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POLEMIKI

Kazimierz Buchala

W sprawie szanowania tradycji
(dobrej) i rzeczowej dyskusji

1. W 3-4 numerze ,,Palestry”, w dziale: O reformie prawa karnego, zamiesz-
czona zostala wypowiedZ znanego naukowca, przedstawiciela warszawskiej
szkoty prawa karnego, prof. dr L. Gardockiego, pt. Uszanowa¢ tradycje. Chwala
,,Palestrze”, ze poswieca cykl publikacji reformie prawa karnego, mimo ze
wypowiedz inicjujaca dyskusj¢ generalnie odrzuca projekt k.k. Twierdzi si¢ w niej,
ze ta reforma ,,to przedsiewzigcie, ktore si¢ nie powiodlo, zatem im szybciej
uznamy ten fakt, zastanowimy si¢ nad jego przyczynami i wyciagniemy wnioski na
przysztos¢, tym lepiej dla przysztych prac nad reforma”. Generalny zarzut
sprowadza si¢ do tezy, ze projekt k.k. cechuje ,,bledna tendencja do zmieniania
szeregu istniejacych uregulowan teoretycznych. (...) Mozna by w skrocie powie-
dzie¢” — pisze dalej autor — ,,Zze te projekty wprowadzaja nowe sformutowania
wszedzie tam, gdzie to bylo mozliwe, a nie tam, gdzie to bylo konieczne”. Uzyty
wielki kwantyfikator wymagatby dowodu, ze nie pozostawiono zadnej mozliwosci
bez zapelnienia jej ,,zmiang” oraz ze nie dokonano zmian tam, gdzie to bylo
konieczne (,,licznych zmian’’). Alisci, ten bardzo powazny zarzut, dyskwalifikuja-
cy komisje, poparty jest tylko trzema konkretnymi zastrzezeniami, ktore, nawet
gdyby odpowiadaty prawdzie, daleko nie przystaja do przyjetych regut naukowej
dyskusji. Zarzuty te jednak nalezy potraktowaé z cala powaga w imi¢ prawdy
i przyjetych form krytyki.

Zanim przejde do ich analizy, chce podkresli¢, ze i ja przychylam sig raczej do
pogladu, iz tych zmian, odzwierciedlajacych nowy system prawa karnego
— wlasciwy demokratycznemu panstwu prawa, jest jeszcze za malo. Zwracam
jednak uwage, Ze komisja, wbrew twierdzeniu L. Gardockiego, trzymata si¢
tradycji polskiego prawa karnego, a zwlaszcza dobrej tradycji k.k.z 19321 1969 .,
rezygnujac z niektorych rozwiazan tych kodeksow, zwlaszcza jednoznacznie
wadliwych lub nie odpowiadajacych wspotczesnym trendom europejskiej nauki
prawa karnego.

Zanim przejd¢ do meritum sprawy, pragne uczyni¢ jeszcze dwie uwagi. Po
pierwsze, podzielam poglad, ze nalezalo publikowaé poszczegolne wersje projektu
k.k., konczace pewien etap prac. W ten sposdb nie zaistniatlaby konieczno$¢
wykazywania, ze wiele zarzutow stawianych projektowi wynika z nieznajomosci
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catosci rozwiazan, z mylnego odczytania niektorych z nich, co, niestety, zmusza
niekiedy do prostowania nierzetelnej relacji o tresci projektu. Musze jednak
zaznaczy¢, ze poszczegOlne wersje projektu k.k. byly dostepne we wszystkich
osrodkach akademickich, sadach, prokuraturach, radach adwokackich, a nawet
niektorych organizacjach zawodowych i spolecznych. Kto chciat podja¢ dyskusje,
mogt uzyskac do nich dostgp bez wigkszego trudu.

