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O przeslance zwiekszenia ryzyka jako
kryterium obiektywnego przypisania
skutku — uwag kilka

I. Od lat w niemieckojezycznej, a takze w polskiej nauce prawa
karnego, wérdd zwolennikoéw nauki o obiektywnym przypisaniu (die
Lehre von der objektiven Zurechnung, Zurechnungslehre) trwa spor, ktore-
go przedmiotem jest uksztattowanie jednego z fundamentalnych kry-
teriow przypisania. Chodzi o kryterium, ktore z powodu braku uzgod-
nionej i jednolitej nazwy w polskiej doktrynie mozna okresli¢ za nie-
mieckim pi$miennictwem jako normatywna przestanke tzw. zwiazku
przeciwobowiazkowosci (Pflichtwidrigkeitszusammenhang). W niekto-
rych opracowaniach kryterium to nazywane jest rowniez przestanka
zwiazku bezprawnos$ci (Rechtswidrigkeitszusammenhang), niekiedy tez
okreslane bywa jako zwiazek ryzyka (Risikozusammenhang)'.

* Uniwersytet Lodzki, Wydzial Prawa i Administracji, Katedra Prawa Karnego, Za-
ktad Nauki o Przestepstwie.

! Por. np. J. Wessels, W. Beulke, H. Satzger, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Heidelberg
2018, s. 96 i n.; U. Ebert, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Heidelberg 1985, s. 44 i n.; R. Rengier,
Strafrecht. Allgemeiner Teil, Miinchen 2018, s. 529 i n.; H. Frister, Strafrecht. Allgemeiner Teil,
Miinchen 2018, s. 138-139; B. Heinrich, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Stuttgart 2016, s. 94,
436 i n.; ]. Kaspar, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Baden-Baden 2017, s. 225 i n.; U. Murmann,
GrundkursStrafrecht. Allgemeiner Teil. Totungsdelikte, Korperverletzungsdelikte, Miinchen
2017, s. 193 i n.; ]. Eisele, B. Heinrich, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Stuttgart 2017, s. 65-66;
K. Hoffmann-Holland, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Tiibingen 2015, s. 47-49; W. Gropp,
Strafrecht. Allgemeiner Teil, Berlin-Heidelberg 2015, s. 147-148; D. Bock, Strafrecht. All-
gemeiner Teil, Berlin 2018, s. 150 i n. Nalezy zaznaczy¢, iz chodzi tu o zwiazek ryzyka
sensu stricto rozumiany jako jeden z warunkéw przypisania skutku. Niekiedy bowiem
nazwa ,zwiazek ryzyka” (Risikozusammenhang) uzywana jest w szerokim rozumieniu dla
oznaczania calego zespotu przestanek tworzacych normatywne kryterium obiektywne-
go przypisania skutku — por. np. G. Stratenwerth, L. Kuhlen, Strafrecht. Allgemeiner Teil,
Miinchen 2011, s. 80; H. Fuchs, 1. Zerbes, Strafrecht. Aligemeiner Teil. Grundlagen und Lehre
von der Straftat, Wien 2018, s. 135 i n. Skoro nazwy ,,zwiazek ryzyka” i ,zwiazek bezpraw-
nosci” uzywane sa w réznych znaczeniach, w celu unikniecia nieporozumien najlepiej
postugiwac¢ sie okresleniem ,zwiazek przeciwobowigzkowosci”. W jezyku polskim nie
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Spor — o ktdrym mowa — mozna $ledzi¢ zwlaszcza na tle wypowie-
dzi autoréw niemieckich, austriackich lub szwajcarskich, poniewaz wla-
$nie w literaturze niemieckojezycznej polemika w sprawie tego kryterium
przedstawiana jest w sposob szczegdlnie wyrazisty i klarowny. W polskim
pismiennictwie — pomimo znacznego (i wciaz wzrastajacego) zainteresowa-
nia teorig obiektywnego przypisania, pomimo ukazywania si¢ opracowan
o charakterze monograficznym? oraz glos i artykutow — watpliwosci zwia-
zane z kryterium przeciwobowigzkowosci nie sa przedmiotem tak licz-
nych i obszernych analiz jak w doktrynie ,,macierzystej” Zurechnungslehre.
By¢ moze wigksza wyrazistos¢ prowadzonej tam polemiki dotyczacej kry-
terium przeciwobowiazkowosci wiaze sie z faktem, iz w niemieckojezycz-
nych podrecznikach prawa karnego — w przeciwienistwie do opracowan
polskich o podobnym charakterze — zamieszczane sa na ogot bardzo roz-
budowane, wielostronicowe i szczegétowe informacje na temat przestanek
obiektywnego przypisania, a to wlasnie wypowiedzi podrecznikowe skla-
niaja licznych autoréw do eksponowania kwestii budzacych kontrowersje,
esencjonalnego przedstawienia argumentoéw stron wiodacych polemiki
i sformutowania wlasnego, wyraznego stanowiska w sporze.

II. Warto przypomnieé, ze zwolennicy Zurechnungslehre zgodnie
przyjmuja ogolne zatozenia gloszonej teorii i jednolicie okreslaja funk-
gje przypisania skutku. Nie stanowi zatem przedmiotu sporu pod-
stawowa teza zwolennikéw omawianej teorii, ze dla ustalenia obiek-
tywnej odpowiedzialnosci za szkodliwy opisany w ustawie karnej
skutek nie wystarczy ustalenie zwigzku przyczynowego faczacego czyn
z niepozadana zmianag w $wiecie zewnetrznym. Stwierdzenie takie-
go zwiazku, okre$lanego w pisSmiennictwie jako faktyczny®, ontyczny,

brzmi ono dobrze, lecz zwalnia od kazdorazowych wyjasnien, o jaki sposdb rozumienia
w danym wypadku chodzi.

2 Por. zwlaszcza J. Giezek, Przyczynowosé oraz przypisanie skutku w prawie karnym,
Wroctaw 1994; idem, Teorie zwigzku przyczynowego oraz koncepcje obiektywnego przypisania,
[w:] R. Debski (red.), System Prawa Karnego. Tom 3. Nauka o przestepstwie. Zasady odpo-
wiedzialnosci, Warszawa 2017; ]. Majewski, Prawnokarne przypisywanie skutku przy zaniecha-
niu, Krakéw 1997; T. Sroka, Odpowiedzialnos¢ karna za niewtasciwe leczenie. Problematy-
ka obiektywnego przypisania skutku, Warszawa 2013; ostatnio réwniez: S. Tarapata, Przyp-
isanie sprawstwa skutku w sensie dynamicznym w polskim prawie karnym, Krakow 2019. Por.
takze m.in.: Podstawy odpowiedzialnosci karnej za przestepstwa skutkowe, red. ]. Majews-
ki, ,Kwartalnik Prawa Publicznego” 2004, nr 4; Obiektywne oraz subiektywne przypisanie
odpowiedzialnosci karnej, red. J. Giezek, P. Kardas, Warszawa 2016.

® Por. np. H. Otto, Grundkurs Strafrecht. Allgemeine Strafrechtslehre, Berlin 2004, s. 63;
U. Kindhaéser, Strafrecht. Aligemeiner Teil, Baden-Baden 2017, s. 89.
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naturalno-empiryczny*, przyrodniczonaukowy® lub prawnonaturalny?®,
nie przesadza jeszcze o wypelnieniu przedmiotowych znamion prze-
stepstwa skutkowego. Przyczynienie sie do powstania szkodliwego
nastepstwa nie jest wystarczajaca przestanka dla stwierdzenia sprawstwa
przestepstwa materialnego, rowniez wéweczas, gdy ustawa karna —jak to
si¢ dzieje w wypadku tzw. prostych deliktow skutkowych — zawiera je-
dynie opis niepozadanej zmiany i formutuje zagrozony kara zakaz spro-
wadzenia szkodliwego skutku. Zachowanie wypelniajace przedmiotowe
znamiona przestepstwa skutkowego — jak podkreslaja zwolennicy nauki
o obiektywnym przypisaniu — nie polega jedynie na spowodowaniu skut-
ku, lecz na jego prawnie potepianym spowodowaniu’. Totez ustalenie
zwiazku przyczynowego (w praktyce najczesciej stwierdzanego przy po-
mocy testu conditio sine qua non lub zgodnie z formula teorii wlasciwego
warunku) stanowi tylko pierwszy etap ustalania sprawstwa. Koniecz-
ny jest nastepnie drugi stopien weryfikacji — dokonywanej przy pomo-
cy kryteriow normatywnych — pozwalajacy ustali¢, czy osobie, ktora sie
przyczynita do wystapienia skutku, powinien by¢ on przypisany jako jej
dzieto. Tylko wowczas, gdy weryfikacja przeprowadzona w ptaszczyznie
normatywnej pozwoli uznac¢ szkodliwa zmiane w $wiecie zewnetrznym
za dzieto autora badanego czynu, mozna bedzie mu przypisac to nastep-
stwo i spowodowanie bezprawia stanowigcego podstawe jego obiektyw-
nej odpowiedzialnosci za zrealizowana zmiang. Odpowiedzialno$¢ taka
jest wykluczona, gdy w badanych okolicznosciach okaze sig, iz skutek
nie jest dzietem domniemanego sprawcy, lecz stanowi dzieto przypadku
lub jest np. dzietem pokrzywdzonego albo osoby trzeciej®. Wsrod zwo-
lennikéw nauki o obiektywnym przypisaniu panuje zatem zgoda co do
tego, iz ustalenie sprawstwa wymaga dwuetapowej weryfikacji polegaja-
cej na odwotaniu sie¢ do wiedzy o prawidlowosciach kauzalnych’, a na-
stepnie — do kryteriow normatywnych stuzacych selekcji warunkow ko-

* Por. np. E. Hilgendorf, B. Valerius, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Miinchen 2013, s. 43.

