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JESZCZE O ZWIAZKU PRZECIWOBOWIA_ZKOWOSCI JAKO KRYTERIUM
OBIEKTYWNEGO PRZYPISANIA. CZY NALEZY ODRZUCIC ZALOZENIA NAUKI
O ZWIEKSZENIU RYZYKA?

Abstrakt

Przedmiot badan: Przedmiotem badan jest jedno z fundamentalnych kryteriéw obiektywnego
przypisania skutku nazywane w niemieckoj¢zycznej nauce prawa karnego zwigzkiem przeciw-
obowigzkowosci (niekiedy: zwiagzkiem bezprawnosci lub zwigzkiem ryzyka). Nauka o obiek-
tywnym przypisaniu skutku — pomimo, iz w polskim pi§miennictwie i judykaturze uwazana jest
wciaz za teori¢ ,,nowa” — znajduje coraz wigksze uznanie w orzecznictwie, zwlaszcza Sadu Naj-
wyzszego. Oznacza to odrzucenie dawnych koncepcji, wedhug ktorych do przypisania skutku
przestepnego domniemanemu sprawcy wystarczyto ustalenie zwigzku przyczynowego taczacego
zachowanie ze skutkiem. Obecnie przyjmuje si¢, ze dla ustalenia sprawstwa skutku niezbedne jest
rowniez (oprocz powigzania ontologicznego) zastosowanie kryteriow normatywnych. Podstawo-
wa formuta obiektywnego przypisania skutku odsyta arbitra badajacego wypehienie znamion
czynu zabronionego do dwdch grup kryteriow, ktore dotycza zardwno oceny wadliwosci (przeciw-
obowiazkowosci) zachowania sig, jak i jej zwigzku ze skutkiem. Sposob ustalania tego zwiazku
jest w doktrynie sporny. Wymaganiom politycznokryminalnym najlepiej odpowiadaja zalozenia
nauki o zwigkszeniu ryzyka. Przeciwko tej teorii podnosi si¢ jednak w pisSmiennictwie rdzne,
teoretycznoprawne i dogmatycznoprawne zarzuty.

Cel badan: Przeprowadzona analiza ma na celu zbadanie, czy zarzuty podnoszone wobec nauki
o zwigkszeniu ryzyka (Risikoerhéhungslehre) sa w tym stopniu powazne i uzasadnione, aby nale-
zato odrzuci¢ zatozenia tej teorii. Zwtaszcza, czy w sporze naukowym nalezy opowiedzie¢ si¢ za
dominujaca w pisSmiennictwie i orzecznictwie konkurencyjng teorig uniknionos$ci (Vermeidbarke-
itstheorie), ktorej konsekwencje z punktu widzenia kryminalnopolitycznego i intuicji spotecznej
wydaja si¢ trudne do zaakceptowania.

Metoda badawcza: Badania oparte s na analizie pi$miennictwa polskiego i niemieckojezyczne-
g0, ze szczegolnym uwzglednieniem najnowszych podrecznikéw niemieckojezycznych. Przeglad
podrecznikow niemieckojezycznych, w ktorych badanym zagadnieniom poswieca si¢ znacznie
wigcej uwagi niz w opracowaniach polskich o podobnym charakterze, pozwala na przedstawienie
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zroznicowanych pogladéw dotyczacych analizowanej problematyki — wyrazanych tam w sposob
esencjonalny i w pelni klarowny.

Whioski: Przeprowadzona analiza wskazuje, iz najcigzsze zarzuty podnoszone przez przeciwnikow
nauki o zwigkszeniu ryzyka nie sa przekonujaco ani dostatecznie uzasadnione. Dotyczy to zwlasz-
cza argumentu o naruszeniu zasady in dubio pro reo oraz zarzutu przeksztatcania typow przestepstw
naruszajacych dobra (Verletzungsdelikte) w przestepstwa z narazenia (konkrete Gefihrdungsdelikte).
Nauka o zwigkszeniu ryzyka wymaga jednak — co oczywiste — dalszych badan i peliejszego okre-
$lenia (doprecyzowania) kryteriow formutowanych przez jej zwolennikow.

Stowa kluczowe: obiektywne przypisanie skutku, przyczynowosc¢, sprawstwo, zwigzek przeciw-
obowigzkowosci (zwiazek bezprawno$ci), nauka (teoria) o zwigkszeniu ryzyka.

Jak wiadomo, liczna grupa typéw czynow zabronionych opisana jest w usta-
wie karnej jedynie jako zakaz spowodowania okreslonej zmiany w $wiecie ze-
wnetrznym. Chodzi o delikty naruszenia lub narazenia na konkretne niebez-
pieczenstwo dobra prawnego, przy ktorych ustawowa charakterystyka czynu
zabronionego ogranicza si¢ jedynie do okreslenia skutku. Oczywiste jest, iz
przy tego rodzaju tzw. prostych (czystych) przestepstwach skutkowych, zakaz
wzmocniony przez ustawodawce karg kryminalng nie odnosi si¢ do samego
wystapienia szkodliwego skutku, lecz do czyndéw sprowadzajacych taki skutek.
Cho¢ niekiedy w upraszczajacym wywod skrocie mowi si¢ o ,,zabronionym
skutku” (lub o ,,skutku przestgpnym”), zakaz wynikajacy z normy postgpowa-
nia (,,zabronienie”) dotyczy — rzecz jasna — czynu. Ustawa karna nie tgczy bo-
wiem konsekwencji karnych, np. z samym faktem $mierci cztowieka, lecz — co
oczywiste — przewiduje kare za czyn polegajacy na spowodowaniu $mierci (za-
broniona pod grozba kary jest nie $mier¢, lecz zabijanie).

Jeszcze niedawno w doktrynie prawa karnego (i w orzecznictwie) ustale-
nie, czy mamy do czynienia z niedopuszczalnym postgpowaniem wypelniaja-
cym znamiona w ten sposob opisanego przestepstwa skutkowego sprowadzano
do stwierdzenia zwigzku przyczynowego taczacego zachowanie z zabronionym
skutkiem. Zwiazek ten najczesciej rozpoznawano za pomocg stosowanego w ra-
mach teorii ekwiwalencji testu conditio sine qua non (dalej skrot: test c.s.q.n.).
W ostatnich trzech dekadach poprzedniego wieku w piSmiennictwie niemiec-
kojezycznym intensywnie rozwijata si¢ (i rozwija si¢ nadal) nauka o obiektyw-
nym przypisaniu skutku'. Od kilkunastu lat uzyskuje ona coraz wigksze uznanie

' R. Rengier (powolujac si¢ na B. Schiinemanna) jako ,,date urodzenia” tzw. nowej nauki

0 obiektywnym przypisaniu podaje rok 1970, w ktorym C. Roxin opublikowal w ksigdze
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réwniez w polskim orzecznictwie, zwlaszcza w orzeczeniach Sadu Najwyzsze-
go’. Niewatpliwie t¢ zmian¢ zapatrywan przyjac nalezy z aprobata. Stosowanie
kryteriow obiektywnego przypisania czynu pozwala bowiem na uniknigcie ewi-
dentnego braku zgodnosci pomiedzy sposobem odczytywania tresci przepisow
karnych przez zwolennikow stosowania teorii ekwiwalencji a pojmowaniem
bezprawnosci opartej na przekroczeniu norm postgpowania. Orzecznictwo od-
wolujace si¢ do przestanek obiektywnego przypisania skutku pozwala zatem
na odpowiednig realizacj¢ zadan przepisow karnych, na wypehianie przez nie
m.in. funkcji informacyjnej i ostrzegawczej prawa karnego’. Poprzestanie na
ustaleniu — zgodnie z teorig ekwiwalencji — zwigzku przyczynowego pomig-
dzy niebezpiecznym zachowaniem a szkodliwym skutkiem wiedzie w istocie
do zakwestionowania sugestywnej roli norm jako skierowanych ku przysztosci
dyrektyw postgpowania. Ograniczenie charakterystyki ustawowe;j istoty czynu
do kauzalnosci wobec skutku oznacza, iz niedopuszczalnos¢ (wadliwos¢) pod-
jetego zachowania, ktore doprowadzito do zrealizowania negatywnego skutku,
rozpoznawalna bytaby bowiem jedynie w oparciu o diagnoz¢ dotyczaca usta-
lonego ex post zwiazku przyczynowego. Stwierdzanie w ten sposob spraw-
stwa zabronionego skutku prowadzi¢ moze do mylnego wniosku, ze kazde
zachowanie powodujace zabroniony skutek wypetnia przedmiotowe znamiona
przestepstwa (np. kierowanie samochodem powodujacym $miertelne potracenie
przechodnia, wydanie na $wiat przysziego zabdjcy). W konsekwencji naleza-
loby przyjaé, ze kazde dziatanie przyczynowe wobec skutku moze by¢ ex post
uznane za zachowanie przekraczajace norme¢ postgpowania, za czyn bezprawny.
Falszywego charakteru ustalen wyptywajacych z takiego rozpoznawania bez-
prawnosci postgpowania (odwotujacej si¢ do przedmiotowej wadliwosci czynu)
nie zmienia okolicznos$¢, iz dla finalnego rozstrzygnigcia o odpowiedzialnosci

poswieconej R. v. Honigowi artykut nawiazujacy do pochodzacych z lat trzydziestych XX w.
rozwazan R. v. Honiga dotyczacych tej problematyki (R. Rengier, Strafrecht. Allgemeiner
Teil, C.H. Beck, Miinchen 2018, s. 84).

S. Zabtocki wskazuje, ze za poczatek zasadniczej zmiany w nastawieniu judykatury do
zatozen nauki o obiektywnym przypisaniu, od ktorego to momentu coraz czgsciej pojawiaja
si¢ orzeczenia wykorzystujace ustalenia tej teorii, uzna¢ mozna przetom wieku XX-ego
i XXI-ego (S. Zablocki, Zagadnienie przypisywalnosci skutku w najnowszym orzecznictwie
Sqdu Najwyzszego, Kwartalnik Prawa Publicznego 2004/1V/4, Wydawnictwo ,,Dom Orga-
nizatora”, Warszawa—Torun, s. 33).

Na temat tych funkcji por. np. R. Debski, Kilka uwag o kryminalizacji i o ustawowej okreslo-
nosci czynow zabronionych, w: A. Blachnio-Parzych, J. Jakubowska-Hara, J. Kosonoga,
H. Kuczynska (red.), Problemy wymiaru sprawiedliwosci karnej. Ksigga jubileuszowa Profe-
sora Jana Skupinskiego, Wolters Kluwer Polska SA, Warszawa 2013, s. 37.



28 Ryszard DEBSKI

karnej sprawcy (przypisania mu popetnienia przest¢pstwa) niezbedne jest prze-
prowadzenie oceny czynu dokonywane rowniez na innych ptaszczyznach war-
tosciowania przewidzianych w ramach struktury przestepstwa (karygodnos¢,
zawinienie)*,

Potrzeba poszukiwania normatywnych przestanek obiektywnego przypisania
skutku wynika przede wszystkim z faktu, iz ustalenie zwigzku ontycznego w po-
staci wigzi przyczynowej pomiedzy okreSlonym zachowaniem a szkodliwym
skutkiem w zadnej mierze nie przesadza jeszcze o spotecznej szkodliwosci czynu,
nie opisuje — jak to stwierdza si¢ w literaturze niemieckojezycznej — bezprawia
czynu (w najbardziej oczywistych przyktadach formutowanych w pismiennictwie
wskazywano, iz przyczynowe wobec dokonanego po latach zabojstwa wydanie
przysztego zabdjcy na $wiat przez jego rodzicow nie czyni z nich ,,sprawcow”
$mierci ofiary, podobnie jak nie nadaje tej cechy ekspedientowi sprzedaz w skle-
pie noza kuchennego wykorzystanego po kilku tygodniach przez zabdjce).

Dlanaszych rozwazan nie jest w tym miejscu niezbedne rozpatrywanie histo-
rycznych korzeni krytyki naukowej czysto kauzalnego rozumienia istoty czynu
(tj. stwierdzania na podstawie ustalenia zwigzku przyczynowego o wypehieniu
przedmiotowych znamion skutkowego typu czynu zabronionego). Od dawna,
przede wszystkim w doktrynie niemieckoj¢zycznej, upowszechnito si¢ przeko-
nanie, ze — zwlaszcza w przypadku przestgpstw nieumyslnych — zatozenie, iz
przedmiotowe znamiona przestgpstwa wypetnia kazde zachowanie przyczynowe
wobec skutku, jest nie do przyjecia. W kwestii poszukiwania kryteriow norma-
tywnych okreslajacych zachowania wypehiajace znamiona przestepstw skutko-
wych szeroko znane sg zashugi K. Engischa, ktory prawie 90 lat temu wskazywat
na ceche naruszenia tzw. zewnetrznej starannosci (die dufere Sorgfalt) jako na
wilasciwos¢ charakteryzujaca czyny nieumys$ine’. Warto zauwazy¢, ze K. En-
gisch — w nawigzaniu do starszych o sto lat wypowiedzi Stiibla — wyjasnial poje-
cie zewngtrznej starannosci (ostroznosci) dziatania i zaniechania, odwolujac si¢
do charakterystyki czynu niespetniajacego tych wymogéw (a wigc: niedostatecz-
nie starannego) jako zachowania ,,niebezpiecznego™. W wypadku przestepstw

4 Por. R. Debski, O potrzebie kodeksowych przepisow o obiektywnym przypisaniu skutku,

w: J. Kacprzak, W. Cieslak, 1. Nowicka (red.), Meandry prawa karnego i kryminalistyki.
Ksigga jubileuszowa prof. zw. dra hab. S. Pikulskiego, Wydawnictwo Wyzszej Szkoty Poli-
cji, Szezytno 2015, s. 69-70.

K. Engisch, Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahrldssigkeit im Strafrecht, Verlag von Otto
Liebmann, Berlin 1930, s. 269-270.

Ibidem. Por. na ten temat R. Debski, Pozaustawowe znamiona przestepstwa. O ustawowym
charakterze norm prawa karnego i znamionach typu czynu zabronionego nie okreslonych
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skutkowych wymog starannosci (ostroznosci) nakazuje bowiem obowiazek za-
niechania dziatan niebezpiecznych, tj. takich, ktore zdolne sa (z prawdopodo-
bienstwem nieznikomym) sprowadzi¢ zabroniony skutek’. Niekiedy, w sytuacji
prowadzenia dziatan niebezpiecznych, lecz dopuszczalnych, wymog staranno$ci
oznacza obowigzek zminimalizowania grozacego niebezpieczenstwa. Szczeg6l-
ne znaczenie dla rozwoju nauki o normatywnych warunkach przypisania skutku
mialy rowniez ustalenia H. Welzla, ktory stanowczo sprzeciwial si¢ sprowadza-
niu zachowania wypelniajgcego znamiona przestepstwa skutkowego do prostej
relacji kauzalnej, polegajacej na ,,spowodowaniu” zabronionego skutku. Prze-
ciwstawiatl si¢ tezie o mozliwos$ci stwierdzenia, iz wypetlniono znamiona prze-
stepstwa jedynie na podstawie ustalenia zwigzku przyczynowego laczacego za-
chowanie ze skutkiem®. Rozwazania autora dotyczace spotecznej adekwatnosci
(soziale Addquanz) zachowania wskazywaly na istotne znaczenie kryterium nor-
matywnego przy przypisywaniu zabronionego skutku autorowi czynu rowniez
w wypadku przestepstw umyslnych’.

