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nego zadowolenia ich czytelników  nie rozwiązuje problem u. Isto ta  praw nego uza
sadnien ia orzeczeń polega bowiem, jak  wiadomo, nie tylko na przytoczeniu w  m o
tyw ach  tego orzeczenia przepisów  praw a, ale także na w ykazaniu, dlaczego i z ja 
kich przyczyn te w łaśnie przepisy znalazły zastosowanie w  konkretnej spraw ie bądź 
też jak ie  — praw ne, społeczne czy gospodarcze — powody przem aw iają za tą  w łaś
nie, a nie inną w ykładnią praw a.

I dlatego chyba tylko w  tak  nieskom plikowanym  problem ie jak  zagadnienie nie
uw zględnienia term inu przedaw nienia można uznać za w ystarczającą m otyw ację za
w a rtą  w  orzeczeniu GKA z dnia 15 w rześnia 1969 r., iż „fakt niew skazania w m o
tyw ach  orzeczenia okoliczności uzasadniających nieuwzględnienie upływ u te rm inu  
przedaw nienia nie uzasadnia zarzu tu  niezbadania i nierozw ażenia tych okolicz
ności, skoro m ateria ł spraw y daw ał podstawę do przyjęcia, że okoliczności takie (...) 
zachodziły” 17. M otyw acja ta  nie byłaby już jednak  w ystarczająca, jeśli chodzi 
c zagadnienia problem owe lub o w ykładnię norm  obowiązującego praw a, odbiega
jącą od tak  au tory tatyw nej jak  in te rp re tac ja  Sądu Najwyższego.

Dlatego też w ydaje się, że przed obydwoma om awianym i tu  pionam i orzeczni
ctw a cywilnego zarysow uje się konieczność w ypracow ania form  współdziałania w 
zakresie w ykładni i praktycznego stosowania przez nie przepisów kodeksu cyw il
nego.

W ydaje się również konieczne pogłębienie m otyw acji praw nej orzeczeń arb itrażu . 
Być może w obecnym stanie jest to praktycznie u trudnione, m.in. przez znaczne 
chyba przeciążenie pracą pracowników  apara tu  orzecznictwa państwowego arb itrażu  
gospodarczego. Dlatego też w ym agałoby rozważenia, czy konieczne jest uzasadnianie 
przez ten apara t z urzędu wszystkich orzeczeń arbitrażow ych już w  pierwszej in s
tancji. Gdyby bowiem orzeczenia te były uzasadnione tylko na wniosek stron, to  
uzyskana w ten sposób rezerw a „mocy produkcyjnej” pracowników  arb itrażu  po
zw oliłaby, być może, na staranniejsze i z konieczności bardziej pracochłonne uza
sadnienie praw ne orzeczeń arbitrażow ych w tych spraw ach, w  których byłoby ono 
sporządzane.

i? P o r . :  w k ła d k a  d o  n r u  4 P U G  z 1970 r .  (O rz e c z n ic tw o  a r b i t r a ż o w e ,  poz . 786).
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A u t o r ,  w y k a z u j ą c  h e t e r o g e n n y  c h a r a k t e r  „ b e z p r a w n o ś c i ” i  „ s p o łe c z n e g o  
n i e b e z p i e c z e ń s t w a  c z y n u ”, p o d k r e ś l a  r ó ż n ic ą  p o j ę c i o w ą  o k o l i c z n o ś c i  w y ł ą 
c z a j ą c y c h  b e z p r a w n o ś ć  c z y n u  ( k o n t r a t y p ó w )  i o k o l i c z n o ś c i  u s t a l a j ą c y c h  b r a k  
s p o łe c z n e g o  n i e b e z p i e c z e ń s t w a  c z y n u  lu b  j e g o  z n i k o m o ś ć , p r z e c i w s t a w i a j ą c  
s ie  z a r a z e m  i c h  u t o ż s a m i a n i u .

I

W dość kró tk im  jeszcze okresie obowiązywania kodeksu karnego z 1969 r. nowe 
in sty tucje  w  nim  zaw arte w zbudzają zrozum iałe zainteresow anie tak  teoretyków  
ja k  i praktyków . Szczególnie wiele uwagi skup iają  te instytucje, które oparte są
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w szerokim zakresie na m aterialnym  ujęciu przestępstw a. Do nich należy także 
art. 26 k.k. M ateria lna (społeczna) treść przestępstw a w ystępuje tu  jako w arunek  
wyłączający przestępność czynu, gdy jego stopień społecznego niebezpieczeństw a 
jest znikomy.

