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HANS JOACHIM HIRSCH

CzY ZASADA CZYNU JAKO PODSTAWOWA ZASADA
PRAWA KARNEGO JEST WYSTARCZAJACO
PRZESTRZEGANA?*

1.1. Jedna z gtéwnych zasad prawa karnego jest zasada czynu (Tatstraf-
recht). To kwestia tak oczywista, ze podreczniki nie poswiecajajej wyjasnieniu
zbyt wiele miejsca. W przepisach karnych to zasadnicze ukierunkowanie na
prawo karne czynu (zasada czynu) widoczne jest w wielu miejscach, w ktérych
mowa o ,czynie” lub ,czynie karalnym”.

Nie ma réwniez powodu do rezygnacji z ,prawa czynu”. Prawo karne doty-
czace postawy moralnej (Gesinnungsstrafrecht) zaciera bowiem granice miedzy
prawem karnym a moralnoscig panstwo za$ reglamentuje juz przekonania
i postawe jednostki. Jednak wobec rosngcego znaczenia aspektéw prewencji
szczegblnej zaréwno w teorii jak i praktyce istotne staje sie rowniez prawo kar-
ne sprawcy (Taterstrafrecht). W tym przypadku chodzi jeszcze o inne aspekty
niz postawa moralna sprawcy, na przyktad o jego sSrodowisko i zagrozenie, jakie
swoim zachowaniem stwarza. Nastawienie i postawa wobec norm karnych od-
grywaja jednak i tutaj gtéwna role. Dlatego tez prawo karne sprawcy i prawo
dotyczace postawy moralnej czesto wymienia sie jednym tchem1 chociaz oby-
dwa zostaty albo zdyskredytowane przez prawne tendencje z czaséw Hitlera2
albo juz w 6wczesnych debatach nie osiggnieto zgody —np. jezeli chodzi o teorie
typologii przestepcow3.

Fakt, ze prawo karne bylo zawsze prawem czynu, ma swoje historyczne
podtoze w koncepcji odptaty4 Dolegliwosé karna moze byé odptatg za popetnio-
ny czyn, ale nie za usposobienie sprawcy lub zakwalifikowanie go do okreslone-
go typu przestepcéw. Odpowiednio do tego pojecie winy odnosi sie rowniez do
czynu. Kto$ moze by¢ obcigzony wing za okreslony czyn, ale nie wing samag
w sobie5 Rzecz szczegdlna, ze zwyciestwo koncepcji odptaty nic jednak nie
zmienito w zasadniczym odniesieniu prawa karnego do ,,czynu przestepczego”
i ,winy za czyn przestepczy”. Wrecz przeciwnie: wielki karnista Anselm von
Feuerbach jako przedstawiciel koncepcji negatywnej prewencji ogolnej wyraz-

*Tytut oryginalny w jezyku niemieckim: Tatstrafrecht - ein hinreichend beachtetes Grundprinzip?

1Por. np. P. Bockelmann, Studien zum Taterstrafrecht, cz. 1, 1939, s. 75, cz. 2, 1940, s. 118 n., 127, 143;
H.-H. Jescheck, T. Weigend, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, wyd. 5, Berlin 1996, s. 54. Takze cytowa-
ne w przypisie 6 i 7 wypowiedzi Feuerbacha i v. Liszta oraz autorzy cytowani w przypisie 12.

2 Szerzej na ten temat R. Maurach, Deutsches Strafrecht. Allemeiner Teil, wyd. 2, 1958, s. 117.

3Zob. takze dwczesne prace zmierzajace do reformy prawa karnego czynu, w szczeg6lnosci projekt urzedo-
wy z 1939 r., jak réwniez wydangw latach 1939-1940 monografie P. Bockelmanna, op. cit., cz. 2, s. 145i n. Ponad-
to opracowanie R. Mauracha, op. cit., s. 117 z dalszymi wskazaniami.

4 Blizej na ten temat P. Bockelmann, op. cit., cz. 1, s. 63 i n. oraz s. 84.

5 Blizej na ten temat ibidem, s. 70.
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nie bronit koncepcji czynu. Pisat: ,to, co jest karane, co jest obiektem kary, to
jestpopetniony czyn kara jest ztem, ,ktore jest wyrzgdzane osobniko-
wi ze wzgledu na czyn niezgodny z prawem i tylko z tego wzgledu”. Tam,
gdzie chodzi ,nie tylko o aspekt zewnetrzny przestepstwa, lecz takze o postawe
osoby, ktéra z niego wynika”, tam przestepstwo wcale nie jest traktowane jako
naruszenie prawa, lecz jako niemoralno$é. O naruszeniu prawa mozna powie-
dzie¢ tylko wtedy, ,gdy bierze sie pod uwage jedynie czyn zewnetrzny ijego nie-
zgodno$¢ z zasada sprawiedliwosci (odnoszacg sie wylgcznie do czynéw
zewnetrznych)”6. Przede wszystkim jednak odejscia od zasady czynu mozna by
oczekiwa¢ u Franza von Liszta, zatozyciela tzw. nowoczesnej szkoty (moderne
Schule) prawa karnego, ze wzgledu na jego ukierunkowanie na prewencje
szczeg6lna lecz takze on zadat w zakresie przestanek kary konsekwentnego
stosowania prawa czynu. Stwierdzit on bowiem, ze: ,kara oznacza tak gteboka
ingerencje w osobistg wolnosé, ze nie mozemy jej wymierzy¢, jesli nie ma pew-
nosci, a istnieje tylko podejrzenie, jesli nie ma czynu, ajedynie przestepcze
usposobienie”?. Nie nalezy wysnuwac wniosku, jakoby do trzymania sie zasady
czynu zmuszaty go tylko kwestie dowodowe, lecz ze prawdziwym motywem jest
wolno$¢ jednostki, co wida¢ wyraznie takze w wielu innych miejscach jego
dzieta. Przytoczy¢ tu nalezy nastepujace wypowiedzi Liszta: ,,kodeks karny jest
magna charta przestepstwa”, ,zasady nullum crimen sine lege, nulla poena
sine lege —sg ostojg dla obywatela wobec wszechwtadzy panstwowej [...] wobec
‘Lewiatana™, ,prawo karne jest dla nas nieprzekraczalna barierg polityki kry-
minalnej”. Koncepcja sprawcy, ktérg reprezentuje zainicjowana przez Liszta
nowoczesna szkota, ustgpita wiec przed dyrektywami wymiaru kary: koncep-
cja ta ogranicza sie do nastepstw prawnych czynu, ma ona jednak drugorzedne
znaczenie, gdyz nie zastepuje koncepcji czynu8.
0] ile u Feuerbacha chodzi tylko o zachowanie granicy pomiedzy prawem

a moralnoscig a mianowicie o rozréznienie miedzy dziataniem zwigzanym
z wydarzeniami zewnetrznymi ajedynie wewnetrzng motywacja o tyle u Lisz-
ta prawo karne czynu wyraznie wystepuje w aspekcie panistwa prawa. Odejscie
bowiem od prawa karnego czynu uczynitoby przestanki karnych kompetencji
panstwa catkowicie niejasnymi i wykraczatoby znacznie poza granice takich
panstwowych kompetencji. Natomiast dopoki brak czynéw godzacych w chro-
nione prawem dobra nalezgce do innych oséb lub og6tu, nie ma niczego, co pan-
stwo mogtoby Scigaé. Przedmiotem wymiaru kary jest to, co sie uczynito, a nie
to, co mozna by w przysztosci uczynié. Prawo karne czynu to prawny bastion
wobec naduzy¢ ze strony panstwa9 Dlatego tez posrednio utrwalito sie w wielu
konstytucjach poprzez nakaz okreslonosci oraz zasade winy, wynikajaca z za-
sady panstwa prawald

6 A. Feuerbach, Revision der Grundsatze und Grundbegriffe despositiven peinlichen Rechts, t. 1,1799, s. 5,
13, 27. Zob. takze idem, Kritik des Kleinschrodischen Entwurfs, 1804, cz. 1, s. 55 i n., na temat sprzecznosci wyni-
kajacych z ciezkich i obszernych kar za przestepstwa popetnione w warunkach recydywy, za ktérymi to opowie-
dziat si¢ Feuerbach. Por. P. Bockelmann, op. cit., cz. 1, s. 22 i n.

