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nego zadowolenia ich czytelnikéw nie rozwiazuje problemu. Istota prawnego uza-
sadnienia orzeczen polega bowiem, jak wiadomo, nie tylko na przytoczeniu w mo-
tywach tego orzeczenia przepiséw prawa, ale takZe na wykazaniu, dlaczego i z ja-
kich przyczyn te wtaénie przepisy znalazly zastosowanie w konkretnej sprawie badz
tez jakie — prawne, spoleczne czy gospodarcze — powody przemawiajg za tg wlas-
nie, a nie inng wykladnig prawa.

I dlatego chyba tylko w tak nieskomplikowanym problemie jak zagadnienie nie-
uwzglednienia terminu przedawnienia mozna uznaé za wystarczajgcg motywacje za-
warta w orzeczeniu GKA z dnia 15 wrzes$nia 1969 r., iz ,fakt niewskazania w mo-
tywach orzeczenia okoliczno$ci uzasadniajgcych nieuwzglednienie uplywu terminu
przedawnienia nie uzasadnia zarzutu niezbadania i nierozwazenia tych okolicz-
nosci, skoro material sprawy dawat podstawe do przyjecia, Ze okoliczno$ci takie (..)
zachodzily” ", Motywacja ta nie bylaby juz jednak wystarczajaea, jedli chodzi
¢ zagadnienia problemowe lub o wykladnie norm obowigzujacego prawa, odbiega-
jaca od tak autorytatywnej jak interpretacja Sadu Najwyzszego.

Dlatego tez wydaje sie, 2ze przed obydwoma omawianymi tu pionami orzeczni-
ctwa cywilnego zarysowuje sie kcnieczno$§é wypracowania form wspoldzialania w
zakresie wykladni i praktycznego stosowania przez nic przepiséw kodeksu cywil-
‘nego.

Wydaje sie rowniez konieczne poglebienie motywacji prawnej orzeczen arbitrazu.
Byé moze w obecnym stanie jest to praktycznie utrudnione, m.in. przez znaczne
chyba przecigzenie pracg pracownikéw aparatu orzecznictwa pansiwowego arbitrazu
gospodarczego. Dlatego tez wymagaloby rozwazenia, czy konieczne jest uzasadnianie
przez ten aparat z urzedu wszystkich orzeczen arbitrazowych juz w pierwszej ins-
tancji. Gdyby bowiem orzeczenia te byly uzasadnione tylko na wniosek stron, to
uzyskana w ten sposéb rezerwa ,mocy produkcyjnej” pracownikow arbitraiu po-
zwolilaby, byé moze, na staranniejsze i z konieczno$ci bardziej pracochlonne uza-
sadnienie prawne orzeczeh arbitrazowych w tych sprawach, w ktérych byloby ono
.sporzadzane.

-17 Por.: wkladka do nru 4 PUG z 1970 r. (Orzecznictwo arbitrazowe, poz. 786).

TOMASZ KACZMAREK

W sprawie istoty i charakteru art. 26 k.k.

Autor, wykazujqc heterogenny charakter ,,bezprawnosct” & ,spotecznego
niebezpieczenstwa czynu’, podkre$la réinice pojeciowq okolicznosct wyly-
czajgcych bezprawnos$é czynu (kontratypéw) i okolicznosci ustalajacych braic
spotecznego niebezpieczenstwa czynu lub jego znikomo$c, przeciwstawiajqe
sie zarazem ich utoZsamianiu.

I

W doéé krotkim jeszcze okresie obowigzywania kodeksu karnege z 1969 r. nowe
instytucje w nim zawarte wzbudzaja zrozumiale zainteresowanie tak teoretykéw
jak i praktykéw. Szczegdlnie wiele uwagi skupiaja te instytucje, ktére oparte sg
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w szerokim zakresie na materialnym ujeciu przestepstwa. Do nich nalezy takze
art. 26 kk. Materialna (spoleczna) tre§é przestepstwa wystepuje tu jako warunek
wylgczajacy przestepno§é czynu, gdy jego stopien spolecznego niebezpieczenstwa
jest znikomy.

