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Rozwdj instytucji zgody dysponenta dobrem
i jej miejsce w strukturze przestepstwa

Niniejszy artykut poswiecony jest problematyce zgody dysponenta dobrem i jej miejsca
w strukturze przestepstwa. Podstawowym celem tekstu jest przedstawienie stanowisk
prezentowanych w tym zakresie w polskiej oraz niemieckiej nauce prawa karnego. Gtow-
nym zalozeniem przeprowadzonej analizy jest ukazanie wyraznie rysujacych si¢ roznic
w pogladach doktryny na role i funkcje zgody. Przedstawiajac powyzsze zagadnienia
autor skupia si¢ na potencjalnych skutkach przyjecia badz odrzucenia tezy
o dwoistym charakterze zgody w prawie karnym, w szczegdlno$ci na wynikajacych stad
rozbieznosci w zakresie warunkow skutecznos$ci zgody.

1. Wprowadzenie

Problematyka zgody dysponenta dobrem, si¢gajac swoimi korzeniami
prawa rzymskiego, pojawia si¢ m.in. w kilku fragmentach Digestow'. Wspot-
cze$nie przyjmuje si¢, ze reguta volenti non fit iniuria zostata opracowana przez

Student prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego.

Oprocz nizej cytowanego fragmentu (zob. przyp. nastgpny) problematyka zgody uprawnio-
nego pojawia si¢ w kilku ustepach dotyczacych zgody uprawnionego jako okolicznosci wy-
laczajacej odpowiedzialno$¢ za zniewage, naruszenie czci, godnosci, dobrego imienia itd. —
1) D. 43,29,3,5 (zgoda uwigzionego na pozbawienie go wolnosci); 2) D. 47,10,26 (pojscie
syna do karczmy cieszacej si¢ zla stawg); 3) D. 47,10,17 (zgoda jednego z kilku wspotwia-
Scicieli niewolnika na wymierzenie mu chlosty). Szerzej na ten temat zob. J. Krzynowek,
‘Volenti non fit iniuria’. Powstanie i historia reguly, W: Lacinskie paremie w europejskiej
kulturze prawnej i orzecznictwie sqdéw polskich, Warszawa 2001, s. 271 oraz A. Ohly, ,, Vo-
lenti non fit iniuria” Die Einwilligung im Privatrecht, Tiibingen 2002, s. 25 i n.
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rzymskich prawnikoéw i stanowi parafraz¢ nastepujacej wypowiedzi Ulpiana,
pochodzacej z ksiegi 56 komentarza do edyktu pretorskiego:

,»Usque adeo autem iniuria, quae fit liberis nostris, nostrum pudorem pertingit, ut, etiam
si volentem filium quis vendiderit, patri suo quidem nomine competat iniuriarum actio;
filio vero nomine non competit, quia nulla iniuria est, quae in volentem fiat™2,

Cytowany fragment nie odnosi si¢ bezposrednio do znaczenia zgody
w prawie rzymskim, lecz do przypadkéw, w ktorych pewne dziatania narusza-
jace godno$¢ syna mogly prowadzi¢ jednoczes$nie do naruszenia godnosci (do-
brego imienia) ojca®. Dobre imi¢ cztonkéw rodziny stanowito bowiem element
dobrego imienia patris familias*. Cz¢$¢ komentatoréw, omawiajgc przytoczong
wypowiedz Ulpiana, ogranicza si¢ wylacznie do tego aspektu, pomijajac pro-
blematyke zgody i jej znaczenia na gruncie prawa rzymskiego®. To, co wspol-
czesna nauka prawa nazywa usprawiedliwiajacym charakterem zgody (niem.
rechtfertigende Wirkung der Eienwilligung), Rzymianie i pdZniejsi komentato-
rzy traktowali jako co$ oczywistego, w zwiagzku z czym W starszej romanistyce
prawniczej problem ten by przedstawiany jedynie na marginesie innych zagad-
nien®,

W romanistyce panuje zgoda co do tego, ze uzyte w omawianym fragmencie
pojecie iniuria powinno by¢ rozumiane wasko. Uwzgledniajgc kontekst tego
sformutowania oraz systematyke Digestow, nieporozumieniem byloby odno-

2 Ulp. D. 47,10,1,5.

W powotanym fragmencie chodzi o sprzedaz wolnego syna przez osobe trzecig jako niewol-

nika za jego zgoda jako zdarzenie naruszajace godnos$¢ ojca. Jak wiadomo, w prawie rzym-

skim cztowiek (nie tylko niewolnicy) mogt stanowi¢ przedmiot czynnosci prawnych. Po-

nadto z przytoczonego fragmentu Digestow wynika, ze niektorzy cztonkowie rodziny (w

omawianym przypadku syn) mogli dysponowac swoja wolnos$cia, skoro wyrazonej przez

nich zgodzie przypisywane byly skutki prawne. Szerzej na ten temat zob. A. Ohly, ,, Volenti

non fit iniuria” Die Einwilligung im Privatrecht, Tibingen 2002, s. 26 oraz A. Pernice, La-

beo: Romisches Privatrecht im ersten Jahrhunderte der Kaiser Zeit, Bd. 1, Halle 1895,

s. 86.

J. Krzynowek, ‘Volenti non fit iniuria’. Powstanie i historia regul, W: Lacinskie paremie w

europejskiej kulturze prawnej i orzecznictwie sqdow polskich, Warszawa 2001, s. 272.

5 Por. Friedrich Carl von Savigny, System des heutigen Romischen Rechts. Bd. 2. Berlin, 1840,
s. 122.

6 Zob. A. Pernice, Labeo: Romisches Privatrecht im ersten Jahrhunderte der Kaiser Zeit, Bd.
1, Halle 1895, s. 85.
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szenie powyzszej formuty do catego prawa rzymskiego i tym samym uczynie-
nie z niej zasady prawnej’. Watpliwosci co do jej zakresu wynikajg przede
wszystkim z wieloznaczno$ci pojecia iniuria w prawie rzymskim®. W przyto-
czonej formule okreslenie to z pewno$cia nie nawigzuje do bezprawia (niem.
Unrecht) w ogdlnym znaczeniu tego pojecia, lecz oznacza kazde naruszenie
praw (débr) osobistych®. Cho¢ pierwotnie, w okresie przedklasycznym, iniuria
miata charakter prywatnoprawny, pdzniejszy rozwoj tej instytucji — bedacej juz
samodzielnym deliktem zawierajacym w sobie elementy dzisiejszego zniesta-
wienia, zniewagi, czy tez naruszenia nietykalnosci cielesnej — sprawit, ze doro-
bek prawa rzymskiego w tym zakresie jest uzyteczny réwniez na potrzeby
wspolczesnej nauki prawa karnego'®. Rozwdj iniurii doprowadzit bowiem do

7 A. Zob. Ohly, ,, Volenti non fit iniuria” Die Einwilligung im Privatrecht, Tiibingen 2002,
S. 25; Zob. takze P. Daniluk, Kryteria okreslajgce zakres dobr prawnych bedgcych przed-
miotem dyspozycji w warunkach kontratypu zgody uprawnionego. Przeglad Sadowy 2007,
nr. 4, s.90.

