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ADAM KRUKOWSKI

Obrona konieczna wobec bezprawnego
dziatania funkcjonariusza publicznego

Autor stara sie dowie$é, 2e obrona konieczna wobec bezprawnego dziatania
funkcjonariusza publicznego doruszczalna jest w szerokim zakresie i uzaleznio-
na jedynie od tego, by dzictanie to (zarébwno w postact ,,czynnosci stuzbowej’”’
jak i ,,petnienia obowiqzkéw stuzbowych’) pozbawione byto cech prawnosct
w postaci: zgodnos$ci z kompetencjami funkcjonariusza, jormami postepowania
i podstawami prawnymi.

1. Problem dopuszczalnoéci obrony koniecznej wobec bezprawnego dzialania
funkcjonariusza publicznego, ktéry narusza prawnie chronione dobra, nalezy chyba
do najirudniejszych teoretycznie, a jednocze$nie do najbardziej kiopotliwych wy-
cink6w problematyki obrony koniecznej jako instytucji prawa karnego, w szcze-
gélnosci — stosunku obrony koniecznej do innych okolicznoSci wyltgczajacych
przestepstwo. Tlumaczy sie to przede wszystkim jego skomplikowanym uwiklaniem
w  historyeznie zmienna, nabrzmialg politycznymi implikacjami materie relacji:
wladza — obywatel, w ktorej zaangazowany jest z jednej strony autorytet panstwa
i jego organéw, a z drugiej — chroniony przez prawo tegoz panstwa interes
jednostki. W istocie rzeczy caly problem da sie sprowadzi¢ do dylematu, czy oby-
watel ma prawo do oporu wobec przedstawiciela wladzy, czy tez obowigzany jest
do bezwarunkowego postuszenstwa wobec wszelkich jego poczynan?

Dylemai ten roéznie byl rozwigzywany w ciggu ostalnich stuleci, przy czym
przewaga jednego z dwoOch biegunéw wspomnianej vrelacji albo tez réwnowaga
pomiedzy nimi zalezaly przede wszystkim od charakteru pansiwa, w ostatniej zas
instancji — od ukladu sit klasowych w danym spoteczenstwie. Odpowiednio tez
do tego ostatniego ksztaltowaly sie poglady doktryny, ktére dadza si¢ sprowadzi¢
do jednego z nastgpujacych trzech kierunkow:!

1) uznajacego, ze kazde bezprawne dzialanie uzasadnia obrone konieczng, ze
zatem bezprawne dzialanie przedstawiciela wladzy powinno by¢, ze wzgledu
na swg bezprawno$é, traktowane na ogbélnych zasadach;

2) odrzucajgcego prawo obywatela do obrony koniecznej przed jakakolwiek, a

" wiec i bezprawng dzialalnoécia urzednika;

3) uzalezniajgcego prawo obywatela do obrony koniecznej wcbec przedstawiciela
" wladzy od r6znych warunkow.?

1" Por. A. Krukowski: Obrona konieczna na tle polskiego prawa karnego, Warsza-
wa 1963, s. 23—24.

2- Inaczej klasyfikuje poglady w tej kwestii O. Goérniok w pracy: Przestepstwa prze-
ciwko dziatalno$ci instytucji panstwowych i spolecznych (art. 233—237 k.k.), Wroctaw 1970,
s. 38. Cytujgc N. Streita (Widersetzung die Staatsgewalt, Berlin 1892, s. 3 i nast.) Gérniok
wskazuje na cztery grupy pogladéw, ktére mieszcza sie w pozycji 1 i 3 podanej przeze mnie
klasyfikacji.
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Pominmy tu historie doktryny prawa karnego ostatnich dwoéch stuleci, dla kto-
rych charakterystyczne byly wynikajgce z 6éwczesnych walk klasowych stanowiska
krancowe.? Mozna natomiast przyjaé¢ za punkt wyjscia do dalszych rozwazan, ze
poglady skrajne nie znajduja obecnie zbyt wielu zwolennikow. Dominujg aktu-
alnie sitanowiska dajgce sie zmieSci¢ w nurcie trzecim, kompromisowym, ktore
cksponiuja kwestie kryteriow bezprawnoéci upowazniajgcej do> obrony koniecznej
wobec dzialania przedstawiciela wladzy (funkcjonariusza publicznego).

Jednakze to wlasnie rozwigzanie pocigga za sobg konieczno$é rozstrzygniecia
szeregu zloZonych kwestii. Pytanie podstawowe, jakie sie tu nasuwa, to przede
wszystkim to, jakim cechom powinno odpowiadaé¢ dzialanie iunkcjonariusza pu-
blicznego, by osoba pokrzywdzona byla uprawniona do podjecia dziatan obronnych®
OdpowiedZ na nie wymaga ustalenia kryteriéw legalnosci dzialari funkcjonariusza
publicznego.i — rozumujac a contrario — cech dzialania, ktoére nabierajac cha-
rakteru zamachu bezprawnego, upowaznialoby do obrony koniecznej. Wigza sie
z tym kwestie bardziej szczegolowe o znacznej doniosto$ci praktycznej: czy obrona
dopuszczalna jest przeciwko wszelkim czynom bezprawnym, czy tylko przeciw
czynom bezprawnym Kkryminalnie? czy o legalno$ci dzialania funkcjonariusza de-
cydujg przestanki natury formalnej, czy tez merytorycznej prawnoéci? jakie dzia-
lania obronne sa w wypadku bezprawnych dzialan funkcjonariuszy publicznych
dopuszczalne (co przetransponowane na jezyk kodeksu karnego oznacza: przestep-
nos¢ jakich czynow moze byé uchylona na zasadzie art. 22 kk. w wypadku obrony
przed bezprawnym dzialaniem funkcjonariusza publicznego?)? Prdéba udzielenia
odpowiedzi na te pytania wywola, silg rzeczy, jeszcze szereg innych kwestii, po-
chodnych w stosunku do tych, ktére majg znaczenie zasadnicze.

II. Jedno zdaje sie dzi§ juz nie ulegaé watpliwo$ci, a mianowicie — jak to
stwierdzil jeszcze B. Wroblewski — ze ,bezprawno$§é zamachu nalezy oprze¢ na
samej czynnosci, a nie na osobie czynigcej”.! Wspolczesna bowiem doktryna
i ustawodawstwo dotyczgce obrony koniecznej nie przyjmujg mozliwosci jakich-
kolwiek immunitetéw chronigcych okre§lone osoby przed dzialaniem obronnym.
Bierze sie to m.. z tego, ze instytucja obrony koniecznej nie stanowi zadnego
substytutu odpowiedzialnoéci karnej czy kary, nie jest wiec wobec nich insty-
fucja subsydiarng. Dzialanie bowiem w obronie koniecznej ma charakler samoistny,
niezalezny od mozliwo$ci udzielenia pomocy ze strony wladzy panstwowej. Bez-
prawne zatem powinno by¢ samo zachowanie sie napastnika, niezaleznie od tego,
kim jest on sam. Trudno$é jednak w wypadku dzialania funkcjonariusza publicz-
nego polega na ustaleniu kryteriéw i granic prawno$ci jego dzialania. Z ogdlnym
bowiem dla instytucji obrony koniecznej warunkiem bezprawnosci dzialania, upo-
wazniajgcego do ,,odpierania zamachu”, wigze sie jednoczeénie wazkie zastrzezenie,
Zze nie moze by¢ obrony przed dzialaniami opartymi na prawie. Ta klauzula gene-
ralna, wywotujgca ztozone problemy w wypadku kolizji obrony koniecznej i wszel-
Kich ,kontratypow”? zdaje sie stwarzaé szczegdlne klopoty wlasnie w sytuacji
obrony koniecznej wobec dziatan funkcjonariusza publicznego.

