg na honorze (,,die Ehren-
strafe”) i karg podstawowg w nowym prawie karnym>0. Zadaniem takiej kary jest
wyrazenie obnizenia godnosci i honoru sprawcy z powodu jego wrogiego wobec
wspOlnoty narodowej nastawienia. Ujecie przestgpstwa jako ,,zdrady” oznacza
oczywiScie skrajna subiektywizacje bezprawia i likwidacje linii demarkacyjnej
miedzy bezprawiem a wing sprawcy. G. Dahm nie tylko wiaczyl zamiar i nie-
umyslnos$¢ do istoty czynu (bezprawia)sl, czy przyjal, ze swiadomos¢ bezprawia
nalezy do umyslnosci (zamiaru)32, ale posunal si¢ do stwierdzenia, ze nawet
zachowanie chorego psychicznie (niepoczytalnego) nie jest bezprawne, ponie-

45 G. Dahm, Das Ermessen des Richters im nationalsozialistischen Strafrecht, Deutsches Strafrecht,
1934, s. 91. Na ten temat K. Marxen, Der Kampf..., s. 205.

46 Zob. B. Feldmiiller-Bauerle, Die strafrechtliche Kieler Schule, Hamburg 2010, s. 9. § 211 obecnie
obowigzujacego niemieckiego k.k.: ,,(1) Der Morder wird mit lebenslanger Strafe bedroht. (2) Morder ist,
wer aus Mordlust, zur Befriedigung des Geschlechtstriebs, aus Habgier oder sonst aus niedrigen Beweg-
griinden, heimtiickisch oder grausam oder mit gemeingefihrlichen Mitteln oder um eine andere Straftat
zu ermdglichen oder zu verdecken, einen Menschen totet”. W 1941 r. mord zagrozony byt oczywiscie karg
Smierci.

47 G. Dahm, Verrat und Verbrechen, Zeitschrift fiir die gesamte Staatswissenschaft 1935, Bd. 95,
s. 291. Zob. K. Marxen, Der Kampf..., s. 186-188; B. Feldmiiller-Béuerle, Die strafrechtliche Kieler Schule,
s. 99-107.

48 G. Dahm, Verrat ..., s. 283.

49 G. Dahm, Die Ehre im Strafrecht, Deutsches Recht 1934, s. 419; blizej zob. B. Feldmiiller-Béuerle,
Die strafrechtliche Kieler Schule, s. 89-99.

50 G. Dahm, Die Erneuerung der Ehrenstrafe, Deutsche Juristen-Zeitung 1934, s. 826; F. Schaffstein,
Die Bedeutung des Ehrenschutzes im nationalsozialistischen Strafrecht, Deutsches Recht 1935, s. 270; zob.
B. Feldmiiller-Bauerle, Die strafrechtliche Kieler Schule, s. 92 i n.

51 G. Dahm, Verbrechen..., s. 37-38.

52 Ibidem, s. 34.
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waz brakuje tu od poczatku naruszenia wewnetrznych praw wspdlnoty, brakuje
wiec przestepstwa!>3 Chory psychicznie nie popelnia mordu, kradziezy, nie naru-
sza bowiem obowiazku wierno$ci wobec wspdlnoty (innymi sfowy: nie popetnia
zdrady). Traktowany jest wigc jak gradobicie, ktore niszczy zbiory, lub jak byk,
ktory zabija cztowieka!