W Instytucjach justynianskich (. 4, 4 pr.) czytamy, ze: ,,wszystko, co jest czynione niezgod-
nie z prawem, ogolnie nazywa si¢ bezprawiem (iniuria). W szczegdlnym znaczeniu iniuria
oznacza czasem zniewage, zwang tak od stowa ‘zwaza¢’, ktora Grecy nazywaja hybris, cza-
sem wing, zwang tez przez Grekow adikema, tak jak w ustawie akwilianskiej, gdzie mowi
si¢ o szkodzie wyrzadzonej bezprawnie, czasem niestuszno$¢ i niesprawiedliwos¢, ktora
Grecy nazywaja adikia” (cyt. za W. Wotodkiewicz, M. Zabtocka, Prawo rzymskie. Instytu-
cje. Warszawa 2009, s. 258). W okresie pozniejszym pojeciem iniuria, ktore pierwotnie byto
uzywane na oznaczenie rozmaitych zachowan bezprawnych, zaczeto okreslac tylko zacho-
wania polegajace na naruszeniu integralnosci cielesnej oraz dobrego imienia i honoru (god-
nosci, czci) innej osoby. W romanistyce prawniczej zwraca si¢ uwage na fakt, ze juz Ustawa
XII Tablic, nie uwzgledniajac strony podmiotowe;j, przewidywata odpowiedzialno$¢ wytacz-
nie za skutek. W okresie Republiki natomiast nastgpita subiektywizacja odpowiedzialnosci,
uzalezniajac jg od winy umyslnej sprawcy (J. Krzynowek, ‘Volenti non fit iniuria’. Powstanie
i historia reguly, W: Lacinskie paremie w europejskiej kulturze prawnej i orzecznictwie sq-
dow polskich, Warszawa 2001, s. 267 i n.). Szerzej na temat tego pojecia zob. W. Wotodkie-
wicz, M. Zabtocka, Prawo rzymskie. Instytucje. Warszawa 2009, s. 258 i n.; D. Nowicka,
Rzymskie uregulowania dotyczgce ‘iniuria’ a karnoprawna ochrona czci w prawie polskim,
Zeszyty Prawnicze UKSW 2014, nr. 1, s. 133 i n.; J. Krzynoéwek, ‘Volenti non fit iniuria’.
Powstanie i historia reguly, W: Lacinskie paremie w europejskiej kulturze prawnej i orzecz-
nictwie sqdow polskich, Warszawa 2001, s. 271.

% A. Ohly, ,, Volenti non fit iniuria” Die Einwilligung im Privatrecht, Tiibingen 2002, s. 25:
»Der Begriff ‘iniuria’ steht ndmlich hier keineswegs fiir das Unrecht im allgemeinen, sondern
fiir ein bestimmtes Delikt, eine Art der Personlichkeitsverletzung”; Podobnie C. Roxin,
Strafrecht. Allgemeiner Teil, Bd. I, Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre, Miinchen
2006, s. 539: ,,(...) ist als ,,iniuria” nich die Beleidigung im engeren Sinne, sondern jede
Verletzung von Personlichkeitsrechten (Ehre, Gesundheit, Freiheit, ja selbst das Leben”.
Ciekawa probe zestawienia rzymskiej iniurii i prawnokarnej ochrony czci we wspotczesnym
prawie polskim podjg¢ta D. Nowicka. Autorka trafnie wskazuje, ze charakter zachowania sta-
nowiacego podstawe do poszukiwania ochrony nie stanowit kryterium wyboru wlasciwego
trybu, prywatno- czy publicznoprawnego, ktory uzalezniony byt wytacznie od woli podmiotu
poszukujacego takiej ochrony. Szerzej na ten temat zob. D. Nowicka, Rzymskie uregulowa-
nia dotyczqce ‘iniuria’ a karnoprawna ochrona czci w prawie polskim, Zeszyty Prawnicze
UKSW 2014, nr. 1, s. 133-134.

10
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przyznania pokrzywdzonemu dwoch alternatywnych mozliwosci dochodzenia
ochrony — prywatnoprawnej oraz publicznoprawnej, a kwalifikacja okreslo-
nego czynu jako deliktu prywatnego albo przestgpstwa uzalezniona byta jedy-
nie od woli pokrzywdzonego, tj. od wybranej przez niego drogi procesowej'!.

Wyzej przedstawione zagadnienia nie wyczerpuja katalogu problemow,
przy ktorych pojawia si¢ kwestia zgody uprawnionego w prawie rzymskim.
Dotychczas zostaly zasygnalizowane jedynie te aspekty, ktore moglty miec
wplyw na wyksztalcenie si¢ instytucji zgody dysponenta dobrem we wspotcze-
snym prawie karnym??,

Jesli chodzi o dalszy rozwoj instytucji zgody w nauce prawa, nalezy wspo-
mnie¢, ze w dobie prawa naturalnego problematyce tej nie poswigcano wick-
szej uwagi®®. Podobnie jak Kant i Hegel oraz pozniejsi idealiSci niemieccy,
przedstawiciele prawa naturalnego przyznawali jednostce prawo do wyrazania
zgody na naruszenie wiasnych dobr tylko w stosunku do wartosci pozostaja-
cych w sferze jej autonomii, o ile naruszenie takic nie pozostawato
w sprzecznosci z ,,wolag wspolng” (niem. Gemeinwillen, allgemeiner Wille;
fran. volonté générale)**. Wydawaé by sie moglo, ze wlasnie to stanowisko
XVIII- i XIX-wiecznej nauki niemieckiej postawito fundamenty pod rozwdj
wigkszosci wspotczesnych koncepcji zgody dysponenta dobrem — zaréwno
w prawie publicznym, jak i w prywatnym.

Ostatecznie rozwdj zgody zdeterminowal XIX-wieczny dyskurs prawniczy,
w szczegolnosci spory ideowe toczace sie¢ migdzy pozytywizmem oraz prze-
ciwstawiajaca sie mu historyczna szkota prawa. Ta ostatnia odmoéwita jedno-
stce jakiejkolwiek mozliwosci modyfikowania wlasng wolg historycznie
uksztaltowanego porzadku panstwowego i tym samym zgoda dysponenta trak-
towana byla jako catkowicie prawnie irrelewantna w catym systemie prawa'®.

11 Ipidem, s. 134.

12 W romanistyce prawniczej wskazuje sie na szereg innych zagadnien dotyczacych posrednio
badz bezposrednio zgody uprawnionego, ktore wywarty wptyw na wyksztatcenie si¢ wielu
wspotczesnych instytucji w innych niz prawo karne gateziach prawa, w szczegdlnosci w pra-
wie cywilnym. Jednym z ciekawszych zagadnien, na tle ktorego pojawia si¢ problem zgody
uprawnionego, jest instytucja okreslana w ius commune terminem culpa-compensation, be-
dacy archetypem wspodtczesnej instytucji przyczynienia si¢ poszkodowanego do powstania
szkody (J. Krzynowek, ‘Volenti non fit iniuria’. Powstanie i historia reguly, W: Lacinskie
paremie w europejskiej kulturze prawnej i orzecznictwie sqdow polskich, Warszawa 2001,
S. 275).

13 A Ohly, ,, Volenti non fit iniuria” Die Einwilligung im Privatrecht, Tiibingen 2002, s. 26

14 Ibidem, s. 26 i n.; C. Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Bd. I, Grundlagen. Der Aufbau der
Verbrechenslehre, Miinchen 2006, s. 539.

15 lbidem, s. 540; Szerzej na temat rozwoju zgody w XVII1- i XX-wiecznej nauce niemieckiej
zob. fundamentalng w tym zakresie prac¢ R. Honiga, Die Einwilligung des Verletzten, Teil
I: Die Geschichte des Einwilligungsproblems und die Methodenfrage, Mannheim 1919.
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Zupemhie w przeciwnym kierunku zmierzaly zatozenia przyjete przez socjolo-
giczng szkote prawa, ktora zaktadala, ze zgoda skutecznie wyrazona zawsze
wylaczala przestepny charakter czynu, nawet jesli uprawniony zezwolit na na-
ruszenie dobr zajmujgcych najwyzsze miejsce w hierarchii’®,

2. Zgoda dysponenta w strukturze przestepstwa

We wspotczesnej nauce prawa karnego zdaje si¢ dominowac poglad o hete-
rogenicznej naturze zgody. Przyjmuje si¢ bowiem, Ze jej znaczenie na gruncie
prawa karnego sprowadza si¢ zasadniczo do dwoch funkcji — wylaczenia istoty
czynu oraz wyltaczenia bezprawnosci. Ponadto, zgoda moze m.in. samodzielnie
badz subsydiarnie wptywaé na wymiar kary (art. 53 § 2 kk) oraz stanowi¢ prze-
stanke okoliczno$ci wylaczajacej bezprawnos¢ (art. 27 kk, tzw. kontratyp eks-
perymentu) badz znami¢ pozytywne czynu (art. 152 kk). Pierwszoplanowe
miejsce w dalszych wywodach zajmie pierwszy z wymienionych probleméw,
tj. znaczenie zgody dla wytaczenia przestgpnosci czynu.