W pi$miennictwie niemieckim od lat wyraznie podkresla si¢ zatem, ze
ujemna warto$¢ podjetego zachowania, jego spoteczna szkodliwos¢ (autorzy
niemieckojezyczni mowia o Handlungsunwert jako o elemencie sktadajagcym
si¢ na bezprawie czynu) nie polega jedynie na tym, iz przyczynito si¢ ono do
powstania szkody, lecz na konkretnej niebezpiecznosci tego postepowania dla
prawnie chronionego dobra, za$ ujemna warto$¢ skutku (Erfolgsunwert) nie wy-
nika jedynie z tego, ze zaszta niekorzystna zmiana w §wiecie zewnetrznym, lecz
ze w jej postaci zrealizowato si¢ prawnie zabronione niebezpieczenstwo stwo-
rzone zachowaniem sprawcy'®. Totez wypetienie przedmiotowych znamion
przestepstwa skutkowego nie sprowadza si¢ tylko do spowodowania szkodliwe-
go skutku, lecz oznacza prawnie potepiane jego spowodowanie''. Z przyjetych
zatozen w oczywisty sposob wynika wiec, ze dla przypisania sprawstwa wypet-
niajacego znamiona przestgpstwa skutkowego nie wystarczy ustalenie zwigz-
ku przyczynowego, lecz niezbedne jest przeprowadzenie dalszej weryfikacji

w ustawie, Wydawnictwo Uniwersytetu Lodzkiego, £6dz 1995, s. 137; tenze, O potrzebie...,
s. 72-73.
7 K. Engisch, Untersuchungen..., s. 283-290.
H. Welzel, Studien zum System des Strafrechts, Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissen-
schaft (ZStW) 1939/58, s. 528-529.
Szerzej na ten temat por. np. R. Debski, Pozaustawowe..., s. 147-149; tenze, O potrzebie...,
s. 73-74.
10 U. Murmann, Grundkurs Strafiecht, C.H. Beck, Miinchen 2017, s. 193.
1" H. Frister, Strafrecht. Aligemeiner Teil, C.H. Beck, Miinchen 2018, s. 126.
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— polegajacej na ocenie samego zachowania oraz powigzania faczgcego je z po-
wstalg szkodliwg zmiana w $wiecie zewngtrznym. Potrzebne jest zatem doko-
nanie kolejnych ocen przy uzyciu kryteriow normatywnych. Kryteriow takich
dostarcza wlasnie nauka o obiektywnym przypisaniu (Zurechnungslehre). Jej
zwolennicy podnosza, ze ustalenia dotyczace zwiazku przyczynowego pomig-
dzy konkretnym czynem a szkodliwym skutkiem stanowig pierwszy etap bada-
nia odpowiedzialnosci karnej za skutek. Ustalenie tego zwiazku, okreslanego
jako faktyczny'?, prawnonaturalny'?, ontologiczny lub przyrodniczonaukowy'*
wymaga korekty, tj. przeprowadzenia drugiego etapu oceny za pomocg przesta-
nek normatywnych. Wskazanie sprawstwa wypelniajacego znamiona skutkowe-
go typu przestepstwa nie opiera si¢ bowiem tylko na ustaleniu przyczynowego
charakteru dziatania, lecz na rozpoznaniu znaczenia prawnego tego czynu. Jak
czesto stwierdza si¢ w piSmiennictwie niemieckojezycznym, kryteria Zurech-
nungslehre odpowiedzie¢ majg na pytanie, czy wystgpienie opisanego w usta-
wie karnej skutku stanowi dzieto domniemanego sprawcy, czy tez po prostu
dzieto przypadku, ewentualnie dzieto samej ofiary czynu albo osoby trzeciej'.

Nie stanowi przedmiotu sporu w pi$miennictwie ogdlnie skonstruowana tzw.
podstawowa formuta obiektywnego przypisania (Grundformel der Zurech-
nungslehre). Zgodnie z ta formulg przyjmuje si¢, ze obiektywnie przypisany
moze by¢ skutek spowodowany zachowaniem czlowieka jedynie wowczas,
gdy zachowanie to stworzylo prawnie zabronione zagrozenie dla chronio-
nego przedmiotu czynu i to wlasnie niebezpieczenstwo urzeczywistnilo si¢
w postaci skutku opisanego w zespole znamion typu czynu zabronionego'¢.

2 U. Kindhiuser, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Nomos Verlag, Baden—Baden 2017, s. 89.

3 H. Fuchs, I. Zerbes, Strafrecht. Allgemeiner Teil I. Grundlagen und Lehre von der Straftat,

Verlag Osterreich, Wien 2018, s. 129.

Por. np. J. Eisele, B. Heinrich, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Verlag W. Kohlhammer, Stuttgart

2017, s. 63.

15 Por. np. R. Rengier, Strafrecht..., 2018, s. 85; J. Wessels, W. Beulke, H. Satzger, Strafiecht.
Allgemeiner Teil. Die Straftat und ihr Aufbau, C.F. Miiller, Heidelberg 2018, s. 80. Por. takze
np. V. Krey, R. Esser, Deutsches Strafrecht. Aligemeiner Teil, Verlag W. Kohlhammer, Stutt-
gart 2016, s. 134.

16 Por. H.-H. Jescheck, T. Weigend, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, Duncker

& Humblot, Berlin 1996, s. 287; C. Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Grundlagen. Der

Aufbau der Verbrechenslehre, Verlag C.H. Beck, Miinchen 2006, s. 372.



Jeszcze o zwigzku przeciwobowiazkowosci jako kryterium obiektywnego przypisania... 3

Przedstawiane przez poszczego6lnych autorow postacie tej formuly w niewiel-
kim stopniu rd6znig si¢ poziomem doprecyzowania przestanek lub sposobem
okreslenia niektorych elementow. Jedni autorzy méwia np. o stworzeniu praw-
nie zabronionego zagrozenia'’, inni o0 zagrozeniu prawnie potgpianym'®, niedo-
puszczalnym, niedozwolonym', wypehiajacym znamiona® czy tez — prawnie
relewantnym?' niebezpieczenstwie. Jak stusznie podkresla K. Kiihl, wskazane
odmiennos$ci w sformutowaniach nie oznaczajg zadnej merytorycznej roznicy?.
Podobnie nie zmieniajg treSci opisywanych w omawianej formule warunkow,
np. rownoznaczne okreslenia dotyczace zwiazku kauzalnego wskazujace, ze
skutek ma by¢ spowodowany zachowaniem si¢ sprawcy® albo ze ma by¢ ono
przyczynowe w stosunku do skutku®*. Niekiedy spotka¢ mozna sformutowanie,
ze skutek ten ma by¢ zrealizowany w sposob wypeiajacy znamiona® itp. We
wszystkich przedstawianych ujeciach podstawowej formuty przypisania autorzy
wyraznie odwotujg si¢ do — stanowigcych wstepny etap rozpoznawania spraw-
stwa — ustalen dotyczacych zwiazku przyczynowego, a wigc do ustalen doko-
nywanych w plaszczyznie ontologicznej (za pomoca testu conditio sine qua non
albo formuly tzw. wlasciwego warunku) oraz do ograniczajacych wyniki tych
badan kryteriow o charakterze normatywnym. Kryteria normatywne obejmuja
wyraznie rozrézniane dwie grupy przestanek, z ktorych jedne odnoszg si¢ do
charakterystyki zachowania stwarzajacego niedozwolone prawnie niebezpie-
czenstwo zabronionego skutku, inne za$ (pozostale) — do okreslenia szczegdl-
nej relacji wymaganej w wypadku zrealizowania si¢ doktadnie tego wlasnie
niebezpieczenstwa w postaci skutku opisanego w zespole znamion typu czynu

17" Por. np. H.-H. Jescheck, T. Weigend, Lehrbuch..., s. 287.

18 Por. np. R. Rengier, Strafrecht..., s. 86; J. Eisele, B. Heinrich, Strafiecht..., s. 63;J. Kaspar,
Strafrecht — Allgemeiner Teil. Einfiihrung, Nomos Verlag, Baden—Baden 2017, s. 58.

19 Por. np. C. Roxin, Strafiecht..., s. 372, 375.

2 F. Haft, Strafrecht. Allgemeiner Teil, C.H. Beck, Miinchen 2004, s. 55.

2L Por. np. J. Wessels, W. Beulke, H. Satzger, Strafrecht..., s. 81.

2 K. Kiihl, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Verlag Franz Vahlen, Miinchen 2017, s. 44.

2 Por. np. formut¢ powotang za R. Rengierem, Strafiecht..., s. 86. Por. takze H.-H. Jescheck,
T. Weigend, Lehrbuch..., s. 287.

2 T. Lenckner, J. Eisele, w: A. Eser (red.), Strafgesetzbuch. Schéonke/Schréder Kommentar,
C.H. Beck, Miinchen 2010, s. 169.

% K. Hoffmann-Holland, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Mohr Siebeck, Tiibingen 2015, s. 43.
Podobna podstawowa formutlg przypisania spotka¢ mozna rowniez w pracach autorow, kto-
rzy nieco odmiennie niz inni przedstawiaja normatywny zwiazek przypisania jako opar-
ty np. na warunku sterowalnosci przebiegiem zdarzen (die Steuerbarkeit des Geschehens)
—por. H. Otto, Grundkurs Strafrecht. Allgemeine Strafrechtslehre, De Gruyter Recht, Ber-
lin 2004, s. 66 (por. takze: s. 63—64).
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zabronionego?®®. Zatem rozpoznanie sprawstwa w pierwszym etapie opiera si¢
na wiedzy o powigzaniach przyczynowych (na doswiadczeniu kauzalnym). Na-
tomiast w kolejnym dwustopniowym etapie weryfikacji stosowane sg kryteria
normatywne podzielone na dwa zespoty przestanek. Do kazdej z wymienio-
nych grup przestanek normatywnych w doktrynie przyporzadkowuje si¢ kil-
ka — r6znie okreslanych przez poszczegolnych autoréw — warunkow. Przeglad
zapatrywan dotyczacych szczegdétowych przestanek przypisania wskazuje na
brak zgody w pismiennictwie co do sposobu okreslania i zakresu zastosowania
wyliczanych kryteriow. W literaturze formutowane sg zréznicowane katalogi
poszczegolnych warunkow, spotka¢é mozna odmienne zapatrywania co do ich
uporzadkowania i zebrania w grupy. Réznice zdan dotyczg takze nazw nada-
wanych poszczegolnym grupom przypadkow, a nawet zaliczenia okreslonych
przestanek do jednej z dwoch zasadniczych czegsci podstawowej formuly przy-
pisania (tj. do kryteriow stworzenia prawnie pot¢pianego niebezpieczenstwa
badz do warunkow urzeczywistnienia si¢ tego niebezpieczenstwa). Analiza ka-
talogéw przestanek obiektywnego przypisania formutowanych przez réznych
autorow pozwala jednak na rozpoznanie istotnych zbiezno$ci i na odnalezienie
podobnych kryteriow wymienianych pod odmiennymi nazwami w poszczegol-
nych opracowaniach. Mozna zatem stwierdzi¢, iz w wielu wypadkach roznice
zdan w sprawie poszczegdlnych kryteriow przypisania sg mniejsze niz mogtoby
si¢ to wydawac na pierwszy rzut oka.

Szczegolnie doniosta — zardwno z teoretycznego punktu widzenia, jak i ze
wzgledu na istotne skutki praktyczne — roznica stanowisk dotyczy przestanki
o fundamentalnym znaczeniu, zwtaszcza przy ustalaniu sprawstwa skutkowych
przestepstw nieumyslnych, okreslanej zazwyczaj jako kryterium tzw. zwiazku
przeciwobowiazkowosci (Pflichtwidrigkeitszusammenhang). W niektorych
opracowaniach kryterium to omawiane jest pod inng nazwa — jako warunek
zwiazku bezprawnoSci (Rechtswidrigkeitszusammenhang), niekiedy tez jako
— zwiazek ryzyka (Risikozusammenhang)®’. Konieczno$¢ badania takiego

2 Por. wypowiedzi podkreslajace te¢ dwudzielno$¢ podstawowej formuty i kryteriéw przypisania

zawarte np. w pracy J. Wesselsa, W. Beulke, H. Satzgera, Strafiecht..., s. 81.

27 Por. np. J. Wessels, W. Beulke, H. Satzger, Strafrecht..., s. 96-100; U. Ebert, Strafiecht.
Allgemeiner Teil, R. v. Decker & C.F. Miiller, Heidelberg 1985, s. 44—45; R. Rengier, Straf-
recht...,s. 529, 533-535; H. Frister, Strafrecht...,s. 138—139; B. Heinrich, Strafrecht. Allge-
meiner Teil, Verlag W. Kohlhammer, Stuttgart 2016, s. 94, 436-438; J. Kaspar, Strafrecht...,
s. 225-227; U. Murmann, Grundkurs..., s. 193—-199; J. Eisele, B. Heinrich, Straf-
recht...,s.65-66; K. Hoffmann-Holland, Strafrecht...,s. 47-49; W. Gropp, Strafrecht. Allge-
meiner Teil,Springer-Verlag, Berlin Heidelberg 2015, s. 147—148; D. Bock, Strafrecht. Allgemei-
ner Teil, Springer-Verlag, Berlin 2018, s. 150-154. Zaznaczy¢ nalezy, iz chodzi tu o zwia-
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zwigzku stanowiacego warunek normatywny przypisania skutku tatwo daje si¢
wprost odczyta¢ z przytoczonej juz podstawowej formuty przedstawianej przez
zwolennikow Zurechnungslehre.

Zasadnicze znaczenie omawianej przestanki przypisania wynika z faktu,
iz wyraza ona fundamentalne zatozenie nauki o obiektywnym przypisaniu,
z ktorego wynika, iz nie mozna mowi¢ o przypisaniu szkodliwego skutku i wy-
pelieniu znamion skutkowego czynu zabronionego bez stwierdzenia nieodpo-
wiedniosci (wadliwo$ci) zachowania. Niezaleznie od tego, jak w pismiennic-
twie okresla si¢ t¢ nicodpowiednio$¢, moéwigc o nadmiernej niebezpiecznosci
czynu, niedopuszczalnej ryzykownosci zachowania, sprzecznosci z regutami
postepowania czy niezachowaniu wymaganej ostroznosci, w kazdym wypadku
chodzi o wadliwo$¢ zachowania, ktora wigze si¢ z niedopuszczalng niebez-
piecznoscia podjetego postgpowania dla dobra chronionego przez przepis kar-
ny. Chodzi o zagrozenie dla dobra ,,ucielesnionego” w konkretnym narusza-
nym czy narazanym na niebezpieczenstwo przedmiocie zamachu sprawcy*. We
wspotczesnym pisSmiennictwie rozbieznos¢ zdan nie dotyczy juz raczej istoty
nieodpowiedniosci zachowania jako warunku przypisania skutku, ale sposobu
ustalania jej znaczenia (doniostosci) dla zrealizowanego skutku.