Problematyka relacji miedzy bezprawnoScia a wing zajal si¢ przede wszystkim
F. Schaffstein. Jego stanowisko zaré6wno wobec kategorialnej systematyki kla-
sycznej, jak i nowszego, teleologicznego (neoklasycznego) ujecia przestepstwa
jest zdecydowanie krytyczne>4. Stara kategorialna systematyka dzielita zadany
jej material ogélnych warunkéw karalnosci wedtug formalnych kryteriéw obiek-
tywne — subiektywne. Calo$¢ obiektywnych warunkow karalnoSci zaliczano do
bezprawia (bezprawnosci) i przeciwstawiano je winie, przez ktérg rozumiano
stosunek psychiczny sprawcy do czynu (elementy podmiotowe)3S. Ujecie tele-
ologiczne w zasadzie przejeto obiektywny charakter bezprawia, opartego przede
wszystkim na ujemnoS$ci naruszenia dobra prawnego. To stanowisko bylo jednak
korygowane przez uznanie np. tzw. podmiotowych elementéw bezprawnosci czy
przedmiotowo okreslonych elementéw winy (np. w wypadku stanu konieczno-
$ci znoszacego wing). Koncepcja ,,Willensstrafrecht” — stwierdza F. Schaffstein
— ktora przestepstwo ujmuje jako wystapienie przeciwko porzadkowi moralnemu
(,,Pflichtverletzung™) i traktuje drugorzednie zewnetrzng szkode, ma dla systema-
tyki przestepstwa znaczenie o tyle, ze przesuwa na plan pierwszy sprawce i jego
nastawienie>0. Wystepujace w znacznej iloSci w istocie czynu obiektywne elementy
winy i podmiotowe elementy bezprawnoSci (motywy, cele, nastawienia, obowigzki
sprawcy) prowadza do tezy, ze zwykle okre§lenie tych istot czynu jako ,,typow
bezprawia” (,,Unrechtstypen”) jest jednostronne i nietrafne. TreS¢ bezprawia
i tre§¢ winy powinny zosta¢ ujete w jednym nadrzednym pojeciu. Dotyczy to
odpowiednio okolicznoSci wytaczajacych bezprawie. Nauka i orzecznictwo wyma-
gaja do ich przyjecia, oprdcz istnienia okreslonej sytuacji obiektywnej, rOwniez
elementéw subiektywnych (np. cel odparcia zamachu przy obronie koniecznej,
cel uchylenia niebezpieczefistwa przy stanie koniecznosci). Z drugiej strony mate-
rialne elementy bezprawia znajduja si¢ takze w obszarze niektdrych okolicznosci
znoszacych zawinienie (,,Entschuldigungsgriinde”). Bardzo dobrym przyktadem
jest tutaj znoszacy zawinienie stan wyzszej koniecznosci (wowczas za takie uzna-
wano §§ 52 i 54 niemieckiego k.k., obecnie § 35 obowiazujacego k.k.), ktory
wymaga rozwazenia proporcji kolidujacych dobrd7. F. Schaffstein akceptuje teorig

