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Zgoda dysponenta dobrem a struktura przestępstwa

W ramach monistycznej teorii usprawiedliwienia (legalizacji) czynu, opartej na zasadzie rozważenia kolidujących dóbr (interesów), zgoda dysponenta dobrem na jego naruszenie nastręcza szczególne trudności
. Zdaniem H. J. Hirscha, są one nawet nie do rozwiązania
. Zgoda jest poniekąd ciałem obcym i nie pozwala na sprowadzenie wszystkich okoliczności wyłączających bezprawność do jakiegoś ogólnego, wspólnego mianownika
. Dlatego też m.in. E. Mezger dla wszystkich, z wyjątkiem zgody, okoliczności wyłączających bezprawność przyjął zasadę przeważającego interesu („Prinzip des überwiegenden Interesses”), natomiast dla zgody zasadę braku interesu wymagającego (prawno-karnej) ochrony („Prinzip des mangelnden Interesses”)
. W ramach trójelementowej definicji przestępstwa redukcja usprawiedliwienia (legalizacji) do jednolitej podstawy być może mogłaby się powieść także wtedy, gdyby przedtem problem zgody usunąć z płaszczyzny bezprawności (okoliczności wyłączających bezprawność) i przyporządkować go istocie czynu (Tatbestand)
. 

W ramach pewnych typów już ustawowy opis czynu zawiera znamię negatywne braku zgody (zob. np. art.  192 k.k.). Nie ulega wątpliwości, że w ta-kim wypadku zgoda dekompletuje istotę czynu, a brak zgody musi być objęty zamiarem sprawcy
. Poza takimi typami występują również i inne, w przypadku których zachowanie zgodne z istotą czynu już pojęciowo zakłada brak zgody dysponenta dobrem, gdy chronionym dobrem jest jego indywidualna wolność. W doktrynie niemieckiej upowszechniło się zaproponowane przez F. Geerdsa rozróżnienie między wyłączającym istotę czynu tzw. „Einverständnis” i wyłączającym bezprawność „Einwilligung”
. Nie ma więc np. realizacji znamion zmuszania (art. 191 k.k.; §  240 niemieckiego StGB), jeżeli ktoś z żądaniem innej osoby się zgadza
. Nie ma realizacji istoty czynu zgwałcenia (art. 197 k.k.; § 177 StGB), jeżeli kobieta zgadza się na stosunek płciowy. Podobnie rzecz się przedstawia przy przestępstwie kradzieży (brak zaboru albo brak naruszenia dobra prawnego)
. Jeżeli prawny posiadacz mieszkania zgadza się na wejście innej osoby do mieszkania, to oczywiście zachowanie nie będzie „wdarciem się” (art. 193 k.k.; § 123 StGB „eindringen”)
. W przypadku natomiast „zgody usprawiedliwiającej”, wyłączającej bezprawność, realizacja znamion czynu nie zostaje wyłączona, np. zniszczenie czy uszkodzenie rzeczy (art. 288 k.k.; § 303 StGB). Kiedy właściciel pozwala innej osobie na zniszczenie rzeczy, to zgoda ta nie zmienia faktu, że rzecz fizycznie zniszczono i naruszono cudzą własność
. 

