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WINA A WYMIAR KARY WOBEC RECYDYWISTOW W SWIETLE
DOSWIADCZEN NIEMIECKIEGO PRAWA KARNEGO

W projekcie kodeksu karnego autorstwa Komisji do Spraw Reformy
Prawa Karnego, opublikowanym w Warszawie w 1990 r., uznano za zasadg¢
wymiaru kary, by .,...jej dolegliwo$¢ nie przekraczata stopnia zawinienia" (art.
50 § 1 projektu). Jednoczesnie przyjeta tam propozycja odnosnie do dyrektyw
nadzwyczajnego wymiaru kary wobec recydywistow budzi watpliwosci co do
przestrzegania takiej zasady winy podczas stosowania tych dyrektyw zwiaza-
nych z recydywa specjalna. Problem mozliwo$ci oparcia wymiaru kary
w stosunku do recydywistéw na czynniku winy bedzie przedmiotem niniej-
szych rozwazan.

Dyskusje nad tymi zagadnieniami warto jednak poprzedzi¢ uwagami
wypowiadanymi na tle préb ich rozwiazania przez inne ustawodawstwo
i nauke prawa. Sprawa powiazania nadzwyczajnego wymiaru kary w przypad-
ku recydywy z czynnikiem winy analizowana byla chyba najbardziej rozlegle
i wnikliwie w nauce prawa karnego RFN. Kanwe¢ tych rozwazan stanowita zas
toczona w Niemczech od ponad stu lat dyskusja nad uzgodnieniem roli
czynnika winy i czynnika prewencji na gruncie jednego kodeksu karnego.
W ostatnim czasie dyskusje te ulegly pewnemu nasileniu i méwi si¢ tam
o nowym obliczu dawnego sporu. Odwotanie sie zatem do niektérych
do$wiadczen niemieckiego prawa karnego wydaje si¢ tu uzasadnione.

Instytucjonalizacja wymiaru kary w przypadku recydywy jest od dawna
szczegdlnym punktem spornym w obrebie gtdwnych koncepcji kary, a wigc
ontologii catego prawa karnego. W obliczu tych sporéw czolowy penalista
niemiecki H.-H.Jescheck stwierdza, iz problem jej zwalczania .,...jest dotad nie
rozwiazany i by¢é moze w ogdle nierozwiazywalny"'. W kazdym razie proby
takiego czy innégq oparcia wymiaru kary wobec recydywistow na zasadzie
winy beda wymagatly kompromiséw pomiedzy ta ostatnia a racjami prewencji.
Recydywa za$, jako element biografii sprawcy, wiaze si¢ przede wszystkim
z wlasciwo$cia podmiotu, a nie z wtadciwoscia czynu. Powotajmy si¢ tu na
stowa innego stynnego karnisty, G. Vasalli, ktéry uwaza obecny synkretyzm
doktrynalny w ramach ustawy karnej za zjawisko niezbedne i zdrowe,

"H.-H. Jescheck, Lehrbuch des Strafiechts, Allgemeiner Teil, wyd. 4, Berlin 1988, s. 5.
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podkreslajac przy tym, iz sprawiedliwo$¢ i uzytecznosé, wymagania moralne
i wymagania ochronne - to elementy, z ktérych nieroztacznosci wspdtczesny
penalista musi sobie zdawaé sprawe’.

1. Zasada nulla poena sine culpa ma w Niemczech rang¢ konstytucyjna.
Petni ona funkcje limitujaca kare, wyznaczajac gorna granic¢ interwencji
panstwa oparta na okre§lonym celu kary’. Stuzy zatem takze niezbednej
obronie sprawcy przed nadmiarem represyjnego oddziatywania, tak, aby
kara jako spoteczna nagana ograniczona byta do czyndéw, ktére zastuguja
na ujemna ocen¢ etyczna. Jak podkreslata H. Kaufmann, oparcie kary
na winie osiaga silne zwiazanie z istnieniem rzeczywistej zarzucalnosci,
ktorej wielko$¢ przesadzaé¢ ma tez o wielkosci kary. W ten sposéb uwypukla
si¢ prawno - etyczne uzasadnienie kary, ktore nie da si¢ zastapi¢ racjami
celowosci karania®.

Z tre$ci § 26 ust. 1 niemieckiego kodeksu karnego z 1974 r. (dalej: nkk),
ktory normuje podstawy sadowego wymiaru kary, wynika wyraznie funkcja
priorytetu dyrektywy okreslajacej wspotmiernos¢ kary do stopnia winy.
W przepisie tym mowa jest jednak takze o tym, ze podczas wymierzania kary
nalezy bra¢ pod uwage skutki, jakie kara moze wywrzeé na przyszie zycie
sprawcy. W doktrynie za$ dominuje poglad, iz sens kary stanowi ,,wyrdwnanie
winy", a uzasadnienie kary wynika ze speinienia koniecznych, prewencyjnych
zadan ochronnych prawa karnego. Jak sie podkresla, odpowiada to funkcjom
dzisiejszego praworzadnego panstwa socjalnego, ktére nie powinno ograniczaé
sie¢ w sprawach karnych tylko do podejmowania ,sprawiedliwych" decyzji’.
Postugujac sie stowami B. Schiinemanna mozna powiedzie¢, ze cel prewencji
uzasadnia potrzebe kary, a zasada winy ogranicza jej dopuszczano$¢’.

Pojecie winy jako podstawy wymiaru kary (,,Strafzumessungsschuld") nie
jest utozsamiane z tym pojeciem, jakiego uzywa si¢ w systemowej strukturze

* Por. L. Tyszkiewicz, Doktryny i ruch ,Obrony Spotecznej” we wspdtczesnym prawie karnym,
Poznan 1968, s. 167.

’ Zasada ta wyprowadzona jest z art. 28 ust. 1 Konstytucji RFN (zasada panstwa prawa)
oraz z art. 1 ust. 1 tejze Konstytucji, méwiacym o prawie do godnosci ludzkiej; por. H.-J. Bruns,
Das Recht der Strafzumessung, Koln 1985, s. 93. Odnoénie do funkcji winy limitujacej karg zob.
ibidem, s. 89 i n., a takze H.-H. Jescheck, Lehrbuch, s. 19-20, 784 i n.

* H. Kaufmann, Gramaticas Sistem der Difesa Sociale und das deutsche Schuldstrafrecht, w:
Festschrift fiir Hellmuth von Weber, Bonn 1963, s. 418.

