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ADAM KRUKOWSKI

Obrona konieczna wobec bezprawnego 
działania funkcjonariusza publicznego

A u to r  sta ra  się d o w ieść , że  obrona  ko n ieczn a  w obec bezp ra w n eg o  d zia łan ia  
fu n k c jo n a r iu s za  p u b liczn e g o  dopuszcza ln a  je s t w  sze ro k im  za k res ie  i  u za le żn io ­
n a  je d y n ie  od  tego , b y  d zia łan ie  to  (zarów no w  postac i „ czy n n o śc i s łu ż b o w e j” 
ja k  i „ p ełn ien ia  o b o w ią zk ó w  s łu żb o w y c h ”) p o zb aw ione by ło  cech  p ra w n o śc i 
w  postaci: zgodności z  k o m p e te n c ja m i fu n k c jo n a r iu s za , fo rm a m i p o stę p o w a n ia  
i p o d sta w a m i p ra w n y m i.

I. Problem  dopuszczalności obrony koniecznej wobec bezprawnego działania 
funkcjonariusza publicznego, k tóry  narusza praw nie chronione dobra, należy chyba 
do najtrudniejszych teoretycznie, a jednocześnie do najbardziej kłopotliw ych w y­
cinków problem atyki obrony koniecznej jako  instytucji p raw a karnego, w  szcze­
gólności — stosunku obrony koniecznej do innych okoliczności w yłączających 
przestępstwo. Tłumaczy się to przede w szystkim  jego skom plikowanym  uw ikłaniem  
w historycznie zm ienną, nabrzm iałą politycznymi im plikacjam i m aterię relacji: 
władza — obywatel, w  której zaangażowany jest z jednej strony au to ry te t państw a 
i jego organów, a z drugiej — chroniony przez praw o tegoż państw a interes 
jednostki. W istocie rzeczy cały problem  da się sprowadzić do dylem atu, czy oby­
watel ma praw o do oporu wobec przedstaw iciela władzy, czy też obowiązany jest 
do bezwarunkowego posłuszeństwa wobec wszelkich jego poczynań?

Dylem at ten różnie był rozw iązyw any w ciągu ostatnich stuleci, przy czym 
przewaga jednego z dwóch biegunów w spom nianej relacji albo też równow aga 
pomiędzy nim i zależały przede wszystkim  od charak te ru  państw a, w  ostatniej zaś 
instancji — od układu sił klasowych w  danym  społeczeństwie. Odpowiednio też 
do tęgo ostatniego kształtow ały się poglądy doktryny, które dadzą się sprowadzić 
do jednego z następujących trzech kierunków : 1

1) uznającego, że każde bezpraw ne działanie uzasadnia obronę konieczną, że 
zatem bezpraw ne działanie przedstaw iciela w ładzy powinno być, ze względu 
na swą bezprawność, trak tow ane na ogólnych zasadach;

2) odrzucającego praw o obyw atela do obrony koniecznej przed jakąkolw iek, a 
więc i bezpraw ną działalnością urzędnika;

3) uzależniającego praw o obyw atela do obrony koniecznej wobec przedstaw iciela 
władzy od różnych w arunków .2 3

i P o r. A. K r u k o w s k i :  O b ro n a  ko n ieczn a  na  tle  po lsk iego  p ra w a  k a rn e g o , W arsza­
wa 1965, s. 23—24.

2- In acze j k la s y f ik u je  p og lądy  w  te j k w es tii O. G ó r n i o k  w  p ra c y : P rz e s tę p s tw a  p rz e ­
c iw ko  d z ia ła ln o śc i in s ty tu c ji  p ań s tw o w y ch  i sp o łecznych  (a rt, 233—237 k .k .) , W rocław  1970, 
s. 38. C y tu ją c  N. S tre ita  (W iderse tzung  d ie  S ta a tsg e w a lt, B e rlin  1892, s. 3 i n as t.)  G ó rn io k  
w sk a z u je  n a  cz te ry  g ru p y  pog lądów , k tó re  m ieszczą się w  p o zy c ji 1 i 3 p o d an e j p rzeze  m n ie  
k la sy fik a c ji .

3 — P a le s tra
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Pom ińm y tu  historię doktryny praw a karnego ostatnich dwóch stuleci, dla k tó ­
rych charakterystyczne bjdy w ynikające z ówczesnych w alk klasowych stanow iska 
krańcow e.3 Można natom iast przyjąć za punkt w yjścia do dalszych rozważań, że 
poglądy sk rajne  nie znajdu ją obecnie zbyt w ielu zwolenników. Dom inują a k tu ­
alnie stanow iska dające się zmieścić w nurcie trzecim, kompromisowym, k tóre 
eksponują kw estię kry teriów  bezprawności upow ażniającej do obrony koniecznej 
wobec działania przedstaw iciela władzy (funkcjonariusza publicznego).

Jednakże to w łaśnie rozwiązanie pociąga za sobą konieczność rozstrzygnięcia 
szeregu złożonych kwestii. Pytanie podstawowe, jakie się tu  nasuwa, to przede 
w szystkim  to, jakim  cechom powinno odpowiadać działanie funkcjonariusza p u ­
blicznego, by osoba pokrzywdzona była upraw niona do podjęcia działań obronnych? 
Odpowiedź na nie wym aga ustalenia k ryteriów  legalności działań funkcjonariusza 
publicznego, i — rozum ując a contrario — cech działania, które nabierając cha­
rak te ru  zam achu bezprawnego, upoważniałoby do obrony koniecznej. W iążą się 
z tym  kw estie bardziej szczegółowe o znacznej doniosłości praktycznej: czy obrona 
dopuszczalna jest przeciwko wszelkim czynom bezpraw nym , czy tylko przeciw  
czynom bezpraw nym  krym inalnie? czy o legalności działania funkcjonariusza de­
cydują przesłanki natu ry  form alnej, czy też m erytorycznej prawności? jakie dzia­
łan ia obronne są w w ypadku bezpraw nych działań funkcjonariuszy publicznych 
dopuszczalne (co przetransponow ane na język kodeksu karnego oznacza: p rzestęp- 
ność jakich czynów może być uchylona na zasadzie art. 22 k.k. w w ypadku obrony 
przed bezpraw nym  działaniem  funkcjonariusza publicznego?)? Próba udzielenia 
odpowiedzi na te pytania wywoła, siłą rzeczy, jeszcze szereg innych kwestii, po­
chodnych w stosunku do tych, które m ają  znaczenie zasadnicze.

II. Jedno zdaje się dziś już nie ulegać wątpliwości, a m ianowicie — jak  to 
stw ierdził jeszcze B. W róblewski — że „bezprawność zam achu należy oprzeć na 
sam ej czynności, a nie na osobie czyniącej”.- W spółczesna bowiem doktryna 
i ustaw odaw stw o dotyczące obrony koniecznej nie p rzy jm ują możliwości jak ich ­
kolw iek im m unitetów  chroniących określone osoby przed działaniem  obronnym. 
Bierze się to  m.i. z tego, że insty tucja obrony koniecznej nie stanow i żadnego 
substy tu tu  odpowiedzialności karnej czy kary, nie jest więc wobec nich insty ­
tuc ją  subsydiarną. Działanie bowiem w obronie koniecznej m a charak te r sam oistny, 
niezależny od możliwości udzielenia pomocy ze strony władzy państwowej. Bez­
praw ne zatem  powinno być samo zachowanie się napastn ika, niezależnie od tego, 
kim  jest on sam. Trudność jednak w w ypadku działania funkcjonariusza publicz­
nego polega na ustaleniu  kry teriów  i granic praw ności jego działania. Z ogólnym 
bowiem dla instytucji obrony koniecznej w arunkiem  bezprawności działania, upo­
w ażniającego do „odpierania zam achu”, wiąże się jednocześnie ważkie zastrzeżenie, 
że nie może być obrony przed działaniam i opartym i na praw ie. Ta k lauzula gene­
ralna , w yw ołująca złożone problem y w  w ypadku kolizji obrony koniecznej i w szel­
kich „kontratypów ” 5, zdaje się stw arzać szczególne kłopoty w łaśnie w  sytuacji 
obrony koniecznej wobec działań funkcjonariusza publicznego.