Klarowne rozdzielenie przypadków Einverständnis i Einwilligung jest jednak niezwykle trudne, samo zaś rozróżnienie i jego kryteria przedmiotem licznych kontrowersji
. Całe zagadnienie jest ściśle związane z równie kontrowersyjną problematyką ujęcia dobra prawnego
. Najogólniej rzecz biorąc, jeżeli dobro prawne ujmuje się bardziej indywidualistycznie, uważa się je za konkretny stosunek woli osoby do wartości, to nie zostaje ono naruszone, gdy osoba – jego dzierżyciel – zgadza się na ingerencję
. Zgoda wyłącza wtedy realizację znamion istoty czynu (Einverständnis). Tam, gdzie prawo karne chroni wolność dysponowania wartościami przez jednostkę, brakuje naruszenia dobra prawnego, gdy ingerencja odbywa się za zgodą tej jednostki. Stanowisko takie współcześnie reprezentuje np. C. Roxin
. Gdy więc dobra prawne służą nieskrępowanej, wolnej samorealizacji jednostki, nie może zachodzić naruszenie dobra, gdy czyn związany jest z jego dysponowaniem
. Czyn taki nie narusza wtedy dobra, lecz zupełnie odwrotnie – jest wyrazem wolnego samookreślania się jednostki. Drugie stanowisko ma charakter bardziej obiektywistyczny i uwypukla socjalną wartość pewnych dóbr, niezależną od woli dzierżyciela dobra. We współczesnej doktrynie niemieckiej w tym kierunku zmierzają rozważania H.-H. Jeschecka
. Jego zdaniem, dobro prawne jest „prawnie chronioną abstrakcyjną wartością porządku społecznego, którego utrzymaniem jest zainteresowana wspólnota”. Jeżeli w konkretnym przypadku jednostka rezygnuje z ochrony, choć dobro nadal na nią zasługuje, z reguły do usprawiedliwienia takiej ochrony ze strony prawa karnego nie wystarcza pozostający jeszcze interes wspólnoty (wtedy następuje wyłączenie bezprawności)
. Niekiedy społeczny interes w utrzymaniu dobra może jednak legitymować ochronę niezależnie do woli dysponenta dobrem. W wypadku najistotniejszych dóbr osobistych dla wyłączającej bezprawność zgody społeczeństwo ustanawia wtedy pewne granice
. 

 Tak więc subiektywizacja pojęcia dobra prawnego może skłaniać do traktowania zgody jako okoliczności wyłączającej realizację znamion istoty czynu (brak naruszenia dobra), natomiast jego socjalna obiektywizacja do ujmowania jej jako kontratypu bardzo często opartego na zasadzie rozważenia interesów (interes społeczeństwa w utrzymaniu dobra w kolizji z poszanowaniem wolności jednostki w jego dysponowaniu). Oceny przesądzające o usytuowaniu zgody w strukturze przestępstwa mają więc mocne polityczno-ideologiczne zabarwienie. Np. H.-H. Jescheck, opowiadając się za ujęciem zgody jako okoliczności wyłączającej bezprawność, podkreśla zdecydowanie, że integralność cielesna, swoboda poruszania się, własność, cześć, tajemnica, są chronione w pierwszym rzędzie niezależnie od woli uprawnionego jako dobra wspólnoty, które konstytuują wolność, samookreślenie i godność człowieka
. Jeżeli uprawniony do dysponowania jednym z tych dóbr poddaje się ingerencji innej osoby, pomimo udzielonej zgody zdarzenie nie jest od samego początku prawnokarnie obojętne. Dlatego też wolę uprawnionego nie można bez wahania uznać za miarodajną. Jej skuteczność powinna zostać uzależniona od pewnych warunków, które miałyby przeciwdziałać szkodzeniu samemu sobie bez dostatecznego rozważenia uszczerbku związanego z rezygnacją z dobra prawnego. Konieczna zatem jest zdolność do rozeznania dysponenta dobrem, wola musi być wolna od przymusu i błędu, a jej oświadczenie rozpoznawalne zewnętrznie, ponadto na gruncie niemieckiego StGB odnośnie uszkodzenia ciała granice jej skuteczności wyznacza § 228. 

Warunki skuteczności zgody wyłączającej realizację znamion istoty czynu mogą natomiast przedstawiać się nieco inaczej. Praktyczne skutki stanowiska rozróżniającego między zgodą wyłączającą realizację znamion czynu a zgodą o charakterze kontratypowym w syntetyczny sposób prezentuje C. Roxin
.

1) Przy Einverständnis chodzi jedynie o wewnętrzną wolę zgadzającego się, jest ona skuteczna również wtedy, gdy nie objawi się na zewnątrz; w wypadku Einwilligung wymaga się co najmniej, by wola była rozpoznawalna przez słowa lub jakieś zachowanie
.