W nauce niemieckiej od potowy XX w. duza popularnos$cia cieszy si¢ roz-
roéznienie dwoch odmiennych postaci zgody — Einwilligung (zgoda wytaczajaca
bezprawnosC€) i Einverstindnis (zgoda wytaczajaca istote czynu). Zostato ono
rozpowszechnione za sprawa pracy autorstwa F. Geerdsa — Einwilligung und
Einverstindnis des Verletzten im Strafrecht’, choé¢ w doktrynie zwraca
si¢ uwage na fakt, ze rozroznienie to bylo prezentowane rowniez w starszej li-
teraturze®. Kryterium tego podziatu stanowi plaszczyzna struktury przestep-
stwa, na ktorej nastepuje wyltaczenie przestepnosci czynu. Einverstindnis de-
kompletuje istote czynu zabronionego (Tatbestand), tj. powoduje, ze ustawowe
znamiona typu w ogole nie zostaja spelnione i tym samym dane zachowanie
pozostaje od samego poczatku zachowaniem prawnokarnie irrelewantnym.
Chodzi tu o przypadki, w ktorych ustawowy opis czynu wymaga dzialania
wbrew woli badz bez zgody osoby, ktorej dobro ma by¢ naruszone badz zagro-
zone. Moga to by¢ zarowno sytuacje, w ktorych juz sam typ czynu zawiera
znamig¢ negatywne braku zgody, jak i takie, w ktorych z istoty typu wynika, ze

16 C.Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Bd. I, Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre,

Miinchen 2006, s. 540.

F. Geerds, Einwilligung und Einverstindnis des Verletzten im Strafrecht, Goltdammer ‘s Ar-

chiv fiir Strafrecht 1954, s. 262 i n.

18 Zob. Z. Jedrzejewski, Zgoda dysponenta dobrem a struktura przestepstwa, Prok i Pr. 2008,
s. 37 i wskazana tam literatura z pierwszej polowy XX w.
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zachowanie podjete za zgoda dysponenta nie spetnia znamion czynu zabronio-
nego®. Jesli chodzi o pierwsza grupe przypadkow, w literaturze prawa karnego
jako przyktad podaje si¢ czesto art. 192 polskiego kk, wprowadzajacy karalnosé
wykonywania zabiegdéw leczniczych ,,bez zgody pacjenta”. Innym przykladem
moze by¢ art. 278 § 2 kk, ktory stanowi z kolei o uzyskaniu cudzego programu
komputerowego w celu osiggniecia korzysci majatkowej ,,bez zgody osoby
uprawnionej”. W obu przytoczonych przyktadach ustawowy opis czynu za-
wiera negatywne znamig zgody?.

Druga grupa obejmuje z kolei sytuacje, w ktorych wprawdzie opis typu nie
zawiera expressis verbis negatywnego znamienia, lecz zgoda dysponenta do-
brem niejako per se wyklucza realizacje pewnych znamion. Dla przyktadu,
zgoda wylaczajaca istote czynu (Einverstindnis) wyklucza znamig ,,zaboru”
cudzej rzeczy w przypadku kradziezy (art. 278 kk; § 242 niem. StGB)?! czy tez
znamig ,,wdzierania si¢” w przypadku naruszenia miru domowego (art. 193 kk;
§ 123 niem. StGB)??. Tak samo w kwestii obcowania plciowego z osobg wyra-
zajacg na nie zgode nie zostang zrealizowane znamiona zgwatcenia (art. 197
kk; § 177 niem. StGB)%,

19 F. Geerds, Einwilligung und Einverstindnis des Verletzten im Strafiecht, Goltdammer*s
Archiv fur Strafrecht 1954, s. 540-541; Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé¢ jako element
przestepnosci czynu. Studium na temat struktury przestepstwa, Warszawa 2009, s. 283 i n.;
Tenze, Zgoda dysponenta dobrem a struktura przestepstwa, Prok i Pr. 2008, s. 37 i n.; Zob.
tez A. Spotowski, Zezwolenie uprawnionego i zgoda pokrzywdzonego a odpowiedzialnosc
karna, PiP 1972, z. 3, s. 83.

Innym przyktadem moze by¢ art. 251 kk: ,,Kto, naruszajac przepisy o tajnosci gtosowania,
wbrew woli glosujacego zapoznaje si¢ z trescia jego glosu, podlega grzywnie, karze ograni-
czenia wolno$ci albo pozbawienia wolnosci do lat 2” czy tez art. 211 kk: ,,Kto, wbrew woli
osoby powotanej do opieki lub nadzoru, uprowadza lub zatrzymuje matoletniego ponizej lat
15 albo osobe nieporadna ze wzgledu na jej stan psychiczny lub fizyczny, podlega karze
pozbawienia wolnosci do lat 3” [podkr. V.V.].

Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé, W: System Prawa Karnego. T. 3. Nauka o przestgpstwie.
Zasady odpowiedzialnosci karnej, (red.) R. Debski, Warszawa 2012, s. 58.

22 |bidem; C. Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Bd. I, Grundlagen. Der Aufbau der
Verbrechenslehre, Miinchen 2006, s. 540.

W literaturze polskiej E. Hryniewicz wyrazita poglad, ze wypetnienie znamion zgwalcenia
jest mozliwe rowniez za zgoda dysponenta dobrem, jesli zgoda ta zostata udzielona przez
partnera pod wptywem przymusu. W tym przypadku istota czynu zostataby wypetniona, lecz
zdaniem autorki zgoda udzielona w powyzszych warunkach wylaczytaby bezprawnos¢ (E.
Hryniewicz, Czy zgoda jednostki moze wylqczy¢ bezprawnosé czynu?, Prok. i Pr. 2014, nr.
9, s. 64). Stanowisko to jest trudne do przyjecia, gdyz jak si¢ wydaje stanowi konsekwencje
pomieszania warunkow skutecznosci Einverstdndnis i Einwilligung (sama autorka odrzuca
tez¢ o dwojakiej postaci zgody w $wietle koncepcji obiektywnego przypisania skutku). O ile
bowiem w przypadku zgody wylaczajacej istote czynu akceptowalna jest teza, ze tzw. braki
woli (Willensmdngel) — do ktorych zaliczany jest przymus — nie sg istotne pod katem sku-
tecznosci zgody, o tyle w kwestii zgody o charakterze kontratypowym (w ktora miataby sig¢
przeksztalci¢ zgoda partnera udzielona pod wplywem przymusu po ,,niezadziataniu” na

20
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W przypadku Einwilligung z kolei dochodzi do realizacji istoty czynu (Tat-
bestandsmdfSigkeit), lecz nastgpuje wylaczenie jego bezprawnosci (Rechtswi-
drigkeit), tj. zgoda uprawnionego w tym przypadku stanowi okolicznos¢ o cha-
rakterze kontratypowym.