° Por. np. J. Eisele, B. Heinrich, Strafrecht..., s. 63.

¢ Por. np. O. Triffterer, Osterreichisches Strafrecht. Allgemeiner Teil, Wien-New York
1994, s. 123; H. Fuchs, 1. Zerbes, Strafrecht..., s. 63.

7 H. Frister, Strafrecht..., s. 126.

8 R. Rengier, Strafrecht..., s. 86. Por. takze np. J. Wessels, W. Beulke, H. Satzger, Straf-
recht..., s. 80; V. Krey, R. Esser, Deutsches Strafrecht. Allgemeiner Teil, Stuttgart 2016, s. 134;
E. Hilgendorf, B. Valerius, Strafrecht..., s. 43.

? Zwolennicy teorii wlasciwego warunku uczynig to w peini swiadomie, za$ osoby
stosujace (w ramach teorii ekwiwalencji) test conditio sine qua non postapia podobnie, cho¢
czesto w sposdb nieSwiadomy, utrzymujac, iz , badaja” przyczynowos¢, cho¢ w istocie
ograniczaja ustalenia do rozpoznania w konkretnym zdarzeniu znanej prawidlowosci
kauzalne;j.
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niecznych nastgpienia skutku. Chodzi o warunki wczesniej rozpoznane
dzieki doswiadczeniu kauzalnemu i znajomosci powiazan faktycznych
(prawnonaturalnych) jako zachowania polaczone ze skutkiem relacja
przyczynowa.

ITI. Nie stanowi takze przedmiotu sporu w pismiennictwie ogélnie
skonstruowana tzw. formuta podstawowa obiektywnego przypisania
(Grundformel der Zurechnungslehre). Zgodnie z ta formulg przyjmuje sig,
ze obiektywnie przypisany moze byc¢ skutek spowodowany zacho-
waniem czlowieka jedynie wowczas, gdy zachowanie to stworzylo
prawnie zabronione zagrozenie dla chronionego przedmiotu czynu
i to wlasnie niebezpieczenstwo urzeczywistnilo si¢ w postaci skut-
ku opisanego w zespole znamion typu czynu zabronionego'’. Przedsta-
wiajacy sformutowana w ten sposob (lub podobnie)!! podstawowq for-
mutle przypisania skutku zwolennicy Zurechnungslehre zgodnie — o czym
juz byta mowa — wskazuja na pierwszy etap rozpoznawania sprawstwa
zwiazany z potrzeba ustalenia powiazania przyczynowego miedzy bada-
nym zachowaniem cztowieka a ,spowodowanym” przez nie skutkiem.
Zgodnie réwniez przyjmuja, iz drugi etap badania sprawstwa polegaja-
cy na zastosowaniu kryteridow o charakterze normatywnym (stuzacych
selekcji warunkéw koniecznych nastgpienia skutku) musi sie odwoly-
wac¢ do dwdch grup przestanek'. Pierwszy zespodt przestanek dotyczy
charakterystyki zachowania stwarzajacego niedozwolone, prawnie po-
tepiane niebezpieczenstwo szkodliwego skutku. Wsréd nich wymienia
sie zazwyczaj — roznie opisywane i nazywane przez poszczegolnych
autorow — warunki wykluczajace przypisanie ze wzgledu na cechy sa-
mego czynu (najczesciej chodzi o dziatanie w granicach dopuszczalnego
ryzyka, o nieprzewidywalnos¢, brak mozliwosci panowania nad prze-
biegiem zwigzku przyczynowego, a takze zachowanie ograniczajace ry-
zyko). Znamienny dla tej grupy przestanek jest wymdg dokonywania
odpowiednich ocen dotyczacych badanego zachowania z perspekty-
wy ex ante (wyznaczanej chwila czynu). Druga grupa kryteriow dotyczy
okreslenia szczegolnej relacji wymaganej w wypadku urzeczywistnienia

10 Por. H.-H. Jescheck, T. Weigend, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, Berlin
1996, s. 287; C. Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechensleh-
re, Miinchen 2006, s. 372.

'O roznych terminologicznych odmianach tej formuty por. np. K. Kiihl, Strafrecht.
Allgemeiner Teil, Miinchen 2017, s. 43-44.

12 Por. wypowiedzi dotyczace zlozonego charakteru podstawowej formuly przypi-
sania i dwoch grup tworzacych ja kryteriow normatywnych (por. np. J. Wessels, W. Beul-
ke, H. Satzger, Strafrecht..., s. 81).
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sie doktadnie tego wilasnie niebezpieczenstwa — stworzonego uprzednio
przez domniemanego sprawce — w postaci skutku opisanego w zespole
znamion typu czynu zabronionego. W tym zespole warunkéw wymienia
sie m.in. takie przestanki, ktore wykluczaja przypisanie skutku w przy-
padku catkowicie atypowego przebiegu kauzalnego, braku zwiazku
celu normy, w sytuacjach zwigzanych z konieczno$cig rozgraniczenia
zbiegajacych sie sfer odpowiedzialnos$ci réznych oséb, a przede wszyst-
kim w wypadku braku tzw. zwigzku przeciwobowigzkowosci (okresla-
nego tez — jak juz wspomniano — jako zwiazek bezprawnosci lub ryzy-
ka). Ta ostatnia z wymienionych przestanek, wymagajaca dokonywanej
z pozydji ex post oceny dotyczacej zrealizowania (urzeczywistnienia sie)
stworzonego wczesniej niebezpieczenstwa stanowi w pismiennictwie
przedmiot sporu szczegodlnie istotnego z punktu widzenia teoretyczne-
go, ktdrego rozstrzygniecie pociaga zarazem donioste konsekwencje dla
praktyki.

IV. Chodzi o polemike miedzy stanowiacymi wciaz wiekszosé
w piSmiennictwie niemieckim, a takze w polskim adherentami tzw. nauki
o uniknionosci skutku (Vermeidbarkeitstheorie) oraz grupa autorow opo-
wiadajacych sie za tzw. nauka o zwiekszeniu ryzyka (Risikoerhdhungslehre)®.

Zwolennicy obu teorii zgodnie zakladaja, Ze dla ustalenia, czy szkodli-
wy skutek byl nastepstwem wadliwosci (nieostroznosci) zachowania sie
domniemanego sprawcy, a wiec czy zachodzi zwiazek przeciwobowigz-
kowosci stanowiacy warunek konieczny przypisania skutku, niezbed-
ne jest postuzenie si¢ metoda badania zrealizowanego w rzeczywistosci
kauzalnego powigzania miedzy wadliwym czynem a niepozadanym
skutkiem na tle tzw. hipotetycznej przyczynowosci zgodnego z prawem
zachowania si¢ alternatywnego'. Chodzi o odwotanie si¢ do wyobrazo-

3O zalozeniach i krytyce innej jeszcze koncepdji — tzw. czystej teorii przyczynowej
(reine Kausalititstheorie), odgrywajacej rowniez istotna role w pismiennictwie niemiecko-
jezycznym, por. R. Debski, Kilka uwag o kw. zwigzku przeciwobowigzkowosci jako kry-
terium obiektywnego przypisania skutku [w:] R. Olszewski, D. Swiecki, J. Kasinski, P. Misztal,
K. Rydz-Sybilak, A. Matolepszy (red.), Artes serviunt vitae sapientia imperat. Proces karny
sensu largo. Rzeczywistos¢ 1 wyzwania. Ksigga jubileuszowa Profesora Tomasza Grzegorczyka
z okazji 70. urodzin, Warszawa-L6dz 2019, s. 583-600; oraz idem, Jeszcze o zwiqzku przeciw-
obowigzkowosci jako kryterium obiektywnego przypisania. Czy nalezy odrzuci¢ zatoZzenia nauki
o zwigkszeniu ryzyka? (artykut ztozony do druku).

4 W polskim pismiennictwie por. na ten temat np. obszerne uwagi J. Giezka.
Zob. ]. Giezek, Przyczynowosé..., s. 172 i n.; idem, Przyczynowos¢ hipotetyczna a prawnokarne
przypisanie skutku, ,Przeglad Prawa Karnego” 1992, t. 7, s. 42 i n.; idem, Zgodne z prawem
zachowanie alternatywne jako kryterium przypisania skutku, , Kwartalnik Prawa Publicznego”
2004, nr 4, s. 49 i n.; idem, Teorie..., s. 523 in.
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nego (hipotetycznego) przebiegu zdarzen, w ktéorym nieodpowiednie za-
chowanie nalezy zastapi¢ dziataniem poprawnym (dozwolonym), oraz
o rozwazenie, czy skutek wystapitby rowniez w wypadku takiego do-
zwolonego zachowania alternatywnego (czynu zgodnego z wymogami
ostroznosci, pozbawionego cechy nadmiernej ryzykownosci, tj. bei pflicht-
gemdflem Alternativverhalten, jak zwiezle okres$laja to autorzy niemieckoje-
zyczni).