2) Zgoda wyłączająca realizację istoty czynu dla swojej skuteczności zakłada tylko tzw. „naturalną” wolę dysponenta dobrem, również wtedy, gdy brakuje jej zdolności rozeznania z powodu młodego wieku lub choroby psychicznej czy upośledzenia umysłowego. Warunkiem skuteczności zgody wyłączającej bezprawność jest natomiast konieczna zdolność sądu i spokój umysłu dzierżyciela dobra, by mógł on rozpoznać zakres i znaczenie swojego oświadczenia oraz by mógł rozsądnie rozważyć wszystkie „za” i „przeciw”
. 

3) Tzw. braki woli (błąd, wprowadzenie w błąd, przymus) są przy Einverständnis nieistotne, natomiast zgoda wyłączająca bezprawność (Einwilligung) jest wtedy nieskuteczna
. 

4) W wypadku uszkodzenia ciała (najwyżej wyłączenie bezprawności) § 228 niemieckiego StGB stanowi, że czyn pomimo Einwilligung jest bezprawny, kiedy narusza dobre obyczaje. Część doktryny niemieckiej widzi w tym przepisie ogólniejszą zasadę, rozciągając jej stosowanie na inne typy czynów zabronionych. W każdym razie zasada § 228 nie dotyczy sytuacji Einverständnis. Jeżeli ktoś wpuszcza do swojego mieszkania inną osobę, która zamierza np. popełnić jakieś przestępstwo, to chociaż takie wejście do mieszkania można uznać za sprzeczne z dobrymi obyczajami, z pewnością czyn taki nie realizuje znamion typu naruszenia miru domowego.

5) Z różnego systemowego usytuowania Einverständnis i Einwilligung można również wyciągać różniące się konsekwencje dla przypadku, w którym sprawcy nie jest znane rzeczywiście udzielone przyzwolenie dzierżyciela dobra prawnego. W przypadku Einverständnis chodzić może co najwyżej o usiłowanie (nieudolne z powodu braku przedmiotu), ponieważ nie zostaje urzeczywistniona obiektywna istota czynu
. Brak świadomości zgody wyłączającej bezprawność rozwiązywany jest natomiast w ramach problematyki nieświadomości znamienia kontratypu. Tutaj zaś, w zależności od tego, czy i w jakiej formie uznaje się subiektywny element kontratypu zgody, możliwe są stanowiska od całkowitego wyłączenia bezprawności (obiektywiści) po odpowiedzialność za przestępstwo dokonane (brak subiektywnego elementu dekompletuje całkowicie kontratyp). Wprawdzie istnieje liczna grupa autorów, którzy postulują bezpośrednie bądź pośrednie (odpowiednie)
 stosowanie zasad odpowiedzialności za usiłowanie, jednak zawsze wymaga to dodatkowego uzasadnienia, które nie jest konieczne przy zgodzie wyłączającej realizację znamion istoty czynu.  

6) Podobnie rzecz się przedstawia w wypadku błędnego przyjęcia przez sprawcę istnienia zgody dysponenta dobrem. Jeżeli przedmiotem błędu jest Einverständnis, zamiar zostaje wyłączony. Kto sądzi błędnie, że właściciel udzielił zgody na wejście do swojego mieszkania, ten nie ma zamiaru się do niego „wdzierać”. Jeżeli przy zniszczeniu rzeczy
 sprawca przyjmuje błędnie istnienie zgody jej właściciela, to zachodzi urojenie znamienia sytuacji kontratypowej. Z powodu braku regulacji w niemieckim StGB, ocena tej sytuacji w nauce niemieckiej jest przedmiotem nieustającego sporu. Reprezentowane są tutaj stanowiska, które wyłączają zamiar bądź karalność za czyn umyślny (w ramach zagrożenia za czyn umyślny) poprzez bezpośrednie lub analogiczne stosowanie przepisu o błędzie co do okoliczności stanowiącej znamię istoty czynu (§ 16 StGB), jak również przyjmujące jedynie błąd co do bezprawności (Verbotsirrtum; §  17 StGB), który prowadzi do odpowiedzialności (karalności) za czyn umyślny, gdy był dla sprawcy do uniknięcia. Na gruncie polskiego k.k. sprawa wydaje się jasna. Urojenie zgody traktowanej jako Einverständnis wyłączy zamiar (art. 28§ 1), zaś błędne przyjęcie zgody „kontratypowej” reguluje art. 29 k.k. 

