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I. ARTYKULY

HANS JOACHIM HIRSCH

W KWESTII AKTUALNEGO STANU DYSKUSJI
O POJECIU DOBRA PRAWNEGO*

Do klasycznych tez nauki prawa karnego nalezy twierdzenie formuto-
wane na wstepie wielu rozwazan poswieconych czesci ogélnej prawa karne-
go, ze powinno ono ograniczac sie do ochrony débr prawnych ze swej istoty
uprzednio mu wyznaczonych (inhaltlich vorbestimmmte Rechtsguter). Poje-
cie dobra prawnego jest dla ustawodawcy kriminalno-polityczng wskazdéw-
ka dyktujaca mu decyzje co do tego, jakie zachowania powinien uznaé¢ za
karalne, jakie natomiast powinien pozostawi¢ jako bezkarne. W dyskus;ji
toczacej sie w tej kwestii aktualnie w Niemczech nawigzuje do tego Claus
Roxin, spostrzegajgc jednak, iz trzeba przedrze¢ sie przez dzungle wielu
spornych kwestii, aby przytoczone wyzej stwierdzenie miato trwaty i dosta-
tecznie przejrzysty sensl Gunther Jakobs i Michael Kohler, podobnie jak
juz wczesniej Knut Amelung, podchodza do tej kwestii z dystansem?2. Auto-
rzy ci odrzucajg pojecie uprzednio wyznaczonego dobra prawnego i przypi-
sujg mu tylko role czynnika majgcego systemowo immanentne znaczenie
w procesie wyktadni prawa pozytywnego. Giunter Stratenwerth idzie jesz-
cze dalej, odmawiajgc pojeciu dobra prawnego jakiejkolwiek przydatnosci,
w szczegdlnosci w odniesieniu do dziedzin zorientowanych przysztosciowo,
jak ochrona s$rodowiska naturalnego3. Winfried Hassemer - odwrotnie -
chce, aby granice prawa karnego byly wyznaczane przez pojecie przed-praw-
nokarnego personalnie zorientowanego dobra prawnego (vorstrairechtlicher
personaler Rechtsgutsbegriff)4d. Tej fundamentalnej dyskusji towarzyszy

* Ponizszy tekst zostat wygtoszony jako wyktad w dniu 31 maja 2001 r. na Uniwersytecie im. Adama
Mickiewicza w Poznaniu oraz w dniu 7 lipca 2001 r. na Uniwersytecie im. Marii Sktodowskiej-Curie w Lub-
linie. Z jezyka nimieckiego przettumaczyt: Igor B. Nestoruk (m.iur.comp. - Bonn) z udziatem prof. dr. hab.
Andrzeja J. Szwarca i prof. dr. hab. Andrzeja Waska.

1C. Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, wydanie 3, Monachium 1997, § 2 nb. 1

2 G. Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, wydanie 2, Berlin-Nowy Jork 1991, 2/22 i n.; M. Kohler,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, Berlin 1997, s. 24 i n.; K. Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schitz der Gesells-
chaft, Frankfurt nad Menem 1972, s. 340, 350, 393 i n. Por. réwniez dalsze odestania do literatury w przypisie 33.

3 G. Stratenwerth, Zukunftssicherung mit den Mitteln des Strafrechts?, ,Zeitschrift fur die gesamte
Strafrechtswissenschaft” 1993, s. 679, 692 i n.; tenze, Zum Begriff des ,Rechtsgutes”, w: A. Eser, U. Schitten-
helm, H. Schumann (red.), Festschrift fiir Theodor Lenckner, Monachium 1998, s. 377, 388 i n.

4 W. Hassemer, w: L. Philipps, H. Scholler (red.), Jenseits des Funktionalismus, Heidelberg 1989, s. 85
i n.; tenze, w: Alternativkommentar StGB, Neuwied 1990, przed § 1 nb. 274 i n. oraz w: Nomos Kommentar
StGB, Baden-Baden 1995, przed § 1 nb. 274 i n.; tenze, Kennzeichen und Krisen des modernen Strafrechts,
LZeitschrift fir Rechtspolitik” 1992, s. 378, 383; tenze, Warum und zu welchem Ende strafen wir?, ,Zeitschrift
fur Rechtspolitik” 1997, s. 316, 320. Por. takze M. Marx, Zur Definition des Begriffs ,Rechtsgut”, Kolonia-Berlin
1972, s. 24 i n., s. 62. Przeglad podejmowanych dotad préb sformutowania immanentnie systemowego pojecia
dobra prawnego przytacza S. Emm. Kareklas, Die Lehre vom Rechtsgut und das Umweltstrafrecht, Tubingen
1990, s. 58 i n.
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tendencja rozmywania pojecia dobra prawnego przejawiajaca sie w tym, iz
zarébwno w orzecznictwie, jak i w literaturze wskazuje sie coraz to nowe
uniwersalne dobra prawne (Universalrechtsgiter), a wiec ponadindywidualne
dobra prawne ogétu (Uberindividuelle Rechtsgiter der Allgemeinheit)5. Pow-
szechnie wskazuje sie, ze obok mienia pewne uniwersalne dobra prawne
chronione sg na przykiad niektorymi nowymi regulacjami prawa karnego
gospodarczego (Wirtschaftsstrafrecht). W przypadku tzw. oszustwa subwen-
cyjnego moéwi sie wiec o ponadindywidualnym dobru prawnym, jakim jest
~instytucja subwencji jako instrument sterowania gospodarka przez pan-
stwo i realizowania za jej pomocg celéw polityczno-gospodarczych” (,,Insti-
tution der Subvention ais Instrument staatlicher Wirtschaftslenkung und
den mit ihr verfolgten wirtschaftspolitischen Zielsetzungen”)6, a w przy-
padku oszustwa ubezpieczeniowego - 0 ,spotecznej uzytecznosci sfery ubez-
pieczeniowej” (,soziale Leistungsfahigkeit des Versicherungswesens”)7.
W obszarze prawnokarnej ochrony srodowiska naturalnego (Umweltstra-
frecht) wskazuje sie ogélnie ,$rodowisko” (,Umwelt”) albo ,wode, powietrze
i ziemie” (,Wasser, Luft und Boden”) jako chronione dobra prawne8.
W prawie o ruchu drogowym chronione dobro prawne jest okreslane sfor-
mutowaniem: ,bezpieczenstwo w komunikacji drogowej” (,Sicherheit des
StraBenverkehrs”) . Natomiast w przypadku wiekszosci form prania brud-
nych pieniedzy chronione dobro prawne wskazywane jest przez czesé
doktryny po prostu okresleniem: ,wewnetrzne bezpieczenstwo” (,Innere
Sicherheit”)10.

n.

Pojecie dobra prawnego zawdziecza swojg geneze dazeniom do ustale-
nia w ten sposdb granic prawa karnego. Poczatki wigza¢ nalezy wiec
z probami sformutowania materialnej definicji przestepstwa. Niemiecki twor-
ca nauki o pojeciu dobra prawnego Johann Michael Franz Birnbaum pisat

5 Problematyke ta oméwiono szeroko w opublikowanej niedawno monografii autorstwa M. Krigera, Die
Entmaterialisierungstendenz beim Rechtsgutsbegniff, Berlin 2000, s. 15 i n., s. 20 i n.

6 Por. uwagi do § 264 niemieckiego kodeksu karnego: T. Lenckner, w: A. Schonke, H. Schroder, S{GB,
wydanie 26, Monachium 2001, § 264 nb. 4; K. Tiedemann, w: Leipziger Rammentar zum StGB, wydanie 11,
Berlin-New York 1997, § 264 nb. 11; K. Lackner, K. Kihl, Strafgesetzbuch mit Erltuterungen, wydanie 23,
Monachium 1999, § 264 nb. 1 (autor ten pisze o ,interesie ogétu w skutecznym wspieraniu gospodarki przez
panstwo”; por. takze wskazang tam literature).

7 Por. K Lackner, K Kuhl, Strafgesetzbuch..., op. cit. § 265 nb. 1; H. Tréndle, T. Fischer, Strafgesetzbuch
und Nebengesetze, wydanie 50, Monachium 2001, § 265 nb. 2. Co do § 265 niemieckiego kodeksu karnego
w brzmieniu przed wej$ciem w zycie 6 Ustawy o reformie niemieckiego kodeksu karnego z 1998 r. por. szereg
dalszych odwotann do pis$miennictwa: K. Tiedemann, w: Leipziger..., op. cit.,, § 265 nb. 6, uwaga 11

8 Przewaznie mowa ogélnie o ,wodzie, powietrzu i ziemi”. Por. P. Cramer, w: A. Schonke, H. Schroder,
Strafgesetzbuch. Rammentar, wydanie 26, Monachium 2001, przed § 324 nb. 8; J. Steindorf, w: Leipziger
Kommentar zum StGB, wydanie 11, Berlin-New York 1997, przed § 324 nb. 15 i n. (por. takze wskazana tam
literatura).

9 Por. BayObLG, ,Neue Juristische Wochenschrift” 1968, s. 1732, 1733; K. Lackner, K Kihl, Strafge-
setzbuch..., op. cit., § 316 nb. 1; H. Trondle, T. Fischer, Strafgesetzbuch..., op. cit., § 316 nb. 2 z § 315c nb. 2.

10 Por. S. Barton, Sozial Uibliche Geschaftstatigkeit und Geldwische (§ 261 StGB), ,Strafverteidiger” 1993,
s. 156; H. H. Korner, E. Dach, Geldwasche, Monachium, 1994, s. 13. Zdaniem tych autoréw ujete w § 261
niemieckiego Kodeksu karnego znamie ,udaremniania” ma wprawdzie stuzy¢ ochronie wymiaru sprawiedli-
wosci, poza tym chronione jest tutaj jednakze dobro o charakterze uniwersalnym: bezpieczeristwo wewnetrzne.
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w swoim fundamentalnym artykule z 1834 r.11: ,Jest zresztg rzeczg natu-
ralng, iz poza .. pozytywnym prawnym pojeciem przestepstwa musi istnie¢
takze jego naturalne pojecie... Przez naturalne pojecie przestepstwa rozu-
mie sie to, co wskazuje zachowania, ktére zgodnie z naturg prawa karnego
sg w spoteczenstwie obywatelskim rozsadnie traktowane jako karalne, o ile
daje sie to ujg¢ jednym wspolnym okresleniem”. Dalej czytamy: ,Jezeli
chcie¢ postrzegac przestepstwo jako naruszenie czegos, to musi odnosic sie
ono odnosi¢ naturalnie nie do prawa, lecz do jakiego$ dobra”. Nie moze
ulega¢ watpliwosci, ze owe dobra, dane czlowiekowi po czesci juz przez
nature, czesciowo w rezultacie spotecznej ewolucji, korzystanie z ktérych
zagwarantowane jest w panstwie wszystkim na réwnych zasadach w sferze
praw kazdej jednostki, lezg u podstaw klasyfikowania okreslonych czynéw
jako przestepstwi2.

