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O OBRONIE KONIECZNEJ
[ INNYCH KONTRATYPACH W SWIETLE
ZASADY PROPORCJONALNOSCI

Problematyka kontratypow, pomimo iz wielokrotnie opisywana w li-
teraturze przedmiotu, wciaz pozostaje zagadnieniem kontrowersyjnym.
Orzecznictwo i piSmiennictwo nie moga osiagnac¢ zgody w tak kluczowych
kwestiach, jak chociazby katalog, istota, charakter, geneza, znamiona i gra-
nice okolicznosci wyltaczajacych bezprawnos¢ czynu. W praktyce zjawisko
to najlepiej uwidacznia si¢ przy rozstrzygnigciach dotyczacych kontratypu
obrony koniecznej. W orzecznictwie istnieja obok siebie wzajemnie wy-
kluczajace si¢ wyktadnie wszystkich niemal znamion art. 25 k.k., co jest
nierzadko przyczyna zupeie réznych rozstrzygnie¢ sadow w podobnych
stanach faktycznych.

Kluczowa dla dalszych rozwazan rol¢ majq artykuty 2 i 31 ust. 3 Kon-
stytucji. Wprowadzaja one do polskiego porzadku normatywnego znana
z prawa niemieckiego zasadg proporcjonalnosci. W mysl art. 31 Konstytucji
ograniczenia praw cztowieka moga by¢ ustanawiane tylko wtedy, gdy jest to
konieczne w demokratycznym panstwie prawa dla ochrony warto$ci wska-
zanym w tym przepisie. Jest on niezwykle wazny dla interpretacji niemal
wszystkich norm 1 zasad prawa karnego, poniewaz w tej sferze prawa naj-
wyrazniej rysuje si¢ konflikt, w ktérym konieczno$¢ ochrony jednych praw
obywatelskich zmusza do ograniczenia innych. Konflikt ten to kolizja dobr
chronionych przez wspomniane prawa. Poniewaz kolizja dwoch dobr praw-
nych, nie rozwigzana w optymalny sposob, prowadzi do naruszenia ktérego$
z nich, konieczne jest wypracowanie ogolnych standardow rozwiazywania
tego rodzaju kolizji. Konstytucja demokratycznego panstwa prawa musi za-
tem odpowiedzie¢ na pytanie: jak daleko mozna przesuna¢ granicg ochrony
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débr szczegodlnie istotnych dla spoteczenstwa, jezeli jedynym sposobem jej
realizacji jest naruszenie innych, takze chronionych konstytucyjnie wartosci?

Zgodnie z nauka prawa konstytucyjnego i orzecznictwem europejskich
trybunatéw konstytucyjnych, w ramach zasady proporcjonalnosci mozna
wyrdzni¢ kilka pomniejszych zasad: zasade proporcjonalnosci sensu stricto,
zasadg dostatecznej ochrony dobr konstytucyjnych, zasade koniecznosci oraz
— mniej istotng dla omawianej tu problematyki — zasad¢ racjonalnosci
instrumentalne;j'.

Jak juz wspomniano, zgodnie z dyrektywami wynikajacymi z zasady
proporcjonalnosci ustawodawca moze zaw¢zi¢ zakres ochrony prawnie chro-
nionego dobra jednostki jedynie wtedy, gdy jest to niezbedne dla ochrony
innej wartosci prawnie chronionej i wylacznie w takim zakresie, w jakim
jest to konieczne i uzasadnione realizacja tej wartosci. Te wartosci, czyli
dobra spoteczne, to pewne idee, stosunki spoteczne, stany rzeczy, zda-
rzenia, ktore z punktu widzenia aksjologicznych zatozen ustawodawcy sa
wazne lub niezbedne dla prawidtlowego funkcjonowania spoteczenstwa?.
Ustawodawcy wolno wigc ogranicza¢ realizacje praw i wolnosci, tj. zaka-
zywac pewnych zachowan czyniac je bezprawnymi, tylko wtedy, gdy ma to
shuzy¢ ochronie innych waznych dla spoleczenstwa wartosci — tylko takie
zachowania moga by¢ przez prawodawceg ocenione negatywnie i w kon-
sekwencji uznane za bezprawne. Zatem czyn bezprawny to czyn, ktory godzi
w dobro prawne poprzez naruszenie spotecznie uznanych norm, ustanowio-
nych w celu zagwarantowania mu ochrony. Z tego wlasnie wzgledu polska
ustawa zasadnicza wymusza na ustawodawcy przyjecie mieszanego ujgcia
przestgpstwa formalnego — przez art. 42 ust. 1 Konstytucji — i materialne-
go — przez art. 31. Wylacznie formalne ujecie przestepstwa, podobnie jak
ujecie stricte materialne, nie zabezpiecza podstawowych standardow prawa
karnego panstwa demokratycznego®. Pomiedzy tymi dwoma elementami
musi zatem wystgpowac koniunkcja, gdyz dopiero obydwa tacznie gwaran-
tuja odpowiednie zabezpieczenie przed nadmiernym, tj. nicuzasadnionym

' Por. wyroki TK: OTK 1995, cz. I, s. 128 i n.; wyrok TK, K 28/97 z 9 VI 1998 r., OTK
ZU 1998, nr 4, s. 294 i n.; wyrok TK, P 2/98 z 12 1 1999 r., OTK ZU 1999, nr 1, s. 10
i n.; Prawo konstytucyjne Rzeczypospolitej Polskiej, red. P. Sarnecki, Warszawa 1999,
s. 52-54.

A. Zoll, O normie z punktu widzenia prawa karnego, ,,Krakowskie Studia Prawnicze”
1991, t. XXIII, s. 78.

Szerzej A. Z o 11, Materialne okreslenie przestgpstwa w projekcie kodeksu karnego, w:
Problemy kodyfikacji prawa karnego. Ksiega pamigtkowa ku czci profesora Mariana
Cieslaka, red. S. Walto$, Krakow 1993, s. 85.



O obronie koniecznej i innych kontratypach w swietle zasady proporcjonalnosci 73

wkraczaniem wladzy w podstawowe prawa i wolno$ci jednostki. Krytyka
ujecia przestepstwa jedynie od strony materialnej, oznaczajacego przetamanie
podstawowej zasady prawa karnego nullum crimen sine lege na rzecz zasady
analogii, praktykowanego chociazby w Zwiazku Radzieckim w poczatkach
jego istnienia, nie wymaga szerszego uzasadnienia. Natomiast prawo karne
w ujgciu jedynie formalnym moze przesta¢ by¢ srodkiem ochrony débr
waznych dla zycia spotecznego. W tym ujeciu istota przestgpstwa jest nie-
podporzadkowanie si¢ normie — brak postuchu wobec woli ustawodawcy —
nie za$ ujemnie oceniany przez spoleczefnstwo stan zagrozenia dla dobra
chronionego. Dlatego tez ustawa zasadnicza wyraznie stanowi, ze zadna
kategoria czyndéw nie moze by¢ uznana za bezprawna w sensie formalnym,
jezeli nie posiada owego ujemnego materialnego tadunku — ,,ujemnego
cigzaru spolecznego” — wynikajacego z zagrozenia, jakie stanowi dla war-
tosci powszechnie uznawanych za cenne i godne ochrony. Nie wolno wigc
praworzadnemu ustawodawcy zabrania¢, a tym bardziej karaé, czynéw nie
godzacych w spotecznie wartosci. Dla przepisow Kodeksu karnego wynika
z tego wazka konstatacja: elementem koniecznym w kazdym opisie typu
czynu zabronionego statuujacego zakaz okreslonego zachowania jest atak
na dobro chronione prawem lub narazenia go na niebezpieczefnstwo przez
naruszenie reguly postepowania z danym dobrem, majacej mu je zapewnic*.
Wobec takiego ujecia czynu zabronionego w polskiej ustawie zasadnicze;,
za stuszny nalezy uzna¢ poglad Andrzeja Zolla, gloszacy, ze znamiona
wymienione w typizacji Kodeksu karnego sa automatycznie uzupeiniane
o dodatkowe tresci, ktore nie musza by¢ wyraznie wymienione w ,,trzonie
ustawowej okre$lono$ci” i mimo to sa znamionami ustawowymi’. Poglad
ten jest sluszny nie tylko dlatego, ze takie rozwigzanie jest ,,blizsze rzeczy-
wisto$ci”® — nie mozna przeciez czyta¢ ustawy karnej bez uwzgledniania
podstawowych zasad konstytucyjnych.

Z zasady dostatecznej ochrony dobr konstytucyjnych oraz z zasady pro-
porcjonalnosci sensu stricto wynika, ze przepisy konstytucyjne poddajace
pod ochrong okreslone dobra musza by¢ rozumiane jako nakazy zapewnienia
danemu dobru ochrony adekwatnej do jego charakteru i wagi. W wypadku
kolizji norm chroniacych rézne wartosci, stopien realizacji ochrony jednej
wartosci kosztem drugiej jest wedle nich wyznaczany w mysl zasady: im