Od dawna tez wiadomo, ze wadliwo$¢ zachowania zwigzana z jego nie-
bezpiecznosciag moze oznaczaé, iz zachowanie takie jako stwarzajace zbgdne
(nieusprawiedliwione znaczacym interesem spolecznym) zagrozenie dla dobr
chronionych jest calkowicie niedopuszczalne, jest zakazane jako pozbawione
pozytywnej wartosci i ,,z istoty swej” (immanentnie) szkodliwe (np. strzelanie
do cztowieka, podpalenie domu itp.). Rzecz jasna, nie wszystkie zachowania
niebezpieczne sg niedopuszczalne (zabronione). W warunkach wspotczesnego
zycia spotecznego, zwlaszcza w wyniku rozwoju techniki, coraz cze¢sciej akcep-
tuje si¢ zachowania zawierajgce w sobie pewien stopien niebezpieczenstwa, kto-
re objete sa prawng aprobata ze wzgledu na oczekiwane korzys$ci, na zwigzany

zek ryzyka sensu stricto, bowiem niekiedy nazwa zwiazek ryzyka (Risikozusammenhang)
uzywana jest w szerokim rozumieniu dla oznaczania calego zespotu przestanek tworzacych
normatywne kryterium obiektywnego przypisania skutku — por. np. H. Fuchs, 1. Zerbes, Straf-
recht..., s. 135-141. Aby uniknaé¢ koniecznosci kazdorazowego wyjasniania, o jaki sposob
rozumienia wieloznacznych poje¢ ,,zwiazku ryzyka” albo ,,zwiazku bezprawnosci” w danym
wypadku chodzi, najlepiej w naszych rozwazaniach postugiwac si¢ nazwa ,,zwiazek przeci-
wobowiazkowos$ci”, ktora — cho¢ obcobrzmigca w jezyku polskim — zwalnia autora od czy-
nienia takich wielokrotnych zastrzezen lub wyjasnien.

W nauce niemieckiej przedmiot ten okresla si¢ zazwyczaj jako przedmiot czynu — Hand-
lungsobjekt, tj. realny obiekt, na ktory nakierowane jest dziatanie sprawcy. Por. H.-H. Jescheck,
T. Weigend, Lehrbuch..., s. 259-260, 287, C. Roxin, Strafrecht...,s. 372.
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z podejmowaniem tych dziatan interes spoteczny. Sa one dopuszczalne pod
warunkiem dochowania wymogow nalezytej ostroznosci (staranno$ci) zmierza-
jacych do minimalizowania niebezpieczenstwa. Niekiedy wymogi te skodyfi-
kowane sg w postaci zbioru regut postgpowania (zasad bezpieczenstwa, regut
postgpowania z niebezpiecznym przedmiotem itp.). W wypadku podjecia zacho-
wan dozwolonych pod warunkiem dochowania wymogdw ostrozno$ci nieodpo-
wiednio$¢ (wadliwos¢) postepowania moze oznaczac¢ niedopuszczalny sposob
ich wykonania z przekroczeniem granic dozwolonego ryzyka (np. prowadzenie
samochodu z nadmierng predkoscig, brak nalezytego zabezpieczenia przewo-
dow elektrycznych, naruszenie norm bezpieczenstwa przy obstudze dzwigu).
Zachowanie wykonane z przekroczeniem warunkéw decydujacych o jego do-
puszczalno$ci okreslic mozna jako nieodpowiednie (wadliwe) ze wzglgdu na
ceche, na sposob realizacji. O rozréznieniu zachowan immanentnie nieodpo-
wiednich oraz modalnie nieodpowiednich obszernie pisat w polskiej literaturze
J. Giezek®. Autor ten trafnie podnosi, iz ustalanie przyczynowosci i nastepnie
przypisywalnosci (sprawstwa) zabronionego skutku w odniesieniu do zachowan
immanentnie szkodliwych, a zatem bezwarunkowo niedopuszczalnych, jest sto-
sunkowo proste. Podmiot badajacy zwigzek kauzalny — w praktyce czesto przy
uzyciu testu c.s.q.n. — dokonujgc operacji myslowej usunigcia w hipotetycz-
nym przebiegu zdarzen niedopuszczalnego zachowania jako cato$ci stwierdza,
ze rozpatrywany czyn byt (albo nie byt) warunkiem koniecznym negatywnego
skutku. Podobnie w wypadku ustalania powigzania kauzalnego w procedurze
zgodnej z zatozeniami teorii wlasciwego warunku badanie przyczynowosci
odnosi si¢ do nieodpowiedniego czynu jako cato$ci, a nie jedynie do jego cechy.
Istotne trudno$ci stwarza natomiast sytuacja, gdy w poszukiwaniu zwigzku
przyczynowego badaniu poddaje si¢ zachowanie dopuszczalne, wadliwe jed-
nak ze wzgledu na wlasciwosc¢ (cechg) polegajaca na niedochowaniu wymogow
ostroznosci, ktore w uproszczeniu okresli¢ mozna jako nadmiernie ryzykowne.
Skutek stanowigcy znami¢ czynu zabronionego (tj. opisang w ustawie zmia-
n¢ w $wiecie zewngtrznym) spowodowa¢ moze bowiem tylko ,,cate” niebez-

2 Por. J. Giezek, Przyczynowos¢ hipotetyczna a prawnokarne przypisanie skutku, Przeglad

Prawa Karnego 1992/7, s. 47, tenze, Przyczynowos¢ oraz przypisanie skutku w prawie kar-
nym, Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 1994, s. 207-210; tenze, Zgod-
ne z prawem zachowanie alternatywne jako kryterium przypisania skutku, Kwartalnik Prawa
Publicznego 2004/4, Wydawnictwo ,,Dom Organizatora”, Warszawa—Torun, s. 54-56; ten-
ze, Teorie zwigzku przyczynowego oraz koncepcje obiektywnego przypisania, w: R. Debski
(red.), System Prawa Karnego. Tom 3. Nauka o przestepstwie. Zasady odpowiedzialnosci,
Warszawa 2017, s. 521-523.
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pieczne zachowanie sig, a nie ,,oderwana od catosci” jego cecha (nicodpowied-
nio$¢, niebezpieczno$¢ przekraczajaca dopuszczalne granice). Oczywiste jest,
iz ,,niebezpiecznos¢” lub ,,wadliwos¢” nie jest zdarzeniem, ktore ,,uruchamiac”
moze przebieg kauzalny prowadzacy do zmiany w §wiecie zewn¢trznym (jaz-
da samochodem z niedopuszczalng predkoscia moze by¢ przyczyna potrace-
nia przechodnia, lecz sama niedopuszczalnos¢ predkosci nikogo potraci¢ nie
moze). W celu ustalenia powigzania pomigdzy nieodpowiednio$cig zachowania
a skutkiem w pi$miennictwie niemieckim stosuje si¢ od lat metod¢ odwolywa-
nia si¢ do tzw. hipotetycznej przyczynowosci zgodnego z prawem zachowania
si¢ alternatywnego™. W tym wypadku, wbrew nieco mylacej nazwie okreslaja-
cej omawiane kryterium, do ktorego odwotuje si¢ podmiot oceniajacy, chodzi
w istocie — jak trafnie podkresla J. Giezek — o ustalenie zwigzku juz nie o cha-
rakterze kauzalnym, lecz normatywnym?'. Bada si¢ zatem potencjalng mozli-
wos¢ spowodowania urzeczywistnionego skutku przez wyobrazone zachowanie
analogiczne do rzeczywiscie zrealizowanego, lecz dozwolone (zgodne z pra-
wem), mieszczace si¢ w granicach wymaganej ostroznos$ci (rechtmdfsiges Alter-
nativverhalten). Ustalenie obcigzajacego zwigzku pomigdzy cechg zachowania
polegajaca na jego ,,wadliwosci” (,,niebezpiecznosci”, ,,nadmiernej ryzykow-
nosci”) a zrealizowanym skutkiem wymaga stwierdzenia, ze w wypadku pod-
jecia w konkretnych badanych okoliczno$ciach wyobrazonego alternatywnego
zachowania dozwolonego (mieszczacego si¢ w dopuszczalnych granicach),
szkodliwego skutku udatoby si¢ uniknac. Jezeli za§ w ramach wyobrazonego
przebiegu zdarzen w wypadku podjecia alternatywnego zachowania dozwolo-
nego (zgodnego z wymogami) szkodliwy skutek rowniez by wystapit, zrealizo-
wanego skutku domniemanemu sprawcy przypisa¢ nie mozna.

Nie podlega obecnie dyskusji, iz przypisanie skutku wymaga wykazania, iz ne-
gatywna zmiana w §wiecie zewnetrznym byta rezultatem niedopuszczalnego
dziatania. Rozpoznaniu znaczno$ci zwigzku pomiedzy wadliwoscia zachowa-
nia si¢ domniemanego sprawcy a zrealizowanym skutkiem opisanym w ze-
spole znamion materialnego typu czynu zabronionego stuzy wtasnie kluczowe
kryterium normatywne obiektywnego przypisania skutku, ktore okreslane jest

30 J. Giezek, Przyczynowosé hipotetyczna..., s. 45-54; tenze, Przyczynowo$é oraz przypisa-

nie..., s. 174-186; tenze, Teorie...,s. 523.

3t J. Giezek, Teorie..., s. 522; tenze, Zgodne z prawem..., s. 56.
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w pismiennictwie niemieckim — jak powiedziano — jako przestanka zwigzku
przeciwobowiazkowosci, zwigzku bezprawnosci albo zwigzku ryzyka®. Roz-
bieznos¢ zdan w doktrynie — o czym tez juz byla mowa — dotyczy nie wy-
mogu ustalenia negatywnych cech (niedopuszczalnosci) czynu prowadzacego
do zabronionego (opisanego w ustawie) skutku, lecz tego, w jaki sposob roz-
poznac¢ i stwierdzi¢ nalezy laczacy je, istotny prawnie zwigzek. W literaturze
niemieckojezycznej podstawowe koncepcje odnoszace si¢ do badania zwigzku
przeciwobowigzkowos$ci znane sg jako tzw. czysta teoria przyczynowa (reine
Kausalitditstheorie), teoria unikniono$ci (Vermeidbarkeitstheorie) oraz nauka
o zwigkszeniu ryzyka (Risikoerhohungslehre)®.

Zgodnie z zalozeniami czystej teorii przyczynowej domniemany spraw-
ca odpowiada za skutek spowodowany swoim niedopuszczalnym (nadmiernie
ryzykownym, naruszajagcym obowiazek ostroznosci) zachowaniem niezaleznie
od tego, czy skutek ten wystapi¢ moglby réwniez w wypadku, gdyby podjete
zachowanie nie przekraczato dopuszczalnych granic, nie naruszato wymogow
ostroznosci (nie wykazywato — jak mowig autorzy niemieckoj¢zyczni — cechy
przeciwobowiazkowosci)*. Jezeli zatem przyja¢ metode ustalania zwigzku
przyczynowego za pomoca testu c.s.q.n. (do ktorej to metody powazne zastrze-
zenia zglaszaja rowniez zwolennicy omawianej czystej teorii przyczynowe;j),
stwierdzi¢ nalezatoby, iz dla ustalenia zwiazku przeciwobowiazkowosci istot-
ne jest, czy usuniecie ze zrealizowanego przebiegu przyczynowego wadliwego
czynu jako caloéci spowodowatoby brak nastagpienia skutku®. Dla stwierdzenia
odpowiedzialnosci za negatywny skutek sprowadzony prawnie wadliwym za-
chowaniem oboj¢tne jest zatem, czy w wypadku alternatywnego postepowania
zgodnego z prawem skutek taki rowniez wystapitby z mniejszym lub wigkszym
prawdopodobienstwem albo nawet nastapitby na pewno. W ramach tych badan
unika si¢ rozumowania polegajacego na eliminowaniu dozwolonego (zgodne-
go z wymogami) zachowania z wyobrazonego alternatywnego przebiegu zda-

32 Autorzy niemieccy uzywajg — jak juz powiedziano — roznych nazw: Pflichtwidrigkeitszusam-

menhang, Rechtswidrigkeitszusammenhang, Risikozusammenhang. Por. na ten temat takze
J. Giezek, Przyczynowos¢ hipotetyczna..., s. 45-46; tenze, Przyczynowos¢ oraz przypisa-
nie...,s. 175.

Por. np. B. Heinrich, Strafrecht..., s. 436—438. Argumenty podnoszone w dyskusji o tych
teoriach omawiaja np. T. Hillenkamp, K. Cornelius, 32 Probleme aus dem Strafirecht. Alige-
meiner Teil, Verlag Franz Vahlen, Miinchen 2017, s. 259-267.

W ten sposob glowna teze omawianej koncepcji — z powotaniem si¢ na jej czotowego pro-
pagatora G. Spendla — przedstawiaja zwiezle J. Eisele i B. Heinrich, Strafrecht..., s. 249.
Por. takze: B. Heinrich, Strafrecht..., s. 436.

3 B. Heinrich, Strafiecht..., s. 436.
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rzen. Unika si¢ zatem — na co wskazuja zwolennicy czystej teorii przyczyno-
wej — btednego logicznie i niedopuszczalnego metodologicznie postgpowania
polegajacego na rozpatrywaniu przyczynowego charakteru nierzeczywistego
zachowania alternatywnego i zestawiania wyniku analizy z rzeczywistym re-
zultatem realnego przebiegu kauzalnego*. Usuwa to istotng wade rozumowania
odnoszacego si¢ do ,,pomyslanej” jedynie ,,rzeczywisto$ci”. Ustalenia powia-
zania przyczynowego odnoszg si¢ bowiem do zwigzkow realnych zachowan
wystepujacych w $wiecie zewnetrznym, prowadzacych do realnych zmian
odpowiadajacych ustawowym opisom skutkéw. Krytycy odwotywania si¢ do
tzw. hipotetycznej przyczynowosci zgodnego z prawem zachowania si¢ alterna-
tywnego wskazuja, ze metoda badania wyobrazonego jedynie, alternatywnego
zachowania zgodnego z prawem (dozwolonego, nienaruszajagcego wymogow
staranno$ci) sprzeczna jest z podstawowymi zasadami ustalania odpowiedzial-
nosci karnej, ktore wymagaja, aby o odpowiedzialnosci orzeka¢ w oparciu
o rzeczywisty stan faktyczny, a nie na podstawie nieistniejgcego, hipotetyczne-
go przebiegu zdarzen’’. Ocenie sadu podlegaja fakty, a nie wyobrazenia i nie-
urzeczywistnione stany rzeczy. Podnosi si¢ tez nieuzytecznos¢ formuty, zgodnie
z ktora niedozwolone ryzyko nie urzeczywistnito si¢ wowczas, gdy negatywny
skutek wystapitby rowniez przy zachowaniu dozwolonym®*. O tym, czy stwo-
rzone ryzyko urzeczywistnito si¢, nie przesadza bowiem to, co mogtoby si¢
zdarzy¢ w wypadku jego braku, lecz co si¢ faktycznie zdarzyto w wyniku jego
wytworzenia®’. Zwolennicy czystej teorii przyczynowej podnosza rowniez, ze
ze stwierdzenia, iz zarowno zachowanie naruszajgce wymogi ostroznosci, jak
i alternatywne zachowanie mieszczace si¢ w dopuszczalnych granicach prowa-
dza do analogicznego skutku opisanego w przepisie karnym, nie wynika wca-
le, Ze to pierwsze, przeciwobowigzkowe zachowanie uzna¢ nalezy za zgodne
z prawenm, ale raczej odwrotnie, ze uzasadniony jest zarzut bezprawnosci wobec

3¢ T. Hillenkamp, K. Cornelius, 32 Probleme..., s. 264.

