ANNALES
UNIVERSITATIS MARIAE CURIE-SKLODOWSKA
LUBLIN—POLONIA

VOL. XXXII/XXXIII, 5 SECTIO G 1985/1986

Kriminalwissenschaftliches Institut der Universitdt zu Koln

Hans Joachim HIRSCH

Nowe uregulowanie stanu wyzszej konieeznoSci
w zachodnioniemieckim prawie karnym *

Hogoe peryampoBaHMe COCTOAHMA Kpaiiiel HeobxoamMocTu
B 3anajHOrepMaHCKOM YTOJOBHOM NpaBe

Die Neuregelung des Notstands im deutschen Strafrecht

Polski kodeks karny zawiera w art. 23 jednolite uregulowanie stanu
wyzszej koniecznosci. Przepis art. 23 k.k. jest tak sformulowany, ze obej-
muje zaréwno stan wyzszej koniecznosSci wylaczajagcy bezprawnosé
(rechtfertigender Notstand), jak i stan wyzszej koniecznosci wylgczajacy
wine (entschuldigender Notstand). Przed reformg w r. 1975 niemiecki
kodeks karny zawieral w czeSci ogdélnej tylko unormowanie stanu wyz-
szej koniecznos$ci wylgczajgcego wine (abstrahujemy tu od unormowa-
nia stanu wyzszej konieczno$ci w czes$ci szezegdlnej kodeksu karnego
i w ustawach szczegdlnych).! Od czasu orzeczenia Sadu Rzeszy z r. 1927
dotyczgcego uzasadnionego wzgledami medycznymi przerwania ciazy,
uznawano jednak powszechnie istnienie pozaustawowego stanu wyzszej
koniecznosci wylgczajacego bezprawnosé.? Zwyciezyta woéwczas teoria nie-
jednolitego charakteru stanu wyzszej koniecznosci (Differenzierungstheo-

* Wykliad wygloszony w pazdzierniku 1985 r. na uniwersytetach: Jagiellonskim,
Marii Curie-Sklodowskiej w Lublinie i Gdanskim. Autor dziekuje serdecznie Panu
Prof. dr hab. Andrzejowi Waskowi za przetlumaczenie maszynopisu i przygotowa-
nie go do druku.

! Por, § 54 kk. w dawnym ujeciu i dawny § 52 kk. w odniesieniu do szczegdl-
nego przypadku wylaczajacego wing stanu wyzszej koniecznosci, opartego na zmu-
szaniu (entschuldigender Nétigungsnotstand).

2 Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen, t. 61, s, 242.
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rie), do konca lat dwudziestych XX wieku panowala natomiast w nauce
teoria jednolitego charakteru stanu wyzszej koniecznosci (Einheitstheo-
rie). Ta ostatnia teoria jednolicie traktowala obie formy stanu wyzszej
koniecznosci — albo pod katem widzenia okolicznosci wylgczajgcej wine,
albo okolicznosci wylgczajacej bezprawnosé, albo jako neutralnej pod-
stawy wylaczenia bezprawia.® Przepisy § 34 i § 35 zachodnioniemieckie-
go kodeksu karnego (dalej cyt. k.k.) opierajg sie na teorii niejednolitego
charakteru stanu wyzszej koniecznosci.* Prowadzi to do nastepujacych
rezultatow: w przypadku stanu wyzszej koniecznosci wylaczajacego bez-
prawnos$¢ sprawca nie narusza porzadku prawnego, a pokrzywdzony zo-
bowigzany jest tolerowa¢ jego dzialanie; w przypadku zas stanu wyzszej
koniecznosci wylaczajgcego wine sprawca narusza porzadek prawny,
a pokrzywdzonemu stuiy obrona konieczna, z uwagi jednak na istnienie
sytuacji przymusowej dzialajacy w takim stanie wyzszej koniecznosci
sprawca nie ponosi winy.

II

Nalezy wskaza¢, Ze nowe, obowigzujgce od r. 1975, uregulowanie
w § 34 kk. stanu wyzszej koniecznosci wylagczajgce-
go bezprawnos$¢ weszlo w zycie wowczas, gdy znalazl ustawowe
unormowanie w czesci szczegolnej kodeksu karnego najwazniejszy przy-

3 Por. blizej na ten temat H. J. Hirsch: Leipziger Kommentar zum Straf-
gesetzbuch, Wyd. 10, 1984, uwaga 1 do § 34.

1 Przepisy te majg nastepujgce brzmienie: § 34 Rechtfertigender Notstand: Wer
in einer gegenwdrtigen, nicht anders abwendbaren Gefahr fiir Leben, Leib, Frei-
heit, Ehre, Eigentum oder ein anderes Rechtsgut eine Tat begeht, um die Gefahr von
sich oder einem anderen abzuwenden, handelt nicht rechtswidrig, wenn bei Ab-
widgung der widerstreitenden Interessen, mamentlich der betroffenen Rechtsgiiter
und des Grades der ihnen drohenden Gefahren, das geschiitzte Interesse das beein-
trdcitigte wesentlich iiberwiegt. Dies gilt jedoch nur, soweit die Tat ein angemesse-
nes DMittel ist, die Gefahr abzuwenden. § 35 Entschuldigender Notstand: (1) Wer
in einer gegenwirtigen, nicht anders abwendbaren Gefahr fiir Leben, Leib oder
Freiheit eine rechtswidrige Tat begeht, um die Gefahr von sich, einem Angehori-
gen oder einer anderen ihm mnahestehenden Person abzuwenden, handelt ohne
Schuld. Dies gilt nicht, soweit dem Titer nach den Umstidnden, namentlich weil
er die Gefahr selbst verursacht hat oder weil er in einem besonderen Rechtsver-
hdltnis stand, zugemutet werden konnte, die Gefahr hinzunehmen; jedoch kann
die Strafe mach § 49 Abs. 1 gemildert werden, wenn der Titer nicht mit Riicksicht
auf ein besonderes Rechtsverhdltnis die Gefahr hinzunehmen hatte. (2) Nimmt der
Tdter bei Begehung der Tat irrig Umstdnde an, welche ihn nach Absatz 1 ent-
schuldigen wiirden, so wird er nur dann bestraft, wenn er den Irrtum vermeiden
konnte. Die Strafe ist nach § 49 Abs. 1 zu mildern.
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padek stosowania stanu wyzszej koniecznosci, mianowicie dokonane ze
wzgledow medycznych przerwanie cigzy.* Z tego tez wzgledu w trakcie
prac legislacyjnych podawano w powazng watpliwos¢, czy w ogole za-
chodzi potrzeba wyraznego unormowania stanu wyzszej koniecznosci
wylaczajacego bezprawnosé. Tym bardziej jest to interesujgce, ze, mimo
usamodzielnienia sie podstawy prawnej odnoszacej sie do dopuszczalnego
przerwania cigzy, w praktyce wymiaru sprawiedliwosci wzrosia liczba
wypadkéw zastosowania ogélnego stanu wyzszej koniecznosci wylgczajg-
cego bezprawnosc.

Przepis § 34 k.k. wyraza myS$l, ze czyn wypekliajgcy ustawowe zna-
miona czynu zabronionego nie narusza porzgdku prawnego wtedy, gdy
stanowi on konieczne dzialanie ratownicze dla zagrozonego bezposrednio
dobra prawnego, a przy ocenie przeciwstawnych intereséow, w szczegodl-
nosci débr prawnych, zachodzi istotna przewaga chronionego interesu.
Niemiecka regulacja nie dopuszcza zatem wylgczenia bezprawnosci przy
réwnowartoéci kolidujgeych intereséw. W takiej bowiem sytuacji nie
mozna by obcigza¢ pokrzywdzonego obowigzkiem tolerowania. Przepis
§ 34 k.k. zawiera w zdaniu 2 klauzule, w mysl ktorej czyn sprawcy dzia-
lajagcego w stanie wyzszej koniecznos$ci musi stanowi¢ odpowiedni $ro-
dek dla odwroécenia niebezpieczenstwa.

