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1. KONSTRUKCJA ZGODNEGO Z PRAWEM
ZACHOWANIA ALTERNATYWNEGO

We wspolczesnej niemieckiej dogmatyce prawa karnego, po§wie-
conej rozwazaniom na temat kryteriow prawnokarnego przypisania
skutku, stale miejsce zajmuje konstrukcja tzw. zgodnego z prawem
zachowania alternatywnego (rechtmdafiges Alternativverhalten)'. Jej
funkcja oraz znaczenie coraz wyrazniej dostrzegane jest rowniez w nauce
polskiej, a takze — cho¢ w sposéb nie zawsze w pelni uSwiadomiony
i zastlugujgcy na aprobate — w praktyce wymiaru sprawiedliwosci?. Roz-
poczynajac od analizy jezykowej samego zwrotu, z latwoscig zauwazy-
my, ze wyodrebni¢ w nim mozna trzy wspoltworzgce go elementy,
a mianowicie:

— zachowanie (dzialanie lub zaniechanie),
— zgodno$¢ z prawem owego zachowania,
— jego alternatywnos¢.

* Dr hab. Jacek Giezek — profesor Uniwersytetu Wroclawskiego, Katedra Prawa
Karnego Materialnego

! Por. np. M. Gotzler, Rechtmdfiges Alternativverhalten im haftungsbegriinden-
den Zurechnungszusammenhang, Miinchen 1977; U. Ebert, K. Kihl, Kausalitit und
objektive Zurechnung, . Jura” 1979, nr 11, s. 572 i n.; 1. Puppe, Die Beziehung zwischen
Sorgfaltswidrigkeit und Erfolg bei den Fahrlissigkeitsdelikten, ZStW 1987, t. 99, s. 595
i n., V. Erb, Rechtmdfiges Alternativverhalten und seine Auswirkungen auf die Er-
folgszurechnung im Strafrecht, Berlin 1991.

2 Swiadezy o tym zwlaszcza najnowsze orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Por. np.
wyrok SN z 8.3.2000 r. (IIT KKN 231/98), OSNKW 2000, poz. 45.
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Nie wymaga bardziej poglebionego komentarza stwierdzenie, ze
zachowanie — ze wzgledu na prawnokarng konotacje oraz kontekst,
w jakim si¢ ono pojawia — stanowi czyn, ktory polega¢ moze zaré6wno
na dzialaniu, jak i na zaniechaniu. Oczywiste staje sie wigc spostrzeze-
nie, ze wlgczajgc obie postacie czynu do analizowanej formuly otrzy-
mamy odpowiednio ,zgodne z prawem dziatanie alternatywne” oraz
yzgodne z prawem zaniechanie alternatywne”. Jesli zatem sprawca
w konkretnej sytuacji dzialal niezgodnie z prawem, to alternatywg dla
takiego dzialania mogloby by¢ zaniechanie lub jakie$ inne, nie naru-
szajgce porzgdku prawnego dzialanie. Jesli natomiast zaniechal, to al-
ternatywe dostrzegac bedziemy jedynie w zaniechanym dzialaniu.

W dalszej kolejnosci pojawia sie pytanie, co oznacza w omawia-
nym kontekscie stwierdzenie, ze zachowanie jest zgodne z prawem
(rechtmdfig). Banalnie brzmie¢ bedzie poprawne prima facie stwier-
dzenie, ze nie moze ono naruszaé¢ zadnej z norm obowigzujgcego po-
rzagdku prawnego. Przy bardziej poglebionej analizie dostrzec wszak
mozna, ze owa zgodnos¢ z prawem musi by¢ interpretowana w sposob
szczegolny jako zgodnos$¢ z wypracowanymi w zyciu spolecznym regu-
lami postepowania (wymaganiami ostroznosci) lub — jeszcze szerzej ~
jako jego odpowiednio$c (zgodno$é ze spotecznymi oczekiwaniami), ktora
w tym przypadku moglaby oznaczaé, ze granice dajgcego sie zaakcep-
towaé ryzyka naruszenia lub narazenia na niebezpieczenstwo dobra
prawem chronionego nie zostaly przekroczone. Szeroko rozumiana nie-
odpowiednio$¢ zachowania nie musi wcale i§¢ w parze z naruszeniem
normy sankcjonowanej. Jest ona raczej oceng wynikajgcg z braku spo-
lecznej akceptacji dla okreslonego rodzaju zachowan, stwarzajgcych
ryzyko dla débr prawem chronionych.

Najwazniejszym elementem omawianej formuly zdaje sie by¢ al-
ternatywnos¢ zachowania. Wynika z niej bowiem szereg bardzo istot-
nych konsekwencji. Pierwsza z nich — najbardziej oczywista — sprowa-
dza sie do stwierdzenia, ze oprécz zachowania alternatywnego istnie¢
musi jeszcze jakie$ inne, z nim poréwnywane. W przeciwnym razie spraw-
ca nie mialby wszak zadnego wyboru. Po drugie zas poréwnywane za-
chowanie musi odroznia¢ sie od zachowania zgodnego z prawem, jesli
ma ono stanowi¢ dla niego jakgkolwiek alternatywe. Na przyjetym tutaj
poziomie uogédlnienia w rachube wchodzi zas tylko jedna réznica. Jest
nig mianowicie zgodnosé¢/niezgodnosé z prawem podejmowanego zacho-
wania. Mowigc inaczej, alternatywa (ktora w kategoriach logicznych jawi
sie jako rozlgczna) odnosi sie do nastepujgcej pary zachowan: zachowa-
nie zgodne z prawem (regulami postepowania, dopuszczalnie ryzykow-
ne czyli odpowiednie) — zachowanie niezgodne z prawem (regutami po-
stepowania, niedopuszczalnie ryzykowane czyli nieodpowiednie).
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Jesli przy ocenie dokonanego przez sprawce czynu chcemy odwo-
la¢ si¢ do wskazanej alternatywy, to — ze wzgledu na jej rozlgcznosé
- z latwoscig zauwazymy, ze tylko jeden z jej elementéw bedzie mogt
zostaé uznany za prawdziwy, tzn. postuzy¢ do oceny zachowania sprawcy.
Wszak nie moze by¢ ono zarazem zgodne i niezgodne z prawem (o ile
tylko — co zakladamy — system prawa nie jest wewnetrznie sprzeczny).
Jesli zatem realnie przedsiewziete zachowanie ocenimy jako niezgod-
ne z prawem, to jego alternatywa w postaci zachowania z prawem zgod-
nego pozostanie tylko niezrealizowang mozliwoscig, ktéra hipotetycz-
nie mogtaby wystgpié. O dwoch pozostajgcych w alternatywie zacho-
waniach daloby sie zatem powiedzieé, ze jedno z nich jest realne, dru-
gie za$ potencjalne, gdyz przy rozlgcznosci alternatywy, w jakiej one
pozostajg, inaczej po prostu by¢ nie moze. Pojawia si¢ pytanie, ktéra
z obu cech (tzn. realnosé lub potencjalnos$c) charakteryzuje rozwazane
tutaj zgodne z prawem zachowanie alternatywne. Oto6z jesli zachowa-
nie to byloby realne, tzn. gdyby w rzeczywisto$ci podmiot zachowatl sie
zgodnie z prawem (odpowiednio), to przeciez nie rozwazaliby$my moz-
liwosci prawnokarnego przypisania skutku, nawet jesliby on w sensie
czysto kauzalnym z takiego zachowania wynikngl. Musi by¢ ono zatem
zachowaniem potencjalnym, ktore przeciwstawiamy rzeczywiscie zre-
alizowanemu zachowaniu niezgodnemu z prawem (nieodpowiedniemu).
W charakterze ogélniejszej refleksji nalezy rowniez zauwazyé, ze wska-
zana tutaj alternatywa zawsze towarzyszy¢ musi zachowaniu sprzecz-
nemu z prawem. Gdyby jej bowiem nie bylo, to podmiot nie méglby sie
zachowac inaczej, jak tylko w sposob naruszajgcy prawo, czyli sprzecz-
nie z jakas$ obowigzujgcg normg. Oznaczaloby to dalej, ze norma zabra-
niajgca zachowania nie majgcego alternatywy, w istocie zawierataby
nakaz czynienia rzeczy niemozliwej. Dochodzimy przeto do wniosku,
ze dla kazdego zachowania odpowiadajacego znamionom typu czynu
zabronionego, istnieje zachowanie alternatywne, ktére znamion tych
nie realizuje (alternatywa istnie¢ wiec musi zaré6wno dla umyslnego,
jak i nieumy$lnego typu czynu zabronionego).

Przyjrzyjmy sie zatem nieco blizej owej niezrealizowanej, zgod-
nej z prawem alternatywie. Jej posta¢ zalezeé¢ bedzie od sposobu wyko-
nania zachowania niezgodnego z prawem oraz od tkwigcych w nim
przyczyn jego nieodpowiedniosci.

Jesli zachowanie niezgodne z prawem przybierze posta¢ aktyw-
na, czyli wystapi jako dzialanie, to stanowigce dlan alternatywe zacho-
wanie z prawem zgodne polegac¢ bedzie albo na zmodyfikowanej ak-
tywnosSci, tzn. innym wykonaniu tego dzialania albo na pasywnosci
wyrazajgcej sie w calkowitym powstrzymaniu sie od jego wykonania,
czyli na zaniechaniu. Inne wykonanie przedsiebranego dziatania wcho-
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dzi¢ bedzie w rachube jedynie wowczas, gdy ceche decydujgcag o jego
nieodpowiednio$ci bedzie mozna wyeliminowaé lub zmodyfikowa¢ w spo-
s0b czynigcy podejmowane zachowanie zgodnym z prawem. Zaniecha-
nie wykonywanego dzialania stanie sie¢ natomiast konieczne wowczas,
gdy owo dzialanie — niejako z natury rzeczy — okaze si¢ nieodpowied-
nie. Zadna jego modyfikacja nie bedzie przeciez zgodna z prawem al-
ternatywa, ktora pozwolilaby jednak dzialanie kontynuowad.

