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Niektóre problemy stosowania sankcji bezwzględnie oznaczonej

Nowelizacja kodeksu karnego, przeprowadzona ustawą z dnia 27 lipca 2005 r.
, ożywiła całkowicie – jak się zdawało – wygasły problem dopuszczalności posługiwania się przez ustawodawcę sankcjami bezwzględnie oznaczonymi. W dotychczasowej praktyce utarło się oparcie na modelu sankcji względnie oznaczonych, jako najlepiej spełniających przeznaczone sankcji karnej funkcje oraz zgodnych z konstytucyjnymi i międzynarodowymi standardami. Wydawało się zatem, że powrót do sankcji bezwzględnie oznaczonej jest jedynie akademicką teorią, niemającą szans na wcielenie w życie w praktyce. Jednak w ostatnich latach daje się zaobserwować wyraźna tendencja do zaostrzania odpowiedzialności karnej, której swoistym apogeum jest właśnie nowa sankcja w art. 148 § 2 i 3 k.k. Jak trafnie zauważa się w nauce
, dotychczas sankcja tego rodzaju przewidziana była jedynie przez art. 1 dekretu z dnia 31 grudnia 1944 r. o wymiarze kary dla faszystowsko-hitlerowskich zbrodniarzy winnych zabójstwa i znęcania się nad ludnością cywilną i jeńcami oraz dla zdrajców Narodu Polskiego
. Przepis ten przewiduje karę śmierci, na mocy art. 13 ust. 1 Przepisów wprowadzających Kodeks karny
, zamienioną na karę dożywotniego pozbawienia wolności. Poza tym, ze swoistą sankcją bezwzględnie oznaczoną mamy – jak się zdaje – do czynienia na gruncie art. 42 § 4 k.k.
 oraz art. 41 § 1b k.k. Pewien automatyzm stosowania prawa, do którego zmuszony zostaje sędzia, można zaobserwować również w tych przypadkach, w których orzeczenie określonego środka karnego jest obligatoryjne (jak w art. 41a § 2, 42 § 2, 44 § 1, 2 i 6, 45 § 1, 46 § 1, 52 k.k.), które to przypadki nie budzą jednak takich kontrowersji, jak art. 42 § 4 i 41 § 1b k.k., bowiem orzekane obowiązkowo na ich podstawie środki karne nie mają być z założenia wykonywane do końca życia skazanego bądź są wykonywane jednorazowo. Z tych wszystkich przypadków na największą uwagę zasługuje jednak właśnie sankcja zawarta w art. 148 § 2 i 3 k.k., wzbudzająca uzasadnione wątpliwości co do jej zgodności z Konstytucją RP
. Rację ma co prawda E. Łętowska, podnosząc, iż sam fakt funkcjonowania w porządkach prawnych innych państw europejskich sankcji bezwzględnie oznaczonej przemawia co do zasady za jej dopuszczalnością, jednak nie może sam w sobie rozstrzygać o dopuszczalności jej zastosowania na gruncie polskiego prawa karnego
. Nietrafne wydaje się jednak wynikające z takiego założenia całkowite ignorowanie bogatego dorobku nauki i orzecznictwa obcego, które musiało przecież wypracować system funkcjonowania takiej sankcji, zgodny z europejskimi standardami praw człowieka. Najbardziej celowe wydaje się w tym kontekście odwołanie do doświadczeń opartych o niemiecki kodeks karny (dalej – StGB), na którego gruncie istnieje właśnie sankcja bezwzględnie oznaczona. Porównanie takie dać może bowiem odpowiedź na pytanie, czy zaistniałe wątpliwości dotyczące konstytucyjności sankcji art. 148 § 2 i 3 są uzasadnione oraz jakie ewentualnie warunki musiałyby zostać spełnione, by taka sankcja mogła funkcjonować, pozostając w zgodzie z wymogami praworządności i praw człowieka.

Odwołanie do niemieckiego kodeksu karnego jest uzasadnione przede wszystkim z tego względu, iż wspomnianą sankcją zagrożony jest wyłącznie, tak jak i w polskim kodeksie, typ kwalifikowany
 zabójstwa. Paragraf 211 StGB przewiduje jedynie karę dożywotniego pozbawienia wolności dla sprawcy, który zabija inną osobę z chęci zabijania, dla zaspokojenia popędu płciowego, z chciwości albo innych niskich pobudek, w sposób podstępny (perfidny, zdradziecki) albo okrutny, albo przy użyciu powszechnie niebezpiecznych środków, albo by umożliwić inny czyn zabroniony lub go ukryć
. Sankcja w takiej postaci jest niewątpliwie wynikiem rozwoju historycznego tego przepisu, który początkowo przewidywał karę śmierci za umyślne zabicie człowieka, wykonane z zastanowieniem
. Nowelizacja z dnia 4 października 1941 r. wprowadziła brzmienie przepisu utrzymane do chwili obecnej, z tą jednak różnicą, że istniała ówcześnie również możliwość wymierzenia w szczególnych, wyjątkowych przypadkach, jeżeli kara śmierci nie byłaby odpowiednia, kary dożywotniego pozbawienia wolności
. Natomiast po wejściu w życie Konstytucji (Grundgesetz) RFN z dnia 23 maja 1949 r. (dalej – GG), która w art. 102 zniosła karę śmierci, sankcję zamieniono
 na dożywotnie pozbawienie wolności, które pozostało do chwili obecnej, skreślając w dalszej kolejności akapit dotyczący wyjątkowych przypadków. To niewątpliwie absolutne zagrożenie karą może być złagodzone w wyniku zastosowania przewidzianych w kodeksie podstaw dla nadzwyczajnego jej złagodzenia. Przypadek taki zachodzi w razie odpowiedzialności karnej gwaranta (§ 13 ust. 2 StGB), błędu co do prawa (§ 17 zd. 2 StGB), ograniczonej poczytalności (§ 21 StGB), usiłowania oraz usiłowania nieudolnego (§ 23 ust. 2 StGB), pomocnictwa (§ 27 ust. 2 StGB), współdziałania z intraneusem (§ 28 StGB), usiłowania współdziałania przestępnego (§ 30 StGB), niektórych przypadków stanu wyższej konieczności oraz błędu odnośnie do znamion tego kontratypu (§ 35 ust. 1 zd. 2, ust. 2 zd. 2 StGB), a także w razie odpowiedzialności nieletniego na podstawie odrębnych przepisów (§ 18 ust. 1 zd. 2, § 106 ust. 1 Jugendgerichtsgesetz). Wówczas (poza przypadkiem ostatnim, regulowanym odrębnie), na mocy § 49 ust. 1 pkt 1 StGB, zamiast kary dożywotniego pozbawienia wolności wymierzona być może kara „terminowa”, nie krótsza niż 3 lata (do lat 15, por. § 38 ust. 2 StGB). Należy jednak zauważyć, iż zaprzeczenie wypełnieniu znamion § 211 StGB nie oznacza wcale ustania zagrożenia wymierzeniem kary dożywotniego pozbawienia wolności. Mimo braku morderstwa może bowiem zachodzić „szczególnie ciężki przypadek” zabójstwa, § 212 ust. 2 StGB, także zagrożony jedynie tego rodzaju karą
.

Wątpliwość co do konstytucyjności sankcji zawartej w § 211 StGB wyraził jako pierwszy Landesgericht (dalej – LG) Verden, sugerując, iż jest ona sprzeczna z ustawą zasadniczą i zwracając się na podstawie art. 100 ust. 1 Konstytucji o rozstrzygnięcie do Bundesverfassungsgerichtu (dalej – 
BVerfG)
. Zarzucił w szczególności zbyt daleko idącą ingerencję w prawo do wolności osobistej (art. 2 ust. 2 w zw. z art. 19 ust. 2 GG), poprzez całkowite zniesienie możliwości poruszania się przez skazanego oraz pogwałcenie zasady równości wobec prawa (art. 3 GG). Zasada ta, zgodnie z wcześniejszym orzecznictwem BverfG, zakładała, iż różne traktowanie podmiotów jest dopuszczalne tylko wówczas, gdy można wskazać przekonującą podstawę takiego rozróżnienia. Natomiast LG Verden nie dopatrzył się takiej podstawy, porównując § 211 i 212 StGB. Jego zdaniem nie można przyjąć co do zasady, że każde morderstwo charakteryzuje się tak znacznym stopniem szkodliwości bądź zawinienia, by możliwe było dochowanie wierności zasadzie proporcjonalności kary do ciężaru czynu i stopnia zawinienia sprawcy, a zatem, by istniała taka przekonująca podstawa nierównego traktowania sprawców zabójstw. Sędzia zostaje zatem niekiedy zmuszony do wymierzenia kary surowszej, niż uważa za stosowną. Przeciwko konstytucyjności sankcji z § 211 StGB przemawiać miało także założenie przez ustawodawcę, iż każdy morderca zasługuje na dożywotni pobyt w zakładzie karnym, zatem nie jest możliwa jego resocjalizacja. Założenie takie opierać musiało się również na przyjęciu, iż każdy skazany z § 211 StGB cały czas stanowi zagrożenie dla społeczeństwa, w szczególności istnieje niebezpieczeństwo ponownego popełnienia czynu z § 211 StGB. Natomiast zdaniem LG Verden, zagrożenia takiego brak było ze strony znacznej części skazanych. Choć sąd ten nie zaprzeczył, iż ustawodawca jest uprawniony do ochrony dóbr prawnych za pomocą odpowiednio dobranej sankcji karnej, to jednak w tym wypadku realizacja tego uprawnienia połączona miała być ze zbyt daleko idącym naruszeniem praw jednostki, w szczególności jej godności
. Na marginesie warto zauważyć, iż LG Verden zanegował również konstytucyjność oraz celowość
 kary dożywotniego pozbawienia wolności jako takiej
, tą kwestię pozostawimy jednak poza zakresem rozważań.

