II. POLEMIKI

MACIEJ] TARNAWSKI

W ZWIAZKU Z ARTYKULEM KRYSTYNY DASZKIEWICZ
W SPRAWIE NADZWYCZAJNEGO ZLAGODZENIA
A NADZWYCZAJNEGO OBOSTRZENIA KARY

Po przeczytaniu artykutu K. Daszkiewicz mozna by mniemac, ze Au-
torka wystepuje z rzetelna krytyka pogladow, ktore Jej zdaniem sg nie-
zasadne. Chodzi mianowicie o polemik¢ z artykutami, jakie =zostaly
opublikowane na tamach Ruchu Prawniczego, Ekonomicznego i Socjolo-
gicznego '. Czy jednak rzeczywiscie taki cel przy$wiecat Autorce? Bez-
sporne jest, ze ,,Dyskusja rzeczowa jest to zbiorowe, uporzadkowane i
wzajemne wypowiadanie swych mysli w tym celu, zeby wspdlnie znalezé
dobrg odpowiedz na jakie$ pytanie"’. Natomiast w artykule K. Daszkie-
wicz trudno doszukaé si¢ realizacji tej podstawowej idei, ktora powinna
by¢ przestrzegana w dyskusjach naukowych.

K. Daszkiewicz rozwaza moje skromne publikacje na temat proble-
mow winy niepoczytalnego i o poczytalno$ci zmniejszonej odurzonych al-
koholem lub innymi $rodkami odurzajacymi oraz nadzwyczajnego wy-
miaru kary, w kontek$cie — jak pisze — bogatego materiatu ilustracyj-
nego dla zagadnien od dawna nurtujacych srodowisko naukowe, a obec-
nie szczegdlnie aktualnych i zywo dyskutowanych na poznanskim Wy-
dziale Prawa i Administracji. Chodzi Autorce o warto$¢ opracowan nau-
kowych, kwestie warsztatu naukowego, stosunck do krytyki naukowej
itp. Kwestii tych oczywiscie podejmowa¢ nie bede, bo wykraczaja one
poza meritum sporu. Mam ponadto watpliwos$ci, czy Ruch Prawniczy, Eko-
nomiczny i Socjologiczny jest tym forum, gdzie powinny by¢ one dysku-
towane. Wiazanie dwoch artykutow z problemami o tak generalnej do-
niostosci jest chyba nieporozumieniem.

K. Daszkiewicz sugeruje, ze moja propozycja ograniczenia
przyjmowania niedbalstwa u pewnej kategorii sprawcow z
poczytalno$ciag zmniejszong jest z gruntu biedna. Pisze wrecz, ze stwa-
rzam co§ w rodzaju ,immunitetu dla debilow", sprawcoéw przestepstw,
kierujacych zaktadami pracy i wyrzadzajacych w tych zakladach szkody.

"' M. Tarnawski, Problem winy niepoczytalnego i o poczytalnosci zmniejszonej,
odurzonych alkoholem lub innymi Srodkami odurzajgcymi, Ruch Prawniczy, Eko-
nomiczny i Socjologiczny 1975, z. 2 oraz Nadzwyczajne zlagodzenie a nadzwyczajne
obostrzenie kary, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny 1976, z. 2.

2 7. Ziembinski, Logika praktyczna, wyd. 6, Warszawa 1971, s. 281.
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Nazwa ,,immunitet dla debila" jest nazwa by¢ moze i efektowna, ale ja-
kie to ma znaczenie dla dyskusji naukowej. W tek§cie moim nie ma ani
stowa o debilach. Aby nie byto watpliwosci, cytuj¢; ,,Mozna zatem przy-
ja¢, ze jesli zaklocenie psychiczne u osoby o poczytalno$ci zmniejszonej
jest nastepstwem gltebokiego i trwatego schorzenia psy-
chicznego (powodujacego zmiany dementywne), to wtedy z reguty
nalezy wylaczy¢ przyjecie niedbalstwa i sprawce¢ uwolni¢ od zarzutu po-
petnienia przestgpstwa". Nie wiadomo na jakiej podstawie Daszkiewicz
utozsamia gl¢bokie i trwale schorzenie psychiczne z debilizmem, tym
bardziej ze ,dawny" debilizm wedlug aktualnej klasyfikacji lekarskiej
zatwierdzonej przez Swiatowg Organizacj¢ Zdrowia, to lekki stopien
uposledzenia umystowego’. Czy zadnego znaczenia dla Autorki nie ma
uzycie przeze mnie wyrazenia ,,z reguly"? Propozycja moja zmierzata wy-
raznie do przeciwdzialania wypracowywaniu domniemania istnie-
nia moznosci przewidzenia popetnienia czynu zabronionego. Przyjecie ta-
kiego domniemania jest niebezpieczne, bowiem znacznie poszerzy odpo-
wiedzialno$¢ karna. Tym bardziej niebezpieczne, gdy chodzi o osoby upo-
$ledzone psychicznie.

Daszkiewicz pisze dalej: ,Niski poziom umystowy sprawcy przestep-
stwa moze oczywisScie stanowi¢ okoliczno$¢ tagodzaca, ktéra sad wezmie
pod uwage wymierzajac karg¢. Jednak nawet w tych sytuacjach, w kto-
rych 6w niski poziom umystowy decyduje o poczytalno$ci zmniejszonej
sprawcy, sad nie moze z tego powodu odstapid od wymierze-
nia kary [podkr. M. T.]". Autorka pisze o rzeczach oczywistych, o tym
przeciez stanowi art. 25 § 2 k.k. Jednak Autorka nie dostrzega, ze ja pi-
salem o ,wylaczeniu przyje¢cia niedbalstwa" oraz o ,uwolnieniu od zarzu-
tu popetlnienia przestepstwa". Nie mam watpliwo$ci, ze inng kwestig jest
wylaczenie kwalifikacji czynu (i tacznie z tym wylaczenie zarzutu), od
kwestii odstapienia od wymierzenia kary.