Problem  polega bowiem n a  tym, że wszystkie kodeksy praw ne, w tym i polski, 
zaw ierają  przepisy chroniące funkcjonariuszy publicznych (urzędników, przedsta­
wicieli w ładzy itp.) przed różnym i zam acham i, co może stw arzać w rażenie, iż * *

a P o r. w  te j k w es tii A. K r u k o w s k i ,  jw ., s. 24—26 o raz  O. G ó r  n  i o k , jw ., s. 28—39.
* B. W r ó b l e w s k i :  P ra w o  k a rn e  — Część ogó lna  i szczegółow a (sk ry p t n a  p raw ach  

rę k o p isu ) , W ilno  1936, s. 199—200.
s P o r. w  te j k w estii A. K r u k o w s k i :  M a te ria ln a  tre ść  czy n u  a oko liczności w y łącza­

ją c e  o dpow iedzia lność  k a rn ą , N P  1971> z. 12.
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chodzi w  nich o wzmożoną ochronę funkcjonariusza „jako takiego”, w ynikającą 
z ty tu łu  szczególnej jego pozycji w społeczeństwie. Tymczasem, przynajm niej w 
ustaw odaw stw ie polskim, chodzi nie „o ochronę z ty tu łu  samego przym iotu fukcjo- 
nariusza publicznego, lecz o ochronę jego działalności, k tóra jest prow adzona w 
interesie społecznym”.6 Potw ierdza ten pogląd choćby in ty tu lacja rozdziału X X X II, 
zaw ierającego przestępstw a „przeciwko działalności instytucji państw owych i spo­
łecznych”, co w skazuje na rodzajowy przedm iot ochrony zgrupowanych tam  prze­
stępstw , a pośrednio służy także za wskazówkę in terp re tacy jną do w ykładni za­
kresu legalności działania funkcjonariusza publicznego. Funkcjonariusz publiczny 
podlega zatem wzmożonej ochronie praw nokarnej „z powodu pełnionych przez niego 
obowiązków służbowych”, 7 co oczywiście nie przeczy ew identnem u faktow i, że w 
w ypadku przestępstw  należących do tej grupy (i niektórych innych) osoba fu n k cjo ­
nariusza jest przedm iotem  czynu.

Działalność funkcjonariusza publicznego mogąca się wyrazić w  postaci bezpraw ­
nego naruszenia dóbr obywatela, co wywołuje powstanie praw a do obrony ko­
niecznej, w iązać się może bądź z tzw. „czynnością służbową”, bądź też z „pełnie­
niem obowiązków służbowych”, te bowiem kategorie zachowania się funkcjonariusza 
publicznego stanow ią znamię okoliczności przedm iotowych czynów „przeciwko 
działalności insty tucji państwowych i społecznych” (art. 233—236). S praw ą więc pod­
staw ową powinno być ustalenie kryteriów  prawności owych „czynności służbo­
w ych” i „pełnienia obowiązków służbowych”.

III. Jest rzeczą charakterystyczną, że w literaturze poświęconej obronie ko­
niecznej na ogół nie w yróżnia się tych dwóch kategorii działalności funkcjonariusza 
publicznego. Bierze się to  zapewne stąd, że w praktyce chodzi najczęściej o sy­
tuacje, w których uzasadniona lub nieuzasadniona obrona konieczna w yraża się 
w postaci tzw. czynnego oporu wobec „czynności służbowej”, rzadziej zaś zachodzi 
konieczność w yjaśniania prawności „pełnionych obowiązków służbowych” w  tym  
kontekście. Tymczasem w ydaje się, że również w  związku z tą  d rugą kategorią 
zachowania się funkcjonariusza zachodzić mogą sytuacje w ym agające rozważenia 
dopuszczalności obrony koniecznej.

Na cechę prawności czynności służbowej w skazuje w yraźnie art. 235 k.k.. k tóry 
penalizuje czynny opór w yrażający się w  użyciu przemocy lub groźby bezpraw nej 
w  celu zm uszenia funkcjonariusza publicznego do zaniechania „praw nej czynności 
służbow ej”. Ze względów zrozum iałych doktryna i orzecznictwo powszechnie p rzy j­
m uje, że chodzi tu o obiektyw ne k ry teria  prawności z punktu  w idzenia zgodności 
czynności z obowiązującym i norm am i.8 O jak ie jednak „obowiązujące norm y” 
chodzi? Otóż większość autorów  eksponuje tu  m om ent kom petencji jako  k ry terium  
legalności działania funkcjonariusza. Decyduje więc według nich to, czy czyn 
jest dokonany przez przedstaw iciela organu powołanego do pełnienia określonych 
czynności w  zakresie swych upraw nień lub pełnomocnictw, a nie m erytoryczna 
praw ność czy bezprawność decyzji lub  działania.9 * W tym  kontekście w arto  przy­
toczyć k lasyfikację czynności służbowych proponowaną przez W. F. K iriczenkę. 
Dzieli je on na: 1) form alnie i m aterialn ie praw ne, 2) form alnie praw ne, lecz m ery­

s S. L e l e n t a l :  W zm ożona o ch ro n a  d la  r e p re z e n ta n ta  P a ń stw a , G S iP  n r  8/1971, s. 3.
7 P o r. O. G ó r n i o k , jw ., s. 19 i nas t. W a r ty k u le  p o słu g u ję  się  sz e ro k im  p o jęc iem  

„ fu n k c jo n a r iu s z a  p u b liczn eg o ” , o b e jm u ją c y m  w szy stk ie  osoby p o d leg a jące  w zm ożonej o ch ro ­
n ie  p rzep isó w  ro zd z ia łu  X X X II.