4 Por. A. Z o1, Kodeks karny. Czesé ogélna. Komentarz, red. A. Zoll, Krakow 2004, s. 34
i458.

A. Z o1, Okolicznosci wylqczajqce bezprawnos¢ czynu, Warszawa 1982, s. 96.

¢ Ibidem, s. 100.
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wyzsza warto$¢, ktora narusza ingerencja, i im wyzszy stopien naruszenia,
tym cenniejsza musi by¢ warto$¢, ktora ta ingerencja ma chronié i tym wyzszy
stopien realizacji tej ostatniej’. Tymczasem instrumentarium prawa karnego
stanowia $rodki wkraczajace najdalej w prawa i wolnosci jednostki — jego
stosowanie oznacza najdalej idaca ingerencja w tak fundamentalne dobra, jak
zycie, wolnos$¢, wlasnos¢. Dlatego tez zastosowanie normy prawa karnego
jest usprawiedliwione tylko wtedy, gdy naruszenie przez nia wolnosci i praw
jednostki jest nalezycie uzasadnione konieczno$cig ochrony innych, przy-
najmniej rownie cennych dobr. Zasada proporcjonalnosci wyznacza zatem
prawu karnemu funkcje¢ stuzebna wobec innych dziedzin prawa, zezwalajac
mu na wkraczanie jedynie tam, gdzie przepisy z innych, ,.tagodniejszych”
dziedzin prawa sg niewystarczajace. Prawnokarne bezprawie oznacza zatem,
ze rodzaj 1 sposob ataku na dobro jest na tyle szkodliwy, ze ustawodawca
uznat penalizacje takich zachowan za konieczna. Jak napisat Jerzy Sliwowski:
»lym kryterium, ktére decyduje o karalnosci czynu bezprawnego, o zali-
czeniu go w rzad przestgpstw jest jego spoleczne niebezpieczenstwo i jego
miara [...] nie wszystkie czyny spotecznie niebezpieczne sa przestepstwami
[...] tutaj nakazana jest selekcja, ktorej kryterium sg zar6wno nasilenie tego
spolecznego niebezpieczenstwa i celowos$¢ zwalczania spotecznie niebez-
piecznych czynoéw przy pomocy penalizacji”®. O tym, ktére dobra maja na
tyle wysoka warto$¢ spoteczng aby zastugiwaé na prawnokarna ochrong
nie decyduje wigc prawo karne, ale aksjologia przyjeta przez ustrojodawce
w ustawie zasadniczej. Doprecyzowaniem tych postanowien, czyli stanowie-
niem norm zapewniajacych poszanowanie prawnie chronionym wartosciom,
zajmuja si¢ normy innych galgzi praw organizujacych porzadek prawny.
Normy prawa karnego nie uktadaja zatem hierarchii wartosci dobr prawnie
chronionych — pozwalaja jedynie na jej czeSciowa rekonstrukcje’. Wiele
débr i chroniacych je norm nie znajduje nawet odbicia w przepisach prawa
karnego, poniewaz dla ich ochrony wystarczajace, zgodnie z zasada koniecz-
nosci i dostatecznej ochrony dobr konstytucyjnych, okazuja si¢ by¢ przepisy
innych dziedzin prawa. Prawo karne w niewielkim stopniu organizuje zatem
porzadek prawny, raczej zabezpiecza normy stojace na strazy wartosci dla
spoleczenstwa najwazniejszych, tj. takich, dla obrony ktérych mozna nawet
poswigci¢ inne dobra prawne. Z tego wynika, co wazne dla dalszych rozwa-

7 K.Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci jako granica prawa karania, CPKiNP 1999,

z.2,s.45.
J.S1iwowski, Prawo karne, Warszawa 1975, s. 129.
Podobnie A. Z o 11, O normie..., op. cit., s. 72.
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zan, ze po pierwsze Kodeks karny nie moze dowolnie rozstrzygac o tym, czy
w pewnych, wyjatkowych sytuacjach dane dobro moze by¢ poswigcone dla
ochrony jakiego$ innego dobra. Po drugie, ze bezprawno$¢ to sprzeczno$é
z normami dziedzin prawa organizujacych gospodarowanie danym dobrem,
za$ prawo karne nadaje takiemu bezprawnemu zachowaniu jedynie dodatko-
wa ceche karalnosci'?. Koniecznym warunkiem badania karalnosci czynu jest
zatem uprzednie zbadanie jego bezprawno$ci. Znamiona charakteryzujace
czyn bezprawny sa wigc konstytutywne dla ustalenia karalno$ci czynu.

Wracajac do kontratypoéw, trzeba postawi¢ pytanie: dlaczego ustawo-
dawca najpierw decyduje si¢ przyzna¢ pewnym dobrom tak intensywna jak
prawnokarna ochrong, aby nastgpnie zupetnie z niej zrezygnowac, z gory
uznajac cate kategorie czynow odpowiadajacych opisowi typowo spotecz-
nie szkodliwych zachowan za pozbawione cechy bezprawnosci? Spoteczna
szkodliwos$¢, nakazujaca ustawodawcy opisaé w ustawie charakteryzujace
si¢ nig zachowania jako bezprawne, a nawet karalne, jest przeciez cecha
obiektywna, ktorej nie mozna wylaczy¢ przepisem prawnym. Jak to wigc
mozliwe, ze racjonalny ustawodawca moze w pewnych przypadkach czyn
spotecznie szkodliwy pozbawi¢ cechy bezprawnosci? Przeciez jezeli czyn
narusza opisana w ustawie norme¢ zakazujaca okreslonego zachowania, to
atakuje spotecznie chronione dobro. Wytaczenie bezprawnosci takiego czynu,
z punktu widzenia ochrony atakowanego dobra prawnego jest wigc zawsze
oceniane ujemnie. W tej sytuacji ujawnia si¢ wilasnie doniostos¢ praktycz-
nego zastosowania zasady proporcjonalno$ci — zgodnie z nia wytaczenie
bezprawnosci jest mozliwe jedynie z uwagi na kolizj¢ co najmniej dwoch
doébr prawnych, dwoéch norm, ktérym one stuza, powodujaca koniecznosé
poswigcenia jednego z nich dla ratowania drugiego. Kontratypy: obrony
koniecznej, stanu wyzszej koniecznos$ci oraz dozwolonego ryzyka sa wtasnie
takimi sytuacjami — wprowadzonymi przez Kodeks karny w czg$ci og6lne;j
ustawowymi wzorcami dla zachowan, ktore pomimo realizacji znamion typu
czynu karalnego, a wigc godzacych w dobro prawnie chronione', nie sa
bezprawne z uwagi na lezaca u ich podtoza kolizj¢ dobr. Jezeli wige jakies
zachowanie realizuje znamiona ustawowej okre$lonos$ci (element formalny)
1 jednoczes$nie posiada materialny element bezprawnosci, to jego bezpraw-
nos¢ moze by¢ przez ustawodawce wytaczona jedynie wtedy, gdy element

10 Ibidem, s. 73.
" Podobnie W. Wo lter, O kontratypach i braku spolecznej szkodliwosci czynu, PiP 1963,
nr 10, s. 506; A. Z o 11, Okolicznosci..., op. cit., s. 128.
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materialny zostal w ogélnym rachunku spotecznej wartosci zrownowazony
przez inne okolicznos$ci danej sytuacji. Zasada proporcjonalnosci na gruncie
kontratypoéw wskazuje na sposéb merytorycznego uzasadnienia legalizacji
zachowania, ktore — mimo zaatakowania wartosci spolecznej chronionej
norma prawng — nie bedzie pozostawato bezprawnym. Bez takiego uza-
sadnienia ustawodawcy nie byloby wolno wytaczy¢ cechy bezprawnosci
z uwagi na zasad¢ dostatecznej ochrony wartosci konstytucyjnych, wy-
znaczajacej minimalny zakres ich ochrony. Dzigki niej, konstruujacemu
kontratyp ustawodawcy nigdy nie wolno catkowicie zanegowac wartosci
i prawa do ochrony jednego z bioracych udzial w sytuacji przezen opisanej
débr prawnych. Tg ochrong wolno tylko ograniczy¢ — jednak nigdy bardziej
niz zezwala na to omawiana zasada.

Brak bezprawnos$ci zachowania kontratypowego nie moze by¢ zatem
»pierwotny” z uwagi na brak ujemnej tresci spotecznej. Kontratyp jest
zawsze zachowaniem naruszajacym regul¢ postgpowania z danym dobrem
stanowiacym bezposredni atak na nie lub przynajmniej narazajacym je na
niebezpieczenstwo, a wiec spotecznie szkodliwym!?. Niedopuszczalne jest
wigc twierdzenie, jakoby sytuacja kontratypowa pozbawiata jedno z koli-
dujacych dobr jakiejkolwiek ochrony prawnej, skutkiem czego zachowa-
nie stanowiace atak na nie jest zachowaniem pierwotnie legalnym — bez
stawiania dodatkowych warunkow!'3. Nie mozna tym samym twierdzié, co
czesto zdarza si¢ w dyskusjach towarzyszacych instytucji obrony koniecz-
nej, ze czyn naruszajacy dobro napastnika nie jest spotecznie szkodliwy, co
w konsekwencji wytacza jego bezprawnos$¢!'*. Oznacza to pozbawienie dobr
prawnych napastnika wszelkiej warto$ci. Tymczasem nie wolno nigdy uznac,

Inaczej uwaza J. Sliwowski, z jednej strony trafnie wskazujac na koniecznos¢ usprawiedli-
wienia naruszenia dobra prawnie chronionego w sytuacji kontratypowej, z drugiej jednak
podkreslajac, ze takie usprawiedliwienie catkowicie pozbawia czyn godzacy w dobro
prawne spolecznego niebezpieczenstwa — nie za$ bezprawnosci (J. S1iw owski, op.
cit., s. 130).

Tak uwaza m.in. A. Marek: ,,Nazwa «kontratyp» jest w istocie nazwa umowna, odnoszaca
si¢ do pewnych klauzul ogdlnych, zawierajacych okolicznosci uchylajace bezprawnos$c
karng czyndw wypetiajacych znamiona przestgpstwa, jednakze pozbawionych [...] ujem-
nej tresci spotecznej” (A. M arek, Obrona konieczna w prawie karnym (na tle teorii
i orzecznictwa Sqdu Najwyzszego), Warszawa 1979 s. 23).

Tak A. M ar ek, Prawo karne, Warszawa 2001, (Studia Prawnicze), s. 171. Tenze pisze:
»|...] racja dla wprowadzenia przez ustawodawce tego kontratypu jest ocena [...] iz czyn
podjety w warunkach obrony koniecznej — jako odparcie zamachu na dobro chronione
prawem — generalnie nie jest spotecznie niebezpieczny”, A. M ar e k, Obrona..., op. cit.,
s.261n.
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ze dobru, ktérego ochrong nakazuje Konstytucja, ochrona nie przystuguje,
gdyz zostato z uwagi na jakies$ szczegolne okolicznosci pozbawione wszelkiej
wartosci. Takie podejscie narusza podstawowe gwarancje prawne, poniewaz
uzaleznia warto$¢ dobra jedynie od elementdéw czysto ocennych, ktore moga
by¢ oparte na kryteriach ideologicznych lub politycznych. Warto tez pod-
kresli¢, co posrednio wynika z powyzszych rozwazan, ze kazdy kontratyp
jest opisany, po pierwsze, w normie opisujacej zachowanie naruszajace
warto$¢ spoteczna, a po drugie, w normie opisujacej sytuacje wyjatkowa,
uzasadniajaca naruszenie dobra stanowiacego warto$¢ spoteczna'®. Kontra-
typu nie mozna zatem definiowaé bez odwotania si¢ do typu — do opisu
zachowania zabronionego.