Jesli natomiast zachowanie niezgodne z prawem przybierze po-
staé pasywng, tzn. polegac bedzie na zaniechaniu, to zgodne z prawem
zachowanie alternatywne musi by¢ wowczas dzialaniem, i to nie ja-
kimkolwiek, lecz jedynie tym, jakiego od sprawcy oczekiwano. Dla na-
ruszajgcego prawo zaniechania nigdy legalng alternatywg nie bedzie
wiec inne zaniechanie, co wlasciwie wynika juz z samej istoty tej po-
staci czynu. Rzecz bowiem w tym, ze alternatywnego (tzn. potencjalne-
go) zaniechania nie da si¢ nawet sensownie wyodrebni¢. Przede wszyst-
kim nalezy zauwazyd¢, ze o ile istote dzialania daloby sie ograniczy¢ do
plaszczyzny wylgcznie ontologicznej, istnieje ono bowiem obiektywnie,
tzn. niezaleznie od spostrzegajgcego je podmiotu, a co wiecej — postrze-
galne jest rowniez czysto sensorycznie, bez potrzeby wlaczania w ten
proces jakichkolwiek struktur poznawczych, o tyle wyodrebnienie za-
niechania mozliwe jest dopiero po uwzglednieniu ptaszczyzny norma-
tywnej (ocennej). Spostrzezenie zaniechania jest wszak odzwierciedle-
niem naszych oczekiwan oraz powinnosci cigzgcej na sprawcy. Do plasz-
czyzny ontologicznej zaniechania sprowadzi¢ wiec nie sposob, wowczas
bowiem nie daloby sie go blizej zidentyfikowaé ani przypisa¢ konkret-
nemu sprawcy. Zaniechanie nie jest zatem wszelkg bezczynnoscia, lecz
raczej okreslonego rodzaju bezczynnoscig, polegajgca na braku aktyw-
nosci w oczekiwanym przez prawo kierunku. Tego braku nie usunie
za$ zadna inna pasywnos¢, co zresztg latwo zauwazyé¢, jesli uswiado-
mimy sobie fakt, ze sprawca zaniechal nie tylko tego, co bylo jego obo-
wigzkiem, lecz wszystkiego, co — nie bedac realizowanym akurat w tym
czasie dzialaniem — tworzylo niezwykle rozlegty sfere tzw. dopelniajg-
cej rzeczywisto$ci. Jesli wszak lekarz zaniechal wykonania ratujacego
zycie pacjenta zabiegu operacyjnego, bo w trakcie pelnionego dyzuru
np. spal, to dla takiego jego zachowania nie ma dajgcej sie zaakcepto-
wacé alternatywy w postaci jakiego$ innego zaniechania. Alternatywg
takg jest bowiem jedynie dzialanie i to nie jakiekolwiek, lecz Scisle
okreslone, a mianowicie wykonanie koniecznego zabiegu operacyjnego.

Wyzej wspomniano juz o tym, ze podstawowg cechg, ze wzgledu
na ktorg mozliwe staje si¢ wyodrebnienie dwoch alternatywnych za-
chowan sprawcy (jednego realnego, drugiego zas potencjalnego) jest
taki sktadajgcy sie na opis owych zachowan stan rzeczy, ktory decyduje
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o ich odpowiedniosci lub nieodpowiedniosci. Juz na wstepie trzeba za-
uwazy¢, ze nieodpowiednio$¢ (sprzeczno$c z prawem) zachowania wy-
nika niekiedy z samej jego istoty i — jako taka — jest z nim immanent-
nie zwigzana, catkiem niezaleznie od zdeterminowanych modalnymi
cechami postaci, w jakich konkretnie moze sie ona przejawiaé. Przy-
klady tego rodzaju zachowan wystepuja zwlaszcza w tych wszystkich
sytuacjach, w ktérych nie ma miejsca na jakiekolwiek, chociazby naj-
mniejsze ryzyko negatywnego skutku (np. strzat do czlowieka z broni
palnej, pozostawienie w rekach dziecka niebezpiecznego narzedzia,
spacer po zamknietej dla pieszych autostradzie, wyrzucanie przedmio-
téow przez okno mieszkania usytuowanego na wysokim pietrze, itp.)3.
Ogodlnie rzecz ujmujac, do grupy tej zaliczy¢ wiec nalezy zachowania,
co do ktérych spoleczenstwo nie ma zadnego interesu w tym, aby na-
wet przy najdalej idgcym zmniejszeniu zwigzanego z nimi niebezpie-
czenstwa zezwoli¢ na ich podejmowanie*. Méwigc inaczej — chodzi o za-
chowania, ktore muszg byé po prostu zaniechane, nie da si¢ bowiem
zrealizowa¢ ich tak, aby zwigzane z nimi ryzyko stalo si¢ w jakichkol-
wiek warunkach mozliwe do zaakceptowania®.

3 Méwigc o immanentnej nieodpowiednioéci tego rodzaju zachowan siegamy w isto-
cie do pewnej konwencji terminologicznej, z ktorej kontrowersyjnoséci trzeba zdawaé
sobie sprawe.

¢ Zasadniczg mysl, jaka towarzyszy proponowanemu w tym miejscu podziatowi
zachowan na immanentnie oraz modalnie nieodpowiednie, odnalezé mozna w pracy
E. Schmidhausera, Fahrldssige Straftat ohne Sorgfaltspflichtverletzung (w:] Festschrift
fiir Schaffstein, Gottingen 1975, s 129 i n. Zdaniem tego autora w zyciu spolecznym
pojawiaja sie¢ m.in. takie niebezpieczne (czyli nieodpowiednie) zachowania, ktére
w zadnej postaci nie sg dozwolone. Jesli zatem pojecie przestrzegania ostroznosci (czy
tez jej naruszenia) mialoby cokolwiek wnie§é do prawnokarnego wartosciowania, to
pytanie o ostroznosc tylko tam powinno zachowaé swéj sens, gdzie chodzi o czynnoéé,
ktéra bez przestrzegania jej regul nie moglaby zostaé¢ podjeta, gdyz woéwczas bytaby
zbyt niebezpieczna, a ktérg mozna by podjaé — mimo ze w dalszym ciggu utrzymywat-
by sig pewien trwale zwigzany z nig potencjal niebezpieczenstwa — dopiero przy docho-
waniu wymaganej ostroznosci. Nie dotyczy to jednak wszystkich niebezpiecznych czyn-
nosci, bowiem spoleczenstwo tylko w odniesieniu do niektérych zachowan ma ogélnie
bioragc interes w tym, aby przy odpowiednim zmniejszeniu zwigzanego z nimi niebez-
pieczenstwa zezwoli¢ na ich podejmowanie. Ilustrujgc tego rodzaju zachowania
E. Schmidhauser powoluje sie na znany w literaturze przyklad studenta, niepostrze-
zenie oraz dla zartu odsuwajgcego krzesto koledze siadajgcemu po zabraniu glosu w pro-
wadzonej na wykladzie dyskusji, ktéry — upadajaec na podloge — doznal powaznego
uszczerbku na zdrowiu. Takie wlasnie zachowanie daloby si¢ chyba okresli¢ jako im-
manentnie nieodpowiednie.

5 Jezeli z ostatniego pietra wysokiego budynku wlasciciel mieszkania wyrzuca
przez okno starg lodowke (gdyz znoszenie jej po schodach bytoby zbyt ucigzliwe), a lo-
dowka ta spada na glowe przebiegajacego chodnikiem chtopca, powodujac skutek §mier-
telny, to nie bedziemy wszak analizowaé, czy to samo staloby si¢ takze wéwczas, gdyby
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Nieodpowiednio$¢ zachowania ma charakter immanentny w po-
danym wyzej znaczeniu takze wowczas, gdy zachowanie to polega na
zaniechaniu dzialania, do ktérego sprawca byl zobowigzany. Latwo
bowiem zauwazy¢, ze o nieodpowiednio$ci zaniechania nie decyduje
zadna z modalnych jego cech, lecz sam fakt, ze w ten sposob nie zostat
wykonany obowigzek okreslonego dzialania, ktére mialo zapobiec ne-
gatywnemu skutkowi. Zaniechanie jest przeto samo w sobie niewla-
§ciwe, oprocz bowiem oczekiwanego od sprawcy dzialania nie ma zad-
nej alternatywy w postaci zachowania bedgcego jakims innym dziala-
niem lub zaniechaniem. Méowigc inaczej — jesli sprawca nie wykonal
cigzgcego na nim obowigzku okreslonego dzialania, to w istocie obojet-
ne jest w jaki sposob zaniechal lub dzialal, jego zachowanie nie stato-
by sie bowiem odpowiednie niezaieznie od tego, co uczynitby w kon-
kretnej sytuacji.

Niekiedy jednak nieodpowiednio$¢ jako ocena zachowania wyni-
ka dopiero z jakiej$ modalnej jego cechy, czyli takiej, ktorg — nie
rezygnujgc z wykonania danego zachowania — daloby sie wyelimino-
waé. Przyklad stanowi¢ moze podanie pacjentowi lekarstwa, ktéore ze
wzgledu na rodzaj choroby bylo co prawda wlasciwe, lecz zastosowane
zostalo w zbyt duzej dawce, powodujgcej powazny uszczerbek na zdro-
wiu, albo tez jazda samochodem po otwartej dla ruchu drodze publicz-
nej, lecz ze zbyt duzg predkoscia.

Poszukujgc na plaszczyznie ustawowej uzasadnienia dla wpro-
wadzonego tutaj podzialu warto odnotowaé, ze o tym, czy nieodpo-
wiednio$¢ wigze sie z istotg podejmowanego zachowania, czy tez sta-
nowi pochodng jakiej$ charakteryzujgcej to zachowanie cechy, czesto
decyduje jego ustawowa typizacja. Z jednej bowiem strony ustawo-
dawca opisywac moze zabronione zachowanie w taki sposéb, ze jego
pejoratywng ocene (nieodpowiednio$é) odczytamy juz z samego zna-
mienia czasownikowego (opisu podejmowanej przez sprawce Czynno-
$ci). Jest oczywiste, ze takie np. znamiona jak ,grozi”, ,zniewaza”, ,po-

przedsiewziete zostaly chociazby najdalej posuniete $rodki ostroznosci. Zadne $rodki
ostroznosci nie zostang bowiem uznane za wystarczajace, jesli przy takim zachowa-
niu, ktérego aprobata nie lezy przeciez w interesie spolecznym, dojdzie do negatywne-
go skutku. Nie bedzie wigc mialo sensu analizowanie zgodnego z prawem zachowania
alternatywnego innego niz zaniechanie tego, co sprawca uczynil. Nie uwzglednimy
wszak proby wykazania, ze chlopiec zostalby uderzony przez spadajacg lodéwke z du-
zym prawdopodobienstwem takze wéwczas, gdyby teren byl z najwyzszg nawet sta-
rannoscig zabezpieczony (np. przez osoby pilnujgce chodnika w czasie wyrzucania lo-
déwki przez okno). Nie interesujg nas bowiem zadne srodki ostroznosci, jesli nie do-
strzegamy spolecznego sensu w tym, aby zezwoli¢ na podejmowanie ryzykownego
zachowania.
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mawia”, ,zneca sie¢” — same w sobie zawierajg ujemng ocene czynnosci
przez nie opisywanych. Z drugiej jednak strony w sferze zaintereso-
wan prawa karnego pozostaje wiele tego rodzaju zachowan, ktorych
typizacja dokonana zostala przez ustawodawce za pomocg okreslen
- rzec by mozna - aksjologicznie indyferentnych, w kazdym zas razie
takich, ktére moglyby zostac¢ uzyte takze przy opisie zachowania wy-
wolujgcego skutki pozgdane i z tego wzgledu wartosciowanego dodat-
nio. Do najlepiej ilustrujgcych omawiane zagadnienie przykladéw na-
lezg takie chociazby znamiona jak: ,powoduje”, ,dziala”, czy ,dopro-
wadza”. W przypadku, gdy znamionom takim nie towarzyszy blizsza
charakterystyka zachowania sprawcy, wydobywajgca w dostatecznym
stopniu jego pejoratywne zabarwienie (np. ,doprowadza przemocg lub
grozbg bezprawng”), konieczne staje sie stypizowanie negatywnego
skutku, ktory sprawca tak ogolnie opisanym zachowaniem wywoluje
(np. ,powoduje §mier¢ czlowieka”)s.