W nowszej doktrynie niemieckiej ta na pierwszy rzut oka klarowna koncepcja spotkała się jednak z silną krytyką. Jedno ze stanowisk odrzuca całkowicie systematyczną różnicę między Einverständnis i Einwilligung, przypisując skutecznej zgodzie w każdym przypadku efekt wyłączenia istoty czynu
. Jednak tak zdecydowanie jednolite ujęcie zgody w ramach istoty czynu wydaje się być często wynikiem trudności z ulokowaniem jej w ramach tradycyjnie rozumianego Rechtfertigungsgrund (okoliczność usprawiedliwiająca, legalizująca czyn w całym porządku prawnym), zwłaszcza przy próbie monistycznego materialnego uzasadnienia wyłączenia bezprawności na podstawie kolizji dóbr i zasady przeważającego interesu. U podłoża całkowitego ulokowania zgody na płaszczyźnie istoty czynu leży charakterystyczna dla zbyt radykalnego liberalizmu przesadna subiektywizacja pojęcia dobra prawnego
. W wypadku akceptacji jednolitego, wyłączającego istotę czynu charakteru zgody odpadają praktyczne różnice między Einverständnis i Einwilligung, które wynikają z różnych przesłanek systemowych (w zestawieniu C. Roxina przedstawione wyżej pkt. 5 i 6)
. Pozostałe różnice (pkt. 1–4) z powodu jednakowego systemowego ulokowania wprawdzie nie muszą się zacierać, jednak są już zdecydowanie relatywizowane, ponieważ trudno jest uzasadnić, dlaczego skuteczność w równym stopniu wyłączającej istotę czynu zgody jest wiązana z przeciwstawnymi przesłankami. 

