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Dopuszczalne ryzyko i jego umiejscowienie
w strukturze przestgpstwa

1
Uwagi wstepne

Wspolczesny gwaltowny rozwéj techniki i narastajaca szybko$¢ wyko-
nywania codziennych czynnosci niosa z soba liczne zagrozenia dla doébr
chronionych prawem. Powstaje wigc dylemat: jak pogodzi¢ zapewnienie
bezpieczenstwa dla zycia i zdrowia czlowieka, czy innych dobr posiadajacych
warto$¢ spoleczna i bedacych przedmiotem ochrony prawnokarnej, z koniecz-
nosciag prowadzenia ryzykownych dziatan, np. do$wiadczen medycznych czy
technicznych, warunkujacych postep cywilizacyjny!. Sposobem rozstrzygnigcia
tej kolizji moze byé konstrukcja tzw. dopuszczalnego ryzyka, ktoérego
koncepcja byla rozwazana w doktrynie od konca XIX w.

Dyskusje na temat dopuszczalnego ryzyka na gruncie prawa karnego
zapoczatkowal Ludwig von Bar, ktéory w 1871 r., prowadzac rozwazania
dotyczace problemu przyczynowosci (Kausalproblem), odrozniat ,,warunek”
od ,,przyczyny” tworzacej zwiazek przyczynowy migdzy dzialaniem a skutkiem.
Zachowanie czlowieka moze by¢ przyczyna pojawienia si¢ okreslonego
zjawiska, jednakze skutki tego zachowania nie musza pokrywac si¢ z prze-
widywanymi. W Zyciu bowiem wystgpuje pewien margines ryzyka. Przewi-
dywalno$¢ nastepstw nie stanowi — zdaniem tego autora — kryterium

! T. Cyprian, Postep techniczny a prawo karne, Warszawa 1966, s. 27.
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ograniczenia prawnokarnej odpowiedzialnosci, gdyz niejednokrotnie istnieje
mozliwo$¢ przewidzenia pewnych nastepstw (chocby w ujeciu statystycznym);
mimo to zachowanie mogace je przynieS¢ nie zostaje zabronione? Egzem-
plifikujace t¢ tezg, L. von Bar wskazywal na dokonywanie operacji chirur-
gicznych, ktorych szkodliwe nastepstwa sa w duzej mierze przewidywalne,
a jednak ich sprawca nie ponosi odpowiedzialnosci karnej, gdyz ich dokonanie
jest zgodne z zasadami zycia (Regel des Lebens)®. W takich okolicznosciach
zachodzi co prawda zwiazek migdzy dzialaniem a skutkiem, nie ma on
jednak znaczenia prawnego, gdyz relewantno$¢ prawnokarna zachowania
wystepuje wylacznie w przypadku zdarzen typowych, za$ zdarzenia nietypowe
sa irrelewantne. Ryzyko zostaje zakazane, jeSli jest niezgodne z regulami
zycia. Natomiast gdy ich brak, legalizacja ryzykownych przedsigwzig¢ moze
nastapi¢ wylacznie przez wskazanie korzysci, jakie ptyna z tych dziatan.
Ustalenie profitow spolecznych wymaga przeprowadzenia stosownej oceny,
co nie nastgpuje jednak na etapie analizy zwigzku przyczynowego*.

II
Dopuszczalne ryzyko a wina

Konstrukcje dopuszczalnego ryzyka laczono nastgpnie z tzw. regulami
ostroznosci, ktorych przestrzeganie legalizowalo podjgcie czynnosci ryzykow-
nych. Poczatkowo zasady ostroznosci uznawano za element strukturalny
winy nieumy$lnej. Przyjmowano, iz podjecie niebezpiecznego dzialania, ale
zgodnego z wymaganym obowiazkiem ostroznosci, skutkuje brakiem od-
powiedzialnosci karnej, ze wzgledu na wykluczenie winy®. Zmodyfikowaniu
ulegaly bowiem zalozenia psychologicznej teorii winy, rozpowszechnionej
w koncu XIX w. Poczatkowo zakladata ona, ze zawinione jest zachowanie
polegajace na nieprzewidzeniu (pomimo istnienia takiej mozliwosci) negatyw-
nych skutkéw niebezpiecznego dzialania i niepowstrzymaniu si¢ od niego.
Ewolucja tej koncepcji polegala na wprowadzeniu kryterium umozliwiajacego
warto§ciowanie przewidywalnosci prawnokarnych skutkéw zachowania spraw-
cy, co nastgpowalo przez pryzmat regul ostroznosci, do przestrzegania
ktorych sprawca byt zobowiazany®.

2 L. v. Bar, Die Lehre vom Causalzusammenhange im Rechte, Leipzig 1871, s. 11 i n.; podaje
za: J. Rehberg, Zur Lehre vom , Erlaubte Risiko”, Zirich 1962, s. 21-22.

3 L. v. Bar, Die Lehre..., s. 21-22.

4 J. Radzicki, Ryzyko zabiegéw lekarskich w prawie karnym, Warszawa 1967, s. 25-26.

5 'W. Macior, Problem przestepstw nieumysinych na tle aktualnych wymagan teorii i praktyki,
Krakow 1968, s. 54.

¢ K. Buchala, Bezprawnosé przestepstw nieumysinych oraz wylqczajgce jq dozwolone ryzyko,
Warszawa 1971, s. 145-147.
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Poglad o dopuszczanym ryzyku jako okolicznosci uchylajacej wing
nieumyslng zaprezentowal R. von Hippel”. Twierdzil on, iz wina sprawcy
istnieje tylko wowczas, gdy mozna mu postawi¢ zarzut, ze zachowal si¢
wbrew obowiazkowi. Zarzut ten polegal na tym, ze sprawca przewidywat
lub moégl przewidzie¢ ujemne skutki swego dzialania i, wbrew powinnosci
jego zaniechania, zachowanie to zrealizowal, urzeczywistniajac istot¢ czynu.
Ocena winy nieumyslnej dokonywana jest przez pryzmat podwdjnej miary,
obejmujacej elementy obiektywne i subiektywne. Zdaniem tego autora,
liczne sa przypadki ryzykownych dziatan, ktore moga urzeczywistni¢ ujemne
nastepstwa, ale jesli ich sprawca obiektywnie nie narusza regul postgpowania,
to nie mozna mu w konkretnym przypadku postawi¢ zarzutu winy. Prze-
strzegajac bowiem regul ostroznosci, nie narusza powinnosci przewidzenia
zagrozenia i jego unikniecia®. Uzasadnieniem dopuszczalnosci ryzykownych
dzialan jest stwierdzenie, iz pewne sfery ludzkiego Zzycia, nawet przy
dolozeniu maksymalnej ostroznosci, nie zostana pozbawione elementu
niebezpieczenstwa, a sa one z kolei niezbedne dla realizacji potrzeb spolecz-
nych®. W przypadku natomiast, gdy sprawca przekroczy zadane zasady
ostroznosci, bedzie mogt uniknaé odpowiedzialnosci na drugim etapie
warto§ciowania jego winy, a mianowicie w wyniku oceny, czy mial on
mozliwo$¢ uniknigcia negatywnych skutkow. Kryteriami oceny winny tu by¢
osobnicze zdolnosci i cechy sprawcy?®.

Znaczenia dopuszczalnego ryzyka dla konstrukcji winy nieumys$lnej
doszukiwali si¢ rowniez R. von Frank!! i E. Mezger'2 Autorzy ci podzielali
poglad, iz elementem konstrukcyjnym nieumyslnosci jest zaniedbanie obo-
wigzku starannosci, wskazanego badz przez wyrazny przepis ustawy, badz
przez zwyczaje przyjete w obrocie. Ryzykowne dzialania sa dopuszczalne
tylko wowczas, gdy sa one uzasadnione spolecznymi korzy$ciami takich
czynno$ci. Je§li natomiast podczas ich wykonywania zostanie naruszony
wymagany obowiazek starannosci, zachowanie takie staje si¢ nielegalne,
a wylaczenie winy moze nastapi¢c w wyniku dokonania oceny jej subiektyw-
nego elementu.

Poglady o dopuszczalnym ryzyku jako okolicznos$ci uchylajacej zawinienie
reprezentowane byly rowniez w literaturze szwajcarskiej. Przedstawicielami
tego nurtu byli m. in. A. Thormann i Ph. von Overback, ktérzy dla oceny
nieumyslnosci postulowali wykorzystanie kryteriow obiektywnego i subiek-

7 R. v. Hippel, Lehrbuch des Strafrechts, Berlin 1932, s. 143-144.

8 Ibidem, s. 144.

9 Loc. cit.

10 J. Radzicki, Ryzyko..., s. 27.

11 R. v. Frank, Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich (Kommentar). Die Strafgesetzgebung
der Jahre 1931 bis 1935, Tibingen 1936, s. 194.

12 E. Mezger, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Ein Studienbuch, Miinchen-Berlin 1957, s. 186-187.
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tywnego!3. Analizujac ustawowy zapis okreslajacy nieumyslno$¢, zawarty
w art. 18 szwajcarskiego k.k.!, stwierdzili, iz konstrukcja dopuszczalnego
ryzyka miesci si¢ w sformutowaniu ,,wedtug okolicznosci’, ktore wytyczaja
zakres powinnego obowiazku staranno$ci. Miara ostrozno$ci pozostaje wigc
w stosunku wprost proporcjonalnym do wielko$ci zagrozenia, ktore niesie
z soba zachowanie sprawcy. Oceny wielkosci dozwolonego ryzyka dokonuje
w konkretnym przypadku sad, lecz szczegblne przepisy dotyczace okreslonej
sfery dzialalnosci moga stanowi¢ punkt odniesienia dla rozumowania sg-
dziego. Za przyklady okolicznosci niosacych nieuniknione, ale usprawied-
liwione ryzyko, autorzy ci podawali operacje chirurgiczne i C¢wiczenia
fizyczne!s. Podobnego zdania byl rowniez P. Logoz, ktory w formule
,,wedlug okolicznosci’’ upatrywal zakresu wymaganego obowiazku staranno-
$ci, przy czym do jego oceny i warto$ciowania zakresu dozwolonego ryzyka
sugerowal wykorzysta¢ takze zawodowe reguly sztuki (beruflichen Kunst-
regel)'S.

Zaprezentowane poglady ogniskowaly si¢ wigc na dopuszczalnym ryzyku
jako okolicznosci uchylajacej wing nieumysina, jednakze byly one skierowane
wylacznie na jedna z jej postaci — niedbalstwo. W przypadku bowiem
lekkomyslnosci, u podloza ktorej lezala swiadomos¢é mozliwosci ujemnych
skutkoéw i bezpodstawne przypuszczenie ich uniknigcia, teza o braku moz-
liwosci przewidzenia i nieprzewidzeniu nast¢pstw okazala si¢ sprzeczna
z zalozeniami koncepcji lekkomyslnosci. Skoro istota lekkomyslnosci jest
przewidywanie nastgpstw, to sprawca nie moze uwolnic si¢ od odpowiedzial-
nosci, twierdzac, iz dzialal w granicach dozwolonego ryzyka, gdyz go nie
przewidywal i nie mogl przewidzie¢. Rozstrzygnigcie tej sprzecznosci stalo
si¢ mozliwe dopiero na gruncie normatywnej teorii winy, ktora wprowadzita
elementy ocenne, dotyczace mozliwosci zachowania si¢ zgodnie z prawem.
W przypadku lekkomyslnosci, przyjeta w polskim kodeksie karnym z 1932r.
formula ,,bezpodstawnie przypuszczal, ze skutku uniknie” wymagala war-
tosciowania. Zapis ten umozliwial usunigcie odpowiedzialnosci, jesli sprawca
podejmowat si¢ co prawda ryzykownych dzialan, ale mogt mie¢ uzasadnione
przypuszczenie, ze negatywne skutki nie nastapia!?.

