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POWROT DO PRZESTEPSTWA JAKO
"OKOLICZNOSC OBCIAZAJACA"

1. Obowiazujacy kodeks karny nie wymienia tzw. okolicznosci obciazaja-
cych i Yragodzacych jakie spotka¢é mozna w uzasadnieniach wyrokow sado-
wych dotyczacych wymiaru kary. Wyjatkiem na gruncie kodeksu karnego
jest recydywa ogdlna okre§lona w art. 52'. Zgodnie z jego treécia uprzednie
skazanie sprawcy za przestepstwo umyslne albo za podobne przestgpstwo
nieumys$lne sad uwzglednia jako okoliczno$¢ wptywajaca na zaostrzenie ka-
ry. Zawarta w tym przepisie wskazéwka wyboru rodzaju kary "... ma (..)
charakter wzgledny i raczej ukierunkowuje myS$lenie s¢dziego o wymiarze
kary niz daje mu granice wyboru"™. Poglad iz sadowi pozostawiono wybdr
rodzaju kary nie byt jednak zawsze podzielany zaréwno w orzecznictwie sa-
dowym, jak w literaturze przedmiotu’.

W projekcie kodeksu karnego z 1991 r.*, ktéry proponuje zasadnicze
zmiany w okres$leniu ogdlnych i szczegdlnych dyrektyw wymiaru kary nie
znajdujemy odpowiednika art. 52 k.k. W art. 50 projektu normujacym ogdlne
dyrektywy sadowego wymiaru kary postanowiono, podobnie zreszta jak w obec-
nie obowiazujacym kodeksie karnym oraz w kodeksie z 1932 r., iz sad uwz-
glednia w toku wymiaru kary m.in. sposéb zycia sprawcy przed popeinieniem
przestepstwa. W tym szerokim zakresowo okre$leniu mieszcza sig, bez watpie-
nia, poprzednio popetnione przestepstwa oraz orzeczone i odbyte kary. Nasuwa
si¢ jednak pytanie, czy i kiedy okolicznosci te, podobnie jak czyni to art. 52
k.k. w stosunku do poprzedniego skazania, moga zyska¢ podczas wymiaru ka-
ry charakter okolicznosci obciazajacych (w ramach albo poza ocena winy), czy
tez nalezatoby je raczej traktowaé w sposéb czysto "techniczny" jako czynniki
prognozy kryminalnej formutowanej wobec danego sprawcy.

Uznanie powrotu do przestgpstwa za okoliczno$¢ obciazajaca przy wy-
miarze kary zwiazane jest z wieloma watpliwo$ciami wyrazanymi w nauce
prawa karnego’. W ramach réznych stanowisk w tej kwestii dochodzi do

' Por. Uzasadnienie do projektu kodeksu karnego z 1968 r., s. 113; 1. Andrejew, W. $wida, 'W. Wolter,
Kodeks karny z komentarzem, Warszawa 1973, s. 234, (art 52, t. 1).

’ K. Buchata (red.), Z. Cwiakalski, M. Szewczyk, A. Zoll, Komentarz do kodeksu karnego czes¢ ogdlna,
Warszawa 1990, s. 246, (art. 52, t. 9).

’ Por. I. Andrejew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks, s. 235, (art. 52,t.11);J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski,
Kodeka karny komentarz, Warszawa 1987, s. 216, (art. 52, t.13). Zagadnienie to omawia D. Piefiska, Zagadnienia
recydywy wprawie karnym, Warszawa 1974, s. 73 - 75.

* Projekt k.k. w redakcji z listopada 1992 r. nie wprowadza zmian do tresci przepiséw zawartych wjego
ujeciu redakcyjnym z grudnia 1991 r., a powotywanych w niniejszym opracowaniu.

* Problematyka ta wzbudzita szeroka dyskusje w niemieckim i austriackim prawie karnym. Por. m.in.: H.
Zipf, Die Behandlung des Riickfalls und der Vorstrafen nach Aufhebung dea § 48 StGB, w: Ferstschrift fir H.
Trondle, pod red. H.-H. Jeschecka i T. Voglera, Berlin, New York 1989, G. Kunst, Die strafiechtliche Behandlung
dea Riickfalls, "Osterreichische Juristen Zeitung" 1980 z. 12.
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kategorialnego pomieszania racji uzasadniajacych karg, co nie jest pozba-
wione znaczenia zaréwno z punktu widzenia gwarancji praw jednostki ka-
ranej, jak i z punktu widzenia ksztattowania polityki kryminalnej.

