HENRYK POPLAWSKI

USILOWANIE Z ZAMIAREM EWENTUALNYM

I

Spoér dotyczacy mozliwosci usitowania cum dolo eventuali istnieje
W nauce prawa karnego i orzecznictwie sadowym od dawna. W ostat-
nich za$ latach obserwuje si¢ ozywienie dyskusji wokdt tego zagadnienia.
Poniewaz spdor ten interesuje rowniez praktyke, warto wiec wypowie-
dzie¢ si¢ na ten temat wladnie z tego punktu widzenia.

W doktrynie polskiego prawa karnego za mozliwoscia usitowania prze-
stepstw w zamiarze ewentualnym wypowiedzieli si¢: I. Makarewicz,
S. Sliwinski, W. Wolter, M. Siewierski, W. Swida, Z. Papierkowski,
L. Lernel, I. Jamontt i E. Rappaport, K. Mioduski i W. Bugajski'.
W radzieckiej nauce prawa karnego na tym samym stanowisku stali
w sposéb zdecydowany W. Liwszyc’ i A. Zizilenko®’. Po stronie prze-
ciwnikdw usitowania z zamiarem ewentualnym opowiadali si¢: Ma-
kowski, Glaser, Mogilnicki, Peiper, Berger, Nowotny, Sliwowski i Bu-
chata®. W radzieckiej literaturze prawniczej przeciwko dopuszczeniu

" 1. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, wyd. 5, Lwéw 1938, s. 121;
S. éliwiﬁski, Polskie prawo karne materialne, Cz. ogdlna, Warszawa 1946, s. 303;
W. Wolter, Prawo karne, Cz. ogdlna, wyd. 8, t. 1, Warszawa 1947, s. 318; M. Sie-
wierski, Kodeks karny, komentarz, wyd. 8, Warszawa 1958, s. 61—62; W. Swida,
Prawo karne, Wroctaw 1960, s. 132, wyd. z 1959 r., s. 76; Z. Papierkowski, Glosa
do Orz. S. N. z 3 Il 1958 r., OSPiKA 1958, z. 10, poz. K. 246, s. 581—584, glosa do
tegoz orz, S. N., OSPiKA 1950, s. 3, poz. K. 83, s. 181—184, oraz Usitowanie a dolus
eventualis, Palestra 1936, nr 9; Lr. Lernel, Wyktad prawa karnego, Cz. ogdlna, War-
szawa 1961, s. 136; 1. Jamontt, E. Rappaport, Kodeks karny, t. 1V, Warszawa 1932;
K. Mioduski, Usitowanie, RozwaZania de lege ferenda, Nowe Prawo 1957, nr 4;
W. Bugajski, Zamiar ewentualny i usitowanie, Nowe Prawo 1961, nr 1, s. 21—-36,
oraz Element woli w zamiarze ewentualnym, Nowe Prawo 1960, nr 1, s. 66 i n.

> W. Liwszyc, K woprosu o poniati ewentualnogo umysta, Sowietskoje Gosu-
darstwo i Prawo 1947, nr 7, s. 43.

’ Podaje za A. Piontkowskim, Uczenije o priestuplienii, Moskwa 1961, s. 516.

* W. Makowski, Kodeks karny, wyd. 2, Warszawa 1933, s. 99—100; S. Glaser,
Usitowanie przestepstwa opartego na zamiarze ewentualnym, Gazeta Sadowa War-
szawska 1935, nr 51—52, oraz Kodeks karny, Krakéw 1933, a. 62, 134; A. Mogilnicki,
Zamiar ewentualny a usitowanie, Panstwo i Prawo 1948, z. 1; L. Peiper, Komentarz
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usitowania przy zamiarze ewentualnym wypowiadaja si¢ m. in.: N. Dur-
manow, W. Lass, N. Kuzniecowa, A. Piontkowski, A. Trajnin, I. Tisz-
kiewicz °.

Charakteryzujac sprawe¢ najbardziej ogdlnie, zwolennicy koncepcji
usitowania cum dolo eventuali swoje stanowisko opieraja gtéwnie na
nastepujacych przestankach:

1. Przepis art. 23 § I k. k. powinien by¢ rozpatrywany tacznie z art.
14 § 1 k. k., ktéory umyslnos$¢ rozumie jako dziatanie zaréwno w ztym
zamiarze bezposrednim, jak i ewentualnym.

2. Usitowanie nie jest dziataniem kierunkowym i wobec tego moze
by¢ ono urzeczywistnione z zamiarem bezposrednim i ewentualnym.

3. Pomiedzy nastrojem psychicznym sprawcy dziatajacym z zamiarem
bezpos$rednim i dziatajacym z zamiarem ewentualnym nie ma jakiej$
zasadniczej réznicy, poniewaz w istocie swej godzenie si¢ jest takze
wola popelnienia przestepstwa.

4. Jezeli wigc zamiar ewentualny uznany jest jako zamiar popet-
nienia przestepstwa w wypadku dokonania tego przest¢pstwa, to samo
niedoprowadzenie owego zamiaru do skutku nie daje jeszcze podstaw
do zmiany istoty tego zamiaru.

5. Zty zamiar sprawcy — bezposredni czy ewentualny — jest zawsze
antyspoteczny i powinien podlega¢ karze, jezeli tylko przejawit sie
w postaci zewnetrznego zachowania si¢, z ktérego widaé, ze sprawca
zmierza bezposrednio do dokonania przestepstwa.