° Por. H.-H. Jescheck, Lehrbuch, s. 57; A. Eser, Sto lat historii niemieckiego prawa karnego
(Spojrzenie w przesztosé i tendencje rozwojowe, Panistwo i Prawo 1990, nr 12, s. 30; H. Marquardt,
O fteoretycznym i praktycznym znaczeniu celow kary w zachodnioniemieckim prawie karnym, w:
Teoretyczne problemy odpowiedzialnosci karnej w polskim oraz niemieckim prawie karnym pod red.
T. Kaczmarka, Wroctaw 1990, s. 115 i n.

 B. Schiinemann, Die Funktion des Schuldprinzips im Priventionsstrafrecht, w: Grundfragen
des modernen Strafrechtssystem, Berlin 1984, s. 187.
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przestepstwa (,,Strafbegriindungsschuld"). Pierwsza interpretacja tego terminu
okre$la wing jako ,,...zawinione bezprawie w swym catoksztatcie" co oznacza,
iz podstawe wymiaru kary stanowi znaczenie czynu dla naruszonego porzadku
prawnego (tre$¢ bezprawia) oraz cigzar zarzutu uczynionego Sprawcy zZ powo-
du popetnienia tego czynu (treéé¢ winy)’.

Zawiniona tre$¢ bezprawia czynu istotnie wspotokresla zatem jej rozmiar.
Tre$¢ winy czynu jest w pewnej mierze wyznaczona przez ,,okolicznosci”
wymienione w § 46 ust. 2 nkk. Mowa tam o pobudkach i celach
dziatania sprawcy, nastawieniu wynikajacym z czynu, zwiazanej z nim
woli oraz o rozmiarze naruszonego obowiazku. Wszystkie te elementy
pozwalaja na oceng woli sprawcy i przez to wywieraja wpltyw na stopien
zarzucalnosci.

Regulacja ustawowego wymiaru kary, ktéra - jak zauwaza H.-J.Bruns
- $wiadomie powstrzymuje si¢ przed jednoznacznym wyodr¢bnieniem celéw
kary®, nie rozwiazuje tez panujacej w tym zakresie rozbieznosci co do roli
poszczegdlnych czynnikdw w wymiarze kary. W rzeczywistosci, ostatecznie nie
rozwiazuje jej tez zaden z wypracowanych w tym celu modeli teoretycznych,
pozostawiajac podstawowe kontrowersje w ztagodzonej postaci’. Jedna z ta-
kich koncepcji jest dominujaca obecnie w niemieckiej nauce prawa karnego
teoria swobodnego dziatania, nazywana tez ,,Spielraumtheorie". Otéz zaktada
ona, iz priorytetowym celem kary, ktory nalezy uwzgledni¢ podczas jej
wymierzania, jest ,,wyréwnanie winy"'"’. Dlatego tez wysokoéé kary jest
catkowicie okreslona przez rozmiar winy. Jednak takiego wspdtmiernego do
winy wymiaru kary nie mozna w konkretnym przypadku ustali¢ doktadnie, nie
mozna go umiesci¢ w okre$§lonym punkcie na skali. ,,Daje si¢ on jedynie
okresli¢ w pewnych rozmiarach. Tworzy on niejako ptaszczyzne, ktéra
rozciaga si¢ od wielkosci kary juz odpowiadajacej winie do wielkosSci jeszcze
odpowiadajcej winie"''. W tych ramach moga zosta¢ uwzglednione réwniez
inne cele, zarowno prewencji ogolnej (o ktdrej ustawa karna niemiecka nie
wspomina), jak i prewencji szczegdlnej. Cele te razem uwzgledniane okreslaja
ostatecznie wymiar kary co do rodzaju i wysokosci'.

7 H.-H. Jescheck, Lehrbuch, s. 792. Co do budzacego kontrowersje pojecia winy zwiazanej
z wymiarem Kary pisze on, ze zakres tego pojecia powinien odnosi¢ si¢ nie tylko do czynu, lecz
takze do osobowosci sprawcy (s. 787 i 794). Autor ten krytycznie odnosi si¢ takze do uzytego
w niemieckim kodeksie karnym pojgcia ,,podstawa” winy (s. 19).

* H.-J. Bruns, Das Recht, s. 31.

’ Por. H. Marquardt, O teoretycznym i praktycznym znaczeniu celow kary, s. 117.

'® H.-H. Jescheck odréznia ,,wyréwnanie" winy od ,,odkupienia” winy; por. Lehrbuch, s. 19
i59.

"' H. Marquardt, O teoretycznym, s. 119; por. tez H.-J. Bruns, Das Recht, s. 105; G. Hirsch,
Strafbemessung, w: H.-H. Jescheck, W. RuB}, G. Willms, Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar,
Berlin-New York 1985, s. 12-13.

" H. Marquardt, O teoretycznym.
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Funkcja winy, jako czynnika limitujacego karg, wymaga pojeciowego
oddzielenia jej od prewencji. Tymczasem w niemieckiej nauce prawa karnego
rozpowszechniony jest poglad, ze wina jest umotywowana prewencja ogdolna
i okredlana jest stosowanie do tej prewencji. Czotowym reprezentantem tego
stanowiska jest obecnie G. Jakobs. Uwaza on, iz jedynie ogdlnoprewencyjny
cel nadaje tres¢ pojeciu winy, ona sama za$, jako pochodna prewencji ogdlne;j,
nie moze limitowaé celu, ktory ja motywuje, moze jednak ograniczaé cele
szczegdlnoprewencyjne"”. Zgodnie z drugim, tradycyjnym stanowiskiem - wina
i prewencja to dwa czynniki o réznym odniesieniu pojeciowym i réznej
doniostosci. Wina bedzie tutaj punktem odniesienia dla odptaty, a prewencja
wiaze si¢ z niebezpieczenstwem grozacym ze strony sprawcy, Zjego ,,gotowos-
cia" do zachowan przestepczych'’. Catkiem innej natury argumentem w tej
dyskusji jest to, ze zaden z przyjmowanych rodzajow prewencji nie nadaje sie¢
do petnienia funkcji czynnika limitujacego wymiar kary, juz choéby ze wzgledu
na brak jednolitych i precyzyjnych kryteriéw, na ktérych miatby si¢ opierad.
Dodaé¢ mozna, iz zamierzenia co do integrowania jednostki ze spoteczenstwem
powinny by¢ oparte na przestrzeganiu tych norm spotecznych, ktore wiaza
miar¢ kary z czynem.

2. Aby rozwazy¢ mozliwosci oparcia wymiaru kary w przypadku recydywy
na zasadzie winy, sprébujmy odwotaé si¢ do majacego juz dzi§ znaczenie
historyczne przepisu § 48 nkk. Normowat on nadzwyczajny wymiar kary
wobec recydywistéw do 1986 r. i chociaz zostal wtedy uchylony (bez
wprowadzenia pdzniej jakiejkolwiek innej regulacji w tym zakresie), stanowi
dla nauki prawa karnego pouczajacy przyktad kojarzenia czynnika winy
Z prewencja.

