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Czy kryminolodzy moga mie¢ wklad w wymierzanie kary?*

Konnen Kriminologen zur Strafzumessung beitragen?

Wymierzenie kary, jak wiadomo, uchodzi od dawna za giéwng tre$¢ orygi-
nalnej s¢dziowskiej wladzy rozstrzygania. Nie ktoci si¢ z tym fakt, ze dawniejsze
poglady o ,,wolnym od prawa” (rechtsfrei) decydowaniu sedziego ustapily miejsca
rozumieniu wymierzania kary jako stosowania prawa, zapoczgtkowujgcego swo-
bod¢ wyrokowania przez s¢dziegol. W nauce wymierzanie kary jest problemem
starym, ale ciggle aktualnym, w ostatnim czasie wrecz w stopniu nasilonym. Jest
to problem tak stary jak kryminologia2. Zainteresowanie nim osiggne¢lo swéj
punkt szczytowy w nauce prawa wraz z ukazaniem si¢ analizy F. Exnera w 1. 19313.
Niejednakowos¢ i irracjonalno$¢ dostarczaly od poczatku punktéw zaczepienia
dla atakow i okreSlaly kierunek badafi naukowych. Wkrétce stwierdzono, ze chodzi
0 stosowanie prawa czy, wedtug wspolczesnych poje€, o implementacje.

Ustawa nie daje w § 46 1 2 StGB jednoznacznie rozstrzygajacego programu.
G. Stratenwerth potgpit wreez formul¢ podstawowg § 46 StGB jako btad usta-
wodawczy o szczegélnej wadze, gdyz uwazat ja za regulacje nic nie mowigcg i
nieokre$§long4. Wprawdzie § 46 II StGB wymienia caly szereg okolicznosci istot-

* Wyktad wygtoszony na seminarium w Instytucie Prawa Karnego UMCS w paZdzierniku 1990 r.

1 H.-J. Bruns: Grundprobleme des Strafmumessungsrechts, ,Zeitschrift fiir die gesamte Stra-
frechtswissenschaft” [dalej cyt. ZStW] 1982, 94, s. 114; W. Frisch: Gegenwdrtiger Stand und
Zukunftsperspektiven der Strafzumessungsdogmatik, ZSt1W 1987, 99, s. 789.

2 J.-J. Chr.v. Santen: Versuch, die Grofe der Gesetzwidrigkeiten gegen die Person, das Eigentum und
das Strafmap, nach sicheren Verhilinissen zu bestimmen, Rostock 1826; G.v. M ay r : Die Kriminalstatistik als
Priifungsmiuel fiir die Gleichartigkeit der Rechtsprechung in Strafsachen, ,Beitrige zur Allgemeinen Zeitung”
1878; O. Woern er: Die Frage der Gleichmdpigkeit der Strafzumessung im Deutschen Reich, Miinchen 1907.

3 F. Exner: Studien iiber die Strafzumessung der deutschen Gerichte, Leipzig 1931.

4 G.Stratenwerth: Tatschuld und Strafeumessung, Tibingen 1972, 5. 13 in.
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nych dla wymierzania kary, ale jest to wyliczenie niepelne. Og6lnie s¢dziemu
pozostawia si¢ duzg swobode oceny, ktdrg nalezy zapemic.

Wymierzanie kary jest wigc uznawane za klasyczng domen¢ sedziego i od
ponad wieku jest obserwowane, a z czasem takze analizowane przez nauke. Juz
J.-J. Chr. von Santen na poczatku XIX wieku ganit niejednolito$¢ s¢dziowskiego
wymierzania karyS. ,Jesli poréwna¢ pewng liczb¢ wyrokéw karnych orzeczonych
na podstawie kodeksu karnego cesarza Karola V, to dochodzi si¢ rychlo do prze-
konania, ze trud byt daremny. Surowo§¢ kary zalezy w wigkszosci wypadkéw od
oceny s¢dziego, tzn. od jego widzimisi¢. Kazdy wyrokujacy ma swoiste wyksztat-
cenie i indywidualne poglady, ma swojg natur¢ i wreszcie humory”. Takze F von
Liszt ponad 60 lat p6Zniej denerwowat si¢ samowolg wymierzania kary przez
sedziow. ,,Caly nasz wymiar kary wisi w powietrzu, najwyzsze i najbardziej pre-
cyzyjne osiggni¢cia «karzacej sprawiedliwo$ci» okazujg si¢ przy blizszej obser-
wacji trikami iluzjonistow, w ktérych artysci nie probujg nawet rozbudzi€ u widza
ziudzen”s.

Az do czasOw dzisiejszych badania empiryczne zajmuja si¢ opisywaniem i
analizg decyzji wymiaru kary, koncentrujac si¢ na podobiefistwach w przypadku
nie uzasadnionych réznic i na zwi¢kszaniu si¢ indywidualizacji w procesie decy-
dowania. Przy tym sprzeczno$¢ pomi¢dzy dwoma celami, rownoscia kary i indy-
widualnoscia, jest tylko pozorna. W wymierzaniu kary zréznicowanie nie moze
oznacza¢, ze w 0og6le istnieje rézne wymierzanic kar. Poniewaz s¢dzia ma decy-
dowa¢ w réznych konkretnych przypadkach, w ktorych nalezy zawsze uwzglednic
czyn i sprawce, nie moze by¢ jednakowego wymierzania kary dla wszystkich przy-
padkow. Taki postulat prowadzitby wiasnie do nowej nieréwnoS$ci. Na ten temat
prowadzono badania na podstawie systeméw kar ustalonych w nicktérych kra-
jach europejskich (Belgia, Holandia, Finlandia, Szwajcaria, Wielka Brytania),
przy czym te zapisane wymiary kar — zastosowane do réznych przypadkéw -
usuwaly tylko powierzchowng nierOwno$¢, ale wytwarzaly nowa, gdyz traktowano
jednakowo niejednakowe przypadki’.

Na tym tle, poréwnywania podobnych przypadkOw oraz réznego traktowania
przypadkéw nieporéwnywalnych, mozliwa jest wlasnie szczeg6lna indywidualiza-
cja wymierzania kary ze strony se¢dziego. Tym samym nie moze si¢ utrzymac za-
rzutu, ze zbytnie ujednolicenie w dziedzinie wymierzania kary znieksztaica cel
kary, jakim jest prewencja ogélna, gdyz odstraszanie, a zwlaszcza motywacja dla
zachowania si¢ zgodnego z normami zmniejsza si¢ jakoby, gdy nast¢puje mato
zréznicowane wymierzanie kary. Poniewaz pozadany parytet przewiduje w roz-
nych przypadkach zréinicowanie, nie nalezy si¢ obawiac ujednolicenia poprzez
wysitki badaczy sankcji w kierunku ,,réwnosci wobec prawa”8.

S5v.Santen:op. cit,s. 1in.
6 F.v. Liszt: Kriminalpolitische Aufgaben, ZStW 1889, 9, s. 490.

7 Zob. A. Ashwo rt: Techniques for Reducing Subjective Disparity in Sentencing, {w:] Eighth Criminolo-
gical Colloquium, Council of Europe, Theme: Disparities in Scntencing: Causes and Solution, Strasbourg
1987,s.3.

8 Loc. cit.



Czy kryminolodzy mogg mieé¢ wktad w wymierzanie kary? 101

Wszystkie te wysitki w kierunku wymierzania kary nie mogg oczywiscie ig-
norowac tego, ze okreslone zréznicowanie jest mozliwe i w pewnych granicach
takze potrzebne. Zapewnia ono rozwo6j praktyki wymierzania kary wraz ze zmie-
niajacymi si¢ stosunkami spolecznymi i zapobiega zastygnigciu w status quo.

Jako przyktad mozna przytoczy¢ zmiany w ciggu ostatnich 20 lat w dziedzinie
z jednej strony przestgpstw naruszania nietykalnosci cielesnej, a z drugiej - prze-
stepstw przeciwko wlasnosci, wrazliwo$¢ na przemoc cielesng, zwlaszcza seksu-
alna, zwigksza si¢, podczas, gdy wysokoS¢ kary przy deliktach wlasnoSciowych i
majatkowych wyraznie spadad.

