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BRAK PRZESTEPNOSCI CZYNU I BEZKARNOSC W PRO-
JEKCIE KODEKSU KARNEGO

Dla dogmatyki prawa tekst ustawy stanowi jedyne podloze
konstrukcyjne, wobec czego na pierwszy plan wysuwa si¢ kwestja
stylizacji, domagajac si¢ tego rodzaju ujecia, by wymogi systematy-
zujacej nauki nie doznaly zadnego uszczerbku, a nawet wigcej, by
praktyka realizujaca prawo nie dochodzita do wynikéw sprzecz-
nych z zasadami porzadku prawnego. Niewatpliwie do pewnego
stopnia racje ma Wolf'), jezeli z przekonywajgca precyzjg ustala
stosunek prawa (poj¢¢ prawnych) do nauki prawa (pojeé nauki
prawa) i, oswietlajac metod¢ tworzenia poj¢é¢ prawa i nauki prawa,
stwierdza, iz prawo zorjentowane jest na warto$ci ,sprawiedliwo-
$ci", a nauka prawa na warto$ci ,,prawdy", na tej tez zasadzie
ttumaczy odwieczny rozdzwigk migdzy wymogami nauki a stano-
wiskiem (w szczegdlnoSci) najwyzszych sadow. Niewatpliwie sad
ma wyda¢ sprawiedliwy wyrok, a taki wyrok bedzie ,,dobry", chocby
jego podstawy naukowe byly istng herezja i niewatpliwie se¢dzia,
sprawiedliwy nie musi by¢ dobrym teoretykiem, ale to wszystko
tylko dlatego, ze przy transformacji poj¢¢ prawnych (ustawowych)
na naukowe wchodza w gr¢ wymogi systematyki, czasem momenty
metajurdyczne, ktoére nie interesuja lub nawet nie moga intere-
sowa¢ tego, dla ktorego transformacja naukowa jest bez znaczenia,
bo sigga poza wigzaca go ustawg. Jednakowoz nie mozna znow
przeciwstawienia warto$ci ,sprawiedliwos$ci" i ,,prawdy" posuwacd
zbyt daleko, gdyz ocena wypadku, oparta na zasadach zgodnych
z wymogami ,,prawdy", nie moze nigdy doprowadzi¢ do ,niespra-
wiedliwos$ci", za§ falszywa konstrukcja naukowa wprowadzona do
budowy prawa moze doprowadzi¢ do falszywej oceny, o ile $wia-
domie lub nie$Swiadomie nie bedzie dziatat jaki§ korektyw, ktorego
kontrakcja przeciwdziata zwichnigciu zasady prawa. Dlatego tez
falszywa teorja gorsza jest od jej braku. Innemi stowy rozbieznos¢

1) Erik Wolf, Strafrechtliche Schuldlehre, 1. 1529.
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zZywego prawa 1 teorji moze by¢ przezwyci¢zona przez wprowa-
dzenie w ogniu teorji zahartowanych poj¢¢ naukowych, ktore,
przeszediszy transformacj¢ naukowa, okaza si¢ i naukowo dodatnie
i praktycznie stuszne.

Tych kilka uwag postuzy¢ ma jako wstgp do krotkiego rozwa-
zania na temat, czy trafne jest sformutowanie projektu, o ile chodzi
o konstrukcje tak zasadnicza jak pojegcie przestgpstwa, wzglednie
jego brak, co w szczegdlnosci przejawia si¢ przy okoliczno$ciach

wylaczajacych bezprawnosc czynu oraz poczytanle winy, Wzglqdnle
przy tej naukowo nie zbyt zadawalajacej grupie wypadkow?), gdzie,
nie tykajac charakteru przestgpstwa, chodzi jedynie o bezkarnosé.