To pojecie przed-prawnokarnego dobra prawnego, okreslane dzisiaj tak-
ze jako systemowo transcendentne (systemtranszendent) i przeciwstawiane
systemowo immanentnej (systemimmanent) funkcji pojecia dobra prawne-
go wyprowadzanego z prawa pozytywnego, dwukrotnie w minionym stule-
ciu skupiato na sobie w Niemczech szczegbélng uwage. Najpierw, w latach
30-tych, w zwigzku ze sporem z tzw. kilonskim kierunkiem narodowo-so-
cjalistycznym. Przedstawiciele tego kierunku odrzucali pojecie dobra pra-
wnego, i to generalnie, jako koncepcje liberalistyczng. Zamiast tego
przestepstwo ujmowano jako naruszenie obowigzku. Zgodnie z tym ujeciem
prawo karne powinno stuzy¢ nie ochronie dobr prawnych, lecz ochronie
wartosci okreslanych wdéwczas mianem ,zdrowego poczucia narodowego”
(,gesundes Volksempfinden”). Pojecie dobra prawnego i wyznaczanie w ten
sposéb prawu karnemu jego granic kierunek kiloriski uznawat za przeszko-
dy zakiocajgce funkcjonowanie narodowo-socjalistycznego prawa karnego
opartego na przekonaniach i lojalnoscil3. Nauka o dobrach prawnych zo-
stata wtedy - jak wiadomo - obroniona, przy czym wsrod jej obroncow
znajdowali sie zaréwno zwolennicy pozasystemowego, jak réwniez wytacz-
nie systemowo immanentnego pojecia dobra prawnego 4.

Po raz drugi nauka o dobrach prawnych znalazta sie w centrum uwagi
na poczatku lat 70-tych, w zwiazku z reforma prawnokarnej regulacji przeste-
pczosci w dziedzinie seksualnej (Sexualstrafrecht). Zniesienie karalnosci
stosunkéw homoseksualnych miedzy osobami dorostymi, sodomii, kupler-
stwa i podobnych zachowan uzasadniano brakiem naruszenia w tych przy-
padkach jakiegokolwiek dobra prawnego. Nikt nie jest poszkodowany takimi

11J. M. F. Birnbaum, Uber das Erfordernis einer Rechtsverletzung zum Begriffe des Verbrechens, ,Archiv
des Kriminalrechts, Neue Folge” 1834, s. 149.

12 Blizej o poczatkach pojecia dobra prawnego: P. Sina, Die Dogmengeschichte des strafrechtlichen Begriffs
.Rechtsgut”, Bazylea 1962; K. Amelung, Rechtsgiiterschutz..., op. cit., s. 38 i n,, s. 43 i n. oraz ostatnio F. Neu-
bacher, Materieller Verbrechensbegriff und Rechtsgutsverletzung - Die Rechtsgiiterlehre J.M.F. Birnbaums
(1797 - 1877) und die moderne Strafrechtsschule, ,Jura” 2000, s. 514 i n.

13 Blizej o ,kierunku kilonskim” por.: R. Maurach, Deutsches Strafrecht, Allg. Teil, wyd. 2, Karlsruhe
1958, s. 117, 169; K. Amelung, Rechtsgiiterschutz..., op. cit., s. 228 i n.

14 Por. w szczeg6lnosci: E. Schwinge, L. Zimmerl, Wesensschau und konkretes Ordnungsdenken im Stra-
frecht, Bonn 1937, s. 60 i n.; E. Mezger, Die Straftat ais Ganzes, ,Zeitschrift fur die gesamte Strafrechtswis-
senschaft” 1938, s. 675 i n.; K Klee, Das Verbrechen ais Rechtsguts- und ais Pflichtverletzung, ,Deutsches
Strafrecht” 1936, t. 3, s. 1i n.
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czynami; chodzi o czyny sprzeczne wylgcznie z moralnoscig, ktére wobec
braku naruszenia jakiego$ dobra prawnego nie moga by¢ uznane za karal-
nel5. Te sposrod przepiséw karnych dotyczacych przestepczosci w sferze
seksualnej, ktére pozostawiono w kodeksie karnym, jak na przyktad przepisy
dotyczgce seksualnego wykorzystywania nieletnich, wieznidéw i chorych, sg
od tej pory ujete w rozdziale zatytutowanym ,Przestepstwa przeciwko
samostanowieniu w sferze seksualnej” (,Straftaten gegen die sexuelle Selb-
stbestimmung”), tzn. sg ujete jako delikty przeciwko wolnoscil6.

Jak juz wspomniano, pojecie uprzednio wyznaczonego dobra prawnego
uznawane jest aktualnie za obowigzujgce przez przedstawicieli szkoty
frankfurckiej, w szczegdélnosci przez Winfrieda Hassemera. Chodzi im tutaj
0 to, ze prawo karne powinno ograniczac sie tylko do tzw. rdzennego prawa
karnego (sogenanntes Kemstrafrecht), ktérym objete sa jedynie bezposred-
nio lub posrednio chronione interesy jednostkil7. Krytykuje sie w zwigzku
z tym zjawisko statego zwiekszania sie w kodeksie karnym liczby przepi-
sow karnych: poczawszy od regulacji prawa karnego gospodarczego, po-
przez regulacje prawa karnego ochrony srodowiska naturalnego, az po
niektére regulacje stuzace zwalczaniu zorganizowanej przestepczoscils8.

m.

Pojawia sie jednak pytanie, czy istnieje w ogole takie pojecie dobra
prawnego, ktore wyznacza prawu karnemu jego tresciowe granice, czy wiec
nie nalezatoby moze przyznaé jednak racje krytykom tego pojecia. Pojecie
dobra prawnego bylo krytykowane juz wczesniej. Wtedy chodzito wszakze
o powody, ktére dzisiaj nie mogg by¢ juz jednak akceptowane. W XIX w.
glosy sprzeciwu podnoszone byty przede wszystkim przez wyznawcéw He-
gla. Christian Reinhold Kostlin pisat na przykiad, ze przestepstwem atako-
wane sg nie dobra prawne pojedynczych oséb, lecz panstwo jako catos¢i9.
W warunkach takiego odwrdcenia problemu nie byto potrzeby odwotywania
sie do pojecia dobra prawnego, ktore wskazywatoby panstwu jego zadania
w tym wzgledzie. Ten sposob postrzegania stosunku miedzy panstwem
a jednostka nie odpowiada juz jednak dzisiejszym zapatrywaniom.

Pojecie przed-prawnokarnego dobra prawnego okreslajace granice pra-
wa karnego byto nieprzydatne takze dla pozytywizmu prawnego na przeto-
mie XIX i XX wieku. Karl Binding pisat wtedy, ze panstwo jest wiadne
rozstrzyga¢ wedtug swego ,widzimisie” ,za co i jak karac¢” (,wo er strafen

15 Blizej o tej kwestii por. C. Roxin, Strafrechtop. cit., § 2 nb. 3. Por. takze: Alternativentwurf (AE)
eines Strafgesetzbuches. Besonderer Teil. Sexualdelikte. Straftaten gegen Ehe, Familie und Personenstand.
Straftaten gegen den religiosen Frieden und die Totenruhe, Tubingen 1968, s. 9, passim.

16 Por. zmieniony w 1973 r. tytut rozdziatu 13 niemieckiego Kodeksu karnego (88 174 i n.), ktéry po-
przednio brzmiat ,Zbrodnie i wystepki przeciwko obyczajnosci”.

17 Por. W. Hassemer, Kennzeichen und Krisen des modernen Strafrechts, ,Zeitschrift fur Rechtspolitik”
1992, s. 378, 379, 383; tenze, Produktverantwortung im modernen Strafrecht, Heidelberg 1994, s. 20 i n,;
tenze, Warum und zu welchem Ende strafen wir?, ,Zeitschrift fur Rechtspolitik” 1997, s. 316, 320.

18 Przeglad zasadniczych probleméw por. w: M. Kriiger, Die Entmaterialisierungstendenz..., op. cit., s. 20
in., 119 i n.; por. takze wskazana tam literatura.

19 C. R. Kostlin, System des deutschen Strafrechts, Allg. Teil, Tubingen 1855, s. 27.
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will und wie er strafen wiII”)ZO. Dobro prawne w zmienionym prawnopozy-
tywnym ujeciu tego ogolnie systemowo immanentnego (metodycznego) po-
jecia ma znaczenie tylko dla wykladni prawa pozytywnego. Nie do
zaakceptowania jest jednak dzisiaj przekonanie, Ze obojetna jest jakakol-
wiek legitymacja uprawniajgca panstwo do karania i dlatego przekonanie
takie nie moze tez przemawia¢ przeciwko przypisywaniu pojeciu dobra
prawnego jego limitujacej funkcji. Jeszcze przedmiotem dalszych rozwazan
bedzie kwestia, czy wbrew temu - zgodnie z dominujacymi zapatrywania-
mi formutowanymi w doktrynie i orzecznictwie - nalezy wiec zaakceptowaé
systemowo immanentng funkcje pojecia dobra prawnego2l.

Gdy podejmuje sie dzisiaj problematyke pojecia uprzednio wyznaczone-
go dobra prawnego, to na akceptacje moze z pewnoscig liczy¢ ukryte za
tym dazenie do tego, aby w ten sposob zapobiec rozszerzaniu granic prawa
karnego. Pojawia sie jednak pytanie, czy operowanie dobrami prawnymi
jest wiasciwym punktem wyjscia dla urzeczywistnienia takich dazen.
Weczesniej dla Johanna Michaela Franza Birnbauma a dzisiaj dla Winfrie-
da Hassemera fundamentem w omawianej kwestii jest model umowy spo-
tecznej (Modeli des Sozialvertrags)22. Z modelu tego wyprowadza sie
limitujaca funkcje uprzednio wyznaczonych doébr prawnych. W tym ujeciu
przestepstwo jest naruszeniem wolnosci jednostki zagwarantowanej umowa
spoteczng. Jednak juz Johann Michael Franz Birnbaum odkryt, a Winfried
Hassemer zwroécit uwage na okoliczno$é, ze obok wolnosci gwarantowanych
w ten sposob jednostce istniejg takze interesy og6tu - jak np. wymiar
sprawiedliwosci - ktérych uzasadniona prawnokarna ochrona jest poza
dyskusjg23. W postulowanym przez Winfrieda Hassemera rzekomym
-rdzennym prawie karnym” (angebliches ,Kernstrafrecht”) chodzi praktycz-
nie o te przepisy karne, ktére znajdowaty sie w niemieckim kodeksie
karnym juz z chwilg jego wejscia w zycie w 1871 r. Jesli prawnokarna
ochrona ponadindywidualnych interesow jest zasadniczo w ogdle mozliwa,
czego nikt nie kwestionuje, to katalog przepisow chronigcych te interesy
nie ogranicza sie jednak do tych tylko, ktére obowigzywaly w tamtym
momencie i jest on w zasadzie tak samo otwarty, jak katalog przepisow
chronigcych dobra indywidualne24.

