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Przedmowa

Niniejsza ksigzka oparta jest w znacznym zakresie na wydanej
w 1979 r. monografii autora pt. ,Obrona konieczna w prawie karnym
na tle teorii i orzecznictwa Sadu Najwyzszego” (Wydawnictwo Praw-
nicze), ktérej naklad dawno zostal wyczerpany. Na potrzebe wzno-
wienia, naturalnie rowniez uaktualnienia tej monografii, wielokrotnie
zwracali mi uwagge zainteresowani problematyka przedstawiciele nauki
i studenci, a przede wszystkim przedstawiciele praktyki prawniczej (se-
dziowie, prokuratorzy i obroficy w sprawach karnych). Problematyka
obrony koniecznej jest bowiem nad wyraz zltozona, w wielu punktach
sporna i nastrecza powazne trudnosci w ocenie prawnej i rozstrzyga-
niu réznych zdarzen bedacych przedmiotem postepowania karnego.
O zywotnosci tej problematyki §wiadczy zresztg ogromna liczba orze-
czen Sadu Najwyzszego i Saqdéw Apelacyjnych, publikowanych w réz-
nych, w duzym stopniu rozproszonych, zbiorach i periodykach. Potrze-
ba kompleksowego i w pelni aktualnego opracowania tego frapujacego
tematu jawila sie wiec jako oczywista.

W stosunku do poprzedniego opracowania, ktére opieralo sie na
nieobowigzujacym juz kodeksie karnym z 1969 r., zaszly w stanie praw-
nym dos¢ istotne zmiany. W obowigzujacym kodeksie karnym z 1997 .
pominieto przewidziany w poprzednim kodeksie przepis dotyczacy
tzw. interwenienta, ktéry wystepuje w celu przywrocenia naruszonego
porzadku lub spokoju publicznego (art. 22 § 2), co nasunelo potrzebe
analizy tego typu sytuacji w plaszczyZnie ogélnej regulacji dziatania
w obronie koniecznej. Ta ogélna regulacja w art. 25 § 1 obowigzujace-
go k.k. nie rézni si¢ zreszta istotnie od przewidzianej w poprzednich
kodeksach (art. 21 § 1 k.k. z1932r.iart. 22 § 1 k k. z 1969 r.) poza wy-



Przedmowa

raznym rozstrzygnieciem, iz prawo do obrony koniecznej przystuguje
wobec bezposrednich, bezprawnych zamachéw na jakiekolwiek dobro
chronione prawem.

Podstawowa norma dotyczgca przekroczenia granic obrony ko-
niecznej w art. 25 § 2 obowigzujacego kodeksu jest identyczna jak
w art. 22 § 3 k.k. 1969 r., co sprawia, ze dotychczasowe orzecznictwo
i analizy teoretyczne dotyczace tej problematyki zachowaly peing ak-
tualno$¢. Mozna wrecz stwierdzi¢, dokonujac analiz doktryny i judy-
katury z okresu obowigzywania obecnie juz trzech kodekséw karnych,
ze instytucja obrony koniecznej jest w duzym stopniu ,ponadczasowa”.
Dorobek doktryny i orzecznictwa zgromadzony w ciggu dziesigtkéw
lat wykazuje sie duza trwaloscia i zaskakujaca aktualnoscia (co zwlasz-
cza dotyczy znakomitego orzecznictwa z okresu miedzywojennego).
Dlatego tez dorobek ten zostal w pelni zachowany i wykorzystany, ale
réwniez wzbogacony i uaktualniony bogatym orzecznictwem i wypo-
wiedziami doktryny z lat ostatnich.

W stosunku do poprzednich kodekséw istotnym novum jest wpro-
wadzony w k.k.z 1997 r. przepis art. 25 § 3, przewidujacy obligatoryjne
odstapienie od wymierzenia kary przez sad, jezeli przekroczenie gra-
nic obrony koniecznej byto wynikiem strachu lub wzburzenia uspra-
wiedliwionych okoliczno$ciami zamachu. Analizie tej problematyki
poswiecona zostala szczegodlna uwaga, zwlaszcza ze aktualne sg pro-
pozycje dalszych zmian, przewidujacych uczynienie z sytuacji okre-
Slonej w art. 25 § 3 k.k. okoliczno$ci uchylajacej karalnos¢, co w swych
konsekwencjach prowadzi¢ bedzie do umarzania postepowania (art. 17
§ 1 pkt 4 k.p.k.), zamiast obecnego odstepowania od orzeczenia kary
w wyroku skazujacym. Zaoszczedzitoby to niewatpliwie osobie, ktorej
eksces w obronie koniecznej jest w pelni usprawiedliwiony, trauma-
tycznych przezy¢ zwigzanych z procesem karnym i wystepowaniem
w nim w roli oskarzonego. Mozna mie¢ nadzieje, ze ta daleko idaca
w swych konsekwencjach zmiana w nieodlegtym czasie stanie sie obo-
wigzujacym prawem, przewiduja ja bowiem aktualne projekty nowe-
lizacji kodeksu karnego.

Andrzej Marek



Rozdzial I
Pojecie i funkcje obrony koniecznej

1. Kilka uwag o rozwoju instytucji

Wspolczesny ksztalt instytucji obrony koniecznej jest wynikiem
wielowiekowej ewolucji. Nie jest wszakze naszym zamierzeniem préba
przedstawienia genezy i rozwoju historycznego tej instytucji. Ekskur-
sje w przeszlo$¢ czynione sa o tyle tylko, o ile moze sie to przyczyni¢
do lepszego zrozumienia wspélczesnego ksztaltu obrony koniecznej,
jak tez wyjasnienia genezy réznic pogladéw wyrastajacych na tle ich
wykladnii stosowania. Maja one charakter analityczny, a nie chronolo-
giczny i podporzadkowane s3 gléwnemu zamierzeniu, jakim jest wy-
ktadnia przepiséw normujgcych obrone konieczng w obowigzujacym
polskim prawie karnym.