Problem polega bowiem na tym, ze wszystkie kodeksy prawne, w tym i polski,
zawierajg przepisy chronigce funkcjonariuszy publicznych (urzednikéw, przedsta-
wicieli wiladzy itp.) przed réinymi zamachami, co moze stwarza¢ wrazenie, iz

3 Por. w tej kwestii A. Krukowski, jw., s. 24—26 oraz O. Gérniok, jw. s. 28-39

¢+ B. Wréoblewski: Prawo karne — Cze§¢ ogolna i szczegbélowa (skrypt na prawach
rekopisu), Wilno 1936, s. 199—200.

5 Por. w tej kwestii A. Krukowski: Materialna tres¢ czynu a okolicznosci wylacza-
jace odpowiedzialno$¢ karng, NP 1971 z 12,
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chodzi w nich o wzmozZong ochrone funkcjonariusza ,jako takiego”, wynikajaca
z tytulu szczegdlnej jego pozycji w spoleczenstwie. Tymeczasem, przynajmniej w
ustawodawstwie polskim, chodzi nie ,,0 ochrone z tytulu samego przymiotu fukcjo-
nariusza publicznego, lecz o ochrone jego dzialalno$ci, ktéra jest prowadzona w
interesie spolecznym”.¢ Potwierdza ten poglad choéby intytulacja rozdzialu XXXII,
zawierajgcego przestepstwa ,przeciwko dziatalnosci instytucji panstwowych i spo-
lecznych”, co wskazuje na rodzajowy przedmiot ochrony zgrupowanych tam prze-
stepstw, a poSrednio stuzy takie za wskazéwke interpretacyjna do wykladni za-
kresu legalno$ci dzialania funkcjonariusza publicznego. Funkcjonariusz publiczny
podlega zatem wzmozonej ochronie prawnokarnej ,,z powodu pelnionych przez niego
obowigzkow stuzbowych”,” co oczywiscie nie przeczy ewidentnemu faktowi, ze w
wypadku przestepstw nalezacych do tej grupy (i niektérych innych) osoba funkcjo-
nariusza jest przedmiotem czynu.

Dzialalno§¢ funkcjonariusza publicznego moggca sie wyrazié w postaci bezpraw-
nego naruszenia débr obywatela, co wywoluje powsianie prawa do obrony ko-
niecznej, wigza¢ sie moze badz z tzw. ,czynno$cia sluzbowsg”, badZ tez z ,pelnie-
niem obowigzkéw sluzbowych”, te bowiem kategorie zachowania sie funkcjonariusza
publicznego stanowig znamie okoliczno$ci przedmiotowych c¢zynéw ,przeciwko
dzialalnos$ci instytucji panstwowych i spolecznych” (art. 233—236). Sprawa wiec pod-
stawowg powinno byé ustalenie kryteriow prawnosci owych ,czynnoSci stuzbo-
wych” i ,pelnienia obowigzkéw stuzbowych”,

IT1. Jest rzeczg charakterystyczna, ze w literaturze pos$wieconej obronie ko-
niecznej na ogoél nie wyréznia sie tych dwoch kategeorii dziatalnosci funkcjonariusza
publicznego. Bierze sie to zapewne stad, ze w praktyce chodzi najcze$ciej o sy-
tuacje, w ktorych uzasadniona lub nieuzasadniona obrona konieczna wyraza sie
w postaci tzw. czynnego oporu wobec .czynno$ci stuzbowej”, rzadziej za§ zachodzi
koniecznos¢ wyjasniania prawnofci ,pelnionych obowigzkéw stuzbowych” w tym
kcnteksScie. Tymczasem wydaje sie, ze rOwniez w zwigzku z tg druga kategoria
zachowania sie funkcjonariusza zachodzié moga sytuacje wymagajgce rozwazenia
dopuszczalnoéci obrony koniecznej.

Na ceche prawno$ci czynnos$ci stuzbowej wskazuje wyraznie art. 235 k.k.. ktory
penalizuje czynny opér wyrazajacy sie w uzyciu przemocy lub grozby bezprawnej
w celu zmuszenia funkcjonariusza publiczaiego do zaniechania ,,prawnej czynnosci
stuzbowej”. Ze wzgledoéw zrozumialych doktryna i orzecznictwo powszechnie przyj-
muje, ze chodzi tu o obiektywne kryteria prawnos$ci z punktu widzenia zgodnosci
czynnoscei z obowigzujgcymi normamif O jakie jednak ,obowigzujgce normy”
chodzi? Ot6z wiekszo$é autor6w eksponuje tu moment kompetencji jako kryterium
legalnosci dzialania funkcjonariusza. Decyduje wiec wedlug nich to, czy czyn
jest dokonany przez przedstawiciela organu powolanego do pelnienia okreslenych
czynnosci w zakresie swych uprawnien lub pelnomocnictw, a nie merytoryczna
prawnos$é czy bezprawno$é decyzji lub dzialania.® W tym kontek$cie warto przy-
toczy¢é klasyfikacje czynnosci stuzbowych proponcwang przez W. F. Kiriczenke.
Dzieli je on na: 1) formalnie i materialnie prawne, 2) formalnie prawne, lecz mery-

6 S. Lelental: Wzmozona ochrona dla reprezentanta Panstwa, GSiP nr 8/1971, s. 3.
7 Por. O, Goérniok, jw. s. 19 i nast. W artykule postuguje sie szerokim pojeciemn
,funkejonariusza publicznego’, obejmujgcym wszystkie osoby podlegajgce wzmozonej ochro-
nie przepisé6w rozdzialu XXXII.
9 Por. S. Goczatkowski w Podrecznej encyklopedii prawa karnego, t. II, s. 738
,.Przystuguje ona (obrona konieczna) tylko wobec sprzecznych z prawem zarzadzen wyda-
nych przez wladze, ktora nie posiada do tego legitymacji formalnej”.
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torycznie bezprawne, 3) formalnie i merytorycznie bezprawne, 4) formalnie bez-
prawne, lecz merytorycznie prawne. Do formalnie prawnych odnosi czynno$ci
nie wychodzgce poza granice kompetencji funkcjonariusza i wypelniane z zacho-
waniem form ckre§lonych przez prawo. Przeciwko takim formalnie prawnym
czynnosciom obrona konieczna, wedlug Kiriczenki, jest niedopuszczalna, nawet je$li
merytorycznie dzialanie jest spolecznie niebezpieczne i przestepne. I przeciwnie,
obrona konieczna jest dopuszczalna przeciwko formalnie nielegalnym czynno$ciom,
nawet je$li sg one merytorycznie prawne.!®