Wątpliwości zgłoszonych powyżej nie podzielił Bundesgerichtshof (dalej – BGH), który jeszcze przed wydaniem wyroku przez BVerfG, w wyrokach z dnia 13 lipca 1976 r. 
 i 3 maja 1977 r.
 stwierdził, iż sankcja z § 211 StGB jest niewątpliwie zgodna z Konstytucją, co potwierdzać miała powszechnie zarówno nauka prawa, jak i ustalona linia orzecznictwa.

Pogląd ten podzielił BVerfG w wyroku z dnia 21 czerwca 1977 r.
. Orzekł, że sankcja § 211 StGB jest zgodna z Konstytucją RFN, o ile spełnione są pewne warunki. Pierwszym z nich jest zapewnienie skazanemu możliwości ubiegania się o warunkowe przedterminowe zwolnienie, zgodnie z zasadami wskazanymi w ustawie
. Drugim, zastosowanie odnośnie do zabójstwa dokonanego w sposób podstępny (zdradziecki, perfidny – heimtückisch) albo w celu ukrycia innego czynu zabronionego (zur Verdeckung einer anderen Straftat), restryktywnej wykładni znamion, zorientowanej na zasadę proporcjonalności (Verhältnismäßigkeitsgrundsat). Jak podkreślił BVerfG, z ujętej w art. 1 ust. 1 i art. 2 ust. 1 GG zasady winy oraz zasady państwa prawa wynika, że zarówno zespół znamion przestępstwa, jak i sankcja karna pozostawać muszą, stosownie do idei sprawiedliwości, w odpowiednim stosunku. Kara ma zatem odpowiadać zarówno ciężarowi czynu, jak i winy sprawcy, nie może przy tym przekraczać stopnia zawinienia. Osiągnięcie tego celu na gruncie § 211 StGB jest możliwe tylko poprzez restryktywną wykładnię wspominanych dwóch znamion i, co za tym idzie, właściwą, zgodną z zasadą proporcjonalności, subsumcję konkretnych stanów faktycznych pod abstrakcyjną normę. Co do zasady bowiem uznanie przez ustawodawcę kary dożywotniego pozbawienia wolności za konieczną i odpowiednią dla morderstwa nie narusza konstytucyjnego nakazu sensownego i umiarkowanego karania (Gebot des sinn – und maßvollen Strafens)
, co więcej, wynika z realizacji przez ustawodawcę nałożonego na niego obowiązku ochrony tych dóbr, zawartego w art. 2 ust. 2 zd. 1 oraz art. 1 ust. 1 zd. 2 GG
. Kara taka jest przewidziana za atak na najwyżej cenione dobro prawne, co odpowiada gradacji dóbr przyjmowanej przez społeczeństwo
. Skrajna zawartość bezprawia oraz winy sprawcy morderstwa uzasadnia zagrożenie nadzwyczajną wysokością kary, co zgodne jest ze społecznym poczuciem sprawiedliwości
. Jednocześnie bezwzględność zagrożenia nie jest tak całkowita, jak by się mogło na pierwszy rzut oka zdawać, bowiem ustawodawca przewidział w szeregu instytucji części ogólnej kodeksu możliwość nadzwyczajnego złagodzenia kary
. Zasada proporcjonalności byłaby naruszona, gdyby całościowa ocena konkretnego przypadku, charakteryzującego się całkowicie nadzwyczajnymi okolicznościami, prowadziła do wniosku, iż wina w tym konkretnym przypadku powinna zostać oceniona znacznie łagodniej, niż wina sprawcy w przeciętnym przypadku (Regelfall)
. BVerfG stwierdził również, iż biorąc pod uwagę ówczesny stan wiedzy, w szczególności prowadzone badania na ten temat
 oraz przyjętą praktykę ułaskawień, nie może zostać w sposób wiążący stwierdzone, że wykonanie kary dożywotniego pozbawienia wolności prowadzi w sposób nieuchronny do nieodwracalnych szkód fizycznych lub psychicznych, przez co dochodziłoby do naruszenia zasady poszanowania godności ludzkiej (art. 1 ust. 1 GG). Zwrócił również uwagę na niewielką liczbę skazanych, którzy faktycznie odbywają orzeczoną karę dożywotniego pozbawienia wolności przez długi czas, w związku z odmową ułaskawienia. Zaznaczył też wyraźnie, iż wykonanie kary dożywotniego pozbawienia wolności nie oznacza rezygnacji z realizacji jednego z podstawowych celów kary – resocjalizacji skazanego, które to cele wynikają wprost z obowiązku poszanowania godności ludzkiej. Wręcz przeciwnie, tak długotrwale wykonywana kara wymaga zwiększonego oddziaływania resocjalizacyjnego, przeciwdziałania szkodliwym zmianom osobowości. Zdaniem BVerfG nie można wykluczyć, że kara przewidziana w § 211 StGB działa odstraszająco na potencjalnych sprawców, natomiast kwestia prewencji indywidualnej negatywnej (rozumianej jako zabezpieczenie na przyszłość przed ponownym popełnieniem czynu
) nie powinna być rozstrzygana na etapie orzekania kary, lecz dopiero rozpatrywania ewentualnej konieczności dalszego wykonywania kary
. BVerfG stwierdził wreszcie, iż ustawodawca nie dopuścił się naruszenia zasady równości wobec prawa, gwarantowanej w art. 3 ust. 1 GG. Uznał, że ustawodawca ma prawo ukształtować zarówno zespół znamion przestępstwa, jak sankcję w taki sposób, by odpowiadały one odmiennej zawartości bezprawia oraz winy sprawcy, zaś jego dowolność kończy się dopiero wówczas, gdy przyjęte kryteria nie dadzą się pogodzić z zasadą sprawiedliwości, brak będzie zatem przekonującej podstawy dla różnego traktowania sprawców zabójstwa. Nie może więc w sposób całkowicie swobodny i arbitralny dyferencjować konsekwencji dopuszczenia się zbliżonych czynów
. Taki wypadek nie zachodzi jednak odnośnie do § 211 i 212 StGB, bowiem różnica pomiędzy ciężarem obu czynów oraz stopniem winy sprawcy jest na tyle duża, że uzasadnia surowe zagrożenie w przypadku morderstwa. Należy również wspomnieć, iż potwierdził konstytucyjność kary dożywotniego pozbawienia wolności jako takiej
.

Również w kolejnym wyroku, z dnia 25 października 1978 r., BVerfG potwierdził konstytucyjność kary dożywotniego pozbawienia wolności wymierzonej co prawda w sytuacji znacznego ograniczenia poczytalności sprawcy (§ 21 StGB) w chwili czynu, jednak przy jednoczesnym wystąpieniu okoliczności samego czynu znacznie zwiększających stopień winy sprawcy (takich, jak motywacja, sposób działania, podwyższona zbrodnicza energia, czy pozbawione emocji postępowanie)
. Kara dożywotniego pozbawienia wolności, przy takich właśnie okolicznościach sprawy, wymierzona została – przykładowo – przez LG Frankfurt wyrokiem z dnia 11 kwietnia 1979 r.
. Z kolei w wyroku z dnia 24 kwietnia 1978 r. BVerfG uznał za konstytucyjne zagrożenie karą dożywotniego pozbawienia wolności, występujące w § 212 ust. 2 StGB (szczególnie ciężki przypadek zabójstwa)
. Co do zasady jednak BVerfG pozostawił sądom rozstrzygnięcie, w jaki sposób zostanie zapewnione, by również w przypadkach wątpliwych nie została wymierzona kara nieproporcjonalnie wysoka i nieodpowiadająca ciężarowi winy sprawcy
.