Przepis § 34 k.k. oparty jest zatem na teorii poré6wnywania interesow
(Interessenabwdgungstheorie), nakazujgcej poréwnanie wszystkich prze-
ciwstawnych, a godnych ochrony, intereséw. W my$l natomiast panujg-
cej w nauce i orzecznictwie jeszcze do poczatku lat szesédziesigtych teorii
proporcji débr (Giiterabwdgungsprinzip) brany mial byé¢ pod uwage wy-
lacznie abstrakcyjnie ujmowany stosunek wartosci (Rangverhdltnis) koli-
dujgcych dobr prawnych. Czes¢ doktryny reprezentowala teorie celowo-
Sci (Zwecktheorie), wedlug ktérej czyn sprawcy dzialajacego w stanie
wyzszej konieczno$ci stanowi¢ ma odpowiedni Srodek do osiagniecia
prawnie uznanego celu.! W gruncie rzeczy réwniez te ostatnie ujecia sto-
sowaly zasade porownywania interesow (Interessenabwigungsprinzip),
poniewaz przy rozstrzyganiu budzacych watpliwosei stanow faktycznych
zmuszone byly uwzglednia¢ konkretnie wystepujace interesy (sprawcy
i pokrzywdzonego). Poprzez obecne ujecie ustawowe wylaczajacego bez-
prawno$¢ stanu wyzszej konieczno$ci stalo sie przy tym jasne, ze wy-
laczajaca bezprawnosé kolizja obowigzkow (die rechtfertigende Pjflichten-
kollision) nie wchodzi w zakres kontratypu stanu wyzszej koniecznosci
(rechtfertigender Notstand), lecz stanowi odrebny kontratyp.

5 Mianowicie w § 218a k.k. )
6 Blizej na temat tych teorii por. Hirsch (przypis 3), uwagi 2 i n. do § 34.

7 — Annales UMCS, sectio G, vol. XXXII/XXXIII
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Zajmiemy sie teraz najwazniejszymi aktualnie problemami stanu
wyiszej koniecznosci wylgczajacego bezprawnose.

W pierwszym rzedzie nalezy zwréci¢c uwage na czesto poruszang
i kontrowersyjng kwestig, czy kontratyp ten stanowi¢ moze podstawe
dla dzialalnos$ci funkcjonariuszy panstwowych (hoheitliches Handeln)
skierowanej w stosunku do obywateli. Krotki przykiad uwydatni, o co
tutaj chodzi. W koncu lat siedemdziesigtych jeden z zachodnioniemiec-
kich fizykéw podejrzany zostal o utrzymywanie kontaktéw z terrorysta-
mi. Pracownicy tajnych stuzb weszli potajemnie do jego mieszkania pry-
watnego, zainstalowali aparaty podstuchowe i podstuchiwali nastepnie
rozmowy prowadzone w tym mieszkaniu. Poniewaz do tego rodzaju czyn-
nosci brakowalo szczegélnego uregulowania ustawowego, wylonila sie
kwestia legalizacji tych czynnosci poprzez odwolanie sie do kontratypu
stanu wyzszej koniecznosci.

Panujgca nauka nie widzi zasadniczych przeszkoéd, aby § 34 k.k. nie
moégt byé stosowany w przypadkach zamachow funkcjonariuszy panstwo-
wych na dobra prawne jednostki.” Z tym pogladem nie mozna sie zgo-
dzi¢ ze wzgledow natury zasadniczej. Kontratypy ustawowe rozszerzajg
zakres wolnosci obywatela w stosunku do ustawowych zakazéw lub na-
kazéw, na zasadzie tworzenia wyjatku od reguly koryguja one zatem
zakres czynu zabronionego. Ta funkcja kontratypu bylaby przekresiona,
gdyby widzialo sie w nim podstawe normatywng dla dzialan funkcjona-
riuszy panstwowych, prowadziloby to bowiem do rozszerzenia uprawnien
organdéw panstwa kosztem praw obywatela.! Poza tym przepis § 34 k.k.
nie odpowiada konstytucyjnym wymogom stawianym wobec publiczno-
prawnych unormowan, majacych stanowi¢ podstawe do tego rodzaju in-

7 Por. Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Strafsachen, t. 27, s. 260;
t. 31, ss. 304, 307, Blei: Strafrecht, Allgemeiner Teil, Wyd. 18, 1983, s. 171 i n;
Dreher-Tréndle: Strafgesetzbuch, Wyd. 42, 1985, uwagi 24 i n. do § 34;
Maurach-Zipf: Strafrecht, Allgemeiner Teil, Wyd. 6, 1983, s. 363; Lenck-
ner, Schénke-Schroéder: Strafgesetzbuch, Wyd. 22, 1985, uwaga 7 do § 34.

¢ Bockenférde: Der verdringte Ausnahmezustand, ,Neue Juristische Wo-
chenschrift” 1978, ss. 1881, 1882 i n.; Dahs: Wehrhafter Rechtsstaat und freie
Verteidigung — ein Widerspruch?, ,Zeitschrift fiir Rechtspolitik” 1977, ss. 164, 168;
Sydow: § 34 — kein neues Ermdchtigungsgesetz!, ,Juristische Schulung” 1978,
§s. 222, 224.
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gerencji w prawa obywateli.’ Stosownie do zawartej w konstytucji za-
sady legalizmu dzialania administracji, naruszenie konstytucyjnie chro-
nionej sfery wolnosci obywatela dopuszczalne jest tylko na podstawie
szczegblnego unormowania ustawowego i upowazniony ma by¢ wlasciwy
do tego organ administracji publicznej.’® Tym wymogom nie odpo-
wiada § 34 kk. z dwoch wzgledéw. Po pierwsze, nie zawiera on przed-
miotowego skonkretyzowania, jakie ingerencje moga tu wchodzi¢ w gre;
po drugie, nie wskazuje, jaki organ mialby by¢ kompetentny do podej-
mowania tego rodzaju ingerencji. Poza tym nie ma praktycznej potrze-
by, aby w przepisie § 34 k.k. upatrywaé¢ podstawe uprawnien dla funkcjo-
nariuszy panstwowych; prawo publiczne zawiera wystarczajaco szeroki
i bogaty zestaw instrumeéentéw, ktore mozna zastosowaé do rozwigzania
sytuacji konfliktowych i stanéw wyzszej koniecznosci.’* Ogolnie unor-
mowany w prawie karnym kontratyp nie moze stanowié¢ podstawy do
legalizacji dzialan podejmowanych w sytuacjach wyjatkowych; stojg
temu bowiem na przeszkodzie unormowania prawa publicznego i kon-
stytucyjnego.'?

Przejdzmy teraz do kwestii defensywnego stanu wyzszej konieczno-
Sci (defensiver Notstand). Dotychczas byl on normowany jedynie w ko-
deksie cywilnym, gdzie dotyczyl odwrdcenia niebezpieczenstwa grozace-

9 Amelung: Erweitern allgemeine Rechtfertigungsgriinde, insbesondere § 34
StGB, hoheitliche Eingriffsbefugnisse des Staates? ,Neue Juristische Wochenschrift”
1977, ss. 833, 835 i n.; Evers: ,Unbefugtes Abhoren i. S. §§ 298/353d StGB und
die Rechtmissigkeit der bisherigen staatlichen Abhdrpraxis, ,Zeitschrift fiir Rechts-
politik” 1970, ss. 147, 149 i n.; Kirchho f: Notwehr und Nothilfe des Polizeibeam-
ten aus Offentlich-rechtlicher Sicht, [w:] Merten: Aktuelle Probleme des Poli-
zeirechts 1977, s. 67; id.: Polizeiliche Eingriffsbefugnisse und private Nothilfe, ,Neue
Juristische Wochenschrift” 1978, s. 969 i n.; Klinkhardt: Die Selbsthilferechte
des Amtstrigers, ,,Verwaltungsarchiv” 1964, t. 55, s. 297, 340 { n.,; de Lazzer-
Rohlf: Der ,Lauschangriff’, ,Juristenzeitung” 1977, s. 207, 211 i n, Rudolphi:
[w:] Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, Wyd. 3, 1985, uwaga 12 przed
§ 331; Samson: [w:] Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, Wyd. 4,
1985, uwaga 5a do § 34.

1 pPor, Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, t. 8, ss. 274, 325; t. 9,
ss. 137, 147; t. 13, ss. 153, 160 i n.

U Kirchhof (przypis 9), ,Neue Juristische Wochenschrift” 1978, s. 971 i n.

12 Bockenférde (przypis 8), S. 1881; Klose: Notrecht des Staates aus
staatlicher Rechtsnot, ,Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft” 1977,
t. 89, s. 61, 68, 71 i n.; Knoke: Betriebliche Ordnungsgewalt in Rdumlichkeiten
des Verwaltungsvermdgens, ,Archiv des &ffentlichen Rechts” 1969, t. 94, ss. 388, 395;
Rudolphi (przypis 9), uwaga 13 do § 331.

kAd
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go od rzeczy (Sachwehr). Rozszerzenie uprawnien dzialajacego w ra-
mach stanu wyiszej koniecznosci polegalo tutaj na tym, ze nie wymaga
sie juz istnienia istotnej przewagi chronionego interesu, lecz stawia sie
jedynie wymoég, aby wyrzadzone przez dzialajacego w stanie wyzszej
koniecznosei szkody nie pozostawaly w dysproporcji (ausser Verhdltnis)
do niebezpieczenstwa, ktéoremu sprawca zapobiegl. Zawartg w tym unor-
mowaniu dyrektywe prawng nalezy uwzglednia¢ roéwniez przy stosowa-
niu przepisu § 34 k.k. (kwestia Interessenabwigung) w przypadku, gdy
czyn sprawcy dzialajgcego w ramach stanu wyzszej koniecznosci kieruje
sie wobec osoby, ktora to niebezpieczenstwo wywotlala. Dlatego tez uznaé
nalezy, ze w przypadku defensywnego stanu wyzszej koniecznosci skie-
rcwanego wobec osoby wystarcza, ze spowodowane w wyniku tej akcji
szkody nie pozostajg w dysproporcji do zagrazajacego niebezpieczenstwa,
ktérego realizacji akcja ta zapobiegta.