Podobny punkt widzenia reprezentuja autorzy komentarza do polskiego kodeksu
karnego. Piszg oni, Ze ,nie stanowi bezprawnego zamachu czynnoéé stuzbowa funk-
cjonariusza publicznego, jezeli lezy ona w zakresie kompetencji danego funkcjo-
nariusza i jest zgodna z ustalonym przez prawo irybem postepowania, chociazby
in concreto nie byla ona merytorycznie prawidlowa”. Stad tez twierdzg dalej, ze
»nie jest bezprawnym zamachem wypadek, gdy funkcjonariusz MO, majgc uzasad-
nione podstawy do przypuszczenia, ze chodzi o osobe podejrzang o popelienie
przestepstwa, zatrzymuje osobe w rzeczywisto§ci niewinng”.!! Warto tu tez przy-
toczyé opinie A. Gubinskiego, ze nie jest istotne, czy tytul wykonawczy, na pod-
stawie ktoérego komornik dokonuje czynno$ci, jest merytorycznie zasadny, czy
postanowienie prokuratora(..) zostalo oparte na wtasciwych podstawach. (..) O zgod-
no$ci bowiem tych czynnoS$ci z przedmiotowym porzgdkiem prawnym decyduje
to, Zze lezg one w kompetencji odpowiedniego organu wiladzy lub w granicach
uprawnijenn przyznanych czlonkom spoleczenstwa i oparte sg o odpowiednie przepisy
prawne”.i2

Jednakze oprocz kryterium kompetencji wielu autoréw obwarowuje prawnosé
dzialania funkcjonariusza dodatkowymi warunkami (wigzacymi sie zresztg z tym
pierwszym). Na uwage zaslugujg zwlaszeza dwa dalsze warunki, jakie wysuwa
W. Wolter méwiac, ze dzialalno§é ,organu administracji panstwowej ,sedziego, pro-
kuratora jest prawna”, gdy nie tylko mieéci sie w granicach kompetencji danego
organu, lecz ponadio jest 1) zgodna z prawnie okre$lonym sposobem jej wyko-
nania i 2) zachodzg podstawy prawne do przedsiewziecia takiego czynu. Przy za-
chowaniu tych warunkéw ,dzialalno§¢ organu nie traci cech prawno$ci, jezeli
jest merytorycznie niestuszna i nieuzasadniona(..)”.'* Réznice stanowisk zwolen-
nikéw dodatkowych warunkéw prawnosci czynnoci stuzbowej w postaci zacho-
wania form czy trybu postepowania oraz ich prawnej podstawy polegaja na tym.
ze gdy jedni uwazajg te warunki za wzajemnie niezalezne i réwnorzedne, tak
Ze brak ktéregokolwiek z nich (np. przeprowadzenie . przeszukania” bez odpo-
wiedniego nakazu, choéby czynno§¢ te wykonywal organ wladzy majacy do tego
odpowiednie uprawnienia generalne, jak np. milicja) uprawnia do obrony koniecz-
nej, to inni wyrazaja poglad, ze formalna podstawa do dzialania i zgodno§é czyn-
nosci z przepisang przez prawo procedura stanowia warunki wtérne (pochodne)
wobec wymagania kompetencji, co prowadzi do wniosku, iz np. brak jedynie legi-
tymacji formalnej do okreSlonej konkretnej czynno$ci przy istnieniu kompetencj:
wylacza mozliwo§é podjecia obrony konieczrej. Juz w XIX-wiecznej literaturze

16 W. F. Kiriczenk o: Osnownyje woprosy uczenija o nieobchodimoj] oboronie w so-
wietskom ugolownom prawie, 1948, s. 95—97.

11 J. Bafia, K. Mioduski M. Siewierski: Kodeks karny — Komentarz, War-
szawa 1971, s. 74—75. Analogicznie W. Swida: Prawo karne — Cze§é ogbélna, Warszawa 1971
s. 162.

12 A, Gubinski: Wytaczenie bezprawno$ci czynu, Warszawa 1961, s. 18.
13 K, Buchata, W. Wolter: Wyklad prawa karnego — Cze$¢ I (cz. og., z. 1), Kra-
kow 1970, s. 160.
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podnoszono, ze za bezprawne nalezy uwazaé¢ te czynnoS§ci urzednika, ,ktére sa
dokonane albo poza obrebem jego kompetencji, albo w granicach tej kompetencji,
ale z pominieciem formy przez prawo wymaganej”.1’a Poglad taki gloszono tez
w okresie miedzywojennym,* a jak wynika z cytowane] wyzej wypowiedzi A.
Gubinskiego, réwniez ten autor zdaje sie podzielaé zdanie o wadze form praw-
nych dla legalno$ci danej czynnosSci stuzbowej.

W doktrynie istnieje jednak nurt zmierzajacy do ograniczenia sytuacji upraw-
niajgcych do obrony koniecznej przed bezprawnymi czynnosciami funkcjcnariusza
publicznego przez wysuniecie dodatkowego, bardziej radykalnego warunku. Moze
to byé zatem poslugiwanie sje (przy czynno$ciach dokonywanych w granicach kom-
petencji) ,$rodkami zabronionymi przez prawo”!* przekroczenie wladzy wyrazajace
sie w akcie gwaltu w stosunku do osoby poszkodowanej, naduzycie prawa przez
,Zzwiekszenie nasilenia przymusu poza ramy dozwolone (stosowanie niedozwolonych)
srodkoéw presji)’,'® wreszcie nawet zastrzezenie, by czynno$é¢ funkcjonariusza miala
charakter ,,wyraznie przestepny” lub ,oczywiscie bezprawny”.!”

Na tym tle zwraca uwage pewna dowolno$¢ w operowaniu zakresem norm po-
stepowania istotnych dla oceny prawno$ci czynnosci funkcjonariusza. W. Wolter,
ktory, jak widzieliSmy, przywiazuje do przepiséw postepowania jako kryterium le-
galno$ci tej czynno$ci duzg wage, zaznacza jednak, ze ,uchybienie czysto porzad-
kowym nakazom nie ma wplywu na prawno$¢ aktu”!® Nie kwestionujgc stusz-
noSci lego stanowiska, zauwazy¢é wszakze wypada, ze ten ,porzadkowy” cha-
rakter przepisow postgepowania bywa niekiedy zbytnio rozszerzany. Nie wydaje sie
bowiem, by racje mial Sgd Najwyiszy twierdzac, co nastepuje: ,,Gdyby przyjaé,
ze funkcjonariusz MO uzy! palki gumowej niezgodnie z regulaminem o jej uzyciu,
bijac oskarzonego tg patkg po glowie, to (..) przedsiewzigta czynno§é stuzbowa
przez tego milicjanta nie moze byé pozbawiona cechy prawno$ci. Wszelkie bowiem
przekroczenia przez milicjanta przepisow normujacyvch tryb jego postepowania ze
szkoda dla interesu innej osoby — mimo ze przedsiewzieta przez niego czynno$§é
sluzbowa miescila sie w granicach jego kompetencji — dajg prawo tej osobie (..)
do zlozenia skargi (..) o naduzyciu funkcji, co moze doprowadzi¢ do odpowiedzial-
nosci dyscyplinarnej lub karnej milicjanta. Jednakze osoba ta nie ma prawa sto-
sowania czynnego oporu wobec lego milicjanta, gdyz prowadzi to do jej odpo-
wiedzialnoéci karnej (...)”.1°

