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Analizcwanie problematyki zaniechania i obrony koniecznej ogranicza-
no zwykle w polskiej literaturze prawa karnego do obrony koniecznej
przed zamachami wystepujacymi w postaci zaniechania. Podejmujgc ten
temat przyjeto zalozenie rozszerzenia tego kregu zagadnien. W zwiazku
z tym poza obrong konieczng przed zaniechaniem oméwione zostang row-
niez zagadnienia obrony koniecznej wystepujacej w postaci zaniechania
oraz zagadnienia odpowiedzialnosci karnej osoby, ktéora w wyniku obron-
nego zachowania sig zadala napastnikowi uszczerbek na ciele, a nastep-
nie nie udzielila mu pomocy w sytuacji grozacej bezposrednim niebezpie-
czenstwem utraty zycia, ciezkiego uszkodzenia ciata lub ciezkiego rozstro-
ju zdrowia.

1. OBRONA KONIECZNA W STOSUNKU DO ZANIECHANIA

Pod takim wlasnie tytulem oglosil J. Makarewicz w r. 1936 swg znang
publikacje (,,Glos Sadownictwa” nr 1, ss. 7—14). Z wielu powodéw ni-
niejsze rozwazania nalezy rozpoczaé od tej wlasnie pracy. Najwazniejszy
wzglad to ten, ze wywody wybitnego uczonego, twoércy k.k. z r. 1932, sta-
nowig wklad dogmatyczny zachowujgcy nadal pelng aktualnosé. Nie roz-
nig sie tez pod tym wzgledem sformulowania obrony koniecznej w k.k.
zr. 1932 (art. 21 § 1) i w kk. z r. 1969 (art. 22 § 1); w obu wypadkach
warunkiem obrony koniecznej jest istnienie ,bezposredniego bezprawne-
go zamachu” na dobro prawne. J. Makarewicz z nie ukrywang pasja
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zwalcza poglad Sadu Najwyzszego (Zb. O. nr 183/35), wedlug ktérego:
»1. Bezprawny zamach w rozumieniu art. 21 k.k. moze polegaé¢ nie tylko
na dzialaniu, lecz takze na zaniechaniu. 2. Nieopuszczenie miejsca stojg-
cego pod cchrong art. 252 k.k. wbrew zadaniu osoby uprawnionej, jest
zamachem na spokéj domowy, spelnionym przez zaniechanie i upraw-
niajgcym go do odparcia na drodze obrony koniecznej, ktéra moze miedzy
innymi polegaé¢ na usunieciu z miejsc w art. 252 k.k. wymienionych prze-
mocy fizyczng osoby spokdj tej naruszajgcej.” Dla J. Makarewicza ,,za-
mach” to rozwiniecie przez sprawce ,.energii aktywnej” (dzialanie); za-
niechanie nie moze byé¢ pojeciowo zamachem, nie moze wiec przeciwko
niemu stuzyé obrona konieczna. Zdaniem J. Makarewic.a stanowisko
SN wynika jedynie z bezkrytycznego przeniesienia na teren wyklad-
ni naszego prawa niektorych tez gloszonych przez czes¢ doktryny nie-
mieckiej (ss. 7—8). Istotnie w owym czasie wielu znanych prawni-
kow niemieckich reprezentowalo poglad, ze zamach (Angriff) to wszel-
kie naruszenie cudzego dobra prawnego, obojetnie, czy wystepuje
w postaci dzialania, czy zaniechania. Podkreslono przy tym, ze zaniecha-
nie, aby moglo przedstawiaé¢ sie jako zamach, musi stanowié¢ wtargniecie
w cudza sfere posiadania prawa, chodzilo wiec o delicta per omissionem
comissa (np. zaglodzenie dziecka przez matke); mniej lub bardziej wyraz-
nie czyniono od tego odstepstwa, upatrujac zamach réwniez w wypadkach
bezpraanego utrzymywania stanu pozbawienia wolnosci lub naruszenia
miru domowego w postaci nieopuszczania mieszkania.! Nalezy zwrocié
uwage, ze J. Makarewicz krytykujgc wspomniany wyrok SN wecale nie
twierdzil, iz wlasciciel nie ma prawa wyrzuci¢ intruza ze swego mieszka-
nia lub tez uzyciem zniewag doprowadzié, aby sam sie zen wyniost. Akcje
takg J. Makarewicz ocenial na plaszczyznie samopomocy legalnej, a nie
obrony koniecznej. Wedlug tego autora ma to te praktyczne konsekwen-
cje, ze przy obronie koniecznej nie obowiazuja zasady proporcjonalnosci
i subsydiarnosci, natomiast prawo wykonywania samopomocy legalnej
doznaje szeregu powaznych ograniczen (ss. 10—12).2

Nie ma dzi§ wiekszej potrzeby zatrzymywaé sie nad przytoczenym
sporem J. Makarewicza z Sgdem Najwyzszym. Poza S. Plawskim?
i przez pewien czas W. Wolterem 4 pozostali reprezentanci doktryny, za-

1 Por. zestawienie dawniejszej literatury niemieckiej w pracy R. v. Hippla:
Deutsche Strafrecht, Zweiter Band, Berlin 1930, s. 204 przypis 4 oraz w glosie
S. Glasera do wyroku SN z 14 XII 1934 (3 K. 1362/34) — OSP 1935, poz. 652.

2 Por. J. Makarewicz: Kodeks karny 2z komentarzem, Lwoéw 1938,
ss. 106—107, 565, przypis 1.

3 S. Ptawski: Prawo karne, Cze$é II, Warszawa 18€6, ss. 49—50.

4 W. Wolter: Prawo karne, Zarys wykladu systematycznego, Warszawa
‘1947, ss. 193, 225,
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réwno w okresie miedzywojenym, jak i w Polsce Ludowej, opowiadali sie
za obrong konieczng przeciw zaniechaniu. Czyniono tez jednak powazne
zastrzezenie: w gre muszg wchodzi¢ przestepstwa z zaniechania, znamien-
ne skutkiem (delicta per omissionem comissa). Glowny rzecznik takiego
pogladu — S. Sliwinski pisze, ze ,,zamach”, to dgzenie do zmiany istnieja-
cego stanu rzeczy, do zmiany w $wiecie zewnetrznym, do wylworzenia
stanu rzeczy, ktory przed zamachem nie istnial (byl inny).> Wychodzac
z tych zalozen S. Sliwinski wyraza poglad, ze nie ma cech ,,zamachu” za-
niechanie opuszczenia mieszkania przez intruza wbrew woli wlasciciela
mieszkania (zaniechanie takie bowiem nie jest materialne); co do przestep-
stwa pozbawienia wolnosci majgcego charakter trwatly, gdzie w gruncie
rzeczy chodzi o zaniechanie sprawcy uchylenia bezprawnego stanu, S. Sli-
winski dopuszcza obrone konieczng rozumujac, ze ten, kto pozbawia osobe
wolnosci, w kazdej chwili w razie podjecia przez ofiare proby uwolnienia
sie gotow jest czynnie si¢ temu przeciwstawi¢. Zamach wiec potencjalnie
utrzymuje sie, trwa, dopuszczalna jest przeto przeciwko niemu obrona ko-
nieczna.®

Poglady S. Sliwinskiego czesciowo podwazyli W. Swida i A. Gubinski.
W. Swida uwaza, ze skutek w prawie karnym nalezy pojmowa¢ nie w sen-
sie naturalistycznym, lecz socjologicznym i dlatego S. Sliwinski nie ma
racji traktujgc przestepstwo naruszenia miru domowego przez zaniecha-
nie jako delictum mere omissivum. ,Zachowanie si¢ goscia — pisze
W. Swida — ktéry wbrew zadaniu gospodarza nie chce opusci¢ mieszka-
nia, zmierza niewatpliwie do naruszenia miru domowego.” A. Gubinski
szczegdlnie wnikliwie wykazuje, ze nie jest uzasadnione rozbijanie
przez S. Sliwinskiego przestepstwa trwalego pozbawienia wolnosci ,,na
dwa etapy — etap zamachu i etap utrzymywania stanu przestepnego,
z ktérych pierwszy polega na pozytywnej czynnofci, a drugi na zanie-
chaniu uwolnienia pozbawionego wolnoéci”’, poniewaz ,[..] jak dlugo
trwa stan przestepny, tak dlugo trwa stale powtarzajgcy sie zamach na
wolnoéé osobistg pokrzywdzonego”8 A. Gubinski zwraca natomiast uwa-
ge na fakt, ze nieopuszczenie wbrew woli osoby uprawnionej cudzego
pomieszczenia nie stanowi przestepstwa skutkowego z zaniechania; osobie
takiej stuzy prawo do korzystania z dozwolonej samopomocy.® Jak z tego
widaé, W. Swida i A. Gubinski nie zakwestionowali zasadniczej tezy
S. Sliwinskiego (reprezentowanej przed wojng rowniez przez S. Glasera),

5 S Sliwinski: Polskie prawo karne materialne, Cze$é ogdlna, Warszawa
1946, s. 151.

8 Ibid., ss. 151, 152,

7 W. Swida: Prawo karne, Cze$é ogélna, Warszawa 1870, s. 161,

8 A, Gubinski: Wylgczenie bezprawnosci czynu, Warszawa 1961, s. 15.

9 Ibid., ss. 14, 64.
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ze obrona konieczna nie moze stuzyé przeciwko formalnym (bezskutko-
wym) przestepstwom z zaniechania.!® L. Lernell, formulujgc ostroznie
swéj poglad w tej materii, wskazuje, ze rowniez zaniechanie moze sta-
nowié niebezpieczeristwo dla débr prawnych, co uzasadnia stosowanie
przeciw zaniechajacemu obrony koniecznej (przyklad: nienastawienie
przez zwrotniczego zwrotnicy na wlasciwy tor).1!

W pracy opublikowanej juz na gruncie k.k. z r. 1969 W. Wolter pisze:
»..zaniechanie moze stanowié zamach jedynie w wyjatkowych wypadkach,
o ile chodzi o utrzymanie jakiego$ stanu rzeczy, a to wtedy, gdy zmiana
tego stanu rzeczy moze nastapi¢ wytgcznie przez »scisle osobiste« zachowa-
nie sie innej osoby, jak to ma miejsce w razie bezprawnego przebywania
intruza w cudzym mieszkaniu itp.”? Wskazaé jeszcze nalezy, ze SN
w swych powojennych orzeczeniach dopuszczajgcych obrone konieczng
przeciw naruszeniu miru domowego poprzez zaniechanie nie wdaje sie
w rozwazania, czy obrona konieczna kieruje sie w tym wypadku przeciw
formalnemu czy tez materialnemu przestepstwu z zaniechania.!?

Wydaje mi sie, ze nie jest stuszne ograniczenie pojecia zamachu przez
zaniechanie tylko do przestepstwa skutkowego z zaniechania z wylacze-
niem przestepstwa formalnego z zaniechania. Obecny k.k. (art. 22 § 1),
podobnie jak i k.k. z r. 1932 (art. 21 § 1), stanowi tylko o ,,zamachu bez-
prawnym’, sedno rzeczy tkwi wiec we wlasciwym rozumieniu tego poje-
cia.* Otd6z uznaje sie, ze ,,zamach” nie musi byé przestepny, moze on sta-
nowi¢ bezprawie cywilne lub administracyjne. Wéwczas przystlugiwalaby
obrona (pomoc) konieczna. Natomiast gdy czyn sprawcy polega na zanie-

1 Stanowisko S. Sliwifiskiego przyjmujg: H. Rajzman: Glosa do uchwatly
SN z 1911961 r. (VI KO 43/60), ,Panstwo i Prawo™ 1961, z. 6, ss. 1086—1067;
J. Sliwowski: Prawo karne, Cze$é I, Zeszyt II, Nauka o przestepstwie, Torun
1967, s. 145; T. Bojarski: Przestepstwo naruszania miru domowego (maszyno-
pis rozprawy doktorskiej), Lublin 1968, s. 255 i n.

1 L. Lernell: Wyktad prawa karnego, Cze§é ogélna, t. I, Warszawa 1969,
s. 222.

12 W. Wolter: Wyklad prawa karnego na podstawie kodeksu karnego
z r. 1969, Krakow 1970, s. 159.

13 Por. wyroki z 22 VII 1946 r. (K 749/46) — ,Pafistwo i Prawo” 1947, z. 1,
s. 118; z 28XI11947 r. (K 1586/47 — ,Panistwo i Prawo” 1949, z 2, s. 144. Inaczej
natomiast w wyroku z 151V 1935 r. 13 K 196 (35) (Zb. O. 500/35), gdzie przestepstwo
naruszenia miru domowego popeinione przez zaniechanie (art. 252 k.k. z r. 1932)
uznano za delictum per omissionem comissum.