W literaturze polskiej stanowisko przyjmujace podziat zgody na wylacza-
jaca istote czynu oraz wylaczajaca bezprawno$¢ przyjat A. Spotkowski?. Jed-
noczesnie autor zaproponowat terminologiczne wyodrebnienie zgody dekom-
pletujacej znamiona typu, nazywajac ja ,,zezwoleniem uprawnionego”; okre-
slenie ,,zgoda pokrzywdzonego” zachowat za$ dla zgody kontratypowej. Pro-
pozycja A. Spotowskiego wyraznie nawigzuje do stanowiska przyjetego w dok-
trynie niemieckiej (zezwolenie uprawnionego — Einverstdindnis, zgoda po-
krzywdzonego — Einwilligung). Dla zezwolenia uprawnionego autor przyjmuje
przypadki, w ktérych ustawowy opis czynu zawiera znami¢ negatywne zgody
oraz takie, w ktorych znamig braku zezwolenia, nie wynikajac bezposrednio
z brzmienia przepisu, da si¢ wyinterpretowa¢ z charakteru przestepstwa®. Do
pierwszej grupy autor zalicza m.in. art. 172 kk z 1969 r. (naruszenie tajemnicy
korespondencji; obecny art. 269 kk) oraz art. 189 § 2 kk z 1969 r. (naruszenie
tajemnicy glosowania; obecny art. 251 kk). Do grupy niezawierajacych wprost
znamienia negatywnego zgody A. Spotowski zalicza natomiast typy czyndw,
ktorych realizacja wymaga istnienia znamienia ,,uzycia przemocy”, ,,grozby
bezprawnej” badz ,,podstepu”?. Nie dochodzi wiec do wypetnienia ustawo-
wych znamion w przypadku zmuszania do okreslonego zachowania za pomoca
podstepu (art. 167 kk z 1969 r.; obecny art. 191 kk) czy tez w przypadku zgwat-
cenia (art. 168 kk z 1969 r.; obecny art. 197 kk). Podobnie w kwestii pozbawie-
nia wolnosci innej osoby (art. 165 kk z 1969 r.; obecny art. 189 kk) oraz naru-
szenia miru domowego (art. 171 kk z 1969 r.; obecny art. 193 kk). Ostat-
nig grupa, jaka autor zalicza do zezwolenia uprawnionego, sa niektore prze-
stepstwa przeciwko mieniu?’. W przypadku kradziezy autor przyjmuje, ze za-
branie cudzej rzeczy za zezwoleniem uprawnionego stanowi darowizng i tym
samym nie wypelnia znamion czynu okreslonego w art. 203 kk z 1969 r.
(obecny art. 278 kk). Wylaczenie bezprawnosci za ,,zgoda pokrzywdzonego”

szczeblu istoty czynu), dotknigta brakiem woli jest ona zawsze nieskuteczna — szerzej na ten
temat zob. C. Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Bd. I, Grundlagen. Der Aufbau der
Verbrechenslehre, Miinchen 2006, s. 542; F. Geerds, Einwilligung und Einverstdindnis des
Verletzten im Strafrecht, Goltdammer‘s Archiv fiir Strafrecht 1954, s. 268.

A. Spotowski, Zezwolenie uprawnionego i zgoda pokrzywdzonego a odpowiedzialnosé
karna, PiP 1972, z.3,s.81in.

24

2 |bidem, s. 83.
% |bidem.
27 |bidem.
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(Einwilligung) A. Spotowski uwaza z kolei za dopuszczalne zawsze wtedy, gdy
interes spoteczny ustepuje pierwszenstwa interesowi jednostki. Wérod przy-
padkoéw pozostawionych swobodnej dyspozycji jednostki autor wymienia prze-
stepstwa przeciwko czci i nietykalnosci cielesnej oraz niektére czyny prze-
ciwko mieniu, inne niz kradziez i przywlaszczenie, przy ktérych zgode dekom-
pletuja znamiona czynu (np. 212 § 1 kk z 1969 r.; obecny art. 288 § 1 kk).
A. Spotowski dopuszcza mozliwo$¢ wytaczenia bezprawnosci za zgoda dyspo-
nenta rowniez w przypadku lekkiego uszkodzenia ciata (art. 156 § 4 kk z 1969
r.; obecny art. 157 § 4).

Poglad prezentowany przez A. Spotowskiego w doktrynie prawa karnego
zostal poddany silnej krytyce?®. Autorowi zarzuca sie przede wszystkim prze-
prowadzenie niewyraznej i poniekad sztucznej granicy miedzy ,,zezwoleniem
uprawnionego” a ,,zgoda pokrzywdzonego”. J. Giezek wskazuje na owa met-
nos$¢ kryteriow na przyktadzie kradziezy oraz zniszczenia rzeczy. W przypadku
pierwszego czynu, w uj¢ciu zaproponowanym przez A. Spotowskiego, w ogole
nie powinno doj$¢ do spetnienia jego istoty, gdyz ,,zgoda uprawnionego” de-
kompletuje znamiona typu, $cislej znamig ,,zaboru”. Jesli ktos zgadza si¢ na
zabranie przez inng osobe przedmiotu bedacego jej wiasnoscia, to zachowanie
dziatajagcego od samego poczatku pozostaje zachowaniem prawnokarnie indy-
ferentnym. Inaczej przedstawia si¢ sytuacja w przypadku zniszczenia cudzej
rzeczy. Zachowanie dzialajacego w tym przypadku wypelnia znamiona czynu,
za$ ,,zgoda pokrzywdzonego”, wylaczajac bezprawno$¢, sprawia, ze staje
si¢ ono wtornie legalne. Trudno wskaza¢ wyraznie, jaki jest charakter kryte-
rium przyjetego przez A. Spotowskiego, pozwalajgcego na ulokowanie zgody
w pierwszym przypadku na ptaszczyznie istoty, w drugim za$ na ptaszczyznie
bezprawnosci®.

Konieczno$¢ uzywania réznych termindéw na okreslenie zgody dekompletu-
jacej znamiona czynu oraz zgody wylaczajacej jego bezprawnos$¢ zostata po-
dana w watpliwos¢ przez L. Gardockiego. Autor, odnoszac si¢ do propozycji
A. Spotowskiego co do wprowadzenia odmiennego nazewnictwa zgody w za-
leznosci od jej charakteru, dochodzi do wniosku, Ze zaproponowany przez A.

28 Zob. np. J. Giezek, ,,Zezwolenie” na naruszenie dobra prawnego — negatywne znamie typu

czy okolicznos¢ kontratypowi, W: L. Pohl (red.), Aktualne problemy prawa karnego. Ksiega
pamigtkowa z okazji 70. urodzin Profesora Andrzeja J. Szwarca, Poznan 2009, s. 139;
Z. Jedrzejewski, Okolicznosci wylgczajqce bezprawnosé, w: System Prawa Karnego, (red.)
L. Paprzycki, T. 4. Nauka o Przestepstwie. Wylgczenie i ograniczenie odpowiedzialnosci
karnej, Warszawa 2013, s. 89.

29 Ibidem; J. Giezek, ,,Zezwolenie” na naruszenie dobra prawnego — negatywne znamie typu
czy okolicznos¢ kontratypowi, W: L. Pohl (red.), Aktualne problemy prawa karnego. Ksiega
pamigtkowa z okazji 70. urodzin Profesora Andrzeja J. Szwarca, S. 139.
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Spotowskiego termin na oznaczenie sytuacji, w ktorych zgoda dysponenta do-
brem prowadzi do wytaczenia istoty czynu, jest w zasadzie zbedny. W tych
przypadkach zgoda pozostaje bowiem prawnokarnie irrelewantng i tym samym
niepotrzebne jest wprowadzenie dystynkcji terminologicznej w przedmioto-
wym zakresie*. Ponadto autor podjat cickawg probe uzasadnienia stosowania
pojecia ,,zgoda pokrzywdzonego”. Zdaniem L. Gardockiego uzywanie tego
pojecia uzasadnione jest z jednej strony ,tradycja”, z drugiej za$ tym, ze osoba,
ktorej dobro zostalo naruszone, potencjalnie mogtaby wystepowaé w charakte-
rze pokrzywdzonego w procesie karnym na mocy art. 49 § 1 kpk.