Autorka kwestionuje propozycje de lege lata, by sprawce niepoczytal-
nego, o jakim mowa w art. 25 § 3 k.k. pocigga¢ do odpowiedzialno$ci kar-
nej za przestepstwo nieumy$lne. Uwazam, ze jes$li brak odpowiednika w
postaci przestgpstwa nieumys$lnego do przestepstwa umy$lnego, nalezy
wylaczy¢ odpowiedzialno$¢ karna. Przepis art. 25 § 3 k.k. jest przepisem,
ktory stusznie realizuje zasady ochrony spolecznej przed czynami osob
odurzonych alkoholem lub innymi $rodkami odurzajacymi. Przepis ten
jest jednak wadliwie skonstruowany, co podkres$latem w artykule na ta-
mach RPEiS w 1975 r.

Przede wszystkim z faktu, ze sprawca, o jakim mowa w art. 25 § 3
k.k., nie korzysta z przywileju ,niepopetlnienia przestepstwa", nie wyni-
ka, ze sprawca ten jest poczytalny. Wrecz przeciwnie, przepis ten mowi

> Por. np. M. Clarke, A. D. B. Clarke, Uposledzenie umystowe (thum. z ang.),
Warszawa 1969, s. 19.
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o stanie odurzenia powodujacym wyltaczenie poczytalnoS$ci
(niepoczytalnos$¢). Zatem sprawca, ktory wprawit si¢ w stan odurzenia po-
wodujacy niepoczytalnos$é, ktorag przewidywat albo mogt przewidzieé, nie
przestaje by¢ osoba niepoczytalng. Jedynie w drodze fikcji, z uwagi na
tres¢ art. 25 § 3 k.k., jest traktowany w zakresie odpowiedzialnosci kar-
nej sensu stricto jak sprawca poczytalny. Je$li jest niepoczytalny, to nie
ma praktycznych mozliwo$ci ustalenia, czy dzialal on umys$lnie czy nie-

umyslnie *.
K. Daszkiewicz oburza, ze moje propozycje prowadza do zniesienia od-
powiedzialnos$ci karnej odurzonego — niepoczytalnego sprawcy np. szpie-

gostwa czy bioracego lapoéwke. Zgadzam si¢, ze z punktu widzenia socjo-
technicznego jest to dyskusyjne. Jednak niemniej dyskusyjne bedzie przy-
jecie kwalifikacji z art. 148 § 1 k.k., a nie z art. 152 k.k., wobec sprawcy
niepoczytalnego, o jakim mowa w art. 25 § 3 k.k., tylko dlatego, ze niepo-
czytalno$¢ nie powoduje przesunigcia czynu do kategorii przestepstw nie-
umy$lnych, a do tego w konsekwencji prowadzg poglady K. Daszkiewicz.
Twierdze, ze wadliwy przepis nie moze uzasadniaé interpretacji na nieko-
rzy$§¢ sprawcy. Dostrzegajac konieczno$¢ jednoznacznego uregulowania
tego zagadnienia, de lege ferenda, sformulowalem w cytowanym artyku-
le postulat wyraznego okreslenia w ustawie, jak odpowiada¢ karnie ma
sprawca niepoczytalny, odurzony $rodkami odurzajacymi. Ten problem
zostal jednak przez Daszkiewiczowg pominigty.

Wsrod zarzutow, jakie pojawity si¢ w opracowaniu K. Daszkiewicz
jest i zarzut zast¢gpowania prostych nazw stownymi dziwolagami. Autor-
ka pisze: ,,Art. 120 § 1 k.k. okresla czyn zabroniony jako dzialanie lub
zaniechanie o znamionach okreslonych w ustawie karnej, chociazby nie
stanowito ono przestepstwa ze wzgl¢du na brak winy [...] Problem ma
istotne znaczenie, stanowi takze przedmiot pytania egzaminacyjnego —
pisze dalej Daszkiewiczowa — natomiast w uj¢ciu M. Tarnawskiego czyn
zabroniony jest to »substrat materialny o charakterze normatywnym«.
Sprobujmy zastapi¢ pytanie egzaminacyjne dotyczace «czynu zabronio-
nego» pytaniem na czym polega «substrat materialny o charakterze nor-
matywnym»" — konkluduje K. Daszkiewicz.

W artykule napisatem: ,,W rozumieniu kodeksu karnego sprawca jest
tylko taki podmiot, ktéory swoim zachowaniem realizuje taki substrat ma-
terialny o charakterze normatywnym, ktoéry nazywa si¢ czynem zabro-
nionym". Czy w zdaniu tym zanegowano tre§¢ art. 120 § 1 k.k.? Odpo-