13 A. Thormann, Ph. v. Overbeck, Das Schweizerische Strafgesetzbuch (Kommentar), Ziirich
1940, akapit 36 i n., podaj¢ za: J. Rehberg, Zur Lehre..., 5. 38.

14 NieumysSlnie popeia zbrodni¢ lub wystgpek ten, kto na skutek zawinionej nieostroznosci
nie zdaje sobie sprawy ze swego czynu lub nie liczy si¢ z jego konsekwencjami. Nieostroznosc
jest zawiniona, gdy sprawca nie zachowuje ostroznosci, do ktorej jest obowiazany w zaleznosci
od okoliczno$ci i sytuacji osobistej”; art. 18 szwajcarskiego kodeksu karnego z 1937 r.,
Szwajcarski kodeks karny, Warszawa 1960, s. 12.

15 A. Thormann, Ph. v. Overbeck, Das Schweizerische..., s. 38.

16 P. Logoz, Commentaire du Cide Penal Suisse, Paris 1939, podaj¢ za: J. Rehberg, Zur
Lehre..., s. 38.

17 K. Buchala, Bezprawnosé..., s. 150.
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Dla kwestii winy istotne nadto bylo ustalenie, czy sprawca znajdowal si¢
w typowej (normalnej) sytuacji motywacyjnej i mimo to zachowal si¢
niezgodnie z prawem, czy tez sytuacja ,zmuszala go” do niedochowania
wierno$ci prawu'®, Przy ocenie zawinienia nalezy zatem bra¢ pod uwage
naciski motywacyjne na wol¢ sprawcy dzialajacego zaréwno umySlnie, jak
i nieumyélnie. O ile jednak przy przestepstwach umyslnych katalog okolicznosci
rzutujacych na proces decyzyjny winien by¢ wskazany w ustawie, o tyle
przy przestgpstwach nieumyslnych zakres oceny moze by¢ bardzo szeroki'®.
Mozliwo$¢ zastosowania kryterium wymagalnosci zgodnego z prawem
zachowania si¢ przy przestgpstwach nieumyslnych dostrzega W. Macior?°.
Zauwaza on, ze nieumy$lno$¢ nie jest prostym zlozeniem dwoch czynnikow:
$wiadomosci lub mozliwos¢ S$wiadomosci negatywnych konsekwencji za-
chowania i nastgpstw nieostroznego czynu. Dla ustalenia nieumy$lnosci
niezbedne jest rOwniez stwierdzenie mozliwosci zachowania si¢ zgodnego
z prawem. Zdarza si¢ bowiem niejednokrotnie, iz sprawca podejmuje
ryzykowna czynno$¢, przewidujac mozliwo$¢ nastapienia ujemnego skutku,
mimo to jednak nie poniesie odpowiedzialno$ci karnej, gdyz znalazl si¢
w konkretnych okolicznosciach w anormalnej sytuacji motywacyjnej?!.

Normatywna teoria winy moglaby rowniez postuzy¢ do ustalenia nie-
odpowiedzialnosci sprawcy, ktory podejmuje ryzykowne dzialania, urzeczywis-
tniajace prawnokarne skutki, nad ktorymi jednak nie moze zapanowac ze
wzgledu na biologiczne ,,nienadazanie czlowiecka za maszyna” czy brak
mozliwosci kontrolowania pewnych proceséw fizykochemicznych, np. ze
wzgledu na ich gwaltowno$¢ przebiegu??. Niemozno§¢ niepowstrzymania
niebezpieczenstwa i, naruszenia dobr prawnych spowoduje wylaczenie winy
ze wzgledu na atypowa sytuacje, w ktorej znalazt si¢ sprawca.

Poszukiwania koneksji dopuszczalnego ryzyka i winy zostaly skrytykowane
w literaturze przedmiotu zaréwno ze wzglgdow teoretycznych, jak i prak-
tycznych. Stanowisko opozycyjne wobec laczenia winy i dopuszczalnego
ryzyka zajal m. in. A. Gubinski, ktory zauwazyl, iz w praktyce wymiaru
sprawiedliwosci podstawa uwolnienia sprawcy naruszenia dobr prawnych
w wyniku nieudanej proby nowatorskiej jest formula nieumyslnosci?s.
Analizujac jej konstrukcje, autor ten dochodzi do wniosku, iz sprawcy

18 Por. przykltadowo: W. Wolter, Nauka o przestgpstwie, Analiza prawnicza na podstawie
przepisow czesci ogélnej kodeksu karnego z 1969 r., Warszawa 1973, s. 116-117; M. Cieslak,
Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, Warszawa 1995, s. 293-294; K. Buchala,
A. Zoll, Polskie prawo karne, Warszawa 1995, s. 233-234.

% Por. K. Buchala, Bezprawnosé..., s. 151.

20 Por. W. Macior, Problem..., s. 17-78.

& Do tirt

22 Por. T. Cyprian, Postep techniczny a prawo karne, Warszawa 1966, s. 35 i n.

2 Por. A. Gubinski, Ryzyko nowatorstwa, Panstwo i Prawo 1960 r., nr 1, s. 46.
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mozna przypisa¢ niedbalstwo tylko wyjatkowo, a mianowicie: gdy podejmujacy
si¢ ryzykownych dzialan nie przewiduje potencjalnych negatywnych skutkow.
Wowczas jego zachowanie nalezy weryfikowaé przez pryzmat powinnosci
i mozliwosci przewidzenia. W praktyce jednak najczeSciej osoba realizujaca
niebezpieczne czynnosci zdaje sobie sprawe z mozliwych naruszen dobr
prawnych, a wigc cigzar zagadnienia przesuwa si¢ na druga z postaci
nieumyslno$ci — lekkomyslnos¢. Sprawca uniknie odpowiedzialnosci, jesli
zostanie ustalone, iz jego przypuszczenie uniknigcia negatywnych skutkow
bylto uzasadnione — podstawne. Ocena podstawnosci jest jednak dokonywana
ex post, tzn. gdy prawnokarny skutek juz nastapil, co moze ja zakloci¢
i wplyna¢ na jej rzetelno$c¢?*. Moze zatem spowodowaé wydanie orzeczen
niesprawiedliwych, a judykaturze utrudni¢ ustalenie prawdy materialne;.
Ponadto ocena ryzykownych dzialan na plaszczyznie podmiotowej sugeruje
tezg, iz sa one bezprawne i cechuja si¢ spoleczna szkodliwoscia, co pozostaje
w sprzecznoSci z rzeczywistoscia. Nie mozna bowiem traktowa¢ podejmowania
wysitkow w celu osiagnigcia waznych spolecznie korzysci (np. postepu nauki
1 techniki, polepszenia warunk6é6w bytu cztowieka) za spotlecznie ujemne?s,

Przeciw rozstrzygnigciu problemu dozwolonego ryzyka na plaszczyznie
podmiotowej wypowiadatl si¢ rowniez H. Poptawski?, ktory podobne do
A. Gubinskiego przytaczal argumenty. Stwierdzal, iz przy ocenie winy
nalezy bra¢ pod uwage wiele dodatkowych okolicznosci, wplywajacych na
mozliwo$¢ przewidzenia konsekwencji zachowania. W praktyce proces
decyzyjny oparty jest na pewnym niekompletnym zbiorze danych, a co za
tym idzie — decydent nigdy nie jest w stanie uwzgledni¢ wszystkich czynnikow
i nimi pokierowac?’. Biorac to wszystko pod uwage, ocena ryzyka przez
pryzmat winy wydaje si¢ niestuszna i niebezpieczna dla sprawiedliwosciowe;j
i gwarancyjnej funkcji prawa karnego.

Na konsekwencj¢ t¢ zwracal uwage takze J. Radzicki, ktory zauwazyl,
ze przyjecie szkodliwosci spolecznej ryzykownych dzialan moze stanowic
hamulec dla inicjatywy tworczej. Podkreslal ponadto, iz ustalenie dopusz-
czalno$ci czynnosci ryzykownych winno nastapi¢ w sposob ponadindywidualny,
a nie indywidualnie na plaszczyznie podmiotowej?®. Istotne jest bowiem
wytyczenie ogolnych regul dozwolonosci zachowania, a dopiero wowczas,
gdy zostana one pogwalcone, nalezy bada¢ przypadek indywidualnie i we-
ryfikowa¢ zachowanie sprawcy przez pryzmat zawinienia2,

i ¢ g -

25 Ibidem, s. 47.

26 H. Poplawski, W kwestii rozwiqzania zagadnienia ryzyka w plaszczyznie winy, Nowe Prawo
1969*r.; Mt '3, 8. " 716=717.

21 Ibidem, s. T17.

28 Por. J. Radzicki, Ryzyko..., s. 29.

aLacren.
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Koncepcji dopuszczalnego ryzyka jako elementu wartosciowania przy
zawinieniu sprzeciwia si¢ roOwniez W. Macior, ktory usunigcie z istoty czynu
kwestii umyslnosci i nieumyslnosci uznaje za niewlasciwe. Ponadto — podobnie
jak wczesniej wspomniani autorzy — dostrzega sprzeczno$¢ w uznaniu
dzialan ryzykownych za szkodliwe spolecznie. Podkresla, ze w takim ujgciu,
zaroOwno wszystkie przedsigwzigcia zycia codziennego, jak i niosace z soba
zagrozenia dzialania doswiadczalne musialyby byC uznane za bezprawne,
a takie stanowisko nie odpowiada poczuciu prawnemu i spolecznemu?’.

I
Kontratypowy charakter dopuszczalnego ryzyka

Krytyka koncepcji przyznajacych dopuszczalnemu ryzyku funkcje w za-
kresie winy uzasadnita poszukiwanie innych rozwiazan; jednym z nich bylo
uznanie ryzyka za okoliczno$¢ kontratypowa. Rozwazania dotyczace ryzyka
jako okolicznosci uchylajacej bezprawnos$¢ czynu byly mozliwe dzigki
zmianie pogladow na strukture przestgpstwa, spowodowanej zalozeniami
finalnej teorii czynu. Zwolennicy tej koncepcji przyjmowali bowiem, iz
nieumys$lnos¢ oraz umyslno$¢ charakteryzuja czyn, nie stanowia za$ elementu
konstrukcyjnego winy®'. Stad tez obowiazek ostrozno$ci, immanentnie
zwiazany z nieumyslnoscia, laczy si¢ z bezprawnoscia, a nie z zawinieniem.
Dziatanie w granicach dopuszczalnego ryzyka, polegajace na przestrzeganiu
zasad ostroznosci, jest antyteza nieumys$lnosci, a zatem powoduje jej brak
1 w konsekwencji wyklucza bezprawno$¢ czynu3z,

Ponadto, uzasadniajac te¢ tezg¢, mozna wskaza¢ na kolizj¢ spolecznie
waznych interesow, z ktorych jeden polega na ochronie istotnych w ujeciu
spolecznym dobr prawnych, drugi za§ utozsamiany jest z szeroko rozumiana
koniecznoscia realizacji potrzeb zycia spolecznego (np. prowadzenie prac
badawczych, czy choéby wykonywanie czynno$ci codziennych cechujacych
si¢ niebezpieczenstwem)?3. Sprzeczno$¢ ta moze zostaé rozstrzygnieta dzieki
bilansowi korzySci i strat, ktére potencjalnie powstana z ryzykownych
czynno$ci. Okreslenie stopnia oplacalnosci spolecznej oraz jej ukierunkowa-
nie na ktory$ ze stojacych w kolizji interesow wytyczy zakres dozwolenia
ryzykas3+,

30 Por. W. Macior, Problem..., s. 54.

L Loe, cit.