Przeciwnicy mozliwosci usitowania przestepstw z zamiarem ewentu-
alnym opieraja si¢ na tych samych podstawach faktycznych i prawnych
konstrukcji usitowania, co i zwolennicy usitowania cum dolo eventuali,
jednakze wyciagaja z nich krancowo rdézne wnioski.

do kodeksu karnego, wyd. 2, Krakéw 1936, s. 91; A. Berger, Usitowanie dolo even-
tuali, Gtos Sadownictwa 1934, nr 2; A. Nowotny, Art 14 §. 1 i 23 § 1 a orzecznictwo,
Gtos Sadownictwa 1936, nr 10; 1. $liwowski, Glosa do orzeczenia S. N. z 5 II 1958 r.,
OSPiKA 1958, z. 10, poz. K. 246, s. 584 i nast., oraz glosa do tegoz orzeczenia S. N.,
OSPiKA 1959, z. 3, poz. K. 83, s. 184—186; K. Buchata, Usitowanie dolo eventuali,
w: Zagadnienia prawa karnego i teorii prawa, Warszawa 1959, s. 25—41.

* N. Durmanow, Stadii Sowierszenija priestuplienija po sowietskomu ugofowno-
mu prawu, s. 123; W. Lass, Ponijatije i osnowanija nakazujemosti prigotowlenija
i pokuszenija, Woprosy ugotownogo prawa i processa, Uczenyje zapiski, Leningrad
1956, s. 50 i n.; N. KuzZniecowa, Otwietswienost za prigotowlenija i pokuszenije
po sowietskomu ugotownomu prawu, (Praca kandydacka), Moskwa 1953, a takze
Niekotoryje woprosy otwietswennosti za prigotowlenije i pokuszenije, Sowietskoje
Gosudarstwo i prawo 1955, s. 118; A. Piontkowski, Uczenije o priestuplenii, Moskwa
1961, s. 516, oraz Prawo karne, Cz. ogdlna, Praca zbiorowa, Moskwa 1948; A. Traj-
nin, Sostaw priestuplienija po sowietskomu ugotownomu prawu, Moskwa 1951,
s. 313; 1. Tiszkiewicz, Prigotowlenije i pokuszenije po sowietskomu ugotownomu
prawu, Moskwa 1958, s. 198 i n.
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1. Odwrotnie niz zwolennicy twierdza oni, ze o istocie zamiaru beda-
cego elementem usitowania decyduja odmienne procesy psychiczne niz
ma to miejsce przy zamiarze ewentualnym. Zamiar wg nich to akt woli
skierowany stanowczo na urzeczywistnienie danego przestepstwa, przy
czym pojety zamiar wystepuje tylko przy winie umys$lnej w postaci
dolus directus. Dolus eventualis, przy ktérym wg motywow Komisji
Kodyfikacyjnej ,sprawca skutku nie pragnie i do niego nie zmierza",
wyklucza ceche stanowczo$ci i wobec tego nie moze by¢é mowy o usito-
waniu z zamiarem ewentualnym.

Przeciwnicy usitowania przy zamiarze ewentualnym ktada najwigkszy
nacisk wtasnie na zamiar przestepny. Tam wigc, gdzie nie ma zamiaru
przestepnego lub gdzie skutek stoi w wyraznej sprzeczno$ci z zamia-
rami, ktoérymi kierowal si¢ sprawca, nie mozna moéwi¢ o usitowaniu.
Usitowanie, stwierdza Makowski, jest mozliwe tylko przy ztym zamiarze
bezposrednim. ,, Tylko tam bowiem, gdzie sprawca wprost chce popetnié
czyn okre$lony, mozna znalez¢ odpowiednik okredlenia, zawartego w art.
23 § 1, ktére wymaga, azeby sprawca przedsiewziat dziatanie skierowane
bezposrednio ku urzeczywistnieniu zamiaru przestepnego. Jezeli za$
sprawca godzi si¢ tylko na ewentualna przestepnos¢ swego dziatania,
bezposrednio jednak do niej nie dazy, to oczywiscie dziatanie takie nie
bedzie odpowiadato warunkom art. 23"°.

2. Za odrzuceniem mozliwosci usitowania cum dolo eventuali, ktére
jest jednocze$nie odrzuceniem karalnoSci usitowania z tym zamiarem
przemawiaja wzgledy subiektywizmu. Jakze, twierdza oni, mozna kogo$
karaé¢ za to, czego on nie pragnat i co nie nastapito. Nie majac np.
zamiaru dokonaé zabdjstwa i gdy ono nie nastapito, sprawca — wg
Piontkowskiego’ — nie moze tez odpowiadaé¢ za usitowanie tegoz za-
bojstwa, gdyz bez takiego zamiaru usitowania réwniez nie byto.

3. Usitowanie jest etapem poprzedzajacym dokonanie i podjetym po
to, by dane przestepstwo dokonaé. Ten sam etap, w ktéorym taka sama
czynno$¢ wykonana jest w innym celu, nawet przy aprobacie ewentu-
alnego skutku przestepnego, moze by¢ tylko narazeniem dobra chronio-
nego przez prawo na bezposrednie niebezpieczenstwo. Tak jest wg Bu-
chaty® np. w przypadku ostrzeliwania si¢ sprawcy w zamiarze wstrzy-
mania za nim pogoni.

4. W zwiazku z pojawiajacymi si¢ od czasu do czasu w teorii prawa
karnego koncepcjami tréjpodziatu winy, zmierzajacymi do potaczenia
zamiaru ewentualnego z lekkomys$lnos$cia w tzw. trzecia formg¢ winy,
majaca wspodlne oparcie w $wiadomo$ci sprawcy oraz z prébami okre-

® W. Makowski, op. cit., s. 99—100.

7 A. Piontkowski, Uczenije o priestuplienii, s. 516.

* K. Buchata, op. cit., s. 38.