Po drugie, z przykroscia stwierdzam, Ze po publikacjach zamieszczonych
w numerach 3-4 i 5-6 ,,Palestry” polemika wokot projektu przestala — moim
zdaniem — mie¢ na celu doskonalenie jego formy i tresci, lecz zaczeta urastac¢ do
rangi mi¢dzysrodowiskowego konfliktu, w ktorym chodzi o los tego projektu
w ogole. Generalna krytyka rozwiazan zawartych w projekcie k.k. formulowana
jest w zasadzie przez Srodowisko warszawskie. Do tej pory projekt byt anonimo-
wym dzielem zespolu, obecnie twierdzi sig, ze za glownych jego tworcow ,,moga
uchodzi¢ K. Buchata i A. Zoll”. Jest to o tyle zaskakujace, Ze autor tej wypowiedzi
doskonale wie, ze wszystkie decyzje dotyczace ukladu, treSci rozwiazan oraz
jezykowej strony przepisOw sa wynikiem glosowania, zatem i opinii wigkszosci
uczestnikOw posiedzen zespotu. Sadze, ze ta informacja nalezy si¢, w imi¢ prawdy,
PT Czytelnikom ,,Palestry”, a takze i ta, ze propozycja dotyczaca rozwiazan
zawartych w rozdziale XIII, zostala przygotowana przez prof. L. Gardockiego
i przyjeta w zasadzie bez zmian. Wynika z niej, ze wplyw na rozwiazania projektu
mialy wzgledy rzeczowe, zatem i ,,znikomy wpltyw”, o ktéorym pisze L. Gardocki,
nalezy wiazac z jakoscia wnioskow, by¢ moze takze umiejgtnoscia ich przekony-
wajacego argumentowania.

Faktem jest, ze pomiedzy naukowymi §rodowiskami prawa karnego z War-
szawy i Krakowa trwa od wielu lat rodzaj dyskusji w zakresie podstawowych
problemoéw prawa karnego, roznie rozwigzywanych w roéznych okresach. Aby na
tle dyskusji wokot projektu kodeksu nie zaostrzaé spordéw, pomine przyklady
roznic dzielacych te $rodowiska oraz ich uwarunkowania. Sadze bowiem, ze
powinien nam przyswiecaé cel nadrzgdny — jakos¢ przyszlego prawa karnego.

Na koniec jeszcze dwie konstatacje: ja osobiscie, podobnie jak prof. A. Zoll,
przegrywatem w glosowaniu nad propozycjami niektdrych rozwiazan projektu,
nie wystepuje jednak (takze prof. A. Zoll) o ich przeforsowanie poprzez publiczna
krytyke. Na taka krytyke bowiem jest zawsze miejsce podczas posiedzen zespotu
(zespolow polaczonych, ew. komisji). Zwracam tez uwagg, ze jeszcze w 1981 r.
pisalem (NP 5/81): ,,W zakresie kodyfikacji decyduja rzeczywiste potrzeby,
rozumiane w kontekscie doswiadczen wymiaru sprawiedliwosci oraz rewaloryza-
cji wielu wartosci 1 ocen, dokonujacych si¢ w zwiagzku z procesem odnowy zycia
spoleczno-politycznego. Tu jednak nalezy uczynic jedno zastrzezenie. Nalezy sie
z calym pietyzmem odnosi¢ do tych rozwiazan, ktore stanowig dorobek polskiej
teorii prawa karnego oraz praktyki ustawodawczej, w tym takze do tradycyjnie
wysokiej formy techniczno-kodyfikacyjne;™.

W zwiazku z tym cytatem chcialem podkreslic, ze jako dorobek polskiej teorii
prawa karnego traktuje¢ koncepcje kumulatywnej kwalifikacji czynu, ktorej Lech
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Gardocki - jak sam pisze — byl ,,zawsze przeciwnikiem”, krytykujac Woltera za
,,przecenianie teoretycznej poprawnosci swoich dociekan”, bowiem Wolter
,,najzwyczajniej nie docenial aspektu praktycznego funkcjonowania instytucji
prawnych” (Lamigléwki ustawodawcze w: ,Palestra” 5-6). Przyznaj¢ tez, ze
w projekcie k.k., oprocz troski o kontynuacj¢ dorobku polskiej teorii prawa
karnego (czego dowodem jest wiele rozwiazan nie dostrzeganych przez L.
Gardockiego), wiele troski poswigcono formie techniczno-kodyfikacyjnej, stara-
jac si¢ o to, aby oddawata ona jednoznacznie pozadanag tres¢. Ta dbatos$¢ o forme
jest jednak przedmiotem krytyki, czego przykladem sa zarzuty w publikacji:
Uszanowaé tradycje.