I. Na plerwszy plan wysuwa si¢ kwestja okreslenia przestep-
stwa dlatego, ze jego ustawowa charakteryzaqa jest Wc1qgn1<;c1em
konstrukcji naukowej w orbit¢ poj¢¢ prawnych i zmusza do wypro-
bowania wytrzymatosci. W art. 1. czytamy: ,Popelnia przestegp-
stwo, kto dopuszcza si¢ czynu, zabronionego pod grozbg kary
przez ustawe itd.", czyli przest@pstwem jest czyn Zabronlony pod
grozba kary. Pomijajac tautologiczno$¢’) tej zreszta nie wprost
jako charakteryzaqa przestgpstwa pomyslane_] definicji — cho-
dzilo tu o wyrazenie zasady ,,nullum crimen sine lege i o kwestje
obowigzywania ustawy co do czasu — wymka Z niej, ze termin
,»CZyn Zabromony pod grozba kary" nie ma mie¢ znaczenia czysto
objektywnego) nie odnosi si¢ li tylko do tych wymogoéw, ktore
powodujq jego bezprawnosc ale oznacza¢ ma, ze czyn ten musi
mie¢ wszystkie wymogl przestqpstwa czyli musi by¢ zabroniony
jako bezprawny i ,,zawiniony". Odmlenna interpretacja powodo-
wataby nietylko nietrafnos¢ definicji art. 1., ale kolidowataby mig-
dzy innemi z brzmieniem art. 12., ktory stwierdza brak przestep-
stwa, gdy zaszedl btad, dotykajacy wszak jedynie sfery zawinienia,
ktory wiec w zupelnos$ci nie usuwa bezprawno$ci dziatania. Tak samo
wynika z brzmienia art. 10, Zze przest¢pstwo popetni¢ moze jedynie
osoba poczytalna, czyli Ze czyn popelniony przez niepoczytalnego
jest wprawdzie czynem bezprawnym, ale nie przestgpnym. Tym-
czasem w rozdziale o s$rodkach zabezpieczajacych natrafiamy na
nastepujaca definicje (art. 75.): ,Jezeli sprawce czynu, zabronio-
nego pod grozba kary, uznano za trwale nieodpowiedzialnego, itd.";

%) Por. Wolter, Notrecht, Archiv fiir Rechte- und Wirtschaftsphilosophie.
B. XXII H. 1, str. 68, uw. 11.

) Spowodowang czysto formalnem ujeciem, por. Sauer, Grundlagen des
Strafrechts 1921, str. 209.

%) Por. § 20 projektu niem. z 1925 r.
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w przeciwienstwie do tego, art. 76. § 1. brzmi: ,Jezeli przestgpce
uznano za majacego zmniejszong zdolno$¢ rozpoznawania lub kie-
rowania dzialaniem itd.". Projekt stanat wigc na nast¢pujacem sta-
nowisku: umniejszona poczytalno§¢ pozwala sprawce czynu nazwac
»przestepca", gdyz u niego wina jest tylko umniejszona, a wigc
w catosci nie brakuje, tak ze znamiona przestgpstwa nie sa zde-
kompletowane, natomiast niepoczytalny w mysl art. 10. prze-
stepstwa nie popetnia, czyli nie moze by¢ przestgpca; okreslic go
wigc nalezy jako sprawce czynu zabronionego pod grozba kary,
a wigc jako sprawce czynu bezprawnego. Inaczej t¢ zmiang termi-
nologiczng w art. 75. 1 76. ttumaczy¢ chyba nie mozna. W takim
jednak razie tekst art. 1. jest bledny, bo okresleniem ,,czyn zabro-
niony pod grozba kary" objeto znamiona objektywne i subjektywne.
W kazdym razie gdzie§ tkwi blad, obydwie alternatywy obok siebie
istnie¢ nie moga.

Z ujeciem art. 75., 10. 1 12 taczy si¢ stylizacja art. 37., ale tylko
do pewnego stopnla Chod21 tu o nieuznany przez pI‘OJekt zb1eg
jednoczynowy’) i zastapienie go konstrukcja zbiegu przepiséw
ustawy. Projekt wyraza sig: ,Jezeli czyn, zagrozony kara, podpada
pod kilka przepisow ustawy karnej itd.". Odmiennos¢ ,,czyn zagro-
zony kara" (,,zabroniony pod grozba kary") jest jedynie odchy-
leniem 8tylistycznem, niepotrzebnem, ale i nieszkodliwem, nato-
miast zwrot, iz czyn zabroniony czy zagrozony kara podpada pod
jakies’ przepisy ustawy jest logicznie chybiony; zakaz czy zagro-
zenie karg czynu jest wynikiem podpadanla »czynu" pod przeplsy
ustawy; substratem zbiegu przepisow ustawy jest jedynie niezwar-
tosciowany czyn, ktory ulega¢ moze roéznemu warto$ciowaniu
z punktu widzenia réznych norm. Poza tem ujgcie to, gdyby byto
logicznie mozliwe, wskazywatoby na to, ze czyn zagroZony karg to
czyn tylko objektywnie pojety, gdyz przy zbiegu przeplsow ustawy
chodzi jedynie o trudnosci wynikajace ze zblegama si¢ roéznych
stanow przestgpnych, a nie o kwestje zawinienia.