Jesli spojrze¢ na historig badaft wymierzania kary, to mozna stwierdzi¢, ze
postulaty wyréwnania zmienily sig; podczas gdy dawnicj obawiano si¢ zmniej-
szenia kary do nieproporcjonalnej niskosci, czemu nalezalo przeciwdziala¢190, to
dzi§ przewaza tendencja do lagodzenia obecnej praktyki sankcjill. W czasach
nowszych zada si¢ takze wigkszej przejrzystosci, mozliwosci kontroli i opanowa-
nia praktyki orzecznictwa oraz zwigkszenia racjonalnoscil2. Wymaga si¢ ponadto
od udoskonalonej praktyki orzecznictwa wigkszej sprawiedliwosci procesowej w
sensie zaspokajania zasad fair, takie z perspektywy ofiary. W badaniach doty-
czacych wymierzania kary wida¢ dzi§ og6lnie dwa zasadnicze kierunki.

Jedna cze$¢ badaczy postawila sobie za cel osiagnigcie pewnej jednolitosci
wymierzania kary przez sedziow. Nalezy wedlug nich wychodzi¢ od przestanki
reprezentatywnej praktyki orzekania kary, ktéra moze by¢ wyrazem i odbiciem
ogélnej wizji sadownictwal3. Zadaniem najwazniejszym jest przede wszystkim
wyjasnianie proceséw wymierzania kary przez s¢dziego. Przez to poprawia sig
prawidlowos$¢ tych proceséw w praktyce, a s¢dzia moze tak wyjasnione procesy
wlgczy¢ do wlasnego rozpatrywania decyzji. Poza tym w badaniach implementa-
cyjnych moze si¢ dokona¢ wskazanie typowych wzoréw rozstrzygania. Ogoéinie
chodzi o obserwacj¢ i analiz¢ faktycznie si¢ dokonujacej praktyki wymierzania
karyl4.

Obok tego w nowszych czasach rozwingla si¢ gataZ badaf dazaca do ,,wlasci-
wego” wymierzania kary i zaczynajaca nie tyle od obserwacji i oceny praktyki
wymierzania kary, co od samej jego substancji. Punkt wyj$cia stanowi zalozenie,
ze dla kazdego przypadku istnieje tylko jedna wiasciwa kara. Przeczy to bardzo
rozpowszechnionemu pogladowi, ze w ramach swobody decydowania wyznaczo-
nej przez prawo istnieje wigksza liczba mozliwych rozstrzygnig€ls. O ile istnieja

9 H. Horskotte: Praktische Konsequenzen der Strafzumessungsforschung, [w:] Strafzumessung, Em-
pirische Forschungund Strafrechtsdogmatik im Dialog, hrsg.v.Chr.P feiffer ,M.Oswald, Stuttgart 1989,
s. 283.

WExner:op.cit,s.83in.,s. 107,
1 Horstkotte:op. cit,s. 281 in.
12 W. H as se m e r: Die Formalisierung der Strafzumessungsentscheidung, ZStW 1978, 90,5. 70 i n.

13 H.-J. Bruns: ,Gleichmdifige” oder ,rechtige” Strafrumessungspraxis — aus generalprdventiven
Griinden? ,Juristische Rundschau” 1979, s. 355.

14 F. Stren g: Strafeaumessung und relative Gerechtigkeit, Heidelberg 1984, s. 3in.
15 Frisch: op. cit., s. 362, gdzie kwestionuje przyjecie kary punktowej.
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wypowiedzi o karze ,wlasciwej” i mozna je udost¢pni¢ praktykom, o tyle jest
takze osiggalna jednolito$¢ praktyki wymierzania kary!s.

Wynika stad, Zze badanie empiryczne, oparte gldwnie na obserwacjach, znaj-
duje czy wrecz musi znaleZ€ punkt cigzko$ci w kierunku pierwszym, podczas gdy
wiasciwe wymierzanie kary, jako empirycznie niemozliwe do uzasadnienia, moze
by¢ w najlepszym wypadku przedmiotem analizy i krytyki kryminologicznej.

II

Jak to juz zostato powiedziane, bardzo wczeSnie mialy miejsce systematyczne
badania rodzaju i rozmiarOw nier6wnosci wymierzanych kar. Przyklad najbar-
dziej jaskrawy stanowig badania F. Exnera nad regionalnymi i czasowymi r6zni-
cami w wymierzaniu kary, prowadzone przy pomocy analiz statystycznych. Takie
badania statystyczne sg jednak w duzym stopniu niepewne i obcigzone proble-
mami metodologicznymi. W wielu ocenach brak zbadania, czy poréwnywane
przestgpstwa maja w przyblizeniu ten sam ci¢zarl7. Ponadto istnieje trudnos§¢
zabezpieczenia, czy nie jest rzeczg przypadku ocena osgdzonych zdarzefi jako
ciezkich lub lekkich wypadkow!s,

Jednak tylko pewne i szczeg6lowe statystyki moga dawaé niewatpliwe wnio-
ski. Stad tez zda¢ si¢ mozna tylko na takie, w ktorych w dziedzinach ujgtych
statystycznie zapewniona jest zaréwno jednolito$¢ populacji, jak i jednakowa
jako$¢ kryminologicznal.

Przeprowadzone przez F. Exnera badania przekrojowe oraz liczne badania
pOiniejsze, np. w dziedzinie karania sprawcéw pod wplywem alkoholu w ruchu
drogowym z lat sze§¢dziesiatych i siedemdziesigtych20 dowiodly zmiany w stoso-
waniu rodzaju kar, wymiaru kary oraz pokazaly r6znice regionalne. Wykazano
takze tendencj¢ do upraszczania i do zaokraglonych wyraZnie wymiaréw kary21.
Kontynuowanie takich badaf poréwnawczych w réznych okr¢gach sagdowniczych
prowadzilo do postulatu, zeby — jezeli nie mozna stwierdzi¢ korelacji pomigdzy
lagodnym karaniem a znacznym narastaniem przest¢pczosci w jakim$ okrggu w
poréwnaniu z bardziej surowym orzekaniem w innym - nastgpowato upowsze-
chnianie lagodniejszej praktyki karania. Trzeba jeszcze jednak zaznaczyC, ze
okregi z surowszym orzecznictwem wykonywaly za te z orzecznictwem lagodniej-
szym takze zadania prewencji og6lnej22.

16 H. Giehring: Ungleichhciten in der Strafrumessungspraxis und die Strafzumessungslehre ~ Versuch
einer Analyse aus der Sicht eines Strafrechtwissenschaftlers, (w:] Strafoumessung, Empirische Forschung und
Strafrechtsdogmatik im Dialog...(przypis 9), s. 80.

17Exner:op. cit,s. 14in.
18 Streng:op. cit.,s. 9.

19 Co do ujednolicenia metod statystycznych patrz: ,,Recommendations of the Council of Europe”
1975; précztego: P.van D uy n e : Backgrounds of Disparity in the Administration of Criminal Law, [w:] Eighth
Criminological Colloquium...(przypis 7), s. 5.

20 Zob. H. S ch 6 ¢ h: Sirafeumessungspraxis und Verkehrsdelinquenz, Stuttgart 1973,s. 107 i n.

21 Por. W.H einz: Rechtsgleichheit und Rechtsrichtigkeit in der jugendstrafrechtlichen Sanktionspraxis,
[w:} Grenzen der Sozialwissenschaften, hrsg.v. H. M ddin g, Konstanz 1988, s. 115.

2 Horstkotte:op. cit,s. 282.
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III

Poniewaz trzeba si¢ pogodzi¢ z regionalnym zréznicowaniem, przy czym wig-
zac si¢ ono moze z okreslonymi zwyczajami w poszczegOlnych regionach, to jed-
nak dla zainteresowanych jest catkowicie niezadowalajace, jeSli w tych samych
okre¢gach sgdowniczych wyst¢puja jaskrawe réznice w wymierzaniu kary w po-
réwnywalnych przypadkach.