7 F.v. Liszt, Strafrechtliche Aufsatze und Vortrage, t. 2, 1905, s. 16.

8 Por. P. Bockelmann, op. cit., cz. 1, s. 105 wraz z odsytaczami do dalszych Zrédet.

9 Natemat czynu jako przyczyny i granicy karnoprawnego $cigania patrz takze J. Kohler, Strafrecht. Allge-
meiner Teil, 1997, s. 26.

10 Na temat ugruntowania zasady w koncepcji panstwa prawa patrz: Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts (BVerfGE), t. 20, s. 323, s. 331; t. 25, s. 269, 286; t. 27, s. 18, 29; t. 45, 187, 259 i n.
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To, czy nalezy przy tym rozréznia¢ przestanki kary, czyli wymag zaistnienia
czynu karalnego, i karnoprawne jego nastepstwa, bedzie przedmiotem rozwa-
zan przy okazji objasniania granic, jakie kontekst czynu wyznacza przy wy-
miarze kary.

2. Pojawia sie pytanie, czy zasada czynu jest zawsze przestrzegana przez
prawodawce, teorie i praktyke. Deklaracje i rzeczywisto$¢ rozmijajg sie —jak
wiadomo —nierzadko takze i w tej dziedzinie. G¥dwne problemy, jakie sie w tym
kontekscie pojawiaja to: nieudolne usitowanie popetnienia czynu zabronione-
go, pojawiajace sie w przepisach karnych tu i 6wdzie elementy motywacji, prze-
stepstwa narazenia na niebezpieczenstwo, zasada koincydencji, wysokos¢ kary
(szczegolnie w przypadku recydywy) oraz umorzenie postepowania wynikajace
z zasady oportunizmu ujete w § 153a niem.k.p.k (StPO), a zwigzane z réwno-
czesnym zaptaceniem przez domniemanego sprawce czynu zabronionego okre-
Slonej kary grzywny. Rozwazenie tych probleméw pozwoli doktadniej nakresli¢
granice hastowo spokrewnionych poje¢ prawa czynu, sprawcy i prawa karnego
dotyczacego postawy moralnej. Chodzi przy tym wytacznie o prawo karne ma-
terialne, a nie o problemy procesowego pojecia czynu.

1.1. Rozwazmy wiec jako pierwsze nieudolne usitowanie popet-
nienia czynu zabronionego:

Praktyka niemiecka reprezentuje subiektywna teorie usitowaniall ROw-
niez w Polsce stanowi ona punkt wyjscia (poréwnaj art. 13 § 2 pol.k.k.). Wedtug
niej dla zaistnienia karalnego usitowania wystarczy, ze ktos podejmuje decyzje
0 urzeczywistnieniu jakiego$ okreslonego czynu zabronionego (np. zabojstwa),
1te decyzje realizuje w ten sposo6b, ze jego zachowanie zmierzatoby bezposred-
nio do dokonania czynu zabronionego, gdyby tylko wyobrazenie o rzeczywi-
stosci w psychice sprawcy byto prawidtowe. Zachowanie obiektywnie nie musi
wiec zawiera¢ ryzyka wypetnienia znamion czynu.

Temu ujeciu wielokrotnie zarzucano, ze opiera sie na prawie dotyczacym
postawy moralnej i ze zwraca uwage nie na ,czyn”, lecz jedynie na ,sprawce”12
Do poczatku lat 30. XX w. poglad ten byt w literaturze prawniczej przewaznie
odrzucany13 a dzisiaj prdébuje sie ograniczy¢ go za pomoca tzw. kryterium wra-
zeniald Réwniez wiekszos¢ kodeksdow karnych na Swiecie podgza wyraznie za
obiektywnag teorig usitowania.

11 Utrwalone orzecznictwo: Reichsgerich; Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen (RGSt), cyt.
tom is.: 1, 439, 441; 8, 198, 203; 39, 316; 76, 94; Bundesgerichtshof; Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in
Strafsachen (BGHSt), cyt. tomis.: 1, 13,15in.; 2, 74, 76; 40, 257, 271 i n.; 41, 94 i n.; Bundesgerichtshof; Entsche-
idungen des Bundesgerichtshofes, ,Neue Juristische Wochenschrift” 1997, s. 750, 751.

12 Por. w szczeg6lnosci E. Kohlrausch, w: F. Aschrott, E. Kohlrausch, Reform des Strafrechts, Berlin 1926,
s. 27 i n.; R. v. Hippel, Deutsches Strafrecht, t. 2, Berlin 1930, s. 424; E. Mezger, Strafrecht, wyd. 2, 1933, s. 396
in.; Spendel, ,Zeitschrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft”, t. 65, 1953, s. 518, 522 i n.; idem, ,Neue Juri-
stische Wochenschrift” 1965, s. 1881, 1883; idem, Festschrift fur Stock, 1966, s. 89, 92; H. J. Hirsch, Festschrift
farRoxin, 2001, s. 711, 722 i n. Takze E. Kohlrausch, R. Lange, Strafgesetzbuch (dalej jako: StGB), wyd. 43,1961,
przed §43 nb. 11l 2; W. Gallas, Festschrift fir Bockelmann, 1979, s. 155,160 i n.; A. Schonke, H. Schroder, A. Eser,
StGB, wyd. 26, 2001, przed § 22, nb. 21. Autorzy ci przyjmuja, ze przypadki usitowania nieudolnego stanowigwy-
raz prawa karnego jako prawa dotyczgcego postawy moralnej.

13 Por. R Frank, StGB, wyd. 18, 1931, § 43 uwaga I; R. v. Hippel, op. cit., s. 424 i n.; F. v. Liszt, E. Schmidt,
Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 1.1, wyd. 26, Berlin 1932, s. 311 i n.; E. Mezger, op. cit., s. 396 i n.

14 Tak: A. Schonke, H. Schroder, A. Eser, op. cit., przed § 22, nb. 22; R. Maurach, K.-H. Gossel, Strafrecht.
Allgemeiner Teil, cz. 11, wyd. 7,1989, § 40 i n.; W. Gropp, Strafrecht. Allgemeiner Teil, wyd. 2, 2001, 9/48; H.-J. Ru-
dolphi, w: Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch (SK-StGB), wyd. 20, 1993, przed § 22, nb. 13; T. Vo-
gler, w: Lepiziger Kommentar (LK) StGB, wyd. 10, 1983, przed § 22, nb. 52; J. Wessels, W. Beulke, Strafrecht.
Allgemeiner Teil, wyd. 32, 2002, nb. 594.
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Zeby mieé jasnos$¢, trzeba sobie uzmystowié, ze przyczyna ukarania ,usi-
towania udoinego” tkwi w poczgtku realnego, zamierzonego zachowania
spetniajgcego znamiona czynu zabronionego i ze gtéwng role odgrywa przy
tym konkretne niebezpieczenstwo dokonania tego czynu oceniane ex ante. Ta
przyczyna ukarania zachodzi takze w przypadkach ,nieudolnego usitowania”,
w ktorych mozna potwierdzi¢ istnienie takiego niebezpieczenstwa ex ante
(np. ktos$ strzela z zamiarem zabdjstwa w strone t6zka przewidzianej ofiary,
ktdrej —o czym sprawca nie wie —tam nie ma, albo gdy kto$ uzywa rzekomo
natadowanej broni, ktéra potem okazuje sie nienatadowana). Tutaj tak samo
jak przy ,udolnym usitowaniu” wystepuje poczatek realnego zachowania
zmierzajacego do urzeczywistnienia go. W takich przypadkach —a one prze-
wazajg—chodzi wiec o prawo karne czynuls Sa one jednak problematyczne,
gdy chodzi o realizacje zamiaru ex ante nieszkodliwego. Dlatego tez powinno
sie zastgpi¢ dotychczasowa pare poje¢ ,udolne-nieudolne”, ktdra miesza
punkt widzenia perspektywiczny i retrospektywny, pojeciami ,(ex ante) nie-
bezpieczny-nieszkodliwy” 16 Istotne jest wiec pytanie, czy w przypadku odpo-
wiedzialnosci karnej za ,,usitowanie nieszkodliwe” nie chodzi o prawo dotyczace
postawy moralnej.