Okres$lenie charakteru i znaczenie tego przepisu natrafiaé moze na osobliwe trud-
nosci zwlaszeza wtedy, gdy usiluje sie szczegb6lowg materie tego artykulu rozwazaé
z jednego tylko punktu widzenia, nie dostrzegajgc tu wielorakich zwiazkéw z ogdl-
niejsza problematyka spolecznego niebezpieczenistwa czynu i nie dbajge w szczegdl-
nosci o to, czy przyjete za sluszne stwierdzenia w obrebie pewnego wycinkowego
zagadnienia nie ,klocg sie” z calo§ciowym obrazem materialnej tresci przestep-
stwa w kodeksie karnym. Ratwo wtedy o nagromadzenie stwierdzen, byé moze
nawet uzytecznych dla rozwigzania pewnego fragmentu zagadnienia, ale z gruntu
falszywych z ogo6lnego punktu widzenia ujmowania spolecznego niebezpieczenstwa
w prawie karnym, a na tle kk. — w szczegb6lnoSci.

Swiadectwem mozliwych tu nieporozumieri i szkodliwych uproszczeni moze byé,
jak sie zdaje, niedawna wypowiedZ dra Tadeusza Bojarskiego na lamach ,Pa-
lestry”!. Wynika z niej, ze autor chcialby sie zadeklarowaé po sironie tych teore-
tyk6éw, ktérzy sa przeciwni ujmowaniu art. 26 kk. jako tzw. ,kontratypu”:.

OczywiScie gdyby chodzilo tylko o samg deklaracje, mozna by poprzestaé na jej
odnotowaniu przy sposobnej okazji. Autor wszakze swa deklaracje wspiera stwier-
dzeniami, ktérych ogoélne znaczenie daleko wykracza poza sam spoér, dotyczacy
tego, czy art. 26 k.k. jest kontratypem, czy tez nim nie jest.

Dyskusyjny charakter tych stwierdzen dotyczgcych kwestii waznych i podsta-
wowych, a ktérych sens, jak sie wydawalo, zostal juz wyjasnicny, domaga sie
tutaj ponownego rozwazenia.

1. Autor pisze: ,Znikomo$é spolecznego niebezpieczenstwa 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 mozna uznaé braku spolecznegs
niebezpieczenstwa w ogéle za jaki§ generalny kontratyp. Nie ma kontratypu w po-
staci braku spolecznego niebezpieczenstwa czynu, nie moze byé wiec kontratyp
w postaci jego znikomego stopnia. Brak spolecznego niebezpieczen-
siwaczynu charakteryzuje tylko poszczegdlne sytuacje okre-
§lone mianem takiego lubinnego kontratypu”? (podkr. mcje, T.K.).

I to wtla$nie podkre§lone stwierdzenie autora ma daleko glebsze znaczenie —
tak teoretyczne jak i praktyczne — niz sam spoér, niz sama nawel kwestia uznania,
czy przytoczony wywodd rozstrzyga akurat dyskusje na rzecz pogladu, ze art.
26 k.k. nie jest kontratypem.

Autor dotknat tu mniej lub bardziej §wiadomie niezwykle waznej kwestii: czy
istotnie materialne ujecie przestepstwa w art. 1 k.k. implikuje, ze brak spolecznego
niebezpieczenstwa czynu zachodzi¢ moze tylko w tych sytuacjach, ktére objete sg ta-
kim czy innym kontratypem, a kontratyp ten ustawodawca badZ sam wyraZnie

1 T. Bojarski: W sprawie funkcji art. 26 k.k., Pal. 4/71.
2 T. Bojarski: jw., s. 77.
3 Jw., s. 79
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Yormuluje (np. obrona konieczna — art. 22), badZ tez same dadzg si¢ one wypro-
wadzié z ogdélnych zasad, na jakich oparte jest ustawodawstwo (np. wykcnywanie
prawa lub obowigzku prawnego)?

Z pogladem takim nie sposéb sie zgodzié, i to ze wzgledéw zasadniczych.

W nauce prawa karnego podkre§la sie wlasnie czesto, Ze urzeczywistnienie czy-
nu ujetego typowo w jakiej§ dyspozycji jest tylko z reguly czynem spotecznie nie-
bezpiecznym. Istnienie wszakze tej zasadniczej zgodno$ci nie przeczy temu, ze w
konkretnych wypadkach moze nastgpié rozdiwiek miedzy faktorem formalnym
a faktorem materialnym . Zrédlo tego rozdzwieku tkwi najogdlniej w tym. ze usta-
wodawca przy tworzeniu typu przestepstwa, majgc do czynienia z ogromna rézno-
rodnoécig zjawisk, sytuacji i okoliczno$ci, w ktére uwiklane sg czyny ludzkie, zmu-
szony jest sila rzeczy do pewnej generalizacji i z masy konkretnych zdarzen wy-
dobywa tylko to, co jest typowe, wspdélne dla tych zdarzen, z konieczno$ci za$
pomija te okoliczno$ci, te zdarzenia, ktére sa wyjatkowe, nietypowe ., Norma karna
jako pewna powinno§é¢ ogélna nie jest w stanie wyrazié sumy wszystkich mozli-
wych, konkretnych indywidualnych czynéw é.