* Wydaje sie, ze skoro niepoczytalnosé jest okolicznoscig wylaczajaca wine, za$
elementami sktadowymi winy sa umys$lno$¢ i nieumys$lnosé, to wylaczona jest moz-
liwo$¢ ustalenia umys$lnosci i nieumys$lnosci. Probe znalezienia patologicznego od-
powiednika umys$lnosci i nieumys$lno$ci podjal jednak R. Alexander, Das verbre-
cherische  Verhalten des  Geisteskranken, Hamburgische Schriften zur gesamten
Strafrechtswissenschaft, z. 9, Mannheim-Berlin-Leipzig 1926, s. 64 i 65. Por. takze
W. Wolter, w: Psychiatria w procesie karnym, praca zbiorowa, Warszawa 1968, s. 32.
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wiedz negatywna jest jednoznaczna. To nie ja napisalem, ze czyn zabro-
niony jest to... Przypisywanie mi definicji czynu w wersji podanej
przez Daszkiewiczowg jest zupelnie dowolne. Po prostu w wywodach mo-
ich nie ma ani slowa wskazujacego na definiowanie czynu zabronionego.
Czy gdy W. Wolter pisze, ze czyn zabroniony, to pewna zaszto$¢ obiek-
tywna >, podaje definicje czynu zabronionego? Przyktad z pytaniem egza-
minacyjnym wyraznie wskazuje na nieodrdéznianie rozwazan doktrynal-
nych od pytan egzaminacyjnych. To, ze rozwazania doktrynalne, sformu-
lowania eksplikacyjne nie musza wcale by¢ przedmiotem egzaminu, nie
powinno budzi¢ watpliwosci.

Rozwazajac znaczenie nazwy ,,przestgpstwo”, W. Wolter wskazuje, ze
nazwa ta moze wystgpowaé w dwojakim znaczeniu: ,,. .. w jezyku praw-
nym, ktérym postuguje si¢ ustawa karna, i w jezyku prawniczym, uzy-
wanym przez praktyke i teori¢ prawa; to znaczenie nie musi si¢ pokry-
waé¢ z obiegowym znaczeniem tego stowa, czyli znaczeniem niepraw-
nym" ®. Wywod Woltera jest w peilni godny aprobaty takze w kontekscie
analizy nazwy ,czyn zabroniony".

Nastepny zarzut Daszkiewiezowej odnosi si¢ do nast¢pujacego zdania
z mojego artykutu: ,,Skoro wing jest ujemnie oceniony stosunek psy-
chiczny sprawcy do czynu zabronionego, to wina moze zacho-
dzi¢ tylko w czasie realizacji tegoz czynu zabronionego [podkr.
M.T.]". Autorka w tej kwestii pisze: ,,Art. 7 § 1 k.k. wprowadza dwie for-
my winy umy$lnej, a mianowicie zamiar bezposredni i zamiar ewentual-
ny. Do wiadomosci z zakresu podstawowego kursu prawa karnego nalezy
teza, ze na drodze przestgpstwa (iter delictij zamiar popelnienia prze-
stepstwa poprzedza etap realizacji [podkr. K.D.] przestepstwa. Nie
ma co do tego watpliwos$ci ani w prawie karnym, ani w psychologii". Ten
mentorski ton kierowany byt juz wobec innych autorow .

Przejdzmy jednak do meritum. Daszkiewiczowa, odwotujac si¢ do art.
7§ 1 kk,utozsamia zamiar bezposredni i zamiar ewentualny z wina
umy$lng. Mam w tym zakresie catkowicie odmienne zdanie. Juz w Uza-
sadnieniu projektu k.k. (wersja z 1968 r.) stwierdzono jednoznacznie,
wskazujac na zmiany, jakie zaszty pomiedzy k.k. z 1932 r. a projektem
k.k., ze: ,polegaja one na podkresleniu zamiaru jako istotnego elemen -
tu [podkr. M.T.] winy umys$lnej (zamiaru bezposredniego albo ewentual-
nego)". I dalej (s. 96): ,,Ze wzgledow redakcyjnych pozostawiono w Pro-
jekcie terminy «przestepstwo umysS$lne», «przestepstwo nieumyS$lney,

S w. Wolter, w: K. Buchata, W. Wolter, Wykiad prawa karnego. Cz. 1 z. 1,
Krakow 1970, s. 115.

8 W. Wolter, Nauka o przestepstwie, Warszawa 1973, s. 10.

7 Na przyktad A. Gubinskiego odsytata do elementarnych wiadomosci z zakresu
psychologii, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny 1965, z. 3, s. 42, za$

G. Rejman do podrgcznikéow prawa karnego i wiasnych wyktadow, Panstwo i Prawo
1969, nr 12, s. 1052.
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«sprawca dziata nieumy$lnie» itp. Jednocze$nie jednak wprowadzono po-
jecie «winy» w art. 6, dajac w ten sposoéb podstawe do wyktadni, ze u-
my$lno$¢ i nieumy$lnos$¢ decyduja o rodzaju winy, begdac jej istotnymi
sktadnikami [podkr. M.T.]".

Je$li umyslnos¢ jest sktadnikiem [elementem] winy umy$lnej, to
wiadomo, ze do samej umys$lno$ci winy umy$lnej ograniczy¢ nie moz-
na. W. Wolter stusznie pisze: ,Przepis art. 7 daje nam definicje
«umys$lnos$ci» 1 «nieumys$lno$ci», w ramach winy jako istotnych jej sktad-
nikow". Z pelng precyzja autor ten zamiar bezposredni i ewentualny u-
waza za formy umyslnosci, ale nie winy, co czyni K. Daszkiewicz . Gdy-
by artykut mdj zostat wlasciwie zrozumiany, nie budziloby zadnych wat-
pliwosci, ze opowiadam si¢ za kompleksowa teoria normatywna. Szerzej
o tych kwestiach pisze¢ zreszta w innych publikacjach ’. Daszkiewiczowa
ma prawo istot¢ winy umy$lnej sprowadza¢ do umys$lnos$ci, ale czynie-
nie tego na gruncie k.k. z 1969 r. (art. 7 § 1) jest co najmniej dyskusyjne.
Natomiast odmawianie prawa do przyjecia kompleksowej teorii winy tra-
fia nie tyle we mnie, co w W. Woltera, ktéorego przeciez punkt widzenia
przyjmuje. Na marginesie odnotowaé nalezy, ze finalisci ida jeszcze da-
lej, traktujac zamiar nie jako element winy, ale jako element istoty
czynu (Tatbestand)'’.