Zwolennicy obu teorii jako bezsporna przyjmuja réwniez teze, ze
ustalenie, iz w wypadku alternatywnego dziatania zgodnego z prawem
negatywny skutek — z pewnoscia lub prawdopodobieristwem granicza-
cym z pewnoscia — nie wystapilby, stanowi podstawe dla stwierdzenia
zwigzku przeciwobowigzkowosci. Ustalenie bowiem, ze w wypadku
dochowania wymogow ostroznosci opisany w ustawie karnej skutek
byl dla sprawcy czynu do uniknigcia, oznacza stwierdzenie spelnienia
omawianej przestanki obiektywnego przypisania zrealizowanego skut-
ku autorowi wadliwego czynu. Stanowi zatem podstawe do ustalenia, iz
zachodzi zwiazek przeciwobowigzkowosci®®. Zgodnie przyjmowany jest
tez drugi wniosek, iz zwiazku takiego brak w sytuacji, gdy w konkret-
nych okolicznosciach zdarzenia skutek ten wystapitby — z pewnoscia lub

35> Pprawdopodobienstwem graniczacym z pewnoscia — rdwniez w przypad-
ku hipotetycznego zrealizowania czynu dozwolonego (zachowania zgod-
nego z wymogami ostroznosci). Omawiane kryterium przypisania, ktore
ma stuzy¢ wskazaniu na zwigzek wadliwosci zachowania z nastapieniem
szkodliwego skutku (i eliminowaniu przypadkéw, w ktérych takiego
zwiazku brak), nie jest bowiem spelnione, jezeli przy alternatywnym za-
chowaniu zgodnym z wymogami ostroznosci zrealizowanego skutku nie
datoby sie uniknac.

Przedmiotem sporu miedzy zwolennikami teorii uniknionosci skut-
ku oraz adherentami nauki o zwigkszonym ryzyku jest sposob rozstrzy-
gania o istnieniu zwigzku przeciwobowiazkowosci (albo jego braku)
w bardzo licznych w praktyce przypadkach, w ktorych nie mozna uzy-
ska¢ pewnosci co do konsekwengji hipotetycznego dziatania zgodnego
z prawem'. Szczegolne znaczenie tej grupy spraw staje si¢ oczywiste, gdy
wezmie si¢ pod uwage, ze podstawowym obszarem zastosowania kryte-
riow nauki o obiektywnym przypisaniu byly od lat nieumyslne zazwy-
czaj przestepstwa skutkowe zwigzane z tragicznymi nastepstwami zda-
rzen w ruchu komunikacyjnym oraz bledéw w dziatalnosci medyczne;j.

> R. Rengier, Strafrecht..., s. 533.
16 Obszerniej na ten temat w polskiej literaturze por. np. J. Giezek, Przyczynowosc
hipotetyczna..., s. 47 in.; idem, Teorie..., s. 524 in.
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Skoro w wielu rozpoznawanych przez sady sprawach nie jest mozliwe
ustalenie z pewnoscia lub prawdopodobienstwem graniczacym z pew-
noscia, ze przy prawidlowym zachowaniu alternatywnym negatywny
skutek rowniez wystapilby (albo by nie wystapil), to rozstrzygnac trzeba,
czy przypadki, przy ktorych mozna jedynie stwierdzi¢ wigksze lub
mniejsze prawdopodobienstwo wystapienia albo niewystapienia skutku,
spelniaja kryterium zwiazku przeciwobowigzkowosci (fundamentalna
przestanke przypisania skutku).

Rozstrzygniecie omawianej kwestii w najwigkszym skrdcie sprowa-
dza si¢ do tego, iz zwolennicy teorii uniknionosci (Vermeidbarkeitstheorie)
przyjmuja, ze domniemanemu sprawcy nie mozna przypisac skutku, je-
zeli w konkretnych okolicznosciach czynu istnieje mozliwos¢, iz skutek
ten wystapitby réwniez przy zachowaniu zgodnym z regutami postepo-
wania'. Odrzucaja wiec istnienie zwigzku przeciwobowiazkowosci i wy-
kluczaja przypisanie skutku nie tylko wowczas, gdy przy alternatywnym
zachowaniu zgodnym z wymogami ostroznosci skutek taki rowniez by
wystapil (co pozwala wnioskowac, ze byt w tych okolicznosciach nie do
unikniecia)'®, ale takze w wypadku braku pewnosci w tej sprawie. Uza-
sadniajac to stanowisko, zwolennicy teorii uniknionosci powotuja si¢ na
rozne argumenty, wsrdd ktorych na czoto wysuwana jest najczesciej za-
sada in dubio pro reo®.

Odmienne rozstrzygniecie przyjmuja autorzy opowiadajacy sie za te-
zami nauki o zwiekszeniu ryzyka (Risikoerhohungslehre). Zaktadajq oni,
ze zwiazek przeciwobowiazkowosci (stanowigcy warunek obiektywne-
go przypisania skutku) zachodzi nie tylko w wypadku stwierdzenia, iz
podjecie hipotetycznego zachowania zgodnego z prawem (postepowania
dostatecznie ostroznego) pozwoliloby na unikniecie szkodliwego skutku,
ale zachodzi on juz wowczas, gdy zrealizowane przez domniemanego
sprawce wadliwe zachowanie (przekraczajace granice dozwolonego ry-
zyka) w poréwnaniu do alternatywnego zachowania zgodnego z wymo-
gami ostroznosci wyraznie zwigkszylo niebezpieczenstwo wystapienia
szkodliwego skutku. Chodzi o takie zwigkszenie ryzyka, ktére — w ocenie
dokonywanej z pozycji ex post, z uwzglednieniem wszystkich konkret-
nych okoliczno$ci czynu — pociaga za soba rzeczywiste i wyrazne po-
gorszenie polozenia chronionego prawnie przedmiotu czynu. Istnienie

7 Por. np. T. Hillenkamp, K. Cornelius, 32 Probleme aus dem Strafrecht. Allgemeiner
Teil, Miinchen 2017, s. 259.

8 Por. np. J. Baumann, U. Weber, W. Mitsch, J. Eisele, Strafrecht. Allgemeiner Teil,
Bielefeld 2016, s. 215.

¥ Na ten temat w polskim pismiennictwie por. np. R. Debski, Jeszcze o zwigzku...,
cze$¢ VI
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zwiazku przeciwobowiazkowosci faczacego nieodpowiednie zachowa-
nie domniemanego sprawcy z zabronionym skutkiem nalezy odrzucic¢
jedynie wtedy, gdy zostanie ustalone, ze skutek ten wystapitby na pew-
no rowniez w wypadku zachowania mieszczacego si¢ w dopuszczalnych
granicach. Skutek zas moze by¢ przypisany juz woéwczas, gdy przy do-
puszczalnym (zgodnym z prawem) zachowaniu alternatywnym nasta-
pienie skutku okazato si¢ mozliwe lub prawdopodobne®.

V. Nie ma miejsca w tym opracowaniu na przedstawienie uwag kry-
tycznych formutowanych w odniesieniu do konsekwencji przyjecia za-
ozen teorii uniknionosci ani zastrzezen, ktore podniesiono w doktrynie
wobec nauki o zwigkszeniu ryzyka. Argumenty przeciwnikéw oraz zwo-
lennikéw obu koncepgji przedstawiano juz w naszym pismiennictwie®..
W odrebnych wypowiedziach uzasadniono tez aprobate dla tez nauki
o zwiegkszeniu ryzyka i krytyczny stosunek do zarzutéw, ktére miaty
teorie te dyskredytowac”. W wypowiedziach tych zwracano uwage, iz
czeé¢ podnoszonych zarzutéw opiera si¢ na pewnych niejasnosciach,
m.in. na klopotach z wytyczeniem wyraznej granicy miedzy ustaleniami
co do faktow i kryteriami normatywnymi, wynika tez z nieuzasadnio-

394 nego traktowania tzw. hipotetycznej przyczynowosci zgodnego z pra-
wem zachowania alternatywnego jako kryterium stuzacego do ustala-
nia zwiazku przyczynowego. Tymczasem ma ono za zadanie wskazanie
znacznosci prawnej stwierdzonej juz relacji kauzalnej taczacej czyn do-
mniemanego sprawcy z negatywnym skutkiem. Podnoszono réwniez, ze
za przyjeciem tez gloszonych przez zwolennikdw nauki o zwigkszeniu
ryzyka przemawiaja silne argumenty kryminalnopolityczne®.

W ramach tego opracowania warto kilka uwag poswieci¢ jeszcze
niezmiernie trudnej do jednoznacznego rozstrzygniecia, sprawiajacej
szczegllne problemy autorom opowiadajacym si¢ za tezami Risikoer-
héhungslehre, problematyce stopnia zwiekszenia ryzyka.

Jednym z zarzutow przeciwnikéw omawianej teorii jest argument,
iz wymogu odpowiedniego stopnia wzrostu niebezpiecznosci czynu
zrealizowanego przez domniemanego sprawce — w stosunku do alterna-
tywnego zachowania zgodnego z prawem (dopuszczalnie ryzykownego)

2 Por. C. Roxin, Strafrecht..., s. 392 i n. Por. takze np. J. Kaspar, Strafrecht..., s. 226;
por. teznp. D. Bock, Strafrecht..., s. 153; T. Hillenkamp, K. Cornelius, 32 Probleme..., s. 261.