Lacznie z kwestja przestgpnosci czy nieprzest¢pnosci czynu
osoby niepoczytalnej powstaje dalsze zagadnienie, nierozstrzyg-
nig¢te przez projekt. Zna on jedynie ,,win¢ umys$lng" (art. 27. § 2.)
i ,wing¢ nieumys$lng" (art. 28. § 2.), jedna i druga okresla czysto
psychologicznie z pominigciem kwestji ,,zarzutu" czyli normatyw-
nej strony winy (wystgpujaca w projekcie normatywno$¢ przy
winie nieumy$lnej dotyczy jedynie braku przewidywania, ale nie-

) Por. Wolter, Zbieg przestepstw (ustaw) w projekcie kod. kar. pol.
i niem. Czasopismo praw. i ekon. XIV.



Brak przestgpnosci czynu i bezkarnos¢ w projekcie kod. karn. 163*

wlasciwego zarzutu). Komplikacja tkwi tu w tem, ze te czysto psy-
chologiczne momenty nie otrzymaly czysto psychologicznej nazwy,
jaka w kazdym razie moze by¢ niemiecka nazwa ,,Vorsatz" (zamyst)
lub ,Fahrldssigkeit" (zarzucalna nieumy$lnos¢), lecz wyrazaja
psychologiczne ujgcie winy (dla celow prawa, praktycznych, nie
naukowych). Konsekwencja tego jest, ze niepoczytalno§¢ wszak
wyklucza mozliwos¢ ,,winy", wyklucza stosowanie tych czysto psy-
chologicznych poj¢é, w jakie wina zostata ubrana. Skutki tego
widzimy przy kwestji $rodkow zabezpieczajacych. Wobec niepoczy-
talnego stosuje si¢ S$rodki zabezpieczajace, o ile z okazji popet-
nienia czynu zabronionego pod grozba kary, uznano go za trwale
nieodpowiedzialnego, a pozostawienie go na wolno$ci grozi niebez-
pieczenstwem dla porzadku prawnego. Chociaz niepoczytalnos¢
wyklucza wing, to jednak faktem, z ktorego si¢ wnioskuje na ist-
nienie niebezpieczenstwa ze strony sprawcy, nie jest jedynie objek-
tywna strona czynu. I niepoczytalny moze popetni¢ dany czyn pod
wpltywem btedu, przypadku, a wtedy on niebezpiecznym nie jest;
innemi stowy tylko ,,umyslny" czyn (wzglednie nieumyslny) uza-
sadnia niebezpieczenstwo. Zmuszonym si¢ wigc jest operowac temi
pojeciami psychologicznemi, ktére jako formy winy sa przy niepo-
czytalnych wylaczne. Czy potem powiemy, ze niepoczytalny moze
umyslnie dziataé wzglednie (co jest gorsze) nieumyslnie’), czy tez
ze sprawca jest wtedy niebezpieczny, jezeli jego stosunek do czynu
i skutku jest taki, ze gdyby zaistnial u poczytalnego, bylby stosun-
kiem umy$lnosci itd., jak tego domaga si¢ Alexander®), jest juz
sprawa drugorzedna, dotykajaca raczej formy niz tresci. Sprawa
ta ma w naszym zwiazku o tyle znaczenie, ze w tem o$wietleniu
»czyn zabroniony pod grozba kary" z art. 75. moze mie¢ inne
znaczenie, niz to poprzednio wskazano, skoro moze on obejmowac
nietylko strong objektywna ale i subjektywna w formie psycholo-
gicznie identycznej z jednym z rodzajow winy. Jednak i taka inter-
pretacja wprowadzajaca do projektu pojecie przestgpstwa z pro-
jektu Ferriego i jego epigondéw, nie bylaby pozbawiona logicznych
btedow, raz dlatego, ze projekt nie odrdéznia kwestji zawinienia
od kwestji wspomnianych form psychologicznych, a dalej dlatego,
ze art. 10. odrzuca takie pojgcie przestgpstwa.

%) Bez wzgledu na to, czy poczytalno$é nalezy do istoty winy, czy tez
jest jej podstawa.

) Konsekwencja krancowa czystej psychologicznoéci tych pojeé.

8) Rudolf Aleksander, Das verbrecherische Verhalten des Geisteskranken,
1926, str. 56 i nast.
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II. W mysl projektu nie popelnia przestgpstwa, kto jest nie-
poczytalny (art. 10.), kto dopuszcza si¢ czynu pod wplywem przy-
musu fizycznego (art. 11.), btedu (art. 12.), kto dziata w granicach
swego prawa lub obowiazku prawnego (art. 13.), w obronie koniecz-
nej (art. 14.), dla uchylenia niebezpieczenstwa grozacego dobru
wilasnemu (art. 15. § 1.), dobru innej osoby (art. 15. § 2.), kto
$wiadomie dziala przeciw przedmiotowi nieistniejacemu lub bez-
wzglednie nienadajacemu si¢ do popelnienia na nim zamierzonego
przestepstwa ).