Drugi nurt krytyczny, chociaż obstaje przy rozróżnieniu Einverständnis – Einwilligung i konsekwencjach systemowych (pkt. 5–6), podważa od razu ostry dwupodział przy warunkach skuteczności zgody (wyżej pkt. 1–4). Przyjmuje, że przynajmniej przy Einverständnis nie da się ustalić żadnych generalnych wypowiedzi o warunkach jej skuteczności. Powinny być one ustalane w sposób zróżnicowany w zależności od specyficznej struktury każdorazowej istoty czynu
. Niekiedy rezygnuje się nawet z formułowania ogólnie obowiązujących kryteriów przy zgodzie wyłączającej bezprawność. Zdaniem G. Stratenwertha i L. Kuhlena, każde schematyczne stanowisko nie może zostać uznane za trafne
. Dla wyłączającej istotę czynu zgody nie wystarczy zawsze jedynie faktyczne jej udzielenie, również przy zgodzie wyłączającej bezprawność warunki jej skuteczności wcale nie muszą być zawsze surowsze. „Wskazane jest raczej podejście zróżnicowane, które nastawia się na naturę dobra prawnego i charakter konkretnej ingerencji”. Jest rzeczą oczywistą, że relatywizacja warunków skuteczności zgody w stosunku do konkretnego typu czynu zabronionego jest najmocniej akcentowana przez zwolenników zgody wyłączającej realizację znamion istoty czynu
. Jednak zaznacza się to również w obszarze zgody wyłączającej bezprawność, chociaż w tym wypadku wpływa to zdecydowane bardziej na podkreślenie różnicy w stosunku do warunków skuteczności zgody w ujęciu cywilistycznym! Dotyczy to np. warunków i sposobu oświadczenia woli (wyrażenia zgody). Musi być ona oświadczona na zewnątrz, ale nie chodzi tu bynajmniej o oświadczenie w sensie cywilistycznej czynności prawnej
. Tzw. ścisła Willenserklärungstheorie („die strenge Willenserklärungstheorie”, „die Rechtsgeschäftstheorie”) zakładała więc zdolność do czynności prawnych udzielającego zgody na naruszenie dobra. Koresponduje ona z jednolitym pojęciem bezprawności, ale obecnie ma w niemieckiej doktrynie prawa karnego niewielkie znaczenie
. Nie bez racji konstatuje więc H.-H. Jescheck, zasadniczo przecież także akceptujący jednolite ujęcie bezprawności, że w wypadku zgody dysponenta dobrem na jego naruszenie chodzi o samodzielną figurę prawno-karną („eine eigenständige Rechtsfigur des Strafrechts”)
. Zgoda nie jest żadną czynnością prawną w rozumieniu prawa cywilnego, ponieważ w prawie karnym nie chodzi ani o ochronę małoletnich, ani o ochronę obrotu prawnego, lecz jedynie o zagadnienie karygodności czynu, mimo zgody pokrzywdzonego. Zgoda nie mieści się w ramach tradycyjnego ujęcia kontratypu jako okoliczności wyłączającej całkowicie bezprawność (legalizującej czyn) nawet u zdecydowanych zwolenników jedności porządku prawnego (jednolitości bezprawności). Warunki jej skuteczności nie dadzą się przeważnie uzgodnić z prawem cywilnym, nie wspominając już o tym, że często mogą one być ustalane tylko w oparciu o konkretny typ czynu zabronionego
. W związku z tym naturalnym wydaje się sięgnięcie do rozwiązania, które pozbawia zachowanie za zgodą dysponenta dobrem li tylko „znaczenia prawno-karnego”. Dla H.-L. Günthera nie ulega wątpliwości, że zgoda jest tzw. prawdziwą okolicznością wyłączającą bezprawie karne
. Jeżeli widzi się niekiedy istotę zgody w rezygnacji przez dysponenta dobrem z prawnej ochrony jego dobra przed naruszeniami
, to prawnokarna zgoda wyraża rezygnację z ochrony dobra prawnego przez prawo karne
. Podczas gdy warunki skuteczności zgody w prawie cywilnym ustalane powinny być z punktu widzenia roszczeń o naprawienie szkody lub zadośćuczynienie, w wypadku zgody prawno-karnej chodzi o kwestie kryminalizacji czynu sprawcy. Oznacza to, że wymagania dla zgody prawno-karnej są zasadniczo mniejsze niż dla zgody cywilistycznej
.
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�	F. Geerds, Einwilligung und Einverständnis des Verletzten, Kiel 1953, s. 105 i n.; tenże, Einwilligung und Einverständnis des Verletzten im Strafrecht, Goltdammer's Archiv für Strafrecht 1954, s. 262 i n. Stanowisko zaakceptowane przez większość doktryny niemiec-kiej. Zob. H.-H. Jescheck, T. Weigend, Lehrbuch..., s. 373–375; T. Lenckner, (w:) A. Schönke, H. Schröder, Strafgesetzbuch..., s. 556 i n.; F. Haft, Strafrecht. Allgemeiner Teil, München 2004, s. 73; W. Mitsch, (w:) J. Baumann, U. Weber, W. Mitsch, Strafrecht..., s. 390; W. Gropp, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Berlin–Heidelberg–New York 2005, s. 196 i n.; H. Otto, Grundkurs Strafrecht. Allgemeine Strafrechtslehre, Berlin 2004, s. 130. Podobnie w nauce polskiej A. Spotowski, Zezwolenie uprawnionego i zgoda pokrzywdzonego a odpowiedzialność karna, Państwo i Prawo 1972, nr 3, s. 82 i n. Dla zgody wyłączającej realizację istoty czynu A. Spotowski proponuje wyrażenie „zezwolenie uprawnionego”, dla zgody – kontratyp „zgoda pokrzywdzonego”. W literaturze polskiej na temat tego rozróżnienia zob. A. Zoll, Okoliczności..., s. 92–93. Przypisywane F. Geerdsowi rozróżnienie jest jednak znacznie starsze – zob. np. E. Mezger, Die subjektiven Unrechtselemente, Der Gerichtssaal 1924, Bd. 89, s. 272; R. v. Hippel, Deutsches Strafrecht, Bd. 2: Das Verbrechen. Allgemeine Lehren, Berlin 1930, s. 243; tenże, Lehrbuch des Strafrechts, Berlin 1932, s. 121. Na ten temat zob. też M. Maiwald, Die Einwilligung des Verletzten im deutschen Strafrecht, (w:) Rechtfertigung und Entschuldigung. Deutsch–italienisch–portugiesich–spanisches Strafrechtskolloquium 1990. Herausg. von A. Eser und W. Perron, Beiträge und Materialien aus dem Max–Planck–Institut für ausländisches und internationales Strafrecht Freiburg i. Br., Herausg. von A. Eser, Freiburg im Breisgau 1991, s. 166 i n. G. Jakobs (Strafrecht. Allgemeiner Teil, Die Grundlagen und die Zurechnungslehre, Berlin–New York 1993, 2 Aufl., s. 239 i n. oraz 434 i n.) rozróżnia nawet między tatbestandsausschließendes Einverständnis, tatbestand-sausschließende Einwilligung i rechtfertigende Einwilligung. 