Tak wiec w istocie abstrakcyjny typ przestepstwa okre§lony w ustawie karnej
stanowi jedynie wzruszalne domniemanie zawarto$ci spolecznej ujemnej tresci’.
Chcac w tym miejscu blizej oméwié te wszystkie sytuacje, w ktorych ustawowy
typ czynu spolecznie niebezpiecznego — je§li uzyé plastycznego pordéwnania
W. Woltera — strzelil poza cel, uchwycil zdarzenie, ktére w danym ukladzie rze-
czy nie jest spolecznie niebezpieczne?®, to mozna by dla ilustracji postuzyé sie na-
stepujacymi przykladami: Piotr bronigc sie przed atakiem rani bardzo ciezko na-
pastnika; ojciec dziecka pozbawiony wyrokiem sgdu orzekajgcego rozwdd wiladzy
rodzicielskiej, widzac, ze matka przestala w ogble zajmowaé sie dzieckiem, ktére
znalazlo sie w warunkach ujemnie wplywajacych na jego rozwéj fizyczny i umy-
stowy, mimo sprzeciwu matki zabiera je do siebie, aby zajaé sie jego wychowa-
niem. W jednym i drugim przykladzie opisane czyny urzeczywistnily formalne
znamiona, prz.estefp'stwa z art. 155 § 1 i art. 188 k.k. Jednakie w obu wypad-
kach czyny te pozbawione sg spolecznego niebezpieczenstwa. Typ przestepstwa dla
obu wypadkéw okazuje sie zbyt szeroko zakrojony. I tu, i tam okazuje sie ko-
nieczna korektura, W pierwszym wypadku typ przestepstwa z art. 155 § 1 k.k.
zostaje skorygowany dzialaniem kontratypu w postaci obrony koniecznej. Zachowa-
nie sie natomiast ojca uprowadzajgcego dziecko wbrew woli osoby powolanej da
opieki jest ilustracjg dla tezy, ze jest rzeczg praktycznie nieosiggalng do przewi-
dzenia w ustawie, w formie kontratypow, wszystkich takich sytuacji w ktérych
odpada spoleczne niebezpieczenstwo czynu. Ta praktyczna niemoznosé ,skatalogo-
wania” w ustawie takich sytuacji wynika z nieograniczonej mozliwo$ci wystepo-
wania takich ukladéw, w ktoérych czyn przewidziany w ustawie, choé ,w ogbdle”
spolecznie niebezpieczny, w danym konkretnym wypadku z powodu takich czy

4 Por. m, in. I. Andrejew: Ustawowe znamiona przestepstwa, Warszawa 1959, s. 202;
A. Gubinski: Wylgczenie bezprawnos$ci czynu, Warszawa 1961, s. 5 i n.; T. Kaczma-
r e k: Spoleczne niebezpieczenstwo czynu i jego bezprawnosé jako dwie cechy przestepstwa,
Warszawa 1966, s. 51 i n.; W. Swida: Prawo karne — Cze§¢ ogodlna, 1970. s. 112, i n.

5 T. Kaczrmarek: Materialna istota przestepstwa i jego ustawowe znamiona, Warsza-
wa 1968, s. 43 i n. (oraz literatura tam podana).

¢ W. Wolter: Funkcja bledu w prawie karnym, 1965, s. 57.

7 Por. m. in. M. Cies§lak: Faktory przestepnos$ci czynu w zwiazku z projektem k.k.,
WPP 3/63, s. 272.

8 W, Wolter: Prawo karne, 1947, s. 130.
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innych okoliczno$ci faktycznych moze byé pozbawiony pietna negatywno$ci w po-
staci spotecznego niebezpieczenstwa °.

