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Streszczenie

Opracowanie poswigcono nierozstrzygnigtemu do tej pory problemowi braku kon-
gruencji pomigdzy strong przedmiotowa a podmiotowg czynu zabronionego w perspek-
tywie norm ostrozno$ci. O ile bowiem jasne jest, ze w istotnej czes$ci kontynentalnych
systemow prawa karnego zabronione jest sprawcy chcie¢ zrealizowac¢ zachowanie opi-
sane w przepisie typizujacym czyn zabroniony w sposob nieostrozny badz tez nakazane
jest mu przewidzie¢, iz swoim nieostroznym w danej sytuacji zachowaniem wypeini on
ustawowy opis typu czynu zabronionego, to brak jest dostatecznej jasnosci co oznaczac
ma owa przestanka nieostrozno$ci dziatania sprawcy. Nie ma na to wptywu stosunkowo
szeroki konsensus co do tego, iz warunek nieostroznosci czynu eksplikuje si¢ wzglednie
powszechnie jako wymagajacy przekroczenia pewnej normy ostroznosci. Powoduje to,
iz liczni autorzy — w szczeg6lnosci na gruncie nauki niemieckiej — kwestionuja zgod-
no$¢ instytucji normy ostroznosci i w konsekwencji catej regulacji dotyczacej odpo-
wiedzialnos$ci za czyny zabronione o charakterze nieumys$lnym, gdzie rzeczone normy
ostrozno$ci odgrywaja pierwszoplanowa role, z zasada nullum crimen sine lege certa.
Wobec tej niezgodnosci proponuje si¢ rozmaite rozwigzania, poczawszy od prostego
dazenia do wyrugowania norm ostroznos$ci z prawa karnego az do propozycji tzw. wy-
ktadni prokonstytucyjnej tejze instytucji. W ponizszym opracowaniu podjeto probe
zaprezentowania niedostatecznos$ci wszystkich powyzszych koncepcji i przedstawienia
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propozycji wlasnego (cho¢ opartego na jednym z juz rozwinigtych) rozwigzania tego
aktualnego karnistycznego problemu.

Stowa kluczowe: prawo karne, zasada nullum crimen sine lege certa, normy ostrozno-
$ci, konstytucyjno$¢ norm prawa karnego

Uwagi wstepne. O pojeciu strony podmiotowej

W ponadtysiacletniej historii prawa karnego wypracowano niezwykle
pokazna, trudna do oszacowania liczbg definicji tego, czym jest przestepstwo
i jak klasyfikowa¢ wyrdzniajace je elementy'. Przynajmniej od czaséw o$wiece-
nia glowny nurt tak kontynentalnej, jak i anglosaskiej nauki prawa karnego stoi
na stanowisku, iz o przestepstwie mozemy mowi¢ wtedy i tylko wtedy, kiedy
sprawca wykonat okreslony czyn, ktéremu towarzyszyty lub w danej konkretnej
sytuacji mogty towarzyszy¢ okre$lone procesy intelektualne?. Owo wymaga-
nie, ktore na potrzeby niniejszego opracowania nazywac bede subiektywizmem
prawa karnego, byto r6znie ujmowane i w konsekwencji réznie sytuowane w tzw.
wewnetrznej strukturze przestepstwa, tej swoistej probie logicznego uporzadko-
wania przestanek zmaterializowania si¢ sytuacji okreslanej jako ,,przestgpstwo”.
Tytutem przyktadu wskaza¢ mozna na ujecie chyba najbardziej obecnie wpty-
wowej na gruncie prawa kontynentalnego nauki prawa karnego niemieckiego,
gdzie mniej wiecej od lat 50. XX wieku, tj. od chwili rozpowszechnienia si¢
tzw. szkoty finalistycznej, rzeczony subiektywizm prawa karnego znajduje swoj
wyraz w wymaganiu ustalenia zamiaru lub nieuwagi sprawcy jako sktadnika
subjektiver Tatbestand/Rechtswidrigkeit’. Analogiczna postfinalistyczna optyka

' Co do ujecia pordbwnawczo-prawnego zob. G. Fletcher, Grammar of Criminal Law, New
York, Oxford 2007, zwtaszcza s. 21-57.

2 Zob. W. Blackstone, Commentaries on the Laws of England, Chicago 1979 (przedruk
z wydania z roku 1769), s. 20, gdzie przestepstwo definowat on jako wymagajace first, a vitious
will; and, secondly, an unlawful act consequent upon such vitious will. Zarazem u tego autora spo-
tykamy niesamowite bogactwo klasyfikacji owych proceséw psychicznych, jak chociazby willful-
ness, malice, and felonious intent, blizsze omowienie tych koncepcji zob. G. Binder, The Rhetoric
of Motive and Intent, ,,Buffalo Criminal Law Review” 2003, nr 6:1, s. 1-96. Co do kompleksowe-
go omowienia tej problematyki od strony teoretycznej na gruncie polskiego prawa karnego zob.
L. Pohl, Struktura normy sankcjonowanej (zagadnienia ogolne), Poznan 2007, s. 110 i n.

3 Stanowigcego jeden z trzech elementow tzw. objektiv-subjektiv-normative Dreite-
ilung (czyli ,,obiektywno subiektywnego normatywnego trojpodziatu” struktury przestepstwa,
zwigzanego z wyodrebnieniem zamiaru od winy — zob. K. Ambos, 100 Jahre Belings ,,Leh-
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przestepstwa zakorzenita si¢ w wielu systemach kontynentalnego prawa kar-
nego — zwlaszcza Ameryki Potudniowej*.

Nieco inaczej jest w krajach postkomunistycznych, w tym w Rzeczypospoli-
tej Polskiej. Tutaj pod przemoznym wptywem nauki radzieckiej, a zwlaszcza prac
szkoty leningradzkiej z konca lat 40. XX wieku, dokonano przyjecia specyficz-
nego rozumienia pojecia strony podmiotowej°. Pojecie to stanowilo cze$¢ szerszej
proby tworzenia nowej systematyki przestanek odpowiedzialnosci karnej opartej
na zatozeniu, iz kazda norma sankcjonowana prawa karnego operuje w ustawo-
wym opisie czynu zabronionego warunkami okreslanymi jako znamiona czynu
zabronionego, ktore mozna podzieli¢ na cztery grupy, z czego tzw. strona podmio-
towa obejmowac miata catoksztatt wiezi psychicznej sprawcy czynu z uzewngtrz-
nionym przez niego zachowaniem®. Takie ujecie znamion przestepstwa do dnia
dzisiejszego jest obiegowe tak w polskiej nauce prawa karnego’, jak i w orzecz-
nictwie sgdowyms®,

re vom Verbrechen”: Renaissance des kausalen Verbrechensbegriffs auf internationaler Ebe-
ne?, ,,Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik® 2006, nr 10, s. 464—471, zwlaszcza
stwierdzenie (s. 467): Ohne die strafrechtsphilosophische Hinwendung zu einem finalen Hand-
lungsbegriff lisst sich also die Hinwendung zu einer (post)finalistischen Verbrechenslehre
nicht erkldren.

4 Zob. np. prace L. Luisi, O tipo penal, a teoria finalista e a nova legislagdo penal, Porto
Alegre 1987, s. 37 czy E.R. Zaffaroni, Causalismo y finalismo en Derecho penal, Bogota — Colom-
bia 1982, s. 41 — zob. w tej mierze K. Ambos, op. cit., s. 469—470.

5 Co do tego pojecia zob. zwlaszcza fundamentalng prace A.J. Trajnina, Sostaw priestuple-
nija w sowietskom ugotownom prawie, Moskwa 1946 oraz prace takich autorow jak B. Mankow-
ski, Socjalistticzeskaja zakonnost 1945, nr 1-2 czy B. Utiewski, Wina w Sowietskom Ugolownom
Prawie”, s.1., 1950. Ze wzgledow politycznych system ten zostal rozpowszechniony we wszystkich
krajach tzw. bloku socjalistycznego, chociazby w Chinach, zob. M.E. Badar, The Concept of Mens
Rea in International Criminal Law, Oxford 2013, s. 177-178. Z ubolewaniem podac nalezy, iz
w polskiej doktrynie brak jest gtebszej refleksji nad geneza tego sposobu patrzenia na elementy
przestepstwa, czego wymowna egzemplifikacja jest autorytarne wrecz stwierdzenie R. Zawtockie-
go, stwierdzenie bez jakiegokolwiek objasnienia: ,, Wyrdznia si¢ nastgpujace znamiona typu czynu
zabronionego: (...) strona podmiotowa”, zob. R. Zawtlocki, Pojecie przestepstwa, w: System Pra-
wa Karnego. Nauka o przestepstwie. Zasady odpowiedzialnosci, red. R. Debski, Warszawa 2013,
s. 106; podobnie ignoruje geneze czworpodziatu znamion R. Debski — zob. idem, Typ czynu zabro-
nionego (typizacji), w: System Prawa Karnego. Nauka o przestgpstwie. Zasady odpowiedzialnosci,
red. R. De¢bski, Warszawa 2013, s. 416418, co jednak warte podkreslenia, odrzucajac zarazem
stosowanie tej klasyfikacji.