Jego uchylenie potwierdza do pewnego stopnia pesymistyczna opini¢, iz
,,...do dzi§ nie udato si¢ zharmonizowaé kary orzekanej z powodu recydywy
z powaznie przyjmowana, zasada winy"". Przyczyn tego uchylenia byto jednak
wigcej. H. Zipf uznat skreslenie § 48 za zejscie z pewnej btednej drogi, ktdre nie
jest bynajmniej rozwiazaniem samego problemu'.

Przepis ten przewidywal wymierzenie minimum 6 miesiecy kary pozbawie-
nia wolno$ci wobec sprawcy dwukrotnie juz skazanego za umyS$lne przestepst-

" G. Jakobs, Strafrecht, Algemeine Teil, Bonn 1983, s. 17 i n.; por. tez C. Roxin, Zur jiingsten
Diskussion iiber Schuld, Prdvention und Verantwortlichkeit im Strafrecht, w: Festschrift fiir Paul
Bockelmann, Miinchen 1979, s. 279 i n.; H. Frister, Schuldprinzip, Verbot der Verdachtsstrafe und
Unschuldsvermutungs als materielle Grundprinzipien des Strafrechts, Berlin 1988.

" Por. tez H. Frister, Schuldprinzip, s. 16.

“ Por. E. Foregger, Die Problematik der rechtlichen Behandlung des Riickfalls, w:
Riickfallkriminalitit, Fiihrerscheinentzug (Bericht iiber die XXIII. Tagung des Gesellschaft fur die
gesamte Kriminologie), pod red. H. Goppingera i R. Vossena, Stuttgart 1986, s. 5.

'S H. Zipf, Die Behandlung des Riickfalls und der Vorstrafen nach Aufhebung des §48 StGB, w:
Festschrift fiir H. Trondle, pod red. H.-H. Jeschecka i T. Voglera, Berlin-New York 1989, s. 442.
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wo, ktéry odbyt z tego powodu minimum 3 miesiace kary, oraz ktéoremu
z uwagi na rodzaj i okoliczno$ci popeinionych przestepstw mozna byto
zarzucié, iz nie potraktowat poprzednich skazan jako ostrzezenia. Zarzut ten
nazywano powszechnie , materialna klauzula recydywy" i wiazano z nim
zwigkszony rozmiar winy. Zaostrzenia kary nie mozna byto jednak stosowaé
wtedy, gdy zagrozenie kara pozbawienia wolnosci wynosito mniej niz jeden rok.

Zarazem, w przypadku zastosowania § 48 wykluczone byto orzeczenie
kary grzywny, mimo ze niemiecki kodeks karny zawiera dyrektywe mdwiaca
o priorytecie kary grzywny. Ponadto przedawnienie recydywy wynosito
5 lat, liczac od poprzedniego do ostatniego czynu, a przerywane pobytami
w zaktadach karnych. Wedtug do$¢ zgodnej opinii nauki dyrektywa pod-
niesienia minimum kary byta zrozumiata tylko w $wietle koncepcji prewencji
szczegdlnej. Kryta ona bowiem przyjmowane wtedy przeswiadczenie, iz
kara pozbawienia wolnosdci nizsza niz 6 miesiecy nie stwarza wystarczajacej
szansy dla resocjalizacji redycywistéw. Stanowisko to w zakresie prewencji
potaczono tu wlasnie z zasada winy. Jednakze jednym z powoddow uchylenia
§ 48 nkk byta zmiana polityczno-kryminalnej orientacji odno$nie do celéw
prewencyjnych kary'’.

Omawiany przepis nie zawierat wskazowki co do tego, jakie poprzednie
skazania maja wptyw na zwigkszenie winy, a jakie sa neutralne w tej mierze.
W orzecznictwie i czedci literatury niemieckiej panowat poglad, ze w przypad-
ku tzw. recydywy jednorodnej, lub co najmniej ,,wewngtrznie powiazanej",
sprawca byt w stanie wzia¢ pod uwage odstraszajacy efekt wczesniejszych
skazan. Oparty na nim zarzut zwickszonej winy mégt odpasé tylko w wyjat-
kowych przypadkach - m.in. wéwczas, gdy recydywista dziatat pod wptywem
afektu, silnego popedu lub tez gdy znajdowat sie w sytuacji spotecznej
bezradno$ci. Odstraszajaca funkcja kary zostata zreszta oparta na co najmniej
dwoéch weze$niejszych skazaniach za umy$lne przestepstwa i jednocze$nie na
odbyciu kary minimum 3 miesiecy pozbawienia wolnosci. Oba te elementy
miaty prowadzi¢ do ,,zwigkszonego oporu sprawcy wobec przysztych krymina-
Inych pokus"'®.

Tego rodzaju wyobrazenie co do mechanizmu dziatania uprzednich kar
uznane zostato przez wielu karnistow za pozbawiona podstaw spekulacje
i poddane ostrej krytyce, szczegdlnie z kryminologicznego punktu widzenia”.

"7 Ibidem, s. 441.

" B. Haffke, Riickfall und Strafzumessung, w: Grundfragen des modernen Strafrechtssystems,
pod red. B.Schiinemanna, Berlin 1984, s. 206; podobnie A. Schonke, H. Schroder, Strafgesetzbuch.
Kommentar, Miinchen 1985, s. 547.