Zadnemu z intereséw ogétu (Gemeinschaftsinteressen) nie jest z gory
przypisane, iz z natury swej zastuguje albo tez nie zastuguje on w okreslo-

20 K. Binding, Strafrechtliche und strafprozessuale Abhandlungen, t. I, Monachium 1915, s. 93.

21 Zob. dalsze uwagi w czesci IV.

22 Por. J. Michael F. Birnbaum, Uber das Erfordernis..., op. cit., s. 175 i n.; W. Hassemer, Kennzeichen
und KrLsen des modernen Strafrechts, ,Zeitschrift fir Rechtspolitik” 1992, s. 378, 379.

23 Podczas, gdy Johann Michael Franz Bimbaum (Uber das Erfordernis..., op. cit., s. 178) mowit ogdlnie
o zbrodniach przeciwko ogétowi (,Gemeinwesen”), u Winfrieda Hassemera czytamy konkretnie o deliktach
podpalenia i deliktach przeciwko wymiarowi sprawiedliwos$ci; por. w szczegélnosci W. Hassemer, w: Alternativ-
kommentar..., op. cit.,, przed § 1 nb. 274 i n. oraz w: Nomos jCommentar..., op. cit.,, przed § 1 nb. 274 i n.;
tenze, Kennzeichen und Krisen des modernen Strafrechts, ,Zeitschrift fir Rechtspolitik” 1992, s. 378, 383.

24 H. J. Hirsch, Prawo karne i proces karny wobec nowych form i technik przestepczosci, w: H. J. Hirsch,
P. Hofmanski, E. W. Ptywaczewski, C. Roxin (red.), Prawo karne i proces karny wobec nowych form i technik
przestepczosci, Biatystok 1997, s. 37; M. Kriger, Die Entmaterialisierungstendenz..., op. cit.,, s. 74 i n., 170.
Por. ponadto O. Triffterer, Die Rolle des Strafrechts beim Umweltschutz in der Bundesrepublik Deutschland,
LZeitschrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft” 1979, s. 309, 335; D. Meurer, Umweltschutz durch Um-
weltstrafrecht?, ,Neue Juristische Wochenschrift” 1988, s. 2065, 2067.
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nych okolicznosciach na prawnokarng ochrone. Tak jest réwniez w przy-
padku doébr prawnych jednostki (Rechtsgiiter der Person), jak zycie, zdrowie
czy wilasnosé, ktérych uznanie za prawnokamie chronione dobra prawne
nie przesadza jeszcze zakresu usprawiedliwionej karalnosci. Totez w wa-
runkach aktualnie panujacych przekonan prawo karne przekraczatoby swe
granice, gdyby przewidywato karanie na przyktad usitowania samobojstwa
lub samookaleczenia2s albo uszkodzenia witasnych rzeczy. Pojecie dobra
prawnego jest niewystarczajaco uzyteczne jako kryterium legitymujace pe-
nalizacje, jesli uwzgledni sie réwniez okoliczno$é, ze pojawia sie przeciez
pytanie o to, o czyje dobro prawne chodzi. Prawnokarnie chronione jest
wiec nie jakiekolwiek zycie czy wihasnos¢, lecz cudze zycie i cudza wias-
no$¢. Zreszta rowniez w przypadku cudzych indywidualnych doébr pra-
wnych nie ma bynajmniej ich totalnej ochrony prawnokarnej, jak np.
w wypadku tylko krotkotrwatego korzystania z cudzej wihasnosci.

Zarowno w przypadku odwolywania sie do modelu umowy spotecznej,
jak i w ogole w przypadkach postugiwania sie w argumentacji pojeciem
dobra prawnego za mato uwzgledniana jest ponadto okolicznos¢, ze pojecie
dobra prawnego nie jest bynajmniej tylko pojeciem specyficznie prawno-
karnym. O dobrach prawnych wspomina sie takze w innych dziedzinach
prawa, w szczegélnosci w cywilnym prawie deliktéw. Ani z modelu umowy
spotecznej nie mozna wyprowadzi¢ wylacznie prawnokarnej ochrony dobr
prawnych, ani pojecie dobra prawnego nie przesadza o jego wytacznie
prawnokarnych aspektach26. Mozna jedynie powiedzie¢, ze istotg prawa
karnego jest w kazdym razie zawsze ochrona débr prawnych. Ale poniewaz
zadanie to prawo karne dzieli z innymi dziedzinami prawa, w ktorych
dobra prawne chronione sg znacznie szerzej, pojawia sie jedynie problem
wydzielenia obszaréw prawnie catkowicie irrelewantnych, co z kolei nie
jest specyficznym problemem wylgcznie prawa karnego 7. Czy wspomniane
na poczatku historyczne przykiady nie przemawiajg moze jednak za poje-
ciem uprzednio wyznaczonego dobra prawnego limitujgcego granice prawa
karnego? Jesli przyjrzymy sie dyskusji toczgcej sie w czasach narodowego
socjalizmu, to wprawdzie modwiono przy tej sposobnosci takze o pojeciu

25 Chyba, ze - jak to ma miejsce w przypadku skierowanego przeciwko obronnosci kraju przestepstw
uchylania sig od obowigzku stuzby wojskowej przez samookaleczenie (§ 109 niem. k.k.) —dotkniete jest inne
dobro niz tylko nietykalno$¢ cielesna.

26H. J. Hirsch, Prawo karne i proces karny wobec nowych form i technik przestepczosci, w: H. J. Hirsch,

P. Hofmanski, E. W. Ptywaczewski, C. Roxin (red.), Prawo karne..., op. cit., s. 39 i n.; O. tagodny, Strafrecht
vor den Schranken der Grundrechte, Tubingen 1996, s. 146 i n.; M. Kriiger, Die Entmaterialisierungstendenz...,
op. cit., s. 78 i n. Przeciwko sugerowanemu przez Winfrieda Hassemera odestaniu do umowy spotecznej por.
réowniez B. Schiinemann, Kritische Anmerkungen zur geistigen Situation der deutschen Strafrechtswissen-
schaft, ,Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht” 1995, s. 201, 206 i n. Fakt, iz pojecie dobra prawnego nie jest
,zastrzezone” wytgcznie dla prawa karnego, ale raczej przenika caty porzadek prawny, podkresla réwniez
A. Baratta, Jenseits der Strafe - Rechstgiiterschutz in der Risikogesellschaft. Zur Neubewertung der Funktio-
nen des Strafrechts, w: Fritjof Haft, Winfried, Hassemer, Ulfrid, Neumann i in. (red.), Strafgerechtigkeit,
Ksiega ku czci Arthura Kaufmanna, Heidelberg 1993, s. 393, 399.

27 Jedli chodzi w szczegdlnoSci o reprezentowang przez Winfrieda Hassemera (por. przypis 4) ,nauk
personalnego dobra prawnego” por. daleko idaca krytyke Matthiasa Kriigera (Die Entmaterialisierungsten-
denz..., op. cit., s. 74 i n.). Matthias Kriiger dowodzi migdzy innymi, iz stanowisko to, akceptujac dobra ogétu,
ale tylko o tyle, ,0 ile stanowig one - posrednio - takze interesy oséb” (tak W. Hassemer, w: Alternatiukom-
mentar..., op. cit., przed § 1 nb. 276 oraz w: Nomos Kommentar..., op. cit., przed § 1 nb. 276) nie jest w stanie
w sposéb skuteczny stawi¢ czota ani tendencji dematerializacji ani takze zwigzanemu z tym poszerzaniu
zakresu stosowania prawa karnego na obszar przedpola.
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dobra prawnego, ale w gruncie rzeczy byt to zwrot w kierunku prawa
karnego odwotujgcego sie do pogladdw i przekonan (Gesinnungsstrafrecht).
Istotne miato by¢ odtad nie spowodowanie jakiej$ obiektywnie manifestuja-
cej sie szkody, lecz ujawniajgca sie w ten sposéb antyspoteczna postawa
Chodzito wiec o fundamentalny dla prawa karnego problem wykraczajacy
poza waska problematyke débr prawnych, a mianowicie o przeciwstawienie
racjonalnemu prawu karnemu skoncentrowanemu na czynie irracjonalnego
prawa karnego odwotujgcego sie do postaw i przekonan. Réwniez w nie-
mieckiej reformie prawa karnego w zakresie wolnosci seksualnej przepro-
wadzonej w 1973 r. tylko na pierwszy rzut oka kierowano sie pojeciem
dobr prawnych w znaczeniu ddébr uprzednio wyznaczonych. Gunter Stra-
tenwerth zwraca uwage na to, iz ustawodawca utrzymat wéwczas w mocy
szereg przepiséw dotyczacych sfery wolnosci seksualnej, w przypadku kto-
rych réwniez mogto pojawi¢ sie pytanie o chronione w ten sposéb dobro
prawne29. Chodzi o przestepstwa ,wywotania publicznego zgorszenia” (,,Er-
regung offentlichen Argnisses”), ,ekshibicjonizmu” (,Exhibitionismus”) czy
.Kazirodztwa” (,Inzest”). Okazuje sie - a mozna to zilustrowaé jeszcze
dalszymi przyktadami - ze dobra prawne upatruje sie takze w spotecznych
standardach i odczuciach, jesli uwaza sie, ze zastugujg one na prawng
ochroneg30. Ich uznawanie wzglednie ich nieuznawanie za dobra prawne
jest zatem kwestig wartosciowania. Dokonane w 1973 r. czeSciowe ograni-
czenie prawa karnego w sferze wolnosci seksualnej nie byto wiec zdeter-
minowane jakimis absolutnymi zatozeniami co do tresci, lecz zmiang ocen
co do celowosci karania okreSlonych zachowan. Powyzsze przykitady nie
potwierdzajg wiec istnienia pojecia uprzednio wyznaczonego dobra prawnego.
Godny uwagi jest takze poglad Clausa Roxina3l. Z jednej strony zalicza
sie on do grona zwolennikéw takiego pojecia dobra prawnego. Z drugiej
strony siega on jednak w tym wzgledzie do zasad wyrazonych w konstytu-
cji. W ten sposéb zajmuje stanowisko wiasciwe pozytywizmowi prawnemu,
bo przeciez konstytucja jako ustawa zasadnicza jest czesScig prawa pozy-
tywnego. Kwestionujgc to stanowisko, mozna zada¢ jednak pytanie: jak
nalezy zatem radzi¢ sobie z ustalaniem zadan dla porzadku prawnego,
uzywajac pojecia uprzednio wyznaczonego dobra prawnego, gdy w porzad-
ku prawnym jakiego$ panstwa nie ma w ogéle analogicznych konstytucyj-
nych regulacji prawnych. Nie wszystkie parnstwa posiadaja przeciez
konstytucje, z ktorej mozna zaczerpng¢ wiedze o odpowiednim systemie
wartosci. Zresztg niemiecka ustawa zasadnicza tez wskazuje tylko niektdre
najwazniejsze wartosci, wobec czego pojawia sie watpliwosé, jak mozna na
jej podstawie sformutowaé kompletne zestawienie ddébr prawnych, ktére
wystarczajagco wyraznie okreslatoby granice regulacji prawnokarnych32.
Nie dziwi wiec okolicznos¢, ze w opublikowanych ostatnio opracowaniach

28 Por. F. SchafTstein, Das Verbrechen eine Rechtsgutsverletzung?, ,Deutsches Strafrecht” 1935, t. 2, s. 97,
102. Por. takze analize 6wczesnej dyskusji: K Amelung, Rechtsgiiterschutz..., op. cit., s. 230, 232, 233.