W tej sytuacji, kiedy znaczna nawet rozbudowa kontratypow nie jest w stanie
wyczerpa¢ kregu wszystkich okolicznosci, ktére moga pozbawié czyn jego spolecz-
nie ujemnej wla$ciwodci, dokonanie pozgdanej korektury nazby! szeroko zakrojo-
nego ustawowego typu przestepstwa domaga sie takze wprowadzenia ogblnej klau-
zuli typu: nie stanowi przestepstwa czyn, ktéry formalnie odpowiada ustawo-
wym znamionom, ale pozbawiony jest spolecznego niebezpieczensiwa badZ posiada
te ceche w stopniu subminimalnym 1. Role takiej ogélnej klauzuli speilnia wilasnie
tak art. 1 jak i art. 26 k.k. Gdyby wiec istotnie, jak dowodzi T. Bojarski, brak
spolecznego niebezpieczenstwa mégl wystepowaé tylko w sytuacjach objetych ta-
kim czy innym kontratypem, to ujecie przez ustawodawce w art. ! k.k. braku spo-
lecznego niebezpieczenistwa w charakterze warunku wystarczajacego do uchylenia
przestepno$ci czynu byloby zupeinie zbedne przy jednoczesnym wymienieniu w
ustawie poszczegdlnych kontratypoéw. Akceptacja stanowiska T. Bojarskiego ozna-
czalaby tu nieliczenie sie z intencjg ustawodawcy i przekre$lalaby praktyczne
konsekwencje szerokiego uwzglednienia w budowie nowego kodeksu karnego ma-
terialnego czynnika przestepstwa tkwigcego w podlozu spolecznym norm prawa
karnego 1.

2. Nieuwzglednienie wlaSciwego znaczenia i samego rozr6znienia w ustawie ,,spo-
tecznego niebezpieczefistwa czynu” z jednej strony, a formalnego zakazu karnego
z drugiej naprowadzilo autora do przyjecia drugiego nieslusznego zalozenia, ze
-Kryminalna bezprawno$¢ integralnie zwigzana ze spolecznym niebezpieczehstwem
czynu upada, ilekroé czyn nie zawiera niezbednych elementéw spolecznego niebez-
pieczensiwa” 2, U podstaw tego blednego zalozenia lezy teza lansowana swego cza-
su przez W. Woltera o rzekomej adekwatnoéci zakresow ,bezprawia karnego” i ,,spo-
lecznego niebezpieczenstwa”., Wolter operujac tu twierdzeniem, ze istnienie bez-
prawno$ci lgczy sie zawsze z istnieniem spolecznego niebezpieczefistwa czynu, brak
za§ jego oznacza zarazem brak bezprawno$ci!3, nie uwzglednia faktu, ze istnie-
nie spolecznego niebezpieczenstwa jako obiektywnej wlasciwo$ci czynu jesi nieza-
leznie od obowiagzywania zakazu karnego, jako Ze czyny spolecznie niebezpieczne,
lezgc w plaszezyinie socjologicznej, przestawiajg fakty, ktére wielokrot-
nie odchylajg si¢ od dyspozycji normatywnych. Brak za$§ z kolei spolecznego nie-
bezpieczenistwa w przestepstwie — zaréwno gdy chodzi o zjawisko ogoélne, jak
i o konkretne zdarzenie — nie oznacza zarazem braku bezprawnosci, gdyZ o uchy-
leniu zakazu karnego decydowaé moze inny przepis prawa, a nie brak spolecz-
nego niebezpieczenstwa ,sam w sobie”, ktéry jedynie naprowadzié¢ moze ustawo-
dawce do ewentualnej zmiany jego stanowiska w ocenie bezprawno$ci danego
zachowania sie.

Teza o adekwatno$ci zakreséw pojecia bezprawnosci i spolecznego niebezpie-
czenstwa czynu narusza w sposOb wyrazny strukture ontologiczng spolecznego nie-
bezpieczenstwa jako cechy niezaleznej od ustawodawcy, i w prostej drodze pro-
wadzié moze, jak slusznie pisal M. Olszewski, do zastgpienia badania treSci

9 Szerzej o potrzebie i sposobach korektury ustawowego typu przestepstwa pisze
T. Kaczmarek: Materialna istota (...), op. cit., s. 42 i n. (i literatura tam podana).

