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Obserwowanie poczynan Kkryminologicznych naszego zachod-
niego sasiada nalezy do najbardziej interesujacych i emocjonuja-
cych zaje¢ dla kazdego ,kto si¢ interesuje problemami walki z prze-
stepstwem. Mozna nawet powiedzie¢, ze od czasu wystapienia
Lombrosa nigdy szersza opinja nie zwracalta tak bacznej uwa-
gi na reforme¢ prawa karnego, jak to si¢ dzicje obecnie w stosun-
ku do Niemiec, je$li pominiemy przejsciowe $ledzenie rewolucyj-
nych krokéw bolszewickich, ktére jednak z réznych powoddéw nie
spowodowaty silniejszych oddzwiekow.

Jezeli jednak nawiazuje do reform niemieckich, to nie dlatego,
by pisa¢ o tem, o czem si¢ tak wiele mowi, raczej krytykujac niz
chwalac. Lecz dlatego, ze byloby bledem przepusci¢ kwestje bez
poréwnania mniej ekscytujace, natomiast z punktu widzenia praw-
niczego bardzo ciekawe, ktdore, choé pozostaja w tacznos$ci z obec-
nym kursem kryminalno-politycznym, bynajmniej jednak nie sa
integralnie powiazane z $wiatopogladem hitlerowskim i wtasnie dla-
tego nadaja si¢ do omodwienia i zastanowienia i na naszem po-
dwérku.

Mam na mysli obowiazujacy od 1. IX. 1935 § 2b kod. karn.
z 1871 r., ktory brzmi w sposdéb nastepujacy: ,Jesli pewnem jest,
ze kto$ dziatat przeciwko jednemu z kilku przepiséw prawa kar-
nego, a mozliwem jest tylko alternatywne ustalenie faktycznie, to
nalezy sprawce ukaraé¢ wedlug przepisu przewidujacego najtagod-
niejsza kara". Przepis ten usankcjonowat stawne orzeczenie ple-
narne z 2. V. 1934 (RGSt 68, 257), ktére zezwolito na alternatywne
ustalenie: kradziezy albo paserstwa. Do tej chwili alternatywa do-
puszczona byta jedynie w obrebie ,jednego i lego samego prze-
stepstwa", gdzie wigec chodzito np. o rdézne sposoby popetnienia
tego samego przestepstwa. W tej formie zagadnienie ustalen alter-
natywnych znane byto nauce i jurykaturze polskiej. I tak w roku
1929 piszac o sadach przysiggtych (Kilka uwag o postgpowaniu
przed sadem przysiegtych wedtug kodeksu z 1928 r., Czasopismo
prawnicze i ekonomiczne) podkres§latem, ze ,,skoro tawa moze je-
dynie odpowiedzieé¢ tak lub nie, to jasnem jest, ze decydujace dla
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oceny prawniczej okliczno$ci nie moga by¢ sformutowane alterna-
tywnie, jesnem jest jednak rdéwniez, ze oboje¢tne dla prawniczej
subsumcji okoliczno$ci moga by¢ alternatywnie wymienione" str.
81, 18). Orzeczenie Sadu Rzeszy bylo rewolucyjnym krokiem na-
przéd, skoro wyszto ono poza granice ustawowego stanu faktycz-
nego i zezwolito na ustalenie: albo kradziez albo paserstwo. Nowela
podniosta t¢ innowacj¢ do godnos$ci normy prawnej. Korzys¢, wyni-
kajaca z mozliwo$ci alternatywnych ustalen, jest ta, ze sedzia
w tych przypadkach wobec niemoznoS$ci ustalenia, ktére z dwodch
przestepstw zostalo popetnione, a przy pewnosci, ze jedno z nich
zostato popetnione, nie musi uciekaé si¢ do znacznie gorszej alter-
natywy, jaka jest: albo wydanie wyroku uniewinniajacego, mimo,
ze jakie§ przestepstwo zostato popetnione, albo wydanie wyroku
zasadzajacego, opartego jednak na nieszczerych ustaleniach faktycz-
nych, wbrew wlasnemu przekonaniu. Niebezpieczenstwa, jakie po-
ciaga za soba ustalenie alternatywne, stara si¢ zneutralizowaé no-
wela do kodeksu postepowania karnego, ktéra w § 267b nakazuje
uzasadnia¢ w wyroku, dlaczego jednoznaczne ustalenie byto nie-
mozliwa, aby zapobiec ze strony sedziego przeoczeniu jednej z moz-
liwosci popelnienia czynu, oraz nakazuje w sentencji wyroku ska-
zywaé tylko z tytutu popetnienia jednego przestepstwa, aby unie-
mozliwi¢ obciazenie skazanego podejrzeniem popetnienia przestep-
stwa, pozbawionem realnych podstaw.