29 G. Stratenwerth, w: Zum Begriff..., op. cit., s. 377, 389 i n.

30 Dalsze przyktady przytacza Claus Roxin, Strafrecht..., op. cit.,, § 2 nb. 5, 12.

3l C. Roxin, Strafrecht..., op. cit, nb. 1, 7, 9 i n.

R Przeciwko ocenie dobra prawnego z konstytucyjno-prawnej perspektywy w ujeciu Clausa Roxina por.
K. Amelung, Rechtsgiiterschutz..., op. cit., s. 309 i n.
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pojecie dobra prawnego nie bylo punktem wyjscia dla rozwazan zwigzanych
z pytaniem, na ile granice karalnosci mozna wyprowadzi¢ z konstytucji

Poszukujac jakiego$ uprzednio wyznaczonego ograniczenia prawa karne-
go, trzeba wiec rozejrze¢ sie za innym kryterium niz pojecie dobra prawnego.

W swoim nowym podreczniku Michael Kohler pisze: pojecie dobra pra-
wnego nie jest wystarczajgcg baza dla pojecia przestepstwa. Dla niezbed-
nego odroznienia przestepstwa, zwilaszcza od zachowan bedacych jedynie
naruszeniem norm etycznych, duzo bardziej znaczacg okolicznoscig jest
pochodzace od Kanta rozréznienie miedzy forma prawa oparta na regule
wolnosci (freiheitsgesetzliche Rechtsform) - z jednej strony a sama tylko
[pozbawiong natury prawa - uwaga tlumacza] materialng trescig zasad
(materiale Maximeninhalten) - z drugiej strony. Przestepstwo polega na
naruszeniu prawa w jego szczegélnym i ogélnym znaczeniu w takim
stopniu, ze istotnego uszczerbku doznaje prawna autonomia (rechtliche
Selbstandigkeit), czy to pokrzywdzonego co do samostanowienia o sposobie
zycia, czy tez odpowiednich warunkéw trwatosci wolnosciowych form spo-
tecznych (Bestandsbedingungen freiheitlicher Gesellschaftsformen)34.

Nalezy jednak w zwigzku z tym zaznaczy¢, iz naruszenie normy pra-
wnej opartej na regule wolnosci nie jest specyficznym kryterium prawno-
karnym, bedac kryterium obowigzujgcym takze w zakresie innych norm
prawnych. A to, ze naruszona zostaje prawna autonomia oséb w ten spos6b
dotknietych i formy spotecznego wspotzycia, nie jest zadng wyraznag miara.
Czym sg bowiem ,,odpowiednie warunki trwatosci wolnych form wspoétzycia
spotecznego” (,entsprechende Bestandsbedingungen freiheitlicher Gesells-
chaftsformen”) i co znaczy w tym kontekscie wyrazenie ,istotny” (,grundle-
gend”)? W przypadku wszystkich kontrowersyjnych przepiséw - od
przestepstw przeciwko wolnosci seksualnej az po przestepstwa przeciwko
srodowisku - trzeba byloby, w razie stosowania tych kryteriéw, liczy¢ sie
ze zrdznicowanymi rozstrzygnieciami.

Funkcji kryterium limitujgcego nie spetnia w tym wzgledzie réwniez
odwotywanie sie do ,spotecznej szkodliwosci”, wskazywanej w materialnej
definicji przestepstwa. Wprawdzie panstwo, jesli chodzi o jego zadania
ochronne, moze rzeczywiscie reagowa¢ tylko na takie zachowania, ktdre
naruszajg lub mogg naruszac interesy poszczegolnych cztonkow spoteczen-
stwa lub interesy og6tu. Jest to jednakze duzy obszar, znacznie wykracza-
jacy poza obszar prawa karnego.

B 1. Appel, Verfassung und Strafe - Zu den verfassungsrechtlichen Grenzen staatlichen Strafens, Berlin
1998, s. 206 i n., 354 i n, 390 (,Pod rzadami konstytucji pojecie dobra prawnego jako granicy karalnosci,
ktéra wigze ustawodawce, jest zaréwno sprzeczne z systemem, jak i zbyteczne”); O. Lagodny, Strafrecht..., op.
cit.,, s. 144 (,Interesy, o ktére chodzi w prowadzonej na gruncie prawa karnego dyskusji na temat dobra
prawnego, w inny sposéb trafiajg pod kontrole praw zasadniczych”), s. 538 oraz s. 427 i n.; A. Paulduro, Die
Verfassungsgemufiheit von Strafrechtsnormen, insbesondere des Strafgesetzbuches im Lichte der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts, Monachium 1992, s. 109, 117 i n., 432 i n. (rozstrzygajaca jest ,limi-
tujaca funkcja zasady wspétmiemosci”; rozréznienie miedzy dobrami prawnymi o charakterze indywidualnym
a dobrami og6tu umozliwito sformutowanie jedynie pierwszych wnioskéw w kwestii legitymacji ochrony kar-
noprawnej). Por. takze G. Stachelin, Strafgesetzgebung im Verfassungsstaat: normative und empirische, ma-
terielle und prozedurale Aspekte der Legitimation unter Beriicksichtigung neuerer Strafgesetzgebungspraxis,
Berlin 1998 [Autor ten nawigzuje - co do zasady - do zakazu siggania po nadmiernie uciazliwe $rodki, a wiec
do trzeciego i ostatniego cztonu konstytucyjnej zasady wspétmiemosci (s. 163), przy czym jednakze dla celéw
klasyfikacji przywotuje on pojecie personalnego dobra prawnego].

34 Por. M. Kohler, Strafrecht..., op. cit,, s. 22 i n.
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Woprawdzie spoteczng szkodliwos¢ nalezy moim zdaniem mieé w polu
widzenia, to jednak rozstrzygajace jest skierowanie uwagi na skale instru-
mentéw panstwowej ingerencji i reglamentacji. To nie uprzednio wyznaczone
przedmioty uzasadniajg karanie, lecz legitymacja kary wskazuje chronione
karaniem przedmioty ochrony. To, ze punktem wyjscia jest kara a nie
pojecie dobra prawnego, podkreslat juz znany ateniski karnista Nikolaos
K. Androulakis w rozprawie zatytutowanej ,O prymacie kary”35 opubliko-
wanej na tamach niemieckiego czasopisma ,Zeitschrift fur die gesamte
Strafrechtswissenschaft”. Spoteczenstwo wyposaza panstwo w instrumenty
ingerencji i reglamentacji, by w miare koniecznosci czyni¢ z nich stosowny
uzytek. Kara jako $rodek najbardziej radykalnej ingerencji powinna by¢
w og6le dopiero wowczas stosowana, gdy tagodniejszy srodek nie jest wy-
starczajacy. Stosowanie kary jest wiec legitymowane zasadg wspo6tmierno-
éci, a w jej ramach - zasada ultima ratio oraz zasadag subsydiarnosci. Nie
ma uzasadnienia dla penalizowania przez panstwo okreslonych zachowan,
jesli ich penalizacja nie jest konieczna, poniewaz powstrzymywanie przed
takimi zachowaniami lub ich ograniczenie moze by¢ osiggniete réwniez
tagodniejszymi srodkami albo wrecz bez stosowania przez panstwo jakich-
kolwiek srodkéw. Penalizacja nie jest legitymowana zwlaszcza, gdy nie ma
zadnego powodu, aby okreslone zachowania uzna¢ za zabronione.

Mozna by wprawdzie podnosi¢ zarzut, iz takze zasada wspotmiernosci
wraz z zasadami ultima ratio i subsydiarnosci pozwalajg na formutowanie
zréznicowanych ocen. Zasada wspdtmiernosci stwarza jednak w kazdym razie
mozliwos¢ podejmowania racjonalnych rozstrzygniec, jezeli traktuje sie ja
naprawde powaznie. Wbrew temu co sie obserwuje, ustawodawca powinien
doktadnie bada¢, czy celu rozwazanej regulacji nie mozna osiggng¢ za pomocg
innego, mniej radykalnego srodka. Gldwny mankament realizowanej aktual-
nie polityki prawnej polega tymczasem na tym, iz nie rozwaza sie tego,
siegajac od razu do ustawodawstwa karnego. Uwzgledniajgc zasade wspdt-
miernosci, mozna by tymczasem osiggngé na przykitad to, ze zachowania
polegajace na abstrakcyjnym narazeniu na niebezpieczenstwo bytyby ujmowa-
ne w prawie karnym a nie w prawie karno-administracyjnym lub w prawie
wykroczen tylko wtedy, gdy przemawiajg za tym szczegélne wzgledy potegu-
jace w sposéb ewidentny miare bezprawia36. W prowadzonej w nauce prawa
karnego dyskusji wskazano takze na to, iz taki obszar, jakim sa badania
naukowe, o ile nie dochodzi do powaznych wypaczern wymagajgcych krymina-
lizacji, moze by¢ pozostawiony zinstytucjonalizowanej samokontroli37. W tym
kontekscie pojawia sie takze ocena celowosci penalizacji usitowania uszkodze-
nia rzeczy w przypadkach mniejszej wagi oraz usitowania lekkiego uszkodze-
nia ciala. Poza tym nalezaloby rozwazy¢ celowos¢ karania réwniez takich

3$ N. K Androulakis, Uber den Primat der Strafe, ,Zeitschrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft”
1996, s. 300, 331.

3% Por. H. J. Hirsch, Prawo karne i proces karny wobec nowych form i technik przestepczosci, w:
H. J. Hirsch, P. Hofmanski, E. W. Ptywaczewski, C. Roxin (red.), Prawo..., op. cit.,, s. 43 i n.; F. Zieschang,
Die Gefahrdungsdelikte, Berlin 1998, s. 387 i n.