Trudno jednak zgodzi¢ si¢ z argumentacja L. Gardockiego. Nalezy zauwa-
zy¢, ze przedmiotowy przepis mowi o osobie ,,ktorej dobro prawne zostato bez-
posrednio naruszone lub zagrozone przez przestepstwo”. Zatem wymog ten nie
bedzie spetniony zawsze wtedy, gdy zgoda zostala skutecznie wyrazona przez
dysponenta w stosunku do dobra pozostajacego w sferze jego autonomii wolist,
Wymog naruszenia dobra przez przestepstwo wytacza per se element pokrzyw-
dzenia w mys$] cytowanego przepisu, gdyz istota skutecznie wyrazonej zgody
jest wlasnie wylaczenie przestgpnosci czynu, bez wzgledu na to, na jakim eta-
pie ono nastepuje, tj. bez wzgledu na to, czy mamy do czynienia z Einwilligung
czy tez z Einverstdndnis. Wydaje sie, ze przyjecie terminu zgoda pokrzywdzo-
nego w nauce polskiej jest oparte nie tyle na procesowej instytucji pokrzyw-
dzonego, co na konwencji terminologicznej pierwotnie przyjetej w literaturze
niemieckiej (Einwilligung/Einverstindnis des Verletzen?).

Teza o istnieniu zgody o charakterze kontratypowym nastrecza wielu istot-
nych problem6éw na gruncie monistycznej teorii usprawiedliwienia®. Dla uza-
sadnienia zgody nie da si¢ bowiem przyja¢ zasady przewazajacego interesu
(Prinzip des iiberweigenden Interesses)*, w zwigzku z czym nie pozwala ona

30 | . Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2011, s. 128.

81 Wciaz zatem aktualna wydaje si¢ uwaga A. Spotowskiego uczyniona na gruncie art. 40 kpk
1969 r.: ,(...) aczkolwiek mozna mie¢ watpliwos¢, czy nalezy moéwi¢ o pokrzywdzonym
wtedy, gdy mamy na mysli osobe, ktora wyrazita na okreslone zachowanie sie zgodg (...).
Watpliwosci te poteguje jeszcze przepis art. 40 § 1 k.p.k. okreslajacy pokrzywdzonego jako
osobe fizyczng lub prawna, ktorej dobro prawne zostato bezposrednio naruszone lub zagro-
zone przez przestgpstwo chocby dlatego, ze w razie wylaczenia bezprawnosci czynu przez
»zgodg« nie ma przestgpstwa.” (A. Spotowski, Zezwolenie uprawnionego i zgoda
pokrzywdzonego a odpowiedzialnosé karna, PiP 1972, z. 3, s. 82).

%2 Por. F. Geerds, Einwilligung und Einverstindnis des Verletzten im Strafrecht, Goltdammer*s

Archiv fiir Strafrecht 1954, s. 262 i n.

Z. Jedrzejewski, Zgoda dysponenta dobrem a struktura przestgpstwa, Prok i Pr. 2008, s. 36.;

Z. Jedrzejewski, Bezprawnosé, w: System Prawa Karnego. T. 3. Nauka o przestgpstwie.

Zasady odpowiedzialnosci karnej, (red.) R. Dgbski, Warszawa 2012, s. 281 i n.

W celu uniknigcia komplikacji ze znalezieniem wspolnego mianownika dla wszystkich oko-

licznosci kontratypowych w nauce niemieckiej A. Mezger przyjat dla zgody zasade braku
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na sprowadzenie wszystkich okolicznosci kontratypowych do wspoélnej pod-
stawy. Szczegodlne trudnosci powoduje fakt, ze istnienie zgody kontratypowej
nie da si¢ uzasadni¢ w $wietle utylitarystycznej koncepcji o spotecznej optacal-
nosci po$wiecenia danego dobra w przypadku kolizji z innym dobrem3®, W tym
ujeciu wlasnie kolizja roznych wartosci i rozwigzanie tego konfliktu poprzez
poswiecenie jednej z nich w celu zachowania innej stanowi wsp6lng podstawe
dla wszystkich kontratypow.

Powyzszy problem dobitnie ilustruje nastgpujaca wypowiedz E. Hrynie-
wicz:

»Porownujac kontratyp zgody dysponenta dobrem prawnym z innymi
kontratypami, jak: obrona konieczna, stan wyzszej koniecznosci, w ktorym do-
bro ratowane ma warto$¢ wyzsza niz poswiecone, czy eksperyment poznawczy,
medyczny, techniczny albo ekonomiczny, mozna dostrzec wyrazng roznice
w podstawie wylaczenia bezprawnos$ci. W podanych kontratypach podstawa jej
wylaczenia nie jest wola jednostki, lecz kolizja prawnie chronionych interesow,
przy ktorej zaistnieniu ustawa wskazuje na okoliczno$ci zewngtrzne rozstrzy-
gajace o tym, ze zabronione zachowanie sprawcy nie jest bezprawne. W litera-
turze okolicznosci te okresla si¢ jako warunki spotecznej optacalnosci poswie-
cenia dobra prawnego, w ktorych dopuszczenie jego naruszenia zapobiega po-
wazniejszej szkodzie, niz wystapitaby w razie po§wiecenia drugiego z dobr po-
zostajacych w kolizji”%,

Z powodu tych trudnosci autorzy reprezentujacy powyzsze stanowisko
zmuszeni s3 do usuniegcia zgody z plaszczyzny bezprawnosci, lokujac ja na
szczeblu istoty czynu (Tatbestand). Ponadto przyporzadkowanie zgody istocie
czynu motywowane jest ,,subsydiarnym charakterem prawa karnego, ktore nie
jest wyalienowanym zbiorem przypadkowych zakazow i nakazow, lecz — juz
na plaszczyznie ustawowych regulacji — samokorygujacym si¢ systemem, do-
puszczajacym ingerencj¢ dopiero tam, gdzie pojawia si¢ zagrozenie dla istot-
nych spolecznych warto$ci™®’ [podkr. V.V.]. Takie ujecie funkcji prawa kar-
nego jako ultima ratio wyraznie nawigzuje do klasycznego ujecia jednolitej

interesu zastugujacego na prawnokarng ochrone (Prinzip des mangelnden Interesses). Sze-
rzej na ten temat zob. E. Mezger, Strafrecht, s. 134 i n.; cyt. za Z. Jedrzejewski, Zgoda dys-
ponenta dobrem a struktura przestepstwa, Prok i Pr. 2008, s. 36.
%5 Takie ujecia kontratypizacji w nauce polskiej reprezentuje A. Zoll. Szerzej na ten temat zob.
A. Zoll, Okolicznosci wylgczajqce bezprawnosé czynu. Zagadnienia ogolne, Warszawa 1982,
s. 110-113.
E. Hryniewicz, Czy zgoda jednostki moze wylqczy¢ bezprawnosé czynu?, Prok. i Pr. 2014,
nr.9,s. 64.
37 lbidem, s. 68.