5



68 Henryk Poptawski

§lania zamiaru ewentualnego jako obojetnos$ci wobec skutku — powin-
niSmy, zdaniem niektérych przeciwnikéw usitowania cum dolo eventuali,
np. Glasera i Buchaty’, bardziej jeszcze sktaniaé¢ sie do interpretaciji
Sciesniajacej art. 23 § 1 k. k., zwtaszcza ze i ustawa w sposOb wyrazny
nie stanowi, iz usitowania mozna si¢ dopusci¢ takze z zamiarem ewen-
tualnym.

5. Oprocz argumentéw natury materialno-prawnej, przemawiajacych
za niemoznos$cia przyjecia usitowania cum dolo eventuali, niektérzy au-
torzy, np. Durmanow'o, przytaczaja rowniez argumenty natury prawno-
procesowej, a mianowicie duze trudnos$ci udowodnienia sprawcy winy
opartej na takiej konstrukcji usitowania cum dolo eventuali.

6. J. Sliwowski " dorzuca jeszcze jeden argument majacy przema-
wiaé¢ za wykluczeniem usitowania cum dolo eventuali. Twierdzi on, ze
skoro polski kodeks karny uznaje za niekaralne usitowanie podjete przy
pomocy $rodkéw dyktowanych przez ciemnote lub zabobon, to jest to
dowodem tego, ze nasz kodeks karny odwraca si¢ od skrajnego subiek-
tywizmu i ze wladnie w drodze analogii na zasadzie ogdlnej polityki
prawa da sie¢ wykluczy¢ usitowanie cum dolo eventuali.

II

Wydaje sie, ze powodem tego, iz kwestia usitowania cum dolo even-
tuali nie zostata doprowadzona w doktrynie prawa karnego do jednoli-
tego rozstrzygnigcia, jest konstrukcja zamiaru ewentualnego, polegajaca
na godzeniu si¢, ktére — zdaniem przeciwnikéw usitowania cum dolo
eventuali — nie moze by¢ zréwnane z wola bezwzgledna popetnienia
przestepstwa, gdyz dopiero taka bezwzgledna wola daje podstawe do
przyjecia, ze sprawca przedsicbierze dziatanie skierowane bezposrednio
ku urzeczywistnieniu przestepstwa.

Punktem centralnym sporu i kluczowym argumentem przeciwnikéw
usitowania cum dolo eventuali jest niewatpliwie wyraz ,bezposrednie”
uzyty przez art. 23 § 1 k. k. Jakkolwiek wielu spos$rdd przeciwnikéw tego
usitowania, jak np. gliwowski, uwaza, ze ,,Zzwrot ten nie ma nic wspol-
nego z zagadnieniem zamiaru bezposredniego”, to jednak twierdza, ze
oznacza on bezposrednio$¢ skojarzenia woli i narzucajacego si¢ skutku
tej woli. Bezposrednio dziata ten, ktdry przedsiebierze dziatanie w nie-
watpliwym, peilnym, zdecydowanym zamiarze osiagnig¢cia skutku, ale

’ Ibidem.

Y N. Durmanow, Stadii sowierszenija priestuplienija po sowietskomu ugolow-
nomu prawu, s. 123—124.

"L $liw0wski, Glosa do wyroku S. N. z dn. 3 Il 1958 r. w spr. 1. K. 745/57,
OSPiKA 1958, z. 10, poz. 246, s. 586.



Usitowanie z zamiarem ewentualnym 69

e 12

nie ten, ktdéry sie¢ tylko godzi" °, gdyz — =zdaniem Sliwowskiego —
,takie godzenie si¢ nie moze by¢ skojarzone z warunkiem bezposred-
nio$ci dziatania dla osiagniecia skutku"'’. Buchata '* idzie jednak dalej
i twierdzi, ze usitowanie w sensic obiecktywnym ma by¢ bezposrednio
zwiazane z celem, a w sensie subiektywnym istnieje ono dopiero wéw-
czas, gdy sprawca przejawi planowa dazno$¢ do =zamierzonego celu.
A wiec nie takie nastawienie psychiczne, jakie zostalo opisane w art. 14
§ 1 k. k., drugim jego cztonie.

Jednakze ta kwestia, ze pojecia usitowania nie nalezy utozsamiaé
z kierunkowo$cia dziatania, =zostata rozstrzygnigta pozytywnie przez
samych przeciwnikéw usitowania cum dolo eventuali, a Wolter ’, ktéry
przeprowadzat w tym kierunku badania szczegdtowe, doszedt do przeko-
nania, ze konstrukcja usitowania nie odnosi si¢ tylko i wytacznie do
zamiaru bezposredniego. Bugajski, ktéry podjat polemike z powyzszymi
wywodami Sliwowskiego, stusznie twierdzi, ze wyktadnia gramatyczna
pozwala tylko na przyjecie, iz ,,chodzi tu o stosunek samego «dziatania»
do jego «urzeczywistnienia», czyli do skutku w najogdlniejszym sensie,
a wiec do skutku przestepnego w rozumieniu art. 14 § 1 lub przestep-
czodci dziatania"'® i ze wyraz «bezposrednio» uéci$la i ogranicza zna-
czenie poprzedniego wyrazu ,skierowane"'’. Stusznie zwraca si¢ uwage
na to, ze przewidywanie i godzenie si¢ nie jest czym$ bardzo réznym
od checi popelnienia przestepstwa'’, ze godzenie sic jest wola i ze —
jak twierdzi Bugajski'” — nawet w przypadkach przewidywania przez
sprawce maltego prawdopodobienstwa skutku ewentualnego, w psychice
sprawcy wystepuje wola doprowadzenia do ewentualnego skutku niepo-
zadanego.