Aby zrealizować wymagania postawione przez BVerfG głównie w wyroku z dnia 21 czerwca 1977 r., nauka i orzecznictwo podejmują różne próby wykładni. Przede wszystkim, konieczność restryktywnej wykładni realizowana jest w praktyce na dwa sposoby, określane zbiorczo jako tzw. Tatbestandslö-sungen
. Po pierwsze, orzecznictwo w sposób zawężający stara się dokonywać wykładni niektórych znamion, zwłaszcza „podstępności” zachowania oraz celu w postaci ukrycia innego czynu zabronionego
. Mimo że wyrok BVerfG dotyczył tylko dwóch znamion zawartych w § 211 StGB, w praktyce istnieje tendencja do rozpatrywania wszystkich znamion morderstwa w sposób restryktywny
. Po drugie, głównie nauka sugeruje posługiwanie się pozaustawowym znamieniem nikczemności
 (Verwerflichkeit) zachowania, która to idea – co należy podkreślić – wywodzi się jeszcze sprzed wyroku BVerfG z dnia 21 czerwca 1977 r.
. W pierwszym wariancie tej koncepcji (tzw. negative Typenkorrektur), pomimo pozornego wypełnienia znamion morderstwa (§ 211 StGB), może dojść do postawienia lżejszego zarzutu (zabójstwa (§ 212 StGB) lub nawet zabójstwa uprzywilejowanego (§ 213 StGB), jeżeli rozległa ocena osobowości sprawcy oraz okoliczności czynu wskaże na brak szczególnej nikczemności (Verwerflichkeit) czynu, której istnienie przyjmuje się co do zasady odnośnie każdego morderstwa. Zgodnie z drugim podejściem (tzw. positive Typenkorrektur), dla stwierdzenia wypełnienia znamion morderstwa konieczne jest nie tylko potwierdzenie znamion § 211 StGB, ale też pozaustawowego znamienia nikczemności
, zaś w innej wersji tej koncepcji – znamienia „szczególnie nikczemnego nadużycia zaufania” ofiary (besonders verwerflichen Vertrauensbruch)
. Tym ostatnim rozwiązaniom zarzuca się jednak sprzeczność z ujętą również w Konstytucji RFN zasadą określoności czynu (art. 103 ust. 2 GG), bowiem owe dodatkowe znamiona nie tylko nie wynikają z ustawy, ale przede wszystkim są całkowicie niedookreślone i silnie ocenne. Ich przyjęcie spowodowałoby zatem rozdźwięk w orzecznictwie i jednoczesne zarówno rozszerzenie, jak i ograniczenie zakresu penalizacji morderstwa
. 

Innym sposobem uczynienia zadość wymaganiom postawionym przez BVerfG jest próba stworzenia pozaustawowej podstawy dla zastosowania § 49 StGB, w postaci „nadzwyczajnych okoliczności” (außergewöhnliche Umstände)
, zmniejszających stopień winy i uzasadniających wymierzenie kary łagodniejszej wówczas, gdy nie zachodzi żadna z okoliczności przewidzianych w kodeksie, umożliwiających nadzwyczajne złagodzenie kary
, lecz w przekonaniu sędziego orzekającego w konkretnym przypadku, wymierzenie kary dożywotniego pozbawienia wolności nie byłoby proporcjonalne (tzw. Rechtsfolgenlösung
). Koncepcja ta ma dotyczyć jedynie morderstwa popełnionego w sposób „podstępny” i zarazem sytuacji „granicznych”, takich jak zabójstwo w sytuacji bez wyjścia, jednocześnie zbliżonej do stanu wyższej konieczności, w skrajnej rozpaczy, z głębokiej litości
, w „uzasadnionej złości”, w warunkach ciężkiej prowokacji lub obrazy ze strony późniejszej ofiary, bądź konfliktu wywołanego i podsycanego przez ofiarę
. Jak podnosi BGH w wyroku z dnia 19 maja 1981 r., nie jest jednak możliwe ani sformułowanie zamkniętej definicji owych „nadzwyczajnych okoliczności”, ani tym bardziej określenie ich katalogu
. Podstawą dla tej koncepcji ma być, jak się zdaje, założenie, zgodnie z którym dopuszczalne jest uwzględnienie nieprzewidzianych w kodeksie okoliczności zmniejszających stopień winy, jeżeli sprawca działał w nadzwyczajnych okolicznościach. Okoliczności te mają być strukturalnie podobne do zawartych w StGB okoliczności wyłączających lub umniejszających winę i jednocześnie na tyle doniosłe, jeśliby wziąć pod uwagę ocenę ustawodawcy, że ich nieuwzględnienie pociągnęłoby za sobą naruszenie zasady proporcjonalności kary do stopnia zawinienia sprawcy
. Nie każda jednak okoliczność, która zazwyczaj decyduje o przyjęciu „przypadku mniejszej wagi” zabójstwa (§ 213 StGB) będzie na tyle doniosła, by na gruncie § 211 StGB rozstrzygnąć o zaistnieniu „nadzwyczajnych okoliczności”
. Rozwiązanie oparte o „nadzwyczajne okoliczności” ma być właściwe ze względu na brak ingerencji w zespół znamion typu rodzajowego morderstwa, który nadal rozstrzyga o uznaniu danego zachowania za zabójstwo lub morderstwo właśnie. Nie prowadzi też do przyjęcia typu uprzywilejowanego (§ 213 StGB), a jedynie otwiera furtkę do użycia § 49 ust. 1 StGB. Jednocześnie zastosowanie nadzwyczajnego złagodzenia kary w razie stwierdzenia owych „nadzwyczajnych okoliczności” ma być obligatoryjne, bowiem zakaz orzekania kary surowszej, niż wymaga tego stopień winy sprawcy, nie zna wyjątków
. Także i tej koncepcji zarzuca się sprzeczność z art. 103 ust. 2 Konstytucji RFN, skoro § 49 StGB wymaga wyraźnej podstawy dla nadzwyczajnego złagodzenia kary zawartej w ustawie
, a brak jest przepisu przewidującego złagodzenie kary za morderstwo w razie zaistnienia „nadzwyczajnych okoliczności”
. Podnosi się również, że rozwiązanie to jest wątpliwe z punktu widzenia jasności i pewności prawa
 oraz że tylko do pewnego stopnia czyni zadość zasadzie proporcjonalności, bowiem sprawca zostaje i tak skazany i stygmatyzowany jako morderca, mimo że zawartość bezprawia i winy jego czynu odpowiada jedynie zabójstwu
. Twierdzi się wobec tego, że BGH, który zapoczątkował tą koncepcję
, przekroczył swoje uprawnienia, wykraczając poza ramy wykładni i dokonując niedopuszczalnej zmiany ustawy karnej, przez co wkroczył w sferę zastrzeżoną dla ustawodawcy, czym sam naruszył Konstytucję
. Natomiast H.–L. Günther sprowadza zarzuty względem rozwiązania zaproponowanego przez BGH do pięciu punktów
. Po pierwsze, Rechtsfolgenlösung wprowadza sprzeczności w systemie odpowiedzialności za zabójstwo oraz systemie sankcji §§ 211–213 StGB. Dolna granica zagrożenia za zabójstwo wynosi bowiem 5 lat (§ 212 ust. 1 StGB), zaś nadzwyczajnie złagodzona za morderstwo – 3 lata pozbawienia wolności (§ 211 ust. 1 w zw. z § 49 ust. 1 pkt 1 StGB). Jest to zatem sprzeczne z intencją ustawodawcy oraz tradycją surowszego karania morderstwa
. Stanowi również zatarcie granicy pomiędzy ustawowym i sędziowskim wymiarem kary. Jednocześnie następuje w istocie ustanowienie „przypadku mniejszej wagi” morderstwa, na co nie zdecydował się przecież ustawodawca
. Poza tym stawia pod znakiem zapytania zakres penalizacji zabójstwa (§ 212 ust. 1 StGB) i pozbawia sensu „szczególnie ciężki” przypadek zabójstwa, zagrożony karą dożywotniego pozbawienia wolności (§ 212 ust. 2 StGB). Po drugie, prowadzi do nieproporcjonalnej stygmatyzacji skazanego za morderstwo. Po trzecie, pomija podstawowe zasady wykładni, według których należy jej dokonywać zgodnie z kontekstem, w którym zostały użyte. Istnieje przy tym ścisła zależność pomiędzy zespołem znamion typu rodzajowego oraz przewidzianą sankcją za naruszenie normy sankcjonowanej. Surowa kara musi być połączona z wysoką zawartością bezprawia i winy, w przeciwnym razie brak jest proporcjonalności pomiędzy oboma elementami. Zatem zespół znamion przestępstwa pełni jednocześnie rolę swoistej dyrektywy wymiaru kary. Po czwarte, narusza granice prawnokarnej wykładni, skoro brak jest jakiejkolwiek luki prawnej, którą należałoby w drodze wykładni na korzyść sprawcy, wypełnić. Po piąte wreszcie, sprzeciwia się potrzebom praktyki, ze względu na nieokreśloność pojęcia „nadzwyczajnych okoliczności” oraz niejasność odnośnie do zakresu zastosowania omawianej klauzuli (tylko w razie „nikczemnego” morderstwa, czy również w innych przypadkach). Tą ostatnią wątpliwość po części rozstrzygnął BGH w wyroku z dnia 15 listopada 1996 r.
. Orzekł, iż możliwość powołania się na „nadzwyczajne okoliczności” nie istnieje w przypadku morderstwa dokonanego z chciwości, bowiem BVerfG jedynie w przypadku skazania za morderstwo popełnione „podstępnie” oraz w celu ukrycia innego czynu zabronionego dopatrzył się potencjalnej sprzeczności z zasadą proporcjonalności. Natomiast BGH, formułując podstawę dla nadzwyczajnego złagodzenia kary, odniósł się jedynie do morderstwa dokonanego „podstępnie”. Natomiast zdaniem D. Döllinga, aprobującego stanowisko BGH, wyrażone w wyroku z dnia 15 listopada 1996 r., „nadzwyczajne okoliczności” mogą zachodzić w przypadku każdego rodzaju morderstwa, chyba, że wykładnia danego znamienia prowadzi do wniosku, iż nie zostanie wymierzona kara nieproporcjonalna do ciężaru czynu i stopnia zawinienia, co właśnie ma miejsce odnośnie znamienia chciwości (Habgier)
.