Pojawia sie pytanie, jaki walor mialby mie¢ wprowadzony tutaj
podzial zachowan na immanentnie oraz modalnie nieodpowiednie.
Wyprzedzajgc nieco tok dalszych rozwazan juz w tym miejscu nalezy
zauwazy¢, ze podzial ten nie tylko wzbogaca ogolng charakterystyke
wchodzacych w rachube zachowan alternatywnych, lecz pozwala takze
na wskazanie tych przypadkow, w ktorych — konfrontujgc zachowanie
rzeczywiste ze stanowigcym jego alternatywe zachowaniem potencjal-
nym — nie powinni$my zadowalaé sie zwigkszeniem ryzyka negatyw-
nego skutku jako podstawg jego prawnokarnego przypisania, gdyz
mamy wszelkie podstawy ku temu, aby oprzec si¢ na kauzalnosci. Naj-
wyrazniej zdaje sie by¢ to widoczne wiaénie przy zachowaniach imma-
nentnie nieodpowiednich, ktérych wyodrebnienie ulatwia prawnokar-
ne przypisanie skutkéw, jakie z nich wynikaja, gdyz odpada potrzeba
ustalania stopnia prawdopodobienstwa, z jakim skutki te wystgpié¢
moglyby takze woéwczas, gdyby zastgpi¢ je zgodnymi z prawem (czyli
zmodyfikowanymi) dzialaniami alternatywnymi. W tego rodzaju przy-
padkach alternatywy takiej bowiem po prostu brak, a mozliwa do za-

§ Na marginesie warto takze odnotowaé, ze ustawodawca uzywa niekiedy tego
rodzaju znamion czasownikowych, ktére z natury rzeczy zawierajg w sobie opis skut-
ku, stanowigcego w istocie jedyng charakterystyke zachowania sprawcy (np. ,zabija”,
»niszezy”, ,uszkadza”). Znamiona takie w oczywisty sposob determinujg materialny
typ przestepstwa, z ktéorym wigzac sie musi naruszenie dobra prawem chronionego,
nie za$ tylko samo jego narazenie na niebezpieczenstwo. Z kolei przy przestepstwach
formalnych ujemna ocena zachowania artykulowana jest niekiedy za pomocg znamion
czasownikowych o wyraZnie pejoratywnym zabarwieniu (np. ,zneca sie”), czasem jed-
nak wynika dopiero z charakteryzujacych te znamiona klauzul normatywnych (np. ,bez
wymaganego zezwolenia posiada”, ,wbrew obowigzkowi nie utrzymuje”, itp.).
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akceptowania staje sie jedynie pewnos¢, ze negatywny skutek nie poja-
wilby sie w ogéle, jesliby immanentnie nieodpowiednie dzialanie zosta-
o zaniechane. Sprawcy takiego dzialania przypisa¢ trzeba zatem cale
zto, jakie kauzalnie bylo z nim powigzane’.

2. KAUZALNOSC (NIE)ZGODNEGO Z PRAWEM
ZACHOWANIA ALTERNATYWNEGO

Wprowadzajac do rozwazan o kryteriach obiektywnego przypisa-
nia skutku konstrukcje ,zgodnego z prawem zachowania alternatyw-
nego” nie czynimy tego jedynie po to, aby ,uatrakcyjni¢” dogmatyczng
analize owych kryteriow, lecz aby wypracowa¢ instrument, dzieki kto-
remu przypisanie mogliby§my uznac za dobrze uzasadnione. Z tego za$
punktu widzenia alternatywne zachowanie interesowaé nas bedzie
przede wszystkim (a byé moze nawet wylgcznie) jako ogniwo hipote-
tycznych powigzan kauzalnych®. Jesli bowiem dostrzegamy, ze spraw-
ca — w sensie czysto kauzalnym — przyczynit sie do powstania skutku
swym nieodpowiednim zachowaniem, to nie sposob oprze¢ sie pokusie
postawienia pytania, co staloby sie¢ woéwczas, gdyby zachowat sie tak,
jak nalezalo, czyli zgodnie z oczekiwaniami. Analiza ma w tym przy-

7 Inna sprawa, ze swoisty problem stanowi¢ moze przyczynienie si¢ pokrzywdzo-
nego do rozmiaru skutku, jaki z zachowania takiego wynikngl. Nie ma ono jednak
wplywu na ocene samego zachowania jako nieodpowiedniego.

8 Rodzi sie pytanie, czy w istocie zwigzek, o ktory nam tutaj chodzi, ma — jak to
sie czesto przyjmuje — charakter zwigzku przyczynowego. Jesli miatoby tak by¢, to
nieodpowiednio$é (nieostroznos$é) zachowania sprawcy, bedgca wszak przede wszyst-
kim jego normatywng oceng, musialaby odgrywac role przyczyny, ktorej — co na wiele
sposobéw mozna by wykazaé — teoretycznie penic¢ ona jednak nie moze. Watpliwosci
tego rodzaju zdajg sie uzasadniaé formulowang w literaturze niemieckiej teze, ze w przy-
padku odwolywania sie do hipotetycznej przyczynowosci zgodnego z prawem zachowa-
nia alternatywnego, ktéra w tradycyjnie zorientowanej dogmatyce prawa karnego sta-
nowi¢ ma dowdd na istnienie zwigzku miedzy nieodpowiednioscig zachowania spraw-
cy a prawnokarnie relewantnym skutkiem, w gruncie rzeczy nie chodzi wcale o proble-
matyke kauzalng. Por. M. Gotzler, op.cit., s. 23 1 n.; A. Kaufmann, Kritisches zur Risi-
koerhéhungstheorie [w:] Festschrift fiir H. H. Jescheck, Berlin 1985, s. 278. Wiez przy-
czynowa zostala bowiem juz wyjasniona, do czego postuzyl odpowiedni model wyja-
$niania kauzalnego. Na kolejnym zas etapie — jesli juz wiemy, ze zachowanie sprawcy
ujmowane catosciowo (oraz czysto ontologicznie) stanowito przyczyne skutku — trzeba
odpowiedzie¢ na pytanie majgce wyrazne zabarwienie normatywne, jakie znaczenie
dla jego wystgpienia miala niewlasciwos¢ podjetego zachowania. Szerzej na ten temat
dJ. Giezek, Przyczynowosé oraz przypisanie skutku w prawie karnym, Wroctaw 1994,
s.1721n.
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padku charakter prognozy, nie zas diagnozy. Nie odpowiadamy bowiem
wowczas na pytanie ,dlaczego tak sie stalo, jak sie stalo”, lecz na pyta-
nie — ,co statoby sie, gdyby...”. Warto doda¢, ze z punktu widzenia logi-
ki nie zachodzi zadna réznica miedzy kauzalnym wyjasnieniem a struk-
turg przepowiadania (prognozowania). Jesli bowiem zdarzenie okre-
§lonego typu (np. spowodowanie $mierci czlowieka strzalem z broni
palnej) juz wystgpilo, to za pomocg zdan oznajmujgcych, zawierajg-
cych opis konkretnych faktow i okolicznosci oraz ogélnych praw moze
ono zosta¢ wyjasnione, jesli za$ jeszcze nie wystgpilo, to na podstawie
tych samych zdan moze ono zosta¢ przewidziane.

Podejmujgc skomplikowang problematyke kauzalnosci zgodnego
z prawem zachowania alternatywnego zaczg¢ nalezy od rozstrzygnie-
cia kwestii, czy hipotetyczny przebieg przyczynowy, dzieki ktoremu
wykazaé takze mozemy istnienie okreslonej relacji miedzy nieodpowied-
nioscig zachowania a jego negatywnym rezultatem, musi mie¢ w ogole
jakiekolwiek znaczenie dla odpowiedzialnosSci karnej sprawcy. Ot6z
odmawiajgc jakiegokolwiek znaczenia przyczynowosci hipotetycznej (lub
nazbyt je deprecjonujgc) doprowadziliby$my do sytuacji, w ktorej spraw-
cy przypisywane bylyby wszystkie negatywne nastepstwa zachowania,
niezaleznie w gruncie rzeczy od tego, czy i w jakim stopniu stanowily
one rezultat jego nieodpowiedniosci (nadmiernej ryzykownosci). Ozna-
czatoby to powré6t do znanej od dawna w prawie karnym zasady versari
in re illicita, ktorg juz przed laty K. Binding okreslil jako godng poza-
towania i nalezgcg do najgorszych zasad prawnych, jakie kiedykolwiek
powstaly®.

Godzgc si¢ na uzaleznienie odpowiedzialnosci karnej od stwier-
dzenia zaleznosci przyczynowej miedzy cechg zachowania sprawcy, de-
cydujacg o jego nieodpowiednioéci a naruszeniem dobra chronionego
prawem, odpowiedzie¢ musimy jednak na kolejne nasuwajace sie pyta-
nie, a mianowicie — jaki wptyw na przypisanie owego naruszenia powi-
nien mie¢ fakt, ze z wigkszym lub mniejszym prawdopodobienstwem
doszloby do niego takze wéwczas, gdyby sprawca zachowat sie zgodnie
z obowigzujgcymi w danej dziedzinie ludzkiej aktywnosci regutami
postepowania, a wiec dokladnie tak jak nalezato. Mowigc inaczej, cho-
dzi w tym miejscu o niezmiernie istotny we wspoétczesnej dogmatyce
prawa karnego problem wystepowania lub braku hipotetycznego (po-
tencjalnego) zwigzku przyczynowego miedzy zgodnym z prawem oraz

* K. Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, t. IV/1, Leipzig 1919, s. 116, 174.
Pelne brzmienie tej zasady jest nastepujace: ,,versanti in re illicita importantur omnia
quae sequuntur” (kto czyni bezprawie, temu przypisane zostanie wszystko, co z niego
wyniknie).
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regulami postepowania zachowaniem alternatywnym a negatywnym
skutkiem oraz o znaczenie dokonanych w tym zakresie ustalen dla od-
powiedzialnosci karnej sprawcy!®.