Trafnie podkres$la si¢ rowniez, ze bytoby rzecza niegodna prawa
karnego ,opartego w calej swej strukturze na subiektywizmie, gdy-
by$émy chcieli uzaleznia¢ odpowiedzialno$¢ karna za realizacje zamiaru
ewentualnego od zaistnienia skutku przestepnego (przestepstwo mate-
rialne), wzglednie catkowitego zaistnienia stanu przestgpnego (przestep-
stwo, formalne), a zatem zjawisk z natury swojej obiektywnych"*’.

” Ibidem, s. 586.

" Ibidem, s. 586.

' K. Buchata, op. cit., s. 31.

" W. Wolter, Problematyka zamiaru ewentualnego, Studia w zakresie prawa
karnego, Krakéw 1947, s. 36.

' W. Bugajski, op. cit., s. 23.

" Ibidem, s. 23.

" Por. Z. Papierkowski, Glosa do wyroku S. N. z dn. 3 II 1958 r., w spr. I. K.
245/57, OSPiKA 1958, z. 10, poz. 246, s. 582—584.

” W. Bugajski, op. cit., s. 29.

* Z. Papierkowski, op. cit., s. 583.
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Argument Sliwowskiegoz' o odstepstwie art. 23 § 3 k. k. od zasady
subiektywizmu w przypadku dziatania sprawcy przy pomocy Srodkow
dyktowanych przez ciemnot¢ i zabobon niczego w tym wzgledzie nie
zmienia. Je§li w dodatku si¢ zwazy, ze zly zamiar osoby podejmujacej
dziatanie na skutek zabobonu lub ciemnoty np. rzucajacej klatwe lub
czary, nie pozostaje w zadnym zwiazku przyczynowym ze skutkiem *,
trudno jest tu w ogdle powiedzieé, ze takie czynno$ci zdolne sa wywotaé
skutek w sensie obiektywnym i sa niebezpieczne spotecznie na tyle, by
je karaé¢, podczas gdy usitowanie we wszystkich innych przypadkach
stwarza zawsze realna grozbe.

Wreszcie stusznie zwraca si¢ uwage i na to, ze trudno$ci zwiazane
z zagadnieniami dowodowymi przy usitowaniu cum dolo eventuali, nie
moga nam zaciemniaé¢ obrazu istoty zagadnienia, ktdére nalezy rozpatry-
waé zawsze z pozycji zasadniczych, a nie wigkszych czy mniejszych
trudnoéci dowodowych®. Jest rzecza oczywista, ze trudnosci dowodo-
wych przy usitowaniu cum dolo eventuali lekcewazy¢ nie wolno, gdyz
maja one olbrzymie znaczenie praktyczne, ale z drugiej znéw strony
nalezy podkredli¢, ze wing umyslna ze ztym zamiarem ewentualnym nie
jest w ogdle tatwo wykazaé nawet przy przestepstwie dokonanym.

Jakkolwiek przytoczone powyzej argumenty, ktorymi postuguja si¢
zwolennicy usitowania cum dolo eventuali sa powazne, trudno bytoby
jednak wytacznie za ich pomoca przekonaé przeciwnikdéw takiego usito-
wania o niezasadnosci ich pogladéw. Odwrotnie, argumentacja przeciw-
nikéw usitowania cum dolo eventuali ma takie walory zewngtrzne, ze
jest bardziej sugestywna, bardziej trafia do przekonania i jest bardziej
prosta.

Mam w ogdle watpliwosé, czy na podstawie samych tylko argumentéw
i wywodow Scisle teoretycznych, bez szerokiego oparcia si¢ na praktyce
sadowej, uda si¢ to osiagnaé. Z drugiej zndéw strony, jak si¢ wydaje,
opierajac si¢ wtasnie na praktyce olbrzymia wickszo$¢ teoretykdw prawa
karnego w ZSRR wypowiada si¢ przeciwko usitowaniu cum dolo even-
tuali.

Nalezy jednak podkre$li¢, ze Sliwinski* przyktadem o sprawcy,
ktory podpala dom w celu uzyskania premii asekuracyjnej i liczy si¢ je-
dnoczes$nie z mozliwo$cia $mierci mieszkancédw i na nia si¢ godzi, przeko-
nywa nas bardziej o mozliwosci usitowania przy zamiarze ewentualnym,
niz wszystkie rozwazania natury czysto teoretycznej. Ale i przyktad

J. Sliwowski, op. cit., s. 586.

W. Bugajski, op. cit., s. 22.

Por. Z. Papierkiowski, op. cit., s. 583.

Por. S. Sliwir’lski, Polskie prawo karne materialne, Czes¢ ogolna, Warszawa
1946, s. 303.
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mozna odpowiednio dopasowaé¢ do wsparcia okresSlonej argumentacji,
dlatego tez wydaje si¢, ze celem nabrania wtasciwego przekonania o mo-
zliwo$ci lub niemozliwo$ci usitowania cum dolo eventuali, najlepiej
chyba bedzie siegna¢ wprost do praktyki sadowej, do konkretnych spraw
rozpoznawanych w sadach, do spraw, ktére ozywity dyskusje zwolennikdéw
i przeciwnikéw usitowania z zamiarem ewentualnym. Postuzmy sig
sprawa’’ Wtadystawa W., oskarzonego m. in. o usitowanie zabdjstwa
Kazimierza S. Aby uniknaé¢ bezpos$redniego po$cigu, Wrtradystaw W.
strzelit z pistoletu z odlegtosci okoto dwéch krokéw, powodujac rang
postrzatowa ramienia lewego. Sad Wojewddzki kwalifikacji z art. 23
§ 1 w zwiazku z art. 225 k. k. nie przyjat, poniewaz stanat na stano-
wisku, ze takie usitowanie wymaga zamiaru bezpo$redniego i nie moze
ono zachodzi¢ przy zamiarze ewentualnym, gdyz taki zamiar mozna
bytoby przypisa¢ oskarzonemu. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 3 II
1958 r. (I. K. 745/57) uznat, ze jest to stanowisko btedne, stwierdzajac
jednoczes$nie, ze ,przepis art. 23 k. k. mdéwiac o zamiarze popetnienia
przestepstwa nie ograniczyl go do zamiaru bezposredniego, a skoro ko-
deks karny w art. 14 § 1 dopuszcza w zakresie winy umy$lnej obok
zamiaru bezpos$redniego takze zamiar wynikowy, to nie ma powodu,
ktéry by nakazywatl stosowaé ten rodzaj zamiaru tylko do dokonania
przestepstwa, a wytaczyé go przy jego usitowaniu"’’. Podobny poglad
wyrazit Sad Najwyzszy i w innym wyroku’’, przy czym podkreéli¢
nalezy, ze jest to poglad, ktéry przewaza w orzecznictwie naszego Sadu
Najwyzszego i to zarédwno okresu miedzywojennego, jak i powojennego.