2 Por. np. J. Giezek, Przyczynowoéé..., s. 186 i n.; idem, Przyczynowosé hipotetyczna...,
s. 47 in.; idem, Zgodne z prawem..., s. 58 i n.; idem, Teorie..., s. 531 i n. Por. takze R. Debski,
Kilka uwag..., passim; oraz idem, Jeszcze o zwiqzku..., passim.

2 Por. R. Debski, Kilka uwag..., passim; oraz idem, Jeszcze o zwiqzku..., passim.

2 Ibidem.
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—nie da sig¢ precyzyjnie okresli¢. Formutujac taki zarzut, warto pamietac,
iz przy ocenie poziomu niebezpiecznosci czynu odwotujemy sie z regu-
ly do stopnia prawdopodobienstwa, ktore na potrzeby zwiazane z ba-
daniem odpowiedzialnosci karnej nie moze by¢ — co oczywiste — usta-
lane w sposob wiasciwy dla prawdopodobienstwa matematycznego lub
prawdopodobienstwa statystycznego z odwotaniem si¢ do zamknietego
lub mozliwie duzego zbioru jednorodnych zdarzen i identycznych wa-
runkow ich wystepowania. Przy prawdopodobienstwie szacunkowym
—jak podkresla A. Spotowski — brak jest solidnej podstawy do klasyfika-
i poszczegdlnych przypadkow, a ocena szansy nastgpienia okreslone-
go zdarzenia dokonywana jest na podstawie wiedzy podmiotu oraz jego
doswiadczenia zgromadzonego w zwiazku ze znajomoscia przebiegu pro-
cesoOw czy zdarzen rodzajowo zblizonych do zdarzenia badanego®. Tak
ustalona szansa — nawet jezeli wyrazana jest cyfrowo — ma charakter intu-
icyjny®. Rozwazajac znaczenie stopnia prawdopodobienstwa dla ustale-
nia poziomu niebezpieczenstwa, A. Spotowski powotuje si¢ tez na stowa
M. Cieslaka, iz ,w praktycznym sensie o niebezpieczenstwie méwimy
wtedy, gdy prawdopodobienstwo nastapienia ujemnie ocenianego fak-
tu jest tak wysokie, ze przez normalnie oceniajacego cztowieka musi by¢
wzigte powaznie w rachube”*. Zarzuty kwestionujace przydatnos¢ kry-
terium zwigkszenia ryzyka wobec braku mozliwosci doktadnego okresle-
nia stopnia niebezpiecznosci zachowania zrealizowanego i zachowania
alternatywnego nalezatoby oczywiscie uzna¢ za powazne, gdyby nie oko-
liczno$¢, iz niemoznosc¢ precyzyjnego okreslenia wielu stosowanych w dok-
trynie prawa karnego pojec i kryteridw normatywnych nie stanowi o ich
bezuzytecznosci i nie jest podstawq do formutowania postulatow ich cat-
kowitego wyeliminowania. Dotyczy to licznych przestanek oraz ocen, kto-
re w zasadniczy sposdb i bezposrednio przesadzaja o przestepnosci czynu
(np. o jego karygodnosci — por. art. 1§ 2 k k. —lub zarzucalnosci).

O trudnosciach z ustaleniem relewantnego stopnia wzrostu ryzyka pi-
satjuz blisko czterdziescilat temu J. Wolter. Ubolewat on, iz w éwczesnym
piSmiennictwie dla oznaczenia istotnego prawnokarnie stopnia wzro-
stu niebezpiecznosci uzywa sie réznych okreslen, wymagajac, by byt to
wzrost ,wyrazny”, ,wymierny”, ,znaczny”, ,istotny”, ,jednoznaczny”,

# Tego rodzaju oceny stosowane sg przede wszystkim przy ustaleniach dotyczacych
rozpoznawania wiezi kauzalnej (por. przypis nr 9).

» A. Spotowski przytacza wypowiedzi K. Buchaly oraz innych autoréw wska-
zujacych na specyfike ustalania stopnia prawdopodobienstwa skutku na potrzeby prawa
karnego — por. A. Spotowski, Funkcja niebezpieczenstwa w prawie karnym, Warszawa 1990,
s.39in.

2 Ibidem, s. 44-45.
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,autentyczny”, , dajacy sie udowodni¢”?. Préba odpowiedzi na pytanie,
jak rozumiec¢ te pojecia powoduje — jak stwierdza autor — ze dyskusja sie
urywa®. Przeglad wspodtczesnych wypowiedzi w tej sprawie przekonuje,
ze mimo uplywu lat sytuacja nie ulegta znaczacej poprawie — podobne
nieprecyzyjne okreslenia wzrostu ryzyka znajdujemy takze w nowych
podrecznikach niemieckojezycznych®.

Rowniez w polskiej literaturze zwolennicy nauki o zwigkszeniu ryzy-
ka nie daja jednoznacznej odpowiedzi, jaki wzrost ryzyka nalezy uzna¢
za znaczacy prawnokarnie. Szczegolnie duzo uwagi poswiecit tej pro-
blematyce J. Giezek. Podnosi on, iz minimalny stopien, o jaki wzrosna¢
powinno ryzyko spowodowane nieodpowiednim zachowaniem spraw-
cy, jest nader trudny do precyzyjnego zdefiniowania®. Niewatpliwie ma
tez racje, podkreslajac, ze wybor w tym zakresie jest w istocie decyzja
o charakterze kryminalnopolitycznym®. Autor stwierdza, ze poszukujac
uzytecznego dla praktyki sposobu wyznaczenia relewantnego wzrostu
prawdopodobienstwa negatywnego skutku, mozna by przyjaé, ze za-
chodzi on wowczas, gdy konkretne okolicznosci pozwalaja stwierdzic,
iz , przy zgodnym z prawem zachowaniu alternatywnym istniata real-
na (adekwatna) szansa na to, ze dobro prawne nie zostanie naruszone

34, ani narazone na niebezpieczenstwo”*. J. Giezek podkresla, iz realnos¢

# J. Wolter powotywat si¢ na wypowiedzi K. Lacknera, C. Roxina, H.-H. Jesche-
cka, H.J. Rudolfiego, G. Stratenwertha, F. Schaffsteina, B. Schiinemanna. Zob. J. Wolter,
Objektive und personale Zurechnung von Verhalten, Gefahr und Verletzung in einem funktio-
nalen Straftatsystem, Berlin 1981, s. 336-337. Por. podobny katalog okreslert zamieszczo-
ny przez G. Stratenwertha (G. Stratenwerth, Bemerkungen zum Prinzip der Risikoerhohung,
[w:] K. Lackner, H. Leferenz, E. Schmidt, . Welp, E.A. Wolff (Hrsg.), Festschrift fiir Wilhelm
Gallas zum 70. Geburtstag, Berlin-New York 1973, s. 236).

% J. Wolter, Objektive..., s. 337.

¥ Na przyktad J. Kaspar pisze o zwigkszeniu ryzyka, iz ma by¢ ono ,wyrazne”
(J. Kaspar, Strafrecht..., s. 226), U. Murmann — ze ma by¢ ,znaczne” (U. Murmann,
Grundkurs..., s. 196), M. Kohler méwi o zwigkszeniu ,istotnym” (M. Kohler, Strafrecht.
Allgemeiner Teil, Berlin—-Heidelberg—-New York 1997, s. 199), H. Fuchs i I. Zerbes pisza
o ,niewatpliwym” zwiekszeniu ryzyka (H. Fuchs, I. Zerbes, Strafrecht..., s. 142). Podobne
okreslenia z pismiennictwa niemieckiego przytacza J. Giezek (J. Giezek, Zgodne z pra-
wem..., s. 67; idem, Teorie..., s. 538).

%0 J. Giezek, Zgodne z prawem..., s. 67; idem, Teorie..., s. 538.

3 Chodzi tu bowiem o normatywne kryterium stuzace do wytyczenia granic praw-
nokarnie rozumianego ,spowodowania” zabronionego skutku (sprawstwa). Ustalenie
wymaganego stopnia wzrostu ryzyka w wypadku badanego czynu (w stosunku do prawi-
dlowego zachowania alternatywnego) nie zmierza do stwierdzenia faktéw, zwlaszcza
zwigzku przyczynowego, lecz do wyodrebnienia powigzan kauzalnych majacych zna-
czenie dla rozpoznania sprawstwa. Por. R. Debski, Kilka uwag..., passim; oraz idem, Jeszcze
o0 zwiqzku..., passim.