Z wyrazonej wyzej koncepcji, ze migdzy zbiorem czynéw bezprawnych
a zbiorem czyndw karalnych zachodzi — zgodnie z zasada proporcjonalnosci
— logiczny stosunek zawierania, wynika stwierdzenie, ze nim powiemy, iz
jaki$ czyn realizuje ustawowo opisane znamiona czynu karalnego, musimy
uprzednio zbadagd, czy jest on takze czynem bezprawnym. Zachowanie wyka-
zujace ,,czysto zewngtrzna zbiezno$¢ zachowania z czynem stypizowanym”'¢
wecale nie musi by¢ czynem karalnym. Tu nalezy si¢ rozprawi¢ z niektérymi
wyrdznianymi przez doktryng tzw. kontratypami pozaustawowymi, m.in.
,zabiegu lekarskiego” czy ,,zgody pokrzywdzonego”. I tak wydaje si¢, ze
np. nieryzykowny zabieg lekarski, stuzacy ochronie zycia lub zdrowia, t;.
dobra prawnie chronionego, nie potrzebuje by¢ usprawiedliwiany za pomoca
konstrukcji pozaustawowego kontratypu ,,zabiegu lekarskiego” lub ,,dziatania
w ramach szczegolnych uprawnien i obowiazkow”!”. Konstytucja nie zezwala
ustawodawcy sklasyfikowac jako bezprawny, a tym bardziej karalny, zabiegu
lekarskiego, ktory nie dos¢, ze nie narusza regut postgpowania z chronionym
przez pozornie zrealizowane znamiona przepisu prawa karnego dobrem,
ale stuzy jego ratowaniu. Zachowanie stuzace ochronie jakiego$ dobra nie
moze by¢ jednocze$nie uznane za zachowanie zagrazajace temu dobru,
przeciwna teza zawierataby bowiem wewngtrzna sprzeczno$é'®. Jezeli zatem
zachowanie lekarza nie stanowi ataku na dobro prawnie chronione, nie jest
naruszeniem regul postgpowania z nim, to nie moze by¢ ono zachowaniem

15

A. Zoll, Okolicznosci..., op. cit., s. 741 n.

Por. I. Andrejew, Rozpoznanie znamion przestepstwa, Warszawa 1978, s. 75.

7 Por. A. Marek, Prawo..., op. cit., s. 183; W. Swida, Prawo karne, Wroctaw 1975,
s. 157.

A. Zoll, Okolicznosci..., op. cit., s. 88. Podobnie J. Sliwowski, op. cit., s. 164—
172.
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bezprawnym — nie ma zatem przyczyny, dla ktérej mialoby ono wchodzié¢
w zakres zainteresowan jakichkolwiek norm prawa karnego, w tym tez tych
dotyczacych kontratypow.

Na podobna krytyke zastuguje w pewnych warunkach poglad wyrézniaja-
cy pozaustawowy kontratyp zgody pokrzywdzonego. W przypadku tzw. dobr
o wzglednej warto$ci spotecznej, tj. takich, co do ktérych nie ma watpliwosci,
ze ich dzierzyciel moze nimi swobodnie dysponowac, nalezy przede wszyst-
kim zbada¢, czy aby dobrem prawnie chronionym w omawianych sytuacjach
nie jest wlasnie swoboda dysponowania dobrem prawnym, nie za$ inne dobro
w znaczeniu jedynie fizykalnym'®. Taka sytuacja jest chociazby tatuowanie
ciata czy tez zabieg operacyjny wykonany jedynie w celu — jak to okreslit
Jerzy Sliwowski — ,,poprawy bledow picknosci™® ,,pokrzywdzonego” dys-
ponenta dobrem. Osoba wykonujaca taki zabieg realizuje zapewne znamiona
niejednego z typdw czyndéw zabronionych skierowanych przeciwko zdrowiu,
w dodatku nie dziala w celu ochrony, ratowania czy pomnozenia dobra
prawnie chronionego, co by ten czyn moglo usprawiedliwiaé. Nalezy jednak
przyjaé, ze taki specjalista, o ile wykonuje wspomniane zabiegi zgodnie ze
wszystkimi wigzacymi je regutami, nie popelnia czynu bezprawnego, gdyz
nie atakuje zadnego dobra — tym samym nie popeinia czynu karalnego.
W tych przypadkach dobrem prawnie chronionym jest bowiem swoboda
dysponowania swym wizerunkiem, wygladem i innymi dobrami osobistymi,
a nie np. sylwetka czy kolor skory na ramieniu dysponenta dobrem.

Bardziej problematyczna kwestia jest klasyfikacja takich zabiegdéw le-
karskich, ktore stuzac ratowaniu zdrowia pacjenta moga jednak z pewnym
prawdopodobienstwem, mimo zachowania wszystkich regut sztuki, zakon-
czy¢ si¢ powaznym uszczerbkiem na jego dobrach prawnych. Ten sam
problem dotyczy sytuacji powstajacych w trakcie wykonywania codzien-
nych, typowych czynnosci we wszystkich dziedzinach zycia, a wiazacych
si¢ z mozliwos$cia narazenia na niebezpieczenstwo lub naruszenia dobra
chronionego prawem. Czy jazda samochodem, nawet zgodnie z przepisami
ruchu drogowego, nie powinna by¢ zachowaniem bezprawnym, z uwagi na
zagrozenie, jakie stanowi dla dobr prawnie chronionych? Czy prawo powinno
zakazywac¢ kazdego zachowania, ktore, nawet z niewielkim prawdopodo-

19 A. Zoll, Okolicznosci..., op. cit., s. 92 i n. Takze J. Sliwowski przychyla si¢ do tezy,
ze o ile do ochrony dobra o ,,niewielkiej cennosci spotecznej” wagi nie przyktada sam
,»pokrzywdzony”, to czyn naruszajacy to dobro nie jest zachowaniem bezprawnym, zob.
J.Sliwowski, op. cit., s. 159.

2 7 Sliwowski, op. cit., s. 165.
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bienstwem, sta¢ si¢ moze zrédtem ujemnych nastepstw dla dobr majacych
wartos¢ spoteczna? Czy uzna¢ predkos¢ 20 kilometrow na godzing za naj-
wyzsza dopuszczalng w ruchu pojazdéw mechanicznych — pozwolitoby
to uniknaé niebezpiecznych wypadkéw komunikacyjnych? Uznawanie za
bezprawne spolecznie pozytecznych zachowan, bez ktérych nie mozna wy-
obrazi¢ sobie normalnego funkcjonowania jednostki i spoteczenstwa, zdez-
organizowaloby, zdelegalizowato Iub pozbawito sensu wigkszo$¢ dziedzin
aktywnosci ludzkiej; bytoby wigc catkowicie nieracjonalne. Dobra prawne
musza uczestniczy¢ w obrocie spotecznym, co nie jest mozliwe bez naraza-
nia ich na pewne niebezpieczenstwo. W takim razie, czy jazda samochodem
nie wymaga wtornej legalizacji przez instytucje kolejnego pozaustawowego
kontratypu, tzw. ,,ryzyka zwyktego” czy ,,ryzyka dnia codziennego™?!? Czy
tez lepiej uznac, ze istnieje jakas abstrakcyjnie wyznaczona granica, ponizej
ktorej zachowania mogace naruszy¢ dobro prawnie chronione nie sa, mimo
takiego ryzyka, uznawane za bezprawne**?

Przyjmujac koncepcj¢ kontratypowa zaktadamy, ze czyn podejmowany
w warunkach ,,ryzyka zwyktego” wyczerpuje znamiona przestepstwa nie-
umys$lnego a jego bezprawnos¢ jest wytaczona, jezeli wypetnia on jedno-
cze$nie znamiona kontratypu®. Trudno sobie jednak wyobrazi¢ mozliwos¢
zgeneralizowania przez ustawodawce wszystkich cech indywidualnych czyn-
nosci wchodzacych w zakres pojecia ,,ryzyka dnia codziennego” w syn-
tetycznie ujetym przepisie, tak aby mozna je byto odrézni¢ od zachowan
bezprawnych. ,,Kontratyp”, podobnie jak ,,typ”, musi by¢ bowiem okres-
lony i stypizowany*. Tymczasem wytyczenie granic Kontratypu ,,ryzyka
zwyklego” nie byloby rzecza mozliwa z uwagi na réznorodno$¢ sytuacji,
ktore zakres tego kontratypu miatby obejmowaé. Granice ,,ryzyka dnia co-
dziennego” nie dos¢, ze sa zmienne w poszczegolnych dziedzinach zycia, to
jeszcze nierzadko niemozliwe do wytyczenie bez uwzglednienia warunkow
konkretnej sytuacji®.

21 W literaturze wyrdznia si¢ rézne odmiany ryzyka dnia codziennego, jak np. ryzyko ko-
munikacji drogowej, ryzyko sportowe, zabiegow lekarskich, gospodarcze. Podzial 6w nie
jest jednak istotny z punktu widzenia omawianych tu zagadnien. Por. K. Rozental,
W sprawie karnoprawnego charakteru tzw. ryzyka zwyklego, PiP 1991, nr 4, s. 56.

Ku takiemu rozwiazaniu sklaniaja si¢ m.in. A. Zo11, Okolicznosci..., op. cit., s. 100;
K. Rozental, op. cit., s. 62-66. Istnieja takze koncepcje, ze rozstrzygnigcie problemu
ryzyka zwyktego moze nastapi¢ na plaszczyznie winy (A. Gubinski, Okolicznosci
wylqczajace bezprawnos¢ czynu, Warszawa 1961, s. 305).

K.Rozental, op. cit,s. 58 in.

2 W.Wolter, O kontratypach..., op. cit., s. 506.

K.Rozental, op. cit., s. 60.

