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RYSZARD DEBSKI

KARALNOSC USILOWANIA NIEUDOLNEGO

Przepisy czesci szczegolnej kodeksu karnego okreslajg zachowania sie
sprawcéw czynow dokonanych. Sankcja karna taczy sie tu ze zrealizowa-
niem czynu zabronionego stypizowanego w ustawie. Przy przestepstwie
formalnym urzeczywistnienie czynu oznacza catkowite zakonhczenie (spel-
nienie) zachowania opisanego w ustawie, przy przestepstwie materialnym
- réwniez osiagniecie okreslonego tam skutku. Odpowiada za zabojstwo
zatem ten kto ,zabit’ czlowieka (art. 148 k.k. - mimo, ze przepis mowi:
»kto zabija cztowieka”, chodzi oczywiscie o tego, kto ,zabit”), za kradziez
ten, kto ,zabral” w celu przywiaszczenia cudzg rzecz ruchomg (art. 278
k.k.), za zniszczenie mienia - ten, kto cudzg rzecz ,zniszczy¥’, ,uszkodzit”
lub ,uczynit niezdatng do uzytku” (art. 288 k.k.). Chodzi tu o czyny, ktére
stanowity zamach na okreslone dobro prawne i spowodowaly naruszenie
chronionego przedmiotu. Naruszenie takie ze wzgledu na uznang wartosé
spoteczng przedmiotu ochrony spotyka sie z potepieniem i sankcjg karna.
Argumentacja ta nie dotyczy sytuacji, w ktorych do dokonania nie doszio.
Karanie etapdw poprzedzajgcych dokonanie (zabicie, zabranie, zniszczenie)
wymaga zatem odrebnego postanowienia ustawy i odrebnego uzasadnienia.

Jak stwierdza J. Makarewiczl, dla ustawodawstw pierwotnych liczyta
sie tylko zmiana w Swiecie zewnetrznym. Jezeli jej nie bytlo nie mogto byé
mowy o odpowiedzialnosci karnej. Z uptywem czasu jednak, pod wplywem
- jak to okresla J. Makarewicz - ,instynktu samozachowawczego spote-
czenistwa” zrodzito sie przekonanie o potrzebie karania samych ,dziatan
antyspotecznych”, nawet wowczas, gdy do niekorzystnej zmiany w Swiecie
zewnetrznym nie dojdzie2. W ten sposéb rozszerzona zostaje karalnos¢ -
poczgtkowo przez opis takich nagannych, cho¢ bezskutkowych, zachowan
na przestepstwa formalne, a nastepnie takze na usitowanie. Tak wiec
starsze prawo rzymskie nie znalo karalnosci usitowania, nowsze znajac
przypadki karalnosci nie postugiwato sie ogélnym pojeciem usitowania .
Pojecie to (conatus) nauka prawa karnego zawdziecza Sredniowiecznym
wioskim glosatorom. Oni tez wskazali na istotne cechy usitowania, zawar-
te w stynnej formule: cogitare (zamiar), ad actum procedere (przystapienie
do czynu), non perficere, non perducere ad effectum (nie osiggniecie skut-

1J. Makarewicz, Prawo karne. Wyktad poréwnawczy, Lwéw-Warszawa 1924, s. 93.
2 Tamze.
3F. v. Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, Berlin 1903, s. 203.
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ku)4. Z doktryny wioskiej definicja usitowania przenika do ustawodawstwa
- przede wszystkim do Constitutio Criminalis Bambergensis (1507 r.) oraz
Constitutio Criminalis Carolina (1532 r.)5. Odtad staje sie ona - jak pisze
J. Makarewicz - wlasnosciag prawa spoteczenstw europejskich®6.

Rozszerzajagc karalnos¢ na etap poprzedzajagcy dokonanie nalezato
znalez¢ uzasadnienie dla takiej operacji. Z uptywem czasu przewage nad
klaryfikacyjnym znaczeniem takiego uzasadnienia zyskiwa¢ zaczeto jego
znaczenie selekcyjno-gwarancyjne. O ile bowiem poczatkowo mozna byto
zakresla¢ dos¢ szeroko granice karalnego usitowania (m.in. rozszerzajac je
czesciowo na czynnosci przygotowawcze), o tyle pod wplywem zwihaszcza
dziewietnastowiecznych koncepcji liberalnych i idei panistwa prawnego na
pierwszy plan wysuwac zaczeto pytanie o zakres karalnosci za poprzedza-
jace dokonanie etapy na drodze przestepstwa (iter delicti)l. Dgzenie do
przeciwstawienia sie nadmiernej wiladzy panstwa sklaniatlo do jasnego
i niezbyt szerokiego zakre$lenia granic karalnosci usitowania. W doktrynie
- jak wiadomo - uksztattowato sie w tej sprawie szereg koncepcji, ktore
podzieli¢ mozna na dwie grupy: obiektywne (przedmiotowe) i subiektyw-
ne (podmiotowe) teorie usitowania8. Pierwsze skuteczniej spetniajac fun-
kcje selekcyjno-gwarancyjne lepiej odpowiadajg ideom liberalnym, drugie
wigza sie natomiast z tendencjg do subiektywizacji odpowiedzialnosci kar-
nej.

Teorie przedmiotowe - jak to zwiezle okresla A. Spotowski - upatry-
waty racji karalnosci usitowania w obiektywnym zagrozeniu chronionego
przedmiotu czynu, czy tez w niebezpieczenstwie naruszenia dobra
prawnego (stad niemiecka nazwa: objektive Gefahrlichkeitstheorienf.
Punktem wyjscia jest tu szkodliwos¢ naruszenia dobra chronionego. Usito-
wanie jest stadium poprzedzajgcym to naruszenie i wigze sie z zagroze-
niem, niebezpieczeristwem dla chronionego przedmiotul0. W ten spos6b
uzasadnienie karygodnosci usitowania wytycza tez granice jego karalnosci:
usitowanie karalne ma miejsce tylko wéwczas, gdy wystepuje niebezpie-
czenstwo dla chronionego przedmiotu czynu.

Teorie obiektywne wystepowatly w doktrynie (zwlaszcza niemieckojezycz-
nej) w réznych odmianach. Zréznicowanie to wigzato sie przede wszystkim
z odmiennoscig funkcji, na ktére nastawiali je twoércy poszczegolnych kon-

4 Por. np.: W. Makowski, Prawo karne, Czeé¢ ogélna, Warszawa-Lublin-£6dz-Poznan-Krakéw (brak daty),
s. 186 i n.; E. Krzymuski, System prawa karnego, Krakéw 1921, s. 134 i n.

5 Por.: E. Mezger, Strafrecht. Ein Lehrbuch, Minchen-Leipzig 1931, s. 376; R. v. Hippel, Lehrbuch des
Strafrechts, Berlin 1932, s. 29 - 32.

