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PROSZE O GLOS

TADEUSZ BOJARSKI

W sprawie funkcji art. 26 k. k.

Charakter art. 26 k.k. rozumiany {est w doktrynie prawa karnego do$é jedno-
znacznie i nie byloby powodéw do wypowiadania sie w tej sprawie, gdyby nie
odmienny poglad jednego z autoré6w na funkcje tego przepisu. Chodzi mianowi-
cie o teze A. Krukowskiego, Ze art. 26 k.k. okresla kontratyp (por.. ,Palestra”
nr 21970, s. 58—59). Pézniejsze publikacje dostarczaja wprawdzie wystarczajaco
przekonywajgcych argumentéw przeciwko tej tezie i moina by bylo uznaé sprawe
za ,zalatwiong”, jednakze sam prchlem jest tak frapujacy i tak dalece istotny, ze
uzasadnia zabranie glosu, chociazby glos ten nie mial dostarczyé nowych argu-
ment6éw, lecz mial oznaczaé zdeklarowanie sie tylko piszacego po jednej lub dru-
giej stronie sporu.

A. Krukowski kwestionuje stanowisko H. Rajzmana, ktéry wypowiada poglad,
ze czyn o znikomym spotecznym niebezpieczenstwie nie traci charakteru bezpra-
wia kryminalnego, r6znigc sie przy tym wyraznie od obrony koniecznej i stanu
wyzszej konieczno$ci, ,,odrywajacych sie od czynnika spolecznego niebezpieczenh-
stwa”.! Z wypowiedzi tego autora, ze ,kryminalna bezprawno$é, integralnie zwigzana
ze spolecznym niebezpieczenstwem . zynu, upada, ilekroé¢ czyn nie zawiera niezbed-
nych elementbéw spolecznego niebezpieczenstwa' oraz ze .ich brak spelnia w prze-
stepstwie, wymagajgcym dla swojego bytu ustawowego zabronienia pod groibg
kary, role czynnika negatywnego znoszgcego moc tego zabronienia, czyli bezpraw-
no$¢ kryminalng czynu”,? A. Krukowski wycigga wniosek, ze dotyczy ona w ca-
tej rozciggioSci roéwniez ,znikomego spoltecznego niebezpieczenstwa”. A poniewaz
w razie owej znikomo$ci nie zachodzi przestepnosé czynu, nie wystepujaca réw-
niez przy kontratypach, przeto autor nie widzi przeszk6d do zaliczenia takze i te)
sytuacji do rzedu kontratypow.

Po drugie, istniejgce zdaniem A. Krukowskiego, réznice pomiedzy tym ,kontra-
typem” a innymi kontratypami nie sg tego rodzaju, Zeby uniemozliwialy one za-
liczenie wszystkich kontratypéw do tej samej kategorii. Autor dowodzi, ze réwniez
w odniesieniu do pozostalych kontratypow wystepuja ro6znice z punktu widzenia
zawartej w nich spotecznej tre$ci. Na przykiad jezeli obrona konieczna zawiera
tadunek spolecznie pozyteczny, to juz stan wyzszej koniecznosSci moze zawieraé

1 H. Rajzman: Bezprawno$¢, spoteczne niebezpieczefistwo, wina w projekcie k.k.,
NP 12/1968, s. 1764.
2 H. Rajzman, tamze.
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roézne treSci spoteczne, od pozytecznych az do ujemnych, co nie przeszkadza —
ze wzgledéw polityczno-kryminalnych — uznaé¢ go za okoliczno$é wylaczajacg od-
powiedzialno$¢ karna. Nie ma réwniez znaczenia, zdaniem autora, podkieslana
przez H. Rajzmana odmienna niz w przepisach o obronie koniecznej i stanie wyz-
szej konieczno$ci redakcja art. 26 § 1 k.k. (,nie stanowi przestepstwa”, a nie —
jak w tamtych przepisach — ,nie popelnia przestepstwa”). Pewne oczywiste koti-
sekwencje, plynace wprost z tresci tego przepisu, autor wprawdzie dostrzega, jed
nakze uznaje. Zze merytorycznych réznic pomiedzy okolicznoSciami ujetymi w art.
22, 23 i 26 k.k. nie ma, wszystkie one bowiem dotycza sytuacji, kiedy sprawca ,nie
popelnia przestepstwa”.