Aby spełnić warunek stosowności kary do ciężaru oraz stopnia zawinienia czynu, w praktyce używa się także różnorakich wybiegów umożliwiających wprost nadzwyczajne złagodzenie kary, stosując – przykładowo – kwalifikację jako pomocnictwa, zamiast współsprawstwa
 lub dopatrując się zmniejszonej poczytalności sprawcy w chwili czynu (aż w przypadku 1/3, a nawet połowy skazywanych z § 211 StGB)
. Jednocześnie odrzuca się dopuszczalność powoływania się na pozaustawowe okoliczności prowadzące do nadzwyczajnego złagodzenia kary, takie jak „uwikłanie sprawcy w system bezprawia” (Verstrickung in ein Unrechtssystem), odnośnie do sprawców zbrodni nazistowskich
. Podkreśla się, iż § 211 StGB nie zna żadnego „przypadku mniejszej wagi”, zaś w razie braku wypełnienia znamion jednej z przewidzianych w kodeksie okoliczności otwierających możliwość nadzwyczajnego złagodzenia kary, nie jest dopuszczalne wymierzenie kary innej, niż dożywotnie pozbawienie wolności
. Jak trafnie zauważa jednak H.-L. Günther
, BGH popada w swego rodzaju sprzeczność. Najpierw bowiem, w wyrokach z lat 1977–78, odrzucił możliwość powołania się na pozaustawową okoliczność „uwikłania sprawcy w system bezprawia”, co poparte zostało w sposób przekonujący przez BVerfG. Następnie zaś, w wyroku z 1981 r. dopuścił jeszcze szerszą, pozaustawową klauzulę „nadzwyczajnych okoliczności”, uzasadniających nadzwyczajne złagodzenie kary. Być może wynika to z faktu, iż pierwsza z tych klauzul wydawała się wątpliwa nie tylko ze względów formalnych, ale też merytorycznych (jako niesłuszne łagodne traktowanie sprawców zbrodni nazistowskich). Druga natomiast budziła „jedynie” wątpliwości ze względu na ingerencję w sferę zastrzeżoną dla ustawodawcy.

Na zakończenie rozważań nad § 211 StGB należy wspomnieć, iż rozwiązanie w nim przyjęte nie jest wcale uznawane w nauce za doskonałe, głównie ze względu na połączenie absolutnego zagrożenia karą z kazuistycznym charakterem znamion. W związku z tym od dawna toczy się dyskusja nad zmianą całego modelu odpowiedzialności za zabójstwo (razem z typami kwalifikowanymi i uprzywilejowanymi). Jednak mimo podkreślania konieczności reformy, nadal brak jest zgodności, jaki kształt miałyby przyjąć znowelizowane przepisy
. Podnosi się również, iż nowe spojrzenie na prawa człowieka, szczególnie jego godność oraz zasadę państwa prawa, może z czasem doprowadzić do zmiany oceny sankcji zawartej w § 211 StGB pod względem zgodności z ustawą zasadniczą RFN
.

Analiza niektórych zagadnień związanych z sankcją § 211 StGB zdaje się dowodzić w sposób jednoznaczny zarówno możliwości zastosowania sankcji bezwzględnie oznaczonej, jak i możliwości pogodzenia jej z podstawowymi zasadami demokratycznego państwa prawa. Wydaje się, iż wniosek ten można by odnieść wprost także do rozwiązania przyjętego na gruncie art. 148 § 2 i 3 k.k., jeżeli ustawodawca zdecydowałby się na świadome zastosowanie takiego rodzaju sankcji w konkretnym przypadku
. Trudno zatem zgodzić się z poglądem, iż już sama sankcja bezwzględnie oznaczona jest zawsze nie do pogodzenia z założeniami polskiej ustawy zasadniczej
. Wydaje się, że ustawodawca ma pełne prawo ukształtować zarówno zespół znamion typu rodzajowego przestępstwa, jak i konsekwencje naruszenia zakazu w postaci sankcji. Jeśli jego zdaniem właściwą karą w przypadku kwalifikowanych typów zabójstwa jest jedynie kara 25 lat pozbawienia wolności lub dożywotniego pozbawienia wolności, to takie ukształtowanie sankcji wydaje się – pod pewnymi warunkami – w pełni dopuszczalne i nienaruszające „minimum wyłączności kompetencyjnej”. Owo „minimum” dotyczy przecież także ustawodawcy, a nie jedynie organów wymiaru sprawiedliwości.

Powyższa konstatacja dotycząca dopuszczalności, także pod względem konstytucyjnym, zastosowania w konkretnym przypadku sankcji bezwzględnie oznaczonej nie przesądza jednak sporu o to, czy zgodna z Konstytucją jest sankcja wprowadzona obecnie przez ustawodawcę do omawianego przepisu. W tym zakresie należy w pełni przyznać rację zarówno A. Sakowiczowi
, jak i E. Łętowskiej
 oraz Rzecznikowi Praw Obywatelskich
, których zdaniem jest ona w oczywisty sposób sprzeczna z założeniami ustawy zasadniczej, choć nie wszystkie przytoczone przez nich argumenty można podzielić. Wydaje się, że o niekonstytucyjności rozstrzygają w tym wypadku dwa argumenty. Po pierwsze rację mają E. Łętowska
 oraz Rzecznik Praw Obywatelskich
 wskazując, że wprowadzona nowelizacja dokonana została niejako „przy okazji” innej nowelizacji, nie została zatem dokonana świadomie. Odtworzona przez wspomnianą autorkę w sposób niezwykle drobiazgowy droga ustawodawcza
 dowodzi, że intencją ustawodawcy nie była zmiana modelu karania za zabójstwo oraz wprowadzenia wyjątkowo modelu sankcji bezwzględnie oznaczonej, jako jednorazowego odstępstwa od przyjętego modelu sankcji oznaczonych względnie, lecz doraźna nowelizacja, mająca za cel walkę ze zjawiskiem pedofilii, przy okazji której zmieniono również art. 148 § 2 i 3
. Takie pozbawione celowości działanie już samo przez się wskazuje na naruszenie „minimum wyłączności kompetencyjnej” wymiaru sprawiedliwości, a zatem art. 10 w zw. z art. 175 ust. 1 Konstytucji
. Biorąc pod uwagę konieczność zachowania subtelnej równowagi pomiędzy władzą ustawodawczą, wykonawczą i sądowniczą, każda zmiana układu sił pomiędzy nimi musi być nie tylko uzasadniona oraz mieszcząca się w modelu podziału władzy, ustalonym w Konstytucji, lecz musi też być dokonywana w sposób celowy
. Tylko wówczas będzie można potwierdzić jej zgodność z ustawą zasadniczą. W omawianym przypadku z pewnością brak było intencji ustawodawcy w postaci zmiany modelu odpowiedzialności za typy kwalifikowane zabójstwa oraz modyfikacji modelu sankcji karnych.