6J. Makarewicz, Prawo..., s. 95.

7 Por. F. Haft, Strafrecht. Allgemeiner Teil (dalej skrot: AT), Minchen 1987, s. 223 i n.

8 Por. A. Spotowski, Funkcja niebezpieczeristwa w prawie karnym, Warszawa 1990, s. 93 i n. Por. takze na
ten temat Z. Jedrzejewski, Usitowanie udolne i nieudolne w $wietle nauki i orzecznictwa polskiego, ,Edukacja
Prawnicza” 1994, nr4,s. 75 in.

9Por. G. Jakobs, Strafrecht. AT, Berlin-New York 1991, s. 709 in.

I0A. Spotowski, Funkcja..., s. 93 - 96.
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cepcji. Najwazniejsze zadania tych teorii wigzano - jak powiedziano -
z funkcjami delimitacyjnymi. Chodzito o wytyczenie dwoch granic: 1) po
pierwsze - starano sie wytyczy¢ linie podziatu pomiedzy zachowaniem
bedacym ,niebezpiecznym” usitowaniem, a wiec czynem juz karygodnym,
a zachowaniem jeszcze zbyt odleglym od naruszenia chronionego przedmio-
tu, nie zagrazajgcym mu bezposrednio, zatem w zasadzie nie zastugujacym
na karalnos¢ i z reguly bezkarnym - przygotowaniem; 2) po drugie -
poszukiwano koncepcji wyznaczajgcej granice pomiedzy zachowaniem rze-
czywiscie niebezpiecznym, ktére podlega¢ ma ukaraniu jako usitowanie,
a dziataniem podjetym co prawda ze ztym zamiarem przez sprawce, lecz
nie-niebezpiecznym, niezdatnym bowiem do zrealizowania tego zamiaru
(usitowaniem niezdatnym, nieudolnym).

1 Z punktu widzenia pierwszej funkcji wyodrebni¢ mozna przede wszy-
stkim starszg teorie formalno-obiektywna, ktéra zakladata, iz karalne
usitowanie wigze sie z ,,poczatkiem wykonania”ll czynu zabronionego,
czyli podjeciem zachowania opisanego w dyspozycji przepisu karnego (com-
mencement d'execution, Anfang der Ausfiihrung). Zgodnie z tga koncepcjg
nie mogto byé zatem mowy o usitowaniu, jesli sprawca nie przystgpit do
realizacji zespotu znamion, do urzeczywistniania znamienia czasownikowe-
go. Byta to teoria czysto obiektywna i zarazem formalna. Odwolywata sie
bowiem bezposrednio do ustawowego opisu czynu zabronionego i wymagata
rozpoczecia wykonywania opisanego dziatania. Koncepcji tej poczatek dato
(wywodzace sie z rewolucyjnego kodeksu francuskiego z 1791 r.) okreslenie
usitowania we francuskim Code pénale z 1810 r. jako commencement
d'exécution (por. art. 2 CP)12. Zyskata ona licznych zwolennikéw w dzie-
wietnastowiecznej doktrynie europejskiej i odbicie w wielu kodeksach kar-
nych (starszych - np. w pruskim z 1851 r., Rzeszy Niemieckiej z 1871 r. -
dawny 8 43, rosyjskim z 1903 r. - art. 49, a takze nowszych - np.
w szwajcarskim z 1937 r. - art. 21, francuskim z 1992 r. - art. 121-5) ,
ktdére okreslaja usitowanie wihasnie jako poczatek wykonania.

Do przetamania formalizmu koncepcji ,poczatku wykonania” i pewnego
rozszerzenia karalnosci usitowania zmierzaly teorie materialno-obiek-
tywne. Zaliczaty one do obszaru karalnego usitowania juz takie czynnosci
sprawcy, ktore - zgodnie ze znang formutg R. Franka 4 - ze wzgledu na
ich konieczng jedno$¢ z czynem opisanym w znamionach typu przestep-
stwa w naturalnym ujeciu jawig sie jako jego czesci sktadowe, lub takie
dziatania, ktore sprowadzaty bezposrednie niebezpieczenstwo dla chro-
nionego przedmiotu czynul .

11 W naszym pismiennictwie méwi sie czesto o ,poczatku dokonania” - por. np.: K. Buchata, Prawo karne
materialne, Warszawa 1989, s. 361; L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 1994, s. 102. Niektérzy autorzy
postuguja sie jednak okresleniem ,poczatek wykonania” (por. np. A. Spotowski, Funkcja..., s. 92).

12 Por. np. R. Merle, A. Vitu, Traité de droit criminel, Tome |, Paris 1984, s. 580. I"or. takze okreslenie
usitowania w art. 121-5 (Liure l-er) obecnie obowigzujacego francuskiego kodeksu karnego z 22 lipca 1992 r.

13Por. np.: H.-H. Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Berlin 1988, s. 460 i n.; I. Andrejew, Ustawowe zna-
miona czynu, Warszawa 1978, s. 232 - 233.

14R. Frank, Das Strafgesetzbuch fur das Deutsche Reich, Tubingen 1931, s. 87.

15Por.: J. Wessels, Strafrecht. AT, Heidelberg 1987, s. 171; H. Welzel, Das Deutsche Strafrecht, Berlin 1969,
s. 190. Por. takze A. Spotowski, Erscheinungsformen der Straftat im deutschen undpolnischen Recht, Baden-Ba-
den 1979, s. 29.
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Roéznie rozstrzygano réwniez watpliwosci dotyczace tego, na jakiej pod-
stawie ocenia¢, kiedy zachodzi ,poczatek wykonania” lub ,bezposrednios¢”
niebezpieczenstwa dla chronionego przedmiotu. Teoria generalno-obiek-
tywna proponowata tu punkt widzenia obserwatora zewnetrznego. Na-
tomiast teoria indywidualno-obiektywna wskazywata na potrzebe
odwotania sie do indywidualnego planu sprawcyl6. W ten sposob teoria
indywidualno-obiektywna uwzgledniajgc subiektywne wyobrazenie spraw-
cy dotyczgce realizowanego czynu stawata sie w istocie teorig mieszang
(subiektywno-obiektywng) 7.