Powszechnie przyjmuje sie, Ze pierwsze uzasadnienie prawa do
obrony koniecznej dal prawnik rzymski Marek Tuliusz Cycero w styn-
nym przeméwieniu w obronie Milona w stowach: , Est enim ea non scripta
sed nata lex, quan non legimus nec dedicimus, sed hausimus et arripuimus, quod
vim vi repellere licet” (istnieje bowiem owo niepisane, lecz wrodzone pra-
wo, ktérego sie nie uczymy ani nie czytamy, ale ktére przyjmujemy i kto-
re akceptujemy, iz sile sita odeprze¢ wolno). Teza ta, przyjeta w zrédlach
prawa rzymskiego', przetrwala wiekii do dzisiaj czesto powolywana jest
dla uzasadnienia prawa do stosowania obrony konieczne;.

Wedtug koncepcji Cycerona, prawo do obrony koniecznej wyni-
ka z natury czlowieka i nie wymaga zadnych uzasadnien (lex nata). Jest

"W Digestach Justyniana czytamy: ,vim vi defendere omnes leges omniaque iura permittunt” (45,4 D.IX.2).
Szerzej na ten temat por. C. Giofredi, Il Principi del Diritto Penale Romano, Turyn 1970, s. 91-93.
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Rozdziat I. Pojecie i funkcje obrony koniecznej

ono zgodne z instynktem samozachowawczym, ktéry kaze czlowie-
kowi podejmowac¢ obrone przed zamachem na jego dobro, co prawo
powinno honorowac zapewniajac ekskulpacje za szkody wyrzadzone
napastnikowi przez dzialajacego w obronie koniecznej?.

Idea pelnej ekskulpacji dzialajacego w obronie koniecznej jednak
z trudem torowata sobie droge w wiekach nastepnych. W okresie Sred-
niowiecza ogodlny regres w rozwoju prawa odbil sie takze na instytu-
cji obrony koniecznej, ktéra czesto mieszano z prawem zemsty, zabicia
zloczyficy schwytanego na goragcym uczynku, czy tez prywatnego do-
chodzenia sprawiedliwosci®. Slady tego spotykamy w polskiej konsty-
tucji z 1496 r. ,de homicidia in sui defensionis casu”. Dopiero konstytucja
2 1659 r. precyzuje obrone konieczng w stowach: ,Jesliby kto napazd-
nika i gwaltownika w obronie débr swoich zabil, tedy o takowe zaboj-
stwo do zadanego sadu i prawa pociggan nie bedzie™.

Jak widzimy, zakres legalnej obrony koniecznej byl w tych czasach
bardzo ograniczony. Dotyczy¢ ona mogla, w zasadzie, odpierania za-
machéw na zycie lub przypadkéw najazdéw na dom, w szczegdélnosci
za$ rabunku i wlamania nocnego. Pozostalo$¢ takiej przestarzalej kon-
strukcji spotykamy we francuskim Code Penal z 1810 r., ktéry nie formu-
lowat ogoélnej zasady obrony koniecznej, a odpowiednie unormowania
zawieral w swej czesci szczegblnej. Zgodnie z przepisami tego kodek-
su dopuszczalna byta obrona konieczna przed zamachem na Zzycie lub
zdrowie napadnietego lub innej osoby, a takze wobec zamachu polega-
jacego na wlamaniu nocnym oraz w wypadku zamachu rabunkowego
przy uzyciu gwaltu na osobie (art. 328-329). To zbyt waskie, tradycyjne
ujecie obrony koniecznej, doktryna i orzecznictwo rozszerzyly na inne
zamachy przeciwko mieniu, jednakze bez dopuszczenia pozbawienia
zycia lub spowodowania cigezkiego uszkodzenia ciata napastnika®. Sta-
nowi tak wyraznie nowy k.k. Francji z 1992 r. (art. 122-5,6).

2 Por. J. Sliwowski, Prawo karne, Warszawa 1979, s. 131. Autor ten okresla obrone konieczng w $ci-
slym znaczeniu jako ,akt samozachowawczy”, natomiast obrone przy zamachach na cudze dobra
—jako ,akt miedzyludzkiej solidarnosci”.

? Zob. ]. Makarewicz, Prawo karne — wyktad pordwnawczy, Lwéw-Warszawa 1924, s. 1721 n.

* Réwniez francuska ordonnance z 1670 r. przewidywata mozliwos¢ utaskawienia osoby skazanej
za pozbawienie zycia napastnika, jezeli ustalono, ze sprawca dziatal w obronie Zycia swojego lub
najblizszych.