4 Piszgc o zamachu L. Lernell m.in. wskazywal: ,Slowa zamach nie
mozna pojmowaé tylko w sensie mechanicznym («zamachiwanie sie»). Chodzi
o wszelkie zachowanie sig, ktore kryje w sobie niebezpieczefistwo spoleczne, nie-
bezpieczefistwo dla okreS§lonych warto§ci spotecznych. Wynika to z pojecia czynu
jako zachowania sie spolecznego.” (Wyklad prawa karnego, Warszawa 1961, s. 164;
Por. tez A. Gubinski: Glosa do wyroku SN z 28 VI 1958 r. (II1 KRN 1136/57),
»Panstwo i Prawo” 1959, z. 11, s. 938.



Zaniechanie i obrona konieczna w prawie karnym 201

chaniu, mialoby sie wtedy zadaé, aby ,,zamach” przybrat postaé¢ zaniecha-
nia, ktére sprowadza skutek w swiecie zewnetrznym. Widaé tu pewng nie-
konsekwencje. Do ,,zamachow” zalicza si¢ czyny o lzejszym cigzarze ga-
tunkowym (np. bezprawie cywilne) niZz czyny stanowigce przestep-
st wo (mere omissivum). Takie zaniechanie, chociaz ,,bezskutkowe”, sta-
nowi tez pewnego rodzaju zamach na porzadek prawny, skoro znalazlo sie
jako przestepstwo w kodeksie karnym. Nie mozna byloby ponadto ogodl-
nie méwié, ze przestepstwa formalne wykazujg mniejszg szkodliwo$é od
przestepstw materialnych, poniewaz polegajg li tylko na przekroczeniu
przepisu prawnego, na formalnym niepostuszensiwie. I. Andrejew stusz-
nie wskazuje, ze ,,[...] skoro przestepstwo zostaje dokonane niezaleznie od
tego, czy i jaka zmiana na zewnatrz dzialania nastapi, to typ takiego prze-
stepstwa jest ujety szerzej, otwiera szersze mozliwosci penalizacji zacho-
wania sie sprawcy.”?® Nie widaé rozsgdnych przyczyn, dlaczego obywatel
nie miatby prawa wystepowaé¢ (pomoc konieczna) przeciwko przestepstwu
formalnemu z dzialania.l® Przestepstwo nieudzielenia pomocy w niebezpie-
czenstwie jest skonstruowane jako przestepstwo formalne zaréwno w no-
wym, jak i starym kodeksie karnym. Nic by jednak nie stalo ustawcdaw-
cy na przeszkodzie, gdyby postepujac droga dekryminalizacji uksztaltowat
to przestepstwo w sposob ,,materialny”, np.: ,,kto nie udziela pomocy [...]
jezeli z tego wynikla $mieré lub ciezkie uszkodzenie ciala.”V?

Przeciw koncepcji dopuszczajgcej obrong konieczng wobec przestepstw
formalnych z zaniechania A. Krukowski wysunal zarzut ,nie ‘yle teore-
tycznej, lecz przede wszystkim praktycznej natury.” Wychcdzae z zzlo-
Zenia, ze przy przestepstwie formalnym z zaniechania moment ukonczenia
czynu nastepuje w chwili jego dokonania, A. Krukowski dochodzi do na-
stepujacego wniosku: ,,W tych warunkach wszelkie dzialanie pokrzyw-

5 I, Andrejew: Ustawowe znamiona przestepstwa, Warszawa 1959, s. 113,
Szczegdlng role przestepstw formalnych (z dzialania i zaniechania) w dziedzinie
polityki kryminalnej podkreSla P. Spitéri: L'infraction formelle, ,Revue de
Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé” 1966, nr 3, ss. 516—520.

18 Np. zona chce przeszkodzi¢ mezowi w zawarciu matlienstwa bigamicznego
(art. 183 § 1 kk) i w tym celu uszkadza lub niszczy jego garnitur $§lubny itp.

17 K k. Uzbeckiej SRR z r. 1960 (art. 109) i k.k. Estoniskie] SRR z r. 1961
(art. 126) wuzalezniajg m.in. karalno$é nieudzielenia pomocy choremu od wy-
stapienia w sposéb oczywisty powainych nastepstw wskutek ta%iego zaniechania.
W k.k. wloskim z r. 1930 kwalifikowang postaé przestepstwa nieudzielenia pomocy
w niebezpieczefistwie ujeto jako przestepstwo skutkowe (art. 593). Charakter skut-
kowy mialo przestepstwo nieudzielenia pomocy w ordonansie rzgdu Vichy z 25X
1941 r. Kwestia ta wynikla takze w Belgii w toku przygotowan ustawy z 6§ X 1961 r.,
ktéra wprowadzita do k.k. z r. 1867 kilka przestepstw z zaniechania. Por. J. Cons-
tant: La répression des abstentions coupables, ,Reuve de Droit Pénal et de
Criminologie” 1961, nr 3, ss. 215, 271,



202 Andrzej Wasek

dzonego, zmierzajace do odparcia zamachu, nastapitoby zawsze juz po do-
konaniu «odpieranego zamachu», byloby wiec pozbawione cech dzialania
w obronie koniecznej.”!® Z zapatrywaniem tym nie sposib sie zgcedzié.
Autor nie dostrzega bowiem, ze wsrod przestepstw formalnych z zanie-
chania istniejg takie, ktére sg dokonane juz z chwilg niepodjecia nakaza-
nego dzialania (np. wedlug art. 18 k.k. — ,,nie zawiadamia natychmiast”)
oraz takie, ktérych opis ustawowy wskazuje na mozliwosé trwania ich w
czasie (np. art. 164 § 1 k.k. — nie udziela pomocy, art. 303, 304 k.k. — de-
zercja dokonana przez zaniechanie). Przestepsiwo nieudzielenia pomocy
w niebezpieczenstwie (art. 164 k.k.) ma charakter trwaly, zakonczone
zostaje albo z chwilg ustgpienia niebezpieczenstwa dla osoby zagrozonej,
albo odpadniecia mozliwosci do dzialania, albo powstania innej podstawy
wylgczajgcej odpowiedzialnosé karng sprawcy (np. niepoczytalnosci catko-
witej). Za dopuszczalnoscig obrony koniecznej wobec przestepstwa nie-
udzielenia pomocy w niebezpieczenstwie przemawia réwniez systematyka
kodeksu; przepis art. 164 k.k. umieszczony zostal w rozdziale zatytulowa-
nym ,,Przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu”, co zdaje sie dostatecznie
wskazywaé, ze przedmiotem zamachu (obrony) przestepstwa stypizowane-
go w tym przepisie jest zycie i na pewnym odcinku -— zdrowie cztowie-
ka.!® Tak wiec, jesli A nie umiejacy plywa¢ i stad nie bedacy w stanie
udzieli¢ pomocy tongcemu B zniewazy C, ktéry takiej pomocy moze
udzielié, ale powstrzymuje sie od dzialania w warunkach art. 164 k.k. to
wowcezas dzialanie A nalezy oceni¢ jako odpieranie bezprawnego, bez-
posredniego zamachu ze strony C na dobro prawne B.2?¢

Jesli chodzi o obrone konieczng przed przestepstwem naruszenia miru
domowego, to reprezentowany poglad dopuszcza takg obrone wobec obu
postaci popelnienia tego przestepstwa: wdarcia si¢ i nieopuszczenia.
W. Swida, a za nim T. Bojarski, przyjmuja, ze nieopuszczenie pomieszcze-

8 A, Krukowski: Obrona konieczna na tle polskiego prawa karnego, War-
szawa 1965, s. 16.

19 K. Buchata (Przestepne zaniechanie udzielenia pomocy w niebezpieczeni-
stwie grozqcym Zyciu czlowieka, ,Panstwo i Prawo” 1960, z. 12, s. 1000) analizujgc
przestepstwo okre$lone w art. 164 § 1 zdaje sie je oceniaé jako rodzaj przestepstwa
z narazenia dobr prawnych na niebezpieczenstwo. Por. tez W. Wolter: Prze-
stepstwa przeciwko 2Zyciu i zdrowiu, Warszawa 1970, s. 28. W wydanej niedawno
w NRF-ie monografii E. Vermandera: Unfallsituation und Hilfspflicht im
Rahmen des § 330c StGB, Tiibingen 1969, ss. 35—48 znaleZé mozna rozwinietg
obrone stanowiska uznajgcego przestepstwo formalne nieudzielenia pomocy (§ 330c
Rzeszy Niemieckiej) za przestepstwo z narazenia na abstrakcyjne niebezpieczen-
stwo. Por. tez Spitéri: op. cit, ss. 510—511.

2 WyraZnie dopuszczajg obrone konieczng wobec przestepstwa nieudzielania
pomocy (§ 119) autorzy komentarza do k.k. NRD z r. 1968. Patrz: Strafrecht der
Deutschen Demokratischen Republik, Lehrkommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. I,
Berlin 1969, s. 110.
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nia wbrew zgdaniu upowaznionego posiadacza stanowi przestepstwo
skutkowe z zaniechania, wobec ktérego stuzy obrona konieczna. Autorzy
ci wychodzac z zalozenia, ze przestepstwo formalne z zaniechania nie
moze przedstawiaé sie jako zamach, ograniczajg z drugiej strony (stusznie)
prawo do dzialania w ramach samopomocy dozwolonej do przypadkow
w prawie okreslonych. W tych warunkach, aby nie pozbawié pokrzyw-
dzonego prawa do ,,wlasnorecznego” pozbycia sie intruza, W. Swida
stwierdza, ze w istocie druga alternatywa normy art. 172 k.k. formutuje
przestepstwo skutkowe z zaniechania. Uzasadnienie jest nastepujgce:
»Jak juz wiemy, zmiany w Swiecie zewnetrznym wywolane przestep-
stwem, nalezy ujmowaé nie naturalistycznie, lecz zgola socjologicznie,
a wiec jako zmiany spoleczne. Zachowanie sie goscia, ktory wbrew zada-
niu gospodarza nie chce opusci¢ mieszkania, zmierza niewgtpliwie do wy-
wolania zmiany w $wiecie zewnetrznym, a mianowicie do naruszenia
miru domowego.”*!

Slusznos$¢ tego zapatrywania podziela w pelni T. Bojarski. Autor ten
pisze: ,,Jezeli bowiem normalny stan rzeczy charakteryzuje sie istnieniem
niezakléconego miru domowego, a wiec jest stanem prawnego bezpieczen-
stwa dla tego dobra, to zmiana tego normalnego stanu rzeczy przez nie-
opuszczenie miejsc chronionych w art. 252 k.k. oznacza likwidacje stanu
bezpieczenstwa, jest zakl6ceniem i trwajgeym zakléceniem miru domowe-
go, a wiec stanowi nowy element sytuacji; jest przez to zmiang w §wiecie
zewnetrznym.”?2 W cytowanych wypowiedziach obu autoréw nadano po-
jeciu skutku przestepnego bardzo szerokie granice. Mozna obawiaé sie, czy
tak ekstensywne ujmowanie skutku przestepnego nie doprowadzi do za-
tarcia sie granic miedzy znanym kodeksowi karnemu (art. 4 § 2, 1(5 § 3)
i doktrynie podzialem na przestepstwa materialne (skutkowe) i formalne
(bezskutkowe).2® Jesliby bowiem przyjaé za trafne wskazowki W. Swidy
i T. Bojarskiego, to niechybnie przestepstwu falszywych zeznan, okreslo-
nemu w art. 247 § 1 k.k., przystugiwalby charakter materialny. Wszak ten,
kto sklada zeznania majace sluzyé¢ za dowdd w postepowaniu prowadzo-
nym na podstawie ustawy, zeznaje nieprawde lub zataja prawde, ten dazy
(wina umyslna) do okre$lonej zmiany w $wiecie zewnetrznym -— nas-
tapienia pozadanych skutkéw orzeczenia. Ten wzglad nie moze jednak
przeciez negowa¢ faktu, Ze przestgpstwo falszywych zeznan (art. 247 § 1

2t Swida: op. cit., s. 161

22 Bojarski: op. cit, s. 260.

#8 Figura prawna przestepstwa formalnego spotyka sie jednakowoz z krytyka
niektérych przedstawicieli nauki zagranicznej prawa karnego. Por. F. v. Liszt:
Lehrbuch des deutschen Strafrechts, Berlin 1908, s. 123; A. Trajnin: Obszczeje
uczenije o sostawie priestuplenija, Moskwa 1957, ss. 137—141 oraz cytowani przez
Spitériego (op. cit., s. 498, przypis 3) autorzy wioscy.
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kk.) ma typowa strukture przestepstwa formalnego: karalne jest samo
dzialanie lub zaniechanie, nie jest warunkiem bytu tego przestepstwa wy-
wolanie okreslonej zmiany w $§wiecie zewnetrznym (nawet jesli bySmy
rozumieli skutek przestepny w sensie socjologicznym). To samo da sie
mutatis mutandis powiedzie¢ o przestepstwach falszywego oskarzenia
(art. 248 k.k.) i falszywego zawiadomienia (art. 249 k.k.), ktére maja nie-
watpliwie charakter formalny.