Przepis § 34 k.k. znajduje zastosowanie do takich przypadkéw defen-
sywnego stanu wyzszej koniecznos$ci, kiedy niebezpieczenstwo dla zagro-
zonego dobra prawnego pochodzi wprawdzie od osoby, ale wylaczone
jest stosowanie dajgcego szerokie uprawnienia kontratypu obrony ko-
niecznej z tego wzgledu, ze brak juz jest czynu tej osoby ', nie wyste-
puje juz bezposredni zamach ', albo tez, gdy obrona kieruje sie wobec
zamachu bezposredniego, ale nie bezprawnego *.

13 Chodzi tu np. o ruchy osoby znajdujgcej sie w stanie ataku epilepsji (por.
Bockelmann: Strafgesetzbuch, Allgemeiner Teil, Wyd. 3, 1979, s. 93).

14 Z punktu widzenia defensywnego stanu wyzszej koniecznosci legalne bedzie
na przykiad dokonane przy uzyciu broni palnej uszkodzenie ciala innej osoby (,noc-
nego motyla”) po to, aby jg zatrzyma¢ i usungé w ten sposdb stan trwalego za-
grozenia z jej strony (osoba ta wielokrotnie wdzierata sie w porze nocnej do cu-
dzego mieszkania, straszac znajdujace si¢ w nim osoby). Por. Hirsch: Glosa do
BGH NJW 1979, 2053, ,Juristische Rundschau” 1980, s. 115, Hruschka: Recht-
fertigung oder Entschuldigung im Defensivnotstand?, ,Neue Juristische Wochen-
schrift” 1980, s. 21; Lenckner (przypis 7), uwaga 31 do § 34; Schroeder:
Notstandslage bei Dauergefahr — BGH NJW 1979, 2053, ,Juristische Schulung”
1980, s. 336. Kwestie te pozostawil natomiast otwartg Sad Najwyzszy, opierajac nie-
slusznie swe orzeczenie uniewinniajgce na § 35 k.k. ,Neue Juristische Wochen-
schrift” 1979, s. 2053,

13 W przypadkach, w ktorych bezprawnosé zamachu zostaje wylaczona wskutek
wystapienia kontratypu, przepis § 34 kk. rozstrzyga kwestie ,poré6wnywania inte-
resOw” na niekorzysé¢ zaatakowanego dobra; posiadacz tego dobra obcigzony zostaje
zatem szczegbélnym obowigzkiem tolerowania jego naruszenia, co wylgcza moznoéé
dzialania w defensywnym stanie wyzszej konieczno$ci. Stan ten wchodzi natomiast
wtedy w gre, gdy bezprawnos$¢ zamachu odpada z tego wzgledu, iz sprawca nie
dzialal! co najmniej nieostroznie w stosunku do danego dobra prawnego. Por.
Hirsch: Die Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen, 1960, s, 331, przy-
pis 189; id.: Die Notwehrvoraussetzung der Rechtswidrigkeit des Angriffs, [w:] Dre-
her-Festschrift, 1977, s. 222 i n;; Felber: Die Rechtswidrigkeit des Angriffs in
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Inny przypadek defensywnego stanu wyzszej koniecznos$ci ma miejsce
wtedy, gdy jaka$ osoba wywolala niebezpieczenstwo, ktore jej samej za-
graza.” Odmiennie od innych przypadkow dzialania w stanie wyzszej
konieczno$ci, skierowanych przeciwko dobrom osoby trzeciej, przy de-
fensywnym stanie wyzszej koniecznosci nie jest z géry wylgczone upraw-
nienie do daleko idacych ingerencji w sfere dobr osobistych. W skraj-
nych przypadkach legalne bedzie tu nawet zabicie czilowieka.'” Tak be-
dzie na przyklad w razie dokonania perforacji, umyslnego zabicia dziecka
w trakcie porodu, gdy jest to jedyny sposéb odwrocenia niebezpieczen-
stwa Smierci grozacego matce tego dziecka.® Inny czesto dyskutowany
przyklad uprawnienia do dokonania umyslnego zabdjstwa, to odciecie
liny, na ktdrej nad przepascig wisi alpinista, jezeli jest to jedyny sposo6b
uratowania innych alpinistow przytwierdzonych do tej liny.*

den Notwehrbestimmungen, 1979, s. 174 i n.,; Lackner: Strafgesetzbuch, Wyd. 16,
1985, uwagi 2 die do § 32; Leckner (przypis 7), uwagi 19 i n. do § 32; Roxin:
Die ,sozialethischen Einschrdnkungen” des Notwehrrechts, ,Zeitschrift fiir die ge-
samte Strafrechtswissenschaft” 1981 t. 93, ss. 68, 84; Samson (przypis 9), uwaga
15 do § 32, Schumann: Zum Notwehrrecht und seinen Schranken — OLG
Hamm NJW 1977, 590, ,Juristische Schulung” 1979, ss. 559, 560; Stratenwerth:
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1980 s. 135; inne stanowisko zajmujag: Baumann-
-Weber: Strafrecht, Allgemeiner Teil, Wyd. 9, 1985, s, 296 i n.;- Bockelmann
(przypis 13), s. 92 i n.; Jescheck: Strafrecht, Allgemeiner Teil, Wyd. 3, 19878,
s. 273 i n.

18 Na podstawie § 34 -k.k. dozwolone bedzie na przyklad przeszkodzenie przy
uzyciu przemocy cudzemu samobojstwu. Do legalizacji tego dzialania nie ma zasto-
sowania zasada autonomii jednostki, poniewaz Zrédlem niebezpieczenstwa jest oso-
ba, ktérg sig¢ chroni,

7 Hijrsch (przypis 3), uwagi 74 i n. do § 34; Jakobs: Strafrecht, Allge-
meiner Teil, 1983, s. 356; Kiiper: Grund- und Grenzfragen der rechtfertigender
Pflichtenkollision, 1979, s. 74 i n.,; Samson (przypis 9), uwaga 16 do § 34;
Schmidhéuser: Strafrecht, Studienbuch, Allgemeiner Teil, Wyd. 2, 1984, s. 144;
inny poglad przyjmuja Felber (przypis 15), s. 175; Lenckner (przypis ),
uwaga 30 do § 34; Maurach-Zipf (przypis 7), s. 360 i n.

18 Wprawdzie kolidujg ze sobg zycie matki i Zycie dziecka, ale nalezy mie¢ na
uwadze okolicznosci, iz Zrédlem niebezpieczenstwa jest dziecko i ze wskutek roz-
szerzenia przez prawo karne poczatku czlowieczego istnienia (Vorverlegung des
Anfangs des Menschenseins) powstala luka miedy dopuszczalnoscig przerwania cig-
2y z jednej strony i obrona konieczng z drugiej strony, luke te nalezy wypelnié
przez odwolanie sie do kontratypu stanu wyzszej koniecznosci, Kontratyp ten na-
lezy przyja¢ wtedy, gdy zabicie nastapilo ze wzgledow lekarskich i za zgodg (w ra-
zie konieczno$ci — domniemang) matki dziecka. Por. Bundestags-Drucksache 1981,
7, s. 13,