�	Zob. C. Roxin, Strafrecht..., s. 540; W. Mitsch, (w:) J. Baumann, U. Weber, W. Mitsch, Strafrecht..., s. 390.


�	W nauce polskiej brak realizacji znamion istoty kradzieży przy zgodzie właściciela (ze względu na brak znamienia „zaboru cudzej rzeczy”) przyjmował już S. Glaser, Polskie prawo karne w zarysie, Kraków 1933, s. 193.


� Tak już S. S. Glaser, Polskie prawo..., s. 193.


�	Znaczenie zgody przy wielu typach jest jednak przedmiotem kontrowersji, których przedstawianie musi zostać pominięte. Np. w przypadku umyślnego zniszczenia rzeczy A. Zoll (Okoliczności..., s. 93) i M. Kulik (Przestępstwo i wykroczenie uszkodzenia rzeczy, Lublin 2005, s. 294) przyjmują brak realizacji znamion tego czynu zabronionego. Na temat znaczenia zgody przy tym przestępstwie bliżej M. Kulik, Przestępstwo i wykroczenie..., s. 82 i n. Ciekawą rzeczą jest, że § 303 niemieckiego StGB zawiera w opisie znamię „rechtwidrig” („Wer rechtswidrig eine fremde Sache beschädigt oder zerstört”. Jeżeli jednak H. Otto (Grundkurs Strafrecht. Die einzelnen Delikte, Berlin 2005, s. 217) uznaje, że występujące w § 303 StGB znamię bezprawności jest tylko ogólnym znamieniem przestępstwa i nie ma żadnego samodzielnego znaczenia, oraz dodaje, że bezprawność taką wyłącza m.in. zgoda uprawnionego, to trudno tu przyjąć brak znamion czynu zabronionego.  


�	Zob. C. Roxin, Strafrecht..., s. 551. Dla tego autora jest to jeden z argumentów za odrzuceniem tego podziału i ulokowaniu problematyki zgody na płaszczyźnie istoty czynu. 


�	Na ten temat wyczerpująco zob. P. Sina, Die Dogmengeschichte des strafrechtlichen Begriffs „Rechtsgut”, Basel 1962; K. Amelung, Rechtsgüterschutz und Schutz der Gesellschaft, Frankfurt am Main 1972. 


� Zob. H. Otto, Grundkurs Strafrecht. Allgemeine Strafrechtslehre..., s. 130.


� Zob. C. Roxin, Strafrecht..., s. 16 i n. oraz 545 i n.


� C. Roxin, Strafrecht..., s. 545.


� 	Zob. H.-H. Jescheck, T. Weigend, Lehrbuch..., s. 257 i n.


�	H. Otto, Grundkurs Strafrecht. Allgemeine Strafrechtslehre..., s. 131; C. Roxin (Strafrecht..., s. 545) zarzuca takiemu stanowisku pomieszanie pojęć przedmiotu czynu (Tatobjekt) i dobra prawnego. Uszkodzenie konkretnej rzeczy (przedmiot czynu) przy zgodzie dysponenta tą rzeczą nie jest zamachem na własność, lecz wspieraniem wykonywania własności.