W zwiazku z ta ciekawa innowacja cytuje si¢ nastepujace przy-
ktady, uszeregowane wedtug pewnych zatozen:

1. Zachodzi kwestja, czy czyn zarzucony aktem oskarzenia jest
kradzieza lub paserstwem, kradzieza lub przywlaszczeniem. Jasnem
jest bowiem tylko, ze sprawca rzecz u niego znaleziona albo ukradt
albo nabyt jako paser, czyli ze w uczciwy sposéb w jej posiadanie
nie wszed}, lub tez, ze ja albo ukradl albo sobie przywtaszczyt.
Nie chodzi tu wiec o watpliwo$ci rozgraniczenia np. kradziezy
i przywlaszczenia, znane jurykaturze w szczegdlnosci w zwiazku
z kwestja posiadania, detencji itp., ale o niemozliwo$¢ ustalenia,
ktore z tych dwéch réznych przestgpstw zostato popelnione, nie
o kwestje zastosowania przepiséOw ustawy ale o kwestje ustalen.

Sprawa komplikuje si¢, o ile chodzi o alternatywe: przestep-
stwo umys$lne lub przestepstwo nieumys$lne. Z reguly alternatywa
nie wchodzi tu w gre. JeSli sedzia nie moze stwierdzi¢ umysSlnoSci,
to odpada odrazu ustalenie umyslnego przestepstwa, za$ brak umysl-
no$ci nie oznacza zarazem nieumyslno$ci, jakby to mozna sadzié
po samej nazwie (umysSlno$¢ — ,,nie"umy$lnos$¢). Nieumyslno$é,
o ktdéra chodzi w prawie karnem, nie jest jedynie brakiem umysl-
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nosci, ale ,zarzucalna" nieumys$no$cia (por. Zarys, I, str. 115),
nieumys$lnoscia spowodowana bezpodstawnem przypuszczeniem, ze
skutek nie nastapi, lub nieprzewidywaniem mimo powinnosci lub
mozliwo$ci przewidywania (art. 14, § 2). Jednak i tutaj mozliwe
sa wyjatki. Jesli wprawdzie nie mozna ustali¢ jednoznacznie, ze
czyn popetniony zostat umys$lnie, ale z drugiej strony mozna ustalié
z cata pewnoscia, ze w kazdym razie czyn sprawcy nie modgt lezeé
ponizej dolnej granicy nieumys$lno$ci, to jasna jest rzecza, ze musiat
by¢ popetniony albo umys$lnie albo nieumys$lnie. W zwiazku z tem
cytuje sie przyktad alternatywy: zdrada kraju (Landesverrat) lub
nieumys$lne ujawnienie tajemnicy panstwowej, jesli jaki§ tajny akt
panstwowy zostat ujawniony, co mogto nastapi¢ tylko albo droga
udzielenia wgladu osobie nieuprawnionej albo droga nicostroznego
pozostawienia klucza, ktéorym zamykane bylo dane archiwum.