2. Pominigcie w projekcie kodeksu karnego tresci obowiazujacego
art. 52 k.k. o recydywie ogblnej przypomina poniekad unormowanie kwestii
powrotu do przestgpstwa w ramach sadowego wymiaru kary, jakie zawierat
kodeks karny z 1932 r. Jedna z okolicznosci, ktore sad miat bra¢ pod uwage
podczas wymiaru kary, wymieniona z art. 54 tamtego kodeksu, byto "doty-
chczasowe zycie" sprawcy. Warto przypomnieé tu poglady J. Makarewicza
odnoszace sie¢ do tego zagadnienia. Byt on, jak wiadomo, zdecydowanym
zwolennikiem oparcia kary na podstawie winy, a takze zwolennikiem indy-
widualno-prewencyjnego celu kary. Uwazal zarazem, iz jakiekolwiek uprzed-
nie ukaranie, a nawet zycie bez okres§lonego zawodu stanowia wystarczajace
"tytuty do stosowania kary surowej"’. Powrdt do przestepstwa uznawat on
za czynnik daleko istotniejszy dla sadowego wymiaru kary, niz wage popet-
nionego czynu mierzona wielkoscia winy i szkody®. W stosunku do przypad-
kéw nie mieszczacych si¢ w ramach przepisu o recydywie specjalnej (art. 60
§ 1 kk. z 1932 r.) ze wzgledu na brak podobienstwa pobudek przestgpstw
tworzacych recydywe, a zatem przypadkdédw pozostajacych w ramach oceny
"dotychczasowego zycia" sprawcy, (zdaniem J. Makarewicza) "... sedzia wo-
bec faktu popetnienia przestgpstwa po odcierpieniu kary za inne przesteg-
pstwo winien zblizaé¢ sie do ustawowego maximum" wymiaru kary’.

Réwniez inny poglad tego autora wydaje si¢ wazny dla niniejszych roz-
wazan. Otéz podkreslat on, iz zadaniem okoliczno$ci wymienionych w prze-
pisie o sadowym wymiarze kary (art. 54) jest "... zwrdcenie uwagi sedziego
na etyczna warto$é przestepcy"'. WypowiedZ ta wiazata sie z aprobata indy-
widualno-prewencyjnego celu kary, ktérego treScia miato by¢ "... oddziaty-
wanie na psychike przestepcy, jego regeneracja etyczna"’. Wypada
przypomnieé, ze k.k. z 1932 r. uwazal karg wigzienia za "noszaca specyficz-
ne zabarwienie potgpienia moralnego”, co wykluczato stosowanie kary are-
sztu wtedy, gdy skazanie dotyczylo przestepstwa popetnionego z niskich
pobudek. Juliusz Makarewicz wyrazit poglad, ze "... recydywista (normalny)
wedlug kodeksu zastuguje na r 6 wne potepienie (z jakichkolwiek pobu-
dek dziata), jak przestepca dziatajacy z pobudek niskich"'.

Z wypowiedzi tych wynika, ze ich autor wiazat wyraznie szczegdlno-pre-
wencyjna koncepcje kary nie tylko z dezaprobata (potgpieniem) czynu lecz

° J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwéw 1938, s. 206.

° Autor ten uwazal, iz takie czynniki, jak wyrzadzona szkoda i inne okolicznoéci nalezace do strony przed-
miotowej przestgpstwa uwzgledniane sa przede wszystkim juz w samym ustawowym wymiarze kary. "Tam,
gdzie chodzi o indywidualizacjg kary, o zastosowanie sankcji karnej odpowiednio do konkretnego wypadku, tam
sedzia powinien zwraca¢ uwageg na inne okolicznosci, na te mianowicie, ktére podkredlaja psychiczna
indywidualnos$¢ przestepcy z jednej strony, a ustosunkowanie sig psychiczne do danego czynu z drugiej strony”.
Jw., s. 206 - 207. Podobnie w tej kwestii S. Sliwinski, Polskie prawo karne materialne czg¢$¢ ogélna, Warszawa
1946, s. 435.

7 J. Makarewicz, Kodeks karny, s. 209.

* Ibidem, s. 205.

* Ibidem, s. 206.

" Ibidem, s. 223.
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takze z dezaprobata samego sprawcy. Indywidualne cechy sprawcy i fakty
z jego zycia datujace si¢ jeszcze sprzed popetnienia przestepstwa nie mialy
znaczenia tylko z punktu widzenia oceny winy, nie stanowity tez jedynie
czynnikéw prognostycznych pozbawionych ocen wartosciujacych, lecz podle-
gaty negatywnej ocenie (naganie), z ktora miato wiazac si¢ bezposrednio
orzeczenie surowszej kary. Poglady te, szczegdlnie w odniesieniu do podsta-
wowej dla prawa karnego kwestii potepienia sprawcy przestepstwa, trudno
bytoby zaaprobowaé¢ w $wietle dzisiejszych zapatrywan na prawa jednostki.

3. Wyrazi¢ mozna przekonanie, ze nie uzyska sie nalezytej jasnosci
w ocenie "dotychczasowego sposobu zycia", a w tym powrotu do przeste-
pstwa, jak dtugo nie okresli sic wyraznie co jest tutaj przedmiotem potepie-
nia zwiazanego z wymiarem kary''. Pytanie to nie jest tozsame z pytaniem
o adresata nagany zawartej w karze, ani o to przeciwko komu toczy si¢
postepowanie karne. Nie jest to takze pytanie o spoteczny odbidr kary. Wia-
ze si¢ ona bowiem w opinii szerokich kregdéw spotecznych wtasdnie z potgpie-
niem osoby sprawcy. Tego rodzaju potepienie mozna tez wyczytaé
z funkcjonowania organdéw prawno-wykonawczych, a szczegdllnie peniten-
cjarnych. Ze stanowiska tzw. koncepcji spotecznej reakcji wyjasniajacych de-
wiacje jednostki wejscie do instytucji "totalnej", do ktérej zaliczane jest
wiezienie, odbywa si¢ w drodze "procesu degradacji" samego sprawcy'’. Wy-
daje si¢ to zreszta nieodtacznym elementem kar izolacyjnych. Spoteczna de-
gradacja sprawcy wiaze si¢ takze z kara pozbawienia praw publicznych.