Ten przydiugi cytat wart byl przytoczenia, gdyz reprezentuje pewien charak-
terystyczny sposéb rozumowania: czynno$é¢ stuzbowa funkcjonariusza publicznego
pozostaje legalna mimo naruszenia przepiséw postepowania i z tego wzgledu nie
uprawnia do obrony koniecznej, cho¢ jednocze$nie moze pociagngé za sobag odpo-
wiedzialno§¢ dyscyplinarng lub karng funkcjonariusza. Zauwazmy jednak, 7e je§li
jest ona legalna, to nie moze prowadzi¢ do odpowiedzialno§ci karnej czy dyscypli-

13a S, Jaszowski: O koniecznej obronie w prawie karnym, Warszawa 1872, s. 132

14 Por. W. Borowsk i: Zasady prawa karnego, t. I, Warszawa 1922, s. 130.

15 Na przyktad wymuszanie zeznan za pomocg bicia. Por. N. Tagance w: Lekcii po
russkomu ugotownomu prawu, t, II 1902, s. 573; W. Borowski, jw.

16 W. Wolter: Prawo karne — Cze$é ogbdlna, Warszawa 1947, s. 196.

17 Por. W. Borowski, jw. (s. 130—131): ,,(...) nielegalno§¢ (..) oczywista dla kazdego".
Por. J. Bafia i in.: Kodeks karny — Komentarz, jw. (s. 75): obrona konieczna jest niedo-
puszczalna, ,,chyba ze czynno§¢ funkcjonariusza ma charakter wyraznie przestepny lub
oczywiscie bezprawny wskutek jawnego przekroczenia kompetencji alto niezachowania naj-
bardziej podstawowych form postepowania’.

18 W. Wolter: Prawo karne — Cze$¢ ogoélna, Warszawa 1947, s. 196.

19 Orzecz. SN IV 236/60 (cyt, wg J. Bafii i in., jw. s. 551).
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narnej, a jeSli prowadzi do odpowicdzialnoéci — to chyba jest bezprawna i.. upo-
waznia do obrony koniecznej. Tertium non datur.

W koncu nalezy zwréci¢ uwege, iz niezaleznie od zakresu warunkow prawnosci
c¢zy bezprawnosci czynnoSci stuzbowej przyjmuje sie na ogol, ze decyduje stan
przedmiotowy, Ze wiec jest rzeczg obojetna wina cscby spelniajgcej czynno$é 1lub
jej przekonanie o stusznoSci decyzji czy dzialania, aczkolwiek, jak =zaznacza S.
Sliwinski, ,jezeli (..) prawo nakazuje urzednikowi dziataé wedlug stusznej oceny
lub swcbodnej oceny, to wtedy ows pedmiotowe czynniki stajg sie cze$cig skda-
dowa przedmiotowej prawnosci (...), a dane czynno$ci sg prawne, jezeli dzialajgcy
troskliwie i wuczciwie rozwazyl, jak nalezy postapi¢, wzglednie gdy swobodna
ocena nie jest widocznym naduzyciem stanowiska urzedowego lub stuzbowego”.2?
Znaczenie czynnikéw podmiotowych dla prawnosci czynno$ci stuzbowej i — w kon-
sekwencji — dla uprawnienia do obrony koniecznej wydaje sie jednak wielce
watpliwe z punktu widzenia ogdlnych zasad obrony koniscznej, ktorej dopusz-
czalno$§é¢ opiera sie na warunku dokonania zamachu przedmiotowo bezprawnego
Na tej przeciez zasadzie zaklada sie powszechnie uprawnienie do obrony przed
zamachami niepoczytalnych lub dzialajacych w bledzie. Stad tez nalezaloby raczej
z aprobata przyja¢ zdanie K. Mioduskiego, ktory bronigc tej wtaénie linii rozu-
mownia, stwierdza w zwigzku z pewnym rozstrzygnieciem SN, Ze ,czyn Zolnierza
wykonujgcego, chociazby w dobrej wierze, bezprawny rozkaz przeloZonego moze
by¢ czynem niebezpiecznym, przeciwko ktéremu mozna w warunkach okreslonych
w art. 22 k.k. stosowaé obrone konieczng”.:!

IV. Cala poruszona wyzej problematyka wyrasta na tle przestepstwa ,oporu
wiadzy” z art. 235 kk. gdyz w praktyce najcze$ciej chodzi o rozmaite postacie
»Ccdpierania zamachu bezprawnego” w postaci ,czynno$ci stuzbowej” pozbawione]j
cechy prawnoS$ci. OczywiScie ten czynny opdr moze sie przejawiaé w najrozmait-
szych formach dzialania wyrazajgcego sie¢ w ,,przemocy” lub ,grozbie bezprawnej”,
bedgcych znamionami strony przedmiotowej przestepstwa z art. 235 kk., moze
jednak wyrazi¢ sie réwniez w innych formach, dajgcych sie subsumowaé pod inne
przepisy kodeksu karnego, a nie noszacych cech ani ,przymusu”, ani grozby bez-
prawnej”.?2 W szczegdlnoSci chodzi tu o wypadki, gdy odpieranie rzeczywistego
lub rzekomego zamachu bezprawnego ze strony funkcjonariusza publicznego wyraza
si¢ w formach wypelniajacych znamiona przestepstw z art. 233 (czynna napasé),
234 (czynna napa$¢ na funkcjonariusza MO) i 236 (zniewaga). Trudno§é bowiem
rozstrzygnigcia tlakich sytuacji polega przede wszystkim na powigzaniu przewi-
dzianych w tych przepisach form dzialania przestgpnego z okolicznoscia, ze dzia-
lanie to nastepuje ,w zwigzku z pelnieniem obowigzkéw stuzbowych” (art. 233,
234) albo ,podczas i w zwigzku z pelnieniem obowigzkéw stuzbowych” (art. 236),
a nie — jak w wypadku art. 235 k.k. — w celu zmuszenia ,,do zaniechania prawnej
czynno$ci stuzbowej”. Jezeli wiec ,,0pér wladzy” skierowany jest przeciwko samej
czynnosci stuzbowej, ktéra narusza bezprawnie ,jakiekolwiek dobro spoleczne

20 S, Sliwinski: Prawo karne materialne, Warszawa 1946, s. 200 i nast. Analogicznie
zdaje sie twierdzi¢é W. Wolter, gdy mowi, ze ,,czynno$¢ merytoryczna niestuszna” nie
uprawnia do obrony koniecznej, ,jesSli urzednik postgpil zgodnie ze swym przekonaniem,
spelniwszy przy ocenie sytuacji wszystko to, do czego w razie przedsiewziecia takiej czyn-
nosci jest zobowigzany’ (Prawo karne, jw., s. 205—206).