22
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Ze wzgledow celowosciowych lepiej wigc przyjaé, ze wiedza i doswiad-
czenie z dziedzin wiedzy, ktorych przedmiotem zainteresowania jest dane
dobro, wyksztatcilty pewne obiektywne reguty postepowania z nim, reguty
opierajace si¢ na prawach przyrody lub tez, z uwagi na poziom skompli-
kowania, bgdace tworami normatywnymi, jak np. reguty ruchu drogowego
czy zasady prawidlowego gospodarowania®®. Reguly te wyznaczaja gra-
nicg akceptowanego spotecznie ryzyka — granicg, ponizej ktorej mamy
do czynienia z zachowaniami legalnymi pierwotnie?’. Prawnokarna irrele-
wantno$¢ zachowan podjetych w warunkach ,,ryzyka zwyktego” jest wigc
wynikiem nie przekroczenia pulapu spotecznie dopuszczalnego ryzyka —
nie za$ braku narazenia dobra na nawet minimalne niebezpieczenstwo
doznania jakiego$ uszczerbku. Zespot regul postepowania z danym do-
brem jest zatem kompromisem migdzy konieczno$cia zabezpieczenia dobru
prawnemu ochrony a konieczno$cia wykorzystywania go w spolecznym
obrocie. Wydaje si¢, ze przyjecie tezy o pierwotnej legalnosci czyndéw
podejmowanych w warunkach ,,ryzyka zwyktego” jest lepszym rozwia-
zaniem takze z punktu widzenia dyrektyw zasady proporcjonalnosci. Nie
wolno przeciez zakazywaé¢ zachowan nie bedacych sprzecznymi z po-
wszechnie przyjetym porzadkiem spotecznym, a wszystkie zachowania
z zakresu typowej aktywnosci ludzkiej nie dos¢, ze z porzadkiem spotecz-
nym sprzeczne nie sa, to wrecz go stanowia, nie spotykajac si¢ z ujemna
ocena spoleczna. Takie ujecie sprzyja takze zabezpieczeniu gwarancyjnej
funkcji prawa karnego®. Pozwala nie rozszerza¢ zakresu stosowania usta-
wy karnej na wszystkie dziedziny aktywnos$ci ludzkiej, w ktérych istnieje
cho¢by niewielkie prawdopodobienstwo naruszenia jakiego$ prawnokarnie
chronionego dobra i tym samym unikna¢ sprowadzenia tej galezi pra-
wa do absurdu. Konsekwencja takiego pogladu jest przyjgcie stanowiska,
ze przestgpstwo nieumys$lne charakteryzuje si¢ strong przedmiotowa nie
ograniczajaca si¢ do spowodowania opisanego w ustawie skutku w jaki-
kolwiek sposob, ale w efekcie naruszenia prawidet ostroznego postepo-
wania. Oznacza to, ze do ustawowych znamion typu czynu zabronionego,
cho¢ nie zawsze wymienianych w trzonie ustawowej okreslonosci, nalezy
takze przestrzeganie regut ostroznos$ci postgpowania z chronionym przez
ten typ dobrem. Czynem zabronionym z uwagi na niebezpieczenstwo jakie
stanowi dla dobra prawnego moze by¢ zatem tylko taki czyn, ktéry narusza

% Por. A. Z o 11, Okolicznosci..., op. cit., s. 96.
27 Podobnie ibidem, s. 96.
2 Szerzej K.Rozental, op. cit., s. 61.
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reguly postepowania z nim. Natomiast zachowanie podj¢te w ramach ,,ry-
zyka dnia codziennego”, ale z zachowaniem powyzszych regul, nawet jesli
nieszcze$liwie pociagneto za soba skutki o znamionach wspomnianego
typu, jest pierwotnie legalne i nie ma potrzeby wylaczania jego bezpraw-
nos$ci za pomoca kontratypu®. Jezeli wiec czyn jest zachowaniem pozornie
odpowiadajacym okreslonym w przepisie karnym znamionom karalnosci
1 jednoczes$nie nie narusza reguly postepowania z chronionym przezen
dobrem, to nie jest zachowaniem realizujacym znamiona czynu karalnego
z uwagi na brak bezprawnosci. Nie ma wigc koniecznosci legalizowania go
za pomocg instytucji kontratypu — taki czyn od poczatku jest zachowaniem
prawnokarnie irrelewantnym.

Gwoli sprawiedliwosci nalezy przyznac, ze pojecia typowej aktywnosci
ludzkiej, granicy spolecznie tolerowanego ryzyka, powszechnie przyjetych
regul postgpowania z danym dobrem nie sg poj¢ciami ostrymi. Pozostawiaja
ustawodawcy wcale niemate pole do podejmowania arbitralnych decyzji. Po-
jecia te mieszcza w swym zakresie takze takie zachowania, ktorych spoteczna
pozyteczno$¢, niewielki stopien zagrozenia dla dobra chronionego prawem,
konieczno$¢ ich podejmowania w zyciu codziennym, nie sg juz tak oczy-
wiste, jak np. w przypadku zabiegu operacyjnego ratujacego ludzkie zycie
czy nawet ruchu pojazdow mechanicznych. W podrecznikach akademickich
czesto wyroznia si¢ nawet niektore z tych sytuacji jako odrebne typy kontra-
typdéw pozaustawowych. Sa to np. ryzykowne zabiegi z dziedziny medycyny
estetycznej*®, pewne bardzo urazowe dyscypliny sportowe, wychowawcze
karcenie nieletnich, zabieg usunigcia ciazy®'. Do tej kategorii zalicza sig
takze niektére dzialania podejmowane w ramach przyznanych przez prawo
uprawnien, jak np. dozwolone ustawowo uzycie broni palnej lub innych
srodkéw bezposredniego przymusu przez funkcjonariuszy uprawnionych ku
temu stuzb*. Znajduja tu swe miejsce takze niektore powszechnie kultywo-
wane zwyczaje, jak np. polewanie woda w poniedziatek wielkanocny czy
wreczanie kelnerowi niewielkiej korzys$ci majatkowej, zwanej napiwkiem?.

2 Ibidem, s. 62.

3% Na pewne niedoceniane aspekty spotecznej uzytecznosci medycyny estetycznej zwraca
uwagg J. Sliwowski: ,,Cele ktore jej przy$wiecaja nie sa w zasadzie niezgodne z prawem
dazacym do mozliwie szerokiej popularyzacji estetyki i piekna”. Zob. J. Sliwowski,
op. cit., s. 172.

3 A.Marek, Prawo..., op. cit., s. 182-192; W. Swid a, op. cit., s. 156-158.

32 Tak W.Swida, op. cit., s. 157.

3 A.Marek, Obrona..., op. cit., s. 22.



82 Ewa Plebanek

Wszystkie te zachowania pozornie realizuja znamiona poszczegolnych typow
czynow zabronionych, stanowia co najmniej zagrozenie dla dobra chronio-
nego prawem, a i czegsto nie sa tez pozbawione ujemnej oceny spoteczne;.
Nie sa one jednak uznawane za bezprawne, konsekwencja czego jest ich
prawnokarna irrelewentno$¢. Jednakze nad niektéorymi z wymienionych
przyktadéw mozna si¢ powaznie zastanawiaé, czy wciaz jeszcze mamy do
czynienia ze spolecznie tolerowanym ryzykiem i zachowaniem zgodnym
z regutami postgpowania z dobrem prawnym, czy tez z kolizja dobr prawnie
chronionych, zastugujaca na postuzenie si¢ instytucja kontratypu. Co wigcej,
wydaje si¢, ze dla niektorych wskazanych sytuacji trudno byloby znalez¢
takie usprawiedliwienie, ktére wskazywatoby na korzystny wynik bilansu
zyskow i strat uzasadniajacy brak ich bezprawnosci w obliczu zasady propor-
cjonalnosci. Jezeli jednak np. boks jako dyscyplina sportu jest uznawany za
legalny, a walka toczy si¢ z zachowaniem wszelkich dotyczacych go regul,
to nawet w przypadku powaznego naruszenia débr jednego z bokserow,
dzialanie drugiego nie bgdzie dzialaniem nielegalnym, gdyz nie naruszyt
on regut postgpowania z danym dobrem i nie przekroczyt spotecznie akcep-
towalnego poziomu ryzyka. Co najwyzej mozna zada¢ pytanie: czy skoro
bokserzy, przestrzegajac regut obowiazujacych w dziedzinie zycia jaka jest
niewatpliwie boks, czgsto powoduja powazne szkody w dobrach prawnych
innych bokseréw, nie przynoszac w zamian réwnowazacych je korzysci
spotecznych, to czy reguly te nie powinny ulec zmianie z uwagi na zasade¢
dostatecznej ochrony dobr konstytucyjnych? Dopiero w razie delegalizacji
boksu mozna z prawidtowo zadanych cios6w uczyni¢ bokserowi zarzut. Za
bezprawne nalezy jednak uzna¢ zachowania zawodnikow majace miejsce
niejako ,,poza” toczaca si¢ gra i wbrew jej podstawowym zasadom. Dobrym
przyktadem moze by¢ bokser odgryzajacy przeciwnikowi ucho lub hokeista
traktujacy kijem kolege z konkurencyjnej druzyny z dala od ,,centrum” walki
lub w jej przerwie.

Wykazano tu, ze wiele z wyr6znianych przez pismiennictwo kontratypow
pozaustawowych to dziatania pozbawione cechy bezprawnosci, nie atakujace
spolecznie cennego dobra, pierwotnie legalne. Jak si¢ wydaje, wickszos¢ nie-
porozumien wynika z odmiennego, niz by na to wskazywat art. 31 Konstytu-
cji, postrzegania stosunkdéw zakresowych pomiedzy pojeciami bezprawnosci
i karalno$ci. Przyktadowo, Witold Swida przyjmuje, ze zakresy bezprawnosci
1 karalnos$ci krzyzuja sig, z czego wynika, ze istnieja trzy kategorie czynow
prawnie relewantnych: czyny bezprawne, czyny bezprawne i karalne oraz
kategoria czynow realizujacych znamiona typu opisanego w ustawie karne;j,
ale nie bezprawnych z uwagi na brak szkodliwos$ci spotecznej — np. kontra-
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typy*. Tymczasem, jak wyzej wykazano, bardziej praktycznym i zgodnym
z zasada proporcjonalno$ci rozwigzaniem jest przyjecie, ze migdzy bez-
prawnoscia a karalnoscia zachodzi stosunek zawierania. Takie ujgcie roz-
wiazuje problem trzeciej kategorii: czyndéw karalnych a nie bezprawnych —
poprzez jej likwidacje. Nalezy zatem uznad, ze kazdy czyn karalny jest bez-
prawny, ale nie kazdy czyn bezprawny jest karalny. Jest to jedyne rozwiazanie
zgodne z formalno-materialna definicja przestgpstwa. Zasada proporcjo-
nalno$ci jest zatem swoista ,,klauzula generalna”, wprowadzajaca do opisu
typu czynu karalnego cechy czynu bezprawnego, ktore nalezy zbada¢ nim
przystapi si¢ do badania karalnosci. Cechy te to, jak powyzej wspomniano,
naruszenie regul postgpowania z dobrem prawnie chronionym, oznaczajace
atak na nie lub narazenie go na niebezpieczenstwo. Ustawa karna nie musi
zatem za kazdym razem, w kazdym opisie ich wylicza¢ jako cech tworzacych
typ. Czyni to za nia ustawa zasadnicza.