Pozostaje tez poza sporem, iz wymierzona jednostce kara jest zawsze
naruszeniem jej najistotniejszych débr, "gwattownym wkroczeniem w pod-
stawowe jej wolnosci...", "... jest wiec ze swej istoty ztem zadanym jednost-
ce, wymagajacym zawsze usprawiedliwienia"".

W postawionym tutaj pytaniu chodzi o co$ zupeinie innego, a mianowi-
cie o zakres panstwowego jus puniendi przejawiajacego si¢ w sado-
wym wymiarze kary. Chodzi o to, czy wspdtczesny wymiar sprawiedliwos$ci
realizowany przez w zasadzie liberalne panstwo upowazniony jest do pict-
nowania i zwiazanego z tym karania indywidualnych i biograficznych cech
sprawcy, wykraczajacego poza ocen¢ konkretnego czynu. Pytanie to wprowa-
dza niewatpliwie w obreb sporu o koncepcje kary. Nie podejmujac tego ro-
dzaju z natury obszernej dyskusji wypada zwrdci¢ uwage na pewne
zatozenia i ich konsekwencje wazne z punktu widzenia propozycji zawar-
tych w cytowanym projekcie kodeksu karnego z 1991 r.

4. W historii mysli penologicznej nie tylko w koncepcjach kary jako od-
ptaty lecz takze w koncepcjach prewencyjnych kary (J. Benthama) spotyka

" Niniejsze uwagi nie odnosza si¢ tylko do pogladéw J. Makarewicza. Por. m.in. A. Gubinski, Zasady

prawa karnego, Warszawa 1986, s. 121 ("Kara jest §rodkiem przymusu stosowanego przez panstwo. Stanowi
wyraz potgpienia sprawcy z racji popetnionego przezen przestgpstwa"); A. Marek, Prawo karne czes¢ ogdina,
Bydgoszcz 1992, s. 231 ("Reakcja ta (kara B. J.) ma charakter ujemny, wyraza si¢ w niej dezaprobata czynu
i jego sprawcy"). W $wietle pierwszej z tych definicji zapewne nie chodzi o potgpienie sprawcy jako takiego,
lecz jako autora czynu. W kazdym razie obie definicje znajduja uzasadnienie w stanie normatywnym, ktérego
dotycza.

" Por. E. Goffman, Charakterystyka instytucji totalnych, w: W. Derczyniski, A. Jasinska-Kania, J. Szacki
(red.), Elementy teorii socjologicznych, Warszawa 1975, s. 150 i n.

? A. Zoll, Wymiar kary w aspekcie praw jednostki karanej, "Palestra" 1986 nr 5 - 6, s. 40; Por. tez definicjg
kary S. Sliwinskiego, Polskie prawo, s. 434.
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si¢ Sciste jej zwiazanie z przestepstwem, a nie z osoba sprawcy. Jedna
z podstawowych wersji retrybutywizmu dostrzega nawet istot¢ kary w tym,
iz jest ona §rodkiem dezaprobaty, potepienia czynéw przestepczych''. Twier-
dzenie, iz kara jest i pozostaje odptata pociaga za soba t¢ zupetnie konkret-
na konsekwencje, ze "... jezeli przestgpstwo nie zostato popetnione, nie ma
'za co praci¢'""”.

Kara jako odptata wiaze si¢ z idea sprawiedliwo$ci. Retrybutywizm za-
ktada wtasnie, ze wina powinna decydowaé nie tylko o kregu osob ukara-
nych, ale takze o surowosci kar. W tym zakresie, stwierdza W. Sadurski,
jest to niewatpliwie doktryna moralna, a nie wytacznie definicja kary'®. Po-
tepienie zawarte w karze kryminalnej, o czym mowa, nie jest, jak wiadomo,
jednoznaczne z moralna dezaprobata czynu. "Szerokie luzy decyzji sadu sto-
sujacego wspotczesne prawo karne (...) w duzej mierze uzaleznione sa od
stopnia dezaprobaty moralnej konkretnego c¢c zy nu (podkr. B. J.) ze
wzgledu na jego intencje ijego skutki"'’.

W nauce prawa karnego rozpowszechnione jest obecnie stanowisko, ze
nie nalezy obejmowaé¢ wina indywidualnych cech osobowos$ciowych i elemen-
tow biograficznych sprawcy'®, choé¢ z punktu widzenia aprobowanych skad-
inad warto$ci moga byé one naganne. Stanowisko to opiera si¢ na
przyjmowanych pryncypiach karalno$ci, zgodnie z ktérymi kara i jej inten-
sywno$¢ wiaza si¢ z warto$cia naruszonego przestepstwem dobra i z waga
zawinionego czynu. Wobec koncepcji "winy sposobu zycia", majacych juz
warto$¢ historyczna, mozna by skierowaé zarzut, iz prawno-karne formuty
winy nie nadaja sie¢ do oceny omawianych okolicznos$ci bez uciekania si¢ do
fikcji czy domnieman podczas ustalania takiej winy. Formuty te nie pozwa-
laja odrzucié¢ tych czynnikow indywidualnych, na ktére jednostka nie miata
wptywu albo wptyw ten byt minimalny.