�	Zob. np. § 228 niemieckiego StGB: „Wer eine Körperverletzung mit Einwilligung der verletzten Person vornimmt, handelt nur dann rechtswidrig, wenn die Tat trotz der Einwilligung gegen guten Sitten verstößt“. Podobnie § 90 ust. 1 austriackiego StGB: „Eine Körperverletzung oder Gefährdung der körperlichen Sicherheit ist nicht rechtswidrig, wenn der Verletzte oder Gefährdete in sie einwilligt und die Verletzung oder Gefährdung als solche nicht gegen die guten Sitten verstößt“. Potwierdzeniem ograniczeń zgody jest oczywiście także karalność zabójstwa eutanatycznego (§ 216 StGB, art. 150 polskiego k.k.). 


� H.-H. Jescheck, T. Weigend, Lehrbuch..., s. 376. Najczęściej chronione także konstytucyjnie.


�	C. Roxin, Strafrecht..., s. 541–543; sam autor odrzuca jednak takie ujęcie. A. Spotowski (Zezwolenie uprawnionego..., s. 85 i n.) przyjmuje, że warunki skuteczności zezwolenia uprawnionego i zgody pokrzywdzonego są jednakowe.


�	Zob. również F. Geerds, Einwilligung..., 1954, s. 266. Na ten temat H.-H. Jescheck, T. Weigend, Lehrbuch..., s. 374.


� Zob. również F. Geerds, Einwilligung..., 1954, s. 265.


� Ibidem, s. 268.


� 	Zakładając oczywiście przyjęcie subiektywnej teorii usiłowania, co we współczesnej doktrynie niemieckiej stanowi regułę. 


� Zob. np. H.-H. Jescheck, T. Weigend, Lehrbuch..., s. 384.


� Zakładając, że zgoda właściciela rzeczy na jej zniszczenie ma charakter kontratypowy. 


� 	Zob. np. D. Kientzy, Der Mangel..., s. 65 i n. Podobnie M. Maiwald, Die Einwilligung..., s. 167 i n.; C. Roxin, Offene Tatbestände und Rechtspflichtmerkmale, Hamburg 1959, s. 544 i n.; tenże, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, Berlin–New York 1973, 2 Aufl., s. 25, przyp. 57; tenże, Über die mutmaßliche Einwilligung, (w:) Festschrift für Hans Welzel zum 70. Geburtstag am 25 März 1974, Berlin–New York 1974, s. 449; tenże, Strafrecht..., s. 545 i n.; H. Zipf, Einwilligung und Risikoübernahme im Strafrecht, Neuwied–Berlin 1970, s. 28–31; R. Maurach, H. Zipf, Strafrecht..., s. 236–237; A. Kaufmann, Zum Stande der Lehre vom personalen Unrecht, (w:) Festschrift für Hans Welzel 1974, s. 397, przyp. 9; tenże, Rechtspflichtbegründung und Tatbestandseinschränkung, (w:) Ulrich Klug zum 70. Geburtstag, Köln 1983, s. 282; H. J. Rudolphi, Okoliczności usprawiedliwiające w prawie karnym, (w:) Teoretyczne problemy odpowiedzialności karnej w polskim oraz niemieckim prawie karnym. Materiały polsko-niemieckiego sympozjum prawa karnego w Karpaczu, Wrocław 1990, s. 90; E. Schmidhäuser, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Lehrbuch, Tübingen 1970, s. 214 i n.; tenże, Zum Begriff..., s. 90–91; początkowo także H. J. Hirsch, Soziale Adäquanz..., s. 104. W Polsce zdecydowanie w tym kierunku A. Zoll (Okoliczności..., s. 94–95), który jest zwolennikiem jednolitego ujęcia bezprawności. Rozróżnienie Einverständnis i Einwilligung nie ma oczywiście zasadniczo znaczenia dla zwolenników teorii negatywnych znamion czynu zabronionego.