W literaturze zbieznosé poglagdow panuje w zasadzie co do tego,
ze — z jednej strony — sprawca nie moze ponosi¢ odpowiedzialnosci kar-
nej, jesli skutek z calg pewnoscig wystapiltby takze przy odpowiednim,
tzn. zgodnym z naszymi oczekiwaniami zachowaniu alternatywnym,
a jednoczesnie — z drugiej strony — sprawca powinien by¢ pociagniety
do odpowiedzialnosci karnej, jesli w przypadku zachowania w pelni
mieszczgcego sie w granicach dozwolonego ryzyka skutku daloby sie
z calg pewnoscig unikng¢!. Rozbieznosé¢ stanowisk dotyczy natomiast
tych przypadkéw, w ktorych pewnosci takiej nie mamy, a wiec mowié
mozemy jedynie o wiekszym lub mniejszym prawdopodobienstwie wy-
stgpienia (albo uniknigcia) negatywnego skutku. Z tego punktu widze-
nia wyodrebnié¢ zatem mozemy trzy nastepujgce sytuacje:

Po pierwsze — nie ma zadnych watpliwosci co do tego, ze skutek
nalezy sprawcy przypisac, jes§li z prawdopodobienstwem siegajagcym
granic pewnosci nie zostalby on wywolany w przypadku zgodnego z pra-
wem zachowania alternatywnego, czyli takiego, ktére nie stwarzaloby
zbyt duzego ryzyka jego wystgpienia. Przykladowo zatem nie zawaha-
my sie przypisa¢ jadgcemu z nadmierng predkoscig kierowcy smierci
dziecka przebiegajgcego przez jezdnie, jesli w przypadku predkosci do-
zwolonej owego skutku z calg pewnoscig udaloby sie¢ unikng¢.

Po drugie — jest rowniez oczywiste 1 bezdyskusyjne, ze skutku nie
sposob sprawcy przypisaé, jesli z prawdopodobienstwem siegajgcym
granic pewnosci wystapitby on takze w przypadku zgodnego z prawem
zachowania alternatywnego, mieszczacego sie w granicach akceptowa-
nego ryzyka. Nie przypiszemy wiec kierowcy jadgcemu z nadmierng
predkoscig $mierci dziecka pod kotami samochodu, jesli takze predkosé
dozwolona ponad wszelkg watpliwosé nie zapobieglaby wypadkowi.

Po trzecie wreszcie — pozostaje rozlegly obszar, na ktorym zmie-
§ci¢ mozna — miedzy pewnoscig, ze skutek nastgpi albo nie nastgpi
— cale spektrum wchodzgcych w rachube wariantéow. Nieuchronnie na-
suwa si¢ zatem pytanie, w jakim stopniu odpowiedzialnos¢ kierowcy,

10 Problematyce tej szczegdlnie duzo miejsca poswigcono w dogmatyce niemiec-
kiej. Wsréd najwazniejszych prac na ten temat wymieni¢ nalezaloby m.in.: K. Ulsen-
heimer, Das Verhdltnis zwischen Pflichtwidrigkeit und Erfolg bei den Fahridssigkeits-
delikten, Bonn 1965; E. Samson, Hypothetische Kausalverliufe im Strafrecht, Frank-
furt am Main 1972; I. Puppe, op.cit., s. 595 i n.; V. Erb, op.cit.

1t Zob. np. J. Krimpelmann, Zur Kritik der Lehre vom Risikovergleich bei den
fahrlissigen Erfolgsdelikten, GA 1984, s. 495 oraz podang tam literature.
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ktory —jadgc z nadmierng predkoscig — spowodowal wypadek drogowy,
zaleze¢ bedzie od wykazania, ze wypadek ten wydarzylby sie z mniej-
szym lub wiekszym prawdopodobienstwem réwniez wowczas, gdyby
kierowca prowadzit swoj pojazd z predkoscig dozwolong!2.

Przedstawione wyzej sytuacje zdajg si¢ wyraznie wskazywac na
to, ze — odwolujgc sie do formuly (nie)zgodnego z prawem zachowania
alternatywnego jako kryterium przypisania skutku — eksponujemy
przede wszystkim relacje, w jakiej 6w skutek pozostaje do cechy zacho-
wania sprawcy, ktéra zachowanie to czyni nieodpowiednim. Okazuje
sie bowiem, ze wskazana relacja — wbhrew utrwalonemu jeszcze do nie-
dawna poglgdowi — nie zawsze moze, a tym samym réwniez chyba i nie
zawsze musi opierac sie na wiezi przyczynowej. Zarowno ze wzgledow
kryminalnopolitycznych, jak i czysto teoretycznych nie mozemy nie-
stety w kazdej sytuacji oczekiwaé absolutnie pewnego ustalenia, ze
nieostroznosé lub — moéwigc ogbélniej — nieodpowiednio$¢ zachowania
sprawcy stanowila warunek ustawowo stypizowanego skutku. W wie-
Iu przypadkach, a zwlaszcza wowczas, gdy zabraklo obiektywnych praw
przyczynowych, ktore pozwalalyby na wyjasnienie wartosci kauzalne;j
nie tylko samego zachowania uymowanego calosciowo, ale takze wszyst-
kich konkretyzujacych je cech, zajecie stanowiska w sposéb bezkom-
promisowy domagajgcego sie takiego wyjasnienia jako jednego z wa-
runkow przypisania nieuchronnie musiatoby prowadzi¢ do wylgczenia
odpowiedzialno$ci karnej sprawcy, i to calkiem niezaleznie od najbar-
dziej nawet jaskrawego naruszenia obowigzujgcych w danej dziedzinie
ludzkiej aktywnosci regul postepowania.

Przeciwko takiemu postrzeganiu relacji miedzy cechg zachowania
sprawcy decydujgcg o jego nieodpowiednio$ci a negatywnym skutkiem
od dluzszego juz czasu wystepujg zwolennicy rozwijanej w niemieckiej
dogmatyce prawa karnego nauki o zwiekszeniu ryzyka (Risikoerhéhung-
slehre), ktorej popularnosé takze w Polsce zdaje sie od pewnego czasu
wzrasta¢. Wedlug jednej z podstawowych jej tez odpowiedzialnosé kar-

12 Warto zauwazy¢, ze w orzecznictwie niemieckim wtasnie wypadek drogowy sta-
nowil inspiracje dla poglebionych analiz, rozwijajacych nauke o obiektywnym przypi-
saniu. Chodzi mianowicie o tzw. Radfahrerfall, w ktérym stan faktyczny byl nastepu-
jacy: Kierowca samochodu cigzarowego z przyczeps, wyprzedzajac pijanego rowerzy-
ste, nie zachowal dostatecznie duzego bocznego odstepu, jaki wymagany jest w prawie
o ruchu drogowym. W trakcie tego manewru rowerzysta stracit rownowage i — prze-
wracajac si¢ — zostal Smiertelnie potracony tylnymi kolami przyczepy. Uwzgledniajac
fakt, Ze nietrzezwy rowerzysta by} catkowicie niezdolny do jazdy, Sad Federalny (BGH)
przyjal, iz jest wysoce prawdopodobne, ze identyczny przebieg zdarzen, zakonczony
skutkiem $miertelnym mialby miejsce takze wtedy, gdyby prawidlowy odstep zostal
przez kierowce zachowany.
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na sprawcy uzalezniona jest przede wszystkim od tego, czy swym nieod-
powiednim zachowaniem zwigkszyl on ryzyko wystgpienia negatywne-
go skutku ponad spotecznie dopuszczalng miare. Nie moze on za$ powo-
lywaé sie na to, ze ten sam skutek wystgpitby prawdopodobnie réwniez
przy zachowaniu odpowiednim, tzn. zgodnym z obowigzujgcymi reguta-
mi. Tam bowiem, gdzie sprawca przekroczyt granice dopuszczalnego ry-
zyka, nie ma miejsca na nie dajgce si¢ zweryfikowaé przypuszczenia lub
watpliwosci, ktore moglyby dziala¢ na jego korzy$é. Zachowanie nato-
miast generalnie nieodpowiednie, ktore jednak in concreto nie zawiera
w sobie ryzyka wiekszego niz zgodne z prawem zachowanie alternatyw-
ne, pozostaje prawnokarnie irrelewantne i — jako takie — nie moze uza-
sadnia¢ odpowiedzialnosci karnej’3. W pewnym sensie traci wiec zna-
czenie badanie przyczynowos$ci alternatywnej. Nie to jest bowiem naj-
istotniejsze, ze sprawca — zachowujgc sie nieodpowiednio — wywotal sku-
tek, ktorego z prawdopodobienstwem siegajacym granic pewnosci dato-
by sie unikngé, gdyby obowigzujgce reguly postepowania nie zostatly
naruszone, lecz ze zwiekszy! ryzyko jego wystagpienia.

Zwolennikom Risikoerhohungslehre trudno zrozumieé¢, dlaczego
warunkiem uznania, ze zachowanie sprawcy jest zabronione, mialoby
sie stac¢ dopiero stwierdzenie, iz zgodny z prawem (alternatywny) spo-
s0b zachowania z calkowitg niemal pewnoscig nie doprowadzitby do
negatywnego skutku. Przyjecie takiego warunku powoduje wszak bar-
dzo daleko idgce ograniczenie prawnokarnej ochrony dobra, ktére za-
chowaniem sprawcy zostalo co najmniej narazone na niebezpieczen-
stwo. Swoistg niedorzecznosé takiego ograniczenia widaé najwyrazniej
przy przestepstwach z zaniechania. Trudng do przyjecia konsekwencjg
ciggle jeszcze dominujgcego w nauce pogladu zdaje sie by¢ stwierdze-
nie, ze okreslone dziatanie moze ze wzgledu na potrzebe ratowania
dobra prawnego zostaé¢ nakazane pod tym tylko warunkiem, ze skutek
w postaci uratowania owego dobra przewidywany bylby jako pewny,
gdy tymczasem nakaz taki nie wchodzitby w ogole w rachube, jesli ob-
jete nim zachowanie mogloby szanse ratunku jedynie zwigkszy¢!*, Ab-
surdalnos¢ takiego pogladu najwyrazniej dostrzegana jest w medycy-
nie. Wiekszosci akeji ratunkowych (dotyczacych ofiar réznego rodzaju
wypadkow) lekarze mogliby wszak zaniechaé, powotujac sie na to, ze
nawet w przypadku ich podjecia negatywnemu skutkowi w postaci np.
Smierci lub powaznego uszczerbku na zdrowiu i tak nie udaloby sie

13 Por. zwlaszcza C. Roxin, Gedanken zur Problematik der Zurechnung im Stra-
frecht [w:] Festschrift fiir R. Honig, Gottingen 1970, s. 138.