%2 1. Giezek, Teorie..., s. 538.
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szansy uniknigcia naruszenia (narazenia) dobra prawnego mozna rozu-
miec¢ na kilka sposobow. Mozna bowiem realnos¢ szansy rozumie¢ jako:
1) zaprzeczenie jej abstrakcyjnosci, ktéra oznacza, iz niczego z catkowi-
ta pewnoscig nie mozna wykluczy¢; 2) doniostos¢ statystyczna, zgodnie
z ktora kazda wielkos¢ chocby ledwie przekraczajaca granice bledu sta-
tystycznego, a wiec obejmujaca nawet odosobnione, nieliczne przypadki,
w ktérych negatywnego skutku w analogicznych okolicznosciach udato
sie unikna¢, wskazywatyby na to, ze mamy do czynienia z mozliwoscia
realng; 3) unikniecie negatywnych nastepstw jest w przyblizeniu réwnie
prawdopodobne jak ich sprowadzenie®. Pomijajac pierwszy z wymienio-
nych sposobdéw pojmowania realnosci szansy szkodliwego skutku, cat-
kowicie nieprzydatny dla prawnokarnego ustalania konkretnego stopnia
niebezpiecznosci czynu, pozostale dwa sposoby pozwalaja na formuto-
wanie odpowiednich ocen w tym zakresie. Chodzi o te sposoby rozu-
mienia badanej realnosci, ktore — jak mozna to okresli¢ — wskazuja na
nieznaczng (por. pkt 2) albo na znaczng (por. pkt 3) szanse uniknigcia
szkodliwych nastepstw. Odnoszac te oznaczenia do przypadkow zmniej-
szenia zagrozenia w wypadku zachowania zgodnego z prawem, moz-
na powiedzie¢, ze mamy tu do czynienia z nieznacznym lub znacznym
obnizeniem niebezpieczenistwa zrealizowania niekorzystnego skutku. .-
W odniesieniu do zrealizowanego niedozwolonego zachowania mozna
tez stwierdzi¢, iz mamy tu do czynienia z nieznacznym lub znacznym
wzrostem ryzyka nastapienia takiego skutku.

Trafnie zauwaza ]. Giezek, ze dla praktyki wymiaru sprawiedliwosci
szczegolnie kuszaca wydaje sie perspektywa przypisywania negatyw-
nego skutku, jesli przy odpowiednim (zgodnym z prawem) zachowaniu
alternatywnym istniala doniosta statystycznie (nawet kilkuprocentowa)
szansa jego unikniecia®. Autor nie bez racji podnosi, iz wiele argumentow
przemawia jednak za tym, ,,aby szanse unikniecia negatywnego skutku przy
zgodnym z prawem zachowaniu alternatywnym uznac za podstawe jego
prawnokarnego przypisania, gdy stopien prawdopodobienistwa ziszcze-
nia si¢ owej szansy okaze si¢ w przyblizeniu rdGwnie wysoki, jak prawdo-
podobienstwo tego, ze skutek jednak wystapi”®.

W pismiennictwie niemieckojezycznym do podobnych ustalen, gdy
chodzi o stwierdzenie znacznego wzrostu ryzyka, tj. wzrostu stwarzaja-
cego podstawe do przypisania autorowi czynu negatywnego skutku, pro-
wadza m.in. rozwazania J. Woltera. Autor ten stwierdza, Ze ze znaczacym

3 Ibidem, s. 539.
3 Ibidem, s. 539-540.
% JIbidem, s. 540.
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wzrostem ryzyka zwigzanym z wadliwym zachowaniem mamy do czy-
nienia, gdy w wypadku hipotetycznego postepowania zgodnego z pra-
wem zamiast powaznego niebezpieczenistwa dla chronionego przedmio-
tu zamachu wystapitaby (réwnie) powazna szansa jego uratowania. To
znaczy — wyjasnia autor — ze jednoznacznos¢ czy doniostos¢ wzrostu ry-
zyka mozna stwierdzi¢ w kazdym przypadku wdwczas, gdy oceny co
do znacznos$ci (wzrostu ryzyka naruszenia dobra albo wzrostu szansy
jego uratowania) daja si¢ odwrdci¢®. J. Wolter podkresla, ze obiektywny
obserwator przy obiektywnie przewidywalnym (znacznym) niebezpie-
czenstwie naruszenia dobra prawnego nie moze powaznie liczy¢ na jego
uratowanie (bylby to wowczas przypadek), za$ przy obiektywnie prze-
widywalnej (znacznej) szansie uratowania dobra (uniknigcia naruszenia)
moze on oczekiwag, ze faktory ryzyka nie urzeczywistnia sie (jesli jednak
zdarzy sig inaczej, to bytoby to efektem , powszechnego ryzyka zyciowe-
g0”)¥. Niestety przejrzystos¢ wywoddw autora umniejsza okolicznos¢, iz
odnosi on swoje rozwazania niekiedy do znacznego stopnia ryzykowno-
sci zrealizowanego zachowania, a niekiedy do znacznego stopnia wzro-
stu zwiazanego z nim ryzyka w stosunku do poprawnego zachowania
alternatywnego. A. Spotowski, wyjasniajac nie w kazdym punkcie kla-

395 rowne uwagi J. Woltera, stwierdza, ze autor ten powaznie zaweza krag
przypadkow, w ktorych zwigekszenie ryzyka stanowi podstawe obiektyw-
nego przypisania skutku®. Przyjmuje bowiem, iz podstawgq obiektywne-
go przypisania skutku moze by¢ ,tylko tak znaczna réznica prawdopo-
dobienistw, ze przy zachowaniu naruszajacym zasady ostroznosci stopien
prawdopodobienstwa nastgpienia skutku ujemnego jest bardzo wysoki,
za$ przy alternatywnym zachowaniu sie zgodnym z zasadami ostrozno-
Sci réwnie wysoki bylby stopien prawdopodobienstwa nienastapienia
tego skutku”?. Przed zajeciem stanowiska aprobujacego przedstawione
wlasnie tezy dotyczace opisanego wymogu znacznej roznicy prawdopo-
dobienistw czy tez znacznego wzrostu ryzyka jako przestanki przypisa-
nia skutku nalezy poczyni¢ pewne zastrzezenia.

VI. Przede wszystkim nalezy przypomnie¢, iz w ramach bada-
nia zwiazku przyczynowego oraz mozliwosci obiektywnego przypi-
sania skutku ocena niebezpiecznosci zachowania dokonywana jest kil-
kakrotnie. Niejeden raz jest tez mowa o majacym znaczenie prawne
,wzroscie ryzyka” wystgpienia negatywnego skutku, co moze stac sig

* J. Wolter, Objektive..., s. 337.

7 Ibidem, s. 337-338.

% A. Spotowski, Funkcja..., s. 321.
% Ibidem.
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przyczyna pewnych nieporozumien dotyczacych miary (wielkosci) bra-
nego pod uwage wzrostu. Badajac przestanki przypisania skutku, po raz
pierwszy ocene niebezpiecznosci zachowania przeprowadza sie przy
ustalaniu, czy czyn domniemanego sprawcy stworzyt prawnie potepiane
(zabronione) zagrozenie dla chronionego przedmiotu czynu. Na koniecz-
nos¢ stwierdzenia niedopuszczalnej ryzykownosci badanego zachowania
wskazuje pierwsza czg$¢ — powotanej juz w tym opracowaniu — podsta-
wowej formuly obiektywnego przypisania. W tej czesci —jak powiedziano
— formuta odwotuje sie do kryteriow zwiazanych ze stworzeniem zagro-
zenia. Po raz kolejny niebezpiecznos¢ zrealizowanego czynu oceniana
jest w zestawieniu z hipotetycznym zachowaniem zgodnym z wymoga-
mi ostroznosci w celu ustalenia, czy wtasnie to stworzone przez spraw-
ce niedopuszczalne zagrozenie (niebezpieczenstwo) urzeczywistnito sie
w postaci skutku opisanego w zespole znamion typu czynu zabronionego.
Chodzi tu o przywolywane w drugiej czesci formuly kryteria odnoszace
si¢ do urzeczywistnienia niebezpieczenstwa. W celu unikniecia niepo-
rozumien warto pamietac, ze oceny te przeprowadzane sg w odmienny
sposob i stuza do odrebnych ustalen®.

Pierwsza z nich dokonywana jest z pozycji ex ante, z rozeznaniem do-
brze poinformowanego obiektywnego obserwatora znajdujacego si¢ w kon-
kretnych okolicznosciach badanego zdarzenia (i wyposazonego w ewentu-
alne szczegdlne wiadomosci posiadane przez domniemanego sprawce).
Odwotanie si¢ do tak okreslonej perspektywy pozwala na poczynienie
ustalen dotyczacych dopuszczalnos$ci podjetego zachowania ze wzgledu na
jego ryzykownos¢ (niebezpiecznos¢ dla przedmiotu bedacego nosnikiem
dobra prawnego). W ramach przedstawianych w tym opracowaniu roz-
wazan — o ograniczonym z zalozenia zakresie — nie ma miejsca na uwagi
dotyczace sposobu ustalania, ze badane zachowanie stworzyto prawnie za-
bronione zagrozenie dla chronionego przedmiotu czynu, ani na wyjasnia-
nie znaczenia tzw. zasad ostroznosci, niekiedy sformutowanych w postaci
przepiséw, zazwyczaj zas majacych forme nieskodyfikowanych regut po-
stepowania, ktére w kazdym wypadku wymagaja zweryfikowania przez
uwzglednienie konkretnych okolicznosci badanego zdarzenia. Mozna jedy-
nie przypomnie¢, sprowadzajac wskazane rozwazania do zwiezlej tezy, ze
w piSmiennictwie stwierdza sie, iz tylko bezprawne zachowanie podmiotu

4 Te roznice szczegolnie dobrze podkreslaja zwtaszcza takie koncepcje przypisania
jak koncepcja O. Triffterera, w ktorej odréznia si¢ tzw. generalne obiektywne przypisanie
oraz tzw. specjalne obiektywne przypisanie (por. O. Triffterer, Osterreichisches..., s. 144).
Obszerniej w polskim pismiennictwie na temat interesujacej koncepcji O. Triffterera
por. R. Debski, Pozaustawowe znamiona przestepstwa. O ustawowym charakterze norm prawa
karnego i znamionach typu czynu zabronionego nie okreslonych w ustawie, £.6dz 1995, s. 176 i n.