53 Ibidem, s. 37.

4 F Schaffstein, Rechtswidrigkeit..., s. 295 i n.

55 Ibidem, s. 298 i n.

6 Ibidem, s. 300 i n.

7 Por. art. 26 § 2 polskiego k.k. z 1997 r. We wspoiczesnej doktrynie niemieckiej rozpowszechniony
jest poglad, ze ,,Entschuldigungsgriinde” (np. stan koniecznosci z § 35 niemieckiego k.k., sytuacja przekro-
czenia granic obrony koniecznej ,,aus Verwirrung, Furcht oder Schrecken” — § 33; polskim odpowiednikiem
jest art. 25 § 3 k.k.), w przeciwienstwie do prawdziwych okolicznosci wytaczajacych wing (,,Schuldausschlie-
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negatywnych znamion czynu zabronionego nie tylko w obszarze tradycyjnych
okoliczno$ci wylaczajacych bezprawno$¢, ale rowniez w wypadku okoliczno$ci
znoszacych zawinienie (z wyjatkiem niepoczytalnosci)8. Wreszcie opowiada si¢
za finalnym ujeciem czynu, ksztaltujacym si¢ w pogladach m.in. A.G. zu Dohny,
H. v. Webera, E. Wolfa, a pozniej rozwinigtym i propagowanym przez H. Welzla
i jego uczniow, aprobuje réwniez narzucajaca si¢ niektorym niemal automatycz-
nie konsekwencj¢ tego stanowiska w postaci koniecznoSci wlaczenia umysino-
§ci (zamiaru) do bezprawnosci (bezprawia, istoty czynu)>. F. Schaffstein, idac
poniekad Sladem swojego przyjaciela G. Dahma, rozwaza mozliwos¢ (,,wiele za
tym przemawia...”) wiaczenia poczytalnosci do bezprawia, ostatecznie uznaje ja
za samodzielny element przestgpstwa®). Na podstawie tych rozwazan Schaffstein
dochodzi do wniosku, Ze zespolenie elementéw przedmiotowych i podmiotowych,
w tradycyjnej nauce traktowanych jako elementy bezprawia oraz winy, jest tak
mocne, ze rozdzielenie tych ptaszczyzn jest niemozliwe, ze powinno si¢ w wypadku
istot czynu zagrozonych kara (,,Strafandrohungstatbestdnde”) operowac pojeciem
karygodnej ujemnosci catoSciowej (,,strafwiirdiger Gesamtunwert”)6l. Dotyczy to
takze tradycyjnych okoliczno$ci wylaczajacych bezprawno$¢ (,,Rechtfertigungs-
griinde”) oraz okoliczno$ci znoszacych zawinienie z wyjatkiem niepoczytalnosci
(,,Entschuldigungsgriinde”)%2. Rowniez tutaj, ze wzglgdu na pomieszanie roz-
norodnych elementéw, kompleksowos$¢ tych sytuacji wytaczajacych karalno$é,
rozrdznienie na okolicznosci wylaczajace bezprawno$¢ oraz wylaczajace wing jest
praktycznie nie do przeprowadzenia. Teze te, ze wzgledu na ujecie kary jako kary
na honorze i konsekwencje procesowe, stawia Schaffstein jednak ostroznejo3. Dla
konstrukcji przestepstwa nie ma to wszakze wickszego znaczenia. W poréwnaniu
z systemem dawnej nauki ulega ona przede wszystkim istotnemu uproszczeniu®.
Dawniejsza zgodno$¢ zachowania z istotg czynu (,, TatbestandsméaBigkeit”) zostaje
poszerzona, obejmujac wszystkie elementy charakteryzujace bezprawie i wine
w dawnym znaczeniu, rdwniez jako negatywne znamiona wylaczajace karalnos¢.
Jest to tzw. typ deliktu (,,Deliktstypus™).

Bungsgriinde”, np. niepoczytalno$¢, nie dajaca si¢ uniknaé nieswiadomo$¢ bezprawnosci czynu), mimo
ze ostatecznie zostaja kategoriami wylaczenia zawinienia, a nie wylaczenia bezprawnosci czynu, mate-
rialnie charakteryzuja si¢ zmniejszonym stopniem bezprawia; stanowia ,,podwodjne” zmniejszenie winy,
raz ze wzgledu na mniejsze bezprawie (rozwazenie proporcji kolidujacych dobr), ktére zawsze pociaga
za sobg obnizenie zarzutu winy (pierwsza wtorna, zalezna redukcja winy), oraz obnizenie zarzucalnosci
ze wzgledu na anormalng sytuacj¢ motywacyjng (druga niezalezna redukcja winy). Ten ostatni element
redukeji wigze si¢ z normatywnym ujeciem winy. Blizej na ten temat Z. Jedrzejewski, Bezprawnosc...,
s. 477 in.

58 F. Schaffstein, Rechtswidrigkeit..., s. 305-311, 314-316.

% Ibidem, s. 304, 311-314.

00 Ibidem, s. 314-315, 316.

61 Ibidem, s. 307, 310.

62 Tbidem, s. 308.

63 Ibidem, s. 311.

64 F Schaffstein, Rechtswidrigkeit..., s. 315.
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W celu mocniejszego uzasadnienia swojego stanowiska F. Schaffstein poddaje
krytyce praktyczne konsekwencje wigzane w tradycyjnej nauce z rozrdznieniem
bezprawnosci i winy (okolicznoSci wyltaczajacych bezprawno$¢ i wytaczajacych
zawinienie)®. Chodzi mianowicie o przestanki ,bezprawnosci” jako warunki
wystarczajace: zamachu przy podjeciu obrony koniecznej, zachowania pozwala-
jacego na zastosowanie Srodka zabezpieczajacego oraz zachowania sprawcy bez-
posredniego jako podstawa bezprawnoSci zachowania podzegacza i pomocnika
(udzial w czynie zabronionym )©.