Przemawia za tym fakt, iz w przypadku ,usitowania nieszkodliwego” rze-
czywiscie brak prawdziwego usitowania. Poniewaz nie ma niebezpieczenstwa
istniejgcego ex ante, nie ma w ogole poczatku zachowania o znamionach czynu
zabronionego, a czyn ten istnieje jedynie w wyobrazni sprawcy. Nie moze wiec
by¢ mowy np. o usitowaniu zabéjstwa, uszkodzenia ciata czy usitowaniu uszko-
dzenia rzeczy, gdyz to, co zaistniato w rzeczywistosci, to jedynie nieszkodliwie
uruchomiona wola odnoszaca sie do czynu, ktéry zgodnie z wyobrazeniem
sprawcy miatby zosta¢ dokonanyl/ Decyzja dokonania ztego czynu nie jest jed-
nak jeszcze sama w sobie karalna (cogitationis poenam nemo patitur). Przeciw-
nie —zta wola musi sie catkowicie lub czeSciowo obiektywnie urzeczywistnié.
Decydujacym punktem jest wiec tutaj to, czy przy nieszkodliwym ,nieudolnym”
usitowaniu - réwniez jesli nalezatoby je ukarac tagodniej anizeli pozostate przy-
padki rzeczywistego usitowania —istnieje juz wystarczajace i charakterystycz-
ne dla prawa czynu obiektywne zrealizowanie ztej woli. Jesli wezmie sie tu pod
uwage przypadki, gdzie réznica miedzy prawem dotyczacym postawy moralnej
a prawem czynu jest znaczna, to dotyczg one przewaznie rozgraniczenia czyn-
nosci przygotowawczych i usitowania. Czesto jest to taki stan rzeczy, w ktérym
nie chodzi tylko o to, jaka zta wola pojawia sie w wyobrazni sprawcy, lecz gtow-
nie o uzewnetrznienie tej woli, i to wiasnie o takie, ktore nie jest jeszcze wystar-
czajgce dla zaistnienia czynu zabronionego. Ta starsza, czysto subiektywna
teoria usitowania - obecnie interesujgca juz tylko z historycznego punktu wi-
dzenia - wilasciwie nie znalazta zwolennikoéw, poniewaz przenosi ona karalnos¢
daleko w sfere zachowania jedynie moralnie niedopuszczalnego, a zatem w sfe-
re prawa karnego postawy moralnej (Gesinnungsstrafrecht)18 Dlatego tez ka-
ralno$¢ usitowania réowniez w dzisiejszym ujeciu teorii subiektywnej moze

15 Szerzej H. J. Hirsch, Festschrift fiir Roxin, s. 711, 716 i n. oraz 719 i n.
16 Ibidem, s. 720 i n. oraz 725.

17 Por. W. Gallas, Festschrift fiir Bockelmann, s. 159 i n.

18 Szerzej na ten temat: E. Mezger, op. cit., s. 387 i n.
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zachodzi¢ dopiero w przypadku przystgpienia sprawcy do czynnosci wykonaw-
czej. Dla okreslenia tego momentu gtéwng role odgrywa przeciez kryterium
obiektywne, tj. zaistnienie konkretnego niebezpieczenstwal9

Tymczasem jednak karane sg réwniez same czynnosci przygotowawcze.
Czy nie jest to mimo wszystko zgodne z prawem karnym czynu, gdy karze sie
przypadki nieszkodliwego ,usitowania”? Nalezy tutaj zwrdéci¢ uwage na dwie
rzeczy: po pierwsze, w przypadku karalnych czynnosci przygotowawczych
chodzi réwniez o przypadki stwarzajace pewne ryzyko. Niebezpieczenstwo
jest wprawdzie wymogiem rozpoczecia prawdziwego usitowania, moze jednak
wystapic¢ juz wczesniej. Dla przypadkow usitowania nieszkodliwego jest nato-
miast charakterystyczne, ze w momencie zachowania sprawcy brak konkret-
nego niebezpieczenstwa. Po drugie, nie bierze sie pod uwage faktu, ze mimo
braku konkretnego niebezpieczennstwa, moze istnie¢ tzw. niebezpieczenstwo
abstrakcyjne. Istota przestepstwa abstrakcyjnego narazenia na niebezpie-
czenstwo polega bowiem na tym, ze wystepuje w nich z reguty konkretne niebez-
pieczenstwo. W przypadku usitowania nieszkodliwego brak jednak takiego
niebezpieczenstwa, poniewaz w wiekszosci nieszkodliwych usitowan nie ma
mozliwos$ci dokonania danego przestepstwa, i to juz od poczatku, z punktu wi-
dzenia ex ante, a takze ex post. Witasnie w tych przypadkach chodzi jedynie
o zrealizowanie ztej woli poprzez czyny neutralne z prawnego punktu widzenia
—to zas$ przemawia za prawem karnym postawy moralnej, a przeciw prawu
karnemu czynu?l

Teorie subiektywng uzasadnia sie tym, ze bunt przeciwko porzgdkowi
prawnemu zawarty w dziatalnoSci przestepczej (woli wrogiej wobec prawa)
oznacza niebezpieczenstwo dla tego porzadku?2l Jesli przyjrzec sie temu uza-
sadnieniu doktadniej, to chodzi w nim jednak nie o czyn, lecz o sprawce. Nie
chodzi o karanie przestepnej tresci konkretnego popetnionego czynu, lecz
0 przysztg ochrone przed osobg ktora nie okazata zahamowan przy realizacji
swojej ztej woli, jesli nawet wbrew jej wyobrazeniom dziatania takie obiektyw-
nie nie nadawalty sie do urzeczywistnienia tej zlej woli. Uzasadnienie kary je-
dynie niebezpieczeristwem osoby oznacza przejscie z prawa karnego czynu do
prawa karnego sprawcy. Prawno karne czynu zawsze zaklada przeciez po-
petnienie czynu, ktéry podlega $ciganiu.

W polskim prawie karnym mozna by powyzsze watpliwosci wyttumaczy¢
poprzez restrykcyjng wyktadnie art. 13 § 2 pol.k.k., interpretujac ten przepis
w ten sposob, ze niebezpieczne zachowanie odnoszace sie do konkretnego czy-
nu zabronionego musi zaistnie¢ z punktu widzenia ex ante. W takim razie
uprzywilejowanie przewidziane w § 23 pkt 3 niem.k.k. dla przypadkéw oczywi-
stej pomyitki mozna by zakwalifikowac jako zbedny przepis, gdyz w istocie rze-
czy w przypadku nieszkodliwego postepowania wcale nie chodzi o usitowanie.

19Por. przeglad orzecznictwa i piSmiennictwa w: A. Schonke, H. Schroder, A. Eser, op. cit., § 22, nb. 42 in.,
zob. tez: F. Streng, Gedachtnisschrift fiir Zipf, 1999, s. 325 i n.