Ryszard Debski

(naruszajace norme postepowania) moze by¢ podstawa dla przypisania
mu ustawowo stypizowanego skutku. Niekiedy podkresla si¢ zatem, ze
bezprawno$¢ stanowi pierwotne normatywne kryterium przypisywal-
nosci skutku*. O sposobach wyodrebniania kregu postepowan spelniaja-
cych wymogi tego kryterium, tj. zakresu zachowan prawnie zabronionych
ze wzgledu na ich niebezpiecznos¢ dla przedmiotow bedacych nosnikiem
dobr chronionych, pisano w ostatnich latach w polskiej literaturze wielo-
krotnie. Omawiano m.in. geneze i specyfike znanych od dawna konstrukgji,
ktore odwotuja si¢ do naruszenia zasad ostroznosci (niedochowania wymo-
gow starannosci, naruszenia regut postepowania wobec dobra prawnego),
opisywano—dobrze znana pismiennictwu niemieckojezycznemu — przestan-
ke spotecznej (nie)adekwatnos$ci zachowania czy tez—przekroczenia dopusz-
czalnego ryzyka®. Klarownie i przekonujaco wyjasniano takze wzajemne
relacje dotyczace konstrukcji najczesciej przywotywanych w ramach na-
uki o obiektywnym przypisaniu, okreslajacych badane postepowanie jako
nadmiernie ryzykowne (przekraczajace dopuszczalne ryzyko wystapienia
negatywnego skutku) albo jako zachowanie naruszajace reguly postepo-
wania z dobrem prawnym (sprzeczne z zasadami ostroznosci)®. Nie ulega
watpliwosci, ze stosowane przy badaniu obiektywnego przypisania skutku
kryteria wykorzystywane w procesie wstepnej oceny czynu domniemane-
go sprawcy w kazdym wypadku odwoluja si¢ do pierwotnego ustalenia
nadmiernego, przekraczajacego granice spotecznej aprobaty, prawdopodo-
bienstwa wystapienia negatywnego nastepstwa. Stusznie podkresla J. Gie-
zek, iz kazdorazowo, gdy méwimy o naruszeniu obowigzku ostroznego po-
stepowania (odpowiedniego w danych warunkach), przekroczeniu granic
dozwolonego ryzyka czy tez stworzeniu prawnie potepianego (zabronio-
nego) niebezpieczenstwa, postugujemy si¢ przestankami opartymi o oceng,
jak wysoki stopient prawdopodobienstwa wystapienia negatywnego skutku
bytby w konkretnej sytuacji mozliwy do zaaprobowania*.

Nie podejmujac rozwazan dotyczacych zlozonego, opartego na licz-
nych — dalekich od jednoznacznosci i precyzji — ocenach procesu ustalania
granic dopuszczalnosci ryzyka stwarzanego w okreslonych sytuacjach®,
stwierdzi¢ trzeba, iz chodzi tu o kryterium pozwalajace na ocene dokony-
wang z pozydji ex ante, tj. z chwili czynu, ktoéra odnosi sie¢ do badanego

41 J. Majewski, Prawnokarne..., s. 63.

2 Wéréd wielu opracowan por. np. R. Debski, Pozaustawowe..., s. 133 in.

# Por. na ten temat zwlaszcza trafne uwagi M. Bielskiego, Naruszenie regut ostrozno-
$ci czy nadmierna ryzykownos¢ zachowania jako wiasciwe kryterium prawnokarnego przypisania
skutku, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2004, nr 1, s. 25in.

# J. Giezek, Przyczynowosc..., s. 145.

# Na ten temat por. w polskim pismiennictwie zwtaszcza obszerne i wnikliwe uwagi
J. Giezka, Przyczynowosc..., s. 130 in.
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postepowania — jego zgodnosci albo niezgodnosci z prawem (jego prawnej
wadliwosci). Inaczej méwiac, kryterium to pozwala na weryfikacje zreali-
zowanego zachowania jako dziatania niepociagajacego za soba istotnego
zagrozenia dla dobr prawnie chronionych lub zwigzanego ze stopniem za-
grozenia aprobowanym spotecznie, albo — przeciwnie — jako postepowania
nadmiernie niebezpiecznego, stwarzajacego taki stopient prawdopodobien-
stwa wystapienia negatywnego skutku, ktérego zaakceptowac nie mozna
(chodzi o poziom zagrozenia przekraczajacy granice spotecznej tolerancji).
Zwolennicy Risikoerhohungslehre, piszac o pierwszej czesci formuty pod-
stawowej obiektywnego przypisania, czesto podkreslaja, iz powodowanie
prawnie zabronionego (potepianego) zagrozenia dla chronionego przed-
miotu czynu moze polegac¢ na zachowaniu stwarzajacym niebezpieczen-
stwo (a wigc zagrozenie, ktorego wczesniej nie byto) albo na zwiekszeniu
(istniejacego juz) niebezpieczenstwa*. Niekiedy zas, zaktadajac powszech-
ny charakter abstrakcyjnie rozumianego niebezpieczenstwa (zagrozenia
niekorzystng zmiana, ktérej z goéry catkowicie nie mozna wykluczyc),
mowi sie zwieZzle o zachowaniu zwigkszajacym ryzyko. Chodzi o spowo-
dowane przez autora czynu zwigkszenie niebezpieczenstwa ponad granice
zagrozenia dopuszczalnego w konkretnych okolicznosciach, ktére stanowi
przestanke pozwalajaca stwierdzi¢ niedozwolony charakter okreslonego
postepowania. Otdz wydaje sig, iz przy dokonywanej ex ante ocenie doty-
czacej zachowania jako stwarzajacego prawnie zabronione zagrozenie dla
chronionego przedmiotu czynu za wystarczajacy nalezy uznac niewielki
nawet, lecz wyrazny (dajacy sie wykaza¢, udowodnic) wzrost stopnia za-
grozenia. W istocie bowiem w wypadku tak rozumianego ,zwiekszenia
ponad dopuszczalny poziom ryzyka nastapienia negatywnego skutku”
chodzi o stwierdzenie przekroczenia normy przez autora czynu, o usta-
lenie sprzecznosci zachowania z prawem. Dla sformutowania oceny w tej
sprawie — wobec znanych trudnosci zwigzanych z wytyczeniem granicy
miedzy postepowaniem w danych okolicznosciach dozwolonym a niedo-
zwolonym - istotna jest przede wszystkim czytelno$¢ (wyrazny charak-
ter) naruszenia dopuszczalnego poziomu zagrozenia, a nie jego rozmiar
— znaczny stopien tego przekroczenia. Warto pamietad, iz w wypadku
stwierdzenia przekroczenia normy nie chodzi o okoliczno$¢ stopniowalna,
lecz o ustalenie zgodnosci badanego zachowania z prawem.

VII. Odmiennie - jak sie wydaje — nalezy postepowac przy ocenie
wzrostu ryzyka stanowiacego warunek stwierdzenia, iz stworzone przez

% Por. np. K. Kiihl, Strafrecht..., s. 45 i n.; V. Krey, R. Esser, Deutsches Strafrecht...,
s. 137. Por. takze J. Wolter, Objektive..., s. 31in.
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sprawce niebezpieczenstwo zrealizowato si¢ w postaci opisanego w usta-
wie karnej skutku. Przy badaniu, czy nieodpowiednie (nieostrozne, nad-
miernie ryzykowne) zachowanie domniemanego sprawcy stworzylo ta-
kie zwigkszone niebezpieczenistwo, ktore przeksztalcilo sie w negatywny
skutek, niezbedne jest uwzglednienie nie tylko okolicznosci w chwili czy-
nu rozpoznanych lub rozpoznawalnych dla rozwaznego dobrze poinfor-
mowanego obiektywnego obserwatora, ale takze faktow i ich interpretacji
wowczas nierozpoznawalnych?®. Ustalenie dotyczace stopnia zagrozenia
dokonywane z pozycji ex post, w oparciu o wiadomosci, ktérymi dyspo-
nuje sedzia w chwili orzekania, z uwzglednieniem faktéw, a takze wiedzy
co do ich znaczenia, ktérych nie mozna byto rozpozna¢ w chwili czynu,
moze — rzecz jasna — istotnie ro6znic sie od odwotujacej si¢ do ograniczo-
nej bazy informacji oceny dokonywanej z perspektywy ex ante. Pdzniej-
sza perspektywa pozwala na sformutowanie oceny dotyczacej poziomu
realnie sprowadzonego konkretnego zagrozenia dla przedmiotu zama-
chu, opartej na wszystkich faktach znanych w chwili osagdu. Pozwala tez
na poréwnanie tego stopnia zagrozenia z poziomem niebezpieczenstwa
zwiazanym z hipotetycznym zachowaniem dozwolonym, mieszczacym
si¢ w granicach dopuszczalnego ryzyka. W pismiennictwie wyraznie
podkresla sie, iz poréwnanie to musi by¢ przeprowadzane w oparciu
o ocene formutowana ex post i oparta o Scisle konkretne okolicznosci zda-
rzenia, w przeciwienstwie do sposobu okreslania alternatywnego zacho-
wania zgodnego z prawem, ktore powinno by¢ konstruowane w oparciu
o okoliczno$ci czynu rozpoznawalne z perspektywy ex ante, bez uwzgled-
niania znanego pozniej przebiegu zdarzen®.

