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Zbieg kontratypow

W literaturze wskazuje sie niekiedy na mozliwos¢ zaistnienia tzw. zbiegu
kontratypow'. Pod tym pojeciem nalezy rozumie¢ sytuacje, w ktorej okreslo-
ne zachowanie sprawcy, wypetniajace formalnie znamiona ustawy karnej,
realizuje przestanki dwoch lub wiekszej ilosci okolicznosci wytgczajacych
bezprawno$é karng czynu?. O ile nie powinna raczej budzi¢ watpliwosci
mozliwo$é zaistnienia takiej sytuaciji®, co wynika m.in. z nie zawsze wyraznie

' Zob. m.in. A. Gaberle, Dopuszczalne ryzyko jako okoliczno$é wytgczajaca bezprawnosé
czynu, Nowe Prawo 1965, nr 12, s. 1409; R. Kubiak, Zbieg kontratypu dozwolonego ekspe-
rymentu z innymi okolicznosciami wytgczajacymi bezprawnos¢, Panstwo i Prawo 2002, nr 11,
s.44in.;J. Najda, Z problematyki legalnosci zabiegéw lekarskich na tle okolicznosci wytg-
czajgcych bezprawnos¢ czynu, Acta Universitatis Wratislaviensis, Przeglad Prawa i Admini-
stracji, pod red. A. Kleina, tom XXXII, Wroctaw 1995, s. 65-66; W. Pigulska, Diagnosty-
ka zakazen HIV a prawo karne, Poznan 1998, s. 88—-89; A. Spotowski, Stan wyzszej ko-
niecznosci a kontratyp dozwolonego ryzyka, Panstwo i Prawo 1990, nr 1, s. 67 in.; J. Wa-
rylewski, Zgoda pokrzywdzonego w polskim prawie karnym (niepublikowana rozprawa
doktorska), Sopot 1997, s. 51, 104 i 167.

Podobna definicja zbiegu kontratypédw postuguje sie R. Kubiak. Por. R. Kubiak, Zbieg
kontratypu..., s. 44.

Przyktadem moze tu by¢ nastepujaca sytuacja: Podczas rejsu ulegt uszkodzeniu statek pa-
sazerski, co bezposrednio grozi zatonieciem, za$ jedynym sposobem na zapobiezenie kata-
strofie jest zmniejszenie jego obcigzenia. W takiej sytuacji, wyrzucenie przez zatoge do mo-
rza bagazy pasazeréw, w celu unikniecia zatoniecia i zwigzanych z tym skutkéw dla zycia
oraz zdrowia 0sOb znajdujgcych sie na statku, jest dziataniem w stanie wyzszej koniecznosci.
W konsekwencji, cztonkowie zatogi nie poniosa wigc odpowiedzialnosci karnej za zniszczenie
rzeczy pasazerow. W przypadku, gdyby pasazerowie wyrazili zgode na zniszczenie swoich
rzeczy poprzez wyrzucenie do morza, woéwczas zachowanie zatogi miescitoby sie takze
w ramach zgody dysponenta dobrem prawnym, co réwniez bytoby wystarczajacg podstawag
do wytaczenia bezprawnos$ci karnej ich czynu. Nalezatoby wigc oceni¢ taka sytuacje jako
zbieg kontratypéw stanu wyzszej koniecznosci i zezwolenia uprawnionego.
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oznaczonego zasiegu oddziatywania poszczegdlnych kontratypow*, o tyle
problematyczne staje sie to, jakie sg prawnokarne konsekwencje takiego
zbiegu.