Pomimo tych krytycznych uwag pod adresem kontratypow pozaustawo-
wych, nie mozna catkowicie odméwic¢ im racji bytu w obecnym porzadku
prawnym. Istnienie kontratypow pozaustawowych jest zasadne, gdy usta-
wodawca nie przewidzial w postaci ustawowego kontartypu kolizji dobr,
ktora miata miejsce w rzeczywistosci. Sad powinien w takim przypadku
oceni¢ t¢ kolizje tak, jakby byta ona ustawowo opisanym kontratypem, tj.
w oparciu o dyrektywy zasady proporcjonalnosci. Nalezy jednak pamigtac,
ze naduzywanie tej mozliwo$ci moze narusza¢ ustawowo gwarantowana
ochrong danego dobra, poprzez decyzje pozbawiona podstawy ustawowej
a oparta jedynie na ogdlnie sformutowanych normach konstytucyjnych, co
godzi w gwarancyjna funkcj¢ prawa karnego. Z uwagi na art. 101 178 ust. 1
ustawy zasadniczej, nalezy takie wypadki bada¢ bardzo ostroznie, tak aby
organ stosujacy prawo nie przywlaszczal sobie bezpodstawnie atrybutow
prawodawcy®. Z tych powoddéw nie mozna si¢ zgodzi¢ z twierdzeniem, ze
tylko czg$¢ kontratypdw jest ustawowo okreslona, pozostata za$ czgs$¢ nie
jest nawet katalogiem zamknigtym, z uwagi na to, ze ,,zasada nullum crimen
sine lege poenali odnosi si¢ tylko do typdw przestepstw nie za$ do znamion
kontratypowych™*®, Nie mozna wiec przyjac, ze kontratyp wynika¢ moze

 W. Swida, op. cit., s. 153-156. Podobne stanowisko prezentuje Andrzej Marek, ktory
uwaza, ze bezprawnos¢ jest tylko cecha normatywna. Kontratyp natomiast to czyn reali-
zujacy znamiona typu opisanego w ustawie karnej, ale pozbawiony cechy bezprawnos$ci
z uwagi na ,,brak celu karania” lub brak spotecznej szkodliwosci, czyli czyn karalny, ale
nie bezprawny (A. M arek, Prawo..., op. cit., s. 170-172).

3% A.Zoll, Kodeks karny..., op. cit., s. 456 i n.

% A.Marek, Obrona..., op. cit., s. 22.
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z ,,réznorodnych przepisow’’, jak np. walka bokserska. Po pierwsze, kon-
tratyp nie moze wynikac ,,z przepisdw”, poniewaz jezeli przepisy prawne
dozwalaja np. na prowadzenia walk bokserskich z zachowaniem przyjetych
w nich regut, to jest to dziatanie zgodne z prawem. Dzialanie zgodne z pra-
wem nie moze by¢ jednoczesnie bezprawne ani tym bardziej karalne, a za-
tem nie wymaga przywracania legalnosci za pomoca konstrukcji kontratypu.
Jezeli natomiast chodzi o jakie$ inne ,,przepisy”’, np. wewngtrzny regulamin
migdzynarodowej federacji bokserskiej, to moga by¢ one cenne dla sadow
jako wskazowka jak rozumie¢ ,,regute postgpowania z danym dobrem”
w sytuacji walki bokserskiej. Przepisy te nie moga sobie jednak uzurpowac
miejsca w katalogu obowiazujacych w Polsce zrddet prawa, nie moga wigc
modyfikowaé norm zawartych w przepisach prawa, a tym bytoby przyznanie
im waloru kontratypu pozaustawowego. Ta teza odnosi si¢ takze do kontra-
typdéw pozaustawowych ,,wynikajacych z powszechnie przyjetych zwycza-
JOW38, Zwyczaj takze nie jest zrodlem prawa w naszym systemie prawnym,
nie moze wigc modyfikowaé przepisow aktow prawa obowiazujacego. Podob-
nie jak wspomniane ,,przepisy” wplywa za to na tres¢ ,,regul postgpowania
z danym dobrem”. Polewanie si¢ woda w poniedziatek wielkanocny nie jest
przeto kontratypem $mingusa-dyngusa, ale zachowaniem w petni legalnym,
nie naruszajacym regul postgpowania z dobrem prawnie chronionym, gdyz
na mocy zwyczaju, w ten akurat dzien reguta powszechnie przyjeta jest nieco
inna niz w dni pozostale.

Na koniec tej czgéci rozwazan warto wspomnie¢ o roznicach pomigdzy
czesto mylonymi pojeciami ,,braku bezprawnos$ci czynu”, ,,braku karalnos$ci
czynu” i ,,braku karygodno$ci czynu”. Przepis prawa karnego z uwagi na
standardy wspotczesnych kodyfikacji jest daleko posunigta abstrakcja, opis
naruszenia normy prawa karnego jest wigc bardzo zgeneralizowany. Opis
typu czynu zawiera zatem tylko te okolicznosci, ktore — z uwagi na towa-
rzyszacy im stopien ujemnej oceny — powoduja, ze dana kategoria czynéw
zastuguje na penalizacje. Moze si¢ jednak zdarzy¢, ze konkretny czyn realizu-
jacy wszystkie znamiona opisu typu czynu karalnego, z powodu wystapienia
szczegblnych okolicznosci nie jest na tyle szkodliwy spotecznie (zagrazajacy
dobru prawnemu), aby zastugiwaé na karg. Czyn taki wciaz jednak pozostaje
bezprawny i karalny, ale juz niekarygodny. Ze wzgledu na atypowo niska
dla swej kategorii szkodliwo$¢, zastosowanie dla jego oceny normy prawa
karnego stanowitoby przekroczenie granic wyznaczanych prawu karnemu

3T Ibidem.
3 Ibidem.
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przez zasadg proporcjonalnosci. Ujemna ocena, wyrazona w normie sank-
cjonujacej jest bowiem w tym przypadku nieadekwatna do konkretnego
czynu. Czyn taki nie moze zosta¢ ukarany, pomimo speinienia kryteriow
strony formalnej z uwagi na niedostatki swej materialnej tre$ci. Pomig-
dzy wytaczeniem karalno$ci z powodu niedostatecznie wysokiej spotecznej
szkodliwosci czynu a wytaczeniem bezprawnosci w przypadku kontratypow,
zachodzi zatem istotna réznica merytoryczna. W tym pierwszym przypadku
brak kary nie jest wynikiem kolizji dobr prawnie chronionych, ale jedynie
atypowo niskiego jak na dany typ stopnia zagrozenia dla dobr prawnych®.

Pomimo tych wszystkich rozbieznosci dotyczacych zasad ogoélnych
rzadzacych kontratypami, wyktadnia ich ustawowych znamion nie budzi
wigkszych watpliwosci. Zastosowanie wszystkich wynikajacych z zasady
proporcjonalnosci dyrektyw nie sprawia wigkszych probleméw w przypadku
stanu wyzszej koniecznosci czy ryzyka nowatorstwa — niechlubny wyjatek
stanowi instytucja obrony koniecznej, poniewaz z niewiadomych wzgledow
prébuje si¢ odrézniac ten kontratyp od pozostatych i nie stosowaé do niego
zadnej z omowionych powyzej zasad ogdlnych. Dziwi to tym bardziej, ze
obrona konieczna nalezy do najstarszych i najlepiej opracowanych instytucji
prawa karnego. Wydaje sig, ze czg$¢ sporow powstatych wokot obrony ko-
niecznej mozna jednoznacznie rozstrzygnaé si¢gajac do ustawy zasadnicze;j,
zwlaszcza ze normatywizacja postanowien konstytucyjnych, wynikajaca
z zasady bezposrednio$ci jej stosowania, oznacza, ze Konstytucja jest ko-
niecznym elementem analiz prawniczych na ptaszczyznie wyktadni i stoso-
wania prawa. Tymczasem rozbieznos¢ pogladéw co do charakteru, podstawy,
granic obrony koniecznej jest wrecz niestychana — problem ten szczegdlnie
uwidacznia si¢ w komentarzach opinii publicznej, a takze w bardzo réz-
niacych sie miedzy soba orzeczeniach sadowych®. Nie ma jednak podstaw

¥ Por. A. Zoll, Okolicznosci..., op. cit., s. 119 i n.

40T tak np. teza, iz zasada proporcjonalnosci dobr nie obowigzuje dla kontratypu obrony
koniecznej, znajduje uznanie m.in. w wyrokach SN: z 3 VII 1969 r., IV KR 118/69, OSP
1970, z. 1, poz. 10; z 4 11 1972 ., IV KR 337/71, OSNKW 1972, z. 5, poz. 83; z 20 11
1979 r., Il KR 20/79, LEX nr 21800. Przeciwnie uwaza SA w Krakowie, m.in. w wyroku
z 27 V1 2002 r., I AKa 165/02, KZS 2002, nr 9, poz. 9, a takze SN w nast¢pujacych
wyrokach: wyrok z 17 IV 1980 r., [ KKR 63/80, LEX nr 83843; wyrok z 21 V 1975 r.,
IT KR 372/74, OSNPG 1975, z. 10, poz. 94; wyrok z 4 IV 1978 r., Il KR 40/78, OSNKW
1978, nr 11, poz. 127; wyrok z 19 IV 1982 r., III KR 67/82, OSNPG 1982, nr 11, poz.
143; wyrok z 6 I1X 1989 r., II Kr 39/89, OSNPG 1990, nr 2, poz. 16. Sad Najwyzszy
stoi na stanowisku samoistno$ci obrony koniecznej m.in. w wyrokach: z 14 V 1984 r.,
IT KR 93/84, OSNPG 1985, z. 5, poz. 63; z 19 IV 1982 r., II KR 67/82, OSNPG 1982,
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prawnych pozwalajacych na traktowanie obrony koniecznej inaczej niz
pozostatych kontratypow. Polski porzadek prawny nie czyni zadnej rdznicy
pomiedzy zyciem i zdrowiem napastnika zabierajacego portfel w ciemne;j
uliczce a zyciem i zdrowiem pacjenta poddawanego eksperymentowi me-
dycznemu*!.