14 Por. G. Stratenwerth, Bemerkungen zum Prinzip der Risikoerhohung {w:] Fest-
schrift fiir W. Gallas, Berlin-New York 1973, s. 239.
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zapobiec z catkowitg pewnoscig lub chociazby z prawdopodobienstwem
siegajgcym jej granic. Akcje ratunkowe majg bowiem to do siebie, ze
potencjalnie mogg sie zakonczyé albo sukcesem, albo niepowodzeniem?®.
Mimo to jednak sg one przeciez podejmowane.

W tym kontekscie rozsgdna, a nawet w pewnych sytuacjach wrecz
nieodzowna wydaje si¢ akceptacja wynikajgcej z nauki o zwigkszeniu
ryzyka tezy, ze przypisanie skutku mozliwe jest takze wtedy, gdy spraw-
ca jedynie zwieksza prawdopodobienstwo jego wystgpienia, a wiec bez
potrzeby badania potencjalnej przyczynowosci zgodnego z prawem za-
chowania alternatywnego. Przy takim zalozeniu rodzi si¢ wszak od razu
potrzeba mozliwie precyzyjnego wyznaczenia zakresu przypadkéw,
w ktorych rezygnacje z ustalania wartosci kauzalnej owego alterna-
tywnego zachowania — w pewnym sensie na zasadzie ,mniejszego zla”
— sklonni byliby$my zaakceptowacé. Z perspektywy wprowadzonego wy-
zej podzialu zachowan na immanentnie oraz modalnie nieodpowiednie
teoretycznie uprawnione zdaje sie by¢ spostrzezenie, ze interesujgca
nas relacja miedzy nieodpowiednioscig (nadmierng ryzykownoscig)
zachowania sprawcy a negatywnym skutkiem moze okazac si¢ w pew-
nych sytuacjach — ujmujgc rzecz z pewnym uproszczeniem — relacjg
»,mocniejszg”, opartg na dajagcej sie¢ wyjasni¢ przyczynowosci, badz tez
relacjg ,stabszg”, opartg jedynie na prawdopodobienstwie.

Nasuwa si¢ w tym miejscu spostrzezenie, ze w przypadku, gdy
nieodpowiednio$¢ (nadmierna ryzykowno$¢) wigze sie immanentnie
z samym zachowaniem (nie zas dopiero z jakgs modalng jego cechg), to
relacja migdzy owg nieodpowiednio$cig a negatywnym skutkiem oprzec
sie powinna na wiezi przyczynowej, jaka — niezaleznie od okolicznosci
konkretnego przypadku — lgczy okreslony rodzaj zachowania oraz jego
skutek (np. strzal do czlowieka z broni palnej, wyrzucanie przedmio-
tow przez okno mieszkania usytuowanego na wysokim pietrze)'. Cal-

15 Problem ten juz przed laty dostrzegl w literaturze polskiej A. Zoll, zwracajac
uwage na to, ze bardzo trudno jest czasem ustali¢, czy wystepuje powigzanie przyczy-
nowe miedzy zachowaniem lekarza a powstalym skutkiem, a tym samym — odpowie-
dzie¢ na pytanie, czy gdyby lekarz zachowatl sig inaczej, niz sie zachowal, to prawnie
relewantny skutek nie nastapilby. Jednoznaczna odpowiedz na tak postawione pyta-
nie w sprawach lekarskich jest czesto niemozliwa. Zob. A. Zoll, Odpowiedzialnosé kar-
na lekarza za niepowodzenie w leczeniu, Warszawa 1988, s. 78.

% Dla uniknigcia ewentualnych nieporozumien trzeba jednak od razu zaznaczyé,
Ze relacja oparta na wigzi przyczynowej nie jawi si¢ juz jako tak oczywista, gdy zacho-
wanie, z ktérym nieodpowiedniosé jest immanentnie powigzana, okazuje si¢ by¢ zanie-
chaniem gwaranta zobowigzanego do podjecia okreslonej aktywnosei, bedacej wszak
jedyna zgodng z prawem alternatywa. Zwykle bowiem trudno jest ustalié¢ catkowicie
pewne powigzanie przyczynowe miedzy potencjalnym wykonaniem oczekiwanego dzia-
lania a niewystapieniem skutku, ktdry faktycznie wystapil.
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kowicie odpada nie tylko potrzeba, ale takze teoretyczna mozliwosé
analizowania przyczynowosci zgodnego z prawem zachowania alterna-
tywnego ($cislej zas§ — alternatywnego dzialania), gdyz w takim przy-
padku alternatywa taka po prostu nie istnieje. Skoro bowiem nieodpo-
wiednios¢ jest z zachowaniem immanentnie zwigzana, to nie do pomy-
$lenia jest jakakolwiek jego postaé, ktérg mogliby$my przyja¢ jako pod-
stawe rozwazan hipotetycznych'. Jesli wszak przyczyne skutku sta-
nowi zachowanie, ktére samo w sobie jest zbyt ryzykowne (tzn. nawet
w najbardziej sprzyjajgcych warunkach nie da sie¢ go zrealizowac¢ tak,
aby statlo sie ono dostatecznie bezpieczne), to dla wyeliminowania owe]
ryzykownosci nie wystarczy jedynie modyfikacja wigzacego sie z nig
zachowania, lecz konieczne jest jego calkowite zaniechanie. Trudno
przeciez wyobrazi¢ sobie, aby np. pozostawienie w rekach dziecka nie-
bezpiecznego narzedzia, ktore doprowadzilo do negatywnego skutku,
w jakichkolwiek okolicznosciach mozna bylo oceni¢ jako dopuszczalnie

17 Powstaé moze pytanie, czy trafne byloby stwierdzenie, ze z zachowaniem im-
manentnie zwigzanym z nieodpowiednioscig (nadmierng ryzykownoscig) mamy za-
wsze do czynienia wowczas, gdy sprawca popelnia przestepstwo umyslne. Odpowiedz
twierdzgca musiataby oznaczaé, ze skomplikowana problematyka przyczynowosci zgod-
nego z prawem zachowania alternatywnego oraz zawarta w nauce o zwiekszeniu ryzy-
ka propozycja jej rozwigzania ogranicza sig¢ tylko do przestepstw nieumyslnych. Wyda-
je sie, ze tak jednak nie jest. Strona podmiotowa, wyrazajgca sie w zamiarze popelnie-
nia czynu zabronionego, nie ma bowiem jakiego$ bezposredniego, nierozerwalnego
zwigzku z obiektywng nieodpowiednioscig zachowania. Fakt, ze sprawca chce lub na-
wet pragnie tego, aby do negatywnego skutku doszlo, nie oznacza przeciez, ze tym
samym zachowuje si¢ w sposob — obiektywnie rzecz biorac — nieodpowiedni (sprzeczny
z regulami postepowania). Z drugiej zas strony nieodpowiednios¢ zachowania sprawcy
popelniajgcego przestepstwo umyslne niekiedy wynika dopiero z pewnej modalnej jego
cechy. Jesli przykladowo ustalono, ze w trakcie bardzo ryzykownej, lecz koniecznej
operacji chirurgicznej, ktéra zakonczyla si¢ $miercig pacjenta, lekarz zachowal sie
wbrew obowigzujgcym w medycynie zasadom, to o ocenie jego zachowania jako nieod-
powiedniego — nawet gdybysmy stwierdzili, ze naruszy! on zasady swiadomie, z ja-
kichs powoddéw chcial bowiem pacjenta zabi¢ — nie decyduje sam fakt wykonania ope-
racji (skoro ze wzgledéw medycznych byla ona nieodzowna), lecz dopiero sposéb jej
przeprowadzenia. Mimo umyslnosci nadmierna ryzykownos¢ nie jest wigec w tym przy-
padku immanentnie zwigzana z samym zachowaniem, lecz wynika jedynie z charakte-
ryzujgeej je cechy lub zespolu cech. Aktualizuje si¢ tym samym potrzeba ustalenia
relacji, jaka zachodzi migdzy nieodpowiednim sposobem przeprowadzenia operacji a ne-
gatywnym skutkiem w postaci $mierci pacjenta, i to oczywiscie catkiem niezaleznie od
tego, jaki byl rzeczywisty zamiar sprawcy. Brak jakiejkolwiek relacji, wyrazajgcej sie
chociazby w niedopuszczalnym zwigkszeniu ryzyka skutku $miertelnego, wykluczytby
natomiast mozliwos$¢ jego przypisania. Rozwazy¢ nalezaloby jedynie ewentualng odpo-
wiedzialno$é lekarza, ktory cheial spowodowaé Smierc operowanego pacjenta, za usito-
wanie zabdjstwa. Oznacza to, ze takze w ramach przestepstw umyslnych powstaje
wymagajacy rozwigzania problem przyczynowosci zgodnego z prawem zachowania al-
ternatywnego.
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ryzykowne. Wykluczona jest tym samym réowniez jakas odpowiednia
i dostatecznie ostrozna postac tego zachowania, ktora w konfrontacji
z zachowaniem rzeczywistym mogtaby odegraé role alternatywy, po-
tencjalnie zapobiegajgcej niepomyslnemu przebiegowi zdarzen. Nie trze-
ba zatem bada¢, czy tkwigca w zachowaniu nieodpowiednio$é¢ (nad-
mierna ryzykownos$é) przyczynita si¢ do skutku, czy tez tylko zwigk-
szyta prawdopodobienstwo jego wystgpienia, bez niej bowiem nie do
pomyslenia byloby w ogdle samo zachowanie.

Sytuacja staje sie natomiast bardziej zlozona, gdy nieodpowied-
nios¢ nie jest immanentnie zwigzana z okreslonym typem zachowania,
lecz wynika dopiero z jakiej§ modalnej jego cechy. Owa modalnos$é ozna-
cza, ze jest ona stanem rzeczy, dajgcym sie potencjalnie zastgpi¢ innym
stanem rzeczy, co z punktu widzenia modelu kauzalnego wyjasniania
odgrywac moze rozng role. Jesli wszak stwierdzimy, ze cecha zachowa-
nia, ze wzgledu na ktérg oceniamy je jako nadmiernie ryzykowne, sta-
nowi warunek funkcjonowania prawidlowosci pozwalajgcej na przyczy-
nowe wyja$nienie negatywnego skutku, to mozemy tym samym przy-
ja¢ — godzgc sie na kryjace sie w takim sformutowaniu uproszczenie —
ze miedzy tg cechg a skutkiem zachodzi nie budzgce watpliwosci po-
wigzanie przyczynowe. Badana cecha staje sie¢ bowiem nieodzownym
elementem kauzalnego wyjasnienia zaistnialych zdarzen. Bez niej pra-
widlowos$¢ nie mogtaby sie w ogole zaktualizowac, pozbawione zas ta-
kiej cechy zachowanie przestatoby pretendowac do roli przyczyny.