� 	H.-J. Jescheck, T. Weigend, Lehrbuch..., s. 375. Zdecydowanie i wyraźnie podkreśla to C. Roxin, Strafrecht..., s. 545.  


� Zob. C. Roxin, Strafrecht..., s. 544.


� Zob. H. J. Jescheck, T. Weigend, Lehrbuch..., s. 374.


� 	G. Stratenwerth, L. Kuhlen, Strafrecht. Allgemeiner Teil I: Die Straftat, Köln–Berlin–München 2004, 5 neu bearb. Aufl., s. 138–139.


� 	Zob. np. C. Roxin, Strafrecht..., s. 555.


�	Tzw. „vermittelnde Theorie“, „die eingeschränkte Willenserklärungstheorie“ – zob. H. J. Jescheck, T. Weigend, Lehrbuch..., s. 381. 


�	Por. jednak uwagi T. Lencknera, (w:) A. Schönke, H. Schröder, Strafgesetzbuch..., s. 559–560. Jego zdaniem, kryteria skuteczności zgody w prawie karnym i cywilnym powinny być ustalane zasadniczo jednolicie. Przy zgodzie na naruszenie dóbr majątkowych T. Lenckner wymaga warunków określonych w BGB (w tym zdolności do czynności prawnych). Krytycznie zob. H. J. Jescheck, T. Weigend, Lehrbuch..., s. 381, przyp. 44. Jednak przy dobrach ściśle osobistych (np. integralność ciała) wymagana jest, zdaniem Lencknera, „natürliche Einsichts – und Urteilsfähigkeit”. Natomiast według tzw. Willensrichtungstheorie wystarczy proste wewnętrzne przyzwolenie ma naruszenie dobra. Teoria ta uznawana jest najczęściej przez tych autorów, którzy zgodę traktują generalnie jako wyłączającą istotę czynu. W związku z tym ma ona zdecydowanie bardziej charakter prawno-karny. 


� 	H.-H. Jescheck, T. Weigend, Lehrbuch..., s. 381.


�	Zob. B. Schünemann, Die deutschsprachige Strafrechtswissenschaft nach der Strafrechts-reform im Spiegel des Leipziger Kommentars und des Wiener Kommentars, 1 Teil: Tatbestands – und Unrechtslehre, Goltdammer's Archiv für Strafrecht 1985, s. 353. 


�	H.-L. Günther, Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschluß, Köln–Berlin–Bonn–München 1983, s. 347 i n.


�	Zob. np. T. Lenckner, (w:) A. Schönke, H. Schröder, Strafgesetzbuch..., s. 557. Podobnie m.in. K. Kühl, Strafgesetzbuch. Kommentar, 25 Aufl., München 2004, s. 207; H. Otto, Grundkurs Strafrecht Allgemeine Strafrechtslehre..., s. 126. 


� 	H.-L. Günther, Strafrechtswidrigkeit..., s. 348. W tym kierunku również G. Straten-werth, L. Kuhlen, Strafrecht..., s. 136 i n. Autorzy, którzy uzasadnienie legalizacji czynu przy zgodzie widzą w rezygnacji przez dysponenta z ochrony dobra (np. T. Lenckner), podkreślają zdecydowanie, że chodzi o rezygnację z ochrony przez normę i dlatego zgoda wyłącza ogólnie rozumianą bezprawność czynu. Jest to więc Rechtfertigungsgrund – okoliczność legalizująca czyn z punktu widzenia całego porządku prawnego (kontratyp bezwzględny). 


�	H.-L. Günther, Strafrechtswidrigkeit..., s. 349. Jednak np. M. Cieślak (Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujęcia, Warszawa 1995, s. 218, 240) zalicza zgodę pokrzywdzonego „w zasadzie” do kontratypów bezwzględnych. Jego zdaniem, do zdolności danej osoby do wyrażenia zgody mają zastosowanie przepisy kodeksu cywilnego oraz kodeksu rodzinnego i opiekuńczego dotyczące zdolności do czynności prawnych, władzy rodzicielskiej, �adopcji, opieki i kurateli.
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