21 K. Mioduski: Glosa do postanowienia SN z dnia 10.II1.1969 r. 3/69, PiP 1970, nr 3—4,
s. 638.

22 W kwestii wykladni tych pojeé chcialbym odestaé do pracy T. Hanauska: Przemoe
jako forma dzialania przestepnego, Krakéw 1966.
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lub jakiekolwiek dobro jednostki”, to sprawa jest jasna: czynno$é taka, w razie
uznania jej (wedtug okre§lonych kryteriéw) za bezprawna, nie ré6zni sie niczym
cd bezprawnego zamachu uprawniajgcego do obrony koniecznej na zasadzie art.
22 k.k. Inaczej przedstawia sie sprawa w wypadku art. 233, 23¢ i 236 kk. Tu
sprawca kieruje swe dzialanie przeciwko funkcjonariuszowi publicznemu, choé
~podlozem tego fizycznego lub slownego ataku sa réwniez obowiazki sluzbowe
spelniane przez tych funkcjonariuszy”, a celem sprawcy ,nie jest powstrzymanie
czynnos$ci stuzbowej, acz godzac w przedmiot tej czynnosci, moze ja co najmniej
zakl6ci¢”.28 Przeciwko czemu zatem mialoby by¢ skierowane dziatanie obronne?

Odpowiedz na to pytanie wymaga przede wszystkim wyjasnienia dwoéch kwestii:
1 jakie sg warunki prawno$ci obowigzkéw stuzbowych i 2) jaki jest stosunek
,obowiazkéw stuzbowych” do ,,czynnosci stuzbowych”?

Ot6z przez pojecie ,pelnienia obowigzkéw stuzbowych” rozumie sie wykonywanie
czynnosci, ktére formalnie nalezg do zakresu dzialania danego funkcjonariusza pu-
blicznego, niezaleznie od ich merytorycznej zasadno$ci.?* Wynika z tego, Ze pod-
stawowe kryterium stanowi w tym wypadku kompetencja formalna, ktorej brak
dyskwalifikuje dzialanie jako ,pelnienie obowiazkdéw stuzbowych” i1 nadaje mu
ceche bezprawnos$ci. To znamie jest wiec wspélne dla ,czynnosci stuzbowej” (art.
235) i ,,pelnienia obowigzkow stuzbowych”. Podobnie jednak, jak to bylo w odnie-
cieniu do ,czynnos$ci stuzbowej”, tu réwniez wchodza w gre dodatkowe warunki.
Czego jednak one dotycza? Doktryna i orzecznictwo oparte na kodeksie karnym
z 1932 r. podkre$laly systematycznie i konsekweninie réznice miedzy ,bezpraw-
nym” a ,nieprawidlowym?” dziataniem funkcjonariusza publicznego,?’ ktore polegaé
moze albo na merytorycznej niestuszno$ci dzialania lub decyzji, w wykonaniu ktd-
rych te dzialania zostaly podjete, albo na ,nienalezytym”, ,niewtasciwym sposobie
wykonywania czynnoéci lezgcych w granicach jego uprawnien”, czy w Kkoficu na
,»nhie licujgcym ze stanowiskiem (..) zachowaniu sie”.?®¢ Jednakze, vdaniem wielu
autorow, niewlasciwy spos6o wykonania czynnosci lezacej w granicach uprawnienia
funkcjonariusza nie pozbawia tej czynno$ci charakteru czynnosci dokonanej pod-
czas ,pelnienia obowigzkéw stuzbowych”.??

Mamy tu wiec do czynienia z dziwng rozbieino$cia kryteriow: ,czynnosé stuz-
bowa” rozpatrywana samodzielnie, wyizolowana z caloksztaltu ,pelnienia obowigz-
kow stuzbowych” bylaby prawna jedynie przy jednoczesnym istnieniu kilku kry-
teriow (wedlug W. Woliera — przypomnijmy — kompetencji, form postepowania
i podstaw prawnych), prawno$¢ za$ catoksztaltu czynno$ci zwanego ,,pelnieniem
obowigzkow stuzbowych” wymagataby tylko zgodnosci z kompetencja. Pewne wy-
{lumaczenie tego zréznicowania zdaje sie leze¢ w tym, ze w zakres pojecia ,,pel-
nienia cbowigzkéw stuzbowych” wchodza nie tylko wykonywane w tych ramach
sczynnos$ci stuzbowe”, lecz takie sam pobyt funkcjonariusza w miejscu pelnienia
lych czynnosci, gdy udaje si¢ do miejsca ich pelnienia lub je opuszcza, a takze
w przerwach miedzy dokonywaniem poszczegélnych czynnoéci.?® Komentatorzy
zwracajg bowiem nie bez racji uwage, iz ,nie mozna (..) w sposéb sztuczny dzielié¢
jednolitego zdarzenia na poszczegé6lne fragmenty i uwazaé, ze w chwili wypowie-

23 O, Gérniok, jw., s. 7L

24 Por, O. Chybinski, W. Gutekunst, W. Swida: Prawo karne — Cze$é szcze-
gblna, Wroclaw—Warszawa 1971, s. 351. Analogicznie J. Bafia i in., jw., s. 553.

25 O0.Goérniok, jw., s. T

26 'Tamze.

27 J.Bafia i in., jw., s. 553,

28 Tamze.
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dzenia slow niezbednych do wykonania zleconego zadania stuzbowego zachodzi
:pelnienie obowigzkéw stuzbowych«, a w chwili wypowiedzenia st6w zbednych —
»pelnienie obowiazkéw stuzbowych nie zachodzi«”.?®* Stad tez funkcjonariusz pu-
bliczny przybyly na miejsce spelnienia czynnoS$ci stuzbowej ,korzysta z ochrony
prawnej wynikajgcej z art. 236 w pelnym zakresie i w zasadzie przez caly czas
pobytu, chyba ze pobyt ten zupelnie utracil charakter stuzbowy, np. funkcjonariusz
przyjal zaproszenie na poczestunek i pozostal w charakterze prywatnym”.3°