W orzecznictwie Sadu Najwyzszego ZSRR przewaza natomiast po-
glad przeciwny’®. Np. w jednej ze spraw oskarzony A. pilnowat tran-
sportu jako konwojent na kolei. W pewnym momencie opus$cit samo-
wolnie posterunek stuzbowy udajac sie na dworzec kolejowy, gdzie
napit si¢ wdédki. Wracajac do transportu spostrzegt przechodzac w po-
blizu tego transportu kobietg, do ktdérej oddat z automatycznego karabinu
recznego kilka strzatéw, z ktérych jeden ranit ja, powodujac cigzkie
uszkodzenie ciata. O dziataniu z zamiarem bezpos$rednim mowy byé tu
nie mogto i dlatego tez caty problem musiat byé rozstrzygnigty z punktu
widzenia zamiaru ewentualnego, przy czym gdy chodzito o zabdjstwo,
to tylko usitowane. Sad Najwyzszy ZSRR odrzucit jednak kwalifikacje
usitowanego zabdjstwa, przyjmujac jako zasadg, ze usitowanie mozliwe
jest tylko przy zamiarze bezpoérednim®.

® Por. OSPiKA, 1958, z. 10, poz. 246, s. 577—587, wraz z glosami Z. Papierkow-
skiego i J. gliwowskiego.

* Ibidem, s. 577—578 i 580.

” Por. wyrok z dn. 19 XII 1958 r., IIT K. 1142/58, OSN 1959, z. 4, s. 132-142.

* Por. A. Piontkowski, op. cit., s. 517.

* Ibidem.
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Odrzucajac mozliwo$¢ usitowania cum dolo eventuali, zastanéwmy
sie wigc, w jaki sposdb i czym zapeinimy powstata w ten sposdb po
stronie przedmiotowej i podmiotowej tych przestepstw luke. Sad Naj-
wyzszy ZSRR rozstrzygnal to w ten sposéb, ze zamiar ewentualny
konwojenta ograniczyt i dopasowal po prostu do powstatego skutku.
Ale na jakiej podstawie to uczynit, nie wiadomo. Z pewnoscia konwojent
chciat tylko odstraszy¢ kobiete, ale strzelajac w jej kierunku z karabinu
maszynowego musiat niewatpliwie zgodzi¢ si¢ z powstaniem niepozada-
nych dla niego skutkdéw w postaci badz lekkiego, badz cigzkiego uszko-
dzenia ciata, albo nawet na pozbawienie jej zycia. Nie ma wiec zadnego
uzasadnienia, dlaczego to Sad dopatrzyt si¢ po stronie konwojenta akurat
zamiaru ewentualnego spowodowania cig¢zkiego uszkodzenia ciata?
A gdyby obrazenia spowodowaty tylko lekkie uszkodzenie ciata to i au-
tomatycznie zamiar zostatby zdegradowany do rozmiaru skutku. Dla-
czego, z jakiej to racji, przeciez skoro zaczniemy badaé ,zgode", , wyste-
pujaca w zamiarze ewentualnym przy réznym stopniu przewidywania
sprawcy o konieczno$ci lub prawdopodobienstwie przewidywanych
ewentualnych skutkow niepozadanych, fo widaé¢, ze charakter tej «zgody»
nie zmienia si¢ w miare jak to prawdopodobienstwo maleje i to az do
momentu, gdy sprawca uznaje je za tak juz nierealne, ze na przewidy-
waniu ich nienastapienia oprze swoja decyzje. Jezeli bowiem prawdopo-
dobienstwo przewidywanego skutku X i niepozadanego Y jest dla
sprawcy jednakowe i sprawca «zgodzi sie» na dziatanie, nie wiedzac,
ktory z tych dwoéch skutkéw wywota, ale wie, ze jeden z nich na pewno
nastapi, to znajdzie si¢ on w takiej sytuacji, jak gdyby decydowat si¢
z osobna na wywotanie kazdego z tych skutkow, czyli w takiej sytuaciji,
jaka istnieje w zamiarze bezposrednim przemiennym, gdyz w przeciw-
nym razie musi z dziatania rezygnowaé. Od zamiaru alternatywnego
przemiennego rézni sie ta sytuacja tylko tym, ze dolus alternativus
directus sprawca widzi obydwa skutki «chetnie», bo obydwa sa jego
celem, a przy zamiarze ewentualnym brak tej checi wobec skutku ewen-
tualnego, ale ta rdznica dotyczaca zabarwienia uczuciowego, nie ma
przeciez znaczenia dla istnienia lub nieistnienia woli" *.