2. Probe wytyczenia granicy pomiedzy karalnym usitowaniem sprowa-
dzajacym niebezpieczenstwo dla dobra chronionego i czynem pozbawionym
cechy ,niebezpiecznosci”, a wiec - zgodnie z zasadg —bezkarnym (usitowa-
niem nieudolnym) podejmowaty z kolei tzw. starsza teoria obiektywna,
zwana abstrakcyjno-obiektywna oraz nowsza teoria obiektywna, nazy-
wana konkretno-obiektywngl8 Koncepcje te roznity sie przede wszystkim
sposobem ustalania niebezpieczenstwa. Starsza koncepcja abstrakcyjno-obiek-
tywna wywodzgca sie od A. v. Feuerbachal9 zaktadata, iz badanie niebezpie-
czehstwa dziatania sprawcy przeprowadza¢ powinien sedzia, ktory formutuje
ocene z pozycji ex post. Posiadajgc wiadomosci z chwili dokonywania osadu
powinien on odrozni¢ usitowanie absolutnie nieudolne od wzglednie
nieudolnego. Przyjmowano, iz pierwsze polegajgce na postuzeniu sie nie-
zdatnym do zrealizowania skutku $rodkiem tub skierowaniu dziatania na nie
nadajacy sie do tego przedmiot, powinno pozosta¢ bezkarne, jako w ogole
niezdolne do sprowadzenia niebezpieczenstwa dla dobra prawnego. Nie-
udolnos¢ takiego dziatania zwigzana z tzw. niewlasciwoscig rzeczowa,
tj. brakiem przedmiotu nadajacego sie do dokonania na nim czynu, lub
niewtasciwosciag jakosciowa uzytego srodka, powodowata bowiem, ze
w zadnym wypadku nie mogto ono doprowadzi¢ do dokonania. Drugi
rodzaj usitowania — okreslany jako usitowanie wzglednie nieudolne -
mial miejsce wowczas, gdy dziatanie jedynie w danym konkretnym przy-
padku nie mogto osiggnaé¢ celu w zwigzku niezdatnoscig uzytego srodka
w stosunku do danego przedmiotu (chodzito wiec o konkretng relacje
pomiedzy sSrodkiem i przedmiotem, stad nazwa - relativ untaugliche
Versuch) °. Przypadki te wigzaly sie przede wszystkim z niewtasciwo-
Scig miejscowa, tj. brakiem przedmiotu w miejscu oczekiwanym przez
sprawce lub niewtasciwosciag ilosciowg uzytego Srodka. Zgodnie
z teorig abstrakcyjno-obiektywng dziatanie takie uzna¢ nalezy za kary-
godne2l. Jak wykazano w pismiennictwie - podziatu na usitowanie abso-

16 H. Welzel, Das Deutsche..., S. 191; H.-H. Jescheck, Lehrbuch..., s. 466 i n.

17 Por.: H.-H. Jescheck, Lehrbuch..., s. 466 i n.; G. Rejman, Usitowanie przestepstwa w prawie polskim,
Warszawa 1965, s. 53.

18Por. np.: R. Maurach, K H. Zipf, H. Gossel, Strafrecht. AT, Th. 2, Heidelberg-Karlsruhe 1978, s. 15i 30 - 31,
G. Jakobs, Strafrecht..., s. 709; A. Spotowski, Funkcja..., s. 94 - 95; Z. Jedrzejewski, Usitowanie..., s. 75.

19A. v. Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland gultigen peinlichen Rechts, Giessen 1847, s. 76
(noty C. J. A. Mittermaiera).

20R. v. Hippel, Lehrbuch des Strafrechts, Berlin 1932, s. 156 - 157.

21 Por.: W. Wolter, Funkcja btedu w prawie karnym, Warszawa 1965, s. 100 -101; A. Spotowski, Funkcja...,
s. 94 - 95
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lutnie nieudolne i wzglednie nieudolne nie daje sie jednak skutecznie
przeprowadzi¢22.

Powstata wiec nowsza teoria konkretno-obiektywna, ktérej twdrcg
byt F v. Liszt (1884 r.)23, a kontynuatorem m.in. R. v. Hippel24. Teoria ta
zakwestionowata przyjmowany uprzednio sposéb ustalania ex post tkwigce-
go w czynie ,niebezpieczenstwa”. Wedtug niej niezbedna jest kazdorazowa
ocena konkretnego niebezpieczeristwa zachowania w postaci nastepczej
prognozy (nachtragliche Prognose). Chodzi tu o ocene ex ante dokonywang
ze stanowiska obiektywnego obserwatora z chwili czynu. Przy tym warto-
Sciowaniu brane sa pod uwage okolicznosci, ktore w chwili dziatania byty
,0g0Inie rozpoznawalne”, a takze te, ktére znane byly jedynie sprawcy. Nie
uwzgledniano jednak okolicznosci, ktore ujawniaty sie dopiero po czynie25.
Usitowanie jest zatem ,niebezpieczne” (i karygodne), gdy roztropny czio-
wiek posiadajac wiedze sprawcy oraz dodatkowo wiadomosci rozsadnego
obserwatora w chwili czynu (ex ante) uzna dokonanie za nie wykluczone
(nie nieprawdopodobne)2 .

W literaturze (przede wszystkim - niemieckojezycznej) opracowano
takze inne jeszcze teorie obiektywne zmierzajgce do odréznienia usitowa-
nia karygodnego, bo zwigzanego z zagrozeniem dla chronionego przedmio-
tu czynu, od zachowania nie niebezpiecznego, nie zastugujgcego zatem na
karalnos¢. Znaczny rozgtos zdobyta np. tzw. teoria braku w istocie prze-
stepstwa (Mangel am Tatbestand)27. Odr6zniata ona (karalne) usitowanie,
przy ktdrym brak jedynie niezbednego dla dokonania korcowego ogniwa
czynu - osiggniecia skutku, od sytuacji znamiennej odmiennym ,brakiem”.
Chodzi o sytuacje, w ktdrej brak innego znamienia czynu (btednie przyjmo-
wanego przez sprawce za istniejgce) powodowat, iz nie popetniano przes-
tepstwa. Ten drugi przypadek polegajgcy wiasnie na braku w istocie
przestepstwa (zwigzany z bezwzgledna niezdatnoscig przedmiotu lub $rod-
ka)28 wyklucza¢ miat karalno$¢ autora czynu.

Rezygnujac z dalszej charakterystyki koncepcji obiektywnych wskazaé
trzeba konsekwencje przyjecia tezy, iz podstawg karalnosci usitowania jest
zagrozenie (niebezpieczenstwo) dla chronionego przedmiotu czynu.

Przyjecie zatozen teorii obiektywnych prowadzi m.in. do nastepujacych
wnioskéw. 1) Usitowanie powinno by¢ karane wyraznie tagodniej niz doko-
nanie, skoro zagrozenie dobra chronionego jest w oczywisty sposob mniej
~Szkodliwe” niz jego naruszenie. 2) Karalnos¢ usitowania moze nastgpic¢
jedynie wolwczas, gdy zewnetrzne zachowanie sie sprawcy sprowadzito rze-
czywiste zagrozenie dla dobra chronionego. 3) Zachowanie to polega¢ po-
winno zatem w zasadzie na przystgpieniu juz do wykonywania czynu

22 Por.: F. v. Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, Berlin 1903, s. 209 - 210; R. Maurach i inni,
Strafrecht..., s. 30; A. Spotowski, Funkcja..., s. 95; W. Wolter, Funkcja..., s. 101.