36

40



Internetowy Przeglgd Prawniczy TBSP UJ 2015/1
+L zagadnien prawa karnego”, red. S. Z6ttek

bezprawnos$ci rozumianej jako sprzeczno$¢ z catym porzadkiem prawnym®,
a przyporzadkowanie zgody istocie czynu moze by¢ wynikiem trudnosci, kto-
rych nie da si¢ rozwigza¢ w §wietle monistycznej teorii usprawiedliwienia. Po-
nadto mozna zaryzykowac stwierdzenie, ze u niektérych autorow da si¢ zaob-
serwowaé pewna korelacj¢ migdzy przyjeciem jednolitego ujecia bezprawnosci
1 monistycznej teorii usprawiedliwienia a obiektywistycznym ujeciem dobra
prawnego. W literaturze polskiej A. Zoll — przyjmujacy jednolite ujecie bez-
prawnosci — wywodzi bezprawny charakter czynu samobdjczego z art. 38 Kon-
stytucji RP (nakaz ochrony zycia). Autor stwierdza, ze ,,(...) indywidualne
prawo do Zycia nie wyczerpuje uzasadnienia ochrony zycia [podkr. A. Zoll].
Niemniej waznym aspektem tej ochrony jest warto$¢ zycia jako dobra spotecz-
nego, ktérym dzierzyciel tego dobra nie ma prawa swobodnie rozporzadzaé
[podkr. V.V.] (...)"%®. Jakkolwiek we wspolczesnej nauce prawa karnego nie
ulega watpliwosci, ze jednostka nie moze swobodnie dysponowaé swoim zy-
ciem, w szczeg6lnosci zgoda na naruszenie tego dobra nie moze prowadzi¢ do
wylagczenia przestgpnosci czynu (co najwyzej moze stanowi¢ znami¢ typu
uprzywilejowanego — zob. karalno$¢ zabdjstwa na zadanie art. 150 kk), to uza-
sadnienie bezprawnosci samobdjstwa na podstawie powotanej normy wydaje
si¢ dyskusyjne. Niemniej obecnie jest to poglad dominujgcy w literaturze pol-
skiej*.

38 Podobne stanowisko w tym zakresie reprezentuje A. Zoll. Wedtug autora prawo karne nie
rozstrzyga o legalnosci badz bezprawnosci, lecz jedynie o karalno$ci lub niekaralnosci, co
uzasadniane jest stuzebng funkcja prawa karnego w stosunku do pozostatych gatezi prawa
(A. Zoll, Karalnosé i karygodnosé czynu jako odrebne elementy struktury przestepstwa, W:
Teoretyczne problemy odpowiedzialnosci karnej w polskim oraz niemieckim prawie karnym.
Tomasz Kaczmarek (red.). Wroctaw 1990 UWr., s. 102).

3 A Zoll, (redakcja); Barczak-Oplustil A., Bielski M., Bogdan G., Cwiakalski Z., Dabrowska-

Kardas M., Kardas P., Majewski J., Raglewski J., Rodzynkiewicz M., Szewczyk M., Wrdbel

W., Zoll A., Kodeks karny. Czgé¢ szczeg6lna. Komentarz, t. I, Komentarz do art. 117-277

k.k. Krakow 2012, s. 320.

Paternalistyczne spojrzenie na relacj¢ jednostka—panstwo oraz skrajnie obiektywistyczne

ujecie dobra prawnego nie jest obce zwolennikom pogladu o bezprawnosci samobdjstwa.

Zdaniem M. Cie$laka: ,,Wielce kontrowersyjna jest (...) podstawa w postaci tezy o prawie

jednostki do swobodnego dysponowania swym zyciem. Nie uwzglednia ona spotecznego

charakteru egzystencji i osobowosci ludzkiej, nie uwzglednia (...) faktu, ze zycie cztowieka
stanowi nie tylko najwyzsza warto$¢ dla niego samego, ale takze warto$¢ spoteczna, warto$¢

dla innych ludzi i catego spoteczenstwa” (M. Cieslak, w: System prawa karnego, T. IV,

O przestepstwach w szczegolnosci, J. Waszczynski (red.), Wroctaw-Warszawa-Krakow-

Gdansk-£6dZ 1985, s. 373). J. Warylewski z kolei wprost stwierdza, ze polskie prawo karne

odmawia cztowiekowi prawa do $mierci, gdyz zycie jako dobro prawne nie moze by¢ rozpa-

trywane wylacznie w kategoriach indywidualnych (J. Warylewski, W sprawie

prawnokarnego postrzegania eutanazji, PiP 1999, Nr 3, s. 78).
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3. Warunki skutecznosci zgody

W literaturze niemieckiej skutki rozrdznienia zgody wylaczajacej istoty
czynu i zgody kontratypowej zostaly przedstawione w sposob systematyczny
przez C. Roxina*. Nalezy podkresli¢, ze sam autor, nie podzielajac tego ujecia,
dokonat jedynie zarysowego przedstawienia uwypuklajacych si¢ roéznic prak-
tycznych, na ktore wskazuje si¢ w literaturze. Po pierwsze, w $lad za F. Geerd-
sem*, autor eksponuje istotng roznice w zakresie sposobu (sfery) wyrazania
zgody. O ile zgoda wylaczajaca bezprawnos¢ czynu (Einwilligung) powinna
zosta¢ uzewnetrzniona przez stowo lub zachowanie dysponenta i tym samym
by¢ rozpoznawalna dla dziatajacego (wzglednie zaniechujacego) za zgoda,
o0 tyle w przypadku zgody wytaczajacej istot¢ czynu (Einverstindnis) wystar-
czy tzw. wola wewnetrzna, nie majaca zadnych przejawdw zewngtrznych. Po-
nadto na skuteczno$¢ zgody wylaczajacej istote czynu nie wptywaja takie oko-
liczno$¢ jak mlody wiek lub zaburzenia umystowe dysponenta, lecz wystarczy
istnienie tzw. woli naturalnej (natiirlicher Wille)*. Inaczej sytuacja przedsta-
wia si¢ w przypadku zgody wytaczajacej bezprawnos¢ czynu, ktora dla swojej
skutecznos$ci wymaga, aby zainteresowany posiadal petng wladze¢ sadzenia oraz
spokdj ducha — tak, aby mogt rozwazy¢ swoja decyzje, uwzgledniajac wszyst-
kie plusy i minusy takiego zachowania*. Ponadto wptywu na skuteczno$é¢ Ei-
nverstdindnis nie maja rowniez tzw. wady woli (Willensmdngel), czyli btad
(Irrtum), wprowadzenie w btad (Tduschung) i przymus (Zwang). Zgoda o cha-
rakterze kontratypowym (Einwilligung) natomiast jest nieskuteczna zawsze
wtedy, gdy zostata dotknieta przynajmniej jedng z trzech wymienionych wad*.

41 C. Roxin, Strafrecht. Aligemeiner Teil, Bd. I, Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre,

Miinchen 2006, s. 541-543; W literaturze polskiej wnioski C. Roxina w tym zakresie przed-

stawit Z. Jedrzejewski w Zgoda dysponenta dobrem a struktura przestepstwa, Prok. i Pr.

2008, s.40in.

F. Geerds, Einwilligung und Einverstindnis des Verletzten im Strafrecht, Goltdammer‘s

Archiv fur Strafrecht 1954, s. 266.

43 C.Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Bd. I, Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre,
Miinchen 2006, s. 542; F. Geerds, Einwilligung und Einverstindnis des Verletzten im
Strafrecht, Goltdammer‘s Archiv fiir Strafrecht 1954, s. 265; Zob. takze Z. Jedrzejewski,
Zgoda dysponenta dobrem a struktura przestepstwa, Prok. i Pr. 2008, s. 40; Tenze,
Bezprawnos¢ jako element przestgpnosci czynu. Studium na temat struktury przestgpstwa,
Warszawa 2009, s. 286.

44 C.Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Bd. I, Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre,
Miinchen 2006, s. 542; F. Geerds, Einwilligung und Einverstindnis des Verletzten im
Strafrecht, Goltdammer*s Archiv fiir Strafrecht 1954, s. 265.