W prawie rzymskim dolus byl w jednym ze znaczen utozsamiany z
wing umyslng, ale od czaséw rzymskich w prawie wiele si¢ zmienilo, a
w prawie karnym w szczegdlnosSci od czasu ukazania si¢ klasycznej juz
dzi$ pracy R. Franka na temat pojecia winy''.

K. Daszkiewicz uwaza, ze zamiar popelnienia przestgpstwa poprzedza
etap realizacji przestepstwa. Przede wszystkim w artykule swoim modwie
o realizacji czynu zabronionego, a przeciez to nie to samo % Jesli
zamiar poprzedza etap realizacji przestgpstwa, to uzyskujemy twor dosé
dziwny o charakterze dwufazowym (dwuetapowym). Pierwsza faza (etap),

8 W. Wolter, w: Kodeks karny z komentarzem, Warszawa 1973, s. 45 - 46; tenze,
Nauka o przestgpstwie ..., s. 120. Por. takze J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski,
Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1971, s. 27.

’ Por. Zmniejszona poczytalnosé sprawcy przestepstwa, Warszawa 1976, s. 37, czy
glosa do wyroku SN z 11 IV 1974, III KR 9/74, OSPiKA 1975/1, s. 28.

" Wyraza to jedno klasyczne juz dzi$ zdanie: ,Der Vorsatz gehort zum Tatbes-
tand". Por. takze wnikliwe wywody W. Maciora, O (finalizmie w prawie karnym,
Panstwo i Prawo 1971, nr 6.

" R. Frank, Uber den Aufbau des Schuldbegriffes, Giessen 1907. Odnosnie do
prawa rzymskiego por. K. Kolanczyk, Prawo rzymskie, Warszawa 1973, s. 329, takze
szczegolowe wywody S. Wroblewskiego, Zarys wykladu prawa rzymskiego, Krakow
1916, s. 446 i nast. Ten ostatni autor wskazuje na fluktuacje pogladéow odnosnie
rozumienia ,,dolus".

2 W. Wolter, Nauka ..., s. 286 stusznie wskazuje, ze poprawnie nalezy méowi¢ —
w kontekscie wadliwego art. 14 k.k. — o celu popelnienia czynu zabronionego, a nie
o celu popelnienia przestepstwa. Analogicznie odnosi si¢ to do zamiaru popelnienia
czynu zabronionego (a nie przestgpstwa).
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to zamiar, a druga to realizacja przestgpstwa. Oma-
wiamy caty czas przestgpstwo umys$lne. Zapytuj¢, czy realizacja przestep-
stwa jest bez zamiaru, skoro zamiar ma ja tylko poprzedza¢? Przeciez
przestgpstwo umys$lne, bez zamiaru popetnienia czynu zabronionego, to
contradictio in terminis. Dla zwolennikéw kompleksowej teorii winy za-
miar poprzedza realizacj¢ czynu zabronionego, (co nie oznacza, ze nie
bedzie istnial w chwili realizacji istoty czynu), ale jak dlugo nie bedzie
realizowany przez popelnienie czynu bezprawnego kryminalnie, tak dtu-
go prawo karne nie wkracza.

Daszkiewicz kwestionuje t¢ teze, powolujac si¢ m.in. na profilaktycz-
ne oddzialywanie (tylko jakie — prawno-karne?) i na Seneke¢. To, ze za-
miar popeinienia czynu zabronionego stanowi ustawowe znami¢ przestgp-
stwa umyS$lnego, to nie budzi watpliwosci. Ale co z tego wynika dla zasa-
dy cogitationis poenam nemo patitur? Oddzialywanie profilaktyczne wo-
bec osob majacych zamiar popetlnienia czynu zabronionego? O co chodzi,
o wkroczenie w czyjes my$li i penalizowanie mys$li, ktéore uznaje si¢ za
naganne? Przytaczanie Seneki w kontek$cie mojego stanowiska jest cat-
kowicie chybione. Przeciez jego rozwazania, rozwini¢te nast¢gpnie przez
Grotiusa, dotyczyly celu kary, nagannos$ci z powodu popelnienia
przestepstwa'’. Przytaczajac stynne stlowa Ulpianusa nie moéwitem
ani stowa o karze, co wigcej mowilem o przysztym przestepcy, o oso-
bie, ktora ma tylko zamiar popelnienia czynu zabronionego.