32 Toc. pit.

3 A. Gaberle, Dopuszczalne ryzyko jako okolicznosé wylgczajgca bezprawnosé czynu, Nowe
Prawo 1965 r., nr 12, s. 1400.

=t Toc. ol
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W nauce niemieckiej zwolennikiem kontratypowego ujecia ryzyka byt
A. Dohna, ktory rozpatrywat je jako milczace ustawowe dozwolenie realizowa-
nia czynnosci niebezpiecznych, jesli przedstawiaja one duza wartos¢ spoleczna3s.
Zdaniem tego autora, dzialanie nie jest bezprawne, jesli stanowi uznany
przez prawo S§rodek do osiggniecia legalnego celu3S.

Na kontratypowy charakter ryzyka wskazywal takze K. Binding. Uzasad-
nial on dozwolenie ryzykownych czynnosci: z jednej strony — koniecznoscia
ich wykonywania ze wzgledu na przewazajacy interes spoleczny, z drugiej
za§ — zachowaniem odpowiednich proporcji miedzy stopniem ryzyka i war-
toScig zagrozonych dobr3’. Miar¢ umiarkowanego ryzyka (mapvollen Risikos)
winno wyznacza¢ obowiazujace prawo oraz, w konkretnym przypadku, sad
orzekajacy. Przy czym sedzia powinien oceni¢ niezbedno$¢ ryzyka, biorac
pod uwage bilans wynikajacy z zagrozenia dobr prawnych i potencjalnych
korzysci wyptywajacych z ryzykownych dzialan (zaréwno dla sprawcy, jak
i porzadku prawnego oraz panstwa)3e,

Za dopuszczalnym ryzykiem jako okolicznoscia uchylajaca bezprawno$é
opowiadal si¢ rowniez K. Engisch®. Wskazywal on na dwa rodzaje staran-
nofci: wewnetrzna, zwiazang z brakiem mozliwosci rozpoznania okoliczno$ci
czynu, oraz zewngtrzna, ktora zachodzi, gdy co prawda sprawca rozpoznawat
lub mogt rozpozna¢ mozliwos¢ realizacji istoty czynu, ale obiektywnie
zachowywal si¢ ostroznie (np. w przypadku zgodnego z przepisami prowadze-
nia samochodu)*®. Nieprzestrzeganie obowiazku starannosci, a wiec podjecie
niebezpiecznych czynnosci, w zasadzie skutkuje bezprawnoscia zachowania,
jednakze prawo moze dopuszczac legalizacje takiego postepowania. Uzasad-
nieniem jest tu szczegélne upowaznienie, wystepujace obok uznanych okolicz-
nosci uchylajacych bezprawie. Dozwolenie to jest uwarunkowane z jednej
strony — stlusznym celem dzialania, np. podjetym dla ratowania zycia czy
zdrowia, poszerzania wiedzy itp., z drugiej — porOwnaniem zakresu i praw-
dopodobienstwa realizacji celu z potencjalnymi naruszeniami débr prawnych.
Upowaznienie laczy si¢ jednak z dodatkowym obowiazkiem zastosowania
wszelkich dostgpnych $rodkéw w celu minimalizacji grozacego dobrom
prawnym niebezpieczenstwa. Nieprzestrzeganie za$ tego zakazu autor ten
kwalifikuje jako ,,niewlasciwe przestepstwa z zaniechania 4!,

35 Por. A. Dohna, Zum neusten Stand der Schuldlehre, Zeitschrift fiir Strafrechtwissenschaft,
25 e

865 Loc. cit;

37 Por. K. Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, Die Fahrlissigkeit, Lepzig 1919, podaje
za: J. Rehberg, Zur Lehre..., s. 24.

B8 Loea.cit.

3 K. Engisch, Der Unrechtstatbestand im Strafrecht, Karlsruhe 1960, s. 417, podaje za
J. Rehberg, Zur Lehre..., s. 25.

2 Lac. cit.

# Loc. cit.
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Dopuszczalne ryzyko jako okoliczno$¢ uchylajaca bezprawnos$¢ rozpat-
rywali takze A. Schonke i H. von Schréder, ktorzy stwierdzili, iz konstrukcja
ta ma zastosowanie zaro6wno w przestepstwach umyslnych, jak i nieumys$l-
nych*?. Autorzy ci uznali legalno$¢ dzialan niebezpiecznych: zakladow,
ruchu drogowego i wykonywania niebezpiecznych zawodow (np. pielggniar-
stwo, stuzby ochrony pogranicza, policja), pod warunkiem, Ze nie zostaly
przekroczone ramy dozwolenia wytyczone wymaganym poziomem uwagi
1 staranno$ci. Innymi stowy, ryzyko zostaje dopuszczone, jesli niebezpieczne
przedsiewzigcie zostalo zrealizowane w taki sposob, jak powinno by¢
podjete. Ocena zakresu ryzyka winna by¢ dokonana z uwzglednieniem
przydatnosci przedsigwzigcia w ujeciu spolecznym, stad tez legalne jest
przeprowadzenie operacji chirurgicznych zagrazajacych zyciu, je§li sa one
niezbedne*3.

Ustalenie obiektywnych ram ryzyka nie stanowi ostatecznie o uchyleniu
odpowiedzialnosci sprawcy, gdyz istotne jest rowniez zbadanie subiektywnej
strony obowigzku staranno$ci. Stad — zdaniem tych autoré6w — na dzialanie
w ramach dopuszczalnego ryzyka nie moze si¢ powola¢ osoba, ktora
rozpoznaje szczegOlne niebezpieczenstwo w danej sytuacji, pomimo ze
pozostale osoby tego nie dostrzegaja**.

W literaturze szwajcarskiej w podobnym duchu wypowiadal si¢
P. Noll, ktory dopuszczalne ryzyko traktowal jako pozaustawowy kont-
ratyp, wystepujacy przy przestgpstwach przeciwko bezpieczenstwu po-
wszechnemu*®. Legalno$¢ podjecia takich dziatan, jak np. wykonywanie
niebezpiecznych czynnos$ci dla osiagnigcia istotnych korzysci gospodar-
czych, uzaleznit od ustalenia, ze sluza one interesowi publicznemu oraz ze
zastosowano wszelkie $rodki w celu uchylenia szkody zawartej w opisie
czynu zabronionego*S.

Za kontratypowym charakterem dopuszczalnego ryzyka opowiadal si¢
réwniez V. Schwander, ktory uznawat t¢ okoliczno$¢ za prawnie relewantna
— zarOwno przy przestepstwach umyslnych, jak i nieumyslnych*’. Zauwazyl
on, iz wigkszo$¢ przedstawicieli nauki prawa bezprawno$¢ laczy ze skutkiem,
ktory jest przedmiotem nakazu lub zakazu. Jest to jednak rozumowanie
niewlasciwe, gdyz to nie skutek moze by¢ bezprawny (lub niebezprawny),
lecz zachowanie czlowieka, ktéore do owego skutku doprowadza (,,nie jest

42 A. Schénke, H. v. Schroder, Strafgesetzbuch (Kommentar), Miinchen — Berlin 1959, s. 284.

< Loc. ieit!

“ Ibiden, s. 355.

4 P. Noll, Ubersetzliche Rechtfertigungsgriinde, insbesondere die Einwilligung des Verletzten,
Basel 1955, s. 14 i 51, podaje za: J. Rehberg, Zur Lehre..., s. 40.

1658 0¢c. . eit.

41 V. Schwander, Gefihrliche Tat und Rechtswidrigkeit. Ein Beitrag zur Revision des Begriffes
von der Rechtswidrigkeit, Schweizarische Zeitschrift fiir Strasfrecht 1948, 63 Jahrgang, H. 3, s. 282.



46 Rafal Kubiak

zabroniona $mier¢, lecz zabodjstwo”). Prawnie relewantne staje si¢ zatem
niebezpieczenstwo stworzone przez potencjalnego sprawceg, grozace dobrom
prawnym, ktore moze spowodowaé ich naruszenie, i tym samym poshizyc
za podstawg oceny bezprawnosci sprawcy. Nie mozna jednak ogolnie
ustali¢, kiedy zagrozenie jest bezprawne, lecz nalezy stan ten ocenia¢ przez
pryzmat konkretnych okolicznosci. Zakazane jest zatem takie niebezpie-
czenstwo, ktore in concreto w niedopuszczalny sposob grozi chronionym
prawnie dobrom, bez wzglegdu na to, czy doprowadzi do ich naruszenia,
czy tez nie. Istota bezprawnosci niebezpieczenstwa jest wigc to, iz zostato
ono sprowadzone w niedozwolony sposob. Rozumujac a contrario, nalezy
zalegalizowaC takie zagrozenia, ktore sa dozwolone. Jesli w toku takich
czynnosci powstanie wyczerpujacy istot¢ czynu skutek, to nie rodzi on
odpowiedzialnosci karnej, gdyz stworzenie samego niebezpieczenstwa, a za-
tem cale zachowanie sprawcy bylo niebezprawne, lecz mial miejsce przypa-
dek, nieszczesliwy traf (der Zufall). Oddzielenie dozwolonego i niedozwolo-
nego niebezpieczenstwa stwarza ustawodawcy i sedziemu wiele trudnosci.
Jako wskazowki moga by¢ tu jednak pomocne nastgpujace przestanki:
warto$¢ przeciwstawionych sobie dobr prawnych, wielko$¢ potencjalnej
szkody, stopien niebezpieczenstwa, mozliwos¢ osiggnigcia podobnych rezul-
tatow bez konieczno$ci narazania dobr, mozliwos¢ odwrocenia szkody,
szczegblne osobiste stosunki sprawcy (np. obowiazki zolnierzy, policjantow,
rodzicow)*.

Zwolennikiem kontratypowego charakteru dopuszczalnego ryzyka byl
rowniez E. R. Frey*’, natomiast w literaturze austriackiej ten nurt rozwazan
reprezentowal F. Exner°.