5 P Bouzat, J. Pinatel, Traite de droit penal et de criminologie, t. I, Droit penal general, Paryz 1970,
s. 363-366.
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1. Kilka uwag o rozwoju instytucji

Inny podstawowy kodeks XIX w., mianowicie k.k. niemiecki
z 1871 r., zawieral wprawdzie nowoczesniejsza konstrukcje, gdyz okre-
§lat obrone konieczng w czesci ogdlnej, jednak zakres jej dopuszczal-
nosci i w tym kodeksie byl powaznie ograniczony. Przepis § 32 ust. 2
kodeksu niemieckiego (takze w wersji obowigzujacej od dnia 1 paz-
dziernika 1973 r.) stanowi: ,Obrona konieczna jest to dzialanie obron-
ne niezbedne dla odwrdcenia od siebie albo innej osoby bezposredniej,
bezprawnej napasci”. Nalezy zwréci¢ uwage, ze obrong konieczng ob-
jeto tylko dobra osobiste. Uzycie za$§ wyrazenia ,obrona niezbedna”
(erforderich) wskazuje na warunek ,stosunkowosci” obrony do zamachu,
aczkolwiek podkresla sie w literaturze, ze w odréznieniu od stanu wyz-
szej koniecznodci (Notstand), w obronie koniecznej nie jest wymagane
zachowanie proporcji dobré. Nie ulega jednak watpliwosci, Ze dzialania,
ktdre nie zostang uznane za niezbedne, stanowic beda przekroczenie
granic obrony koniecznej. Doda¢ tu wszakze trzeba, iz przekroczenie
takie nie jest karalne, jezeli wynikalo z przerazenia, zaskoczenia lub
leku (§ 33 k.k. REN). Bedzie o tym szerzej mowa w rozdziale IV.

Ciekawa konstrukcje obrony koniecznej znajdujemy w k.k. nor-
weskim z 1887 r. Kodeks ten uznat za nia: ,dziatanie w celu oddalenia
bezprawnego zamachu przeciwko osobie lub czyjemukolwiek mieniu,
jezeli dzialanie to pozostaje w granicach niezbednosci, to jest jezeli wy-
obrazenie niebezpieczenstwa czynu napastnika i znaczenie praw na-
razonych moze usprawiedliwia¢ wyrzadzenie szkody w rozmiarach
wyobrazonych przez bronigcego”. Przytoczona formula zawiera
swoiste ujecie zasady proporcjonalnosci dobr, oparte na zalozeniach
tzw. teorii wyobrazenia, tkwigcej u podstaw ujecia winy w tym ko-
deksie (teoria Geisa)’.

Jest niewatpliwe, zZe rozw¢j instytucji obrony koniecznej zmierzat
do stopniowego rozszerzenia zakresu dobr uzasadniajacych jej stoso-
wania, przy jednoczesnym $cieraniu si¢ pogladow na potrzebe miarko-
wania tej instytucji zasadami proporcji dobra zagrozonego zamachem
i naruszonego w wyniku obrony oraz intensywnosci srodkéw obrony.
Tak wloski k.k. z 1930 1. (art. 52) wprowadzit ogdlng zasade ekskulpacji
dzialajacego w obronie koniecznej, jednakze zawierat warunek wspot-

¢ Blizej zob. H.H. Jescheck, T. Weigend, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, Berlin 1996,
s. 342-344.

7 Zob. W. Makowski, Prawo karne — czes¢ ogdlna. Wyktad pordwnawczy, brak roku i miejsca wyda-
nia, s. 298-299.
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Rozdziat I. Pojecie i funkcje obrony koniecznej

miernosci obrony do zamachu, interpretowany w sensie koniecznosci
zachowania proporcji miedzy dobrem zagrozonym zamachem a do-
brem naruszonym w wyniku obrony®.

Interesujace ujecie warunkéw dopuszczalnosci obrony spotyka-
my w prawie angielskim. Dopuszczalne zgodnie z nim jest uzycie sity
w obronie przed natychmiast grozacym atakiem, ale musi ono by¢ ra-
cjonalne i uzasadnione okolicznosciami (reasonable use of force)’. Podobne
ujecia spotykamy w prawie karnym Stanéw Zjednoczonych Ameryki.
Przyjmuje sie wiec, Ze zaatakowany ma prawo do czynnego odpierania
zamachu na zycie, zdrowie, wolnos¢, a takze polaczonych z uzyciem
przemocy lub dokonaniem wlamania, zamachéw na mienie, chyba ze:
a) zamach zostal celowo sprowokowany, b) w gre wchodzi dzialanie
funkcjonariusza publicznego w ramach prawa, c) zamach ma miejsce
we wzajemnej bojce'. Jezeli chodzi o granice uzycia sity w obronie pod-
kresla sie, iz nie moze ono ,przekraczac koniecznoéci i musi by¢ odpo-
wiednie do okolicznosci zamachu (regula no more force than is necessary
and appropriate under the cricumstances). Przepisy ustawodawstw stano-
wych i orzecznictwo kazuistyczne opisuja przypadki dopuszczalno-
$ci uzycia broni palnej i innych §rodkéw zagrazajacych zyciu (use of
deadly force). W zasadzie dotyczy to odpierania zamachu zagrazajace-
go fatalnymi konsekwencjami (tzw. deadly or felonious attack), jezeli sto-
sujacy obrone konieczng miat racjonalne podstawy, by wierzy¢, ze ta-
kie wlasnie konsekwencje groza''. Nalezy doda¢, Ze prawo anglosaskie
szczegblne uprawnienia przyznaje obronie domostw przed bezpraw-
nym najsciem (the privilege of defense of habitation). Jednak celowe uzycie
broni skutkujace $miercig napastnika orzecznictwo uzaleznia od oko-
licznosci wskazujacych na istnienie realnego zagrozenia os6b w nim
zamieszkujacych'.

8 R.A. Frosali, Diritto penale — parte generale, Mediolan 1974; por. tez W. Pompe, Das niderlandische
Strafrecht (w:) Das auslandische Strafrecht (Hrsg. Mazger, Schonke und Jescheck), Bd.V.1976, s. 7, a jeze-
li chodzi o ustawodawstwo hiszpanskie i argentynskie, L. Jimenez de Asua, Tratado de derecho penal,
t. IV, Buenos Aires 1961, s. 25-55, 195-232.