Problemy z dostrzezeniem w kontratypie obrony koniecznej kolizji dobr
prawnie chronionych biora si¢ — jak si¢ wydaje — z silnych emocji spo-
lecznych, jakie towarzysza zazwyczaj gtodnym sprawom z obrona konieczna
w tle. To, co odrdznia stan obrony koniecznej od innych kontratypéw, to
wlasnie owa specyfika kolizji dobr, w ktorej udziat biora nie tylko dobra
osobiste osoby atakowanej i1 atakujacej, ale tez pewne dodatkowe — bu-
dzace owe emocje — warto$ci. To one stanowia ten element, ktory utrudnia
dopatrzenie si¢ w obronie koniecznej kontratypu opartego na kolizji dobr,
swoista ,,ujemng warto$¢ dodatkowa”, majaca swe zrédto w bezprawnym
ataku napastnika nie tylko na dobro ofiary, ale takze i na dobro, jakim
jest chroniacy je porzadek prawny*. Specyfika ta nie powoduje jednak, ze
obrony koniecznej kolizja débr prawnie chronionych nazwaé nie mozna.
W stanach faktycznych, realizujacych znamiona innych opisanych w ustawie
kontratypow, nie jest tez przeciez prawie nigdy tak, ze koliduja tam tylko
dwa dobra; zazwyczaj, w zaleznosci od konkretnej sytuacji, moze ich by¢
znaczenie wigcej. Tak jak chociazby przy kontratypie dozwolonej krytyki,
wyréznionym w czesci szczegodlnej Kodeksu karnego, gdzie konkuruja ze
soba wolno$¢ stowa, prawo do informacji, dobre imi¢ osoby krytykowanej
i wiele innych. Takze inne dodatkowe wzgledy, np. polityczno-kryminalne
lub spoteczne, musza by¢ uwzglednione w bilansie zyskow i strat jakiego si¢

nr 11, poz. 143;z 9 IV 2002 r., V KKN 266/00, LEX nr 52941. Na stanowisku wzglednej
subsydiarnosci obrony koniecznej: w wyrokach z 14 V 1968 r., II KR 44/68, OSNKW
1968, z. 12, poz. 140; z 12 XII 1974 r., Il KR 167/74, OSNPG 1975, z. 6, poz. 61;
z 19 111 1982 r., IT KR 31/82, OSNPG 1982, nr 11, poz. 142; wyrok SA w Lodzi z 14 IX
2000 r., IT Aka 126/2000, Prok i Pr. 2001, nr 6, poz. 15.

Odwotanie sig tu do takich dobr jak zycie czy zdrowie nie jest przypadkiem, gdyz znacze-
nie maja takie dziatania obronne, w wyniku ktorych dochodzi do naruszenia chronionego
dobra napastnika, a wigc zycia, zdrowia, nietykalnosci cielesnej, wolnosci, czci lub mienia.
Tylko taki czyn moze bowiem realizowa¢ znamiona opisanego w ustawie typu czynu
zabronionego. Ujgcie takie nie jest zatem podyktowane ,,praktycznym znaczeniem” tego
rodzaju dziatan obronnych, ale wynika z istoty kontratypu. Bez naruszenia przez osobg
broniaca si¢ dobr prawnych napastnika nie ma przeciez kolizji dobr lezacej u podstaw
kontratypu. Inaczej: J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Ko-
mentarz, Warszawa 1977, s. 82 i n.

2 A. Zoll, Kodeks karny..., op. cit., s. 465.

41



O obronie koniecznej i innych kontratypach w swietle zasady proporcjonalnosci 87

dokonuje dla oceny sytuacji kontratypowej. Nalezy tu wyraznie zaznaczyc¢, ze
ow rachunek korzysci nie dos¢, ze nie wytacza wzgleddéw celowosciowych
i etycznych®, ale wrecz przeciwnie — zgodnie z zasada proporcjonalno$ci
sensu stricto, nie mozne ich pomina¢. Obrona konieczna jest zatem typowym
przyktadem kontratypu, gdzie pewne dodatkowe wzgledy, obok ,,czystej”
wartosci dwéch kolidujacych dobr, wptynely na ostateczny wynik rownania,
wynik, ktory jednak zawsze musi by¢ dla wszystkich kontratypdw ten sam —
spoleczna optlacalnos¢. Obrona konieczna, aby mogla by¢ uznana za kon-
tratyp, musi si¢ zatem wyzby¢ cechy materialnej — usprawiedliwi¢ si¢ jak
kazdy inny kontratyp — w przeciwnym razie nie mozna mowi¢ o wyla-
czeniu bezprawnos$ci, nawet jezeli formalnie dany czyn realizuje znamiona
obrony koniecznej. Tymczasem w literaturze przedmiotu i orzecznictwie
mozna znalez¢ wcale nie rzadki poglad, ze nasze prawo warunku propor-
cjonalnosci dobr — w przypadku obrony koniecznej — w przeciwienstwie
do stanu wyzszej koniecznosci nie wymaga*. Kodeks karny w art. 25 § 2
stanowi: ,,[...] W razie przekroczenia granic obrony koniecznej,
w szczegdlnosci gdy sprawca zastosowat sposob obrony niewspotmier-
ny do niebezpieczenstwa zamachu [...]”. Mimo takiej tresci prze-
pisu ustawy, przekroczenie granic obrony koniecznej, o ktorym jest mowa
w art. 25 § 2 k.k., prébuje si¢ niejednokrotnie sprowadza¢ do bardzo waskiej
wyktadni pojecia ,,niebezpieczenstwa”, do ktoérego sposdb obrony miatby
by¢ niedostosowany.

Tymczasem zwrot ,,w szczegdlnosci” oznacza, ze sposob obrony to
nie jedyny element obrony koniecznej, na ktory nalezatoby zwroci¢ uwage
badajac, czy nie miato miejsca przekroczenie jej granic. Nie ma wigc po-
wodu aby znami¢ wspdimiernosci obrony do niebezpieczenstwa zamachu
mialo by¢ wyktadane zawe¢zajaco jako miarkowanie sposobu obrony do
niebezpieczenstwa zamachu rozumianego jedynie jako jego sita i energia®.

4 Inaczej uwaza A. Marek piszac, iz ,,Trudno bilansem zyskow i strat uzasadnié¢ legalizacjg

zabicia lub spowodowania powaznego uszczerbku na zdrowiu przeciwnika, w ramach
objetej kontratypem ryzyka sportowego walki bokserskiej [...]. Jak wida¢ przy tworzeniu
kontratypow wchodza w gre rézne racje — natury spolecznej, etycznej lub tylko celo-
wosciowej” (A. Marek, Prawo..., op. cit., s. 171). Podobnie A. Marek, J. Satko,
Okolicznosci wylqczajqce bezprawnosé czynu, Krakow 2000, s. 15.

“ Por. A. Marek, Obrona..., op. cit., s. 7, wyrok SN z 20 II 1979 r., III KR 20/77, LEX
218000.

% J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, op. cit., s. 83. Tak tez SN w wyroku
z 12 XII 1974 r., Il KR 167/74, OSNPG 1975, nr 6, poz. 61. Pod rzadami tego samego
Kodeksu karnego inni autorzy formutowali jednak warunek proporcjonalnosci dobr dla
obrony koniecznej — por. J. Sliw owski, op. cit., s. 135.
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Zawsze nalezy takze zwazy¢ na warto$¢ nalezacych do napastnika i napad-
nigtego dobr pozostajacych w konflikcie w konkretnej sytuacji, gdyz to one
maja przewazajacy wplyw na wynik bilansu spotecznej optacalnosci. Nie
sposob tym samym zgodzi¢ si¢ z twierdzeniem Stanistawa Sliwiniskiego,
ze dobro bronione moze przedstawia¢ wartos¢ mniejsza, a nawet znikoma
w porownaniu z dobrem zniszczonym lub uszkodzonym, poniewaz ,bez-
prawie nie powinno zwycigza¢ prawa, a napastnik musi si¢ liczy¢, ze moze
straci¢ nawet zycie”*. Nalezy zauwazy¢, ze autorzy, ktorzy podwazaja
konstrukcje kolizji débr lezaca u podstaw obrony koniecznej, wywodza
jednoczesnie, iz dysproporcja dobr napastnika i broniacego si¢ wptywa
na stwierdzenie niewspotmierno$ci obrony do niebezpieczenstwa zamachu,
z uwagi na ,,zasade wspdtmiernosci sposobu obrony do niebezpieczenstwa
zamachu™’, ,,moralne cele obrony koniecznej” i ,,wzgledy ludzkie™. Jest
to poglad nickonsekwentny, ktory z jednej strony neguje istnienie po stronie
napastnika dobr prawnie chronionych, z drugiej wprowadza ograniczenia
dla odpierajacego zamach; ograniczenia oparte w tym uktadzie na kruchym
1 ogdlnikowym, bo jedynie teleologicznym, uzasadnieniu.

Krytycy koncepcji stawiajacej warunek proporcjonalnosci dobr dla in-
stytucji obrony koniecznej upatruja zrodla legalnosci czynu broniacego si¢
w ,,generalnym” braku jego spotecznego niebezpieczenstwa (szkodliwosci).
Poglad ten takze nalezy uzna¢ za btedny, gdyz czyn taki godzi w dobro na-
pastnika — dobro prawnie chronione. Jest on zatem w sensie obiektywnym
czynem spotecznie szkodliwym. Poglad odmawiajacy czynowi narusza-
jacemu dobro napastnika, dokonanemu w obronie koniecznej, spotecznej
szkodliwosci, wynika ze sprzecznego z art. 31 Konstytucji rozumowania,
ze pozbawienie danego czynu cechy bezprawnos$ci badz tez nadanie mu jej
jest faktem normatywnym zaleznym jedynie od woli ustawodawcy, ktory
motywowac swoje postgpowanie moze dowolnie: wzgledami prakseologicz-
nymi, polityczno-kryminalnymi albo innymi*. Nalezy si¢ zatem zgodzi¢

“ S Sliwinski, Polskie prawo karne materialne, Warszawa 1946, s. 156.