37 Por. F. Herzog, Gentechnologie - Forschungskontrolle durch Strafrecht?, ,Zeitschrift fur die gesamte
Strafrechtswissenschaft” 105 (1993), s. 727, 748 i n., R.-P. Calliess, w: E. Vitt, Diskussionsbeitrtlge der Stra-
frechtslehrertagung 1993 in Basel, ,Zeitschrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft” 1993, s. 803, 804.
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zachowan polegajacych na abstrakcyjnym narazeniu na niebezpieczenstwo,
w przypadku ktorych z géry wykluczona jest mozliwos¢ wywotania kon-
kretnej szkody, gdy chodzi raczej tylko o powazne prawnoporzadkowe po-
gwalcenie postuszeristwa wobec normatywnego nakazu itp. 8

Poniewaz zasada wspoétmiernosci jest generalnie rozumiana jako trwaty
element zasady panstwa prawa, powyzsze uwagi uzyskujg dodatkowo sze-
rokiego konstytucyjnego wsparcia. Zasada ta funkcjonuje we wszystkich
panstwach uwazajgcych sie za paristwa prawa, gdy tymczasem inaczej jest
w warunkach zapatrywania, ze granice prawa karnego nalezy ksztattowaé
z uwzglednieniem doébr prawnych, ktérych ochrona wskazywana jest oce-
nami i wartosciami wyprowadzanymi z konstytucji, jesli konstytucja za-
wiera w ogole takie dyrektywy39.

W orzecznictwie niemieckiego Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego
mozna tymczasem zauwazyC¢, ze w omawianej problematyce zasada wspdt-
miernosci znajduje zastosowanie tylko w waskim zakresie. Zaréwno w kon-
tekscie zakazu naduzywania $rodkéw zbyt radykalnych (UbermaBverbot), jak
i zasady stosowania srodkow koniecznych (Erforderlichkeit), wymaga sie bo-
wiem, by interesy chronionych konstytucyjnie podmiotow byty ,oczywiscie
i istotnie bardziej znaczgce” (.ersichtlich wesentlich schwerer wiegen”)40 niz
interesy, ktorym stuzy¢ ma panstwowa ingerencja. W $wietle dotychczasowego
orzecznictwa Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego naruszenie konstytucji
miatoby wiec miejsce dopiero wéwczas, gdyby dla osiagniecia pozadanego celu
ustawodawca wybrat Srodek, ktéry z uwagi na swag istote lub stopien dolegli-
wosci bytby catkowicie nieodpowiedni4l. Nalezy przy tym jednak zauwazyé, iz
kwestia ta jak dotad nie byta przedmiotem wiekszego zainteresowania zar6ow-
no w nauce prawa karnego, jak i prawa konstytucyjnego, totez ciagle brakuje
w tym wzgledzie stosownej i niezbednej dla praktyki teoretycznej podbudowy.

Powyzsza analiza skiania do wniosku, ze nie ma wiec pojecia uprze-
dnio wyznaczonego dobra prawnego42. Cele, ktore chciatoby sie osiggnaé

3B Przeciwko wiaczaniu tego typu czysto abstrakcyjnych ryzykownych zachowarn do zakresu kryminal-
no-prawnych regulacji por. F. Zieschang, Die Gefahrdungsdelikte..., op. cit., s. 380 i n.

39 Por. H. J. Hirsch, Panstwo prawne a prawo karne, w: loannes loachimus Hirsch - Doctor Honoris Causa
Universitatis Studiorum Mickiewiczianae Posnaniensis, Poznan 1991, s. 51 in.; tenze, Rechtsstaat und Strafrecht,
w: G. Kohlmann (red.), Strafrechtliche Probleme: Schriften aus drei Jahrzehnten, Berlin 1999, s. 115 i n.

40 BVeriGE [Orzeczenie Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego] 44, 353, 373.

41 BVerfGE 90, 145, 173. Por: M. Kriiger, Die Entmaterialisierungstendenz..., op. cit., s. 89 i n., réwniez
z krytycznym stanowiskiem (s. 87 i n.) wobec analizy orzecznictwa Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego
prezentowanej przez Aurelie Paulduro.

42 We wspotczesnym niemieckim pismiennictwie obok autoréw cytowanych w przypisie 2 podobne sta-
nowisko reprezentuja: Ivo Appel, Otto tagodny oraz Aurelia Paulduro (por. przypis 33), jak réwniez Hans
Joachim Hirsch, Einwilligung und Selbstbestimmung, w: G. Stratenwerth, A. Kaufmann, G. Geilen i in. (red.),
Festschrift fur Hans Welzel, Berlin-New York 1974, s. 775, 785; H.-L. Glinther, Die Genese eines Straftatbe-
standes, ,Juristische Schulung” 1978, s. 8, 9; A. Baratta, Jenseits..., op. cit.,, s. 393, 407; T. Fischer, Die
Einigung, den offentlichen Frieden zu stéren, ,Neue Zeitschrift; far Strafrecht” 1988, s. 159, 163; W. Frisch,
An den Grenzen des Strafrechts, w: W. Kiiper, J. Welp (red.), Beitrage zur Rechtswissenschaft, Festschrift fur
Walter Stree und Johannes Wessels, Heidelberg 1993, s. 69, 71 i n.; M. Kriiger, Die Entmaterialisierungsten-
denz..., op. cit., s. 18 in., 74 i n., 80 i n. (por. takze wskazana tam literatura). Brak akceptacji wobec pojecia
wyznaczonego dobra prawnego nie ma nic wspélnego z - wywotanym w szczegélnosci przez dyskusje dotyczaca
finalizmu - sporem o granice normotwoérczej dogmatyki prawnokamej (por. w kwestii owego sporu: G. Kipper,
Grenzen der normativierenden Strafrechtsdogmatik, Berlin 1990). W dyskusji na temat normatywizmu chodzi
o pytanie, jak dalece na gruncie dogmatycznym nalezy uwzglednia¢ wyznaczong strukturg fenomenéw wyste-
pujacych w prawie karnym, podczas gdy w kwestii tutaj omawianej problematyki chodzi o to, ktére przedmioty
oraz stany moga zosta¢ objete prawnokama regulacja.
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przy pomocy takiego pojecia, trzeba wiec urzeczywistni¢ w inny sposéb i do
tego nadaje sie rozwigzanie sygnalizowane juz wczesniej.

V.

Pytanie o pojecie systemowo immanentnego dobra prawnego, a wiec
0 pojecie dobra prawnego nawigzujacego do tresci prawa pozytywnego, jest
umiejscowione na innej plaszczyznie. Juz wczesniej zwrdcono uwage na to,
ze powszechnie akceptowana jest funkcja, jaka pojecie dobra prawnego
spetnia w zakresie wykladni prawa pozytywnego, czy to obok poprzednio
odrzuconej funkcji systemowo transcendentnej, czy to wylacznie4 . W wa-
runkach takiego rozumienia dobr prawnych chodzi w prawie karnym o to,
ze w ramach wyktadni przepiséw karnych prawa pozytywnego pojawia sie
pytanie: jaka indywidualng badz zbiorowag warto$¢ ma okreslony przepis
chroni¢ przed jej naruszeniem, i z tego wysnuwa sie wnioski co do umiej-
scowienia danego przepisu w systematyce regulacji prawnokamych i co do
pozytywno-prawnych granic tego przepisu. Pojawia sie na przykiad ponad-
to pytanie, czy mamy do czynienia z deliktem polegajgcym na naruszeniu
dobra (Verletzungsdelikt) czy tez z deliktem polegajagcym jedynie na naraze-
niu dobra na niebezpieczenstwo (Gefahrdungs- und Gefahrlichkeitsdelikt), jak
przedstawia sie problem zbiegu danego przepisu z innymi przepisami, jak
ksztattuje sie kwestia proporcji dobr w przypadku stanu wyzszej koniecz-
nosci wylaczajacego bezprawno$é, a takze problem umiejscowienia przepi-
su w systematyce czesci szczeg6lnej, a wiec problem porzadku ustawowego
(Legalordnung).

W zwigzku z pojeciem dobra prawnego nawigzujgcego do tresci prawa
pozytywnego pojawia sie wszakze problem niedostatecznie precyzyjnej defi-
nicji dobra prawnego. Giinter Stratenwerth stusznie zauwaza, iz zadne
sposrod podstawowych poje¢ prawa karnego nie oferuje takiej roznorodno-
sci blizej nie uzasadnianych definicji44. Dowodem tego jest nastepujacy
krotki ich przeglad: ,,Dobrami prawnymi sg stany lub zatozenia, ktére sg
korzystne dla poszczegdlnej osoby i dla jej swobodnego rozwoju w ramach
systemu spotecznego zbudowanego dla ich zrealizowania albo tez sg korzy-
stne dla funkcjonowania tego systemu” (,Rechtsguter sind Gegebenheiten
oder Zwecksetzungen, die dem einzelnen und seiner freien Entfaltung im
Rahmen eines auf dieser Zielvorstellung aufbauenden sozialen Gesamtsy-
stems oder dem Funktionieren dieses Systems selbst nitzlich sind”) - jak
to ujmuje Claus Roxin45. Michael Marx w swojej monografii pt. ,O defini-
cji pojecia «dobro prawne»” pisze o ,przedmiotach, ktdére umozliwiajg czto-

43 Por. K. H. Gossel, Das Rechisgut ais ungeschriebenes strafbarkeitseinschrankendes Tatbestandsmerk-
mal. Zugleich ein Versuch iiber das Verhtiltnis von Rechtsgut, Tatbestand und Norm, w: R. D. Herzberg,
Festschrift fiir Dietrich Oehler, Kolonia-Berlin-Bonn-Monachium 1985, s. 97, 102 i n.; G. Jakobs, Strafrecht...,
op. cit,, 2/22 in.; H.-H. Jescheck, T. Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, wyd. 5, Berlin 1996,
s. 259; M. Kohler, Strafrecht..., op. cit., s. 24 i n.; T. Lenckner, w: A. Schonke, H. Schroder, StGB..., op. cit.,
przed § 13 nb. 9; i inni.

44 G. Stratenwerth, Zum Begriff..., op. cit., s. 377, 378.

45 C. Roxin, Strafrecht..., op. cit.,, § 2 nb. 9.
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wiekowi jego samorealizacje’' (,Objekte, die dem Menschen seine Selbstver-
wirklichung ermoglichen”)4 . Herbert Jager pisze o ,naruszalnych, daja-
cych sie chroni¢ stanach” (,verletzbare, schitzbare Zustande”)47. Najczesciegj
jednak dobro prawne okreslane jest mianem ,karnoprawnie chronionej warto-
Sci bgdz karnoprawnie chronionego interesu” (,strafrechtlich geschitzter
Wert oder strafrechtlich geschiitztes Interesse”) . Mowi sie réwniez o chro-
nionych spotecznie istotnych obszarach (geschitzte Funktionsbereichen)49.

Wspélng cecha wszystkich tych definicji jest to, iz wskazuja one
wprawdzie kierunek poszukiwan, lecz formulowane sa bardzo og6lnie
przez to, ze najczesciej nie rozrdzniajg dostatecznie wyraznie pomiedzy
rozumieniem uprzednio wyznaczonego dobra prawnego od pozytywno-praw-
nego, systemowo immanentnego rozumienia dobra prawnego.