Rzecz jednak w tym, ze wsrod dostrzeganych w otaczajagcym nas
s§wiecie prawidlowosci, do ktorych odwolujemy sie przy wyjasnianiu
lub prognozowaniu przebiegu zdarzen, wyrézni¢ mozemy — w zalezno-
Sci od tego, z jakim prawdopodobienstwem mamy prawo zakladac, ze
zostaly one zaktualizowane — dwa podstawowe ich rodzaje. Mogg one
mie¢ bowiem charakter bezwyjatkowy (deterministyczny) i wow-
czas potwierdzajg sie w kazdej sytuacji, w ktorej spelnione zostaty prze-
stanki niezbedne dla ich wystgpienia (,zawsze, gdy pojawi sie x, to jego
skutkiem bedzie y”), badz tez probabilistyczny (statystyczny), co
oznacza, ze tylko w niektérych sytuacjach wigzgcych sie z wystgpie-
niem stosownych warunkéw mogg one sie zaktualizowa¢ (,tylko cza-
sem, gdy pojawi sie x, to jego skutkiem bedzie y”). Formulujgc przykla-
dy odpowiadajgce obu rodzajom prawidlowosci mogliby$my powiedzieé,
ze zawsze strzal z broni palnej trafiajgcy zyjacego czlowieka prosto
w serce powoduje jego Smier¢, natomiast tylko niekiedy jazda samo-
chodem prowadzi do wypadku drogowego. Interesujgca nas w tym miej-
scu réznica polega zas m.in. na tym, ze o ile dla potwierdzenia sie pra-
widlowosci o charakterze bezwyjatkowym wystarcza jedynie wystapie-
nie wszystkich tych warunkoéw, dla jakich zostala ona ustanowiona, to
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w przypadku prawidlowosci probabilistycznej — obok warunkow, ktore
zasadniczo stwarzajg wylgcznie prawdopodobienstwo jej wystgpienia
(bez nich bytaby ona bowiem catkowicie wykluczona) — istotng role od-
grywajg rowniez okolicznosci, ktorych wartosci kauzalnej nie potrafi-
my co prawda zweryfikowac, lecz mamy podstawy do stwierdzenia, ze
w jakims (mniejszym lub wiekszym) stopniu zwiekszajg one istniejace
juz prawdopodobienstwo negatywnego skutku!®. Jesli jako przyklad
prawidlowosci o charakterze probabilistycznym przyjac¢ wypowiedz, ze
jazda samochodem prowadzi niekiedy do wypadku drogowego, to sam
fakt poruszania si¢ pojazdu mechanicznego po drodze, na ktorej doj§é
mogtoby do potencjalnej kolizji z innymi jej uzytkownikami, stanowic
bedzie warunek konstytutywny, stwarzajacy prawdopodobienstwo (szan-
se) potwierdzenia sie tej prawidlowosci, natomiast do okolicznosci, kto6-
re wplynag jedynie na rozmiar prawdopodobienstwa (istniejgcego wszak
niezaleznie od ich wystgpienia), zaliczymy m.in. szybkos¢ jazdy, stan
techniczny samochodu, warunki atmosferyczne i drogowe itp.

Z punktu widzenia obiektywnego przypisania sprawa jest szcze-
gblnie skomplikowana, gdy cecha zachowania, ktora czyni je nadmier-
nie ryzykownym (modalnie nieodpowiednim), nie zmienia probabili-
stycznego charakteru prawidlowosei, tzn. wowczas, gdy niezaleznie od
przekroczenia lub nieprzekroczenia granic dozwolonego ryzyka zaktu-
alizowanie si¢ prawidlowosci miesci sie jedynie w sferze prawdopodo-
bienstwa. Bezsensowne staje si¢ oczywiscie pytanie, czy nadmierna
ryzykownos$¢ zachowania sprawcy de facto stanowila warunek wystg-
pienia skutku odpowiadajgcego takiej prawidlowosci, gdyz tego wila-
$nie nie wiemy oraz nie potrafimy ustali¢ (i to nie tylko ex ante, ale
rowniez i ex post). Przyklad stanowié¢ moze chociazby przypadek nie-
trzezwego rowerzysty, ktory ginie pod kotami samochodu ciezarowego,
wyprzedzajgcego go bez zachowania nalezytego odstepu. Nietrzezwosé
pokrzywdzonego powoduje bowiem, ze prawdopodobienstwo wypadku
(ale nie calkowita pewno$¢) istnieje zaréwno przy odstepie prawidto-
wym, jak rowniez przy takim, ktéry okazat sie zbyt maty. Staje sie wiec
coraz bardziej oczywiste, ze gdybySsmy zechcieli pozwoli¢ sobie na to,
aby — powolujgc sie na brak absolutnie pewnego powigzania kauzalne-
go — uznawacé za prawnokarnie irrelewantny kazdy przypadek, w kto-
rym nadmierna ryzykowno$¢ zachowania sprawcy zwiekszyta jedynie
prawdopodobienstwo negatywnego skutku, to grozilby nam w wymia-
rze sprawiedliwosci swoisty ,paraliz”. Zaréwno bowiem w naszym zy-
ciu codziennym, jak i w sytuacjach wyjgtkowych, zwigzanych ze szcze-

18 Szerzej na ten temat J. Giezek, op.cit., s. 210 i n.
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goblnie duzym stopniem zagrozenia dla débr prawem chronionych, bar-
dzo czesto opieramy si¢ na prawidlowosciach o charakterze wylgcznie
probabilistycznym, ktérego nie jest w stanie zmieni¢ nawet najdale;j
posunieta nieostrozno$é. Wymoég, aby stan rzeczy decydujgcy o takiej
nieostroznosci (nieodpowiedniosci) dostrzegaé konsekwentnie jako nie
budzacg watpliwosci przyczyne przypisywanego sprawcy skutku mu-
sialby wiec doprowadzi¢ bgdz do wykluczenia odpowiedzialnosci w bar-
dzo wielu sprawach, bgdz do przyjecia fikcji (w sposob oczywisty go-
dzgcej w istote zaktualizowanej przez sprawce prawidlowosci), ze mie-
dzy nieodpowiednioscig zachowania a jego negatywnym skutkiem ist-
nieje zwigzek przyczynowy, ktérego teoretycznie w zaden sposéb nie da
sie jednak wykazac.

Reasumujgc rozwazania dotyczace zakresu przypadkow, w kto-
rych z wyjasniania kauzalnos$ci zgodnego z prawem zachowania alter-
natywnego nalezaloby zrezygnowac (a tym samym przyjac zasadniczg
teze Risikoerhohungslehre), stwierdzi¢ mozemy, ze tworzg go wszyst-
kie te sytuacje, w ktorych cecha zachowania sprawcy decydujgca o jego
nieodpowiedniosci (nadmiernej ryzykownosci) jest okolicznoscig zwiek-
szajgcg jedynie prawdopodobienstwo zaktualizowania si¢ prawidlowo-
§ci o charakterze probabilistycznym, jesli jednoczesénie nie istnieje lub
nie jest nam znana zadna prawidlowos¢ deterministyczna, ktéra w kon-
kretnym ukladzie sytuacyjnym weszlaby w rachube jako ewentualna
podstawa przyczynowego wyjasnienia negatywnego skutku. Potrzeba
odwolywania sie do prawdopodobienstwa czy zwigkszonego ryzyka cal-
kowicie odpada natomiast wowezas, gdy nieodpowiednio$¢ jest imma-
nentnie zwigzana z typem zachowania. Skoro bowiem nawet najmniej-
sze ryzyko staje sie niedopuszczalne, to dla przypisania skutku wy-
starczy¢ musi juz sam fakt, ze do jego wystapienia sprawca obiektyw-
nie przyczynil sie zachowaniem, ktore wszak bez jakiegokolwiek ryzy-
ka bytoby po prostu niewykonalne's.

1 Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze postulat, aby catkowicie pewne powigzanie
przyczynowe zgodnego z prawem zachowania alternatywnego zastgpi¢ prawdopodo-
bienstwem, okazuje si¢ by¢ donioslty nie tylko na gruncie klasycznych przestepstw kry-
minalnych, ale takze w obrebie przepiséw, ktérych przedmiotem ochrony jest np. obrét
gospodarczy. Ilustracje takiej tezy stanowi¢ moze przykiad cztonka zarzadu podpisujg-
cego umowe, ktorej realizacja przynosi spélce znaczng szkode. Podpisanie waznej oraz
formalnie zgodnej z prawem, lecz gospodarczo nieuzasadnionej umowy zdaje sie byé
zachowaniem modalnie, nie zas immanentnie nieodpowiednim. Generalnie bowiem ocze-
kuje sig od 0s6b zarzgdzajacych podmiotami gospodarczymi zawierania uméw w imie-
niu tychze podmiotéw. Przyjmijmy, ze cechg takiej umowy, ze wzgledu na ktérg jej
zawarcie oceniamy jako zachowanie nieodpowiednie, jest cena, po jakiej ma by¢ realizo-
wana dostawa wytwarzanych przez spolke produktéw. Przyjmijmy takze, ze realizacja
umowy w sensie czysto kauzalnym wywolala znaczng szkode¢ majgtkows. Koszty pro-
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Na zakonczenie tej czesci rozwazan pojawia sie pytanie, czy i kie-
dy — poprzestajgc na stwierdzeniu, ze cecha zachowania sprawcy decy-
dujgca o jego nieodpowiedniosci zwigkszyla jedynie prawdopodobien-
stwo negatywnego skutku — mogliby$Smy popas¢ w konflikt z funda-
mentalng zasadg in dubio pro reo. Otoz konflikt taki — najegélniej rzecz
ujmujgc — grozilby nam wowczas, gdybysmy jako podstawe wyjasnie-
nia kauzalnego zaakceptowali jakas dostatecznie potwierdzong empi-
rycznie prawidlowosé, nie majgc wszakze catkowitej pewnosci, ze wa-
runki jej zaktualizowania si¢ zostaly w konkretnym przypadku fak-
tycznie zrealizowane. Przyklad stanowié¢ moglaby sytuacja, w ktorej
jako warunek odpowiadajgcy prawidlowosci bedgcej podstawg kauzal-
nego wyjasnienia $mierci pacjenta przyjelibySmy np. podanie zbyt du-
zej dawki lekarstwa, zakladajgc — wobec niemoznosci wykazania, czy
nieodpowiednig dawke faktycznie podano — ze zdarzenie takie (tzn.
podanie zbyt duzej dawki lekarstwa) byto wysoce prawdopodobne. Wat-
pliwosci nie mogg bowiem dotyczy¢ faktow, lecz co najwyzej wystepuja-
cego miedzy nimi kauzalnego powigzania, i to tylko o tyle, o ile wyja-
$niajgca je prawidlowosc¢ ma charakter probabilistyczny, a wigc z natu-
ry rzeczy nie moze sprawdzac sie we wszystkich speliajgcych warun-
ki jej wystgpienia przypadkach. Oznacza to, ze zwigkszonym ryzykiem
jako podstawa przypisania skutku i odpowiedzialnosci karnej nie za-
dowalamy sie¢ bynajmniej wowczas, gdy sad nie dysponuje dowodami
potwierdzajgcymi fakty stanowigce podstawe rozstrzygniecia, lecz gdy
nie znajduje prawidlowosci, ktora fakty te (w tym réwniez ceche zacho-
wania decydujgcg o jego nieodpowiedniosci) pozwalataby ponad wszel-
kg watpliwos$¢ wlgczyc do kauzalnego lancucha zdarzen?.