Dalsze zarzuty K. Daszkiewicz koncentruja si¢ wokol rzekomo pozor-
nej krytyki przeze mnie uprawianej. Autorka uwaza, ze krytyka pogladu
Lernella jest nieuzasadniona. Aby nie bylo nieporozumien, zacytujmy
jeszcze raz przedmiotowy passus z Wykladu Lernella (s. 95): ,,Przez wy-
miar kary rozumiemy wyznaczenie rodzaju kary (zasadniczej i
dodatkowej), ktora ma by¢ stosowana oraz — gdy chodzi o kary wymier-
ne, ilosciowo zroznicowane (kwantyfikowane) — takze rozmiaru tej
kary. Gdy ten wymiar kary ustala ustawa karna w sankcji, méwimy o
ustawowym wymiarze kary, gdy czyni to sad w wyroku skazujacym
— bedzie to sadowy wymiar kary [podkr. L.L.]". K. Daszkiewicz kwe-
stionuje, ze wcale dla Lernella tzw. sagdowy wymiar kary nie jest szcze-
go6lna postacig wymiaru kary. Zwroémy jeszcze raz uwage, ze autor ten
mowiac o wymiarze kary bez dalszych wyjasnien, iz chodzi mu o ,wy-
miar ustawowy" czy ,sadowy" wskazuje, ze ma na uwadze karg, ktora
ma by¢ stosowana. Natomiast tzw. ustawowy wymiar, to ustalony przez
ustawe, za$ tzw. sadowy ,gdy czyni to sad w wyroku [podkr.
M.T.]". Jesli, zdaniem Daszkiewiczowej, nie ma wadliwosci w propozycji
Lernella, to jak wyttumaczy¢, ze ,kara, ktora ma by¢ stosowana',
ma by¢ ta kara, ktora jest ustalana przez sad. K. Daszkiewicz nie do-

3 Por. Seneca, Diologues, t. 1. De iura, ustep XIX, Paris 1942, s. 25. Por. takze
H. Grotius, Trzy ksiggi o prawie wojny i pokoju (ttum. z tac), Warszawa 1957, s. 51.
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strzega, ze tzw. ustawowy wymiar kary jako zjawisko w peini statyczne
jest kategorialnie odmienne od tzw. sagdowego wymiaru kary jako zjawi-
ska zdynamizowanego.

Autorka aprobuje poglad Lernella, ze sankcja okresla tzw. ustawowy
wymiar kary. Ja za§ — rzekomo blednie — zagrozenie ustawowe (dla
Daszkiewiezowej to tzw. ustawowy wymiar kary) pojmuj¢ w ten sposob,.,
ze okresla je konkretny przepis czesci szczegdlnej. Czy moéwiac, ze zagro-
zenie ustawowe okreslaja nie tylko przepisy czesci szczegdlnej, ale i czg-
Sci ogolnej, Daszkiewiczowa tzw. sankcje pojmuje tez jako okre$lonag
przez przepis czesci ogoélnej i szczegoélnej? Na przyktad, je§li mamy do
czynienia z przestepstwem z art. 199 § 1 k.k., to nie ulega watpliwosci,
ze kara za to przestepstwo jest przewidziana od 6 miesi¢gcy pozbawienia
do lat 5 i taka jest tzw. sankcja i tylko na podstawie tego przepisu sad
wymierzy kare (pomijam atypowe sytuacje, np. z art. 60, 58 ltd.). Czy
natomiast np. w przypadku przestgpstwa z art. 210 § 1 sad moze wymie-
rzy¢ karg 10 lat pozbawienia wolno$ci? Oczywiscie, mowi o tym art. 32 §
1 kk.: ,,Kara pozbawienia wolno$ci trwa najmniej 3 miesiagce najwyzej
15 lat". Przepis ten jedynie wskazuje, ze nie mozna wymierzy¢ kary po-
zbawienia wolnos$ci nizszej niz 3 miesiagce i dtuzszej niz 15 lat (mozliwos$¢
orzeczenia kary 25 lat jest innym zagadnieniem). Nie jest to przeciez bez-
posrednio problem zagrozenia ustawowego za okre$§lone przestepstwo.
Konsekwentnie rozumujac za Daszkiewiczowa, sad orzekajac sprawcy roz-
boju z art. 210 § 1 k.k. kare 10 lat pozbawienia wolno$ci musiatby powotaé
w tej materii nie tylko art. 210 § 1, ale takze art. 32 § 1, a moze i art. 7
§ 1 w zw. z art. 6 k.k. Czy propozycja K. Daszkiewiczowej to nie przysto-
wiowa przesadna , Haarspalterei" — drobiazgowos$¢, ktora stataby sig
zmorg dla praktyki wymiaru sprawiedliwosci.

K. Daszkiewicz uwaza, ze mdj odmienny poglad w stosunku do stano-
wiska K. Buchaly jest nieuzasadniony. Twierdzi, ze Buchala ma racje¢
mowigc: ,,mozliwy jest wniosek, iZ mimo np. zmniejszonej poczytalnosci
sprawcy, nalezy kar¢ nadzwyczajnie zaostrzy¢ z powodu np. cigglosci
przestepstwa lub recydywy, lub odwrotnie, nalezy [podkr. M.T.] ja
mimo recydywy nadzwyczajnie ztagodzi¢"(K. Buchata, W. Wolter, Wy-
ktad prawa karnego, cz. 1, zeszyt 2, Krakéw 1972, s. 172). Autorka pod-
kres§la, ze sad moze kar¢ ztagodzi¢ sprawcy o poczytalno$ci zmniejszonej
i moze obostrzy¢ sprawcy przestepstwa ciagtego. Chyba pomiedzy ,nale-
zy" a ,,moze" czy tez ,nie musi" istnieje zasadnicza rdéznica.