» P o r. S. G o c z a ł k o w s k i  w  P o d rę czn e j en cy k lo p ed ii p ra w a  k a rn e g o , t. I I, s. 738:
„ P rz y s łu g u je  o na  (o b rona k on ieczna) ty lk o  w obec sp rzeczn y ch  z p raw em  za rząd zeń  w y d a­
n y c h  przez  w ładzę , k tó ra  n ie  p osiada  do teg o  le g ity m a c ji fo rm a ln e j” .
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torycznie bezprawne, 3) form alnie i m erytorycznie bezpraw ne, 4) form alnie bez­
praw ne, lecz m erytorycznie prawne. Do form alnie praw nych odnosi czynności 
nie wychodzące poza granice kom petencji funkcjonariusza i w ypełniane z zacho­
waniem form  określonych przez prawo. Przeciw ko takim  form alnie p raw nym  
czynnościom obrona konieczna, według K iriczenki, jest niedopuszczalna, naw et jeśli 
m erytorycznie działanie jest społecznie niebezpieczne i przestępne. I przeciw nie, 
obrona konieczna jest dopuszczalna przeciwko form alnie nielegalnym  czynnościom, 
naw et jeśli są one m erytorycznie praw ne.10

Podobny punk t widzenia reprezen tu ją autorzy kom entarza do polskiego kodeksu 
karnego. Piszą oni, że „nie stanow i bezprawnego zam achu czynność służbow a fu n k ­
cjonariusza publicznego, jeżeli leży ona w zakresie kom petencji danego funkcjo ­
nariusza i jest zgodna z ustalonym  przez praw o trybem  postępowania, chociażby 
in concreto nie była ona m erytorycznie praw idłow a”. S tąd też tw ierdzą dalej, że 
„nie jest bezpraw nym  zamachem wypadek, gdy funkcjonariusz MO, m ając uzasad ­
nione podstaw y do przypuszczenia, że chodzi o osobę podejrzaną o popełnienie 
przestępstw a, zatrzym uje osobę w rzeczywistości n iew inną”.11 W arto tu  też p rzy ­
toczyć opinię A. Gubińskiego, że nie jest istotne, czy ty tu ł wykonawczy, na pod­
stawie którego kom ornik dokonuje czynności, jest m erytorycznie zasadny, czy 
postanowienie prokuratora(...) zostało oparte na w łaściwych podstawach. (...) O zgod­
ności bowiem tych czynności z przedm iotowym  porządkiem  praw nym  decyduje 
to, że leżą one w  kom petencji odpowiedniego organu władzy lub w  granicach 
upraw nień przyznanych członkom społeczeństwa i oparte są o odpowiednie przepisy 
praw ne”.12

Jednakże oprócz kry terium  kom petencji w ielu autorów  obw arow uje praw ność 
działania funkcjonariusza dodatkowym i w arunkam i (wiążącymi się zresztą z tym  
pierwszym). Na uwagę zasługują zwłaszcza dw a dalsze w arunki, jakie w ysuw a 
W. W olter mówiąc, że działalność „organu adm inistracji państw owej ,sędziego, pro­
kuratora jest p raw na”, gdy nie tylko mieści się w granicach kom petencji danego 
organu, lecz ponadto jest 1) zgodna z praw nie określonym  sposobem jej w yko­
nania i 2) zachodzą podstaw y praw ne do przedsięwzięcia takiego czynu. P rzy za­
chowaniu tych w arunków  „działalność organu nie traci cech prawności, jeżeli 
jest m erytorycznie niesłuszna i nieuzasadniona(...)”.13 * Różnice stanow isk zwolen­
ników dodatkowych w arunków  praw ności czynności służbowej w postaci zacho­
wania form  czy trybu  postępow ania oraz ich praw nej podstaw y polegają na tym. 
że gdy jedni uw ażają te w arunki za w zajem nie niezależne i równorzędne, tak 
że brak któregokolwiek z nich (np. przeprow adzenie „przeszukania” bez odpo­
wiedniego nakazu, choćby czynność tę w ykonyw ał organ władzy m ający do tego 
odpowiednie upraw nienia generalne, jak  np. m ilicja) upraw nia do obrony koniecz­
nej, to inni w yrażają pogląd, że form alna podstaw a do działania i zgodność czyn­
ności z przepisaną przez praw o procedurą stanow ią w arunki w tórne (pochodne) 
wobec w ym agania kom petencji, co prowadzi do w niosku, iż np. b rak  jedynie legi­
tym acji form alnej do określonej konkretnej czynności przy istnieniu kompetencji 
wyłącza możliwość podjęcia obrony koniecznej. Już w X IX -w iecznej literaturze

i# W. F. K i r  i c z e n k o: O snow ny je  w o prosy  u c z e n ija  o n ieo b ch o d im o j o b o ro n ie  w  so- 
w ie tskom  ugołow nom  p raw ie , 1948, s. 95—97.

u  J. B a f  i a , K. M i o d u s k i i M. S i e w i e r s k i :  K odeks k a rn y  — K o m en ta rz , W ar­
szaw a 1971, s. 74—75. A nalog iczn ie  W. S w  i d a: P ra w o  k a rn e  — Część ogólna, W arszaw a 1971. 
s. 162.

12 A. G u b i ń s k i: W yłączen ie  b ezp raw n o śc i czy n u , W arszaw a 1961, s. 18.
13 K. B u c h a ł a ,  W.  W o l t e r :  W ykład  p ra w a  k a rn e g o  — Część I (cz. og., z. 1), K ra ­

ków  1970, s. 160.
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podnoszona, że za bezpraw ne należy uważać te czynności urzędnika, „które są 
dokonane albo poza obrębem  jego kom petencji, albo w  granicach tej kom petencji, 
ale z pominięciem form y przez praw o w ym aganej”.133 Pogląd tak i głoszono też 
w okresie m iędzyw ojennym ,14 a jak  w ynika z cytowanej wyżej wypowiedzi A. 
Gubińskiego, również ten autor zdaje się podzielać zdanie o wadze form  praw ­
nych dla legalności danej czynności służbowej.

W doktrynie istnieje jednak n u rt zm ierzający do ograniczenia sytuacji up raw ­
niających do obrony koniecznej przed bezpraw nym i czynnościami funkcjonariusza 
publicznego przez wysunięcie dodatkowego, bardziej radykalnego w arunku. Może 
to być zatem  posługiwanie sję (przy czynnościach dokonywanych w  granicach kom ­
petencji) „środkam i zabronionym i przez praw o”,1'“ przekroczenie w ładzy w yrażające 
się w akcie gw ałtu w stosunku do osoby poszkodowanej, nadużycie praw a przez 
„zwiększenie nasilenia przym usu poza ram y dozwolone (stosowanie niedozwolonych) 
środków presji)”,16 wreszcie naw et zastrzeżenie, by czynność funkcjonariusza miała 
ch arak te r „wyraźnie przestępny” lub „oczywiście bezpraw ny”.17

Na tym  tle zw raca uwagę pew na dowolność w operowaniu zakresem  norm  po­
stępow ania istotnych dla oceny praw ności czynności funkcjonariusza. W. Wolter, 
który , ja k  widzieliśmy, przyw iązuje do przepisów postępow ania jako  k ry terium  le­
galności tej czynności dużą wagę, zaznacza jednak, że „uchybienie czysto porząd­
kowym  nakazom  nie m a w pływ u na prawność ak tu ”.18 Nie kw estionując słusz­
ności tego stanow iska, zauważyć wszakże w ypada, że ten „porządkow y” cha­
ra k te r  przepisów  postępow ania bywa niekiedy zbytnio rozszerzany. Nie w ydaje się 
bowiem, by rac ję  m iał Sąd Najwyższy tw ierdząc, co następuje: „Gdyby przyjąć, 
że funkcjonariusz MO użył pałki gumowej niezgodnie z regulam inem  o jej użyciu, 
b ijąc oskarżonego tą  pałką po głowie, to (...) przedsięwzięta czynność służbowa 
przez tego m ilicjan ta nie może być pozbawiona cechy prawności. W szelkie bowiem 
przekroczenia przez m ilicjanta przepisów norm ujących tryb  jego postępow ania ze 
szkodą d la in teresu  innej osoby — mimo że przedsięw zięta przez niego czynność 
służbowa m ieściła się w granicach jego kom petencji — dają praw o tej osobie (...) 
do złożenia skargi (...) o nadużyciu funkcji, co może doprowadzić do odpowiedzial­
ności dyscyplinarnej lub karnej m ilicjanta. Jednakże osoba ta nie m a praw a sto­
sow ania czynnego oporu wobec tego m ilicjanta, gdyż prowadzi to do jej odpo­
w iedzialności karnej (...)”.19