Niektorzy autorzy w zbiegu okolicznosci wytaczajacych bezprawnosé
karng czynu zdajg sie dopatrywa¢ mozliwosci poszerzenia zakresu ich od-
dziatywania w stosunku do pojedynczo wystepujacych kontratypow. Uwazajg
oni bowiem, iz dla wytgczenia bezprawno$ci karnej pewnych zachowan musi
wystapi¢ zbieg kontratypéw, gdyz ich indywidualne oddziatywanie nie wylg-
czytoby jej samodzielnie. Mozliwos¢ takg sygnalizuje A. Gaberle®, wskazujac
na sytuacje, w ktérych do prawnosci dziatania wymagane bedzie taczne
zaistnienie dopuszczalnego ryzyka i zgody dysponenta dobrem prawnym.
Z aprobatg do tego pogladu zdaje sie podchodzi¢ J. Warylewskis. Postugi-
wanie sie fgcznie kilkoma kontratypami dla wytgczenia bezprawno$ci karnej
okreslonych zachowan akceptuje takze A. Spotowski’, przy czym, w odroz-
nieniu od wskazanych juz autoréw, szerzej przedstawia on swoje stanowi-
sko, operujgc w tym zakresie przyktadem postawionym na gruncie kodeksu
karnego z 1969 r.®, dotyczacym zbiegu stanu wyzszej koniecznosci z do-
zwolonym ryzykiem. Autor wskazuje na sytuacje, w ktorej bezposrednie nie-
bezpieczenstwo grozace danemu dobru prawnemu mozna oddali¢ wytgcznie
przez podjecie ryzykownej akcji ratowniczej. Akcja ta w razie korzystnego
przebiegu zapobiegnie niebezpieczenstwu bez naruszenia innych dobr
prawnych, za$ w razie niekorzystnego przebiegu spowoduje oddalenie ist-
niejacego niebezpieczenstwa za cene naruszenia dobra wiekszej wartosci
niz dobro ratowane. Gdyby wiec w opisanej sytuacji zastosowano tg ryzy-
kowng akcje ratowniczg, ktorej niekorzystny przebieg doprowadzitby do po-
Swiecenia dobra wiekszej wartosci niz dobro ratowane, to zachowania
sprawcy nie mozna bytoby usprawiedliwi¢, powotujac sie wytacznie na stan
wyzszej koniecznosci lub dozwolone ryzyko. W przypadku stanu wyzszej
koniecznosci miatby bowiem miejsce brak przestanki proporcjonalnosci dobr
poswiecanego i ratowanego, z kolei przy dopuszczalnym ryzyku nie zacho-
dzitby warunek ,korzysci gospodarczej”. Zdaniem A. Spotowskiego, dopiero
spojrzenie przez pryzmat obu tych kontratypow tacznie, pozwalatoby na wy-
taczenie bezprawnosci opisanego powyzej zachowania, poniewaz .inne sg
wowczas punkty odniesienia; inne sg straty i korzysci”.

Przyjecie powyzszej koncepcji tacznego stosowania kontratypoéw miatoby
niezwykle istotne znaczenie dla wytaczenia bezprawnosci karnej okreslo-
nych zachowan. Mozna bowiem zatozy¢ zaistnienie sytuacji, w ktorej zbiega-

*A.Spotowski, Stan wyzszej..., s. 67.

®A. Gaberle, Dopuszczalne ryzyko..., s. 1409.

®J.Warylewski, Zgoda pokrzywdzonego..., s. 167.

" A. Spotowski, Stan wyzszej..., s. 69-71.

8 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. — Kodeks karny (Dz. U. Nr 13, poz. 94 ze zm.).
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ja sie tylko niektore przestanki wtasciwe poszczegolnym kontratypom i z tego
tez powodu kontratypy te nie wystepujg tu jako samodzielne podstawy wyta-
czenia bezprawnosci. Wobec tego, postugiwanie sie pojedynczymi kontraty-
pami nie pozwoli w tej sytuacji na uznanie danych czynéw za legalne, gdyz
zachowanie sprawcy nie wypetnia wszystkich przestanek warunkujacych ich
zaistnienie, co uniemozliwia oparcie na nich jego prawnosci. W tym stanie
rzeczy, akceptacja powyzszej koncepcji tacznego stosowania kontratypéw
dawataby podstawe do tego, aby pokusi¢ sie o stworzenie takiej ich kompi-
lacji, ktora bytaby mozliwa do spetnienia przez sprawce i jednoczes$nie da-
wataby ,silniejszg” ptaszczyzne legalizacji jego czynu, w konsekwenciji
umozliwiajac ,pewniejsze” wytgczenie jej bezprawnosci karnej.