Prawo karne, zauwaza H.-H. Jescheck, nie powinno tylko ograniczad
wolnodci lecz takze "wyznaczaé" wolno$¢. Dlatego mysli ludzkie, plany, cha-
rakter i sposéb zycia ludzi nie moga by¢ przedmiotem prawno-karnej regu-
lacji, lecz jedynie ich czyny. Wynika z tego, iz bezprawnos$¢ i wina moga by¢
odnoszone wytacznie do ludzkiego dziatania lub zaniechania, jako okreslo-
nego czynu'’.

Przyjaé¢ trzeba zatem, iz karanie za konkretny czyn nie powinno prowa-
dzi¢ do ogdlnego rozliczania ze sposobem zycia sprawcy ani z punktu widze-
nia "wyréwnania" winy, ani tez z punktu widzenia prewencji’’. Czynnikom

"“ Por. W. Sadurski, Teoria sprawiedliwosci Podstawowe zagadnienia, Warszawa 1988, s. 257 i n. Autor
krytycznie ocenia tg koncepcje.

" L. Lernell, Podstawowe zagadnienia penologii, Warszawa 1977, s. 107. Por. tez U. Klug, Skeptische Rech-
tsphilosophie und humanes Strafrecht, tom 11 Materiele und formelle Strafrechtsprobleme, Berlin 1981, s. 28 -
42 i in.; E. Schmidthfluser, Vom Sinn der Strafe, Gottingen 1963.

'* W. Sadurski, Teoria sprawiedliwosci, s. 246. Por. Z. Ziembiniski, O pojmowaniu sprawiedliwosci, Lublin
1992, s. 153; J. Widacki, Filozofia prawa karnego z punktu widzenia nauki Kosciota, w: O prawo karne oparte na
zasadach sprawiedliwosci prawach cztowieka i mitosierdziu, pod red. A. Strzembosza, Lublin 1988, s. 20 - 28; A.
Strzembosz, Chrzescijariska koncepcja celow kary, tamze, s. 225 1 in.

" Z. Ziembinski, Etyczne problemy prawoznawstwa, Wroctaw... 1972, s. 187.

" Por. H.-H. Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, wyd. 4. Berlin 1988, s. 18 -19, 48; H. J.
Bruns, Das Recht der Strafzumessung, Koln 1985, s. 147, 192 -193, 219 i n.

" H.-H. Jescheck, Lehrbuch, s. 177.

* Por. H. J. Bruns, Das Recht, s. 219 i 222.
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prognostycznym na gruncie prawa karnego nalezy nadawal znaczenie czy-
sto "techniczne", pozbawione charakteru aksjologicznego. W przeciwnym ra-
zie dojdzie do sprzecznosci, w ktére popadta tutaj prewencyjna ideologia
resocjalizacji sprawcy. "Pojecie resocjalizacji, jak trafnie stwierdzili M. Poro-
wski i A. Rzeplinski, wypracowane w teoretycznej konwencji pedagogiki,
jest zupetnie asymetryczne w stosunku do technicznych konstrukcji prawa
karnego materialnego. Pograza to polityke penitencjarna w nattoku notory-

cznych wewnetrznych sprzecznoéci"

5. Nadanie w art. 52 k.k. powrotowi do przestepstwa charakteru ogdlnej
okoliczno$ci wptywajacej na zaostrzenie kary wiaze wyraznie tg¢ okoliczno$é
z celem kary jako odptaty. Méwito o tym wprost Uzasadnienie do projektu
k.k. z 1968 r.”>. Przypadki powrotu do przestepstwa, w ktérych przepis ten
nie moze by¢ zastosowany, (a ktére nie stanowia zarazem innego rodzaju
recydywy) wchodza w zakres art. 50 § 2 k.k. i znajduja si¢ w obrgbie "spo-
sobu zycia" sprawcy przed popetnieniem przestepstwa, o jakim tam mowa.

Zarowno w naszej literaturze fachowej, jak i w orzecznictwie sadowym
uksztattowanym na gruncie obowiazujacego art. 50 k.k. spotka¢ mozna poglad,
iz wszystkie okolicznosci, ktére sad bierze pod uwage w toku wymiaru kary,
a wymienione w § 2 tego przepisu, za wyjatkiem jednej, moga byé uznawane
za obciazajace badz tagodzace®. Dotyczy to takze wymienionego "sposobu zy-
cia" sprawcy. Nie mniej rozpowszechniony jest poglad, iz okolicznos$ci nie zawi-
nione przez sprawce nie moga byé nigdy traktowane jako obciazajace®. Skoro
skonfrontuje si¢ oba powyzsze poglady, to nasuwa si¢ wniosek, iz dana okolicz-
no$¢ moze byé uznana za obciazajaca wtedy tylko, gdy wptywa ona na wzrost
winy (spotecznego niebezpieczenistwa czynu)®’. Twierdzenia o zawinionym cha-
rakterze omawianych okoliczno$ci nie zawsze precyzuja nalezycie przedmiot
tej oceny. Mozliwe jest wiec, iz mniej czy bardziej swiadomie aprobowane sa
takie koncepcje, jak "wina sposobu zycia", "wina osobowosci” itp.