20Por. H. J. Hirsch, Festschrift fiir Roxin, s. 722 i n. Nalezy jednak podkresli¢, ze zarzut stosowania prawa
karnego dotyczgcego postawy moralnej nie odnosi sie do catej problematyki ,usitowania nieudolnego”, a jedynie
do przypadkéw ,niebezpiecznego usitowani a”.

21BGHSt cyt. tom i str.: 11, 268, 271, K. Lackner, K. Kuhl, StGB, wyd. 23, 1999, § 22, nb. 11; J. Baumann,
U. Weber, W. Mitsch, Strafrecht. Allgemeiner Teil, wyd. 10, 1995, § 26 nb. 17 i n.; H. Trondle, T. Fischer, StGB,
wyd. 50, 2001, § 22 nb. 24.
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Kto wiec domaga sie w takich przypadkach kary, opowiada sie za prawem do-
tyczacym postawy moralnej2

Te uwagi odnosnie do ,nieudolnego usitowania” uswiadamiajg jednoczes-
nie, jak dalece ten subiektywistyczny wariant osobistej szkodliwosci23 repre-
zentowany przez jeden z kierunkéw dogmatyki prawa karnego, oddalit sie od
prawa karnego czynu. Przyjmujac, ze zawiniona szkodliwos¢ czynu umysinego
wyczerpuje sie w momencie zakonczenia usitowania, i jednoczesnie uznajac za-
konczone ,nieudolne usitowanie” za wystarczajgce w sensie teorii subiektywnej,
przechodzi sie na drodze teoretycznych rozwazan do prawa karnego postawy
moralnej. Ciekawe, ze niemiecki teoretyk prawa Karl Binding, ktéry temu Kie-
runkowi poswieca szczeg6lng uwage, wyobrazat sobie przysztosé prawa karne-
go inaczej anizeli subiektywisci. Pisat on bowiem: ,Historia i terazniejszos¢
uczg a zapewne bedzie to tez mozna odnies$¢ do przysziosci, ze przestepcy nig-
dy nie czyniono odpowiedzialnym za co$ innego albo za co$ wiecej niz jego kon-
kretny czyn przestepczy”4

2. Drugi krag tematyczny tworzg ustawowe znamiona dotyczagce
motywacji sprawcy (Gesinnungsmerkmale). Juz samo pojecie ,,elementy
motywacji” wskazuje, ze mamy tu do czynienia z szerokg ingerencja w prawo
karne czynu. Pojawity sie one w Niemczech w prawodawstwie epoki Hitlera,
ich najbardziej jaskrawym przykitadem jest cecha ,bez skruputéw”, ktéra dzisiej-
szy prawodawca usunat. Zachowaly sie jednak w niektorych przepisach znamiona
podmiotowe ,w ztym zamiarze, ztosliwie’2 Rowniez jedno ze znamion charakte-
ryzujacych morderstwo, tj. gdy zabdjstwo dokonane zostaje z ,,niskich pobudek”,
budzi watpliwosci%

Prébuje sie zakwalifikowaé¢ znamiona tego typu, jako szczeg6lne elementy
winyZ7. Pojawiajg sie jednak zasadnicze watpliwosci wobec przyporzadkowa-
nia przestepstwa motywacji sprawcy wiasnie elementu winy. Trzeci element
przestepstwa odnosi sie bowiem w prawie karnym czynu do bezprawia, jakiego
dopuscit sie sprawca, popetniajgc czyn zabroniony. Chodzi tutaj —jak wyrazajg
to przepisy karne —o zdolno$¢ sprawcy do rozpoznania konkretnego bezprawia
popetnianego czynu i odpowiednie ukierunkowanie swego postepowania zgod-
nie z tg wiedzaB W wypadku przestanek winy czynu chodzi wiec o to, ze do
ukarania sprawcy nie wystarczy samo dokonanie czynu bezprawnego, lecz o to,

22Problem ten btednie interpretuje Herzberg, ,Goltdammers Archiv fur Strafrecht” 2001, s. 257 i n. Odnos-
nie do aktualnie istniejacych mozliwosci rozwigzan tej problematyki zgodnie z obowigzujgcym prawem, mimo
treéci § 23 ust. 3 niem.k.k, zob. F. Zieschang, Die Gefahrdungsdelikte, Berlin 1998, s. 149 i n.; H. J. Hirsch, Fest-
schrift fir Roxin, s. 713, 715in. i s. 725, 727. Na temat watpliwosci podnoszonych przez Herzberga co do mozli-
wosci oceny stopnia niebezpieczenstwa patrz: F. Zieschang, op. cit., s. 29, 54, 61 i n.

2ZA. Kaufmann, ,Zeitschrift fur die Gesamte Strafrechtswissenschaft”,t. 80, 1968, s. 34, 50 i n.; idem, Fest-
schrift fur Welzel, 1974, s. 393, 403, 411; D. Zielinski, Handlungs- und Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff, Berlin
1973, s. 135 n., s. 205 i n.; idem, w: Alternativkommentar-StGB, 1990, § 15i 16, nb. 7, 107; E. Horn, Konkrete
Gefahrdungsdelikte, 1973, s. 78 i n., Struensee, Festschrift fir Armin Kaufmann, 1989, s. 523, 534 i n.; idem, , Zeit-
schrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft”, t. 102, 1990, s. 21, 49; M. Sancinetti, w: H. J. Hirsch (red.), Kri-
se des Strafrechts und der Kriminalwissenschaften?, 2001, s. 169, 171.

24 K. Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, t. 11, cz. 1, wyd. 2, 1914, s. 283.

25 Por. §90a ust. 1nr 1, § 130 ust. 1 nr 2 i § 225 ust. 1 niem.k.k.

26 Na temat innych znamion dotyczacych motywacji sprawcy zob. wykaz w H.-H. Jeschek, T. Weigend,
op. cit., s. 472 i n.

27 Tak W. Gallas, Beitrage zur Verbrechenslehre, 1968, s. 57.

28 Szerzej na ten temat H. J. Hirsch, w: LK, wyd. 11, przed § 32, nb. 187, z dalszymi odsytaczami.
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czy na przeszkodzie przestrzeganiu norm stala nieSwiadomos$¢ sprawcy lub
presje motywacyjne. To jest —jak wiadomo —inna kwestia anizeli postawa mo-
ralna sprawcy.

W piSmiennictwie wyrazano takze watpliwosci prawne wobec znamion do-
tyczacych motywacji sprawcy w kontekscie panstwa prawa, przy czym wskazy-
wano na powstatg w ten sposob swobode sedziego przy okreslaniu granic
karalnosci oraz na potencjalne niebezpieczenstwa w zakresie zasady réwnosci
wobec prawa,

Znamiona dotyczgce motywacji sprawcy i elementy motywacji sprawcy nie
maja wiec znaczenia przy ocenie, czy spetnione zostaty znamiona czynu zabro-
nionego. Motywacja, z powodu ktorej doszto do przestepstwa, moze mie¢ zna-
czenie dopiero na etapie wymiaru kary Odwotywanie sie wiec w niemieckim
ustawodawstwie do elementéw motywacji wydaje sie przesadzone3D

3. Przejde teraz do tak zwanych abstrakcyjnych przestepstw
z zagrozenia. Ekspansja tego typu przestepstw rodzi pytanie, jak dalece
wilasciwie znamiona takiego czynu przestepczego odpowiadajgjeszcze prawu kar-
nemu czynu. Inaczej niz w przypadku przestepstw z konkretnego narazenia na
niebezpieczenstwo, gdzie chodzi przeciez o urzeczywistnienie konkretnej sytuacji
zagrozenia dla okreslonego obiektu czynu, a zatem o przestepstwa skutkowe, do-
tyczg one dziatan niebezpiecznych z punktu widzenia ex ante3L Dla zaistnienia
znamion przestepstwa z abstrakcyjnego narazenia wystarczy abstrakcyjne
niebezpieczenstwo, tzn. urzeczywistnienie stypizowanych znamion czynu za-
bronionego, aczkolwiek w wigkszosci przypadkow jednoczes$nie bedzie istniato
tez konkretne (ex ante) niebezpieczeristwo w momencie podjecia zachowania.