O kreślenie charak te ru  i znaczenie tego przepisu natrafiać może na osobliwe tru d 
ności zwłaszcza w tedy, gdy usiłuje się szczegółową m aterię  tego a rty k u łu  rozważać 
z jednego tylko punk tu  widzenia, nie dostrzegając tu  w ielorakich związków z ogól
n ie jszą problem atyką społecznego niebezpieczeństwa czynu i nie dbając w  szczegól
ności o to, czy p rzy ję te  za słuszne stw ierdzenia w  obrębie pewnego wycinkowego 
zagadnienia nie „kłócą się” z całościowym obrazem m aterialnej treści przestęp
stw a w  kodeksie karnym . Łatwo w tedy o nagrom adzenie stw ierdzeń, być może 
naw et użytecznych dla rozw iązania pewnego fragm entu  zagadnienia, ale z g run tu  
fałszywych z ogólnego punk tu  w idzenia ujm ow ania społecznego niebezpieczeństw a 
w  praw ie karnym , a na tle k.k. — w  szczególności.

Świadectw em  możliwych tu  nieporozum ień i szkodliwych uproszczeń może być, 
jak  się zdaje, niedaw na wypowiedź dra Tadeusza Bojarskiego na łam ach „Pa- 
le s try ” ’. W ynika z niej, że autor chciałby się zadeklarow ać po stronie tych teo re
tyków , k tórzy są przeciw ni ujm ow aniu art. 26 k.k. jako tzw. „ko n tra ty p u ” z.

Oczywiście gdyby chodziło tylko o sam ą deklarację, można by poprzestać na jej 
odnotow aniu przy sposobnej okazji. A utor wszakże swą deklarację w spiera stw ie r
dzeniam i, których ogólne znaczenie daleko w ykracza poza sam spór, dotyczący 
tego, czy art. 26 k.k. jest kontratypem , czy też nim  nie jest.

D yskusyjny charak ter tych stw ierdzeń dotyczących kw estii w ażnych i podsta
wowych, a których sens, jak  się wydawało, został już w yjaśniony, dom aga się 
tu ta j ponownego rozważenia.

i i

1. A utor pisze: „Znikomość społecznego niebezpieczeństwa czynu, tak  jak  jego 
b rak  w  ogóle, prow adzi w prost do b raku  przestępstw a, co jednak  nie upow ażnia 
do uznania tej sy tuacji za kontratyp, tak  jak  nie można uznać b rak u  społecznego 
niebezpieczeństw a w  ogóle za jakiś generalny kontratyp. Nie ma kon tra typu  w  po
staci b raku  społecznego niebezpieczeństwa czynu, nie może być więc k o n tra ty p  
w  postaci jego znikomego stopnia. B r a k  s p o ł e c z n e g o  n i e b e z p i e c z e ń 
s t w a  c z y n u  c h a r a k t e r y z u j e  t y l k o  p o s z c z e g ó l n e  s y t u a c j e  o k r e 
ś l o n e  m i a n e m  t a k i e g o  l u b  i n n e g o  k o n t r a t y p u ” 1 2 3 (podkr. moje, T.K.).

I to w łaśnie podkreślone stw ierdzenie au to ra  m a daleko głębsze znaczenie — 
tak  teoretyczne jak  i praktyczne — niż sam spór, niż sam a naw et kw estia uznania, 
czy przytoczony wywód rozstrzyga ak u ra t dyskusję na rzecz poglądu, że art. 
26 k.k. nie jest kontratypem .

A utor dotknął tu  m niej lub bardziej świadomie niezwykle ważnej kw estii: czy 
isto tn ie m ateria lne ujęcie przestępstw a w art. 1 k.k. im plikuje, że b rak  społecznego 
niebezpieczleństwa czynu zachodzić może tylko w  tych sytuacjach, k tóre objęte są ta 
kim  czy innym  kontratypem , a kon tra typ  ten ustaw odaw ca bądź sam  w yraźnie

1 T . B o j a r s k i :  W s p ra w ie  f u n k c j i  a r t .  28 k .k .,  P a l .  4/71.
2 T . B o j a r s k i :  jw .,  s. 77.
^ J w .,  s. 79.
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fo rm ułu je (np. obrona konieczna •— art. 22), bądź też same dadzą się one w ypro
w adzić z ogólnych zasad, na jakich  oparte jest ustaw odaw stw o (np. w ykonyw anie 
p raw a lub obowiązku prawnego)?

Z poglądem  takim  nie sposób się zgodzić, i to  ze względów zasadniczych.
W nauce praw a karnego podkreśla się w łaśnie często, że urzeczywistnienie czy

nu ujętego typowo w jakiejś dyspozycji jest tylko z reguły czynem społecznie n ie
bezpiecznym. Istnienie wszakże tej zasadniczej zgodności nie przeczy tem u, że w  
konkretnych  w ypadkach może nastąpić rozdźw ięk między faktorem  form alnym  
a  faktorem  m aterialnym  4. Źródło tego rozdźwięku tkw i najogólniej w tym . że u s ta 
w odaw ca przy tw orzeniu typu  przestępstw a, m ając  do czynienia z ogrom ną różno
rodnością zjaw isk, sytuacji i okoliczności, w  k tó re  uw ikłane są czyny ludzkie, zm u
szony jest siłą rzeczy do pewnej generalizacji i z m asy konkretnych zdarzeń w y
dobyw a ty lko to, co jest t y p o w e ,  wspólne dla tych zdarzeń, z konieczności zaś 
pom ija te okoliczności, te zdarzenia, k tóre są w yjątkow e, nietypowe 5 *. Norm a karna 
jako  pew na powinność ogólna nie je s t w stan ie  w yrazić sum y wszystkich m ożli
wych, konkretnych indyw idualnych czynów 8.