4 C.Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Bd. I, Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre,
Miinchen 2006, s. 542; F. Geerds, Einwilligung und Einverstindnis des Verletzten im
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Dalsze konsekwencje roznego ulokowania w strukturze przestgpstwa zgody
o charakterze kontratypowym i zgody wytaczajacej istote czynu dotycza sytu-
acji, w ktorych dziatajgcemu nie jest znana okoliczno$¢ udzielenia zgody przez
dysponenta*. Tytutem przyktadu — kto$ wdziera si¢ do cudzej nieruchomosci,
nie wiedzac, ze przed chwila zostat zaproszony przez uprawnionego do korzy-
stania z niej. W tym przypadku moze zachodzi¢ co najwyzej usitowanie nieu-
dolne — z powodu braku przedmiotu — ze wzgledu na brak realizacji obiektyw-
nej istoty czynu (objektiver Tatbestand) polegajacego na naruszeniu miru do-
mowego*’. Podobnie przedstawia si¢ sytuacja, w ktorej dziatajgcy bezpodstaw-
nie przyjat istnienie zgody. Jesli chodzi o urojenie zgody 0 charakterze kontra-
typowym, zastosowanie powinien znalez¢ art. 29 kk (btad co do okoliczno$ci
wylaczajacej bezprawnos¢), w przypadku Einverstdndnis natomiast nastapi
wylaczenie zamiaru na podstawie art. 28 § 1 (§ 16 niem. StGB — btad co do
znamion)*®,

W literaturze niemieckiej problem ten jest przedmiotem licznych kontro-
wersji z powodu braku regulacji w zakresie btedu co do kontratypu. Czgs¢ au-
toréw proponuje stosowanie w tym zakresie regulacji dotyczacej btedu co do
znamion, inni autorzy za$ przyjmujg btad co do bezprawnosci®®. W literaturze
prezentowane sg rOwniez inne stanowiska w przedmiocie warunkow skutecz-
nosci zgody. Zarowno autorzy uznajacy podzial na zgode 0 charakterze kontra-
typowym i zgodg wylgczajacg istote, jak i ci przyjmujacy w kazdym przypadku
wylaczenie istoty czynu dopuszczaja mozliwos$¢ relatywizacji przestanek sku-
tecznos$ci poprzez ich kazdorazowe ustalanie w zalezno$ci od rodzaju danego
dobra oraz charakteru czynu®.

W nauce polskiej za jednolitym charakterem warunkow skuteczno$ci zgody
opowiedziat si¢ A. Spotowski®!. Jako podstawowg przestanke autor wymienia

Strafrecht, Goltdammer‘s Archiv fiir Strafrecht 1954, s. 268; Z. Jedrzejewski, Zgoda dyspo-
nenta dobrem a struktura przestgpstwa, Prok. i Pr. 2008, s. 40.
46 C. Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Bd. I, Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre,
Miinchen 2006, s. 543.
Ibidem; Z, Jedrzejewski, Bezprawnosé jako element przestgpnosci czynu. Studium na temat
struktury przestgpstwa, \Warszawa 2009, s. 287.
Z. Jedrzejewski, Zgoda dysponenta dobrem a struktura przestepstwa, Prok. i Pr. 2008,
S. 41;
4 Ibidem.
50 Por. H.J. Jescheck, T. Weigend, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 5 Aufl., Berlin
1996, s. 374; Por. C. Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Bd. I, Grundlagen. Der Aufbau der
Verbrechenslehre, Miinchen 2006, s. 544 i n.
A. Spotowski, Zezwolenie uprawnionego i zgoda pokrzywdzonego a odpowiedzialnosé
karna, PiP 1972, z. 3, s. 85.
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wymog, aby wyrazajacy zgode na ingerencje 1) byt jedynym dzierzycielem do-
bra oraz aby 2) mogt swobodnie nim dysponowac. Udzielajacy zgody musi 3)
by¢ poczytalny i 4) zdawaé sobie sprawe ze znaczenia i zakresu skutkow jej
udzielenia®?. Zezwolenie lub zgoda sg natomiast nieskuteczne zawsze wtedy,
gdy zostaty uzyskane 5) za pomoca przymusu lub podstepu. Zgoda dodatkowo
powinna by¢ udzielona przed podjeciem zachowania ingerujacego w dobro
uprawnionego. Zgoda wyrazona nastepczo jest nieskuteczna, a ta, ktora zostata
uprzednio udzielona, moze by¢ w kazdej chwili odwotana. Ponadto A. Spotow-
ski przyjmuje mozliwos¢ udzielenia zgody za pomoca przedstawiciela ustawo-
wego lub pelnomocnika®,

Dla przypadkoéw urojenia zgody wylaczajacej istote czynu autor przyjmuje
btad co do okolicznosci stanowiacej znami¢ czynu na podstawie art. 24 § 1 kk
(obecny art. 28 kk). W 6wczesnym stanie prawnym, podobnie jak w prawie
niemieckim (o czym nizej), przedmiot sporu stanowito urojenie zgody po-
krzywdzonego (zgody kontratypowej) z powodu braku regulacji w zakresie
btedu co do kontratypu. Przyjmowano w tym zakresie dwa mozliwe rozwigza-
nia. Wedlug pierwszego z nich blad co do kontratypu traktowano jako blad co
do okoliczno$ci stanowigcej znamie czynu zabronionego®, a zgode kontraty-
powa rozpatrywano w $wietle art. 24 § 1 kk z 1969 r. Drugi z pogladéw z kolei
zaktadat stosowanie w tym zakresie art. 24 § 2 kk z 1969 r. A. Spotowski przy-
jat pierwszy z pogladow, za ktorego stosowaniem — zdaniem autora — przema-
wia analogia na korzy$¢ w braku wyraznej regulacji ustawowej®®. Jesli z kolei
dzialajagcemu nie jest znana okolicznos¢ udzielenia zgody badz zezwolenia,

52 Ibidem.

53 W polskiej doktrynie prawa karnego bardziej systematyczne, cho¢ dyskusyjne, ujecie warun-
kow skutecznosci zgody zaproponowat W. Swida. Autor podzielit je na dotyczace: 1) pod-
miotu udzielajacego zgody; 2) czasu udzielenia zgody; 3) formy udzielenia zgody; 4) tresci
zgody; 5) §wiadomosci zgody przez sprawcg. Do pierwszej grupy autor zalicza wymdg po-
czytalno$ci oraz wieku — co najmniej 17 lat. W przypadku niespelnienia powyzszych prze-
stanek, skutecznos¢ zgody zalezy od tego, czy dysponent jest zdolny do zrozumienia zakresu
i znaczenia udzielonej przez siebie zgody. Jesli chodzi o warunki co do czasu, to konieczne
jest, aby zgoda istniata juz w chwili dziatania ingerujacego. Natomiast w zakresie warunkoéw
co do formy prawo karne nie przewiduje szczegdlnych wymogoéw. Wystarczy, ze istnienie
zgody da si¢ wywiez¢ z caloksztattu okolicznosci. Dodatkowo konieczne jest, aby zgoda
zostala wyrazona przez osobg, ktdra jest rzeczywiscie uprawniona do dysponowania dobrem.
Musi by¢ wyrazona dobrowolnie, na serio, a ponadto nie moze pozostawa¢ w sprzecznosci
z zasadami zycia spolecznego. W braku §wiadomosci o zgodzie zastosowanie powinny zna-
lez¢ regulacje o usitowaniu nieudolnym. Urojenie istnienia zgody z kolei prowadzi do zasto-
sowania przepisoéw o bedzie (W. Swida, Prawo karne, Warszawa 1989, s. 143).

54 Szerzej na ten temat zob. W. Wolter, Funkcja bledu w prawie karnym, Warszawa 1965.

55 A. Spotowski, Zezwolenie uprawnionego i zgoda pokrzywdzonego a odpowiedzialnosé
karna, PiP 1972, z. 3, s. 86.
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w obu przypadkach powinien ponie$¢ odpowiedzialnos¢ za usitowanie nieu-
dolne.