4 Tak m.in. A. M arek, Obrona..., op. cit., s. 82; W. Swida, op. cit.,,s. 164; A. Marek,
J.Satko, op. cit., s. 85.

* Por. W. Rad e c ki, Ocena wspolmiernosci sposobu obrony i niebezpieczenstwa zamachu
w obronie koniecznej, NP 1977, nr 6, s. 856.

¥ A.Marek, Obrona..., op. cit., s. 28. Rdznicg pomigdzy pojeciem bezprawnosci i karalno-
$ci w demokratycznym panstwie prawa i w panstwie, ktoremu takich atrybutow przypisac
nie mozna, tatwo dostrzec analizujac tekst pochodzacego z lat siedemdziesiatych XX w.
podrecznika prawa karnego W. Swidy, gdzie wyraznie podkresla si¢ peten brak zaleznosci
pomigdzy strona materialna i formalna czynu zabronionego. I tak np. ,,Poniewaz cecha bez-
prawnosci nie jest cecha tkwiaca w samym czynie, lecz cechg zalezna od norm prawnych,
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z Wiadystawem Wolterem, ze ,,brak cechy materialnej w postaci obiektywnie
(przedmiotowo) rozumianej szkodliwos$ci spolecznej powoduje skutek nor-
matywny w postaci wytaczenia bezprawnos$ci czynu, istnieje bowiem petna
adekwatnos$¢ elementow materialnego i formalnego”.

Z koncepcja obrony koniecznej, uznajaca warunek proporcji dobr za
podstawowy, nie ktoci si¢ wcale koncepcja obrony koniecznej jako prawa
podmiotowego kazdego cztowieka do ochrony dobr swoich, cudzych lub
spotecznych. Nalezy si¢ zatem zgodzi¢ z Sadem Najwyzszym, wielokrotnie
podkreslajacym, iz instytucja ta ma na celu nie tylko obrong jednostkowego
dobra, ale takze ,ksztalttowanie zasady, ze prawo nie powinno ustgpowac
przed bezprawiem™!, ze instytucja ta stuzy takze obronie ,,idei prawa? —
to wszystko sklada si¢ wtasnie na wspomniana juz wartos¢ dodatkowa,
powodujaca, ze w ,,rownaniu” bilansu zyskow i strat w przypadku obrony
koniecznej po obu stronach wystepuja inne zmienne niz w przypadku stanu
wyzszej konieczno$ci, gdzie warunek proporcji bioracych w kolizji débr
nie musi by¢ uzupetniany o dodatkowe wartosci®®. Ta specyfika instytucji
obrony koniecznej powoduje, ze nie wymaga si¢ od atakowanego, aby dobro
napastnika przedstawiato warto$¢ nizsza od dobra ratowanego (art. 25 § 1
k.k.), tak jak to si¢ wtasnie dzieje w przypadku stanu wyzszej koniecznos$ci
(art. 26 § 1 k.k.). Nalezy jednak podkresli¢, ze porzadek prawny nie jest
samodzielnie istniejacym dobrem, samoistna wartoscia. Porzadek prawny,
to kompleks norm shuzacych ochronie majacych spoteczng wartos¢ débr
prawnych. Oczywiscie sam fakt stworzenia potencjalnego zagrozenia dla tych
norm musi by¢ oceniany negatywnie. Jednak podstawowymi warto$ciami
wplywajacymi na wynik bilansu zyskéw i strat, takze dla kontratypu obrony
koniecznej, beda wartosci konkretnych, znajdujacych si¢ ze soba w kolizji
dobr. Taka interpretacja jest takze zgodna z art. 2 ust. 2 Konwencji w spra-
wie Ochrony Praw Czlowieka z 1950 r., wedlug ktorego zadanie $mierci
w obronie koniecznej jest uwazane za konieczne wytacznie w razie odpierania
bezprawnego gwaltu na osobie, nie za$ np. mieniu.

to rowniez zniesienie bezprawnos$ci czynu odpowiadajacego ustawowym znamionom moze
wynika¢ z tresci prawa [...] cecha spotecznego niebezpieczenstwa jest cecha niezalezna
od ustawodawcy, a wigc niezalezna od tresci prawa, natomiast bezprawno$é, jak wynika
z samej nazwy, zalezy catkowicie od tresci prawa” (W. Swida, op. cit., s. 155).

0 W. Wolter, Nauka o przestgpstwie, Warszawa 1973, s. 163.

St Por. wyrok SN z 27 VII 1973 r., IV KR 153/73, OSNKW 1974, nr 1, poz. 12. Podob-
nie wyrok SN z 10 I 1974 r., Il KR 317/73, ,,Gazeta Prawnicza” 1974, nr 9; wyrok SN
z 19 I 1982 r., ITT KR 31/82, OSNPG 1982, nr 11, poz. 142.

2 J.Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwow 1938, s. 106.

53 Por. A. Z o1, Kodeks karny..., op. cit., s. 464 i n.
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Celem obrony koniecznej, jako instytucji prawa karnego, jest ochrona
zaatakowanych przez napastnika dobr przed grozacym mu z jego strony nie-
bezpieczenstwem, ochrona nawet kosztem dobr napastnika. Wskazanie na cel
jest tu niezbedne, gdyz zasada proporcjonalnosci nie dopuszcza po§wiecenia
débr innego niz celowe, tj. sluzace ochronie jakiego$ innego dobra. Legal-
na obrona konieczna moze zatem mie¢ miejsce tylko w sytuacji, w ktorej
nastapita nie dajaca si¢ uniknac kolizja dobr chronionych prawem, a wy;js$¢
z niej da sig¢ inaczej niz przez poswigcanie ktoregos$ z kolidujacych dobr®.
W przypadku obrony koniecznej bedzie to oczywiscie poswigcenie ktoregos
z dobr nalezacych do napastnika. Z tego twierdzenia wynikaja dalsze kon-
sekwencje dla wyznaczenia granic i warunkow obrony koniecznej. Przede
wszystkim nalezy wspomnie¢ o przekroczeniu granic obrony koniecznej
w warunkach tzw. ekscesu ekstensywnego, polegajacego na naruszeniu
korelacji czasowej pomiedzy zamachem i obrona. Nie nalezy tym mianem
okresla¢ sytuacji, w ktorych dziatania ,,obronne” podjete zostaty nie w celu
odparcia bezposredniego zamachu, ale prewencyjnie. Przyktadowo lincz na
cztowieku, z ktorego strony obawiamy si¢, ze moze w przysztosci dokonaé
zamachu bezprawnego, nie jest dzialaniem podjetym w obronie konieczne;j;
nie jest nawet przekroczeniem granic obrony koniecznej, ale — w zalezno$ci
od rezultatu — np. zabojstwem. Nie zaistniata tu bowiem podstawowa prze-
stanka przyjecia kontratypu, tj. kolizja dobr prawnie chronionych. Podobnie
nalezy okresli¢ dzialanie nie motywowane zamiarem odparcia zamachu,
tylko np. zemsta, a takze sprowokowanie obrony koniecznej celem likwidacji
adwersarza®. Taki czyn takze nie spetnia podstawowego wymogu, wymie-
nionego wprost w art. 31 ust. 3 Konstytucji — konieczno$ci po§wiecenia
jednego dobra celem ratowania drugiego.

Kolejnym warunkiem obrony koniecznej, budzacym liczne spory inter-
pretacyjne — spory, ktore jak si¢ wydaje dzigki zasadzie proporcjonalnosci
mozna wreszcie jednoznacznie rozstrzygnaé — jest jej konieczny charakter.
Przyjmujac za Andrzejem Markiem waska definicjg¢ ustawowego znamie-
nia ,,koniecznos$ci”, jako niezbednos$ci czynnego odpierania bezprawnego
zamachu, definiujaca kiedy i w jakich warunkach odpieranie takiego za-
machu jest dopuszczalne oraz czy i jakie wystepuja tu ograniczenia®, na-
lezy stwierdzi¢, ze w tej kwestii konkuruja ze soba dwie odmienne teorie:
samoistno$ci obrony koniecznej oraz subsydiarnosci petnej lub wzgledne;.

% A. Zoll, Kodeks karny..., op. cit., s. 464.
55 Ibidem, s. 479. Tak tez J. S1iwowski, op. cit., s. 139.
% A.Marek, Obrona..., op. cit., s. 70.
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Koncepcja subsydiarnosci petnej to poglad, ze prawo do podjecia obrony
koniecznej aktualizuje si¢ dopiero wowczas, gdy nie istnieje inny sposéb
unikniecia skutkéw zamachu. Subsydiarno$¢ ograniczona (wzgl¢dna) obro-
ny koniecznej oznacza, ze prawo to powstaje w chwili, gdy nie istnieje
inny racjonalny sposob uniknigcia niebezpieczenstwa zamachu, ktory nie
pogarszalby sytuacji napadnigtego. Natomiast przez samoistno$¢ obrony
koniecznej rozumie¢ bedziemy koncepcje przyjmujaca, ze prawo do czyn-
nego odpierania zamachu jest ograniczane jedynie stopniem jego niebezpie-
czenstwa i powstaje bez wzgledu na to, czy istnial inny sposob uniknigcia
niebezpieczenstwa zamachu. Zwolennicy tego ostatniego pogladu uwazaja,
iZ ma on swa geneze w ,,pierwotnosci prawa do obrony” i czerpie swoje
uzasadnienie z racjonalizacji tej instytucji jako $rodka odparcia bezprawia
w imi¢ triumfu idei praw i ochrony débr przed bezprawnym zamachem?.
Radykalni zwolennicy koncepcji samoistnosci obrony koniecznej widza
w niej nie tylko prawo, ale i obowiazek dotyczacy nie tylko powotanych do
tego organow, ale tez zwyczajnych obywateli (teoria wyreczenia)®®. Tezy te
podbudowuje si¢ wystepujaca w niektérych orzeczeniach Sadu Najwyzsze-
go formula, ze ,,prawo nie powinno nigdy ustepowac przed bezprawiem™°,
a takze wzgledami natury prakseologicznej, racjami spoteczno-materialnymi
(pozytecznos¢ spoteczna) i wzgledami formalno-prawnymi (brak uwarun-
kowania w Kodeksie karnym prawa do obrony koniecznej obowiazkiem
ucieczki, usunigcia si¢, czekania na interwencje wtadzy). Stanowiska tego
nie sposob jednak przyjac uznajac jednoczesnie istnienie kolizji dobr lezacej
u podstaw kazdego z kontratypow. Jak juz wykazalam, nie ma powodu, dla
ktorego mozna by twierdzi¢, ze z jakis wzgledow art. 31 Konstytucji nie ma
zastosowania akurat do obrony koniecznej, skoro nikt nie kwestionuje jego
obowiazywania do sasiadujacego z obrong konieczna stanu wyzszej koniecz-
nosci i innych kontratypéw. Jakkolwiek nie rozumujac, nie mozna odmowic
dobrom napastnika sankcjonowanej przez prawo wartosci nie doznajacej
wyjatkow — co implikuje przyjecie teorii mowiacej o kolizji dobr. Zasada
proporcjonalnos$ci zezwala jedynie na poswigcenie tych wciaz chronionych
wartosci w sytuacji, gdy wyzej cenione warto$ci miatyby bez tego ucier-
piec. I tu jest wtasnie miejsce dla tych wszystkich racji, przemawiajacych

7 A.Marek, Prawo..., op. cit., s. 175.

8 Projekt kodeksu karnego. Uzasadnienie, Warszawa 1968, s. 103; 1. Andrejew,
L.Lernell, J. Sawicki, Prawo karne Polski Ludowej, Warszawa 1950, s. 194.