Zdanie to zawiera pewna racjonalng sugestie co do kryterium granic ,,peilnienia
obowigzkow sluzbowych”. Chodzi bowiem o rozgraniczenie czynno$ci o charakterze
stuzbowym, od takich, ktére majg charakter niestuzbowy, prywatny, choéby mies-
city sie w wycinku czasu i odbywaly sie w miejscu pos§wieconym na pelnienie
czynnoéci sluzbowych. Nie ulega watpliwo$ci, Ze rozgraniczenie takie najtatwie]j
przeprowadzié na gruncic treSci danej czynno$ci. W praktyce jednak nierzadko
zachodzg sytuacje, gdy dzialanie przedmiotowo zdaje sie mie§ci¢ w ramach ,pel-
nienia obowigzkéw stuzbowych”, gdyz kompetencyjnie lezy w sferze uprawnien
czy obowigzkéw danego funkcjonariusza, jednakze o jego niestuzbowej treSci de-
cyduja np. osobiste motywy dzialania. Tak np. milicjant, ktéry wdaje si¢ w awan-
ture z motywow osobistych, nie wystepuje w charakterze stuizbowym i woéwczas
nie przysluguje mu prawo zatrzymania i odprowadzenia ofiary swej prowokacji,
dlatego ze ofiara ta wystgpila przeciwko niemu stownie czy czynnie. Jak slusznie
twierdzg komentatorzy, w zadnym razie nie moze milicjant wyzyskiwaé swej funkcji
w celach osobistych i korzystaé z ochrony, jaka przystuguje funkcjonariuszowi pu-
blicznemu podczas pelnienia przez niego obowigzkow stuzbowych.’! Osobiste moty-
wy dzialania funkcjonariusza pozbawiajg wiec dokonang przez niego czynno$é cha-
rakteru stuzbowego i — tym samym — szczegdlnej ochrony. Problem jednak
polega na tym, Ze osobisty charakter motywow nie zawsze jest latwy do ustalenia
w momencie dzialania funkcjonariusza, stad tez bardziej istotne byloby znalezienic
kryteriow obiektywnych rozgraniczenia obowigzkéw stuzbowych od dziatan pry-
watnych., Wydaje sie, ze takimi kryteriami, oprécz wspomnianej juz kompetencji
rzeczewej, powinny byé — podobnie jak w odniesieniu do ,czynno$ci stuzbowych®
— takze: 1) zgodno$¢ z prawnie okreS§lonym sposobem pelnienia ,,obowigzkéw stuz-
bowych” oraz 2) podstawy prawne ,pelnienia obowigzkéw stuzbowych”. Naruszenie
tych kryteriow przez funkcjorariusza badZ pozbawia jego zachowanie sie cechy
»belnienia obowigzkoéw stuzbowych” w calo$ci lub w okre§lonym fragmencie cza-
sowym i merytorycznym, badZ tez moze stanowié¢ eksces polegajacy na przekro-
czeniu granic kiéregokolwiek z warunkéw prawnosci jego zachowania sie. W ta-
kich warunkach funkcjonariusz publiczny staje sie¢ — podcbnie jak w wypadk<«, gdy
»czynnos$é stuibowa” dokonana przez niego staje sie bezprawna — podmiotem
wykroczenia (wystepku) dyscyplinarnego albo podmiotem przestepstwa. Bedzie tak
zwlaszcza w takich razacych wypadkach, gdy np. w czasie ,pelnienia obowiazkow
stuzbowych” funkcjonariusz MO obck ,prawnych czynno$ci stuzbowych” dokona
przestepstwa (np. w toku przeszukiwania pomieszczenia lub osoby dokona zaboru
niektérych przedmiotéw znajdujgcych sie w pomieszezeniu lub u osoby poddanej
przeszukaniu).

V. Przedstawiony tu poglad, obwarowujgcy prawno$§¢ zarowno ,czynnosci stuz-
bowej” jak i dzialania noszgcego cechy ,pelnienia obowigzkow stuzbowych” kil-
koma jednocze$nie warunkami, zmierza wyraZnie do ograniczenia przejetego z mi-

29 Jw., s. 554.
30 Tamze.
31 Tamaze.
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niocych formacji elementu szczegblnego, zwigzanego z osobg pelnigca takie czy
inne funkecje publiczne. Tendencja taka, jak sie zdaje, choé niezbyt konsekwentnie,
przebija roéwniez przez niektore decyzje ustawodawcze, znajduje tez wyraz w
pewnych, majgcych jednak znaczenie zasadnicze orzeczeniach Sadu Najwyzszegd
Polski Ludowej. Wskazuje na to choéby ograniczenie zakresu penalizacji ,czynnej
napaéci” w nowym kodeksie karnym. O ile bowiem art. 133 d.k.k. przewidywal
karalnoéé czynnej napasci, jezeli sprawca dopuscil sie napaSci na osoby wymie-
nione w § 1 lub 2 tego artykulu ,podczas lub z powodu” pelnienia przez nie obo-
wigzkow stuzbowych, o tyle w Swietle art. 233 czynna napa$é tylko podczas
pelnienia obowiazkéw stuzbowych przez napadnigtego, ale nie z powodu ich pel-
nienia (,w zwiazku 2z ich pelnieniem”), nie wystarcza juz do zakwalifikowania
zachowania sie sprawcy jako przestepstwa z tego artykulu.’?

Analogiczne ograniczenie znajdujemy w wypadku konstrukecji przestepstwa znie-
wazenia funkcjonariusza puplicznego. Artykul 236 k.k. nawigzuje swoja treScig
do art. 132 d.k.k., r6zni sie jednak od niego tym, ze wprowadza dodatkowy waru-
nek, aby zniewaga nastapila nie tylko podczas pelnienia obowigzkow stuzbowych,
jak to stanowil dawny przepis, ale nadto w zwigzku z pelnieniem tych obowigz-
koéw. Zmiana ta oznacza, ze jezeli sprawca zniewazy funkcjonariusza wprawdzie
podczas pelnienia przez niego obowigzkoéw stuzbowych, ale nie w zwiazku z ich
pehieniem, lecz z jakiegokolwiek innego powodu, to zniewaga w tych okoliczno$-
ciach nie bedzie kwalifikowana z art. 236 k.k.3?

Niekonsekwencja za$§ przejawiala sie w odrzuceniu przez ustawodawce rozpatry-
wanych w kontekscie projektéw kodeksu karnego rdéinych propozycji lagodniej-
szego iraktowania sprawcy dzialajacego wobec ,wyzywajacego zachowania sie”
funkcjonariusza’* lub gdy ,sprawca dziala pod wplywem rozdraznienia wywota-
nego razaco niewlasciwym postepowaniem pracownika (..)” a zwlaszcza ,gdy
czyn sprawcy wywolany byt naduzyciem uprawnien lub niedopeilnieniem obao-
wigzku (..)”.’¢ Sprawa, bowlem byla i jest nader istotna ze wzgledu na ciagle,
uporczywe proby podejmowane w takich wypadkach przez praktyke wymiaru
sprawiedliwos$ci, by nawigzywac¢ do instytucji prowokacji przewidzianej w art.
181 § 21 182 § 1 kk¥

Tendencja do ograniczenia ochrony dzialan funkcjonariusza do czynno§ci praw-
nych znalazla réwniez doniosty wyraz w orzecznictwie. W szczegélnoSci wymienié
tu wypada wyrok SN z dnia 8—10.XI1.1951 r., ktory wyraznie akcentuje znaczenie
prawnos$ci dzialan urzednika. Stwierdza wiec, ze ,tytul urzedniczy lub wykony-
wana czynno$¢ stluzbowa nie odbiera zdzialanym przy tym czynom cech bez-
prawno$ci. Kazde naruszenie praw obywateli przez organ witadzy ludowej stanowi
karalne przekroczenie udzielonej im wladzy niezaleznie od tego, jakie prawnie
chronione dobro obywatela zostalo naruszone”.