Tak wige czgsto zalezne jest od zwyklego przypadku, kt6ry z s¢dziéw zajmie
si¢ dang sprawg karng. Orzeczona przezefi kara bedzie w duzej mierze wyrazem
jego osobowosci i w tym sensie bedzie calkowicie niezalezna od czynu i osoby
sprawcy. Zarzut samowoli wydaje si¢ w takim przypadku calkiem usprawiedli-
wiony, cho¢ osoba, ktorej dotyczy decyzja sedziego, niec ma w my$l obowigzuja-
cego prawa zadnej mozliwosci ponownego zbadania zbyt (jego zdaniem, w
poréwnaniu z podobnymi przypadkami) surowej sankgcji, jesli tylko sedzia podjat
decyzje zgodng z przepisami i miesci si¢ w ramach swej swobody rozstrzygania.

Poza zakresem przedstawiania i analizy s¢dziowskich dyspozycji ciggle jako
otwarte pozostaje pytanie, na ile zachowanie sedziego, takze i po rozprawie, ma
wplyw na zachowanie skazanego? W tym kontekscie prowadzono studia nad nie-
formalnym i formalnym prowadzeniem post¢powania w prawie karnym dla nie-
letnich na p6Zniejsze sprawowanie si¢ nieletnich lub miodocianych23,

Jak prébuje pokaza¢ Chr. Pfeiffer w swym badaniu poréwnawczym dwoch
grup sedziéw, istnieje potem calkiem wyraZny zwigzek pomiedzy zachowaniem
sedziego wobec oskarzonego a jego pOZnicjszym stosunkiem do prawa. Jak po-
kazujg badania Pfeiffera, s¢dziowie dla nieletnich zachowujycy si¢ bezposrednio
i wykazujacy podejscie indywidualne rzadziej stosuja kary pozbawienia wolnosci.
Sa oni natomiast otwarci na Srodki wolnosciowe 1 cz¢$ciej stosuja nieformalne
zalatwienie post¢powania. Nieletni czy miodociany ma w ten sposOb otrzymac
bodziec do zachowania wspoldziatajacego takie i w przyszlodci, jesli chodzi o
post¢powanie zgodne z prawem?24.

Jak nalezato oczekiwa¢, w studium tym wyniki badania procentu recydywy
sg bardziej niz jednoznaczne — w przypadku decyzji podjetych przez s¢dziéw na-
stawionych na wspoldziatanie z oskarzonym stwierdza si¢ o wiele nizszy procent
recydywy niz w przypadku s¢dziOw autorytatywnych, kt6rzy stosowali o wiele
czesciej kare pozbawienia wolnosci2S. Problematyczne wydaje si¢ jednak, ze re-
cydywa daje si¢ wytlumaczy¢ faktycznie postawa i zachowaniem s¢dziego w po-
stgpowaniu karnym, czy jest to istotna determinanta. Mozna by wtedy przenosic
wnioski wysnute z postgpowania wobec nicletnich w okre§lonym zakresie takze
do postgpowania z doroslymi.

Jesli jednak uwzglednic, ze Pfeiffer nie przeprowadzit w swoim studium $ci-
slego badania empirycznego, a jego wyniki oparte sg na obserwacji sedziego, a

B Chr. Pfeiffer: Kriminalprivention im Jugendgerichtsverfahren, Koln u.a. 1989, wyd. II,s. 235 in,;
W. Heinz: Gleichheit vor dem Gesetz in der Sanktionspraxis? Empirische Befunde der Sanktionsforschung
im Jugendstrafrecht der Bundesrepublik Deutschland, [w:) Kriminologie und Strafrechtspraxis — Tagungsbericht
des Kriminologischen Arbeitskreises, hrsg.v.H.G6ppinger, Bd. 7, Tiibingen 1990, ss. 171-209 (187 i n.).

24 Pfeiffer:op. cit,s. 308in.
25 Jbid.,s. 305 in.
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takze w jego badaniu nie byla reprezentowana catkowita jednolito$¢ klienteli
poréwnywanych grup sedziowskich26, to powstajg duze watpliwosci co do przed-
stawionych w studium monoprzyczynowych uzasadniefi problemu.

Trudno sobie takze wyobrazi€, ze zachowanie s¢dziego ma mie€ tak wielkie
oddzialywanie na mlodocianych, jak to pokazuje studium. Oczywiscie, miody
czlowiek o nie ustabilizowanej osobowosci bedzie ulegal wplywowi uznanej za
autorytet osoby sedziego, ale uogdlnienie tego na wigkszo$¢ mlodocianych prze-
stgpcOw nie jest uzasadnione.

Jesli dalej uwzgledni¢, ze wiasnie stosunek do prawa moze by¢ ksztaltowany
bardziej przez opiekundw spotecznych i wychowawcow niz przez prawnikow, to
nalezy zada¢, by obok badania zachowania s¢dziéw przeprowadzi¢ w takim sa-
mym zakresie badania pracownikéw sektora spoteczno-wychowawczego?7.

Dla pracy kryminologa w dziedzinie wymierzania kary z wynik6w badafi ko-
relacji pomiedzy zachowaniem s¢dziego a procentem recydywy wynika jeszcze
jeden interesujacy punkt wyjscia do badaf. Skoro udowadnia si¢, ze rodzaj san-
kcji ma wplyw na péiZniejsze zachowanie skazanego, to jest to nawigzanie do
prezentowanej juz wcze$niej przez niekt6rych naukowcow tezy, ze tagodniejsza
sankcja oznacza prawdopodobiefistwo p6Zniejszego zgodnego z prawem zacho-
wania. Zbytnim uproszczeniem byloby jednak w tym kontekscie twierdzenie, ze
to poZniejsze zachowanie skazanego ttumaczy si¢ w spos6éb miarodajny postawa
sedziego i wymiarem kary. Nalezy tu raczej szuka¢ dalszych zZr6det wplywow i
analizowac¢ je.

Kryminologowi pozostaje w tym zakresie stwierdzenie, Zze zachowanie sedzie-
go w procesie i zalezny od osoby s¢dziego wybor sankcji mégiby by¢ ewentualnym
czynnikiem poéZniejszej integracji spolecznej przestgpcy. Powinny tez nastgpic
dalej idace badania, zwlaszcza uwzgledniajace pozostale grupy uczestniczace w
procesie resocjalizacji.

v

W dalszych badaniach, wykraczajacych poza obserwacj¢ nieréwnosci przy
orzekaniu kar, udalo si¢ wyodr¢bni¢ okreS§lone wzorce dzialania w praktyce wy-
mierzania kary. Stwierdza si¢ mianowicie w tej dziedzinie zwigkszong réznorod-
nos¢ zaré6wno w wyborze rodzaju kary, jak i co do mozliwosci umorzenia poste-
powania. R6znorodnos$¢ ta laczy si¢ Scisle z zasadg kary zindywidualizowanej28.

Natomiast przy rozwazaniu wysokosci kary sedziowie z reguly postepujg we-
dlug prostych wzorcéw — wigczajg przy podejmowaniu decyzji tylko nieliczne

26 W. Heinz - recenzja pracy Chr. Pfeiffera: Kriminalprivention im Jugendgerichisverfahren,
»MschrKrim” 1986, 69, s. 60.

27 W pracy Pfeiffera tak jednak nie jest, por. Pfeiffer: op. cit, s. 293 i n.; grupa pracownikéw
spotecznych pozostaje raczej jako black box i nie mozna jej podawac jako determinanty sprawdzenia sig.
Przez to jednak badanie zostato przeprowadzone zbyt skrétowo i w uproszczeniu, trudno na podstawie tak
niepewnych wynikéw pokusic si¢ o jaka$ og6lng odpowiedz.