1* Por. Eb. Schmidt: Zur Toétung von Geisteskranken aufgrund des Hitler-
erlasses von 1939 und zur Frage des drztlichen Widerstandes gegen ein solches
Massenverbrechen, ,Siiddeutsche Juristenzeitung” 1949, s, 559, 565; Otto: Pflich-
tenkollision und Rechtswidrigkeitsurteil, 1965, s. 107 i n.; Hirsch: Strafrecht
und rechtsfreier Raum, [w:] Bockelmann-Festschrift, 1979, s. 89, 108; inny poglad
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Dalszy problem dotyczy stosunku klauzuli wymaganego poréwnywa-
nia interesow (Interessenabwdigung), zawartej w zd. 1 § 34 k.k., do klau-
zuli odpowiedniosci (Angemessenheitsklausel), zawartej w zd. 2 tego
przepisu. Wedlug tej ostatniej klauzuli, mimo spelnienia warunkow sta-
wianych wobec stanu wyzszej koniecznosei (§ 34 zd. 1 k.k.), bezprawnos¢
czynu odpada tylko wtedy, gdy czyn ten jest odpowiednim $rodkiem dla
odwrocenia niebezpieczenstwa. Tu odpowiedniosé (Angemessenheit) win-
na by¢ zbadana na podstawie ogélnej oceny catego czynu. Nie chodzi
zatem o ocene tylko samych Srodkéw, jak to mogloby mylnie wynikaé
z brzmienia tej klauzuli. Uzyte sformulowanie ma historyczne oparcie,
zwigzane z wymieniong wyzej teorig celowosci (Zwecktheorie). Klauzula
odpowiedniosci (Angemessenheitsklausel) winna by¢ zatem rozumiana
w ten sposob, ze zachowanie sprawcy znajdujacego sie w stanie wyiszej
koniecznosci musi przedstawiac sie wedlug przyjetego w spoleczenstwie
systemu wartoSci jako trafne i odpowiadajace prawu, wlasciwe rozwig-
zanie sytuacji konfliktowej.* W praktyce sigga sie¢ wowcezas do testu
obrony koniecznej, ktoéry polega na zbadaniu nastepujgcej kwestii, czy
w oparciu o przyjete wzorce wartosci nalezy uznaé, ze w razie dopuszcze-
nia kontratypu stanu wyzszej koniecznosci osoba dotknieta dzialaniem
sprawcy w ramach tego kontratypu powinna by¢ zobowigzana do tolero-
wania tego dzialania, co oznacza, ze odebrane ma by¢ jej prawo do obro-
ny koniecznej. Wymoég odpowiedniosci (Angemessenheitserfordernis)
speinia zatem w praktyce funkecje klauzuli kontrolnej. Gdy zas chodzi
o tresé, to nie zawiera on niczego nowego, co nie byloby zawarte juz
w okresleniu okolicznosci uzasadniajacych byt stanu wyzszej konieczno-
$ci, zawartych w zd. 1 § 34 kk. Tak wiec wszystkie okolicznosci przema-
wiajgce w konkretnym przypadku za i przeciw dzialaniu w stanie wyz-
szej konieczno$ci, nalezy juz uwzgledniaé w ramach poréwnywania in-
tereséw konkretnie wchodzacych w gre (Interessenabwdgung). Juz przy
poréwnywaniu przeciwstawnych intereséw nalezy w szczegdlno$ci mieé
na wzgledzie wage przeslanek przemawiajgecych za udzieleniem im ochro-
ny prawnej. Tak wiec zawarta w zd. 2 § 34 k.k. klauzula odpowiedniosci

przyjmuja: Gallas: Pflichtenkollision und Schuldausschliessungsgrund, [w:] Mez-
ger-Festschrift, 1954, ss. 311, 327, Kiiper (przypis 17),s.47in., 57in. Jakobs
(przypis 17), s. 347, Lenckner: Der rechtfertigende Notstand, 1965, s. 27 i n.;
Maurach-Zipf (przypis 17), s. 361, Samson (przypis 9), uwaga 20;
Schmidhéduser: Strafrecht, Allgemeiner Teil, Wyd. 2, 1975, s. 333.

20 Entwurf eines Strafgesetzbuches 1962, Begriindung, s. 159.
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(Angemessenheitsklausel) nie wprowadza tresciowo zadnych dodat-
kowych wymogéw co do bytu kontratypu stanu wyzszej konieczno-

s

Sci¥

Panuje dotad w nauce poglad, ze klauzula odpowiedzialnosci stanowi
samoistng, druga plaszczyzne oceny w stosunku do zasady porownywa-
nia interesow (Interessenabwdigung).®® Stosownie do tego pogladu, powin-
ny zatem by¢ wylaczone przykladowo z zakresu stanu wyzszej koniecz-
nosci dopiero z uwagi na brak wymaganej odpowiedniosci dzialania takie
przypadki, ktérych przyjeciu (legalizacji) sprzeciwia sie albo zasada auto-
nomii jednostki, albo istnienie szczegdlnego obowigzku poddawania sie
niebezpieczenstwu, albo uprzednie sprzeczne z obowiagzkiem dzialanie
sprawcy. Nie bierze sie przy tym pod uwage, ze podane punkty widze-
nia podlegaja uwzglednieniu i dzialajg zwezajaco juz w ramach oceny
Interessenabwdgung. Zasada autonomii jednostki wymaga respektowania
woli jednostki do samookreslenia sie i respektowania jej jako osoby.
Z zasady tej wyprowadza sie regule zakazu wkraczania w cudze dobra
osobiste. Szczegoélnie jest to widoczne przy przymusowym pobieraniu
krwi od osoby trzeciej. Wedlug panujacej nauki nie jest to dopuszczalne
nawet wtedy, kiedy jest to jedyna mozliwosé¢ ratowania zycia czlowie-
ka.®® Podobnie wyglagda kwestia szczegolnych obowigzkoéw narazenia sie
na niebezpieczenstwo, co zwigzane jest z wykonywaniem niektérych za-
wodow. Z przepisu § 34 k.k. wynika, ze dobra prawne tych oséb nie sg

21 Schréder: Die Notstandsregelung des Entwurfs 1959 II, [w:] Eb. Schmidt-
Festschrift, 1961, ss. 290, 293, Lenckner (przypis 19), s. 123 i n.,, 146 i n., id.
(przypis 7), uwaga 46 do § 34; Baumann-Weber (przypis 15), s. 352; Hirsch
(przypis 3), uwaga 79 do § 34; Krey: Der Fall Peter Lorenz — Probleme des
rechtfertigenden Notstands bei der Auslosung von Geiseln, ,Zeitschrift fir Rechts-
politik” 1975, ss. 37, 38; Stree: Rechtswidrigkeit und Schuld im mneuen Straf-
gesetzbuch, ,Juristische Schulung” 1973, ss. 461, 464; tak samo Alternativ-Entwurf
eines Strafgesetzbuches, Allgemeiner Teil, 1966, § 15 Begriindung. Por. tez Protokolle
das Sonderausschusses fiir die Strafrechtsreform, Bd. V, s. 1978 i n. Polski kodeks
karny nie ma w art. 23 tego rodzaju klauzuli odpowiedzialnosci.

22 Por. Entwurf eines Strafgesetzbuches 1962, Begriindung, s. 159 i n.; Bundes-
gerichtshof, ,,Neue Juristische Wochenschrift” 1976, s. 680; Oberlandesgericht Stutt-
gart, ,,Deutsches Verwaltungsblatt” 1976, ss. 798, 800; G allas: Niederschriften der
Grossen Strafrechtskommission, 1959, t. 12, s. 164; id.: Der dogmatische Teil des
Alternativ-Entwurfs, ,Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft” 1968, t. 80,
s. 1,26 in; Blei (przypis 7), s. 164; Dreher-Tréndle (przypis 7), uwagi 12
in. do § 3¢; Grebing: Die Grenzen des rechtfertigenden Notstands im Strafrecht,
»Goltdammers Archiv’ 1979, ss, 81, 89; Jakobs (przypis 17), s. 352 i n,; Je-
scheck (przypis 15), s, 291 i n, Maurach-Zipf (przypis 7), s. 364 i n,
Schmidhéduser (przypis 17),s. 145 i n.,, Stratenwerth (przypis 15), s. 144

2 W polskim kodeksie karnym wniosek taki wynika, byé moie, juz z art.
164 § 2.
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wprawdzie mniejszej wartosci, ale doznajg one ograniczonej ochrony
wlasnie ze wzgledu na stawiany pod adresem danej osoby wymog to-
lerowania ich naruszenia. Kwestia Interessenabwdgung uwzgledniana
jest tez w przypadkach sprzecznego z obowigzkiem uprzedniego dziala-
nia sprawcy, ktéry potem dzialal w stanie wyzszej koniecznosci. Ko-
niecznos¢ takiego rozwigzania wynika z zasady ingerencji, ktoéra domaga
sie od sprawcy zwiekszonej gotowosci poniesienia ofiary, zada tez od
niego (inaczej niz od osoby trzeciej) pogodzenia sie z nastgpieniem wyz-
szych szkod.

Chociaz odpowiednio$é (Angemessenheit) nie moze by¢ traktowana
jako samoistna przestanka stanu wyzszej koniecznosei, to jednak klau-
zula zawarta w zd. 2 § 34 k.k. nie jest zbedna. Z uwagi bowiem na nie-
precyzyjnos¢ ,poréwnywania intereséw’ istnieje niebezpieczenstwo, ze
majace by¢ przy nim uwzglednione aspekty aksjologiczne zostang prze-
oczone i przez to dojdzie do przyjecia nieslusznego niekorzystnego roz-
wigzania dla osoby, przeciwko ktérej skierowane bylo dzialanie sprawcy
dzialajgcego w stanie wyizsze] koniecznosci®* Klauzula odpowiedniosci
(Angemessenheitsklausel) spelnia zatem funkecje apelu, aby uzyskany re-
zultat jeszcze raz w ogodlnoSci zbada¢ pod kgtem widzenia jego stuszno-
sci. Jest to rozwigzanie trafne ze wzgleddéw praktycznych.