Ot6z wiasnie ja z kolei chcialbym zakwestionowaé poglad autora. a §cislej bio-
rgc — przytagezyé sie do zdania tych autoréw, ktérzy to juz uczynili.

Nie ulega watpliwoéci, ze pelng definicje przestepstwa wedlug polskiego kodeksu
karnego mozna mieé¢ dopiero po uzupelnieniu tresci art. 1 k.k, postanowieniamt
art. 26 § 1 i art. 120 § 1 k.k. Jest wiec art. 26 § 1 niczym innym jak tylko dopel-
nieniem art. 1 i jako taki powinien, na dobrg sprawe, stanowié jego § 2, czego
stusznie domagat sie w swoim czasie H. Rajzman?3 Czyni tak np. k.k. bulgarski
z 1968 r. (art. 9 pkt 2). Podobnie réwniez k.k. RSFRR z 1960 r. (art. 7 ust. 2), k.k.
jugostowianski z 1951 r. (art. 4 ust. 2) i k.k. NRD z 1968 r. (rozdz. II, ust. 1 § 3)
bezpoSrednio przy definiowaniu przestepstwa wyjasniajg, Ze nie stanowl przestep-
stwa czyn, ktéry nie jest spolecznie niebezpieczny lub ktérego nastepstwa nie s3g
znaczne (k.k. NRD). [ jest to chyba stanowisko bardziej sluszne, albowiem trafnie}
jest okre$la¢ przestepstwo od strony pozytywnej, czyli jako ,co08”, co wykazuje
odpowiednio wyiszy stopien spolecznego niebezpieczenstwa, niz negatywnie (przez
uznanie znikomosSci spolecznego niebezpieczenstwa za jaka$ okoliczno$é wylacza-
jaca przestepno$é), czyli jako ,,co$”, co nie wykazuje znikomego tylko stopnia spo-
lecznego niebezpieczenstwa. Zdaniem W. Woltera, ustawodawca nie moéwi o tej
kwestii w art. 1 k.k., lecz przesunal! jg do zbioru okoliczno$ci wylgczajacych od-
powiedzialno$é karng, poniewaz taki znikomy stopien spolecznego niebezpieczen~
stwa czynu, ktérego znarniona zostaly okre§lone w jakim$ typie przestepstwa
2 katalogu przestepstw, stanowi wyjatek od reguly.* Nie dlatego wiec wymienio-
no ,znikome spoleczne niebezpieczenstwo czynu” obok okoliczno$ci wylgczajacych
odpowiedzialno§é karng, aby uznaé je za jaki§ ,kontratyp”.

Przeczy zreszta temu takze wykladnia systematyczna. Artykut 26 mieSci sie
wprawdzie w rozdziale zatytulowanym ,Wylaczenie odpowiedzialno$ci karnej”,
jednakze nie zostal on wymieniony wprost wsérdéd kontratypoéw, ale jego miejisce
w tym rozdziale oddzielaja od kontratypéw okoliczno$ci wylaczajgce wine, a to
juz stanowi pewna wskazowke co do tlumaczenia charakteru tego przepisu. Przy-
chodzi tu w sukurs — w pewnym zakresie — takie wykladnia gramatyczna.
Rozdzial ten bowiem nie zostat zatytulowany ,,OkolicZnosci wylgczajace odpowie-
dzialnosé karng”, lecz ,Wylaczenie odpowiedzialno$ci karnej”, co, moim zdaniem,
wzmacnia opozycje przeciwko zaliczaniu art. 26 do rzedu jakich§ okoliczno$ci ne-
gatywnych i przemawia na rzecz stanowiska, ze stanowi on jakby cigg dalszy art. 1

3 H. Rajzman: op. cit., s. 1732. Zob. réwniez tegoz autora: Kodeks karny — Wy=-
laczenie odpowiedzialnosci karnej, skrypt nr 4 Zaocznego kursu, Warszawa 1970, s. 32, Tak
réwniez A. Marek: Stopien spolecznego niebezpieczenstwa czynu jako podstawa umorze-
nia postepowania karnego, Studia Iuridica, t. X, Torun 1970, s. 53.