28 H.-J. Albrecht: Srafrumessung im Vergleich Deutschland und Osterreich, [w:] Strafrumessung,
Empirische Forschung und Sirafrechtsdogmatik im Dialog...(przypis 9),s. 59 i n.
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fakty majgce wplyw na wymiar Kary, przede wszystkim uprzednig karalno$¢ i
czynniki zwigzane z czynem. Niewielkie znaczenie maja natomiast cechy osobo-
wosci sprawcy, ktorych zbadanie zresztg sprawiloby se¢dziemu znaczne trudno-
$ci2?. Decyzje sa cz¢sto zorientowane na bezposrednie otoczenie decydujacego.
Powoduje to nieformalne powiazanie z nieformalnym katalogiem kar, w zalez-
nosci od danego sadu czy danego okrggu sagdowniczego. W tym kontekscie ba-
dano praktyke¢ zr6znicowania w sadach dla nieletnich. R6znice wynikaly nie z
réznych cech czynu czy sprawcy, lecz byly wynikiem réznych regionalnych zwy-
czajow30,

Dalszych powod6w stosowania takich wzorc6w wyrokowania nalezy szukaé
poza tym w wyksztalceniu miodych s¢dziéw. Dotychczas nie obcigzano ich niemal
problemami sankcji i wymierzania kary, a teraz postawieni w sytuacji podejmo-
wania decyzji wydajg si¢ sklonni do orientowania si¢ wedlug decyzji starszych,
doswiadczonych s¢dziéw3l.

v

W ostatnim czasie spektrum analizowanych probleméw badawczych nie ogra-
nicza si¢ juz do dzialajacego na zewnatrz wymiaru kary, lecz prébuje okresli¢
raczej determinanty praktyki karania oraz faktyczny wplyw okreslonych faktéw
na wymiar kary32. Podstaweg dalszych badaf stanowi takze pozycja spoleczna i
osobowos$ciowa sedzidow.

Wyniki badan stosunku do kary u s¢dziéw sa po czgsci jednoznaczne — dla
osobistego stosunku do kary istotne sa w mniejszym stopniu pleé, poziom wy-
ksztalcenia czy rodzina, bardziej za$§ indywidualne nastawienie i orientacja poli-
tyczna33. Zasadniczy wplyw na spos6b wymierzania kary wywiera ponadto
gotowosC sedziego do spelnienia oczekiwafi innych instancji, np. stosowania si¢
do praktykowanych w danym sadzie wysokosci kar34.

Stwierdzono takze systematyczne przecenianie faktéw obcigzajacych przy
jednoczesnym niedocenianiu faktéw tagodzacych w toku szeregu eksperymentéw
(nazywa si¢ to efektem lenistwa lub fenomenem perseweracji), co laczy sig z
psychicznym przywigzaniem s¢dziego do wlasnych decyzji poprzednich3s,

29 Por. K.-L. Ku nz: Uberlegungen zur Strafbemessung auf erfahrungswissenschafilicher Grundlage, [w:]
Entwickiungslinicn der Kriminologie, hrsg.v. G. Kielwein, K6in 1985, s. 34.

30 W. Heinz: Unsetzung und Wirkung von Strafdrohungen im Gesetz, [w:) Durchsetzung und Wirkung
von Rechtsentscheidungen, hrsg. v. Th. Reiser, R. Voigt, Baden-Baden 1989, s. 145. Heinz jako
najwazniejsza determinante podaje jako$¢ policyjnej sieci rejestracyjnej.

31 Streng:op. cit,s. 48in.

32 Np. u M. Maecka: Opfer und Strafzumessung — Ein Beitrag zur Systematik und Dogmatik der
rechtlichen Strafzumessung, Stuttgart 1983, s. 3 i n. Szuka Maeck odpowiedzi na pytanie, na ile sedzia przy
wymiarze kary winien uwzglednia¢ aspekt ofiary.

33 M. Robert: Inequalitics in Sentencing, [w:] Eighth Criminological Colloquium...(przypis 7), s. 22.

34 M. Oswald, W. Langer: Versuch eines integrierien Modells zur Strafrumessungsforschung, [w:)
Strafzumessung, Empirische Forschung und Strafrechtsdogmatik im Dialog...(przypis 9), ss. 197-228.

35 B. Schiinemann: Absprachen im Strafverfahren? Grundlagen, Gegenstinde und Grenzen, Gut-
achten B fiir den 58. Deutschen Juristentag, Minchen 1990, s. 52 oraz przypis 112.
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Metodologicznie do badania wplywu okreSlonych cech na decyzje wymiaru
kary stosowano metod¢ przypadkow fikcyjnych oraz analiz¢ tresci realnych wy-
rokéw sgdowych. Metoda faktow fikcyjnych ma przy tym t¢ wyzszo$é, ze w wig-
kszym zakresie daje wiedz¢ o osobistym nastawieniu obserwowanego; poza tym
w przeciwiefistwie do proces6w odgrywanych lub symulowanych jest mozliwa
ekonomicznie do przeprowadzenia36. Strong ujemng moze by¢ natomiast fakt,
Ze takie z gory okreslone, oczekujace decyzji, przypadki moga dac tylko niewy-
starczajgce informacje o szczegolach. Nie mozna uwzglgdni¢ atmosfery sali s3-
dowe;j i procesOw interakcji pomiedzy uczestnikami post¢powania; brak bezposrednich
wrazefi 0 osobie obwinionego oraz jego zachowaniu przed sadem. Uwazajac fi-
kcyjne przypadki za majace watpliwg wartos$¢, cze$¢ naukowcéw odrzuca t¢ me-
tod¢ badan - zwlaszcza w dziedzinie ci¢zkich przestepstw, przy ktérych rozstrzy-
gajace jest zachowanie i motywacja decydujacego.

W zakresie przestepstw drobniejszych natomiast niebezpieczefistwo sztucz-
nych inscenizacji oceniane jest jako niewielkie, mozna jednak oczekiwa¢ od me-
tody fikcyjnej wynikéw dajacych podstawy do oceny37.

Wsréd badaczy empirykéw preferuje si¢ jednak raczej analiz¢ realnych roz-
strzygnig¢ sedziowskich na podstawie akt karnych przy pomocy metody anality-
czno-tresciowej. Ta metoda badawcza ujawnia problematyke poréwnywalnosci
réznych przypadkéw. Poréwnywalno$¢ taka moze istnie¢ wlasciwie tylko przy po-
nownym wymierzaniu kary w postgpowaniu stosujgcym Srodki prawne oraz w
przypadku podwdjnego skazania, w pozostalych przypadkach sluszna jest teza,
ze uwarunkowane przypadkiem réznice wraz ze wzrostem liczby badanych przy-
padkOow zmniejszajg sig, a wiec ze poréwnywalno$¢ mozliwa jest tylko przy bar-
dzo duzej liczbie podobnych przypadkéw. Dodatkowo realne wyroki konfrontuje
si¢ z problemem black box, a proces informowania si¢ i podejmowania decyzji
jest naukowcowi w duzej mierze nieznany38. Mimo to realny wyrok odzwierciedla
wyniki obiektywne i unika znieksztalcefi, ktére moga wystapi¢ w metodzie przy-
padkow fikcyjnych przy specjalnych sytuacjach39.

Celem opisanych wyzej badafi jest jednak zawsze ogélne zwigkszenie jasnoSci
(rzeczywistosci) wymierzania kary przez s¢dziow. Pokazanie praktykowi typo-
wych wzorcOw wyrokowania moze przy tym speini¢ wiele zadaf. Moze mie¢ z
jednej strony skutek innowacyjny, unaoczniajac sedziemu jego wlasng niedosko-
natos¢. Ponadto istnieje mozliwo$¢ tworzenia regul. Pokazanie pewnych wzorcoéw
wyrokowania moze stuzy¢ jako skala orientacyjna i wywolywac reakcj¢ poréwny-
wania lub rozwazania wlasnego zachowania w drodze pewnego rodzaju przycia-
gania40. Stwierdzenie rzeczywistego wplywu fakt6w na wymiar kary zmierza
ponadto do umozliwienia praktyce przy przest¢pstwach o typowych formach ob-

3Streng:op.cit,s. 61in.
37 H.-J. Albrecht: Strafrumessung bei schwerer Kriminalitdt im Vergleich, ZStW 1990, 102, s. 9.
38 Albrecht: Sirafrumessung im Vergleich..., s. 61.

39 Albrecht: Strrafnumessung bei schwerer...,s. 9; Streng (op. cit., s. 61 i n.) w swoich badanich
preferuje metodg fikcyjnych przypadkéw.

4 Kunz:op.cit,s. 35.
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jawowych, by ustalita pewne typy kar wymierzanych przez sedziow. Tak wigc i 13
droga mozna przyczyni€ si¢ do ujednolicenia wymierzania kary4l.