Za wylaczeniem bezprawnos$ci w wyniku zastosowania konstrukcji dopusz-
czalnego ryzyka opowiadat si¢ rowniez H. Welzel, ktory zagadnienie to
laczyl z teoria tzw. spolecznej adekwatnosci (Sozialen Adaquanz)s'. To za$
pozwalalo na rezygnacj¢ z koncepcji kontratypu na rzecz tezy o legalnosci
pierwotnej dzialan ,,dopuszczalnie ryzykownych”. Zdaniem H. Welzla, jesli
czynnos$C jest niebezpieczna, ale mieSci si¢ w przyjetym wzorcu, to jest
spolecznie akceptowalna — adekwatna, i stad bierze si¢ brak jej bezprawnosci,
a sprawca porusza si¢ w sferze dopuszczalnego ryzyka. Zakres dozwolenia
jest tym szerszy, im cenniejszy w sensie spolecznym cel moze zostaé
osiagniety dzigki niebezpiecznym dziataniom. Spotecznie adekwatne sa wigc
przyktadowo takie sfery dzialalnosci, jak funkcjonowanie kopaln, fabryk,

48 Ibidem, s. 284-286.
® Loc. it

50 F. Exner, Das Wesen der Fahrlissigkeit, Leipzig — Wien 1910, podaj¢ za: J. Rehberg,
Zur Lehre..., s. 34-35.
51 H. Welzel, Das deutsche Strafrecht, Berlin 1956, (wyd. 5), s. 104-105.
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czy tez ruch drogowy i lotniczy, uprawianie sportu, a takze zabiegi operacyj-
ne’2. Dopuszczalne ryzyko nie jest zatem samodzielnym kontratypem, lecz
stanowi wypadek spolecznie adekwatnego niebezpieczenstwa. Zachowanie
podjete w granicach obiektywnie nakazanej starannosci, czyli dopuszczalnego
ryzyka, skutkuje brakiem realizacji istoty czynu, i stad jest uwazane za
legalne. Jesli jednak nastapi naruszenie obowiazku starannosci, polegajace
na niekoniecznym podwyzszeniu stopnia ryzyka (np. przez zlekcewazenie
przepisow bezpieczenistwa lub wykonanie czynnosci niezgodnie z fachowymi
zasadami sztuki), to zachowanie takie nalezy oceniC jako spolecznie nieadek-
watne, a co za tym idzie — moze nastapi¢ realizacja istoty czynus3.

W poézniejszych wypowiedziach H. Welzel dostrzegat samodzielna rolg
umiarkowanego ryzyka (massvolles Risiko), jako konstrukcji wystepujacej
obok spolecznej adekwatnosci. Zakres dozwolenia ryzyka zostaje wyznaczony
na podstawie obrazu przewodniego (Leithild) oraz wzorca rozsadnego,
roztropnego czlowieka. Fachowe reguly sztuki, policyjne przepisy bez-
pieczenstwa oraz zasady wynikajace z do§wiadczenia moga stanowic jedynie
pewna wskazowke dla dokonywanej oceny><.

R. Maurach — podobnie jak H. Welzel — taczyt dopuszczalne ryzyko
z przestrzeganiem obowiazku starannosci®. Jego zdaniem, sprawcy mozna
przypisa¢ nieumyslno$¢ tylko wowczas, gdy nie wezmie on pod uwage
wymaganych w danych okolicznosciach regul bezpieczenstwa, i gdy si¢
uwzgledni personalne mozliwosci sprawcy rozpoznania zadanej miary ostroz-
nosdci. Jesli osoba podejmujaca ryzykowne dzialanie dochowa w ogolnej
mierze starannosci, to nalezy uzna¢, iz dziala w granicach dopuszczalnego
ryzyka. Zakres wymagan stawianych sprawcy jest oparty na poroéwnaniu
jego postawy ze zindywidualizowanym wzorcem, uwzgledniajacym mozliwo$¢
przewidzenia i pokierowania swoim postgpowaniem modelowej osoby, ktora
znalazta si¢ w analogicznych okolicznos$ciach.

R. Maurach podkresla, iz prawo karne nie moze zawiera¢ ogolnego
zakazu stwarzania niebezpieczenstwa, gdyz sparalizowalby on istotne z punktu
widzenia zycia spolecznego dziedziny, np. takie jak: ruch kolejowy, lotniczy
czy drogowy, budownictwo, fabryki itp. Zadaniem normy prawnokarnej jest
wigc ochrona $wiata przed niebezpieczenstwami, stad tez osoba stwarzajaca
niebezpieczenstwo winna uczyni¢ wszystko, by je zminimalizowac. Zakres
dozwolonego ryzyka moze zostaé zwiekszony w zaleznoéci od istotnoSci
osigganych korzy$ci (w wymiarze spotecznym), ktoérych zdobycie uwarun-
kowane jest podjeciem niebezpiecznych czynnosci. Naruszenie zakazu stwarza-
nia niebezpieczenstwa nie jest czynnikiem decydujacym o odpowiedzialnosci

52 Ibidem, s. 107.

3 Ibidem, s. 108.

% J. Rehberg, Zur Lehre..., s. 28.

% R. Maurach, Deutsche Strafrecht, Allgemeiner Teil, Karlsruhe 1958, (wyd. 2), s. 421.
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karnej, lecz jedynie swoista poszlaka (Indiz). Ostateczne rozstrzygniecie
winno by¢ oparte na ustaleniu konkretnego zakresu obowiazku, okreslonego
kazdorazowo okolicznosciami danej sytuacji®®.

R. Maurach przeciwstawia si¢ natomiast kontratypowemu charakterowi
dopuszczalnego ryzyka, ktore byloby prawnie relewantne tylko wowczas,
gdyby spoleczna warto$¢ ryzykownego przedsigwzigcia byla wyzsza niz
potencjalna warto§¢ dobr prawnych naruszonych w wyniku jego prze-
prowadzenias’. Wowczas, nawet jeSli naruszone zostaly wymagane reguly
ostroznosci, ryzykowne dzialanie pozostawaloby legalne. Ustalenie zatem
wystapienia okoliczno$ci wylaczajacej bezprawnos¢ nie wymagatoby oceny
przestrzegania obowiazku staranno$ci. Konieczno$¢ taka pojawilaby sie
dopiero wtedy, gdy w drodze kontratypu odpowiedzialno$¢ nie zostalaby
uchylona. Wowczas nalezaloby sprawdzi¢, czy sprawca, ktérego zachowanie
wyczerpuje istot¢ czynu i ktory powoduje skutek nie usprawiedliwiony
kontratypowo, nie przekroczyt malego lub dopuszczalnego ryzykass.

Przeciwnikiem kontratypu dopuszczalnego ryzyka byt w zasadzie row-
niez T. Lenckner. Snujac rozwazania o obowiazku ostroznos$ci, autor ten
zauwazyl, iz ocena realizacji tego obowiazku oparta jest na weryfikacji,
czy sprawca, urzeczywistniajacy istot¢ czynu, mogt przewidzie¢ i uniknaé
prawnie ujemnego skutku. Odpowiedz pozytywna na to pytanie nie prze-
sadza jednak jeszcze o odpowiedzialnosci karnej, gdyz wymagane reguly
bezpieczenstwa ustalane sa m. in. za posrednictwem konstrukcji dozwolo-
nego ryzyka. Pelni ono rol¢ $rodka pomocniczego, ktory konkretyzuje
w danych okolicznoSciach zakres powinnej starannos$ci. Mimo wigc skwan-
tyfikowanej przewidywalno$ci naruszenia dobra prawnego, sprawca tego
skutku nie moze ponies¢ odpowiedzialnosci, jesli dzialal w granicach
obowiazku ostrozno§ci wyznaczonego sfera dozwolonego ryzyka. Jego
zachowanie pozostaje legalne pierwotnie, jest bowiem spolecznie adekwat-
ne. Brak odpowiedzialnosci sprawcy nie wymaga zatem poszukiwania
uzasadnienia na innych szczeblach struktury przestgpstwa. Dozwolenie
ryzykownych czynnoéci wynika z konieczno$ci przedsigbrania niebezpiecz-
nych dziatan, niezbednych dla zaspokajania potrzeb spolecznych i postepu
cywilizacyjnego. Warto$ci te wymagaja ofiar, zapewnienie za$ pelnego
bezpieczenstwa nie jest albo to w ogoéle mozliwe, albo tez wymaga nad-
miernych nakladow, ktore w ogbélnym rozrachunku moglyby przyniesé
szkode spoleczenstwu. Problematyczne jest natomiast wyznaczenie granic
dozwolenia ryzykownym czynno$ciom. OkresSlenie jego bowiem nastepuje

S0y Locsieit,
5T Ibidem, s. 435.
S8 Ibidem, s. 435-436.
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poprzez przeciwstawienie sobie roznych czynnikow, a zwlaszcza bezpieczens-
twa i kosztu jego osiggnigcia — z jednej strony, oraz niezbgdnosci i oplacal-
nosci ryzyka — z drugiej. Dla ustalenia sfery dopuszczalnego dziatania
istotne znaczenie maja rowniez rodzaj, blisko$¢ i stopien niebezpieczenstwa
grozacego dobrom prawnym.

Wyjatkowo T. Lenckner opowiada si¢ za kontratypowym charakterem
dopuszczalnego ryzyka, wskazujac iz moze ono wylaczaé bezprawnos$c
zachowania naruszajacego wymagany w obrocie obowiazek ostroznosci, jesli
zajda szczegblne okolicznosci. Tezy tej jednak blizej nie wyjasnits°.

Zwolennikiem traktowania dozwolonego ryzyka jako okolicznos$ci powo-
dujacej brak odpowiedzialnosci w wyniku niewypelnienia znamion czynu
zabronionego byl U. Kindhduser. Wskazywal on, iz kazdy ma obowiazek
uniknigcia ryzyka urzeczywistnienia istoty czynu. Powinno$¢ t¢ mozna
zrealizowaé, zachowujac minimum bezpieczenstwa dla dobr prawnych, ktore
zostaje wskazane wyznaczonymi spolecznie standardami. Wowczas nie
istnieje prawno-relewantny stan niebezpieczenstwa, nie ma wigc potrzeby
wykorzystywania okolicznosci kontratypowych lub dozwolonego ryzyka
w celu uzasadnienia braku odpowiedzialnos$ci®. Rozwdj cywilizacyjny oraz
wymogi codziennego zycia powoduja jednak, iz w wielu sytuacjach za-
chowanie minimalnego poziomu bezpieczenstwa nie jest mozliwe, np.
w przypadku ruchu drogowego. Legalnos¢ takich czynnosci moze wynikaé
z zastosowania odpowiednich konstrukcji kontratypowych (np. stanu wyz-
szej koniecznosci) lub dozwolonego ryzyka. Nie jest ono jednak okoliczno-
Scia uchylajaca bezprawno$é. Kentratyp wystepuje bowiem badz wtedy, gdy
ma miejsce zbieg zakazu i dozwolenia, spelnienie warunkow ktorego uchyla
zakaz, badz wowczas, gdy zajdzie kolizja obowiazkoéw, z ktorych tylko
jeden moze byé zrealizowany. W przypadku za§ dopuszczalnego ryzyka
brak jest takiego zbiegu. Nie powoduje ono wigc zniwelowania zakazu, lecz
wskazuje jedynie na swoista niezdolno$¢ do uniknigcia urzeczywistnienia
istoty czynu. Zdolno$¢ ta za§ warunkuje realizacje znamion czynu zabronio-
nego i w efekcie — odpowiedzialnos¢ karna. Wykazanie niezdolno$ci usuwa
zatem mozliwo$¢ wypelnienia istoty czynu i powoduje legalno$¢ ryzykow-
nych dzialan.