Oparcie legalnosci zachowan wypetniajgcych formalnie znamiona usta-
wy karnej na koncepcji zbiegu tacznie stosowanych kontratypéw nie moze
by¢ jednak uznane za dopuszczalne, co wynika z tego, iz koncepcja ta obar-
czona jest zasadniczym btedem. Nalezy przypomniec, ze zbieg kontratypow
moze mieé¢ miejsce jedynie wéwczas, gdy zbiegajg sie dwie lub wiecej sa-
moistne podstawy wylaczenia bezprawnosci karnej czynu, co oznacza, iz
kazda z nich jest w stanie wylgczy¢ te bezprawnos¢ samodzielnie. Nie ma-
my wiec do czynienia z takim zbiegiem, gdy kumulatywnie wystepujg takie
okolicznosci, ktére samodzielnie nie sg w stanie wytgczy¢ bezprawnosci
karnej danego zachowania, poniewaz ta niemoznos¢ oznacza, iz w takiej
sytuacji kontratyp nie zachodzi, bowiem bezprawnos¢ pozostaje niewytaczo-
na. Nie moze przeciez by¢ mowy o zbiegu kontratypow, jezeli te kontratypy
de facto nie zachodza, nie moze sie bowiem zbiega¢ cos, co nie istnieje.
Zasadnym wydaje sie mowienie w takich sytuacjach o zbiegu pewnych prze-
stanek, wtasciwych dwdém lub wiekszej ilosci kontratypow, czego oczywiscie
nie mozna utozsamiac ze zbiegiem kontratypow jako takich, co ma miejsce
jedynie w razie spetnienia nie pewnych (niektérych), lecz wszystkich statu-
ujacych je przestanek. W razie zaistnienia w danej sytuacji tylko niektoérych
elementéw warunkujacych rozne kontratypy, taczenie ich w jedng cato$é
nalezy traktowac raczej jako probe stworzenia nowego, pozaustawowego
kontratypu opartego na kumulatywnym zastosowaniu tych elementéw.

Jezeli wiec zbieg kontratypow oznacza wylacznie sytuacje, w ktorej za-
chowanie sprawcy wypetnia warunki dwoch lub wiekszej ilosci okolicznosci
wytaczajacych bezprawnos$¢ karng czynu, gdzie kazda z nich petni swojg
role i powoduje jego legalnos¢, to zbieg tych okolicznosci z punktu widzenia
bezprawnosci nie jest istotny, poniewaz ta i tak jest juz wytagczona na pod-
stawie kazdej z nich samodzielnie. Nie ma bowiem wiekszego znaczenia,
czy bezprawnos¢ ta zostata wytaczona na podstawie jednego, czy tez wiek-
szej ilosci kontratypow, wazne jest jedynie to, ze zostala ona wylgczona
w ogole i dany czyn jest w zwigzku z tym legalny. Taki stan rzeczy prowadzi
do wniosku o niezbyt istotnym znaczeniu praktycznym omawianej koncepcji
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i kieruje jg bardziej na tory analizy teoretycznej, gdzie mozna rozwazaé, kto-
ry ze zbiegajacych sie kontratypow ma ,pierwszenstwo” i jest wtasciwszy,
aby uzna¢ go za zasadniczg podstawe wytaczenia bezprawnosci karnej da-
nego czynu.

Ta teoretyczna analiza tzw. zbiegu kontratypow jest jednak o tyle cieka-
wa, ze pozwala zbadaé wzajemne relacje miedzy kontratypami i ustalié¢, kto-
ry z nich jest bardziej adekwatny do zastosowania w danej sytuacji, gdzie
istnieje mozliwos¢ zastosowania kilku z nich. W niniejszym opracowaniu
analize taka przeprowadze na przyktadzie kontratypéw czynnosci leczni-
czych®, nieterapeutycznych czynnosci lekarskich', zgody dysponenta do-

brem prawnym"" i stanu wyzszej koniecznosci.

® Pragne podkresli¢, iz jestem zwolennikiem koncepcji wtérnej legalnoéci czynnosci leczni-
czych, opartej na klasycznej konstrukcji kontratypu. Zgodnie z nig lekarz, ktéry dokonujac
zabiegu, narusza integralno$¢ pacjenta, wypetnia znamiona okreslonego przepisu ustawy
karnej. W ten sposéb jego czyn jest pierwotnie bezprawny. Jezeli jednak byt on dokonany
przy spetnieniu okreslonych warunkéw, dotyczacych przede wszystkim celu i sposobu dzia-
fania, jest on kontratypizowany, tj. jego bezprawnos¢ karna zostaje wtdrnie wytgczona.