Wedtug tradycyjnej nauki ,.bezprawnos$¢” zamachu wyktadana byla obiekty-
wistycznie, np. obrona konieczna dopuszczalna byta wobec zachowania sprawcy
nieletniego, niepoczytalnego, dziatania sprawcy w niedajacym si¢ uniknac ble-
dzie co do okolicznosci stanowigcej znami¢ typu (istoty) czynu zabronionego
czy w niedajacej si¢ uniknaé nieSwiadomosci bezprawnoSci, zachowania w tzw.
stanie konieczno$ci wytaczajacym jedynie zawinienie®’. Sytuacje te zaliczane sg
do tzw. okoliczno$ci wytaczajacych wine, nie uchylaja zatem bezprawnosci czynu.
F. Schaffstein dochodzi do wniosku, ze pojecie bezprawnosci zamachu jako waru-
nek podjecia obrony koniecznej nalezy interpretowac, uwzgledniajac funkcje tej
instytucji. Poniewaz wiaSciwym sensem prawa obrony koniecznej jest utrzymanie
i potwierdzanie wobec bezprawia obowigzywania porzadku prawnego, byloby
niestuszne i niesprawiedliwe, tego, kto np. w dobrej wierze czy w wylaczaja-
cym wing stanie koniecznoSci wkracza w obcg sfere prawna, stawiaé w gorszym
potozeniu niz atakujace zwierze i poddawaé obszernemu i ostremu dzialaniu
dopuszczanego w ramach obrony koniecznej®. Tak wigc wedtug F. Schaffsteina,
warunkiem podjgcia obrony jest obok bezprawnoSci rOwniez zawinienie zamachu.

65 Ibidem, s. 316-324.

66 Problem funkcji rozréznienia migdzy okolicznos$ciami wylgczajacymi bezprawnosé oraz wylaczaja-
cymi wing w tych obszarach jest przedmiotem rozwazaf takze wspotczesnej doktryny prawa karnego. Blizej
na ten temat Z. Jedrzejewski, Bezprawnosc..., s. 329-441.

67 Obecnie obowigzujacy § 35 niemieckiego k.k.; art. 26 § 2 polskiego k.k. z 1997 r.

68 F. Schaffstein, Rechtswidrigkeit..., s. 317. Podobnie we wspoélczesnej niemieckiej nauce duza grupa
uczonych wymaga warunku zawinienia zamachu dla podjgcia dzialania w obronie koniecznej. Zob. m.in.
J. Hruschka, Extrasystematische Rechtfertigungsgriinde, (w:) Festschrift fir Eduard Dreher zum 70. Geburts-
tag am 29 April 1977, Berlin—-New York 1977, s. 202; idem, Strafrecht nach logisch-analytischer Methode,
Berlin—-New York 1988, s. 140 i n.; H. Otto, Grundkurs Strafrecht. Aligemeine Strafrechtslehre, Berlin 2004,
7 Aufl, s. 107 i n.; K. Marxen, Die , sozialethischen” Grenzen der Notwehr, Frankfurt am Main 1979, s. 62;
G. Jakobs, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslehre, Berlin-New York 1993
(Studienausgabe), 2 Aufl,, s. 385 i n. (tylko przy ewidentnie niezawinionych zamachach obrona wytaczo-
na); J. Renzikowski, Notstand und Notwehr, Berlin 1994, s. 99 i n., 279 i n. Ponadto duza cz¢§¢ doktryny
niemieckiej w sytuacjach zamachow niezawininych wprawdzie dopuszcza obrong konieczna, ale tylko
przy spetnieniu dodatkowych wymogéw: zasady proporcjonalnosci i subsydiarnosci. Zob. m.in. J. Her-
mann, Obrona konieczna w prawie RFN, , Studia Prawnicze” 1987, nr 3, s. 85-87; C. Roxin, Strafrecht...,
s. 685-687; s. 81; H.-H. Jescheck, Th. Weigend, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 5 Aufl., Berlin
1996, s. 345-346; W. Mitsch (w:) J. Baumann, U. Weber, W. Mitsch, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Lehrbuch,
Bielefeld 2003, s. 365-366; F. Haft, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Miinchen 2004, s. 90-91; M. Kohler, Straf-
recht. Allgemeiner Teil, Berlin-Heidelberg-New York 1997, s. 273; W. Gropp, Strafrecht. Aligemeiner Teil,
Berlin-Heidelberg—New York 2005, s. 206.
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Tym samym odpada jedna z funkcji przypisywana rozroznieniu migdzy bezpraw-
noscig a wing®.