¢ Rowniez pobudki i motywy dziatania sprawcy, zob. S. Frankowski, Przestepstwa kierun-
kowe w teorii i praktyce, Warszawa 1970, s. 55.

7 Zob. dowolna literatura komentarzowa czy podrecznikowa do polskiego prawa karnego.

8 Zob. np. orzeczenia SN w sprawach: [ KZP 7/01 z dnia 27 kwietnia 2001 (OSNKW
2001/7-8/55); IV KK 39/08 z dnia 25 czerwca 2008 (IV KK 39/08,0SNKW 2008, z. 9, poz. 2
czy V KK 316/05 z dnia 3 kwietnia 2006 OSNKW 2006, nr 5, poz. 52. Warto tutaj dla pel-
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Niezaleznie jednak od tego, czy postugiwaé sie¢ bedziemy modelem
radzieckim, dominujagcym w krajach Europy Wschodniej oraz innych porzad-
kach prawnych krajow socjalistycznych i postsocjalistycznych, czy tez odwo-
lywaé si¢ bedziemy do optyki wilasciwej dla panstw prawa kontynentalnego
Europy Zachodniej czy Ameryki Lacinskiej’ — w kazdym przypadku jasne jest,
iz zasadniczg funkcjg subiektywizmu prawa karnego jest uzaleznienie odpowie-
dzialno$ci karnej od spowodowania przez sprawce jakiegos skutku czy sprowa-
dzenia okre§lonego stanu rzeczy w sposob celowy lub nieuwazny, a wigc taki,
ktory przy innym uksztattowaniu procesow intelektualnych sprawcy nie wysta-
pilby'®. Zbiega si¢ to z humanitarnym i o$wieceniowym w swojej prowenien-
cji zapatrywaniem, iz prawo karne jest narzedziem ukierunkowania ludzkich
postaw i czynow, innymi stowy, iz spetnia tzw. funkcje motywacyjng i sprzeczne
Z jego istotg bytoby penalizowanie czynow cztowieka, gdy przekroczenie normy
prawa karnego nie jest wynikiem zamiaru, godzenia si¢ czy nagannej nieuwagi
sprawcy!!.

nego us$cislenia podkresli¢, iz jeszcze w okresie II RP znane i stosowane byty pojecia strony
podmiotowej i strony przedmiotowej (zob. chociazby orzeczenie SN z dnia 31 maja 1933
(IT K 285/33, OSN(K) 1933, z. 8, poz. 157) wraz z symptomatycznym stwierdzeniem: ,,do
istoty czynu z art. 286 § 1 k.k. z 1932 r. nalezy po stronie podmiotowej zamiar wyrzadzenia
szkody, cho¢by ewentualny, po stronie za$ przedmiotowej — mozliwo$¢ jej nastapienia”, jednak
owczesnie nadawano im znaczenie zblizone do tego, jaki przyjety jest dzi§ w kontynentalnej
nauce prawa karnego. Stad tez wptyw komunistycznej w genezie nauki o czworpodziale zna-
mion zdaje si¢ by¢ zauwazalny. W ponizszych rozwazaniach tym wlasnie szerszym pojgciem
bede si¢ postugiwal, w odréznieniu od pojecia ,,tzw. strony podmiotowej” rozwinigtej przez
nauke radziecka.

° Warto podkresli¢, iz nie chodzi tutaj jedynie o pewne akademickie subtelno$ci, bowiem
przy przyjeciu owego waskiego rozumienia strony podmiotowej, jako pewnej grupy znamion czy-
nu zabronionego, pojawia si¢ problem, jak wlasciwie okresli¢ 1 sklasyfikowa¢ wszystkie pozosta-
e odcinki struktury przestepstwa, gdzie procesy psychiczne sprawcy jawia si¢ jako relewantne,
a wiec chociazby przy ocenie spotecznej szkodliwos$ci, kierunkowosci odpierania zamachu przy
kontratypach, celowosci jako sktadnika ludzkiego czynu czy §wiadomos$ci bezprawnosci czynu
jako przestanki przypisania winy.

10" Jak powszechnie wiadomo, na gruncie prawa karnego systemu common law wyjatkowo
dopuszczalna jest rowniez odpowiedzialnos¢ karna w przypadku braku jakiejkolwiek wiezi psy-
chicznej miedzy sprawca i pewna czescig jego prawno-karnie relewantnego zachowania, zob. w tej
mierze orzeczenia: Woodrow 15 M&W 404 [1846], Prince, [1875] LR 2 CCR 154, Parker v. Alder
[1899] 1 QB 20 oraz rozwazania: D. Husak, Strict Liablity, Justice and Proportionality, w: idem,
The Philosophy of Criminal Law, Oxford 2010.

11 Zob. np. E.F. Klein, Grundsdtze des Gemeinen Deutschen Peinlichen Rechts, Halle 1799,
s. 100, ktory wymownie pisat o karalno$ci nieuwagi sprawcy tylko wtedy, gdy wystepuje: Mange!
des guten Vorsatzes, die zur Vermeidung gesetzwidriger Handlungen erforderliche Fihigkeit und
Aufmerksamkeit auszubilden oder anzustrengen; zob. tez P.J.A. Feuerbach, Bibliothek fiir die pein-
liche Rechtswissenschaft und Gesetzeskunde, t. 11, Giesen 1800, s. 227.
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Zarysowanie problemu

Rzeczony subiektywizm prawa karnego, ktéorego wyrazem jest okreslenie
karalnej umys$lno$ci i nieumys$lnosci w art. 9 § 1 oraz 2 kodeksu karnego, obo-
wigzujace w identycznej postaci w mysl art. 4 § 112 k.k.s. takze na gruncie odpo-
wiedzialnosci karno-skarbowej tudziez w kodeksie wykroczen w mysl art. 6 § 1
12 k.w., jak rowniez wynikajace z opisow typow poszczegolnych znamion karalne
pobudki, motywy czy sposob dziatania sprawcy przesadzaja, iz odnosi¢ si¢ one
muszg do obiektywnych elementow przestgpstwa, czyli do tego, co okresla si¢
jako tzw. strone przedmiotowg'2. Podobnie jak precyzyjnie okre$lony opis prze-
biegow intelektualno-wolicjonalnych, ktérych wystgpienie u sprawcy w chwili
popetienia czynu zabronionego udowodni¢ nalezy w procesie sagdowego stoso-
wania prawa'?, rdbwniez i one sg zakodowane w ustawowych przepisach prawa
karnego.

Oczywiscie pomiedzy poszczegolnymi krajami zachodza pewne roznice
zwigzane z katalogiem tych przestanek, ktére doktryna prawa karnego uznaje za
zawarte w zakresie obiektywnej strony przestepstwa'®. Nie zaglebiajac si¢ tutaj
w owe rozbieznos$ci, wskaza¢ nalezy, iz w czgsci systemow kontynentalnego
prawa karnego afirmuje sig, iz takim obiektywnym elementem w strukturze prze-
stepstwa, ktory — jak si¢ wydaje — posiada autonomiczng rolg jednej z samodziel-
nych przestanek odpowiedzialno$ci karnej'®, jest naruszenie normy ostroznosci,
co nadaje czynowi predykat dziatania nieostroznego'¢. Przynajmniej od czasow

12 7 kolei na gruncie innych ustawodawstw pafistw systemu prawa kontynentalnego mowa
jest tutaj o obiektiver Tatbestand, 1’élément matériel czy tipo objetivo, natomiast w przypadku
panstw sytemu common law o actus reus.

13 Abstrahuje w tym miejscu od sporéw, czy ustawowy opis proceséw intelektualno-woli-
cjonalnych jest zbiezny z analizami ludzkiego umystu prowadzonymi na obszarze psychologii, po-
zostawiajac to bardziej kompetentnym badaczom; zob. w tej mierze M. Bogomilska-Krol, Formy
winy w prawie karnym w swietle psychologii, Warszawa 1991.

14 Jest to temat niewatpliwie zastugujacy na odrgbne omowienie.

15 Oznacza to zarazem, iz nawet przypadkowe zachowanie przez sprawce ostrozno$ci —
a wigc takie, ktore nie jest objete jego Swiadomos$ciag — prowadzi¢ bedzie do wylaczenia jego od-
powiedzialnosci karnej. Stanowiac zarazem element strony obiektywnej przestgpstwa, musi by¢
objete tym samym nastawieniem intelektualno-wolicjonalnym, co inne komponenty strony obiek-
tywnej — tzn. odpowiednio umyslno$cia lub nieumyslnoscia, w zaleznosci od tego, z jakim czynem
mamy do czynienia.