9 Blizej ]. Heaton, Criminal Law, Oxford University Press 2004, s. 192i n.

10 Zob. ]. Dressler, Understanding Criminal Law, Nowy Jork 2001, s. 221-272.

' Wedlug amerykanskiego Model Penal Code (§ 3.04.2), uzycie deadly force jest usprawiedliwione
tylko wtedy, gdy zamach zagrazat zyciu lub ciezkim uszkodzeniem ciata (serious bodily injury), zgwal-
ceniem (forcible rape) albo porwaniem osoby (kidnapping).

12 Zob. ]. Dressler, Understanding Criminal..., s. 205-206.
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1. Kilka uwag o rozwoju instytucji

Jezeli chodzi o pierwszy polski k.k. z 1932 1., to holdowat on za-
sadom liberalizmu. Szeroko, znacznie szerzej niz przytoczone usta-
wodawstwa, okreslal dopuszczalnos$é obrony koniecznej. Kodeks ten
(art. 21) nie stawial w ogole warunku zachowania jakiej$ proporcji mie-
dzy dobrem zagrozonym zamachem a dobrem naruszonym w wyniku
jego odpierania, ani tez nie wyrazal expressis verbis proporcji miedzy
natezeniem §rodkéw obrony w stosunku do zamachu. Ograniczat sie
on tylko do wymagania, aby obrona byla ,konieczna”®. W zwiazku
ztym S. Sliwinski wysuwat teze o mozliwosci bezprawnej obrony ko-
niecznej polegajacej na tym, iz odparcie zamachu jest wprawdzie ko-
nieczne, a wiec w $wietle art. 21 k.k. z 1932 r. nieprzestepne, jednakze
razgco narusza zasady prawa i stanowi jego naduzycie (np. zastrzelenie
chorego umystowo zlodzieja kradnacego z podwoérza deski przez wtas-
ciciela, ktéry nie rozporzadzal innym $rodkiem odparcia zamachu)™.
Nic wiec dziwnego, ze przy wykladni ,koniecznosci” obrony odwo-
lywano sie do zasad dobrej wiary (art. 135 k.z. z 1933 r.) lub do zasad
wspolzycia spolecznego (art. 5 k.c.) dla zakreélenia racjonalnych granic
stosowania tej instytucji®.

Innym brakiem art. 21 k.k. z 1932 r. bylo to, Ze przepis ten po-
mijal potrzebe unormowania obrony koniecznej przed zamachami na
dobra kolektywne (spoteczne). Brak ten wypelniala teoria i orzeczni-
ctwo przez odpowiednig interpretacje pojecia obrony dobra ,cudzego”
(przepis mowil o odpieraniu zamachu na jakiekolwiek dobro wtasne
lub innej osoby)*.

Kodeks karny PRL z 1969 r. nie ograniczal obrony koniecznej do
dobr jednostkowych. Wysuwal nawet na pierwszy plan obrone débr
spolecznych (art. 22 § 1), co naturalnie odpowiadato 6wczesnym zato-

13 Zob. ]. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, wyd. 5, Lwow 1938, 5. 1061 n.

14§, Sliwinski, Polskie prawo karne materialne, Warszawa 1946, s. 164. W dyskusji nad reforma prawa
karnego S. Sliwiniski postulowal nastepujace ujecie obrony koniecznej: ,Nie popelnia przestepstwa,
kto w celu odparcia bezposredniego i bezprawnego zamachu na jakiekolwiek dobro wlasne lub cudze
uzywa $rodkéw w danych okolicznosciach koniecznych do odparcia zamachu i nie wykracza razaco
przeciwko zasadom stusznosci”. Zob. S. Sliwiniski, W sprawie reformy prawa karnego (glos w dyskusji),
DPP 1947, nr 11, s. 311 34; por. takze A. Bramson, Kilka uwag do projektu prof. S. §liwiriskiego, DPP 1948,
nr 2, s. 39, ktéry wypowiedzial sie przeciwko umieszczeniu w definicji obrony koniecznej warunku
,nie wyklucza razaco przeciwko zasadom stusznosci”, gdyz jest to kwestia ekscesu obrony.

15 Zob. H. Rajzman, Przeglgd orzecznictwa SN, NP 1963, nr 4-5, s. 481; M. Siewierski, Kodeks karny.
Komentarz, Warszawa 1958, s. 50.

16 A. Gubinski, Wylgczenie bezprawnosci, Warszawa 1961, s. 12; A. Krukowski, Obrona na tle polskiego
prawa karnego, Warszawa 1965, s. 56.
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Rozdziat I. Pojecie i funkcje obrony koniecznej

zeniom ustrojowym?. Jesli za$ chodzi o miarkowanie obrony koniecz-
nej, przepis art. 22 § 3 tego kodeksu uznawat za przekroczenie granic
obrony koniecznej zastosowanie sposobu obrony ,niewspdtmiernego
do niebezpieczefistwa zamachu”, z czego teoria wysuwata zasade, iz
dzialanie w obronie koniecznej nie moze by¢ nadmierne — tak z uwagi
na dostosowanie sposobu (srodkéw) obrony do intensywnosci zama-
chu, jak i unikanie dysproporcji miedzy dobrem zaatakowanym a do-
brem napastnika'®. Dodac trzeba, ze wskazana tu proporcja nie wy-
stepuje ,wprost” i ma charakter wzgledny, albowiem tylko razace jej
naruszenie stanowi przekroczenie granic obrony koniecznej”.
Obowiazujacy k.k. z 1997 r. uzywa chyba najtrafniejszej formuty
o prawie do obrony koniecznej przed bezposrednim zamachem na ja-
kiekolwiek dobro chronione prawem (art. 25 § 1), traktujgc na réwni
ochrone dobr jednostkowych i spolecznych (kolektywnych). Jezeli za$
chodzi o miarkowanie obrony koniecznej, powtarza w art. 25 § 2 k.k.
formule zawarta w art. 22 § 3 k.k. z 1969 r. Oznacza to, iz wiele z do-
tychczasowych ustalen doktryny i orzecznictwa dotyczacych granic ko-
rzystania z prawa do obrony koniecznej nadal zachowuje aktualnosc.
Bedziemy wiec do nich nawigzywaé w dalszych rozwazaniach.