 Nie można też nie zauważyć, iż owa nowelizacja naruszyła zasady poprawnej, celowej i racjonalnej legislacji także w ten sposób, iż w istocie zrównała ze sobą typ rodzajowy zbrodni ludobójstwa, zawarty w art. 1 ust. 1 dekretu z dnia 31 grudnia 1944 r. oraz typy kwalifikowane zabójstwa, opisane w art. 148 § 2 i 3 k.k. Subtelna różnica w postaci pozostawienia w tym ostatnim przepisie także sankcji 25 lat pozbawienia wolności nie zmienia faktu, iż trudno wskazać racjonalne argumenty za niemalże zrównywaniem konsekwencji prawnokarnych związanych z dokonaniem jedynie – jak by na to nie patrzeć – zabójstwa oraz ludobójstwa. Absurdalność takiego zabiegu jawi się szczególnie wyraźnie, jeśli porównamy typ kwalifikowany w postaci zabójstwa jednym czynem więcej niż jednej osoby (art. 148 § 3 k.k.) oraz typ z art. 1 ust. 1 dekretu z dnia 31 grudnia 1944 r. Nie można też nie wspomnieć, iż w art. 118 k.k. nadal pozostała łagodniejsza sankcja w postaci zagrożenia karą pozbawienia wolności od lat 12. Natomiast na gruncie prawa niemieckiego, obok morderstwa (§ 211 StGB), jedynie karą dożywotniego pozbawienia wolności zagrożone są również liczne typy rodzajowe przestępstw ujęte w osobnej ustawie z dnia 26 czerwca 2002 r. – Völkerstrafgesetzbuch (dalej – VStGB), takie jak ludobójstwo (§ 6), niektóre rodzaje zbrodni przeciwko ludzkości (§ 7) oraz zbrodni wojennych (§ 8). W tym przypadku wydaje się jednak oczywiste, że czyny takie nie mogą być zagrożone karą łagodniejszą niż „zwykły” mord. Co więcej, podnosi się niekiedy, że bezwzględne zagrożenie w przypadku zbrodni ludobójstwa jest całkowicie uzasadnione, bowiem każdy taki przypadek zasługuje właśnie na tę karę
.

Z powyższym łączy się ściśle drugi argument rozstrzygający o niekonstytucyjności sankcji zastosowanej w art. 148 § 2 i 3 k.k. Gdyby bowiem ustawodawca w sposób świadomy zdecydował się na nowelizację omawianego przepisu w takim zakresie, w jakim to uczynił, musiałby zmodyfikować cały model stosowania sankcji w kodeksie karnym. Jak trafnie wskazuje E. Łętowska, oczywiście ustawodawca ma prawo wprowadzić do kodeksu inny rodzaj sankcji
, jednak musi to pociągnąć za sobą zmiany w odpowiednich przepisach dotyczących zasad wymiaru kary. Natomiast w wyniku omawianej nowelizacji zmieniona została co prawda sankcja art. 148 § 2 i 3, jednak pozostała część przepisów, które należałoby w związku z tym zmienić, pozostała nietknięta. W efekcie doszło w sposób niewątpliwy do naruszenia zasady „minimum wyłączności kompetencyjnej” władzy sądowniczej, bowiem odebrana jej została możliwość wymierzenia kary według ogólnych zasad jej wymiaru, lecz z zastosowaniem nowych granic ustawowego zagrożenia. Przede wszystkim ustawodawca nie dał możliwości zastosowania nadzwyczajnego złagodzenia kary
, ponieważ brak jest przepisu wskazującego, w jaki sposób należałoby złagodzić którąkolwiek sankcję z art. 148 § 2 i 3 k.k. Należy przypomnieć, iż w kodeksie niemieckim odpowiedni przepis istnieje. Trudno zaakceptować pogląd, zgodnie z którym kara 25 lat pozbawienia wolności stanowi sama dla siebie dolną i górną granicę ustawowego zagrożenia
, w związku z czym kara nadzwyczajnie złagodzona miałaby być wymierzana w granicach od 8 lat i 4 miesięcy do 15 lat pozbawienia wolności (skoro „terminowa” kara pozbawienia wolności może trwać maksymalnie 15 lat). Wydaje się, iż nie obroniłoby się przed sądem również takie rozumowanie, zgodnie z którym, skoro nadzwyczajne złagodzenie kary polega na wymierzeniu kary łagodniejszego rodzaju, to taką karą będzie kara „terminowa” pozbawienia wolności. Należy zauważyć, iż w razie nadzwyczajnego złagodzenia kary na podstawie art. 60 § 6 pkt. 3 i 4, sankcja danego typu rodzajowego przestępstwa również nie zawiera zagrożenia karami łagodniejszego rodzaju, które mogą być wymierzone w wyniku nadzwyczajnego złagodzenia kary. Jednak nadzwyczajne złagodzenie kary za zbrodnię, zatem także za czyn opisany w art. 148 § 2 i 3, zostało opisane w pkt. 1 § 6 art. 60 k.k. i przepis ten po prostu nie przewiduje sposobu złagodzenia kary 25 lat pozbawienia wolności
. Być może zatem należałoby wreszcie założyć, iż ustawodawca świadomie wyłączył możliwość nadzwyczajnego złagodzenia takiej kary, skoro – przykładowo – w projekcie tzw. obywatelskim kodeksu karnego
 zrezygnowano z możliwości nadzwyczajnego złagodzenia kary w razie zagrożenia karą grzywny, ograniczenia wolności bądź pozbawienia wolności (skreślając § 7 art. 60 k.k., por. art. 62 projektu). O ile jednak odnośnie do zagrożenia takimi sankcjami dałoby się to uzasadnić faktem, iż ewentualnie można wymierzyć karę najłagodniejszą w najniższym wymiarze, o tyle jeśli chodzi o sankcję z art. 148 § 2 i 3, rozumowanie takie nie da się już powtórzyć. W takim wypadku, nawet przy modyfikacji modelu sankcji karnych i dopuszczeniu wyjątkowo sankcji bezwzględnie oznaczonej, sankcja taka stawałaby się sprzeczna z Konstytucją, o czym trafnie ostrzegł BVerfG w omawianym już wyroku z dnia 21 czerwca 1977 r. Wydaje się jednak, iż co do zasady sędzia nie może być skazany przez ustawodawcę na prowadzenie dywagacji takich, jak powyżej. Niewątpliwie sędzia taki został pozbawiony „minimum wyłączności kompetencyjnej” przez ustawodawcę (a zatem naruszono art. 10 w zw. z art. 175 ust. 1 Konstytucji)
, w sytuacji, gdy ten ostatni ukształtował sankcję w ten sposób, że nie da się do niej zastosować instytucji części ogólnej kodeksu, dotyczących wymiaru kary
. Pozbawiony został bowiem możliwości orzekania o winie i karze stosownie do okoliczności danego czynu i zgodnie z własnym sumieniem
. Należy wreszcie wspomnieć, iż w razie wymierzania kary sprawcy poniżej 18 roku życia, sankcja z art. 148 § 2 i 3 zmienia się w sankcję bezwzględnie oznaczoną, bowiem można wówczas wymierzyć jedynie karę 25 lat pozbawienia wolności (art. 54 § 2 k.k.)
. Biorąc pod uwagę niemożność złagodzenia kary, pozostaje to w sprzeczności z generalnym założeniem ustawodawcy, zgodnie z którym sąd, wymierzając karę takiemu sprawcy, ma kierować się tym, by go przede wszystkim wychować
. Wynika to w oczywisty sposób ze sposobu wprowadzenia nowelizacji, o którym był już mowa. 

Choć brak jest miejsca na podjęcie polemiki z niektórymi argumentami A. Sakowicza, E. Łętowskiej i RPO
, wskazać jednak należy, iż całkowicie chybiony wydaje się w szczególności argument oparty o naruszenie godności człowieka
. Posłużył się nim również LG Verden, kwestionując zgodność sankcji z § 211 StGB z Konstytucją RFN. Zdaniem sądu, opierającego się na badaniach empirycznych, wykonanie długoletniej kary pozbawienia wolności doprowadzać miało po maksymalnie 25 latach w niemal każdym przypadku do zaniku uczuć wyższych, rezygnacji, otępienia i obojętności, w dalszej kolejności do zmiany osobowości, w wyniku czego skazany stawał się niezdolny do normalnego życia, a nawet zidiociały. Fakt ten oraz definitywne wykluczenie skazanego ze społeczeństwa prowadzić miały, zdaniem LG Verden, do naruszenia przez ustawodawcę obowiązku poszanowania godności człowieka, stanowionego przez art. 1 ust. 1 GG
. Jednak BVerfG nie dopatrzył się naruszenia godności człowieka poprzez jej wymierzanie. Nie wydaje się, by pojmował on jej istotę inaczej, niż pojmowana jest dzisiaj.