W tym wiec ujeciu, lekarz przeprowadzajac operacje, w zaleznosci od jej charakteru i na-

stepstw, realizuje znamiona okreslonego przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu. Dopiero

pdzniej, w razie stwierdzenia, ze zabieg ten przeprowadzony zostat zgodnie z okreslonymi
wymaganiami kontratypu, nastepuje wytaczenie bezprawnosci karnej takiego zachowania,

a w konsekwencji jego legalizacja. Szerzej na temat pierwotnej i wtérnej legalnosci czynno-

$ci leczniczych zob. np. M. Filar, Leczenie: sztuka czy rzemiosto? (nowe polskie lekarskie

prawo karne), (w:) Problemy nauk penalnych. Prace ofiarowane Pani Profesor Oktawii Gor-
niok, red. L. Tyszkiewicz, Katowice 1996, s. 60—64; A. Lisze wska, Odpowiedzialno$¢
karna za btad w sztuce lekarskiej, Krakow 1998, s. 68—86; te jz e, Zgoda pacjenta na zabieg
leczniczy, Panstwo i Prawo 1997, nr 1, s. 36—40; G. Rejman, Odpowiedzialnos¢ karna le-
karza, Warszawa 1991, s. 32-35; A. Zol, Odpowiedzialnos¢ karna lekarza za niepowodze-

nie w leczeniu, Warszawa 1988, s. 6—16.

Mam tu na mysli zaréwno nieteraputyczne czynnosci lekarskie ustawowe, jak i pozaustawo-

we. Do nieterapeutycznych czynnosci lekarskich uregulowanych ustawowo zalicza sie: me-

dyczny eksperyment badawczy, przeszczepy, przerywanie cigzy i czynnosci lekarskie prze-
prowadzane na polecenie wtadz — szerzej na ten temat zob. np. M. Filar, Lekarskie prawo
karne, Krakéw 2000, s. 142-206. Z kolei katalog pozaustawowych, nieterapeutycznych
czynnosci lekarskich jest otwarty i mozna do niego zaliczy¢ np. upiekszajace zabiegi kosme-
tyczne, tzw. sterylizacje dla wygody, czy niektére czynnosci lekarskie ze sfery tzw. inzynierii
genetycznej — szerzej na ten temat zob. np. P. Daniluk, Pozaustawowe nieterapeutyczne

(nielecznicze) czynnosci lekarskie, Parstwo i Prawo 2006, nr 1, s. 67-76.