Stusznie podkres§la Bugajski, ze jesli ,,cztowiek przewiduje, ze dzia-
taniem swoim moze doprowadzi¢ do zdarzenia niepozadanego, zwtaszcza
za$ takiego, ktore moze go narazi¢ na tak przykre konsekwencje, jak
odpowiedzialno$¢ karna, to wtedy musi on podjaé osobna decyzje w spra-
wie objecia swym postepowaniem (dziataniem) skutku ewentualnego jako
niepozadanego i przeprowadzi¢ choéby btyskawiczna oceng rozumowa
zwalczajacych si¢ tu motywow (tj. z jednej strony — che¢é osiagniecia

* W. Bugajski, op. cit., s. 29—30.
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celu dziatania, a z drugiej strony — wyobrazenia przykro$ci, ktéore moga
wyniknaé¢ z wywotania skutku niepozadanego)’'.

Sliwowski ¥ natomiast znalazt takie wyjscie z sytuacji, ze czyn
Wiadystawa W. opisany w pierwszym przyktadzie zakwalifikowal jako
usitowanie zabdjstwa z zamiarem bezposrednim. Bezposrednia blisko$é
strzelajacego W. do ofiary i to w okolice czegéci ciata najbardziej nara-
zonych na niebezpieczenstwo utraty zycia w wypadku postrzatu daje
podstawe do wyciagnigcia nawet tak daleko idacych wnioskow, jak to
uczynit Sliwowski. Skoro jednak celem Wtadystawa W. byto zrabowanie
pieniedzy ze sklepu, a nast¢pnie uwolnienie si¢ od $cigajacych go oséb,
to czy do takiego wypadku nie lepiej pasuje zamiar ewentualny, ktdory
przeciez odpowiada bardziej nastrojowi psychicznemu i sytuacji, w jakiej
dziatat sprawca? Zgadzam si¢ z tym, ze to godzenie si¢ Wtadystawa W.
na ewentualna $mieré Kazimierza S. jest w konkretnym przypadku
blizsze (nawet bardzo bliskie) ,,chceniu”, niz ,niechceniu” $mierci, ale
przez to zamiar ewentualny sprawcy jest tu bardziej widoczny i ostry
i daje si¢ tatwiej oddzieli¢ od lekkomyslno$ci, jednakze bezpos$rednim
zamiarem takiego nastroju sprawcy nazwaé nie mozna. Przypisanie
zamiaru bezposredniego jest tu wiec ryzykowne, odrzucajac za§ mozli-
wos$¢ usitowania z zamiarem ewentualnym tworzymy pustke, z ktérej
jedyne wyjécie to alternatywa: albo naciagnaé¢ zamiar ewentualny do
zamiaru bezposredniego, albo zdegradowaé i dopasowaé zamiar sprawcy
do powstatego skutku. Jednakze zaréwno naciaganie, jak i degradowa-
nie zamiaru sprawcy jest niestuszne, tak jak niestuszne byloby zakwa-
lifikowanie takiego dziatania sprawcy, ktory strzela do cztowieka, jako
narazenie zycia na bezposrednie niebezpieczenstwo, w wypadku gdyby
nie odnidést on zadnych obrazen ciata. Réwniez niestuszna bytaby kwa-
lifikacja z art. 230 § 2 k. k. w wypadku $mierci Kazimierza S., poniewaz
kierunek i blisko$¢ strzaléw od ofiary nie wskazuja na to, by celem
sprawcy byto jedynie uszkodzenie ciata, co mogloby mieé¢ miejsce w wy-
padku, gdyby np. sprawca specjalnie strzelat w nogi, a strzat okazat si¢
$miertelny. Skoro zatem mozliwe jest zabdjstwo z zamiarem ewentual-
nym i w konkretnym przypadku, gdyby $mieré¢ Kazimierza S. nastapita,
nikt nie kwestionowalby takiej kwalifikacji — to wydaje si¢ tez mozliwe
usitowanie tego przestepstwa z takim samym zamiarem ewentualnym.

I11

Wypowiadajac sie¢ za mozliwo$cia usitowania cum dolo eventuali
trzeba jednocze$nie stwierdzi¢, ze mozliwosci takie nie sa bynajmniej

' Ibidem, s. 30.
2 J. Sliwowski, op. cit., s. 584.
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nieograniczone. Przede wszystkim sa takie przestepstwa, w stosunku
do ktérych usitowanie jest w ogdle niemozliwe.

a) Przestepstwa nieumy$lne. Wprawdzie kodeksy karne niektdrych
panstw dopuszczaja mozliwo$¢ karania usitowania przy przestepstwach
nieumyélnych, np. dunski, japonski’, to jednak z uwagi na to, ze
konstrukcja usitowania ktadzie ogromny nacisk na element woli przeja-
wiajacej sie w dziataniu skierowanym bezposrednio ku urzeczywistnieniu
ztego zamiaru, przeto nie ulega watpliwosci, ze nie moze by¢ mowy
o usitowaniu przestepstw nieumys$lnych, gdzie brak jest woli popeinie-
nia przestepstwa. W literaturze prawniczej polskiej i zagranicznej sta-
nowisko co do tego jest niemal ze jednolite. Nawet w Japonii, ktdrej
kodeks dopuszcza taka mozliwo$é, w teorii prawa karnego panuje prze-
ciwny poglad **.

b) Wszelkie usitowanie bez wzgledu na rodzaj zamiaru jest niemo-
zliwe i przy przestgpstwach, w ktérych istote czynu dokonanego wypetnia
usitowanie w rozumieniu naturalnym. W tych bowiem wypadkach sta-
dium jeszcze wczesdniejsze nie da si¢ skonstruowaé w formie usitowania
jako ,,przedsiecbrania dziatania skierowanego bezposrednio” i nie wykro-
czy poza czynnos$ci przygotowawcze, niekaralne.