2. Pierwszy z konkretnych zarzutéw sprowadza si¢ do twierdzenia, zreszta
stusznego, ze autorzy projektu przyjmuja, iz ,,usilowanie jest w mniejszym stopniu
karygodne niz dokonanie przestgpstwa’, wobec tego obnizaja grozace za nie
sankcje do 2/3 przewidzianych za dokonanie, mimo ze sady nie wymierzaty zbyt
surowych wyrokow za usitowanie, ,,po co wigc zmienia¢ przepis (...) tworzac
barier¢ ustawowa 2/3 dla tej praktyki”. Przyczyne widzi w ,,zaspakajaniu ambicji
teoretycznych”, ale nie jest konsekwentny twierdzac, ze ,,w pewnych wypadkach
taka zmiana moze prowadzi¢ do rezultatow niestusznych”. Lech Gardocki widzi
wiec potrzebe wymierzania za usilowanie kar powyzej owej granicy 2/3. Rozwaz-
my zatem (pomijajac twierdzenia, w ktorych L. Gardocki opowiada si¢ za
ograniczeniem kryminalizacji i penalizacji), czy zalozenie autoréw jest racjonalne.
Swiadomie pomijam przyktady obcych ustawodawstw, w ktorych w razie
usilowania przyjmuje si¢ obligatoryjne nadzwyczajne ztagodzenie kary, wyznacza
si¢ nizsza sankcje za usilowanie lub tez traktuje usitowanie jako ,,ustawowa
szczegblna” okolicznosé tagodzaca. Decyduja bowiem racje, ktore leza u podstaw
tych zalozen. Projekt przyjmuje konsekwentnie, ze o rodzaju i surowosci sankcji
decyduje zawarto$¢ bezprawia stypizowanego zachowania, na ktore sklada si¢
przedmiotowa i subiektywna ujemna zawartos$¢. Ta zawarto$¢ musi tez wyznaczac
abstrakcyjnie granice kar za usilowanie i narazenie na niebezpieczenstwo (abs-
trakcyjne — nizsza, konkretne — wyzsza). Nikt nie kwestionuje nizszych sankcji za
przestgpstwa narazenia na niebezpieczenstwo, niz za spowodowanie skutkow,
ktorymi grozity. Usilowanie stanowi rodzaj narazenia dobra prawnego na
niebezpieczenstwo, a zawartos¢ jego bezprawia jest zawsze nizsza o tg czg$c, ktora
wigze sie z naruszeniem dobra prawnego. Z racjonalnego punktu widzenia
twierdzenia tego nie mozna kwestionowac, zakladajac zas, ze sedzia orientuje si¢
w wymiarze kary dolnym i géornym zagrozeniem, udzielenie takiej wskazowki,
choéby sedziom niedo$wiadczonym, jest w pelni uzasadnione. Lech Gardocki daje
przyktad nie dokonanego zabdjstwa, ktorego sprawca zalowal na rozprawie, ze
nie udato mu si¢ uSmierci¢ ofiary, co ma przemawiaé za przekroczeniem owej
bariery, ktora wedtug projektu wynosi dla zabdjstwa 15 lat pozbawienia wolnosci.
Zakladajac, ze ten oskarzony byl psychicznie sprawny (w co mozna zasadnie
watpi¢, wnioskujac z jego wypowiedzi), godzi si¢ postawié pytanie: czy kara 15 lat
pozbawienia wolnosci nie wystarczy za popelnione przezen usitowane zabojstwo?
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Prof. L. Gardocki kwestionuje tez zasade, ze usilowanie wystepkow za-
grozonych karami do 2 lat pozbawienia wolnosci nie jest karalne, chyba ze przepis
szczegblny taka karalno$¢ statuuje. Twierdzi, ze dla takiej regulacji nie ma
praktycznego powodu, a ryzyko jest spore. Warto tu przytoczy¢ rozwiazanie k.k.
RFNw § 12 w zwiazku z § 23 ust. 2, wedtug ktérego usitowanie zbrodni jest zawsze
karalne (Vebrechen), natomiast wystepkow tylko wowczas, jesli przepis taka
karalnos$¢ wyraznie ustanawia (Vergehen ). Chodzi tu po prostu o depenelizacje (za
ktora L. Gardocki w innym miejscu optuje). Generalna penalizacja zmusza do
wszczynania postgpowania, a nastgpnie ewentualnie do jego umorzania z powodu
znikomego spolecznego niebezpieczenstwa czynu. Godzi si¢ zatem zapytaé,
w kontekscie argumentdéw uzywanych w obronie niepotrzebnie traconego czasu
przez sedziow (analogicznie prokuratorow, policje), czy nie warto odciazyé
wymiaru sprawiedliwosci od wszczynania i prowadzenia drobnych spraw z uwagi
na brak doprowadzenia (czynu do dokonania czynow w istocie najdrobniejszych),
wszak rezygnacja z karalno$ci generalnie dotyczy spolecznie mniej istotnych
czynow.,