' W nauce prawa karnego na okreslenie podmiotu udzielajgcego zezwolenia na naruszenie
dobr prawnych znajdujgcych sie w jego dyspozycji uzywa sie réznych terminéw. Méwi sie tu
0 ,pokrzywdzonym”, ,uprawnionym”, a takze o ,dysponencie’. Wszystkie te okreslenia,
z wyjatkiem ,zgody pokrzywdzonego”, ktéremu mozna przypisaé wewnetrzng sprzecznosc,
uznaje za trafnie oddajgce istote omawianej instytucji i bede ich uzywat zamiennie. Szerzej
na ten temat zob. zwmtaszcza L. Falandysz, Pokrzywdzony w prawie karnym i wiktymolo-
gii, Warszawa 1980, s. 94-95; J. Giezek, (w:) M. Bojarski (red.), J. Giezek,
Z.Sienkiewicz Prawo karne materialne. Cze$¢ ogdlna i szczegdlna, Warszawa 2004,
s. 154; A. Zoll, Okolicznos$ci wytaczajace bezprawnos¢ czynu (zagadnienia ogélne), War-
szawa 1982, s. 91.
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Przy ocenie sytuacji tzw. zbiegu kontratypdéw podnosi sie jako zasade, iz
wszystkie kontratypy sg rownowartosciowe, a zatem w razie ich zbiegu mo-
ga byc¢ one tacznie zastosowane '?. Wskazuje sie przy tym jednocze$nie, ze
w niektorych przypadkach wystepuje swoisty stosunek nadrzedno-
Sci/podrzednosci zbiegajacych sie kontratypow, ktéry powoduje, iz jeden
z nich staje sie swoistym lex specialis i on ma w tym wypadku wytagczne za-
stosowanie. Ma to miejsce zwlaszcza wéwczas, gdy jeden ze zbiegajgcych
sie kontratypow zawiera w sobie znamiona uszczegotowiajace, obejmujac
tym samym swoim zakresem wezszy wycinek rzeczywistosci. W ten sposob
staje sie on swoistym kontratypem ,kwalifikowanym” w stosunku do innych
okolicznosci wytaczajacych bezprawnosé¢ karng czynu, z ktérymi sie zbiega.
Uzasadnienie stosowania w takich przypadkach wtasnie jego, wynika nie
tylko z reguty interpretacyjnej lex specialis derogat legi generali, lecz takze
z wyktadni celowosciowej, opartej na przekonaniu, ze precyzyjne ogranicze-
nie zakresu stosowania kontratypow lepiej odpowiada potrzebom spotecz-
nym i stabilnoéci porzadku prawnego1 . Kryterium ustalania ,pierwszenstwa”
moze byC takze zatozenie, iz priorytet w stosowaniu winien mie¢ ten ze
zbiegajacych sie kontratypow, ktory stanowi o wiekszym uprawnieniu, {j.
w sposoOb szerszy wytgcza bezprawnos$¢ karng czynu, pozwalajgc przez to
na naruszenie obszerniejszego katalogu dobr prawnych. Ponadto, przy oce-
nianiu omawianych zbiegéw, mozna sie positkowaé¢ rodzajem interesow, do
ktérych odnosi sie dana okoliczno$¢ wytaczajaca bezprawnoéé”. Istotne
znaczenie dla rozstrzygania ,pierwszenstwa” wsrod zbiegajacych sie kontra-
typdw powinno mieé tez zjawisko pochtaniania’®, ktére miatoby zastosowa-
nie w sytuacjach, gdy zbiegajace sie kontratypy pozostajg wobec siebie w
takim stosunku, Ze jeden z nich zawiera w sobie przestanki drugiego, a wiec

2 R. Kubiak, Zbieg kontratypu..., s. 44 i podana tam literatura. Nalezy jednak zauwazyé, ze
pomiedzy poszczegdlnymi kontratypami zachodzi znaczne zréznicowanie z punktu widzenia
ich oceny spotecznej, czy tez zawartej w nich spotecznej tresci. Jak bowiem wywodzi sie
w doktrynie, z niektérymi z nich wigze sie aprobata potaczona z zachetg do postepowania
w podobny sposéb w przysztosci (np. obrona konieczna), inne stanowia tylko usprawiedli-
wienie dopuszczenia sie czynu zabronionego (np. stan wyzszej koniecznosci), z kolei jesz-
cze inne opierajg si¢ jedynie na tolerancji wobec tego co — z jednej strony — jest niepozada-
ne, lecz — z drugiej strony — nie nadajace sie do zwalczania przy pomocy kary kryminalnej
(np. wychowawcze karcenie matoletnich). Por. I. Andrejew, Rozpoznanie znamion prze-
stepstwa, Warszawa 1968, s. 71; A. Krukowski, Materialna tre$¢ czynu a okolicznosci
wytaczajgce odpowiedzialnos¢ karna, Nowe Prawo 1971, nr 12, s. 1756; tenze, Spoteczna
tre$¢ przestepstwa. Studium z zakresu polityki kryminalnej, Warszawa 1973, s. 180-181;
tenze, ,Znikome niebezpieczenstwo spoteczne czynu” na tle problematyki materialnej
(spotecznej) tresci przestepstwa w k.k. z 1969 r., Palestra 1970, nr 2, s. 59.

®R. Kubiak, Zbieg kontratypu..., s. 44-45 i podana tam literatura.

' Ibidem, s. 44—45.