Ten przydługi cy ta t w art był przytoczenia, gdyż reprezentuje pewien charak ­
terystyczny sposób rozum ow ania: czynność służbowa funkcjonariusza publicznego 
pozostaje legalna mim o naruszenia przepisów postępow ania i z tego względu nie 
up raw n ia  do obrony koniecznej, choć jednocześnie może pociągnąć za sobą odpo­
w iedzialność dyscyplinarną lub karną funkcjonariusza. Zauważmy jednak, że jeśli 
je s t ona legalna, to  nie może prowadzić do odpowiedzialności karnej czy dyscypli­

n a  S. J  a s z o w  s k i: O k o n ieczn e j o b ro n ie  w  p ra w ie  k a rn y m , W arszaw a 1872, s. 132. 
n  P o r. W. B o r o w s k i :  Z asad y  p ra w a  k a rn eg o , t. I, W arszaw a 1922, s. 130.
15 N a p rz y k ła d  w y m u sz an ie  zeznań za pom ocą b ic ia . P o r. N. T a g a n c e w :  L ekcii po 

ru ssk o m u  u go łow nom u p ra w u , t .  I I ( 1902, s. 573; W. B o r o w s k i ,  j w.  
i« W.  W o l t e r :  P ra w o  k a rn e  — Część ogó lna, W arszaw a 1947, s. 196.
i7 P o r. W. B o r o w s k i ,  jw . (s. 130—131): ,,(...) n ie leg a ln o ść  (...) oczyw is ta  d la  każd eg o ” . 

P o r. J .  B a f i a i in .: K odeks k a rn y  — K o m e n ta rz i jw . (s. 75): o b ro n a  k o n ieczn a  je s t  n ied o ­
p u sz cza ln a , „ c h y b a  że czynność fu n k c jo n a riu sz a  m a c h a ra k te r  w y ra ź n ie  p rz e s tę p n y  lub 
o czyw iście  b e z p ra w n y  w sk u te k  jaw n eg o  p rzek ro czen ia  k o m p e te n c ji  a lbo  n iezach o w an ia  n a j­
b a rd z ie j p o d sta w o w y ch  fo rm  p o stę p o w an ia” .

i* W. W o l t e r :  P ra w o  k a rn e  — Część ogó lna , W arszaw a 1947, s. 196.
i» O rzecz. SN IV 236/60 (cy t. w g J . B a f i i i i n . ,  jw ., s. 551).
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narnej, a jeśli prowadzi do odpowiedzialności — to chyba jest bezpraw na i... upo­
w ażnia do obrony koniecznej. Tertium non datur.

W końcu należy zwrócić uwagę, iż niezależnie od zakresu wrarunków  praw ności 
czy bezprawności czynności służbowej przyjm uje się na ogół, że decyduje stan  
przedm iotowy, że więc jest rzeczą obojętną w ina osoby spełniającej czynność lu b  
jej przekonanie o słuszności decyzji czy działania, aczkolwiek, jak zaznacza S. 
Śliw iński, „jeżeli (...) praw o nakazuje urzędnikowi działać według słusznej oceny 
lub  swobodnej oceny, to wtedy owe podmiotowe czynniki sta ją  się częścią sk ła ­
dową przedm iotowej prawności (...), a dane czynności są praw ne, jeżeli działający 
troskliw ie i uczciwie rozważył, jak  należy postąpić, względnie gdy sw obodna 
ocena nie jest widocznym nadużyciem stanow iska urzędowego lub służbowego”.20 
Znaczenie czynników podmiotowych dla prawności czynności służbowej i — w  kon ­
sekwencji — dla upraw nienia do obrony koniecznej w ydaje się jednak  wielce 
w ątpliw e z punk tu  widzenia ogólnych zasad obrony koniecznej, k tórej dopusz­
czalność opiera się na w arunku  dokonania zam achu przedm iotowo bezpraw nego 
Na tej przecież zasadzie zakłada się powszechnie upraw nienie do obrony przed 
zam acham i niepoczytalnych lub działających w błędzie. S tąd też należałoby raczej 
z aprobatą przyjąć zdanie K. Mioduskiego, który broniąc cej w łaśnie linii rozu- 
mownia, stw ierdza w  związku z pewnym  rozstrzygnięciem  SN, że „czyn żołnierza 
wykonującego, chociażby w dobrej wierze, bezpraw ny rozkaz przełożonego może 
być czynem niebezpiecznym, przeciwko którem u można w w arunkach określonych 
w art. 22 k.k. stosować obronę konieczną”.21

IV. Cała poruszona wyżej problem atyka w yrasta  na tle przestępstw a „oporu 
w ładzy” z art. 235 k.k., gdyż w praktyce najczęściej chodzi o rozm aite postacie 
„odpierania zamachu bezprawnego” w  postaci „czynności służbowej” pozbawionej 
cechy prawności. Oczywiście ten czynny opór może się przejaw iać w na jrozm ait­
szych form ach działania w yrażającego się w „przem ocy” lub „groźbie bezpraw nej”, 
będących znam ionam i strony przedm iotowej przestępstw a z art. 235 k.k., może 
jednak wyrazić się również w innych formach, dających się subsum ować pod inne 
przepisy kodeksu karnego, a nie noszących cech ani „przym usu”, ani groźby bez­
prawnie j ”.22 W szczególności chodzi tu  o wypadki, gdy odpieranie rzeczywistego 
lub  rzekomego zamachu bezprawnego ze strony funkcjonariusza publicznego w yraża 
się w form ach w ypełniających znamiona przestępstw  z art. 233 (czynna napaść), 
234 (czynna napaść na funkcjonariusza MO) i 236 (zniewaga). Trudność bowiem 
rozstrzygnięcia takich sytuacji polega przede w szystkim  na powiązaniu p rzew i­
dzianych w tych przepisach form  działania przestępnego z okolicznością, że dzia­
łanie to następuje „w związku z pełnieniem  obowiązków służbowych” (art. 233, 
234) albo „podczas i w  związku z pełnieniem  obowiązków służbowych” (art. 236), 
a nie — jak  w  w ypadku art. 235 k.k. — w celu zm uszenia „do zaniechania praw nej 
czynności służbow ej”. Jeżeli więc „opór w ładzy” skierow any jest przeciwko samej 
czynności służbowej, k tóra narusza bezpraw nie „jakiekolw iek dobro społeczne

20 s .  Ś l i w i ń s k i :  P ra w o  k a rn e  m a te r ia ln e , W arszaw a 1946, s. 200 i n as t. A nalog iczn ie  
z d a je  s ię  tw ie rd z ić  W. W o l t e r ,  gdy m ów i, że „czy n n o ść  m e ry to ry c z n a  n ie s łu sz n a ” n ie  
u p ra w n ia  d o  o b ro n y  k o n ieczn e j, „ je ś li  u rzęd n ik  p o stą p ił zgodnie ze sw ym  p rzek o n an iem , 
sp e łn iw szy  p rzy  ocen ie  sy tu a c ji  w szystko  to , do  czego w  ra z ie  p rzedsięw zięcia  ta k ie j  czyn­
ności je s t  zobo w iązan y ” (P raw o  k a rn e , jw ., s. 205— 206).