23Por. F. v. Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, Berlin 1903, s. 211 - 212.

24R. v. Hippel, Lehrbuch des Strafrechts, Berlin 1932, s. 158 - 159.

25Por.: F. v. Liszt, Lehrbuch..., s. 211 - 212; R. v. Hippel, Lehrbuch..., s. 157 - 158.

26 Por.: G. Jakobs, Strafrecht..., s. 109; A. Spotowski, Funkcja..., s. 95.

27 Por.: R. Frank, Das Strafgesetzbuch..., s. 84; G. Jakobs, Strafrecht..., s. 710 - 711. Por. takze Z. Jedrzeje-
wski, Usitowanie..., s. 75.

28W. Wolter, Funkcja..., s. 99 - 100.
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zabronionego (a nie na jaki$ ,odleglejszych” od naruszenia dobra czynno-
Sciach przygotowawczych). 4) Nie moze podlega¢ karalnosci za usitowanie
zachowanie niezdatne do sprowadzenia zagrozenia, dotkniete takim bra-
kiem, ktoéry od poczatku dziatania skazywat je na niepowodzenie, zachowanie
nie stwarzajgce zatem niebezpieczenstwa dla dobra prawnego (usitowanie
nieudolne)2 .

Odmiennie wnioski wyciggajg zwolennicy subiektywnych teorii usitowa-
nia.

Teorie podmiotowe poszukujg uzasadnienia dla karalnosci usitowania
w stronie podmiotowej czynu, ktéra - jak wiadomo - nie ro6zni usitowania
od dokonania. Réznica wystepuje tu tylko ,od strony przedmiotowej” i wy-
raza sie w braku realizacji wszystkich znamion typu rodzajowego przestep-
stwa (chodzi zazwyczaj o znamie skutku). Strona podmiotowa wyglada
natomiast przy dokonaniu i przy usitowaniu analogicznie. Znamionuje ja
zty zamiar sprawcy30. Racjg karalnosci usitowania jest wiec niebezpiecz-
nos$¢ woli sprawcy3l. Karalno$¢ jest zatem uzasadniona od momentu,
gdy sprawca ujawnit swa ztg wole w sposéb jednoznaczny.

Oczywiscie sprawca nie odpowiada za sam zty zamiar- cogitationis
poenam nemo patitur. Odpowiada za podjecie realizacji tego zamiaru,
a wiec za swdj czyn32. Nie ma tu jednak znaczenia rzeczywiste zagrozenie
dla chronionego przedmiotu czynu, lecz fakt uzewnetrznionej w dziataniu
ztej woli sprawcy, jego dowiedzionego czynem wrogiego nastawienia wobec
prawa. W pismiennictwie podkresla sie niekiedy, iz uzasadnieniem karal-
nosci usitowania jest w istocie niebezpiecznos¢ samego sprawcy, ktory
skoro raz okazat sie zdolny do podjecia decyzji popetnienia przestepstwa,
moze jg zrealizowa¢ rowniez w innych, bardziej sprzyjajacych okoliczno-
Sciach doprowadzajgc do dokonania (Tatertheorie) 3. Teorie podmiotowe
pozwalajg uzasadni¢ karalno$¢ dziatan podejmowanych z zamiarem doko-
nania czynu zabronionego niezaleznie od zwigzanej z nimi ,bliskosci” naru-
szenia dobra prawnego (a wiec takze przypadkéw przygotowania) lub
realnosci tego zagrozenia (usitowanie nieudolne)34.

Przyjecie zatozen teorii subiektywnych prowadzi zatem do nastepuja-
cych wnioskéw. 1) Skoro strona podmiotowa czynu przy usitowaniu wygla-
da identycznie jak przy dokonaniu, oba te stadia realizacji przestepstwa
powinny by¢ karane w podobnym zakresie (powinny by¢ zagrozone podo-
bnymi sankcjami). 2) Karalno$¢ usitowania uzasadniona jest juz woéwczas,
gdy sprawca w jakikolwiek sposéb rozpoczat wciela¢ w czyn swoj zamiar
przestepczy uzewnetrzniajac zlg wole. 3) Nie jest istotna ,,odlegtos¢” dziela-
ca czyn sprawcy od zabronionego naruszenia dobra prawnego, jesli tylko
w dzialaniu tym dostatecznie jasno manifestuje sie jego zamiar. 4) Karac
nalezy réwniez takie zachowania sie sprawcy, ktore co prawda w danej

29 Por. O. Triffterer, Osterreichisches. Strafrecht. AT, Wien-New York 1985, s. 353.
30 0. Triffterer, Osterreichisches Strafrecht. AT, Wien-New York 1985, s. 353.

31A. Spotowski, Funkcja..., s. 96.

32J. Baumann, U. Weber, Strafrecht. AT, Bielefeld 1985, s. 472.

B H.-H. Jescheck, Lehrbuch..., s. 463; A. Spotowski, Funkcja..., s. 97.

3AA. Spotowski, Funkcja..., s. 97.



Karalno$é usitowania nieudolnego 107

sytuacji w ogdle chronionemu przedmiotowi czynu nie zagrazatly, lecz sta-
nowity dostateczny dowdd ziej woli sprawcy, podjete bowiem byly przezen
w przeswiadczeniu, iz sg w stanie zrealizowa¢ jego przestepczy zamiar
(usitowanie nieudolne).

Trzeba wreszcie powiedzie¢, iz obecnie w doktrynie (zwlaszcza niemiec-
kojezycznej) donioste znaczenie przyzna¢ nalezy teoriom mieszanym #3-
czacym elementy koncepcji subiektywnych i obiektywnych. Do nich zalicza
sie bardzo popularna w pismiennictwie niemieckim tzw. teoria wrazenia
(Eindruckstheorie)35, wedtug ktoérej usitowanie - bedace uzewnetrznieniem
woli sprzecznej z norma postepowania - zastuguje na karalnos¢, o ile przez
to zachowanie naruszone moze zosta¢ zaufanie spoteczne do obowigzywa-
nia porzadku prawnego.

W obliczu istotnych odmiennosci wnioskow ptyngcych z zatozen obu za-
sadniczych grup teorii, powstaje pytanie, ktore z tych zatozen legty u podstaw
kodeksowego uregulowania karalnosci usitowania w prawie polskim.

Definicja usitowania zamieszczona w art. 13 nowego kodeksu karnego
z 1997 r. (w zasadzie niezmieniona w stosunku do definicji zawartej w art. 11
k.k. z 1969 r.)36, podobnie zresztg do wczeSniejszej, zamieszczonej w art.
23 k.k. z 1932 r., dopuszcza w tym wzgledzie ré6zne mozliwosci interpreta-
cji.