T ak więc w  istocie abstrakcyjny  typ  p rzestępstw a określony w  ustaw ie karne j 
stanow i jedynie w zruszalne dom niem anie zaw artości społecznej ujem nej tr e ś c i7. 
Chcąc w tym  m iejscu bliżej omówić te w szystkie sytuacje, w  których ustaw owy 
ty p  czynu społecznie niebezpiecznego — jeśli użyć plastycznego porów nania 
W. W oltera — strzelił poza cel, uchw ycił zdarzenie, które w  danym  układzie rze
czy nie jest społecznie n iebezpieczne8, to m ożna by dla ilustracji posłużyć się n a 
stępującym i przykładam i: P io tr broniąc się przed atakiem  ran i bardzo ciężko n a
p astn ika ; ojciec dziecka pozbawiony w yrokiem  sądu orzekającego rozwód w ładzy 
rodzicielskiej, widząc, że m atka przestała w  ogóle zajm ow ać się dzieckiem, k tó re  
znalazło się w  w arunkach ujem nie w pływ ających na jego rozwój fizyczny i um y
słowy, mim o sprzeciwu m atk i zab iera je do siebie, aby zająć się jego w ychow a
niem. W jednym  i drugim  przykładzie opisane czyny urzeczyw istniły form alne 
znam iona przestęjpstw a z art. 155 § 1 i art. 188 k.k. Jednakże w  obu w ypad 
kach czyny te pozbawione są społecznego niebezpieczeństwa. Typ przestępstw a dla 
obu w ypadków  okazuje się zbyt szeroko zakrojony. I tu, i tam  okazuje się ko
nieczna korek tu ra. W pierw szym  w ypadku typ  przestępstw a z art. 155 § 1 k.k. 
zostaje skorygow any działaniem  kon tra typu  w  postaci obrony koniecznej. Zachow a
nie się natom iast ojca uprow adzającego dziecko w brew  woli osoby powołanej do 
opieki jest ilu s trac ją  dla tezy, że jest rzeczą praktycznie nieosiągalną do przew i
dzenia w  ustaw ie, w  form ie kontratypów , w szystkich takich  sy tuacji w  których 
odpada społeczne niebezpieczeństwo czynu. Ta prak tyczna niemożność „skatalogo
w an ia” w ustaw ie takich sytuacji w ynika z nieograniczonej możliwości w ystępo
w ania takich  układów, w  których czyn przew idziany w  ustaw ie, choć „w ogóle”  
społecznie niebezpieczny, w  danym  konkretnym  w ypadku z powodu takich  czy

4 P o r .  m . in .  I. A  n  d r  e  j  e  w : U s ta w o w e  z n a m io n a  p rz e s tę p s tw a ,  W a rs z a w a  1959, s. 2021 
A . G u b i ń s k i :  W y łą c z e n ie  b e z p r a w n o ś c i  c z y n u , W a rs z a w a  1961, s. 5 i n . ;  T . K a c z m a 
r e k :  S p o łe c z n e  n ie b e z p ie c z e ń s tw o  c z y n u  i  je g o  b e z p r a w n o ś ć  j a k o  d w ie  c e c h y  p r z e s tę p s tw a .  
W a r s z a w a  1966, s. 51 i n . ;  W . S w i d a :  P r a w o  k a r n e  — C zęść  o g ó ln a , 1970, s. 112, i n .

s T . K a c z m a r e k :  M a te r ia ln a  i s to ta  p rz e s tę p s tw a  i  je g o  u s ta w o w e  z n a m io n a , W a rsz a 
w a  1968, s. 43 i  n . (o ra z  l i t e r a t u r a  ta m  p o d a n a ) .

* W . W o 1 1 e  r :  F u n k c ja  b łę d u  w  p r a w ie  k a r n y m ,  1965, s. 57.
7 P o r .  m . in .  M . C i e ś l a k :  F a k to r y  p r z e s tę p n o ś c i  c z y n u  w  z w ią z k u  z p r o je k te m  k .k . ,  

W P P  3/63, s. 272.
• W . W  o 1 1 e  r :  P r a w o  k a r n e ,  1947, s . 130.
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innych okoliczności faktycznych może być pozbaw iony p ię tna negatywności w  po
staci społecznego niebezpieczeństw a 9.