Moje odmienne stanowisko w stosunku do Buchaty bierze si¢ stad,
iz w $wietle zasad i generalnych dyrektyw sadowego wymiaru kary nie
mozna w wyzej przytoczonym przypadku stosowac¢ nadzwyczajnego zta-
godzenia 1 jednocze$nie tzw. nadzwyczajnego obostrzenia kary. Zasady
i dyrektywy wymiaru kary sa rzeczywisScie bardzo istotne dla wymiaru
kary, ale stajac przed problemem kolizji tzw. nadzwyczajnego obostrze-
nia kary i nadzwyczajnego ztagodzenia kary musimy jako punkt wyjscia
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braé¢ konkretne przepisy k.k. To, ze w konkretnym przypadku zastosowa-
nie nadzwyczajnego ztagodzenia kary recydywiscie, sprawcy wystepku
(gdy nie wchodzi w gre art. 61 k.k.) byloby celowe, stuszne, to inny prob-
lem. Zdaniem Daszkiewiczowej, mozliwosci stosowania nadzwyczajnego
ztagodzenia kary np. recydywiscie, sprawcy o poczytalnosci zmniejszonej
nie neguje Buchala i poglad tego autora podziela. Mozliwo$¢ taka istnie-
je, ale tylko poprzez art. 61 k.k. (czy w przypadku art. 60 § 3 k.k.).
Omawiam te kwestie szeroko w artykule, podzielajac poglad Woltera. Co
zrobi¢ jednak w pozostatych przypadkach? Jak mozliwe jest wymierzenie
kary jednoczes$nie powyzej i ponizej dolnej granicy ustawowego zagroze-
nia? Mozliwosci takiej nie dopuszcza takze K. Daszkiewicz, piszac: ,Nie
mozna przeciez rownoczes$nie wymierzy¢ kary pozbawienia wolno$ci poni-
zej i powyzej dolnej granicy zagrozenia .

Nie wiem, jak rozumie¢ nastepujace zdanie z artykutu K. Daszkiewicz:
»Irudno byloby je zreszta stawiaé¢ wlasnie temu autorowi [chodzi o za-
rzuty wobec Buchaty — dop. M.T.] z uwagi na to, ze od wielu lat prob-
lemy wymiaru kary stanowia przedmiot jego szczegdlnych zaintereso-
wan". Czy dlatego, ze K. Daszkiewicz od lat zajmuje si¢ nadzwyczajnym
ztagodzeniem kary, nie mozna mie¢ od tej Autorki odmiennego zdania?

Rzekomo pozorna jest krytyka pogladu I. Andrejewa, ktory stwierdzil,
ze ,stan niepoczytalnosci wywotanej uzyciem alkoholu lub innego narko-
tyku nie wylacza odpowiedzialnosci karnej (zasada ochrony), pod warun-
kiem jednak, ze: a) sprawca sam [podkr. — M.T.] «wprawil» si¢ w taki
stan «odurzenia»" (Polskie prawo karne w zarysie, Warszawa 1973,
s. 204).

Dyskusyjnos$¢ pogladu Andrejewa bierze si¢ z uzycia slowa ,sam".
K. Daszkiewicz odwoluje si¢ do elementarnych wiadomosci z zakresu
prawa karnego — jak to okre$la — i stwierdza, ze sprawca ,jest zarow-
no ten, kto wykonuje czyn, ten kto dziata wspdlnie z inna osoba oraz ten,
kto kieruje wykonaniem czynu przez inng osob¢". Zacytujmy jednak art.
16 k.k., bo o ten przepis chodzi. ,,Odpowiada za sprawstwo nie tylko ten,
kto wykonuje przestgpstwo sam [podkr. M.T.] albo wspolnie z inng osoba,
ale takze ten, kto kieruje wykonaniem przez inng osobg¢ czynu zabronio-
nego". Communis opinio przyjmuje, ze przepis ten wyrdznia trzy tzw.
odmiany sprawcze czynu: 1) sprawstwo pojedyncze, 2) wspdtsprawstwo,
3) sprawstwo kierownicze. Czy pominigcie przez K. Daszkiewicz w cyto-
wanym wyzej fragmencie stowa ,,sam" jest przypadkowe? Je§li mowimy,
ze sprawca sam wykonuje przestgpstwo, to nie ma zadnych watpliwosci,
ze jest to sprawstwo pojedyncze .

" K. Daszkiewicz, Nadzwyczajne zlagodzenie kary w polskim kodeksie karnym,
Warszawa 1976, s. 172.

'S Por. przekonujace wywody W. Maciora, Postacie zjawiskowe przestepstwa w
wjeciu kodeksu karnego PRL z 1969 r., Panstwo i Prawo 1971, nr 11, s. 751 i nast.,
gdzie m. in. przeprowadzono polemike z blednym pogladem J. Szwachy.
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Kwestionujac sformutowanie Andrejewa: ,sprawca sam wprawil si¢"
chciatem przeciez wskaza¢, ze ograniczanie stosowania art. 25 § 3 k.k. do
sprawstwa pojedynczego jest nieuzasadnione, tym bardziej ze np. art. 30
ustawy z 8 stycznia 1951 r. o $rodkach farmaceutycznych i odurzajacych
oraz artykutach sanitarnych, wymaga dla odpowiedzialno$ci karnej uzy-
cia Srodka odurzajacego w towarzystwie <innej osoby.

Odnosénie do rzekomo blednej krytyki stanowiska W. Swidy, pozwa-
lam sobie jedynie wskazaé, ze dla tego autora ,Ustawowe nadzwy-
czajne zaostrzenie kary zachodzi wtedy, gdy ustawa w czg¢Sci ogdlnej
wprowadza w odniesieniu do pewnych wypadkéw surowsze zagro-
zenie [podkr. M.T.] od tego, ktére przewiduje za dane przestepstwo
sankcja okre§lona w przepisie czg¢Sci szczegolnej" (Prawo karne. Czesé
ogolna, Warszawa 1970, s. 319).