Ta dywagacja byla potrzebna dla wykazania, ze 6w caly spor, toczacy
sie woké6l zagadnienia obrony koniecznej przed przestepstwem narusze-
nia miru domowego popelnionym przez zaniechanie, byl wynikiem nie-
zachwianego trzymania si¢ tezy, ze zaniechanie tylko wtedy przedstawia
sie jako zamach, gdy ma charakter skutkowy. Jesli uzna sie, ze przestep-
stwo z zaniechania (zaré6wno skutkowe, jak i bezskutkowe) stanowi za-

mach, to wéwczas otwiera sie droga do stosowania wobec niego obrony
koniecznej.

Warto jeszcze przypomnieé, ze J. Makarewicz odmawiajgc wlascicie-
lowi mieszkania prawa usuniecia w drodze obrony koniecznej intruza za-
kiérajacego przez swe pozostawanie w nim mir domowy, przyznawal jed-
nak {emu wlascicielowi prawo dzialania w ramach samopomocy dozwo-
lonej, przy ktorej, wedlug tego autora, obowiazujg w przeciwienstwie
do obrony koniecznej ograniczenia wynikajace z zasady proporcjonalnos-
¢i i subsydiarnosci.2¢ Nie spo§éb rozwodzié¢ sie nad faktem, ze okolicz-
nos¢ ta nie moze by¢ aktualna pod rzadami k.k. z r. 1969. Wystarczy zaz-
naczyé, iz jeszcze w okresie obowigzywania dawnego kodeksu uksztalto-
wal sie w znacznej czesci doktryny i orzecznictwa poglad, iz obrona ko-
nieczna ograniczona jest w pewnym zakresie obowigzywaniem obu tych
zasad. Z uwagi na to, ze przepis art. 22 § 1 k.k. nie wypowiada sie nieste-
ty wyraznie na ten temat, sprawa ta pozostanie dalej przedmiotem do-
ktrynalnych polemik i, by¢ moze, rozbieznych rozstrzygnieé organéw wy-
miaru sprawiedliwoéci. Wydaje sie przeciez jednak nie do utrzymania
w naszym panstwie socjalistycznym poglad, ze osoba odpierajaca zamach
przy obronie koniecznej nie jest w zadnej mierze skrepowana koniecz-
noscig przestrzegania zasady proporcjonalnosci i subsydiarno$ci.?

Powstaje problem dopuszczalnoéci obrony koniecznej przed kazdym
zaniechaniem bezprawnym. Czy przysluguje obrona konieczna wobec
diuznika zwlekajgcego z oddaniem dlugu, podobnie jak wynajmujgcemu
lokal w stosunku do najemcy nie opuszczajgcemu lokalu po wygasnieciu
umowy? Niewgtpliwie pozytywna odpowiedz na te pytanie bylaby nie

# Makarewicz: Obrona konieczna w stasunku do zaniechania, s. 12,
% Por. np. H Rajzman: Wylaczenie odpowiedzialnosci karnej, Wydawn.
Zrzesz. Prawn. Polskich, Warszawa 1970, ss. 10—12.
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do przyjecia w systemie socjalistycznego porzadku prawnego. Réwniez
J. Makarewicz, atakujgc ogdlng teze Mezgera i Hippla, ze zaniechanie
wtedy jest zamachem na obce interesy, jezeli zachodzi obowigzek do dzia-
lania — nie mégl pogodzié¢ sie z my$la, aby dluznik nie placgcy w terminie
mial by¢ narazony na akty gwaltu, majgce by¢ bezkarnym ( nawet praw-
nym) wykonywaniem obrony koniecznej.?6 Dla tych autoréw, ktérzy jak
np. S. Sliwiaski dopuszczajg obrone konieczng tylko wobec skutkowego
zaniechania, rozwigzanie jest proste: zaréwno diuznik nie placacy dlugu,
jak i lokator nie opuszczajgcy w stosownym czasie lokalu, nie dopuszcza-
ja si¢ ,,zamachu”, poniewaz ich zaniechanie jest bezskutkowe, nie zmie-
rza do wywolania zmiany w §wiecie zewnetrznym.??

Odpowiednimi przykladami zaniechan staralem sie podwazyé stusznosé
rozrozniania przy analizie ,zamachu” skutkowego i bezskutkowego za-
niechania. Obrona konieczna stuzy przed ,,bezprawnym zamachem”, nie
tylko kryminalnie bezprawnym, lecz takze i cywilnie bezprawnym. Czy
wynika z tego, Zze nalezy ocenia¢ zaniechanie dluznika w padanym wyzej
przykladzie jako zamach bezprawny, o ktérym stanowi art. 22 § 1 k.k.?
Klucz do uzyskania prawidlowej odpowiedzi tkwi w nie zdefiniowanym w
k.k. stowie ,zamach”. W stownikowych objasnieniach slowo ,,zamach”
okreslane bywa zwykle przy pomocy wyrazeh: gwalttowne dzialanie, czyn
gwattowny, targniecie sie¢ na co lub na kogo, przeciw czemu lub komu,
zorganizowana akcja; np.: zamach gwaltowny, polityczny, stanu, skryto-
bojezy, terrorystyczny. Oceniajgc semantycznie, zaniechanie nie jest wiec
chybha zamachem. Skoro za$ prawo karne posluguje sie pojeciem bezpraw-
ny zamach, wypada nam sie w jaki$ spos6b liczyé z jezykowym znacze-
niem tego slowa.?® Jezeli za zamach uwazamy niekiedy réwniez zaniecha-
nie, a mianowicie zaniechanie przestgepne, zatem spolecznie niebez-
pieczne i zagrozone w ustawie karg, to nie znaczy, aby wolno nam bylo
traktowaé jako zamach kazda bezprawng pasywno$é sprawcy. Ustawo-
dawca przy tworzeniu ustawy karnej operuje rowniez pojeciami ,razgce
naruszenie porzgdku prawnego” (art. 29 § 2, 78 § 2, 95 § 2), ,,powazne nie-
bezpieczensiwo dla porzadku prawnego” (art. 99 § 1, 100 § 1); pojeciu
»bezprawny zamach’ przyzna¢ trzeba wyzsza moc; w jego tresci znajdu-
jemy podkreslenie takiego naruszenia porzadku prawnego, ktsre zastu-

% Makarewicz: op. cit, s. 8.

7 Sliwinski: op. cit, s. 151,

8 Por. Podr¢czny stownik jezyka polskiego, Warszawa 1957, s. 451; Szober:
Stownik poprawnej polszczyzny, Warszawa 1957, s. 784; Maly stownik jezyka pol-
skiego, Warszawa 1968, s. 971; Slownik jezyka polskiego, t. X, Warszawa 1968,
ss. 608—609. Swiadectwem takiego stanu rzeczy jest spotykane niekiedy w doktry-
nie i orzecznictwie utoZsamianie ,zamachu™ z napadem lub atakiem, ktorych
pojeciowo sprawca moze sie dopu$ci¢ jedynie przez dzialanie, akcje czynna.
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guje na napietnowanie mianem ,,zamach”. Wolno sadzi¢, ze nie kazde na-
ruszenie porzadku prawnego przez dzialanie stanowi zamach bez-
prawny.?® Przesada byloby okreslenie tym mianem naruszenia przez pasa-
zera samych li tylko przepiséw porzadkowych obowigzujacych w publicz-
nych drodkach komunikacji; wypadnie tutaj mowié jedynie o naruszeniu
prawa, a nie bezprawnym zamachu. Wynikaloby z tego, ze na kwalifi-
kacje bezprawnego zachowania sie jako zamachu ma wplyw rowniez cha-
rakter przedmiotu ochrony prawnej.

Nie mozna takze pomingé milczeniem faktu, Ze bezprawne zaniecha-
nie z reguly wykazuje mniejszy stopien spotecznego niebezpieczenstwa
W poréwnaniu z odpowiadajagcym mu bezprawnym dzialaniem. Regulg
w prawie karnym jest odpowiedzialnosé karna za dzialanie. Przekonuje
o tym dowodnie lektura kodekséw karnych panstw socjalistycznych
i kapitalistycznych, jak réwniez powstala na ich gruncie praktyka wy-
miaru sprawiedliwo$ci. Mozna i trzeba moéwic, rzecz prosta, o réznych
modelach karalnosci zaniechania. I tak np. o ile w romanskim systemie
prawa karnego (Francja, Belgia) zaniechanie jest karalne tylko w nielicz-
nych wypadkach, o tyle w systemie germanskim (oba panstwa niemieckie,
Austria, Szwajcaria) krgg karalnych zaniechan jest stosunkowo szeroki.
W obfitujacej w wartosciowe studia nad zaniechaniem niemieckiej dok-
trynie prawa karnego reprezentowany jest przez niemalg liczbe teorety-
kow poglad, ze zaniechanie jest mniej karygodne (strafwiirdig) w stosunku
do korespondujacego z nim dzialania. Warto wskazaé, ze doktryna i orzecz-
nictwo zachodnioniemieckie stale wykazuja tendencje do kwalifikowania
przestepnego zaniechania, jezeli tylko zachodza ku temu warunki, jako
pomocnictwa przez zaniechanie, a nie jako wspolsprawstwa lub spraw-
stwa réwnoleglego przez zaniechanie.® Tilumaczy sie to tym, ze na te-
renie k.k. Rzeszy Niemieckiej pomocnictwo moze by¢ lagodniej karalne
niz sprawstwo (§ 49 pkt 2) i stad figura prawna pomocnictwa przez za-
niechanie stala sie dogodna dla lagodniejszego karania zaniechania niz
poréwnywalnego z nim dzialania. W doktrynie niemieckiej zglasza sie
od dawna postulaty de lege ferenda wprowadzenia przepisu przewidu-
jacego fakultatywne lub nawet obligatoryjne nadzwyczajne zlagodzenie
kary w razie skazania sprawcy za tzw. niewlasciwe przestepstwo z za-
niechania. Stanowisko takie reprezentowal w szczegélnosci Armin Kauf-
man, ktéry wywodzi, ze wartos¢é winy i bezprawia nie jest taka sama

2 Dostrzegajac ten fakt L. Lernell idzie jednak za daleko wywodzac: ,Na
o0gét mozemy uwazaé zachowanie ludzkie jako nacechowane zagrozeniem o szczegdl-
nym nasileniu, a wiec jako zamach, gdy stanowi on czyn zabroniony przez prawo
karne” L. Lernell: Wyklad prawa karnego, Czesé ogédlna, t. 1, Warszawa 1969,
s. 221.

3 Por. C. Roxin: Tditerschaft und Tatherrschaft, Hamburg 1963, s. 502.
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w wypadku, gdy przewodnik goérski bedgcy dla turysty gwarantem (tj.
osobg majgcg szczegbdlny prawny obowigzek jego ochrony) porzuci go
w sytuacji niebezpiecznej dla Zycia czy tez zamorduje tego turyste (przez
dzialanie).’! Te postulaty doktryny zostaly w koncu przez ustawodawce
urzeczywistnione, gdyz § 13 pkt 2 nowej czesci ogélnej k.k. NRF (reiorma
ta wejdzie w zycie dopiero 1X 1973 r.) daje moznosc nadzwyczajnego
zlagodzenia kary w razie tzw. Begehen durch Unterlassen. Przytoczone
argumenty zmierzajag do wykazania, ze bezprawne zaniecha-
nie moze stanowié¢ zamach bezprawny, gdy chodzi
o zaniechanie przestepne i to bez wzgledu na to,
czy w gre wchodzi delictum mere omissivium, czy tez per
omissionem comissum. Natomiast z reguly nie bedzie
stanowilo zamachu bezprawnego inne bezpraw-
ne zaniechanie.