16 J.C. Mir, Der Einfluss von Welzel und der finalen Handlungslehre im Allgemeinen in der

Strafrechtswissenschaft von Spanien und den iberoamerikanischen Lindern, ,,Zeitschrift fiir In-
ternationale Strafrechtsdogmatik™ 2009, nr 5, s. 212-224; G.A. Maisonnave, Andlisis dogmatico
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szkoty finalistycznej'’, rozwijajacej wczesniejsze koncepcje z piSmiennictwa
F. Exnera'® oraz K. Engischa'®, uznaje si¢ bowiem, iz sprawca, ktory w danej
sytuacji zachowywat si¢ w sposdb zewnetrznie ostrozny, nie moze podlegaé
odpowiedzialnosci karnej. Ilustrujgc to czytelnym, zaczerpnigtym z orzecznic-
twa? przykladem: sprawca, ktory bedgc zarazony wirusem HIV i chcge zarazié
tym wirusem swoja partnerke, odbywa z nig stosunek seksualny z uzyciem pre-
zerwatywy, nie bedzie mogt by¢ pociagniety do odpowiedzialnosci karnej nawet
wtedy, gdy wyjatkowo, na skutek ukrytej wady technicznej tego $rodka antykon-
cepcyjnego dojdzie, tak jak to skrycie sobie wyobrazal, do zakazenia. W §wie-
tle bowiem obecnego stanu ludzkiej wiedzy taki sposoéb odbywania kontaktow
seksualnych spetnia standardy ostroznosci, co zreszta ilustrujg badania Swiatowej
organizacji zdrowia?!.

Odwracajac natomiast powyzszy przyktad, wywie$¢ trzeba, iz warun-
kiem jakiejkolwiek odpowiedzialnosci karnej jest naruszenie jakiej$ normy
ostroznosci. I w tym miejscu wlasnie pojawia si¢ jeden z doniostych, do dzi-
siaj nierozstrzygnietych probleméw na linii sprzezenia tzw. strony podmiotowej
i strony przedmiotowej przestepstwa. Problem, ktory nie jest tylko scholastycz-
nym zastanawianiem si¢, ile anioldow moze zmiesci¢ si¢ glowce od szpilki,
o czym $wiadczy bogata, wcigz uzupehiana literatura przedmiotu — zwtaszcza
na gruncie dogmatyki niemieckiej??. Stawiajgc sprawe na ostrzu noza, mozna

y practico del delito de infraccion de deber, ,Revista CADE: doctrina y jurisprudencia” 2014,
nr 28, s. 15-28.

17 H. Welzel, Das neue Bild des Strafrechtsystems, Berlin 1951, s. 129 wraz ze stwierdze-
niem: Das wesentliche Moment der Fahlissigkeitstat nicht im Erfolg, sondern in der Art und Weise
(ndmlich der Sorgfaltswidrigkeit) des Handlungsvollzuges liegt.

18 E. Exner, Das Wesen der Fahrlissigkeit, Leipzig 1910, s. 177.
19 K. Engisch, Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahrlissigkeit, Berlin 1930, s. 279.

20 Zob. w tej mierze orzeczenie Izby Lordow w sprawie: R v. Hill (1986) 83 Cr App R 386 czy
wyrok szwajcarskiego Sadu Najwyzszego w sprawie z dnia 22 lutego 1990, BGE 116 IV 125 E. 4, 1.

2l Nie gwarantujac wszak catkowicie braku ryzyka zakazenia, zob. The Effectiveness of
Group-Based Comprehensive Risk-Reduction and Abstinence Education Interventions to Prevent or
Reduce the Risk of Adolescent Pregnancy, Human Immunodeficiency Virus, and Sexually Transmit-
ted Infections” (praca zbiorowa), ,,American Journal of Preventive Medicine” 2012, nr 3, s. 272-294.

22 Zob. np. A.L.B. Colombi Ciacchi, Fahrlissigkeit und Tatbestandsbestimmtheit. Deutsch-
land und Italien im Vergleich, Miinchen 2005; H. Kudlich, Die Verletzung gesetzlicher Sonder-
normen und ihre Bedeutung fiir die Bestimmung der Sorgfaltspflichtverletzung, w: Festschrift fiir
Harro Otto, red. G. Dannecker, W. Langer, O. Ranft, R. Schmitz, J. Brammsen, K6In—Berlin 2007,
s. 381-382; F.A. Kirsch, Zur Geltung des Gesezlichkeitsprinzips im Allgemeinen Teil des Strafge-
setzbuchs, Berlin 2014.
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powiedzie¢ nastepujgco: normy ostrozno$ci co najmniej w istotnej czesci®® nie
posiadajg waloru norm postepowania uzasadnionych tetycznie ani nie sg w inny
sposob sformalizowane. Wynikaja one w prosty sposob z zasobow ludzkiej wie-
dzy i1 dos§wiadczenia. Wiecej: nawet jezeli w przypadku czesci sfer ludzkiego
postepowania mozemy doszuka¢ si¢ dos¢ precyzyjnych, prawnych wytycznych
— jak ma to miejsce chociazby w sferze komunikacji drogowej czy bezpieczen-
stwa 1 higieny pracy, to samo ich §lepe przestrzeganie nie wystarcza, aby nada¢
zachowaniu predykat dzialania ostroznego. W pewnych przypadkach ergonomia
moze wszak nakazywa¢ wlasnie ztamanie owej tetycznie uzasadnionej dyrek-
tywy postepowania, aby zachowac ostroznosc.

Konsekwencja takiej sytuacji jest to, iz trudno jest odpowiedzie¢ na pyta-
nie: naruszenie jakiej reguly czy jakiej zasady ostroznego postgpowania ma by¢
objete zamiarem, przewidywaniem czy moznos$cig przewidywania sprawcy. Dla
adresata norm prawa karnego oznacza to z kolei niejasno$¢ wobec tego, czego
zabronione jest mu chcie¢ czy tez co winien w swoim zachowaniu przewidywac,
aby moc uchroni¢ sie przed najsilniejszym orgzem prawnym, jakie posiada aparat
panstwowy wobec jednostki. W ten sposdb naturalny staje si¢ zarzut naruszenia
oswieceniowej zasady Scistego okreslenia przepisow prawnych: nullum crimen
sine lege certa®*.

W celu uporzadkowania przedpola do dalszych rozwazan konieczne jest
w tym miejscu krotkie przedstawienie zrgbow wspotczesnego pojmowania
nakazu $cistosci (okre§lonosci) przepisow prawa karnego.

Znakomitg egzemplifikacja wspotczesnego pojmowania tej zasady sg dyrek-
tywy interpretacyjne wypracowane w orzecznictwie sagdow konstytucyjnych.

2> Nie wchodzac na potrzeby tego opracowania ponownie w omawianie wszystkich sfor-
mutowanych tutaj koncepcji, zob. w tej mierze moje opracowanie M. Byczyk, Normy ostroznosci
w prawie karnym, Poznan 2016, s. 214-226.

2 Zasady, ktorej pelne rozwiniecie przypisuje si¢ osobie P.J.A. Feuerbacha, zob. idem,
Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen peinlichen Rechts, Gielen 1826, s. 23. W studiach
o charakterze prawno-historycznym zaznacza si¢ zarazem, iz korzenie tejze zasady moga zostaé
wyprowadzone z pi$miennictwa Thomasa Hobbsa, zob. w tej mierze V. Schoneburg, Nullum cri-
men, nulla poena sine lege. Rechtsgeschichtliche Anmerkungen, ,,Utopie kreativ”’ 1998, nr 94, s. 62,
a pierwszym aktem prawnym, ktory explicite uznawat to postanowienie za zasad¢ prawa karnego,
byta Constitutio Criminalis Josephina z roku 1787 (zob. ibidem, cz¢$¢ 1, art. 1, gdzie zadeklarowa-
no, iz przestepstwem sa tylko takie czyny, ktore durch gegenwidirtiges Strafgesetz als solche erkldret
werden). Warto doda¢ w tym miejscu, iz na gruncie systemow prawa karnego brytyjskiego common
law az do roku 1973 obowigzywata doktryna, zgodnie z ktoéra nowe przestgpstwo mogto zostac
wprowadzone poprzez precedensowe orzeczenie, zob. Knuller [Publishing, Printing and Promo-
tion] Ltd v Director of Public Prosecutions [Judgment] House of Lords [1973] The Law Reports
[Appeal Cases] [GB] 435.
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I tak Niemiecki Sad Konstytucyjny formutuje warunek redagowania przepisow
prawa karnego w sposob mozliwie najbardziej precyzyjny?, zarazem jednak —
i jak si¢ wydaje nie w pelni konsekwentnie — operuje formula wymagajacg tym
Scislejszego sformutowania ustawowych znamion, im surowsza kara jest przewi-
dziana za dane przestepstwo?®. Podobne czy wrecz identyczne mierniki zostaty
wypracowane w dorobku innych europejskich sgdow konstytucyjnych?’. Szcze-
golnie istotne jest podkreslenie, iz w obecnej praktyce weryfikacji zgodnosci
normy prawa karnego z zasada nullum crimen sine lege zarysowuje si¢ tendencja
do weryfikowania nie tyle abstrakcyjnego, jezykowego sfomutowania danego
przepisu, ile ustalonej judykatury sadow powszechnych?®,

Konsekwencjg braku powazniejszych sporow co do pojmowania i zakresu
zastosowania zasady Scistosci przepisoOw prawa karnego jest wyjatkowo ubogie

25 Zob. orzeczenie BVerfG z dnia 21 czerwca 1977, BVerfGE 45, 363, 371.
26 Zob. orzeczenie BVerfG z dnia 14 maja 1969, BVerfGE 26, 41, 43.