dukgeji okazaly sie bowiem wyzsze, niz osiagniety ze sprzedazy przychod. Moglby ktos
postawié pytanie, czy istnieje zatem — wobec takiej konstatacji — potrzeba analizowania
zwigkszonego zachowaniem sprawcy ryzyka. Wszak sprzedawal on produkty spoétki po
zbyt niskiej cenie i wynikla z tego szkoda. Rzecz jednak w tym, ze gdy w sposob zgodny
z oczekiwaniami zmodyfikujemy ceche zachowania sprawcy decydujgcg o jego nieodpo-
wiedniosci, tzn. hipotetycznie zalozymy, ze w umowie pojawila sig¢ cena produktow, kto-
ra nie byla zbyt niska (a w kazdym razie nie nizsza od kosztow uzyskania przychodow
z tej umowy wynikajacych), to moze si¢ okazaé, iz odpowiedzi na pytanie, czy wowczas
szkoda nie zostalaby wyrzadzona, nie da sie niestety udzieli¢ z catkowita pewnoscia,
gdyz przy tak uksztaltowanym, zgodnym z prawem zachowaniu alternatywnym unik-
nigcie szkody jawi si¢ co najwyzej jako prawdopodobne. Wystarczy bowiem zalozyc, ze
ze wzgledu na zlg koniunkture nie udaloby sie¢ znalezé na rynku odbiorcow produktu,
ktorzy zainteresowani byliby ich zakupem po wyzszej cenie. Gdyby za$ do zawarcia
zadnej umowy nie doszlo, to spétka musiataby podjgé dziatania (np. zwolni¢ wiekszosé
swych pracownikéw), ktore wigzalyby sie z bardzo dolegliwymi konsekwencjami (po-
rownywalnymi ze strata, jaka wynikala z realizacji niekorzystnej umowy).
2 Szerzej na ten temat J. Giezek, op.cit., s. 191 i n.
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3. ZGODNE Z PRAWEM ZACHOWANIE ALTERNATYWNE
A ZMNIEJSZENIE RYZYKA NEGATYWNEGO SKUTKU

Akceptujac nauke o zwiekszeniu ryzyka jako ewentualng podsta-
wg przypisania negatywnego skutku zdawaé¢ musimy sobie réwniez
sprawe z koniecznosci dokonywania swoistego poréwnania rzeczywi-
stego ryzyka (prawdopodobienstwa) jego wystapienia z ryzykiem (praw-
dopodobienstwem) hipotetycznym. Rezultatem tego poréwnania ma by¢
za$ odpowiedzZ na — jak sie zdaje — najbardziej skomplikowane pytanie,
czy w przypadku zgodnego z prawem zachowania alternatywnego hi-
potetyczne ryzyko negatywnego skutku byloby mniejsze, wigksze lub
tez tak samo duze, jak ryzyko, ktore powstalo rzeczywiscie oraz jakag
w tym zakresie roéznicg moglibySmy sie zadowoli¢. Zwigkszenie ryzyka
staje sie zatem problemem nie tylko jako$ciowym, ale takze iloscio-
wym. Problem ten — uwzgledniajgc kontekst powyzszych rozwazan —
wyrazi¢ mozna by takze w pytaniu, na ile znaczgco prawdopodobien-
stwo unikniecia negatywnego skutku przy zgodnym z prawem zacho-
waniu alternatywnym powinno zosta¢ zredukowane, abySmy na tej
podstawie — rezygnujac z ustalania hipotetycznych powigzan kauzal-
nych — skutek taki mogli sprawcy przypisac.

Okazuje sig, ze minimalny stopien, o jaki wzrosna¢ powinno spo-
wodowane nieodpowiednim zachowaniem sprawcy ryzyko, jest nader
trudny do precyzyjnego zdefiniowania, o czym $§wiadczg podejmowane
w tym zakresie proby w niemieckiej dogmatyce prawa karnego?'. Dla
wyznaczenia owego wzrostu zwolennicy Risikoerhohungslehre uzywa-
ja okreslen bardzo roznych, ktorych wspélng cecha jest jednak ich ewi-
dentna nieostrosé, a w rezultacie - ocennos$é. Moéwi sie bowiem o ,wy-
raznym”, ,wymiernym”, ,znacznym”, ,istotnym”, ,dajgcym sie udowod-
ni¢” wzroscie ryzyka. Nie bardzo jednak wiadomo, co wlasciwie kazde
z tych nieostrych poje¢ — w przelozeniu na jezyk praktyki wymiaru spra-
wiedliwos$ci — mialoby oznaczaé. Powszechnie zadowalajgcego rozwig-
zania, ktore dostatecznie precyzowaloby minimalny stopien wymaga-

2L Por. np. K. Lackner, Strafgesetzbuch mit Erlduterungen, Minchen 1991, § 15,
uwaga 44; C. Roxin, Pflichtwidrigkeit und Erfolg bei fahrldssigen Delikten [w:] Fest-
schrift fiir W. Gallas, Berlin—-New York 1973, s. 433 oraz tego autora Gedanken zur
Problematik..., s. 139; H. H. Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil,
Berlin 1988, s. 528; H. Walder, Die Kausalitdt im Strafrecht, SchZStr 1977, t. 93,
s. 161.
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nego wzrostu ryzyka, nie liczgc sporadycznych na ten temat wypowie-
dzi, jak dotychczas nie zaproponowano. W praktyce zatem intuicja oraz
zdrowy rozsadek powinny przede wszystkim podpowiadaé, w jakim co
najmniej stopniu sprawca powinien swym zachowaniem prawdopodo-
bienstwo negatywnego skutku zwigkszy¢, aby stalo sie ono prawnokar-
nie relewantne??. Konstatacja taka nie zwalnia chyba jednak od poszu-
kiwania mozliwie jak najpewniejszych kryteriow poréwnywania rzeczy-
wistego oraz hipotetycznego prawdopodobienstwa negatywnego skutku.

Poszukujgc uzytecznego dla praktyki wymiaru sprawiedliwosci
sposobu, w jaki daltoby sie okresli¢ relewantny wzrost prawdopodobien-
stwa negatywnego skutku mozna by przyjaé, ze wzrost taki nastepuje
wowczas, gdyby — rozwazajgc hipotetyczny przebieg zdarzen — przy
zgodnym z prawem zachowaniu alternatywnym istnieje realna (ade-
kwatna) szansa na to, ze dobro prawne nie zostanie naruszone ani
narazone na niebezpieczenstwo. Obiektywny obserwator nie moze w ra-
zie stworzenia znacznego niebezpieczenstwa naruszenia dobra praw-
nego liczy¢ powaznie na jego ratunek, gdyz w takiej sytuacji — nawet
gdyby tak sie stalo — byloby to jedynie dzietem przypadku. Z drugiej
jednoczesnie strony adekwatna szansa ratunku upowaznia go do przy-
jecia zalozenia, ze nie zaktualizujg sie stwarzajgce ryzyko czynniki.
Innymi slowy, jesli zgodne z prawem zachowanie alternatywne zwigk-
szyloby hipotetycznie abstrakcyjng szanse ratunku do takiego stopnia,
przy ktéorym mozna by jg juz okresli¢ jako powazng i adekwatna, to
zachowanie rzeczywiste, szanse takg zaprzepaszczajgce, musiatoby tym
samym wigzac¢ sie ze znacznym wzrostem ryzyka, stanowigcym pod-
stawe przypisania skutku.

Trudno w tym kontekscie nie zada¢ jednak od razu pytania, co
wlasciwie stwierdzenie, ze szansa taka jest realna, mialoby oznacza¢.
Krytycy wszelkich dotychczasowych poszukiwan kryteriéw oceny wzro-
stu ryzyka mogliby wszak od razu powiedzie¢, ze realna szansa ratun-

22 Na marginesie warto odnotowaé problem, ktérego obszerniejsze oméwienie prze-
kracza niestety ramy tego opracowania, a ktéry wyrazi¢ daloby sie¢ w pytaniu, czy
wzrost ryzyka, majacy z punktu widzenia odpowiedzialnosci karnej znaczenie podsta-
wowe, musi by¢ rzeczywisty (tzn. catkowicie pewny), czy tez dostateczng podstawe
przypisania stanowi¢ moze sama tylko mozliwos¢ lub prawdopodobienstwo takiego
wzrostu. W tej niezwykle doniostej kwestii nie ma niestety jednomys$lnoéci réwniez
wsérod zwolennikow Risikoerhohungslehre. Przewaza jednak poglad, ze musimy miec
catkowitg pewnosé, ze ryzyko zostalo zachowaniem sprawcy faktycznie zwigkszone,
obiektywnie pogarszajgc sytuacje zagrozonego dobra prawnego. Por. np. H. J. Rudol-
phi, Systematischer Kommentar, przed § 1, uwaga 69; G. Stratenwerth, Bemerkungen
zum Prinzip der Risikoerhohung [w:] Festschrift fiir H. H. Jescheck, Berlin 1985, s. 235.
Odmiennego zdania jest natomiast sam tworca tej teorii C. Roxin.
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ku jest stwierdzeniem réwnie enigmatycznym, jak znaczny (istotny,
powazny) wzrost ryzyka. Probujac zatem ewentualng krytyke juz w tym
miejscu odeprzed, trzeba przede wszystkim wyraznie podkreslié, ze na
tej plaszczyznie nie da sie wypracowac kryterium, ktére bytoby catko-
wicie ,oczyszczone” z elementow ocennych. Nie ma chyba nawet zresz-
tg takiej potrzeby, zwlaszcza ze odwolywanie sie do réznego rodzaju
ocen i wartosciowan jest w nauce prawa karnego czyms zupelnie oczy-
wistym 1 powszechnie akceptowanym. Idzie natomiast o to, aby poja-
wiajgce sie tutaj oceny zobiektywizowac oraz — w celu unikniecia nad-
miernej dowolnosci — wyznaczy¢ pewne podstawy ich formulowania.
Gdy mowimy zatem o realnej szansie unikniecia naruszenia (naraze-
nia) dobra prawem chronionego, to realnosé owej szansy rozumiec¢ mo-
zemy na kilka nastepujgcych sposobow:

Po pierwsze — realnos¢ szansy stanowi oczywiste zaprzeczenie jej
abstrakcyjnosci. Je§li wszak szansa na to, ze przy zgodnym z prawem
zachowaniu alternatywnym negatywny skutek nie wystapi, jawitaby
sie jako czysto teoretyczna (abstrakcyjna), tzn. wynikalaby jedynie
z ogblnego zalozenia, Ze niczego z calkowitg pewnoscig wykluczyé sie
nie da, to nie bylaby on realna.