Pozostaje z kolei uwzgledni¢ poglad W. Woltera z ostatnich dni.
Autor ten pisze: ,,zaniechanie moze stanowi¢ zamach jedynie w wyjatko-
wych wypadkach, o ile chodzi o uirzymanie jakiego$ stanu rzeczy, a to
wtedy, gdy zmiana tego stanu rzeczy moze nastgpi¢ wylacznie przez
Scisle osobiste zachowanie si¢ innej osoby, jak ma to miejsce w razie
bezprawnego przebywania intruza w cudzym mieszkaniu itp.3® Stano-
wisko to wyraZnie odbiega od kursujacych koncepcji, poniewaz uwalnia
sie od zakletego kregu oceniania zaniechania jako zamachu pod katem
widzenia jego struktury, jako przestepstwa skutkowego lub formalnego.
Nalezy zalowa¢, ze uczony ten, jak dotychczas, szerzej nie rozwinat i uza-
sadnil swego pogladu, stad tez moze wywotaé on (by¢ moze nieslusznie)
pewne watpliwosci. Jezeli prawidtowo odczytuje sie podang dyrektywe
uznania zaniechania jako zamachu, to nalezy nie uznaé¢ za zamach mo-
rzenia glodem przez matke swego dziecka, poniewaz zmiana tego bez-
prawnego stanu rzeczy moze nastgpié ré6wniez nie poprzez Scisle
osobiste zachowanie sig¢ sprawczyni (dziecko moze nakarmié¢ i nie matka).
Wolno sadzi¢, ze w sytuacji, gdy — uzywajac stow W. Woltera — ,,utrzy-
manie jakiegos$ stanu rzeczy” da sie uchyli¢ w inny sposob, to okolicznosé
ta nie moze negowaé istnienia tego ,stanu rzeczy”, ktéry jest bezpraw-
nym zamachem, lecz owa okoliczno$é przesuwa ocene podanego wypadku
na teren obowigzywania w okres$lonych granicach zasady subsydiarnosci
przy obronie koniecznej. Z kolei wydaje sie, ze dyrektywa W. Woltera po-
suwa sig¢ zbyt daleko co do wypadkéw zaniechan cywilnie bezprawnych,
ktore trzeba byloby uzna¢ za zamachy bezprawne. Najemca lokalu, po-

3t A Kaufmann: Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, Gottingen 1959,
ss. 300—303.

2 W, Wolter: Wyktad prawa karnego mna podstawie kodeksu karnego
z 1969 r., Krakow 1970, s. 159.
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zostajgcy w nim po wygasnieciu umowy najmu, dopuszczalby sie zamachu
bezprawnego, wobec ktorego stuzylaby obrona konieczna, poniewaz ,,zmia-
na takiego stanu rzeczy moze nastgpi¢ wylacznie przez scisle osobiste
zachowanie sie innej osoby.”

Problematyka obrony koniecznej przed zaniechaniem absorbuje row-
niez uwage doktryny innych krajéw. Ograniczy¢ sie nalezy do wskazania
(bedgcego prébg krytycznego ustosunkowania sig) na nowsze wypowiedzi
doktryny radzieckiej i zachodnioniemieckiej. Wiekszo§¢ radzieckich te-
oretykow przeczy moznosci wystgpienia obrony koniecznej przed zanie-
chaniem. W. Kiriczenko stwierdza, ze atakiem (napadienijem) z punktu
widzenia teorii obrony koniecznej moze by¢ tylko dzialanie; przeciwko
zamachowi urzeczywistnionemu drogg zaniechania obrona konieczna
bowiem nie jest mozliwa.’® Stanowisko to jest niezrozumialte, poniewaz
art. 13 obowigzujacego w danym czasie k.k. RSFRR z r. 1926 dopuszcza
obrone konieczng przed zamachem (posiagatielstwom) a nie przed atakiem,
napadem (napadienijem). Zastanawia to tym bardziej, ze uprzednio
W. Kiriczenko trafnie zauwazyl, ze ,spolecznie niebezpieczny zamach
przeciw dobrom prawnym, moze wystapié, jesli chodzi o strone przed-
miotowg, zaré6wno w postaci dzialania, jak i zaniechania”.3* M. Szargo-
rodski jest zdania, ze bezkarne wypadki wyrzadzenia szkody sprawcy
przestepnego zaniechania nalezy ocenia¢ na gruncie stanu wyzszej ko-
niecznosci, a nie obrony koniecznej (np. gdy chodzi o zmuszenie do wlasci-
wego dzialania nie przestawiajacego zwrotnicy w przestepnym celu) 35,
N. Pasze-Ozierski uwaza, ze przeciw dopuszczeniu obrony koniecznej
przed zamachem w formie zaniechania przemawia fakt, ze radziecka
praktyka sgdowa nie zetknela sie nigdy z takim wypadkiem.*® Poglady
M. Szargorodskiego i N. Pasze-Ozierskiego w pelni podziela I. Tiszkie-
wicz 37, krytycznie za§ do nich ustosunkowuje sie T. Szawgulidze 38, Ten
ostatni trafnie dowodzi, ze podstawows cechg stanu wyzszej koniecz-
nosci (art. 14 zasad ustawodawstwa karnego) jest to, ze szkoda powinna
by¢ wyrzadzona osobie, ktéra nie jest zrodlem niebezpieczenstwa dla
chronionego dobra prawnego. W podanym przez M. Szargorodskiego
przykladzie ze zwrotniczym dopuszczajacym sie przez zaniechanie za-

8 W. Kiriczenko: Osnownyje woprosy uczenija o nieobchodimoj obronie
w sowietskom ugotownom prawie, Moskwa—Leningrad 1948, s. 18,

34 Loe. cit.

35 M. Szargorodski: Woprosy obszczej czasti ugotownego prawa, Lenin-
grad 1955, s. 87.

3 N, Pasze-Ozierski: Nieobchodimaja obrona i krajniaja nieobcho-
dimost’, Moskwa 1962, s. 34.

37 I, Tiszkiewicz: Ustowija i priediely nieobchodimoj oborony, Moskwa.
1969, ss. 9—10.

8 T Szawgulidze: Nieobchodimaja oborona, Tibilisi 19668, ss. 43—50.
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machu, szkode wyrzagdza sie wlasnie jemu, bedgcemu bezposrednim
zrodlem niebezpieczenstwa 3 i dlatego brak jest podstaw do rozpatrywa-
nia tego wypadku jako aktu stanu wyzszej koniecznosci. Nie moga tez
przekonaé T. Szawgulidze racje N. Pasze-Ozierskiego, poniewaz maja
one charakter czysto empiryczny; z faktu, ze publikowane orzecznictwo
nie dostarcza wiadomosci o obronie koniecznej przed zaniechaniem nie
wynika, iz spraw takich nie ma i nie moze by¢ w zyciu. Innego zdania
sq w tej kwestii I. Slucki i wspomniany juz T. Szawgulidze. I. Stucki
zauwaza, Ze zapatrywanie nie dopuszczajace obrony koniecznej przeciw
zamachowi wykonanemu przez zaniechanie wynika z blednego przeciw-
stawienia sobie dzialania i zaniechania, ktére w prawie przedstawiajg
sie jako rozne formy ujawnienia aktywnego zachowania sie czlowieka.4®
T. Szawgulidze, twierdzac, ze obrona konieczna przystuguje wobec spo-
lecznie niebezpiecznego zaniechania, zastrzega, ze musi to byé¢ zaniecha-
nie przyczynowe. Jednym z warunkow przyjecia kauzalnosci zaniechania
jest ustalenie, ze zaniechajgcego obcigzal szczegdlny prawny obowigzek
do wykonania okreslonego dzialania. W razie gdy zaniechanie sprawcy
ma charakter formalny, o obronie koniecznej nie moze byé mowy. Tak
wiec uzycie przez A przemocy w stosunku do kierowcy wzbraniajgcego
sie odwiez¢é rannego do szpitala (kierowca taki dopuszcza sie przestep-
stwa pozostawienia w niebezpieczenstwie — art. 127 kk. RSFRR)
T. Szawgulidze nie ocenia jako aktu obrony koniecznej. Wychodzi on
z zalozenia, Ze zaniechanie kierowcy, chociaz przestepne, nie ujawnia
jednak wiezi przyczynowej z ewentualnym spolecznie niebezpiecznym
skutkim (pozbawieniem zycia); kierowca nie jest zatem bezposrednim
zrodlem niebezpieczenstwa i dlatego jego bierno$¢ nie stwarza sytuacji
wlasciwej dla obrony koniecznej. Dzialanie A, jesli nie majge innego
wyjscia poswiecit on dobro prawne kierowcy dla ochrony dobra wigkszej
wartoéci, nalezy oceniaé jako akt stanu wyzszej koniecznosei (art. 14
Zasad ustawodawstwa karnego).

Powyzszy wywod T. Szawgulidze zastuguje na krytyczne rozpatrze-
nie. Poglad, ze tylko skutkowe zaniechanie moze stanowié zamach, po-
niewaz tylko tutaj zaniechajgcy jest zrédlem niebezpieczenstwa dla
dobra prawnego, znajdowa¢ moze niejakie oparcie tylko w teorii przyj-
mujacej kauzalnoé¢ zaniechania. Jak wiadomo, w europejskiej nauce
prawa karnego toczy sie od blisko dwustu lat spér co do istoty skutkowych
przestepstw z zaniechania; problem jest nastepujacy: czy przy tego

® Trafniej moina to okreéli¢ jako po$wiecenie przez osobe dzialajgca w stanie
konieczno$ci dobra prawnego nalezgcego do sprawcy niebezpieczenstwa; ten stan
koniecznosci typowy jest dla obrony koniecznej.

9 I Slucki: Obstojatielstwa iskluczajuszczije ugotownuju otwietstwiennost’,
Leningrad 1956, s. €2.

14 Annales, sectio G, vol. XIX
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rodzaju przestepstwach moze wchodzi¢é w gre zwigzek przyczynowy
miedzy zaniechaniem i skutkiem, czy tez podstawa ich karalnosci polega
na czyms innym, mianowicie na naruszeniu szczegélnego prawnego obo-
wigzku przeszkodzenia nastgpieniu skutku przestepnego, ktére to naru-
szenje stoi na rowni z wywolaniem tego skutku przez dzialanie. Mialem
juz gdzie indziej mozno$¢ opowiedzenia sie za reprezentowang u nas
przez W. Woltera teorig negujgcg kauzalny charakter zaniechanija.*! Nie
miejsce teraz na omawianie tych wysoce kontrowersyjnych kwestii. Po-
dany przez T. Szawgulidze przyklad z kierowca odmawiajacym pomocy
sklania jednak do kroétkiej uwagi. Pasywnosci tego kierowcy autor nie
traktuje jako zrédia niebezpieczenstwa, mimo ze dla kodeksu karnego
jest ono przestepne, natomiast uznalby z pewnoscig za zrédlo niebozpie-
czenstwa przyczyne sprawcza ewentualnego wystapienia skutku prze-
stepnego ($mierci ofiary) zaniechanie udzielenia pomocy przez kierowce,
ktory okazal si¢ gwarantem ofiary, np. jej ojcem. Mozna mie¢ niejakie
watpliwosci, czy rzeczywiscie jesteSmy uprawnieni do twierdzenia z calg
stanowczoscig, ze przy skutkowych przestepstwach z zaniechania w prze-
ciwienstwie do formalnych przestepstw z zaniechania zachowujacy sie
pasywnie podmiot jest zrodlem niebezpieczenstwa dla danego dobra
prawnego. W danym ukladzie sytuacji faktycznej moze to przeciez réznie
wygladaé: nieudzielenie pomocy ofierze przez nie-gwaranta, w wypadku
gdy tylko on jeden mogl to skutecznie uczyni¢, mozna by traktowac,
uzywajac nomenklatury stronnikéw kauzalnosci zaniechania, jako zrédlo
niebezpieczenstwa dla zycia ofiary. Kryterium ,zZrédlo niebezpieczen-
stwa’ dla zaniechania, jak sie wydaje, ma charakter bardziej faktyczny
niz prawny. Do pociggniecia zaniechajgcego do odpowiedzialnosci karnej
za skutkowe przestepstwo kryterium koniecznym, a jednoczesnie wy-
starczajacym, jest ustalenie, ze naruszy! on cigzacy na nim szczegdlny
prawny obowigzek dzialania i ze w razie podjecia dzialania mozna przyj-
mowac¢ z prawdopodobienstwem graniczacym z pewnoscia, iz jego dziala-
nie przeszkodziloby lub utrudniloby wystgpienie skutku przestepnego.
W koncu T. Szawgulidze nie dostrzega pewnych trudnosci wigzacych
sie z przyjeciem jego pogladu. Ot6z w prawie karnym republik radziec-
kich przestanka obrony koniecznej jest spolecznie niebezpieczny zamach.
Scisle biorgc nie musi on byé bezprawny kryminalnie czy w ogole bez-
prawny. Otéz w tym ostatnim wypadku nielatwo co§ powiedzie¢, czy
dane zaniechanie spolecznie niebezpieczne ma charakter skutkowy albo
bezskutkowy, gdyz dopiero przepis prawa nadaje mu odpowiednig postaé,
niejako ustalajgc jego strukture. Jakze potraktowaé konkretny wypadek
nieprzeszkodzenia przestepstwu, np. zgwalceniu, je$li to zaniechanie ze

44 A Wasek: Pomocnictwo przez zaniechanie, ,,Patistwo i Prawo” 1971, z. 1,
s. 103, przypis i6.
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wzgledow jurydycznych jest nieprzestepne, jednak wykazuje odpowiedni
stopien spotecznego niebezpieczenstwa. Odpowiedz na pytanie, czy takie
spotecznie niebezpieczne zaniechanie stanowigce zamach mialoby by¢ uza-
leznione od oceny jego struktury: mere omissivum lub per omissionem
comissum, a tu wlasnie brak jego prawnego okreslenia. Mozna by tu
wprawdzie poszukiwaé analogii z instytucjg pomocnictwa przez zanie-
chanie, ale to mogloby by¢ watpliwe.