37 K.H. Gossel, w: R. Maurach, K.H. Gossel, H. Zipf, D. Délling, Ch. Laune, J. Renzi-
kowski, Strafrecht Allgemeiner Teil. Teilband 2. Erscheinungsformen des Verbrechens und
Rechtsfolgen der Tat, C.F. Miiller, Heidelberg—Miinchen—Landsberg—Frechen—Hamburg
2014, s. 248. Element mozliwosci uniknigcia naruszenia dobra chronionego K.H. Gdssel bie-
rze pod uwagg, uwzgledniajac juz funkcje normy, ktora nie dotyczy naruszen nieuniknionych
(ibidem, s. 207-208). Autor moéwi zatem o czynach przekraczajacych norme jako o — dajacych
si¢ uniknac i naruszajacych staranno$¢ — zachowaniach godzacych w dobra prawne (ibidem,
s. 187-188).

G. Jakobs, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslehre, Walter
de Gruyter, Berlin—New York 1991, s. 223.

¥ Ibidem, s. 224.
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drugiego, uwazanego za dopuszczalne zachowania w zasadzie zgodnego z regu-
tami ostroznosci*’. Kwestionowane sg takze wnioski wyciagane z badania alter-
natywnego zachowania zgodnego z prawem. Wskazuje si¢, ze zarzut czyniony
podejmujacemu zachowanie nie jest wytaczony, poniewaz zrealizowany skutek
moglby wystapi¢ rowniez przy zachowaniu zgodnym z prawem, lecz jest on
wlasnie uzasadniony ze wzgledu na to, iz w wypadku postepowania zgodnego
z wymogami (dochowujacego regut ostroznosci) skutek ten mogiby nie wysta-
pi¢. Zarzut wynika zatem z ustalenia, iz szansa tkwigca w tej mozliwosci nie
zostata wykorzystana*'. Argument ten wydaje si¢ szczegolnie doniosty, bowiem
odwotuje si¢ wprost do racji uzalezniajacych aprobate spoleczng dla zachowan
statystycznie niebezpiecznych od spelnienia wymogoéw zredukowania poziomu
zagrozenia.

Zalozenia czystej teorii przyczynowej spotykaja si¢ z ostrag krytyka w pi-
$miennictwie niemieckim. Podstawowy zarzut dotyczy tego, iz niezrozumiata
jest i nie nadaje si¢ do przyjecia teza, ze autor czynu — wprawdzie niedozwolo-
nego (naruszajacego wymogi ostroznosci) — miatby odpowiada¢ za szkodliwe
skutki w sytuacji, gdy podjete przez niego zachowanie nie zwigkszyto jednak
ryzyka ich wystapienia, a nawet niekiedy ryzyko to ograniczyto*’. W szczegol-
nosci zarzuca si¢ omawianej teorii, ze przywraca ona do zycia dawno odrzucong
koncepcj¢ obiektywnej odpowiedzialnosci za skutek, opierajaca si¢ na zasadzie
versari in re illicita, ktora zaktada, iz ten kto czyni co$ zabronionego, ponosi od-
powiedzialno$¢ za wszystkie negatywne nastgpstwa swego zachowania®. Nie
mozna pomingé wreszcie istotnych argumentow normologicznych, znaczenia
ktorych nie lekcewaza rowniez przeciwnicy odwotywania si¢ do tzw. hipote-
tycznej przyczynowosci zgodnego z prawem zachowania si¢ alternatywnego*.
Jest oczywiste bowiem, iz norma nakazywac¢ moze jedynie zachowania zapo-
biegajace negatywnym skutkom, ktérych mozna uniknaé, nie moze natomiast
domagac si¢ unikniecia czego$, czego uniknac si¢ nie da (nie wchodzi w rachu-
be zadanie ,,uniknij nieuniknionego”)*.

Znaczace zarzuty podnoszone przeciwko czystej teorii przyczynowej spra-
wiajg, iz nie jest ona aprobowana przez wigkszg cze$¢ autorow w pismiennic-
twie niemieckojezycznym. Nie znajduje tez zwolennikow w pismiennictwie

40 Por. B. Heinrich, Strafrecht..., s. 436; T. Hillenkamp, K. Cornelius, 32 Probleme...,s. 264.
4 T. Hillenkamp, K. Cornelius, 32 Probleme..., s. 264.

42 B. Heinrich, Strafrecht..., s. 436; T. Hillenkamp, K. Cornelius, 32 Probleme..., s. 263.

4 Ibidem, s. 436-437.

Por. przypis nr 37.

4 T. Hillenkamp, K. Cornelius, 32 Probleme...,s. 261.
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polskim. J. Giezek uwaza przyjmowane przez nig tezy za wyraz stanowiska
skrajnego i wskazuje, ze odmawianie wszelkiego znaczenia przyczynowosci
hipotetycznej otwiera droge powrotu do dawno odrzuconej zasady versari in
re illicita, prowadzi bowiem do obcigzenia sprawcy wszystkimi nastgpstwami
jego niewlasciwego zachowania niezaleznie od tego, czy stanowity one rezultat
jego nieostroznosci®®.

IV.

Brak aprobaty dla zatozen czystej teorii przyczynowej sprawia, ze w nauce nie-
mieckojezycznej gtdwne ,,pole sporu” o metode ustalania zwigzku przeciwobo-
wigzkowosci zawiera si¢ w granicach wyznaczanych pogladami zwolennikow
teorii uniknionosci i adherentéw nauki o zwiekszeniu ryzyka. Wspolny dla
obu tych teorii element metody badania omawianego normatywnego kryterium
przypisania skutku stanowi zalozenie, iz w celu ustalenia, czy szkodliwy skutek
byt nastepstwem wadliwosci (nieostroznos$ci) zachowania si¢ domniemanego
sprawcy, niezbgdne jest odwolanie si¢ do wyobrazonego przebiegu zdarzen,
w ktorym nieodpowiednie zachowanie zastagpiono poprawnym, oraz do wyko-
nania proby polegajacej na eliminowaniu alternatywnego zachowania dozwo-
lonego (zgodnego z wymogami ostroznosci). Wspoélne jest tez zatozenie, ze
stwierdzenie zwigzku przeciwobowigzkowosci (stanowiacego konieczny waru-
nek przypisania negatywnego skutku domniemanemu sprawcy) wymaga usta-
lenia, ze w wypadku wykonania alternatywnego dziatania pozbawionego cechy
nadmiernej ryzykownosci, a wiec zachowania zgodnego z prawem, negatywny
skutek byt dla sprawcy czynu do uniknigcia?’. Zatozenie takie w klarowny sposob
wynika z przekonania, iz nie jest uzasadnione ani uzyteczne stawianie sprawcy
wadliwego czynu zarzutu spowodowania szkodliwego skutku, jesli w konkret-
nych okoliczno$ciach zdarzenia skutek ten wystapitby takze w wypadku do-
zwolonego, zgodnego z wymogami zachowania®. Istotne wsparcie dla tej tezy
stanowi rowniez wspomniana juz argumentacja zaczerpnigta z nauki o normach,
ktore pozwalaja zada¢ jedynie unikania skutkow dajacych si¢ uniknaé, nigdy
za$ skutkow, ktore wystapia niezaleznie od staran dziatajgcego. Skoro zatem
dla obiektywnego przypisania okreslonego w ustawie karnej skutku wymaga sig¢
ustalenia, ze w skutku takim, ktory wystapit w badanej sprawie, urzeczywistnito

4 J. Giezek, Przyczynowos¢ hipotetyczna..., s. 45.
47 R. Rengier, Strafrecht..., s. 533.
% Ibidem.
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si¢ niebezpieczenstwo stworzone przez domniemanego sprawce, to niezbedne
jest wykazanie zwigzku pomigdzy zrealizowanym skutkiem a naganng cecha
(nieostroznoscia, nadmierng ryzykownos$cia) podjetego uprzednio zachowania.

Stosowana dla ustalenia tego zwigzku wspomniana juz metoda odwoty-
wania si¢ do tzw. hipotetycznej przyczynowosci zgodnego z prawem zachowa-
nia si¢ alternatywnego pozwala na sformutowanie dwoch niekwestionowanych
wnioskow.

Pierwszy dotyczy sytuacji, gdy po stwierdzeniu zwigzku przyczynowego
pomiedzy nieodpowiednim czynem domniemanego sprawcy a negatywnym
skutkiem, badanie alternatywnego przebiegu zdarzen, w ktérym zrealizowany
czyn zastapiono zachowaniem dopuszczalnym, zgodnym z wymogami ostroz-
nosci, prowadzi do ustalenia, ze w tym wypadku szkodliwego skutku z pew-
noscig lub prawdopodobienistwem graniczacym z pewno$cig udatoby si¢ unik-
ng¢. Wowczas uzna¢ nalezy, iz zachodzi zwigzek przeciwobowigzkowosci
stanowiacy przestanke do przypisania skutku autorowi wadliwego zachowania.
Zgodnie przyjmowany jest tez drugi wniosek, iz zwigzku takiego brak w od-
miennej sytuacji, gdy przy alternatywnym zachowaniu zgodnym z wymogami
ostroznos$ci (jak to okreslajg autorzy niemieckojezyczni: bei pflichtgemdfiem
Alternativverhalten) zrealizowany skutek — z pewno$cig lub prawdopodobien-
stwem graniczacym z pewnos$ciag — rowniez by wystapit (tj. nie daloby si¢ go
uniknac). W tej sytuacji, wobec ewidentnego braku znaczenia dla urzeczywist-
nienia skutku cechy zachowania okre$lajacej jego wadliwo$¢, zrealizowanego
skutku autorowi badanego czynu przypisac¢ nie mozna. Inaczej méwiagc — zgod-
nie z ustaleniami poczynionymi ex post stwierdzi¢ trzeba, iz to nie nadmierna
— wedlug oceny ex ante — ryzykownos$¢ zachowania urzeczywistnita si¢ w po-
staci negatywnego skutku.

Przedmiotem sporu pomiedzy zwolennikami obu dominujacych w pi-
$miennictwie niemieckoj¢zycznym teorii jest sposob rozstrzygania szczeg6lnie
czesto wystepujacych w praktyce sytuacji, gdy brak pewnosci co do tego, czy
w wypadku alternatywnego zachowania zgodnego z prawem skutku opisanego
w ustawie karnej udatoby si¢ unikngé®. Latwo zrozumie¢ donioste znaczenie
rozbieznosci pogladow dotyczacych oceny tej grupy przypadkow, gdy wezmie
si¢ pod uwage, ze ustalanie zwigzku przeciwobowigzkowosci ma pierwszo-
planowe znaczenie w odniesieniu do przestepstw nieumyslnych®, a nietatwe

4 Por. na ten temat w polskiej literaturze obszerne rozwazania J. Giezka — np. J. Giezek, Przy-

czynowos¢ hipotetyczna..., s. 47-54; tenze, Teorie...,s. 524-541.
Znaczna cz¢$¢ autorow kryterium to odnosi wytacznie do przestepstw nieumys$inych. Choc
stanowisko to nie wydaje si¢ trafne, stwierdzi¢ trzeba, ze w konsekwencji w wielu opraco-
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rozwazania dotyczace hipotetycznych alternatywnych przebiegéw przyczyno-
wych szczegdlnie czgsto podejmowane sag w przypadkach zakonczonych tra-
gicznym skutkiem zdarzen w komunikacji, zwtaszcza w ruchu drogowym, oraz
zabiegow medycznych. W obu tych dziedzinach przede wszystkim ze wzgledu
na dynamiczny charakter zdarzen drogowych i brak peinej przewidywalnosci
reakcji na zabieg organizmu pacjenta, szczegolnie trudno o ustalenie, ze przy
prawidlowym zachowaniu alternatywnym negatywny skutek wystapitby (albo
by nie wystapit) z pewnoscig lub prawdopodobienstwem graniczacym z pew-
nos$ciag. W znacznej liczbie badanych sytuacji ustalenie takie nie jest mozliwe.
Pozostaje zatem obszerna — niezmiernie istotna w praktyce wymiaru sprawiedli-
wosci — strefa przypadkow, przy ktorych mozna jedynie stwierdzi¢ wigksze lub
mniejsze prawdopodobienstwo wystapienia albo niewystapienia skutku.
Zwolennicy teorii unikniono$ci (Vermeidbarkeitstheorie) przyjmuja — jak
zwiezle okresla si¢ to w pismiennictwie — ze domniemanemu sprawcy nie
mozna przypisa¢ skutku, jezeli w konkretnych okoliczno$ciach czynu istnieje
mozliwo$¢, iz skutek ten wystapitby rowniez przy zachowaniu zgodnym
z regulami postgpowania®. Oznacza to, iz jedynie wykluczenie tej mozliwo-
$ci pozwala na stwierdzenie zwigzku przeciwobowigzkowosci i — po ustaleniu
spetnienia innych kryteriow przypisania — na przypisanie skutku. Wniosek ten
wyprowadzany jest z szeroko aprobowanego zatozenia, ze skoro w skutku opi-
sanym w przepisie karnym ma by¢ urzeczywistnione niebezpieczenstwo stwo-
rzone przez autora czynu, to oznacza, ze nalezy ustali¢ zalezno$¢ powstania
skutku od wadliwosci prawnej (bezprawnos$ci, przeciwobowigzkowosci) zre-
alizowanego zachowania. ZaleznoS$ci takiej brak, gdy stwierdzimy, iz skutek
wystapitby rowniez przy zachowaniu poprawnym, co oznacza, ze byl w tych
okolicznosciach nie do uniknigcia®. Skoro za$§ zaleznos$¢ taka rozpoznawana
jest metoda wlasciwa dla ustalania zwigzku przyczynowego — poprzez odwo-
fanie si¢ do tzw. hipotetycznej przyczynowosci zgodnego z prawem zachowa-
nia si¢ alternatywnego, to niezbedne jest stwierdzenie, ze przy zachowaniu
dopuszczalnym (zgodnym z regutami) na pewno szkodliwego skutku udatoby

waniach zagadnienie zwiazku przeciwobowigzkowosci obszerniej omawiane jest w ramach
problematyki dotyczacej nieumyslnych typow przestgpstw. Por. np. m.in. R. Rengier, Straf-
recht..., s. 533-535; U. Kindhéuser, Strafrecht..., s. 289-291; W. Gropp, Strafrecht...,
s. 529-532; J. Eisele, B. Heinrich, Strafrecht..., s. 249-250.