Tendencja ta godna jest jak najgoretszego poparcia. Chodzi bowiem o dostrze-
ganie w instytucji obrony koniecznej jednego ze §rodkéw — ostrego co prawda,
choé skutecznego — obrony przed rzadkimi wprawdzie, ale zdarzajacymi sie wy-
padkami samowoli funkcjonariuszy publicznych, ktoérzy danc im przez spoleczen-

32 Por. O. Chybinski i in., jw., s. 351.

33 Por. S. Lelental, jw.; O. Chybiniski i in., jw, s. 35.

3¢ Wedlug S. Lelentala, jw.

35 Art. 377 § 2 projektu k.k. z 1863 r.

36 Art. 277 § 3 projektu k.k. z 1963 r.

3 Por. O. Goérniok, jw., s. 72,

38 Orzecz. SN I K 317/50, Biul. Gen. Prok. nr 3/52 (cyt. wg O, Gérniok, jw, s. 40).
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siwo pelnomocnictwa wykorzystuja na szkode lego spoleczenstwa lub poszczegol-
nych obywateli. Wysuwane w literaturze i orzecznictwie zastrzezenia dotyczace
prawa do obrony koniecznej wobec dzialan bezprawnych funkcjonariusza publicz-
nego wyrastaja, jak sie zdaje, z tradycyjnego traktowania zardéwno funkeji pu-
blicznej jako nacechowanej bardziej szczegdélnym znamieniem ,przedstawiciela
panstwa” anizeli rolg spoleczng sprowadzajgca sie do ,stuzby spoteczenstwu”, jak
i obrony koniecznej jako odpierania bezprawnych zamachéw na dobra indywidualne
czy prywatne. W tej ostatniej kwestii znamienne przesuniecie akcentéw znajdu-
jemy w nowej kcnstrukeji obrony koniecznej, gdzie na pierwsze miejsce wysuwa
sie obrona dobr spolecznych. W kwestii za§ pierwszej zauwazyé trzeba, Ze obawa,
iz dopuszczenie obrony koniecznej wobec bezprawnych dzialan funkcjonariusza
publicznego moze utrudnié¢é wykonywanie przezen jego obowigzkéw, jest malo prze-
konywajgca, gdyz odparcie bezprawnego zamachu funkcjonariusza nie tylko nie
utrudnia dokonywania ,prawnych czynno$ci stuzbowych”, lecz im raczej sprzyja,
sprzyjajac tym samym umocnieniu praworzgdno$ci; przeciwnie, ograniczenie prawa
obywateli do cbrony w tym zakresie ulatwialcby pojawienie sie czestszych wypad-
koéw samowoli ze strony funkcjonariuszy publicznych lub innych bezprawnych,
albo wrecz przestepnych dzialtan dokonywanych pod ochronnym szyldem ,czyn-
ncsci” czy ,,obowigzkow stuzbowych” 39

Sluszno$§é zatem nalezy przyznaé tym przedstawicielom socjalistycznej doktryny,
ktorzy rozszerzenie ogolnych zasad obrony koniecznej na obrone wobec czynow
bezprawnych funkcjonariuszy publicznych wyprowadzajg z istoly ,ustroju panstwo-
wego i spolecznego, opartego na zasadach demokratyzmu socjalistycznego, réwnosci
wszystkich obywateli wobec prawa, laczenia interesé6w spolecznych i indywidual-
nych”.4% Ten kontekst spoleczno-polityczny sprawia, ze dopuszczenie obrony ko-
niecznej w okreSlonych wskazanymi wyzej warunkami wypadkach bezprawnaych
dzialan funkcjonariuszy publicznych (ktére przeciez stanowig z reguly przestep-
stwa lub wykroczenia dyscyplinarne, gdzie podmiotem jest funkcjonariusz pu-
bliczny) nie obniza autorytetu i powagi instytucji panstwowej czy spolecznej, gdyz
nie przeciwko nim, a jedynie przeciwko bezprawnie dzialajagcym jej przedstawi-
cielom obrona jest skierowana. Wydaje sie nawet, jak to podnosilem juz przy
innej okazji,!' ze wtlasnie generalny zakaz stosowania w takich wypadkach obrony
koniccznej mialby wplyw na obnizenie autorytelu wiadzy. Czyz bowiem moze sie
cieszy¢ powazaniem obywateli wladza pokrywajaca bezprawng dzialalno§é swych
przedstawicieli?

VI. Przyjecie takiego stanowiska pozwala na sformulowanie kilku stwierdzen
bedacych préba odpowiedzi na postawione na wstepie pytanie generalne.

Zaktadamy wiec, Ze obrona konieczna dopuszczalna jest wobec bezprawnych
zachowan sie funkcjonariusza publicznego noszacych zewnetrzne cechy ,,czynnosci
sluzbowej” lub ,peinienia obowiazkéw stuibowych”, w istocie jednak nie majgeych
tych cech ze wzgledu na: 1) brak kompetencji funkcjonariusza do dokonania takiej
czynnosci lub do pelnienia takich obowiazkéw, 2) niezgodno§é dzialania z prawnie
okre$lonym sposobem wykonania czynno$ci lub pelnienia obowigzkdw, 3) brak pod-

3% Silnie akcentuje si¢ te momenty w literaturze radzieckiej. Por. I.S, Tyszkiewicz:
Ustowija i priediely nieobchodimoj oborony, Moskwa 1963, s. 17—19. Jeszcze vardziej stanow-
czo i konsekwentnie formutuje teze o prawie do obrony koniecznej wobec bezprawnych dzia-
lan funkcjonariuszy publicznych W.N. Kozak: Prawo grazdan na nieobchodimuju obo-
ronu, Saratow 1972, s. 49—56.

49 1.S. Tyszkiewicz jw. s. 19,

41 A. Krukowski: Obrona konieczna (...), jw,, s. 3
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stawy prawnej do przedsiewziecia danego dzialania. Wskazane cechy, o ktérych
braku mowa, musza przy tym wystepowaé kumulatywnie, by dziatanie bylo prawne,
stad tez brak ktérejkolwiek z nich czyni je bezprawnym. Wynika z nich dalej,
Ze chodzi o prawno$é¢ lub bezprawno$é dzialania przedmiotowa i formalng, ze
zatemn merytoryczna wadliwosé dzialania nie pozbawia jej cechy prawno$ci. Zgo-
dzié sie zatem naleiy ze stanowiskiem W. Swidy, ze obrona konieczna nie jest
dopuszczalna, gdy dziailania funkcjonariusza publicznego sa tylkc formainie prawne,
choé merytorycznie niestuszne (np. milicjant na podstawie nakazu aresztowania
zatrzymuje omylkowo niewlasciwg osobg), a osoby zainteresowane majg jedynie
prawo zaskarzenia czynno$§ci w trybie przewidzianym przez prawo.?? Jednakze
krylerium merytoryczne wywiera niekiedy decydujace pietno na prawnym cha-
rakterze czynno$ci. Odnosi sie to w szczegdlnosci do wypadkéw ekscesu, a wiec
przekroczenia granic prawnoéci danej ,czynno$ci stuzbowej” czy ,pelnienia obo-
wigzkow stuzbowych”, zwlaszcza za§ tzw. ekscesu intensywnego, wyraZajacego sie
vp. W zbytnim nasileniu uzytych Srodkow przymusu (np. sily fizycznej) w stosunku
do potrzeby wynikajgcej z tre$ci danej czynno$ci czy obowigzku badZz tez narzu-
concj przez sytuacje.