W literaturze zachodnioniemieckiej tylko Hellmuth Mayer i Kohl-
rausch-Lange stwierdzaja, ze zamach (Angriff) moze stanowi¢ tylko dzia-
lanie.#? H. Jagusch, E. Mezger, J. Baumann, R. Maurach, K. Lackner-H.
Maassen, E. Dreher i A. Schonke-H. Schroder 4 uznaja, ze zamach moze
polegaé rowniez na zaniechaniu, jezeli istnial prawny obowigzek do dziala-
nia; E. Mezger i R. Maurach nie zaznaczajg wyraznie, ze ma tu chodzi¢ o
obowigzek prawny. Nie wdajac sie w szezegblowe wyjasnienia, autorzy ci
wylaczajg z pojecia zamach ,,czyste” zaniechania, co ma sie np. odniesé
do niewypelniania cywilnych zobowigzan. Chociaz dla H. Welzla zama-
chem jest zasadniczo pozytywne zachowanie sig, a nie czyste niedzialanie,
jednakze uznaje on za zamach réwniez ,die Verwirklichung eines Be-
gehungsverbrechen durch Unterlassen.”** Wiadomo, Ze na terenie k.k.
Rzeszy Niemieckiej obrona konieczna przystuguje nie tylko wobec czynow
przestepnych (§ 53). Podkresla to sam H. Welzel; jezeli natomiast chodzi
o obrone konieczng przed zaniechaniem, to kwalifikuje on jako zamach
tylko wskazane przezen wypadki przestepnego zaniechania. Mozna z tego
wyciggnaé ostroznie wniosek, ze réwniez H. Welzel, podobnie jak autor
niniejszego szkicu, uwaza zaniechanie za zamach wtedy, gdy ma ono
charakter przestepny. Nie bardzo zrozumiale jest tylko ograniczanie przez
tego autora pojecia zamachu przez zaniechanie tylko do ,,Begehungsde-
likt durch Unterlassen” (unechte Unterlassungsdelikt), tak wiec do za-
niechania, ktére nie zostalo wyraznie zagrozone karg w ustawie.®® Takie
ograniczenie jest sztuczne, poniewaz réwnie dobrze zamachem jest statu-

¢ Por, Hellmuth Mayer: Strafrecht, Allgemeiner Teil, Stuttgart und
Kéln 1953, s. 203; Kohlrausch-Lange: Strafgezetzbuch mit Erliuterungen
und Nebengesetzen, Berlin 1959, s. 204.

42 Por. H. Jagusch [w:] Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Berlin 1957,
s. 401; E. Mezger: Strafrecht, Allgemeiner Teil, Miinchen und Berlin 1960, s. 117;
J. Baum ann: Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bielefeld 1961, s. 235; R. Maurach:
Deutsches Strafrecht, Algemeiner Teil, Karlsruhe 1965, s. 517; K. Lackner —
H. Maassen: Strafgesetzbuch mit Erlduterungen, Minchen und Berlin 1967,
s. 123; E. Dreher: Strafgesetzbuch und Nebebgesetze, Mlinchen 1870, s. 310;
A. Schdnke — H. Schrdéder: Strafgesetzbuch, Kommentar, Miinchen 1970,
ss. 460—461.

“ H. Welzel: Das deutsche Strafrecht, Eine systematische Darstellung, Berlin
1965, ss. 77—178.

%  Ibid., ss. 182—183.
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owane wyraznie w ustawie (skutkowe lub formalne) przestepstwo z za-
niechania.

Swoiscie podchodzi do tej kwestii E. Schmidhauser, oceniajgc jako
zamach poza dzialaniem réwniez wywolany przez uprzednie dzialanie
trwaly stan przeciwprawny, np. stan pozbawienia wolnosci, pozostawa-
nie intruza wbrew woli wlasciciela w jego mieszkaniu. Pozostale wy-
padki przeciwobowigzkowego zaniechania (niewypelnienie zobowigzania,
nieudzielenie pomocy przez lekarza ofierze nieszczesliwego wypadku, mo-
rzenie dziecka przez matke) nie sg zamachami, nie stuzy przeciwko nim
obrona konieczna; w gre moze natomiast wej$é dozwolona samopomoc.4®
Jak z tego widaé, E. Schmidhiuser uznaje za zamach przestepstwo niezbyt
ciezkiego kalibru — naruszenie miru domowego, podczas gdy odmawia
tego miana zabojstwu popelnionemu przez matke na swym dziecku. Wat-
pliwo$é tego autora dotyczaca praktycznego aspektu tej sprawy, czy
mozliwa jest pomoc konieczna poprzez naruszenie doébr owej matki,
latwo przeciez wyjasnié: zgdane od zaniechajacej sprawczyni zachowa-
nie sie moze byé wymuszone nie tylko poprzez naruszanie jej nietykal-
nosci cielesnej, ale réwniez droga zniewazania.

II. OBRONA KONIECZNA PRZEZ ZANIECHANIE

W dawnej doktrynie prawa karnego spotkaé mozna podzial obrony
koniecznej na obrone aktywna (wlasciwa, ofensywng) i pasywna {nie-
wlasciwg, defensywna). Wspolczesna nauka — jak podkresla A. Kru-
kowski — uznaje na ogdé! jednolicie ofensywny charakter obrony ko-
niecznej, a wiec i dzialan w jej ramach- podjetych przez broniacego sie;
czynnosci czysto defensywne, pasywne, polegajgce na samym odparo-
wywaniu ciosu czy uchyleniu si¢ od zamachu sg natomiast prawnie
obojetne.*’ Ustalilo sie wskutek tego okreslenie obrony koniecznej jako
kontrataku, ofensywy na dobro napastnika.*® Czy przy tym stanie rzeczy
mozliwa jest obrona konieczna poprzez zaniechanie? Czy pojecie kontr-
ataku (ofensywy) przez zaniechanie nie jest w ogéle bliskie wewnetrznej
sprzecznosci? L. Lernell konstatujge fakt, ze art. 22 § 1 k.k. nie uzywa
w przeciwienstwie do art. 21 k.k. z r. 1932 sformulowania , kto dziala
w obronie koniecznej”, wyprowadza stad wniosek, iz nie ma przeszkod
do sadzenia, ze odparcie zamachu moze polega¢ takze na zaniechaniu.t®

4 E. Schmidhé&duser: Strafrecht, Allgemeiner Teil, Tibingen 1970, ss.
'268—260.

7 KrukowsKki: op. cit.,, ss. 58—59.

# Por. np. Sliwinski: op. cit,, s. 157; Gubinski: op. cit, s. 20; Kru-
kowski: op. cit,, s. 60.

¥ Lernell: op. cit, ss. 225—226, Por. tez. I. Andrejew: Polskie prawo
karne w zarysie, Warszawa 1971, s. 174.
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Przyjaé przeciez trzeba, ze na tym odcinku zmiana w nowym k.k. nie
nastgpila Po pierwsze dlatego, ze w art. 22 § 2 k.k. mimo wszystko méwi
sie: ,,Dziala w obronie koniecznej w szczegdlnoscei ten [...]"”, po drugie za$
stowo ,,dziala” nie znaczy tyle co ,dzialanie”. Rowniez na gruncie art. 23
§ 1 k.k., gdzie uzyte zostalo stowo ,,dziala”, przyja¢ trzeba, ze stan wyzszej
konieczno$ci moze polegaé na zaniechaniu.®® W peini trafnie wywodzi
wiec H. Rajzman: ,,Slowo «dziala» nie Sciesnia normy art. 23 k.k. w gra-
nicach pozytywnego dzialania sprawcy, wykluczajgc wypadki biernego
zachowania sie, zaniechania (por. art. 120 § 1 k.k., stanowigcy o czynie
»zabronionym« jako o »dzialaniu« lub »zaniechaniu«). W k.k. ~»dziata«
nigdzie nie znaczy tyle co «przedsigbierze dzialanie». Na takie utozsa-
mienie nie pozwala odnoszenie w k.k. slowa «dziala» z reguly do prze-
stepstw nieumyslnych, chociaz niejedno z nich polega na zaniechaniu.”
Sformulowania art. 23 i 22 przekonuja, ze k.k. dopuszcza cwentualnosé

obrony koniecznej i wyzszej koniecznosci takze poprzez zaniechanie.”s!

% Zadne bowiem racjonalne wzgledy nie moga przemawiaé przeciwko pojmo-
waniu w tym przepisie stowa ,dziala” jako ,przedsiewezZmie dzialanie lub zaniecha
dzialania”. Konstruujgc typy przestepstw formalnych z zaniechania (np. nieudzie-
lenie pomocy, niezameldowanie o przestepstwie) ustawodawca w odnos$nych prze-
pisach wskazuje jednocze$nie, kiedy dzialanie nie jest wymagane. Chodzi tu o wy-
padki sui generis stanu wyiszej konieczno$ci, ktére zdaniem doktryny wylaczajg
na zasadzie lex specjalis derogat legi generali stosowanie przepisu o stanie wyizszej
konieczno$ci z czeSci ogblnej kk. Por. H. . Rajzman: Glosa do wyroku SN z 10
VII 1957 r. (IV K 78/57), OSPiKA 1958, ss. 266—267. Przy skutkowych przestepstwach
z zaniechania stosowanie ,og6lnego stanu wyiszej konieczno$ci” wykazuje pewne
osobliwosci. Je§li gwarant zobowigzany do przeszkodzenia nastgpieniu skutku
przestepnego zaniecha przedsiebrania nakazanego mu dzialania z obawy przed na-
razeniem wlasnego dobra prawnego, ktérego warto$é nie jest oczywiScie mniejsza
od wartoéci dobra narazonego na niebezpieczefistwo, to wypadek ten rézni sie od
zwyklego (z ,dzialania”) stanu wyiszej konieczno$ci tylko o tyle, Ze sprawca
(gwarant) nie zamierza uchyli¢ niebezpieczefistwa zawistego nad wlasnym dobrem,
lecz przez swe zaniechanie nie wprowadzil wlasnego dobra w stan bezpo$redniego
zagrozenia. Zgodzi¢ sie trzeba z W, Spillmannem (Die Strafausschliessungs-
griinde im schweizerischen Strafgesetzbuch, Winterthur 1963, s. 53), ze bezpo$red-
nie niebezpieczenstwo istnieje nie tylko wtedy, gdy jest aktualne, lecz i wtedy,
gdy grozi ono bezposrednio i — dodajmy za A. Gubifiskim (op. cit, s. 32) —
jest nieuchronne. Jeieli gwarantowi grozi niebezpieczefistwo jako bezposredni
skutek jego dzialania, to powstrzymujgc si¢ od wykonania dzialania moze po-
wolaé sie na postgpowanie w ramach stanu wyiszej koniecznofci. Skape uwagi
na temat stanu wyzszej koniecznoSci i obrony koniecznej przez zaniechanie znalezé
mozna juz u v. Buriego: Nothstand und Notwehr, ,Gerichtssal” 1878, t. XXX,
ss. 475—476.

51 H. Rajzman: Wylgczenie odpowiedzialno$ci karnej, Warszawa 1970, s. 12.
Stanowisko tego autora znajduje jeszcze oparcie w tekscie przepisu art. 246 § 1
kk. (,Funkcjonariusz publiczny, ktéry [..] nie dopelniajac obowigzku dziala na
szkode dobra spolecznego lub jednostki”).
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Tak samo W. Wolter 52 i L. Lernell 58 zwracajg uwage, ze obrona konieczna
moze polegaé¢ takze na zaniechaniu; ten ostatni autor podaje nawet sto-
sowny przyklad: niewypuszczenie czlowieka z zamknietego pomieszcze-
nia w obawie, ze wydostajgc sie na zewnatrz ta osoba kogo$ pobije,
zabije.

