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CZYN NIEOSTROZNY JAKO PODSTAWA
ODPOWIEDZIALNOSCI KARNEJ

1l guidice che consulta I'agento modello ricorda
il soliloquio del ventriloquo che anima un fantoccio

F. Giunta

apowiadane przez Komisje Kodyfikacyjng zmiany Kodeksu Karnego objaé

mialy miedzy innymi wprowadzenie do art. 2 koncepcji obiektywnego
przypisania skutku; zarazem planowano zastapi¢ obecne brzmienie art. 9 § 2
sformutowaniem bardziej lakonicznym!, zrownujacym nieumyslnos¢ z brakiem
zamiaru popelnienia czynu zabronionego?. Podstawowa rdznica, jaka zarysowuje
si¢ miedzy obecnym a planowanym rozwigzaniem dotyczy zwlaszcza znaczenia
regul ostroznosci dla odpowiedzialnosci karnej. Kwestia ta juz obecnie wzbudza
sporo kontrowersji.

Tak chociazby, wedlug ujecia J. Majewskiego, postugiwanie si¢ regutami
ostroznosci jest na gruncie prawa karnego catkowicie zbedne, gdyz ,,(...) jest
pozbawione jakiejkolwiek wartoSci praktycznej, a nie daje tez zadnych pozytkdw
teoretycznych™3. Zdaniem tego autora, konieczno$¢ odwotania si¢ do tej insty-

I Zgodnie z upublicznionym na stronie Ministerstwa Sprawiedliwosci projektem z dnia 14 marca
2014 r. zmian obecnego Kodeksu Karnego z 1997 r. (Dz.U. 1997.88.553, zwanego dalej w skrocie k.k.)
art. 2 mial zosta¢ wzbogacony o § 1 i3 o nastepujacej tresci: § 1. Odpowiedzialnosci karnej za przestepstwo
skutkowe podlega ten tylko, kto powoduje skutek w wyniku niezachowania reguly postgpowania wigzqcej
w danych okolicznosciach. (...) § 3. Skutku nie przypisuje si¢ osobie niezachowujgcej reguly postepowania
z dobrem prawnym, w jezeli naruszenie tej samej lub innej reguly postepowania przez inng osobe, w szcze-
golnosci nastepujgce pdzniej, w sposdb istotny wplynelo na zmiane okolicznosci wystgpienia tego skutku;
natomiast art. 9 § 2 miat uzyskac brzmienie: Czyn zabroniony jest popelniony nieumyslnie, jezeli sprawca nie
ma zamiaru wyczerpac znamion przedmiotowych czynu zabronionego, a w danych okolicznosciach mozliwos¢
te przywidywat lub maogl przewidziec.

2 Co do kierunkow proponowanych zmian zob. A. Zoll, Prace nad nowelizacjq przepiséw czesci ogol-
nej kodeksu karnego, ,,Panstwo i Prawo” 2012 z. 11, s. 3-12. Co do opinii na temat kierunku proponowa-
nych zmian zob. L. Pohl, W sprawie proponowanych zmian w czesci ogolnej kodeksu karnego (zagadnienia
wybrane), ,,Pafistwo i Prawo” 2013, z. 8, s. 105-111, a takze T. Kaczmarek, J. Giezek, Przeciwko ustawowej
regulacji kryteriow obiektywnego przypisania skutku, ,,Pafstwo i Prawo” 2013 z. 5, s. 79-92.

3 Zob. J. Majewski, Prawnokarne przypisanie skutku przy zaniechaniu (Zagadnienia wezlowe), Ksig-
garnia Akademicka, Krakow 1997, s. 81.
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tucji aktualizuje si¢ wytacznie dla tych, ktérzy zbyt szeroko zakreSlaja norme
opisujaca przestepstwo skutkowe, bowiem w kazdym przekroczeniu normy sank-
cjonowanej zawarte jest naruszenie regul ostroznosci¢. Element ten nie posiada
wiec odrebnego znaczenia w strukturze przestgpstwa.

Zdaniem konkurencyjnego stanowiska, ktorego rzecznikiem jest L. Pohl,
reguly ostroznoSci odczytywaé nalezy jako pierwotny material normatywny
wobec zbioru norm sankcjonowanych’. Tylko w przypadku stwierdzenia uprzed-
niego przekroczenia takiej reguly zachodzi czyn, ktory objety byé moze zakre-
sem normowania normy sankcjonowanej. W konsekwencji maja one znaczenie
uniwersalne, wspotwyznaczajac zakres odpowiedzialnoSci karnej za przestepstwa
zarOwno skutkowe jak i bezskutkowe. Taki poglad prowadzi autora do sprze-
ciwu wobec koncepcji obiektywnego przypisania skutku¢. Odczytywaé go mozna
rowniez jako praktyczng wskazowke adresowang do organdw Scigania, aby nie
wszczynaé postepowan w sprawach o czyny, ktdére w oczywisty sposob nie cha-
rakteryzuja si¢ nieostroznoscig — gdyz nie wypelniajg one znamion przestepstwa’.
Ten punkt widzenia, jako najbardziej klarowny teoretycznie, bedzie podstawa do
wtlasnych rozwazan w niniejszym artykule.

Z kolei w pogladach W. Wrdébla reguly ostroznoSci usytuowane sa na plasz-
czyznie normy sankcjonowanej, stanowiagc element przedmiotowy charakterystyki
czynu sprawcys. Ich znaczenie uwidacznia si¢ przy przestepstwach materialnych
popetnionych zaréwno umyslnie, jak i nieumyslnie. Tak diugo, jak czyn sprawcy
charakteryzuje si¢ zgodnoscia z regulami ostroznosci, nie jest ani czynem mate-
rialnie bezprawnym ani formalnie zakazanym. Uwazna lektura wypowiedzi
autora umozliwia nadto zaryzykowanie tezy, iz postrzega on je jako pewne normy
postepowania o heterogenicznym charakterze, niekoniecznie posiadajace przy-
miot norm prawnych?. Dla wiaSciwego streszczenia stanowiska autora nadmieni¢
nalezy jeszcze, ze aprobuje on teoretyczne ujecie regul ostrozno$ci G. Jakobsa
jako zakazu przedsigbrania zachowan nieostroznych!0.

4 Ibidem, s. 82.

5 Zob. L. Pohl, Struktura normy sankcjonowanej w polskim prawie karnym, Wydawnictwo Naukowe
UAM, Poznan 2007, s. 101.

6 Zgodnie z pogladem samego autora: (...) naruszenie regul ostroznosci nie moze sig juz jawic wylgcz-
nie jako kryterium obiektywnego przypisania skutku — zob. L.. Pohl, Struktura..., op. cit., s. 99.

7 Co stanowi¢ winno negatywna przestank¢ procesowa — por. art. 17 § 1 pkt 2) Kodeksu Postgpo-
wania Karnego z 1997 r. (Dz.U. Nr 89, poz. 555).

8 Zob. W. Wrébel, Zagadnienie naruszenia regut wymaganej ostroznosci, [w:] L. Gardocki, J. Godyn,
M. Hudzik. L. Paprzycki (red.), Orzecznictwo sqdowe w sprawach karnych. Aspekty europejskie i unijne, Sad
Najwyzszy, Warszawa 2008, s. 173.

9 Zob. ibidem, s. 172 gdzie powoluje si¢ na orzeczenie SN I K 1042/56, ,,Pafistwo i Prawo” 1957,
z. 4-5, s. 802, co prowadzi autora do watpliwosci, czy takie okreslenie ,,tresci zakazu lub nakazu” zgodne
jest z brzemieniem art. 1 k.k.

10 Ibidem, s. 173.
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Reprezentowany jest rowniez poglad postulujacy pierwotng legalno$¢ czynow
zgodnych z regutami ostrozno$ci obowigzujacymi dla danej grupy spotecznej!l.
Jego podstawg zdaje si¢ by¢ wskazanie na paralele do instytucji ryzyka dnia
codziennego i jednoczesne odrzucenie pogladu przypisujacego regutom ostroz-
nosci znaczenia jako sktadnika kontratypu.

Wspomnie¢ nalezy takze o wczeSniejszej propozycji, sformulowanej przez
P. Wolnikal2, ktory krytykujac rozwigzanie przyjete w obecnym art. 9 § 2 k.k.,
ujmuje obowigzek ostrozno$ci jako znami¢ normy sankcjonowanej — element
obiektywny o charakterze dyrektywalnym. Odr6znia on 6w generalny obowia-
zek rozumiany jako ,,zasada niesprowadzania ponad akceptowanego zagrozenia
dla dobra” oraz stanowiace jego konkretyzacje, wyznaczane obiektywnie, reguly
postepowanial3.

Charakterystyka ta bytaby niepetna, gdyby pomini¢to w niej adherentow
stanowiska gloszacego, ze reguly ostroznosci ,,wspOtwyznaczajg zakres i tres¢”
normy nakazujacej okreSlone dziatanie lub zaniechanie w przypadku przestepstw
materialnych, normy, ktérej naruszenie stanowi warunek normatywny obiektyw-
nego przypisania skutkul4.