” Por. B.-D. Meier, Die Bestrafung von Riickfalltitern in der Bundesrepublik Deutschland und
in den USA. Eine rechtstatsdchliche und rechtsvergleichende Untersuchung zu §48 StGB, Gottingen
1982; W. Kiirschner, Die materielle Riickfallsklausel des § 48 StGb, Jur. Diss. (Kriminologische
Schriftenreihe, t. 68, Heidelberg 1978, s. 26-45 i n.
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Krytyka ta daje si¢ stresci¢ w gldwnym zarzucie, iz w przepisie § 48
uregulowany zostat przypadek nietypowy, gdyz -jak wskazywaty na to wyniki
badan empirycznych - zarzut zwickszonej winy mogt by¢ podnoszony w nieli-
cznych, pojedynczych przypadkach. Trybunat Konstutycyjny uznat w 1979 r.
zgodno$¢ tego przepisu z konstytucyjna zasada winy i podkreslit w swym
orzeczeniu, ze sedzia w kazdym przypadku powinien ustali¢, czy oskarzonemu
mozna przypisa¢ zwigkszona wing z uwagi na rodzaj i okolicznosdci poprze-
dnich przestepstw oraz ostrzezenie w postaci poprzednich skazan. Komen-
tatorzy tego orzeczenia zwrdcili uwage na to, ze Trybunat Konstytucyjny
odmowit zarazem racji trzem innym mozliwym do przyjecia koncepcjom,
a mianowicie: 1) koncepcji specjalnoprewencyjnego zaostrzenia kary niezalez-
nie od winy; 2) koncepcji ,,winy sposobu zycia" wzglednie ,,winy charakteru";
3) ,,modelowi wzrostu bezprawia i wzrostu winy", ktory to ,,model"” bazuje na
tym, ze sprawca urzeczywistnia - obok bezprawia konkretnego czynu po-
ddanego osadzeniu -jeszcze jedno dalsze bezprawie, mianowicie to wtasnie, ze
wbrew nakazowi nie potraktowat poprzednich skazan jako stosownego ostrze-
zenia®. Aprobowana koncepcja opiera si¢ wprost na zarzucie zwickszonej
winy z powodu ,,nieposzanowania ostrzezen", ,zlekcewazenia dodatkowych
barier w postaci ukarania i odbycia kary".

Powotuje sic ona na ustalenia, ktore moga by¢ poczynione tylko empirycz-
nie. Winny one odpowiedzie¢ na pytanie - jak podkresla B. Haffke - czy
sprawca, ktéry doznat powaznego ,,impulsu hamowania" w wyniku poprze-
dnich skazan, wzmocnit swa motywacje do zachowan zgodnych z prawem i czy
ulatwito mu to odstapienie od dalszego kryminalnego zachowania®. Po-
zwalatoby to zarazem na wyprowadzenie w zwiazku z tre$cia § 48 dwodch
wnioskOw: po pierwsze - iz poprzednie skazania rzeczywiscie ostrzegly
sprawce, po drugie - iz zlekcewazyt on swiadomie to ostrzezenie, a wiec podjat
inna decyzje.

Tezy te, poddane kryminologiczno-empirycznej weryfikacji, nie znalazty
potwierdzenia. Co wigcej - w wickszosci przypadkéow empirycznych wytonio-
nych z kregu oséb, wobec ktorych zastosowano § 48, sytuacja przedstawiata sie
wrecz odwrotnie. Poczynajac bowiem od pierwszego popetnionego przez
sprawce przestgpstwa zakltadany ,,prég hamowania" okazywal si¢ stale niz-
szy”. Ponadto ze wzgledu na strukture ich osobowosci znaczna czg$é spraw-
cOw nie jest w stanie rozwazy¢ wszystkich ,,za" i ,,przeciw" w odniesieniu do
swych kryminalnych zachowan oraz uwzgledni¢ swych dotychczasowych
sadowych i penitencjarnych doswiadczen przy podejmowaniu decyzji o popet-
nieniu kolejnego przestepstwa. Wyniki tych badan znajduja tez potwierdzenie

* B. Haffke, Riickfall, s. 205-206.

' Ibidem; zob. takze H. Frosch, Die allgemeine Riickfallvorschrift des §48 StGB, Tiibingen
1976, s. 89 i n.

Z Por. ibidem, s. 92-106; B.-D. Meier, Die Bestrafung, s. 37 i n.
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w aktualnej wiedzy kryminologicznej zgromadzonej na podstawie wprost
olbrzymiej iloéci materiatéw badawczych z zakresu karier kryminalnych®.

Dyskusja nad stopniowaniem winy w zwiazku z recydywa, toczona na
kanwie § 48 nkk, wykazata dos$¢ duza zgodnos$¢ pogladow co do tego, iz
stopien winy nie wzrasta stosownie do poprzednio stosowanych kar. Niezbed-
ne okazato si¢ ustalenie zwiazku miedzy skutkami tych kar a wina w aspekcie
okolicznosdci konkretnego przypadku. Z pewno$cia w praktyce spotyka sig
takie (raczej rzadkie) sytuacje, gdy recydywa prowadzi do podwyzszenia
stopnia winy. H. Zipf ilustruje to przyktadem sprawcy, ktéry po ukaraniu
kontynuuje podobna dziatalnod$é przestepcza, stosujac jednoczesnie lepsza
taktyke ukrywania si¢. Z drugiej strony - autor ten postuguje si¢ przyktadem
ekshibicjonisty, przestepcy dziatajacego pod wptywem tej samej sktonnosci™.
Chodzi tutaj zreszta nie o skrajne przypadki, lecz o ukazanie szerokiego
spektrum mozliwosci oceny winy. To za$ jest wystarczajacym argumentem
przemawiajacym przeciwko obligatoryjnemu podwyzszaniu kary zwiazanej
Z ocena stopnia winy.

3. Zajecie stanowiska w omawianej sprawie wymaga rozstrzygnie¢ w spra-
nie kryteriéw stopniowania winy, a takze w zakresie wzajemnego stosunku
czynnikéw winy i prewencji w obrebie instytucji recydywy okre$lajacej wicksza
kare. W niemieckim orzecznictwie i nauce prawa karnego, mimo rdznic
W pojmowaniu winy, znaczna cz¢$¢ badaczy zgadza si¢ opinia wyrazona przez
Trybunat Federalny, wedtug ktorej ,,...wina jest zarzucalnym uksztattowaniem
decyzji woli", w zwiazku z czym ,,...zarzuca si¢ sprawcy, ze [...] zdecydowat si¢
na zto [...] chociaz mégt zdecydowa¢ si¢ na postepowanie zgodne z prawem"”.
Na tym wtasnie opierato si¢ rozumowanie oponentéw § 48 nkk, ktorzy
twierdzili, iz trudno zarzuci¢ recydywiScie wyzszy stopien winy z powodu
zlekcewazenia przezen poprzednich kar i obecnego dziatania z wickszym
napieciem ztej woli, dlatego, ze nie mozna oczekiwaé¢ od niego zwickszonego
stopnia spotecznego konformizmu™.

Sprébujmy zanalizowaé to rozumowanie przy pomocy innej jeszcze ar-
gumentacji, nie reprezentowanej w dyskusji nad bylym § 48 nkk, przyjmujac
jako punkt wyjscia tradycyjne, normatywne pojecie winy, z polozeniem
akcentu nie tyle na dogmatycznym, co spoteczno-warto$ciujacym punkcie
widzenia. Istotny staje sic wowczas rozmiar catosci ,,da", jakie urzeczywistnit
sprawca przestepstwa i ktére mozna mu zarzucié, co pozwala jednoczes$nie na

® Por. G. Kaiser, Kriminologie. Eine Einfiihrung in die Grundlage, wyd. 8, Heidelberg 1989, s.
275 i n.; H. Goppinger, Kriminologie, Miinchen 1980, s. 447-460; HJ. Schneider, Kriminologie,
Berlin-New York 1987, s. 314 i n. oraz 845.