Odpowiednie przyklady na obrone konieczng przez zaniechanie po-
daja niektérzy prawnicy niemieccy %, a z radzieckich teoretykéw T. Szaw-
gulidze 5. Zatrzymaé¢ sie moze warto nad przykladem T. Szawgulidze:
gdy A napadniety zostal przez chuliganéw, na pomoc pospieszyl jego
tresowany pies. A moégl powstrzymaé psa, jednakze nie uczynit tego,
wiedzge, ze jest to sposdb uchronienia sie od zamachu. Pies obronil
swego pana, jednakze spowodowal! jednemu z chuliganéw obrazenia
cielesne. Jesliby pies wyrzadzil szkode osobie nie czynigcej zamachu na
czyjes dobro prawne, a wlasciciel tolerowalby takie zachowanie sie psa,
to wowczas wlasciciel powinien odpowiadaé¢ karnie za umys$lne wyrza-
dzenie szkody poprzez zaniechanie. W podanym stanie faktycznym za-
niechanie A nie jest spolecznie niebezpieczne, poniewaz skierowane bylo
na zapobiezenie niebezpiecznego zamachu i co za tym idzie — stanowi
zgodny z prawem akt obrony koniecznej. Przyklad ten nie przekonuje
I. Tiszkiewicza %, ktéry (podobnie jak N. Pasze-Ozierski’?), jest zdania,
ze drogg zaniechania nie sposdb broni¢ sie. Nie stanowi wiec obrony
koniecznej przez zaniechanie — wedtug I. Tiszkiewicza — powstrzyma-
nie sie od ochrony chuligana, ktérego napastuje oddany swemu panu
pies; jesli za§ tresowany pies zaatakuje przestepce z polecenia swego
pana bedacego ofiarg przestepstwa, to woéwczas wystapi obrona koniecz-
na przez dzialanie.

U podstaw twierdzenia I. Tiszkiewicza lezy, nie oparte na ustawie,
aksjomatyczne zalozenie, ze obrona konieczna to tylko dzialanie. Zna-

2. W, Wolter: Problemy odpowiedzialno$ci karnej nowego ustawodawstwa
karnego, Warszawa 1969, s. 67: ,,Nie mozna wykluczyé réwniez w jakim$§ szczegblnym
wypadku obrony w postaci zaniechania.” Por. tez w doktrynie belgijskjej —
A. Marchal, J. P. Jaspar: Droit criminel, Bruxelles 1965, s. 459: ,,On peut
dificielement imaginer l'omission de porter socours en état de défense légitime.”

52 .. Lernell: Wyktad prawa karnego, Cze$é ogédlna, t. I, Warszawa 1969,
ss. 225—226.

54 Por. L. Trager: Das Problem der Unterlassungsdelikte um Straf -—- und
Zivilrecht: Festgabe fiir Enneccerus, Marburg 1913, s. 26; J. Nagler: Die Proble-
matik der Begehung durch Unterlassung, ,,Gerichtssaal” 1939, t. 111, s. 74; Armin
Kaufmann: Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, Gottingen 1959, ss, 135—136;
J. Welp: Vorangegangenes Tun als Grundlage eines Handlungsdiquivalenz der
Unterlassung, Berlin 1968, s. 226, przypis 389 i Schmidh&duser: op. cit,, 551.

5% Por. Szawgulidze: op. cit, ss. 98—99.

56 Por. Tiszkiewicz: op. cit, s. 110.

57 Por. Pasze-Ozierski: op. cit, ss. 55—56.
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mienne jest, ze autor ten unika w polemice z T. Szawgulidze odpowiedzi
na pytanie, na jakiej zasadzie nie bedzie odpowiadal za uszkodzenie ciala
dokonane przez zaniechanie, wlasciciel psa atakujgcego chuligana do-
puszczajacego sie zamachu na zycie lub zdrowie jego pana. To wlasnie
,kontratyp” obrony koniecznej (przez zaniechanie) znajdzie tu pelne
zastosowanie. Do jego przyjecia brak jest przeszkoéd natury teoretycznej
i praktycznej, zarowno w radzieckim, jak i w polskim prawie karnym.

III. ZANIECHANIE PO OBRONIE KONIECZNEJ

Niech za punkt wyjscia dalszych rozwazan postuzy nastepujacy stan
faktyczny podany przez G. Rejman: Kobieta zostala zaatakowana w lesie
przez rebacza drzewa. Robotnik chcial dokona¢ na niej gwaltu (w obec-
nym kk. art. 168). Zaatakowana kobieta bronigc sie wyjeta z torebki
noz i silnym ciosem ugodzila napastnika w okolice serca, uwalniajgc
sie w ten sposdb od niego. Napastnik, zdajgc sobie sprawe z niebezpie-
czenstwa Smierci, prosil dziewczyne, aby zawiadomila o jego stanie pra-
cujacych obok przy scince drzewa kolegow. Nie zareagowala ona jednak
na te prosby i odeszla szybko, w wyniku czego napastnik zmarl.®® Za-
kladajac, ze bronigca sie nie przekroczyla granic obrony koniecznej, za-
stanowi¢ sie nalezy nad odpowiedzig na postawione przez G. Rejman
pytania: 1) czy brak reakeji na prosbe napastnika w sprawie udzielenia
mu pomocy mie$ci si¢ rowniez w granicach obrony koniecznej, 2) czy
kobieta bedzie mogla odpowiadaé z art. 164 k.k. (w obecnym stanie
prawnym) za nieudzielenie pomocy czlowiekowi znajdujacemu sie w bez-
posrednim niebezpieczenstwie dla zycia.

Nalezatoby nasamprzéd blizej ustali¢, w jakiej sytuacji nastapila
odmowa udzielenia pomocy. Jezeli owa kobieta zywila uzasadniong oba-
we, ze udzielajac osobiscie pomocy napastnikowi (lub, co byloby bardziej
realne, poprzez powiadomienie jego kolegéw) narazi sie przez to na jego
(lub ich) zemste, to wowczas w danym okresie nie bylaby obowigzana
do udzielenia pomocy. Sprawcg przestepstwa nieudzielenia pomocy czlo-
wiekowi znajdujacemu sie w polozeniu grozacym niebezpieczenstwem
utraty zycia itd. moze byé¢ bowiem tylko ten, kto odmawia pomocy mo-
gac jej udzieli¢ bez narazenia siebie (lub innej osoby) na niebezpieczen-
stwo utraty zycia lub powaznego uszczerbku zdrowia. Gdyby za$ uznaé
te kobiete za gwaranta Zycia napastnika (o czym dalej), to woéwezas jej
zaniechanie podlegajace ewentualnemu ukaraniu na podstawie normy
przewidujgcej odpowiednie skutkowe przestepstwo z zaniechania (art.
155 § 1, 148 § 1 kk.), nalezaloby jednak uzna¢ za prawnie usprawied-

88 G, Rejman: Zbiér kazuséw z czeéci ogdlnej prawa karnego, Warszawa
1566, ss. 113—114.
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liwione, poniewaz byla to jej obrona konieczna przez zaniechanie (byla
o tym mowa w poprzedim punkcie). Jezeli za§ okolicznosci nieudziele-
nia pomocy byly innej natury, np. takie jak motyw zemsty, obojetnosé
wobec losu ofiary, wtedy brak bedzie podstaw do przyjecia szczegdlnego
stanu wyzszej koniecznosci z art. 164 § 1 k.k. (por. jednakze § 2 tego
przepisu), czy tez obrony koniecznej przez zaniechanie, jes$li chodzi
0 przestepne zaniechanie z art. 155 i 148 k.k. i wobec tego, przy spelnie-
niu wymagan co do strony podmiotowej, sprawczyni moze ponie$é od-
powiedzialnos¢ karng na podstawie tych przepisow.

Nie powinna budzi¢ zastrzezen kwalifikacja z art. 164 § 1 k.k. za-
niechania udzielenia pomocy przez osobe dzialajagca w ramach obrony
koniecznej sprawcy zamachu bezprawnego, ktéry w wyniku swego czynu
znalazl sie w polozeniu grozacym bezposrednim niebezpicczenstwem
utraty zycia, ciezkiego uszkodzenia ciala lub ciezkiego rozstroju zdrowia.
Ustawa nie stawia wymagania, aby ofiara sama nie doprowadzila sie
bezposrednio lub posrednio do stanu, w ktérym potrzebuje pomocy. Po-
zostawienie bezkarnym nieudzielenie pomocy przez bronigcego sie (po
obronie koniecznej) sprawcy zamachu z tego wzgledu, ze role tych oséb
teraz zmienily sie (uprzedni zamachowiec stat sie ofiarg) mogloby sprawia¢
wrazenie, iz obecnie bezpieczny dla porzadku prawnego zamachowiec
zostal catkowicie wyjety spod ochrony prawa, za swdj czyn musi ciezko
odpokutowaé, poniesé niejako kare z reki dzialajacego w ramach obrony
koniecznej.

Powstaje jednak dalszy problem, czy zranienie napastnika w ra-
mach obrony koniecznej nie czyni bronigcego sie gwarantem zycia i zdro-
wia tego napastnika po zakonczeniu bezposredniego bezprawego zamachu,
a zatem, czy jego zaniechanie udzielenia pomocy nie ma juz charakteru
przestepsiwa mere omissivum (art. 164 k.k.), lecz per omissionem comis-
sum (art. 155, 148, 152 k.k.). W doktrynie i orzecznictwie polskim, przyj-
mujgcym w dziedzinie karalnosci zaniechania tzw. mcdel germanski %,
uznaje sie, ze jednym ze Zrodel powstania szczegélnego prawnego obo-
wigzku do dzialania przy przestepstwach skutkowych z zaniechania jest
uprzednie dzialanie sprawcy (scis§lej — zachowanie sig, bo moze tu wystg-
pi¢ i uprzednie zaniechanie) wywolujace lub potegujace niebezpieczenistwo
powstania skutku przestepnego.® To uprzednie zachowanie sie rodzié

8 W kwestii tej por. np. Sliwowski: op. cit.,, ss. 117—120; A, Wasek:
Pomocnictwo przez zaniechanie w kodeksie karnym, ,,Panstwo i Prawo” 1971, z. 7,
ss. 98—99.

% Por. S. Glaser, A. Mogilnicki: Kodeks karny, Komentarz, Krakow
1934, s. 11, S. Sliwifiski: Dodatek prawno-karny, ,Pafistwo i Prawo” 1945,
z. 8, s. 1533; W. Wolter: Glosa co wyroku SN z 10 VII 1957 r. IV K 178/57), ,,Pan-
stwo j Prawo” 1958, z. 2, s. 363 oraz Glosa do wyroku SN z 23 XII1959 r. (III K
976/59), ,,Fanstwo i Prawo” 1960, z. 7, ss. 183—184; A. Gimbut: Glosa do wyroku
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mialoby obowigzek prawny z prawa cywilnego, ktére (art. 415 k.c.) na-
kazuje naprawienie szkody przez tego, kto ja wyrzadzil w sposob za-
winiony. Ta ,,podporka prawna” nie zawsze jest pewna, gdyz nie kazde
uprzednie zachowanie sig, wywolujace zdaniem doktryny obowigzek
przeszkodzenia szkodliwym skutkom, jest jednoczesnie bezprawne i za-
winione, jak tego wymaga art. 415 k.c. W naszym wypadku (obrona
konieczna) uprzednie zachowanie sie wywolujgce niebezpieczenstwo na-
stagpienia skutku przestepnego bylo ewidentnie czynem prawnym.® Poza
tym doktryna i postepujgce za nig orzecznictwa sgd>wea niejednokretnie
cofa sie przed przyjeciem wszystkich konsekwencji uznania tego zrédia
obowigzku dzialania. Kwestia ta wystapila ze szczegélng ostroscig przy
nieudzieleniu przez sprawce przestepstwa pomocy ofierze swego czynu
(najczeéciej chodzilo o tzw. ucieczke kierowcy).®? Trwanie do konca na
stanowisku zobowigzujacego charakteru uprzedniego dzialania nakazywa-
loby karaé za zabojstwo osobe, ktéra przez umyslne nieudz’elenie po-
mocy ofierze swego przestepstwa (np. uszkodzenia ciala) dopuszcza do
jej $mierci.®

Uprzednie zachowanie sie sprawcy jest malo ocpracowang i ugruntc;—
wang figura prawng. Wyraznie przejawia sie w judykaturze tendencja
do raczej waskiego formulowania pcdstaw odpowiedzialnoéci karnej za
skutkowe przestepstwa z zaniechania. Ta tendencja jest zgodna z gwa-
rancyjng zasadg naszego prawa karnego. Jak wiadomo w k.k. (podobnie
bylo i w k.kk. z r. 1932) brak jest przepisu odpowiadajgcego art. 27 pro-

SN z 111v 1958 r. (IV K 175/538), OSFiKA 1960, nr 5, s. 297; K. Buchata: Prze-
stepstwa w komunikacji drogowej, Warszawa 1961, ss. 197-—198; W. Swida:
Prawo karne, Czes¢ ogdélna, Warszawa 1961, s. 93; Sliwinski: op. cit, s. 119;
H. Rajzman: Zarys wyktadu prawa karnego, Rzeszéw 1968, s. 55; I. Andre-
jew: op. cit, s. 105.