Chcac t¢ sprawe rozpatrze¢ trzeba siggnaé nieco wstecz. Ko-
deks karny rosyjski z 1903 r. uzywa nast¢pujacych zwrotow: ,,Nie
bedzie uwazany za przestgpstwo czyn itd.", oraz: ,,Nie bedzie poczy-
tane za wing przestgpstwo". Jak wida¢ dalej z segregacji okolicz-
nosci wykluczajacych przestepnos$¢ czynu (obrona konieczna) oraz
poczytanie za win¢ (blad), brak przest¢pnosci oznacza¢ ma tyle
co brak ,bezprawnos$ci" czynu. W dyskusji nad tekstem projektu
cztonkowie Komisji Kodyfikacyjnej (Makowski, Mogilnicki, Nowo-
dworski) uzywaja zwrotu ,,przestgpczo$¢" w znaczeniu ,,bezpraw-
n0$¢"'%). To samo czyni kodeks postepowania karnego z 1928 r.,
odrozniajac przy pytaniach stawianych przysiggltym (art. 406) pyta-
nia dodatkowe co do okolicznos$ci wylaczajacych przestepnos¢ czynu
lub poczytanie winy. Z punktu widzenia logiki nietrafne jest okre-
$lanie bezprawnosci (kryminalnej) terminem przestgpnosé, o ile
stoi si¢ na stanowisku, ze czyn, aby byl przest¢pny, musi by¢ i bez-
prawny i zawiniony; o ile mowi si¢ o przestgpstwie bez wzgledu na
zawinienie, mozna si¢ na ten termin zgodzi¢, pod tym jednak wa-
runkiem, ze bedzie on jednolicie wszgdzie uzywany. Niedo-
puszczalng jest wigc rozbieznos$¢ istniejaca obecnie mig¢dzy termi-
nologja proceduralng a materjalng projektu, ktory, jak o tem juz
byta mowa, wyklucza przestepnosé, gdzie brak poczytania winy.
Wobec mozliwosci znalezienia lepszego ujecia nie potrzeba si¢
przy tem oswiadczaé za tem, by projekt poszedl za wzorem pro-
cedury, raczej by procedura dostosowata si¢ do kodeksu karnego,
ktory winien by¢ jak najlepiej zredagowany.

Jesli si¢ zwazy, ze okreSlenie projektu ,nie popetnia prze-
stepstwa" nie oznacza braku bezprawnosci, ale ewentualnie i brak

%) Tekst potoficjalnego projektu Pol. Tow. Ustawodawstwa Krym. (oglosz.
w Gaz. Sad. 1926) rézni si¢ o tyle, ze znikngly przepisy o dzialaniu pod przy-
musem i o wykonywaniu swego prawa, ze niepoczytalno$¢ nie wyklucza prze-
stgpstwa ale odpowiedzialno$¢ (art. 16), za$ btad wylacza poczytanie (art. 19).
9y Kom. Kod. Rz. P. Wydzial karny, tom 1, z. 3, str. 105.
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zawinienia, to nasuwa si¢ wniosek, ze projektodawcy stangli na sta-
nowisku, iz ustawowe decydowanie, czy chodzi o okoliczno§¢ wyta-
czajaca bezprawno$¢ czynu czy poczytanie winy jest niepotrzebne,
przy wymiarze sprawiedliwosci zbedne, tak ze wystarczy przeka-
zanie tej sprawy nauce. Z tym pogladem naturalnie zgodzi¢ sig
nie mozna, jak to si¢ o tem szybko przekona¢ mozna; skoro wglad
w moézgownice¢ projektu, t. j. w protokuly, zaraz dowodzi, ze czton-
kowie Komisji uznawali wyraznie potrzeb¢ stwierdzenia, czy w da-
nym wypadku chodzi o wylaczenie bezprawnos$ci, czy tez nie. Dla-
tego tez istnieje taczno$¢ migdzy uchwalami projektu a tekstem
projektu wstgpnego, utozonego przez Makarewicza, ktory odrdznia
,brak przestepstwa" i ,,brak poczytania czynu", niema za$ tej tacz-
nosci migdzy projektem Sekcji a uchwatami. Taka rozbiezno$¢ nie-
slychanie utrudnia krytyke, bo si¢ nie wie, dlaczego odstgpiono od
poprzedniego zapatrywania.