27 W tym miejscu ograniczy¢ si¢ wypadnie do niezwykle charakterystycznego stwierdzenia
Hiszpanskiego Sadu Konstytucyjnego w orzeczeniu I Izby 219/1989 z dnia 21 grudnia 1989: Es
cierto que los preceptos, legales o reglamentarios, que tipifiquen las infracciones, deben definir
con la mayor precision posible los actos, omisiones o conductas sancionables. Sin embargo, segun
declaro este Tribunal en la STC 69/1989, no vulnera la exigencia de lex certa la regulacion de ta-
les supuestos ilicitos mediante conceptos juridicos indeterminados, siempre que su concrecion sea
razonablemente factible en virtud de criterios logicos, técnicos o de experiencia y permitan prever,
con suficiente seguridad, la naturaleza y las caracteristicas esenciales de las conductas constitu-
tivas de la infraccion tipificada. Por. rbwniez w tej mierze orzeczenia tegoz sadu w sprawach STC
61/1990 z dnia 29 marca 1990 oraz STC 24/1996 z dnia 13 lutego 2000. Analogiczne stanowisko
zarysowuje si¢ w dorobku orzeczniczym polskiego TK, gdzie w najbardziej aktualnym postepo-
waniu odnoszgcym si¢ do zagadnienia pewnosci (okreslono$ci) ustawy karnej (orzeczenie z dnia
17 lutego 2015 r. sygn. akt K 15/13) wywiedziono: ,,jest oczywiste, ze w panstwie praworzadnym
nie powinny obowigzywac przepisy karne, ktorych ustawodawca nie potrafi sformutowa¢ doktad-
nie ani nie ma na to szans w drodze orzecznictwa SN. Ustawodawca nie moze bowiem wymagac
od obywatela uswiadomienia sobie zakresu zakazu karnego i przestrzegania go, jezeli sam nie jest
w stanie okresli¢ wyraznie jego granic”. Jednocze$nie jednak Trybunal przyjmuje, ze ,,wymogi
dotyczace precyzji ustawy i stopnia jej okreslonosci moga zaleze¢ od dziedziny prawa represyj-
nego, a zwlaszcza od charakteru i stopnia surowosci przewidywanych sankcji karnych” (wyrok
TK z 13 maja 2008 r., sygn. P 50/07, OTK ZU nr 4/A/2008, poz. 58) oraz dalej: ,,Zasada okreslo-
nosci ustawy karnej nie wyklucza postugiwania si¢ przez ustawodawce zwrotami niedookreslony-
mi lub ocennymi, jesli ich desygnaty mozna ustali¢ (zob. wyrok TK z 28 stycznia 2003 r., sygn.
K 2/02, OTK ZU nr 1/A/2003, poz. 4)”.

28 Co do szczegdtowego omowienia i krytyki tej doktryny zob. D. Sartori, The lex certa
principle. From the Italian Constitution to the European Convention on Human Rights, niepubl.
praca doktorska opracowana na Universita degli Studi di Trento, Trento 2014, s. 24-27, http://
eprints-phd.biblio.unitn.it/1172/1/TESLpdf (dostgp 20.04.2017). Identycznie polski Sad Konstytu-
cyjny, ktory w kontekscie zasady nullum crimen sine lege certa posuwa si¢ (orzeczenie w sprawie:
K 15/13) do stwierdzenia: ,,znaczenie poj¢¢ niedookreslonych ustalane jest, w razie watpliwosci,
w orzecznictwie sadowym”.
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orzecznictwo Europejskiego Trybunalu Praw Cztowieka. Na kanwie naruszen
art. 7 ust. 1 EKPCz na przestrzeni ostatnich 55 lat dziatalno$ci orzeczniczej
Sadu Strasburskiego stwierdzono 39 takich przypadkow, z czego zaledwie kilka
dotyczyto braku dostatecznej $cistosci przepisu kodujacego zrab normy sankcjo-
nowanej prawa karnego. Podstawowym miernikiem, ktory zostal wypracowany
w dorobku orzeczniczym ETPCz, jest odwotanie si¢ do racjonalnej mozliwosci
przewidzenia, iz dany czyn jest zabroniony przez prawo karne?’. Owej racjo-
nalnej mozliwosci przewidzenia, ze dany czyn spotyka si¢ z represja karna,
nie wyklucza fakt, iz ostateczne dookreslenie zakresu zastosowania normy
sankcjonowanej prawa karnego dokonuje si¢ w drodze sadowego stosowania
prawa®. Wreszcie w judykaturze ETPCz podkres$lone zostato, iz nie mozna jesz-
cze moéwi¢ o naruszeniu zasady jasno$ci i pewnosci przepisow prawa karnego,
jezeli odtworzenie zakresu penalizacji mozliwe jest dopiero przy uwzglednieniu
obowigzujacej linii orzeczniczej®', do czego konieczna moze by¢ konsultacja
z prawnikiem*2.

2% W kluczowym w tej mierze orzeczeniu The Sunday Times v. the United Kingdom
(skarga nr 6538/74) w ptk 49 wywiedziono: Firstly, the law must be adequately accessible: the
citizen must be able to have an indication that is adequate in the circumstances of the legal
rules applicable to a given case. Secondly, a norm cannot be regarded as a ,,law” unless it is
formulated with sufficient precision to enable the citizen to regulate his conduct: he must be
able — if need be with appropriate advice — to foresee, to a degree that is reasonable in the cir-
cumstances, the consequences which a given action may entail. Those consequences need not
be foreseeable with absolute certainty: experience shows this to be unattainable. Again, whilst
certainty is highly desirable, it may bring in its train excessive rigidity and the law must be
able to keep pace with changing circumstances. Accordingly, many laws are inevitably couched
in terms which, to a greater or lesser extent, are vague and whose interpretation and appli-
cation are questions of practice. Miernik ten jest konsekwentnie stosowany rowniez w poz-
niejszych rozstrzygnigciach ETPCz: zob. orzeczenia: Jorgic v. Niemcy, skarga 7461301/01,
ptk 101, Kononov v. Lotwa, skarga 36376/04, ptk 114, K.-H.W. v. Niemcy, skarga 23452/94,
ptk 45, Cantoni v. Francja, skarga 17862/91, ptk 35, K.A. i A.D. v. Belgii, skargi 42758/98 oraz
45558/99, ptk 56-61.

30" Zob. Baskaya and Okguoglu v. Turkey (skargi 23536/94 oraz 24408/94) gdzie w pkt 36
wywiedziono: However clearly drafied a legal provision may be, there is an inevitable element of
Jjudicial interpretation. There will always be a need for elucidation of doubtful points and for adap-
tation to changing circumstances.

3L Ibidem, pkt 33: This requirement is satisfied where the individual can know from the word-
ing of the relevant provision and, if need be, with the assistance of the courts’ interpretation of it,
what acts and omissions will make him criminally liable.

32 Pessiono v. Francji, skarga 40402/02 wraz ze stwierdzeniem (pkt 33): La prévisibilité de
la loi ne s oppose pas a ce que la personne concernée soit amenée a recourir a des conseils éclairés
pour évaluer, a un degré raisonnable dans les circonstances de la cause, les conséquences pouvant
résulter d’un acte determine.
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Propozycje rozwigzania problemu braku zgodnoS$ci ujecia instytucji norm
ostroznosci i strony podmiotowej w dotychczasowej literaturze przedmiotu

Powr6ci¢ wypada do centralnego dla prowadzonych tutaj rozwazan pro-
blemu zagadnienia kongruencji strony przedmiotowej, obejmujacej warunek
przekroczenia normy ostroznosci i strony podmiotowej w perspektywie wyma-
gania Scistosci (okreslonosci) przepisow prawa karnego.

Teoretycznych propozycji rozwigzania tej trudnos$ci, zar0wno na gruncie
rodzimej, jak i obcej doktryny prawa karnego, jest wiele®3. Juz w tym miejscu
zaznaczy¢ wypadnie, iz zadne z tych rozwigzan nie zyskato powszechnej apro-
baty — sytuacja ta przypomina nieco ztozony problem techniczny, wobec ktdrego
kazdy forsuje wlasne rozwigzanie, zarzucajgc, iz jakiekolwiek inne ujecie jest
niebezpieczne. Krétko wypadnie przedstawic tutaj owe propozycje.

Pierwsza grupa rozwigzan zwigzana jest z probg interpretacji samej zasady
nullum crimen sine lege certa. Najbardziej wyrazistym przejawem takiego pode;j-
Scia jest twierdzenie, iz wymog okreslonosci przepiséw prawa karnego nie znaj-
duje zastosowania do regulacji cz¢sci ogdlnej kodekséw karnych. Taki poglad
glosit m.in. R. Schmitt**, ktory jako glowny argument go uzasadniajgcy wskazuje
na niezupetno$¢ postanowien czesci ogdlnej, co rodzi¢ ma konieczno$¢ uzupet-
niania takich fragmentarycznych regulacji w drodze stosowania analogii czy
interpretacji przepisow contra laegem™.