Tak zwiezle formulujg gléwna teze omawianej teorii np. T. Hillenkamp, K. Cornelius,
32 Probleme..., s. 259.

2. Por. np. J. Baumann, U. Weber, W. Mitsch, J. Eisele, Strafiecht. Allgemeiner Teil, Verlag

Ernst und Werner Gieseking, Bielefeld 2016, s. 215.
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si¢ unikng¢. Oznacza to, iz wykluczy¢ nalezy przypisanie skutku juz w wypad-
ku braku pewnosci w tej sprawie, tj. stwierdzenia, ze mozliwe (w wigkszym
lub mniejszym stopniu) byloby wystapienie skutku rowniez przy zachowaniu
zgodnym z regutami ostrozno$ci®’. Przyjmuje si¢ zatem, ze pewnos¢ braku wy-
stapienia skutku przy alternatywnym zachowaniu dozwolonym, mieszczacym
si¢ w granicach dopuszczalnego ryzyka, wskazuje na to, iz w skutku urzeczy-
wistnito si¢ niedopuszczalne ryzyko stworzone zachowaniem sprawcy, a nie
zagrozenie tkwigce w zachowaniu mieszczacym si¢ w granicach dopuszczal-
nego ryzyka, jako takim*. Zwiazek pomigdzy niedopuszczalnym charakterem
zachowania, jego nieostroznoscig a skutkiem (zwigzek przeciwobowigzkowo-
$ci, o ktorego istnieniu przesadza okoliczno$¢, iz skutek bylby do uniknigcia
w wypadku zachowania dozwolonego, zgodnego z prawem) stanowi warunek
odpowiedzialnosci karnej. Do takiego warunku odnosi¢ nalezy zatem zasadg in
dubio pro reo, ktora znajduje zastosowanie juz wowczas, gdy zachodzi mozli-
wos$¢, ze warunek ten nie wystapil®.

Teoria uniknionosci stanowi koncepcj¢ wciaz dominujgcg w pismiennic-
twie niemieckim®®, szeroko przyjmowana jest takze w judykaturze. Zapatrywa-
nia orzecznictwa dobrze ilustruje teza — cytowana przez C. Roxina — sformu-
towana przez niemiecki Sad Federalny. Glosi ona dobitnie, ze za przyczynowe
wobec szkodliwego skutku mozna uzna¢ zachowanie naruszajace zasady ostroz-
nosci tylko wowczas, gdy pewne jest, ze zachowanie zgodne z zasadami nie
doprowadzitoby do takiego skutku®’. W doktrynie niemieckoj¢zycznej dobrze
rozpoznane sg rowniez wady teorii unikniono$ci. Podstawowy zarzut podno-
szony wobec omawianej koncepcji polega na tym, iz stawianie wymogu pew-
nosci co do niewystgpienia szkodliwego skutku w wypadku zgodnego z pra-
wem zachowania alternatywnego w bardzo istotny sposob zaweza mozliwosé
przypisania skutku. W wypadku nieumys$lnych typow przestepstw, przy ktorych
odpowiedzialno$¢ za usitowanie nie wchodzi w rachube, przyjmowany przez
zwolennikow omawianej teorii sposob ustalania zwigzku przeciwobowiazko-

53 Por. np. V. Krey, R. Esser, Deutsches..., s. 607-608.

3% D. Bock, Strafrecht...,s. 151.

3 Argument podnoszony najczgsciej jako zarzut przeciwko zalozeniom konkurencyjnej nauki
o zwigkszeniu ryzyka — por. np. T. Hillenkamp, K. Cornelius, 32 Probleme...,s. 260-261.

¢ Na ten temat por. np. J. Wessels, W. Beulke, H. Satzger, Strafrecht..., s. 97, H. Frister,

Strafrecht. .., s. 138; U. Kindhiser, Strafrecht..., s. 290; U. Murmann, Strafrecht..., s. 196.

Por. C. Roxin, Strafiecht..., s. 393. Warto zwrdci¢ uwage na znaczace nieporozumienie: w te-

zie tej jest mowa o uznaniu zachowania ,,za przyczynowe”, cho¢ w istocie chodzi tu o uznanie

przyczynowego zachowania za relewantne prawnie — za sprawstwo, tj. za czyn wypelniajacy

znamiona typu przestgpstwa.
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wosci znacznie zaweza sfere odpowiedzialno$ci karnej, radykalnie ostabiajac
znaczenie kryminalizacji w zakresie nieumyslnych typoéw przestepstw skutko-
wych. Problemy z ustaleniem pewnosci co do uniknigcia zabronionego skutku
w wypadku alternatywnego zachowania zgodnego z wymogami ostroznos$ci
szczegolnie fatwo dostrzec w odniesieniu do — jak powiedziano — licznych przy-
padkéw spowodowania szkodliwego skutku w wyniku niepowodzenia w le-
czeniu lub zdarzen komunikacyjnych. W pismiennictwie przytacza si¢ znane
z orzecznictwa kazusy, w wypadku ktérych mozna mowi¢ o znacznym zwigk-
szeniu stopnia ryzyka podje¢tego przez domniemanego sprawce, trudno jednak
wykluczy¢ mozliwosé, iz skutek nastgpitby rowniez w razie zachowania alter-
natywnego zgodnego z prawem (mieszczacego si¢ w dopuszczalnych grani-
cach, nienaruszajgcego wymaganej ostroznosci). W wielu wypadkach chodzi tu
o zakonczone tragicznym skutkiem zdarzenia drogowe, takie jak np. potracenie
wybiegajacego na jezdni¢ dziecka przez samochod prowadzony po zmierzchu
z szybko$cig znacznie przekraczajaca dopuszczalne granice. Przy podobnych
zdarzeniach nierzadko mozna stwierdzi¢, ze nazbyt szybka jazda uniemozli-
wita skuteczne zatrzymanie pojazdu, ale przy naglym zachowaniu si¢ dziecka
i niedostatecznym o$wietleniu ulicy pewno$¢ zahamowania (uniknigcia skutku)
uzyska¢ mozna by tylko przy poruszaniu si¢ na jezdni z predkos$cig pieszego
lub unieruchomieniu samochodu. W wielu opracowaniach przytacza si¢ znany
kazus rowerzysty (Radfahrerfall)’®. Nietrzezwy rowerzysta zginat pod kotami
przyczepy wyprzedajacej go cigzarowki, ktorej kierowca nie zachowat zgod-
nego z przepisami odstgpu bocznego. W sadzie nie udato si¢ uzyskac pewnosci
co do skutku prawidlowego zachowania alternatywnego, a jedynie ustali¢, iz
nietrzezwos¢ rowerzysty stwarzata mozliwos¢ $miertelnego wypadku rowniez
przy zachowaniu przez kierowce cigzarowki prawidlowego odstepu bocznego.
Znacznie wieksze trudnosci z ustaleniem pewnosci braku spowodowania szko-
dliwego skutku przy dziataniu wolnym od btgdow (zgodnym z zasadami sztuki)
stwarzaja przypadki zabiegow podejmowanych w medycynie. Czgsto mozna
mowic jedynie o wickszym lub mniejszym prawdopodobienstwie uniknigcia
$mierci lub uszczerbku na zdrowiu pacjenta. Totez cz¢$¢ autoréw nastawionych
krytycznie do konsekwencji stosowania Vermeidbarkeitstheorie opowiada si¢
za zatozeniami przyjmowanymi przez zwolennikow odmiennej teorii propago-
wanej w pis$miennictwie niemieckim przede wszystkim przez C. Roxina. Zgod-
nie z ta koncepcja, rozpatrujac konsekwencje zgodnego z prawem zachowania

8 Przyktad przytaczany nicomal w kazdym podrgczniku niemieckim — por. np. U. Murmann,

Grundkurs...,s. 195-198.
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alternatywnego, inaczej nalezy ocenia¢ przypadki, przy ktoérych nie mozna for-
mutowac wniosku o pewnosci, a jedynie o prawdopodobienstwo uniknigcia ne-
gatywnego skutku.

Nauka o zwiekszeniu ryzyka (Risikoerhohungslehre) zaktada, ze nalezy
przyjac¢ istnienie zwigzku przeciwobowiazkowosci (Pflichtwidrigkeitszusam-
menhang) umozliwiajacego przypisanie skutku juz wowczas, gdy stwierdzone
wadliwe zachowanie (przekraczajace granice dozwolonego ryzyka) w porow-
naniu do alternatywnego zachowania zgodnego z regulami ostroznosci, wyraz-
nie zwiekszylo niebezpieczenstwo wystapienia szkodliwego skutku. Podkresla
si¢, ze zwigkszenie ryzyka moze stanowi¢ podstawe do przypisania skutku tyl-
ko wowczas, gdy — oceniane z pozycji ex post z uwzglednieniem wszystkich
konkretnych okoliczno$ci czynu — pociaga za sobg rzeczywiste i wyrazne po-
gorszenie polozenia zagrozonego przedmiotu ochrony. Spowodowanego skutku
nie mozna przypisa¢ autorowi czynu, jedynie gdy zostanie ustalone, ze skutek
ten wystapitby na pewno rowniez w wypadku zachowania mieszczacego si¢
w dopuszczalnych granicach. Gdyby za$ przy dopuszczalnym (zgodnym z pra-
wem) zachowaniu alternatywnym nastgpienie skutku okazato si¢ mozliwe lub
prawdopodobne, to skutek domniemanemu sprawcy powinien by¢ przypisany®.

W pi$miennictwie czgsto przywoluje si¢ zwiezte uzasadnienie przytacza-
nych tez, ktore zostato jasno sformutowane przez C. Roxina. Autor ten stwier-
dza, iz jesli ustawodawca w wielu dziedzinach wspotczesnego zycia dopuszcza
ze wzgledu na przewazajaca korzys¢ spoteczng ryzyko mieszczace si¢ w pew-
nych granicach, to przypisanie szkodliwego skutku moze nastapi¢ dopiero
w wypadku zachowania przekraczajgcego te granice. W takim jednak wypadku
skutek trzeba przypisa¢ dziatajacemu nawet wtedy, gdy by¢ moze nastapitby on
réwniez przy zachowaniu dopuszczalnym, mieszczacym si¢ w wyznaczonych
granicach. W sytuacji gdy sprawca granice te przekracza, nie ma bowiem miej-
sca na niedajace si¢ zweryfikowa¢ przypuszczenia lub watpliwosci, ktore mo-
glyby dziata¢ na jego korzy$¢®. Zwolennicy Risikoerhéhungslehre podkreslaja,
iz badajac wzrost ryzyka, nalezy mie¢ na uwadze, ze musi on stanowi¢ rzeczy-
wiste pogorszenie sytuacji chronionego dobra i ma by¢ na tyle duzy, aby mogt

% Por. zwigzla prezentacj¢ podstawowych tez nauki o zwigkszeniu ryzyka przedstawiang

np. przez J. Kaspara, Strafiecht..., s. 226; por. tez np. D. Bock, Strafiecht..., s. 153; T. Hil-
lenkamp, K. Cornelius, 32 Probleme..., s. 261.

Czesto przywotywang w literaturze niemieckiej wypowiedz C. Roxina, w naszym pi$miennic-
twie przytacza m.in. A. Spotowski, Funkcja niebezpieczenstwa w prawie karnym, Panstwowe
Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1990, s. 319, a takze J. Giezek, Przyczynowos¢ hipote-
tyczna.. ., s. 48; tenze, Przyczynowos¢ oraz przypisanie..., s. 186; tenze, Teorie...,s. 531.
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okaza¢ si¢ prawnokarnie istotny (chodzi tu o podniesienie stopnia ryzyka — jak
to okresla si¢ w réznych opracowaniach — ,,znaczne”, ,,istotne”, ,,wymierne”,
»jednoznaczne”)®!. Wzrost ryzyka musi by¢ badany z pozycji ex post z uwzgled-
nieniem wszystkich konkretnych okoliczno$ci czynu, tj. ustalany in concreto,
a nie jako generalnie okreslona cecha zachowania naruszajacego skodyfikowa-
ne normy postgpowania®. C. Roxin wskazuje na trudne do przyjecia z punktu
widzenia kryminalnopolitycznego konsekwencje teorii unikniono$ci. Wedlug
tej teorii nie mozna np. przypisa¢ $mierci pacjenta chirurgowi, ktory podjat
zgodnie ze wskazaniami lekarskimi ryzykowna operacjg, popetniajac w trak-
cie jej wykonania powazny btad medyczny, powodujacy $mier¢. Uwolnienie od
zarzutu spowodowania skutku wynikatoby ze stwierdzenia, ze rowniez w wy-
padku przeprowadzenia zabiegu lege artis mozliwos¢ skutku $miertelnego nie
byta wykluczona. Wniosek taki prowadzi do rezygnacji z jakichkolwiek wymo-
gow staranno$ci w odniesieniu do sytuacji, w ktorych — jak podkresla C. Roxin
— nakazana jest szczegdlna staranno$¢®. Konsekwencje kryminalnopolityczne
przyjecia zatozen nauki o zwigkszeniu ryzyka dajg jej wyrazng przewage nad
czesto trudnymi do akceptacji wnioskami wynikajacymi z teorii unikniono$ci.
Przeciwko nauce o zwigkszeniu ryzyka podnoszone sag w pismiennictwie
roznego rodzaju zarzuty, wsrod ktorych na czoto wysuwaja sie dwa podstawo-
we: znany argument o naruszaniu reguly in dubio pro reo przy rozstrzyganiu
watpliwosci co do mozliwosci uniknigcia skutku oraz zarzut przeksztalcania
contra legem — wbrew zasadzie nullum crimen sine lege — typOw przestgpstw
naruszajacych dobra (Verletzungsdelikte) w typy przestepstw z narazenia kon-
kretnego (konkrete Gefihrdungsdelikte)®. Podkresla si¢ takze, iz stosowanie
kryterium przeciwobowiazkowosci zgodnie z zalozeniami teorii o zwigksze-
niu ryzyka powoduje, ze zamiast przestanki ograniczajacej przypisanie wobec
szerokiego kregu zachowan wytyczonych zwigzkiem przyczynowym otrzy-
mujemy w istocie nauke uzupetniajaca przyczynowos¢ (kausalitdtsergenzende

1 Czgsto piszac o niezbgdnym podniesieniu stopnia ryzyka, okresla sig, iz ma by¢ ono zwickszo-
ne ,,wyrazne” (,,deutlich”) — por. np. J. Kaspar, Strafrecht..., s. 226; ,,znacznie” (,.erheblich’)
— por. np. U. Murmann, Grundkurs..., s. 196. Mowi si¢ rowniez o zwigkszeniu ,,istotnym”
(por. np. M. Kohler, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Springer-Verlag, Berlin—Heidelberg—New
York 1997, s. 199), a takze: ,,wymiernym”, ,,dajacym si¢ udowodni¢” (por. na ten temat
np. J. Giezek, Zgodne z prawem..., s. 67, tenze, Teorie..., s. 538).