Ostatecznie wszystko zaleze¢ bedzie od tego, jakie stanowisko
zajmie si¢ wobec protokutow. Jezeli si¢ im przyzna moc wyjasnienia
mysli, ktore nie uzyskaly w ustawie jednoznacznej szaty, to o tem,
czy chodzi o okoliczno$¢ wylaczajaca bezprawnos$¢ czynu, czy tez
zawinienie, decydowac¢ be¢da uchwaty; jezeli zas, nie kwestjonujac
trafnosci takiej interpretacji, podkresli si¢, ze tu zachodzi wypadek
widocznego odstapienia od poprzednich zapatrywan w formie checi
nie wyrazania zdecydowanego stanowiska w ustawie, to rzeczywi-
Scie nauka uzyskuje wolne pole, a poniewaz w szczegolno$ci w jed-
nym wypadku sprawa jest bardzo watpliwa, odchylenie si¢ od
pogladu Komisji jest bardzo mozliwe.

W szczegdlno$ci ma to znaczenie w kwestji wyzszej koniecz-
nosci. Nie tu miejsce rozbiera¢ istot¢ tej niezmiernie misternej
konstrukcji''), ale podkresli¢ trzeba, ze Komisja, jak to wida¢ z pro-
tokutu, nie uwzglednia ostatnich tendencyj nauki, nie oparla si¢
na ostatnich badaniach na temat normatywno-etycznej winy, gdyz
problem wyzszej koniecznosci (poza prawem wyzszej koniecznos$ci)
nie jest zamknigtem w sobie zagadnieniem, ale wynikiem nalezytego
ujecia problematu winy, tak jak kwestja okolicznosci wylaczajacych
przestgpnos$¢ czynu jest tylko wynikiem nalezytego ujgcia problemu
prawnosci i wobec tego niestusznie'?) nie poszta za wnioskiem refe-
renta (Makarewicza), ktory przemawial za odrgbnoscia wyzszej
koniecznosci, za nieprzyznawaniem jej charakteru okolicznosci

') Wolter, Notrecht, o ile chodzi o strone objektywna.
'2) Heimberger, Der Ausschluss der Rechtswidrigkeit und Verwandtes,
Reform des Strafrechts, 1926, str. 81.
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wylaczajacej bezprawnos$¢ czynu. Prawnos$¢ takiej akcji uzasadniona
bywa przy pomocy tak zwanej ,teorji odwazania dobr" (Giiter-
abwigungstheorie), ale wlasnie ta teorja uwidaczniajaca socjolo-
giczne podstawy prawa (metajurydyczne pojgcie ,,materjalnej bez-
prawnosci"'®) nie jest w stanie pokry¢ wszystkich wypadkow, tak
ze poza ,prawem wyzszej koniecznosci" musi istnie¢ ,,stan wyzszej
koniecznosci" (w kodeksie karnym wystarczy sam stan, o ile prawo
jest gdzieindziej ustalone). Ogoélne prawo wyzszej konieczno$ci na-
strecza specjalnie trudnosci, jesli sluszno$¢ wymaga przyznania
zaatakowanemu przez zagrozonego mozno$ci jakiej§ obrony, czyli
jezeli si¢ przeczy istnieniu odpowiadajgcego prawu obowiazku (co
juz podrywa konstrukcj¢ ,,prawa). Obrona konieczna jest niemo-
zliwa, za$ zludne jest przypuszczenie, ze pomoze tu konstrukcja
obustronnego stanu wyzszej koniecznoéci'*). Taka konstrukcja byta
mozliwa u Krzymuskiego'’), ktory stan wyzszej koniecznosci cha-
rakteryzowal jako niebezpieczenstwo grozace dwom (obu) osobom.
A wtasnie to ustalenie jest chybione, gdyz niebezpieczenstwo dla
drugiej osoby powsta¢ moze np. dopiero przez akcj¢ ratownicza
pierwszej osoby, ktora witasnie znajduje si¢ wobec rodzajowo innego
niebezpieczenstwa. Przy tym stanie rzeczy nie mozna za$ osobie
zaatakowanej przyzna¢ rowniez ,,prawa" uzasadnionego wyzsza ko-
nieczno$cig, skoro wyzsza konieczno$¢ jest wynikiem kolizji intere-
sow ,,nieuwzglednionej" w normie ustawowej, natomiast akcja osoby
zagrozonej jest wynikiem (wedle projektu) ,,szczegdlnego upowaz-
nienia" ,specjalnej normy", ktora wlasnie uwzglednia te kolizj¢ in-
teresow, czyli przeciwakcja nie moze by¢ roéwnoczesnie prawnie
dozwolona.