Na gruncie dawnego uregulowania kodeksowego z 1932 r. spotka¢ moz-
na bylo w pismiennictwie i judykaturze wypowiedzi - odnoszone do karal-
nosci usitowania - podkres$lajgce przede wszystkim, iz kodeks karny
z 1932 r. holduje zasadzie subiektywizmu. Art. 23 8 1 kk. z 1932 r.
okreslajac usitowanie mowit o ,przedsiewzieciu dziatania, skierowanego
bezposrednio ku urzeczywistnieniu tego zamiaru”. Totez - jak stwierdza
M. Siewierski - za usitowanie ustawa ta uwaza ,wszelkie dziatanie, w Kkto-
rym zamiar popelnienia przestepstwa zaznaczyt sie w sposéb niewatpli-
wy”37. Podobne poglady - z odwotaniem sie do orzecznictwa - wypowiada
W. Wolter. Podkresla on, iz kodeks z 1932 r. przeniost punkt ciezkosci na
zamiar sprawcy, ujawniony w dziataniu, nie budzacym watpliwosci co do
jego intencji. Zgodnie z taka interpretacjg autor ten konsekwentnie stwier-
dza, iz nie mozna przesuwac karalnosci czynnosci sprawcy dopuszczajgcego
sie usitowania tak daleko od dokonania czynu, aby wystgpita ich wielozna-
€znos¢38.

Odmiennego zdania jest natomiast I. Andrejew, ktéry podkresla, iz art. 23
§ 1 kk. z 1932 r. wyraza - wbrew intencjom jego tworcéw - w zasadzie

3b Por. np.: E. Mezger, Strafrecht..., s. 397; H.-H. Jescheck, Lehrbuch..., s. 463 (oraz podang tam litera-
ture); A. Spotowski, Funkcja..., s. 98; W. Wolter, Funkcja..., s. 108.

BW dalszej czesci pracy skrot ,k.k.”, bez okreslenia daty wydania ustawy, oznacza kodeks kamy z 1997 r.;
natomiast skrot ,d.k.k.”, bez okre$lenia daty, oznacza kodeks kamy z 1969 r.

37 M. Siewierski, Kodeks kamy iprawo o wykroczeniach. Komentarz, Warszawa 1965, s. 61 - 62.

38W. Wolter, Prawo karne, Warszawa 1947, s. 321 - 322.
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obiektywne ujecie usitowania’ . W podobnym kierunku zmierzajag rozwaza-
nia G. Rejman, ktdry zdecydowanie stwierdza, iz znamionujacg usitowanie
ceche ,bezposredniosci” dziatania skierowanego na urzeczywistnienie za-
miaru ocenia¢ nalezy jedynie na podstawie kryteriow przedmiotowych40.

S. Sliwinski z kolei opowiada sie za koncepcjg mieszana. Przyjmuje on
mianowicie, iz granice usitowania (polegajgcego na przedsiewzieciu dziata-
nia skierowanego bezposrednio ku urzeczywistnieniu przestepnego zamia-
ru) powinny by¢ w zasadzie wyznaczane na podstawie przedmiotowej,
jednak z uwzglednieniem planu dziatania sprawcy4l.

Podobne zrdznicowanie stanowisk spotykamy w pismiennictwie polskim
juz pod rzadami kodeksu karnego z 1969 r. Poniewaz w nowym kodeksie
karnym z 1997 r. przepisy dotyczace usitowania - poza pewnymi udosko-
naleniami sformutowania - w zasadzie nie ulegly zmianie, aktualno$¢
zachowujg takze podnoszone na gruncie poprzednio obowigzujgcego kodek-
su watpliwosci i - w konsekwencji - rozbiezne poglady wypowiadane w do-
ktrynie. Art. 13 8 1 k.kk. z 1997 r. - podobnie jak art. 11 § 1 k.k. z 1969 r.
- zawiera okreslenie usitowanie zwyktego (udolnego) w pewnym tylko
stopniu zmienione w stosunku do przyjetego w art. 23 kk. z 1932 r. (jak
stusznie zauwaza A. Spotowski - istotniejsze zmiany zwigzane z uchyle-
niem kodeksu z 1932 r. dotyczgace ustawowego ujecia usitowania wynikaty
z innych przepiséw: art. 14 kk. z 1969 r. wprowadzajgcego ustawowg
definicje przygotowania i art. 1 tegoz kodeksu zawierajgcego tzw. material-
ne okreslenie przestepstwa)42. Zgodnie z art. 13 § 1 k.kk. ,odpowiada za
usitowanie, kto w zamiarze popetnienia czynu zabronionego swoim zacho-
waniem bezposrednio zmierza do jego dokonania, ktére jednak nie naste-
puje”43 (jak wida¢ - moéwi sie tu o bezposrednim zmierzaniu do dokonania
czynu, a nie - jak w kodeksie z 1932 r. - o bezposrednim skierowaniu
dziatania ku urzeczywistnieniu zamiaru). Podobnie jak w kodeksie karnym
z 1932 r. w osobnym paragrafie tego samego artykutu nowego kodeksu
(art. 13 § 2 k.k.) okreslono karalne usitowanie nieudolne: ,usitowanie
zachodzi takze wtedy, gdy sprawca nie uswiadamia sobie, ze dokonanie
jest niemozliwe ze wzgledu na brak przedmiotu nadajgcego sie do popet-
nienia na nim czynu zabronionego lub ze wzgledu na uzycie srodka nie
nadajgcego sie do popetnienia czynu zabronionego”44.

Ot6z na gruncie takiego ustawowego okreslenia usitowania, przyjetego
w kodeksie karnym z 1969 r. i kodeksie z 1997 r., spotka¢ mozna niekiedy
w pisSmiennictwie i orzecznictwie wypowiedzi wskazujgce na potrzebe od-
wotania sie przy interpretacji przepiséw kodeksowych do zatozeri subiek-

39 1. Andrejew, Ustawowe znamiona przestepstwa, Warszawa 1959, s. 185.

40 G. Rejman, Usitowanie..., s. 87.

41 S. Sliwinski, Polskie prawo karne materialne, Warszawa 1946, s. 297 - 298. Por. takze na ten temat
A. Spotowski, Erscheinungsformen..., s. 25 - 26.

42 A. Spotowski, Erscheinungsformen..., s. 27.

A3 Art. 11 § 1 k.k. z 1969 r. stanowit podobnie, iz ,odpowiada ze usitowanie, kto w zamiarze popetnienia
czynu zabronionego swoim zachowaniem sig zmierza bezposrednio ku jego dokonaniu, ktére jednak nie nastepu-
je”. Zmiany wprowadzone w nowym kodeksie majg zatem wytgcznie charakter poprawek jezykowych.