3. Jako przyklad ,,zmiany przepisu bez potrzeby ”” L. Gardocki przytacza tresé
art. 19 projektu, ktory interpretuje w ten sposob , ze ,,chodzi tu tylko o wyrazne
rozciagnigcie pewnej zasady, znanej i teraz, na wspOlsprawcOw przestepstw
umyslnych i nieumyslnych”. Pomijam, ze kwestia, czy mozliwe jest wspotsprawst-
wo w przestgpstwach nieumys$lnych, wcale nie byla jednolicie rozumiana w nauce
i praktyce, i ze juz do samo uzasadnia zmiang. Wazniejsze jest, ze o intencji
projektodawcdéw wprowadzenia ,,posrednio mozliwosci odpowiedzialnosci za
podzeganie i pomocnictwo (notabene i wspolsprawstwo) do przestepstw nieumys-
Inych” dowiedziat si¢ dopiero z artykutu A. Zolla. Kwestia podzegania i pomoc-
nictwa do przestgpstw nieumyslnych jest na gruncie obowiazujacego k.k. nad
wyraz sporna, nie przyjmuje go SN, o czym zapewne L. Gardocki doskonale wie.
Nie wypowiada si¢ wyraznie ani za, ani tez przeciwko temu, ale stawia generalny
zarzut autorom projektu, ze bez wyraznej potrzeby zmieniaja tres¢ zastanego
przepisu. Wedlug nas potrzeba jego zmiany jest istotna, wobec przyjmowania
trzech rozwiazan w teorii i praktyce (bezkarnos¢ — Macior; karalno$¢ — Wolter,
Andrejew: karalno$¢ za sprawstwo — SN, Szwacha, Tyszkiewiczi in.) i to w duchu
wiasnie tradycji. Lech Gardocki mogt argument szanowania tradycji wysunac na
tle tego przykladu, gdyz wszyscy komentatorzy do k.k. z 1932 r. (za wyjatkiem W.
Makowskiego) opowiedzieli si¢ za karalnoscia za podzeganie i pomocnictwo do
przestepstw nieumy$lnych'. Te karalnos¢ wbrew karygodnosci raczej wylaczylt art.
18 § 2 k.k. z 1969 r., a co najmniej znacznie utrudnit. Czy wiec — zdaniem L.
Gardockiego - nie nalezato przesadzi¢ problemu w duchu szanowania tradycji
w imi¢ jednolitosci praktyki? Trudno bowiem przyjac, ze ,,wiemy, jaki ten przepis
ma zakres”, ze nie ma praktycznej potrzeby, lub ze chodzi o zaspokojenie ambicji
teoretycznych. Jesli nawet — to nie naszych; chodzi raczej o jako$¢ formy tego
projektu.