Co si¢ tyczy ujecia pomocy koniecznej, to referent (Makare-
wicz) stangl na stanowisku, ze wyzsza konieczno$¢ opiera si¢ na
uwzglednieniu ,,stanu psychicznego" sprawcy (czego nie uwzgled-
nita Komisja, wprowadzajac tu prawo wyzszej koniecznosci), za$
pomoc konieczna na ,poczuciu solidarno$ci spolecznej", efektem
tego podtoza dziatania ma by¢, dajace si¢ powszechnie zauwazy¢,
rozszerzenie pomocy koniecznej na kazda trzecig osobg. Niestety
to cickawe uzasadnienie nie jest w wywodach referenta blizej opra-
cowane, wobec czego trudno zrozumieé¢, w jaki sposob czyn przed-
siewzigty pod wpltywem poczucia solidarnosci spotecznej usprawie-
dliwia sprawce, ktoremu chyba to samo poczucie solidarnosci nie

13) Por. Sauer, 1. c., str. 324 i nast.
"y 0 trudnoéci w praktyce wspomina Makarewicz, T. 1. Z. 3, str. 104.
'5) System prawa karnego, 1921, str. 66.
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przeszkodzito naruszy¢ interesu osoby niezagrozonej; wszak soli-
darno$¢ nie zna wyjatkow. Jezeliby ten punkt widzenia miata
w ostateczno$ci ratowac zasada, ze dobro poswigcone nie moze
mie¢ wartosci oczywiscie wigkszej od dobra zagrozonego, to znika-
tyby kontury konstrukcji opartej na poczuciu solidarnosci, a wy-
stapitaby z powrotem znana teorja odwazania dobr, ktéra nie dopro-
wadza do odrgbnos$ci problemu pomocy koniecznej, ale go redukuje
do (niemozliwego wobec stanowiska referenta) problemu wtor-
nego. Zdaje si¢, ze uzasadnienie to nie jest trafne. Prawnos$¢ dzia-
tania przy wyzszej koniecznosci powoduje, ze pomoc konieczna, tak
jak przy obronie koniecznej, nie doznaje zadnych ograniczen. Wy-
laczenie winy (z powodu niemozliwo$ci uczynienia zarzutu) przy
wyzsze] koniecznosci wystgpowa¢ moze jedynie indywidualnie.
Trzecia osoba moze si¢ powota¢ na t¢ wyjatkowa sytuacje wtedy,
jezeli stosunek laczacy ja z osoba zagrozong jest SciSlejszy niz sto-
sunek taczacy ja z osoba niezagrozong. T¢ blizszos¢ stosunku typi-
zuje kod. niem. okresleniem, Ze moze to by¢ jedynie osoba bliska;
nowsze kodeksy widzg niestuszno$¢ wynikajaca z tej typizacji i roz-
szerzaja t¢ konstrukcj¢ na kazda trzecia osobg, podkreslajac tem
samem, ze zrealizowana pomoc konieczna wykazuje wtasnie bliz-
s20§¢'%) osoby zagrozonej. Typizacja jest tu juz z tego powodu nie-
potrzebna, ze nie chodzi tu o generalizujaca konstrukcj¢ prawa, ale
o wylaczenie jedynie winy.

Projektodawcy z natury rzeczy i tu przyjaé musieli prawo
pomocy koniecznej, dajac wigc kazdej osobie ,,prawo" wmieszania
si¢ 1 bezapelacyjnego (z powodu braku obrony koniecznej) rozstrzy-
gania, czyje dobro ma zginac.

Czy wobec braku ustawowego zwiazania bedzie si¢ mozna
dziwi¢, jesli interpretator nie pdjdzie po linji uchwaty?

ITI. Projekt konstruuje réwniez brak przestgpstwa, gdy
chodzi o $§wiadome dziatanie przeciw przedmiotowi nieistniejacemu
itd. (art. 16.), natomiast przy nieudolnosci co do S$rodka mowi
o ,,nieodpowiadaniu za usilowanie" (art. 20.). Skoro przepis art. 16.
wstawiony zostal do rozdziatu ,Przest¢gpstwo", a przepis art. 20.
do rozdziatu ,,Usitowanie", przeto chciano tu uwydatni¢ pewna
roznicg. I rzeczywiscie czytamy w ,,Wyjasnieniu" Makarewicza do
art. 20. projektu wstepnego '’), ze w art. 16. chodzi o zjawisko
dawniej podciagane pod pojecie usilowania bezwzglgdnie nieudol-

6y Ktéra w ostatecznosci redukuje si¢ do pewnych uczué, nie dajacych
si¢ udowodni¢, o ile ustawodawca nie zadawala si¢ gruba typizacja.