2. Spoteczna funkcja obrony koniecznej

Pierwsze ujecia obrony koniecznej odwolywaty sie do prawa na-
tury. Wedlug Cycerona, instytucja ta wyplywa z przyrodzonego czlo-
wiekowi prawa do obrony wiasnej przed zamachami na jego dobra
i nie wymaga zadnych dodatkowych uzasadnien (lex nata)*. Poglad ten
uznac trzeba za réwnie oczywisty, co utomny, gdyz nie daje on prawne-
go uzasadnienia legalnodci tej instytucji i nie nawiazuje do jej spolecz-
nej funkcji. Uzasadnienia takie jednak pojawiaja sie dopiero w okresie
o$wiecenia, kiedy to sformulowane zostaly teoretyczno-filozoficzne
podstawy nowozytnego prawa.

17 Projekt kodeksu karnego. Uzasadnienie, Warszawa 1968, s. 103.

18 Por. zwlaszcza K. Buchalta, Granice obrony koniecznej, Palestra 1974, z. 5.

Y Tak A. Marek, Obrona konieczna w prawie karnym na tle teorii i orzecznictwa Sqdu Najwyzszego, War-
szawa 1979, s. 101 i n.

% C. Giofredi, Il Principi del Diritto..., s. 91.
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2. Spolteczna funkcja obrony koniecznej

Interesujaca niewatpliwie jest koncepcja J.J. Rousseau, twoércy
teorii o umowie spolecznej. Wychodzac z zalozen tej teorii, Rousseau
twierdzil, Ze osoba dopuszczajaca sie zamachu na zycie, zdrowie lub
inne dobro narusza tym samym warunki umowy spotecznej, kto6-
ra przestaje ja chroni¢. Napadniety zatem zwolniony zostaje z obo-
wigzku poszanowania dobr napastnika. Inni teoretycy — Grocjusz
i Pufendorf —- wywodzili legalnoé¢ obrony koniecznej z ,umowy po-
litycznej”, na podstawie ktérej obywatele zrzekaja sie na rzecz pan-
stwa prawa stosowania samopomocy przed zamachami na ich do-
bra. Jezeli jednak wiadza panstwowa w okreélonej sytuacji ich nie
chroni, odzyskuja prawo do wystepowania przeciwko napastnikowi
w obronie swych débr i nie ponosza odpowiedzialnosci za wyrza-
dzone w ten sposob szkody. Dzialajacy w obronie koniecznej nieja-
ko ,wyrecza” organy panstwa w stosowaniu Srodkéw niezbednych
dla obrony prawa®..

Przedstawiona tu teoria wyreczenia miala wielu zwolennikéw.
Nalezat do nich A. Gubinski, ktéry wywodzil, iz obrona konieczna uza-
sadniona jest tym, ze ,organy wladzy pahstwowej nie zawsze mogga za-
pewnié bezpieczenstwo dobr prawnych. W przypadku wiec, gdy nie
ma na miejscu funkcjonariusza (...), trzeba przyznac¢ jednostce prawo
do wyreczania panstwa w jego zadaniach”*.

Inny kierunek filozoficzny wigzal legalno$¢ obrony koniecznej
z heglowska koncepcja dialektyki, wedtug ktdrej odparcie bezprawne-
go zamachu, jako zaprzeczenie czynu antyprawnego, przyczynia sie do
triumfu idei prawa nad bezprawiem. Poglad ten krytykowat E. Krzy-
muski, podkreslajac, ze w obronie koniecznej ,nie rozchodzi sie o za-
pewnienie przewagi prawu nad bezprawiem, lecz tylko o zapobiezenie
temu, aby bezprawie nie stalo sie czynem dokonanym”*.

Krytyczna reakcja Krzymuskiego dotyczyta idealizmu koncepciji
Hegla (idea prawa, nico$¢ bezprawia), podczas gdy obrona koniecz-
na ma za zadanie obrone konkretnych dobr i wartosci. Nawigzujac do
tego, ]. Makarewicz pisal, ze obrona konieczna ,stuzy do wzmocnienia
poczucia prawa w spoleczenstwie”. Nie pozostawatl on jednak wolny

2 E. Krzymuski, Wykfad prawa karnego ze stanowiska nauki i prawa austriackiego, Krakéw 1911,
s. 220.

2 A. Gubinski, Wylgczenie bezprawnosci..., s. 12; podobnie S. Sliwinski, Polskie prawo..., s. 150.

2 E. Krzymuski, Wyklad prawa..., s. 220.
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Rozdziat I. Pojecie i funkcje obrony koniecznej

od koncepcji idealistycznej, gdy dodawat: ,Kto odpiera bezprawny za-
mach, ten broni nie tylko siebie, ale takzZe idei prawa”**.

Trzeba wszakze stwierdzi¢, ze — pozbawiona elementéw ideali-
stycznych — koncepcja obrony koniecznej jako czynu bronigcego prawa
przed bezprawiem, byla Zywa réwniez w pdzniejszym pismiennictwie®,
a takze w orzecznictwie SN, w ktérym czytamy, iz instytucja ta ,ma na
celu (...) ksztaltowanie respektowania zasady, Ze prawo nie powinno
ustepowac przed bezprawiem” oraz ze obrona konieczna ,jest obrona
prawa przeciwko bezprawiu”.