21 K . M i o d u s k  i: G losa do p o sta n o w ien ia  SN z d n ia  10 I I I .1969 r. 3/69, P iP  1970, n r  3—4, 
s. 638.

22 w k w es tii w y k ład n i ty c h  p o jęć  c h c ia łb y m  o desłać  do  p ra c y  T. H a n a u s k a :  P rzem oc 
ja k o  fo rm a  d z ia ła n ia  p rzestęp n eg o , K rak ó w  1966.
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lub jakiekolw iek dobro jednostki”, to spraw a jest jasna: czynność taka, w  razie 
uznania jej (według określonych kryteriów ) za bezprawną, nie różni się niczym 
od bezprawnego zam achu upraw niającego do obrony koniecznej n a  zasadzie art. 
22 k.k. Inaczej przedstaw ia się spraw a w  w ypadku art. 233, 234 i 236 k.k. Tu 
spraw ca kieru je swe działanie przeciwko funkcjonariuszow i publicznem u, choć 
„podłożem tego fizycznego lub słownego ataku  są również obowiązki służbowe 
spełniane przez tych funkcjonariuszy”, a celem spraw cy „nie jest pow strzym anie 
czynności służbowej, acz godząc w  przedm iot tej czynności, może ją  co najm niej 
zakłócić”.23 Przeciw ko czemu zatem  m iałoby być skierow ane działanie obronne?

Odpowiedź n a  to pytanie w ym aga przede wszystkim  w yjaśnienia dwóch kw estii: 
U jakie są w arunki praw ności obowiązków służbowych i 2) jak i jest stosunek 
„obowiązków służbowych” do „czynności służbowych”?

Otóż przez pojęcie „pełnienia obowiązków służbowych” rozumie się w ykonyw anie 
czynności, które form alnie należą do zakresu działania danego funkcjonariusza p u ­
blicznego, niezależnie od ich m erytorycznej zasadności.24 W ynika z tego, że pod­
stawowe kry terium  stanow i w  tym  w ypadku kom petencja form alna, k tórej b rak  
dyskw alifikuje działanie jako  „pełnienie obowiązków służbowych” i nadaje mu 
cechę bezprawności. To znamię jest więc wspólne dla „czynności służbow ej” (art. 
235) i „pełnienia obowiązków służbowych”. Podobnie jednak, jak  to było w odnie­
sieniu do „czynności służbowej”, tu  również wchodzą w grę dodatkowe w arunki. 
Czego jednak one dotyczą? D oktryna i orzecznictwo oparte na kodeksie karnym  
z 1932 r. podkreślały system atycznie i konsekwentnie różnice między „bezpraw ­
nym ” a „niepraw idłow ym ” działaniem  funkcjonariusza publicznego,25 k tóre polegać 
może albo na m erytorycznej niesłuszności działania lub decyzji, w w ykonaniu  k tó ­
rych te działania zostały podjęte, albo na „nienależytym ”, „niewłaściwym  sposobie 
w ykonyw ania czynności leżących w  granicach jego upraw nień”, czy w końcu na 
„nie licującym  ze stanow iskiem  (...) zachowaniu się”.26 Jednakże, zdaniem  wielu 
autorów , niewłaściw y sposób w ykonania czynności leżącej w  granicach upraw nien ia 
funkcjonariusza nie pozbawia tej czynności charak teru  czynności dokonanej pod­
czas „pełnienia obowiązków służbowych”.27

Mamy tu więc do czynienia z dziwną rozbieżnością kryteriów : „czynność służ­
bowa” rozpatryw ana samodzielnie, 'wyizolowana z całokształtu „pełnienia obowiąz­
ków służbowych” byłaby praw na jedynie przy jednoczesnym istnieniu k ilku  k ry ­
teriów  (według W. W oltera — przypom nijm y — kom petencji, form  postępow ania 
i podstaw  prawnych), prawność zaś całokształtu czynności zwanego „pełnieniem  
obowiązków służbowych” w ym agałaby tylko zgodności z kom petencją. Pew ne w y­
tłum aczenie tego zróżnicowania zdaje się leżeć w  tym, że w  zakres pojęcia „peł­
nienia obowiązków służbowych” wchodzą nie tylko wykonywane w  tych ram ach  
„czynności służbowe”, lecz także sam pobyt funkcjonariusza w  m iejscu pełnienia 
tych czynności, gdy udaje się do m iejsca ich pełnienia lub je opuszcza, a także 
w przerw ach między dokonywaniem  poszczególnych czynności.28 K om entatorzy 
zw racają bowiem nie bez rac ji uwagę, iż „nie można (...) w sposób sztuczny dzielić 
jednolitego zdarzenia na poszczególne fragm enty i uważać, że w chw ili w ypow ie­

23 O. G ó r n i o k ,  jw ., s. 71.
2* P o r. O. C h y b i ń s k i ,  W.  G u t e k u n s t ,  W.  S w i d a :  P ra w o  k a rn e  — Część szcze­

g ó lna , W rocław —W arszaw a 1971, s. 351. A nalog iczn ie  J .  B a f i a i i n „  jw ., s. 553.
25 O. G ó r  n  i o k , jw ., s. 71.
2« Tam że.
27 J . B a f i a i i n ., jw ., s. 553.
28 Tam że.
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dzenia słów niezbędnych do w ykonania zleconego zadania służbowego zachodzi 
/pełnienie obowiązków służbowych«, a w chwili wypowiedzenia słów zbędnych — 
»pełnienie obowiązków służbowych nie zachodzi«”.29 S tąd też funkcjonariusz p u ­
bliczny przybyły na miejsce spełnienia czynności służbowej „korzysta z ochrony 
praw nej w ynikającej z art. 236 w  pełnym  zakresie i w  zasadzie przez cały czas 
pobytu, chyba że pobyt ten zupełnie u tracił ch a rak te r służbowy, np. funkcjonariusz 
przyjął zaproszenie na poczęstunek i pozostał w  charak terze pryw atnym ”.30