4

Wymaga rozwazenia kwestia, czy sumienne zbadanie obiek-
tywnych okolicznosei, uzasadniajgcych byt stanu wyiszej koniecznosci
wylaczajacego bezprawnosé, stanowi dodatkowe znamie tego kontratypu.
Tego rodzaju wymog stawialo orzecznictwo pod adresem pozaustawowe-
go kontratypu stanu wyzszej konieczno$ci.® Ujecie to wynika z zaloze-
nia, iz bledne przyjecie okolicznosci uzasadniajgcych byt kontratypu wy-
Igcza przestepstwo umyslne® Jesliby nie traktowaé¢ sumiennego zbada-
nia stanu faktycznego jako subiektywnego znamienia kontratypu stanu
wyzszej koniecznosci, to woéwczas sprawca dzialajgey w celu uchylenia
niebezpieczenstwa, przyjmujacy blednie istnienie obiektywnych okolicz-

24 Gallas (przypis 22), ,Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft”
1968, t. 80, s. 24.

25 Por. Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen, t. 61, ss. 242, 255;
t. 62, s. 137; Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Strafsachen, t. 2, ss. 111, 114;
blizej na ten temat Hirsch: Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, Wyd. 9,
1974, uwaga 79 przed § 51.

26 Por. Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen, t. 4, s. 98; t. 21, s. 189,
t. 60, s. 261; Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Strafsachen, t. 3, ss. 105;
194; 271; 357, 364; t. 31, ss. 264, 286 i n.
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nosci uzasadniajgcych byt stanu wyzszej koniecznosci, nigdy nie mogiby
zosta¢ ukarany z powodu popelnienia przestepstwa umyslnego. W wy-
padku mozliwego, przy sumiennym zbadaniu, unikniecia btedu karalnosé¢
bylaby zresztg ograniczona do terenu przepis6w penalizujgcych nie-
umyslnos¢. Sad Rzeszy dostrzegal juz w pierwszych wyrokach dotycza-
cych pozaustawowego kontratypu stanu wyzszej koniecznosci, Ze ujecie
takie prowadzi do powaznych luk w karalnosei.*

Poprzez postawienie wymogu sumiennego badania stanu faktycznego
miano by osiggngé to, ze przy mozliwym do unikniecia blednym przyje-
ciu obiektywnych okolicznosci uzasadniajgeych byt stanu wyzszej ko-
nieczno$ci sprawca moglby by¢ ukarany za popelnienie umyslnego czy-
nu, poniewaz z uwagi na brak spelnienia warunku dzialania z subiek-
tywnym elementem kontratypu (,,sumienne zbadanie”) nie wystapil uro-
jony stan wyzszej koniecznosci.

Dzisiejsze brzmienie przepisu § 34 k.k. nie pozostawia watpliwosei co
do tego, ze subiektywnym znamieniem tego kontratypu jest tylko cel
odwrocenia niebezpieczenstwa, nie jest natomiast wymagane od sprawcy
sumienne zbadanie stanu faktycznego. Ustawa daje wiec wyraz stanowi-
sku, Ze wylaczenie bezprawnosci czynu wynika juz z realizacji obiekty-
wnych przeslanek stanu wyzszej koniecznosci przy istnieniu celowego
dzialania sprawcy skierowanego na uchylenie niebezpieczenstwa. W ten
sposOb wiec wyjasnione zostalo, ze zagadnienie bledu nie moze by¢ roz-
wigzane na drodze okreznej, poprzez kategorie subiektywnego elementu
kontratypu. Orzecznictwo sagdowe musi zatem rozwigzywaé kwestie uro-
jonego stanu wyzszej koniecznosci przy pomocy instrumentéow nauki
o bledzie. Jako alternatywa do zaprzeczenia umys$lnosci czynu jawi sie
tutaj rozwigzanie reprezentowane przez Scisly teorie winy, wedlug kté-
rej bilad nie wyklucza umyslnosci i powinien byé oceniany na plaszezy-
znie biedu co do zakazu.®®

27 Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen, t. 61, s. 242, 258; t. 62,
s. 137,

28 Byloby natomiast watpliwe pogodzi¢ si¢ po prostu z niezadowalajagcymi kon-
sekwencjami stanowiska, ze blad co do okolicznosci faktycznych, uzasadniajacych
byt kontratypu, wylgcza przyjecie przestepstwa umyslnego (ograniczona teoria wi-
ny, teoria winy odwolujgca sie do skutkéw prawnych). Stanowisko takie przyjmu-
ja jednak Jescheck (przypis 15), s. 376; Lenckner (przypis 7), uwaga 50
do § 34; Maurach-Zipf (przypis 7), s. 366 i n.;, Samson (przypis 9), uwa-
ga 25 do § 34; Stratenwerth (przypis 15), s. 154; jest to poglad panujgcy
w doktrynie. Oparcie sie na tej kontrowersyjnej korstrukcji dogmatycznej umozli-
wiloby przyjmowanie, oczywiscie, niezadowalajgcych rozwigzan. Dotryna prawa kar-
nego wskazywala juz od dawna, ze przy mozliwym do unikniecia urojeniu co do
istnienia stanu wyzszej koniecznosci zachodzi potrzeba ukarania sprawcy, nieza-
leznie od istnienia typu przestepstwa nieumy$lnego, Por. blizej Hirsch (przy-
pis 3), uwaga 91 do § 34.
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Iv

Zajmiemy sie teraz stanem wyzszej koniecznosci wy-
Igczajacym wine, uregulowanym w § 35 k.k.

Przepis ten wprowadzony zostal do kodeksu karnego drogag reformy
w r. 1975. Zastgpil on dotychczasowe unormowanie tego rodzaju stanu
wyzszej koniecznosci oraz szczegdlne unormowanie polegajacego na przy-
musie stanu wyzszej koniecznosci wylaczajacego wine (entschuldigender
Nétigungsnotstand).® Zaréwno przepis § 35 kk., jak tez przepisy po-
przednie, oparte sg na zalozeniu, ze przy przeciwdzialaniu niebezpieczen-
stwu — aktualnemu, inaczej nie dajacemu sie unikngé¢ oraz zagrazajgce-
mu podstawowym dobrom prawnym sprawcy lub osoby dlan najblizszej,
mozliwo$¢ sprawcy zachowania sie zgodnie z wymogami prawa zostaje
istotnie ograniczona poprzez oddzialywanie instynktu samozachowawcze-
go lub poczucie zwigzku z innymi osobami, w rezultacie tego prawno-
karny zarzut winy zostaje zwykle wylgczony. W krancowych przypad-
kach § 35 k.k. moze nawet prowadzi¢ do wylgczenia winy, jesli niebez-
pieczenstwo powaznego zrahienia zostaje odwrocone kosztem pozbawienia
zycia innej osoby.*

Przepis § 35 k.k. wyraznie traktuje o czynie bezprawnym, ale nie-
zawinionym, popelnionym w stanie wyzszej koniecznosci. Takie ujecie
odpowiada uksztaltowaniu od lat dwudziestych stanowisku doktryny od-
rzucajgcej teorie neutralnosci (Neutralitdtstheorie).

29 Por. dawne ujecie § 52 i § 54 k.k.

% Uregulowanie polskie, zawarte w art. 23 § 1 kk., jest o tyle weisze, Ze prze-
pis ten wymaga, aby dobro poswiecone nie bylo oczywiscie wiekszej wartosci niz
dobro ratowane. Jednak w przeciwienstwie do niemieckiego prawa karnego nie
przewiduje ono wyraZznego ograniczenia kregu sprawcow.