24 Art. 11 § 2 d.k.k. usitowanie nieudolne okreslat podobnie: ,usitowanie zachodzi takze wtedy, gdy sprawca
nie uswiadamia sobie, ze dokonanie jest niemozliwe ze wzgledu na brak przedmiotu nadajacego si¢ do dokonania
na nim przestepstwa lub ze wzgledu na uzycie $rodka nie nadajacego si¢ do wywotania zamierzonego skutku”.
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tywnych teorii usitowania. Na przykiad J. Kostarczyk-Gryszka aprobujac
stanowisko Sadu Najwyzszego wyrazone w wyroku z 6 VI 1974 r. podnosi,
iz ,ciezar konstrukcji usitowania przestepstwa”, jego istota, opiera sie na
subiektywnym znamieniu zamiaru45. K. Buchata stwierdzajac ,kompromi-
sowy” charakter czesci rozwigzan przyjetych w kodeksowej regulacji usito-
wania stwierdza jednoczeS$nie, iz polski kodeks karny wychodzi
niewatpliwie z ujecia subiektywnego46. K. Buchata i A. Zoll podkreslaja, ze
o ile kodeks karny z 1932 r. stal na gruncie teorii subiektywnej, o tyle
kodeks z 1969 r. ,pozostaje pod jej silnym wpltywem”47.

I. Andrejew natomiast podnosi potrzebe obiektywnego odczytywania
ustawowego okreslenia usitowania zwyktego, zwlaszcza znamienia ,bezpo-
Sredniosci” zmierzania ku dokonaniu 8. Omawiajgc usitowanie nieudolne
zaznacza jednak, iz kodeks karny opowiada sie za stanowiskiem posrednim
- umiarkowanego obiektywizmu 9. Zatozenia obiektywnej teorii usitowania
przyjmuje M. Cieslak podkreslajgc, ze w istocie kazde usitowanie oznacza
narazenie na niebezpieczenstwo chronionego przez przepis dobra prawne-
go50. Réwniez L. Gardocki stwierdza, iz ,definicja usitowania w polskim
prawie karnym, odwotujgc sie do elementu bezposredniosci zmierzania
przez sprawce ku dokonaniu, ma charakter obiektywny, ale nie w postaci
skrajnej, tak jak to jest przy koncepcji »poczatku dokonania«”’51. W podob-
nym kierunku zmierzajg uwagi M. Filara, ktéry podkresla, ze znamionujaca
usitowanie ,bezposrednio$¢” musi by¢ ujmowana w sposéb zobiektywizowa-
ny52. Za przedmiotowym rozumieniem bezposredniosci opowiada sie row-
niez E. Kunzeb3, a takze A. Wasek w komentarzu do nowego kodeksu
karnego54.

Inni autorzy m.in. W. Swida i A. Marek podnosza, iz ,bezpo$rednio$¢”
nalezy ocenia¢ przedmiotowo i zarazem podmiotowo - biorgc pod uwage
plan dziatania sprawcy55. Totez sadzi¢ nalezy, ze ustawodawca polski przy-
jat w kodeksie karnym z 1969 r. i w kodeksie z 1997 r., podobnie jak
w dawnym kodeksie z 1932 r., koncepcje usitowania subiektywno-obiektywnas6.

45 J. Kostarczyk-Gryszka, Glosa do wyroku SN z 6 VI 1974 (11 KR 339173), ,Panstwo i Prawo”, z. 4,
1976, s. 177 - 178.

46 K Buchata, Prawo karne materialne, Warszawa 1989, s. 363 (wypowiedZ dotyczy oczywiécie kodeksu
z 1969 r.).

47K Buchata, A. Zoll, Polskie prawo karne, Warszawa 1995, s. 282.

43 1. Andrejew, Polskie prawo karne w zarysie, Warszawa 1989, s. 217; I. Andrejew, W. Swida, W. Wolter,
Kodeks karny z komentarzem, Warszawa 1973, s. 83.

491 Andrejew, Polskie..., s. 223; I. Andrejew i inni, Kodeks..., s. 85.

50 M. Cieélak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, Warszawa 1994, s. 361, 367. Na gruncie
kodeksu karnego z 1969 r. rdwniez M. Siewierski podkreélat, iz cecha usitowania jest, ze ,podjete czynnosci
wykonawcze maja zagrazaé bezposrednio przedmiotowi czynu” (M. Siewierski, Usitowanie a przygotowanie we-
dtug kodeksu karnego, ,Palestra” 1972, z. 5, s. 28 i n.).

51L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 1994, s. 102. Podobny poglad autor ten wypowiada takze na gruncie
nowego kodeksu karnego z 1997 r. (Prawo karne, Warszawa 1999, s. 103).

52Prawo karne. Zagadnienia teorii ipraktyki, pod red. A. Marka, Warszawa 1986, s. 147.

53 E. Kunze, Przygotowanie przestgpstwa w ujeciu polskiego prawa karnego, Poznan 1991, s. 83; tenze,
Przygotowanie a usitowanie (préba rozgraniczenia tych pojec), ,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 1990, nr 3, s. 274.

54 A. Wasek, Formy popetnienia przestepstwa w kodeksie karnym z 1997 r., w: Nowa kodyfikacja karna.
Kodeks karny. Krétkie komentarze, z. 9, Warszawa 1998, s. 20.

5% W. Swida, Prawo karne, Warszawa 1989, s. 192; A. Marek, Prawo karne. Czeé¢ ogélna, Bydgoszcz 1993,
s. 190.

56 A. Marek, Prawo..., s. 190; tenze, Prawo karne. Zagadnienia teorii i praktyki, Warszawa 1997, s. 190.
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Roéwniez A. Zoll - juz na gruncie nowego kodeksu - podnosi, iz przy
interpretacji zawartego w art. 13 § 1 k.k. znamienia ,bezposrednio” odrzu-
ci¢ nalezy zaréwno jednostronny obiektywizm, jak i takiz subiektywizm.
Kodeks bowiem zajmuje stanowisko kompromisowe57.

Spotka¢ mozna wreszcie i taki poglad, ktéry uznaje watpliwosci co do
subiektywnej lub obiektywnej konstrukcji usitowania w naszym kodeksie
karnym za nieistotne58.