Na zakończenie tej części rozważań warto jednak zauważyć, że gdyby ustawodawca zdecydował się świadomie wprowadzić do art. 148 § 2 i 3 sankcję niemal bezwzględnie oznaczoną, przy jednoczesnym dostosowaniu do niej przepisów dotyczących zasad wymiaru kary
, nie stanowiłoby to pogwałcenia zasady swobodnego uznania sędziowskiego
, podobnie jak ma to miejsce na gruncie § 211 StGB. Należy w tym miejscu wspomnieć, iż odnosząc się do potencjalnych nowelizacji tego ostatniego przepisu, podniesiono, że dodanie do niego „przypadku mniejszej wagi” z zagrożeniem karą terminową, a zatem poszerzenie władzy sędziowskiej w zakresie wymiaru kary za morderstwo, doprowadziłoby w praktyce sądowej do relatywizacji znamion morderstwa oraz zagrożenia karą. Orzekano by bowiem kary łagodniejsze również w takich wypadkach, które na to nie zasługują, jednocześnie rzadko odwołując się do kary dożywotniego pozbawienia wolności
. Natomiast obecny kształt § 211 StGB wskazuje, iż ustawodawca po prostu przejął odpowiedzialność za wymiar kary w przypadku morderstwa, ustanawiając jeden jej rodzaj i wielkość. Co więcej, takie, a nie inne ukształtowanie wspomnianego paragrafu wskazuje, że nie chciał też, by całościowa ocena danego stanu faktycznego umożliwiała sędziemu samodzielne rozstrzygnięcie, czy chodzi o morderstwo, czy tylko o zabójstwo
. Być może nowelizacja polskiego kodeksu karnego we wspomnianym kierunku nie byłaby słuszna, jak trafnie podnosi A. Sakowicz
, nie byłaby jednak niekonstytucyjna. Wydaje się, że w takim wypadku należałoby przyjąć, o czym już wspominano, że ustawodawca wyręcza sędziego w zakresie zwykłego wymiaru kary, przewidując właśnie ściślej określoną sankcję, ale z ewentualną możliwością uwzględnienia okoliczności prowadzących do nadzwyczajnego złagodzenia kary, tak jak ma to miejsce na gruncie kodeksu karnego niemieckiego. W takim wypadku sędzia miałby jedynie zbadać (jeśli chodzi o wymiar kary), czy nie zachodzą jakieś szczególne okoliczności, uzasadniające złagodzenie kary (przewidziane wprost, lub dające się podciągnąć pod art. 60 § 2 k.k., jako „szczególnie uzasadnione przypadki”)
. W razie ich braku mógłby wymierzyć jedną z dwóch sankcji, przy czym trudno podzielić pogląd Rzecznika Praw Obywatelskich 
, według którego w poszczególnych wypadkach różnica pomiędzy nimi może okazać się nieistotna. Działoby się tak chyba tylko wówczas, gdyby ze względu na wiek lub stan zdrowia skazanego wymierzenie którejkolwiek z nich oznaczało i tak dożywotnie pozbawienie wolności, co nie jest – jak można przypuszczać – zjawiskiem częstym.

Nie wydaje się jednocześnie, by doszło wówczas do naruszenia zasady proporcjonalności
. Ustawodawca ma prawo uznać, że wymierzenie kary za typ kwalifikowany zabójstwa wymaga właśnie ograniczenia w sposób tak drastyczny praw i wolności obywatelskich i że nie przekracza to stopnia dolegliwości niezbędnego do zrealizowania zakładanych celów penalizacji. Przede wszystkim on, a nie tylko sędzia orzekający, jest uprawniony do kształtowania sankcji karnych w sposób nienaruszający tej zasady. W takim ujęciu to on, a nie sędzia, decydowałby o rozmiarze tego ograniczenia, chyba że zachodziłyby podstawy do nadzwyczajnego złagodzenia kary. Jak trafnie zauważa T. Bojarski, skoro ustawodawca zdecydował się wyodrębnić typy kwalifikowane zabójstwa, to taka penalizacja powinna zostać powiązana z odpowiednim ukształtowaniem sankcji karnej
. Relacji takiej brak było w dotychczasowym stanie prawnym, gdzie dolna granica zagrożenia karą pozbawienia wolności była jedynie o 4 lata wyższa w przypadkach ujętych w art. 148 § 2 i 3, w porównaniu do typu podstawowego. Podważało to sensowność odrębnego ujęcia typów kwalifikowanych.

Podsumowując powyższe rozważania należy powtórzyć, iż sankcja art. 148 § 2 i 3 jest niewątpliwie sprzeczna z Konstytucją. Co prawda, sankcja bezwzględnie oznaczona mogłaby zostać wprowadzona do art. 148 § 2 i 3 k.k., jednak musiałoby się to stać w wyniku świadomej zmiany o charakterze kompleksowym, niepomijającej również części ogólnej kodeksu. Nie przesądzając celowości takiego rozwiązania należy jednak zauważyć, iż nie wydaje się sensowny powrót do poprzednio obowiązującego kształtu sankcji za typy kwalifikowane zabójstwa. Pożądane byłoby raczej rozważenie w ogóle potrzeby wyodrębniania typów kwalifikowanych, wobec niewielkiej różnicy w zakresie zagrożenia karą
. Jako niezwykle niepokojąca jawi się natomiast propozycja zawarta zarówno we wspominanym już tzw. projekcie obywatelskim (art. 60), jak i projekcie nowelizacji kodeksu karnego przygotowanym przez Ministerstwo Sprawiedliwości
, by sąd orzekający mógł nawet wykluczyć możliwość warunkowego przedterminowego zwolnienia, również orzekając karę dożywotniego pozbawienia wolności (pkt 43, dotyczący zmiany art. 77 § 1 i 2 k.k.). Na gruncie nauki niemieckiej, jeszcze przed omawianym już wyrokiem BVerfG z dnia 21 czerwca 1977 r. podnoszono, iż elementem niezbędnym dla sensownego kształtowania wykonania kary pozbawienia wolności, zapobiegającym negatywnym skutkom dla osobowości skazanego, jest nadzieja na ułaskawienie
. W przeciwnym razie nie da się zapobiec upadkowi duchowemu takiego skazanego
. Co więcej, podnoszono, iż zwolnienie powinno następować już po 20 latach wykonania kary, bowiem dalszy pobyt w zakładzie karnym prowadzi do niemożności powrotu do społeczeństwa, obojętności, często nawet do chorób psychicznych
. Już prawie pięćdziesiąt lat temu E. Dreher słusznie zauważył, iż wykonywana dożywotnio kara pozbawienia wolności jawi się jako dużo bardziej naruszająca godność ludzką niż kara śmierci, skoro człowiek jest niczym zwierzę w klatce trzymany tak długo, aż zidiociały umrze. Nadzieja na wcześniejsze zwolnienie jest bowiem często jedynym, co trzyma skazanego przy życiu
. W swoim wcześniejszym wyroku, z dnia 5 czerwca 1973 r., BVerfG stwierdził, iż skazany, jako nosiciel wynikających z godności ludzkiej i służących jego ochronie praw podstawowych, musi zachować szansę na resocjalizację oraz powrót do społeczeństwa, co wynika wprost z obowiązku poszanowania jego godności (art. 2 ust. 1 w zw. z art. 1 GG)
. W innym, z dnia 29 października 1975 r., przyjął zaś, iż staranie o powrót skazanego po wykonaniu kary do społeczeństwa jest nieodzownym celem wykonania kary pozbawienia wolności jako takiej
. Wreszcie w wyroku z dnia 21 czerwca 1977 r. zastrzegł wyraźnie, iż kara dożywotniego pozbawienia wolności jest zgodna z elementarnymi, chronionymi konstytucyjnie prawami człowieka, w szczególności obowiązkiem poszanowania jego godności oraz zasadą państwa prawa (Rechtsstaatsprinzip) tylko o tyle, o ile istnieje konkretna i w zasadzie również realizowalna szansa dla skazanego, że wraz z upływem czasu będzie mógł liczyć na zwolnienie z zakładu karnego, i to po określonym ustawowo terminie
. Taka gwarancja jest niezbędnym elementem oddziaływania resocjalizacyjnego (stawianego za cel również przez niemiecki kodeks kary wykonawczy – Strafvollzugsgesetz)
, którym powinien być objęty skazany na karę dożywotniego pozbawienia wolności. Zdaniem BVerGE, zasada proporcjonalności kary do stopnia zawinienia (Schuldangemessenheit, § 46 ust. 1 zd. 1 StGB
) odnosi się nie tylko do samego wymiaru kary, ale też do uregulowania zasad warunkowego przedterminowego zwolnienia
. Poza tym, w wielu przypadkach może się zdarzyć, iż po wielu latach wykonywania kary nie będzie już uzasadnione dalsze jej wykonywanie, choć oczywiście uzasadnione było jej orzeczenie. Należy jednak wyraźnie podkreślić, iż nie oznacza to konieczności zwolnienia z odbycia reszty kary, a jedynie uprawnienie ubiegania się o takie zwolnienie. Nie będzie stanowiło naruszenia godności ludzkiej długotrwałe wykonywanie kary dożywotniego pozbawienia wolności, jeżeli jest to niezbędne ze względu na zagrożenie ze strony skazanego. Nie można bowiem zabronić społeczeństwu ochrony przed takim sprawcą za pomocą długoletniej kary pozbawienia wolności
. Jak trafnie zauważa E. Schmidhäuser, BVerfG doszedł w istocie do wniosku, iż co prawda sama kara dożywotniego pozbawienia wolności za morderstwo jest zgodna z niemiecką konstytucją, to jednak nie da się z nią pogodzić faktycznie dożywotnie wykonanie tej kary, stąd właśnie zastrzeżenia poczynione przez Trybunał
. Odnoszący się co prawda z aprobatą do wyroku BVerfG z dnia 21 czerwca 1977 r. G. Schulz wyraził jednak wątpliwość, jak daleko powinna sięgać ochrona indywidualnej godności sprawcy, który dopuścił się czynu zabronionego przy pomocy skrajnie antyhumanitarnych metod i godzącego w podstawy państwa, w szczególności przestępstwa o charakterze terrorystycznym. Jego zdaniem sprawca taki powinien raczej mieć świadomość, że poza absolutnym minimum poszanowania jego godności nie może oczekiwać warunkowego zwolnienia z odbycia reszty kary
. 