4. ,Innym przyktadem’ zmiany przepisu bez praktycznej potrzeby ma byc art. 4,
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w ,,ktorym zmieniono formule zasady terytorialnosci”’, czyli zamiast napisac, tak
jak jest obecnie, ,,ze chodzi rowniez o czyny popelnione na polskim statku wodnym
lub powietrznym” wprowadzono sformutowanie: ,,w rozumieniu niniejszej ustawy
czg$cig terytorium panstwa polskiego jest rowniez polski statek wodny lub
powietrzny”’. Ten zarzut jest juz w zasadzie nieaktualny, bowiem przepis ten w wersji
z listopada 1992 r. brzmi: ,,w rozumieniu tej ustawy za czg$¢ terytorium Panstwa
Polskiego uwaza si¢ rowniez polski statek wodny lub powietrzny™. Dla umiejacych
czytaé tekst ustawy przepis ten przesadza, Ze statek wodny lub powietrzny nie jest
terytorium PP. Jest to bardzo istotne w zwiazku z tym, Ze przepisy czesci szczegolnej
przewiduja ochrong pewnej wartosci tylko na terytorium PP lub samego terytorium,
nie obejmuja zatem ochrona na statku wodnym lub powietrznym (np. art. 169, 178,
179, 263). Takiego rozumowania nie mozna bylo przeprowadzi¢ na gruncie
obowiazujacego k.k. By¢ moze lepszym okresleniem byloby wprowadzenie w miejs-
ce ,terytorium’” zwrotu: ,,obszar”, co nie dotyczy art. 4.

5. Problem uzycia zwrotu ,,mienie’’ — ,rzecz” jest bardziej zlozony i jego
prezentacja jest w polemice, z braku miejsca, trudna. Zwrot ten byl juz w okresie
migdzywojennym rozumiany na gruncie art. 257 w sensie odpowiadajacym
,,fzeczy ruchomej”’, natomiast na gruncie art. 263 odmiennie, w sensie obej-
mujacym wszelkie dobra majatkowe lub majatek w ogole, w tym takze prawa
i korzysci majatkowe?. W kodeksie cywilnym definiuje si¢ mienie jako ,,wlasno$é
iinne prawa majatkowe”, (art. 44), natomiast ,,rzecz” jako ,,przedmiot material-
ny” (art. 45). Idac tym torem trzeba stwierdzi¢, ze kradnac ,,rzecz”, nie kradniemy
wlasnosci, lecz uzyskujemy jedynie wiladanie nad rzecza (nie mieniem), co
odpowiada w przyblizeniu posiadaniu rzeczy, w szczegoélnosci przedmiotem
kradziezy nie moga by¢ ani wlasnos¢, ani prawa majatkowe. Zachodzi zatem
pytanie, czy nie nadeszla pora, aby nazewnictwo k.k. i k.c. ujednolici¢, co
prowadzitoby do uscislenia wyktadni kradziezy, oszustwa itp. To, ze utarla si¢
wykladnia, iz zwrot ,,mienie”” obejmuje takze prad elektryczny, co byto wyrazem
pewnej koniecznosci, nie przekonuje, trzeba bowiem zaznaczy¢, Ze istnieja inne
formy energii, ktorych juz ta wyktadnia nie obejmuje. By¢ moze istotniejsze jest, ze
wspolczesnie ,,doszed!” kolejny przedmiot ochrony, ktory musi by¢ objety
regulacjg kodeksowa. Jest nim informacja, ktérg mozna ,,ukras¢”, nie zabierajac
substancji (np. przez nieuprawnione skopiowanie). Oto powody, dla ktérych
w projekcie uzyto zwrotu ,,rzecz”’, obok energii (wszelkiej), oraz skryminalizowa-
no ,,kradziez” informacji, obejmujac tylko prawa majatkowe. Prof. L. Gardocki
najwidoczniej nie uwzglednia tych aspektow, ale nie stanowi to usprawiedliwienia
dla zabierania glosu w tej konkretnej sprawie. Dodam tez, ze od dyskutanta tej
rangi mozna oczekiwaé rozszyfrowania zwrotu: ,,przepis o kradziezy energii
stosuje si¢ odpowiednio”, a wigc nie z wszystkimi konsekwencjami. Chodzi
mianowicie o to, ze przedmioty pochodzace z przestgpstwa ,,podlegaja przepad-
kowi, chyba ze podlegaja zwrotowi pokrzywdzonemu lub innej osobie” (art. 43
§ 1 proj.). Natomiast pradu jak i innych form energii, nie ,,poddaje si¢”
przepadkowi, ot i cala filozofia zwrotu ,,stosuje si¢ odpowiednio”.
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6. Polemika pragng tez objac zarzuty dotyczace koncepcji kumulatywnego
zbiegu przepisOw, rzecz bowiem mozna stawia¢ na plaszczyznie ,,szanowania
tradycji”’, cho¢ L. Gardocki traktuje ja w kategoriach ,,lamigtowek’. By¢ moze dla
niektorych stosujacych kodeks, art. 10 to famigléwka, mimo bardzo obszernego
orzecznictwa, ktore chyba wyczerpato wszystkie przepisy pozostajace w ré6znych
odmianach zbiegu, oraz obszernej literatury tego tematu (ktora, w razie uwzgled-
nienia wnioskow L. Gardockiego, stalaby si¢ ,,makulaturg”, co chyba w tym
wypadku mojemu adwersarzowi by nie przeszkadzalo — zob. koncowa uwaga
pierwszej publikacji). Pomijam zarzuty sformulowane pod adresem art. 11 i 89,
wymagaja one bowiem obszernej, merytorycznej polemiki, na ktora, jak sadze,
przyjdzie czas po kolejnej publikacji z cyklu: O reformie prawa karnego.