Obok przedstawionych wyzej implementacyjnych badaf, obserwujacych i
analizujgcych, uprawia si¢ w ostatnim czasie w nasilonym stopniu dogmatyke
wymiaru kary. Chodzi o stworzenie modelu wymiaru kary, ktory da praktykowi
pomoc orientacyjng przy podejmowaniu decyzji, a zatem réwniez przyczyni sig
do ujednolicenia praktyki stosowania sankcji. Celem tego kierunku, zorientowa-
nego na ,wilasciwg” karg, jest stworzenie wskazéwek dzialania dla sedziéw. Do
pomySlenia s takze zalecenia dotyczace wymiaru kary, przy czym konieczne jest
konkretne przedstawienie cech umozliwiajacych zaszeregowanie czynu przez se-
dziego w ramach karnych. Odrzuca si¢ natomiast, spotykang dotad czasem, pracg
przy pomocy pustych formul, ktére nie daja si¢ zastosowa¢ w praktyce42. Nie
mozna przy tym jednak zaniedbywac¢ obowiazku s¢dziowskiego, jakim jest spet-
nianie nakazu ustawowego z § 46 ust. 1 zd. 2 StGB, kt6ry trudno mu be¢dzie
spetni¢ bez uprzedniego przedstawienia i systematyzacji przez nauki empirycz-
ne43,

Nie udalo si¢ dotad osiggnaé ustalenia jednego modelu wymiaru kary. Pod-
czas gdy jedna cze$¢ naukowcow wychodzi od obecnego takze w praktyce modelu
odkupienia winy i uwaza za cel tworzenia regul oceny tresci winy oraz skali kar,
wediug kt6rej dany czyn zaleznie od cigzaru winy mozna zakwalifikowac¢44, druga
faworyzuje model zorientowany na skutki. Wedlug tego drugiego pogladu giéw-
nym zadaniem jest ustalenie struktury celowej i zbadanie, jakie rodzaje i wyso-
kosci kary nadaja si¢ i konieczne sg do osiagnigcia danego celuds. W zwigzku z
nie bardzo jednolita linig tego kierunku badawczego takze i dotychczasowe re-
zultaty nie sg jeszcze zadowalajace.

VI

Badania praktyki wymiaru kary koncentrowaly si¢ dotad giéwnie na osobie
sedziego jako podmiotu podejmujgcego decyzjg. Se¢dzia jest tym, ktory widziany
7z zewngtrz podejmuje w post¢powaniu giéwnym decyzj¢ co do rodzaju i wyso-
kosci kary. Ale przy blizszym przyjrzeniu si¢ wymierzaniu kary uwidacznia sig
wielowarstwowy proces wigkszej liczby instancji, przy czym miarodajne decyzje
zapoczatkowane s3 juz na poczatku. Dlatego tez nauka w stopniu coraz wigkszym
interesuje si¢ postgpowaniem poczatkowym i etapami posrednimi, tym bardziej
Ze te sprawy tradycyjnie mniej byly analizowane i kontrolowane przez orzecz-
nictwo i literature niz postgpowanie giéwne.

Juz na policji przygotowuje si¢ proces podejmowania decyzji, gdyz to policja
sporzadza protokot i tym samym wigcza w calo$¢ procesu interakcyjnego swoje

41 Heinz: op.cit,s. 116.

2 Frisch:op. cit.,s. 797.

43 Ibid.,s. 378.

4 Zob.Giehring:op. cit,s.86in.
45 Jbid.,s.90in.
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wlasne decyzje i oceny. W tym kontekscie méwi si¢ o wladzy definiujacej policji.
Policyjng sie¢ rejestracji uwaza si¢ ponadto za miarodajng determinacj¢ zrézni-
cowanych regionalnic szans oskarzenia i skazywania46.

Prokuratura bada z prawnego punktu widzenia dotychczasowe ustalenia i
rozstrzyga o wniesieniu oskarzenia. Sprawuje w ten spos6b funkcj¢ filtrowania
i selekcji. Poniewaz jednak moze ona w mysl § 153 i n. k.p.k. umorzy¢ postgpo-
wanie, wi¢c wlasciwa decyzja znajduje si¢ nie tylko w gestii sedziego, lecz wlasnie
przede wszystkim prokuratury. Gdy oskarzenie zostanie wniesione, wladza §led-
cza sygnalizuje poprzez wybor formuly oskarzenia okre§lony rodzaj przyszlej ka-
ry. Decyzja o $ciganiu lub nie$ciganiu okreSlonych deliktéw oddziatuje jednak z
kolei na prace policji i jej gotowos¢ do zajmowania si¢ okreSlonymi czynami4?.
Réwniez w post¢powaniu giéwnym, jak pokazujg badania empiryczne, prokura-
tura ma, mimo niewielkiej roli okres§lonej w prawie procesowym (,,Strzec pra-
wa”), w istocie rzeczy znaczny wplyw. Tu rozwéj sytuacji wykazuje wyraZne
zblizenie do procedury anglo-amerykafiskiej48.

Sedzia ma w post¢powaniu karnym za zadanie wyciggnaé wnioski z dotych-
czasowego przebiegu procesu interakcyjnego, przy czym dane statystyczne poka-
Zuja, ze sedzia orientuje si¢ wedtug wniosku karnego prokuratury, uwaza go za
gorng granice wymiaru kary i na ogot za warto$¢ orientacyjna dla umiarkowa-
nego obnizenia sankcji. Przekroczenie wniosku prokuratury niemal si¢ nie zda-
%9, Totez uwaga badaczy kieruje si¢ coraz bardziej na ciag instancji poprzedzajacy
rozpraw¢ gléwng z udzialem s¢dziego i na wyjasnienie zachowania prokurator-
skiego30. W szczegdlnos$ci wzrasta zainteresowanie takimi przypadkami, ktére
rozstrzygane sg poza rozprawa gldwng juz samg decyzjg prokuratury, ale ktére
pod wzgledem rzeczowym zalicza si¢ do wymierzania kary.

VII

Szczegllny, bardzo ostatnio aktualny, rodzaj przedstawionych wyzej proce-
sOw interakcyjnych pomigdzy uczestnikami postgpowania stanowia tzw. niefor-
malne ustalenia procesowe. Przyjmuje si¢ wigc, ze dzi§ co czwarte postgpowanie
gléwne, przede wszystkim w dziedzinie spraw karnych gospodarczych i zwigza-
nych z narkotykami, zalatwia si¢ na tzw. drodze ugodySl. Zwiaszcza w kregu

46 Por. Heinz: op. cit, s. 145; opierajac si¢ na badaniach dotyczacych umorzenia postgpowania
zgodnie z § 45 1 47 JGG [ustawy o nieletnich].

470Oswald,Langer:op. cit.,s. 221.

48 B. Schinemann: Daten und Hypothesen zum Rollenspiel zwischen Richter und Staatsanwalt bei
der Strafrumessung, [w:} Kriminologische Forschung in den 80er Jahren, Projektberichte aus der Bundesrepublik
Deutschland, Bd. 35/1, hrsg.v. G.Kaiser,H. Kury, H-J. Albrecht, Freiburg 1988, s. 277.

49 Ibid., s. 276.

50 Zob. G. Kaiser: Strategien und Prozesse strafrechtlicher Sozialkontrolle, Frankfurt/M. 1972,s. 77 i
n;E.Blankenburg,R. Voigt: Implementation von Gerichtsentscheidungen, ,Jahrbuch fiir Rechtsso-
ziologie und Rechtstheorie”, hrsg.v. W.Maihofer,H.Schelsky, Bd. 11, Opladen 1987,s.18in.