Gdyby Daszkiewiczowa dostrzegla moéj odmienny poglad na sam wy-
miar kary, to znaczy, ze tzw. zwyczajny wymiar kary jest niczym in-
nym jak zagrozeniem wustawowym i ze dyrektywa zawarta w
art. 59 § 1 k.k. jest dyrektywg tzw. sadowego wymiaru kary, to
nie wysuwataby zarzutéw wobec mojego stanowiska. Daszkiewiczowa a-
probuje stanowisko Swidy — sprowadzajace si¢ de facto do opowiedzenia
za tzw. zmodyfikowanymi zagrozeniami ustawowymi — sprzeczne =z
tym, co sama glosi w swej najnowszej monografii na temat nadzwyczaj-
nego ztagodzenia kary. W pracy tej na s. 18 i nast. oraz 200 - 201 przepro-
wadzita — skadinad slusznie — krytyke¢ pogladow Leski i Plenskiej, kto-
rzy sa zwolennikami tzw. zmodyfikowanych zagrozen ustawowych.

Przejdzmy do zarzutéw, ktoére Autorka wysuwa w konteks$cie art. 181
§ 2 kk. i art. 182 § 2 k.k. Przepisy te przewiduja mozliwo$¢ odstapienia
od wymierzenia kary. Nie wskazuja explicite, czy mozliwe jest zastoso-
wanie nadzwyczajnego zlagodzenia kary. Sprawa ta rzeczywiscie byta
sporna pod rzadami k.k. z 1932 r.'®

W artykule na temat nadzwyczajnego 'zlagodzenia i nadzwyczajnego
obostrzenia kary napisalem, cytujac W. Woltera: ,,Ustawa [art. 181 § 2
iart. 182 § 2 — dop. M. T.] nie wspomina o mozliwo$ci nadzwyczajnego
ztagodzenia kary, gdyz wobec takiego ustawowego zagrozenia kara nad-
zwyczajne zlagodzenie jest technicznie niewykonalne (art. 57 § 3)"'.
Zatem zarzut o bezprzedmiotowo$¢ rozwazan — na tle art. 181 1 182 k.k.
dotyczy nie tylko mnie, ale takze i W. Woltera. Autorka stawia mi zarzut,
ze nie rozwazylem mozliwo$ci nadzwyczajnego ztagodzenia kary na pod-
stawie ustaw dodatkowych. Przeciez swo6j wywdd wyraznie ograni-
czylem polemizujac z Jej stanowiskiem — do art. 181 § 2 i art. 182 §

' Por. np. J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, wyd. 5 Lwow 1938,
s. 541; W. Wolter, Zarys systemu prawa karnego, t. 1, Krakow 1933, s. 194, t. 2,
Krakow 1934, s. 95; S. Sliwinski, Polskie prawo karne materialne, Warszawa 1946,
s. 474 i nast.

7 W. Wolter, w: Kodeks karny z komentarzem..., s. 531.

18 Ruch Prawniczy 3/76
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2, w kontek$cie zakresu mnadzwyczajnego =ztagodzenia
kary. Polemizowatem jedynie, wykorzystujac poglad Woltera, z naste-
pujacymi sformulowaniami, jakie znalazty si¢ w artykule K. Daszkiewi-
czowej: ,,Mozliwo$§¢ stosowania nadzwyczajnego zlagodzenia kary wymie-
rzonej za te przestepstwa [z art. 181 i 182 — dop. M. T.] nie powinna bu-
dzi¢ watpliwosci" '®. Jest to wiec stawianie zarzutéw autorowi w przed-
miocie, w ktérym sig nie wypowiadatl.

Szczegbdlny sprzeciw nasuwa sugestia, jakobym znieksztalcil poglad
Daszkiewiczowej wyrazony w 1970 r., odno$nie do zakresu nadzwyczaj-
nego ztagodzenia kary. Autorka pisze: ,,Teza, ktdra w najistotniejszy spo-
s6b znieksztatcit M. Tarnawski brzmiata w ten sposdb: «Chodzi zatem
nie tylko o te mozliwo$ci lagodzenia kary, ktére kodeks wyraznie
[podkr. M.T.] nazywa ,nadzwyczajnym ztagodzeniem kary, ale takze o te,
ktérych wprawdzie tak nie nazywa, ale réwniez daje s¢dziemu mozliwo$é
zej$cia ponizej dolnej granicy ustawowego zagrozenia przewidzianego za
dane przestgpstwo albo wymierzenia kary tagodniejszej. Poza art. 57 k.k.
nastgpujagce przepisy nowego k.k. stanowia, ze sad moze wymierzy¢ kare
ponizej dolnej granicy ustawowego zagrozenia albo kare¢ lagodniejszego
rodzaju [...]» Wprowadzong w mojej tezie mozliwo$¢ wymierzenia kary
«ponizej dolnej granicy ustawowego zagrozenia albo tagodniejszego ro-
dzaju» przeksztalcono w «mozliwo$¢ nadzwyczajnego zlagodzenia kary».
Krytyka pogladu, ktérego dany autor nie wyglosil jest oczywiscie tylko
krytyka pozorna. Taka krytyka przypomina przystowiowe krecenie bicza
z piasku. Konfrontacja tez decyduje o tym, ze si¢ ten piasek rozsypuje"
— konkluduje Daszkiewiczowa.

Postawmy sobie pytania: 1) czy krytyka jest rzeczywiScie pozorna, 2)
jaki jest wynik tej konfrontacji.