¢) Przy przestepstwach polegajacych na przygotowaniu (art. 99, 150,
180, 283 § 2 k. k.), poniewaz w pochodzie przestepstwa czynno$ci przy-
gotowawcze stanowia stadium wczesniejsze od usitowania. Je$§li zatem
juz przygotowanie — pierwsze ujawnienie zamystu przestgpczego —
traktowane jest jako przestepstwo dokonane, to nie ma juz miejsca na
usitowanie, ktdére po nim nastepuje.

d) Przy przestgpstwach opartych na winie kombinowanej (art. 230
§ 2 1240 k. k) — z przyczyn analogicznych do tych, dla ktérych nie-
mozliwe jest usitowanie w stosunku do przestepstw nieumy$lnych, chyba
ze staniemy na stanowisku, iz przy winie kombinowanej, np. na gruncie
art. 230 § 2 k. k. mamy do czynienia z przestepstwem umyslnym kwali-
fikowanym przez nieumys$lne spowodowanie nastgpstw. Takie postawie-
nie sprawy wydaje si¢ jednak zbyt ryzykowne.

e) Przy przestepstwach, ktérych karalno$¢ uzalezniona jest od
okreslonego nastgpstwa czynu, np. z art. 198 k. k. Wystepek ten przed-
miotowo wypeltniaja dwa kolejne fakty — zawarcia i uniewaznienia
maltzenstwa; samo ,usitowanie zawarcia zwiazku matzenskiego wskazuje
na zniweczenie w zarodku pierwszego cztonu faktycznego i uniemozliwia
powstanie drugiego.

* Sowremiennoje  zarubieinoje  ugotownoje prawo, (Przektad z niemieckiego),

t. I, Moskwa 1957, s. 141 i 355.
* Ibidem, s. 355.
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f) Przy wielu innych przestepstwach, gdzie usitowanie nie da sie
pojeciowo skonstruowaé; np. przy przestepstwach jednochwilowych,
jak obraza z art. 256 k. k., przy przestepstwie z art. 162 k. k. W jednym
i drugim wypadku nie ma postaci zjawiskowych, istnieje tylko jedno
stadium wykonawcze — dokonanie, ktére pokrywa si¢ (lub prawie)
z wypowiedzeniem przez sprawce stéw obelzywych (art. 256 k. k.), albo
wypowiedzieniem przez przedstawiciela wladzy stéw wzywajacych do
opuszczenia zbiegowiska (art. 162 k.k.).

Z powyzszego przyktadowego wyliczenia widzimy, ze spora jest
liczba przestepstw, w stosunku do ktdrych usitowanie jest w ogdle nie-
mozliwe.

Jest jednak i druga, do$¢ pokazna grupa przestgpstw, ktérych kon-
strukcja dopuszcza wprawdzie mozliwo$¢ usitowania, ale ktére mimo to
nie moga by¢ usitowane z zamiarem ewentualnym z tej prostej przy-
czyny, ze dokonane by¢ moga one tylko z zamiarem bezposrednim,
z uwagi badz na kierunkowo$¢, badz tez na istote lub szczegdlny zamiar
sprawcy, np. art. 104, 108, 118 pkt b, 120, 129, 134, 147, 201, 257, 262, 264,
286 § 2 i 287 k. k. Skoro bowiem dane przestgpstwo nie moze by¢ doko-
nane inaczej jak z zamiarem bezposrednim, to oczywiscie nie mozna go
tez usitowaé¢ z innym zamiarem, jak tylko bezpos$rednim.

Jest wreszcie i taka grupa przestegpstw, ktdre moga byé popeinione
zaréwno z zamiarem bezposSrednim, jak i ewentualnym, np. przestgpstwa
przez zaniechanie (niedopetnienie obowiazku stuzbowego art. 286 § 1
k. k.), lecz do ich konstrukcji usitowania cum dolo eventuali nie daje
si¢ zastosowaé. Nie wydaje si¢ po prostu mozliwe pojeciowo skonstruo-
wanie takiego usitowanego zaniechania cum dolo eventuali. Lecz gdyby
nawet udato si¢ taka konstrukcje stworzyé¢ w jakiej§ pracowni naukowej,
jej warto$¢ praktyczna bytaby zadna. Przede wszystkim trudnos$é polega
na tym, ze istnieje spér o sama zasade, czy dopuszczalne jest w ogdle
usitowanie przestepstw z zaniechania.

J. Makarewicz, L. Peiper, Z. Papierkowski, I. Andrejew, L. Lernel-
J. Sawicki, S. Ptawski’® wypowiadaja sic w sposéb zdecydowany za
niedopuszczalno$cia takiego usitowania.

Autorzy ci dowodza, ze do istoty usitowania wchodzi dziatanie, ze
jest ono ze swojej natury zjawiskiem, ktore polega na czynnym zacho-
waniu sie, zmierzajacym do wytworzenia zmiany w $wiecie zewnegtrznym.