Dopuszczalne ryzyko odro6znia si¢ od konstrukcji kontratypowych
(a zwlaszcza stanu wyzszej konieczno$ci) rOwniez tym, iz w jego przypadku
brak jest kolizji indywidualnych intereséw i konkretnego zagrozenia dobr.
Oparte jest ono bowiem jedynie na prawdopodobienistwie powstania negatyw-
nych skutkow i odnosi si¢ do zachowan tworzacych abstrakcyjny stan

% T. Lenckner, Technische Normen und Fahrlissigkeit, [w:] Festschrift fiir Karl Engisch,
Frankfurt am Main 1969, s. 498-501.

% U. Kindhiiuser, Erlaubtes Risiko und Sorgfaltwidrigkeit. Zur Struktur schtrafrechtlicher
Fahrlissigkeitschaftung, Goltdammers’s Archiv fiir Strafrecht 1994, H. 5, s. 215.



50 Rafat Kubiak

zagrozenia. W sytuacji za$, gdy stan ten ulegnie konkretyzacji, jego sprawca
moze ponieS¢ odpowiedzialnos¢ karng. Ponadto konstrukcja dozwolonego
ryzyka zwiazana jest ze sfera spolecznie pozadanej aktywnosci, np. ruchem
drogowym. Brak jest tu zatem rozwazenia wartosci dwoch konkretnych
dobr stojacych w kolizji, lecz zostaja sobie przeciwstawione: zaspokojenie
istotnych potrzeb spolecznych oraz abstrakcyjne niebezpieczenstwo grozace
potencjalnym dobrom prawnym. Zachowanie podjete w takich okolicznosciach
nie wyczerpuje istoty czynu, stad tez nie wymaga dla swej legalnosci innych
podstaw usprawiedliwienia®?.

Szeroko zagadnieniem legalnego ryzyka zajmowal si¢ J. Rehberg.
Analizujac uwarunkowania dozwolonosci ryzyka, autor ten zauwazyl, iz
opiera si¢ ono na dopuszczalno$ci okreslonego zachowania. Jednakze
istnienie samego pozwolenia nie jest wystarczajace dla oceny wilasciwosci
postgpowania; lecz przeciwnie, dozwolenie takie wskazuje jedynie, iz pod
pewnymi warunkami istnieje zakaz podejmowania czynnosci ryzykownych.
Przestrzeganie przepisoOw bezpieczenstwa stanowi dla oceny realizacji obowigz-
ku staranno$ci swoisty prejudykat. Wskazuja one bowiem sedziemu lini¢
orzekania z uwzglednieniem minimalnie zalozonej starannosci. Podmiot,
ktory w normalnych okolicznosciach zasady te naruszy, czyni zasadniczo
wbrew obowigzkowi i moze poniesC odpowiedzialnos¢ karna®.

Podsumowujac osiagnigcia nauki o dopuszczalnym ryzyku, autor ten
zauwaza, ze konstrukcja ta nie ma zastosowania do przestgpstw umysinych.
Odegrata natomiast istotna rol¢ w przypadku pojecia nieumyslnosci, ktore
musialo zosta¢ zmodyfikowane w aspekcie technicyzacji zycia spolecznego.
Dotychczas bowiem nieumys$lno$¢ uzasadniano nieprzewidzeniem, wbrew
obowiazkowi, przewidywalnych ujemnych skutkéw. Zawinienie bylo wigc
stosunkiem psychicznym sprawcy. Nauka o dozwolonym ryzyku zwrocila
natomiast uwag¢ na to, iz w toku dokonywania oceny zachowania sprawcy
nalezy uwzgledni¢ rowniez zewnetrzny ksztalt postgpowania wiodacego
do powstania szkody. W efekcie umozliwito to przeniesienie cigzaru rozwazan:
z oceny wartosci ksztaltu woli na jej urzeczywistnienie®*. Zdaniem J. Rehberga,
nastgpstwem takiego przeorientowania spojrzenia na nieumys$lnos¢ sa ponizsze
tezy:

1. Podstawa oceny zachowania sprawcy nie jest jego stosunek psychiczny
do konkretnego skutku, lecz samo niebezpieczne dziatanie. Nauka o dopusz-
czalnym ryzyku zrywa z dotychczasowym zapatrywaniem na wing jako
stosunek psychiczny, i akcentuje, ze nie wadliwy ksztalt woli sprawcy, lecz
faktycznie spowodowane przez niego niebezpieczenstwo lub naruszenie,

o1 Ibidem, s. 216-219.

62 J. Rehberg, Zur Lehre..., s. 224.
63..Loc. cit.

%+ Ibidem, s. 240.
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a zatem urzeczywistnienie woli moze by¢ oceniane jako prawnie relewantne.
Przez sam prawdziwy czy wadliwy ksztalt woli nie zostalo bowiem jeszcze
ochronione (lub naruszone) zadne dobro prawne. Oczywiste jest zatem, iz
obowigzek starannosci, uwzgledniany przy przestgpstwach nieumys$inych,
obejmuje urzeczywistnienie woli, a nie jej ksztalt®s.

2. Istota naruszenia obowiazku ostroznosci jest stworzenie mozliwego
do uniknigcia ryzyka, nie za§ przewidywalno$¢ nastapienia skutku. Do-
tychczas przedstawiciele doktryny prawa karnego relatywizowali zarzut
nieumyslnosci od przewidzenia lub nieprzewidywania, wbrew obowiazko-
wi, mogacych nastapi¢ ujemnych skutkow. Rozumowanie takie nie gwa-
rantuje jednak pelnej ochrony dobr prawnych. Poza tym wyst¢puja liczne
sfery aktywnosci, w ktorych niebezpieczenstwo jest przewidywalne, lecz
nieuniknione, np. przeprowadzenie niebezpiecznej operacji z zachowaniem
regut sztuki lekarskiej. Oceniajac taki zabieg jedynie przez pryzmat prze-
widywalnosci ujemnych skutkow, nalezaloby stwierdzi¢ naganno$¢ poste-
powania. Zasadniczy blad takiego stanowiska polega na tym, iz nie
uwzglednia ono celu, dla jakiego niebezpieczenstwo zostalo podjete. Za-
chowanie nalezy oceni¢ jako sprzeczne z regulami ostroznosci tylko wow-
czas, gdy albo shuzy ono nieistotnemu celowi, albo tez cel ten posiada
warto$¢ spoleczna, ale stopien niebezpieczenstwa jest niewspOimierny do
tej warto$ci®s.

3. Miarg zarzucalnosci czynu nie jest stopien przewidywalnosci nastapienia
skutku, lecz zakres przekroczenia nieuniknionego potencjatu niebezpieczenstwa.
Przekroczenie obowiazku ostroznosci nie jest oceniane przez pryzmat prze-
widzenia ujemnego nastgpstwa, lecz na podstawie stwierdzenia mozliwosci
uniknigcia niekoniecznego ryzyka. Przewidywalno$¢ za$ pelni jedynie funkcje
legitymujaca. Ujemno$é tresci niedbalego zachowania zasadza si¢ zatem na
rozmiarze przekroczenia koniecznego potencjatu niebezpieczenstwa. Od-
powiedzialno$¢ sprawcy bedzie wigc uzalezniona od tego, czy mogl stworzy¢
wigksze lub mniejsze ryzyko®’.

Zaprezentowane przez J. Rehberga stanowisko kontestowalo niedo-
stosowanie subiektywizujacej odpowiedzialnos¢ psychologicznej teorii winy
do wzmozonego zagrozenia dobr prawnych, spowodowanego rozwojem
cywilizacyjnym. Stad tez autor starat si¢ zobiektywizowa¢ kryteria oceny
nieumy$lnosci, a zwlaszcza niedbalstwa, relatywizujac je nie do stosunku
psychicznego sprawcy do czynu, lecz opierajac na wielkosci zagrozenia,
mozliwosci jego unikniecia i zakresie przekroczenia nieuniknionego potencjatu
niebezpieczenstwa.

S Ibidem, s. 241.
% Ibidem, s. 242-243.
ST Ibidem, s. 244.
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v
Dualistyczny charakter dopuszczalnego ryzyka

W nowszej literaturze niemieckiej, za podwojna funkcja dopuszczalnego
ryzyka opowiada si¢ G. Jakobs®®. Zauwaza on, ze ryzyko moze zarO6wno
stanowi¢ okoliczno$¢ odnoszaca si¢ do istoty czynu, jak i uzasadniaé
wylaczenie bezprawnosci. Funkcja ryzyka jest zalezna od kontekstu sytua-
cyjnego, w jakim jest rozpatrywane®®. Dozwolonos$¢ ryzyka opiera si¢ badz
to na rozwazaniu salda korzysSci i strat, badz tez na swoistej historycznej
legitymacji niebezpiecznych dzialan. W pierwszym przypadku nalezy
uwzgledni¢ nie tylko wysokos§¢ ryzyka, ale takze ustalic zakres prawnie
uznanych zyskow, jakie moga powsta¢ dzigki ryzykownym czynnoSciom.
Malo miarodajne sa tu jednak techniczne standardy, gdyz okreslaja one li
tylko zwykly lub optymalny sposob postgpowania. W wielu przypadkach
dokonanie odpowiedniego zbilansowania zyskOw i strat moze okazaé si¢
niemozliwe, gdyz brak jest odpowiednich, wystarczajaco konkretnych mo-
deli. Wzorce te za$§ sa niezbgdne do ustalenia, czy wedlug zasad sztuki
i przyjetych wskaznikéw zachowanie jest prawidlowe, czy tez ulega od-
chyleniu od przyjetych zatozen. W tych wypadkach ryzyko zostaje do-
zwolone dzigki tzw. historycznej legitymacji. Pewne bowiem niebezpieczne
zachowania sa od dlugiego czasu spolecznie tolerowane, stad tez, niejako
przez przyzwyczajenie, oceniane sa pozytywnie, a zatem sa spolecznie
adekwatne’°.

Jako dodatkowa przestank¢ G. Jakobs wymienia brak konkretyzacji
potencjalnej ofiary niebezpiecznych dziatan. Paradoksalne jest zdaniem tego
autora, ze pomimo posiadanych statystyk o liczbie wypadkow drogowych
w trakcie weekenddéw, prawo dozwala na ruch drogowy. Jest to wynikiem
anonimowosci ofiar ustalonej ex ante. Zupelnie inaczej przedstawia si¢
sytuacja, gdy niebezpieczenstwo moze grozi¢ zindywidualizowanej osobie,
wowczas dyskusyjna jest legalno$¢ stanu wyzszej koniecznosci, a tym
bardziej dopuszczenie ryzyka’:.

Odnoszac si¢ do wskaznikow ograniczen dozwolonosci ryzyka, G. Jakobs
stwierdza, iz sa one zawarte w przepisach regulujacych okreslone sfery zycia
(np. w przypadku ruchu drogowego — w kodeksie drogowym)?2. Ponadto
zakres ten jest wytyczony fachowymi regulami sztuki, normami technicznymi
i innymi regulacjami. Przekroczenie zakazoéw wskazanych w tej ostatniej

%8 G. Jakobs, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Berlin — New York 1991, s. 200-201.
% Lobveits

70 Jbidem, s. 201.

N Lioe. it

72 Jbidem, s. 204.
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grupie nie powoduje bezwzglednie negatywnej oceny zachowania sprawcy,
lecz jest jedynie swoista poszlaka niedozwolnosci zachowania’.