W tradycyjnej nauce postulujacej koniecznos¢ Scistego rozgraniczenia bez-
prawnosci i winy, okoliczno$ci wylaczajacych bezprawnos$¢ i okolicznoS$ci wyla-
czajacych wing, przyjmuje si¢, ze warunkiem koniecznym wymierzenia kary jest
ustalenie bezprawnoSci i winy, natomiast do zastosowania Srodkow zabezpiecza-
jacych wystarczy m.in. to, ze zachowanie realizujace znamiona istoty czynu jest
bezprawne. Wobec sprawcy, ktory dziatal w sytuacji wylaczajacej bezprawnos¢
orzeczenie Srodkdw zabezpieczajacych nie jest mozliwe, natomiast nie jest to
wykluczone, gdy zachodzi okoliczno$¢ wytaczajaca wing (w szczegdlnosci w przy-
padku niepoczytalnoSci). Zdaniem F. Schaffsteina, calkowicie nietrafna jest
teza, ze do zastosowania Srodka zabezpieczajacego, np. wobec niepoczytalnego,
wystarczy jedynie warunek bezprawnosci czynu sprawcy”0. Srodki takie nie moga
by¢ stosowane zaréwno wtedy, gdy niepoczytalny sprawca dziata np. w obronie
koniecznej, ale takze wtedy, gdy znajduje si¢ w tzw. wylaczajacym wing stanie
konieczno$ci. Argumentacja Schaffsteina jest tutaj roOwniez zwigzana z funkcja
przepisow przewidujacych mozliwos¢ stosowania takich Srodkow. Jego zdaniem,
np. w przypadku niepoczytalnego musza zachodzi¢ wszystkie znamiona ,,Delikt-
stypus” (oczywiScie bez warunku poczytalnosci, ktdry jest odrebnym elementem
przestepstwa), a wigc brak okoliczno$ci wytaczajacych bezprawnosé, jak i brak
okoliczno$ci wylaczajacych zawinienie (np. stan konieczno$ci, urojona obrona
konieczna lub inny btad)7L.

Rozroznienie miedzy okolicznoSciami wytaczajacymi bezprawnoS¢ a okolicz-
nosciami znoszacymi win¢ w niemieckiej doktrynie prawa karnego wiazane jest
rowniez z zasadami odpowiedzialno$ci za udzial w czynie zabronionym (podze-
gaczy i pomocnikdw), w szczegolnosci z zasadg tzw. limitowanej (ograniczonej)
akcesoryjnoSci. W tradycyjnej nauce zakres akcesoryjnosci odpowiedzialnosci za
udzial zostat ustawiony doktadnie na linii demarkacyjnej miedzy obiektywna bez-
prawnoScig a podmiotowa wing. Tak wigc podzeganie (pomocnictwo) do zacho-
wania w sytuacji wylaczajacej bezprawnos¢ pozostaje takze niebezprawnym (brak
bezprawia sprawcy gléwnego). Natomiast jezeli u sprawcy gltéwnego zachodzi
okoliczno$¢ znoszaca zawinienie, odpowiedzialno$¢ podzegacza (pomocnika) jest
mozliwa. F. Schaffstein zgadza si¢ ze stanowiskiem profesoréw marburskich,
E. Schwinge i L. Zimmerlem, ze prawne;j istoty zachowania podzegacza i pomoc-