Juz tak pobiezny przeglad stanowisk uzmystawia, ze polska karnistyka trak-
tuje reguly ostroznoSci jako istotny element w dyskusji nad ksztattem przestanek
odpowiedzialnosci karnej. Wskazany brak jednolitoSci powoduje, ze pozadane
wydaje si¢ przeprowadzanie kroétkiej analizy porownawczo-prawnej. Ogranicze
si¢ do systemu prawa niemieckiego, co pozwoli lepiej ujawni¢ zrodia inspiracji
polskich badaczy i wzbogaci¢ podnoszone argumenty. Utatwi to zaprezentowanie
stanowiska wiasnegol!>.

Juz na wstepie zaznaczyC nalezy, ze poglady dogmatykow i teoretykow nie-
mieckich co do znaczenia regut ostroznosci dla odpowiedzialnoSci karnej ulegaly
zasadniczym przeobrazeniom. Zrozumienie wspolczesnie prezentowanych sta-
nowisk wydaje si¢ niemozliwe bez naszkicowania pewnej historycznej ewolucji
tych pogladow.

11 Zob. 1. Stachura, Karcenie wychowawcze i ryzyko sportowe. Proba analizy statusu normatywnego
wybranych kontratypow pozaustawowych, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2007, z. 2, s. 141.

12° Zob. P. Wolnik, Nieswiadomos¢ regut ostroznosci jako blgd przy przestgpstwach nieumysinych, ,,Cza-
sopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2004, z. 2., s. 115.

13 Zob. ibidem, s. 113, ktory w tym samym miejscu niezbyt jasno stwierdza, ze regufa ta wyznaczona
jest ,,(...) za pomoca dyrektyw okreslonego stanu faktycznego”. Ten sam autor postrzega takze ich znacz-
nie dla obiektywnego przypisania, zob. P. Wolnik, op. cit., s. 118.

14 Taka perspektywe spotka¢ mozna u M. Bielskiego zob. Naruszenie regul ostroznosci jako czy nad-
mierna ryzykownos¢ zachowania jako wlasciwe kryterium prawnokarnego przypisania skutku, ,,Czasopismo
Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2004, z. 1, s. 32. Wydaje si¢, ze to myslenie wpisuje si¢ w kierunek
rozwazanej obecnie reformy czgdci ogolnej prawa karnego — zob. A. Zoll, op. cit., s. 107-108, ktory
podkresla, ze decydujace znaczenie musi mie¢ element materialny (niebezpieczefstwo) a nie formalny —
naruszenie regut ostroznosci.

15 Co do uwag terminologicznych zob. ponizej przypis 64.
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Reguly ostroznosci najwcze$niej pojawily sie w kontekScie przestepstw
nieumySlnych, z ktérymi zreszta wiagzata je rowniez przedwojenna dogmatyka
w Polscel6. Dla karnistyki niemieckiej progu XX wieku podstawowe znacznie
maja dwa momenty: brak kodeksowej definicji czynu nieumyslnego!” oraz $wia-
domos¢, ze perspektywa odpowiedzialnoSci karnej osob podejmujacych czyny
ryzykowne przeciwna jest nowoczesnemu panstwuls. W tym tez okresie dominuje
jeszcze poglad pojmujacy nieumyslno$¢ wytagcznie jako sktadnik winy!?, co wyraza
si¢ chociazby krytyce przygotowan do nowelizacji StGB F. v. Liszta20. W konse-
kwencji, u progu ubieglego stulecia znaczenie regul ostroznosci zamazane jest
przez psychologiczne pojmowanie winy. Symptomatycznym wyjatkiem po tym
wzgledem jest poglad H. Kelsena?!.

Juz jednak krytyczne omowienie orzecznictwa karnego Sadu Rzeszy w opra-
cowaniu H. Mannheima?? uwypukla pojawienie si¢ swoistego elementu czynu
nieumyslnego, jakim jest naruszenie ,,obiektywnego obowigzku ostroznosci”?3
przypisanego chociazby malzonkowi, ktory podejmuje si¢ aktu matzenskiego
Z 70na, znajac jej stan zdrowia i maja zarazem $wiadomos$¢, ze zaplodnienie

16 Zob. W. Makowski, Prawo Karne. Czes¢é Ogolna. Wyklad poréwnawczy prawa karnego austrjackiego,
niemieckiego i rosyjskiego obowiqzujgcego w Polsce, Nakl. Gebethnera i Wolffa, Warszawa 1920, s. 179,
gdzie znajdujemy znamienng wypowiedz, iz: ,,[Jezeli sprawca — dop. M. B.] jakkolwiek swiadomie krzywdy
uczynic nie pragngt, uczynil jg przez nieostroznosé, wina jego jest nieumysina”.

17 W przedmiocie tym brak bylo postanowienn w tekscie Niemieckiego Kodeksu Karnego z 1871 r.,
(BGBI. I s. 3322, okreslany dalej skrotem ,, StGB”). Mimo wielokrotnych projektéw jego nowelizacji,
z ktorych pierwsza ze znaczacych prob miata miejsce w latach 1911-1913, sytuacja ta nie ulegta zmianie do
dnia dzisiejszego. Co ciekawe, podczas dwczesnych obrad Komisji, (z udzialem tak znakomitych karnistow
jak: R.v. Frank, J. Goldschmidt, R.v. Hippel, Fv. Liszt), na kluczowym w tej mierze — 37 posiedzeniu
w dniu 11 czerwca 1911 r. z zaproponowanych 11 (sic!) definicji nieumyslnosci wybrana zostata nastg-
pujaca: Fahrlissig handelt der Titer, wenn er Sorgfalt aufSer acht ldsst, zu der er nach den Umstinden und
nach seinen personlichen Verhdltnissen verpflichtet und Umstinde ist, und infolgedessen nicht voraussieht,
da sich der Tatbestand der strafbaren Handlung verwirklichen konne, oder dies zwar fiir moglich hdlt, aber
darauf vertraut, daf$ er nicht geschehen werde. Zob. W. Schubert (wyd.), Protokolle der Kommission fiir die
Reform des Strafgesetzbuches (1911-1913), Band I Keip, Frankfurt am Main 1990, s. 301. I ona nie stata
si¢ obowigzujacym prawem: uzmyslawia to, ze nie kazdy problem naukowy musi skutkowaé rozwigzaniem
kodyfikacyjnym.

18 Wyrazem tego jest sformufowanie K. Bindinga (zob. Die Normen und Ihre Ubertretung, W. Engel-
mann, Lipsk 1919 t. IV s. 200-201), iz odpowiedzialno$¢ taka daje si¢ pomysle¢ tylko w sytuacji, gdzie
absolute Ruhe und Untditigkeit ist die erste Biirgerpflicht.

19 Mowige precyzyjniej: zdolnosci przewidywania popelnienia czynu zabronionego, czego wyrazem
jest chociazby definicja nieumySinosci F. Eccarda (zob. Uber den Begriff der Fahrlissigkeit nach dem Gel-
tenden Deutschen Strafrechte, J.H.E. Hertz, Strassbourg 1889 s. 45). Zreszta tak nieumyslno$¢ pojmowat
jeszcze uchodzacy za tworce normatywizmu R. Frank, zob. Uber den Aufbau des Schuldbegriffs, [w:] Fest-
schrift fiir die Juristische Fakultdt in Giessen, Giessen 1907, s. 519 i n.

20 Zob. F. v. Liszt, Uber den Vorentwurf, ,Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft”, t. 30
(1909), s. 262 gdzie akcentuje on brak wstgpnego projektu w zakresie ujgcia: ,.das Wesen der Fahrldssigkeit
als einer Schuldform*.

21 H. Kelsen, Hauptprobleme der Staatslehre, Mohr, Tiibingen 1911, s. 136, gdzie ujmuj¢ on skrotowo
przedmiotowg strong nieumyslnosci jako stan, (...) dass etwas gesollt, aber im Widerspruch zur Norm
eingetreten ist.

22 Zob. H. Mannheim, Der Mafistab der Fahrlissigkeit, Schletter, Breslau 1912, s. 78-96.

2 Zob. orzecznictwo Sad Rzeszy w sprawach karnych RGSt 30, 334.
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stanowi¢ bedzie dla niej bezpoSrednie zagrozenie dla zycia2*. Wraz z publikacja
fundamentalnego dla prawa karnego dzieta K. Bindinga?5, zaznacza si¢ krok ku
kolejnemu pogladowi niemieckiej karnistyki, ktora opierajac si¢ na kanonicznym
dla niej — i akceptowanym w znacznej mierze po dzien dzisiejszy zatozeniu, ze
wlasciwg norma prawa karnego jest jedynie norma sankcjonujaca? — rozwaza
przyznanie regule ostroznoSci funkcji wskaznika popetnienia czynu nieumysl-
nego?’. Nieostrozno$¢ jako charakterystyka czynu sprawcy pozostaje w klasycznej
trojelementowej strukturze przestepstwa problemem winy. Ten nurt postrzegania
problematyki nieumy§lnoSci utrzymuje si¢ jeszcze przez nastepng dekade?S.
Stad tez prawdziwym przetomem jest koncepcja tzw. szkoly finalistyczne;.
W swoim gloSnym artykule z 1938 r. H. Welzel?® akcentuje kryzys tradycyjnej
dogmatyki prawa karnego, ktora operujac pojeciem czynu w sensie naturalistycz-
nym ignoruje nie tylko jego wymiar spoleczny ale i sprze¢zenie czynu ze sterujaca
nim wolg, bez czego nie da si¢ wtasciwie wyluszczy¢ sensu szeregu zachowan30.
Czyn jest zachowaniem kierunkowym, ktore nie jest przedmiotem zaintereso-
wania prawa karnego tak diugo, jak dtugo mieSci si¢ w granicach spolecznej
adekwatnoSci. Jednak jest katastrofalnym nieporozumieniem, wywodzi autor,

2+ Co kontrastuje chociazby z uzasadnieniem orzeczenia w sprawie RG St 7, 332, 333, gdzie naru-
szenie reguly ostroznosci jest traktowane jako domniemanie zdolnoSci przewidzenia popelnienia konkret-
nego czynu.