G. Jakobs wskazuje na dopuszczalno$¢ tzw. ryzyka podstawowego
(Grundrisiko)™, ktére ma miejsce, gdy dzialanie przebiega w idealnych
warunkach (np. jazda samochodem w dobrych warunkach drogowych).
Opowiada si¢ jednak rowniez za dopuszczalnoscia ryzyka podwyzszonego
(erhéhtes Einzelrisiko)', ktore wystepuje, gdy zachowanie jest realizowane
nie w idealnych warunkach, ale zostaje uznane za uzyteczne (np. jazda
ostrozna samochodem we mgle, podczas gotoledzi czy w trakcie opaddow
deszczu)’S.

Miara dopuszczalno$ci ryzyka nie da si¢ — zdaniem G. Jakobsa — wyrazi¢
liczbowo, za pomoca okre$lonego ulamka, lecz jest ona zmienna i zalezy
od okolicznosci towarzyszacych niebezpiecznemu zachowaniu. Ocena winna
uwzglednia¢ kryteria zobiektywizowane, oparte na myslowo opracowanym
modelu, np. wzorcu dos§wiadczonego technika, fachowego chemika, skrupulat-
nego i $wiadomego odpowiedzialnosci kierowcy itp. Zasadniczo przy kon-
Struowaniu wzorca post¢gpowania nie nalezy uwzglednia¢ specjalistycznej
wiedzy posiadanej przez sprawce, chyba Ze jest gwarantem zapanowania
nad szczeg6lnym niebezpieczenstwem (Garant fiir die Beherrschung -eines
Sonderrisiko)””. Obowiazek taki moze wynikaé z pelnionej roli spolecznej
lub zosta¢ instytucjonalnie na osobg nalozony?.

\%
Dopuszczalne ryzyko
jako przypadek uznanych konstrukcji prawnokarnych

Konczac przeglad stanowisk zaprezentowanych w literaturze niemiec-
kojezycznej, warto odnotowaé poglad D. Kienapfela. Autor ten neguje
potrzebg¢ konstruowania generalnej klauzuli dozwolonego ryzyka, ktora
— jego zdaniem — nie ma ani systemowej, ani poznawczo-teoretycznej, ani
tez praktycznej warto$ci. Ponadto dostrzega niebezpieczenstwo postugiwania
Si¢ tym pojeciem grozace systemowi prawa karnego, ktory moze ulec
»rozsadzeniu”, a jego gwarancje — dewaluacji. Dozwolone ryzyko jest
bowiem pojeciem zbiorczym, zawierajacym wiele roéznorodnych odcieni,

3 Ibidem, s. 204-205.

" Thumaczenie wiasne.

S Thimaczenie wiasne.

° G. Jakobs, Strafrecht..., s. 205.

"7 Thumaczenie wiasne.

" G. Jakobs, Strafrecht..., s. 206-208.
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pewnym stenograficznym symbolem, nie posiadajacym w sobie Zzadnego
samodzielnego wydzwigku?®.

D. Kienapfel zauwaza dalej, iz przypadki tzw. dozwolonego ryzyka
mozna objas$ni¢ za pomoca uznanych w nauce prawa karnego konstruk-
cji, do ktoérych naleza: normatywne pojecie czynu, odpowiednia inter-
pretacja znamion czynu zabronionego, uznane kontratypy oraz pojecie
nieumyslnosci.

Uzasadniajac zastosowanie pierwszej ze wskazanych kategorii, D. Kienapfel
odwoluje si¢ do spolecznej teorii czynu, w mysl ktorej czynem jest tylko
takie zachowanie czlowieka, ktore kierowane jest jego wola i posiada
spolecznie znaczaca warto§¢. Rozumujac a contrario nalezy przyjac, ze jesli
zachowanie nie posiada takiej wartosci, to brak odpowiedzialnosci karnej
uzasadniony zostanie brakiem czynu®°.

Analizujac druga z konstrukcji obejmujacej dopuszczalne ryzyko — wy-
ktadni¢ istoty czynu — D. Kienapfel wskazuje przyktadowo art. 266 StGB,
dotyczacy przestgpstwa naduzycia zaufania®. Podmiot, ktéry podejmuje
$miale decyzje inwestycyjne lub dotyczace innych sfer zycia spolecznego, nie
poniesie odpowiedzialnosci za wadliwos¢ swych decyzji, gdyz zachowanie
nie jest uznawane za realizujace istot¢ czynu. Teze¢ t¢ mozna uzasadniac
wystapieniem dopuszczalnego ryzyka, jednakze autor ten postuluje, aby
brak realizacji istoty czynu traktowaé jako efekt przeprowadzenia wilasciwe;j
teleologicznej wykladni znamion. Jej wynikiem jest ustalenie, iz ryzykownego
prowadzenia interesOw nie nalezy rozumie¢ jako naduzycie lub naruszenie
zaufania®2.

Przechodzac do uznanych kontratypow, D. Kienapfel wskazuje, iz
w nauce prawa wystgpuja pewne okolicznosci wylaczajace bezprawnosé
czynu (ustawowe lub uznawane przez doktryng i orzecznictwo), ktore
odpowiadaja przypadkom dopuszczalnego ryzyka (np. zabiegi lekarskie,
uprawianie sportu). Uwolnienie od odpowiedzialno$ci nastgpuje w tych
przypadkach nie ze wzglegdu na wystapienie dopuszczalnego ryzyka, lecz
w wyniku zastosowania uznanych kontratypow®3,

Czwarta konstrukcja obejmujaca dopuszczalne ryzyko jest wedlug
D. Kienapfela, pojecie nieumyslnosci. Jest ono funkcjonalnie zwiazane
z obowiazkiem staranno$ci, ktérego przestrzeganie (a zatem dziatanie
w granicach rzekomego dopuszczalnego ryzyka) stanowi antytez¢ nieumys-

7 D. Kienapfel, Das erlaubte Risiko im Strafrecht. Zur Lehre vom sozialen Handlungsbegriff,
Frankfurt am Mein 1966, s. 28-29.

80 Jbidem, s. 25-26.

81 D. Kienapfel analizowat tre§¢ § 266, ustawy obowigzujacej do 31.12.1974 r. W polskim
prawie karnym odpowiednikiem cytowanej normy jest art. 296 k.k.

82 D. Kienapfel, Das erlaubte..., s. 26.

83 Jbidem, s. 27.
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Inosci. Obowiagzek ostrozno$ci nie moze by¢ jednak weryfikowany za
pomoca ogolnej skali dozwolonego ryzyka, lecz musi zosta¢ zrelatywizowa-
ny do konkretnego kontekstu sytuacyjnego. Dopuszczalne ryzyko jest wigc
na tej plaszczyznie jedynie pewna skrocona forma dla okreSlonych wy-
nikéw, nie stanowi natomiast ani drogowskazu, ani tym bardziej metody
oceny®4,

Podsumowujac swe wywody, D. Kienapfel nie dostrzega potrzeby uzywania
w dogmatyce ogolnej klauzuli dopuszczalnego ryzyka i postuluje jej usunigcie
z podrecznikow prawa karnego®.

VI
Dorobek polskiego pismiennictwa
w zakresie konstrukcji dopuszczalnego ryzyka

Burzliwa dyskusja dotyczaca prawnokarnego charakteru dopuszczalnego
ryzyka i umiejscowienia go w strukturze przestgpstwa, prezentowana w li-
teraturze niemieckojezycznej, miala znacznie skromniejszy zakres na gruncie
nauki polskiej.

Wystapienia przedstawicieli doktryny ukierunkowane byly zazwyczaj na
wskazywanie przestanek dozwolonosci czynnosci ryzykownych, mniej miejsca
za§ po$wiecano teoretycznoprawnym rozwazaniom nad charakterem ryzyka
1 jego pozycja w budowie przestepstwa. Zasadniczo poglady te mozna
podzieli¢ na dwie grupy: stanowisko okreslajace funkcj¢ ryzyka jako okolicz-
nosci uchylajacej spoleczna szkodliwo$¢ czynu®® oraz stanowisko traktujace
ryzyko jako kontratyp.

Za pierwszym z podanych rozwiazan optowali J. Radzicki® i J. Sawicki®,
ktorzy rozpatrywali zagadnienie ryzyka w aspekcie czynnosci leczniczych.
Uznali oni, iz zabiegi takie sa z natury rzeczy czynami spolecznie uzytecznymi,
gdyz shuza przywroceniu lub poprawie zdrowia pacjenta, posiadaja wigc

8 Ibidem, s. 28.

8 Loc. cit.

8 W przyjetej przed wejsciem w zycie kodeksu karnego z 1997 r. terminologii pod tym
Pojgciem rozumiano strong przedmiotowa czynu zabronionego, konglomerat okolicznosci
obiektywnych bedacych w stosunku podrzednosci do pojecia spolecznego niebezpieczenstwa
czynu. Por. przykt.: W. Wolter, O kontratypach i braku spolecznej szkodliwosci czynu, Panistwo
i Prawo 1963, nr 10, s. 506 i n.; K. Buchala, Prawo karne materialne, Warszawa 1989,
S. 179-180; J. Waszczynski, [w:] J. Waszczyniski (red.), Prawo karne w zarysie. Nauka o ustawie
karnej i przestepstwie, L.odz 1992, s. 92-93.

8 J. Radzicki, Ryzyko..., s. 39-40.

8 J. Sawicki, Blqd sztuki przy zabiegu leczniczym w prawie karnym, Warszawa 1965, s. 126.
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pozytywnie warto$ciowany cel ogoélnospoleczny. Nie moga by¢ wigc uzna-
wane za przestgpne, nawet jesli w ich konsekwencji nastapi naruszenie
dobr chronionych prawem. Celem bowiem ustawy karnej jest zwalczanie
przestgpczosci, a nie penalizowanie czynno$ci, ktore sa uzyteczne spo-
tecznie.

Na funkcj¢ ryzyka jako okolicznosci uchylajacej spoleczna szkodliwos¢
czynu wydaje si¢ wskazywa¢ rowniez wypowiedz B. Nietykszy. Autor ten
dostrzega konieczno§¢ znalezienia ,linii demarkacyjnej” odgraniczajacej
zakres przedmiotowy zawarty w normie prawnokarnej od dopuszczalnych
dzialan gospodarczych, niosacych z soba zagrozenie dla dobr prawnych.
Granice te moze wyznaczy¢ dopuszczalne ryzyko. Jego uzasadnieniem jest
konieczno$¢ podejmowania tworczych dziatan warunkujacych postep i wzrost
sit wytworczych, co lezy w interesie spolecznym. Przestanka dozwolonosci
jest miedzy innymi spoleczna celowos$¢ realizowanych prac nowatorskich,
ktora musi by¢ wykazana, by zachowanie oceni¢ jako spolecznie pozytywne
— uzyteczne®.

Poglady wspomnianych autorow odpowiadaly Owczesnemu rozumieniu
elementu materialnego przestgpstwa. Obecnie jednak ich argumentacje
mozna by wykorzysta¢ do uzasadnienia innych konstrukcji prawnokarnych,
umiejscowionych w zakresie istoty czynu (np. legalnos¢ pierwotna zabiegow
leczniczych), czy kontrtypizacji (optacalno$¢ spoleczna czynno$ci nowators-
kich).