Dobrze radzimy sobie z dobrami prawnymi majacymi charakter fizycz-
ny, jak zdrowie czy zycie. Nie jest wiec kwestig przypadku, ze w nauczaniu
prawa karnego duza czes¢ ogélnych teorii prawnokamych jest ilustrowana
deliktami godzgcymi w te dobra. Dobra te prezentujg sie wyraziscie. Sa
one identyczne z przedmiotem zamachu. Ich naruszenie i zwigzek przyczy-
nowy dajg sie w sposéb klarowny uzmystowi¢. Ale réwniez normatywnie
zdefiniowane dobra jednostki, jak cze$¢, daja sie bez trudu ujgé jako dobra
prawne, takze do nich odnoszac dogmatyczne instrumentarium50. Przez
dtugi czas nie bylo réwniez zadnego problemu z uznawaniem za dobra
prawne dobr zbiorowosci czy débr o charakterze uniwersalnym. Juz Jo-
hann Michael Franz Birnbaum twierdzit, jak wczesniej wspomniano, ze
obok dobr prawnych jednostki istniejg takze dobra prawne zbiorowosci.
Wystarczy pomysle¢ o interesach chronionych w przypadku przestepstw
zdrady stanu, tapownictwa czy skiadania fatszywych zeznan.

Do kryzysu pojecia systemowo immanentnego dobra prawnego - co
dotyczy zresztg rowniez pojecia uprzednio wyznaczonego dobra prawnego -
doszto w ostatnim czasie wskutek tego, iz ciggle powieksza sie katalog
uwzglednianych uniwersalnych dobr prawnych. Obserwuje sie proces pote-
gujacego sie swoistego ,,uduchowienia” (Vergeistigung) dobr prawnych; moéwi
sie takze o tendencji w postaci dematerializowania pojecia dobra prawnego

46 M. Marx, Zur Definition..., op. cit., s. 62.

47 H. Jager, Strafgesetzgebung und Rechtsgiiterschutz bei Sittlichkeitsdelikten, Stuttgart 1957, s. 13.

48 O prawnokamie chronionej wartosci piszg: J. Baumann, U. Weber, W. Mitsch, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, wyd. 10, Bielefeld 1995, § 3 nb. 18 (,uduchowiona ideowa warto$¢”); H.-H. Jescheck, T. Weigend, Lehr-
buch..., op. cit, s. 257 (,prawnie chroniona abstrakcyjna warto$¢ porzadku spotecznego”). O prawnokamie
chronionym interesie natomiast: R. Maurach, H. Zipf, Strafrecht, Allgemeiner Teil I, wyd. 8, Karlsruhe 1992,
§ 19 nb. 4; W. Hassemer, w: Alternativkommentar..., op. cit., przed § 1 nb. 287 oraz w: Nomos jCommentar...,
op. cit., przed § 1 nb. 287 (,wymagajgce prawnokarnej ochrony ludzkie interesy”).

29 Por. H. J. Hirsch, Ehre und Beleidigung, 1967; tenze, Grundfragen von Ehre und Beleidigung, w: R. Za-
czyk, M. Kohler, M. Kahlo (red.), Festschrift fiir Ernst Amadeus Wolff, Berlin-Heidelberg-New York 1998,
s. 125.

50 Por. W. Hassemer, w: Alternativkommentar..., op. cit., przed § 1 nb. 265; tenze, Nomos jCommentar...,
op. cit.,, przed § 1 nb. 265, jak réwniez tytut cytowanej wyzej monografii Matthiasa Krugera (Die Entmate-
rialisierungstendenz..., op. cit.). Krytycznie o dematerializacji pojecia dobra prawnego por. takze Albin Eser,
Rechtsgut und Opfer: zur Uberhéhung des einen aus Kosten des anderen, w: U. Immenga, W. Moschel, D. Reu-
ter (red ), Festschrift fiir Ernst-Joachim MestmOcker, Baden-Baden 1996, s. 1005, 1014 i n., 1021 oraz Thomas
Weigend, Bewdltigung von Beweisschwierigkeiten durch Ausdehnung des materiellen Rechts?, w: K Schmoller
(red.), Festschrift fiir Otto Triffterer, Wien-New York 1996, s. 695, 708 i n. Co do zasadniczych tez Albina
Esera zob. takze jego rozprawe: The Principle of ,Harm" in the Concept of Crime: A Comparative Analysis
of the Criminally Protected Legal Interests, ,Duquesne University Law Review” 1966, nr 4, s. 345, 412 i n.
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(Entmaterialisierungstendenz)51. Juz wczesniej wskazywano konkretne
przyktady tego zjawiska zaczerpniete z nowego prawa karnego gospodar-
czego, z prawa karnego dotyczacego ochrony srodowiska naturalnego czy
z prawa karnego drogowego.

Ta tendencja dematerializacji sprawia, ze przydatno$¢ pojecia dobra
prawnego jest w tych dziedzinach niewielka. W warunkach akceptowanego
przekonania o mozliwosci postugiwania sie takimi nieostro okreslonymi
dobrami prawnymi bardzo tatwo zaciera sie réznica miedzy deliktami z na-
ruszenia (Verletzungsdelikte) i deliktami z tzw. przedpola (Vorfelddelikte),
poniewaz te ostatnie bywajg doskonale w ten sposdb wystylizowane, ze
przedstawiajg sie jako delikty polegajgce na naruszeniu rzekomego uniwer-
salnego dobra prawnego. Jesli przykladowo w przypadku przestepstwa
oszustwa ubezpieczeniowego (§ 265 niemieckiego kodeksu karnego) zachowanie
wywotujace abstrakcyjne niebezpieczenstwo dla mienia firmy ubezpieczeniowej
kwalifikowane jest jako delikt naruszajacy niezaktocone funkcjonowanie sfery
ubezpieczeniowej, to zawoalowaniu ulega w ten sposob to, ze w ogdle i jak
dalece ustawowa regulacja przesuwa sie z dobra zagrozonego szkoda na
jego tzw. przedpole. Zastrzezenia tego nie spos6b obali¢ argumentem, ze
przeciez owe przedpole jest wyraznie okreslone przy pomocy wskazanego
uniwersalnego dobra prawnego. Decydujace jest raczej to, ze w ten sposéb
mianem dobra prawnego okresla sie co$ i méwi sie 0 naruszeniu czegos, co
wihasciwie nie jest odzwierciedleniem rzeczywistego interesu chronionego
przed naruszeniami, w tym przykladzie - zagrozonego mienia. W ten
sposéb delikty wywotujgce abstrakcyjne niebezpieczeristwo, ktérych miej-
scem w normalnych przypadkach jest prawo karno-administracyjne lub
prawo wykroczen, udaje sie niepostrzezenie przemyci¢ do kryminalnego
prawa karnego. Przeksztaica sie je w delikty z naruszenia i wskutek
przesuniecia naruszenia dobra prawnego na obszar jego tzw. przedpola
zaciera sie dystans, ktéry dzieli takie delikty od prawdziwych deliktow
z naruszenia. Poza coraz wiekszym poszerzaniem w ten sposéb karalnosci
na wczesniejsze stadia konsekwencjg takich tendencji jest takze ksztatto-
wanie niewspdétmiernych i wewnetrznie w ustawie karnej niespdjnych san-
kcji karnych. Tak jest w przypadku, gdy za delikty z tzw. przedpola grozi
taka sama albo nawet wyzsza kara niz kara przewidziana za popetnienie
prawdziwego deliktu z naruszenia. Dodatkowg konsekwencjg jest to, ze
wskutek rzekomej odmiennosci débr prawnych pojawiajg sie problemy
zwigzane ze zbiegiem deliktu z tzw. przedpola z deliktem polegajgcym na
wihasciwym naruszeniu dobra prawnego52.

To wszystko mozna uzmystowi¢ sobie, przywotujac raz jeszcze przyktad
oszustwa subwencyjnego (8 264 niemieckiego kodeksu karnego): dla zreali-
zowania znamion tego przestepstwa w formie dokonania wystarczy przed-
tozenie organowi uprawnionemu do udzielenia subwencji fatszywych albo
niepeinych informacji co do prawnie istotnych w tym wzgledzie okoliczno-

51 Dalsze odestania co do tej spornej kwestii zob. w: K. Lackner, K Kiihl, Strafgesetzbuch..., op. cit.,
§ 264 nb. 30 in., § 265b nb. 10. Por. aktualne nowe brzmienie klauzuli subsydiarnosci w § 265 ust. 1
niemieckiego Kodeksu karnego.

%2 Por. przypis 6.
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Sci, ktore to informacje sa korzystne dla wnioskujgcego lub innej osoby.
Nie jest konieczne wprowadzenie w ten sposob w btad czy doprowadzenie
w ten spos6b do udzielenia subwencji, nieistotne jest réwniez, czy sprawcag
kierowat oszukarczy zamiar. Omawianemu przepisowi przypisuje sie samo-
dzielny charakter przez to, ze objete nim zachowanie traktowane jest nie
tylko jako zachowanie abstrakcyjnie narazajagce majgtek panstwa na niebez-
pieczenstwo, ale dodatkowo wzglednie wrecz wylgcznie postrzega sie takie
zachowanie jako zamach na ,instytucje subwencji” jako rzekome dobro praw-
ne, a mianowicie jako zamach na ,interes ogétu w efektywnym wspieraniu
gospodarki przez panstwo”53. Za zachowanie takie przewidziana jest w zwiaz-
ku z tym taka sama sankcja karna jak ta, ktéra grozi za popetnienie w for-
mie dokonania podstawowego typu przestepstwa oszustwa. Ale to co kryje sie
za funkcjg ,instytucji subwencji” jest przeciez niczym innym, jak interesem
podmiotu udzielajgcego subwencji, aby oszukariczymi zachowaniami znajduja-
ce sie w jego dyspozycji $rodki finansowe nie zostaly umniejszone wbrew ich
przeznaczeniu. Tak jak w przypadku podstawowego typu przestepstwa oszu-
stwa chodzi wiec tutaj wylgcznie o mienie jako dobro prawne, co winno
znalez¢ swe odbicie w sposobie konstruowania takiego przepisu4.
Rozmiekczanie pojecia dobra prawnego jest widoczne takze w prawie
karnym drogowym. Twierdzi sig, iz chroniony jest tutaj ,,0got” (Allgemein-
heit) i dlatego chronione tu dobro prawne okreslane bywa czesto zwrotem
sbezpieczenstwo w ruchu drogowym” (,,Sicherheit des StraBenverkehrs”)55.
Symptomatyczne jest przy tym juz to, ze z jednej strony mamy tutaj do
czynienia ze swoistym zdematerializowanym dobrem prawnym ogotu,
z drugiej strony przestepstwa drogowe wskazywane bywajg jako gtowne
przyktady deliktéw polegajacych na abstrakcyjnym narazeniu na niebez-
pieczenstwo. Jesli kierowac sie przytoczonym wyzej okresleniem omawia-
nego dobra prawnego, to delikty takie - w kazdym razie konkretne
ryzykowne zachowania, to znaczy zachowania, ktére oceniajgc ex ante
mogly wyrzadzi¢ szkode jakiemu$ uczestnikowi ruchu drogowego i ktdre
stanowig regute w grupie deliktéw drogowych - bylyby zawsze deliktami
z naruszenia. ,Bezpieczeistwo w ruchu drogowym” nie moze by¢ tutaj
zresztg w ogoéle traktowane jako dobro prawne, poniewaz bezpieczenstwo
nie jest tutaj przedmiotem ochrony prawnej, lecz gwarancjg ochrony przed-
miotéw nalezacych do uczestnikéw ruchu drogowego. To o co chodzi w prawie
drogowym, to zapewnienie bezpieczenstwa dobrom prawnym narazonym
w tym ruchu na niebezpieczenstwo, takim, jak zycie, zdrowie i mienie. To
te wihasnie dobra wchodzg w gre w przypadku deliktdw, ktére w ruchu
drogowym polegaja na abstrakcyjnym narazeniu na niebezpieczenstwo.