* H. Zipf, Die Behandlung, s. 444.

» Za H. Marquardtem, O teoretycznym, s. 126.

* Por. B.-D. Meier, Die Bestrafung, s. 37; H. Frosch, Die allgemeine.
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odnalezienie zwiazku pomiedzy wina a ,.sprawiedliwa kara". Oba te pojecia
maja przeciez u podstaw spoleczne wartosci streszczane w ,,spotecznym
poczuciu sprawiedliwosci”. Na stopien winy wptywa nie tylko ocena in-
dywidualnych mozliwo$ci podmiotu w podejmowaniu decyzji o popetnieniu
czynu, ale jest on witasnie - przy normatywnym ujeciu winy - wynikiem oceny
tych mozliwosdci na skali spotecznych wymagan zakreslonych jednostce przez
prawo. Gdyby byto inaczej, trudno bytoby pociagna¢ do odpowiedzialno$ci
karnej alkoholika czy narkomana dokonujacego czynu w stanie odurzenia.”

Jezeli zarzut czyniony sprawcy polega na tym, ze popeinit on czyn
sprzeczny z prawem, o ktorym to czynie mozemy powiedzie¢, iz przecictny
obywatel uniknatby go w takich samych warunkach osobistych i sytuacyjnych,
co oznacza, zZe ,,...zawiddt oczekiwania, jakie prawo ma wobec normalnych
obywateli", to zarzut sformutowany pod adresem sprawcy powracajacego do
przestgpstwa mogiby brzmieé tak, iz popeinit on czyn sprzeczny z prawem
mimo wcze$niejszego ukarania przez sad (zastosowania kary), z czym wiaza si¢
szczegdblne oczekiwania spoteczne co do jego dalszego, zgodnego z prawem
postepowania. A zatem zawiodt on te szczegdlnie nasilone oczekiwania, jakie
zywi prawo wobec 0séb juz ukaranych. Trudno bowiem zaprzeczy¢, ze wicksza
jest tu ,,spoteczna wymagalno$¢" zgodnego z prawem zachowania si¢, owego
niepoddawania si¢ naciskom zaréwno zewnetrznym, jak i wewngtrznym.
Mozna by tez zaryzykowaé dyskusyjne twierdzenie, iz kolejne przestepstwo
tego samego sprawcy tym bardziej godzi w warto$ci spoteczne, im bardziej
zagraza efektywno$ci normy w przyszto$ci. Gdyby mozna byto wykazaé, ze
sprawcy towarzyszyta swiadomo$¢ tych zwigkszonych oczekiwan (co by¢é moze
nierzadko ma miejsce) oraz ze uwzglednia on ten element w swoich decyzjach
- mogliby$§my uznaé, ze tym samym wzrasta ,,zarzucalnos$¢" zwiazana z jego
wina. Analiza psychologiczna procesu decyzyjnego odnoszacego si¢ do popet-
nienia przestepstwa prowadzi do wniosku, ze wielu recydywistow demonstruje
wobec ofiary (czy tez wobec spotecznosci) swa wole dalszego przestepczego
naruszania ich praw, co oznacza stosunek psychiczny sprawcy do wielokrotno-
Sci jego czyndéw. Zjawiska, o ktérych mowa, znane sa w przypadkach
wandalizmu czy tzw. chuliganstwa i opisane zostaty na podstawie badan wielu
socjologicznych koncepcji spotecznej dewiaqi jednostki, wskazujacych na
konflikty adaptacyjne jako na przyczyneg takich zachowan i postaw. Z drugiej
strony - zaréwno w odniesieniu do tych sprawcéw, jak i recydywistéw nie
przejawiajacych tego rodzaju demonstracji postaw prawnych - wyniki badan
nad karierami kryminalnymi wykazuja rézne ,,deficyty” psychiczne, fizyczne
i srodowiskowe, datujace si¢ w wickszosci przypadkéw od dziecinistwa spraw-

7 W tym sensie ,,...stwierdzenie winy nie jest zadaniem empirycznym, lecz w kazdym razie
w zasadzie normatywnym"; H. Marquardt, O Teoretycznym, s. 127; podobnie H. Miiller-Dietz,
Grundfragen des strafrechtlichen Sanktionenesystem, Heidelberg 1979.



Wina a wymiar kary wobec recydywistow 93

cow. Powoduja one bez watpienia zmniejszone mozliwosci tych oséb do
sprostania spotecznym obowiazkom. Mozliwosci te ksztattuja si¢ jednoczesnie
Pod wpltywem rdéznych mechanizmoéw marginalizujacych i dyskryminujacych,
wéréd ktérych znajduja, sie réwniez same efekty reakcji karnych.”

Mozna tu sformutowaé teze, iz przecictnie mamy do czynienia z brakiem
réwnowagi pomicdzy elementami decydujacymi o ocenie stopnia winy. Z jed-
nej strony sa to bowiem zwickszone spoteczne wymagania wobec sprawcy juz
wczesniej karanego, a z drugiej - towarzysza im na ogdt jego zmniejszone
mozliwo$ci sprostania tym wymaganiom. Nalezy z naciskiem podkresli¢, ze nie
chodzi tu o wymagania ,,na miar¢ mozliwosci", jak si¢ to czesto przyjmuje,
lecz o ocen¢ rozmiaru subiektywnych mozliwosci na tle rozmiaru obiektyw-
nych spotecznych wymagan®”. Stopniowanie winy powinno uwzgledniaé¢ oceny
obu tych elementéw wtadnie w takiej kolejnosci. Tenze brak rownowagi
elementdw sktadowych oceny globalnej nasila si¢ w miare wzrostu liczby
skazan danego sprawcy i liczby odbytych kar. Zwickszenie stopnia winy,
0 czym byta juz mowa wyzej, nie nastepuje wprost proporcjonalnie do liczby
skazan. Pokazna liczba skazan jednego recydywisty odzwierciedla zazwyczaj
to, ze popetnione przez niego przestepstwa byty raczej btahe. Trudno bedzie tez
ocenié¢, jak w procesie decyzyjnym wielokrotnych recydywistow odzwierciedla
si¢ ich stosunek do spotecznych wymagan i do poprzednich kar. Nalezy si¢
spodziewad, ze ustalenia co do tych proceséw decyzyjnych beda w indywidual-
nych przypadkach bardzo skomplikowane, gdyz reakcje wchodzace w sktad
zachowan przest¢pczych ulegly tu zautomatyzowaniu i zautonomizowaniu, tj.
oderwaniu od swych pierwotnych przyczyn. Mdéwiac w uproszczeniu - wielo-
krotnie karany recydywista traci tez do pewnego stopnia poczucie rzeczywisto-
éci spotecznej®. Jezeli za§ przedmiotem oceny miataby byé pewna utrwalona
negatywna postawa wobec prawa, potwierdzona wielokrotnos$cia skazan, to
jestesmy blisko koncepcji ,,winy osobowos$ci". Postawy wobec prawa maja zas
niewatpliwie znaczenie jako podtoze motywacji popetnienia konkretnego
przestepstwa i w ten sposdob wplywaja na ocen¢ winy czynu.