25 Zob. K. Binding, op. cit.

26 Tlustracja takiego pogladu moze by¢ wypowiedZ samego K. Binding’a, op. cit., t. I, Lipsk 1872,
s. 45), ktory stwierdza: Die Norm geht begrifflich dem Strafgesetz voraus, denn dieses bedroht eine Norm-
tibertretung mit einer Straffolge oder erklirt sie fiir straffrei.

27 Zob. Binding, op. cit., t. IV, s. 447, co oznacza jednoznaczny sprzeciw wobec takiego, przeciwnego
pogladu A. Mificka (zob. Formen der Strafschuld und Ihre gesetzliche Regelung, C.L. Hirschfeld, Lipsk
1903, s. 159), stojacego na stanowisku, ze naruszenie normy ostrozno$ci automatycznie prowadzi¢ musi
do przyjecia czynu nieumyslnego.

28O ile wigc w pracy G. Mohrmann’a, (zob. Die neueren Ansichten tiber das Wesen der Fahrlissigkeit
im Strafrecht, Schletter, Breslau 1929, s. 11-17), stwierdza si¢, iz fundamentem odpowiedzialnosci karnej
za czyn zabroniony, gdzie brak zamiaru sprawcy, jest naruszenie obowigzku ostroznosci, to jednak takie
spojrzenie wymaga koniecznego komentarza, iz nie chodzi tutaj — o przedmiotowa charakterystyke zacho-
wania si¢ sprawcy, lecz jego nastawienia psychicznego wyrazajacego si¢ w tym, ze nie wytezyl on nalezy-
cie swojej zdolnoSci przewidywania (uwagi), aby ukierunkowac swojej zachowanie inaczej, umozliwiajac
zapobiegnigcie wystgpieniu karnoprawnie relewantnego skutku, co jest podstawa przypisania mu z tego
powodu winy i zarazem podstawa aksjologiczna samej karalno$ci nieumysInosci. Analogicznie, Sad Rzeszy
w rozstrzygnigciu z roku 1922 (RGSt 57, 172), dotyczacym nieszczesliwej przeprawy przez wzburzong
rzek¢ Niemen, w ktorym stwierdzil, ze staranne dziatanie sternika wyklucza jego wing: Ein Verschulden
wurde den Angeklagten nur treffen, wenn er bei Ausfiihrung des Unternehmers die ihm als Bootsfiihrer obli-
gende Sorgfatspflicht verletzt hditte. Warto jeszcze nadmienié, ze z tego okresu wywodzi si¢ klarownie juz
zarysowany poglad K. Engisch’a (zob. Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahrldssigkeit, O. Liebmann, Berlin
1930, s. 266) wyodrebniajacy w winie jej sktadnik obiektywny.

29 Zob. H Welzel, Studien zum System des Strafrechts, ., Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissen-
schaft” 58, s. 491.

30 Szczegblnie barwnym przykladem, jakim postuguje si¢ H. Welzel, op. cit., s. 499, jest kazus Zle
przygotowanego polowania, ktore konczy si¢ wypadkiem — mdéwienie o nieumyslnym polowaniu, powtarza
profesor z Getyngi, w §lad za H. v. Weberem (zob. Zum Aufbau des Strafrechtssystems, Frommann, Jena
1934), jest widersinnig, stad tez H Welzel (op. cit., s. 502) deklaruje stanowczo: Handeln ist im engsten und
strengsten Sinne die menschliche Zwecktitigkeit.
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traktowanie tej instytucji jako czynnika wytaczajacego wytacznie wing, gdyz przy-
pisanie atrybutu bezprawnosci codziennemu praktycznie dziataniu czlowieka jest
nie do utrzymania3l. Taki czyn nie wypelnia nawet znamion czynu zabronio-
nego32. Ma to donioste implikacje dla pojmowania regul ostroznosci.

Ilustruja to poglady innego przedstawiciela szkoly finalistycznej, W. Niese.
Opisuje on istote czynu nieumySlnego jako naruszajacego obiektywnie wyma-
gang ostrozno$¢ w danych okoliczno$ciach33. Wypelnienie znamion nieumysSl-
nego czynu zabronionego jest mozliwym skutkiem czynu ludzkiego34. Stad tez
rozwazajac kazus kierowcy, ktory prowadzac samochod zgodnie z przepisami
drogowymi przejezdza niewidocznego z drogi czlowieka, ktéry to w ostatnim
momencie wychodzi zza przydroznego drzewa i wpada pod kota pojazdu, stwier-
dza, Ze btedne jest dominujace stanowisko doktryny niemieckiej upatrujace w tym
przypadku wylacznie wylaczenia winy, a nie samej bezprawnosci®. W takim przy-
padku jedynym sposobem unikni¢cia zachowan bezprawnych bytoby catkowite
zaprzestanie podejmowania czynéw wigzacych si¢ z okreSlonym ryzykiem. Tak
by¢ nie moze, podkresla autor, gdyz dzialania takie jako spolecznie adekwatne
w ogole nie wypelniaja znamion czynu zabronionego, nie mowiac juz o przyda-
waniu im atrybutu bezprawnosci. Rozstrzygajacym kryterium jest tutaj zachowa-
nie wymaganej w danych okoliczno$ciach ostroznosci’¢. Konsekwencja takiego
stanowiska jest ujecie czynéw nieumySlnych jako niewlaSciwych przestepstw
z zaniechania, gdzie warunkiem koniecznym ich przest¢pnosci jest naruszenie
wymaganej ostrozno$ci, porownanej z obowigzkiem gwaranta3’.

Finalizm spotkal si¢ z wielokierunkowa krytyka, ktora przedstawi¢ mozna
na przykladzie zapatrywan H. Roednera3$. Fundamentem swojej polemiki autor

31 Zob. H. Welzel, op. cit., s. 558-559: Oddajac raz jeszcze glos autorowi — Sie setzt (die Schuldaus-
schlussteorie) den Rechtsgiiterschutz zu tief, gleichsam am absoluten Nullpunkt.

32 Zob. H. Welzel, op. cit., s. 559. Rozwazania Welzla, o istocie potencjalnej kierunkowosci czynu
nieumyslnego ulegly zmianie w toku dalszej ewolucji pogladoéw autora, warto moze jeszcze zwrdci¢ uwage
na argument, ktdry przywoluje autor dla uzasadnienia swojej koncepcji: sprawca, ktoremu nie mozna
przypisa¢ winy i ktory w stanie upojenia alkoholowego popetnia okreSlony czyn, nie wypelnia nim zna-
mion czynu zabronionego, o ile nie mozna mu wykaza¢ minimum kierunkowej woli jego dzialaniu. Zob.
H. Welzel, op. cit., s. 565-566.

33 Zob. W. Niese, Finalitit, Vorsatz und Fahrldssigkeit, Mohr, Tubingen 1951, s. 40—44.

34 Dla rozjasnienia tego pogladu warto przytoczy¢ wypowiedz samego autora: Allein die missbilligte
Verursachung solcher Erfolge durch Handlungen, die in anderer Richtung final sind, macht der Gesetzgeber
zum Tatbestand (zob. W. Niese, op. cit., s. 59).

35 Niezwykle wymowne jest przytoczenie w tym kontekscie przez W. Niese orzeczenia Sadu Apelacyj-
nego w Monachium z 1861 r., gdzie stwierdzono, iz dziatalnos$¢ kolei Zelaznych jest w istocie bezprawna,
zob. W. Niese, op. cit., s. 59-60.

36 Nie moze by¢ chyba bardziej czytelnym sformutowanie niz to, ktérym postuguje si¢ autor (zob.
W. Niese, op. cit., s. 61) stwierdzajac: Man kann also sagen, dass die im Verkehr erforderliche Sorgfalt die
Grenze zwischen sozialdquatem und inaddquatem Verhalten bildet.

37 Jednoznaczne jest pod tym wzgledem stwierdzenie autora, iz Nur wenn unter Verletzung der aus
einem bestimmten Handeln erwachsenen Sorgfaltspflicht einen Erfolg herbeifiihrt, den er bei pflichtmdssiger
Sorgfalt vermeiden hiitte, handelt tatbestandmdissig-rechtswidrig im Sinne des Fahrlissigkeitstatbestandes (zob.
W. Niese, op. cit., s. 62).