Z. Kto$ popetnit kilka czyndéw, przyczem pewnem jest, ze je-
den z nich jest w kazdym razie przestepstwem, nie mozna jednak
ustali¢, ktdéry z nich jest przestepstwem. Np. corka twierdzi, ze
utrzymuje stosunki z ojcem. O ile to jest prawda, to nalezatoby
ja skaza¢ za kazirodztwo, chyba, ze jako nieletnia lub niepoczy-
talna jest nieodpowiedzialna, o ile nie, to nalezatoby ja skazaé
za zniestawienie. Znéw wicc moze wejs¢ w gre alternatywne usta-
lenie. Nie taje, ze tutaj alternatywa budzi zastrzezenia, ze osta-
tecznie rzecza drugorzedna jest, czy kto$ jest zlodziejem czy pa-
serem, ale pozostawienie bez rozstrzygniecia, czy chodzi o Kkazi-
rodztwo czy o zniestawienie nie moze zadowalaé, jesli si¢ zwazy
zasadnicza réznice w kryminalnej zawartosci czynu, a w konse-
kwencji i réznice, o ile chodzi o tak wazny dzisiaj element subjek-
tywny.

3. Jeden z kilku czynéw przetamat jeden przepis ustawy, nie
mozna jednak ustali¢, ktéry to uczynit. Np. kto§ w postgpowaniu
karnem sktada zeznanie pod przysiega a nastgpnie w drugiej in-
stancji lub z okazji wznowienia postepowania sktada wrecz od-
wrotne zeznanie znéw pod przysiega. Jedno z tych dwdéch zeznan
jest bez watpienia fatszywe, ktdre, tego ustali¢ nie mozna. Motywy
do nowego § 2b wyraznie wytaczaja ten przypadek, nie dlatego,
by ustawodawca sadzil, ze kwestja zasadzenia mogtaby tu by¢
watpliwa, ale dlatego, ze wychodza z zatozenia, ze bez wyraznego
przepisu sedzia moze tu wydaé wyrok zasadzajacy. Wszak w gre
wchodzi tylko jedno przestepstwo. Rdznica miedzy zmiana zeznan
w czasie przestuchania przed ta sama wtadza, a zmiana zeznan
w toku instancyj jest minimalna, a jesli pominiemy nieinteresujaca
w zwiazku z ustaleniem przestepnosci czynu kwestje mozliwos$¢ nie-
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odpowiadania czy (wedlug kod. karn. pol. art. 142b) uwolnienia
od kary w razie odwotania, zanim wtadza rozstrzygneta sprawe,
to skoro sedziemu wolno i bez szczegdlnego przepisu zasadzi¢ za
fatszywe zeznanie ztozone np. przed I. instancja sadowa, cho¢ nie
moze on ustali¢, czy prawda jest A czy non-A, niema istotnych
przeszkod, dlaczegoby nie moégl tego uczynié, jedli zeznania skta-
dane byty w réznych etapach procesowych.

Nie mozna zaprzeczy¢, ze mozliwo$¢ ustalen alternatywnych
moze nasuwaé zastrzezenia. Nie chc¢ i nie moge ich chwilowo roz-
wijaé. Jesli o tem piszg, to tylko dlatego, ze, chcac kwestje t¢
zbadaé¢, nie moge pominaé¢ materjatu faktycznego, ktérego mi teo-
retyczne zajecie dostarczyé nie moze. I dlatego tez zwracam si¢
ta droga do miarodajnych czynnikéw naszej praktyki sadowej, aby
zechcieli w jakikolwiekbadz sposéb udzieli¢ mi informacyj w na-
stepujacym kierunku:

1. Czy i o ile natknegli sic w praktyce z trudnosciami, ktdre
pragnie rozwiaza¢ nowela niemiecka, wprowadzajac alternatywne
ustalenia?

2. Jak sobie radzili, nie majac zezwolenia na alternatywne
ustalenia?

Dopiero po zdobyciu tego rodzaju materjatu faktycznego be-
dzie sic¢ mozna zastanowi¢ nad celowoscia takiego przepisu i na
gruncie polskim oraz nad teoretycznem poglebieniem tej w kazdym
razie niecodziennej i znamiennej innowacji.