53 H.-J. Rudolphi, Die verschiedenen Aspekte des Rechtsgutsbegriffs, w: Festschrift fiir Richard M. Honig,
Getynga 1970, s. 151, 163; tenze, w: Systematischer Kommentar StGB, wyd. 6, Neuwied 1994, przed § 1 nb. 8
(,wartosciowe jednostki funkcjonalne”).

54 Blizej o tym por. M. Kriiger, Die Entmaterialisierungstendenz..., op. cit.,, s. 119 i n., 136 i n., 142;
C. Hack, Probleme des Tatbestands Subventionsbetrug, § 264 StGB: unter dem Blickwinkel allgemeiner stra-
frechtlicher Lehren, Berlin 1982, s. 65 i n., 74; D. Sannwald, Rechtsgut und Subventionsbegriff: § 264 StGB,
Berlin 1982, s. 59; M. Maiwald, Literaturbericht. Strafrecht Besonderer Teil - Vermtigensdelikte, ,Zeitschrift
fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft” 1984, s. 76, 78.

5 Por. przypis 9.



W kwestii aktualnego stanu dyskusji o pojeciu 15

Kiedy w zwigzku z deliktami drogowymi mowa o zachowaniach godzg-
cych w ogét, to kryje sie za tym nie tyle kwestia rodzaju naruszanego
dobra prawnego, ile fakt, ze w przeciwienstwie do deliktdw z naruszenia
delikty abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczenstwo skierowane sa nie
na jaki$ konkretnie okreslony obiekt, lecz na wiele obiektéw nieokreslo-
nych. Wskutek tego nie aktualizuje sie tutaj w ogole problematyka zgody
pokrzywdzonego. Nic innego nie ma sie na mysli, gdy mowa o deliktach
przeciwko ogoétowi.

To, ze delikty abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczenstwo nie po-
winny by¢ przeksztatlcane w delikty z naruszenia ma szczegdlng doniostos¢
dla gradacji miedzy kryminalnym prawem karnym a prawem karno-admi-
nistracyjnym wzglednie prawem wykroczen. W tych ostatnich dziedzinach
prawa chodzi z reguty o delikty abstrakcyjnego narazenia na niebezpie-
czenistwo. Jezeli porzadki prawne dokonujg takiego rozgraniczenia, a jest
to prawie regulg, to oznacza to, iz delikty takie nalezg zasadniczo do
prawa karno-adminstracyjnego wzglednie do prawa wykroczen. Doktadniej-
szego wyjasnienia wymaga wiec wyjatkowe ujmowanie takich deliktéow
jako przestepstw w prawie karnym kryminalnym. Rozstrzygajacy powinien
by¢ tutaj wzglad na wielko$¢ grozacej szkody i rozmiary ryzyka, niewystar-
czajacym argumentem sa natomiast korzysci zwigzane z sgdowym udo-
wadnianiem sprawcom zarzucanych im czynéw, co mozna zauwazy¢
w odniesieniu do prawnokarnych regulacjach dotyczacych narkomanii
(Drogenstrafrecht). Uzasadnione jest wiec krytykowanie przez szkote
frankfurckg nadmiernego rozbudowywania w obecnie obowiazujacym usta-
wodawstwie karnym deliktéw abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczen-
stwo i modyfikowania w ten sposéb wiasciwosci prawa karnego. Zeby
jednak moc wiasciwie klasyfikowaé okreslone zachowania, nalezy przedtem
w okreslonych deliktach trafnie rozpoznaé¢ delikty abstrakcyjnego naraze-
nia na niebezpieczenstwo. Do tego natomiast konieczne jest doktadne okre-
Slenie w kazdym wypadku narazanego dobra prawnego.

Podczas, gdy w przytoczonych wyzej przykiadach juz po blizszym przyjrze-
niu sie im mozliwe bylo wskazanie rzeczywiscie chronionych débr prawnych
i powstrzymanie w ten sposdb ekspansji uniwersalnych doébr prawnych,
o tyle w innych przypadkach pojawiajg sie w tym wzgledzie powazniejsze
problemy. Wspominano juz wczes$niej o prawnokarnych regulacjach doty-
czacych ochrony $rodowiska naturalnego. Gunter Stratenwerth pisze, iz
nie sposob wskazac kryteria, ktére miarodajnie okreslatyby bezpieczeristwo
w tym zakresie w przysztosci56. Zmierza on do tego, ze $rodowisko i duze
grozace mu niebezpieczenstwa moga mie¢ w przysztosci takie rozmiary, ze
pojecie dobra prawnego nie moze tu wiele pomdc. | to o tyle mniej, ze o ile
spojrzenie ekologiczno-antropocentryczne nie bytoby dla tych warunkdéw
whasciwe, to w przypadku dobra prawnego musiatoby chodzi¢ raczej o uje-
cie ekocentryczne, ograniczajgce sie wylgcznie srodowiska naturalnego sa-
mego w sobie.

% G. Stratenwerth, Zukunftssieherung mit den Mitteln des Strafrechts?, ,Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft” 1993, s. 679, 683, 692 i n.
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Co sie najpierw tyczy ostatnio wskazanej kwestii, to odnosi sie ona do
pojecia uprzednio wyznaczonego dobra prawnego, a mianowicie do jego
wyprowadzania z idei umowy spotecznej. Kwestia ta byta juz przedmiotem
rozwazan i takie pozasystemowe rozumienie dobra prawnego zostato od-
rzucone57. Dla teraz analizowanego pojecia systemowo immanentnego do-
bra prawnego interesujgca jest inna watpliwos¢ sformutowana przez
Giintera Stratenwertha, a mianowicie czy wobec rozmiaréw S$rodowiska
naturalnego mozliwe jest w ogéle moéwienie o jakim$ dostatecznie zaryso-
wanym w tym wzgledzie dobru prawnym. Nawet, jesli traktowa¢ wode,
powietrze i ziemie —jak to sie przewaznie czyni —jako chronione dobra
prawne, to ich rozmiary sg ogromne. Nalezy jednak przeciez uswiadomic
sobie, ze dokladniejsze okreslenie nie jest tu przeciez niemozliwe. Chodzi
w szczeg6lnosci o to, ze tak jak w przypadku indywidualnych débr pra-
wnych, a wiec jak na przyklad w przypadku nietykalnosci cielesnej lub
wiasnosci, okreslajac wchodzgce w gre dobro prawne trzeba wskazac jakie$
konkretne w danym przypadku dobro: na przyktad okreslony obszar wodny
w jego okre$lonym stanie ekologicznym. Dobro prawne ulega wtedy naru-
szeniu, gdy w tak okreslonym obszarze Srodowiska powodowana jest wy-
mierna szkoda. Gdy chodzi o rzeczywiste powazne zagrozenia, np. zanik
powloki ozonowej i grozace w nastepstwie tego ryzyko katastrofy klimaty-
cznej, to chronione dobro moze wyjatkowo przybraé¢ nadzwyczajnie duze
rozmiary. Ale i w takim przypadku sensowne jest jego dokladniejsze okresle-
nie. Tylko bowiem w ten sposéb odpowiednie typy przestepstw charakteryzu-
jace sie narazeniem na niebezpieczenstwo, jak na przykiad emitowanie
niebezpiecznych substancji, moga by¢ racjonalnie wyjasnione i zaklasyfi-
kowane. Celowosci ich wigzania z okreSlonym dobrem prawnym nie wyklucza
okoliczno$é, ze wystepowanie tego typu niebezpieczenstw bywa naukowo
oceniane jedynie jako mozliwe i gdy nie sa one wiec traktowane jako
pewne. Dla uznania jakiego$ interesu za interes prawnie chroniony wy-
starcza, ze mozliwe jest w ogole zagrozenie jakiego$ stanu Swiata zewne-
trznego istotnego dla warunkéw zycia cztowieka.

Kontrowersyjng dziedzine stanowig przepisy karne dotyczgce ochrony
zwierzat (Tierschutzstrafbestimmungen). Przepisy takie sg podyktowane
ludzkim wspoétczuciem wyrazanym wobec innych stworzen. Nie mozna jed-
nak traktowac tego wspotczucia jako systemowo immanentnego dobra praw-
nego. Do naruszenia dobra prawnego dochodzi tu wczesniej, a nie dopiero
wtedy, gdy zranieniu ulegajg z tego powodu ludzkie uczucia. Do rangi
dobra prawnego podniesione sg w tym wypadku same zwierzeta chronione
niemiecka ustawg o ochronie zwierzat, wobec czego naruszenie dobra pra-
wnego przejawia sie tu w postaci uszkodzenia samych zwierzat58. Zgodnie
uwaza sie, ze pojecie dobra prawnego nie wymaga bynajmniej, by bylo ono
zwigzane z jakim$ prawem podmiotowym. Roéwniez dokonane wczesniej

57 Por. takze ponizej w punkcie V przypis 65.

58 Przepis ten (§ 17 niemieckiej ustawy o ochronie zwierzat brzmi: Karze pozbawienia wolnosci do trzech
lat albo karze grzywny podlega, kto 1. zabija zwierze kregowe bez rozsgdnego powodu albo 2. zadaje zwierzeciu
kregowemu a) wynikajacy z okrucieistwa znaczacy bél lub cierpienie albo b) dtuzej utrzymujacy lub powta-
rzajacy sie znaczacy bél lub cierpienie”.
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sprecyzowanie pozytywnoprawnej funkcji pojecia dobra prawnego nie oznacza
niwelowania réznicy miedzy dobrem prawnym i przedmiotem czynu. Dla
zroznicowania tego w wiekszym stopniu decydujgce jest to, czy uszkodzony
przedmiot jest sam chronionym dobrem, czy tez w szkodliwym oddziatywaniu
na okreslony przedmiot manifestuje sie naruszenie jakiego$ chronionego
wyidealizowanego dobra albo stworzenie dla chronionego dobra okreslonego
zagrozenia. Jako przykiad podaje sie tutaj naruszenie miru domowego (Hau-
sfriedensbruch), w przypadku ktérego chronionym dobrem prawnym jest wia-
dztwo uprawnionego posiadacza domu, natomiast przedmiotem czynnosci
wykonawczej przestrzen, w ktorg wdziera sie sprawca 9. Z wlasciwosci dobra
prawnego nie wynika jeszcze mozliwo$¢ siegniecia po obrone konieczng i po-
moc konieczng. Wprawdzie takze instytucja obrony koniecznej potwierdza
koniecznos$¢ istnienia pojecia systemowo immanentnego dobra prawnego, bo-
wiem warunkiem dopuszczalnosci dziatania w obronie koniecznej jest aktual-
nie urzeczywistniany bezprawny zamach na dobro prawne. Jest jednak rzeczg
oczywista, ze musi to by¢ zamach skierowany na indywidualne dobro prawne
albo ze w przypadku dobra uniwersalnego zamachem dotknieta musi by¢
bezposrednio réwnoczes$nie pojedyncza osoba fizyczna60.