38 Zob. H. Roedner, Die Einhaltung des sozialaddquaten Risikos, Duncker & Humbolt, Berlin 1969.
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czyni spostrzezenie, ze pojecie spotecznej adekwatnoSci zachowania jest zbyt
nieprecyzyjne, aby modyfikowac¢ granice odpowiedzialnosci karnej3®. Ewentualne
zaniechanie $cigania czynéw zabronionych charakteryzujacych sie brakiem spo-
tecznej szkodliwosci jest domena oportunizmu $cigania, mozliwego dzigki wtasci-
wym regulacja procesowym?0. Analiza istoty nieumyslnoSci prowadzi autora do
konkluzji, iz jest to odmiana winy skfadajaca si¢ z szeregu elementow — procz
emocjonalnego i intelektualnego, takze normatywnego, jakim jest niezachowanie
wymaganej w danych okolicznosciach ostroznosci, ocenianej przez pryzmat obiek-
tywno-subiektywnego wzorca*l. Czyn nieumy§lny nie moze by¢ nie bezprawny —
inaczej wyltaczone bytoby chociazby skorzystanie z instytucji obrony koniecznej
przez poszkodowanego*2. Rozwazania te prowadza autora do stwierdzenia, ze
zachowanie reguly ostroznosci prowadzi¢ moze jedynie do wylaczenia winy+3.

Sprzeciw wobec teorii szkoly finalistycznej dal asumpt do rozwoju takze
innych koncepcji. Znakomitym przyktadem w tej mierze sg poglady C. Roxina%.
Podkresla on, ze wstepnym warunkiem wypelnienia znamion czynu zabronionego
jest niezachowanie wymaganej ostroznosci4®. Konsekwencja tego jest nie tylko
odrzucenie teorii finalistow mowiacej o typach otwartych — a wiec takich, ktore
wymagaja uzupelnienia przez reguly ostroznosci, co w pierwszej kolejnoSci doty-
czy¢ miato wiasnie przestepstw nieumyslnych, ale przede wszystkim rozwiniecie
niezwykle wptywowej teorii obiektywnego przypisania. Wytamujac si¢ nieco spo-
§rod zasadniczo chronologicznego porzadku wywodu, ujeciu temu, ze wzgledu
na szczegllne znaczenie dla aktualnego problemu kodyfikacyjnego w Polsce,
poswieci¢ nalezy kilka stow.

Nadmienic¢ nalezy, Ze inspiracja dla ujecia C. Roxina byta krytyka tradycyjnych
teorii kauzalnych, pochodzaca jeszcze z lat 30. XX w.46 W ujeciu tego autora,
aby powigzac skutek z czynem sprawcy, spelniony musi by¢ wstepny warunek tzw.

39 Zarzucajac zarazem H. Welzlowi, iz on sam w swoich wypowiedziach zmienial stanowisko co do
jej roli, twierdzac pierwotnie, iz jest to okoliczno$¢ uniemozliwiajaca przyjgcie zrealizowania znamion
czynu zabronionego, by nastgpnie (Zob. 4-8 wydanie podrecznika H. Welzl’a Das Deutsche Strafrecht. Eine
systematische Darstellung, De Gruyter, Berlin 1954-1963) przypisywa¢ mu rol¢ okolicznosci wytaczajacej
bezprawno$¢ czynu, by pod wplywem krytyki Klug’a (zob. H. Roedner, op. cit., s. 16-19) powrdci¢ do
swojego pierwotnego stanowiska.

40 Przewidzianego éwczesnie w § 153 Niemieckiego Kodeksu Postgpowania Karnego — StPO (BGBL
1. s. 3799).

41 Zob. H. Roedner, op. cit., s. 50-52, przy czym autor sprowadza rol¢ czynnika subiektywnego —
mozliwos$ci — wylacznie do ograniczenia odpowiedzialnosci karnej — zob. H. Roedner, op. cit., s. 54.

42 Zob. ibidem, s. 77.

43 Zob. ibidem, s. 94 pisz¢ bowiem tak: Die Einhaltung des sozialadiquatem Risikos, das sich mit der
Einhaltung der objektiv gebotenen Sorgfalt deckt, begriindet demnach (...) einen obligatorischen Schuldaus-
schlieffungsgrund.

44 Zob. C. Roxin i jego opracowanie Offene Tatbestinde und Rechtspflichtsmerkmale, Walter de Gruy-
ter, Berlin 1958, s. 11.

45 Zob. ibidem, s. 171 pisze bowiem tak: Die Verletzung der objektiven Sorgfaltspflicht (...) ist in Wahr-
heit bereits eine Voraussetzung der Tatbestandserfiillung.

4 Zob. R. Honig, Kausalitit und objektive Zurechnung, [w:] Frank-Festgabe t. 1, Mohr, Tiibingen
1930, s. 188, ktory pisze tak: (...) das fiir den Erfolg kausale menschliche Verhalten rechtlich erheblich nur
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obiektywnego przypisania skutku, jakim jest stworzenie przez sprawce niedozwo-
lonego ryzyka oraz urzeczywistnienie si¢ w tym niedozwolonym ryzyku naruszenia
celu ochronnego normy#’, co nie dotyczy w szczegdlnosci przypadkow, kiedy obo-
wigzek zapobiegnigcia skutkowi nalezy do sfery odpowiedzialnoSci innych. Stad
tez sens koncepcji C. Roxina, ktora w latach 80. XX w. stata si¢ w Niemczech sto-
sunkowo szeroko przyjeta®s, wyraza si¢ w przypisaniu regule ostroznoSci zupetnie
innej roli w strukturze przestepstwa — czego czytelnym wyrazem jest odrzucenie
naruszenia obiektywnego obowigzku ostroznosci jako sktadnika pojecia nieumysl-
nosci?®. Odnoszgc si¢ do bardziej szczegbtowego pytania o znaczenie zachowa-
nia reguly ostroznosci, C. Roxin wylacza przyjecie stworzenia niedopuszczalnego
ryzyka w sytuacji, kiedy sprawca takiej reguly swoim czynem nie naruszyt>.

Z dzisiejszej perspektywy stwierdzi€¢ mozna, iz teoria obiektywnego przypisa-
nia spotkata si¢ z przekonujaca krytyka, czego wyrazem jest chociazby wypowiedz
W. Frischa’l. Zgodnie z jego zarzutem, konstrukcja obiektywnego przypisania
zbyt daleko rozszerza pole czynéw karno-prawnie relewantnych, bowiem w przy-
padku zachowania si¢ zgodnie z wtaSciwa regula ostroznoSci wigzaca w danej
sytuacji adresat normy prawnokarnej nie naruszyl jej w zaden sposob, a twier-
dzenie, ze nie mozna mu (dopiero) przypisac przestgpstwa jest naduzyciem>2.

W nowszej doktrynie niemieckiej zaobserwowa¢ mozna dalszg polaryzacje
stanowisk.

Szczegoblnie krytycznie wobec dotychczasowego rozwoju doktryny niemieckiej
ustosunkowat si¢ D. Sauer33. W swoich pogladach wskazuje on na szeroko przy-
jete kompleksowe pojecie nieumyslnosci, na ktore sktadaja sie¢ dwa zasadnicze
elementy: naruszanie obiektywnie wymaganej w danej sytuacji ostroznoSci oraz

dann ist, wenn es in Hinblick auf die Bewirkung bzw. Vermeidung des Erfolges als zweckhaft gesetzt gedacht
werden kann oraz dalej (s. 199) in dieser Zweckhaftigkeit gewollt ist.

47 Te specyficzng siatke pojeciowa objasni¢ mozna za pomoca samych stiéw C. Roxina, ktéry w nie-
dawnym wydaniu swojego podrecznika (zob. Strafrecht. Allgemeiner Teil, t. 1, Beck, Miinchen 2006, s. 401
pisze tak: (...) eine Zurechnung noch daran scheitern kann, dass die Rechtweite des Tatbestandes, der Schiitz-
zweck der Tatbestandsnorm (...) derartige Geschehnisse nicht zu verhindern bestimmt ist.

48 Jesli nie dominujaca — co do oméwienia loséw koncepcji zob. W. Frisch, Faszinierendes, Berech-
tigtes und Problematisches der Lehre von der objektiven Zurechnung des Erfolgs, Festschrift fiir C. Roxin,
Berlin-New York 2001, s. 217-218.

49 Zob. C. Roxin, Strafrecht..., op. cit., s. 1066 pisz¢, iz koncepcja ta jest w tym zakresie catkowicie
zbedna (entbehrlich).

50 'W najbardziej schematycznym ujeciu uwidacznia si¢ to w wypowiedzi podregcznikowej samego
C. Roxina (ibidem, s. 383), gdzie pisze on tak: die Verursachung einer Rechtsguterverletzung, die trotz
Beachtung aller Verkehrregeln zustande kommt, [ist — dop. M. B.] keine Bestandhandlung. Natomiast samo
przekroczenie reguly ostrozno$ci wymaga analizy, czy urzeczywistnione ryzyko jest skutkiem, przed ktérym
dana reguta ostrozno$ci miata chroni¢ (zob. ibidem, s. 391 i omawiane przez niego przyklady z orzecznic-
twa, zwlaszcza RGSt 63, 392).

51 Zob. W. Frisch, op. cit., s. 213-237.

52 Zob. ibidem, s. 234-235, zreszta W. Frisch wykazuje, Ze nawet w oparciu o same zalozenie kon-
cepcji C. Roxina wobec braku istotnego skutku, co prowadzi do tego, ze nie mozna przyjaé stworzenia
niedopuszczalnego ryzyka.