¥ J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwéw 1938, s. 121; L. Peiper,
Komentarz do kodeksu karnego, Krakow 1936, s. 92; Z. Papierkowski, Usitowanie
a przestepstwa polegajqce na zaniechaniu, odbitka z Palestry 1936, nr 5, oraz
Problem usitowania przestepstw 7 zaniechania, Palestra 1958, nr 5—6, s. 37—45;
I. Andrejew, L. Lernel, J. Sawicki, Prawo karne Polski Ludowej, Warszawa 1950,
s. 255; S. Prawski, Prawo karne, Cz. ogdlna, (Skrypt), 1952, s. 182—183.
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Prof. Wolter, ktéry, jakkolwiek opowiada si¢ za mozliwoscia usito-
wania przy zaniechaniu, w kwestii tej ma jednak wiele zastrzezen
i trzykrotnie zmieniat swe stanowisko. Najpierw w 1933 r. glosit, ze
usitowanie jest dopuszczalne w stosunku do przestepstw materialnych
z zaniechania, a niedopuszczalne wzgledem formalnych przestepstw
z zaniechania®. W 1939 r. i 1947 r. uznat za niedopuszczalne usitowanie
rowniez w stosunku do materialnych przest¢pstw z zaniechania, tworzac
przy tym koncepcje tzw. przeszkodzenia'’. Nastegpnie znéw zmienit
swoje stanowisko, dopuszczajac w pewnych warunkach usitowanie w sto-
sunku do materialnych przestepstw z zaniechania oraz w stosunku do
formalnych przestepstw z zaniechania®. W konkluzji Wolter stwierdza:
,W tym sensie, w jakim moéwimy o usitowaniu przestepstw z dziatania,
przestepstw z zaniechania usitowaé nie mozna" ™.

Z definicji usitowania wynika wyraznie, ze chodzi tu o jaka$ aktyw-
no$¢, ruch. W konsekwencji wiec nalezy stwierdzi¢, ze jes$li ma istnieé
mozliwo$¢ usitowania przez zaniechanie, to jest oczywiste, ze i W zanie-
chaniu musi istnie¢ jaki§ element aktywnosci, ruchu. Wolterowi udato
si¢ to wykaza¢ na podstawie analizy nauki Pawlowa w zastosowaniu jej
do dziedziny prawa'’. Zagadnienie to nie zostalo jednak rozstrzygnigte
do konca. Co$ bowiem musi w tym byé, skoro ustaliwszy teoretycznie
mozliwo$ci usitowania przez zaniechanie, poza abstrakcyjnymi przykta-
dami nie mozemy wskaza¢ na zadna konkretna sprawe z praktyki
sadowo-prokuratorskiej. Warto tutaj przypomnieé, jak trudne jest w ogdle
rozgraniczenie usitowania od czynnosci przygotowawczych nawet przy
dziataniu przestepnym, kiedy mozemy S$ledzi¢ kazda niemal czynnosé
sprawcy zmierzajaca bezpos$rednio ku urzeczywistnieniu zamiaru i na
tej podstawie okres$la¢ przynajmniej przedmiotowo poszczegdlne fazy
dziatania, a przeciez zasadnicze trudno$ci zwiazane z przedmiotem roz-
poczynaja si¢ wtasciwie przy zaniechaniu usitowanym, kiedy 6w ruch
i owa swoista aktywnos$¢ tkwiaca rowniez w zaniechaniu jest z reguty
niedostrzegalna na zewnatrz. Ponadto, kiedy i to uchwycimy, sprawca
zawsze ma prawo powotywania si¢, iz miat jeszcze tyle czasu, by odsta-
pi¢ od zaniechania i wykonaé¢ zadanie.

* W. Wolter, Zarys systemu prawa karnego, t. 1, Krakéw 1933, s. 201.

7 'W. Wolter, Przestepne przeszkodzenie, Czasopismo Prawnicze 1939, t. XXXII,
cyt. wg Woltera Problem usitowania przestepstw 7 zaniechania, Panstwo i Prawo
1957, z. 12, s. 1027, por. takze Prawo karne, 1947, s. 319 i n.

* W. Wolter, Problem usitowania przestepstw z zaniechania, Panstwo i Prawo
1957, z. 12, s. 1013—1032.

* Ibidem.

*“ Por. W. Wolter, Problem usitowania przestepstw ..., op. cit., s. 1023 i n., oraz

tenze O cgzynie jako dziataniu Ilub zaniechaniu przestepnym, Panstwo i Prawo 1956,
z. 5—6, s. 881 i n.
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Jezeli wiec do tych wszystkich trudnos$ci dodamy jeszcze zamiar
ewentualny, ktéry mielibySmy przypisa¢ sprawcy usitowanego zanie-
chania, powstaje taka sytuacja, w ktérej trudno bedzie wyobrazié¢ sobie,
jak to nawet z punktu widzenia czystej teorii przedstawiatby si¢ zarzut
usitowania cum dolo eventuali wobec przestepstw z zaniechania. Chodzi
bowiem o to, ze usitowanie, jak stusznie podkre$la Bugajski, musi sig
,wyraza¢ w takim dziataniu, ktére jednoznacznie wskazuje na istnienie
zamiaru przestepnego i $wiadczy bez watpienia o tym, Ze sprawca juz
byt w trakcie wykonywania zamiaru, nast¢pnie jednak z jakich§ przy-
czyn nie wykonanego, czyli sprawca musi podja¢ dziatanie w obiektyw-
nym sensie bezposrednio skierowane ku wywotaniu skutku przestepnego
lub przestepczoéci dziatania"*'. Stad tez i ,,dziatanie wieloznaczne, nie
wykazujace obiektywnie istnienia zamiaru sprawcy realizacji tego za-

miaru ... nie bedzie mogto by¢ takze usitowaniem*
W konkluzji wypada wiec stwierdzi¢, ze — mimo postawionej tezy
o dopuszczalno$ci usitowania z zamiarem ewentualnym — w praktyce,

z uwagi wtasnie na liczne odstgpstwa od wspomnianej tezy, trudnosci
konstrukcyjne przy pewnych stanach taktycznych, a takze trudnosci
dowodowe, czego rowniez lekcewazy¢ nie wolno, z mozliwosci usitowania
cum dolo eventuali korzysta si¢ rzadko.

‘" 'W. Bugajski, op. cit., s. 36.
“ Ibidem, s. 36.