31 Lezgca u podstaw tej teorii my$l pojawia sie jeszcze obecnie, w szczegdlno-
§ci w ,,nauce o przestrzeni wolnej od prawa”. Por. Arthur Kaufmann: Rechts-
freier Raum wund eigenverantwortliche Entscheidung, [w:] Maurach-Festschrift,
1972, s, 327; id.: Strafrechtspraxis und sittliche Normen, , Juristische Schulung” 1978,
ss. 361, 366; Schild: Die strafrechtsdogmatischen Konsequenzen des rechtsfreien
Raumes, ,Juristische Arbeitsblitter” 1978, ss. 449, 570, 631; por. tez Blei (przy-
pis 7), s. 214 i n. Krytycznie do tych pogladdéw ustosunkowujg sie w szczegélnosci
Hirsch (przypis 3), uwagi 16 i n. przed § 32; id. (przypis 19),s. 89in.; Lenckner
(przypis 7), uwaga 8 przed § 32; id. (przypis 19), s. 18 i n.
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2

Przy bliiszej analizie nowego uregulowania stanu wyz-
szej koniecznos$ci wylgczajgcego wine staje sie wi-
doczne, ze w stosunku do dawnego przepisu nastgpilo rozszerzenie tego
stanu wyzszej koniecznosci do débr prawnych, ktére mozna ratowaé —
zycia lub zdrowia, doszla teraz wolno$¢. Zmiana ta byla motywowa-
na przez uznanie szczegdélnego znaczenia wolnosci w naszym demokra-
tycznym porzadku konstytucyjnym.®®* Ma tu sie jednakze na mysli tylko
osobista wolno$¢ poruszania sie.® Reprezentowany niekiedy poglad od-
mienny ¥, przyjmujgcy, ze w gre wchodzi¢ tu moga powazne naruszenia
wolnosci powziecia i wyrazenia woli, prowadzi do nadmiernego rozsze-
rzenia zakresu stosowania wylaczajacego wine stanu wyzszej konieczno-
Sci. Prawie wszystkie niebezpieczenstwa, ktére zagrazajg indywidualnym
dobrom prawnym, moga by¢ przy tym pojmowane jako zagrozenie ogoél-
nej woli dzialania i rozstrzygania danej osoby. Numerus clausus débr
objetych § 35 k.k. zostalby praktycznie na tej drodze catkowicie zniesiony.

Przepis § 35 kk. rozszerzyl krag oséb uprawnionych do dzialania
w ramach pomocy koniecznej. Do oséb tych poza krewnymi osoby za-
grozonej niebezpieczenstwem nalezg tez obecnie ci, ktérzy z osobg tg
pozostaja w bliskim zwigzku (nahestehende Personen). Miano tu na
wzgledzie przypadki, gdy powigzania osobiste sprawcy z innymi osoba-
mi sg rownie bliskie jak wiezy pokrewienstwa, np. pozostawanie we
wspdlnocie mieszkaniowej, niekiedy tez stosunek opieki.”

32 Entwurf eines Strafgesetzbuches, 1962, Begriindung, s. 161; Horstkotte:
Protokolle des Sonderausschusses fiir die Strafrechtsreform. t. V, s. 1843.

33 Ble'i (przypis 7), s. 208, Dreher-Tréndle (przypis 7), uwaga 5 do
§ 35, Hirsch (przypis 14) s. 115; Hruschka (przypis 14), ss. 21, 23; Jakobs
(przypis 17), s. 472; Jescheck (przypis 15), s. 389 Lackner (przypis 15), uwa-
ga 2b do § 35; Lenckner (przypis 7), uwaga 11 do § 35, Rudolphi [w:] Sy-
stematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, Wyd. 4, 1984, uwaga 5 do § 35;
Schroeder (przypis 14), s. 455.

¥ Schmidhéduser (przypis 17), s. 244. Do tego wniosku dochodzg tez
Stratenwerth (przypis 15), s. 180 i Baumann-Weber (przypis 15), s. 455.

35 Entwurf eines Strafgesetzbuches, 1962, Begriindung, s. 161; Horstkotte
(przypis 32), s. 1843 i n.
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Wspomniano juz, ze przepis § 35 k.k. zastapil tez dawny przepis do-
tyczacy opartego na przymusie stanu wyzszej ko-
niecznosci wylaczajagcego wine (entschuldigender Noti-
gungsnotstand).*® Przypadki objete przez tamten rodzaj stanu wyzszej
koniecznoS$ci rozstrzygane sg obecnie na gruncie § 35 k.k. Nalezy jednak
zwazy¢, ze zastosowany moze tu by¢ kontratyp stanu wyiszej konieczno-
Sci z § 34 kk., jezeli chroniony interes osoby zmuszanej istotnie prze-
wyzsza interes, ktory osoba ta naruszyla dzialajac w stanie wyzszej ko-
niecznosci. Natomiast przez § 35 k.k. objete beda wszystkie pozostale
sytuacje, w ktorych sprawca zmuszony zostal do popelnienia czynu wsku-
tek przemocy lub grozby, ktora dla niego lub bliskiej mu osoby, stano-
wila aktualne niebezpieczenstwo dla zycia, zdrowia lub wolnosci, a nie-
bezpieczenstwa tego nie mozna bylo inaczej uniknaé.

Nowos¢ w stosunku do dawnego prawa stanowi zawarta w zd. 2 § 35
kk. klauzula wymagalnos$ci (Zumutbarkeitsklausel). Wedlug
niej, nie nastepuje wylaczenie winy sprawcy mimo spelnienia wymogow
okreslonych w zd. 1 § 35 k.k., kiedy od sprawcy stosownie do okoliczno-
Sci nalezalo wymaga¢ tolerowania niebezpieczenstwa, mianowicie wtedy,
gdy on sam je spowodowal lub pozostawal w szczegdlnym stosunku pra-
wnym. Tego rodzaju wymog formulowany byl tez przez orzecznictwo
i doktryne na gruncie dawnych przepisow.” Aby przeciwdziala¢ idacym
za daleko ograniczeniom mozliwosci wylaczenia winy, czego nalezatoby
sie obawia¢ przy jedynie ogoélnie ujetej klauzuli wymagalnosci, wprowa-
dzono do zd. 2 § 35 k.k. podane wyzej dwa przyklady.

Pierwszy przyklad wymagalno$ci — niebezpieczenstwo przy stanie
wyzszej koniecznosci zostalo wywolane przez samego sprawce. Nie wy-
maga sie tutaj zawinionego wywolania niebezpieczenstwa, nie wystar-
cza jednak samo przyczynowe jego wywolanie. Konieczne jest raczej

36 Wczesniejsze unormowanie § 52 czesé 1 k.k. brzmialo: Eine strafbare Hand-
lung ist micht vorhanden, wenn der Titer durch unwiderstehliche Gewalt oder
durch eine Drohung, welche mit einer gegenwdrtigen, auf andere Weise nicht ab-
wendbaren Gefahr fiir Leib oder Leben seiner selbst oder eines Angehdrigen ver-
bunden war, zu der Handlung genétigt worden ist.

3" Por. wywody Baldusa [w:] Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch,
Wyd. 9, 1974, uwagi 10 i n. do § 54; uwagi;7i 9 do § 52.
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sprzeczne z obowigzkiem spowodowanie (pflichtwidrige Verursachung).®
Oznacza to, Ze sprawca musial dziala¢ co najmniej obiektywnie nieostroz-
nie. Nie wyznaczaloby natomiast zadnych granic odwolanie sie jedynie
do wymogu przyczynowosci dzialania sprawcy. Szczegélnie jest to wi-
doczne w przypadku, gdy swiadek przez zlozenie zgodnych z prawdg ze-
znan narazilby sie na niebezpieczenstwo dla zycia ze strony oskarzonego.
Wylaczenie winy $wiadka nie mogloby nastgpi¢, gdyby bra¢ pod uwage
fakt samego tylko spowodowania niebezpieczenstwa, a przeciez swiadek
speitnial swéj ustawowy obowigzek, skladajac zeznania zgodne z prawda.

Drugi przyklad wymagalnosci — sprawca pozostawal w szczegdlnym
stosunku prawnym. Ma tu sie na mysli jedynie osoby, ktore
sprawuja zawodowe lub im podobne funkcje ochronne w stosunku do
innych osob, a sprawowanie ktorych lgczy sie zwykle z narazeniem siebie
na zwiekszone niebezpieczenstwo. Ustawodawca mial tu przede wszyst-
kim na uwadze policjantow, strazakow, zolnierzy i przewodnikow gor-
skich.* Podobne grupy zawodowe wymienia art. 23 § 3 polskiego k.k.
O ile jednak w polskim kodeksie karnym osoby te w ogole nie mogg po-
wola¢ sie na dzialanie w stanie wyzszej koniecznosci, o tyle wedlug
§ 35 zd. 2 k.k. tylko z reguly ma to miejsce.

Obok przykladow wymienionych wyraznie w ustawie wchodzg tez
w gre inne przypadki, w ktérych nie ma zastosowania stan wyzszej ko-
niecznosci wylaczajacy wine (entschuldigender Notstand), poniewaz moz-
na bylo od sprawcy, stosownie do okolicznosci, domaga¢ sie poddania sie
niebezpieczenstwu. Poprzez wprowadzenie dwoch przykladéw zostalo pod-
kreslone, ze muszg tu wchodzi¢ w gre tego rodzaju przypadki, w kto-
rych przy zwiekszonym nacisku motywacyjnym (sytuacja wylgczajacego
wine stanu wyzszej koniecznosci) brak jest zakladanego zmniejszenia
bezprawnosci. Przy spelnieniu wymogoéw okreslonych w zd. 1 § 35 k.k.
zachodzgce zwykle zmniejszenie bezprawia kompensowane zostaje przez
niewypelnienie obowigzku narazania sie na zwiekszone niebezpieczenstwo.