W tej sytuacji, kiedy znaczna naw et rozbudow a kontratypów  nie jest w  stanie 
w yczerpać kręgu wszystkich okoliczności, k tó re  mogą pozbawić czyn jego społecz
nie ujem nej właściwości, dokonanie pożądanej ko rek tu ry  nazbyt szeroko zakro jo
nego ustawowego typu przestępstw a dom aga się także w prow adzenia ogólnej k lau 
zuli typu: nie stanow i p rzestępstw a czyn, k tó ry  form alnie odpowiada ustaw o
wym  znamionom , ale pozbawiony jest społecznego niebezpieczeństwa bądź posiada 
tę cechę w  stopniu subm in im alnym 10. Rolę tak ie j ogólnej klauzuli spełnia w łaśnie 
tak  art. 1 jak  i art. 26 k.k. Gdyby więc istotnie, jak  dowodzi T. B ojarski, b rak  
społecznego niebezpieczeństwa mógł w ystępow ać t y l k o  w sytuacjach objętych ta 
kim  czy innym  kontratypem , to ujęcie przez ustaw odaw cę w art. X k.k. b rak u  spo
łecznego niebezpieczeństwa w  charak te rze  w arunku  w ystarczającego do uchylenia 
przestępności czynu byłoby zupełnie zbędne przy  jednoczesnym w ym ienieniu w 
ustaw ie poszczególnych kontratypów . A kceptacja stanow iska T. Bojarskiego ozna
czałaby tu  nieliczenie się z in tencją ustaw odaw cy i przekreślałaby praktyczne 
konsekw encje szerokiego uw zględnienia w  budow ie nowego kodeksu karnego m a
terialnego czynnika przestępstw a tkw iącego w  podłożu społecznym norm  praw a 
karnego n .

2. N ieuwzględnienie właściwego znaczenia i samego rozróżnienia w  ustaw ie „spo
łecznego niebezpieczeństw a czynu” z jednej strony, a form alnego zakazu karnego 
z drugiej naprow adziło au tora do p rzy jęcia drugiego niesłusznego założenia, że 
„krym inalna bezprawność in tegraln ie zw iązana ze społecznym niebezpieczeństwem  
czynu upada, ilekroć czyn nie zaw iera niezbędnych elem entów  społecznego niebez
pieczeństw a” lz. U podstaw  tego błędnego założenia leży teza lansow ana swego cza
su przez W. W oltera o rzekom ej adekw atności zakresów  „bezpraw ia karnego” i „spo
łecznego niebezpieczeństw a”. W olter operu jąc tu  tw ierdzeniem , że istnienie bez
praw ności łączy się zawsze z istn ieniem  społecznego niebezpieczeństwa czynu, b rak  
zaś jego oznacza zarazem  brak  bezp raw n o ści!3, nie uw zględnia faktu , że istn ie
nie społecznego niebezpieczeństw a jako  obiektyw nej właściwości czynu jest nieza
leżnie od obow iązyw ania zakazu karnego, jako  że czyny społecznie niebezpieczne, 
leżąc w  płaszczyźnie s o c j o l o g i c z n e j ,  p rzestaw ia ją fakty, k tóre w ielokrot
nie odchylają się od dyspozycji norm atyw nych. B rak zaś z kolei społecznego n ie
bezpieczeństw a w  przestępstw ie — zarów no gdy chodzi o zjaw isko ogólne, jak  
i o konkretne zdarzenie — nie oznacza zarazem  braku  bezprawności, gdyż o uchy
leniu  zakazu karnego decydować może inny przepis praw a, a nie b rak  społecz
nego niebezpieczeństw a „sam w  sobie”, k tó ry  jedynie naprow adzić może ustaw o
daw cę do ew entualnej zm iany jego stanow iska w ocenie bezpraw ności danego 
zachow ania się.

Teza o adekw atności zakresów  pojęcia bezpraw ności i społecznego niebezpie
czeństw a czynu narusza w sposób w yraźny s tru k tu rę  ontologiczną społecznego n ie
bezpieczeństw a jako  cechy niezależnej od ustaw odaw cy, i w prostej drodze p ro
w adzić może, jak  słusznie pisał M. Olszewski, do zastąpienia badania t r e ś c i

s S z e rz e j o p o t r z e b ie  i  s p o s o b a c h  k o r e k t u r y  u s ta w o w e g o  ty p u  p r z e s tę p s tw a  p is z e  
T . K a c z m a r e k :  M a te r i a ln a  i s to ta  (...) , o p . c i t . ,  s. 42 i n . (i l i t e r a t u r a  t a m  p o d a n a ) .

10 P o r .  a r t .  7 u s t .  2 k .k .  R S F r .R  z 1966.
u  P o r .  p r o j e k t  k o d e k s u  k a r n e g o  i  p r z e p is ó w  w p r o w a d z a ją c y c h  — U z a s a d n ie n ie ,  W a rs z a 

w a  1968, s. 94.
i? T . B o j a r s k i :  jw . ,  s. 77.
■ o W . W o l t e r :  W  s p r a w ie  s p o łe c z n e g o  n ie b e z p ie c z e ń s tw a  i  b e z p r a w n o ś c i ,  N P  2/56, s. 7&.
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m ateria lnej czynu przez analizę f o r m y ,  jak ą  jest dla społecznego niebezpieczeń
stw a czynu jego bezprawność * * * 14.