69 Na ten temat Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé..., s. 407 i n.

70 F. Schaffstein, Rechtswidrigketit..., s. 317-319.

71 Tak rowniez we wspoélczesnej doktrynie prawa karnego. Zob. np. H.-H. Jescheck, Th. Weigend,
Lehrbuch..., s. 808; W. Stree (w:) A. Schonke, H. Schroder, Strafgesetzbuch. Kommentar. 26. neu bearbei-
tete Auflage von Th. Lenckner, A. Eser, P. Cramer, W. Stree, G. Heine, W. Perron, D. Sternberg-Lieben,
Miinchen 2001, s. 876; w austriackim prawie karnym O. Triffterer, Osterreichisches Strafrecht. Strafrecht.
Allgemeiner Teil, Wien-New York 1994, s. 488. Blizej na ten temat Z. Jedrzejewski, Bezprawnosc...,
s. 345-358.
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nika nie da si¢ uja¢ w catkowitym oderwaniu od zachowania sprawcy giéwnego?2.
Roéwniez bezsporna jest dalsza ich teza, ze zachowanie podzegacza i pomocnika
swoje bezprawie czerpie z bezprawia sprawcy gtownego. Jest to jednak poczatek
problemu — wywodzi E. Schaffstein. Zatozenie E. Schwinge i L. Zimmerla, ze
jest to jedynie bezprawie obiektywne, a nie bezprawie zawinione, jest przedwcze-
sne tak diugo, jak bedzie istniat spor co charakteru tego bezprawia. Zdaniem
Schaffsteina, karalno$¢ udzialu jest uzalezniona od istnienia wszystkich znamion
,Deliktstypus”, a wigec czyn sprawcy giéwnego musi realizowac wszystkie zna-
miona typu przy braku istnienia okolicznosci wytaczajacych bezprawno$¢ oraz
braku tzw. okolicznosci znoszacych zawinienie (warunkiem akcesoryjnoSci nie
jest jednak poczytalno$¢)73. Oznacza to, ze akcesoryjno$¢ w jego ujeciu rozciaga
sie takze na elementy, ktore w tradycyjnej systematyce przestepstwa uznawane sg
za elementy winy, w tym odpowiedzialno$¢ podzegaczy i pomocnikow zalezy od
nieistnienia tzw. okolicznoSci wytaczajacych wing. Upada zatem trzeci praktyczny
argument przemawiajacy za rozdzialem bezprawnosci i winy.

Koncepcja przestepstwa kilonskich reprezentantow nazistowskiej nauki prawa
karnego, przede wszystkim G. Dahma i F. Schaffsteina, posiada cechy chyba
najbardziej typowe dla doktryny prawa karnego pafistwa totalitarnego. Gwa-
rancyjna funkcja prawa karnego zostaje zniesiona nie tylko poprzez formalne
dopuszczenie analogii na niekorzy$¢, ale rowniez przez dogmatyczne catkowite
unicestwienie tradycyjnej wieloszczeblowej formalnej struktury przestepstwa oraz
odwotanie si¢ do politycznie okre§lanego materialnego jego ujecia (,,materielle
Verbrechensauffassung”; ewentualnie materialna bezprawno$¢ — ,materielle
Rechtswidrigkeit”), orientowanego przede wszystkim na kryterium wyrzadzenia
szkody wspdlnocie narodowej i rasowej’. Dokladnej definicji nowego mate-
rialnego pojecia przestepstwa Schaffstein i Dahm jednak nie sformutowali?.
Poszczegolne jej elementy czy konkretyzacje odnalez¢ mozna u kilonczykéw np.
w koncepcjach honoru i jego utraty jako podstawy prawa karnego (,,Lehre vom
Ehrenstrafrecht”), nauce o przestepstwie jako zdradzie (,,Lehre vom Verrat”),
nauce o typach sprawcy (,, Tatertypenlehre™), nauce o przestgpstwie jako narusze-