6

Interesujace jest unormowanie bledu w § 35 pkt 2 k.k. wprowadzone
przez reforme z r. 1975. Przepis ten normuje przypadek, gdy sprawca
blednie przyjmuje istnienie okolicznosci, przy ktérych zaistnieniu czyn

8 Por. Maurach-Zipf (przypis 7), s. 430 i n.; Rudolphi (przypis 33),
uwaga 15 do § 35, Lackner (przypis 15), uwaga 3a do § 35, Jacobs (przypis
17), s. 475,

3 Por. Dreher [w:] Protokolle des Sonderausschusses fiir die Strafrechts-
reform, t. V, ss. 1853, 2138.
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podpadalby pod stan wyzszej koniecznosei wylgezajacy wine. W omawia-
nym przypadku urojonego stanu wyzszej koniecznosci wchodzi w gre
blad co do okolicznosci wylgczajacej wine. Jest to trzeci rodzaj bledu
obok bledu co do faktu i bledu co do zakazu. Poprzez prawng regulacje
tego bledu wyjasnione zostaly w ustawie dwie wazne kwestie sporne.

Po pierwsze, dodatkowemu wzmocnieniu ulegla poprzednio juz pa-
nujaca teoria obiektywnego ujmowania stanu wyzszej koniecznosci
(objektive Notstandstheorie), a zatem wyraznie zostala odrzucona teoria
subiektywnego ujmowania stanu wyzszej koniecznosci (subjektive Not-
standstheorie). Jak wiadomo, ta ostatnia teoria glosila, ze wylaczenie winy
wynika jedynie z sytuacji przymusu psychicznego, w ktérej znalazl sie
sprawca.” Przy takim podejsciu jest obojetne, czy sprawca rozpoznal nie-
bezpieczng sytuacje trafnie, czy tez falszywie i czy mégl on tego bledu
unikngé. Natomiast u podstaw przyjetej w § 35 k.k. teorii obiektywnego
ujmowania stanu wyzszej koniecznosci ** lezy mysl iz do wylaczenia winy
sprawcy nie wystarcza nacisk motywacyjny na jego wole, wywolany wy-
obrazeniem istnienia warunkéw stanu wyzszej konieczno$ci, lecz musi
takze wystapi¢ zmniejszenie bezprawia. Wylaczenie zarzutu winy laczy
sie ze zredukowaniem bezprawia wynikajgecym z istnienia obiektywnych
elementdéw stanu wyzszej koniecznosci. Ta redukcja bezprawia powoduje,
ze odnoszgcy sie do bezprawnego czynu zarzut winy (istniejgcy jeszcze
mimo nacisku motywacyjnego) traci tak bardzo na znaczeniu, Ze nastg-
pi¢ moze wylaczenie winy.”? To powigzanie ze zmniejszeniem bezprawia
widoczne jest w unormowaniu kwestii btedu w pkt 2 § 35 k.k. Miano-
wicie, bledne przyjecie stanu rzeczy, ktore prowadziloby do wylaczenia
winy na podstawie § 35 k.k., powoduje wylaczenie zarzutu winy jedy-
nie wtedy, gdy bledu tego nie mozna bylo unikngé¢; w wypadku zas mozli-
wego do unikniecia bledu zastosowane moze byé¢ jedynie nadzwyczajne
ztagodzenie kary. To unormowanie jest trafne, poniewaz wylgczenie winy
przy mozliwosci unikniecia bledu byloby niestuszne.

Po drugie, nowe unormowanie zagadnienia bledu wyjasnilo waing
kwestie, wynikla w dyskusji prowadzonej na gruncie teorii obiektywne-

4 Teorie te przyjmowali: Zimmerl: Lehre vom Tatbestand, 1928, s. 68;
Radbruch; Zur Systematik der Verbrechenslehre, [w:] Frank-Festgabe, t. 1,
1930, s. 166; § 23 Alternativentwurf eines Strafgesetzbuches, Allgemeiner Teil, 1966,
Begriindung, s. 59, Teorie te reprezentuje jeszcze dzisiaj Schmidhéauser (przy-
pis 17), ss. 240 i n. i 248 i n,

41 Teoria ta przyjmowana byla powszechnie na gruncie § 52 i § 54 dawnego
k.k. Por. Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Strafsachen, t. 5, s. 371; t. 18,
ss. 311, 312; Baldus (przypis 37), uwaga 26 do § 52; uwaga 22 do § 54; Je-
scheck: Strafrecht, Allgemeiner Teil, Wyd. 1, 1969, s. 336; Welzel: Strafrecht,
Allgemeiner Teil, Wyd. 11, 1969, s. 182,

4 Blizej na ten temat Hirsch (przypis 3), uwaga 183 przed § 32.
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nos¢ katalogu dobr, ktére mogg by¢ chronione przez ten rodzaj stanu
wyzszej koniecznosci; ta zmiana grozi nadmiernym rozszerzeniem stoso-
wania tej okolicznosci wylaczajacej wine. Nie wida¢ zreszta widocznej
potrzeby praktycznej dla jej wprowadzenia.

PE3IOME

3anmagHOrepMaHCKOe YTOJIOBHOE HPAaBO pPa3jMyaeT COCTOAHME KpaiHei Heodxo-
AUMOCTHM, MCKJIIOYalolllee IIPOTHMBOMNPABHOCTL, M COCTOSHME KpalHelr HeobxoamMocTy,
uckaoyawwee suny (Differenzierungstheorie). Jlo 1975 r. yrosoBubli Koaekc PPT
HOPMMPOBaJ JAMUIbL COCTOSSHME KparHel HeoDXOoAMMOCTH, MCKAKYAIollee BUHY, C KOH-
Ha ¥xe 20-xX rojoB B AOKTPMHE M CYAeOHOM NpakTHMKe CYIecTBOBaJI0O HE NpPeAyCcMo-
TPEHHOe 33aKOHOM COCTOAHME KpawHel) HeoOXOAMMOCTH, WMCKJOYAKlUee IPOTHMBO-
IPaBHOCTh.

Pedopma npaBa 1975 r. 3akOHOAATEJNHLHO YHODMMPOBAJa COCTOAHME KpaiHei
HeoOXOAMMOCTH, MCKJIIOYAIOIlee MPOTHMBOIIPABHOCTL. B OCHOBE 3TOr0 HOPMUPOBAHMA
JIeKUT MBICHb, YTO OCYUIECTBJIEHME YCTAHOBIEHHBIX 3aKOHOM IIPU3HAKOB 3amnpe-
L1eHHOTO JeAHMA He COCTaBJAET HapPYLIeHUsA IIPAaBOBOr0 MOpPAAKAa TOTAA, KOTAA OHO
ABJAETCA HEODXOAMMBIM CIIACATEJNbLHBIM JAEMCTBMEM [AJA HAXOHALLErocs B Henocpen-
CTBEHHOM ONMACHOCTM MNPaBOBOro 6Jiara, a IIpu OLEHKE I1POTHMBOITOCTABJIEHHBIX MHTEC-
pecoB, ocobeHHO NpPaBOBBIX 6Jar, BBLITEKAaeT, YTO CYLUIECTBYEeT 3HAYUTEJbLHOE IIPEOo-
6raganue oxpaHaeMoro npaBoM uHTepeca. Ilonmoxenue § 34 n. 2 YI' ®PI' comepxuUT
JONOJHUTEJNbHYIO KJay3yJy, I10 KOTOPOI criacaTejybHoe AelicTBUe sABJseTcAa coobpas-
HbIM CDPEICTBOM IIpeAOTBpalleHMA onacHoctu. TakuMm obpazom, monoxenue § 34 YT
npeJnucbiBaeT YYMTBIBATHL BCE BBICTYIAIOLIMe IPOTUBOCTABJIEeHHBbIe uMHTEepecbl. B Ha-
cTodlliee BpeMsA BaXKHEMIIMM CIOPHBIM BOIIPOCOM HABJIAETCA Cllefyloluee: MOKeT JK
COCTOAHME KpaWHelt HeobXORAMMOCTM, MCKJIOYalollee ITPOTMBOMPAaBHOCTb, COCTABJIATh
OCHOBY IJIfl JIeTajau3auMM AeMCTBUII IOCyJapCTBEHHBIX JNOJMXKHOCTHBIX Jui. CerogHsa
3TOT BOMPOC LIMPOKO obcy’kpaaetrca B cBa3uM ¢ OGopnboit ¢ Teppopmimom. OO6cyx-
AaeTCA TaKlKe BOIPOC OTrpaHuYeHUA AedEeHCUBHOIO COCTOAHUA Kpaliheit Heobxoau-
MocTH M Heo6xoauMoit 060pOHBI, a TakIKe OTHOLUEHUA TMPUHUMIIA HEOOXOAMMON OLIEHKU
UHTEPECOB, cojepxKarouleroca B § 34 nmpexn. 1 ¥I, k copepxauerica B § 34 npexn. 2 ¥yT
KJay3yasl ,coorBeTcTBua’. IIpu olieHKe MHMMOIO COCTOSHMA Kpaiuel Heobxoaumo-
CTM CllelyeT NPMHMMATh BO BHMMAaHME, YTO 3aKOHOJATENbL CO3HATEJIbHO He BBel
B § 34 YT rpeboBanuus, 1o KOTOPOMY MCKJIOHYeHMe NIPOTMBOIIPABHOCTHU AelcTBMA OblLIo
Ob1 00ycJIOBNIEHO CTapaTelbHbIM M J0OPOCOBECTHBIM MCCJIEAOBaHMEM OOBCTOATENBLCTB
9TOr0 JelffCTBMA CaMMM JIMLIOM, €r0 COBEDIIMBLINM.