W doktrynie pafistw tzw. realnego socjalizmu wysunieto teze, iz
obrona konieczna ma na celu nie tylko ochrone interesu jednostki i jej
praw podmiotowych, czy tez idei prawa ,w ogéle”, ale Ze jest instru-
mentem przyczyniajagcym sie do utrzymania porzadku prawnegoi jego
ochrony przed zamachami na dobra spoleczne. W tym ujeciu, obrona
konieczna stala sie nie tylko prawem podmiotowym, lecz wrecz oby-
watelskim obowigzkiem?®. Uzasadniajac ten poglad, N.F. Kuzniecowa
pisala, Ze obrona konieczna wyplywa z moralnego obowigzku przyczy-
niania sie do zachowania i pomnazania dobra spolecznego, co wymaga
aktywnej postawy wobec naruszycieli intereséw spolecznych®. W lite-
raturze NRD W. Orschekowsky wprost stwierdzal, Ze ten, kto ,uchy-
la si¢ przed atakiem i wybiera ucieczke, liczy¢ sie musi z potepieniem
swojego postepowania przed socjalistyczng opinie spoleczng”*.

Obok tak akcentowanego aspektu zgodnosci aktywnego korzy-
stania z obrony koniecznej z moralnoscia socjalistyczng, pojawial sie
tez w literaturze aspekt polityczno-kryminalny tej instytucji. W.I. Tka-
czenko pisal np., Ze obrona konieczna spetnia istotng funkcje general-
no-prewencyjng, gdyz ,przyczynia si¢ do umocnienia postaw posza-

#]. Makarewicz, Prawo karne — wyklad poréwnawczy..., s. 173.

® Zob. 1. Andrejew, Polskie prawo karne, Warszawa 1989; J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks
karny. Komentarz, Warszawa 1977, s. 94.

% Zob. wyrok SN z dnia 27 lipca 1973 1., IV KR 153/73, OSNKW 1974, nr 1, poz. 5, oraz wyrok SN
z dnia 10 stycznia 1974 r,, Ill KR 317/73, Gazeta Prawnicza 1974, nr 9.

7 Zob. 1. Andrejew, L. Lernell, J. Sawicki, Polskie prawo karne Polski Ludowej, Warszawa 1950, s. 194;
dodac nalezy, ze w uzasadnieniu do projektu k.k. z 1969 r. rtéwniez znalazla wyraz ta koncepcja,
a mianowicie w stwierdzeniu, ze obrona konieczna ,jest nie tylko prawem, lecz w nowych warun-
kach ustrojowych nawet obowigzkiem spolecznym kazdego obywatela”. Zob. Projekt kodeksu karne-
go. Uzasadnienie..., s. 103.

% N.E Kuzniecowa, Ugotownyj sud i moral, Moskwa 1967, s. 40.

» W. Orschekowsky, Strafgesetzbuch der DDR. Allgemeiner Teil, Berlin 1969, s. 16-17. Doda¢ trzeba,
Ze teza ta miala oparcie w tresci § 17 k.k. NRD z dnia 12 stycznia 1968 r.
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2. Spolteczna funkcja obrony koniecznej

nowania prawa przez ogol”, a wiec jest ,jednym z istotnych §rodkéw
spoleczno-prawnych w systemie walki z przestepczo$cig”*.

Nie kwestionujac zwigzku obrony koniecznej z moralnoscig i po-
stulatami aktywnej postawy obywateli wobec sprawcéw naruszen pra-
wa, trzeba stanowczo stwierdzi¢, ze powyzsze wnioski szly zbyt daleko
i mialy wyraznie ideologiczne podloze. Bezposrednim celem i spolecz-
na funkcja obrony koniecznej nie jest zwalczanie przestepczosci. Temu
celowi stuza przewidziane przez prawo srodki karne, a takze rozliczne
$rodki prewencji przestepczosci, do ktérych obrona konieczna nie za-
licza sie. Nie mozna zapomina¢ o tym, ze obrona konieczna jest oko-
licznoscig uchylajaca odpowiedzialnos$¢ za naruszenie dobr napastni-
ka, ustawowym ,kontratypem” znoszacym bezprawnos¢ czynu, a nie
$rodkiem przeciwdzialania przestepczosci.

Prawny obowigzek zwalczania przestepczosci spoczywa na od-
powiednich do tego powolanych organach panstwa®. Postulat etycz-
ny aktywnej postawy obywateli przejawiajacej si¢ w udzielaniu odpo-
ru gwalcicielom prawa, nie moze by¢ rozumiany jako nakaz narazania
sie przez jednostke na powazny uszczerbek, w szczeg6lnosci na zyciu
lub zdrowiu. Przeciez, nawet obowigzek udzielania drugiemu czlowie-
kowi pomocy w niebezpieczenstwie dla zycia lub zdrowia wystepuje
tylko wtedy, gdy mozna tej pomocy udzieli¢ bez narazania siebie na
takie samo niebezpieczenistwo (zob. art. 162 k.k.). Prawo, wychodzac
z przestanek realistycznych, nie wymaga od wszystkich bohaterstwa,
aczkolwiek taki czyn wysoko ocenia.