W mojej ocenie takie zapatrywanie obarczone jest przynajmniej kilkoma
bardzo powaznymi brakami. Primo, regulacje konstytucyjne czy konwencyjne,
a zwlaszcza art. 7 ust. 1 EKPCz, nigdzie nie formutujg jakiegokolwiek zakresu
ograniczenia stosowania wymogu precyzyjnosci przepisoOw prawa karnego.
Secundo, jasne jest, iz regulacje kodeksowej czesci ogdlnej stanowig wazny sub-
strat do derywowania norm sankcjonowanych, ktore w petnej, rozwinigtej postaci
sg zespoleniem rozcztonkowanych pomigdzy réznymi fragmentami ustawy ele-
mentéw zupelnych norm postgpowania. Tertio, regulacje czgsci ogdlnej k.k.

33 Zob. rozwazania ponizej. Mnogo$¢ propozycji rozwigzania problemu nie jest jedynie do-
meng karnistyki, co tatwo uzmystowi¢ sobie, przypominajac stawetny spor pomigdzy Tesla 1 Edi-
sonem o stosowanie pradu statego i zmiennego jako optymalnego zrodta elektrycznosci czy niezli-
czone inne przyktady z historii nauki.

3% R. Schmitt, Der Anwendungsbereich von 1 Strafgesetzbuch (Art. 103 Abs. 2 Grundge-
setz), w: Festschrift fiir Hans-Henrich Jescheck, t. 1, Berlin 1985, 226 oraz 232. Co do omdéwienia
zob. F.A. Kirsch, op. cit., s. 89-95. Wczesniej taki poglad zgtosit J. Hruschka, Der Begriff der actio
libera in causa und die Begriindung ihrer Strafbarkeit — BGHSt 21, 318, JS 1968, s. 558.

35 R. Schmitt, op. cit.
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zawierajg postanowienia najbardziej kardynalne dla catego systemu prawa kar-
nego i trudno przyjaé, iz powinny by¢ one w sposéb tagodniejszy traktowane
z perspektywy wymagan zgodnos$ci z Konstytucja. Stad propozycja ta w mojej
ocenie nie zastuguje na aprobatg.

Drugg charakterystyczng grupa rozwigzan jest kwestionowanie uzyteczno-
$ci i zasadnosci postugiwania sie normami ostrozno$ci w porzadku prawnym?3®.
Odrzucajac t¢ figure, konsekwentnie twierdzi si¢, iz dla bytu przestepstwa nie
jest konieczne, aby sprawca u§wiadamial sobie lub tez przewidywat, ze narusza
jaka$ zasad¢ ostroznego postepowania. W ten sposob usuwa si¢ ten swoisty pro-
blem na styku strony podmiotowe;j i strony przedmiotowej przestgpstwa w zasa-
dzie niczym problematyczny sktadnik pewnego aparatu. Klopot polega jednak
nie tylko na tym, ze figura norm ostroznosci, ktéra zwigzana jest z prehistorig
ruchu finalistycznego, jest obecnie uznana w szeregu ustawodawstw i judykatu-
rze roznych panstw3’. Sam fakt ten bowiem trudno przeciez uznac za decydujacy.
Powazniejszy problem wyraza si¢ wszak w tym, iz w istocie to wlasnie norma
ostroznosci przychodzi nam w sukurs w catej gamie standéw faktycznych na
gruncie prawa karnego sportowego, medycznego czy gospodarczego. Wystarczy
poda¢ dyskutowany w literaturze licznych krajow przyktad boksera walczacego
bez naruszenia zasad sportowych, ale z przemozng checig zranienia swojego
przeciwnika®®, czy tez przytoczony powyzej przyklad stosowania srodkéw anty-
koncepcyjnych. Bez tej instytucji w tych jak i podobnych przypadkach trzeba
by mowic¢ o odpowiedzialnosci karnej. To z kolei wydaje si¢ nieakceptowalne,
poniewaz budzi to — w mojej ocenie — watpliwosci wobec mozliwego naruszenia
innej, fundamentalnej zasady prawa karnego — cognitationis nemo patitur. Co
wigcej, w istocie stanowiloby to zakamuflowang probe penalizacji usitowania,

36 Rozwigzanie to posiada swoich adherentow, z ktorych wymieni¢ wypadnie tutaj: J. Ma-
jewskiego, Prawnokarne przypisanie skutku przy zaniechaniu (zagadnienia weztowe), Krakow
1997, s. 81 czy D. Sauera, Die Fahrldissigkeitsdogmatik der Strafrechtslehre und der Strafrecht-
sprechung, Hamburg 2003, s. 197, 337-340 i n.

37 Odnotowa¢ wypada, iz bardzo czesto wigze si¢ obecnie naruszenie normy ostrozno-

$ci z bardzo kontrowersyjng koncepcja tzw. obiektywnego przypisania skutku, zob. w tej mie-
rze np. Yu-hsiu Hsii, Die objektive Zurechnungslehre in Taiwan, w: Festschrift fiir Claus Roxin
zum 70. Geburtstag am 15 Mai 2001, red. B. Schiinemann, H. Achenbach, W. Bottke, B. Haffke,
H-J. Rudolphi, Miinchen 2001, s. 249-250 czy E. Hilgendorf, Contemporary German Criminal
Jurisprudence, ,,Peking University Law Journal” 2013, z. 1, s. 188—195.

38 J.C. Smith, Justification and excuse in the criminal law, London 1989, s. 54. Nie moze
zarazem ulega¢ watpliwosci, iz sprawca chcac naruszy¢ dobro prawnie chronione (zdrowie czto-
wieka), dziata z zamiarem, a kwestia zachowania lub przekroczenia norm ostroznosci rzutowac
moze tylko na tzw. strong przedmiotowsa przestepstwa.
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ktore jest nieudolne ze wzgledu na probe realizacji znamion czynu zabronionego
w sposob, ktory jest skazany na niepowodzenie*®. Normy ostroznosci z obecnej
perspektywy rozwoju prawa karnego jawig si¢ wigc jako niezbedny sktadnik dla
wykluczenia odpowiedzialnos$ci karnej w pewnych przynajmniej grupach stanow
faktycznych i do czasu, kiedy przeciwnicy stosowania tejze instytucji nie poda-
dza spolecznie akceptowalnego sposobu stosowania prawa karnego bez odwo-
fania si¢ do tejze instytucji, konieczne bylyby przynajmniej pewne daleko idace
zmiany ustawodawcze, aby unikna¢ orzeczen razgco niesprawiedliwych. A takie
zmiany ustawodawcze nie sg wedtug wiedzy autora przygotowywane w zadnym
obecnie kraju europejskim.

OczywiScie mozna sobie wyobrazi¢ system prawa karnego bez norm ostroz-
nos$ci, tak jak ma to miejsce na gruncie prawa karnego common law. Jednak
w takim przypadku instytucja ta jest zastgpowana w zasadniczej mierze przez
pojecie rozsagdnego obywatela, zresztg nie we wszystkich krajach tego systemu*’.
Otwiera to jednak jeszcze ostrzejszy konflikt z zasada okreslonosci przepisdw
prawa karnego, czego echem jest glosny sprzeciw wobec stosowania tejze insty-
tucji w cze$ci brytyjskiej nauki prawa karnego*!. Zresztg substytucja pytania o to,
czy sprawca mogl przewidzie¢ naruszenie normy ostroznosci, pytaniem o to,
czy mogl przewidzied, iz jego zachowanie niezgodne bedzie z postgpowaniem,
jakie wybralby rozsadny obywatel w przypadku obiektywizacji tej fikcyjnej
postaci, prowadzi do podobnych rezultatéw w praktyce, pozostawiajac jednak
sedziemu bardzo duze pole swobody interpretacyjnej w sferze konkretyzacji
pojecia rozsgdnego obywatela. Wreszcie dodac nalezy, iz przeniesienie oceny na
ptaszczyzne zachowania hipotetycznego rozsadnego obywatela pociaga za sobg
nierzadko koniecznos¢ szczegdlnego formutowania przepisow prawa karnego —
przez zaostrzanie przestanek nastawienia intelektualno-wolicjonalnego sprawcy
w przypadku poszczegdlnych typow czyndw zabronionych*? badz przez kreowa-
nie przypadkow odpowiedzialno$ci obiektywnej wedtug modelu strict liability

39 Zob. orzeczenie SN z dnia 2 grudnia 2008 r., I KK 70/08, OSNwSK 2008, poz. 249 czy
tez wypowiedz P. Seledeca, Glosa do wyroku SN z dnia 11 wrzesnia 2002 r., V KKN 9/01, ,,Panstwo
i Prawo” 2003, z. 12, s. 124-127.

40 Zwlaszcza z duzym sceptycyzmem do figury tej podchodzi doktryna szkocka, zob.
G.H. Gordon, Criminal responsibility in Scots law, nicopublikowana praca doktorska, Glasgow
1960, s. 377-304.