HopMmupoBauyue COCTOAHMA KpaliHeit HeobXOOMMOCTHM, MCKJIOYHAIOLiero BUHY,
B § 35 YT OPT, xoTopoe, Kak M B IpeAbIAyLIeM IIpaBe ONMpaeTcd Ha IPEeANnOoChUIKE,
4TO NpPM OTHAJIEHMM HENOCPEACTBEHHOM ONMACHOCTHM, yrpoxKallleil BaXuenmmM 6Oja-
raM JiMUua, COBEPLUMBILErQ AEMCTBME KpaliHel HeoOXO0AMMOCTH, MM OAMKaMIuM eMy
JMUuaM, BO3MOZKHOCTHL 9TOTO JMUA COBEPIUNTL AENCTBME, NPEefyCMOTPEnHO” 3aKOHOM,
TaKk JAaJIeK0 OrpaHMyeHa (BBMAY MHCTMHKTA CAMOCOXPAHEHMA MJIM TECHBIX JIMYHBIX
CBA3€eIl ¢ APYTUMMM JIIOALMMK), UTO CTENEHb YTOJOBHO-IPABOBOI BMHOBHOCTM HE JeCTHU-
raeT HNOCTATOYHBLIX pa3MmepoB. Ilo cpaBHEHMIO ¢ TIPEXHUM I[IPABOBLIM COCTOSHMEM,
§ 35 ¥YI' ®PIl coAep uT HOBOCTb: K 3J0POBbLIO M KM3HM, KaK OjaraMm, nojnemainmm
OXpaHe IIpM MOMOLIM COCTOAHMUA KpaKHeir HeobxoammocTH, Tenepr InpubaBuiace
cBoboaa, pacuiMpeH KDYr JML, Ha GJAar0 KOTOPBIX MOXKHO JAeCTBOBAaTL B 9TOM
COCTOAHMM Kpained HeobxoamMocTM (KpoMe DPOACTBEHHUMKOB, 9To Oyayr napyrue

8 — Annales UMCS, sectio G, vol. XXXIIU/XXXIi:z
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6am3kue auua). 3aTO OrpaHMYMBAIOLLIEE IEHCTBME MUMEET COJAEpPKAlLIafCcA B MpPexJ.
2 § 35 ¥T' ®PI' kanay3yna ,tpeboBareanbHocTH”, riaacauiad, YTO MIBATUIO BUHBI MO-
XKeT noMemwath 0OGCTOATENHLCTBO, MO KOTOPOMY JMLIO, COBEPIUMBIIEE AeMCTBUE Kpali-
Hei HeobXOAMMOCTH, B 3aBUCHMMOCTHM OT O0OCTOATENBLCTB, 00A3aHO ObIIO TPUHATH
TPO3AILYI0O €EMY ONACHOCTL. JIpyroe mM3MeHeHME 3TOrO IOJIOXKEHUs, BBeleHHoe B 1975T.,
3aKNI04ajIoCk B HOPMMpOBaHuUM OIUMOKM, Kacawllueicsa obCTOATelbLCTB, 0BOCHOBBLIBA-
IOLMX CYLIeCTBOBaHME COCTOAHMA KpaWHEHN 1HeobxoamMmocTH, Kacaloulefcsa, MCKJIIIO-
yapuero Buny. IlyTem BBeleHMA 5TOr0 HOPMMPOBAHMA YKpPEnwuijack IPaBUILHOCTH
00'BbEeKTHBHOM TPaKTOBKM COCTOAHMA KpaliHelt HeobxoaumMocTM (B COOTBETCTBUM
C panee rocmnojcTeyoueit Tteopuers). DBwur, HakoHel, pelleH crnop Mexay Fahr-
ldssigkeits- und Vorsatzlésung. ITo6eauno BTOpoe pelieHue.

ZUSAMMENFASSUNG

Im deutschen Recht unterscheidet man zwischen entschuldigendem und recht-
fertigendem Notstand (Differenzierungstheorie). Bis zur Reform von 1975 regelte
das Strafgesetzbuch nur den entschuldigenden Notstand, wihrend der rechtferti-
gende Notstand seit Ende der zwanziger Jahre als libergesetzlicher Notstand arer-
kannt war.

Durch die Reform von 1975 hat auch der rechtfertigende Notstand eine allgemei-
ne gesetzliche Reguelung gefunden. Ihr liegt der Gedanke zugrunde, daBl eine Tat-
bestandsverwirklichung dann nicht gegen die Rechtsordnung verst6Bt, wenn sie
bei einer flir ein Rechtsgut bestehenden gegenwirtigen Gefahr eine erforderliche
Rettungshandlung darstellt und sich bei Abwigung der gegeniliberstehenden Inte-
ressen, insbesondere Rechtsgiiter, ein wesentliches Uberwiegen des wahrgenomme-
nen Interesses ergibt. Zusétzlich enthidlt die Vorschrift in einem Satz 2 eine Klau-
sel, derzufolge die Tat ein angemessenes Mittel sein mufl, um die Gefahr abzu-
wenden. Hinsichtlich des Notstandsprinzips legt § 34 damit die Interessen-
abwidgungstheorie zugrunde, die alle widerstreitenden schutzwiirdigen Interessen
in die Abwagung einbezieht. Zu den wichtigsten aktuellen Problemen des recht-
fertigenden Notstands gehotrt die lebhaft umstrittene Frage, ob der rechtfertigende
Notstand eine Eingriffsgrundlage filir hoheitliches Handeln darstellt. Dies ist im
Zusammenhang mit der Terrorismusbekdmpfung mehrfach praktisch geworden.
Weiterhin wirft die Behandlung des defensiven Notstands und dessen Abgrenzung
zur Notwehr sowie das Verhilinis der nach Satz 1 der neuen Vorschrift erforder-
lichen Interessenabwiagung zu der in Satz 2 enthaltenen Angemessenheitsklausel
Fragen auf. AufBlerdem bildet die Behandlung des Putativnotstands bei § 34 ein
Problem, nachdem der Gesetzgeber bewuBlt darauf verzichtet hat, die gewissenhafte
Priifung als zusétzliches Rechtfertigungserfordernis vorzuschreiben.

Die in § 35 erfolgte Neuregelung des entschuldigenden Notstands geht wie das
bisherige Recht von dem Gedanken aus, dal bei Abwehr einer gegenwirtigen
Gefahr fiir die fundamentalsten Rechtsgiiter des Titers oder einer ihm persénlich
nahestehendenn Person die Moglichkeit des Téters, sich rechtmiBig zu motivieren,
wegen des Selbsterhaltungstriebes oder der engen persénlichen Beziehung typischer-
weise auf ein flir einen strafrechtlichen Schuldvorwurf nicht mehr ausreichendes
Maf vermindert ist. Gegeniiber der friiheren Notstandsvorschrift enthilt die Neu-
regelung eine Erweiterung dahingehend, da zu den notstandsfihigen Rechtsgiitern
Leben und Leib nunmehr auch die Freiheit getreten ist und der Kreis privilegierter
Notstandshelfer liber die Angehérigen hinaus auf andere dem Gefihrdeten nahe-
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stehende Personen ausgedehnt worden ist. Einschrinkend wirkt sich dagegen die
in Satz 2 der Vorschrift eingefligte Zumutbarkeitsklausel aus, derzufolge einer
Entschuldigung noch entgegenstehen kann, dal dem Tidter nach den Umstédnden
die Hinnahme der Gefahr zuzumuten war. Durch die ebenfalls 1975 beziiglich des
entschuldigenden Notstands eingefiihrte Irrtumsregelung wird schlieSlich die schon
vorher herrschende objektive Notstandslehre verankert und die auf deren Grund-
lage gefilihrte Auseinandersetzung zwischen Fahrléssigkeits- und Vorsatzldosung zu-
gunsten der letzteren entschieden.