Ostatnio przede wszystkim przedstawiciele kierunku zapoczgtkowanego
przez naukowcow z Frankfurtu nad Menem skrytykowali rozszerzanie zakre-
su prawa karnego materialnego na przedpole naruszenia dobra prawnego, co
wyraza sie w tworzeniu coraz to nowych typoéw przestepstw z abstrakcyjnego
narazenia® Autorzy ci powotuja sie na to, ze to przede wszystkim przestep-

29 Por. G. Stratenwerth, Festschrift fiir v. Weber, s. 190; Strafrecht. Allgemeiner Teii I, wyd. 4, 2000, § 8 nb.
151; H.-H. Jescheck, T. Weigend, op. cit., s. 473; takze na ten temat K. Luderssen, Kriminalpolitik aufuerschlun-
genen Wegen, 1981, s. 42 in., 69 i n.

30 Poza skre$leniem znamienia ,bezwzglednie” w dwéch miejscach niemieckiego kodeksu karnego skreslono
réwniez znamie ,ztodliwie”, chodzi tu o przepis § 134 oraz skreslony § 170a niem.k.k. W piSmiennictwie pojawia
sie poglad ciagle jeszcze prezentowany przez W. Gallasa, ,Zeitschrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft”,
67,1955, s. 1, 45), zgodnie z ktérym winy bedacej podstawg odpowiedzialno$ci za popetniony czyn nalezy upatry-
wacé w zarzucalnoéci prawnie nagannej motywacji podjetej dla dokonania konkretnego czynu. R6znica pomigdzy
bezprawiem a wingjest taka, jak pomiedzy nagannym zachowaniem i naganng motywacja lezacg u podstaw da-
nego czynu S. 45.

3l Terminologicznie bardziej precyzyjne wydaje sie okre$lenie ,przestepstwo abstrakcyjnego niebezpieczen-
stwa” (albo tez ,przestgpstwo abstrakcyjnego ryzyka”). Nalezy réwniez zauwazy¢, ze najczestsze przypadki
dajgce sie zakwalifikowac jako tego typu przestepstwo, w praktyce byty w istocie zachowaniami stwarzajgcymi
konkretne niebezpieczefstwo, a mianowicie takimi, ktére z punktu widzenia ex ante zawierajg w sobie mozliwos¢
wyrzadzenia szkody danej osobie, ktéra znalaztaby sie w miejscu dziatania sprawcy. Blizej na ten temat
H. J. Hirsch, Festschrift fiir Arthur Kaufmann, 1993, s. 545; idem, Festschrift fiir Buchata, 1994, s. 151, 155in.
(takze idem, Strafrechtliche Probleme, Berlin 1999, s. 623, 627 i n.); F. Zieschang, op. cit., s. 53 i n.

R Kierunek ten prezentuja przede wszystkim: K. Luderssen, W. Hassemer, W. Nauke, Herzberg, P.-A. Al-
brecht oraz U. Neumann. Zob. np. K. Liderssen (red.), Modernes Strafrecht und ultima ratio - Prinzip, 1990;
idem, ,Zeitschrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft”, t. 107, 1995, s. 877, 898 i n.; idem, Entkriminalisie-
rungdes Wirtschaftsrechts, 1998. Dalsze informacje na temat ,kierunku frankfurckiego”, a takze polemika z jego
argumentacjg patrz: H. J. Hirsch, w: idem, P. Hofmanski, E. Plywaczewski, C. Roxin (red.), Neue Erscheinungs-
formen der Kriminalitat in ihrer Auswirkung aufdas Straf- und Strafprozessrecht, 1996, s. 33, 34 i n. (zob. takze
H. J. Hirsch, Strafrechtliche Probleme, s. 162, 163 i n.).
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stwo naruszenia cudzego dobra, a mianowicie takie, ktére jest skierowane
przeciwko dobrom jakiejs osoby, jest miarodajne dla prawa karnego. Wskazano
takze na zasade proporcjonalnosci. Czy wiec zasada czynu odgrywa tez jakas
role w tej problematyce?

Mogtoby za tym przemawiaé to, ze chodzi tu w o wiele mniejszym stopniu
o karanie ,przestepstw z abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczenstwo” niz
0 prewencje. Juz na wstepie podkreslono, ze teorii prewencji wlasciwe jest
dazenie do prawa sprawcy. | tak przepisy karne utworzone na przedpolu naru-
szenia cudzego dobra prawnego stuzg do tego, zeby potencjalni lub domniema-
ni sprawcy przestepstw polegajacych na naruszeniu danego dobra byli
wczesniej objeci reakcjaprawa karnego. W przypadku domniemanego sprawcy
przestepstwa naruszajgcego dane dobro unika sie w ten sposob trudnosci do-
wodowych. Ciekawe, ze Liszt, jak wykazano, przytoczyt wiasnie ten przypadek
jako argument za koniecznoscig przestrzegania prawa karnego czynu.

Jednakze trudno tu wytyczy¢ precyzyjne granice, gdyz nie da sie w sposob
przekonujacy zakwestionowaé tego, ze uzasadnione jest istnienie tzw. prze-
stepstw z abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczenstwo, co zresztg potwier-
dza w catej wyrazistosci prawo ruchu drogowego. Ich obecnosci w prawie
o wykroczeniach réwniez nie poddaje sie w watpliwosé. Jednakze dyskusja do-
tyczy pogodzenia takiej konstrukcji z prawem karnym sensu strido. Nawet
krytycy muszg bowiem przyznaé, ze nie da sie catkowicie zrezygnowac z tego
rodzaju kategorii przestepstw3 Dlatego tez krytykuje sie jedynie jej coraz
czestsze zastosowanie i powstajace przez to przesuniecie akcentow wewnatrz
prawa karnego sensu stricto. Bedace na pierwszym planie Kkryterium rozgrani-
czenia jest przeciez kryterium proporcjonalnosci. Nalezy wiec stwierdzi¢, iz
wiasciwym obszarem zastosowania czynoéw ,z abstrakcyjnego narazenia na
niebezpieczenstwo” jest prawo o wykroczeniach. Jesli takim czynem ma sie zaj-
mowac prawo karne sensu stricto, muszg istnie¢ ku temu szczegdlne powody,
ktére wyjasniajg, dlaczego czyn taki wykracza poza poziom wykroczenia. Te
powody muszg dotykac specyficznej natury danego czynu, a wiec dotyczy¢ roz-
miaru zagrazajacej szkody lub stopnia niebezpieczeristwa. Natomiast same
utatwienia dowodowe nie wystarczag3

Dwie grupy przypadkéw moglyby sie jeszcze odnosi¢ do zasady czynu.
W jednej z nich chodzitoby o —przynajmniej teoretycznie wyobrazalny —przy-
padek, ze karalne jest takie postepowanie, w ktorym konkretne ryzyko naru-
szenia dobra w og6le nie wchodzi jeszcze w rachube i ktére nie moze réwniez
by¢ abstrakcyjnym przedmiotem zakazu karnego. Przykladem bytby przepis
karny wprowadzony w celu zwalczania twdrcow graffiti, zabraniajacy posiada-
nia przy sobie po zmroku pojemnikéw z farbg. W takiej sytuacji nie mozna mo-
wi¢, ze zaistniat jakikolwiek czyn w sensie prawa karnego.