10 Por. art. 7 ust. 2 k,k. RSFIR z 1966.

11 Por. projekt kodeksu karnego i przepisbw wprowadzajacych — Uzasadnienie, Warsza-
wa 1968, s. 94.

12 T. Bojarski: jw., s. 7.

13 W. Wolter: W sprawie spolecznego niebezpieczenistwa i bezprawnos$ci, NP 2/56, s. 76



49 Tomasz Kaczmarek Nr 1 (169)

materialne] czynu przez analize formy, jakg jest dla spolecznego niebezpieczen-
stwa czynu jego bezprawno$é !4,

Warto tu dodaé, ze teza o odpowiednioSci zakresdw spolecznego niebezpieczeii-
silwa czynu i jego bezprawnos$ci czerpie swo0j rodowdd z niemieckiej burzuazyjnej
nauki, {zw. materialnej bezprawnosci. Niemcy nie majac — w odroéznieniu od na-
szego ustawodawstwa — ustawowego pojecia materialnej tresci przestepsiwa (spo-
lecznego niebezpieczenstwa czynu), a zdajac sobie sprawe z niedoskonato$ci formal-
nego okreslenia przestepstwa, probowali przezwyciezyé jego tautologie przez ma-
terialne pojmowanie bezprawno$ci. Jednakze zabiegi te nie doprowadzily do po-
zytywnych rezultatébw w adekwatnym okreéleniu przestepstwa . Gdyby nato-
miast w naszych warunkach, gdzie czynnik materialny przestepstwa jest obok for-
malnej bezprawnosci ustawowym warunkiem koniecznym przestepstwa, wia-
czy¢é w zakres bezprawno$ci spoleczne niebezpieczenstwo, to wiedy postugiwanie
sie w ustawie pojeciem spolecznego niebezpieczefistwa obok bezprawno$ci byloby
oczywiscie zbedne i nieuzasadnione, skoro kazda bezprawno$é mialaby by¢é mate-
rielna. Jest za§ sprawg chyba oczywistg, ze skoro ustawodawca w okrefleniu prze-
stepstwa podkreslit obok bezprawnosci takze spoleczne niebezpieczenstwo, to tym
samym poniekad ex definitione zaakcentowal réznice zaréwno co do tre$ci jak i co
do zakresu tych dwoch pojeé.

Wadliwo$é zreszta tezy o adekwatno$ci zakresow spotecznego niebezpieczeni-
stwa czynu i jego Liczprawno$ci wykazywano w polskiej doktiynie dostatecznie
wiele razy %, by jeszeze tutaj szerzej o tym rozwodzié. Dobitnie i jasno pisal w tej
rnierze M. Cieslak: .(.) chv samo pojecie bezprawno$ci jako formalnego zakazu
karnego, a wiec jako odwrcina strona spotecznego niebezpieczenstwa czynu, miato
swo] metodologiczny i praktyczny sens, nalezy przyjaé zalozenie, ze bezprawnosé
w tym rozumieniu okre$lona jest wylacznie elementami tekstowymi ustaw karnych
z wykluczeniem przestanek natury spolecznej, a w szczegdlnosci warunku, ze czyn
taki jest spolecznie niebezpieczny. Wilgczenie elementu spolecznego
niebezpieczenstwa czynu do kregu warunkoéw bezprawnoéci
prowadzi bowiem eo ipso do utozZsamienia »bezprawnoé$ci kry-
minalnej« z »przestepczoéciag czynu«, a tym samym do jakie-
g0§ btednego kota przy okredlaniu zakazu karnego w stosun-
ku do spolecznego niebezpieczenstwa czynu”! (podkr. moje, T.K.).
Z tego wynika dalej, ze elementy faktyczne powodujace w danym wypadku utra-
te przez czyn cechy spolecznego niebezpieczeristwa nie moga automatycznie uchylaé
takze bezprawnosci. Dane zachowanie si¢ wobec braku materialnej cechy, choé
nieprzestgpne, nadal jest formalnie bezprawne, bo sprzeczne z normga tkwigca w
przepisie ustawy karnej. Zakaz formalny bowiem moze uchyli¢ tylko norma.
Wyjatek od przepisu daje inny przepis prawa, a nie okoliczno$é faktyczna 's.

14 M. Olszewski: Czy utrzymaé pojecie spolecznego niebezpieczeristwa w prawie kar-
nym, PiP 3/58, s. 431—432.

15 Szersze przedstawienie niemieckiej nauki o tzw. materialnej bezprawnosci tudziez jej
krytyczne omoéwienie w pracy T. Kaczmarka: Spoleczne niebezpieczenstwo czynu (...),
op. cit,, s. 14 i n.