Otdz wydaje sig, iz przy ocenie wzrostu ryzyka w wypadku zrealizo-
wania zachowania (uznanego juz uprzednio za niedozwolone, prawnie
zabronione) w stosunku do alternatywnego zachowania zgodnego z pra-
wem nalezy, jako punkt wyjscia dla tej oceny, bra¢ pod uwage powaz-
na szanse unikniecia negatywnego skutku. Chodzi tu o sytuacje, gdy
stopient prawdopodobienstwa uniknigcia tego skutku przy alternatyw-
nym zachowaniu zgodnym z prawem mozna uzna¢ za rdwnie wysoki
jak prawdopodobienstwo jego wystgpienia. O takiej m.in. propozycji
uznawania za powazna szanse¢ unikniecia szkodliwego skutku (lub tez
znacznego wzrostu ryzyka jego urzeczywistnienia) pisali autorzy, ktorzy
rozwazali mozliwos¢ przypisania nastepstwa wowczas, gdy w wypad-
ku hipotetycznego zachowania zgodnego z prawem pomyslny przebieg
zdarzen postrzegany bedzie jako prawdopodobny w stopniu zblizonym

¥ Por. na ten temat np. uwagi G. Stratenwerha, Bemerkungen..., s. 229 in.
% Por. np. H. Fuchs, 1. Zerbes, Strafrecht..., s. 144.
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do przebiegu niepomyslnego®. Niezbedne jest tu takze dodatkowe za-
strzezenie. W badaniu zwigkszenia ryzyka chodzi o poréwnanie stopnia
niebezpieczenistwa postepowania domniemanego sprawcy skutku z po-
ziomem niebezpieczenstwa zwigzanego z alternatywnym zachowaniem
zgodnym z prawem. Jak wiadomo, stopien niebezpieczenstwa — stano-
wiacy czesto przedmiot oceny w analizach karnistycznych (np. przy ba-
daniu kontratypéw i wypadkoéw przekroczenia ich granic) — zalezy nie
tylko od ustalonego prawdopodobienistwa naruszenia dobra, lecz takze
od wartosci samego dobra. Skoro ranga chronionych dobdr prawnych
rzutuje na oceng niebezpieczenstwa zwigzanego z dokonywanym na nie
zamachem, to oczywiscie wskazany juz poziom niebezpieczenstwa, kto-
ry pozwala oznaczy¢ punkt wyjscia dla okreslenia wzrostu ryzyka oce-
nianego w konkretnym wypadku jako znaczny, musi ulegac¢ korekcie
w zaleznosci od wagi zagrozonego dobra prawnego®. Oznacza to, ze
ocena poziomu niebezpieczenistwa relewantnego dla ustalenia stopnia
zwigkszenia ryzyka stanowigcego o zwiazku przeciwobowigzkowosci
przesuwac si¢ bedzie w wypadku zagrozenia dobr réznej wagi — odpo-
wiednio do ich rangi — w gore lub w dot.

VIII. Wyjasnienia wymaga uzasadnienie stosowania przy bada-
niu zwigzku przeciwobowigzkowosci tak skonstruowanego kryterium
znacznego wzrostu ryzyka. Warto w tym miejscu jeszcze raz przypo-
mnie¢, iz nie stanowi przedmiotu sporu w pismiennictwie funkcja kry-
terium zwiazku przeciwobowigzkowosci. Kryterium to okredla jed-
na z przestanek normatywnych przypisania skutku, ktore stosowane
sa w celu selekcji warunkéw kauzalnie powiazanych ze skutkiem. Jest
wiec ona brana pod uwage juz po ustaleniu zwiazku przyczynowego
faczacego badane zachowanie z niekorzystna zmiang®. Odrebny pro-
blem — rzecz jasna — stanowi wybor miedzy dostepnymi dla prawnikow,
obarczonymi istotnymi niedoskonatosciami metodami ustalenia zwigz-
ku kauzalnego®. Okoliczno$¢, iz stosowanie dla oceny znacznosci praw-
nej — stwierdzonego juz powiazania kauzalnego — testu tzw. zgodnego
z prawem zachowania alternatywnego (rechtmiifiiges Alternativverhalten)

¥ J. Giezek, Teorie..., s. 540. Por. takze J. Wolter, Objektive..., s. 337.

* Podobny poglad wypowiada ]. Giezek. Zob. J. Giezek, Teorie..., s. 540.

1 W wyrazisty sposob teze te juz wiele lat temu w naszej literaturze eksponowat
A. Zoll, Odpowiedzialnos¢ karna lekarza za niepowodzenie w leczeniu, Warszawa 1988, s. 77.
Por. takze J. Giezek, Przyczynowosé..., s. 172.

%2 Por. na ten temat np. T. Kaczmarek, Wybrane aspekty ontologicznych i normatywnych
podstaw przypisania skutku, ,Kwartalnik Prawa Publicznego” 2004, nr 4, s. 9-21.
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okreslane jest niekiedy jako badanie , przyczynowosci alternatywnej”=,
nie oznacza, iz testu tego uzywa sie przed niezbednym ustaleniem zwiaz-
ku przyczynowego miedzy badanym zachowaniem (dopuszczalnym albo
niedopuszczalnym) a negatywnym skutkiem. Trudno zatem aprobowac
poglad (stanowiacy fundament krytyki prowadzacej do odrzucenia Risi-
koerhéhungslehre), iz ewentualne watpliwosci zwigzane z ocena relewant-
nego charakteru stwierdzonego juz uprzednio powiazania kauzalnego
uniemozliwiaja — na kolejnym etapie normatywnej oceny - jednoznacz-
ne odtworzenie zwigzku przyczynowego faczacego badane zachowanie
z niepozadanym skutkiem™.

Warto tez pamietad, ze zachowanie rozpatrywane jako (ewentualnie)
przyczynowe wobec negatywnego skutku z zalozenia musi si¢ wigzac
z okreslonym stopniem niebezpiecznosci (musi zawierac¢ element , skut-
konosnosci”, tj. zagrozenia wystapieniem opisanego w ustawie karnej
nastepstwa). Okoliczno$¢ ta w oczywisty sposodb wynika juz ze sposo-
bu rozpoznawania relacji kauzalnej. Totez w wypadku, gdy podjete za-
chowanie jest , catkowicie niedopuszczalne” (tj. nie taczy sie¢ z aprobata
spoteczng dla okreslonego stopnia jego ryzykownosci), dla stwierdzenia,
iz sprawca stworzyl prawnie zabronione niebezpieczenstwo zabronione-
go w ustawie skutku, powinno wystarczy¢ ustalenie wiezi przyczynowej.
W odniesieniu zatem do tego rodzaju czynéw ,,zbednie” niebezpiecznych
nalezy unika¢ niejasnosci co do tego, czy ewentualne odwolywanie si¢
do testu zachowania alternatywnego zmierza do oceny dopuszczalnosci
zachowania (stwarzajacego catkowicie nieusprawiedliwione zagrozenie)
w ramach kryterium normatywnego, czy tez stanowi ono sposob rozpo-
znawania zwiazku przyczynowego przy pomocy metody eliminacyjnej
(testu conditio sine qua non)™.

Swiadomoé¢ okolicznodci, iz kryterium zwiazku przeciwobo-
wigzkowosci stuzy jako narzedzie selekcji warunkéw uznanych za
przyczynowe, ze uzywane jest do redukowania zakresu przypadkow
obiektywnej przypisywalnosci skutku, stanowi jeden z warunkéw pozwa-
lajacych na uzyskanie wlasciwej perspektywy dla oceny formutowanych

> Por. np. J. Giezek, Przyczynowos¢ hipotetyczna..., s. 42 in.

% Por. S. Tarapata, Przypisanie sprawstwa..., s. 308. Na marginesie tych uwag trzeba
zauwazyg¢, iz S. Tarapata w swoich rozwazaniach odrzuca teze o potrzebie restrykcyjne-
go rozdzielania obiektywnej i subiektywnej ptaszczyzny przypisania sprawstwa (ibidem,
s. 24). Piszac o przypisaniu sprawstwa ustawowego skutku, autor ten w konsekwencji
rezygnuje z okreslenia , obiektywne przypisanie skutku” (ibidem, s. 22-23) i przyjmuje
—jak sam to okresla — holistyczne (calosciowe) podejscie do przestanek przypisywalnosci
sprawstwa (ibidem, s. 26).