Bezpo$rednim impulsem dla wypowiedzi Lecha Gardockiego kwestii kumula-
tywnej kwalifikacji czynu, stal si¢ art. sedziego J. Wojciechowskiego, pt.
W poszukiwaniu straconego czasu (RP z 22.04.1993). Prof. Gardocki ma swiado-
mos$¢, ze podane proporcje nalezy skorygowaé ,,ze wzgledu na pewna dawke
publicystycznej przesady’. Osobiscie sadze, ze gdyby obraz przedstawiony przez
J. Wojciechowskiego byl nawet tylko zblizony do prawdy, to i tak nalezaloby
ubolewac¢ nad poziomem wiedzy sedziow, ktorzy ,,wielokrotnie w czasie narady
nad wyrokiem dyskutuja 10 minut nad wina, dwie minuty nad kara, natomiast
prawidlowa kwalifikacja czynu zabiera im 3 godziny” (cyt. wg LG). Sadzg, ze jest
to obraz ,,grubo przesadzony” (co zreszta potwierdzili indagowani przeze mnie
sedziowie), wszak w razie watpliwosci mozna siggna¢ do orzecznictwa lub
komentarza, co zajmie kilkanascie minut czasu, zreszta nie w kazdej sprawie
wystepuje problem kumulatywnej kwalifikacji i rzadko jest on zlozony. Nie
wypowiadam si¢ na temat czasu poswigconego dyskusji nad wina i kara. Bylem
kiedy$ sedzig i dla mnie kwestia ustalania winy, dyskusji nad nig oraz jej
uzasadnienia, to byt bardzo powazny problem, wymagajacy nie tylko wiele czasu
i akurat proporcji odwrotnej do przytoczonej przez J. Wojciechowskiego. Stad tez
bardziej niepokoi mnie ilo$¢ czasu poswigconego na ustalanie i uzasadnienie winy
i kary — chyba ze zalozy sig, ze i tutaj mamy do czynienia z ogromna przesada, ale
w odwrotnym kierunku.

Nie wypowiadam sie w kwestii ,,praktycznego pozytku” z tej instytucji, ktory
jest rzekomo ,,niewielki”’, a moim zdaniem daleko nie doceniany. Pragne,
z braku miejsca, wypowiedzie¢ si¢ tylko w kwestii przeceniania wartosci zbiegu
eliminacyjnego, wynikajacej z jego nieznajomosci i znacznego upraszczania
istoty. Panuje bowiem mylne przekonanie, ze tzw. zbieg eliminacyjny nie
wymaga ustalen procesowych w kwestii, jakie typy czynu zabronionego dany
czyn spelnia (wyczerpuje ich znamiona), ze mozna to pominac lub ustali¢
w sposob uproszczony, skoro liczy si¢ przepis zawierajacy najsurowsza sankcje.
Nic bardziej blednego — aby wymierzy¢ kare z przepisu zawierajacego najsurow-
szg sankcje, trzeba najpierw ustali¢, ktore przepisy wchodza w rachube, a jesh
w dodatku sankcje w dwoch naruszonych przepisach sa identyczne, to ustalenie
(i uzasadnienie w wyroku), ktory z przepisow ,,bardziej pasuje’’ do stanu rzeczy,
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W sprawie szanowania tradycji (dobrej) i rzeczowej dyskusji