4 W. Wolter: Wyklad prawa karnego na podstawie kodeksu karnego 2z 1969 r., cz.
egolna, z. 1, Krakéw 1970, s. 219.
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k.k. Taka intencje ustawodawcy da sie wyczytaé nadto z Uzasadnienia do projektu
kk. z 1968 r.°

Znikomy stopien spolecznego niebezpieczenstwa czynu ma, z pewnego punktu
widzenia, znaczenie podobne do brsku spolecznego niebezpieczenstwa czynu w ogd-
le, ale to podobienstwo prowadzi, moim zdaniem, do wnioskéw odmiennych niz
wnioski A. Krukowskiego. Znikomo$é spolecznego niebezpieczefistwa czynu, tak
jak jego brak w ogéle, prowadzi wprost do braku przestepstwa, co jednak nie
upowaznia do uznania tej sytuacji za kontratyp, tak jak nie mozina uznaé braku
spolecznego niebezpieczenstwa w ogble za jaki§ generalny kontratyp. Nie ma kon-
tratypu w postaci braku spolecznego niebezpieczeristwa czynu, nie moze byé wiec
kontratypu w postaci jego znikomego stopnia. Brak spolecznego niebezpieczen-
stwa czynu charakteryzuje tylko poszczegblne sytuacje okre§lane mianem tego lub:
innego kontratypu. Wazki jest wiec argument W. Woltera przeciwko uznaniu zni-
komego spolecznego niebezpieczenstwa czynu za kontratyp, argument podkre$la-
jacy, ze ,nie wystepuje tu jaka$ (opisujaca) typizacja, ktéra w zwigzku z tym czy
innym typem czynu zabronionego przez ustawe powoduje neutralizacje zawartego
w typie ujemnego ladunku spolecznego (jak to ma miejsce w wypadku, gdy zacho--
dzi umyé$lne zabicie czlowieka, ale w obronie koniecznej)”.

Kontratypy wylaczajg wszelkie spoleczne niebezpieczenstwo, co oczywi$cie nie
zachodzi w sytuacji okreslonej art. 26 k.k. Nie ma kontratypu, ktéry by prowadzil
tylko do zmniejszenia spolecznego niebezpieczenstwa czynu, a nie do wylgczenia
go w ogoéle. Argumenty, ktére A. Krukowski chce wyprowadzié z polskiej kon-
strukcji stanu wyzszej konieczno$ci, wcale nie uzasadniaja mozliwos$ci utozsamia-
nia sytuacji okre$lonej w art. 26 ze stanem wyzszej koniecznosci. Fakt, ze stan
wyzszej koniecznosci opisany w art. 23 k.k. pozostawia pewien margines dla bez-
prawia cywilnego, jest w tym wypadku bez znaczenia, nawet je$li autor byiby:
zdania, ze spoleczne niebezpieczenstwo czynu nie jest wylacznym atrybutem bez-
prawia karnego. Dla prawa karnego istotne jest to, ze czyn mieszczacy sie w ra-
mach stanu wyzszej konieczno$ci nie jest, z punktu widzenia tego prawa, w ogéle
naganny, Ze nie moze stanowi¢ nawet wykroczenia.

Nie da sie tego powiedzieé¢ o ,znikomym spolecznym niebezpieczenstwie czynu”,
ktéore prowadzi do wylgczenia przestepnosci czynu ale, nie wylacza bezprawia
karnego w znaczeniu szerszym. Czyn taki moze stanowié wykroczenie (art. 26 § 2).7
Z reguly wykroczenia, w poréwnaniu z przestepstwami, sg czynami o znikomym
tylko stopniu spolecznego niebezpieczehstwa. Nie mozna wiec méwié o braku me-
rytorycznej réinicy pomiedzy sytuacjami okre§lonymi w art. 22, 23 i 26 kk., jak
réowniez nie mozna uznaé za nieistotng podniesiong juz réinice w zakresie redakcji
tych przepisbw. Roé6znice te dostrzega zreszta nie tylko H. Rajzman. Réwniez:
I. Andrejew zauwaza, ze jest to rézinica zamierzona. Podkre§la sie w ten spos6b
naganno$¢ czynu, ktérej mozna by sie bylo nie dopatrywaé¢ w sformulowaniu ,nie-
popelnia przestepstwa”.?

W rezultacie wiec, za czyn taki moze grozié m.in. odpowiedzialno$é za wykro-

5 Projekt kodeksu karnego oraz przepisOw wprowadzajacych kodeks karny, Warszawa.
1968, s. 102, pkt 3.

6§ W. Wolter: op. cit.,, s. 220.