'® Ma ono zastosowanie przy rozstrzyganiu kwestii zbiegu przepiséw ustawy karnej. Zob. cho-
ciazby A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2000, s. 228-229; W. Swida, Prawo karne,
Warszawa 1986, s. 243.
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niejako je ,konsumuje” (pochfania). Dziatataby wowczas reguta, iz kontratyp
pochtaniajacy uchyla stosowanie kontratypu pochtonietego (lex consumens
derogat legi consumptae).

Odnoszac powyzsze zatozenia do mozliwych do wystgpienia zbiegéw
kontratypow czynnosci leczniczych, nieterapeutycznych czynnosci lekar-
skich, zgody dysponenta dobrem prawnym i stanu wyzszej koniecznosci,
nalezy stwierdzic¢, ze z reguty nie beda one przyjmowaty pozycji rownorzed-
nych, lecz pozostang wobec siebie w stosunku nadrzednosci/podrzednosci.
W jednym zas przypadku zbieg taki w ogodle nie bedzie mozliwy.

Jezeli chodzi o ten ostatni przypadek, to bedzie on miat miejsce przy
kontratypach czynnosci leczniczych i nieterapeutycznych czynnosci lekar-
skich. Zbieg jest tutaj wykluczony, gdyz kontratypy te odnosza sie do zasad-
niczo odmiennych sytuacji, ktére wzajemnie sie wykluczajg. Dana czynnos¢
medyczna nie moze by¢ bowiem zarazem lecznicza i nieterapeutyczna, co
wyklucza w sposoOb oczywisty wylgczenie jej bezprawnosci na podstawie
obu tych kontratypéw. Elementem réznicujgcym te dwa kontratypy jest wiec
cel leczniczy, z ktérym mamy do czynienia wowczas, gdy czynnosc lekarska
w sposob zobiektywizowany skierowana jest na chorobe w sensie biologicz-
no — medycznym i zmierza do profilaktyki, diagnozy, terapii, badz rehabilita-
cji osoby dotknietej jej skutkami. Przy czym obejmuje to zaréwno przyczyny
choroby (tzw. leczenie przyczynowe), jak tez ma charakter tzw. leczenia
objawowego, polegajacego na usuwaniu i zmniejszeniu objawéw choroby,
co moze mie¢ posta¢ tagodzenia cierpieh fizycznych i psychicznych z nig
zwiqzanych16.

W pozostatych przypadkach zbieg kontratypéw nie jest wykluczony, jed-
nakze, jak juz wskazatem, nie bedzie on miat z reguty charakteru rowno-
rzednego, co pozwala na ustalenie, ktory ze zbiegajgcych sie kontratypow
ma ,priorytet” wobec pozostatych.

.Pierwszenstwo” to w zasadzie nigdy nie przypadnie stanowi wyzszej ko-
niecznosci. Co prawda, kontratyp ten pozwala na poswiecenie szerszego
zakresu dobr prawnych niz zgoda uprawnionego'’, a przez to stanowi

®p. Daniluk, Cel leczniczy w $wietle pogladéw doktryny prawa, Prawo i Medycyna 2005,
nr 2, s. 46-47; te n ze, Pozaustawowe nieterapeutyczne..., s. 67.