* Por. T. von Trotha, Strafvollzug und Riickfilligkeit, Heidelberg 1983.

¥ Czesto przyjmuje sie, ze podstawa zarzutu przy ustalaniu winy moze by¢ wytacznie wzorzec
indywidualny; por. naten temat A. Spotowski, w: M. Filar, S. Frankowski, K. Poklewski-Koziett,
A. Spotowski, A, Wasek, Prawo karne niektorych pavistw Europy Zachodniej, Warszawa 1982, s.
134-135. Autor relacjonuje tam tez Koncepcje winy jako ,,prawnie wadliwego nastawienia”.

* ,Dewiacja staje sig¢ normalnym sposobem zycia, zostaje zaakceptowana i znormalizowana.
Jednostka znajdujaca si¢ w takiej sytuacji zaczyna ja akceptowaé wierzac réwnoczesnie, iz jest to
zgodne ze stanem faktycznym" - K. Krajewski, Podstawowe tezy teorii naznaczania, Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny 1983, z. 1, s. 235-236; ,,Recydywista, ktory spedza
w zaktadzie nierzadko potowe zycia, zaczyna traktowaé to pod kazdym wzgledem specyficzne
§rodowisko jako normalne |...], to co pierwotnie miato stanowi¢ dotkliwa kare, zaczyna by¢ czym$
normalnym i naturalnym" - A. Siemaszko, Przestepczos¢ wielokrotnych recydywistow i stosowana
wobec nich polityka karna, Archiwum Kryminologii 1983, t. X, s. 53.
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W nauce niemieckiej, o czym byta juz mowa wyzej, na pojecie winy bedace;j
podstawa wymiaru kary, sktada si¢ waga czynu (czyli jego znaczenie dla
porzadku prawnego) i element zarzucalno$ci. Jezeli za§ zatozymy, ze powrdt
do przestgpstwa mogiby w konkretnej sytuaqi zosta¢ zarzucony sprawcy
niejako obok czynu, to tego rodzaju dodatkowy element zarzutu nie bytby
zapewne giéwnym wyznacznikiem stopnia winy, lecz ubocznym. Podobnie
przedstawia si¢ to w ustawodawstwach, ktére traktuja recydywe ogdlna jako
okoliczno$¢ obciazajaca. Odpowiedzialno$¢ karna, tak jak si¢ ja dzi§ rozumie,
powiazana jest z czynem, a nie z osoba sprawcy. Wielko$¢ tego dodatkowego
elementu zarzutu zwiazanego z powrotem do przestgpstwa zalezataby wigc
w wigkszym stopniu od wagi czyndw popetnionych przez samego sprawce, niz
od ilodci jego powrotow do przestgpstwa, skazan czy tez odbytych Kkar.
A zatem ocena stopnia winy bedzie ostatecznie uzalezniona od uksztattowania
witasciwych proporcji wérdd elementdéw stanowiacych podstawe tej oceny na
gruncie indywidualnego przypadku. Zachowanie tych proporcji z odpowied-
nim uwypukleniem spotecznych wymagan oraz indywidualizacja ocen sa tez
gtéwnymi postulatami niniejszych rozwazan. Recydywisci stanowia bowiem
pod wzgledem charakterystyki kryminologicznej bardzo zréznicowana czesé
sprawcOw przestepstw, spotykaja si¢ oni ze zréznicowana reakcja karna i sami
réznie na nia reaguja.

4. Wina, ktéra ma limitowaé wielko$¢ kary, wymaga pojeciowego od-
dzielenia od zakresu prewencji. Przeprowadzenie takiego podziatu wiaze si¢ ze
sporem szkét o cele kary'. Wolfgang Kiirschner w swej pracy pos$wiecone;
zagadnieniom recydywy stusznie wskazuje na potrzebe uporzadkowania zapat-
rywan i argumentéw wedtug ich przynaleznodci do typow: prewencji specjalne;j,
prewencji ogdlnej, winy lub jeszcze innych kategorii polityczno-kryminalnych.
Jest to bowiem istotne dla racjonalnie dziatajacego wymiaru kary i dla
racjonalnego ustawodawstwa. Jezeli ustawodawca uwaza - podkresla
Kiirschner - ze recydywisci powinni by¢ poddani szczegélnym ramom Kkary, to
powinien on sam dostarczy¢ wyjasnienia, czy powodem do tego jest , praw-
no-karna" wina czy tez wzgledy prewencyjne”.

Problem stopniowania winy w zwiazku z recydywa nie zalezy od tego, czy
ustawa karna uwzglednia go w przepisie poswigconym wymiarowi kary wobec
recydywistow, a nawet od tego, czy zna tego rodzaju przepisy, dlatego tez
w ustawodawstwie niemieckim mimo wykreslenia § 48 nkk problem ten jest
nadal aktualny. Wymiar kary za$, nawet w ramach niezbyt szeroko otwartych
sankcji, moze si¢ odbywaé z naruszeniem zasady ograniczajacej kare do

* Por. U. Klug, Skeptische Rechtsphilosophie und humanes Strafrecht, t. 11 - Materielle und
Jformelle Strafrechtsprobleme, Berlin 1981, s. 25-90.
? W. Kiirschner, Die materielle, s. 5-6.
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rozmiaru winy. Takze i na tym polu pozostaje on zwiazany z ocena
indywiduanego przypadku. Poza tym trudno byloby sobie wyobrazié,
aby wymiar tej kary mial by¢ uzasadniony wedlug alternatywy: wina
albo prewencja. Cala trudno$é¢ polega wtasnie na wzajemnym zharmo-
nizowaniu obu tych elementéw, ostatecznie na poziomie uzgadniania
sposobéw reakcji karnych na recydywe, w szczegdlno$ci zwiazanej z mo-
dyfikacja sankcji.