Bardziej znaczaca jest druga grupa przypadkow, dotyczaca czyndw jedynie
abstrakcyjnie niebezpiecznych. Juz wczesniej zwrdécono na to uwage, ze przy-
padki ujete w tak zwanych przestepstwach z abstrakcyjnego narazenia na nie-
bezpieczenstwo sg najczesciej zachowaniami, ktére wykazujg juz z punktu

3B Zob. np. W. Hassemer, ,Zeitschrift fur Rechtspolitik” 1992, s. 378, 383.
3 K. Luderssen, ,Zeitschrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft”, t. 107, 1995, s. 877, 901; H. J. Hirsch,
(przypis 32), s. 41; F. Zieschang, op. cit., s. 367.
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widzenia ex ante istniejgce konkretne ryzyko, a zatem co$ specyficznego dla
czynu. Na przyktad w przypadku nietrzezwosci w ruchu drogowym istnieje
z reguty konkretne ryzyko, ze kto$ zostanie poszkodowany (§ 316 niem.k.k.).
Zgodnie z konstrukcjgtakich czyndw zabronionych wystarczatyby juz przypad-
ki abstrakcyjnego niebezpieczenistwa, a wiec sytuacje, w ktérych nie istnieje
konkretne ryzyko, lecz chodzi o samo niepostuszeristwo normie. Ale czy samo
takie niepostuszenstwo wystarczy z punktu widzenia prawa karnego czynu?
Przeciw temu przemawia fakt, ze nie istnieje tu nic, co zawiera konkretne ryzy-
ko naruszenia débr innych os6b. Wprost przeciwnie, mozna by stwierdzi¢, ze sg
wartosci, ktore ze wzgledu na swojg wysoka range sg przedmiotami ochrony
zakazo6w bezwzglednych i dlatego wszelkie ich przekroczenia jawig sie jako ka-
rygodne i wymagajgce kary. Jednakze nalezy podkresli¢, ze takie abstrakcyjne
bezwzgledne zakazy majg wprawdzie swoje uzasadnienie, jednak nie jest ono
jednoznaczne z uzasadnieniem wprowadzenia zagrozenia karg kryminalna za
ich przekroczenie. Do tego potrzeba raczej popetnienia czynu zabronionego
przejawiajgcego sie zewnetrznie przynajmniej poprzez konkretne (ex ante)
niebezpieczne zachowanie3® Jak wiec wida¢ zasada czynu ma tez znaczenie
rowniez w sferze tak zwanych przestepstw z abstrakcyjnego narazenia na nie-
bezpieczenstwo.

4, Aktualny problem w zwigzku z prawem karnym czynu przedstawia tak-
ze zasada koincydencji. Jak wiadomo, regulacje dotyczace zamiaru i winy okre-
$lajg wyraznie (tak art. 28 i nastepne pol.k.k. jak i 816 i nastepne niem.k.k.),
ze elementy te musza wystepowac ,w momencie popetniania czynu”. Wyrazana
tu zasada koincydencji jest konsekwencjg zasady winy odniesionej do konkret-
nego czynu. W przypadku zamiaru mamy do czynienia z wolitywng strong za-
chowania.

Zasada koincydencji jest ostatnio w Niemczech tematem dyskusji w zwigz-
ku z umysling actio libera in causa. Chodzi tu o przypadek, ze kto$ umysinie
wprawia sie w stan niepoczytalnosci, aby w tym stanie umyslnie popetni¢ czyn
zabroniony. W literaturze prezentowany jest poglad, ze instytucja ta odwotuje
sie do zawinienia uprzedniego, lezgcego jeszcze przed bezprawiem czynu i na-
rusza w ten sposob wymag koincydencji wyrazony w pozytywnoprawnej regu-
lacji niepoczytalnosci® Dlatego tez postuluje sie wprowadzenie dla takich
przypadkow wyjatkowych uregulowan prawnych odbiegajgcych od zasady ko-
incydencji3r.

Dominujace stanowisko traktuje tymczasem instytucje actio libera in causa
—nieuregulowang ustawowo —jako obowigzujace prawo. Moze ono skorzystac
z tzw. rozwigzania opierajgcego sie na analizie znamion czynu zabronionego
(Tatbestandslosung). Zgodnie z tym rozwigzaniem, chodzi o rodzaj posredniego
popetnienia czynu zabronionego, co oznacza, ze co do zachowania zasady koin-
cydencji odsyta sie do konstrukcji sprawstwa posredniego. Tak wiec odnosnie

3B H. J. Hirsch, (przypis 32), s. 41 i 170; F. Zieschang (op. cit.), s. 383.

36 § 20 niem. k.k.

37 H. U. Paeffgen, ,Zeitschrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft”, t. 97, 1985, s. 513, 524; idem,
w: Nomos Kommentar. StGB, 1995, przed § 323a nb. 28; M. Hettinger, Die actio libera in causa, 1988, s. 436 i n.
i 447 i n.; idem, ,Goltdammer’s Archiv flir Strafrecht” 1989, s. 1, 19; idem, Festschrift fur Geerds, 1995, s. 623,
637; U. Neumann, FestschriftfiirArth. Kaufmann, 1993, s. 581, 590 i n.; idem, ,Strafverteidiger”, 1997, s. 23, 25;
Salger, Mutzbauer, ,Neue Zeitschrift fur Strafrecht” 1993, s. 561, 565, i inni.
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do zachowania zasady koincydencji wskazuje sie na sprawstwo posrednie,
w przypadku ktdérego czyn bezprawny posredniego sprawcy zaczyna sie juz
w momencie jego dzialania zmierzajgcego do wprawienia sie sprawcy w stan
niepoczytalnosci® Gdyby wiec niemiecki prawodawca miat stworzy¢ wyrazne
uregulowanie dla actio libera in causa, taki przepis miatby zatem jedynie funk-
cje wyjasniajgcg. Bytby wiec zgodny z zasadg koincydencji.

Inaczej bytoby jednak wtedy, gdyby prawodawca nie ograniczyt sie do zapi-
sania actio libera in causa, lecz - tak jak reguluje to art. 31 8§ 3 pol.k.k.®-
uznatby, ze niepoczytalnosci sprawcy nie uwzglednia sie w przypadku, gdy
przewidywat on lub mégt przewidzie¢ mozliwos¢ wprawienia sie w stan odurze-
nia. To, czy w takim razie nalezy karac¢ z powodu umysinego lub nieumysinego
przestepstwa, rozstrzyga sie wtedy na podstawie stanu psychicznego w mo-
mencie czynu popetnianego w stanie niepoczytalnosci. Kto wiec nieumyslnie
wprawia sie w stan niepoczytalnosci i w tym stanie popetnia umysine zaboj-
stwo, jest karany inaczej anizeli wedtug regut actio libera in causa, to jest nie
za nieumyslne zabdjstwo, lecz za morderstwo lub zabojstwo umysine. Jak poka-
zuje powyzszy przyktad, konstrukcja ta prowadzi do jawnie niesprawiedliwych
skutkéw. Ujawniajg sie tutaj bowiem skutki naruszenia zasady koincydencji.
Podczas gdy w przypadku actio libera in causa zamiar lub nieumysIinos¢ okre-
$la sie na podstawie posredniego czynu nastepujgcego w stanie poczytalnosci,
przy drugim rozwigzaniu zawinienie wstepne zastepuje brak poczytalnosci
W momencie czynu popetnionego w stanie odurzenia. Oceniajgc zachowanie
sprawcy, pomija sie przeciez jego niepoczytalnos¢, ktéra faktycznie istnieje
w momencie dokonywania przez niego bezposredniego czynu w stanie odurzenia.