Zdanie to zaw iera pew ną racjonalną sugestię co do kry terium  granic „pełnienia 
obowiązków służbowych”. Chodzi bowiem o rozgraniczenie czynności o charak terze 
służbowym, od takich, które m ają charak ter niesłużbowy, pryw atny, choćby m ieś­
ciły się w  w ycinku czasu i odbywały się w m iejscu poświęconym na pełnienie 
czynności służbowych. Nie ulega wątpliwości, że rozgraniczenie takie najła tw iej 
przeprow adzić na gruncie treści danej czynności. W praktyce jednak nierzadko 
zachodzą sytuacje, gdy działanie przedm iotowo zdaje się mieścić w ram ach „peł­
nienia obowiązków służbowych”, gdyż kom petencyjnie leży w sferze upraw nień 
czy obowiązków' danego funkcjonariusza, jednakże o jego niesłużbowej treści de­
cydują np. osobiste m otywy działania. Tak np. m ilicjant, który w daje się w aw an­
turę z m otywów osobistych, nie w ystępuje w charak terze służbowym i wówczas 
nie przysługuje m u praw o zatrzym ania i odprowadzenia ofiary swej prow okacji, 
dlatego że ofiara ta  w ystąpiła przeciwko niem u słownie czy czynnie. Jak  słusznie 
tw ierdzą kom entatorzy, w żadnym razie nie może m ilicjant wyzyskiwać swej funkcji 
w celach osobistych i korzystać z ochrony, jaka przysługuje funkcjonariuszow i pu ­
blicznemu podczas pełnienia przez niego obowiązków służbowych.31 Osobiste m oty­
wy działania funkcjonariusza pozbaw iają więc dokonaną przez niego czynność cha­
rak te ru  służbowego i — tym  sam ym  — szczególnej ochrony. Problem  jednak 
polega na tym , że osobisty charak ter m otyw ów  nie zawsze jest łatw y do usta len ia 
w momencie działania funkcjonariusza, stąd też bardziej istotne byłoby znalezienie 
k ry teriów  obiektywnych rozgraniczenia obowiązków służbowych od działań p ry ­
w atnych. W ydaje się, że takim i kryteriam i, oprócz wspom nianej już kom petencji 
rzeczowej, powinny być — podobnie jak  w  odniesieniu do „czynności służbow ych” 
— także: 1) zgodność z praw nie określonym  sposobem pełnienia „obowiązków służ­
bowych” oraz 2) podstaw y praw ne „pełnienia obowiązków służbowych”. N aruszenie 
tych k ry teriów  przez funkcjonariusza bądź pozbaw ia jego zachowanie się cechy 
„pełnienia obowiązków służbowych” w  całości lub w  określonym  fragm encie cza­
sowym i m erytorycznym , bądź też może stanow ić eksces polegający na przekro­
czeniu granic któregokolwiek z w arunków  praw ności jego zachowania się. W ta ­
kich w arunkach  funkcjonariusz publiczny staje się — podobnie jak  w  wypadk«:, gdy 
„czynność służbow a” dokonana przez niego staje się bezpraw na — podmiotem 
w ykroczenia (występku) dyscyplinarnego albo podmiotem przestępstw a. Będzie tak  
zwłaszcza w  takich rażących w ypadkach, gdy np. w  czasie „pełnienia obowiązków 
służbowych” funkcjonariusz MO obok „praw nych czynności służbowych” dokona 
przestępstw a (np. w toku przeszukiw ania pomieszczenia lub  osoby dokona zaboru 
niektórych przedm iotów  znajdujących się w  pomieszczeniu lub u osoby poddanej 
przeszukaniu).

V. Przedstaw iony tu  pogląd, obw arow ujący praw ność zarówno „czynności służ­
bow ej” jak  i działania noszącego cechy „pełnienia obowiązków służbowych” kil­
kom a jednocześnie w arunkam i, zm ierza w yraźnie do ograniczenia przejętego z m i­

29 Jw ., S . 5 5 4 .

30 T am że.
31 T am że.
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nionych form acji elem entu szczególnego, związanego z osobą pełniącą takie czy 
inne funkcje publiczne. Tendencja taka, jak  się zdaje, choć niezbyt konsekwentnie, 
przebija również przez niektóre decyzje ustawodawcze, znajduje też w yraz w 
pewnych, m ających jednak znaczenie zasadnicze orzeczeniach Sądu Najwyższego 
Polski Ludowej. W skazuje na to choćby ograniczenie zakresu penalizacji „czynnej 
napaści'’ w  nowym  kodeksie karnym . O ile bowiem art. 133 d.k.k. przewidywał 
karalność czynnej napaści, jeżeli spraw ca dopuścił się napaści na osoby w ym ie­
nione w* § 1 lub  2 tego artyku łu  „podczas lub  z pow odu” pełnienia przez nie obo­
w iązków  służbowych, o ty le  w świetle art. 233 czynna napaść ty lko podczas 
pełnienia obowiązków służbowych przez napadniętego, ale nie z powodu ich peł­
nienia („w związku z ich pełnieniem ”), nie w ystarcza już do zakw alifikow ania 
zachowania się spraw cy jako przestępstw a z tego artyku łu .32

Analogiczne ograniczenie znajdujem y w  w ypadku konstrukcji przestępstw a znie­
w ażenia funkcjonariusza publicznego. A rtykuł 236 k.k. naw iązuje sw oją treścią 
do art. 132 d.k.k., różni się jednak od niego tym, że w prow adza dodatkowy w aru ­
nek, aby zniewaga nastąp iła  nie tylko podczas pełnienia obowiązków służbowych, 
jak  to stanow ił daw ny przepis, ale nadto  w związku z pełnieniem  tych obowiąz­
ków. Zm iana ta oznacza, że jeżeli spraw ca znieważy funkcjonariusza wprawdzie 
podczas pełnienia przez niego obowiązków służbowych, ale nie w związku z ich 
pełnieniem , lecz z jakiegokolw iek innego powodu, to zniewaga w tych okolicznoś­
ciach nie będzie kw alifikow ana z art. 236 k.k.33

N iekonsekw encja zaś przejaw iała się w odrzuceniu przez ustaw odaw cę rozpatry­
w anych w kontekście projektów  kodeksu karnego różnych propozycji łagodniej­
szego trak tow ania spraw cy działającego wobec „wyzywającego zachow ania się” 
fu n k cjo n a riu sza34 * 36 lub  gdy „sprawca działa pod wpływem rozdrażnienia w yw oła­
nego rażąco niewłaściw ym  postępowaniem pracow nika (...)”,33 a zwłaszcza „gdy 
czyn spraw cy wywołany był nadużyciem upraw nień lub niedopełnieniem  obo­
w iązku (...)”.3° S p raw ą bo*w)iem była i jest nader isto tna ze w zględu na ciągłe, 
uporczywe próby podejm owane w  takich w ypadkach przez p rak tykę w ym iaru 
sprawiedliwości, by naw iązyw ać do instytucji prow okacji przewidzianej w  art. 
181 § 2 i 182 § 1 k.k.37 38

Tendencja do ograniczenia ochrony działań funkcjonariusza do czynności p raw ­
nych znalazła również doniosły w yraz w  orzecznictwie. W szczególności wymienić 
tu  w ypada w yrok SN z dnia 8—10.XI.1951 r., k tóry w yraźnie akcentuje znaczenie 
praw ności działań urzędnika. Stw ierdza więc, że „ty tu ł urzędniczy lub  w ykony­
w ana czynność służbowa nie odbiera zdziałanym  przy tym  czynom cech bez­
prawności. Każde naruszenie praw  obywateli przez organ władzy ludowej stanowi 
kara lne  przekroczenie udzielonej im władzy niezależnie od tego, jakie praw nie 
chronione dobro obyw atela zostało naruszone”.3’’

T endencja ta  godna jest jak  najgorętszego poparcia. Chodzi bowiem o dostrze­
ganie w insty tucji obrony koniecznej jednego ze środków  — ostrego co praw da, 
choć skutecznego — obrony przed rzadkim i w praw dzie, ale zdarzającym i się w y­
padkam i samowoli funkcjonariuszy publicznych, którzy dane im przez społeczeń-