" W razie zachowania zasady proporcjonalnosci, zakres débr prawnych, ktére mozna pogwie-
ci¢ w stanie wyzszej koniecznosci, jest nieograniczony (zob. np. J. Lachowski, Stan wyz-
szej koniecznosci w polskim prawie karnym, Warszawa 2005, s. 74-76; Z. Mirgos, Stan
wyzszej koniecznosci na tle ustawodawstwa karnego PRL oraz innych panstw, Zeszyty Na-
ukowe Akademii Spraw Wewnetrznych 1989, nr 54, s. 48; A. Zoll, (w:) K. Buchata, A.
Zoll, Kodeks karny. Czes¢ ogdlna. Komentarz do art. 1-116, tom 1, Krakéw 1998, s. 239).
Natomiast przy zgodzie uprawnionego z géry zaktada sie, ze pewne dobra prawne nie moga
by¢ naruszone w ramach tego kontratypu, np. zycie, zdrowie w zakresie ciezkich uszkodzen
(zob. np. I. Andrejew, Polskie prawo karne w zarysie, Warszawa 1980, s. 221; M. Cie-
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o0 wiekszym uprawnieniu, jednakze oparcie go o zasade subsydiarnosci
sprawia, ze traktowany on jest jako swoiste ultima ratio, ktérego zastosowa-
nie jest dopuszczalne tylko w wyjatkowych wypadkachw. Ten ,gorszy” sta-
tus stanu wyzszej koniecznosci, ktory uniemozliwia przyznanie mu ,pierw-
szenstwa” w sytuacji zbiegu z innymi kontratypami, wynika gtéwnie z tego, iz
efektem jego stosowania z reguly jest jakies zto, z tym ze usprawiedliwienie
sprawcy opiera sie na wyborze zta mniejszego. Interes spoteczny polega tu
wiec na uniknieciu wiekszego zta, za cene nastgpienia zta mniejszego .
Taki stan rzeczy nie jest natomiast charakterystyczny dla wszystkich kontra-
typédw (np. o koncowym efekcie w postaci zta nie mozna z reguty mowic przy
zastosowaniu kontratypu czynnosci leczniczych), dlatego tez duzo fatwiej
uzasadni¢ spoteczng opfacalnos¢ ich zastosowania. Nalezy ponadto zauwa-
zy¢€, iz stan wyzszej koniecznosci w stosunku do kontratypow czynnosci
leczniczych i nieterapeutycznych czynnosci lekarskich cechuje sie znacznie
wiekszym stopniem ogolnosci. Moze mie¢ on bowiem zastosowanie niemal
we wszystkich obszarach zycia spotecznego, podczas gdy te dwa pozostate
obejmujg swoim zakresem wezszy wycinek rzeczywistosci, ograniczajac sie
w zasadzie do dziatalnosci zawodowej lekarza. Powoduje to, ze przestanki
warunkujace ich zaistnienie sg precyzyjniejsze i bardziej adekwatne do po-
stugiwania sie nimi na ptaszczyznie medycznej. W zwigzku z tym, w pierw-
szej kolejnosci to na ich podstawie winno sie uzasadnia¢ legalnos¢ czynno-
Sci lekarskich.

Rozstrzygajac ,pierwszenstwo” wsrdod mogacych sie zbiegaé kontratypow
czynnosci leczniczych, nieterapeutycznych czynnosci lekarskich, zgody dys-
ponenta dobrem prawnym i stanu wyzszej koniecznosci, zasadniczej roli nie
mozna tu réwniez przyzna¢ zgodzie dysponenta dobrem prawnym. O ile
jeszcze dopuszczalne jest uznanie jej za ,priorytetowg” wobec bedacego
ultima ratio stanu wyzszej koniecznosci, o tyle z pewnoscig nie bedzie ona
petnita takiej roli wobec czynnosci leczniczych i nieterapeutycznych czynno-
Sci lekarskich. Przede wszystkim wynika to ze specyficznej funkcji zezwole-
nia uprawnionego w stosunku do owych ,kontratypéw lekarskich”, gdzie wy-
stepuje ono jako warunek ich zgodnosci z prawem?®. W zwiazku z tym, znaj-

$lak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, Warszawa 1995, s. 239; W. Swi-
da, Prawo karne..., s. 158—159).

8 Zob. np. J. Lachowski, Stan wyzszej..., s. 10 i 134; A. Wasek, Kodeks karny. Komen-
tarz, t. I, Gdansk 1999, s. 339.

A . Spotowski, Stan wyzszej..., s. 71-72. Tak tez R. Kubiak, Zbieg kontratypu..., s. 48.