jest zadaniem, ktorego nie stawia kumulatywny zbieg przepisow. Te same
problemy, co dzisiaj, wystgpowaly na gruncie k.k. z 1932 r. U Makarewicza
czytamy: ,,Sedzia przed przystapieniem do wydania wyroku stwierdzi¢ powinien
przede wszystkim najdokladniej wszelkie mozliwosci zabarwienia kryminalnego
w stosunku do danego czynu. Uczyni¢ to powinien dlatego, by mie¢ przeglad
wszystkich mozliwych sankcji karnych, wérod ktorych przyjdzie mu wybierad
(...) Przegladajac szereg przepisow, pod ktore dany czyn «podpada», zadaé¢ musi
sobie sedzia pytanie drugie, czy nie powinien do kary wynikajacej z przepisu
«zastosowanego», doda¢ jeszcze kary dodatkowej, przewidzianej w innym
przepisie niezastosowanym’® — innymi stowy uwzgledni¢ cala kryminalna
zawartos¢ czynu. Makarewicz dodaje, Ze art. 36 wchodzi w rachube (za orzecz.
SN Zb. O 306/34), gdy jeden czyn otrzymuje ,,rozmaite zabarwienie, zaden za$
z tych przepisOw nie wyczerpuje calego stanu faktycznego™*. Na samym wstepie
komentarza do art. 36 stwierdza ,,nie ma zbiegu przestepstw tam, gdzie do danej
sytuacji dadza si¢ zastosowac dwa przepisy ustawowe, pozostajace jednak do
siebie w stosunku lex generalis i lex specialis’®, a w innym miejscu opisuje
sytuacje zbiegu form zjawiskowych z dokonaniem, co nie uzasadnia stosowania
art. 36 k.k.%, a co dzisiaj nazywamy niewtasciwym lub ,,pomijalnym”’ zbiegiem
przepisow. Identyczne stanowisko spotykamy u S. Glasera i A. Mogilnickiego
w kwestii, ze ,kara przewidziana w jednej (najsurowszej) ustawie wylacza
wszystkie inne; z tego atoli nie wynika, by rowniez ta ustawa miala wylaczaé
stosowanie innych ustaw. Przeciwnie, w tego rodzaju wypadkach odnos$ny czyn
winien by¢ oceniany na podstawie tych wszystkich ustaw’*®, w innym za$ miejscu
pisze, ze ,,nie ma naruszenia kilku ustaw, jezeli przepisy pozostaja do siebie
w stosunku lex specialis do generalis”®. Podobne zjawisko spotykamy u L.
Peipera'®. Gdziez zatem ta oszczedno$¢ czasu z przejscia na zbieg eliminacyjny?

J. Wojciechowski nie musi zna¢ ani rozwiazania art. 36 k.k. z 1932 r., ani tez
pogladow nauki dotyczacych tego rozwigzania, takie bowiem niepelne przygoto-
wanie do zawodu sedziego otrzymat w PRL. Do prof. L. Gardockiego nie mam
pretensji, ze jest przeciwnikiem koncepcji zbiegu kumulatywnego. Nie sadze
jednak by nie znal przytoczonych pogladéw na temat art. 36. Pretensje mam
jednak o wprowadzenie w blad PT Czytelnikoéw ,,Palestry” w kwestii, jaka to
ogromna oszczednos¢ czasu (3 godziny w jednej sprawie, w ktorej wystepuje
problem zbiegu ustaw) mozna osiagnac, rezygnujac z kumulatywnej kwalifikacji
czynu. Kwesti¢ pordwnania generalnie wyrazonej negatywnej opinii o projekcie
z dotychczas przytoczona przeze mnie argumentacja — pozostawiam ocenie
Czytelnikow ,,Palestry”.
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