W arto tu  dodać, że teza o odpowiedniości zakresów społecznego niebezpieczeń
stw a czynu i jego bezprawności czerpie swój rodowód z niem ieckiej burżuazyjnej 
nauki, tzw. m aterialnej bezprawności. Niemcy nie m ając — w odróżnieniu od n a 
szego ustaw odaw stw a — ustawowego pojęcia m aterialnej treści przestępstw a (spo
łecznego niebezpieczeństwa czynu), a zdając sobie spraw ę z niedoskonałości fo rm al
nego określenia przestępstw a, próbowali przezwyciężyć jego tautologię przez m a
terialne pojmowanie bezprawności. Jednakże zabiegi te nie doprowadziły do po
zytywnych rezultatów  w  adekw atnym  określeniu p rzes tęp s tw a15. Gdyby nato 
m iast w naszych w arunkach, gdzie czynnik m aterialny przestępstw a jest obok for
m alnej bezprawności u s t a w o w y m  w arunkiem  koniecznym przestępstw a, w łą
czyć w zakres bezprawności społeczne niebezpieczeństwo, to w tedy posługiwanie 
się w ustaw ie pojęciem społecznego niebezpieczeństw a obok bezpraw ności byłoby 
oczywiście zbędne i nieuzasadnione, skoro każda bezpraw ność m iałaby być m ate
rialna. Jest zaś spraw ą chyba oczywistą, że skoro ustaw odaw ca w  określeniu prze
stępstw a podkreślił obok bezprawności także społeczne niebezpieczeństwo, to tym  
samym poniekąd ex  definitione  zaakcentow ał różnicę zarówno co do treści jak  i co 
do zakresu tych dwóch pojęć.

W adliwość zresztą tezy o adekw atności zakresów społecznego niebezpieczeń
stw a czynu i jego bezprawności w ykazywano w polskiej doktrynie dostatecznie 
wiele razy 16, by jeszcze tutaj  szerzej o tym  rozwodzić. Dobitnie i jasno pisał w tej 
m ierze M. Cieślak: ,,(..) ćb y  samo pojęcie bezprawności jako form alnego zakazu 
karnego, a więc jako odw reina strona społecznego niebezpieczeństwa czynu, miało 
swój metodologiczny i praktyczny sens, należy przyjąć założenie, że bezprawność 
w  tym  rozum ieniu określona jest wyłącznie elem entam i tekstow ym i ustaw  karnych 
z wykluczeniem  przesłanek natu ry  społecznej, a w szczególności w arunku , że czyn 
tak i je s t społecznie niebezpieczny. W ł ą c z e n i e  e l e m e n t u  s p o ł e c z n e g o  
n i e b e z p i e c z e ń s t w a  c z y n u  d o  k r ę g u  w a r u n k ó w  b e z p r a w n o ś c i  
p r o w a d z i  b o w i e m  e o  i p s o  d o  u t o ż s a m i e n i a  » b e z p r a w n o ś c i  k r y 
m i n a l n e j «  z » p r z e s t ę p c z o ś c i ą  c z y n u « ,  a t y m  s a m y m  d o  j a k i e 
g o ś  b ł ę d n e g o  k o ł a  p r z y  o k r e ś l a n i u  z a k a z u  k a r n e g o  w  s t o s u n 
k u  d o  s p o ł e c z n e g o  n i e b e z p i e c z e ń s t w a  c z y n u ” 17 (podkr. m oje, T.K.). 
Z tego w ynika dalej, że elem enty faktyczne powodujące w  danym  w ypadku u tra 
tę  przez czyn cechy społecznego niebezpieczeństwa nie mogą autom atycznie uchylać 
także bezprawności. Dane zachowanie się wobec b raku  m aterialnej cechy, choć 
nieprzestępne, nadal jest form alnie bezprawne, bo sprzeczne z norm ą tkw iącą w 
przepisie ustaw y karnej. Zakaz form alny bowiem może uchylić tylko norma. 
W yjątek od przepisu daje inny przepis praw a, a nie okoliczność faktyczna l8.

i-i M. O l s z e w s k i :  C zy  u t r z y m a ć  p o ję c ie  s p o łe c z n e g o  n ie b e z p ie c z e ń s tw a  w  p r a w ie  k a r 
n y m ,  P iP  3/58, s. 431—432.

is S z e rs z e  p rz e d s ta w ie n ie  n ie m ie c k ie j  n a u k i  o tz w . m a te r ia ln e j  b e z p r a w n o ś c i  tu d z ie ż  je j
k ry ty c z n e  o m ó w ie n ie  w  p ra c y  T . K a c z m a r k a :  S p o łe c z n e  n ie b e z p ie c z e ń s tw o  c z y n u  (...), 
o p .  c i t . ,  s. 14 i n.

i» P o r .  T . K a c z m a r e k :  S p o łe c z n e  n ie b e z p ie c z e ń s tw o  (...), op . c i t . ,  s. 51 i  n . (o ra z  l i 
t e r a t u r a  t a m  p o d a n a ) .  P o r .  ta k ż e  S. F r a n k o w s k i :  P r z e s tę p s tw a  k ie r u n k o w e  w  te o r i i  
i  p r a k ty c e ,  W arsz a w a  1970, s. 43 i  n .;  W . W o l t e r ,  K.  B u c h a ł a ,  K.  M  i  o d  u  s k  i,
F.  W r ó b l e w s k i :  M a te r ia ln e  p o ję c ie  p rz e s tę p s tw a  i  je g o  k o n s e k w e n c je  w  p r a w ic  k a r n y m  
< l t e f e r a t  n ie  p u b l ik o w a n y > w y g ło s z o n y  n a  s e s j i  P A N  w  m a ju  1970, s. 5 i  n .).