51 Th. Weigend: Abgesprochene Gerechtigkeit — Effizienz durch Kooperation im Strafverfahren?
LJuristenzeitung” 1990, s. 774.
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prawa anglo-amerykanskiego od dawna, cho¢ tam na zasadzie innych maksym
procesowych, normalne i ostatnio takZe uznane ustawowo sg tego rodzaju pro-
cesy jako tzw. plea bargaining. Moina w nich regulowal wymiar kary poprzez
ustalenia pomiedzy prokuratorem a oskarzonym lub jego obroficg. Wymienia si¢
czgsto 90% takich guilty pleas w catosci proces6w sgdowych, natomiast pelne
procesy karne staly si¢ w amerykafiskiej praktyce sadowej wreez rzadkoscigdz. W
ten sposOb oszczedza si¢ obwinionemu przewidzianego prawem postgpowania
sgdowego dotyczacego ustalenia winy — wszyscy uczestnicy procesu mogg pod
kierunkiem s¢dziego uczyni€ uzytek ze swoich prawnie uznanych intereséw i ugo-
dzi¢ si¢ co do wymiaru kary, kt6ry moze by¢ zaakceptowany przez wszystkie
strony. Ale tego rodzaju formy negocjowania kar nie pozostaly bez krytyki. W
tej bowiem ,idealnej formie”, z zakoficzeniem mozliwym do zaakceptowania
przez wszystkich, negocjacje funkcjonujg tylko wtedy, gdy uczestniczg w nich
partnerzy jednakowo silni. W praktyce jednak obwiniony znajduje si¢ przewaznie
w sytuacji mniej korzystnej: strona przeciwna grozi w przypadku odrzucenia jej
oferty guilty plea, kt6rg nalezy uzna¢ za warunek prawny plea bargaining podwy-
Zszeniem kary, co wobec wysokich kar maksymalnych w Stanach Zjednoczonych
nie pozostawia obwinionemu wyboru53. W ten spos6b domniemanie niewinnosci
przeksztalca si¢ prawie w swoje przeciwiefistwo, gdyz plea bargaining potaczona
jest z zalozeniem, Ze oskarzony jest winien, a przedmiotem pertraktacji jest wy-
lacznie wysoko$¢ karyS4.

Nalezy wi¢c juz cho€by z tego powodu odrzuci€ przejgcie tego praktykowa-
nego w Ameryce P6inocnej sposobu postgpowania. Takze sama forma guilty plea
jest nie do pogodzenia z zasadami procesowymi przyjetymi w Republice Fede-
ralnej i w ogéle w Europie kontynentalnej, gdyz pertraktacje odbywajg si¢ w
wigkszosci przypadkéw bez udzialu s¢dziego, ktOry zresztg i tak ma w procesie
stron niezbyt wielka rol¢55. W Ameryce to raczej prokurator jest ta osoba, ktéra
w drodze niemozliwego praktycznie do zbadania oraz poprzez mozliwos¢ zwig-
kszenia lub zmniejszenia kary moze wywiera¢ wplyw na obwinionego56.

Dalszg cechg ujemng jest wywolana z konieczno$ci przez nieformalne zala-
twienie nieproporcjonalnos¢ winy i kary, poniewaz w toku pertraktacji manipu-
luje si¢ decyzja o wymiarze kary, sad ustala kar¢ na nizszym poziomie niz
proporcjonanie do winy. Decyzja o sankcji jest wtedy w kazdym przypadku ,,bied-
na” - jesli obwiniony mimo guilty plea nie popetnit czynu, to kara jest za wysoka,
a jesli natomiast jest winien, to kara jest za niska57.

Procz tego dos$wiadczenia amerykafiskie pokazuja, Ze kara oparta na plea
bargaining traci swe dzialanie og6lnoprewencyjne. Ogélnie biorac plea bargaining
ma w amerykanskiej opinii publicznej jak najgorsza oceng38.

52 Th. We i g e nd:Absprachen im auslindischen Swrafverfahren - eine rechusvergleichende Untersuchung
zu konsensualen Elementen im Strafprozef, Freiburg 1990, s. 36.

53 Schinemann:Absprachen...,s. 103 i n. Nazywa on system guilty plea - ,,maszyna wymuszania”.
54 Weigend:op. cit,s. 68.

55 W USA jednak juz kwestionowane; por. ibid., s. 461 n.

56 Ibid., s. 36.

57 Ibid., s. 59.

58 Jbid.,s. 5.
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Dyskusyjny jest natomiast fakt, czy w ten sposéb nalezy odrzucaé w ogéle
postulat jakichkolwiek kontaktéw nieformalnych przy ustalaniu wysokosci kary.
Jesli mamy idealne wyobrazenie o rozmowach nieformalnych, ulatwiajacych ko-
rzystne w rownej mierze dla wszystkich uczestnikéw procesu wymierzenie kary,
to mozna od takiego nieformalnego kontaktu oczekiwa¢ pozytywnego oddzialy-
wania na obwinionego — szansa efektu pedagogicznego i lepsza resocjalizacja
poprzez osobisty kontakt z innymi uczestnikami, zwlaszcza z s¢dzig, co uspra-
wiedliwialoby forsowanie kontaktéw nieformalnych. Obok tego ma miejsce je-
szcze przesunigcie akcentu z czynu na osobg sprawcy, co takze mogloby mied¢
pozytywny wplyw na wymiar kary59.

Jednak rzeczywisto$¢ nieformalnych rozméw procesowych, podobnie jak na
obszarze anglo-amerykafiskim, wyglada catkiem inaczej — w ustalaniu wyroku
obwiniony wcale nie bierze udziatu. Deal (ugoda) w wymierzaniu kary podobna
jest w istocie rzeczy do grozby — jesli obwiniony odméwi zgody, to musi liczyé
si¢ z najgorszym i nie moze oczekiwac jakiejkolwiek przychylnosci ze strony sadu
lub prokuratury%0. Wlasciwa decyzja bazuje wigc na ugodzie pomigdzy obrofica
a prokuratorem, przy czym stwierdza si¢ pewng przewage wymiaru sprawiedli-
wosci®l. Poza tym oskarzony, nie biorgc udzialu w nieformalnych rozmowach
pomigdzy obroficg i prokuratorem a sgdzig, moze stang¢ w obliczu sankcji, ktorej
wymierzenia i uzasadnienia nie jest w stanie pojaé, ale i tak nie bgdzie miat
innego wyboru, jak ja przyja¢. Niezaleznie od tego w duzej mierze ignoruje si¢
w tym przypadku uzasadnione zyczenia ofiary. W takich okolicznosciach, tzn.
dla ochrony zar6wno oskarzonego, jak i ofiary, wydaje si¢ wrgcz nakazem za-
bronienie nieformalnych pertraktacji procesowych.

Nie mozna jednak nie dostrzec, ze orzecznictwo sagdéw najwyzszych dopusz-
cza pewne kontakty nieformalne62. Dlatego postulat totalnego ich zakazu spo-
wodowalby przeprowadzenie takich rozm6éw potajemnie, co oznaczaloby dla
obwinionego dalsze niekorzystne sytuacje, gdyz nie bylby on w stanie zadaé na-
grody za swe ewentualne wspéldziatania®3. Dlatego w celu ograniczonego dopu-
szczenia nieformalnych uméw procesowych niezbedna jest przynajmniej pewna
formalizacja, lepsza przejrzysto$¢ i kontrola dotychczasowej praktyki takich per-
traktacji. Postulat taki wynika z ankietowania uczestnikOw postgpowania i ana-
lizy sprawozdan.

Nie mozna jednak w $wietle obowigzujacego prawa karnego procesowego
wymaga¢ prawnego zobowigzania wymiaru sprawiedliwosci do wst¢pnych koncesji
na rzecz obwinionego, podobnie jak i cofniecia ich w przypadku niepowodzenia.

9 W.Schmidt-Hieber: Absprachen im Strafprozef — Privileg der Wohlstandskriminellen? ,Neue
Juristische Wochenschrift” [dalej cyt. NJW] 1990, s. 1884.

60 Weigend:op.cit,s. 778.

61 B. Schiinemann: Die Verstindigung im Strafprozefs — Wunderwaffe oder Bankrotterklirung der
Verteidigung? NJW 1989, s. 1902; id. : Absprachen..., s. 48.

62 Por. BGHSt 36, 210; BGH, NJW 1990, 5. 1924.
63 Weigend:op. cit,s. 782.



Czy kryminolodzy moga mieé wkiad w wymierzanie kary? 111

Pod tym wzgl¢dem system anglo-amerykariski daje obwinionemu pewne za-
bezpieczenia. Se¢dzia nie jest wprawdzie w mysl prawa amerykafiskiego zwigzany
zaleceniem co do wymiaru kary, uzyskanym w toku rozm6w od prokuratury, ale
w calym szeregu stanéw, cze¢SCiowo z mocy ustawy, cz€§Ciowo poprzez orzecznic-
two, obowiazuje zasada, ze oskarzony moze wycofa swoje przyznanie si¢ do
winy, jesli sad nie dotrzymuje warunkéw rozmowo4.