5% Por. wyrok SN z 19 III 1982 r., IIl KR 31/82, OSNPG 1982, nr 11, poz. 142; wyrok SN
z 27 VII 1973 r., IV KR 153/73, OSNKW 1974, nr 1, poz. 5.
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za potrzeba ochrony porzadku prawnego i pozytecznoscia tej instytucji. To
z tego powodu przy sporzadzaniu bilansu spotecznej uzytecznosci, z uwagi
na specyfike obrony koniecznej, oprocz dobr napastnika i dobr napadnigtego
trzeba wzia¢ pod uwagg takze takie dobra, jak wspomniany porzadek prawny
czy wolno$¢ przebywania napadnigtego w miejscu, z ktérego musiatby —
chcac za wszelka ceng unikna¢ zamachu — ucieka¢, jesliby przyjac teze
o pelnej subsydiarno$ci obrony koniecznej. Dlatego tez nalezy odrzuci¢ takze
koncepcje przeciwna, mowiaca o petnej subsydiarnosci obrony konieczne;.
Odmienne rozwiazanie stawiatoby napadanigtego w sytuacji ryzykownej:
ucieczka, wotanie o pomoc, telefonowanie do odpowiednich organéw moze
si¢ przeciez nie powies¢ i postawic broniacego si¢ w sytuacji jeszcze gorszej
niz ta, z ktorej usitowal wybrnaé, narazajac tym samym jego dobra na jesz-
cze wigksze zagrozenie. Stanowiaca specyfike obrony koniecznej ,,wartosé
dodatkowa” daje napadnictemu wigksza swobodg niz np. osobie dziatajacej
w warunkach stanu wyzszej konieczno$ci. Powoduje, ze napadnigty nie musi
unika¢ za wszelka ceng ataku na dobra napadajacego, nie musi tez zachowac
bezwzglednej proporcji pomiedzy bronionym przez siebie dobrem a dobrem
napastnika — aby wynik bilansu spotecznej optacalnosci byt dodatni. Na-
lezy zatem przyja¢ poglad, iz prawo do obrony koniecznej aktualizuje si¢
w momencie, gdy napadnicty nie ma innego racjonalnego i skutecznego
sposobu uniknigcia konfliktowej sytuacji bez mozliwosci jej pogorszenia, tj.
koncepcje wzglednej subsydiarno$ci obrony koniecznej®. Za takim rozwia-
zaniem przemawia takze jeszcze jedna dyrektywa zasady proporcjonalnosci:
zasada racjonalno$ci instrumentalnej. Ustawodawca ograniczajac ochrong
jednych dobr na rzecz innych powinien dziata¢ tak, aby stanowiona przez
niego regulacja byta skutecznym $rodkiem dla realizacji zatozonego przezen
celu®!. Znamie koniecznosci i wspotmiernosci sposobu obrony do niebezpie-
czenstwa zamachu oznacza zatem, ze bronigcy ma prawo do wykorzystania
sposobu obrony, ktory pozwala mu na skuteczne odparcie zamachu, takze
takiego, ktory daje mu nawet pewna przewage nad napastnikiem — prze-
wage niezbedna dla odparcia ataku®?. Napadniety w celu odparcia zamachu

¢ Na takim stanowisko stoi m.in. W. Wo lter, Nauka..., op. cit., s. 171; A. Z o011, Kodeks
karny..., op. cit., s. 480—485; J. Sliwowski, op. cit., s. 139; K. Buchata, Granice
obrony koniecznej, ,,Palestra” 1974, z. 5, s. 34.

Uznanie dla pogladu o prawie do skutecznej obrony koniecznej wyraza m.in. wyrok SN
z 4 1V 1978 1., Il KR 40.78, OSNKW 1978, nr 11, poz. 127; wyrok Sadu Apelacyjnego
w Katowicach, II Aka 53/98, ,,Wokanda” 1999, nr 4, poz. 54; wyrok Sadu Apelacyjnego
w Rzeszowie z 19 T 1995 r., IT AKr 3/95, OSA 1995, nr 2, poz. 9.

2 Wyrok SN z 11 VII 1974 r., VI KRN 34/74, OSNKW 1974, z. 11, poz. 198.
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moze wigc wykorzysta¢ np. niebezpieczne narzedzie — nawet gdy takim
nie postuguje si¢ napastnik — w przypadku gdy nie rozporzadza w chwili
ataku innym mniej niebezpiecznym, ale réwnie skutecznym §rodkiem obrony.
Zawsze jednak — zgodnie z zasada koniecznosci — obrona cho¢ ma by¢
skuteczna, to jednocze$nie wyrzadzajaca napastnikowi szkode¢ najmniejsza
zmozliwych®. W praktyce o dopuszczalnym — legalnym — sposobie obrony
beda decydowaty czynniki kazdej konkretnej sytuacji, takie jak: proporcja sit
napastnika i broniacego sig, narzedzia, jakimi dysponuje napastnik i napadnig-
ty, updr napastnika, kontekst sytuacyjny, charakter i wartos¢ dobra, w ktore
godzi zamach. Warto zauwazy¢, ze niektérzy autorzy sa niekonsekwentni
w swych pogladach, twierdzac z jednej strony, ze koniecznos¢ okresla si¢
na podstawie niebezpieczenstwa zamachu, tj. ,,jego sily, intensywnosci oraz
wlasciwosci samego napastnika”, a wartos¢ zaatakowanego dobra nie ma
zadnego znaczenia, gdyz ,,instytucja obrony koniecznej nie opiera si¢ na
zasadzie proporcji dobra ratowanego i poswigconego przyjetej tylko w stanie
wyzszej konieczno$ci”, z drugiej za$ stwierdzaja, ze w ramach konieczno$ci
miesci si¢ tylko taki sposob i srodek obrony, ktory jest najlagodniejszy po-
$rod skutecznych®. Przy takim toku rozumowania ostatnie twierdzenie jest
pozbawione wszelkich podstaw.

Podsumowujac te rozwazania nalezy zauwazyC po pierwsze, ze tak
wzgledy natury dogmatycznej, jak i praktycznej przemawiaja za tym, aby
przyja¢ jednolite zasady rzadzace kontratypami. Tre$¢ art. 31 Konstytu-
cji pozwala spojrze¢ na liczne spory, toczace si¢ wokot kontratypdw, na
nowo. Pozwala tez rozstrzygnaé jednoznacznie przynajmniej cze$¢ z nich.
Po drugie, poglad, jakoby obrona konieczna byla instytucja samoistna, nie
ograniczona warunkami zasady proporcjonalnosci dobr, w obecnym stanie
prawnym winien by¢ odrzucony. Bezprawiem wedtug obecnej Konstytucji
jest przede wszystkim naruszenie dobra prawnie chronionego bez nalezytego
uzasadnienia, uzasadnieniem tym za§ moze by¢ tylko koniecznos$¢ ratowania
innego, nie mniej cennego dobra. Petna samoistnos¢ prawa do obrony ko-
niecznej oznaczataby zatem, ze odpieranie bezprawia miatyby si¢ odbywac za
pomoca bezprawia, ktdremu to dzialaniu raczej trudno przyzna¢ pozytywna
rolg spoleczna. Prawo do obrony koniecznej nie jest prawem samoistnym,
takze z uwagi na fakt, ze nie mozna uzna¢ za prawdziwe twierdzenia, iz

6 Podobnie wyrok SN z 6 IX 1989 r., IT KR 39/89, OSNPG 1990, nr 2, poz. 16; wyrok SN
z 191V 1982 1., II KK 67/82, OSNPG 1982, nr 11, poz. 143; wyrok SN z 19 111 1982 r.,
IIT KR 31/82, OSNPG 1982, nr 11, poz. 142.

¢ J.Bafia,K. Mioduski, M. Siewierski, op.cit., s. 83.
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jest ono jednym z podstawowych podmiotowych praw cztowieka®. W kon-
stytucyjnym katalogu praw i wolnos$ci jednostki wymienione sa m.in. takie
podstawowe prawa, jak np. prawo do zycia czy zdrowia, brak tam jednak
wzmianki o podmiotowym prawie do obrony koniecznej czy tym bardziej
jego nadrzednos$ci. Przeciwnie, prawo do obrony koniecznej wydaje si¢ by¢
normatywnym sprecyzowaniem art. 31 Konstytucji, stanowiacego na jakiej
zasadzie 1 do jakiego stopnia moga by¢ tolerowane wyjatki w ochronie
praw uznawanych przez polski system prawny za podstawowe. Prawo do
obrony koniecznej nie jest wigc jakim$ samodzielnie istniejacym prawem,
konkurujacym z prawem do zycia, zdrowia, wolnosci; jest raczej swoistym
»prawem II stopnia”, normujacym sytuacje, w ktorych wspomniane prawa
koliduja ze soba.

% A.Marek,J. Satko, op. cit., s. 17.