Przyktadem stanowiska nie uwzgledniajacego tutaj w ogdle problemu winy
byly wypowiedzi Sadu Najwyzszego odnosnie do tzw. pasozytniczego trybu zy-
cia. Taki tryb zycia uznat SN w orzeczeniu z 1973 r. za okoliczno$¢ wptywajaca
zarédwno na zaostrzenie kary, jak i na wybor surowszego rodzaju kary, a wigc
za okoliczno$¢ obciazajaca’®. Chodzito tu jednoczeénie o negatywna ocene ta-
kiego trybu zycia ze stanowiska zaktadanych warto$ci, a wiec w sumie o pote-
pienie czego$ wiecej niz konkretnego czynu sprawcy stypizowanego
w ustawowych znamionach.

Interesujacym przyktadem dogmatycznego ujgcia okolicznosci obciazaja-
cych i tagodzacych jest unormowanie austriackiego kodeksu karnego

21

8. 172.

2

M. Porowski, A. Rzepliniski, Granice reformy wieziennictwa "Archiwum kryminologii” tom XIII, 1986,

Uzasadnienie, s. 113; K. Buchata, Prawo karne materialne, Warszawa 1989, s. 538.

* Por. m.in. J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeka karny, s. 209, (art. 50, t. 87); K. Buchata, ibidem;
OSNKW 4/79 poz. 39.

* Por. m.in. A. Ratajczak, Stan nietrzezwosci w polskim prawie karnym, Poznah 1969, s. 194; J. Bafia,
ibidem, s. 204, (art. 50, t. 50).

* Por. w kontekscie recydywy. W. Wrébel, A. Zoll, Usprawiedliwienie karania (zatoZenia systemu wymiaru
kary wprzysztym kodeksie karnym) w: O prawo karne, s. 262.

* OSNKW 12/73, poz. 151; por. tez W. Swida, Prawo karne, Warszawa 1986, s. 333.
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z 1974 r. Okolicznosci te zostaty wyodrebnione w dwu wykazach (§ 33
i 34). Jednak zauwazy¢ mozna wystepujacy miedzy nimi brak symetrii. Do
okolicznos$ci tagodzacych zaliczono np. dotychczasowe prowadzenie przy-
zwoitego trybu zycia, podczas gdy czyn pozostaje w razacej sprzecznoS$ci
z uprzednim postepowaniem sprawcy. Po stronie okolicznosci obciazajacych
nie zamieszczono natomiast zarzutu co do nagannego trybu zycia, gdyz nie
jest to zapewne przedmiotem potgpienia w ramach wymiaru sprawiedliwo-
$ci. Wsrdd okolicznodci obciazajacych znajduje si¢ jednak uprzednie skaza-
nie za czyn wynikajacy z tej samej szkodliwej sktonnos$ci. Ta postad
recydywy ogoélnej budzi skadinad w piSdmiennictwie austriackim wiele za-
strzezefh z punktu widzenia czynnika indywidualnej winy’’.

6. W Uzasadnieniu do omawianego projektu czytamy: "Projekt nie wpro-
wadza okolicznos$ci obciazajacych i tagodzacych, niemniej wymienia najwazniej-
sze okolicznosci o ambiwalentnym charakterze, ktére sad winien uwzglednié
(art. 50 § 2)"**. Wypowiedz ta dopuszcza wigc mozliwoéé traktowania powrotu
do przestepstwa jako okolicznosci obciazajacej. Jednoczed$nie w $wietle wymie-
nionych w § 1 tego artykutu "celdow zapobiegawczych i wychowawczych", ktére
kara ma osiagnaé¢ w stosunku do skazanego, wydaje si¢ niewatpliwie uzasa-
dnione nadawanie okoliczno$ciom zwiazanym ze "sposobem zycia przed popet-
nieniem przestepstwa" charakteru czynnikéw prognostycznych.

Ocena sposobu zycia sprawcy przed popetnieniem przestepstwa jako okoli-
cznosci zwiazanej z sadowym wymiarem kary, a wiec takze ocena poprzednio
popetnionych przestepstw powinna by¢ dokonywana w kontekscie ogdlnych dy-
rektyw tego wymiaru sformutowanych w § 1 art. 50 projektu. Pierwsza z nich
zakres$la gérna granice kary w ten sposéb, "aby jej dolegliwo$é¢ nie przekracza-
ta stopnia winy". Wynika z tego, iz zwigkszonej karze powinien towarzyszyé
odpowiednio wzrost stopnia winy. Kazda z okoliczno$ci wymienionych w § 2
art. 50 projektu mozna wigc uznaé za obciazajaca tylko wtedy, gdyby udato si¢
wykazaé jej wptyw na zwiekszenie winy zwiazanej z czynem. W przeciwnym
razie okoliczno$é¢ taka petni¢ moze tylko funkcje tagodzaca kare, badz funkcje
czynnika prognozy kryminalnej formutowanej w celach indywidualno-prewen-
cyjnych. Kara motywowana tymi celami nie powinna za$ przekraczaé granicy
wynikajacej z rozmiaru winy. Zawiniony charakter okoliczno$ci zawartych
w omawianym przepisie (obciazajacych i tagodzacych) znajduje tu, w odrdznie-
niu od obowiazujacego k.k., grunt normatywny.