72 F. Schaffstein, Rechtswidrigkeit..., s. 318-324.

73 Wedlug Schaffsteina, realizacja przez sprawcg znamion ,,Deliktstypus” wymaga realizacji wszystkich
znamion typu (istoty) czynu oraz braku znamion okolicznosci wytaczajacych bezprawno$¢ oraz braku oko-
licznosci wyltaczajacych wing z wyjatkiem poczytalnosci, ktora stanowi samodzielny element przestgpstwa.
Do ,,Deliktstypus” nie nalezg za$ tzw. personalne okoliczno$ci wylaczajace karalno$¢. Problem zakresu
akcesoryjnosci odpowiedzialnosci podzegaczy i pomocnikéw jest w doktrynie nadal przedmiotem sporu.
Szczeg6lnie kontrowersyjna jest ewentualna odpowiedzialno§¢ w wypadku naktaniania lub pomagania
innej osoby do dziatania w warunkach stanu koniecznosci wylaczajacego wing (§ 35 niemieckiego k.k.),
gdy podzegacz i pomocnik nie sg sami zagrozeni lub nie naleza do krggu osob bliskich osoby zagrozone;j.
Na gruncie art. 26 § 2 polskiego k.k., ze wzgledu na ujgcie tego przepisu (mozna dziata¢ na rzecz osoby
zupelnie obcej), karalnos$¢ podzegacza i pomocnika do zachowania w jego warunkach jest wylaczona. Na
ten temat zob. Z. Jedrzejewski, Bezprawnosc..., s. 393-407.

74 Zob. w szczegdlnosci F. Schaffstein, Die materielle Rechtswidrigkeit..., s. 18 i n.

75 Na temat materialnego ujgcia przestepstwa kilonczykow szerzej B. Feldmiiller-Bauerle, Die stra-
frechtliche Kieler Schule, s. 71 i n.; K. Marxen, Der Kampf...,s. 172 i n.
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niu obowiazku (,,Lehre als Pflichtverletzung”), wreszcie postulowanej nie tylko
przez Dahma i Schaffsteina nauce o pierwotnym i podstawowym charakterze
subiektywnego bezprawia (,,Willensstrafrecht”)76.