Jeszcze bardziej widoczne jest to u tych autorow, ktorzy de lege ferenda za-
winieniu wstepnemu sprawcy nie tylko w przypadkach odurzenia, lecz takze
og6lnie w przypadkach zawinionej przedwstepnie niepoczytalnosci, konse-
kwentnie przyznajg nadrzedne znaczenie jako okolicznosci zastepujacej brak
winy w momencie dokonania czynu zabronionego40. Odzegnano sie tu zatem
ostatecznie od prawa karnego czynu. Okazuje sie zatem, ze zachowanie zasady
koincydencji jest rowniez Scistym nakazem prawa karnego czynu4l

5. Nastepnag sfere probleméw tworzy wysokos$¢ kary, szczegélnie
w przypadku recydywy. Kiedy w XIX w. dyskutowano o prawie karnym
czynu i sprawcy, recydywa odgrywata znacznag role. Chodzito o to, czy da sie po-

3B Por. RGSt, Reichsgericht; Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen, t. 22, 413, 415; H. J. Hirsch,
LZeitschrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft4—wktadka 1981, s. 2, 9; idem, Festschrift fur Nishihara,
1998, s. 88, 95 i n.; G. Spendei, w: LK, wyd. 11, § 323a nb. 36; idem, ,Juristische Rundschau”, 1997, s. 133, 134in;
idem, Festschrift fur Hirsch, 1999, s. 379, 381 i n.; G. Jacobs, Strafrecht Allgemeiner Teil, wyd. 2, 1991, 17/64;
C. Roxin, Festschrift fur Lackner, 1987, s. 307, 314; idem, Strafrecht Allgemeiner Teil, t. 1, wyd. 3, 1997, § 20 nb.
60; Herzberg, Festschriftfur Spendei, 1992, s. 203, 218 i n.; Schild, w: Alternativkommentar, StGB, 1990, § 20 nb.
83; idem, Festschrift fur Triffterer, 1996, s. 203, 206.

P Patrz takze art. 23 ros. k.k. oraz rozdz. 2 § 15 ust. 3 k.k. bytej NRD.

40 W szczegdblnosci J. Hruschka, ,Juristenzeitung” 1996, s. 64, 69, 72.

41 W przeciwienstwie do pogladu wyrazonego w pismiennictwie (zob. Jahnke, Festschrift 50 Jahre BGH
(Bundesgerichtshofes), 2000, s. 399, 405) uwzglednienie btedu co do bezprawnoséci czynu (817 zd. 2 niem.k.k.,
art. 30 zdanie 2 pol.k.k.) jak tez sprowadzenie przez sprawce okolicznosci stanu wyzszej koniecznosci
wytgczajgcego wine (§ 35 ust. 1zd. 2 niem.k.k.) nie stanowia ztamania zasady koincydencji; por. tez H. J. Hirsch,
Festschrift fur Nishihara, s. 92 i n.; Jerouschek, ,Juristische Schulung” 2001, s. 417 i n., 424, prezentuje z kolei
poglad, iz zasada koincydencji ulegta relatywizacji. To jednak nie znajduje odzwierciedlenia w prawie karnym
czynu.
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godzi¢ z zasadniczym prawem karnym czynu sytuacje, ze przy zaistnieniu
przestanek recydywy orzekana jest kara wyzsza, anizeli odpowiadatoby to wi-
nie za czyn bedacy przedmiotem oceny4 Podkreslono juz wczesniej teze Liszta,
ze zasada czynu obowigzuje tylko wobec przestanek kary, ale nie wobec samej
kary43 To ujecie catkowicie opowiadajgce sie za kargcelowg nie zyskato jednak
uznania. Winy wptywajgcej na wymiar kary nie da sie bowiem oddzieli¢ od kon-
kretnego czynu. Jest ona wprawdzie pojeciem szerszym niz wina czynu (wina
uzasadniajgca karalnos¢), poniewaz przy okreslaniu odpowiedniej wysokosci
sankcji na korzys$¢ lub niekorzy$¢ indywidualnego sprawcy dziatajg takze
czynniki, ktore poprzedzajg przestepstwo, towarzysza mu i po nim nastepujg
(zob. dyrektywy wymiaru kary w art. 53 § 2 pol.k.k. i § 46 pkt 2 niem.k.k.).
Wina wptywajgca na wymiar kary dotyczy przeciez ukarania popetnionego
konkretnego czynu; uwzglednia przy tym jedynie zwigzany z nim caty rozwdj
wydarzend W § 46 pkt 1 niem.k.k. wyraZnie powiedziano, ze wina sprawcy jest
podstawg wymiaru kary, a to oznacza w szczegélnosci, ze kara nie moze prze-
kracza¢ stopnia winy odnos$nie do popetnionego czynu. Wysokosé
wymierzanej kary musi sie zawiera¢ w granicach stosownej ,odptaty” za ten
czynh Dlatego tez nie jest trafny poglad, ze dla przestanek kary znaczenie
miato jedynie prawo karne czynu, natomiast o wymiarze samej kary miatoby
decydowac prawo karne sprawcy. Fakt, ze przy nastepstwach okreslonych pra-
wem uwzglednia sie na korzy$¢ sprawcéw specjalne wzgledy prewencyjne (na
przyktad warunkowe zawieszenie kary), nie oznacza sprzecznosci z zasadg czy-
nu ani tez jej ograniczenia.

W przypadku recydywy oznacza to, ze moze by¢ ona uwzglednianaw ra-
mach zasady czynu. Orzecznictwo uznaje uprzednig karalnos¢, szczegoélnie
za to samo przestepstwo, za wyjatkowo wazng okolicznos$¢ przy wymierzaniu
kary wykraczajgcej poza granice ustawowego zagrozeniade W literaturze nato-
miast zwraca sie uwage na to, ze nie chodzi o uprzednig karalnos¢ jako taka, lecz
o brak jej wptywu na popetnienie aktualnego przestepstwa4/. Powr6t do prze-
stepstwa nie stanowi wiec —zgodnie z obecng regulacjg niemieckiego kodeksu
karnego, w przeciwienstwie do art. 64 pol.k.k. - wiekszego zagrozenia w porow-
naniu z ustawowym zagrozeniem za konkretny czyn. Regulacja taka, jak w pol-
skim art. 64, przewidujgca podwyzszenie granic ustawowego zagrozenia, nie
oznacza, ze mamy do czynienia z prawem karnym czynu, lecz nadal z prawem
sprawcy. W przypadku zaostrzenia granic kary nie chodzi bowiem o karanie
osgdzanego popetnionego czynu, lecz wylgcznie o postepowanie prewencyjne,
ktore ma zapobiec nowym podobnym przestepstwom tego sprawcy. Temu powin-

4 Por. P. Bockelmann, op. cit.,, cz. 1, s. 11i n.

43 Szerzej na ten temat: ibidem, cz. 1, s. 101 i n.

24 Por. takze: H.-H. Jescheck, T. Weigend, op. cit., s. 886, (ktérzy méwia o ,odptacie z uwzglednieniem po-
trzeb wynikajacych z prewencji szczegdlnej”); A. Schonke, H. Schroder, W. Stree, StGB, wyd. 26, 2001, § 46 nb. 9a
(uzywajacy sformutowania ,w odniesieniu do dokonanego czynu”), 9b (oraz ,adekwatna kara jako sprawiedliwa
odptata”).

45Por. BVerfGE Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, tom i s. 50, 5,12; 54,100,108; BGHSt Bun-
desgerichtshof; Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Strafsachen, tom 20, s. 264, 266; A. Schonke,
H. Schroder, W. Stree, (przypis 4144), przed § 38 nb. 13; H.-H. Jescheck, T. Weigend, op. cit., s. 879.

46 Por. w szczeg6lnosci odwotania do orzecznictwa sadéw w A. Schonke, H. Schroder, W. Stree, (przypis
4144), § 46, nb. 31 i n.

47 Patrz takze: H.-H. Jescheck, T. Weigend, op. cit., s. 892 i n.
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ny jednak stuzyé przepisy o srodkach zabezpieczajgcych (art. 93 i nastepne
pol.k.k. i § 61 i nastepne niem.k.k.), jak réwniez prawo karne wykonawcze.