Zupeltnie innym zagadnieniem jest powszechnie nie kwestionowana ko-
nieczno$¢ uwzgledniania w toku ustalania winy i oceny jej rozmiaru czynni-
kéw indywidualnych i biograficznych dotyczacych sprawcy przestepstwa.
Trudno byloby wyobrazi¢ sobie pominigcie ich np. podczas dokonywania od-
powiednich ocen zwiazanych z wystepowaniem afektu, niedbalstwa czy ble-
du co do bezprawnosci’’. Uwzglednienie tychze czynnikéw stuzy ustalaniu

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

* Uzasadnienie do projektu kodeksu karnego z 1991 r. Warszawa, s. 39.

* Por. H.H. Jescheck, Lehrbuch, s. 381; H.-J. Bruns, Das Recht, s. 192 -193.
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winy i jej kwantyfikacji w ogdle, a nie tylko celowi wykazania zmniejszonej
wielkodci winy lub jej wytaczenia. Spetniajac t¢ funkcje omawiane okolicz-
no$ci podmiotowe nie zyskuja autonomicznego znaczenia w ramach sadowe-
go wymiaru kary i nie sa, jako takie, poddawane naganie z punktu
widzenia prawa. Ich znaczenie wiaze si¢ $ciSle z bezprawno$cia i wina.

Na marginesie wypowiadanych uwag mozna zauwazy¢, iz wprowadzenie
przez projekt dyrektywy nadzwyczajnego zaostrzenia kary wobec "oséb, kto-
re z popetnienia przestepstw uczynity sobie state zZrédto dochodu"(art. 62),
nie pociaga za soba uznania takich czynnikéw jak: styl zycia, osobowos¢,
przekonania, jako istotnych probierzy wymiaru kary. W zaproponowanym
przepisie mowa jest bowiem o okolicznos$ciach $cisle zwiazanych z popetnia-
nymi przestepstwami. Fakt uzyskiwania przez sprawce statego dochodu
w drodze popetniania przestepstw nie pozostaje tez bez wplywu na oceng
ich strony podmiotowej. A zatem w omawianym projekcie kodeksu karnego
nie chodzi o ustawowa kwalifikacje sprawcy w postaci przestepcy zawodo-
wego, znana np. kodeksowi karnemu z 1932 r., lecz o czynnik "zawodowego
popetniania przestepstw" kwalifikujacy czyn. Uwzglednienie tego czynnika
w wymierzanej karze nie musi kolidowaé¢ z zasada zakreslajaca jej gérna
granice przez wspotmiernos$é¢ do rozmiaru winy.

7. Zgodnie z postanowieniami omawianego projektu kodeksu karnego
powrdt do przestepstwa (pomijajac recydywe specjalna) jedynie wtedy moze
wptywaé na wymiar surowszej kary, gdy pociaga za soba wzrost winy czy-
nu podlegajacego ukaraniu. Wplyw recydywy na wielko$¢ winy stanowit
przez dltugi czas sporne zagadnienia prawa karnego’’. Ograniczajac
wypowiedz na ten temat do niezbednych rozmiardéw, za bledny trzeba uz-
naé¢ poglad przesadzajacy, ze kazdy przypadek powrotu do przestgpstwa
powoduje wzrost stopnia winy. Stopien ten wyznaczony jest bowiem nie
tylko przez rozmiar sprzeniewierzenia si¢ spolecznym wymaganiom, ale
takze przez indywidualne mozliwosci konkretnego sprawcy. Oceny obu tych
elementdédw sa silnie zréznicowane w przypadku przestepstw popetnianych
przez recydywistow. Zakwalifikowanie recydywy do ogdlnych okolicznosci
obciazajacych, tak jak uczyniono to w przypadku art. 52 k.k., nie jest traf-
nym rozwiazaniem, jezeli chce si¢ oprzeé kar¢ na zasadzie winy.

W nauce prawa karnego szeroko reprezentowany jest poglad o wzroscie
winy proporcjonalnie do wielko$ci przezwycigzanych przez jednostke tzw.
wewnetrznych oporéw, zwiazanych z popetnieniem przestepstwa’'. Zmniej-
szenie winy ma nast¢gpowaé natomiast wtedy, gdy sprawcy towarzyszy "nad-
mierne psychiczne obciazenie", kiedy np. nie dorasta on do sprostania
stawianym mu wymaganiom. Modwiac inaczej, tym wickszy jest stopien wi-
ny, im sprawca pokonywal w czasie popetnienia przestgpstwa wieksze trud-
no$ci, tzn. im uporczywiej zmierzat do osiagnigcia swego przestepczego celu.
Poglad ten, zdaniem wybitnego znawcy przedmiotu H.-J. Brunsa, zaaprobo-

* Por. J. Waszczynski, Problem stopniowania winy w polskiej nauce prawa karnego, RPEiS 1976, nr 4;
B. Janiszewski, Recydywa wielokrotna w prawie karnym zagadnienia nadzwyczajnego wymiaru kary, War-
szawa, Poznan 1992, s. 96 - 111.