Otéz stwierdzi¢ nalezy, iz daleko idace rozbieznosci stanowisk w pi-
Smiennictwie, znajdujgce tez odbicie w orzecznictwie, wynikajg nie tylko
z rzeczywistych roznic zapatrywan dotyczacych np. obiektywnego lub su-
biektywnego sposobu okreslania znamienia ,bezposredniosci” zmierzania ku
dokonaniu, ale i z pewnych niejasnosci co do sposobu rozumienia podmio-
towej i przedmiotowej konstrukcji usitowania. Jesli pod pojeciem obiektywnej
konstrukcji usitowania rozumie sie usitowanie jako ,poczatek wykonania”
(niektérzy autorzy podkreslajg, iz jest to koncepcja obiektywna w skrajnej
postaci), to niewatpliwie twoércy kodeksu karnego takie waskie ujecie od-
rzucili . Nie ma tez watpliwosci, iz kodeks karny nie przyjmuje subiek-
tywnej konstrukcji, zaktadajacej, ze dla karalnosci usitowania wystarczy
jednoznaczne zamanifestowanie w czynie ztej woli sprawcy60. Niewatpliwie
na gruncie art. 13 § 1 k.k. (art. 11 § 1 d.k.k.) zachowanie bedace usitowa-
niem udolnym musi zmierza¢ obiektywnie —a nie tylko w przekonaniu
sprawcy - do dokonania6l. Przy ocenie ,bezposredniosci” odrézni¢ nalezy
odmienne stanowiska, ktére odpowiada¢ moga zaréwno zatozeniom teorii
generalno-obiektywnej, teorii indywidualno-obiektywnej, jak i teorii subiek-
tywnej. Jesli przyjmuje sie; ze decydujaca o bezposredniosci ocena, czy
zachowanie sprawcy ,jest ostatnig faza dziatalnosci, ktérg ma wykonac,
aby urzeczywistni¢ swoj zamiar’é dokonywana by¢ powinna z punktu
widzenia przedmiotowego, z pozycji obserwatora nie znajgcego planu
sprawcy, to mamy do czynienia z oceng czysto obiektywng, nawigzujgca do
koncepcji generalno-obiektywnej63. Jezeli przedmiotowg ocene bezposred-
niosci przeprowadza¢ bedziemy na podstawie planu dziatania sprawcy to
odwotujemy sie do mieszanej koncepcji indywidualno-obiektywnej64. Jesli
jednak biorgc pod uwage plan dziatania sprawcy, zamiast ocenia¢ na jego
podstawie obiektywnie ,bliskos¢” realizacji znamion przestepstwa, odwota-
my sie do ocen samego sprawcy w tym wzgledzie, to przesuwamy si¢ juz
na pozycje zdecydowanie subiektywistyczne6 . Nie trzeba wykazywac, iz
ten ostatni punkt widzenia stoi w sprzecznosci z obiektywnie ujetg cechg
usitowania okreslong w art. 13 § 1 k.k. (art. 11 § 1 d.k.k.) jako zmierzanie
~zachowaniem” do dokonania. Nie ma watpliwosci, ze obowiazujgcy kodeks

67 K Buchata, A. Zoll, Kodeks karny. Cze$¢ ogdlna, Krakéw 1998, s. 144.

68J. Sliwowski, Prawo karne, Warszawa 1979, s. 222.

59W. Wolter, Nauka o przestepstwie, Warszawa 1973, s. 270.

60 Por. A. Spotowski, Erscheinungsformen..., s. 26.

61 Por. na ten temat K. Buchata, Prawo..., s. 362.

62 Por. w tej sprawie stanowisko Sadu Najwyzszego (z 23 X 1967 r.- OSPiKA 3,1970, poz. 65).

63 Por. na ten temat K Buchata, Prawo..., s. 364.

64 Por.: S. Sliwinski, Polskie..., s. 298; W. Swida, Prawo..., s. 192; G. Rejman, Usitowanie..., s. 51 - 53.
65 Por. A. Schonke, H. Schroder, Strafgesetzbuch. jCommentar, Minchen 1991, s. 342 (A. Eser).
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karny w okresleniu usitowania zwyktego (udolnego) odwotuje sie do konce-
pcji przedmiotowych, cho¢ niektére jego postanowienia (np. dotyczace po-
ziomu i zakresu karalnosci usitowania) wynikajg z odmiennych zatozen.

Jesli sie wezmie pod uwage sposéb ujecia przygotowania w art. 16 § 1
kk. (art. 14 § 1 d.k.k.), to wnioskowac¢ nalezy - jak stusznie zauwaza
A. Spotowski - ze rowniez usitowanie wymaga ocen obiektywnych66. Nie
mozna mie¢ jednak watpliwosci, iz przyjecie w art. 13 § 2 k.k. karalnosci
usitowania nieudolnego jest wyrazem subiektywizmu, za$ ograniczenie tej
karalnosci jedynie do dwdéch przypadkoéw (niewtasciwos¢ przedmiotu lub
Srodka) stanowi z kolei wyraz obiektywizmu (projekt kodeksu, karnego
z 1994 r. przewidywat trzeci przypadek karalnego usitowania nieudolnego
ze wzgledu na uzycie niewlasciwego sposobu). Ustalenie w art. 14 § 1 k.k.
zasady zrownania sankcji grozacych za usitowanie z karami za dokonanie
stanowi nawigzanie do koncepcji podmiotowych. Natomiast wyrazem obiek-
tywizmu jest uznanie w § 2 tegoz artykulu mozliwosci nadzwyczajnego
ztagodzenia kary lub nawet odstapienia od jej wymierzenia w wypadku
usitowania nieudolnego.

Trzeba zatem stwierdzi¢, iz u podstaw uregulowania karalnosci etapow
poprzedzajacych dokonanie w kodeksie karnym niewatpliwie nie lezg zato-
Zenia jednej tylko teorii usitowania. Jest to zresztg catkowicie zrozumiate,
ze ustawodawca polski (podobnie czyni sie w ustawodawstwach obcych)
wytyczajgc granice karalnosci brat pod uwage wzgledy polityczno-krymi-
nalne i utylitarne, a nie jedynie wzglad na ,czystos¢ konstrukcji”.

Dla nas interesujace jest pytanie, czy okre$lenie usitowania zawarte
w art. 13 § 1 kk. obejmuje takze usitowanie nieudolne, o ktdrym mowi
wyraznie § 2 tego artykutu. \

Otoz i ta kwesta budzi watpliwosci na gruncie obowigzujacych (obecnie;
i poprzednio) przepisow.

J. Makarewicz - odwotujgc sie do podobnego uregulowania zawartego
wart. 23 8 1i § 2 kk. z 1932 r. - stwierdzat jasno, iz ,ogélna definicja
usitowania z art. 23 8§ 1 obejmuje niewatpliwie wszelkie typy usitowania”,
a wiec takze usitowanie nieudolne67. Wyraznie odmienne stanowisko w tej
sprawie zajmowat . Andrejew68.