20 zasadniczymi elementami kontratypu czynnosci leczniczych sa: dziatanie w celu leczniczym
oraz zgodnie ze wskazaniami wiedzy i sztuki lekarskiej (lege artis). Po spetnieniu tych dwéch
warunkow, osoba wykonujgca dang czynnosé leczniczg nie moze by¢ pociggnieta do odpo-
wiedzialno$ci karnej za przestepstwo przeciwko zyciu i zdrowiu, jezeli swoim zachowaniem
spowodowata negatywne skutki w tym zakresie. Dodatkowo przy ocenie legalnosci czynno-
8ci leczniczej nalezy uwzglednic to, czy zostata ona wykonana przez osobe uprawniong i po
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duje tu zastosowanie reguta pochtaniania, zgodnie z ktérg zgoda dysponen-
ta dobrem prawnym jako jedna z przestanek zaréwno czynnosci leczniczych,
jak i nieterapeutycznych czynnosci lekarskich zostaje ,skonsumowana” (po-
chtonieta) przez te kontratypy i nie funkcjonuje w tych wypadkach jako sa-
modzielna okolicznos¢ wytaczajgca bezprawnos¢ karng czynu. Oczywiscie
nie mozna zapominac¢ o tym, ze zezwolenie bedace samoistnym kontraty-
pem rozni sie od zezwolenia jako przestanki innych kontratypéw (np. w za-
kresie formy jego wyrazenia), jednakze w zwigzku z pochtonieciem ulega
ono stosownym przeksztatceniom i winno sie je ocenia¢ przez pryzmat
kontratypow pochtaniajgcych. Ponadto, podobnie jak w przypadku stanu
wyzszej koniecznosci, zgoda uprawnionego cechuje sie w stosunku do
czynnosci leczniczych i nieterapeutycznych czynno$ci lekarskich duzo wiek-
szym stopniem ogdlnosci. Sprawia to, iz owe ,kontratypy lekarskie”, jako
odnoszace sie do wezszego obszaru zycia spotecznego, winny by¢ na nim
stosowane w pierwszej kolejnosci. Nie nalezy rowniez zapomina¢, ze czyn-
nosci lecznicze, zas w mniejszym zakresie takze nieterapeutyczne czynno-
Sci lekarskie, pozwalajg na naruszenie obszerniejszego katalogu dobr praw-
nych, niz ma to miejsce w przypadku zezwolenia dysponenta dobrem praw-
nym, co réwniez predysponuje ,kontratypy lekarskie” do priorytetowego ich
traktowania.

Majac na uwadze powyzsze rozwazania, nalezy stwierdzic, iz w razie na-
stgpienia zbiegu kontratypéw czynnosci leczniczych, nieterapeutycznych
czynnosci lekarskich, zgody dysponenta dobrem prawnym i stanu wyzsze;j
koniecznosci, ,pierwszenstwo” w tym zakresie trzeba przyznaé¢ czynnosciom
leczniczym lub nieterapeutycznym czynnosciom lekarskim (w zaleznosci od
zaistnienia w danych okolicznosciach celu leczniczego). W nastepnej kolej-
nosci, w razie niewystgpienia ,kontratypéw lekarskich”, za podstawe wyta-
czenia bezprawnosci nalezy przyja¢ zgode dysponenta dobrem prawnym.
Dopiero zas w przypadku niewypetnienia znamion zadnego z powyzszych

uzyskaniu zgody, prawidtowo udzielonej przez pacjenta. Naruszenie tych warunkéw nie
uchybia co prawda charakterowi leczniczemu danej czynnosci, a wiec nie aktualizuje odpo-
wiedzialnosci karnej za przestepstwo przeciwko zyciu i zdrowiu, czyni jednak zachowanie
osoby wykonujacej tg czynno$é bezprawnym, bowiem naruszajgcym art. 58 ust. 1 lub 2
ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (tekst jedn. Dz. U.
z 2002 r., Nr 21, poz. 204 ze zm.), badz art. 192 k.k. Z kolei przy lekarskich czynnosciach
nieterapeutycznych, zgoda pacjenta stanowi warunek konieczny ich kontratypizacji. Uchy-
bienie mu bedzie skutkowato tym, iz czynnos$¢ taka pozostanie bezprawna. Osoba jg wyko-
nujgca poniesie wiec odpowiedzialnos¢ karna nie tylko za wykonanie jej bez zgody, lecz tak-
ze, w zaleznosci od spowodowanych skutkéw, za okreslone przestepstwo przeciwko zyciu
i zdrowiu. Zachowanie takie nalezy kwalifikowa¢ jako jeden czyn, wypetniajacy znamiona
okreslone w dwdch lub wiecej przepisach ustawy karnej (tzw. realny zbieg przepiséw ustawy
—art. 11 § 2 k.k.).
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kontratypow, role uzasadnienia prawnosci danego czynu moze spetni¢ stan
wyzszej koniecznosci jako swoiste ultima ratio.