Wigkszo$¢ autorow dopatrywata si¢ w dopuszczalnym ryzyku okolicznosci
wylaczajacej bezprawnos¢ czynu. Na takie umiejscowienie ryzyka w strukturze
przestgpstwa wyraznie wskazywal A. Gubinski. Postulowal on uznanie
pozaustwowego kontratypu dopuszczalnego ryzyka, ktory wyrost z potrzeb
zycia spolecznego, wyprzedzajacego rozwoj przepisow prawnych®. Zadaniem
tej konstrukcji jest rozstrzygnigcie kolizji, sprzeczno$ci wystgpujacej w zyciu
spolecznym, polegajacej z jednej strony — na checi ochrony dobr prawnych,
z drugiej za§ — na koniecznosSci pobudzenia inicjatywy tworczej, stuzacej
postepowi i rozwojowi cywilizacyjnemu®!.

Takiej funkcji w dopuszczalnym ryzyku upatruje rowniez A. Gaberle,
ktory twierdzi, iz ma ono shuzy¢ wskazaniu optimum spolecznych korzysci.
Zdaniem tego autora, za kontratypowym charakterem ryzyka przemawia
fakt, iz dzialanie podj¢te w granicach dozwolenia wyznaczonego przepisami
prawa — nielamanie zakazu wskazanego przez panstwo — jest ,,pierwotnie
legalne” i nie ma konieczno$ci wykorzystywania kategorii ryzyka dla jego

8 B. Nietyksza, Eksperyment — ryzyko — odpowiedzialnos¢ karna, Warszawa 1967, s. 213-216.

% A. Gubinski, Wylqczenie bezprawnosci czynu (O okolicznoSciach uchylajgcych spoleczng
szkodliwosé czynu), Warszawa 1961, s. 84-85.

91 A. Gubinski, Ryzyko nowatorstwa..., s. 50-51.
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dopuszczenia. Konstrukcja dopuszczalnego ryzyka znajdzie natomiast za-
stosowanie dopiero wowczas, gdy okreSlone postgpowanie zostanie uznane
za bezprawne, czyli sprzeczne z norma prawnokarna. Dopuszczalne ryzyko
moze wtedy, bedac kontratypem, uchyli¢ bezprawnos¢ i spowodowac ,,wtorna
legalno$¢” czynu®2. Autor ten podkresla dalej, iz istota ryzyka (zwlaszcza
nowatorskiego) jest przelamywanie ustalonych dotad zakazow, przyjetych
norm postgpowania, co skutkuje de facto bezprawnoscia czynu, ktéra moze
by¢ wylaczona okolicznoscia kontratypowa. Konstrukcja dopuszczalnego
ryzyka nie zawiera bowiem elementow okreslajacych zgodno$¢ postgpowania
z zakazem, lecz wskazuje przestanki dopuszczalnego jego przekroczenia.
Dotyczy to jednak tylko szczegblnych, odnoszacych si¢ do konkretnych
czynnosci zakazOw, przy szerszym bowiem rozumieniu tej przestanki instytucja
dozwolonego ryzyka stracitaby sens®.

Poglady o funkcji dopuszczalnego ryzyka w aspekcie bezprawnosci podzie-
lat rowniez W. Macior, ktéry analizowal to zagadnienie w ujeciu finalnej
koncepcji czynu®. Stad tez autor ten, po przeprowadzeniu krytyki stanowiska,
wedlug ktorego ryzyko uchyla wing (o czym byla juz mowa), optowal za
umiejscowieniem umyslnosci i nieumyslnosci w pojeciu czynu, i odnosit reguty
starannosci do istoty czynu. Zachowanie za§ sprzeczne z tymi zasadami
warunkuje nieumyslne bezprawie, natomiast dopuszczalne ryzyko, bedac anty-
teza takiego naruszenia, wyklucza bezprawno$¢ czynu. Dopuszczalne ryzyko
pelni zatem w przestgpstwach nieumys$lnych analogiczna role jak kontratypy
przy przestepstwach umyslnych. Tylko bowiem (odpowiednio) naruszenie regut
ostroznosci albo brak dopuszczalnego ryzyka, uchylajacego takie naruszenie,
jak rowniez brak kontratypu (stanowiacego negatywne znamie czynu zabronio-
nego) tworzy z typem bezprawnos$¢ zachowania. Konsekwencja takiego rozu-
mowania jest stwierdzenie, iz dopuszczalne ryzyko powoduje brak naruszenia
regul ostroznosci, co skutkuje de fecto legalnoscia pierwotna czynu i stad
= wykluczeniem bezprawnosci (gdyz akcja podjeta w ramach dopuszczalnego
ryzyka pozbawiona jest cech spolecznej szkodliwosci)?s.

Poglad ten podzielat H. Poptawski®, ktory ponadto zauwazyl, ze zde-
Cydowana wigkszo$¢ codziennych czynnosci jest znamienna zagrozeniem dla

%2 A. Gaberle, Dopuszczalne..., s. 1403-1404.

9 A. Gaberle, Jeszcze w sprawie karnoprawnego uregulowania ryzyka, Palestra 1968, nr 3,
8. 78-79.

9 Zgodnie z finalng teoria czynu, cztowiek moze w pewnym stopniu przewidzie¢ konsekwencje
SWojego zachowania i dlatego moze je ukierunkowaé na osiggnigcie zatozonych celow. Por.
Szerzej: W. Macior, Czyn ludzki i jego znaczenie w prawie karnym. Zagadnienia podstawowe,
Warszawa 1990, s. 26 i n.; tenze, O finalizmie w prawie karnym, Pafstwo i Prawo 1971, nr 6,
8. 975-979.

5 W. Macior, Problem..., s. 54-55.

% H. Poplawski, W kwestii..., s. 710 i n.
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dobr prawnych, przy czym jego uwarunkowania zdeterminowane sa specyfika
i wlasciwosciami danej sfery zycia®’.

Zwolennikiem kontratypowego charakteru dopuszczalnego (umiarkowanego
ryzyka) byl rowniez K. Buchatla, ktory analizowal mozliwos¢ rozpatrywania
tej okolicznosci w ramach materialnego elementu przestepstwa. Zauwazyt
on, ze zanim zostal sformulowany kontratyp dopuszczalnego ryzyka, niebez-
pieczne dzialania byly legalizowane znikomoscia spolecznej szkodliwosci
czynu. W panstwach za$, ktore postuguja si¢ formalna definicja przestgpstwa,
wykorzystywano do tego celu teori¢ socjalnej adekwatnosci czy przypisywal-
noSci czynu. Autor ten rozpatrujac struktur¢ materialnego elementu prze-
stepstwa, stwierdzil, iz moze on stluzy¢ jako podstawa warto$ciowania
ryzykownych dzialan, jeSli zostanie wzbogacony o dodatkowe elementy,
takie jak ujemno$¢ wynikajaca z niezachowania regul ostroznosci czy
przekroczenia granic spolecznie akceptowanego ryzyka ujemnego skutku.
Wowcezas jednak typy rodzajowe przestepstw nieumysSlnych winny by¢
wzbogacone o znamiona dodatkowe, opisujace socjalnie nieadekwatny
(spolecznie szkodliwy) sposob zachowania sprawcy. Rozwiazanie takie
bytoby jednak dotknigte logicznym bledem, gdyz catoksztalt znamion
wskazuje na zachowanie spolecznie nie akceptowane. Stad tez ten sam
element — spoleczna szkodliwo$¢ — nie moze by¢ jednocze$nie i znamieniem
czynu zabronionego, i uzasadnieniem typu®®. Ponadto typizacyjna formuta
zawierajaca wysoce zgeneralizowane pojgcie spolecznej szkodliwosci godzitaby
w gwarancyjng funkcj¢ prawa karnego i nie bylaby pozadana ze wzgledow
kryminalno-politycznych. Za kontratypowym ujeciem dopuszczalnego ryzyka
przemawia zatem mozliwos¢ odpowiedniego opisania znamion okolicznosci
wylaczajacej bezprawnos¢, ktore odpowiednio skoryguja zakres typu czynu
zabronionego. Spowoduje to ukazanie typowych stanéw, w ktérych pomimo
realizacji istoty czynu, brak jest spolecznej szkodliwosci, a tym samym
— bezprawnosci czynu. Ponadto, w odpowiednio skonstruowanym kontratypie
ustawodawca, rozpoznajac potrzeby spoleczne, moze umie$ci¢ znamiona
zaostrzajace lub rozluzniajace stosowanie typu, czym bedzie ksztaltowal
pozadang spolecznie lini¢ orzecznicza. W katalogu znamion kontratypu
moze by¢ nadto zawarty opis zachowania, ktore nie jest spolecznie adekwatne
z powodu braku regul postgpowania wlasciwego w danej sytuacji. Dotyczy
to zwlaszcza czynnosci nowatorskich, ktorych istota zasadza si¢ wlasnie na
odkrywaniu odpowiednich regut.

97 H. Poplawski, Zagadnienie ryzyka z punktu widzenia odpowiedzialnosci karnej, Palestra
1968, nr 2, s. 51 i 56. Warto nadmieni¢, iz autor ten formulowal swe dezyderaty, gdy nie
obowigzywatl jeszcze kodeks karny z 1969 r., ktéory wprowadzatl kontratyp dopuszczalnego
ryzyka w sferze gospodarczej, opisany w art. 217 § 3.

9% K. Buchala, Niektore problemy zachowania w warunkach umiarkowanego ryzyka, Stud.
Prawnicze 1986, z. 1-2, s. 152-153.
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Ujecie w ustawie okolicznosci wylaczajacej bezprawno$¢ posiada rowniez
warto$¢ informacyjna, zaré6wno dla organow stosujacych prawo, jak i dla
potencjalnych ,,sprawcow”. Kontratyp wyznacza bowiem obszar legalnego
dzialania, co moze motywowaé¢ do podejmowania ryzykownych, choé
pozadanych dzialan, bez obawy o mozliwo§¢ powstania odpowiedzialnosci
karnej. Rozwiazanie dopuszczalnosci ryzyka na plaszczyZnie kontratypowe;j
wydaje si¢ — zdaniem K. Buchaly — znacznie stuszniejsze, niz postugiwanie
si¢ formula materialnego elementu przestepstwa. Nie oznacza to jednak, ze
spoleczna szkodliwo$¢ czynu straci wszelkie znaczenie dla tej okolicznosci.
Moze byé ona bowiem wykorzystana jako podstawa interpretacji znamion
kontratypu, w celu jego whasciwego rozumienia dostosowanego do aktualnych
potrzeb spotecznych®.

VI
Ustawowe ujecie dopuszczalnego ryzyka w prawie polskim

Dyskusj¢ na temat charakteru dopuszczalnego ryzyka zasadniczo roz-
Strzygnal ustawodawca, umieszczajac stosowna regulacje w art. 217 § 3 k.k.
z 1969 r. Nim jednak zostaly zakonczone prace kodyfikacyjne, juz tworcy
projektow kodeksu karnego sklaniali si¢ ku kontratypowemu ujeciu dopusz-
Czalnego ryzyka. Teze t¢ dobitnie potwierdza art. 23 zawarty w projekcie
z 1963 r.1%° ktorego umiejscowienie wsrod okoliczno$ci wylaczajacych
bezprawno$¢ sugeruje kontratypowy charakter tej konstrukcii.