STRESZCZENIE

Przedstawiciele szkoly kilonskiej, przyjmujac metode ,,ogladu catosciowego™ (,,ganz-
heitliche Betrachtung”), traktowali analityczng metodologi¢ ujecia struktury prze-
stepstwa (czyn, istota czynu, bezprawnos¢, wina) jako zabieg nienaturalny, gwalcacy
prawdziwa, kompleksowa jego istote. Odrzucali konieczno§¢ Scistego odrdznienia
istoty czynu (,, Tatbestand”) i bezprawnosci oraz bezprawnos$ci i winy, w tym rowniez
okoliczno$ci wytaczajacych bezprawnos$¢ od okolicznoS$ci wytaczajacych wing. Miedzy
obydwoma kiloficzykami doszto do pewnego ,,podziatu pracy” przy ,,likwidacji” kla-
sycznej definicji przestepstwa: G. Dahm zajmowat si¢ cze¢Sciej relacja migdzy istota
czynu (,,Tatbestand”) a bezprawnoscia, natomiast F. Schaffstein relacja migdzy bez-
prawnosScig a wing. Dla Dahma punktem wyjScia byla krytyka koncepcji E. Belinga,
ktory przyjmowal, Ze na poziomie zgodnoSci zachowania z deskryptywna, wolng od
warto§ciowania istota czynu (,,TatbestandsmiafBigkeit”) nie zachodzi zadna réznica
migdzy zachowaniami bezprawnymi (np. zwyklym zabdjstwem) a zachowaniami lega-
lizowanymi (np. zabdjstwem w obronie koniecznej). Niemieckie prawo — twierdzit
natomiast G. Dahm - jest porzadkiem zycia (,,Lebensordnung”) niemieckiej wspol-
noty narodowej. Wspolnota ta nie jest porzadkowana z zewnatrz, lecz jest noSnikiem
swoich regul. Bezprawie nie da si¢ podzieli¢ miedzy catkowicie obiektywny $wiat
bytu a warto$ci, mi¢dzy istote czynu (,, Tatbestand”) a bezprawno$¢ (,,Rechtswidrig-
keit”). Dahm sformutowal postulat zlikwidowania pojecia ,,istoty czynu” (,,Tatbe-
stand”). Zamiast tego podstawowe znaczenie uzyskalo normatywne pojecie typu
sprawcy (,, Tatertypenlehre™), podstawg bezprawia stalo si¢ ,,naruszenie obowigzku”
wobec wspodlnoty narodowe;j (,,Pflichtverletzung”). G. Dahm wysunal nawet tezg, ze
»zdrada” (,,Verrat”) wobec wspdlnoty jest prototypem kazdego przestgpstwa, ogdlna
zasadg prawa karnego. Z kolei F. Schaffstein, analizujac poszczegdlne instytucje,
doszedl do wniosku, ze rozréznienie miedzy bezprawnoSciag a wing jest praktycznie
nie do przeprowadzenia oraz nie pelni takich funkcji, ktére mu si¢ przypisuje (np.
w obszarze obrony koniecznej, warunkOw stosowania Srodkdw zabezpieczajacych oraz
koncepcji udzialu w czynie zabronionym).

76 Zob. B. Feldmiiller-Béuerle, Die strafrechtliche Kieler Schule, s. 74.
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SUMMARY

Adopting a method of an “overall analysis” (,ganzheitliche Betrachtung”), the
representatives of the Kiel School treated the analytical methodology of the
crime structure (a criminal act, the essence of a criminal act, unlawfulness, guilt)
as an unnatural operation violating its true, complex essence. They rejected the
necessity of distinguishing between the essence of a criminal act (“Tatbestand”)
and unlawfulness and between unlawfulness and guilt, including differentiating
the circumstances excluding unlawfulness from those excluding guilt. The two Kiel
Scholars in a peculiar way “shared the job” of liquidating the classical definition of
crime: G. Dahm more often worked on the relation between the essence of a criminal
act (“Tatbestand”) and unlawfulness while F. Schaffstein dealt with the relation
between unlawfulness and guilt. For Dahm the starting point was the criticism of the
concept of E. Beling, who assumed that on the level of conformity of behavior with
a descriptive, free of evaluation, essence of a criminal act (“TatbestandsméaBigkeit®),
there is no difference between unlawful behavior (e.g. common manslaughter)
and legalized behavior (e.g. homicide in self-defense). German law — according to
G. Dahm - is a life order (“Lebensordnung”) of the German national community.
The community is not organized from outside but is a means of conveying its own
rules. Unlawfulness cannot be divided between totally objective world of existence
and values, between the essence of a criminal act (“Tatbestand”) and unlawfulness
(“Rechtswidrigkeit”). Dahm formulated a demand for liquidating a concept of “the
essence of a criminal act” (“Tatbestand”). Instead, a normative concept of the type
of perpetrator (“Tatertypenlehre”) obtained major importance, and a “failure to
fulfill obligations” towards the national community (“Pflichtverletzung”) became the
basis of unlawfulness. G. Dahm even formulated a thesis that “betrayal” (“Verrat”)
of the community is a prototype of every kind of crime, a general rule of criminal
law. F Schaffstein, on the other hand, analyzing individual institutions, came to
a conclusion that it is practically impossible to differentiate between unlawfulness
and guilt and that such differentiation does not play the role attributed to it (e.g. in
the field of self-defense, conditions for the use of protective measures and a concept
of participation in a forbidden act).