2 Obszernie na ten temat w polskim pismiennictwie por. np. J. Giezek, Teorie..., s. 531.

8 C. Roxin, Strafrecht..., s. 394.

% Por. np. J. Wessels, W. Beulke, H. Satzger, Strafrecht..., s. 96; R. Rengier, Strafiecht...,
s. 535; B. Heinrich, Strafrecht..., s. 437. Por. takze zarzuty odpierane w pracy H. Fuchs,
L. Zerbes, Strafrecht..., s. 143.
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Risikoerhohungslehre), a niekiedy takze — zastgpujaca przyczynowos¢ (kausa-
litditsersetgzende Risikoerhéhungslehre)®. Krytycy omawianej teorii podnosza
réwniez jej trudne do akceptacji konsekwencje w zakresie ci¢zaru dowodu.
Wskazuja, ze zgodnie z zatozeniami przyjetymi przez zwolennikoéw tej teorii
mozliwo$¢ przypisania skutku odpada, gdy uda si¢ wykazac¢, iz wystapilby on na
pewno réwniez przy zachowaniu dozwolonym. Oznacza to w istocie niedopusz-
czalne przerzucenie ci¢zaru dowodu na domniemanego sprawce. Bowiem organ
stawiajacy zarzut popetnienia przestepstwa, ktory zawsze zobowigzany jest do
udowodnienia, iz dane zdarzenie wypetnia przestanki (znamiona) uzasadnia-
jace karalno$¢, zostaje zwolniony od wykazywania pewnosci co do wystapie-
nia skutku przy zgodnym z prawem zachowaniu alternatywnym®. Podnosi si¢
tez zarzut sprzecznos$ci zatozen nauki o zwigkszeniu ryzyka z obowigzujacymi
przepisami, poniewaz np. § 222 niemieckiego kodeksu karnego méwi o ,,spo-
wodowaniu $§mierci przez niestarannos$¢” (,,Wer durch Fahrldissigkeit den Tod
eines Menschen verursacht...”)*, podobnie jak polski kodeks, ktory w art. 9
§ 2, charakteryzujac czyn nieumyslny, okresla wsrod warunkéow znamionuja-
cych ten czyn m.in. przestanke, iz sprawca ,,popetnia go [...] na skutek nieza-
chowania ostroznosci”.

V.

Wobec kazdej z przedstawianych w pi§miennictwie koncepcji, dotyczacych
spetlnienia omawianej przestanki przypisania skutku (okreslanej jako zwigzek
przeciwobowigzkowosci), podnoszone sg w polemice naukowej istotne zastrze-
zenia. Niektore z nich, takie jak np. argument z zakresu teorii norm podno-
szony przeciwko czystej teorii przyczynowej — zarzut konstruowania normy
nakazujacej ,,uniknij nieuniknionego” — wydaja si¢ dyskwalifikujace. Inne, jak
np. zarzuty politycznokryminalne formutowane wobec teorii uniknionosci, sta-
wiaja pod znakiem zapytania praktyczng uzyteczno$¢ kryteriow stosowanych
przez jej adherentéw. Zwolennicy nauki o zwigkszeniu ryzyka, prowadzacej do
wnioskow najlepiej — jak si¢ wydaje — odpowiadajacych wymaganiom poli-
tycznokryminalnym, od lat staraja si¢ odeprze¢ stawiane tej koncepcji zarzuty
teoretyczno- i dogmatycznoprawne.

65

Por. U. Ebert, Strafrecht..., s. 46. Por. takze np. uwagi 1. Puppe przytaczane przez R. Deb-

skiego, Pozaustawowe...,s. 174.

¢ J. Eisele, B. Heinrich, Strafiecht..., s. 249-250; B. Heinrich, Strafrecht..., s. 437; T. Hillen-
kamp, K. Cornelius, 32 Probleme..., s. 261.

¢ Por. na ten temat np. V. Krey, R. Esser, Deutsches..., s. 607-612.
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Odrzucajgc najpowazniejsze z nich, C. Roxin przede wszystkim kwestio-
nuje — jak nalezy odczyta¢ podnoszone przez niego argumenty — teze, iz szko-
dliwy skutek spowodowaé moze sama nieostrozno$¢ czynu albo ten fragment
wadliwego zachowania, ktory przekracza dopuszczalne granice ryzyka. Autor
ten stwierdza, ze stworzonego przez sprawce¢ ryzyka nie mozna rozdziela¢ na
cze$¢ dozwolong i niedozwolong, bowiem sprawca catym swym niewtasciwym
zachowaniem, przekraczajagcym dopuszczalne granice stwarza zabronione ry-
zyko. To wykonane przez domniemanego sprawce niedopuszczalne zachowa-
nie jako calo$¢ urzeczywistnia si¢ w zrealizowanym skutku. Niezbedne jest
zatem ustalenie wigzi kauzalnej tgczacej te wtasnie zdarzenia. Dokonane za$
na wstepie badania sprawstwa stwierdzenie zwigzku przyczynowego pomigdzy
niedopuszczalnym czynem a negatywnym skutkiem wienczy ustalenia co do
faktow i1 nie pozostawia pola dla watpliwo$ci oraz stosowania zasady in dubio
pro reo®. W istocie argumentacja przedstawiana w tej kwestii przez C. Roxi-
na wydaje si¢ przekonujaca. Zmierzajgc do ustalenia sprawstwa negatywnego
skutku, badaniu poddaje si¢ zwiazek przyczynowy pomigdzy ,,catym” zdarze-
niem, b¢dacym okreslonym zachowaniem a szkodliwg zmianag, ktora wystapita
w $wiecie zewngetrznym®. Trudno natomiast mowié¢ o powigzaniu kauzalnym
migdzy cecha (wlasciwoscig) badanego zachowania (jego niebezpiecznoscia,
nadmierng ryzykowno$cia) a negatywnym skutkiem. Tego rodzaju zwigzek
(o charakterze ontologicznym) taczy¢ moze jedynie ,.cate” dozwolone albo
niedozwolone (nadmiernie ryzykowne) zachowanie ze skutkiem’”. Ta oczywi-
sta konstatacja legla u podstaw stosowanej od lat metody badania hipotetycz-
nej przyczynowosci zgodnego z prawem zachowania alternatywnego’'. War-
to jednak pamigtaé, iz wbrew stosowanemu okresleniu méwigcemu o badaniu
»alternatywnej przyczynowosci” nie chodzi tu w istocie o ustalenie zwigzku
kauzalnego w nieistniejacej, wyobrazonej rzeczywistosci, ale o kryterium nor-
matywne, ktore pozwoli oceni¢ juz ustalone rzeczywiste powigzania przyczy-
nowe jako znaczace (relewantne) prawnie, albo niemajgce znaczenia dla ewen-
tualnej odpowiedzialnosci autora czynu za skutek’. Wskazanie wynikajace ze
stwierdzenia, iz skutek nie wystapilby w przypadku alternatywnego zachowania

% C. Roxin, Strafrecht..., s. 393.

8 W zakresie ustalen czynionych w ptaszczyznie ontologicznej dotyczacych zwiazku przyczy-
nowego nauka o zwigkszeniu ryzyka nie odbiega od zalozen tzw. czystej teorii przyczynowe;j.

0 Por. J. Giezek, Teorie...,s. 521.

Na ten temat obszernie w naszym pismiennictwie J. Giezek, Przyczynowosé hipotetyczna. ..,

S. 44-54; tenze, Przyczynowos¢ oraz przypisanie..., s. 173—186; tenze, Teorie..., s. 521-541.

2 W polskim pismiennictwie por. przede wszystkim J. Giezek, Teorie...,s. 521-523.
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zgodnego z prawem jest tylko elementem metody ustalania znacznos$ci prawnej
w ramach kryterium normatywnego. Nie chodzi tu zatem o dotyczace faktow
ustalenie zwigzku przyczynowego, lecz o wyeliminowanie rozpoznanych juz,
rzeczywistych, ale nieistotnych powigzan przyczynowych (niepozwalajacych
na przypisanie sprawstwa). Mozna zatem stwierdzi¢, ze przy badaniu omawia-
nego kryterium w gruncie rzeczy nie chodzi wcale o problematyke kauzalng”.
Warto tez zauwazyé¢, ze tego rodzaju kryteria normatywne konstruowane sg
z uwzglednieniem przede wszystkim racji kryminalnopolitycznych, a nie je-
dynie — jak zdawatoby si¢ to wynika¢ z niektorych opracowan polemicznych
wobec Risikoerhohungslehre — w oparciu o zasoby wiedzy o prawidlowosciach
wystepujacych w otaczajacym swiecie (i jej ograniczenia). Skoro zas chodzi
o racje kryminalnopolityczne, to warto rozwazy¢, czy wystarczajaca podstawa
do obiektywnego obcigzenia szkodliwym skutkiem (tj. ustalenia sprawstwa) au-
tora czynu nie jest niewykorzystanie przez niego szansy, iz w wypadku zacho-
wania zgodnego z wymogami (dziatania nalezycie ostroznego) skutek ten mogt
nie wystapic.

Nie wydaje si¢ takze przekonujacy zarzut, ze przyjecie zatozen nauki
o zwigkszeniu ryzyka prowadzi do przeksztalcenia przestgpstw skutkowych
znamiennych naruszeniem przedmiotu ochrony (Verletzungsdelikte) w typy
przestepstw z narazenia konkretnego (konkrete Gefihrdungsdelikte). Nie ule-
ga bowiem watpliwosci, iz przy ustalaniu odpowiedzialnosci za przestgpstwo
skutkowe polegajace na naruszeniu przedmiotu zamachu zwolennicy nauki
o zwigkszeniu ryzyka nie ograniczaja si¢ jedynie do rozpoznania spowodowa-
nia zagrozenia (lub podniesienia jego stopnia) i nie rezygnujg ze stwierdzenia
wystgpienia skutku (stanowigcego znami¢ typu czynu zabronionego). Tego ro-
dzaju argumenty sprowadzajace si¢ w istocie do zarzutu pomijania znamienia
skutku zwolennicy nauki o zwigkszeniu ryzyka stusznie uznajg za calkowicie
nieuzasadnione. Przedmiotem sporu nie sa bowiem ani wymodg stwierdzenia
zabronionego skutku, ani konieczno$¢ ustalenia zwigzku przyczynowego tacza-
cego niedopuszczalne zachowanie ze skutkiem, ale tylko problem przypisania
tego skutku™. Chodzi zatem o kryteria oceny znacznos$ci prawnej uprzednio
ustalonego zwigzku przyczynowego. Kryteria te sa okreslane przez racje na-
kazujgce postepowanie zgodne z wymogami ostroznosci, ktorych dochowanie
stwarza prawdopodobienstwo (szans¢) uniknigcia szkodliwego skutku, a ich
przekroczenie 1 wystapienie skutku wskazuje na niewykorzystanie tej szansy.

3 Ibidem,s. 522.
" T. Hillenkamp, K. Cornelius, 32 Probleme..., s. 262-263.
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Uzasadniony wydaje si¢ zarzut, iz zakwestionowanie lezacego u podstaw tego
wskazania wniosku, ze dochowanie wymogoéw ostroznosci uchronitoby przed
negatywnym skutkiem, prowadzi¢ moze do przerzucenia ci¢zaru dowodu na
domniemanego sprawce. Z drugiej strony stwierdzi¢ trzeba, iz przyjecie tak
uksztattowanych kryteriow proponowanych przez Risikoerhohungslehre zmie-
rza we wiasciwym kierunku zmniejszenia roli przypadku w sferze odpowie-
dzialnosci karnej za skutek.

Stusznie tez podnosi C. Roxin, ze u podstawy skutkowych typow prze-
stepstw, polegajacych na naruszeniu chronionego dobra zawsze lezy zakaz spro-
wadzenia nieodpowiednim zachowaniem niebezpieczenstwa tego naruszenia’.
Zakaz bedacy trescig normy postgpowania to dyrektywa dotyczaca wlasnie
postepowania (a nie ,,zabronienie skutku”), to zakaz nadmiernie ryzykownego
zachowania, sprowadzajgcego niebezpieczenstwo dla dobra prawnego. Jest za-
tem catkowicie zrozumiate, iz badajac popemienie przestgpstwa skutkowego,
rozpatrujemy przede wszystkim, czy podjete zachowanie sprowadzalo niedo-
puszczalne niebezpieczenstwo skutku, co nie znaczny, ze z punktu widzenia
wypetnienia znamion typu czynu zabronionego spowodowanie skutku tym za-
chowaniem przestaje by¢ istotne.

Wigksze problemy zwolennikom Risikoerhéhnungslehre stwarzata polemi-
ka z zarzutem naruszenia zasady in dubio pro reo. W polskim pismiennictwie
J. Giezek przedstawia obszerne rozwazania I. Puppe, dotyczace rdznego rodza-
ju watpliwos$ci i — w konsekwencji — potrzeby odrozniania kilku stopni niemoz-
nosci ich usunigcia przy ustalaniu prawdopodobienstwa uniknigcia szkodliwego
skutku. C. Roxin zdecydowanie odpiera zarzuty, stwierdzajac, iz przy badaniu
spetnienia kryterium przeciwobowiazkowosci zasada in dubio pro reo nie ma
zastosowania. W sytuacji braku pewnosci co do uniknigcia negatywnego skutku
w wypadku dziatania zgodnego z prawem, nie chodzi bowiem o stwierdzenie
faktow, lecz o dokonanie ustalen odnoszgcych si¢ do uksztattowania kryteriow
normatywnych przypisania skutku. Faktyczny przebieg zdarzen, wskazuja-
cy na zwiazek kauzalny laczacy zachowanie naruszajagce wymogi ostroznosci
z negatywnym skutkiem, ustalony musi by¢ wczesniej, przed zastosowaniem
kryteriow normatywnych przypisania. Ustalenie zwigzku przyczynowego nad-
miernie ryzykownego dziatania z urzeczywistnionym skutkiem poprzedza oce-
n¢ znaczno$ci prawnej tego powigzania. Brak jasno$ci co do tego, czy spelnione

s C. Roxin, Strafrecht..., s. 395.
% J. Giezek, Przyczynowos¢ hipotetyczna..., s. 50-52; tenze, Przyczynowos¢ oraz przypisa-
nie..., s. 193-195; tenze, Teorie..., s. 533-534.
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zostaly kryteria pozwalajace przyjac, iz zachodzi zwigzek przeciwobowigzko-
wosci, nie odnosi si¢ do okolicznosci natury faktycznej, zwlaszcza nie dotyczy
rzeczywistego przebiegu zwigzku przyczynowego’’. Natomiast zasada in dubio
pro reo —jak czesto podkresla si¢ w piSmiennictwie niemieckojezycznym — ma
zastosowanie w kwestiach faktycznych, a nie prawnych’™. Dotyczy ona watpli-
wosci, czy w rzeczywistosci zachodzi okre$lony stan faktyczny, nie odnosi si¢
natomiast do zagadnien prawnych, do watpliwosci wynikajacych z niejasnych
lub spornych wskazan normatywnych”™. Problemy z oceng prawng jednoznacz-
nie ustalonego stanu faktycznego sad musi rozstrzyga¢ nie w mysl zasady in
dubio pro reo, lecz zgodnie z zasada, ze sad zna prawo (iura novit curia)®.

VL.