41 M. Moran, Rethinking the reasonable person. An Egalitarian Reconstruction of the Ob-
Jjective Standard, Oxford 2003, s. 316.

42 Stad tez np. czyn zabroniony polegajgcy na narazeniu na niebezpieczenstwo zatrucia lub
narazenia na dziatanie innej niebezpiecznej lub szkodliwej substancji na gruncie brytyjskiego pra-
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uzupetianych klauzulg niekaralnosci w sytuacji zachowania przez sprawce nale-
zytej ostroznosci (due diligence defence).

Dalej, niektorzy autorzy stwierdzaja, iz problem ten jest w istocie nieroz-
wigzywalng sprzecznoscia. Wobec faktu, iz normy konstytucyjne sa w porzadku
prawnym hierarchicznie wyzej usytutowane od norm ustawowych, prowadzi to
wprost do zakwestionowania zgodnos$ci z Konstytucja postugiwania si¢ instytucja
norm ostroznosci przy ustalaniu odpowiedzialnosci karnej. Jedna z konsekwencji
tego stanowiska jest kwestionowanie zasadnosci utrzymywania odpowiedzial-
nos$ci karnej za czyny nieumyslne**. W przypadku bowiem wiasnie tej kategorii
czynoéw zabronionych ujawnia si¢ pierwszoplanowa rola przekroczenia norm
ostroznosci jako racjonalizacji odpowiedzialno$ci karnej. Jednym z najbardziej
czytelnych glosoéw w tym kierunku jest niedawna wypowiedz F.A. Kirscha*,
ktory zauwaza, iz konkretyzacja naruszenia obowiazku ostrozno$ci za pomoca
praktyki i nauki prawa karnego wyklucza spetnianie przez regulacj¢ tej galtezi
prawa funkcji informacyjnej i motywacyjnej*. Dotyczy to w szczegdlnosci
pierwszego wypadku skazania — dopiero po takim wyroku dla skazanego jasne
bytoby, jakie zachowanie jest zabronione pod grozba kary. Co wigcej, Ow autor,
formutujacy swoje uwagi na gruncie prawa niemieckiego, podnosi skadinad nie-
pozbawiony pewnej celnosci zarzut, iz w innych porzadkach prawnych odwota-
nie si¢ do norm ostroznosci jako przestanki odpowiedzialno$ci karnej, zwtaszcza
w konteks$cie karnoprawnego pojecia nieumyslnosci, dowodnie §wiadczy o tym,
iz mozliwe jest ustawowe wskazanie przestanki naruszenia normy ostrozno$ci*c.

Oceniajac te probe, podkresli¢ nalezy kilka istotnych okoliczno$ci. Pierw-
szg z nich jest to, iz wywody te sformulowane zostaly na gruncie prawa niemiec-
kiego, gdzie — inaczej niz ma to miejsce chociazby w Polsce, Portugalii, Chinach

wa karnego jest uwarunkowany od ztos§liwosci w dziataniu sprawcy, zob. The Offences Against the
Person Act 1861, section 23 (unlawfully and maliciously).

4 Tak zwlaszcza G. Duttge, Fchrlissikgeit und Bestimmtheitsgebot, w: Festschrift fiir Giin-
ter Kohlmann, red. H.J. Hirsch, J. Wolter, W. Brauns, K6ln 2003, s. 20.

# F.A.Kirsch, op. cit., s. 165: die Fahrlissigkeitsdelikte [sind] somit als verfassungswidrig
anzusehen.

4 Ibidem: Wenn daraufhin gewiesen werde, die Konkretisierung des Fahrlissigkeitsbegrif-
fes sei angesichts der Vielgestaltigkeit der Sorgfaltspflichten nur durch Praxis und Lehre zu leisten,
so sei dem entgegen zu halten: Art. 103 I GG verlange, dass sich der Biirger aus den Gesetzen
unterrichten kénnte, was bei einer Konkretisierung des Begriffes durch Praxis und Lehre schwer-
lich méglich sei.

46 Ibidem, autor dostownie wyraza taki warunek, traktujac o Voraussetzungen des Fahrls-
sigkeitsdelikts. Jest to — jak wida¢ — argumentacja bardzo ograniczona.
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czy rozlicznych krajach Ameryki Lacinskiej — brak jest jakiejkolwiek ustawowej
regulacji, ktora dawataby podstawe do uwzglednienia i zarazem sygnalizowataby
adresatom norm prawa karnego, iz odpowiedzialno$¢ karna jest uwarunkowana
przekroczeniem normy ostroznosci. Dalej, wydaje si¢, iz nieco akademickie
jest oczekiwanie, azeby jaki§ europejski sad konstytucyjny uchylit jako nie-
zgodne z normami wyzszego rzedu, nawet odkladajac wejscie w zycie takiego
rozstrzygniecia, wszystkie przepisy typizujace czyny nieumys$lne. Pomija to
bowiem catoksztatt historycznego kontekstu, ktory tutaj doniosty jest na dwoch
ptaszczyznach.

Po pierwsze, historycznym raison d’etre zasady $cistosci (okreslonosci)
przepisow prawa karnego byta ochrona obywateli przed samowola absoluty-
stycznych monarchii, gdzie karanie dopuszczalne byto w drodze analogicznego
stosowania prawa karnego*’. Owa swoista wolno$¢ od arbitralno$ci suwerena
i podlegtej mu wiadzy sadowniczej, ktora z czasem przeistoczyta si¢ w prawo
obywateli do zadania zrozumiatego ksztattowania przepisoéw prawa karnego,
nie jest naruszona wtedy, gdy karanie oparte jest na tym samym dla wszystkich
zestawie przestanek, wsrod ktorych wyodrebni¢ mozna norme ostroznos$ci aktu-
alizujaca si¢ w danej, konkretnej sytuacji. Po drugie, dostrzec trzeba jeszcze
jedna istotng okolicznos$¢, ktora wydaje sie umykac¢ pewnej czegsci naukowcow
zajmujacych sie¢ rzeczong problematyka. Otdz zaréwno zasada nullum crimen
sine lege certa, jak i odpowiedzialno$¢ za przestepstwa nieumys$lne sg trwatym
elementem karnistyki europejskiej przynajmniej od konca XVIII wieku. Obie te
instytucje sa elastyczne i z czasem ich pojmowanie ulega przeobrazeniom, ale
prowadzi¢ to powinno do takiego przesuwania akcentdéw, chociazby poprzez ich
wzajemne uzgadnianie, aby istotnie zachowaé podstawa funkcje, jaka spetniaja
one w systemie prawnym. Wreszcie, pamigtac trzeba, iz historycznie wykrysta-
lizowanie si¢ przestanki naruszenia normy ostroznosci jako czynnika istotnego
dla odpowiedzialnos$ci karnej jest nastepstwem bardziej drobnoziarnistego, bar-
dziej wnikliwego — niczym rozktad atomu na czesci pierwsze — wyodrgbniania
przestanek stanowiacych o wypetnieniu strony przedmiotowej czynu zabronio-
nego. W ten sposob dogmatyka wyprzedzita nieco tekst ustawy karnej. Niemniej
wywiedzenie takiej dodatkowej przestanki, ktora w gruncie rzeczy zaweza zakres
odpowiedzialnosci karnej, nie powinno prowadzi¢ do zadania derogacji przez
organy sadownictwa konstytucyjnego kardynalnych postanowien prawa kar-
nego, cho¢by w zakresie odpowiedzialnos$ci karnej za przestepstwa nieumysline.

47 V. Schoneburg, op. cit., s. 61.
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Inaczej bowiem musielibysmy dojs$¢ do catkowicie paradoksalnego wniosku, iz
lepiej bytoby wroci¢ do stanu rozwoju nauki prawa karnego sprzed kilkudzie-
sigciu lat, tak aby unikng¢ watpliwosci co do zgodnosci z konstytucja pewnych,
istniejacych juz przeciez od dawna regulacji prawa karnego materialnego.

W istocie stanowisko tych autoréw, ktorzy feruja wyrok o niekonstytucyj-
nosci instytucji norm ostroznosci ze wzgledu na ich niedookre§lonos¢, moze
zosta¢ odebrane jako proba przeforsowania postulatow doktryny prawa karnego
z pominieciem zwyklego procesu legislacyjnego, a z odwotaniem si¢ do $Sciezki
sadowej.

Trzy powyzsze skrajne propozycje wydaja sie wiec niezadawalajace.
Kolejng grupa propozycji rozstrzygniecia przedstawionego powyzej dylematu sg
pozycje swoiscie kompromisowe.