17

) Str. 34.
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nego ze wzgledu na przedmiot. Gdyby tak bylo, to mogtoby tu
chodzi¢ Iiedynie o konstrukcje zwana ,brakiem stanu przestgp-
nego"'®) ). Jednakowoz brak stanu przestgpnego nie ma nic wspol-
nego z decydujacem tutaj stowkiem ,,$§wiadomie", skoro tam chodzi
wlasnie o to, co zrobi¢ jesli usilujacy nie wie, ze niema zdatnego
przedmiotu. Dlatego tez niestusznie jest powiedzenie, ze chodzi tu
o przepis analogiczny do art. 47 k. k. ros. *°). Gdyby tego stowa
»Swiadomie" nie bylo, bylaby nawet identyczno$é, ale to jedno
stowo odréznia tak zasadniczo projekt polski, ze i analogji niema.
Skoro to nie jest ustawowe unormowanie braku elementu nieprzy-
czynowego (brak stanu przestgpnego) w formie przedmiotu, nie
jest ujeciem usitowania nieudolnego, nasuwa si¢ jeszcze chyba przy-
puszczenie, ze miano na mys$li przest¢gpstwo urojone. Skoro chodzié
tu moze tylko o wypadki, w ktorych sprawca wie, ze przedmiot np.
,hie istnieje" (duch na seansie spirystycznym), przeto projekto-
dawcy chyba chca powiedzie¢: ,,Nie popelnia przestgpstwa, kto
strzelajac do czego$, o czem wie, ze jest duchem, sadzi, ze takie
dziatanie jest zakazane". Ale wszak trudno znalez¢ autora, ktoryby
twierdzil, ze przestgpstwo urojone podciaga¢ nalezy pod pojecie
usitowania nieudolnego, raczej naodwrot, usilowanie nieudolne
podciagane bywa pod pojecie przestepstwa urojonego’'). W kaz-
dym razie potrzeb¢ tego przepisu (art. 18) mozna silnie kwestjo-
nowaé *?), chyba, Ze ma on jeszcze jaki§ inny sens, nie dla wszyst-
kich dostepny.

Dla nas bardziej interesujace jest pytanie, dlaczego przy braku
przedmiotu moéwi si¢ o braku ,przestepstwa", przy nieudolnosci
(tez $wiadomej) **) $rodka o ,nieodpowiadaniu za usitowanie". Al-
bo i tu nieudolno$¢ s$rodka powoduje brak bezprawnosci (brak

%) Dohna, Natorp, Schiiler, Der Mangel am Tatbestand (1910, 1914, 1921).

%) Usitowanie nieudolne co do przedmiotu traktuje sie czesto wlasnie
jako brak stanu przest¢gpnego, por. Frank, Strafgesetzbuch, 1926, str. 90.

2y Wyjaénienie, str. 34.

2y Roznice doskonale uwydatnit Makarewicz, Prawo Karne, 1. 1924,
str. 105.

22y Poza analogja w stosunku do k. k. r. nie uzasadniono jego potrzeby.