W pi$miennictwie polskim przedstawiona argumentacja napotyka na trudnosci
wynikajace z faktu, iz cz¢$¢ autorow stoi na stanowisku, ze reguta in dubio
pro reo odnosi si¢ zarowno do zagadnien faktycznych, jak i do watpliwosci
prawnych. Wyrazajac takie zapatrywanie M. Cie$lak wskazywatl przede wszyst-
kim na brzmienie obowigzujacych przepiséw. Autor przyznaje, ze w doktrynie
najczesciej twierdzi sie, iz zasada ta ma zastosowanie wylgcznie do zagadnien
faktycznych, nie za§ do watpliwosci prawnych. Wyraza jednak poglad, ze sta-
nowisko to jest nieuzasadnione — przynajmmniej na gruncie naszego prawa®!,
Wypowiedziana w art. 3 § 3 k.p.k. z 1969 r. zasada (,,Niedajacych si¢ usunac
watpliwo$ci nie wolno rozstrzygaé na niekorzy$¢ oskarzonego”) sformutowana
jest bowiem w ten sposob, ze ,,mowi ogolnie o watpliwosciach, nie czyniac
rozréznienia, czy chodzi o watpliwosci faktyczne czy prawne”?. Autor pod-
kresla, ze mamy tu do czynienia z zasada procesowa, ktora dotyczy rozstrzyga-
nia watpliwos$ci wylaniajacych si¢ w procesie w zwigzku z konkretng sprawa,

77 Por. C. Roxin. Strafiecht..., s. 393; por. takze np. J. Kaspar, Strafrecht..., s. 227. Na ten
temat w polskiej literaturze por. J. Giezek, Zgodne z prawem..., s. 66.

8 Por. np. C. Roxin, Strafrecht..., s. 393; D. Bock, Strafrecht..., s. 153; J. Kaspar, Straf-
recht... , s. 227; J. Wessels, W. Beulke, H. Satzger, Strafrecht..., s. 473; B. Heinich,
Strafrecht..., s. 637-638; R. Rengier, Strafrecht...,s. 577; J. Eisele, B. Heinrich, Straf-
recht...,s. 353.

7 J. Baumann, U. Weber, W. Mitsch, J. Eisele, Strafiecht..., s. 885.

8 J. Wessels, W. Beulke, H. Satzger, Strafrecht..., s. 473.

81 M. Cieslak, Polska procedura karna. Podstawowe zaloZenia teoretyczne, Pafnstwowe Wy-
dawnictwo Naukowe, Warszawa 1984, s. 358.

82 Ibidem.
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a argumenty podnoszone w kontek$cie zakresu przedmiotowego omawianej
zasady w zwigzku z r6znicg zagadnien prawnych w porownaniu z faktycznymi
nie sa przekonywajace®. Rowniez S. Walto$ i P. Hofmanski stwierdzaja, ze za-
sada in dubio pro reo ma zastosowanie nie tylko do watpliwosci faktycznych,
lecz takze prawnych, a czgsto spotykane ograniczenie jej obowigzywania do
sfery dowodow jest wyrazem nadmiernej wiary w bezbtedne funkcjonowanie
regul wyktadni prawa, a ponadto — pomig¢dzy faktami a prawem granica bie-
gnie czasem niedostrzegalnie®. Podobny poglad wyrazaja m.in. T. Grzegorczyk
i J. Tylman®. Spotka¢ go mozna réwniez w pracach innych autoré6w®, a tak-
ze w licznych wypowiedziach Sadu Najwyzszego®’. Zwolennicy tego pogladu
najczesciej wskazuja, iz ograniczenie stosowania zasady in dubio pro reo do
watpliwosci faktycznych byloby uzasadnione wowczas, gdyby praktyka poste-
powania karnego nie dostarczata nigdy przypadkow nieusuwalnych watpliwo-
$ci interpretacyjnych®. Podnoszg takze, iz przepis art. 5 § 2 k.p.k. w brzmieniu
takim, jak obecnie obowigzujace (,,Niedajace si¢ usung¢ watpliwosci rozstrzyga
si¢ na korzy$¢ oskarzonego™), nie ogranicza wyraznie zakresu jej stosowania do
watpliwosci natury faktycznej®. Niekiedy omawiane zapatrywanie podbudowa-
ne jest szczegolnie starannym uzasadnieniem®.

Stwierdzi¢ wyraznie nalezy, iz nie jest w piSmiennictwie przedmiotem wat-
pliwosci Scisty zwiazek reguly in dubio pro reo z zasada domniemania niewin-
nosci. Jest on powszechnie podkreslany niezaleznie od tego, jak poszczegdlni

8 Ibidem.

Por. S. Walto$, Proces karny. Zarys systemu, LexisNexis, Warszawa 2008, s. 253; por. takze

S. Waltos, P. Hofmanski, Proces karny. Zarys systemu, Wolters Kluwer, Warszawa 2018, s. 255.

T. Grzegorcezyk, J. Tylman, Polskie postgpowanie karne, LexisNexis, Warszawa 2007, s. 149.

Por. np. A. Tecza-Paciorek, Zasada domniemania niewinnosci w polskim procesie karnym,

Wolters Kluwer, Warszawa 2012, s. 146; J. Skorupka, w: tenze (red.), Proces karny, Wol-

ters Kluwer, Warszawa 2018, s. 207; J. Grajewski, w: tenze (red.), Prawo karne procesowe

— czesc¢ ogolna, C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 131.

8 Por. na ten temat np. P. Kruszynski i S. Pawelec, Zasada domniemania niewinnosci, w: P. Wi-
linski (red.), System Prawa Karnego Procesowego. Zasady procesu karnego, Tom IlI, cz. 2,
LexisNexis, Warszawa 2014, s. 1620 oraz powotane tam orzecznictwo.

8 Ibidem, s. 1619—1620.

Na temat tej argumentacji por. np. M. Zbrojewska, Nowe ujecie zasady in dubio pro reo w po-

stepowaniu karnym, w: M. Rogacka-Rzewnicka, H. Gajewska-Kraczkowska, B.T. Bienkow-

ska (red.), Wokol gwarancji wspolczesnego procesu karnego. Ksiega jubileuszowa Profesora

Piotra Kruszynskiego, Wolters Kluwer, Warszawa 2015, s. 538.

A. Jezusek, Zastosowanie reguly in dubio pro reo przy rozstrzyganiu zagadnien prawnych,

Panstwo i Prawo 2012/6, s. 63-75.
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autorzy te relacj¢ przedstawiaja’'. NajczeSciej podnosi sie, ze reguta in dubio
pro reo jest najwazniejsza (logiczng) konsekwencja obowigzywania zasady do-
mniemania niewinno$ci’?. Przy braku jednolitego stanowiska w literaturze co
do tego, czy te pierwsza regule uznac¢ trzeba za samodzielng zasad¢ proceso-
wa, rownorzedna (albo nawet nadrzgdng) w stosunku do zasady domniemania
niewinnos$ci, czy tez nalezy traktowac ja jako dyrektywe wynikajaca z zasa-
dy domniemania niewinnosci, nikt nie kwestionuje jednak wzajemnej zalez-
nosci i $cistego powigzania omawianych regul”. Kodeksowe ujecie obu zasad
wart. 5 § 1 k.p.k. oraz w § 2 tegoz artykutu nie tylko podkresla taki zwigzek, ale
inie pozostaje bez wptywu na interpretacje zawartych w nich przepisow. Formu-
hujacy regule in dubio pro reo paragraf 2 nie zawiera wprawdzie wskazania, czy
chodzi o niedajgce si¢ usunac¢ watpliwosci faktyczne, czy rowniez o niejasnosci
prawne, lecz w paragrafie 1 wyraznie okresla sig, iz oskarzonego uwazac nalezy
za niewinnego dopoki wina nie zostanie udowodniona i stwierdzona prawomoc-
nym wyrokiem. Nawet zatem zwolennicy stanowiska, iz regule in dubio pro reo
odnosi¢ mozna zar6wno do watpliwosci faktycznych, jak i prawnych przyznaja,
ze zamieszczone w art. 5 § 1 k.p.k. wyrazenie ,,udowodnienie winy” sugeruje,
iz w przepisie tym chodzi wylgcznie o ustalenia faktyczne wynikajace z prze-
prowadzonych dowodoéw?*. Trudno dziwi¢ si¢ zatem, iz znowelizowany ustawg
z dnia 27 wrzeénia 2013 r. ** art. 5 § 2 k.p.k. wyraznie ograniczal zakres zasto-
sowania omawianej reguty do watpliwos$ci faktycznych, ktorych nie usunigto
w postepowaniu dowodowym (,, Watpliwos$ci, ktorych nie usunieto w postepo-
waniu dowodowym, rozstrzyga si¢ na korzy$¢ oskarzonego™). Chociaz przepis
ten w brzmieniu obowigzujagcym od 1 lipca 2015 r. osadzony byt w kontekscie
szerokiej reformy postepowania karnego i szybko utracit moc wskutek zmiany

°l Por. na ten temat np. M. Warchol, Istota reguly in dubio pro reo w swietle nowelizacji

kodeksu postgpowania karnego z dnia 27 wrzesnia 2013 r., w: M. Rogacka-Rzewnicka,
H. Gajewska-Kraczkowska, B.T. Bienkowska (red.), Wokot gwarancji wspolczesnego
procesu karnego. Ksiega jubileuszowa Profesora Piotra Kruszynskiego, Wolters Kluwer,
Warszawa 2015, s. 488-489. Por. takze np. P. Kruszynski, S. Pawelec, Zasada domniema-
nia..., s. 1612; P. Kardas, Nowe ujecie zasady in dubio pro reo, Palestra 2015/9-10, s. 9.
Por. np. A. Murzynowski, Istota i zasady procesu karnego, Panstwowe Wydawnictwo Nauko-
we, Warszawa 1984, s. 240-241; S. Walto$, Proces..., s. 252. W najnowszym pisSmiennictwie
por. np. J. Skorupka, w: tenze (red.), Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, C.H. Beck,
Warszawa 2018, s. 26; A. Sakowicz, w: tenze (red.), Kodeks postepowania karnego. Komen-
tarz, C.H. Beck, Warszawa 2018, s. 41.

T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie..., s. 149.

Por. A. Jezusek, Zastosowanie reguty...,s. 70-71.

% Dz.U. poz. 1247.
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ustawg z dnia 11 marca 2016 1., ktora przywrocita poprzednie sformutowanie
tego paragrafu, to trafny wydaje si¢ poglad, iz wynikajace z niego wskazanie, ze
regula in dubio pro reo dotyczy¢ moze tylko watpliwosci faktycznych nie utra-
cito znaczenia réwniez obecnie, po zmianie przepisu. Stusznie bowiem podnosi
si¢ w piSmiennictwie, ze wprowadzone ustawg z dnia 27 wrzes$nia 2013 r. do
art. 5 § 2 k.p.k. wyrazne okreslenie, ze chodzi o ustalenia faktyczne, nie miato
na celu — na co wskazuje uzasadnienie projektu ustawy — ograniczenia zakre-
su zastosowania omawianej reguly przez wylaczenie niejasnosci prawnych, lecz
usunigcie wystepujacych w tej kwestii uprzednio watpliwosci interpretacyjnych?”.

Zwolennicy waskiego zakresu zastosowania reguty in dubio pro reo ograni-
czonego do watpliwosci faktycznych od lat wskazywali, Ze §cisty zwigzek z za-
sadg domniemania niewinno$ci wyklucza mozliwos¢ odnoszenia jej rowniez
do watpliwosci natury prawnej i traktowania jako dyrektywy interpretacyjnej®.
Chodzi tu bowiem o niedajace si¢ usuna¢ watpliwosci, ktore wytonity si¢ na
tle konkretnej sprawy karnej, a nie o watpliwo$ci o charakterze uniwersalnym
(wlasciwym zagadnieniom prawnym), ktére powinny by¢ rozstrzygane w spo-
sOb jednolity, za pomoca ogdélnych metod wyktadni i regut interpretacyjnych®.
Ta zasadnicza odmiennos$¢ watpliwosci faktycznych oraz watpliwo$ci prawnych
postrzegana jest w piSmiennictwie — niezaleznie od zajmowanego przez dane-
go autora stanowiska w omawianym sporze — jako istotny argument przeciwko
stosowaniu reguly in dubio pro reo w odniesieniu do kwestii prawnych. Pod-
nosi si¢ bowiem trafnie, iz o ile rozstrzyganie watpliwos$ci faktycznych dotyczy
konkretnej sprawy, to interpretacja przepisow prawa powinna mie¢ charakter
ogolny i nadawac si¢ do zastosowania w kazdej sprawie karnej'®.

Nie do pominigcia jest rowniez inna fundamentalna roznica. Stosowanie
reguly in dubio pro reo do usuwania watpliwosci faktycznych dotyczy sytuacji,
gdy ostatecznie, mimo wszelkich staran, nie udato si¢ dokona¢ ustalen co do
prawdziwego przebiegu zdarzen. Nie jest ona zatem regula oceny dowodow,
ktora prowadzitaby do zmiany watpliwosci dotyczacych faktow w pewnos$¢ co

% Dz.U. poz. 437.

7 Por. na ten temat M. Kulik, Czy regufa in dubio pro reo jest dyrektywq wyktadni?, w: T. Grze-

gorezyk, R. Olszewski (red.), Verba volant, scripta manent. Proces karny, prawo karne skarbo-

we i prawo wykroczen po zmianach z lat 2015-2016. Ksiega pamigtkowa poswigcona Profesor

Monice Zbrojewskiej, Wolters Kluwer, Warszawa 2017, s. 244.

Por. A. Murzynowski, Istota i zasady..., s. 241-242.

% Ibidem, s. 242.

10 A, Jezusek, Zastosowanie reguly..., s. 74. Por. takze powotany tam wyrok SN z dnia 6 grud-
nia 2006 r. (IIT KK 181/06), OSNKW 2007/2, poz. 16.
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do rzeczywistego stanu faktycznego i ktora nadawataby tym ustaleniom przy-
miot prawdziwosci. Stanowi ona nie regut¢ dowodowa, lecz regute rozstrzyga-
nia prowadzaca do ustalen, ktore nie musza odpowiada¢ prawdzie'”'. Catkowi-
cie odmienne konsekwencje miatoby zastosowanie reguty in dubio pro reo do
watpliwosci prawnych. Jak stusznie podnosi si¢ w pisSmiennictwie — usuni¢ciu
watpliwosci prawnych przez organ orzekajacy, ktory odwotujac sie¢ do tej re-
guty, podejmowalby decyzje¢ interpretacyjna, przystugiwalby przymiot trafno-
$ci'®. Przyjete przez ten organ znaczenie przepisOw prawa uznac¢ nalezatoby za
prawidtowe. Nie chodziloby tu zatem o rozstrzygniecie niedajacych si¢ usunaé
watpliwosci, ale o wienczace proces wyktadni usunigcie watpliwosci'®. Zwraca
si¢ tez uwage, iz gdyby przyjac, ze reguta in dubio pro reo dotyczy rowniez
wyktadni, nalezatoby podda¢ ocenie jako$¢ wyktadni dokonanej przez organ
procesowy, badajac, czy zachodzi niedajaca si¢ usuna¢ watpliwos¢, czy podjeto
wszystkie dziatania zmierzajace do jej usunigcia i czy byty one prawidlowo wy-
konane'*. Niezaleznie od przyjetej teorii wyktadni, odwotywania si¢ do zatozen
koncepcji klaryfikacyjnej czy derywacyjnej, podejmowana procedura zgodna
z dyrektywami wyktadni zmierza do usunig¢cia wieloznacznosci i — w zaloze-
niu — prowadzi do jednoznacznego ustalenia tresci normy. Zastosowanie regut
wyktadni nie pozostawia zatem miejsca na postuzenie si¢ inng regula, ktorej
zadaniem jest ,,rozstrzyganie niedajacych si¢ usung¢ watpliwosci”.