Mozliwe zdaje si¢ w szczego6lnosci usunigeie przedstawionego tutaj pro-
blemu poprzez probe ujecia norm ostroznosci tylko jako norm prawnych.
Rozwiazanie takie zaproponowat P. Kardas, a znajduje ono takze pewne odzwier-
ciedlenie w nauce niemieckiej*®. W takim przypadku to, co sprawca swoim nie-
ostroznym zachowaniem chcial naruszy¢, czy tez mogl przewidzieé, staje si¢
jasno okreslone, skonkretyzowane, wrgcz namacalne. W mojej ocenie nie prowa-
dzi ono do rozwigzania przedmiotowego problemu, gdyz nie ulega watpliwosci,
iz nie w kazdej sferze wystepuja normy prawne, ktore uzna¢ mozna by za normy
ostrozno$ci. Wobec alternatywy sformalizowania aktualizujgcych si¢ tutaj norm
o uzasadnieniu aksjologicznym — czyli wtasnie norm ostrozno$ci — badz tez uwal-
niania w takich przypadkach sprawcow czynow od odpowiedzialno$ci karnej ze
wzgledu na niemozno$¢ wykazania zrealizowania znamion strony podmiotowe;j,
ktorej elementem jest przeciez pewien stosunek psychiczny do przekroczenia
normy ostroznos$ci, zadna nie jawi si¢ jako dostatecznie racjonalna®.

Nalezy zwroci¢ uwage, iz problem ten moze wystgpi¢ ze zdecydowanie
mniejsza ostroscig, a nawet zosta¢ catkowicie wyrugowany w przypadku przy-
jecia teoretycznego zatozenia, iz norma ostroznosci jest kontratypem. Stosun-
kowo szeroko jest wszak rozpowszechniony w doktrynie prawa karnego poglad,
iz okoliczno$ci wylaczajace bezprawnos¢ czynu nie muszg by¢ sprecyzowane

4 Co do blizszego omowienia zob. M. Byczyk, op. cit., s. 150 (zwlaszcza przedstawiony

tutaj poglad R.A. Mikusa) oraz 282-290.

4 Ibidem; inaczej bowiem musieliby$my pogodzi¢ si¢ z uznaniem wszystkich wystepuja-
cych w rzeczywisto$ci spotecznej norm ostroznego postgpowania (np. instrukcji montazowych czy
norm kulturalnych) za normy prawne albo przyjac szeroki zakres pola bez jakiejkolwiek odpowie-
dzialnosci karnej.
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w przepisie prawa karnego®®. Poglad taki swoje oparcie znajduje chociazby
w fakcie, iz w polskim prawie karnym brak jest czytelnego przepisu, ktory umoz-
liwiatby warto$ciowanie zgody pokrzywdzonego jako okolicznosci wytaczajacej
bezprawnos¢. Niemniej jest oczywiste i uznane, ze zasada violentii non fit iniuria
obowiazuje w polskim porzadku prawnym?!.

Takie rozwigzanie napotyka jednak na wiele trudnos$ci®?, chociazby dla-
tego, iz wymaga rozstrzygniecia, czy sprawca musi dziata¢ w celu zachowania
ostroznosci. Pozytywna odpowiedz na to pytanie niezwykle zawezataby zakres
stosowania instytucji norm ostroznosci, natomiast odpowiedz negatywna spro-
wokowataby fundamentalne watpliwosci dotyczace zakwalifikowania ich jako
kontratyp. Wobec tego rozwigzanie to nie moze si¢ spotkac z aprobata.

Inng propozycja jest proba swoiscie ,,prokonstytucyjnej wyktadni pojecia
norm ostroznos$ci”. Jej autorka, Aurelia Colombi Ciacchi®?, proponuje pojmowanie
norm ostrozno$ci wlasnie jako narzedzia stuzacego do przezwycigzania w istocie
niekonstytucyjnego®* ze wzgledu na niedookreslono$¢ ustawy karnej uwarunko-
wania odpowiedzialno$ci karnej od stwierdzenia nieostroznosci czynu. Bowiem
jezeli owa nieostroznos¢ czynu eksplikowac przez pryzmat badz to subiektywnej,
badz to obicktywnej przewidywalnosci wystapienia stanu przekroczenia normy
sankcjonowanej, to prowadzi to z jednej strony do nieskrepowanej swobody
sedziowskiej>®, a z drugiej strony do niedopuszczalnego zrdznicowania pod-
miotow w podobnej sytuacji*®. Tutaj w sukurs przychodzi wlasciwe pojmowa-

30" Co do prawa polskiego zob. np. J. Warylewski, Zasada ustawowej okreslonosci przesta-
nek odpowiedzialnosci karnej a kontratypy pozaustawowe, w: Okolicznosci wylqczajqce bezpraw-
nos¢ czynu. Materiaty 1V Bielanskiego Kolokwium karnistycznego, red. J. Majewski, Torun 2008,
s. 34-38.

51" Tak chociazby juz W. Wolter, Nauka o przestepstwie, Warszawa 1973, s. 205.

52 Trudnos$ci te wyczerpujaco omdwitem w jednym z wcze$niejszych opracowan, zob.
M. Byczyk, op. cit., s. 263-264.

33 Niezaleznie od A. Colombi Ciacchi propozycje uzgadniajgcej z konstytucja wyktadni re-
gulacji naruszenia norm ostroznosci jako centralnego pojecia dla karalnej nieumyslnosci zglosili
G. Duttge, Die Fdhrldissikgeit im Lichte des Bestimmtheitsgebotes, JZ 2014, s. 270 oraz S. Walther,
Anmerkung zu BGH, Urteil v. 1.2.2005 — 1 StR 422/04”, JZ 2005, s. 686—-687.

3% A. Colombi Ciacchi, Fahrlissigkeit und Tatbestandsbestimmtheit. Deutschaland und Ita-
lien im Vergleich, Miinchen 2005, s. 41.

35 Bowiem postugiwanie si¢ w praktyce figurami typu ,,rozsgdnego ogrodnika” jest trescio-
wo tak puste, iz umozliwia sedziemu dokonanie dowolnej projekcji wlasnych wyobrazen na temat
pozadanego w danej sytuacji zachowania, zob. roéwniez F. Giunta, / tormentati rapporti fra colpa
e regola cautelare, Dirito penale e processo 1999, s. 1296 i n.

% A. Colombi Ciacchi, op. cit., s. 83.
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nie instytucji norm ostroznos$ci — jako instytucji prowadzacej do ograniczenia
roli sedziego do odpoznawania istniejacych pierwotnie i w kazdej sferze zycia
norm ostrozno$ci’’. Wyklucza to wszak niebezpieczenstwo arbitralnosci w sto-
sowaniu prawa’®, przesuwajac problem na plaszczyzne ustalania okolicznosci
faktycznych.

Ujeciu temu zarzucono, iz pojeciowo wykluczona jest prokonstytucyjna
wyktadnia instytucji, ktora ze swojej istoty jest nickonstytucyjna®. Zarzut ten
nie wydaje si¢ uprawniony, albowiem dopiero wykluczenie mozliwosci jakiej-
kolwiek zgodnej z konstytucja wyktadni przepisu prawa karnego prowadzi¢
moze do definitywnego zakwestionowania ustawowego uregulowania danej
instytucji. Sygnalizuje on jednak inng trudnos$¢. Otéz odpoznawanie wytacznie
istniejagcych norm ostroznosci jako sposob na spetlnienie wymagan okreslono-
$ci przepiséw ustawy karnej ma wtedy i tylko wtedy szanse powodzenia, kiedy
poda si¢ doktadne kryteria intersubiektywnego identyfikowania takich norm
postepowania, tak by byly one dostepne dla adresata normy sankcjonowane;j
z takg samg tatwoscia jak dla wydajacego ex post wyrok sadu karnego. Samo
pustostowne wskazanie, iz sad karny nie moze kreowa¢ norm ostroznosci, jest
oczywiste, ale i zarazem niewystarczajace do rozstrzygniecia przedstawionego
na wstepie problemu. Analogicznie bowiem dla uznania za zgodne z konsty-
tucja ustawowego znamienia przedmiotu niebezpiecznego wystepujacego
w wielu ustawodawstwach roznych panstw nie wystarcza podanie, iz zakazane
jest kreowanie ad casum definicji przedmiotu niebezpiecznego. Tutaj trzeba
czegos$ wigce] — podania cechy konstytutywnej przedmiotu, ktéry moze zostaé
uznany za niebezpieczny, tak aby adresat udajacy si¢ na bojke wiedzial, jakiego
typu sprzetu nie moze ze sobg zabra¢ pod rygorem narazania si¢ na surowsza
odpowiedzialno$¢ karng za typ kwalifikowany — okreslony w art. 159 k.k. czy
§ 224.1. StGB.

W ten sposob rozwigzanie zaproponowane przez A. Colombi Ciacchi jawi
si¢ jako niewystarczajace. Nie daje ono bowiem adresatowi dostatecznie jasnej
wskazowki, jak wyodrebnic rzeczong kategori¢ norm ostroznosci.

ST Ibidem, s. 116: in allen Lebensbereichen sind Verhaltensnormen und —standards zu finden.

8 Ibidem, s. 95: Niemals ist der Richter befugt, die Verurteilung wegen eines fahriissigen
Dialekts auf einem Sorgfaltsmafsstab zu griinden, den er ex novo mit dem gleichen Urteil schopft.

3 F.A. Kirsch, op. cit., s. 166-167.
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Uwagi wlasne

Przechodzac do proby sformutowania wlasnego rozwigzania, ktore mogtoby
by¢ operatywne, zwlaszcza w kontekscie polskiego prawa karnego, wypada raz
jeszcze pochyli¢ si¢ nad glownymi elementami rysujacego si¢ tutaj problemu.