Warto przypomnie¢ z obserwacji historycznej, ze nawet w okresie
niepodzielnej dominacji kary odwetowej, drastycznie surowa reakcja na
wielokrotna recydywe uzasadniona byta ,potrzeba oczyszcenia kraju z nie-
bezpiecznych elementéw"”. Zreszta nadmiernie surowa karalno$é recydy-
wistéw upatrywaé mozna zarédwno w motywacjach wzgledami odptaty,
jak i prewencji. Dochodzito tu na przestrzeni lat do niespdjnosci miedzy
deklarowanymi celami kar i $rodkéw, a pozostawionym dla ich realizacji
instrumentarium. W niemieckiej nauce prawa karnego zrodzito si¢ na
tym tle pojecie ,,Etikettenschwindel” dla okreSlenia rozbiezno$ci pomicdzy
nazwami a rzeczywistymi funkcjami kar i $§rodkéw zabezpieczajacych prze-
znaczonych dla recydywistéw.

Odkryta w ubiegtym stuleciu prawidtowo$¢, ze niewielka ilo$¢ intensyw-
nych sprawcéw dokonuje znacznej wickszo$ci przestgpstw, zrodzita koncepcje
o ich bezterminowej izolacji. Realizacja takich koncepcji nie mogta przyj-
mowac winy za miar¢ kary, gdyz wina zaktada okre$lono$¢ kary, a nie jej taka
czy inna bezterminowo$¢. Od czasu za$ sformutowania zasady dwutorowosci
kar i srodkéw zabezpieczajacych najbardziej surowa reakcje wobec recydywis-
téw wielokrotnych (niekiedy w postaci dozywotniej izolacji, a nawet depor-
tacji) mozna byto zastosowaé bez uwzglednienia zasady winy. Obowiazujacy
w Niemczech kodeks karny w wersji z 1974 r. przewiduje do dzi§ tzw.
internowanie zabezpieczajace (Sicherungsverwahrung). Jest to $rodek zabez-
pieczajacy, traktowany jako ostateczno$¢ wobec rzeczywiscie niebezpiecznych,

natogowych" przestepcow, w stosunku do ktérych zawiodty inne proby
resocjalizacji, orzekany obok kary pozbawienia wolnosci, po raz pierwszy do
10 lat, a w razie ponownego orzeczenia na czas nieograniczony. Rozstrzygajace
co do utrzymania tej instytucji w obecnym kodeksie okazato sie przekonanie,
ze nie ma drogi bardziej ,ludzkiej" i bezwzglednie koniecznej dla ochrony
przed niebezpiecznymi sprawcami zawodowymi i sprawcami z nawyknienia®.

¥ Por. D. Piefiska, Zagadnienia recydywy w prawie karnym, Warszawa 1974, s. 40 i n.

* H.-H. Jescheck, Lehrbuch, s. 77. Na temat funkcjonowania w praktyce, por. J. Kiirzinger,
Die Freiheitsstrafe und ihre Surrogate in der Bundesrepublik Deutschland, w: Die Freiheitsstrafe laid
ihre Surrogate im deutschen und auslindischen Recht, pod red. H.-H. Jeschecka, Baden-Baden 1984,
s. 1772 i n.; J. Meyer, Prawnokame aspekty recydywy, w: Problemy recydywy i drobnej
przestepczosci w praktyce Polski i RFN, pod red. J. Skupinskiego, Wroctaw-Warszawa-Kra-
kow-Gdanisk 1981, s. 66-70.



96 Bogustaw Janiszewski

5. Spér o zasade winy w aspekcie wymiaru kary wobec recydywistow zalezy
- po pierwsze - od tego, jaki zasicg obowiazywania nadany zostanie samej tej
zasadzie, a po drugie - zalezy od tego, czy uzna si¢, ze recydywa, a mowiac
bardziej precyzyjnie: jaka$§ forma zwiazanej z nia nagannej woli sprawcy,
wptywa na stopien winy. Rozstrzygniccie pierwszej kwestii zalezy nie tylko od
cenionych w prawie karnym korzysci wynikajacych z oparcia wymiaru kary na
czynniku winy. Sa to korzys$ci zaréwno natury ideologicznej, jak i utylitarnej.
Rozstrzygniecie to za$ zalezy takze od koncepcji polityczno-kryminalnej, na
ktorej opiera sic dany system prawa karnego, a w tym rowniez karalno$é
recydywistéw”. Koncepcije te z kolei nie moga, stroni¢ od konkretnych zjawisk
z zakresu przestepczosci. Nie podejmujac tego rozlegtego watku mozna tylko
zaznaczy¢, ze recydywisci traktowani sa w dziedzinie polityki kryminalnej dos¢é
czesto jako sprawcy wypetniajacy ,,szare pole odpowiedzialno$ci” pomigdzy
sprawcami w peini odpowiedzialnymi a niepoczytalnymi lub o zmniejszonej
poczytalnosci.

Réwnie czesto wyrazana jest w literaturze przedmiotu zgoda na ich dtuzsza
izolacje, gdyz sa uwazani w czeSci za przestepcOw ,,niebezpiecznych"”, , groz-
nych dla otoczenia,,, ,niepoprawnych"”. Nie majednak jakiejkolwiek zgody co
do tego, jak nalezy rozumie¢ te pojecia i najak dtugo nalezatoby izolowaé tego
rodzaju sprawcéw™®. Jezeli [..] stwierdzimy - pisza W. Wrébel i A. Zoll - ze
istnieje grupa sprawcOw niepoprawnych, to jest to problem stosowania
$§rodkdw zabezpieczajacych, ktére nie moga by¢ utozsamiane z kara. Chodzi
bowiem wdéwczas bardziej o leczenie lub konieczna izolacje jednostek niebez-
piecznych"”’. Zajecie stanowiska odno$nie do tych nietatwych do rozwiazania
problemdéw pozwala dopiero na rozstrzygniccie zakresu zastosowania zasady
winy™. Przyjmujemy jednak zatozenie, ze wymiar kary takze wobec recydywis-
téw bedzie oparty na zasadzie winy.

Druga z poruszonych spraw, dotyczaca wptywu recydywy na stopien winy
wymaga okreslenia tre$ci ewentualnego zarzutu, jaki mégtby by¢ sformutowany

® W znacznej czeéci nauki prawa karnego w Niemczech wyrazem negatywnej oceny
efektywnosci prewencyjnej funkcji kary w odniesieniu do recydywistéw jest teza o ,,wymienialno$ci
sankcji". Oznacza to, ze w zasadzie rodzaj i rozmiar orzekanych kar nie maja decydujacego
wplywu na poziom recydywy.