53 Zob. D. Sauer, Die Fahrldssigkeitsdogmatik der Strafrechtslehre und der Strafrechtsprechung, Kovac,
Hamburg 2003.
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indywidualna rozpoznawalnos$¢ niebezpieczefistwa i mozliwos¢ jego unikniecia.
Takie ujecie jest niezauwazong pozostatoscig Finale Handlungslehre>*, a doktad-
niej wynikajaca z jej zalozen konieczno$cig wyttumaczenia kierunkowosci czynu
nieumyslnego. Dla autora wszak sprawag naprawde istotng jest to, ze w wielu
sprawach sadowych pytanie o przedmiotowa charakterystyke ostroznoSci czynu
sprawcy sformulowa¢ mozna jako pytanie o subiektywng mozliwos$¢ przewidy-
wania wystapienia skutku®, samo bowiem naruszenie reguly ostroznosci nie
jest wystarczajacym kryterium rozréznienia pomig¢dzy czynem Swiadomie nie-
umySlnym a popetnionym z zamiarem ewentualnym i nie moze si¢ oprze¢ tylko
o kryteria normatywne>.

Na przeciwleglym biegunie znajduje si¢ oryginalna praca A. Colombi Ciac-
chi®7. W swoich pogladach autorka kontestuje przypisanie przekroczeniu reguty
ostroznoSci znaczenia li tylko indykatywnego, gdyz oznacza to w istocie zakresle-
nie niezwykle szerokiej swobody oceny dla sedziego, ktory powolany zostaje do
wywazenia interesOw pomiedzy uzytecznoScig danego czynu a jego niebezpiecz-
no$cig. Uniemozliwia to adresatom norm prawnokarnych ocen¢ ex-ante, jaka
kategoria zachowan jest zabroniona pod grozba kary>s. Ale w tym nie wyczerpuja
sie zarzuty wloskiej autorki, ktora opisujac zbednos¢ postugiwania si¢ figurami
pokroju ,,rozsadnego profesora chirurgii” dla charakterystyki nieostroznosci
danego czynu przestepnego, stwierdza, ze stuza one zamaskowaniu daleko idacej,
wrecz niekonstytucyjnej swobody sedziego>®. W istocie bowiem przekroczenie
regul ostroznosci wystarcza do wypelnienia obiektywnego skiadnika nieumysl-
nosci; co wiecej, taki poglad jest wrecz jedynym mozliwym rozwigzaniem wobec
konstytucyjnej zasady okreSlonosci ustawy karnej®®. Polemizujac z dwoma klu-
czowymi argumentami przeciwnikOw tego ujecia podkresla, ze w sferach zycia,
gdzie na pozor takich regut brak, w istocie konieczne jest przeprowadzenie kon-
kretyzacji zasad bardziej ogoélnych. Nie oznacza to koncesji na rzecz swobody

54 Zob. ibidem, s. 9-10.

55 Co do rozwazan na ten temat wraz z przykladami z orzecznictwa (m.in. OLG Stuttgart — NJW,
1997, 3103) Zob. ibidem, s. 337-340.

56 Zob. ibidem, s. 258: (...) sondern muss unter Beriicksichtigung auch der individuell erkannten Risi-
kodichte (...) erfolgen. Nie jest mozliwe rowniez utozsamienie swiadomej nieumyslnoSci z naruszeniem
ostroznosci przy dzialaniu poprzedzajacym popelnienie czynu zabronionego (tzw. Kenntnisschaffung bei
der Vorsorgehandlung).

57 Zob. A.C. Ciacchi, Fahrlissigkeit und Tatbestandsbestimmtheit. Deutschaland und Italien im Ver-
gleich, Heymanns Verlag, Miinchen 2005.

58 Zob. ibidem, s. 84-85.

59 Przytoczy¢ nalezy raz jeszcze trafng wypowiedz F. Giunta, ktdrego powoluje réwniez A. Colombi
Ciacchi — ibidem, s. 86: I tormentati rapporti fra colpa e regola cautelare Dir. Pen. E processo 1999, s. 1296:
1l guidice che consulta I'agento modello ricorda il soliloquio del ventriloquo che anima un fantoccio — co
znaczy tyle co: Sedzia, ktory pyta sie wzorcowej figury, przypomina rozmowe z samym sobq brzuchomadwcy,
ktory ozywia lalke.

60 Nie mogtoby brzemieé¢ chyba wyrazniej stwierdznie autorki: (...) reicht die Ubertretung einer Son-
dernorm aus, um die objektive Sorgfaltswidrigkeit zu bejahen (...) Die Einhaltung aller rechtlichen Sonder-
normen schlief3t die Fahrldssigkeit aus, zob. ibidem, s. 94-95.
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sedziowskiej, lecz odtwarzanie istniejgcych juz norm ostroznos$ci®l. Natomiast
przy problemie tzw. szczeg6lnych umiej¢tnosci podmiotu pamigtac nalezy, ze
sa wykorzystywane w szczegOlnych sytuacjach i trudno oczekiwaé, aby byly one
stosowane na co dzien®2.

Dokonany powyzej i z koniecznoSci ograniczony przeglad stanowisk doktryny
niemieckiej uzmystawia, ze brakuje w niej spojnosci pogladow. Aktualizuje to
potrzebe zaprezentowania stanowiska wiasnego.

Komentujac przedstawione powyzej poglady stwierdzi¢ nalezy, iz jako naj-
bardziej anachroniczne wydaje si¢ spojrzenie na reguly ostroznosci jako element
sktadowy winy. Bezuzyteczne wydaje si¢ rowniez traktowanie owych regul ostroz-
nosci jako wskaznika bezprawnoSci czynu — tworzenie takich wskaznikow na grun-
cie prawa karnego jest zbedne i lepiej juz chyba w ogole bez takiej figury bytoby
sie obejs¢. Co wigcej, fakt, ze niektore reguly ostroznoSci maja charakter norm
prawnych musiatby prowadzi¢ do kolizji norm w obrebie porzadku prawnego.
Zdecydowanie wigksze zrozumienie mozna wykaza¢ wobec tych autoréw, ktorzy
— wyrOzniajac norme¢ sankcjonowang i sankcjonujaca — wigza reguly ostroznosci
z ta pierwsza. I ono wszak nie okazuje si¢ w petni wystarczajace, o czym ponize;.
Nie jest zasadne natomiast ograniczanie relewancji regul ostroznosci tylko do
typow czynoéw nieumyslnych.

Dla pewnego uporzadkowania wywodoéw, w pierwszej kolejnoSci zwrocié
nalezy uwage na réznice pomiedzy reguta ostroznosci i wynikajaca z niej norma
postepowania a wzorem czy standardem zachowania si¢, wskazujacym, jaka kate-
gori¢ norm post¢gpowania uznaje si¢ za akceptowalna®. Dalej, zauwazy¢ nalezy,
ze nie jest zasadne wyrdznienie jako odrebnych kategorii regul ostroznoSci
oraz szeregu innych norm post¢powania, jak chociazby regul obchodzenia sie
z dobrem prawnie chronionym®. W istocie chodzi tutaj o to samo: nie bedaca
tozsama z zespolem znamion czynu zabronionego dyrektywe zachowania sie

61 Zob. ibidem, s. 118-119, gdzie wskazuje ona, ze w razie czego s¢dzia powinien si¢ positkowac
opiniami bieglych sadowych.

62 Nieporozumieniem bytoby méwi¢ o naruszeniu ostroznosci przez kierowce rajdowego, ktory nie
hamuje tak efektywnie jak podczas wyscigu, tym bardziej, ze trudno jest tutaj ustali¢ (hipoteczna nega-
tywna kazualno$¢), ze gdyby zareagowal inaczej, mozna by unika¢ prawnokarnie relewantnego skutku,
co wigcej — w wielu wypadkach trudno w ogoéle mowic o regutach ostroznosci, tylko np. o niewykorzysta-
niu zdolnosci organizmu. Zob. ibidem, s. 103. Czym innym natomiast jest naruszanie szczeg6lnej reguly
ostroznosci majacej zastosowanie dla danej ponadprzeci¢tnie wiedzacej czy uzdolnionej osoby.

03 Ze wzgledu na ograniczenia miejsca ogranicze si¢ do wskazania, ze norma — jak stusznie wskazuje
teoria prawa nie jest rOwnoznaczna z pewnym wzorem zachowania si¢ (por. F. Stadnicki, Wzdr zachowania
sie, wzor postgpowania i norma, ZNUJ PP 1961, z. 8, s. 28). Z tych samych wzgledéw ogranicze¢ si¢ do
zaznaczenia, ze regufa ostrozno$ci moze mie¢ posta¢ zaréwno zakazu jak i nakazu (w tej sprawie szerzej
zob. W. Patryjas, Zaniechanie. Proba analizy metodologicznej, Wydawnictwo Naukowe UAM, Poznan 1993,
s. 551 n).

64 To, ze nie mozna w sensowny sposob przeprowadzi¢ takiej dyferencjacji zdaje si¢ spostrzegaé juz
A. Barczak-Oplustil, Reguly postgpowania jako znamie typu czynu zabronionego, Krakow 2003, niepubl.
rozpraw. doktorska, s. 9 i n. Rozwaza¢ mozna wzglednie konwencje, w ktorej parze regula ostroznosci
— norma ostroznosci nadawac¢ by mozna analogiczny ksztalt jak przepis prawny — norma prawna, czego
w dotychczasowych rozwazaniach si¢ wszak nie stosuje. Na marginesie zauwazy¢ nalezy, ze reguly poste-
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w okreSlony sposéb w danej sytuacji — nakazujacg na przyktad zatrzymac si¢
w czasie przejazdu samochodem na zielonym Swietle, gdy z naprzeciwka nadjez-
dza na czerwonym S$wietle inny pojazd.