Jak zauwazono powyzej, konstytucyjna i konwencyjna zasada nullum cri-
men sine lege certa wymaga w sposob stanowczy i niedwuznaczny, aby wszyst-
kie przestanki odpowiedzialnosci karnej byly sprecyzowane ustawowo. Swoiscie
maksymalistyczne interpretowanie tej zasady, tj. w ten sposob, jakoby pozy-
tywny przepis prawa represyjnego miat by¢ catkowicie wyczerpujacy i zawie-
rajacy desygnaty wszystkich warunkow odpowiedzialnosci karnej, rownaloby
si¢ powrotowi do kazuistyki na poziomie Landrechtu Pruskiego z 1794 roku®.
Gdyby bowiem uzna¢ za celny zarzut braku pewnos$ci przepisow prawa karnego
w przypadku odwolywania si¢ do przestanki naruszenia normy ostroznosci jako
warunku odpowiedzialnosci karnej, to konsekwentnie nalezatoby przyjac, iz
z podobnych wzgledow niekonstytucyjne sg przepisy prawa karnego przez brak
okreslenia winy, poniewaz pozostawiaja one niepewnos¢ obywatela co do tego,
czym jest ten warunek odpowiedzialno$ci karnej. A jednak w literaturze przed-
miotu, czy to polskiej, czy zagranicznej, nikt nie kwestionuje zgodnosci z konsty-
tucjg prawnokarnych rozwigzan przez to, iz nie definiuje si¢ w nich jednoznacznie
pojecia winy®!. I dzieje si¢ to nie bez powodu, bowiem taki zarzut ignorowatby
kontekst instytucjonalny 1 to, iz pojecie to jest bardzo szczegotowo dookreslone
w stanowiacej zamknigty, a co najwazniejsze wzglednie stabilny system judy-
katurze. I dalej, analogicznie mozna uznaé za niezgodne z konstytucja te usta-
wowe zwroty, ktore dopuszczajg duzy zakres swobody interpretacyjnej. Wybitnie
dobrym przyktadem jest tutaj pojecie broni czy tez niebezpiecznego narzedzia®.
Przyja¢ nalezy, ze nie tylko ze wzgledu na dazenie do realizacji postulatow zwig-
ztosci norm prawnych, ale takze przez pryzmat dgzenia do takiego ich jezykowego
ujecia, ktory bedzie dostatecznie elastyczne, aby adaptowac si¢ do postepujacych
zmian technicznych i spotecznych, obecny ksztatt polskiego prawa karnego w tym

0 Naturalnie byloby to nadto obarczone wieloma innymi, niedajagcymi sie zaakceptowaé
wadami, wyrazajacymi si¢ chociazby w spetryfikowaniu relacji spotecznych poprzez tetyzacj¢
norm 0stroznosci.

1" Autor nie zna takich glosow, cho¢ oczywiscie nie dokonat przegladu catej Swiatowej lite-
ratury przedmiotu, ograniczajac si¢ do znajomosci jej nadzwyczaj waskiego wycinka.

2 Co do omdwienia tychze poje¢ zob. J.B. Hermann, Begriffsrelativitdit im Strafrecht und

das Grundgesetz, Bayreuth 2014, s. 209-278.
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zakresie niekoniecznie zastluguje na ujemna oceng. Trudno$¢ pojawia si¢ dopiero
wobec faktu, iz nawet odwotanie si¢ do analizy praktyki sagdowej uniemozliwia
adresatowi norm prawa karnego w obecnym stanie odtworzenie konstytutywnej
cechy normy ostroznosci, a zwlaszcza odréznienia jej od innych norm postepo-
wania wystepujacych w zyciu spotecznym. Co wigcej, nawet zasiggnigcie porady
u prawnika — poza ewentualng korzysciag na ptaszczyznie wykluczenia zawinie-
nia w perspektywie art. 30 k.k. — wobec daleko idgcych rozbieznosci w literaturze
przedmiotu nie bedzie dawalo gwarancji, iz pytajacy uzyska wiedze, jakiego typu
norm powinien przestrzega¢, aby moc by¢ pewnym wytaczenia odpowiedzialno-
$ci karnej ze wzgledu na ostroznos¢ swojego postgpowania. W szczegdlnosci nie
zostalo do dnia dzisiejszego wyjasnione kluczowe dla praktyki stosowania prawa
pytanie o to, kiedy podmiot jest zwiazany szczegolnymi obowiazkami ostrozno-
$ci, a w jakich sytuacjach wystarczy zachowanie zwyczajnych norm ostroznego
postepowania®. Rozrdznienie jest istotne, poniewaz z jednej strony wskazuje
obywatelowi, iz w pewnych sytuacjach powinien albo opanowa¢ fachowa wie-
dze, albo zapewni¢ sobie dostep do fachowej porady, a z drugiej uprawnia sad do
positkowania si¢ opiniami bieglych sadowych, ktérzy zapewniajg wiarygodny
obraz takich szczego6lnych, podwyzszonych norm ostroznosci.

W mojej ocenie by¢ moze godna uwagi moglaby by¢ propozycja, aby
zastosowa¢ tutaj mierniki opracowane w prawie karnym w kontek$cie wyzna-
czania pozycji gwaranta. Tylko bowiem wystapienie szczeg6lnego prawnego
obowigzku, a wiec chocby uprzednie stworzenie niedopuszczalnego ryzyka,
powinno wigzac si¢ z natozeniem na podmiot obowigzku respektowania szcze-
gblnych norm ostrozno$ci®. W pozostatych przypadkach wystarczajace jest, aby
podmiot korzystajac z powszechnie dostgpnych srodkow i obiegowej wiedzy,
odtworzyt te zalecenia prakseologiczne, ktore w danym stanie wiedzy i danych
okolicznosciach wskazuja, jak nalezy si¢ zachowaé, czy tez, mowiac jeszcze
precyzyjniej, ktore wskazuja prog spolecznie akceptowanych granic ostroznego
postepowania.

Konczac te rozwazania, stwierdzi¢ nalezy, iz przedstawiony na wstepie
problem niekonstytucyjnosci instytucji norm ostroznosci nie jest konsekwencja
jakiego$ fatalnego ujecia przepiséw polskiego kodeksu karnego. Wrecz przeciw-

3 Czasami klasyfikacje norm ostroznosci rozbudowuje si¢ jeszcze bardziej, zob. V. Konar-

ska-Wrzosek, Dyrektywy sqdowego wymiaru kary, Torun 2002, s. 88-93.

% W ten sposob wydaje sie, ze mozna rozwina¢ moje ujecie zaprezentowane w M. Byczyk,
op. cit., s. 395-396.
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nie — w tym akurat zakresie jest on zdecydowanie bardziej czytelny niz ustawo-
dawstwo wielu innych panstw, poczawszy od regulacji w Niemczech. Trudno$¢,
ktorg prawo karne stawia przed adresatem normy prawa karnego, uniemozliwiajac
mu zorientowanie si¢ w pelni, czego zabronione jest mu chcie¢, czy co powinien
przewidzie¢, jest prosta konsekwencja chaosu w literaturze i orzecznictwie w sto-
sunku do pojecia normy ostroznos$ci, gdzie niemozliwe jest nawet wyodrgbnienie
gltéwnego nurtu pogladéw®. W ten sposob spehnienie luznego standardu jasnosci
prawa co do zakresu penalizacji wylozonego w orzeczeniu Pessiono v. Francji
nadal nie jest optymalne, zeby nie powiedzie¢, Ze jest nawet niedostateczne.
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THE LEX CERTA PRINCIPLE IN THE CRIMINAL LAW, THE SUBJECTIVE
SIDE OF THE CRIME AND THE NORMS OF CAUTIOUSNESS (SELECT-
ED QUESTIONS)

Summary

The paper is devoted to the still unresolved question of the lack of compatibility be-
tween the objective and subjective side of the crime in respect to the norms of cautious-
ness. However clear it might be in the significant part of the continental legal systems
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that it is prohibited for a person to want to commit — as a result of their incautious be-
haviour — an act that is prohibited or that a person is positively obliged to foresee that
their incautious behaviour might constitute a prohibited act, it is not certain what this
premise of the incautiousness shall mean. This situation is not changed by the fact that
there is a widespread consent that incautiousness is to be perceived as an infringement
of a concrete norm of cautiousness. It leads to a situation when numerous authors in the
literature of the subject, especially in the german science of criminal law, put in question
the compatibility of the institution of the norms of cautiousness, and consequently of the
entire construction of unintentional crimes, with the nullum crimen sine lege certa prin-
ciple. There are also proposed various solutions to this problem, starting from an idea of
entirely discarding norms of cautiousness to the proposition of their pro-constitutional
interpretation. In this paper an attempt has been made to present the disadvantages of the
existing answers to this problem and to propose a new solution to this unresolved in the
science of substantial criminal law issue.

Keywords: criminal law, nullum crimen sine lege certa principle, norms of cautious-
ness, congruity of the norms of substantial criminal law with the constitutional
regulations
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