32 P o r. O. C h y b i ń s k i  i i n . ,  jw ., s. 351.
33 P o r. S. L e l e n t a l ,  jw .; O. C h y b i ń s k i  i i n . ,  jw ., s. 356.
34 w e d łu g  S. L e l e n t a l  a,  j w.
33 A rt. 377 § 2 p ro je k tu  k .k . z 1963 r.
36 A rt. 277 § 3 p ro je k tu  k .k . z 1963 r.
37 P o r . O. G ó r n i o k ,  jw ., s. 72.
38 O rzecz. SN I K 317/50, B iu l. G en. P ro k . n r  3/52 (cyt. w g  O. G ó r n i o k ,  jw ., s. 40).
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rtw o pełnom ocnictwa w ykorzystują na szkodę tego społeczeństwa lub  poszczegól­
nych obywateli. W ysuwane w literatu rze i orzecznictwie zastrzeżenia dotyczące 
praw a do obrony koniecznej wobec działań bezpraw nych funkcjonariusza publicz­
nego w yrasta ją , jak  się zdaje, z tradycyjnego trak tow an ia  zarówno funkcji pu ­
blicznej jako nacechowanej bardziej szczególnym znam ieniem  „przedstawiciela 
państw a” aniżeli rolą społeczną sprow adzającą się do „służby społeczeństwu”, jak 
i obrony koniecznej jako odpierania bezpraw nych zam achów na dobra indyw idualne 
czy pryw atne. W tej ostatniej kw estii znam ienne przesunięcie akcentów  znajdu­
jem y w  nowej konstrukcji obrony koniecznej, gdzie na pierwsze miejsce wysuw a 
się obrona dóbr społecznych. W kw estii zaś pierw szej zauważyć trzeba, że obawa, 
iż dopuszczenie obrony koniecznej wobec bezpraw nych działań funkcjonariusza 
publicznego może u trudnić w ykonyw anie przezeń jego obowiązków, jest mało prze­
konyw ająca, gdyż odparcie bezprawnego zam achu funkcjonariusza nie ty lko nie 
u trudn ia  dokonywania „prawnych czynności służbow ych”, lecz im raczej sprzyja, 
sprzyjając tym sam ym  umocnieniu praw orządności; przeciwnie, ograniczenie praw a 
obywateli do obrony w tym zakresie u łatw iałoby pojawienie się częstszych w ypad­
ków samowoli ze strony funkcjonariuszy publicznych lub  innych bezprawnych, 
albo wręcz przestępnych działań dokonywanych pod ochronnym szyldem „czyn­
ności” czy „obowiązków służbowych”.33

Słuszność zatem należy przyznać tym  przedstaw icielom  socjalistycznej doktryny, 
którzy rozszerzenie ogólnych zasad obrony koniecznej na obronę wobec czynów 
bezprawmych funkcjonariuszy publicznych w yprow adzają z istoty „ustroju państw o­
wego i społecznego, opartego na zasadach dem okratyzm u socjalistycznego, równości 
w szystkich obywateli wobec praw a, łączenia interesów  społecznych i indyw idual­
nych”.40 Ten kontekst społeczno-polityczny spraw ia, że dopuszczenie obrony ko­
niecznej w  określonych w skazanym i wyżej w arunkam i w ypadkach bezpraw nych 
działań funkcjonariuszy publicznych (które przecież stanow ią z reguły przestęp­
stw a lub  w ykroczenia dyscyplinarne, gdzie podm iotem  jest funkcjonariusz pu­
bliczny) nie obniża autory tetu  i powagi insty tucji państw owej czy społecznej, gdyż 
nie przeciwko nim, a jedynie przeciwko bezpraw nie działającym  jej przedstaw i­
cielom obrona jest skierowana. W ydaje się naw et, jak  to  podnosiłem już przy 
innej okazji,41 że właśnie generalny zakaz stosow ania w  takich w ypadkach obrony 
koniecznej m iałby wpływ na obniżenie au to ry te tu  władzy. Czyż bowiem może się 
cieszyć poważaniem  obywateli w ładza pokryw ająca bezpraw ną działalność swych 
przedstawicieli?

VI. Przyjęcie takiego stanow iska pozw ala na sform ułow anie kilku  stw ierdzeń 
będących próbą odpowiedzi na postawione na w stępie pytanie generalne.

Zakładam y więc, że obrona konieczna dopuszczalna jest wobec bezprawnych 
zachowań się funkcjonariusza publicznego noszących zew nętrzne cechy „czynności 
służbow ej” lub „pełnienia obowiązków służbow ych”, w  istocie jednak nie m ających 
tych cech ze względu na: 1) brak kom petencji funkcjonariusza do dokonania takiej 
czynności lub do pełnienia takich obowiązków, 2) niezgodność działania z praw nie 
określonym  sposobem w ykonania czynności lub  pełnienia obowiązków, 3) b rak  pod-

39 S iln ie  a k c e n tu je  się te  m o m en ty  w  l i te ra tu r z e  rad z ieck ie j. P o r. I. S. T y s z k i e w i c z :  
U słow ija  i p r ie d ie ły  n ieobchod im oj o b o ro n y , M oskw a 1969, s. 17—19. Jeszcze b a rd z ie j s ta n o w ­
czo i k o n se k w en tn ie  fo rm u łu je  tezę o p ra w ie  do o b ro n y  k o n ieczn e j w obec b ezp raw n y ch  d z ia ­
ła ń  fu n k c jo n a riu sz y  p u b liczn y ch  W. N. K o z a k :  P ra w o  g ra ż d a n  n a  n ie o b c h o d im u ju  obo- 
ro n u , S a ra tó w  1972, s. 49—56.

I. S. T y s z k i e w i c z ,  jw ., s. 19.
A. K r u k o w s k i :  O brona k o n ieczn a  (...), jw ., s. 3tt-
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staw y  praw nej do przedsięwzięcia danego działania. W skazane cechy, o k tórych 
b raku  mowa, m uszą przy tym  w ystępować kum ulatyw nie, by działanie było praw ne, 
s tą d  też b rak  k tórejkolw iek z nich czyni je bezprawnym . W ynika z nich dalej, 
że chodzi o praw ność lub bezprawność działania przedm iotow ą i form alną, że 
zatem  m erytoryczna wadliwość działania nie pozbawia jej cechy prawności. Zgo­
dzić się zatem  należy ze stanow iskiem  W. Świdy, że obrona konieczna nie jest 
dopuszczalna, gdy działania funkcjonariusza publicznego są tylko form alnie praw ne, 
choć m erytorycznie niesłuszne (np. m ilicjant na podstaw ie nakazu aresztow ania 
zatrzym uje omyłkowo niewłaściw ą osobę), a osoby zainteresow ane m ają jedynie 
p raw o zaskarżenia czynności w  trybie przewidzianym  przez praw o.42 Jednakże 
k ry teriu m  m erytoryczne w yw iera niekiedy decydujące piętno na praw nym  ch a­
rak te rze  czynności. Odnosi się to w  szczególności do w ypadków  ekscesu, a więc 
przekroczenia granic praw ności danej „czynności służbow ej” czy „pełnienia obo­
w iązków  służbow ych”, zwłaszcza zaś tzw. ekscesu intensywnego, w yrażającego się 
up . w  zbytnim  nasileniu użytych środków  przym usu (np. siły fizycznej) w  stosunku 
do potrzeby w ynikającej z treści danej czynności czy obowiązku bądź też narzu ­
conej przez sytuację.