Norma ta znajduje zastosowanie niezaleznie od cech podmiotu czy jego osobi-
stych wiasciwosci i charakteryzuje jedynie to, co w doktrynie anglosaskiej okresla
si¢ jako state of conduct%. Stanowi to zarazem jeden z elementéw odrdzniajacych
ja od normy sankcjonowane;.

TrudnoSci z regutami ostroznosci polegaja na tym, ze w wielu sferach ludz-
kiego zycia sg one niesformalizowane. Istnieja jako zwyczaj, badz jako pewna
maniera postepowania w okreslony sposob. Stad tez czesto dla ich ustalenia
przyjmuje si¢ odwotlanie do wzorcowej osoby pokroju ,,rozsagdnego cztowieka”.
Taka taktyka ignoruje jednak fakt, ze sad nie jest powolany do tworzenia ex post
norm ostroznosci, a jedynie wskazywania na te juz wigzace w danej sytuacji.
Inaczej bowiem zamienia si¢ w cytowanego pod tytulem brzuchomoéwce, nara-
zajac sie na sygnalizowane w nauce niebezpieczenstwo naruszenia konstytucyjnej
zasady nullum crimen sine lege certa. Figura ,,rozsadnego cztowieka” stuzyé moze
co najwyzej pomocniczo do wyboru tych regul ostroznosci, ktore mieszcza si¢ we
wzorcu dopuszczalnego zachowania dla danej grupy adresatow.

Te same obawy odnie$¢ mozna wobec propozycji polegajacej na odwotaniu sie
do obiektywnej zdolnoSci przewidywania mozliwoSci popelnienia czynu zabro-
nionego, ktora zostata przedstawiona w Komisji Kodyfikacyjnej%¢. Obawiac si¢
mozna, ze praktyka sgdowego stosowania prawa postugiwac si¢ bedzie w tej mie-
rze figura rozsadnego czlowieka. To, co powinien byl 6w abstrakcyjny rozsadny
czlowiek przewidzie¢ jest jednak oceng opartg na nieprecyzyjnych domystach.

Tak ujete reguly (czy tez wlasciwie normy) ostroznoSci czynia w zasadzie zbed-
nym posfugiwanie si¢ kontratypami pozaustawowymi. Ich zakres w mniejszym lub
wigkszym stopniu odwoluje si¢ poniekad do zachowania zgodnego z regutami
ostroznosci. Taka prosta mozliwo$¢ — aczkolwiek zupetnie wyjatkowo — przewi-
dziato prawo brytyjskie, konstruujac tzw. due diligence defence®” wobec szczegolnej
kategorii przestgpstw opartych na modelu strict liablity. Jest to rozwigzanie duzo
bardziej czytelne niz tworzenie takich instytucji jak dopuszczalne ryzyko czy tez
spoleczna adekwatno$¢ czynu, ktorych tres¢ jest rozmyta. Najlepiej uwidacznia
to poglad H. Welzla, poczatkowo twierdzil, ze pojeciem spotecznej adekwatnosci

powania z dobrem prawnym sg chyba najgorszym z tych wymienianych w tym kontekscie okreslen, chocby
wobec faktu, ze w polskiej karnistyce nie do konca wiadomo doktadnie czym jest dobro prawne.

05 W przeciwienstwie do state of mind (zob. G. Erenius, Criminal Negligence and Individuality, Nor-
stedt, Stockholm 1976, s. 125).

66 Zob. A. Zoll, op. cit., s. 5. Przy rozwigzaniu obstaje Komisja Kodyfikacyjna w projekcie zmian k.k.
z dnia 13 marca 2014 r.

67 Ktdra na gruncie prawa brytyjskiego musi mie¢ podstawe ustawowa (zob. Rotherham Metropo-
litan Borough Council vs. Raysun (UK) Ltd. [1988] BTLC 292, 153 JP 37, 8 Tr L6.), a w orzecznictwie
australijskim (zob. np. Maher vs Musson [1934] 52 CRL 100) i kanadyjskim (zob. City of Sault St Marie
[1978] (40) CCC 2nd 353) - nie.
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czynu objete jest zabijanie zolnierzy armii przeciwnika%. Tak nieuchwytne i zmienne
koncepty nie sg na gruncie prawa karnego demokratycznego pafistwa prawnego do
zaaprobowania. Niestuszny wydaje si¢ by¢ poglad wyrazony w trakcie toczacej sie
debaty nad nowelizacja Kodeksu Karnego, ktory upatruje w przekroczeniu normy
ostroznoSci element jedynie subsydiarny — formalny, wobec stwierdzenia stworze-
nia niedopuszczalnego ryzyka®. Jezeli juz rozwaza si¢ instytucj¢ obiektywnego
przypisania skutku — ktora, jak stusznie podkresla sie w doktrynie jest jeszcze zbyt
niedopracowang propozycja, nieznang szerzej polskiej nauce”0 — to jej podstawg
musi by¢ nieostrozny czyn cziowieka, a nie ,,ryzyko wywolane zachowaniem”.
W sadowym procesie stosowania prawa mozna jeszcze odtworzy¢ norme ostroz-
nosci, ale stwierdzenie ryzyka narazone jest juz na arbitralno$¢ ocen’!. Wskazac
nalezy rowniez, Ze oczywiScie uzasadnione jest spostrzezenie L. Pohla, iz odwota-
nie si¢ do regul postepowania z dobrem prawnym w liczbie mnogiej byto btgdne?2.

Niezasadne jest twierdzenie, ze normy ostroznoSci sg relewantne tylko przy
pewnej kategorii czynow, zwlaszcza tylko w przypadku przestepstw material-
nych. Przemawia przeciwko temu to, ze nierzadko dochodzi do kumulatywnego
wyczerpania jednym czynem znamion przestepstw materialnego i formalnego,
a takze niejednokrotna trudnos¢ rozréznienia pomiedzy jedna a drugg kategoria.
Praktycznie dla kazdej ludzkiej czynnosci daja sie pomysle¢ normy ostroznoSci —
od zapalania zapalek do tworzenia statkow kosmicznych czy opery na wodzie?3.
Zgodno$¢ z nimi jest cecha czynu ludzkiego, ocenianego przez pryzmat inter-
pretacji humanistycznej. Ograniczenie ich relewancji do pewnej tylko kategorii
przestepstw oznacza nieuzasadnione zroznicowanie wspoOlnej im kategorii nie-
ostroznego czynu ludzkiego jako podstawy ewentualnej odpowiedzialnosci karne;.
Niestuszne wydaje si¢ by¢ stwierdzenie, ze ocena nieadekwatnoSci czynu przez
pryzmat zgodnosci z normg ostrozno$ci powoduje, ze ,,przestepstwo zbliza sie do
przestepstw formalnych, ktore polegaja na niepodporzadkowaniu si¢ normie”74.

68 Przytoczy¢ nalezy wypowiedz H. Welzla op. cit., s. 527 w tym zakresie: (...) der Gedenke, dass das
Heer im Kampf um Leben und Tod lauter strafrechtliche Tatbestande — wenn auch rechtmdflig — verwirkliche,
zu absurd zu papieren konstruiert (sei) als dass richtig sein konnte.

%9 Przypomnijmy, Ze rzecznikiem takiego stanowiska jest zwlaszcza D. Tokarczuk, op. cit., s. 108.

70 Zob. J. Giezek, op. cit., s. 87, ktory trafnie spostrzega, ze , dyskusji takiej [dotyczacej obiektywnego
przypisania — dop. M.B.] w ogdle si¢ nie prowadzi”.

71 Wydaje si¢, ze nieprzekonujace jest konstruowanie znaczenia norm ostroznosci jako domniemania
faktycznego nieadekwatnoSci czynu (por. D. Tokarczyk, op. cit., s. 107); rownie dobrze mozna by powie-
dzie¢, ze z wypelnieniem znamion czynu zabronionego wigze si¢ domniemanie faktyczne winy.

72 Stusznie jest w pelni spostrzezenie, ze (...) z latwoscig powolaé mozna przykiady, na stan faktyczny
w ramach ktorego kauzalnie wywolany skutek byl konsekwencjq naruszenia tylko jednej reguly tego rodzaju.
Zob. L. Pohl, W sprawie..., op. cit., s. 108. Na szczgscie jednak Komisja Kodyfikacyjna odstgpifa od tego
zalozenia w wersji projektu zmian w k.k. z dnia 10 grudnia 2013 r.