% W innym kierunku zmierzaja — jak sie¢ wydaje — rozwazania S. Tarapaty (ibidem,
5.299,3121in.).
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w piSmiennictwie argumentow skierowanych przeciwko tezom nauki
o zwigkszeniu ryzyka. Chodzi o zarzuty naruszenia zasady in dubio pro
reo i postulatow wynikajacych z reguty nullum crimen sine lege oraz o inne
krytyczne argumenty wskazujace na niekonstytucyjnos¢ sposobu usta-
lania zwigzku przeciwobowiazkowosci przez zwolennikéw Risikoer-
héhungslehre®. Cigzar tych argumentow latwiej oceni¢, gdy rozpatruje sie
je w zestawieniu z tradycyjna linia orzecznictwa sklonnego przypisywac
skutek (w ptaszczyznie obiektywnej), odwolujac sie do teorii ekwiwalen-
qji (z pozostawieniem ,,dalszej” selekcji kryteriom podmiotowym), a tak-
ze z zapatrywaniami przedstawicieli tzw. czystej teorii przyczynowej
(reine Kausalititstheorie) lub adherentéw teorii uniknionosci (Vermeidbar-
keitstheorie). Przy rozpatrywaniu racji wypowiadanych przez krytykéw
i zwolennikdéw Risikoerhohungslehre starannie nalezy odrdzniaé prze-
stanki ontologiczne od kryteriow normatywnych”, ustalenia dotyczace
faktéw od oceny ich prawnokarnego znaczenia®. Pamietac tez trzeba, iz
uksztaltowana interpretacja prawnicza czesto umozliwia doprecyzowa-
nie niedookreslonych, niekiedy zbyt szeroko ujetych poje¢ ustawowych
(pozwalajac np. traktowac jako zabdjce tego, kto w ramach porozumienia
z nozownikiem , tylko” obezwladnia zabijana ofiare), a przy poszukiwa-
niu wtasciwej koncepcji w doktrynie $cierajq sie niekiedy teorie mniej lub
bardziej , korzystne” dla potencjalnego sprawcy, z czego nie wynika, iz
,stuszne” sa jedynie te ostatnie (por. np. koncepcje okreslenia stanowiska
gwaranta albo teorie rozgraniczajace sprawstwo od pomocnictwa znane
jako subiektywna, formalnoobiektywna lub materialnoobiektywne).

IX. Spojrzenie z dystansem na niektore zarzuty, zwlaszcza wskazu-
jace na naruszenie standardéw konstytucyjnych, podnoszone przeciwko
sposobowi ustalania obiektywnego przypisania skutku przez zwolen-
nikéw nauki o zwigkszeniu ryzyka nie oznacza, iz przy wyznaczaniu
granic przypisania skutku (jako dzieta okreslonego sprawcy) argumenty
konstytucyjnoprawne nie odgrywajq istotnej roli.

% Por. obszerna argumentacje S. Tarapaty skierowana przeciwko tezom nauki
o zwigkszeniu ryzyka — S. Tarapata, Przypisanie sprawstwa. .., s. 62in., s. 302in.

% Rowniez gdy chodzi o odwotywanie sie do regut prejurydycznych, do prawi-
dtowosci o charakterze naturalno-empirycznym lub spotecznym, ustalonych w wyniku
doswiadczenia.

* Nie mozna traci¢ z oczu, ze przyczynowe wobec zmiany w Swiecie zewnetrznym
moze by¢ okreslone postepowanie (nie zas wyodrebniona jego cecha). Natomiast ustalona
ocena tego zachowania (kwalifikujaca je jako wadliwe, nieodpowiednie) moze stanowi¢
o spelnieniu normatywnej przestanki ,zainteresowania” nim prawa karnego (o znaczno-
$ci prawnej ustalonego przyczynienia sie do negatywnego skutku).
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Oczywiste jest, iz zarowno prawodawca, jak i organ ochrony praw-
nej, tworzac albo stosujac przepisy, powinien uwzglednia¢ w rownej
mierze zadania ochronne i gwarancyjne prawa karnego. Obowiazujace
w tym zakresie oczekiwania wobec interpretatoréw tekstu prawnego
trafnie okresla S. Tarapata. Autor ten stwierdza, iz dekodujac znamiona
typu czynu zabronionego, powinni oni mie¢ na uwadze, ze z jednej stro-
ny uzyskany rezultat wykladni musi uwzglednia¢ dostateczny poziom
ochrony cenionej przez spofeczenstwo wartosci, z drugiej zas nie moze
nadmiernie i bezzasadnie ingerowa¢ w prawa lub wolnosci jednostki*.
Nie podzielajac krytyki S. Tarapaty wobec Risikoerhéhungslehre, trzeba
przyznac¢ mu racje, gdy rozwazajac — jak to okresla — granice przypisania
sprawstwa wskazuje na ogolne zasady konstytucyjne zwigzane z przyro-
dzona i niezbywalna godnoscia cztowieka i réwnoscia wobec prawa, gdy
przywotuje zasade demokratycznego panstwa prawnego i zasade zaufa-
nia obywatela do panstwa i stanowionego przez nie prawa, a zwlaszcza
gdy podkresla donioste znaczenie w tej kwestii zasady proporcjonalnosci
i zasady nullum crimen sine lege®. Trafne s réwniez uwagi dotyczace wy-
plywajacego z tej ostatniej zasady (z postulatu nullum crimen sine lege cer-
ta) wymogu, aby stosowana w licznych typach tzw. prostych (czystych)
deliktow skutkowych formuta , powoduje skutek S” interpretowana byta
w sposob klarowny, zrozumialy i zapewniajacy przewidywalnos¢ kon-
sekwengji prawnych podejmowanego zachowania®. Nie sposob nie za-
uwazy¢, iz wobec bardzo szerokiego zakresu znaczeniowego na gruncie
jezyka ogolnego stow ,powoduje” lub ,sprowadza” (czesto uzywanych
dla opisania sprawstwa skutku) trudno poszukiwac ich doprecyzowa-
nia — niezbednego dla potrzeb interpretacji prawniczej — w plaszczyznie
leksykalnej. Dbato$¢ o dochowanie wymogow wyktadni nienaruszajacej
postulatu nullum crimen sine lege stricta sktania zatem do siegniecia nie
do argumentow jezykowych, lecz do racji aksjologicznych, ktére pozwa-
laja traktowac negatywny skutek wlasnie jako dzieto okreslonej osoby®.
Natomiast zasada proporcjonalnosci nakazuje poszukiwanie takiej inter-
pretacji znamion ,powodowania skutku” i takie uksztattowanie kryteriow
przypisania nastepstwa, by autor czynu nie zostal wbrew spotecznym in-
tuicjom uwolniony od odpowiedzialnosci za znaczace przyczynienie si¢
do wystapienia negatywnej zmiany®.

¥ S. Tarapata, Przypisanie sprawstwa..., s. 54.

0 Ibidem, s. 351n.
1 Ibidem, s. 46.
2 Jbidem, s. 47—48.
3 Ibidem, s. 55.
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Nie budzi zatem watpliwosci teza, iz zwiazek przeciwobowiazko-
wosci — otwierajacy droge do przypisania negatywnego skutku — nalezy
przyja¢ w sytuacji, w ktérej stwierdzono, ze w wypadku alternatywnego
zachowania zgodnego z prawem szkodliwego nastepstwa z pewnoscig
(lub z prawdopodobienstwem graniczacym z pewnoscia) udatoby sie
unikna¢. Nie ma tez sporu dotyczacego stanowiska, iz brak spelnienia
omawianego kryterium w sytuacji pewnosci (lub prawdopodobienistwa
graniczacego z pewnoscia), ze skutek ten wystapilby takze w wypadku
hipotetycznego zachowania prawidlowego (dopuszczalnego). Nie wy-
daje si¢ rowniez, aby nalezato odrzucac¢ zwiazek przeciwobowiazkowo-
$ci, zamykajac droge do dalszych ocen czynu (dokonywanych w ramach
pozostatych kryteridow obiektywnego przypisania skutku, a nastepnie
na innych plaszczyznach z uzyciem kryteriow podmiotowych) w sytu-
acji, gdy autor czynu bierze na siebie powazne prawdopodobienistwo
nastapienia negatywnego skutku, powodujac znaczne przekroczenie
poziomu dopuszczalnego ryzyka. Za stwierdzeniem, iz jego zachowa-
nie Iaczy z nastepstwem dziatania nie tylko wiez kauzalna, lecz takze
zwigzek przeciwobowigzkowosci, przemawiaja nie tylko wzgledy kry-
minalnopolityczne. Za takim stanowiskiem przemawiajg rowniez istotne
racje zwiazane z wymogiem spolecznej czytelnosci przepiséw karnych
odwotujacych sie do formuly , kto powoduje skutek S” i potrzeba zapew-
nienia przewidywalnosci konsekwencji prawnych podejmowanego po-
stepowania. Mowiac zwiezle, nie wydaje si¢, aby w omawianej sytuacji
podjecia szczegdlnie wysokiego ryzyka stwierdzenie zwigzku przeciwo-
bowiazkowosci (otwierajace droge do przypisania skutku) bylo sprzecz-
ne z racjami aksjologicznymi, poczuciem sprawiedliwosci i spoteczny-
mi intuicjami w tej sprawie. Nawet przy braku pewnosci co do tego, iz
dochowujac wymogoéw ostroznosci postepowania, negatywnego skutku
(kauzalnie zwigzanego z dziataniem autora czynu) udatoby sie¢ uniknad,
nieskorzystanie z powaznej szansy zrealizowania pomyslnego przebie-
gu zdarzen i sprowadzenie znacznego prawdopodobienstwa naruszenia
chronionego dobra powinno stanowi¢ jedna z przestanek niezbednych
do obciazenia domniemanego sprawcy szkodliwym nastepstwem, tj. do
uznania skutku za jego dzielo. Potrzeba uwzglednienia racji aksjologicz-
nych i intuicji spotecznych nakazuje zatem przyja¢é, iz zwigzek norma-
tywny, o ktorym mowa (tj. zwiazek przeciwobowiazkowosci), zachodzi
takze woweczas, gdy spelnione zostato opisane juz w tym opracowaniu
kryterium znacznego wzrostu ryzyka.
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