' Por. H.-J. Bruns, Das Recht, s. 211.
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waé mozna jedynie jako ogdlna dyrektywe nie pozbawiona wyjatkéw. Bytby
nim przypadek sprawcy dziatajacego bez wewngtrznych skruputéw albo le-
kcewazacego zupetnie nasuwajace si¢ watpliwosci zwiazane z dokonaniem
przestepstwa’’. Tego rodzaju stosunek psychiczny sprawcy do czynu nie za-
stuguje naturalnie na usprawiedliwienie. Nie mozna by tez uznaé go z gory
za bardziej naganny bez blizszego wyja$nienia jego przyczyn.

Wielu karnistow przyjmowato tez poglad, zgodnie z ktérym, powodem
wzrostu stopnia winy w przypadku powrotu do przestepstwa bylo lekcewaze-
nie poprzednich skazan i odbytych kar, szczegdlnie wtedy, gdy ponownie popet-
nione przestepstwo wykazywato jakie§ podobienistwo do poprzedniego™. Miat
to by¢ dowdd wyjatkowej "zatwardziatosci" sprawcy. Badania kryminologiczne
przeprowadzone w skali migdzynarodowej nie potwierdzity jednak tego stano-
wiska w odniesieniu do znacznej czgsci sprawcow powrotnych. Spoleczne wy-
kolejenie i marginalizacja, dfugotrwate pobyty w wigzieniu, procesy
neuro-psychicznej degradacji wcale nie utrudniaja tym sprawcom podejmowa-
nia decyzji o ponownym popetnieniu przestepstwa, lecz przeciwnie, stanowia
tutaj czynniki stymulujace’. Nie wkraczajac w szczegdétowe rozwazania na ten
temat wyrazi¢ mozna przekonanie, iz ocena winy (czynu) sprawcy powracaja-
cego do przestepstwa wymaga zindywidualizowanych, wnikliwych analiz z wy-
korzystaniem nierzadko wiedzy specjalistycznej. Poza tym, jak wiadomo,
recydywisci nie stanowia jednolitej zbiorowo$ci, tak z fenomenologicznego, jak
i z etiologicznego punktu widzenia.

Jezeli jednak w konkretnym przypadku sad zdota uzasadni¢ wzrost winy
(czynu) zwiazany z powrotem do przestepstwa, wtedy nalezy zatozy¢, iz wiel-
ko$¢ tego wzrostu nie bedzie decydowaé o ogdlnym stopniu winy, lecz ze bedzie
modyfikowaé jedynie jej stopien wyznaczony przez wage popelnionego czynu
i rozmiar zarzutu postawionego sprawcy. W zwiazku z tym mozna sadzié, iz
stopien winy sprawcédw powracajacych do przestepstwa w zdecydowanej mierze
zaleze¢ bedzie wtadnie od wagi przestepstwa, a w niewielkim zakresie od takich
czynnikow, jak: podobienstwo przestepstw, odbyte kary, wielokrotno$¢ powrotow
itp. Inaczej méwiac, "udziat" tych ostatnich w globalnej ocenie winy nie moze by¢
znaczacy, jesli chce si¢ pozostaé na gruncie "prawa karnego czynu'.

8. Opowiedzenie si¢ za bardzo ograniczonym uznaniem powrotu do
przestepstwa jako okolicznosci obciazajacej na gruncie sadowego wymiaru
kary, nie oznacza wcale lekcewazenia problemu przest¢gpczosci powrotnej,
ani tez ulegania opiniom o potrzebie nadmiernej liberalizacji karania recy-
dywistéw. Stanowi ono wyraz aprobaty dla takich wartosdci jak: nieroze-
rwalny zwiazek kary z wina oraz przyjmowanie za przedmiot karania
(potepienia) - czynu, a nie sprawcy, bez jednoczesnego tracenia z pola wi-

** Ibidem.

* Por. m.in. jw., s. 224, D. Pienska, Zagadnienia recydywy, s. 12, 79 i n.; B. Janiszewski, Recydywa, s. 63
in., 157 in.

* Zagadnienie to ma u nas bogata literature kryminologiczna, na ktdra sktadaja si¢ przede wszystkim
prace S. Batawii, Z. Ostrihanskiej, S. Szelhausa, A. Siemaszki, T. Szymanowskiego i W. Poznaniaka. Por. tez: G.
Kaiser, Przestepczosé powrotna -problemy analizy kryminologicznej i jej zwalczanie przez prawo karne w ujeciu
prawnopordwnawczym, w: Problemy recydywy (w teorii i praktyce) pod red. L. Boguni, Wroctaw 1900, s. 112 i in.;
H. J. Schneider, Kriminologie, Berlin, New York 1987, s. 314 i n. 845.
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dzenia konkretnej jednostki, ktérej kara dotyczy i prewencyjnych, odpowie-
dnio sprecyzowanych, zadan kary.