Wedtlug sformulowanego przez autora tej pracy pogladu, obrona
konieczna jest przede wszystkim prawem podmiotowym czlowieka
do obrony débr wlasnych, ale prawo to rozcigga sie takze na obrone in-
nych podmiotéw przed bezprawnymi zamachami®. Inng sprawa jest, ze
skuteczne odparcie przestepnego zamachu, cho¢by w swym jednostko-
wym wymiarze, przyczynia si¢ do zapobiegania naruszeniom porzad-
ku prawnego, pelni wiec zarazem istotng funkcje spoleczna.

% WI. Tkaczenko, Nieobchodimaja oborona (w:) Sowietskoje ugotownoje prawo, Moskwa 1972, s. 209;
por. tez W. Radecki, Pojecie obrony koniecznej w swietle prawa i moralnosci, NP 1976, nr 7-8.

3 Trafnie pisze E Haft we wspolczesnym podreczniku niemieckim, ze odpierajacego bezpraw-
ny zamach nie mozna traktowac jako ,pomocnika policji” realizujgcego jej stuzbowe zadania. Zob.
E Haft, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Miinchen 1987, s. 81.

32 A. Marek, Obrona konieczna w prawie karnym..., s. 19; por. tez akceptujace stanowisko M. Cieslaka,
Polskie prawo karne. Zarys ujecia systemowego, Warszawa 1994, s. 225 oraz M. Filara, Wylgczenie odpowie-
dzialnosci karnej. Nowa kodyfikacja. Krdtkie komentarze, Warszawa 1998, z. 18, s. 11.
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Rozdziat I. Pojecie i funkcje obrony koniecznej

Odparcie bezprawnego zamachu na dobro czlowieka lub dobro
spoleczne jest oceniane jako czyn pozytywny z punktu widzenia spo-
leczno-moralnego. Przepisy normujace obrone konieczng maja wiec
istotne znaczenie w ksztaltowaniu wtasciwych ocen prawnych i moral-
nych, spelniaja istotna role wychowawcza®. Takie tez znaczenie przy-
wigzywac nalezy do wlasciwego uksztattowania w praktyce dopusz-
czalnych granic korzystania z tej instytucji.

3. Obrona konieczna jako kontratyp przestepstwa

Obowiazujacy kodeks karny ujmuje obrone konieczng na czoto-
wym miejscu wérdd okolicznosci wylaczajacych odpowiedzialnoéé karng
(rozdzial IIT). Okolicznosci te dzieli si¢ na: uchylajace karalng bezpraw-
nos¢ czynu (tzw. kontratypy) oraz wylaczajace wine, chociaz czyn nie
jest pozbawiony cechy bezprawnosci (np. zabdjstwo popelnione przez
osobe niepodlegajaca odpowiedzialnosci karnej z powodu nieletnio$ci
lub niepoczytalnosci). W tym ostatnim wypadku w gre wchodzi czyn
zabroniony, aczkolwiek nie przestepstwo®. Odrebny charakter ma uchy-
lenie przestepnosci wskutek znikomosci spolecznej szkodliwosci czynu,
albowiem czyn taki jest formalnie bezprawny, a takze zawiera pewien
stopiefnr winy, jednakze jego ujemna spotecznie tres¢ jest niewystarcza-
jaca do uznania takiego czynu za przestepstwo (art. 1§ 2 k.k.)®.

Obrone konieczna zalicza si¢ do pierwszego z wymienionych ze-
spoléw okolicznosci, gdyz pozbawia czyn cechy bezprawnosci (kon-
tratypy). Czyn podjety w ramach obrony koniecznej nie stanowi prze-
stepstwa (art. 25 § 1 k.k.), chociaz formalnie moze wypelnia¢ znamiona
ustawowe czynu zabronionego (np. naruszenie nietykalnosci cielesnej,
uszkodzenia ciala napastnika).

Interpretacja obrony koniecznej jako okoliczno$ci wylaczajacej od-
powiedzialno$¢ karng, niesie ze soba wiele istotnych probleméw. O ile
samo uchylenie przestepnosci, a wiec i odpowiedzialnosci karnej, jest

% Tak réwniez M. Szafraniec, Przekroczenie granic obrony koniecznej w polskim prawie karnym, Kra-
kow 2004, s. 29.

*Moze to uzasadniac stosowanie wobec sprawcy pozakarnych srodkow, jak: srodki wychowaw-
cze i poprawcze wobec nieletnich oraz $rodki zabezpieczajace wobec niepoczytalnych (zob. art. 94
i99 k.k.); zob. A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, wyd. 4, Warszawa 2007, s. 66-67.

% Wedlug terminologii przyjetej przez A. Zolla, czyn taki jest karnie bezprawny, ale nie karygod-
ny. Zob. Kodeks karny. Czgs¢ ogdlna. Komentarz, red. A. Zoll, Warszawa 2007, s. 27-28.
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3. Obrona konieczna jako kontratyp przestepstwa

bezsporne, to nie jest bynajmniej bezdyskusyjny charakter oraz zréd-
to tego wylaczenia, zwlaszcza gdy chodzi o stosunek obrony koniecz-
nej do elementéw skladowych przestepstwa. Stad potrzeba zwiezlego
przedstawienia na wstepie tych elementow.

Kodeks karny nie okresla ,wprost” pojecia przestepstwa, jednak
pojecie to mozna wyprowadzi¢ z wielu przepisow tego kodeksu. Pod-
stawowe znaczenie ma tu oczywiscie art. 1 § 1, wedle ktérego odpo-
wiedzialnosci karnej podlega ,ten tylko, kto popelnia czyn zabroniony
pod grozba kary przez ustawe obowiazujaca w czasie jego popelnie-
nia”. W przepisie tym — w odrdéznieniu od k.k. z 1969 r. — obowiazuja-
cy kodeks pomija element materialny przestepstwa (,,czyn spolecznie
niebezpieczny” nullum crimen sine pericullo sociali), akcentujac element
formalny, ustawowy (,czyn zabroniony przez obowigzujaca ustawe
karng” — nullum crimen sine lege poenali anteriori)*. Laczne rozpatrywa-
nie tych elementéw jest jednak niezbedne przy analizie okoliczno$ci
wylaczajacych przestepnosc czynu?.