* M. Ptratek, Meandry humanizacji wykonania kary pozbawienia wolnosci - z doswiadczeri
amerykaniskiego systemu penitencjarnego, w: Doswiadczenia i perspektywy systemu penitencjarnego
w Polsce, pod red. T. Szymanowskiego i A. Rzeplinniskiego, Warszawa 1987, s. 310.

7 W. Wrébel, A. Zoll, Usprawiedliwienie karania (zatozenia systemu wymiaru kary w przy-
szlym kodeksie karnym, w: O prawo karne oparte na zasadach sprawiedliwosci, prawach czlowieka
i mitosierdziu, pod red. A. Strzembosza, Lublin 1988, s. 262. Autorzy dopuszczaja mozliwosé
wplywania recydywy na zawegzenie stosowania $rodkéw wolno$ciowych na rzecz pozbawienia
wolnosci. Pisza: ,,Wedtug przyjetych zatozen recydywa nigdy nie powinna prowadzi¢ do
wymierzania kary powyzej stopnia zawinienia" (ibidem).

* Problem zasady winy na tle polskich propozyciji de lege ferenda co do wymiaru kary wobec
recydywistéw bedzie przedmiotem rozwazan w innym miejscu.
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na ptaszczyznie winy, w zwiazku z powrotem sprawcy do przestepstwa.
Przyktady sformutowania tego rodzaju zarzutu odnajdujemy u wielu reprezen-
tantéw szeroko rozumianego klasycznego kierunku prawa karnego. Obecnie
mozna opowiedzie¢ si¢ za dokonywaniem wartosciowania recydywy w ramach
winy traktowanej jako podstawa wymiaru kary wobec wszystkich sprawcéw
przestepstw. Sam zarzut, o ktorym mowa, moégtby byé rozumiany szeroko
- jako $wiadome niespetnienie oczekiwan zwiazanych z poprzednim ukaraniem
za przestepstwo (a wigc oczekiwan, ze sprawca bedzie si¢ szczegdlnie strzegt
Przed ponownym naruszeniem porzadku prawnego), tym bardziej, ze tym
oczekiwaniom towarzyszy wyrazone w ustawie zaostrzenie kary za powrodt do
przestgpstwa. Z uwagi na zréznicowane warunki subiektywne konkretnych
sprawcow, ocena winy - tak jak uwidocznit do przyktad § 48 nkk - powinna
by¢ dokonywana zawsze w ramach indywidualnego przypadku i bez do-
mnieman odnoszonych do wszystkich recydywistéw, a wyprowadzanych
z podobienstwa przestepstw, odbytych juz kar itp., co do zwigkszenia stopnia
winy. Zapewne mozna przewidzie¢ to, ze sytuacje, w ktérych wina ulegnie
zwigkszeniu z uwagi na recydywe¢ beda nalezaty do wyjatkowych. Wobec
przedstawionych juz wyzej ragi, trzeba si¢ opowiedzie¢ za tym, by udziat
czynnika recydywy w okre$laniu stopnia winy byt bardzo ograniczony. Nie
mozna - rzecz oczywista - okres§li¢ go w stosunku procentowym, ani tez
arbitralnie wytaczy¢ przez uznanie, iz recydywa w ogdle nie ma wplywu na
wing. Pozostana jednak w tym miejscu sprawa pewnych kompromisow dwa
inne zagadnienia: 1) limitujaca funkcja winy w stosunku do prewencji, skoro
zasadnicze zwiazki recydywy uktadaja sic wtasnie z prewencja; 2) kwestia
pewnej odmiany powszechnie szanowanego zakazu ,podwdjnego warto$-
ciowania" w sytuacji, gdy zaostrzenie kary wiazatoby si¢ jednoczesnie z wina
i z prewencja.

Dla umozliwienia przestrzegania zasady winy w praktyce maja znaczenie
w koncu wzgledy ,,techniczne", zwiazane z przewidywanymi konsekwencjami
recydywy, w tym ze sposobem modyfikacji sankcji, stosowaniem zakazdow
Yagodzenia i ograniczania kar’’. Nasuwa si¢ pytanie, jakie sposoby reagowania
na recydywe moge by¢é harmonizowanie z zasada winy bez popadania
w sprzeczno$ci. Wiaze sie ono z szerszym zagadniniem systemu sankcji
karnych. System ten jest bowiem punktem wyjscia i odniesienia dla ewentual-
nych jego modyfikacji. Kazda dyrektywa wymiaru kary o charakterze obli-
gatoryjnym, przewidujaca zaostrzenie kary w drodze zmiany jej rodzaju na
surowszy czy tez podwyzszenie jej granic, a takze przewidujaca obligatoryjne
zakazy stosowania roznych instytucji tagodzacych kare¢ prowadzi¢ moze do

¥ Zupelnie inna konsekwencja aprobowania koncepcji zwanej ,,Spielraumtheorie” jest
sporny w nauce niemieckiej problem motiwos$ci orzekania kary ponizej dolnej granicy wyznaczonej
rozmiarem kary, co mogtyby niekiedy dyktowaé wzgledy prewencyjne lub humanitarne.
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wymierzenia kary, ktorej goérna granica przekroczy odpowiadajacy jej stopien
winy. Nawet relatywnie tak niewielka modyfikacja sankcji, jaka przewidywat
omawiany wyzej § 48 nkk, przez podniesienie dolnej jej granicy do 6 miesiecy
pozbawienia wolnosci, nie pozwolita ostatecznie na zharmonizowanie tej kary
z zasada winy, gdyz przewidziano tu zbyt daleko posunig¢ty automatyzm
wymiaru kary, ktéra okazywata si¢ nie zawsze adekwatna do wagi przestepstw,
popetnianych zreszta przez sprawcow, ktérzy skadinad nie zostali przez
ustawodawce wyselekcjonowani catkiem trafnie z punktu widzenia polityki
kryminalnej.

GUILT AND PENALTY FOR REPEATED OFFENDERS
IN THE LIGHT OF EXPERIENCE OF GERMAN CRIMINAL LAW

Summary

The article investigates the problem of the possibility of relating the principle of guilt, as
a basis of sentencing, to the offenders. This problems was considered in detail in the criminal law
literature of the Federal Republic of Germany, especially in the light of presently repealed Art. 48
of the German Criminal Code.

The solution of the above problem may be reached by means of compromise between guilt,
which determines the upper level of penalty, also with respect to repeated offenders, and the
requirements of prevention. Besides, the article considers the question of harmonising the factors
of guilt and prevention in the light of the ,technique" of modifying penal sanctions.