W prawie niemieckim, ktére w § 46 k.k gwarantuje w zasadzie odniesienie
do czynu, istnieje dzisiaj problem goérnej granicy kary, ktéra wykracza poza
wspo6tmiernos$¢ winy. Tak na przyktad w przypadku niebezpiecznego uszkodze-
nia ciata (zgodnie z nowym brzmieniem § 224 niem.k.k), ktére do tej pory kwa-
lifikowano jako przestepstwo z oskarzenia prywatnego, gorna granice kary
podniesiono ostatnio dwukrotnie —z pieciu do dziesieciu lat pozbawienia wol-
nosci. Wobec szerokich mozliwosci interpretacji pojecia ,,wsp6tmiernosci winy”
i zauwazalnej w praktyce tendencji wiekszego zainteresowania sprawcg niz
czynem, moze to by¢ zachetg do tego, aby wspotmiernosci winy przypisac row-
niez cele prewencyjne.

6. W koncu nalezy zauwazy¢ posrednie rozluznienie prawa karnego czynu
wynikajgcego z oportunistycznego podejscia do popetnionego czynu, ktére
przewiduje w zamian za umorzenie wobec sprawcy postepowania karnego mo-
zliwos¢ zaptaty przez niego pewnej kwoty pienieznej na rzecz panstwa lub in-
stytucji uzytecznosci publicznej (8 1 153a ust. 1 nr 2 niem.k.p.k.). Coraz wiecej
jest przypadkéw takiego umorzenia postepowania karnego w sytuacji, gdy nie
stwierdzono nawet wystarczajacego podejrzenia popetnienia przez sprawce
zarzucanego mu czynu, a postepowanie przygotowawcze nie dato podstaw do
whniesienia aktu oskarzenia. Chodzi o przypadki, w ktérych sytuacja dowodowa
jest trudna albo stan prawny jest watpliwy. Podejrzanego stawia sie przed
alternatywa, ze albo dochodzenie bedzie prowadzone dalej i by¢ moze dojdzie
do oskarzenia, albo postepowanie zostanie umorzone za zaptata, czesto wysokiej,
sumy pienieznej. Ten, kto moze wnies¢ wymagang sume, decyduje sie z reguty na
zaptate, aby mozliwie szybko unikng¢ dalszej konfrontacji z organami Scigania.
Znamienny przykiad z ostatniego czasu stanowi umorzenie postepowania pro-
wadzonego przeciwko bytemu kanclerzowi Kohlowi w sprawie rzekomych nad-
uzy¢ finansowych na szkode jego partii w zamian za zaptate 300 000 marek48

Z tego wzgledu, ze wptata pieniezna ma charakter sankcji, a mianowicie
przedstawia dolegliwos¢ karng wobec danej osoby, przy czym popetnione przez
te osobe przestepstwo nie zostato wystarczajgco wyjasnione, nie moze tu juz
by¢ mowy o prawie czynu i wynikajgcym z tego prawie karnym opartym na wi-
nie. Nie chodzi tu przeciez o reakcje karnoprawng na popetniony czyn, lecz
0 sankcje wyrazong w danej sumie, skierowang jedynie przeciwko prawdopo-
dobnemu sprawcy. Na wysokos$¢ tej sankcji decydujacy wpltyw maja ponadto:
wrazenie osobiste, jakie sprawia dana osoba, i jej gotowos$¢ do wspoOtpracy —
a wiec czynniki czysto personalne.

W tym konteks$cie jest réwniez interesujace, ze rozprzestrzeniajgca sie
obecnie takze w kontynentalno-europejskim prawie karnym praktyka porozu-

8 Sad Krajowy w Bonn uzasadnit swojg zgode na takie umorzenie przez prokurature postepowania przygo-

towawczego zwigzane zjednoczesng zaptata powyzszej sumy tym, ze otwarcie przewodu sgdowego jawito sie jako
watpliwe, por. ,Neue Juristische Wochenschrift” 2001, s. 1736. Wprawdzie w komentarzu do niemieckiego ko-
deksu postgpowania karnego (T. Kleinknecht, Meyer-GroBner, Strafprozessordnung (StPO), wyd. 45, 2001,
§ 153a nb. 7) wyrazono poglad, iz w takim przypadku musi istnie¢ wystarczajgce podejrzenie popetnienia czynu
zabronionego, gdyz jedynie wtedy mozna na podejrzanego natozy¢ okreslone obowigzki, tojednak w rzeczywisto-
éci postepowanie karne zakonczone takim umorzeniem nie osigga tego etapu, w ktérym mozliwe jestjuz wniesie-
nie aktu oskarzenia do sadu.
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mien pomiedzy stronami postepowania karnego wzbudzita watpliwosci, czy
prawo karne czynu nadal jest przestrzegane. | tak wioski karnista Moccia za-
uwaza: ,Praktyka porozumienia prowadzi do mnozenia sie réznorodnych sytu-
acji, ktére nawigzujg jedynie do sposobu bycia sprawcy, a nie do empirycznie
sprawdzalnego sposobu jego zachowania i tym samym powodujg przejscie od
prawa karnego czynu do prawa sprawcy49,

1. Nadszedt czas, aby nauka-tam gdzie to jest konieczne - przypominata

0 prawie karnym czynu i wyznaczanych przez niego granicach. Grozi bowiem
taka sytuacja, ze w prawie karnym zaczng dominowac wzgledy prewencji i eko-
nomii postepowania. Ani prawodawca, ani wymiar sprawiedliwosci nie majg
przeciez przywileju dowolnego dysponowania podstawowymi zasadami prawa
karnego. Nie moga réwniez uchodzi¢ za naukowe wypowiedzi tu i éwdzie pa-
dajace ze strony teoretykow stwierdzenia, jakoby pojedyncze odejscie od pod-
stawowych zasad byto nieuniknione i nieszkodliwe. W tej sytuacji wyjatki
wcale nie potwierdzaja reguty, lecz powodujg sprzecznosci. A przeciez whasnie
zadaniem nauki jest wskazywanie prawodawcy i wymiarowi sprawiedliwosci
negatywnych tendencji pojawiajacych sie w prawie karnym*.
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IS THE PRINCIPLE OF THE DEED OF CRIME (ACTUS REUS) BEING THE MAIN
PRINCIPLE UNDERLYING CRIMINAL LAW ADEQUATELY OBEYED?

Summary

One of the key principles of contemporary criminal law is the principle that criminal law is the
“law of actus reus” (“deed of crime”). The main thesis of the paper is a statement that there is no rea-
son to change that. As various forms of special crime prevention and their significance have been re-
cently expanding, both in theory and practice, “the perpetrator’s criminal law” becomes of essential
importance too. The fact that criminal law has always been the law dealing with actus reus (a deed
of crime) is connected with the historical concept of repayment for damages. The penal suffering, or
punishment inflicted, may be a re-payment for the deed of crime, but not for the identification of the
perpetrator or placing the perpetrator in a certain category of perpetrators. Accordingly, the concept
of mens rea (guilty mind) relates to actus reus (the deed of crime). The law of actus reus constitutes
a certain bastion safeguarding against abuses on the part of the state, and therefore it is indirectly
included in many constitutions through a requirement that a deed of crime must be defined, and
through the principle of guilty mind as it arises from the principle of the state of law.

The author asks whether the principle of a deed of crime (actus reus) is always adhered to by
the German legislator. Consequently, the following are analysed: 1) the institution of an ineffective
attempt, 2) a crime as an abstract exposure to danger of a legal good, 3) statutory attributes deter-
mining motivation to commit a forbidden act, 4) the so called principle of concurrence, or time coinci-
dence in relation to the intention and guilt, 5) sentencing, particularly in case of persistent offenders,
6) discontinuance of criminal proceedings arising from the opportunistic principle. The criticised so-
lutions of the German law are being compared with selected provisions of the Polish criminal code.

49 S. Moccia, w: H. J. Hirsch (red.), Krise des Strafrechts..., s. 293, 298.
Z jezyka niemieckiego przetozyt mgr Jarostaw Dudzicz.