Problem drugi to zakres dopuszczalnych dzialan uzytych dla ,odparcia za-
machu” ze strony funkcjonariusza publicznego. Generalnie obowigzuje tu ogdlna
zasada, wynikajgca z istoty obrony koniecznej wedlug art. 22, ze obrona powinna
byé ,kcnieczna”. Nie rozwijajac tu ze wzgledéw zrozumiatych calej niezwykle
zlozonej problematyki tego Kkryterium obrony,* wyjasniam jedynie, ze chodzi
o uzycie takich $Srodkow i sposobdéw oraz nasilenia obrony, ktore sg niezbedne
dla odparcia zamachu, ograniczenia za$ pojawiajg sie raczzj na tle praktycznych
rozwigzan wynikajacych z catego zespotu okoliczno$ci zamachu i koniecznosci uzycia
sposobu obrony, ktéry by byi ,,wspélmierny do niebezpieczenstwa zamachu”. Dla
naszej problematyki moze by¢ sprawg istotna, ze na niebezpieczenstwo zamachu
ma wpiyw takze stopien nieuchronno$ci i bezpowrotno$ci utraty dobra bedacego
przedmiotem zamachu, co w jakim$§ stopniu przypomina stosowany w dawnej
doktrynie podzial débr zagrozonych zamachem na ,wynagradzalne” i ,niewynagra-
dzalne”, przy czym dopuszczalna byla jedynie obrona débr niewynagradzalnych,
& utrata dobr wynagradzalnych mogla byé dochodzona jedynie w drodze procesu
cywilnego.t* Analogia jest tu oczywi$cie odlegla, jednakie z podzialu tego plynie
pewna sugestia odncszgca sie do uprawnienia do obrony koniecznej wobec dziatan
bezprawnych funkcjcnariusza publicznego. Wydaje sie bowiem, ze obrona konieczna
przyshugiwaé bedzie w tej szczegbdlnej sytuacji, gdy podmiotem zamachu jest funk-
cjonariusz publiczny, zwlaszcza woéwczas, kiedy dobru zagraza zamach bezpowrotnic
je unicestwiajacy, a wiec nie pozwalajacy na restytucje tego dobra w drodze praw-
nej. Praktycznie nie jest to zbyt wielkie ograniczenie, gdyz wigkszo§é zamachow
tego rodzaju atakuje takie wlasnie dobra (zZycie, zdrowie, cze$é¢, nietykalno§é cie-
lesng). Dobra za$, ktéorych utrata w rezultacie bezprawnych dziatan funkcjonariusza
moze byé odwrécona na skutek prawnych dzialan pokrzywdzonego, zmniejszajg
niebezpicczenstwo zamachu, co wywoluje odpowiednie uszczuplenie zakresu do-
puszczalnych ,koniecznych” sposobow odpierania zamachu (bedzie tak np. w wy-
padku bezprawnego zajecia przedmiotow majatkowych). Jest jednak rzecza oczy-

42 W. Swida: Prawo karne — Czes$é ogdlna, Warszawa 1971, s. 162.
43 Szersze wywody na ten temat znaleZé moze czytelnik w moim artykule pt. ,,Wezlowe
problemy obrony konieczne} na tle art. 22 nowego kodeksu karnego”, ,,Palestra’ 1971, nr 1.

44 Por. A.H. Luden: Abhandlungen aus dem gemeinen deutschen Strafrechte, Goettin-
gen 1840, 1I, s, 481 i nast.
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wista, ze charakter dobra sam nie decyduje o niebezpieczenstwie zamachu, lecz —
podobnie jak to jest w innych wypadkach — musi byé traktowany jako jeden
z elementéw skladowych konkretnej sytuacji zwanej ,stanem obrony koniecznej”,
na ktérg sklada sie caloksztalt okoliczno$ci zamachu i obrony.

JOZEF SZAMREJ

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

Artykut, podejmujqc probe wyjasnientiq pojecia niedoboru z art. 219 k.k.,
okredlenia zakresu stosowania tego przepisu t wykazania, w jakich wypadkach
moze on pozostawaé w kumulatywnym zbiegu z art. 252 k.k., zwalczq poglad,
ktéry gtosi, 2e pierwszy z wymienionych — jako przepis szczegblny — wytqcza
w swoim zakresie stosowanie drugiego z tych przepiséw jako ogblnego.

Zagadnieniu stosunku poplecznictwa z art. 252 k.k. do tzw. poplecznictwa przy
niedoborze z art. 210 k.k. nie poSwiecono — jak' dotychczas — zbyt wiele uwagi
w literaturze prawniczej, Sad Najwyzszy za$§ rozwazal to zagadnienie tylko w jed-
nym wyroku. Stosunkowo najwiecej uwagi po$wiecil temu problemowi E. Szwedek,
reprezentujgc poglad, Ze zagadnienie {o ,nalezy chyba rozstrzygnaé na zasadzie
legis, specialis, zgodnie z ktdérg art. 219 k.k. jako przepis szczegdlny bedzie wytaczal
stosowanie art. 219 k.k. jako przepisu ogbélnego”.! Reprezentujac taki poglad,
E. Szwedek powotal sie na identyczne w tej kwestii stanowisko J. Grabowskiego
i J. Kochanowskiego, ktore streszcza sie w zdaniu, Ze art. 219 k.k. jest przepisem
szczegblnym w stosunku do art. 252 k.k., wylagczajgcym z niego pewne typy sytuacjt
kwalifikowane dotychczas z art. 148 k.k. z 1932 r.2

Za przyjeciem powyzszego rozwigzania przemawiajg — zdaniem E. Szwedka —
dwa argumenty. ,Po pierwsze — pisze Szwedek — gdyby zalozyé¢, Ze jest inaczej,
wowezas trzeba by przyjaé, iz zachodzilby tu zawsze zbieg przepiséw. Uzyczenie
bowiem mienia lub dokumentu w celu ukrycia niedoboru stanowi zacieranie $ladow
przestepstwa w rozumieniju art. 252 § 1 k.k. Na podstawie wiec art. 10 § 3 trzeba by
sprawcy zawsze wymierzy¢é kare wyzszg z art. 252 § 1 k.k. Przepis art. 219 k.k.
nie mialby w tej sytuacji zastosowania. Nie sposéb za$§ przypuszczaé, aby ustawo-
dawca vx(prowadzil przepis (nie znany dotychczasowemu ustawodawstwu), ktory by
w ogbéle nie mial byé stosowany. Po drugie, gdyby ustawodawca chciat art. 219
i 252 k.k. traktowaé jako zbiegajgce sie przepisy, wprowadzilby do pierwszego z tych

1 E, Szwedek: Poplecznictwo przy niedoborze, NP nr 2 z 1971 r., s. 164—165.
2 J. Grabowski i J. Kochanowski: Przestepstwo gospodarcze w nowym ko-
deksie karnym, ,Palestra” nr 5 z 1970 r., s. 34