11 M. C i e ś l a k :  F a k to r y  p rz e s tę p c z o ś c i (...), o p . c i t . ,  s. 217. P o d o b n ie  J .  B a l i a ,  
K .  M i o d u s k i ,  M.  S i e w i e r s k i :  K o d e k s  k a r n y  — K o m e n ta rz ,  W a rsz a w a  1971, s, 11.

i ’ L. L e r n e l l :  W y k ła d  p r a w a  k a rn e g o ,  W a rsz a w a  1961, s. 1 6 1 .
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3. P rzyjęcie przez T. Bojarskiego jako praw dziwej przesłanki, że b rak  społecz
nego niebezpieczeństw a czynu sam przez się powoduje uchylenie bezprawności, 
w  konsekw encji nasunąć m usiało dasze fałszywe przypuszczenia, że wyłączenie 
bezpraw ności krym inalnej poniekąd bezapelacyjnie rozstrzyga o wyłączeniu spo
łecznego niebezpieczeństwa 19 *.

Oczywiście bezprawność • czynu i jego społeczne niebezpieczeństwo pozostają 
do siebie w  sw oistym  i niełatw ym  do określenia stosunku W każdym  jednak 
razie należy sobie zdawać spraw ę z elem entarnej kwestii, że społeczne niebezpie
czeństwo — tam  gdzie idzie o jego ontologiczną budowę — m a byt obiektywny 
i jako tak ie jest niezależne od woli u staw odaw cy21. Z obiektywnej zaś natury  
niebezpieczeństw a w ynika właśnie, że nie może być tak, aby uchylenie przez 
ustaw odaw cę zakazu karnego mogło tym  samym znieść społeczne niebezpieczeń
stwo czynu. Słusznie pisze W. Swida, że „czyny odpow iadające znamionom u sta 
wowym  mogą zostać pozbawione przez praw o cechy bezprawności karnej, ale p ra 
wo nie może nadać tym  czynom cechy społecznego niebezpieczeństwa lub ich poz
bawić tej cechy” 22. Inna spraw a, że ustawodawca, usta la jąc kontratyp  w odnie
sieniu do pew nych wypadków, czyni tak  dlatego, ż e  j e g o  z d a n i  em b r a k  w 
n i c h  s p o ł e c z n e g o  n i e b e z p i e c z e ń s t w a ,  c o  w  r z e c z y w i s t o ś c i  — 
j a k  p o d k r e ś l a  W.  S w i d a  — z a z w y c z a j  z a c h o d z i .  Z chw ilą jednak 
w prow adzenia kon tra typu  (np. obrony koniecznej) do kodeksu wszystkie czyny 
mu odpow iadające tracą  cechę bezprawności, i t o  r ó w n i e ż  w t e d y ,  g d y b y  
z d a r z y ł  s i ę  m i ę d z y  n i m i  c z y n  m a j ą c y  c e c h ę  s p o ł e c z n e g o  n i e 
b e z p i e c z e ń s t w a 23 * (podkr. moje, T.K.).

Innym i słowy, jeśli w ram ach kon tratypu  zachodzi także brak  społecznego n ie
bezpieczeństw a, to nie dlatego wcale, jak  sądzi T. Bojarski, że ustaw odaw ca mocą 
k on tra typu  w yłącza i bezprawność, i społeczne niebezpieczeństw o?t. Ustawodawca 
może jedynie, stanow iąc tak i czy inny kontratyp , wyłączyć tylko ze swojej woli 
cechę bezpraw ności, nigdy zaś cechę społecznego niebezpieczeństwa, gdyż jest to 
cecha m etapraw na, n i e z a l e ż n a  od ustawodawcy. O jej istnieniu lub b raku  
decydują nie elem enty norm atywne, lecz takie czy inne okoliczności faktyczne. 
S tąd  — dalej — nie da się zupełnie wyłączyć, że działanie odpowiadające w arun 
kom takiego czy innego kon tratypu  i z tego powodu pozbawione bezprawności 
może w yjątkow o zaw ierać tak i lub  inny stopień społecznego niebezpieczeństwa. 
Oczywiście z tego ty tu łu  uznanie go za czyn karalny  „byłoby sprzeczne z zasadą 
nu llum  crim en sine lege, gdyż ustaw a pozbawia go jako kon tratyp  cechy bez
praw ności” 25.