18 Por. T. Kaczmarek: Spoleczne niebezpieczenstwo (...), op. cit.,, s. 51 i n. (oraz li-
teratura tam podana). Por. takze S. Frankowski: Przestepstwa kierunkowe w teorii
i praktyce, Warszawa 1970, s. 43 i n.; W. Wolter, K. Buchatla, K. Mioduski,
F. Wroblewski: Materialne pojecie przestepstwa i jeZo konsekwencje w prawic karnym
{ileferat nie publikowany, wygloszony na sesji PAN w maju 1970, s. 5 i n.).

17 M. CieS$lak: Faktory przestgpczosci (..), op. cit., s. 217. Podobnie J. Bafia,
K. Mioduski, M. Siewierski: Kodeks karny — Komentarz, Warszawa 1971, s, 1l.

13 L. Lernell: Wyklad prawa karnego, Warszawa 1961, s. 168.
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3. Przyjecie przez T. Bojarskiego jako prawdziwej przestanki, Ze brak spolecz-
nego niebezpieczenstwa czynu sam przez sie powoduje uchylenie bezprawnosci,
w konsekwencji nasungé musialo dasze falszywe przypuszezenia, ze wylgczenie
bezprawno$ci kryminalnej poniekgd bezapelacyjnie rozstrzyga o wylaczeniu spo-
tecznego niebezpieczenstwa 2.

Oczywiscie bezprawno$é - czynu i jego spoleczne niebezpieczenstwo pozostaja
do siebie w swoistym i nielatwym do okre$lenia stosunku?. W kazdym jednak
razie nalezy sobie zdawaé sprawe z elementarnej kwestii, ze spoteczne niebezpie-
czenstwo — tam gdzie idzie o jego ontologiczna budowe — ma byt obiektywny
i jako takie jest niezalezne od woli ustawodawcy ?!. Z obiektvwnej zas natury
niebezpieczefistwa wynika wla$nie, ze nie moze byé tak, aby uchylenie przez
ustawodawce zakazu karnego moglo tym samym znie§¢ spoleczne niebezpieczen-
stwo czynu. Slusznie pisze W. Swida, ze ,czyny odpowiadajace znamionom usta-
wowym mogg zosta¢ pozbawione przez prawo cechy bezprawno$ci karnej, ale pra-
wo nie moze nadaé tym czynom cechy spolecznego niebezpieczenstwa lub ich poz-
bawi¢ tej cechy”?2. Inna sprawa, Ze ustawodawca, ustalajgc kontratyp w odnie-
siecniu do pewnych wypadkéw, czyni tak dlatego, Ze jego zdaniem brak w
nich spotecznego niebezpieczenstwa, co w rzeczywisto§ci —
jak podkres§la W. Swida — zazwyczaj zachodzi Z chwilg jednak
wprowadzenia kontratypu (np. obrony kcniecznej) do kodeksu wszystkie czyny
mu odpowiadajgce tracg ceche bezprawnos$ci, i to ré6wniez wtedy, gdyby
zdarzytl sie miedzy nimi czyn majacy ceche spolecznego nie-
bezpieczefistwa? (podkr. moje, T.K.).

Innymi stowy, je§li w ramach kontratypu zachodzi takze brak spolecznego nie-
bezpieczenstwa, to nie dlatego wecale, jak sadzi T. Bojarski, ze ustawodawca mocg
kontratypu wylgeza i bezprawno$é, i spoleczne niebezpieczenstwo ?%. Ustawodawca
moze jedynie, stanowigc taki czy inny kontratyp, wylaczyé tylkc ze swojej woli
ceche bezprawno$ci, nigdy za§ ceche spolecznego niebezpieczenistwa, gdyz jest to
cecha metaprawna, niezalezna od ustawodawcy. O jej istnieniu lub braku
decyduja nie elementy normatywne, lecz takie czy inne okolicznosci faktyczne.
Stagd — dalej — nie da sie zupelnie wylgczyé, Ze dzialanie odpowiadajgce warun-
kom takiego czy innego kontratypu i z tego powodu pozbawione bezprawnosci
moZe wyjatkowo zawieraé taki lub inny stopien spolecznego niebezpieczenstwa.
Qczywiscie z tego tytulu uznanie go za czyn karalny ,byloby sprzeczne z zasada
nullum crimen sine lege, gdyZ ustawa pozbawia go jako kontratyp cechy bez-
prawnosci” 23,

04

Startowanie z falszywych przeslanek z koniecznosci musials zubozyé i samg
pbrébe rozstrzygniecia przez autora charakteru i funkcji art. 26 k.k., ktéry expressis