61 Zakres unormowania obrony koniecznej w k.k. (art. 22) i k.c. (art. 423)
jest jednakowy.

6 Kontrowersyjne w tym przedmiocie ustalenia da sie mutatis mutandis
odnie§¢ i do wypadku zaniechania udzielenia pomocy uprzedniemu rapastnikowi
przez broniacego sig, ktéry jednakzie przekroczyl granice obrony koniecznej. Przy-
klad: A przekraczajgc granice obrony koniecznej dopu$cil sie wobec B cigzkiego
uszkodzenia ciala (art. 155 § 1 kk. w zw, z art. 22 § 3 k.k); nieudzielenie przez
A pcmocy B moze wywolaé Smieré tego ostatniego.

83 Krytyczne zestawienie pogladéw na ten temat przynosza prace Z. Sobo-
lewskiego: Obowigzek sprawcy przestepstwa udzielenia pomocy ofierze jego
czynu. Ann. Univ. Mariae Curie-Sklodowska, sectio G, vol. XIV (1967), Lublin
1968 oraz A. Zolla: Cdpouwiedzialno$é kcrna kierowcy z2a spowodowanie wy-
padku i nieudzielenie pomccy jego ofierze, ,Wojskowy Przeglad Prawniczy™ 1969,
nr 1, s. 24.
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jektu kk. z r. 1963.%4 W tych warunkach ,,prawotwoércza” (czy cudzyslow
jest tu potrzebny, to sprawa dyskusyjna) rola doktryny i orzecznictwa,
jesli chodzi o ustalanie zasad karalnosci skutkowych przestepstw z za-
niechania (najbardziej chyba kontrowersyjne jest zagadnienie formulo-
wania zasad odnoszacych sie do charakteru, zakresu, tresci obowigzkow
do dzialania), powinna byé¢ ograniczona do niezbednego kryminalno-
-politycznie minimum. W przypadkach, w ktorych nie utorowano jeszcze
drogi do trafnych rozwigzan, nalezaloby sie wstrzymaé¢ z forsowaniem
tez zmierzajgcych do nadmiernego spenalizowania zaniechania. W szcze-
golnosci nieprzestrzeganie zasady, ze jedng z podstaw pociggniecia do
odpowiedzialnoéci karnej sprawcy za skutkowe przestepstwo z zanie-
chania jest naruszenie cigzgcego na nim szczegblnego prawnego obowigzku
do dzialania, moze doprowadzi¢ w praktyce do niepomiernego rozdecia
granic skutkowych przestepstw z zaniechania.

Szereg argumentdow przeciwko uznaniu stanowiska gwaranta osoby
bronigcej sie¢ w ramach obrony koniecznej, znalez¢é mozna w doktrynie
niemieckiej. W doktrynie tej juz od dawna zarysowata sie rozbieznosé
sagdéw co do tego, czy ranienie zamachowca w obronie koniecznej czyni
bronigcego sie gwarantem zycia zamachowca, czy tez nie. Pozytywnej
odpowiedzi na to pytanie udzielajg: L. Trager, H. Drost, A. Vogt, H. Gran-
derath, J. Baumenn, R. Maurach, J. Welp oraz, wedlug informacji Gran-
deratha i J. Welpa, P. Nahstoll, autor pracy specjalnie temu tematowi
poswieconej.% Przeciwnego zdania sg natomiast R. v. Hippel, E. Mezger,
G. Dahm, W. Sauer, H. Henkel, H. J. Rudolphi, H. Welzel, E. Dreher,
A. Schonke — H. Schroder, E. Schmidhduser oraz Bundesgerichtshof
w wyrcku z 29 VII 1970 r.%® Analiza opracowan wyzej wymienionych

8 Art. 27. .Za przestepstwo skutkowe, tj. dokonane z chwilg nastapienia
skutku okre§lonego w ustawie, odpowiada nie tylko, kto dzialaniem swym skutek
ten spowodowal, ale takze, kto whrew szczegélnemu obowigzkowi nie przeszko-
dzit w jego nastgpieniu.” Art. 433 § 8: ,,Obowigzek. Obowigzek oznacza tylko
obowigzek prawny”.

65 Por. Triager: op. cit, s. 106; H. Drost: Der Aufbau der Unterlassungs-
delikte, ,Gerichtssaal” t. 109, s. 21; A. Vogt: Das Pflichtproblem der ko-
missiven Unterlassung, ,Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft” 1951,
z. 4, s. 403; H. Granderath: Die Rechtspflicht zur Erfolgsabwendung aus
einem vorangegangenen gefihrdenden Verhalten bei den unechten Unterlassungs-
delikten, Freibourg im Breisgau 1961, ss. 202—208; Baum ann: op. cit., ss. 201—202;
R. Maurach: Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, Karlsruhe 1965, s. 517;
Welp: op. cit, ss. 266—273; P. Nahstoll: Unterlassen mach Notwehr, Diss.,
Heidelberg 1951, passim.

¢ R. v. Hippel: Deutsches Strafrecht, Zweiter Band, Berlin 1930, s. 166,
przypis 7; E. Mezger: Strafrecht, Ein Lehrbuch, Miinchen und Leipzig 1930,
s. 147, G. Dahm: Bemerkungen zum Uterlassungsproblem, ,Zeitschrift fiir die
gesamte Strafrechtswissenschaft” 1930, t. 59, s. 179; W. Sauer: Allgemeine Straf-
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autorow potwierdza wielkg zlozonos¢ problemu uprzedniego dzialania
(vorangegangenes Tun, Ingerenz) jako zrodla stanowiska gwaranta (die
Gurantenstellug). H. Welzel przypomina aktualnos¢ roéwniez dzisiaj
stwierdzenia R. Franka, Ze zagadnienie Ingerenz to ein ungeldstes Pro-
blem. I tak jest w rzeczywistosci. Poglebione studia wielu autoréw do-
prowadzily tylko do jeszcze wiekszego zamieszania w tej dziedzinie. Nie
wynika to wylgcznie z tendencji do oryginalnosci pogladéw teoretykow
niemieckich, lecz sam przedmiot tych rozstrzgsan stwarza szczegdlne trud-
nosci przy formulowaniu ogdlnych regul oraz konstrukeji prawnych
odpowiadajgcych rozwigzaniom zgodnych z poczuciem prawnym. Wyla-
nia sie jednak nastepna trudnos$é¢. Dotychczasowy brak w k.k. Rzeszy
Niemieckiej przepisu dotyczacego odpowiedzialnosci karnej za zaniechanie
(§ 13 ,,Begehen durch Unterlassen” wprowadzila dopiero ustawa z 4 VII
1969 r.; przepis ten, jak wspomniano, wraz z calag nows czescig ogdlng
k.k. wejdzie w zycie 1 X 1973 r.) orientowal silg rzeczy proponowa-
ne przez poszczegllnych autoréw rozwigzania na spoleczne poczucie
prawne, ktore z braku przeprowadzenia odnosnych badan empirycznych
bylo zwykle niczym innym niz poczuciem prawnym danego autora. Pora
wrécié do tematu. Jako reprezentatywne dla przeciwnych stanowisk do-
tyczacych gwaranta zycia i zdrowia napastnika niech postuzg prace
H. Granderatha i H. J. Rudolphiego.

H. Granderath nie widzi zadnego powodu do wyprowadzenia z ka-
tegorii ,,uprzedniego niebezpiecznego dzialania” aktéw obrony koniecz-
nej. Kwalifikacja prawna uprzedniego zachowania sie jest dla niego obo-
jetna. Moze to by¢ réwnie dobrze czyn zgodny z prawem lub bezprawny,
bezprwany cywilnie lub kryminalnie, czyn zawiniony lub niezawiniony.®
Nie przekonuje go H. Welzel wskazujgcy, ze to wlasnie napastnik jest
sprawcg swego nieszczeScia. H. Granderath, opierajgc sie na J. Baumannie
i P. Nahstollu, dowodzi natomiast, ze zanegowanie obowigzku gwaranta
po stronie bronigcego si¢ ,,podejrzanie przypominaloby poglady o wyjeciu
spod prawa zamachowca’; porzadek prawny nie moze tolerowaé tego,
aby niepotrzebnie poniést Smieré napastnik niezdolny do powtérzenia
zamachu, gdyz wygladaloby to na wymierzenie mu kary przez bronig-

rechtslehre, Berlin 1955, s. 93; H. Henkel: Das Methodenproblem bei den unech-
ten Unterlassungsdelikten, ,Monatschrift fiir Kriminologie und Strafrechtsreform”
1961, z. 7—8, ss. 183—184; H. J. Rudolphi: Die Gleichstellungsproblematik der
unechten Unterlassungsdelikte und der Gedanke Ingerenz, Gottingen 1966, ss.
180—184; Welzel: op. cit, ss. 194—195; E. Dreher: op. cit.,, s. 25; Schénke-
-Schréder: op. cit, s. 46; Schmidh&user: op. cit, s. 539. Por. tez wyrok
BGH z 29 VII 1970 r. (Z StR 221/70), ,Neue Juristische Wochenschrift” 1970, z. 50,
ss. 2252—2253. Wyrok ten krytycznie omawia Herzberg: Garantenpflichten auf
Grund gerechtfertigen Vorverhaltens, ,JJuristische Schulung” 1971, z. 2, ss. 74—177.
7 Grenderath: op. cit, s. 5. Por. Maurach: op. cit, s. 516.
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cego sie. J. Welp napisal potem, ze w wypadku gdy natychmiastowe
pozbawienie zycia napastnika w obronie koniecznej nie jest konieczne
i dlatego niedozwolone, to pozostawienie go bez pomocy po zakonczeniu
zamachu, byloby niczym innym jak wyborem rodzaju zadanej mu $mierci.

H. J. Rudolphi jest zwolennikiem dos$¢ waskiego pojmowania Ingerenz
jako Zrodia obowigzku dzialania. Uwaza on, ze uprzednie niebezpieczne
dzialanie tylko wtedy tworzy wlasciwg podstawe do powstania obowigzku
gwaranta uchylenia wywolanego niebezpieczenstwem, gdy wywolanie
nastapilo w sposéb przeciwobowigzkowy. Przeciwobowigzkowosé uprzed-
niego dzialania (die Pflichtwidrigkeit der Vorhandlung) ma stanowié¢
owg optymalng regule ograniczajgcg to Zzrodlo obowigzkéw gwaranta.
Dzialanie w ramach obrony koniecznej, jako czyn zgodny z prawem,
a zatem nie przeciwobowigzkowy, nie moze stwarzaé¢ stanowiska gwa-
ranta. Obcigzenie bronigcego sie szczegdélnym obowigzkiem prawnym za
to, ze zdobyl sie na wystgpienie wobec zamachu na porzadek prawny,
byloby niesprawiedliwe, jesli zwazy sig, Zze za swoje zaniechanie udzie-
lenia pomocy napastnikowi mialby on odpowiadaé¢ za zabdjstwo Ilub
nieumys$lne pozbawienie zycia, za$ osoba trzecia, ktéra pozostawala bez-
czynnie zaréwno w toku zamachu, jak i po jego zakonczeniu, odpowia-
da¢ moglaby tylko za przestepstwo nieudzielenia pomocy (§ 330c k.k.
Rzeszy Niemieckiej). Ladne ,,podziekowanie” spotkaloby wiec dzialajacego
w obronie koniecznej za to, ze wystapil w jego obronie. Dobitnie uwydat-
nit to w jednym z przykitadow H. J. Rudolphi: A i B pcdezas przechadzki
w lesie zauwazyli, ze jaki§ mezczyzna szykuje si¢ do dokonania przestep-
stwa zgwalcenie bezbronnej dziewczyny. Podczas gdy B przyglada sie
niezdecydowanie temu zdarzeniu, A spieszy dziewczynie z pomocg i ciezko
rani napastnika w ramach obrony koniecznej. A, B oraz dziewczyna opusz-
czaja miejsce zdarzenia, nie udzielajgc potrzebnej pomocy zamachowcowi,
ktéry wskutek tego umiera. Czy A — pyta H. J. Rudolphi — powinien
poniesé w przeciwienistwie do B i dziewezyny odpowiedzialnosé¢ karng za
zabbjstwo? Zgodzié sig trzeba z autorem, ze brak byloby rozsgdnych pod-
staw do udzielenia na to pytanie pozytywnej odpowiedzi. W takim samym
duchu wypowiada sie we wspomnianym wyrocku z 29 VII 1970 r. Bun-
desgerichtshof. Wyrok ten wychodzi z zalozenia, ze zranienie napastnika
w obronie koniecznej nie czyni z reguly bronigcego sie gwarantem zycia
napastnika. Ten ostatni korzysta jedynie z ochrony prawnej w ramach
§ 330¢ k.k., ktory znajduje zastosowanie bez wzgledu na to, czy ofiara
sama doprowadzila sie do stanu zagrozenia dla Zycia; obcigzanie bro-
nigcego sie obowigzkiem gwaranta sprzeciwialoby sie istocie obrony ko-
niecznej, poniewaz dzieki temu napastnik podlegalby lepszej ochronie
prawnej niz kazda inna osoba, ktdra bez wlasnej winy znalazla sie w sy-
tuacji zagrozenia dla jej zycia.
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Réwniez doktryna i orzecznictwo radzieckie oceniajg cdpowiedzial-
nosé¢ karng bronigcego sie za nieudzielenie pomocy napastnikowi rannemu
wskutek obrony koniecznej na podstawie art. 127 k.k. RSFRR statuuja-
cego przestepstwo nieudzielenia pomocy czlowiekowi w niebezpieczen-
stwe (w kk. PRL — art. 164).88 I, Tiszkiewicz wyraznie stwierdza, ze
odpowiedzialnos¢ karna za zabdjstwo przez zaniechanie nie wchodzi
tutaj w gre, poniewaz S$mieré napastnika nastgpila wskutek zgcdnego
z prawem wywolania dla jego zycia niebezpieczenstwa. Przy stosowaniu
art. 127 k.k. RSFRR autor ten przestrzega, aby przy ocenie okolicznosci
faktycznych nie zapominaé, ze sprawca nie udzielil pomocy czlowiekowi,
ktoéry uprzednio dopuscil sie spolecznie niebezpiecznego zamachu, dlatego
tez zaniechajacy, znajdujacy sie pod wrazeniem tego zajScia, mogl czué
jeszcze obawy przed zranionym napastnikiem.®®