Po drugie — realnos¢ szansy odczytywaé mozna by jako jej staty-
styczng doniosto$¢. Rzecz jednak w tym, ze statystycznie doniosta zda-
je sie by¢ kazda wielkoé¢ przekraczajaca granice bledu statystyczne-
go. Mogloby to zatem prowadzi¢ do wniosku, ze przykladowo kilkupro-
centowa szansa na uratowanie zycia zostanie oceniona jako realna.
Jej zaprzepaszczenie (fzn. zaniechanie wykonania aktualizujgcej jg
czynnosci) staloby sie wowczas podstawg przypisania skutku, ktory
z prawdopodobienstwem oddalonym od pewnosci jedynie o owe kilka
procent i tak musialby nastgpi¢. Latwo byloby sie tutaj odwotywac do
pewnego doswiadczenia oraz danych statystycznych wedlug zasady,
ze jesli — chocby nawet sporadycznie — zdarzaly sie przypadki, w kté-
rych skutku w analogicznych okolicznosciach udalo sie unikngé, to
przemawialoby to za realnoscig owej szansy. Zachowanie sprawcy spo-
wodowalo zatem statystycznie istotny wzrost prawdopodobienstwa
negatywnego skutku.

Po trzecie — realnosé szansy moglaby réwniez oznaczac, ze jej
ziszczenie sie jest w przyblizeniu réwnie prawdopodobne, jak niepo-
myS$lny przebieg wydarzen. Oznaczaloby to — méwigc nieco bardziej
obrazowo oraz odwolujgc sie do sformutowan stwarzajgcych pozér ma-
tematycznej dokladnosci i precyzji — ze sprawca, ktoremu zamierza-
my przypisa¢ negatywny skutek, w istocie zwigkszyt swym nieod-
powiednim zachowaniem do okolo 50% prawdopodobienstwo jego
wystgpienia.
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Po czwarte wreszcie — realno$é szansy, przy najkorzystniejszym
dla potencjalnego sprawcy oraz najbardziej ograniczajgcym znaczenie
Risikoerhohungslehre ujeciu, upatrywaé mozna by dopiero w znacz-
nym (a nawet zblizajgcym sie do pewnosci) prawdopodobienstwie unik-
niecia negatywnego skutku przy zgodnym z prawem zachowaniu al-
ternatywnym.

Nie mnozgc dalej sposobow interpretowania realnosci szansy
unikniecia naruszenia (narazenia) dobra prawnego w przypadku hi-
potetycznego wykonania zgodnego z prawem zachowania alternatyw-
nego podkresli¢ nalezy, ze wybor ktoregokolwiek z nich jest w istocie
przede wszystkim wyborem o charakterze kryminalnopolitycznym.
Dokonujgc go, zdawaé nalezy sobie zatem sprawe z wszelkich pojawia-
jacych sie wowczas konsekwencji. Z jednej strony kuszaca wydaje sie
perspektywa (zwlaszcza dla praktyki wymiaru sprawiedliwosci) przy-
pisywania negatywnego skutku, jesli przy odpowiednim (zgodnym
z prawem) zachowaniu alternatywnym istniala statystycznie doniosta
(a zatem nawet tylko kilkuprocentowa) szansa jego unikniecia. W istocie
oznaczaloby to jednak, ze przedmiotem prawnokarnego przypisania
nie jest skutek, lecz podwyzszane w dajacy sie odnotowac sposéb ryzy-
ko jego wystgpienia. Rzecz bowiem w tym, ze im bardziej skionni byli-
bysmy obnizaé wystepujgcy przy zgodnym z prawem zachowaniu al-
ternatywnym stopien prawdopodobienstwa unikniecia negatywnego
skutku, bedacy podstawg jego prawnokarnego przypisania, tym aktu-
alniejsza stawalaby sie wyrazana w dogmatyce prawa karnego obawa,
ze przeobrazamy w ten sposob wszystkie przestepstwa skutkowe pole-
gajace na naruszeniu dobra prawnego w przestepstwa wigzgce si¢ je-
dynie z jego narazeniem na niebezpieczenstwo?. Z drugiej zatem stro-
ny dostrzec mozemy wiele argumentéw przemawiajacych za tym, aby
szanse uniknigcia negatywnego skutku w przypadku zgodnego z pra-
wem zachowania alternatywnego uznac za podstawe jego prawnokar-
nego przypisania, gdy stopien prawdopodobienstwa ziszczenia sig¢ owej
szansy okaze si¢ w przyblizeniu rownie wysoki, jak prawdopodobien-
stwo tego, ze skutek jednak wystgpi. Méwigc inaczej, przy takim uje-
ciu sklonni bedziemy przypisaé sprawcy naruszenie lub narazenie dobra
prawnego na niebezpieczenstwo, jesli w razie podjecia zgodnego z pra-
wem zachowania alternatywnego pomys$lny przebieg zdarzen (tzn.
uchronienie dobra prawnego przed naruszeniem lub narazeniem) po-
strzegany bedzie jako prawdopodobny w stopniu zblizonym do prze-
biegu niepomyslnego.

2 W sposéb zdecydowany obawe takg w literaturze niemieckiej wyrazili przed
laty m.in.: A. Kaufmann, op.cit., s. 273; J. Kriimpelmann, op.cit., s. 495 i n.
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Trudno tutaj — rzecz oczywista — o jakg$ matematyczng doklad-
no$c¢ lub precyzje, zwlaszcza ze przy ocenie stopnia prawdopodobien-
stwa unikniecia negatywnego skutku, jakim gotowi bylibysmy si¢ za-
dowoli¢, nie bez znaczenia zdaje si¢ by¢ takze rodzaj naruszanego lub
narazanego dobra prawnego. Im cenniejsze ze spolecznego punktu wi-
dzenia jest bowiem dobro prawne, ktore zostalo naruszone lub narazo-
ne na niebezpieczenstwo, tym mniejsze prawdopodobienstwo uniknie-
cia negatywnego skutku przy zgodnym z prawem zachowaniu alterna-
tywnym sklonni bedziemy zaakceptowac jak o podstawe jego prawno-
karnego przypisania. Przykladowo zatem jesli dobrem takim okaze sie
ludzkie zycie, to nasze oczekiwanie, ze nie zostaloby ono naruszone,
jesli sprawca zachowalby sie tak, jak nalezalo, bedzie z pewnoscig
mniejsze niz wowczas, gdy chronione dobro nalezeé bedzie chociazby
do sfery obrotu gospodarczego (np. interes wierzycieli). Oznacza to, ze
stopien, o jaki zmniejszy¢ mialoby sie ryzyko negatywnego skutku przy
zgodnym z prawem zachowaniu alternatywnym pozostawac powinien
w stosunku odwrotnej proporcjonalnosci do rangi oraz waznosci dobra
prawnego, ktére zostalo naruszone.

4. WNIOSKI KONCOWE

Przechodzgc w tym miejscu do syntetycznych wnioskéw konco-
wych, mozna je ujgc — przy zaakceptowaniu pewnych uproszczen oraz
skrotow pojeciowych — w czterech nastepujgcych punktach:

Po pierwsze — w pewnych sytuacjach, ktore zostaty opisane wyzej,
prawnokarnego przypisania nie da sie oprze¢ na kauzalnosci zgodnego
z prawem zachowania alternatywnego, lecz musi nam wystarczyc praw-
dopodobienstwo tego, ze gdyby sprawca zachowal sie odpowiednio, to
negatywny skutek nie wystgpitby.

Po drugie — kauzalnosé zgodnego z prawem zachowania alter-
natywnego, oznaczajgca w istocie ustalenie hipotetycznego powigzania
przyczynowego pomiedzy oczekiwanym od sprawcy potencjalnym za-
chowaniem a niewystgpieniem skutku w postaci naruszenia lub nara-
Zenia na niebezpieczenstwo dobra prawem chronionego staje si¢ pod-
stawg prawnokarnego przypisania owego skutku, gdy faktycznie pod-
jete przez sprawce zachowanie niezgodne z prawem jest:

— dzialaniem, ktorego cecha decydujaca o jego nieodpowiedniosci

(niezgodnosci z prawem) jest z nim immanentnie powigzana;

— dzialaniem, ktorego modalna cecha decydujaca o jego nieodpo-
wiedniosSci stanowi nieodzowny element prawidlowosci o charak-
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terze deterministycznym, bedacej podstawg kauzalnego wyjasnie-

nia skutku;

— zaniechaniem dzialania, ktérego wykonanie stanowiloby nie-
odzowny element prawidlowosci o charakterze deterministycz-
nym, bedgcej podstawg kauzalnego wyja$nienia skutku.
Prawdopodobienstwo niewystgpienia negatywnego skutku

przy zgodnym z prawem zachowaniu alternatywnym musi nam na-
tomiast wystarczy¢ wowczas, gdy faktycznie podjete przez sprawce
zachowanie jest:

— dzialaniem, ktorego modalna cecha decydujgca o jego nieodpo-
wiedniosci stanowi element prawidlowosci o charakterze proba-
bilistycznym, bedgcej podstawg kauzalnego wyjasnienia skutku;

— zaniechaniem dzialania, ktérego wykonanie stanowiloby element
prawidlowosci o charakterze probabilistycznym, bedacej podsta-
wg kauzalnego wyjasnienia skutku.

Po trzecie - ustalenie stopnia prawdopodobienstwa niewysta-
pienia negatywnego skutku w przypadku podjecia zgodnego z prawem
zachowania alternatywnego, jaki moglby nas zadowolié, jest w istocie
rezultatem wyboru o charakterze kryminalnopolitycznym, przy czym
racjonalne i kryminalnopolitycznie uzasadnione wydaje sie zalozenie,
ze unikniecie negatywnego skutku przy zgodnym z prawem zachowa-
niu alternatywnym powinno byé w przyblizeniu rownie prawdopodob-
ne jak jego wystgpienie.

Po czwarte — o modyfikowaniu przyjmowanego jako podstawa
przypisania stopnia prawdopodobienstwa, z jakim negatywnego skut-
ku udaloby sig¢ unikna¢, decydowaé powinna ranga oraz warto§¢ dobra
chronionego, ktore zostalo naruszone. Sluszna zdaje sie by¢ wiec zasa-
da, wedle ktorej naruszenie cenniejszego dobra mogtoby zosta¢ przypi-
sane przy mniejszym prawdopodobienstwie jego ochrony w przypadku
zgodnego z prawem zachowania alternatywnego, podczas gdy przypi-
saniu naruszenia débr mniej cennych towarzyszy¢ powinno prawdopo-
dobienstwo odpowiednio wigksze.