i i i

S tartow anie z fałszywych przesłanek z konieczności m usiało zubożyć i samą 
próbę rozstrzygnięcia przez au tora charak te ru  i funkcji art. 26 k.k., k tóry expressis

19 T . B o j a r s k i :  jw .,  s. 79.
2n S z e rz e j o ty m  T. K a c z m a r e k :  S p o łe c z n e  n ie b e z p ie c z e ń s tw o  (...), o p . c i t . ,  s. 48—60 

(i l i t e r a t u r a  t a m  p o d a n a ) .
9i J u ż  F . L isz t  w s k a z y w a ł  n a  to ,  ż e  u s ta w o d a w c a  n ie  tw o rz y  s p o łe c z n e g o  n ie b e z p ie c z e ń 

s tw a ,  le cz  tę  w ła ś c iw o ś ć  c z y n u  ty lk o  w y d o b y w a . P o r .  F . L i s z t :  L e h rb u c h  d es  d e u ts c h e n  
S t r a f r e c h t s ,  23 A u fl. s. 145. P o r .  m . in . ta k ż e  M. C i e ś l a k :  P o ję c ie  n ie b e z p ie c z e ń s tw a  
w  p r a w ie  k a r n y m ,  Z N U J 1/56, s. 157; I. A n d r e j e w :  U s ta w o w e  z n a m io n a  (...), op . c i t . ,  s. 209.

22 T a k  W . S w i d a :  P r a w o  k a r n e ,  1970, s. 155.
zs T a k  W . S w i d a :  jw .,  s. 155. •
t t  T. B o j  a r  s k  i: jw . ,  s. 79.
25 P o r .  W . S w i d a :  jw . ,  s. 155.
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verbis  odwołuje się także do m ateria lnej treści przestępstw a. I tu  nile sposób 
nie w ytknąć autorow i tytułem  egzem plifikacji stw ierdzeń oczywiście sprzecznych,, 
a m iejscam i wręcz zagadkowych.

A utor pisze np., że znikomy stopień społecznego niebezpieczeństwa, w yłączając 
przestępność czynu, nie może być uznany za kontratyp , skoro zupełny b rak  spo
łecznego niebezpieczeństwa także nie jest żadnym  kon tratypem  W innym  m ie j
scu dowodzi jednak, że kontratypy  wyłączając bezpraw ność k rym inalną usuwają, 
także wszelkie niebezpieczeństw o* 27 *, podobnie jak  zupełny b rak  społecznego n ie
bezpieczeństwa uchyla bezprawność k ry m in a ln ą29. P rzy tak im  założeniu au to r 
zam azuje różnicę między „kontra typam i” jako okolicznościami wyłączającym i — 
z mocy przepisu prawnego — bezprawność czynu a „okolicznościami w yłączają
cymi społeczne niebezpieczeństwo czynu”, które jako okoliczności faktyczne, nie 
uchylając bezprawności, mogą pozbawiać czyn tylko społecznego niebezpieczeń
stwa, sprow adzając w  istocie te ostatnie okoliczności, w brew  pierw otnem u (w łas
nemu) stanow isku, do roli w łaśnie kontratypu; potw ierdza to zresztą dodatkowo sam 
pisząc, że „brak społecznego niebezpieczeństwa charak teryzu je  tylko poszczególne 
sytuacje określone m ianem  takiego czy innego k o n tra typu” 2S. Jak  więc rozum ieć 
tu  tw ierdzenie autora, że „brak społecznego niebezpieczeństw a nie jest k o n tra ty 
pem — nie rnjożp więc być kontratypem  społeczne niebezpieczeństwo w postaci 
jego znikomego stopnia” 30, skoro zdaniem  samego au to ra  w łaśnie sytuacje, w k tó 
rych w ystępuje brak  społecznego niebezpieczeństwa czynu, zachodzą tylko w  r a 
mach takiego czy innego kontratypu? Pisze dalej au tor, że art. 26 k.k. nie określa 
kontratypu  również dlatego, „że kontratypy w yłączają przedm iotow ą u jem ność 
czynu, o znikomym zaś społecznym niebezpieczeństwie można mówić jedynie w ów 
czas, gdy zarówno strona przedm iotow a jak  i podm iotowa czynu w ykazuje u jem 
ny ładunek społeczny w stopniu znikom ym ” 31.

I tu  znów autor — tw ierdząc, że kontratypy  w yłączają tylko przedm iotow ą 
ujem ność czynu — przeczy sam sobie, skoro wcześniej w yraził pogląd, że k o n tra 
typy wyłączają, poza bezprawnością, także wszelkie społeczne niebezpieczeństwo,, 
a zatem  i podm iotową ujem ność czynu w takim  zakresie, w  jak im  elem enty pod
miotowe w yznaczają zarówno społeczne niebezpieczeństwo jak  i jego znikomość.

Nie analizując już innych błędnych tw ierdzeń, należy się zgodzić w części z au to 
rem, że problem  funkcji art. 26 k.k. „jest tak  frapu jący  (...), że uzasadnia zabran ie  
głosu, chociażby głos ten nie m iał dostarczyć nowych argum entów  (...)” 32.