Zastrzeżenia zgłoszone przez BVerfG można przenieść wprost na grunt polskiego kodeksu karnego i polskiej ustawy zasadniczej, bowiem wyłączenie możliwości ubiegania się o warunkowe przedterminowe zwolnienie narusza niewątpliwie uniwersalne prawa człowieka, w tym także te chronione przez art. 30 i 40 Konstytucji, jak również zasady prawa karnego, z zasadą humanitaryzmu na czele (art. 3 k.k.). Należy pamiętać, iż istnienie instytucji warunkowego przedterminowego zwolnienia nie oznacza gwarancji zwolnienia z zakładu karnego po upływie wskazanego w ustawie czasu, a jedynie uprawnienie do ubiegania się o rozpatrzenie wniosku przez sąd penitencjarny. Zatem w razie dalszego istnienia przesłanek przemawiających za pozostawaniem skazanego w zakładzie karnym, takich jak brak resocjalizacji i stwarzanie dalszego zagrożenia dla społeczeństwa, bez wątpienia sąd odmówi zgody na warunkowe przedterminowe zwolnienie. Skazany musi mieć jednak pozostawione prawo do ubiegania się o nie i nadzieję na takie zwolnienie. Wprowadzenie do polskiego prawa karnego możliwości wykluczenia takiego uprawnienia w sposób niewątpliwy naruszałoby Konstytucję RP i mogłoby – jak się zdaje – z powodzeniem zostać zaskarżone do Trybunału Konstytucyjnego, tak jak stało się to z omówioną nowelizacją art. 148 § 2 i 3 k.k.
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� Wyrok BGH z dnia 19 maja 1981 r…, s. 114. Na ten temat szerzej: A. Eser, „Heimtücke”…, s. 182–3; G. Spendel, „Heimtücke“…, s. 270.


�	Wyrok BGH z dnia 19 maja 1981 r…, s. 115–6; R. Schmidt, S. Seidel, Straf-gestetzbuch…, s. 9.


� Wyrok BGH z dnia 19 maja 1981 r…, s. 105, 118–9; wyrok BGH z dnia 26 sierpnia 1982 r., 4 StR 357/82, NJW 1983, nr 1–2, s. 54–5; W. Kargl, Strafrecht, Heidelberg 1987, s. 172.


�	Co podkreśla wyraźnie BGH w wyroku z dnia 2 sierpnia 1983 r., 5 StR 503/83, JZ 1983, nr 23/24, s. 967.


�	R. Schmidt, S. Seidel, Strafgestetzbuch…, s. 10; H.-L. Günther, Mordunrechts-mindernde Rechtfertigungselemente, JR 1985, nr 7, s. 268.


� Kodeks karny niemiecki nie zna typu rodzajowego choćby zbliżonego do art. 150 k.k. polskiego.


� Wyrok BGH z dnia 19 maja 1981 r…, s. 119; por. podobnie: W. Kargl, Strafrecht…, s. 172; J. Wessels, M. Hettinger, Strafrecht. Besonderer Teil, Heidelberg, 23 Auflage, s. 23.


� Wyrok BGH z dnia 19 maja 1981 r…, s. 119.


�	Wyrok LG Hamburg z dnia 9 marca 1976 r., (90) 2/75, NJW 1976, nr 38, s. 1756; glosa �E.-W. Hanacka, s. 1758–9; wyrok BGH z dnia 26 sierpnia 1982 r…, s. 55.


� Wyrok BGH z dnia 19 maja 1981 r…, s. 118; wyrok BGH z dnia 26 sierpnia 1982 r…, s. 55.


� Wyrok BGH z dnia 19 maja 1981 r…, s. 120.


�	H.-J. Bruns, Richterliche Rechtsfortbildung oder unzulässige Gesetzesänderung der Strafdrohung für Mord?, JR 1981, nr 9, s. 360.


� Co zauważył BGH w swoim wcześniejszym wyroku z dnia 23 lutego 1978 r. (4 StR 660/77, NJW 1978, nr 27, s. 1336).


� H.-J. Bruns, Richterliche…, s. 360.


� U. Ebert, Verbrechensbekämpfung durch Opferbestrafung?, JZ 1983, nr 23/24, s. 638.


� W powoływanym już wyroku z dnia 19 maja 1981 r.


�	H.-J. Bruns, Richterliche…, s. 361–2; R. Schmidt, S. Seidel, Strafgestetzbuch…, s. 10–11. Zatem dokładnie odwrotnie niż w sprawie art. 148 § 2 i 3 k.k.


� H.-L. Günther, Lebenslang für „heimtückisches Mord“?, NJW 1982, nr 8, s. 355–8.


� Tamże, s. 355–8.


� H.-J. Bruns, Richterliche…, s. 360 i 362.


� Wyrok BGH z dnia 15 listopada 1996 r., 3 StR 79/96, JR 1998, nr 4, s. 159–160.


�	D. Dölling, Uwagi do wyroku BGH z dnia 15 listopada 1996 r. (3 StR 79/96), JR 1998, nr 4, s. 160–161. Na ten temat również: A. Eser, (w:) A. Schönke, H. Schröder, Straf-gesetzbuch…, s. 1402.


� Tak w „klasycznym” przykładzie, tzw. „Badewannefall”, wyrok Reichsgerichtu z dnia 19 lutego 1940 r., g. R. 3 D 69/40, Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen, t. 74, s. 84–6.


� Na ten temat: R. Maurach, K. H. Gössel, H. Zipf, Strafrecht…, s. 376; H. Rüping, Zur Problematik…, s. 617. Szczegółowe dane na ten temat przedstawia H.-J. Kerner, Tötungsdelikte und lebenslange Freiheitsstrafe, ZStW 1986 (t. 98), nr 4, s. 874 i n.


�	Wyrok BGH z dnia 3 maja 1977 r…, s. 1544–5; wyrok BGH z dnia 23 lutego 1978 r…, s. 1336; wyrok BVerfG z dnia 16 kwietnia 1980 r…, s. 100 i n. Odmiennie jednak LG Hamburg w wyroku z dnia 9 marca 1976 r…, s. 1756 i n.


� Wyrok BVerfG z dnia 16 kwietnia 1980 r…, s. 104.


� H.-L. Günther, Lebenslang…, s. 354; por. podobnie: H.-J. Bruns, Richterliche…, s. 361.


�	Na ten temat w szczególności: H. Woesner, Moralisierende…, s. 1028; H. Rüping, Zur Problematik…, s. 621; G. Geilen, Zur Entwicklung…, s. 309 i n.; G. Arzt, Die Delikte…, s. 9 i n.; F. Haft, Strafrecht. Besonderer Teil, München 1988, s. 77; B. Jähnke, Über die gerechte Ahndung vorsätzlicher Tötung und über das Mordmerkmal der Überlegung, MDR 1980, nr 9, s. 706 i n.; 53. Deutscher Juristentag: Der Tagungsverlauf, III. Abteilung Strafrecht, NJW 1980, nr 46, s. 2507; R. Rengier, Ausgrenzung des Mordes aus der vorsätzlichen Tötung?, ZStW 1980 (t. 92), s. 469 i n.; A. Eser, H.-G. Koch, Die vorsätzlichen Tötungsdelikte, ZStW 1980 (t. 92), s. 551 i n.; J. Meyer, Die Diskussionsbeiträge der Strafrechtslehrertagung 1970 in Regensburg, ZStW 1971 (t. 83), s. 243 i n.


�	E. Schmidhäuser, Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 21.6.1977: Verfassung-swidrigkeit der lebenslangen Freiheitsstrafe für Mord und Verfassungswidrigkeit der BGH–Rechtsprechung zur Heimtücke als Mordmerkmal, JR 1978, nr 7, s. 267.


� Tak – jak się zdaje – E. Łętowska, Kara…, s. 19.


� Jak zdaje się przyjmować A. Sakowicz, Sankcja…, s. 22 i n.