19 T. Bojarski: jw. s. 79,

20 Szerzej o tym T. Kaczmarek: Spoleczne niebezpieczenstwo (...), op. cit., s. 48—60
(i literatura tam podana).

21 Juz F. Liszt wskazywal na to, ze ustawodawca nie tworzy spolecznego niehezpieczen-
siwa, lecz te wlasciwosé¢ czynu tylko wydobywa, Por. F. Liszt: Lehrbuch des deutschen
Strafrechts, 23 Aufl. s. 145. Por. m.in. takze M. Cies$lak: Pojecie niebezpieczenstwa
w prawie karnym, ZNUJ 1/56, 5. 157; I. Andrejew: Ustawowe znamiona (...), op. cit., s. 203.

22 Tak W. Swida: Prawo karne, 1970, s. 155.

?2 Tak W. Swida: jw. s 15.
4+ T. Bojarski: jw., s. 79.

Por. W. Swida: jw., s. 155.
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verbis odwoluje sie takze do materialnej treSci przestepstwa. I tu nie sposéb
nie wytkngé autorowi tytulem egzemplifikacji stwierdzen oczywiScie sprzecznych,
a miejscami wrecz zagadkowych.

Autor pisze np., ze znikomy stopien spolecznego niebezpieczenstwa, wylgczajgc
przestepno$¢é czynu, nie moze by¢ uznany za kontratyp, skoro zupelny brak spo-
tecznego niebezpieczenstwa takze nie jest zadnym kontratypem . W innym miej-
scu dowodzi jednak, ze kontratypy wylaczajac bezprawno$é kryminalng usuwajg
takze wszelkie niebezpieczenstwo ??, podobnie jak zupelny brak spolecznego nie-
bezpieczenstwa uchyla bezprawnosé kryminalng?. Przy takim zalozeniu autor
zamazuje roznice miedzy ,kontratypami” jako okolicznosciami wylaczajgecymi -—
z mocy przepisu prawnego — bezprawno$§é czynu a ,0kolicznosciami wylaczajg-
cymi spoleczne niebezpieczenstwo czynu”, ktére jako okolicznosci faktyczne, nie-
uchylajgc bezprawnos$ci, mogg pozbawiaé czyn tylko spolecznego niebezpieczen-
stwa, sprowadzajagc w istocie te ostatnie okoliczno$ci, wbrew pierwotnemu (wlas-
nemu) stanowisku, do roli wlaénie kontratypu; potwierdza to zreszta dodatkowo sam
piszae, Ze ,brak spolecznego niebezpieczenstwa charakteryzuje tylko poszczegdlne
sytuacje okreslone mianem takiego czy innego kontratypu” 2. Jak wiec rozumieé
tu twierdzenie autora, Ze ,brak spolecznego niebezpieczenstwa nie jest kontraty-
pem — nie mjoZe wiec byé kontratypem spoleczne niebezpieczefistwo w postaci
jego znikomego stopnia”*, skoro zdaniem samego autora wilasnie sytuacje, w kto-
rych wystepuje brak spolecznego niebezpieczenstwa czynu, zachodzg tylko w ra-
mach takiego czy innego kontratypu? Pisze dalej autor, ze art. 26 k.k. nie okreS$la
kontratypu réwniez dlatego, ,ze kontratypy wylgczaja przedmiotowg ujemno$é
czynu, o znikomym za$§ spolecznym niebezpieczenstwie moina mowié jedynie wow-
czas, gdy zaréwno strona przedmiotowa jak i podmiotowa czynu wykazuje ujem-
ny ladunek spoteczny w stopniu znikomym?” 31,

I tu znéw autor — twierdzge, ze kontratypy wylaczaja tylko przedmiotowa
ujemno$é czynu — przeczy sam sobie, skoro wezeSniej wyrazit poglad, ze kontra-
typy wylgezaja, poza bezprawno$cig, takie wszelkie spoleczne niebezpieczenstwo,.
a zatem i podmiotowa ujemnosé czynu w takim zakresie, w jakim elementy pod-
miotowe wyznaczajg zaréwno spcleczne niebezpieczenstwo jak i jego znikomo$é.