IV

Nie przeceniając znaczenia samego sporu, w ydaje się, że ciężar rozstrzygnięcia, 
czy art. 26 k.k. jest kontratypem , czy też nim  nie jest, zależy od samego rozum ie
nia treści nazwy „kon tra typ”. Jeśli przez kon tra typ  rozum ieć okoliczności, k tó re  
w yłączają z mocy praw a tylko cechę bezprawności, to oczywiście sytuacje, które- 
decydują tylko o braku  społecznego niebezpieczeństwa lub  o jego znikomym subm i- 
nim alnym  stopniu w  konkretnym  czynie, a nie o b rak u  bezpraw ności — nie mogą. 
być zaliczane do kontratypów.

2« T . B o j a r s k i :  jw . ,  s. 79.
27 J w .,  s. 79.
2« J w .,  s. 79.
29 J w .,  S. 79.
30 J w . ,  s. 79.
31 J w . ,  s. 80.
32 J w .,  S. 77.
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Można by co p raw da „okoliczności w yłączające tylko społeczne niebezpieczeń
stwo czynu” również określać nazwą „kontra typów ”, zastrzegając jednak  w tedy 
wyraźnie, że um ow nie wychodzi się poza ustalony tradycyjn ie zakres nazwy 
„kon tra typu”. Być może naw et tak i zabieg byłby z pewnego punktu  w idzenia 
pożądany, zwłaszcza jeśli się zważy, że w  istocie potrzeba operow ania kon traty - 
pem  w ynika w łaśnie w tedy, gdy ustaw owy typ przestępstw a strzelił poza cel 
i uchwycił zdarzenie w  danym  w ypadku pozbawione społecznego niebezpieczeń
stw a w ogóle lub  w stopniu nie uzasadniającym  jego penalizacji.

Z tego p u nk tu  w idzenia skłonny byłbym  sprzym ierzyć się z A. K rukowskim , 
zwłaszcza że au to r ten, sam zaliczając art. 26 k.k. do kontratypu, rozstrzyga o tym  
z uw zględnieniem  kom pleksow ej problem atyki m aterialnej treści p rzestępstw a33.

Jeśli jednak  m iałbym  tu  opory i byłbym  przeciwny zaliczaniu art. 26 k.k. do 
rzędu tzw. kontratypów  szeroko rozum ianych, to przede w szystkim  dlatego, że u j
m owanie pod w spólną nazw ą zarówno okoliczności ustalających b rak  społecznego 
niebezpieczeństw a czynu lub  jego znikomości jak  i okoliczności wyłączających 
bezprawność mogłoby stw arzać pozory ich pojęciowej tożsamości i przyczyniać się 
do zatarc ia podstaw ow ej różnicy pomiędzy pojęciem  społecznego niebezpieczeń
stw a czynu a jego form alną bezprawnością. Dopóki zaś istnieje niebezpieczeństwo 
identyfikacji tych pojęć, to moim zdaniem  należałoby obok „kontratypów ” uchyla
jących form alną bezprawność czynu (a z tego powodu — jego przestępność) w yróż
niać osobno okoliczności wyłączające przestępność czynu z powodu b raku  w nim  
społecznego niebezpieczeństw a lub  jego subm inim alnego stopnia.

33 A. K r u k o w s k i :  Z n ik o m e  n ie b e z p ie c z e ń s tw o  s p o łe c z n e  c z y n u  n a  t l e  p r o b le m a ty k i  
m a te r ia ln e j  ( s p o łe c z n e j)  t r e ś c i  p r z e s tę p s tw a  w  k .k . z 1969 r . ,  P a l .  2/70, s . 46 i  n .

ZBIGNIEW KRAUZE

Kara łqczna w polskim prawie karnym

A u t o r  o m a w i a  r ó ż n i c e  i n s t y t u c j i  k a r y  ł ą c z n e j  w  k o d e k s i e  k a r n y m  z  1932 
i 1969 r.  S t w i e r d z a j ą c  m a t e r i a l n y  c h a r a k t e r  t e j  i n s t y t u c j i ,  o ś w i e t l a  i s to tą  
i g r a n icą  r e a l n e g o  z b i e g u  p r z e s t ę p s t w  o r a z  c h a r a k t e r  k a r y  łą c z n e j .

I. U W A G I W S T Ę P N E

Kodeks karny  z 1969 r. p rze ją ł w ogólnych zarysach obowiązujący poprzednio 
system  w ym iaru  kary  w  stosunku do sprawców skazanych za więcej niż jedno 
przestępstw o. W prow adzone innow acje nie są zm ianam i o charak terze zasadniczym. 
N adal w ym ierza się kary  za każde przestępstw o z osobna, a następnie z k a r tych 
i zam iast nich tw orzy się, w edług zasad określonych w  ustaw ie, nową karę, zwaną 
k arą  łączną. W odróżnieniu w ięc od innych znanych system ów (kum ulacji albo ab 