� A. Sakowicz, Sankcja…, s. 22 i 31.


� E. Łętowska, Kara…, s. 22.


� Wniosek RPO…, s. 6 i n.


� E. Łętowska, Kara…, s. 6, s. 19–21.


� Wniosek RPO…, s. 2–7.


� E. Łętowska, Kara…, s. 7–16.


� Por. również wniosek RPO…, s. 4, 6–7.


� Tak też E. Łętowska, Kara…, s. 19 i 22; wniosek RPO…, s. 7.


� Na temat przesunięć kompetencji pomiędzy poszczególnymi władzami szerzej E. Łętowska, Kara…, s. 17.


� R. Maurach, K. H. Gössel, H. Zipf, Strafrecht…, s. 412.


� E. Łętowska, Kara…, s. 17.


� Tamże, s. 6–7; A. Zoll, Znaczenie konstytucyjnej zasady podziału władzy dla prawa karnego materialnego, RPEiS 2006, nr 2, s. 334; wniosek RPO…, s. 12–14; A. Sakowicz, Sankcja…, s. 31. Jako nietrafny należy jednak ocenić argument, zgodnie z którym niemożliwe jest nadzwyczajne złagodzenie kary za pomocnictwo (art. 19 § 2 k.k.), ze względu na ukształtowanie sankcji art. 148 § 2 i 3 k.k. (Sankcja…, s. 30–31; por. podobnie: A. Marek, Prawo…, s. 427). Jedno całkowicie błędne rozwiązanie krytykuje się bowiem z punktu widzenia innego, równie błędnego. Możliwość przewidziana w § 2 art. 19 k.k. stanowi oczywiste pogwałcenie koncepcji J. Makarewicza, stawiając pod znakiem zapytania sensowność jej wcielenia w życie w takiej właśnie postaci. 


� T. Bojarski, Kierunki zmian dokonanych w kodeksie karnym z dnia 1997 r. Charakterystyka ogólna, (w:) T. Bojarski, K. Nazar, A. Nowosad, M. Szwarczyk (red.), Zmiany w polskim prawie karnym po wejściu w życie kodeksu karnego z 1997 roku, Lublin 2006, s. 23–24. Odmiennie wyraźnie E. Łętowska, Kara…, s. 7.


� Tak również wniosek RPO…, s. 12–14.


� Druk sejmowy nr 430, złożony 22 marca 2006 r.


� Tak E. Łętowska, Kara…, s. 22; wniosek RPO…, s. 15; A. Sakowicz, Sankcja…, s. 22, choć zdaniem tego autora sama sankcja z art. 148 § 2 i 3 jest już niekonstytucyjna. 


� E. Łętowska, Kara…, s. 7.


� Wniosek RPO…, s. 15; por. podobnie: A. Sakowicz, Sankcja…, s. 21.


� A. Sakowicz, Sankcja…, s. 27; E. Łętowska, Kara…, s. 6; wniosek RPO…, s. 11.


� O czy wspomina także E. Łętowska, Kara…, s. 18.


� Warto jednak zauważyć, iż na niektóre z nich odpowiedź znaleźć można wprost w powołanym powyżej uzasadnieniu wyroku BVerfG z dnia 21 czerwca 1977 r., wątpliwa wydaje się zatem już sama celowość ponownego ich podnoszenia, tym razem przed polskim Trybunałem Konstytucyjnym.


�	Zob. A. Sakowicz, Sankcja…, s. 23–24; aprobująco względem niego E. Łętowska, Kara…, s. 23.


� Orzeczenie LG Verden z dnia 5 marca 1976 r…, s. 981.


� Co, jak trafnie zauważa E. Łętowska, byłoby dopuszczalne (Kara…, s. 22).


�  Czego nie można powiedzieć o przypadku, w którym co do zasady wprowadzono by system kar bezwzględnie oznaczonych, jak trafnie zauważa E. Łętowska, Kara…, s. 18.


�  Wyrok BVerfG z dnia 21 czerwca 1977 r…, s. 218.


� G. Arzt, Die Einschränkung…, s. 7.


� A. Sakowicz, Sankcja…, s. 25.


� Nie można przy tym pominąć faktu, iż na gruncie polskiego kodeksu karnego sędzia i tak miałby większy luz decyzyjny, niż ma obecnie sędzia niemiecki, bowiem art. 60 § 2 k.k. pozostawia możliwość zastosowania nadzwyczajnego złagodzenia kary także wówczas, gdy brak jest innej podstawy ustawowej, jednak zdaniem sędziego należałoby to uczynić. W niemieckim kodeksie karnym takiej klauzuli generalnej brak, o czym była już mowa, w związku z czym konstruuje się pozaustawową klauzulę „nadzwyczajnych okoliczności”. Natomiast nadzwyczajne złagodzenie kary polegałoby najprawdopodobniej na wymierzeniu „terminowej” kary pozbawienia wolności, która umożliwiałaby jej dostosowanie do okoliczności czynu i osoby sprawcy, tak jak na gruncie § 49 StGB.


� Wniosek RPO…, s. 11; A. Sakowicz, Sankcja…, s. 23.


� Czego doszukuje się A. Sakowicz, Sankcja…, s. 26–27. Por. również rozważania dotyczące tej zasady, a wymiaru kary za morderstwo, zamieszczone powyżej.


� T. Bojarski, Kierunki…, s. 23.


� Niejasne pozostają w tym kontekście intencje Ministerstwa Sprawiedliwości, które w projekcie zmian kodeksu (w wersji z dnia 24 kwietnia 2007 r.) najwyraźniej zapomniało zaproponować nowe brzmienie sankcji art. 148 § 2 k.k., pozostawiając zagrożenie karą takie, jak obecnie, mimo skreślenia kary 25 lat pozbawienia wolności z katalogu kar (w § 1 art. 148 k.k. sankcja ma opiewać na czas nie krótszy od lat 10). Lepsze wydaje się już rozwiązanie z tzw. obywatelskiego projektu, gdzie różnica pomiędzy „terminowymi” karami pozbawienia wolności w § 1 i 2 art. 148 k.k. wynosi lat 12 (również brak jest kary 25 lat pozbawienia wolności).


� Projekt w wersji z dnia 24 kwietnia 2007 r.


� Należy zauważyć na marginesie, iż przez długi czas brak było w niemieckim kodeksie uregulowania dotyczącego warunkowego przedterminowego zwolnienia z kary dożywotniego pozbawienia wolności. Posługiwano się jedynie instytucją ułaskawienia, do której stosowania uprawniony był szereg organów (nie tylko głowa państwa), których decyzja nie podlegała zaskarżeniu, przyjmujących w praktyce różne przesłanki oraz okresy, po których można było skazanego ułaskawić, w braku ustawowego uregulowania tych kwestii. Z tego względu rozwiązanie takie było powszechnie krytykowane i zaowocowało odpowiednim przepisem, § 57a StGB (który wszedł w życie 1 maja 1982 r.). Szerzej na ten temat: wyrok BVerfG z dnia 21 czerwca 1977 r…, s. 241 i n.; H.-H. Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, Berlin 1972, s. 573; orzeczenie LG Verden z dnia 5 marca 1976 r…, s. 984; wyrok BVerfG z dnia 28 czerwca 1983 r…, s. 271. Na temat zgodności z Konstytucją RFN § 57a StGB oraz odpowiednich przepisów kodeksu postępowania karnego por. wyrok BVerfG z dnia 3 czerwca 1992 r., 2 BvR 1041/88, 78/89, EntBVerfG, t. 86, poz. 15, s. 288 i n.


� H.-H. Jescheck, Lehrbuch..., s. 573.


� Tamże, s. 573.


� E. Dreher, Für und wider die Todesstrafe, ZStW 1958 (t. 70), s. 563–4.


� Wyrok BVerfG z dnia 5 czerwca 1973 r., 1 BvR 536/72, EntBVerfG, t. 35, poz. 16, s. 235–6.


� Podaję za: orzeczenie LG Verden z dnia 5 marca 1976 r…, s. 983.


�	Wyrok BVerfG z dnia 21 czerwca 1977 r…, s. 229 i n., 245 i 250; por. podobnie: wyrok BVerfG z dnia 28 czerwca 1983 r…, s. 272; F. Haft, Strafrecht…, s. 82.


� Wyrok BVerfG z dnia 21 czerwca 1977 r…, s. 239 i n.


� „Die Schuld des Täters ist Grundlage für die Zumessung der Strafe“.


� Wyrok BVerfG z dnia 28 czerwca 1983 r…, s. 271.


�	Wyrok BVerfG z dnia 21 czerwca 1977 r…, s. 242 i 258; por. podobnie: wyrok BVerfG z dnia 28 czerwca 1983 r…, s. 272.


� E. Schmidhäuser, Urteil…, s. 271.


� G. Schulz, Blick in die Zeit, MDR 1977, nr 11, s. 901.
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