Nie analizujgc juz innych blednych twierdzen, nalezy sie zgodzié w czesci z auto-
rem, ze problem funkcji art. 26 k.k. ,jest tak frapujgcy (..), Ze uzasadnia zabranie-
glosu, chociazby glos ten nie miat dostarczyé nowych argumentéw (...)” %2,

v

Nie przeceniajac znaczenia samego sporu, wydaje sig, ze ciezar rozstrzygniecia,
czy art. 26 k.k. jest kontratypem, czy tez nim nie jest, zalezy od samego rozumie-
nia tresci nazwy ,kontratyp”. Je§li przez kontratyp rozumieé okoliczno$ci, ktére
wylaczaja z mocy prawa tylko ceche bezprawnosci, to oczywiscie sytuacje, ktore-
decyduja tylko o braku spolecznego niebezpieczenstwa lub o jego znikomym submi-
nimalnym stopniu w konkretnym czynie, a nie o braku bezprawno$ci — nie moga.
byé zaliczane do kontratypow.

26 T. Bojarski: jw., s. 79.
27 Jw., s. 79.

28 Jw., s. 79.
29 Jw., s. 79.
0 Jw., s. 79.
31 Jw., s. 80.
32 Jw., s. T
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Mozna b}; co prawda ,okolicznoSci wylgczajace tylko spoleczne niebezpieczen-
stwo czynu” réwniez okre§la¢ nazwg ,kontratypéw”, zastrzegajgc jednak wtedy
wyraZnie, Ze umownie wychodzi sie¢ poza ustalony tradycyjnie zakres nazwy
pskontratypu”. Byé mozZe nawet taki zabieg bylby z pewnego punktu widzenia
pozadany, zwlaszcza jeS§li sie zwazy, Ze w istocie potrzeba operowania kontraty-
pem wynika wlasnie wtedy, gdy ustawowy typ przestepstwa strzelil poza cel
i uchwycil zdarzenie w danym wypadku pozbawione spolecznego niebezpieczen-
stwa w ogdble lub w stopniu nie uzasadniajgcym jego penalizacji.

Z tego punktu widzenia sklonny bylbym sprzymierzyé sie z A. Krukowskim,
zwlaszcza Ze autor ten, sam =zaliczajac -art. 26 k.k. do kontratypu, rozstrzyga o tym
z uwzglednieniem kompleksowe] problematyki materialnej tresci przestepstwa 3s.

Jefli jednak mialbym tu opory i bylbym przeciwny zaliczaniu art. 26 kk. do
rzedu tzw. kontratypéw szeroko rozumianych, to przede wszystkim dlatego, ze uj-
mowanie pod wspélng nazwg zaréwno okoliczno$ei ustalajgcych brak spolecznego
niebezpieczefistwa czynu lub jego znikomo$ci jak i okolicznoéci wylaczajacych
bezprawno$é mogloby stwarzaé pozory ich pojeciowej tozsamo$ei i przyczyniaé sie
do zatarcia podstawowej roéinicy pomiedzy pojeciem spolecznego niebezpieczen-
stwa czynu a jego formalng bezprawno$cig. DoplOki za$§ istnieje niebezpieczenstwo
identyfikacji tych pojeé, to moim zdaniem nalezaloby obok ,kontratypéw” uchyla-
jacych formalna bezprawno$é czynu (a z tego powodu — jego przestepno$é) wyrdz-
niaé osobno okolicznoSci wylgczajace przestepnosé czynu z powodu kraku w nim
spolecznego niebezpieczenstwa lub jego subminimalnego stopnia.

33 A. Krukowski: Znikome niebezpieczenstwo spoleczne czynu na tle problematyki
materialnej (spotecznej) treSci przestepstwa w k.k. z 1969 r., Pal. 2/70, s. 46 i n.

ZBIGNIEW KRAUZE

Kara tgczna w polskim prawie karnym

Autor omawia réinice instytucji kary lgeznej w kodeksie karnym z 1932
i 1969 r. Stwierdzajqc materialny charakter tej instytucyi, oswietla istote
i granice realnego zbiegu przestepstw oraz charakter kary tacznej.

I. UWAGI WSTEPNE

Kodeks karny z 1969 r. przejal w ogélnych zarysach obowigzujacy poprzednio
system wymiaru kary w stosunku do sprawcéw skazanych za wiecej niz jedno
przestepstwo. Wprowadzone innowacje nie sg zmianami o charakterze zasadniczym.
Nadal wymierza sie kary za kazde przestepstwo z osobna, a nastepnie z kar tych
i zamiast nich tworzy sie, wedlug zasad okre$lonych w ustawie, nowa kare, zwang
karg lgczng. W odréznieniu wiec od innych znanych systeméw (kumulacji albo ab-