W literaturze, zarowno polskiej, jak i niemieckiej, od dtuzszego czasu brak
jest jednolitego pogladu na temat charakteru prawnego o$wiadczenia zgody.
Nie ulega watpliwosci, ze zgoda dysponenta dobrem — pomijajac w tym
miejscu problematyke zgody domniemanej — stanowi akt woli uprawnionego,
nawet jesli ma on charakter wewnetrzny. Takie ujecie powoduje jednak istotne
problemy w zakresie ustalenia charakteru tej instytucji.

Szczegblnie liczne kontrowersje w literaturze wywotata koncepcja
zaliczajaca zgodg dysponenta do kategorii czynnosci prawnych w rozumieniu
prawa cywilnego (Rechtsgeschdft). Przyjecie takiego pogladu powoduje, ze
wszystkie konsekwencje i wymogi przewidziane w prawie cywilnym powinny
by¢ stosowane rowniez do zgody dysponenta dobrem na gruncie prawa
karnego. Nalezy zaznaczyC, ze wsrdd karnistow zdaje sie¢ zdecydowanie
dominowa¢ stanowisko odrzucajace ten poglad. Sytuacja przedstawiala sig
natomiast inaczej w starszej nauce prawa cywilnego, gdzie zgoda
uprawnionego powszechnie zaliczana byla do czynnoéci prawnych % .
Tymaczasem we wspotczesnej literaturze cywilistycznej zdaje si¢ przewazac
stanowisko, w $wietle ktorego zgoda stanowi czynno$¢ zblizong do czynnosci
prawnej®’. W literaturze niemieckiej przyjmuje si¢, ze koncepcja uznajgca
o$wiadczenie woli za jednostronng czynno$¢ prawna zostata po raz pierwszy
przedstawiona przez E. Zitelmanna w pracy pt. Ausschlufp der
Widerrechtlichkeit %8 . Jesli za$ chodzi o przedstawicieli doktryny prawa
karnego, w starszej literaturze niemieckiej koncepcja ta prezentowana byta
przez m.in. R. Franka. We wspotczesnej nauce niemieckiej za stosowaniem
zasadniczo jednolitych warunkéw skutecznosci zgody wypowiada sie
natomiast T. Lenckner.

Przyjecie tezy, ze zgoda stanowi czynno$¢ prawng, na gruncie prawa
karnego oznaczaloby istotne zawezenie faktycznych i prawnych mozliwosci
skutecznego zezwolenia na ingerencj¢ przez dysponenta. Po pierwsze, tak
pojmowany charakter prawny zgody oznacza, ze mogtaby ona zosta¢ wyrazona
jedynie przez osobe posiadajacg zdolno$¢ do czynnosci prawnych. Po drugie,
ocena skutecznosci zgody nastgpowataby w kazdym przypadku w oparciu

5 Zob. A.J. Szwarc, Zgoda pokrzywdzonego jako podstawa wylqczenia odpowiedzialnosci kar-

nej za wypadki sportowe, Poznan 1975, s. 62.
57 Zoh. M. Pazdan, w: System prawa prywatnego, t. 1, red. M. Safjan, Warszawa 2007, s. 1156.
58 E. Zitelmann, Ausschluf der Widerrechtlichkeit, Archiv fiir Civilische Praxis 1960, t. 99 (cyt.
za G. Jakobs, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 2. Ausgabe, Berlin-Nowy Jork 1993, s. 239).
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0 przepisy prawa cywilnego, niejako w oderwaniu od regulacji prawnokarnych.
Po trzecie, przedmiotem takich czynnosci prawnych mogtyby by¢ tylko
okreslone dobra prawnie chronione przez przepisy prawa cywilnego, zakres
ktérych dalece odbiega od przedmiotéw ochrony prawa karnego.

Niewatpliwie stuszne jest dominujace we wspolczesnej nauce prawa kar-
nego stanowisko odmawiajace nadania zgodzie charakteru czynnos$ci prawnej
czy tez o$wiadczenia woli. Przyjecie odmiennego pogladu doprowadzitoby do
istotnego zawegzenia granicy wolnosci dysponowania dobrem. Skrajnie forma-
listycznie uyymowane przestanki skutecznosci majg swoje uzasadnienie w celach
i funkcjach, jakie spelniajg na gruncie prawa cywilnego czynnos$ci prawne.
Prawu karnemu jednak nie sg potrzebne warunki skutecznosci tak sztywnie uj-
mujace formalng sfere dyspozycji jednostki. O ich ograniczajacym swobode
dysponowania dobrami prawnymi charakterze §wiadczy rowniez fakt, ze nawet
wspotczesna cywilistyka odchodzi od tych wymogéw w zakresie roznych
oswiadczen wychodzacych poza kategorie oswiadczen woli. Nie przekresla to
jednoczesnie przydatnosci dorobku nauki prawa cywilnego dla potrzeb prawa
karnego. Wrecz przeciwnie, nauka prawa karnego zmuszona jest czasem, ze
wzgledu na $cisle cywilistyczny charakter pewnych dobr, do siegania po ten
dorobek. Jednak taki zabieg moze mie¢ wylacznie charakter pomocniczy i tylko
w niezbednym zakresie. Nie chodzi tutaj bynajmniej wylacznie o dobra bedace
bezposrednim przedmiotem ochrony prawnokarnej. Moga to by¢ rowniez
pewne stany lub przedmioty majace jedynie posrednie znaczenie dla zgody
w zakresie karygodnosci.

4. Zakonczenie

Prezentowane w literaturze — zarowno polskiej, jak i niemieckiej — poglady
na temat istoty zgody dysponenta dobrem w prawie karnym wskazujg na fun-
damentalne réznice w postrzeganiu tej instytucji przez przedstawicieli dok-
tryny. Zagadnienie to jest wysoce problematyczne a zajecie okreslonego stano-
wiska w tym zakresie czesto jest pochodng uprzednio przyjetych zatozen ogol-
nosystemowych. Najjaskrawszym tego przyktadem sa trudnosci, z ktérymi spo-
tykaja si¢ zwolennicy monistycznej teorii usprawiedliwienia, opartej na zasa-
dzie kolidujagcych intereséw. Autorzy ci zmuszeni sg do ulokowania zgody na
plaszczyznie istoty czynu, gdyz na szczeblu bezprawnosci zgoda postrzegana
jest w tym ujeciu jako element obcy i niepozwalajacy na znalezienie jednolitej
podstawy dla wszystkich okolicznosci wytaczajacych bezprawnosé¢. Zgoda na-
trafia na rownie istotne problemy na gruncie jednolitego uj¢cia bezprawnosci.
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Przyjecie badz odrzucenie tezy o dwoistym charakterze zgody pociaga za soba
bowiem koniecznos¢ uzasadnienia takiego stanowiska nie tylko na gruncie
prawa karnego, lecz takze w $wietle catego systemu prawnego. Uznanie po-
gladu o jednolito$ci bezprawnosci pociaga za sobg konieczno$¢ uznania oko-
licznosci znoszacych bezprawno$¢ czynu (Rechtfertigungsgriinde) za SKu-
teczne dla wszystkich gatezi prawa. Odrzucenie tej tezyz kolei powoduje ko-
niecznos$¢ uzasadnienia istnienia zgody jako samodzielnej i niezaleznej figury
prawa karnego.

Development of the Institution of an Asset Holder's
Consent and its Place Within the Structure of Crime

The paper is dedicated to a set of issues related to the consent of an asset holder
and its place within the structure of crime. The fundamental objective of the
paper is to present stances on this topic that have been adopted in Polish and
German science of criminal law. The conducted analysis adopted as its assump-
tion a demonstration of clear differences in the views of the doctrine on the role
and function of consent. In presenting the above-mentioned issues, the author
focuses on the potential effects of adopting or rejecting a thesis on the two-fold
nature of consent in criminal law and the discrepancies that arise from it in the
scope of the prerequisites of the effectiveness of consent.
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