Proces interakcji pomigdzy uczestnikami post¢powania jest jednak innowa-
cyjny i potrzebuje innowacji w celu znalezienia optymalnej wysokos$ci sankcji,
takze i z innych wzgledow. Totez od przynajmniej dwdch 10-leci mysli si¢ o re-
formie rozprawy giéwnej. Jej zasadg glébwng ma by¢ jej podzial na dwie czedci.
Takie rozpatrywanie winy, ki6re oznacza podziat rozprawy gléwnej na cze$¢ do-
tyczaca kary, mogtoby przynie$¢ ze sobg znaczng popraw¢ w dziedzinie wymiaru
kary, jak to pokazaly empiryczne badania poréwnawcze. Zajmowaly si¢ one mia-
nowicie problemem mozliwosci realnego stosowania dwupodzialu, poréwnujac
t¢ form¢ z rozprawami tradycyjnymiéS. Poprzez uprzednie rozpatrzenie proble-
mu czynu nalezy oczekiwac zintensyfikowania analizy rodzaju i wysokosci san-
kcji, tzn. dluzszego rozpatrywania potem samego wymierzania skutkéw praw-
nych. Mozna poprawi¢ jako$¢ badania osobowosci sprawcy, ale takze i ochrong
osobowosci obwinionego. Rozdzielenie post¢powania moze zapobiec przed-
wczesnym i zbednym, ale takze i pigtnujagcym sprawce dywagacjom na temat sto-
sunkéw osobistych. Poza tym w ten spos6b mozna zlikwidowaé wplyw ewentu-
alnych uprzedzen s¢dziego, jesli wezeSniejsza karalno$¢ nie bedzie podawana do
wiadomosci przed orzeczeniem winy.

Stan badan nie jest jednak w tej kwestii jednoznaczny. Podczas gdy D.
Dolling6é w swym badaniu poré6wnawczym nie byt w stanie udokumentowaé tego
zalozenia, to B. Schuncké7, kontynuujgc te badania, stwierdzil tendencj¢, wedlug
ktérej podzielenie postgpowania na dwa etapy zwigksza neutralno§¢ se¢dziego.
Prakiyka odrzuca natomiast postulat wprowadzenia uprzedniego badania winy
(Schuldinterlokut)$8. Uzasadnia to brakiem mozliwosci praktycznego podzielenia
materiatu procesowego na dotyczacy winy i dotyczgcy skutk6w prawnych oraz
problemem konieczno$ci wydluzenia rozprawy gléwnej. Badania wykazuja jed-
nak, ze w wigkszosci przypadkow rozdziat taki jest do$¢ sensowny69.

¢4 Schiinemann: Absprachen..., s. 115 oraz przypis 325. W tej pracy (s. 141 i n.) wysunigto
propozycjg, jak przyszte prawo powinno traktowaé nieformalne umowy, przy czym przewiduje si¢ oparcie na
prawie hiszpafiskim, wprowadzajacym ustawowo system guilty-plea, oparty nie na procesie stron, lecz na
procesie inkwizycyjnym, a zatem opowiedziano si¢ za odejSciem od systemu anglo-amerykafiskiego.

65 Zob. D. D 6 11in g: Die Zweiteilung der Hauptverhandlung — Eine Erprobung vor Einzelrichtern und
Schoffengerichten, [w:} Kriminologische Studien, hrsg. v. F. Schaffstein, H. Schiiller-Springo-
rum, Bd. 28, Géttingen 1978, 5. 117; B. S c hu nc k: Die Zweiteilung der Huptverhandlung - Die Erprobung
des informellen Tatinterlokuts bei Strafkammern, [w:] Kriminologische Studien, Bd. 39,s. 72in.

%6 Dolling:op. cit.,s. 241,

67 Schunck:op. cit., s. 254.

8 Do6lling:op. cit,s.4,Schunck:op. cit,s.3in.

9 Tak D6lling: op. cit,s. 78in.,s. 144;Schunck: op. cit,,s. 72in.
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VIII

Ze wzgledu na sprawiedliwo$¢ proceduralna, a wiec gwoli zachowania poko-
ju, zasad fair i spokoju, a takze lepszego uwzgledniania intereséw ofiary oraz
bardziej sensownego stosowania sankcji od lat osiemdziesiatych coraz bardziej
wysuwa si¢ na plan pierwszy sprawa wyréwnania szkody i ugody sprawcy z ofiara.
Rozwazania na ten temat znajdujg si¢ obecnie w centrum mi¢dzynarodowej dys-
kusji kryminalno-politycznej. W tym wzgledzie nie pozostal takie bezczynny
ustawodawca i stworzyt w dziedzinie sankcji i wymiaru kary zar6wno w prawie
dorostych, jak i dla nieletnich regulacje, ktére prébuja uwzgledniaé starania
sprawcy o osiagnigcie zgody z poszkodowanym poprzez lagodzenie lub odejScie
od kary (por. § 46 ust. 2 zd. 2 StGB, § 1532 StPO i § 102 i n. JGG [prawa
karnego nieletnich]).

Zadaniem kryminologa jest przeprowadzenie badaf oraz informowanie usta-
wodawcy i praktyki o ich przebiegu i wynikach. I tak na przyklad z amerykafi-
skich, angielskich i niemieckich analiz na ten temat z ostatnich 2 lat wynika, ze
wprawdzie ugoda dotyczgca sprawcy i ofiary speinia funkcj¢ uspokajajaca, zwla-
szcza w prawie nieletnich, ale z najrézniejszych wzgledéw nie moze mie€ tacznie
funkcji wigkszej niz marginalna. Ponadto kryminolog jest w stanie poprzez an-
kietowanie ludnoSci i ofiar przestepstw uzyska¢ informacje o ich stosunku do
odszkodowafi i karania oraz poréwna¢ opini¢ ofiar z innymi ludZmi. Jak wykazaly
dotychczasowe badania, ofiary ciggle jeszcze przewaznie sg poszkodowane mimo
wszystkich wysitkdw ze strony prawa. Dlatego one, wbrew jurystycznym rozr6z-
nieniom postgpowania cywilnego i karnego, szczegllnie zainteresowane s3 tym,
by z prawem i sprawiedliwoscig spotkac si¢ w jednym miejscu lgcznie. Odrzucajg
wigc prawnicze zréznicowanie na sankcjonowanie odszkodowawcze i karnopraw-
ne. Wyniki ankiet pokazuja takze szerokg akceptacj¢ dla sankcji polegajacych
na pracy dla dobra ogélnego lub wniesieniu odszkodowania, a nieakceptowanie
kary pozbawienia wolnosci.