Rozwazania powyzsze dotycza tez problemdéw zwiazanych zaledwie
z jednym fragmentem reakcji karnej na recydywe. Nalezy z uznaniem pod-
kresli¢ wielki wktad projektu kodeksu karnego z 1991 r. w nadawanie cato-
$ci tej reakcji ksztattu, ktéry z jednej strony uwzglednia pryncypia
wspoOtczesnego prawa karnego w zakresie kary, a z drugiej strony sprowa-
dza reakcje karna na recydywe do proporcji odpowiadajacych potrzebom
i mozliwoSciom racjonalnej polityki kryminalnej. Zharmonizowano w nim
zarazem rézne postaci recydywy z instytucjami wymiaru kary mieszczacymi
sic w ramach aksjologii i socjotechniki dalekiej od prymitywnego "zwalcza-
nia przestepczo$ci”. Wykorzystanie wiedzy kryminologicznej i penitencjarnej
na temat przestepczosci powrotnej’’, jaka zostata zgromadzona w nie daja-
cych si¢ wprost okre$li¢ rozmiarach, upowaznia do przeciwstawienia si¢ nie-
proporcjonalnym do czynu surowym karom, szczegdlnie izolacyjnym oraz do
postulowania przeniesienia akcentu w polityce kryminalnej prowadzonej
wobec recydywistéw z wymiaru na wykonanie kary.

Podejmowane zagadnienie ujmowania powrotu do przestepstwa jako
okoliczno$ci obciazajacej wiaze si¢ w jakiej$ mierze z tymi postaciami recy-
dywy, z ktérymi tacza si¢ zakazy stosowania ltagodniejszych rodzajowo kar
(poza recydywa specjalna), czy tez warunkowego umorzenia post¢gpowa-
nia’®. Zakazy te mozna by réznie uzasadniaé, zaréwno wzgledami prewencji
szczegodlnej, jak i konieczno$cia zabezpieczenia prawidlowego wykonania
orzeczonej kary. Jezeli jednak w wielu przypadkach, w ktérych osoba dotad
nieposzlakowana dopuszcza si¢ przestepstwa nalezatloby orzekaé¢ kare na po-
ziomie dolnej granicy zawinienia’’, a nawet niekiedy zrezygnowaé z jej
orzeczenia, o tyle w odniesieniu do sprawcdédw powracajacych do przesteg-
pstwa ta forma "bonifikaty" nie musi by¢é wtasciwa. Zakaz jej udzielania
moze jednak staé si¢ tutaj wystarczajacym przejawem potraktowania po-
wrotu do przestgpstwa jako tak rozumianej "okoliczno$ci obciazajacej”,
unormowanej oczywiscie w innych przepisach, niz ten, ktéry wymienia oko-
licznosci stanowiace podstawe sadowego wymiaru kary. Omawiana wyzej
okoliczno$¢ "sposobu zycia sprawcy przed popetnieniem przestepstwa" i za-
warte w niej poprzednio popetnione przestepstwa oraz odbywane kary moga
oczywiscie petni¢ funkcje traktowanych czysto "technicznie" czynnikdéw pro-
gnostycznych, stuzacych prewencyjnym celom wymiaru kary w granicach
zakreSlonych przez jej wspdétmiernos$é do stopnia winy.

*  Por. jw. oraz S. Lelental, Wykonywanie kary pozbawienia wolnosci w zaktadach karnych dla recydy-

wistow, Warszawa, Loédz 1992 oraz Prawnokarne i penitencjarne srodki zwalczania recydywy specjalnej, pod
red. S. Lelentala, L6dz 1988.

** Por. poglady o potrzebie wprowadzenia jednego, uniwersalnego przepisu okreélajacego recydywe ogdlna:
D. Pienska, Zagadnienia recydywy, s. 78; A. Kabat, Powrdt do przestepstwa w ujeciu kodeksu karnego -préba
oceny ipropozycje zmian, "Nowe Prawo" 1981 nr 7 - 8, s. 124.

7 Przyjaé mozna poglad, iz wspétmiernoéé kary do winy daje sie okreéli¢ jedynie w pewnych granicach,
wyznaczonych z jednej strony przez karg juz odpowiadajaca winie, a z drugiej strony przez karg jeszcze jej
odpowiadajaca. (Por. H. Marquardt, O teoretycznym 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. 1151 in.). W. Sadurski poniekad stusznie podkre$la, ze postulat propo-
rcjonalnosci, ojakim mowa nie wymaga porédwnania kary z przestgpstwem, lecz poréwnania danej kary z innymi
karami za inne przestgpstwa. (Teoria sprawiedliwosci, s. 246).
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RETURN TO CRIME AS AN AGGRAVATING CIRCUMSTANCE

Summary

One ofthe circumstances taken into account in deciding on the measure of penalty is "the
past behaviour” of an offender. However, as long as one does not specify what, in such a con-
text, is the object of condemnation (disapproval) connected with the measure of penalty, one
will be unable to reach a necessary degree of clarity in evaluating this circumstance. The
object of such condemnation is an offensive act, and return to crime has no influence, with few
exceptions, on the evaluation of such an act from the point of view of the measure of penalty.
Return to crime is here merely a prognostic factor, and is treated purely "technically”". It may
serve the preventive aims of the measure of penalty, within the limits determined by the com-
mensurability of penalty to the degree of guilt.