Uchwalony w 1969 r. kodeks karny nie zawieral okreslenia dopuszczalnego
ryzyka w czgsci ogolnej, lecz taczyl je z typem przestgpstwa niegospodarnosci.
W doktrynie prawa karnego nie budzilo jednak watpliwosci stwierdzenie,
1z norma opisana w art. 217 § 3 k.k. z 1969 r. zawiera kontratyp!®. Sporny
hatomiast stal si¢ zasigg, jakiego konstrukcja ta dotyczyla. Gramatyczna
Wykladnia przepisu sugerowala bowiem, iz odnosi si¢ on wylacznie do
Przestgpstwa niegospodarnosci, uregulowanego w art. 217 § 1 i 2, a zatem
nie dotyczy innych typéw rodzajowych przestepstw. Ponadto z treéci normy
Wyraznie wynikato, ze odnosi si¢ ona tylko to ryzyka gospodarczego
— zaro6wno w sferze decyzji zwigzanych z normalnym funkcjonowaniem

% Ibidem, s. 155-158.

1% Nie popeinia przestepstwa, kto podejmuje czyn w granicach ryzyka dopuszczalnego ze
Wzgledu na potrzeby zycia spolecznego, w szczegdlnosci nauki i postgpu technicznego. Projekt
kodeksu karnego, Warszawa 1963, s. 6.

191 Por, przyktadowo: M. Bojarski, Dozwolone ryzyko gospodarcze w polskim prawie karnym,
Wroctaw 1977, s. 48 i n. oraz literatura tam powolana; L. Andrejew, W. Swida, W. Wolter,
Kodeks karny z komentarzem, Warszawa 1973, s. 684-685; W. Wolter, Nauka..., s. 191-193.
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przedsigbiorstwa, jak i prac eksperymentalnych2 Poza zasiggiem regu-
lacji pozostawaly wigc inne postaci dopuszczalnego ryzyka!®3 ktore zgo-
dnie z uzasadnieniem do projektu kodeksu karnego z 1968 r. winny
by¢ rozpatrywane przez pryzmat przepisow czgsci ogolnej kodeksu kar-
nego lub okolicznosci pozakodeksowych uznanych przez orzecznictwo
i doktryng!%4,

Przeciwko tak waskiemu rozumieniu tresci analizowanego przepisu
wystapil K. Buchala, wedtug ktorego norma z art. 217 § 3 d.k.k. miata
charakter ogolniejszy i nie wiazala si¢ $cisle z typem przest¢pstwa niegos-
podarnosci. Mogta mie¢ bowiem zastosowanie rowniez do innych czynow
zabronionych, opisanych np. w art. 136 § 2195 i 137 § 219 p¢dyz znajduja-
ce si¢ w nich znamiona moga zosta¢ zrealizowane chocby w wyniku
prowadzenia prac eksperymentalnych (np. zawalenie si¢ budowli, eksplozja
materialtbw wybuchowych itp.)'?”. Dezyderat taki zglaszal rowniez M. Bo-
jarski, cho¢ poddawal w watpliwos$¢, czy w przypadkach wskazanych przez
K. Buchal¢ (biorac pod uwage, iz dzialania sprawcy zostaly podjete dla
osiagniecia spolecznie korzystnego celu) nie nastapi uchylenie odpowiedzia-
InoSci w wyniku subminimalnego stopnia spolecznego niebezpieczenstwa
czynul®®, Dla innych rodzajow ryzyk oraz w odniesieniu do innych typow
rodzajowych przestgpstw autor ten postulowal stworzenie odrgbnego kont-
ratypu, ktorego znamiona winny by¢é wzorowane na konstrukcji z art. 217
§ 3109,

Nie ulegalo jednak watpliwosci, iz kontratypem zawartym w analizowanym
przepisie nie zostalo objete tzw. ryzyko zwykle (dnia powszedniego), ktore
— zdaniem W. Woltera i K. Buchaly — nalezalo rozpatrywaé na gruncie
pozaustawowych okoliczno$ci wylaczajacych bezprawno$¢ czynu''®, Autorzy
ci do takich kontatypow odsytaja rowniez w przypadku innych ryzyk, nie
objetych dyspozycja art. 217 § 3, przyktadowo w zakresie medycyny czy

102 Taki zasigg normy wynikal z zapisu: ,,..w celu przysporzenia gospodarce uspolecznionej
korzysci, badz tez w celu przeprowadzenia prac naukowo-badawczych albo eksperymentow
technicznych”.

103 Por. W. Wolter, Nauka..., s. 194.

104 Uzasadnienie do projektu kodeksu karnego oraz przepisow wprowadzajgcych kodeks karny,
Warszawa 1968, s. 151.

105 Przestgpstwo nieumyslnego sprowadzenia niebezpieczenstwa powszechnego — obecnie
art. 163 § 2 kk.

106 Przestgpstwo nieumyslnego sprowadzenia bezposredniego niebezpieczenstwa zdarzenia
powszechnie niebezpiecznego — obecnie art. 164 § 2 k.k.

107 K. Buchata, Bezprawnosé..., s. 202-203.

108 M. Bojarski, Dozwolone..., s. 57-58.

109 M. Bojarski, W sprawie warunkoéw dozwolonosci ryzyka w prawie karnym, Przegl. Prawa
i Administracji 1980, t. XIII, s. 60-61.

110 K. Buchata, W. Wolter, Wykiad..., s. 188.
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farmacji. Znamiona tych okoliczno$ci wytaczajacych bezprawno§¢ winny byé
analogiczne do konstrukcji zawartej we wspomnianej normie, przy czym
w przypadku zagrozenia zycia i zdrowia cztowieka niezbedna powinna by¢
zgoda osoby, ktorej dobra zostaly objgte niebezpieczenstwem!!!,

Sporny zakres ustawowego kontratypu dopuszczalnego ryzyka rozstrzygneta
nowelizacja kodeksu karnego z 1985 r.''? Na jej mocy wprowadzono
art. 23a, regulujacy warunki dopuszczalnosci tzw. ryzyka nowatorskiego.
Przez jego umiejscowienie w czgsci ogolnej, posrod okolicznosci uchylajacych
bezprawno$¢, ustawodawca wyraznie wskazal na kontratypowy charakter
tej konstrukciji.

Podobne rozstrzygnigcie znajduje si¢ w obecnym kodeksie karnym,
W ktorym kontratyp dozwolonego eksperymentu (ryzyka nowatorstwa)
zostal opisany w art. 27, znajdujacym si¢ posrod kontratypow.

Zaroéwno jednak art. 23a kk. z 1969 r., jak i obecny przepis nie
odnosza si¢ do tzw. ryzyka zwyklego oraz jego szczegblnego przypadku
= ryzyka sportowego, stad tez kwestia struktury tej konstrukcji oraz jej
znaczenie dla prawa karnego pozostaja nadal otwarte.

Podsumowujac, mozna stwierdziC, iz zarowno w doktrynie niemieckiej,
jak polskiej istnialy rozbieznosci co do charakteru dopuszczalnego ryzyka
Oraz jego umiejscowienia w strukturze przestepstwa. Przedstawiciele nauki
prawa karnego opowiadali si¢ badZ to za kontratypowym charakterem tej
konstrukcji, badz tez upatrywali jej znaczenia dla wylaczenia odpowiedzialnosci
karnej na etapie oceny zawinienia sprawcy czynu zabronionego. Podnosity
si¢ rowniez glosy negujace w ogole konieczno$é rozpatrywania dopuszczalnego
ryzyka jako samodzielnej konstrukcji, gdyz sytuacje, do ktérych potencjalnie
si¢ ona odnosita, mogly by¢ rozstrzygane na podstawie uznanych w prawie
karnym instytucji (np. w wyniku zastosowania ustawowych lub poza-
ustawowych kontratypoéw). Zdaniem innych autoréw, dozwolone ryzyko
moglo petni¢ réwniez funkcj¢ okolicznosci powodujacej legalno$¢ pierwotna
Czynu, ktory byt spolecznie adekwatny.

W wigkszosci wypowiedzi nie dostrzegano niehomogenicznego charakteru
dopuszczalnego ryzyka, ktore jest kategoria zbiorcza, obejmujaca zaréwno
ryzyko wiazace si¢ z zyciem codziennym, kwantyfikowalne i przewidywalne,
jak i ryzyko ponadprzecigtne, zwiazane z wkraczaniem na nieznany lub
niedostatecznie poznany grunt (ryzyko nowatorstwa — eksperymentalne).
Dyferencjacji takiej dokonat polski ustawodawca, wprowadzajac do kodeksu
karnego z 1969 r. kontratyp dozwolonego ryzyka nowatorskiego, ktory

U1 Jhidem, s. 191.
112 Ustawa z 10.05.1985 r. o zmianie niektdrych przepisow prawa karnego i prawa o wy-
kroczeniach (Dz.U. z 1985 r., nr 23, poz.100).



62 Rafat Kubiak

obecnie zostal ujety w art. 27 k.k. — jako kontratyp dozwolonego eks-
perymentu. Prawodawca, umieszczajac t¢ konstrukcje posrod innych okolicz-
nosci uchylajacych bezprawnos¢, wyraznie opowiedzial si¢ za kontratypowym
charakterem dozwolonego eksperymentu. Natomiast ryzyko zwykle (dnia
powszedniego) nie zostalo dotad ustawowo uregulowane, stad mozna pro-
wadzi¢ dyskurs prawniczy dotyczacy jego usytuowania w strukturze prze-
stepstwa. Wydaje si¢ jednak, iz stuszne jest rozpatrywanie tej konstrukcji
jako okolicznosci powodujacej legalno$¢ pierwotna czynu. Ryzyko zwykle
odnosi si¢ bowiem do codziennych czynnosci (rowniez niebezpiecznych, np.
ruchu drogowego), dla ktorych, ze wzgledu na ich powtarzalno§é¢ w zblizonych
warunkach, zostaly uksztaltowane odpowiednie reguly ostroznosci. Prze-
strzeganie ich powoduje, iz czyn nie jest spolecznie szkodliwy, a tym samym
bezprawny. Stad tez dla uchylenia odpowiedzialnosci nie ma potrzeby
uciekania si¢ do kontratypu.

RAFAL KUBIAK

Admissible risk and its localisation in the structure of offence
(Summary)

The subject of consideration of the author is the analysis of the penal law construction
of the admissible risk and its localisation in the structure of offence.

The compilation consists of two parts. The first part was devoted to the declarations of
the representatives of the attainments and the Polish legislation in the domain of the construction.

The author starts his deduction from the presentation of the conception of L. von Bar,
then analyses the concept of admissible risk in the aspect of guilt detracted psychologically
and normatively. He also presents a critical opinion about Polish literature concerning these
conceptions.

In the farther part of the consideration, he introduces his deduction showing the non-
typical understanding of the discussed figure, considering in particularly the role of the rules
of precaution as the antithesis of inadvertence and the balance of gains and losses resulting
from risky activities. He also examines the conception of the initial legality of risky activities
together with H. Welzel’s theory of social adequacy.

In the consecutive fragment, the author shows the double function of admissible risk, as
assigned to it in never German literature. He also presents voices that negate in general the
necessity of separation of this legal figure.

Analysing the attainment of the Polish doctrine of the penal law, he perceives that the
discussed construction was connected with risk as a circumstance that over rules overrules
the social noxiousness of the deed or with risk as a contratype.

In the final part, the author points at the differentiation of the form of admissible risk,
which was done by the Polish legislation: the legitimate experiment has a contratype character
whereas ordinary risk (everyday) is so far beyond statutory control, hence legal discussion
concerning its character and the position in the structure of offence.