73 W innym przypadku wkraczanie prawa karnego w dang sfer¢ zycia kldcitoby si¢ z zasadg prawa
karnego jako ultima ratio.

74 Por. D. Tokarczyk, op. cit., s. 108. Z tego stwierdzenia wywnioskowa¢ by mozna, ze autor nie
wpisuje znamienia skutku w tre§¢ normy sankcjonowanej, co nie wydaje si¢ by¢ stuszne. Zreszta problem
ten sprowadza si¢ do tego, czym jest nieadekwatnos$¢ czynu: moim zdaniem taka kategoria jako ocenna
i wykazujaca powinowactwo — chociazby semantycznie z instytucja czynu adekwatnego spolecznie — nie
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Takze propozycja sprowadzenia funkcji regut ostrozno$ci do podstawy obiek-
tywnego przypisania skutku, nie tylko ze wzgledu na zglaszane wobec niej
zastrzezenia wymaga pewnej powSciagliwosci’>. Zaciemnia ona réwniez uniwer-
salne znacznie regul ostroznosci dla odpowiedzialnosci karnej. Nadto, wydaje sie,
ze proponowane brzmienie art. 2 § 3 k.k., mimo wytezonej z pewnoScia pracy
Komisji Kodyfikacyjnej, obarczone byto ryzykiem pewnej nieprecyzyjnosci’®.
Lektura drugiej czeSci tego przepisu prowadzi do odtworzenia normy, ktora —
w uproszczeniu — wyklucza obiektywne przypisanie skutku w sytuacji ingerencji
osoby trzeciej. Ingerencja ta wptywac¢ ma wszak nie na samo wystapienie danego
skutku, ale tylko na zmian¢ okolicznosci jego wystapienia. W pewnych przypad-
kach prowadzi¢ to moze do rozwigzan wysoce nie-intuicyjnych?’.

Dla pelnego przedstawienia wlasnego stanowiska dodac nalezy, ze obecne
brzmienie szeregu przepisow k.k. wyraznie sygnalizuje, ze reguly ostroznosci
maja znacznie takze jako znamig ustawowych kontratypow. Swiadczyé moga
o tym wyraznie nie tylko brzmienie art. 27 § 1 k.k., ale takze najnowsze wypo-
wiedzi doktryny?8. Pomijajac w tym miejscu pelnie teoretyczno-prawnych impli-
kacji tego spostrzezenia”, potwierdza to teze: nieostrozno$¢ jest wlasciwoscia
kazdego czynu (zarOwno typowego jak i kontratypowego) i konieczna jest dla
jego prawnokarnej relewancji.

Podsumowujac, prezentowane tutaj ujecie oznacza, ze pewne ujecia doktryny
polskiej, okazujg si¢ zbyt waskiesV. Okazujg si¢ one jednak i tak bardziej kon-

powinna funkcjonowa¢ w prawie karnym. To, kiedy czyn jest nieostrozny — mozna wskazaé, natomiast
to, kiedy czyn jest niebezpieczny — mozna jedynie oceni¢. Nie zmienia to faktu, ze proba ustawowego
uregulowania kwestii obiektywnego przypisania nie zastuguje na obecnym etapie rozwoju prawa polskiej
dogmatyki na aprobatg.

75 Pordwnaj powyzej omowienie pogladow W. Frischa s. 65-66 oraz przypisy 51-52.

76 Przy takim rozwigzaniu obstaje Komisja Kodyfikacyjna w projekcie zmian k.k. z dnia 13 marca
2014 r.

77 Pewne watpliwos$ci z tym zwigzane uwypukla akademicki przyktad zolnierza (Z1) nieostroznie
obchodzacego si¢ z materialem wybuchowym przez zostawienie go w niezabezpieczonym kacie pokoju
sypialnego. Zostaje on nastgpnie przemieszony do innego kata pokoju przez drugiego zotnierza (Z2).
W momencie jego niezamierzonej eksplozji, spowodowane: ci¢zki uszczerbek na zdrowiu §piacego zoinie-
rza zakwaterowanego w danym pokoju (Z3) oraz szkody w mieniu w pokoju maja inng charakterystyke
niz te, ktore wystapilyby gdyby tadunek byl w pierwotnym miejscu — tam gdzie zostawit go Z1. W obu
jednak przypadkach doszto do ,,tego” samego skutku (zob. planowana tres¢ art. 2 § 3 — przypis 1) z punk-
tu widzenia treSci normy sankcjonowanej zawartej w art. 354 w zw. z art. 156 § 1 k.k. i jego znaczenia
dla odpowiedzialnosci karnej Z1 i Z2. Czy w takim przypadku mozna méwi¢ o obligatoryjnym braku
przypisaniu skutku pierwszemu zolnierzowi za wzgledu na ingerencje¢ drugiego? A co, jezeli Z2 jedynie
zmienil ustawienie mebli w pokoju — co nie wplyneto na skutek, ale na (istotng) zmiang okolicznosci
jego wystapienia? Kazus ten uzmystawia, iz ingerencja osoby trzeciej majaca posta¢ niezachowania reguty
ostrozno$ci winna by¢ chyba raczej zrelatywizowana do wyst¢pujacego w tym przepisie skutku, a nie
okolicznosci jego wystapienia.

78 Zob. P. Konieczniak, Eksperyment naukowy i techniczny a porzqdek prawny, Stowarzyszenie Absol-
wentow Wydziatu Prawa i Administracji, Warszawa 2013, s. 460, gdzie stwierdza on, iz konieczne jest aby
sposob przeprowadzenia eksperymentu byl ostrozny w Swietle aktualnego stanu wiedzy.

79 Dotyczacych w pierwszej kolejnosci sprzg¢zenia regul ostroznosci z wlasciwg normg prawnokarng
i pytania, czy reguly ostroznosci to tylko ptaszczyzna normy sankcjonujacej i jej zakresu normowania.

80 Dotyczy to przede wszystkim ujecia J. Majewskiego, zob. przypis 3—-4.
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sekwentne anizeli proponowane w trakcie prac nad nowelizacja k.k. rozwigza-
nie, ktore jest preferencjg dla jednej tylko, zaczerpnigtej z nauki niemieckiej
koncepcji obiektywnego przypisaniadl. Co wigcej, dekretowanie tej instytucji
w Kodeksie Karnym — zwlaszcza wobec faktu, ze w Niemczech, gdzie instytucja
ta zostata wilaSciwie opracowana, nie znalazta ona wyrazu w brzmieniu ustawy
karnej— rodzi obaweg petryfikacji rozwigzan niedojrzatych82.

Jakie sg konsekwencje prowadzonych tutaj rozwazan dla prac Komisji
Kodyfikacyjnej? Otéz wydaje sie, ze prdba przesuniecia regutl ostroznoSci na
plaszczyzne problematyki obiektywnego przypisania nie wyczerpuje w pelni ich
znaczenia. Biorac realistycznie pod uwage mozliwos¢ nowelizacji Kodeksu Kar-
nego8? nalezy mie¢ nadziej¢, iz ta konstatacja nie zostanie pomini¢ta w przy-
szlej dogmatyce prawa karnego, ktora w przeciwnym wypadku skazana bedzie
na tworzenie dalszych pozaustawowych kontratypéw, co samo w sobie budzié
moze pewne watpliwoSci.

CZYN NIEOSTROZNY JAKO PODSTAWA ODPOWIEDZIALNOSCI KARNE]
Streszczenie

Autor analizuje prezentowane w polskiej nauce prawa karnego koncepcje ujmowania
regul ostroznodci jako jednej z przestanek odpowiedzialnoSci karnej. Wystepujacy
brak jednolitoSci w ich pojmowaniu zostaje skonfrontowany z pogladami doktryny
niemieckiej. Rozwigzaniem tego dylematu jest proba spojrzenia na reguly ostroz-
nosci jako samoistny element w strukturze przestepstwa. Ich zachowanie jest cechg
kazdego czynu ludzkiego, zarGwno typowego, jak i kontratypowego. Dzi¢ki tej figu-
rze wydaje si¢, ze mozna zrezygnowac z szeregu konstrukcji karnistycznych, jak cho-
ciazby spotecznej adekwatnoSci czynu zabronionego czy tzw. dopuszczalnego ryzyka,
ktore to sg bardzo nieostre. Z tej perspektywy ujmowanie regul ostroznosci jedynie

81 By¢ moze warto w tym miejscu raz jeszcze przypomnie¢ stowa wielkiego kodyfikatora polskiego
J. Makarewicza, ktory apelowal o ,,duzy zapas zdrowego rozsadku” wobec nauki niemieckiej (zob. idem,
Realizm w prawie karnem, RPEiS 1933, z. 2, s. 60).

82 Zwlaszcza, iz stusznie podkresla sig, ze obecna wadliwos¢ art. 9 § 2 k.k. daje si¢ naprawi¢ w zde-
cydowanie tatwiejszy sposdb — zob. L. Pohl, W sprawie..., op. cit., s. 110-111. Watpliwosci, czy sg to
rozwigzania w pelni dojrzale wzmaga zwtaszcza to, ze w wersji projektu zmian w k.k. z dnia 6 marca
2014 r.pojawia si¢ inna redakcja art. 2 § 3 niz ta proponowana jeszcze w projekcie zmian w k.k. z dnia
10 grudnia 2013 r.

83 Co prawda zaréwno projekt zmian k.k. skierowany do Sejmu w dniu 15 maja 2014 r., jak i projekt
zmian Kodeksu Karnego w Sprawozdaniu Podkomisji Stafej do spraw nowelizacji prawa karnego z dnia
28.08.2014 r. nie zawiera regulacji odnoszacych si¢ instytucji tzw. obiektywnego przypisania, lecz odno-
towac nalezy zapowiedZ A. Zolla podczas Migdzynarodowej Konferencji Obiektywne i subiektywne przy-
pisanie odpowiedzialnosci karnej w dniach 29-30 maja 2014 r. we Wroclawiu, iz regulacje w tym zakresie
beda forsowane jeszcze w trakcie prac sejmowych.