Po pierwsze, dlaczego cytujac jedno zdanie (wyrwane z kontekstu) ze
swego artykulu z 1970 r., K. Daszkiewicz pomingta dwa zdania je po-
przedzajace. Cytuj¢: ,,Analiza zakresu nadzwyczajnego ztagodzenia kary
w ujeciu k.k. z 1969 r. nie bytaby peina, gdyby si¢ ja ograniczylto tylko
do nadzwyczajnego zlagodzenia z nazwy [podkr. M.T.] przewidzianego
art. 57 k.k. Nie wolno przeciez zapomnie¢ o tym, ze zgodnie z zatozenia-
mi nowej kodyfikacji nadzwyczajne zlagodzenie kary po-
lega =z istoty [podkr. M.T.] na wymierzeniu kary ponizej dolnej
granicy ustawowego zagrozenia albo kary tagodniejszego rodzaju" . Stro-
n¢ dalej K. Daszkiewicz pisze: ,,Zakres nadzwyczajnego zta-
godzenia kary rozszerzaja [podkr. M.T.] te sytuacje, w kto-
rych wyrazny przepis ustawy przewiduje tylko mozliwos§¢ odstapienia od

'8 K. Daszkiewicz, Nadzwyczajne zlagodzenie kary w kodeksie karnym z 19. 1V.
1969, Panstwo i Prawo 1970, nr 5, s. 737.
9 K. Daszkiewicz, Nadzwyczajne ..., s. 736.
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wymierzenia kary" *

. Od strony negatywnej podchodzi natomiast do art.
125 k.k., stwierdzajac, ze ,do przepisOw rozszerzajacych zakres
nadzwyczajnego ztagodzenia kary nie nalezy natomiast [a wigc przy-
padki ztagodzenia kary na mocy art. 30 § 3, 54, 55, itd. — co zakwestio-
nowalem w swoim artykule, wchodza do zakresu nadzwyczajnego ztago-
dzenia kary — dop. M.T.] art. 125 k.k." 2,

Dla kazdego czytelnika chyba wyrazne jest, na czyja niekorzy$¢ wy-
chodzi konfrontacja cytatow — konfrontacja zaproponowana zreszta przez
Daszkiewiczowa. Mowienie w tym kontek$cie o kregceniu bicza z piasku
jest co najmniej nie na miejscu. K. Daszkiewicz domaga si¢ w polemice
ze mna rozwigzania kwestii zakresu nadzwyczajnego ztagodzenia kary.
W artykule napisatem przeciez wyraznie: ,,Zakres nadzwyczaj-
nego ztagodzenia kary okreslony jest przez art.
57 k. k." Autorka wymaga ode mnie rozwiagzania problemow, ktore wy-
kraczaty, z samych zalozen, poza zakres mojego artykutu. Czy np, sad
moze nadzwyczajnie zlagodzi¢ kar¢ 25 lat pozbawienia wolnosci? Nie
wiem na jakiej podstawie rodzi si¢ u K. Daszkiewicz ta sugestia. Przeciez
miatem na uwadze jedynie polemik¢ z niezasadnym rozszerzaniem za-
kresu nadzwyczajnego ztagodzenia kary poza art. 57 k.k.

Autorka nie dostrzega, ze rozwazajac kolizje miedzy nadzwyczajnym
ztagodzeniem kary a nadzwyczajnym obostrzeniem kary musialem naj-
pierw odpowiedzie¢ na pytanie, co to jest nadzwyczajne ztagodzenie kary
czy nadzwyczajne obostrzenie kary. Pisze w tej kwestii: ,,Autor [...] stale
zapytuje «czy to jest, czy nie jest nadzwyczajne zlagodzenie kary». Prze-
ciez nie o to chodzi — kontynuuje Daszkiewiczowg — o tym, ze nadzwy-
czajne ztagodzenie kary jest instytucja przewidziang w art. 57 k.k. musi
takze wiedzie¢ juz student zdajacy egzamin z prawa karnego". Autoro-
wi tych rozwazan chodzilo m.in. i o to, by student na egzaminie z prawa
karnego blednie nie wywodzil, ze zakres nadzwyczajnego ztagodzenia ka-
ry nalezy rozumie¢ szerzej anizeli okresla to art. 57 k.k.

K. Daszkiewicz uwaza, ze moje propozycje prowadza do ,wylamywa-
nia otwartych drzwi". Pisze w tej kwestii: ,,Autor raz wywodzi, ze ,za-
kres nadzwyczajnego ztagodzenia kary okreslony jest tylko przez art. 57
k.k.", a w innym miejscu pisze: ,Jezeli teraz kara zostala wymierzona w
granicach ustawowego zagrozenia, to bedziemy mogli mowi¢ o tzw.
zwyczajnym wymiarze kary, jest wymierzona poza granicami ustawowe-
go zagrozenia to zajdzie przypadek t zw. nadzwyczajnego wymiaru kary"
(podkr. M.T.).

Szkoda, ze podkreslenie przeze mnie, ze chodzi o tak zwany zwyczajny
wymiar kary i tak zwany nadzwyczajny wymiar kary nie zostalo dostrze-

2 Ibidem, s. 737.
2! Ibidem, s. 738.
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zon¢ przez K, Daszkiewicz. W artykule, mowiac o zakresie nadzwyczaj-
nego zlagodzenia kary, wskazatem explicite, ze polega ono na wymiarze
kary ponizej dolnej granicy ustawowego zagrozenia (I wariant nadzwy-
czajnego ztagodzenia kary) albo kary tagodniejszego rodzaju (II wariant

nadzwyczajnego ztagodzenia kary) wedlug zasad okre§lonych w art. 57
§ 3 k.k.