Spotka¢ mozna rowniez poglad, iz reguta in dubio pro reo dotyczy w zasa-
dzie watpliwosci faktycznych i na pewno nie znajdzie zastosowania przy roz-
strzyganiu czysto teoretycznych problemoéw prawnych, niepozostajacych w $ci-
stym zwiazku z konkretnie rozpoznawang sprawa'®. Podnosi si¢ jednocze$nie,
ze wyjatkowo znalez¢ moze ona zastosowanie przy interpretacji pewnych
znamion, przy ktorych brak jednoznacznego okreslenia ustawowego taczy si¢
z watpliwos$ciami co do faktow. Podawane sg przyktady sytuacji, w ktorych
istniejg watpliwosci co do wlasciwego rozumienia uzytych w ustawie wyrazen,

101 P, Kruszynski, Regufa in dubio pro reo po noweli kodeksu postgpowania karnego z 27 wrze-

snia 2013 roku, w: T. Grzegorczyk (red.), Polski proces karny i materialne prawo karne

w swietle nowelizacji z 2013 roku. Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesorowi Januszowi

Tylmanowi z okazji Jego 90. urodzin, Warszawa 2014, s. 149—150; M. Warchol, Istota regu-

ty...,s.491-492; A. Jezusek, Zastosowanie reguty..., s. 73.

Por. A. Jezusek, Zastosowanie reguty...,s. 73.

193 Ihidem.

104 M. Kulik, Czy reguta. .., s. 245.

105 P. Kruszynski, Zakres obowigzywania reguly in dubio pro reo w procesie karnym, Panstwo
i Prawo 1979/10, s. 79. Poglad ten autor podtrzymuje niezaleznie od zmiany brzmienia obo-
wigzujacych przepisow — por. P. Kruszynski, Reguta in dubio pro reo..., s. 153.
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okreslajacych znamiona czynu przestgpnego (,,szczegolne okrucienstwo”, ,,ni-
skie pobudki” itp.) oraz brak pewnosci co do wystepowania faktow (np. okre-
slonych przezy¢ psychicznych sprawcy), ktére moga odpowiada¢ tym znamio-
nom'®. Wydaje si¢ jednak, ze rowniez takie ,,umiarkowane stanowisko” trudno
uzna¢ za przekonujace. Bowiem — jak stusznie podnosi M. Kulik — wyktadnia
prawa, rowniez ta wykonywana przy rozstrzyganiu konkretnej sprawy karnej
ma zawsze charakter abstrakcyjny (chodzi o ustalenie tresci normy), a podawa-
ne przyktady znamion o charakterze ocennym'”’, przy ktorych na pierwszy rzut
oka splataja si¢ watpliwosci faktyczne oraz prawne, w istocie dotycza braku
pewnosci co do ustalen faktycznych!%,

Stwierdzi¢ wigc nalezy, ze wiele argumentow przemawia za formutowa-
nym przez znaczacg cz¢s¢ autorow — rowniez w polskim pismiennictwie — sta-
nowiskiem odrzucajacym poglad, iz wypowiedziana w art. 5 § 2 k.p.k. regula
in dubio pro reo ma zastosowanie nie tylko do watpliwosci faktycznych, ale
i prawnych!'®. Podkresla si¢ bowiem, Zze usuni¢cie watpliwosci co do kwestii
prawnych powinno nastapi¢ poprzez reguly wyktadni, ktorych zadaniem jest
w kazdym wypadku doprowadzenie do ustalenia jednoznacznej tresci normy
prawnej''?. Jedna z regut wyktadni jest zakaz ttumaczenia watpliwosci praw-
nych na niekorzy$¢ oskarzonego. Nie idzie tu jednak o pochodng reguty in du-
bio pro reo, lecz regule interpretacyjna, ktorej zastosowanie nie jest ograniczone
warunkiem uprzedniego ustalenia, iz watpliwosci nie da si¢ usunac'''. Stusz-
no$¢ zatem trzeba — jak si¢ wydaje — przyznac tym autorom, ktorzy twierdza, iz
nalezy stana¢ na stanowisku, ze reguta in dubio pro reo odnosi si¢ wylacznie do
watpliwosci faktycznych''2.

1% P, Kruszynski, Zakres obowigzywania..., s. 79-80; tenze, Reguta in dubio pro reo...,

s. 153-154.

Por. np. watpliwosci co do wypelnienia znamienia dziatania z niskich pobudek przytaczane
przez P. Kruszynskiego, Zakres obowigzywania..., s. 79-80.

Por. szerzej i przekonujaco na ten temat M. Kulik, Czy regufa..., s. 240-243. Podobne sta-
nowisko co do watpliwosci o charakterze mieszanym wypowiadatl A. Murzynowski, Istota
izasady...,s. 243 (przypis nr 20).

19 M. Kulik, Czy reguta..., s. 253.

10 A, Sakowicz, w: Kodeks...,s. 42.

" Por. A. Murzynowski, Istota..., s. 242; M. Kulik, Czy regufa...,s. 246-247.

12 Por. A. Sakowicz, w: Kodeks...,s. 43.
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Vil

Dla rozwazan na temat zarzutdw przeciwko nauce o zwickszeniu ryzyka przed-
stawione ustalenia oznaczajg istotne ostabienie argumentéw formutowanych
przez jej przeciwnikow. Nie wydaje si¢ zwlaszcza trafne traktowanie braku pew-
no$ci co do uniknigcia szkodliwego skutku w wypadku alternatywnego dzia-
fania zgodnego z prawem jako watpliwosci dotyczacych faktow (okolicznosci
faktycznych ocenianego zdarzenia), ktore rozstrzyga¢ nalezy zgodnie z reguta
in dubio pro reo. Nie wydaje si¢ rowniez przekonujagce odwotywanie si¢ do tej
reguly przy rozstrzyganiu — jak to niekiedy okresla si¢ w pismiennictwie — ,,czy-
sto teoretycznych problemow prawnych, niepozostajacych w $cistym zwiaz-
ku z konkretnie rozpoznawang sprawg”!''3. Spor w nauce o sposob ustalania
zwigzku normatywnego taczacego zachowanie ze skutkiem, istotnego z punk-
tu widzenia realizacji znamion czynu zabronionego, nie dotyczy faktycznego
przebiegu przyczynowego. Nie dotyczy tez rozstrzygnigcia, czy w konkretnej
sprawie ustalone (albo niedajace si¢ ustali¢) okoliczno$ci zdarzenia odpowia-
daja niejednoznacznie okre§lonemu znamieniu ocennemu. Chodzi tu bowiem
o przyjecie ogodlnej koncepcji ustalania znaczno$ci prawnej zachowan, ktore
okazaly si¢ kauzalne wobec szkodliwych zmian opisanych w znamionach skut-
kowych typodw przestepstw. Odwotanie si¢ do reguly in dubio pro reo nie moze
przesadzaé o trafnosci zalozen teorii przyjmowanych w nauce w celu okresle-
nia sposobu ustalania zwigzku normatywnego niezbgdnego dla obiektywnego
przypisania skutku. Nie moze zatem rozstrzygac o stusznosci kryteriow badania
zwiazku przeciwobowigzkowos$ci opracowanych w ramach teorii unikniono$ci
albo nauki o zwigkszeniu ryzyka (podobnie jak nie moze np. rozstrzygac o traf-
nosci koncepcji zaktadajacej formalny albo materialny charakter podzegania lub
pomocnictwa w ramach teorii wspoldziatania przestepnego znanej jako teoria
J. Makarewicza).

Zachowujac nalezyty dystans do niedostatecznie przekonujacych zarzutow,
podnoszonych przez przeciwnikéw Risikoerhohungslehre stwierdzi¢ trzeba za-
razem, iz szereg zagadnien zwigzanych z tg koncepcja wymaga dalszych wyja-
$nien i blizszego okreslenia. Wsrod nich na czoto wysuwa sig¢ problem istotnego
dla obiektywnego przypisania skutku stopnia zwigkszenia ryzyka. Problem ten
wymagajacy obszerniejszych uwag stanowi przedmiot odrebnie prowadzonych
rozwazan''*, W tym miejscu podkresli¢ jedynie nalezy, ze brak jasnosci co do

13 Por. P. Kruszynski, Zakres obowigzywania..., s. 80; tenze, Regula in dubio pro reo...,s. 153.
114 R. Debski, O przestance zwigkszenia ryzyka jako kryterium obiektywnego przypisania skutku
— uwag kilka (artykut ztozony do druku).
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relewantnego stopnia wzrostu ryzyka wynika — jak si¢ wydaje — przede wszyst-
kim z przemieszania w prowadzonych polemikach r6znych ocen wskazywanych
w tzw. podstawowej formule obiektywnego przypisania. W ramach badania
kryteriow normatywnych przypisania skutku oceny niebezpiecznosci zachowa-
nia i wzrostu zwigzanego z nim ryzyka dokonywane sg bowiem kilkakrotnie,
z perspektywy ex ante oraz z perspektywy ex post. Przy ustalaniu, czy czyn
domniemanego sprawcy stworzyl prawnie zabronione zagrozenie dla chronio-
nego przedmiotu, za wystarczajacy uznac nalezy niewielki nawet, lecz wyrazny
(jak wskazuja niektorzy autorzy: ,,dajacy si¢ udowodni¢”) wzrost stopnia zagro-
zenia. Chodzi tu bowiem w istocie o stwierdzenie przekroczenia normy przez
autora czynu!®. Odmiennie w wypadku dokonywanej z perspektywy ex post
oceny dotyczacej urzeczywistnienia (zrealizowania si¢) stworzonego niebezpie-
czenstwa. W tym wypadku — przy badaniu ,,zwigkszenia ryzyka” w stosunku
do alternatywnego zachowania zgodnego z prawem — dla obcigzenia domnie-
manego sprawcy negatywnym skutkiem niezbedne jest stwierdzenie znaczne-
go wzrostu ryzyka. Punkt wyjscia dla oceny spehnienia tego kryterium stanowi
sytuacja, gdy stopien prawdopodobienstwa uniknigcia szkodliwego skutku przy
alternatywnym zachowaniu zgodnym z prawem jest rownie wysoki jak stopien
prawdopodobienstwa jego wystapienia''®. Za stosowaniem tak sformutowanego
kryterium znacznego wzrostu ryzyka przemawiaja nie tylko — podnoszone w li-
teraturze niemieckiej — wzgledy politycznokryminalne, ale takze racje aksjo-
logiczne, poczucie sprawiedliwos$ci, spoteczne intuicje i potrzeba zapewnienia
przewidywalno$ci konsekwencji prawnych podejmowanych dziatan''’.

Przedstawione uwagi pozwalajg na stwierdzenie, iz odpowiedz na pytanie
postawione w tytule niniejszego artykutu nie powinna by¢ tak nieprzychylna
dla nauki o zwigkszeniu ryzyka, jak sugeruja jej przeciwnicy, podnoszac dys-
kwalifikujace — ich zdaniem — zarzuty, ktore uniemozliwiajg przyjecie tej teorii.
Konieczna jest zatem dalsza wnikliwa dyskusja dotyczaca kazdego z formuto-
wanych w ramach polemiki argumentow, uwzgledniajaca politycznokryminal-
ne walory proponowanych przez konkurujace teorie kryteriow normatywnych
przypisania skutku.
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Obszerniej — ibidem, punkt VI.

Mowa jest tu o ,,punkcie wyj$cia” bowiem przy badaniu stopnia zagrozenia uwzgledni¢ na-
lezy okoliczno$¢, iz na poziom niebezpieczenstwa w istotnej mierze rzutuje rowniez waga
zagrozonego dobra, a nie tylko stopien prawdopodobienstwa jego naruszenia. Obszerniejsze
wyjasnienie — ibidem, punkty VII-IX.

17 Por. — ibidem, punkt IX.
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MORE ON NORM VIOLATION AS THE CRITERION FOR OBJECTIVE ATTRIBUTION.
SHOULD THE ASSUMPTIONS OF INCREASED RISK THEORY BE REJECTED?

Abstract

Background: This research centres on one of the underlying criteria of the objective attribution
of effect, referred to in the German criminal law science as the causal link in norm violation
(sometimes also called the illegality link or the risk link). Despite the fact that the theory of
the objective attribution of effect is still considered to be “novel” in Polish jurisprudence and
judicature, it is gaining ever greater recognition with regard to the decisions of courts, especially
those of the Supreme Court. This means the rejection of the old concepts according to which
establishing a causal link between conduct and effect was sufficient to attribute blame to the alleged
perpetrator. Currently, it is assumed that in order to establish perpetration it is also necessary
to apply normative criteria (apart from the ontological link). The basic formula for objective
attribution of effect refers the arbiter who is examining whether an act meets the statutory features
of a prohibited act to two types of criteria which are related to the assessment of the faultiness
of conduct (norm violation), as well as to its link with the effect. The way in which this link
is established is considered debatable in the legal doctrine. The assumptions of the increased
risk theory best correspond to political-criminal requirements. However in the literature on the
subject, various objections are raised against this theory, which are connected with both the theory
of law as well as the dogma of law.

Research purpose: The analysis carried out by the Author aims at verifying whether the objections
raised against the increased risk theory (Risikoerhohungslehre) are sufficiently serious, and justified
to such an extent, as to necessitate the rejection of the assumptions of the theory. In particular, whether
it is necessary to lend support, in this scientific dispute, to the competing theory of avoidability
(Vermeidbarkeitstheorie) which prevails in the jurisprudence and the decisions of courts, even
though its consequences in political-criminal and social intuition terms seem hard to accept.
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Methods: The research relies on the analysis of the literature on the subject in both Polish and
German, with particular emphasis put on the most recent German textbooks. The survey of German
textbooks, in which the issues being the subject of research are discussed far more thoroughly than
in Polish course books of a similar character, enables the Author to present diverse views on the
analysed problems set forth therein in an essential and clear manner.

Conclusions: The analysis carried out by the Author indicates that the most serious objections
raised by the opponents of the increased risk theory are not convincingly and sufficiently justified.
This particularly concerns the argument regarding the violation of the in dubio pro reo principle,
as well as the objection with regard to converting the offences constituted by violation of legal
interests (Verletzungsdelikte) into offences consisting in concrete endangerment of legal interests
(konkrete Gefihrdungsdelikte). Nevertheless, the increased risk theory obviously requires further
study and a more detailed specification of the criteria formulated by its supporters.

Keywords: objective attribution of effect, causality, perpetration, causal link in norm violation
(illegality link), increased risk theory.
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