IX

Jesli wzia¢ pod uwage prowadzone w réznych krajach nieraz przez dlugie
10-lecia wieloletnie prace na rzecz racjonalnego wymiaru kary, to ich wynik po-
czatkowo nie wydaje si¢ imponujgcy. Dotyczy to zaréwno badan empirycznych,
jak i dogmatyki prawa karnego. Nawet tak wielokrotnie dyskutowane w prawie
anglo-amerykafiskim i skandynawskim rozwigzania sentencing czy judicial guide-
lines nie sa zbyt przekonywajace i okazujg si¢ nie bardzo pomocne dla orzecz-
nictwa kontynentalnoeuropejskiego z jego utrwalonymi regutami wymiaru kary.
Jak wykazaly obserwacje, prakiyk nie bierze pod uwage dotychczasowych metod
dogmatyki wymiaru kary dotyczacych ustalania skutkéw prawnych. Stosuje sig
metod¢ raczej tylko po to, by lege artis uzasadni¢ podjeta juz uprzednio decy-
zj¢70. WskazOwki i zalecenia naukowc6w dla praktyki karnej mozna wiec przyj-

70 Kunz:op.cit.,s. 29.
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mowac tylko jako nie wigzace dla sgdziego osadzajacego czyn’!. Winny one stu-
zy¢ podejmujgcemu decyzj¢ tylko jako pomoc orientacyjna i pozostawia¢ konie-
czng swobodg decyzji przy okreSlaniu wysokosci kary, w ramach ktérej mozliwe
jest uwzglednienie cech specyficznych rozpatrywanego przypadku, zwlaszcza
wzgledow prewencji ogolnej i dopiero wtedy dokonanie wlasciwej oceny. Pod
tym katem patrzac, wskazOwki do dzialania mogg stanowi¢ wartosciowg pomoc
dla os6b podejmujacych decyzje, byloby jednak bledne przyjecie faktu, ze wyniki
badafi kryminologicznych znajdujace odbicie w takich wskazowkach mozna prze-
ksztatci¢ bezpoSrednio w dzialania praktyczne. Be¢da one zmieniane, wzmacniane,
neutralizowane lub oslabiane, co wskazuje na to, ze pomi¢dzy naukg a praktyka
istnieja pewne bariery ze wzgledu na granicg racjonalnosci. W kazdym razie trze-
ba bardziej niz dotychczas uwzglednia¢ samodzielno$§¢ kultury praktyk6éw i nie
pouczac ich z pozycji wyzszosci i krytyki. Chociaz ogélnie biorac, nie udalo si¢
kryminologii opracowa¢ calo§ciowego obrazu tresci i przebiegu procesu wymie-
rzania kary i potrafita ona tylko zebra¢ pewne czastki i rozjasnia¢ pewne stru-
ktury, to nie wolno nie dostrzega¢ jej dtugofalowo dzialajacego wplywu na rodzaj
my§lenia i wzorce podejmowania decyzji w praktyce. Wzorce uzasadniefi pozwa-
lajg rozpoznaé, ze waga wymierzania kary jest dzi§ odczuwana bardziej, a reflek-
sja przy rozwazaniu jest glebsza niz kiedys. Cho¢ patrzac ponadregionalnie i na
plaszczyZnie makro wymiar kary daleki jest dzi§ od jednolitosci, dlatego wyma-
gane jest, by przynajmniej w mikroskali w danym miejscu realizowaé postulat
jednakowego traktowania przez praktyke tego zagadnienia, gdyz intensywno$¢
tego postulatu rosnie.

Tak wi¢c zmiany w dialogu pomigdzy badaniem, teoria prawa karnego a pra-
ktyka sg wyraZnie widoczne. Jezeli poczatkowo istniata che¢ empirycznego wzbo-
gacenia, przenikni¢cia i okreSlenia wymiaru kary, lacznie z nieprzerwang krytyka
nie chcacej si¢ nauczy¢ praktyki’2, to obecnie nauka zadowala si¢ og6lnie po-
kazywaniem struktur wymiaru kary i apelem o samoegzekucje pod adresem pra-
ktyki. Wida¢ wi¢c uznanie zréZnicowania i praktyki jako samodzielnej kultury
prawnej, cho¢ nie bez ograniczefi. , Kreatywne ksztaltowanie prawa” bowiem,
wychodzgce poza okreSlony ustawowo katalog sankcji i ich ramy rOwniez i dzi-
siaj, poddawane bedzie krytyce. Ponadto punkt cigzkosci badan przesunat sie z
rozprawy gléwnej i wyrokéw karnych na postgpowanie wstgpne i poSrednie (Vor-
ferfahren, Zwischenverfahren). Ono wlasnie szczegblnie potrzebuje empirycznego
rozjasnienia co do swego zasiegu, znaczenia i niewielkiej liczby regulacji. Pod-
czas gdy dawniej analiza dotyczyla gtéwnie poréwnywania wysokosci kary, obe-
cnie coraz czesciej analizuje si¢ wybOr sankcji w polgczeniu z krytyka sankcji
stacjonarnych i popieraniem sankcji alternatywnych, wolnosciowych.

Zmiany w spojrzeniu na wymierzanie kary i jej precyzje mozna propagowac
postugujac si¢ hastami stluzacymi analizie tego zagadnienia jako pewien system
wywolawczy. W hastach tych nalezy uwzglednié skutki wymiaru kary, takze nie-
oczekiwane i niepozadane efekty uboczne, problemy prognozowania niebezpie-

M Horstkotte:op. cit, s.289in.

72 Por. G. Arzt: Die deutsche Strafrechtswissenschaft zwischen Studentenbergen und Publikationsflut,
[w:] GS fiir Armin Kaufmann, Koln u. a. 1989, s. 860 i n.
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czefistwa z jego konsekwencjami dla sankcji pozbawiajgcych wolnosci, jakos¢
uzasadnieft w decyzjach wymiaru kary, konflikt pomig¢dzy réwnoscia a proporcjo-
nalno$cig oraz konflikt mi¢dzy warunkami sagdowo-organizacyjnymi a indywidu-
alno-psychologicznymi i socjologicznymi s¢dzi6w.

X

Jesli koniczac sprobujemy odpowiedzie€ na pytanie postawione na poczgtku,
czy kryminolodzy moga wnie§¢ wkiad w wymierzanie kary? — to z latwoscia doj-
dziemy do wniosku pozytywnego, cho¢ w niewielkim stopniu. Wklad ten jest
skromny, jednak jednocze$nie sensowny. Respektuje on bowiem poczucie odpo-
wiedzialnosci s¢dziego i coraz bardziej takze prokuratora jako nosicieli decyzji,
oczywiscie niebezgranicznych, gdyz oni takze muszg podlega¢ ocenie z punktu
widzenia prawa i skutk6w swych dzialas.

ZUSAMMENFASSUNG

Das Problem der Strafzumessung ist, obwohl seit iiber einem Jahrhundert beobachtet und von
der Wissenschaft analysiert, immer aktuell. Die Fragestellung betrifft das Prinzip der
GleichmiBigkeit und Gleichheit bei der Strafzumessung, aber mit einer Beschrinkung. Soweit der
Richter iiber einzelne Fille, mit Beriicksichtigung des Tates und des Titers, zu entscheiden hat,
kann er nie eine gleiche Strafzumessung fiir alle Falle anwenden. Es wird von der Individualisierung
der Strafzumessung erfordert. Bei der Strafzumessung sind zwei hauptsidchliche Richtungen erkennbar.
Aufgabe der Wissenschaftler ist es, die Vorgénge richterlicher Strafzumessung offenzulegen, oder
Forschung nach sog. ,richtigen” Strafzumessung, bei der Annahme, da8 nur eine richtige Strafe fiir
jeden Fall existiert. Es wird unterstrichen, da8 die empirische Forschung ihren Schwerpunkt bei
der ersten Richtung findet. Die Forschung der Strafungleichheiten st68t auf verschiedene Erschwer-
nisse. Es mu8 sowohl Homogenitit im Bereich der Bevolkerung als auch der Kriminalitdt bei den
vergleichbaren Fillen gewihrleistet werden.

Die von verschiedenen Forschern durchgefiihrten Vergleichsuntersuchungen haben regionale
Verschiedenheiten in der Anwendung von Strafarten belegt, sogar grelle Unterschiede in der Straf-
zumessung in den vergleichbaren Fillen in denselben Gerichtsbezirken. Eine groBe Rolle kann hier
die personliche Einstellung des Richters im Verfahren spielen. Bei der Forschung der
GleichmiBigkeit der Strafzumessung wird unter den Wissenschaftlern die Analyse der realen
Fallentscheidungen priferiert, und nicht die Methode der fiktiven Fille.

Es werden auch Untersuchungen iiber Strafzumessungsmodelle durchgefiihrt. In der Wissen-
schaft wird auch unterstrichen, daB eine wichtige Rolle fiir die endgiiltige Strafzumessung das Vor-
und Zwischenverfahren spielt. Es wird auch auf die sog. ,informellen ProzeBabsprachen” mit An-
teilnahme des Staatsanwalts und des Verteidigers hingewiesen, was aber zu Unproportionalitidt von
Schuid und Strafe fiihren konnte. Letztendlich wird der Beitrag der Kriminologen zu der rationalen
Strafzumessung als nicht groB, aber bedeutend becurteilt.