) Tutaj $wiadomo$¢ nadaje unormowaniu specyficzny sens, skoro mo-
ment ten rzeczywiscie oddziela wypadki biedu co do skuteczno$ci srodka, ktoéry
sprawca zamierzal zada¢, od wypadkoéw biednego uzycia innego S$rodka, niz
zamierzat. Przy kwestji $rodkdw ten moment $wiadomos$ci istniat i w k. k.
ros. tylko w innej formie. Mozna bowiem rozpatrywa¢ kwestje, czy nalezy ka-
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akcji niebezpiecznej) w takim razie sprawca nie popelnia przestgp-
stwa w formie usilowania jak w wypadku art. 162*), albo tez nie-
wtlasciwy sSrodek wyklucza wing umyS$lng (zamyst, jak to twierdzi
odnos$nie do zabobondéw Frank) ?°), to w my$l terminologji pro-
jektu, i tu powinno by¢ wykluczone przestgpstwo, a pozatem po-
wstaje kwestja, dlaczego strzal do ducha ma by¢ czynnoscia praw-
nie dozwolong, za§ rzucanie ,urok6w" czynno$cig prawnie zabro-
niona, a wolna od kary wobec braku zamystu, — albo wreszcie nieu-
dolnos¢ s$rodka powodowaé¢ ma jedynie brak karalnosci, co znow
ze Wzgledéw wyzej przy braku zamystu podanych nie jest uzasad-
nione. Projekt stangl widocznie na tem stanowisku, iz chodzi o wy-
kluczong bezprawno$é¢, skoro nieodpowiadanie za usilowania zna-
czy tyle, ze zachodzi usilowanie, objektywna bezprawnos¢, ale
sprawca za nig nie odpowiada, czyli strzal do ducha nie jest usito-
waniem, za§ stawny przyktad Feuerbacha jest przyktadem usitowa-
nia zabicia czlowieka, sprawca nie odpowiada za§ przypuszczalnie
ze wzglgdu na brak potrzeby karania. Za ostatniag interpretacja
przemawia stylizacja art. 19, gdzie chodzi o bezkarno$¢ czynu bez-
prawnego i zawinionego, fakt, ze projekt gdzie indziej brak winy
nie uwypuklal brakiem odpowiedzialnosci, oraz analogiczny prze-
pis k. k. ros. (art. 49), gdzie mowa jest o braku karygodnosci.
W kazdym razie w protokule nie ma §ladu odrgbnego traktowania
tych dwoch wypadkow; powyzsza analiza za§ nie byla w stanie
ujawni¢ argumentéw takiej odregbnosci.

IV. Juz poprzednio wspomniano, ze w art. 19 w gre wchodzi
jedynie osobista bezkarno$¢, a nie brak znamion przestgpstwa.
Identyczna stylizacj¢ spotyka si¢ w art. 25, gdzie chodzi o cofnig-
cie si¢ podzegacza i pomocnika; i tu w gr¢ wchodzi jedynie moment

ra¢ czlowieka, ktory drugiego chce zabi¢ ,,urokiem", natomiast niema dyskusji
na temat, czy nalezy karaé tego, ktory chce ,,zabi¢" niecztowieka i wie o tem,
ze to nie-czlowiek.

Watpliwe jest, czy miano tu na mys$li tylko takie krancowe wypadki.
Wobec tego, ze srodek musi by¢ taki, iz w zadnym wypadku nie moze spro-
wadzi¢ skutku, chodzi tu chyba tylko o krancowe wypadki (zabobon) a nic
o mozliwy i o normalnego cztowieka blad co do skutecznosci $rodka (nieszko-
dliwy lek).

%) Ten punkt widzenia wydaje si¢ jedynie trafny, naturalnie przy objek-
tywnem ujgciu usitowania, ale nie przy przesadnem snbjektywnem ujgciu.

) Str. 88.
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osobistej bezkarnosci, skoro czyn byl bezprawny 1 zawiniony,
a przestepca naprawit szkode (czynny zal) *°) wynikla z jego wspot-
dziatania.

Uzycie terminu ,nie odpowiada" przy przekroczeniu granic
obrony koniecznej (art. 14, § 2) moze mie¢ to samo znaczenie, sko-
ro tem samem stwierdzone zostaje, ze zaistniato przekroczenie (ob-
jektywna bezprawnos¢), skoro silne wzruszenie, o ile ono nie wy-
klucza poczytalnosci, winy wykluczy¢ nie moze; moze jednak ozna-
cza¢ i brak winy (zarzutu), jesli si¢ przyjmie, ze mamy tu wiasnie
(jak 1 przy obrazie wzajemnej, art. 162) wypadek ustawowo uzna-
nego braku winy z powodu niemozno$ci uczynienia zarzutu. W ta-
kim razie znéw powstaje niekonsekwencja w stosunku do innych
wypadkow braku winy, o czem juz byla mowa.

V. Te uwagi o kwestji tak waznej jak jednolita i logicznie
trafna terminologja przysztego kodeksu karnego podyktowane sa
troska o to, by nasz kodeks w miar¢ ludzkiej mozliwosci wolny byt
od blgdow, ktoreby teoretyka zmuszaty do krytyki, praktyka do
naciaggania przepisow. Czy stuszne sg, niech ocenia projektodawcy,
a jesli tak, niech na czas usung nasuwajace si¢ tu niejasnosci.

%) Wszystkie proby konstruowania przy zaniechanem usitowania braku
bezprawnos$ci zawiodty; Sauer zndéw nie moze si¢ utrzymaé z twierdzeniem, ze
chodzi tu o odpadnigcie (ex post) winy.