Problem  drugi to zakres dopuszczalnych działań użytych dla „odparcia za ­
m ach u ” ze strony funkcjonariusza publicznego. G eneralnie obowiązuje tu  ogólna 
zasada, w ynikająca z istoty obrony koniecznej według art. 22, że obrona pow inna 
być „konieczna”. Nie rozw ijając tu  ze względów zrozumiałych całej niezwykle 
złożonej problem atyki tego k ry terium  obrony,43 w yjaśniam  jedynie, że chodzi 
o użycie takich środków  i sposobów oraz nasilenia obrony, które są niezbędne 
d la  odparcia zam achu, ograniczenia zaś po jaw iają się raczej na tle praktycznych 
rozw iązań w ynikających z całego zespołu okoliczności zam achu i konieczności użycia 
sposobu obrony, który by był „w spółm ierny do niebezpieczeństwa zam achu”. Dla 
naszej problem atyki może być spraw ą istotną, że na niebezpieczeństwo zam achu 
m a w pływ  także stopień nieuchronności i bezpowrotności u tra ty  dobra będącego 
przedm iotem  zamachu, co w  jakim ś stopniu przypom ina stosowany w dawnej 
dok tryn ie  podział dóbr zagrożonych zam achem  na „w ynagradzalne” i „niew ynagra- 
dzalne”, przy czym dopuszczalna była jedynie obrona dóbr niew ynagradzalnych, 
a  u tra ta  dóbr w ynagradzalnych m ogła być dochodzona jedynie w drodze procesu 
cyw ilnego.44 Analogia jest tu  oczywiście odległa, jednakże z podziału tego płynie 
pew na sugestia odnosząca się do upraw nienia do obrony koniecznej wobec działań 
bezpraw nych funkcjonariusza publicznego. W ydaje się bowiem, że obrona konieczna 
przysługiw ać będzie w tej szczególnej sytuacji, gdy podmiotem zam achu jest fu n k ­
cjonariusz publiczny, zwłaszcza wówczas, kiedy dobru zagraża zamach bezpowrotnie 
je  unicestw iający, a więc nie pozw alający na  resty tucję tego dobra w  drodze p raw ­
nej. P raktycznie nie jest to zbyt w ielkie ograniczenie, gdyż większość zam achów 
tego  rodzaju  a taku je  takie w łaśnie dobra (życie, zdrowie, cześć, nietykalność cie­
lesną). D obra zaś, których u tra ta  w  rezultacie bezprawnych działań funkcjonariusza 
m oże być odwrócona na skutek  praw nych działań pokrzywdzonego, zm niejszają 
niebezpieczeństw o zamachu, co w yw ołuje odpowiednie uszczuplenie zakresu do­
puszczalnych „koniecznych” sposobów odpierania zam achu (będzie tak  np. w  w y­
padku  bezpraw nego zajęcia przedm iotów  m ajątkowych). Jest jednak rzeczą oczy­

« 2  w. S w  i d a: P ra w o  k a rn e  — Część og ó ln a , W arszaw a 1971, s. 162.
43 S zersze  w y w o d y  n a  te n  te m a t zn a leźć  m oże czy te ln ik  w  m oim  a r ty k u le  p t. „W ęzłow e 

p ro b le m y  o b ro n y  k o n ieczn e j n a  tle  a r t .  22 now ego  k o d ek su  k a rn e g o ” , „ P a le s t r a ” 1971, n r  1.
«  P o r . A. H. L u d e n :  A b h a n d lu n g e n  au s dem  g em ein en  d e u tsc h e n  S tra fre c h te , G o e ttin ­

g e n  1840, II, s. 481 i n as t.
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w istą, że charak te r dobra sam nie decyduje o niebezpieczeństwie zamachu, lecz — 
podobnie jak  to jest w innych w ypadkach — m usi być traktow any jako jeder* 
z elem entów  składowych konkretnej sytuacji zwanej „stanem  obrony koniecznej”, 
na k tó rą  składa się całokształt okoliczności zam achu i obrony.

JÓZEF SZAMREJ

Stosunek poplecznictwa z art. 252 k.k. 
do tzw. poplecznictwa przy niedoborze z art. 219 k.k*

A r ty k u ł ,  p o d e jm u ją c  próbą w y ja śn ie n ia  p o jęc ia  n ied o b o ru  z  a rt. 219 k .k . ,  
o kreślen ia  za k re su  sto sow an ia  tego  p rzep isu  i w y k a za n ia , w  ja k ic h  w y p a d k a c h  
m o że  on pozostaw ać w  k u m u la ty w n y m  zb ie g u  z  art. 252 k .k . ,  zw a lcza  pogląd, 
k tó r y  głosi, że  p ie rw szy  z  w y m ie n io n y c h  — ja k o  p rzep is  szc zeg ó ln y  — w y łą cza  
w  sw o im  za k res ie  sto so w a n ie  d rug iego  z  ty c h  p rzep isó w  ja k o  ogólnego.

Zagadnieniu stosunku poplecznictwa z art. 252 k.k. do tzw. poplecznictwa przy 
niedoborze z art. 210 k.k. nie poświęcono — jak  dotychczas — zbyt wiele uwagi 
w litera tu rze  praw niczej, Sąd Najwyższy zaś rozw ażał to zagadnienie tylko w  jed ­
nym wyroku. Stosunkowo najwięcej uwagi poświęcił tem u problem owi E. Szwedek, 
reprezentując pogląd, że zagadnienie to „należy chyba rozstrzygnąć na zasadzie 
legis, specialis, zgodnie z k tó rą  art. 219 k.k. jako przepis szczególny będzie wyłączał 
stosowanie art. 219 k.k. jako przepisu ogólnego”. 1 Reprezentując taki pogląd, 
E. Szwedek powołał się na identyczne w tej kw estii stanowisko J. Grabowskiego 
i J. Kochanowskiego, które streszcza się w zdaniu, że art. 219 k.k. jest przepisem  
szczególnym w stosunku do art. 252 k.k., w yłączającym  z niego pewne typy sy tuacji 
kw alifikow ane dotychczas z art. 148 k.k. z 1932 r . 2

Za przyjęciem  powyższego rozw iązania przem aw iają — zdaniem E. Szwedka — 
dwa argum enty. „Po pierwsze — pisze Szwedek — gdyby założyć, że jest inaczej, 
wówczas trzeba by przyjąć, iż zachodziłby tu  zawsze zbieg przepisów. Użyczenie 
bowiem m ienia lub dokum entu w celu ukrycia niedoboru stanowi zacieranie śladów 
przestępstw a w  rozumieniu art. 252 § 1 k.k. Na podstaw ie więc art. 10 § 3 trzeba by 
spraw cy zawsze wymierzyć karę wyższą z art. 252 § 1 k.k. Przepis art. 219 k.k. 
nie m iałby w  tej sytuacji zastosowania. Nie sposób zaś przypuszczać, aby ustaw o­
daw ca w prow adził przepis (nie znany dotychczasowem u ustawodawstwu), k tóry  by 
w  ogóle nie m iał być stosowany. Po drugie, gdyby ustaw odaw ca chciał art. 219- 
i 252 k.k. traktow ać jako zbiegające się przepisy, w prow adziłby do pierwszego z tych

1 E. S z w e d e k :  P op leczn ic tw o  p rzy  n iedoborze , N P n r  2 z 1971 r ., s. 164—165.
2 J .  G r a b o w s k i  i J.  K o c h a n o w s k i :  P rz e s tę p s tw o  gospodarcze  w  n o w y m  k o ­

deksie  kairnym , „ P a le s tra ” n r  5 z 1970 r ., s. 34.