PE3IOME

AHanu3 npobnematuku BeapeicTBus M HEObXx0AUMON OBOPOHLI OrpaHu-
YMBANCA, KaK NPABMNO, B NMTEpPaType NONLCKOrO YrONOBHOrO NPasa A0 He-
obxoaumoit oBopoHLI Nepea NoOcAraTenscTBamMM, BLICTYNAOWMMKU B OpMme
6espeiicteua. [faHHas paborta paclwuupser rpanuubl 3Tod npobnematukm u
kpome Heobxoaumoii oBoponbl NpoTuB HesnelcTBMA KacaeTcs TawKe BO-
npoca HeobxoAUMOH 0bopoHbl nyTem BesgedicTeus, a TakKe BOnpoca Yro-
NOBHOM OTBETCTBEHHOCTH, KOTOpas B pe3ynbTate oBOPOHLI HaHecna Ha-
najalowemy TenecHoie NOBPEXAEHUs, @ NOTOM OCTABMNA €ro B COCTOSHMM,
rpossiiem HenoCPEACTBEHHONW OMNACHOCTBKY YTPAThl MMW3HW, THKENOro Te-
NEeCHOro NOBPEXAEHMUS UNU ANUTENBHOFO PACCTPOMCTBA 340POBLS.

B nepeoit wactu aBTop 3aHumaeTcst NnpoBnemon: moxer Ny nccaratenb-
CTBO, NPOTMB KOTOPOro nonaraetcs Heobxoaumas obopona, ebicTYnate B
¢popme bespelicTeun. BonblLIMHCTBO OPUCTOB MONLCKOM AOKTPUHBLI MMeeT
TaKoe MHEeHue, YTO 38 MNOCATaTeNbCTBO MOMHO CHYMTATh TONLKO Takoe Bes-
AeicTBME, KOTOPOE HOCHT MmaTtepmansHbid xapaxkTtep (delictum per omissio-
nem comissum). Cuuvaercs, UYTo ,,NOCAraTenLcTBo’’, © KOTOPOM FOBOPMTCA
Bcr. 228§ 1 YK NMHP ¢ 1969 r., He obazatensho aonwHo BbiTe MpecTynHbim,
OHO MOXeT npeacTaBnsitb COBOR TaxiKe rPaXAAHCKOE UMM AAMMHUCTPATUB-
Hoe Becnpaewe. 3aecs Heobxoauman obopona (nomotuk) nonaraercs. 3ato,
KOrAa NOCTYNOK BMHOBHWMKA 3aKntovaetcs B BeapeiicTeun, Tpebyercs, uTobbl
OCAraTensCcTBO BLICTYNMNO B hopme BespeicTens, Bbi3biBaOWeEro nocneAa-
ctBua. o MHeHuIO aBTOPad, 34€eCh BbICTyNaeT ONPeAeneHHas Henocnenosa-

8 Por. A. Zielinski: Otwietstwiennost’ za posliedstwija pri zawiedomom
otstawlenii biez pomoszczi, ,Sowietskaja Justicyja 1967, z. 12, s. 23; Tiszkie-
wicz: op. cit., ss. 69—70.

® Tiszkiewicz: loc cit.
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TenbHocTe. K nocsiratenscTBam OTHOCATCH MOCTYNKM MEHbLUEH BaAXKHOCTH
(vanp., rpaxpaHckoe becnpaeue), a He NOCTYMNKM, COCTABASIOUWIME MpPecTy-
nnenus (mere omissivum). Takoe BesfeicTeue, XxoTsa u popmanbHoe, npea-
cTasnser cobol TakXKe NOCAraTensCTBO Ha RPABOBOM MOPSAQOK, €Cnu Yro-
AOBHLIA 33KOH CUMTAeT ero 3a npecTynneHue. ABTOP cTapaeTcs AOKa3aTh,
uto BecnpasHoe BezpelicTeue MOXKeT coctasnate BecnpaBHoe nocsratens-
CTBO, ecnu roBOpuTbh O npectynHom 6e3fedcTBUM M TO HECMOTPS Ha TOo,
ecnu peub mper o delictum mere omissivum unu o per omissionem cCo-
missum. 3aTo, kak npasuno, He ByayT coctasnate HecnpasHoro nocsra-
TensctBa apyrue BecnpasHble 6e3nedicTBuA, T. K. 38 3TO rOBOPAT KaK neK-
CMuecKMe NOHSTMA CNnoBa ,,NOCAraTenscTBo’’, TaK W B3rNAAbl HA OHTONOFK-
yeckylo CTpYKTypy 6esaeicTsus.

Bropas uacTe nocsaweHa aHanuay Heobxogumon o6opoHbt nyTem 6Gea-
aevictens. Mo MHeHuio asTopa, obpoHa moxeT BbiTb OCYLIECTBNEHA Kak
nyTem Aencteus, Tak u nytem bBesgeicteus.

B Ttpertbeli uacTM paccmartpusaeTtcs sBonpoc, aenalot nu obopousoule-
rocs TenecHble NOBPEXAEHUA, HAHECEHHble B rpaHuuax Heobxoaumon obo-
POHbI HaMNajaloULEMY, F3PEHTOM JXM3HM W 3[0POBLA ITOrC HANAA[AOWEro
nocne HeNOCPeACTBEHHO cBepleHHoro 6ecnpaBHOro nocsratenscTea, a cne-
AOBATENbHO, HE MMEIOT nu yme ero BesfdelcTBua xapakTepa npectynneHus
mere missivum (cr. 164 YK MHP — sceobuiee, chopmanbHoe npecrynneHue
HE OKAa3aHWus MOMOLLM YENOBEKY, HAXOASLLEMYCS B ONACHOCTHU), @ per omis-
sionem comissum (cv. 148, 152, 155 YK — npectyrnneHus nuweHuns >u3Hu
MM TENEeCcHOrOo NOBPEMAEHWS, COBEPLUEHHbIE YMBILWNEHHO MMM NO HEeOoCTOo-
poxHocTH). B nonbckoti aokTpuHe u cyaebHOM npakTuke NpuHMMAaeTCs, 4TO
OAHMM K3 UCTOUHMKOB BO3HMKHOBEHMs ocobeHHOM npaBoBoR 0653aHHOCTH
AEAHWUA NPM MaTepuanbHbiX npectynnenusx 6espedcTeun sensetcs npeg-
wecTsylollee AeHcTBME BMHOBHMKA (TOuYHee — nosegeHue, T. K. 38€Cb MO-
MeT BbICTYNMWTL u npeawecTeyouwee GesaeicTBue), sbi3blBalOLLEEe MU YCH-
nuealollee ONACHOCTb BO3HWKHOBEHMA MNPEcTYNHOro nocneacTsusi. ABTop
cuMTaeT, UTO B AAHHOM CNydae M3-3@ HeHOCTaTka OBOCHOBAaHMI Henb3s
y3HaTh AedcTeylouiero B Heobxoammon oBopoHe rapaHTOM MU3HWM M 3fa0-
poBbs Hanagarouiero.

ZUSAMMENFASSUNG

Die Untersuchung der Problematik der Unterlassung und der Notwehr
beschrankte sich in der polnischen Strafrechtsliteratur gewohnlich auf
die Notwehr gegen Angriffe, die in der Form einer Unterlassung auftre-
ten. Die vorliegende Abhandlung geht iiber den Kreis der o0.4. Probleme
hinaus und ausser der Notwehr gegen die Unterlassung befasst sie sich
mit dem Problem der strafrechtlichen Verantwortung einer Person, die



Unterslassung und Notwehr im Strafrecht 293

infolge ihres Wehrverhaltens dem Angreifer einen korperlichen Schaden
zufiigte und ihm dann keine Hilfe erwies in einer Lage, die mit direkter
Lebensgefahr, schwerer Korperverletzung oder schwerer Gesundheits-
storung drohte.

Im ersten Teil der Abhandlung erwiagt der Verfasser das Problem,
ob ein Angriff, gegen den eine Notwehr zusteht, auch in Unterlassung
bestehen kann. Die meisten polnischén Theoretiker vertreten die Ansicht,
dass nur solche Unterlassug als Angriff behandelt werden kann, die
einen Erfolgscharakter hat (delictum per omissionem comissum). Es wird
anerkannt, das der ,,Angriff”, von dem in Art. 22 § 1 des polnischen
Strafgesetzbuches von 1969 die Rede ist, nicht unbedingt kriminellen
Charakter haben muss. Er kann vom biirgerrechtlichen cder verwal-
tungsrechtlichen Standpunkt aus rechtswirdrig sein. In solchem Falle
ware die Notwehr (Nothilfe) erlaubt. Ist aber die Tat des Taters eine
Unterlassung, dann wird verlangt, dass der ,,Angriff” die Form einer
Unterlassung hat, die in der &dusseren Welt Folgen herbeifiihrt. Der
Verfasser sieht darin einen Mangel an Folgerichtigkeit. Zu Angriffen
werden Taten gerechnet, die von kleinerer Bedeutung sind (z.B. eine
Rechtswidrigkeit im Sinne des biirgerlichen Rechtes) als Taten, die
ein delictum mere omissivum darstellen. Eine solche Unterlassung, obwohl
»erfoglos”, stellt auch einen Angriff auf die Rechtsordnung dar, den das
Strafgesetz als Straftat behandelt. Der Verfasser versucht zu beweisen,
dass eine rechtswidrige Unterlassung einen rechtswidrigen Angriff dar-
stellen mag wenn es sich um eine strafbare Unterlassung handelt und
zwar ohne Riicksicht darauf, ob ein delictum mere omissivum oder ein de-
lictum per omissionem comissum in Frage kommt. Dagegen wird eine
andere rechtswidrige Unterlassung keinen rechtswidrigen Angriff dar-
stellen. Fiir eine solche Auffassung sprechen sowohl lexikalische Griinde
als auch die Riicksicht auf die ontologische Struktur der Unterlassung.

Der zweite Teil der Abhandlung ist der Analyse der Notwehr durch
Unterlassung gewidmet. Der Verfasser halt eine solche Notwehr, sowohl
vom rechtlichen als auch vom logischen Standpunkt aus, fiir moglich.

Der dritte Teil der Abhandlung befasst sich mit dem Problem, cb eine
Verwundung des Angreifers in der Notwehr den sich Wehrenden, nach
dem Aufhéren des unmittelbaren rechtwidrigen Angriffs, zum Garanten
des Lebens und der Gesundheit des Angreifers macht. Dann wiirde eine
Unterlassung dem Angreifer die Hilfe zu erweisen nicht mehr den Cha-
rakte eines delictum mere omissivum (Art. 164 des StGB — allgemeines
erfolgloses (echtes) Delikt der Unterlassung einer Hilfele'stung in der
Gefahr) sondern den eines delictum per omissionem comissum haben (Art.
148, 152, 155 des StGB — vorsatzliche oder fahrlassige Totung oder Kor-
perverletzung). In der polnischen Theorie und Jurisprudenz herrscht die
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Meinung vor, dass eine der Quellen der Entstehung einer besonderen
rechtlichen Pflicht zum Handeln in den Fallen von durch Unterlassung
entstandenen Erfolgsdelikten (unechte Unterlassungsdelikte) das voraus-
gegangene Verhalten des Taters ist, das die Gefahr eines strafbaren Erfol-
ges herbeiftihrt oder sie steigert. Nach der Meinung des Verfassers gibt es
im betreffenden Falle keine geniligenden Griinde anzunehmen, dass der
in Notwehr handelnde Mensch zum Garanten des Lebens und der Ge-
sundheit des Angreifers wird.
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