- 71 -



Ius Novum MARCIN Byczyk

4/2014

jako podstawy obiektywnego przypisania skutku jawi si¢ jako zbyt waskie. Niestuszna
wydaje si¢ zarazem propozycja uczynienia z niebezpieczefistwa czynu podstawy
owego obiektywnego przypisania skutku. To, czym jest niebezpieczenistwo czynu,
jest kwestig podlegajaca ocenie, a wigzanie z przekroczeniem reguly ostroznos$ci
domniemania spotecznej nieadekwatnoSci czynu jest nie do zaakceptowania: rOwnie
dobrze mozna by powiedzie¢, ze z takim przekroczeniem jest zwigzane domniemanie
winy. Projektowi opracowanemu przez Komisje Kodyfikacyjng postawi¢ mozna inny
zarzut: zwiazanie wykluczenia obiektywnego przypisania skutku z nast¢pcza zmiang
okolicznoSci jego wystapienia przez osobe trzecig jest sformulowaniem stosunkowo
dwuznacznym. Taka ingerencja powinna by¢ raczej zrelatywizowana do wystapie-
nia skutku. Nie zmienia to faktu, ze uregulowanie obiektywnego przypisania skutku
w Kodeksie Karnym jest niestosowne — tym bardziej, ze samej nauce niemieckiej,
skad ta teoria si¢ wywodzi, brak jest analogicznego unormowania.

INCAUTIOUS ACT AS A BASIS FOR CRIMINAL LIABILITY
Summary

The author analyses the conceptions of perceiving the rules of caution presented in the
Polish science of penal law as one of the premises for criminal liability. The noticeable
lack of consistence in their perception in the Polish doctrine has been confronted with
the views of the German jurisprudence. A possible solution of the dilemma about
the significance of the rules of caution is an attempt to view them as an independent
element in the structure of a crime. Conformity with them is a feature of every human
act, both typical and ‘ustified’ (i.e. committed within the premises of the conditions
excluding criminal liability). With this form, it appears possible to relinquish several
penal institutions such as the concept of social adequacy of an act or a permitted risk,
which themselves are very vague. From this perspective, the perception of the rules
of caution solely as a basis of the proximate causation appears to be too narrow. At
the same time, it does not appear convincing to refer to the dangerousness of an
act as a basis of the proximate causation. What is dangerousness of an act is subject
to evaluation and linking the presumption of social inadequacy of an act with the
infringement of the rules of caution is unacceptable. Equally well it could be claimed that
the presumption of guilt is combined with the infringement of the rules of caution. The
project developed by the Codification Commission can be challenged with a different
charge: the association of exclusion of the proximate causation with the subsequent
change of the circumstances of the appearance of the result by a third person is
a somewhat ambiguous formulation. Such an intervention should rather be related to
the appearance of the result itself. This does not change the fact that the regulation of
the proximate causation in the Criminal Code is inappropriate, especially as there is
a lack of a similar norm in the German jurisprudence, from which the theory originates.
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L’ACTE IMPRUDENT COMME BASE DE LA RESPONSABILITE PENALE
Résumé

Lauteur analyse la conception de présenter des régles de prudence du droit pénal
en tant qu’une des prémisses de la responsabilité pénale. Ce manque d’homogénéité
dans sa compréhension est confronté aux idées de la doctrine allemande. La solution
de ce dilemme peut étre montrée par des régles de prudence expliquées comme
un €élément autonome dans la structure d’une infraction. Il faut les respecter car
elles forment un trait caractéristique pour chaque acte humain, aussi bien typique
que contre-typique. Il parait que grace a cet élément on peut résigner d’autres
constructions pénales comme par exemple adéquation sociale de I’acte interdit ou
bien le risque permis parce qu’elles ne sont pas tres claires. De cette perspective la
perception des régles de prudence traitées seulement comme la base objective d’un
acte peut paraitre un peu trop étroite. En conséquence, la proposition de traiter
le danger de cet acte comme un effet objectif parait injuste. Le danger de I'acte
est donc une question a évaluer mais on ne peut pas accepter de faire un rapport
entre la violation de la norme de prudence et la supposition de non-adéquation
de cet acte; on pourrait dire parallelement que la supposition de culpabilité est
liée avec cette violation. Il y a encore un autre reproche au projet proposé par
la Commission codificatrice: la liaison de I’exclusion d’un effet objectif avec le
changement progressif des circonstances de cette apparition par une personne tiers
devient une formulation fortement ambigué. Cette formulation devrait étre réservée
uniquement a l'effet qui apparait. Néanmoins, il faut souligner que la régulation
concernant lattribution objective de l'effet n’est pas conforme dans notre Code
Pénal — d’autant plus que dans la doctrine allemande déja d’ou vient cette théorie
il manque vraiment la normalisation analogique.

IESHUE MO HEOCTOPOXHOCTU KAK OCHOBAHUE YI'OJIOBHOM
OTBETCTBEHHOCTH

Pe3iome

ABTOp aHATM3UPYET NPEJICTABISIEMBbIE B MOJLCKOI IOKTPUHE YTOJIOBHOTO MPaBa KOHLETINN
NPU3HAHKS TPUHIMIA TTPEIOCTOPOXKHOCTH B KAUECTBE OfIHOM M3 MPEANOCHUIOK YrOJIOBHOM
oTBeTcTBeHHOCTH. Habirogaemoe oTcyTCTBHE OJHOPOJHOCTH B MX TPAKTOBKE COCTOMT
B MPOTHUBOPEUYMU C TOYKOW 3peHMs] HeMEeUKO#l JOKTpUHbI. PelieHuem aToi AuieMMBbI
SIBJISIETCS TOMBITKA NPUHSATHUSI NPUHLMNA TMPEAOCTOPOKHOCTH KaK OTAEJIBHOIO 3JIeMEHTa
B CTPYKType npectymieHusi. Ero cobinofeHne XxapakTepHO Uil KaX/0ro 4ejoBeYecKoro
MOCTYNKa, KaK THUMWYHOTO, TaKk M HETUNU4yHoro. [laHHas ¢opMyna MO3BOJSET
NPEANONIOKNTH, YTO MOXKHO OTKA3aThCsl OT Psijia CTPYKTYP B YTOJIOBHOM TIpaBe, Halpumep,
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TaKnX, KakK aJleKBaTHOCTDb 3aNpPELIEHHOTrO JISSHNUS, WM TaK HAa3bIBAEMOTO JIOIYCTHMOTO
pHcKa, KOTOPOe SIBJISIETCS JOCTATOYHO HeKaTeropuyHbIM. C 3TOM TOUKU 3peHusl, NpU3HaHNe
npuHOuIa MNpeJoCTOPOKHOCTU TOJIBKO B KAa4Y€CTBE OCHOBAHUA [JId 00BEKTUBHOTO
BMEHEHMs TIOCJIE/ICTBUSI MPE/ICTABIISIETCS! CIIMIIKOM OfJHOCTOPOHHMM. Be30CHOBaTe IbHbIM
MPE/ICTABIISIETCS TAKXKE NPETIOXKEHNE UCTIONBb30BaTh (DaKTOP OMACHOCTH JIESTHUS B KAUECTBE
OCHOBaHUsl OOBEKTMBHOIO BMEHEHHMSI MOCJeACTBUs. Bompoc o ToMm, yem sBnsercs
OTACHOCTb JIESTHNUST, — 3TO MPOOIIeMa, TIofIBepraeMasi OLieHKe, a MONBITKY HAaXOXK/ICHUSI CBSI3U
MeXK/y MpaBOHApyILIEHUEeM NPUHLMMNA MPEAOCTOPOXKHOCTY U NPe3yMILUeil 00LIeCTBEHHON
HEAJICKBATHOCTU JICSIHUSA HEBO3MOXKHO MPUHATL: B TAKOH K€ CTENEeHU MOXKHO ObIJIO Obl
YTBEPK/aTh, UTO C MOOOHBIM PABOHAPYLIEHNEM MOXKET ObITh CBSI3aHA MPE3yMIILNST BUHBbI.
IIpoexT, paspadorannblii KonnukamoHHO KOMICCHEH, 3aCITyKIBAET 3aMeUaHus] THOTO
pora: omnpefesieHne CBSI3M MEX/Iy MCKIIIOUYEeHNeM OOBEeKTUBHOIO BMEHEHMSI MOCIJIE/ICTBUS
C MOCIIEYIOIM M3MEHEHNEM 00CTOSITENILCTBA €r0 BOSHUKHOBEHMS C YyUaCTHEM TPETHEro
JIMLA SIBIISIETCS] OTHOCUTEJIBLHO JIBYCMBICIIEHHON hopMynupoBkoil. Takas opMypoBka
JOJIXKHA ObITh CKOpEe BCEr0 OTHECEHA K BO3HMKHOBEHWIO MOCJIE[CTBUS. DTO HE MEHSIET
¢paxTa, YTO peryanpoBaHue OO bEKTUBHOIO BMEHEHMSI TIOCJIEICTBUS B Y TOJIOBHOM KOJIEKCe
SIBJISIETCSl HEYMECTHBIM — TeM OoJsiee, 4TO caMa HeMelKasl AOKTPHHA, SIBISIOMIAsCS
MCTOYHUKOM JIAHHON TEOPHH, XapaKTepU3yeTCsl OTCYTCTBUEM aHAJIOTMYHON HOPMaJIN3allln.
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