Niezaleznie od problemu dobra prawnego chronionego prawnokarnymi
przepisami dotyczacymi zwierzat pojawia sie wszakze kwestia, czy zasada
wspotmiernosci (VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz) uzasadnia w ogdle penali-
zacje czynow objetych tymi przepisami czy tez moze z uwzglednieniem tej
zasady wskazany wczesniej motyw ochrony zwierzgt mégtby by¢ w wystar-
czajacym stopniu uwzgledniony prawem karno-administracyjnym i regula-
cjami administracyjnymi6l.

Okazuje sie wiec, ze przez akceptowanie coraz bardziej nieokreslonych
uniwersalnych débr prawnych nie do unikniecia jest rozmiekczanie w ten
sposéb pojecia dobra prawnego62.

Nie mozna wiec zgodzi¢ sie z teza, ze pojecie dobra prawnego pasuje do
pewnej tylko czesci przepiséw karnych i ze w innych przypadkach naleza-
toby z tego pojecia zrezygnowac. Jak wykazano, réwniez w przypadkach
problematycznych pojecie to spetnia bowiem swojg systemowo immanentng
funkcje, z ktérej nie sposob zrezygnowaé. Bez pojecia dobra prawnego
niemozliwe jest przeprowadzanie pozadanych rozréznien w systemie prze-
stepstw i Srodkéw przewidzianych za przestepstwa oraz racjonalnej w tym
wzgledzie gradacji. Zaproponowana przez Gintera Stratenwertha alterna-
tywa, polegajgca na tym, by w takich problematycznych przypadkach sie-
ga¢ po normy kulturowe bez odniesien do débr prawnych63, otworzytaby
droge dla tworzenia irracjonalnych regulacji prawnokarnych6é4.

59 Por. H.-H. Jescheck, T. Weigend, Lehrbuch..., op. cit., s. 260 oraz wskazana tam literatura.

60 Por. H.-H. Jescheck, T. Weigend, Lehrbuch..., op. cit., s. 339 i n. oraz wskazana tam literatura.

6l Inng kwestig jest to, czy brzmienie niemieckiego przepisu, przez to iz zawiera on nieokre$lone znamie
,bez rozsagdnego powodu”, odpowiada w ogdle konstytucyjnej zasadzie okres$lonosci norm prawa karnego.

62 Po analizie kontrowersyjnych norm prawna karnego do takiej konkluzji dochodzi réwniez M. Kriiger,
Die Entmaterialisierungstenndenz..., op. cit.,, s. 119 i n,, 171 i n.

63 G. Stratenwerth, Zukunftssicherung mit den Mitteln des Strafrechts?, ,Zeitschrift fur die gesamte
Strafrechtswissenschaft” 1993, s. 679, 693 i n.; tenze, Zum Begriff..., op. cit., s. 377, 388 i n.

64 H. J. Hirsch, Prawo karne i proces karny wobec nowych form i technik przestepczosci, w: H. J. Hirsch,
P. Hofmanski, E. W. Ptywaczewski, C. Roxin (red.), Prawo karne..., op. cit., s. 41 i n.
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W Swietle powyzszych rozwazan nalezy wiec stwierdzi¢, ze postugiwa-
nie sie pojeciem dobra prawnego z jego systemowo immanentng, prawno-
pozytywna funkcja jest w kazdym wypadku mozliwe i wrecz niezbedne.
Takie stanowisko reprezentuje zreszta takze niemiecki ustawodawca, co
znalazto swoj wyraz w tym, ze we wprowadzonym w 1975 r. do niemieckiego
kodeksu karnego stanie wyzszej koniecznosci wylgczajacym bezprawnosé
(Rechtsfertigender Notstand) (8 34 niemieckiego kodeksu karnego) wy-
raznie mowa o wartosciowaniu débr prawnych. Dotychczasowe rozwazania
dowodzg réwniez tego, ze ograniczenie funkcji pojecia dobra prawnego do
jego funkcji pozytywnoprawnej nie jest réwnoznaczne z odebraniem mu
samodzielnego znaczenia. Wbrew stanowisku Clausa Roxina, ktéry w sposob
wczesniej wskazany obstaje przy pojeciu uprzednio wyznaczonego dobra
prawnego, pojecie to réwniez w jego wylacznie systemowo immanentnej
funkcji spetnia istotne zadanie, wtasnie réwniez w zakresie polityki kryminal-
nej. Przysztym zadaniem nauki bedzie doktadniejsze niz dotychczas zdefinio-
wanie tego pojecia z uwzglednieniem jego pozytywnoprawnej funkcji.

V.

Do obecnego kryzysu pojecia dobra prawnego mogto dojs¢ po pierwsze
dlatego, ze przez wskazywanie nowych uniwersalnych doébr prawnych
chciano nada¢ samodzielne znaczenie oraz kryminalng prawnokarna legi-
tymacje nowym przepisom tworzonym w prawie karnym, przede wszystkim
nowym przepisom tworzonym w prawie karnym gospodarczym. Zrodiem
tego kryzysu jest po drugie réwniez to, ze - jak to ma miejsce w prawie
karnym dotyczacym Srodowiska naturalnego - utracono z pola widzenia
réznice miedzy abstrakcyjnym i konkretnym pojeciem dobra prawnego. Po
trzecie - pewng role odgrywa tu takze niedostateczne rozréznianie pojecia
uprzednio wyznaczonego dobra prawnego od systemowo immanentnego,
pozytywnoprawnego pojecia dobra prawnego. Jezeli koncentrujemy sie na
pojeciu uprzednio wyznaczonego dobra prawnego, to tatwo tracimy z pola
widzenia jego pozytywnoprawng funkcje. Jezeli przyktadowo poszukuje sie
dobra prawnego - w sensie uprzednio wyznaczonego dobra prawnego -
wchodzgcego w gre w zakresie prawa karnego chronigcego zwierzeta, to
upatruje sie to dobro prawne we wspotczuciu cztowieka wobec cierpigcych
stworzen, zwazywszy ze w przypadku uprzednio wyznaczonego dobra praw-
nego wymaga sie zawsze jakiego$ odniesienia do czitowieka. Z punktu
widzenia systemowo immanentnego pojecia dobra prawnego owe wspoiczu-
cie moze by¢ tymczasem uznane jedynie jako motyw ustawodawczy pozo-
stajacy poza zakresem znaczenia tego pojecia6b.

65 To, iz og6lnym zadaniem kazdego porzadku prawnego jest stuzenie bezposrednig badz posrednig ochro-
ng ludzkim materialnym badZz niematerialnym interesom, nie oznacza jednak, ze zgodnie z tym éw niezbedny
ludzki interes musi sta¢ sie czesScig definicji pojedynczego dobra prawnego. Wystarczajace jest raczej juz to,
iz stanowi on ustawowy motyw dla udzielenia ochrony ze strony porzadku prawnego. Por. H. J. Hirsch,
Strafrecht ais Mittel zur Bekamfung neurer Kriminalitatsformen, w: H.-H. Kihne, K. Miyazawa (red.), Neue
Strafrechtsentwicklungen im deutsch-japanischen Vergleich, Koln-Berlin-Bonn-Mlinchen 1995, s. 11, 16; Pojecie
immanentnie systemowego dobra prawnego nie stanowi takze li tylko innego okreélenia dla ratio legis, lecz
jest pojeciem o znacznie ostrzejszych konturach.
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Jako taczny rezultat powyzszych rozwazan mozna stwierdzi¢ co naste-

puje:

1

2)

3)

Zasadne jest coraz powszechniejsze odchodzenie od stanowiska, ze za-
kres prawa karnego jest okreslany i limitowany uprzednio wyznaczonymi
dla niego dobrami prawnymi. Pojecie dobra prawnego nie jest wiasci-
wym elementem okre$lajgcym uprzednio wyznaczone prawu karnemu
granice. Czynnikiem takim moze by¢ tylko kara i zakres jej panstwowej
legitymacji.

Pojecie dobra prawnego ma jednak znaczenie w postaci jego systemowo
immanentnej funkcji w ramach prawa pozytywnego. Z przekonywajgcych
powoddw jest to w dalszym ciagu poglad dominujacy.

Przydatnos¢ tego pojecia jest jednakze zagrozona przez to, iz obserwuje
sie silng tendencje do jego rozmiekczania, zwitaszcza w ramach wyktadni
nowych regulacji prawnokarnych.

4) Wskazane zjawisko dematerializacji nie powinno jednak sklania¢ do cat-

kowitej wzglednie czesciowej rezygnacji z pojecia systemowo immanen-
tnego dobra prawnego. Stawia ono raczej przed naukg zadanie podjecia
proby jego bardziej precyzyjnego zdefiniowania oraz sformutowania w ten
spos6b wyraznych dyrektyw dotyczgcych stosowania i weryfikowania okre-
Slonych regulacji, jak réwniez ich ewentualnego krytykowania.

ON THE CURRENT CONDITION OF THE DEBATE OVER THE NOTION
OF LEGAL GOOD

Summary

It is legitimate to talk about a decrease in popularity of the view that the scope of criminal law

is set out and limited by the legal goods that are previously selected for it. The notion of a legal
good is not the actual element determining the borderlines previously drawn for the criminal law.
Penalty and the scope of its national legitimacy can only play this role. However, the notion of
legal good is significant in the form of its systemically immanent function within the positive law.
This argument is sill dominant, since the arguments in favour of it appear convincing enough.
However, the usefulness of this notion is threatened by the current tendency to dissolve it, espe-
cially within the interpretation of the new criminal law regulation. This dematerialisation pheno-
menon does not discard partly or completely the notion of systemically immanent legal good.
Instead, it challenges science to make an attempt at redefining or reformulating the directives of
applying and verifying specific regulations, and possibly also criticising them.