Element materialny wyraza ujemna tre$¢ czynu i jako taki wyste-
powaé musi w odpowiednim nasileniu. Stad uzupelniajace znaczenie
w definicji przestepstwa w art. 1 § 2, zgodnie z ktérym ,nie stanowi
przestepstwa czyn zabroniony, ktérego spoteczna szkodliwo$¢ jest zni-
koma”. Do bytu przestepstwa niezbedne jest wiec Iaczne wystgpienie
elementu formalnego i materialnego™®.

W zwigzku z powyzszymi skladnikami pojecia przestepstwa na-
suwa si¢ pytanie, czy obrona konieczna pozbawia czyn materialnej ce-
chy przestepstwa, czy tylko cechy formalnej (bezprawnosci), czy wresz-
cie obydwu tych cech, oraz jaki jest stosunek dzialania w ramach tej
instytucji do ustawowych znamion czynu zabronionego. Rozwazania
rozpoczniemy od ostatniej kwestii. Punktem wyjscia bedzie tu sfor-
mulowana przez W. Woltera koncepcja obrony koniecznej jako ,kon-
tratypu” przestepstwa®.

Nazwa ,kontratyp” na okreslenie okolicznosci pozbawiajacych
czyn cech bezprawia kryminalnego (obrona konieczna, stan wyzszej

% O przyczynach i znaczeniu tej zmiany blizej A. Marek, Nowy kodeks — zasady odpowiedzialnosci,
polityka karna, M. Praw. 1997, nr 12, s. 471.

% A. Marek, Prawo karne, wyd. 8, Warszawa 2007, s. 92.

% Szerzej na ten temat R. Zawlocki, Pojecie i funkcje spotecznej szkodliwosci czynu w prawie karnym,
Warszawa 2007.

% Zob. W. Wolter, O kontratypach i braku spolecznej szkodliwosci, PiP 1963, z. 10, s. 502-510; tegoz,
Nauka o przestepstwie, Warszawa 1979, s. 163 i n.
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koniecznosci, dzialanie w ramach uprawnieni lub obowigzkéw stuzbo-
wych, dozwolone ryzyko gospodarcze, naukowe lub techniczne itd.)
powszechnie przyjela sie w polskim piSmiennictwie prawniczym, acz-
kolwiek nie zawsze w znaczeniu nadanym temu pojeciu przez autora
koncepcji?’. Ze wzgledu na te tradycje i operatywno$¢ terminologiczng
tej nazwy, ktéra plastycznie oddaje charakter okolicznosci znoszacych
bezprawie kryminalne, bedziemy i my sie nig postugiwac.

Jesli zas chodzi o koncepcje W. Woltera, wyjasnia on ja zwiezle
w stowach: ,czyn o znamionach okreslonych w ustawie karnej «plus»
okolicznosci z zakresu kontratypéw daje w efekcie czyn nieprzestepny.
Nazwa «kontratyp» wigze sie z tym, ze okoliczno$ci wylaczajace prze-
stepnosc¢ cechuje réwniez pewna «okreslono$é», znamienna takze dla
typow przestepstw™.

Powyzsza teza pozostaje w zwigzku z teorig tzw. negatywnych
znamion przestepstwa. Wedlug tej teorii, na istote czynu przestepnego
skladaja si¢ jego znamiona okre$lone w ustawie jako znamiona pozy-
tywne (znamiona typu przestepstwa) oraz brak znamion jakiegokol-
wiek kontratypu. Zaistnienie tych ostatnich powoduje, ze czyn nie wy-
pelnia ustawowej istoty czynu przestepnego i dlatego przestepstwem
nie jest*.

Koncepcja negatywnych znamion przestepstwa nie jest trafna.
Kazdy kontratyp, ujmujac rzecz realnie, moze mie¢ odniesienie do pew-
nego kregu typow przestepstw (np. ryzyko zabiegéw leczniczych - do
przestepstw przeciwko zyciu i zdrowiu, a nie przeciwko mieniu; zgoda
pokrzywdzonego — do przestepstw przeciwko dobrom osobistym, a nie
przeciwko dziatalno$ci instytucji pafistwowych i spotecznych, rozkaz
wojskowy — do sfery stosunkéw w wojsku itd.). Totez nieustanne ze-
stawianie znamion kazdego typu przestepstwa ze z gory nieokreslo-
na liczbg kontratypéw wydaje sie pozbawione celu. Po wtore, , okre-
$lonos¢” kontratypow — o ktorej wspomina W. Wolter —jest co najmniej
wzgledna, w poréwnaniu do okredlonosci typéw przestepstw. Tylko
czes$¢ kontratypow zawarta zostala w kodeksie karnym (przede wszyst-
kim: obrona konieczna —art. 25 § 1, stan wyzszej koniecznosci — art. 26
§ 1, dozwolone ryzyko nowatorskie — art. 27 § 1). Inne kontratypy wy-
nikaja z r6znorodnych przepiséw (np. dzialanie w ramach uprawnief

“ Por. A. Zoll, Okolicznosci wytgczajgce bezprawnos¢ czynu, Warszawa 1982, s. 75i n.
“''W. Wolter, Nauka o przestepstwie..., s. 163.
“ Por. W. Macior, Negatywne znamiona istoty czynu, PiP 1964, z. 5-6, s. 854 in.
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