7 Por. K. Buchata: W sprawie ,,znikomego spolecznego niebezpieczenstwa czynu”,
Palestra 3/1970, s. 69; W. Wolter: op. cit.,, s. 219.

8 I. Andrejew: Polskie prawo karne w zarysie, Warszawa 1970, s. 203. Tak réwniez
K. Buchatla (jw.) i W. Wolter (Jw.).
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czenie, odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna, co nie moze nastapi¢é w razie istnienia
kontratypu. Zreszta, ustawodawca nie ogranicza sie do tej tylko rbéznicy. W razie
stwierdzenia kontratypu sgd wydaje na rozprawie wyrok uniewinniajgcy (art. 361
§ 2 w zwigzku z art. 11 pkt 1 k.p.k.), natomiast w razie stwierdzenia, Zze czyn jest
spolecznie niebezpieczny w stopniu znikomym, nalezy wyda¢ wyrok umarzajgcy
postepowanie (art. 361 § 1 w zwigzku z art. 11 pkt 2 k.p.k). Nie jest to moze
rozwigzanie trafne?®, ale ustawowe zrdznicowanie ocen tych sytuacji staje sie oczy-
wiste. Nie bez znaczenia jest poza tym mozliwos¢ zastosowania, mimo znikomosci
spotecznego niebezpieczenstwa czynu, przewidzianego w art. 48 k.k. przepadku
rzeczy tytutem $rodka zabezpieczajgcego (art. 104 k.k.). Mozliwos¢ taka nie wy-
stapi, gdy czyn rzeczywiscie stanowil kontratyp.!?

Wreszcie art. 26 nie okre$§la kontratypu réwniez dlatego, ze kontratypy wylacza-
Jja przedmiotowsg ujemno§é czynu, o znikomym za§ spolecznym niebezpieczenstwie
mozna moéwié jedynie woéwezas, gdy zardwno strona przedmiotowa jak i podmio-
towa czynu wykazuje ujemny !adunek spoteczny w stopniu znikomym.!! Przy
kontratypach nie wchodzi w rachube ,stopniowanie” winy, poniewaz czyn taki
przestaje byé czynem bezprawnym karnie, wine za$ mozna relacjonowaé tylko do
czynu zabronionego. Dla stwierdzenia znikomego stopnia spotecznego niebezpie-
czenstwa czynu takie ,,stopniowanie” jest niezbedne.

Reasumujac, wszystko przemawia przeciwko temu, ze art. 26 k.k. okresla kon-
tratyp, a nic za tym, ze tak wlaénie jest.

9 Blizej na ten temat A. Zoll: Dwie uwagi na temat art. 11 pkt 2 projektu k.p.k.,

PiP 3/1969, s. 591—592.
10 H. Rajzman: Kodeks karny — Wylaczenie odpowiedzialno§ci karnej (por.

przyp. 3).
11 Tak K. Buchatla (tamze) i W. Wolter (tamzZe).
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Gospodarstwo rolne o powierzchni ok. 7 ha stanowilo wpoblwlasno$é kilku oséb, przy
czym udzialy tych os6b w idealnych czeSciach wspotwlasnosci byty rézne. Wspébtwlasnosé
powstata w wyniku aktu darowizny. Jeden ze wspdiwlascicieli sprzedal drugiemu wspol-
‘wlascicielowi sw6j udzial w catosci.

Nabywca udzialu, pozostajacy w zwigzku z malzenskim, jest rolnikiem, ale jego zona
nie speilnia warunkéw przewidzianych przez prawo dla nabywcy nieruchomo$ci rolnej, gdyz
‘nie ma kwalifikacji do prowadzenia gospodarstwa rolnego.

Jednakze nabywca oS$wiadczyl wobec notariusza, ze nabyty udziat w gospodarstwie rol-
nym stanowié bedzie majagtek dorobkowy malzonkéw, objety wsp6lnoscia uvstawowa. W kon-
sekwencji tego oswiadczenia notariusz ujawnit w ksiedze wieczystej — jako wspowtasci-
cieli nabytego udzialu — obydwoje maltzonkéw, tj. nabywce i jego zone.

Powstaje w zwigzku 2z tym nastepujace

PYTANIE:

Czy powyzsze nabycie, w wyniku ktérego wspobélwla$ci-
c¢ielami udziatu stali sie: dotychczasowy wspotwlagciciel