Na gruncie przepiséw kodeksu karnego z 1969 r. czesto podkreslano, iz
nieudolne usitowanie jest takze usitowaniem69, jest odmiang usitowania
i w zwiazku z tym musi wyczerpywac¢ wszystkie znamiona usitowania70,
tzn. musi wystapi¢ zamiar popetnienia czynu zabronionego, zachowanie
zmierzajgce bezposrednio ku dokonaniu i brak dokonania7l. Innymi stowy
do usitowania nieudolnego odnosi¢ nalezy réwniez okreslenie znamion usi-
towania zawarte w art. 13 § 1 k.k. (art. 11 § 1 d.k.k.).

66 A. Spotowski, Erscheinungsformen..., s. 28. Por. takze A. Wasek, Formy..., s. 20.

67J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwéw 1932, s. 83.

68 I. Andrejew, Ustawowe znamiona przestepstwa, Warszawa 1959, s. 185 -186.

69W. Wolter, Nauka..., s. 279.

70A. Zoll w: Komentarzu do kodeksu karnego. Cze$¢ ogélna, pod red. K Buchaty, Warszawa 1994, s. 111. Na
gruncie nowego kodeksu z 1997 r. - por. A. Zoll w: K. Buchata, A. Zoll, Kodeks..., s. 150.

71K Buchata, A. Zoll, Polskie..., s. 286; K. Buchata, Prawo..., s. 370 - 371.
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Niektorzy autorzy podnosza jednak, iz ogolna formuta o usitowaniu
(zawarta w art. 13 § 1 k.k., uprzednio w art. 11 § 1 d.k.k.) nie obejmuje
usitowania nieudolnego. Usitowanie zwykle (udolne) dotyczy bowiem zama-
chow, ktdre przedstawiajg rzeczywiste niebezpieczeristwo dla dobra prawnego.
Natomiast usitowanie nieudolne jest odrebng i dodatkowo okreslong w ko-
deksie forma usitowania72. Stwierdzano, ze jest ono ,samoistng postacia
zjawiskowag przestepstwa”73. Zgodnie z tym stanowiskiem formuta o karal-
nosci usitfowania zawarta w art. 13 8 1 kk. nie obejmuje usitowania
nieudolnego, ktére opisano w odrebnym przepisie (art. 18 § 2 k.k.)74.

Konsekwencjg tego pogladu jest mozliwos¢ a nawet - jak stwierdza
A. Spotowski - konieczno$¢ odrebnego uzasadnienia karygodnosci usitowa-
nia zwyklego (udolnego) i usitowania nieudolnego. Gdyby bowiem te dwie
formy usitowania nie rdznity sie zasadniczo od siebie nie bytoby powodu,
do odrebnego stanowienia, iz w wypadku niewlasciwosci przedmiotu lub
uzytego srodka takze zachodzi usitowanie75. Stanowisko to prowadzi do
dualistycznego uzasadnienia karygodnosci usitowania, uniezalezniajgc ustale-
nia dotyczace podstawy karalnosci usitowania nieudolnego od przyjetego
obiektywnego czy subiektywnego sposobu okreslania zatozern konstrukcji
usitowania zwyktego (udolnego).

Jak powiedziano, zwolennicy subiektywnej koncepcji usitowania (teorii
podmiotowych) nie napotykajg trudnosci w uzasadnieniu karygodnosci usi-
towania nieudolnego, réwniez na gruncie monistycznego ujecia zaktadajg-
cego, ze te same wzgledy sktania¢ musza do karania usitowania zwyktego
i nieudolnego. Zbedne staje sie poszukiwanie odrebnego uzasadnienia dla
karalnosci usitowania nieudolnego, jesli karygodnos$¢ usitowania (zawsze)
wynika¢ ma jedynie z uzewnetrznienia zlej woli sprawcy. Zastrzezenia
budzi¢ moze natomiast niezrozumiate w tej sytuacji ograniczenie karalno-
éci usitowania nieudolnego jedynie do dwdch opisanych w art. 13 § 2 k.k.
przypadkéw. Zgodnie z zasada odwréconego btedu karalno$é¢ powinna
bowiem dotyczy¢ przypadkéw urojenia jakiegokolwiek ze znamion przes-
tepstwa’e.

Jezeli jednak przyjmiemy - jak czyni to wiekszo$¢ autoréw - przedmio-
towe uzasadnienie karygodnosci usitowania zwyklego, rodzi sie pytanie, na
jakiej podstawie oparto odpowiedzialno$¢ za usitowanie nieudolne? W pis-
miennictwie (i orzecznictwie) czesto podkresla sie, iz usitowanie zwykle
(udolne) tym wiasnie rézni sie usitowania nieudolnego, iz w wypadku tego

72 1. Andrejew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks karny z komentarzem, Warszawa 1973, s. 85 (I. Andrejew).

78 A. Marek, Istota nieudolnego usitowania przestepstwa, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”
1968, z. 1,s. 99.

7AA. Spotowski, Funkcja..., s. 101; Erscheinungsformen..., s. 37.

75 A. Spotowski, Funkcje..., s. 101.

76 Por. W. Wolter, Funkcja..., s. 106. Por. takze postulaty rozszerzenia kodeksowego ujecia usitowania nie-
udolnego podnoszone w pismiennictwie (zwhaszcza - A. Wasek, Z problematyki usitowania nieudolnego, ,Pan-
stwo i Prawo” 1985, z. 7- 8, s. 84 in.).
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pierwszego wystepuje realne zagrozenie dla dobra prawnego. Natomiast
w wypadku usitowania nieudolnego brak obiektywnego niebezpieczenistwa
dla atakowanego dobra77. Z tezy tej jedni autorzy wyprowadzajg wniosek,
iz usitowanie nieudolne powinno pozosta¢ bezkarne, zwlaszcza w systemie,
w ktorym przyjmuje sie zasade, ze przestepstwem jest jedynie czyn spotecznie
niebezpieczny (szkodliwy)78. Inni za$ wskazujg na konieczno$¢ subiektywnego
uzasadniania karalnosci usitowania nieudolnego, przede wszystkim przez
odwotanie sie do spotecznej niebezpiecznosci sprawcy79.

W istocie koncepcja dualistycznego uzasadnienia karygodnosci usitowa-
nia w polskim prawie karnym, stwarza mozliwos¢ poszukiwania podstaw
dla usitowania nieudolnego w plaszczyznie subiektywnej. Podejmowano
jednak w naszym pismiennictwie proby innego uzasadnienia karalnosci
usitowania nieudolnego.

I. Andrejew wskazuje, iz usitowanie nieudolne jest karalne nie jako
wyraz ztej woli sprawcy lub jego niebezpiecznosci, lecz jako czyn spotecznie
niebezpieczny (szkodliwy) ze wzgledu na pewne jego wihasciwosci. Te wias-
ciwosci ,to przede wszystkim zewnetrzne podobienstwo z czynem stanowig-
cym usitowanie zwykte”80. ,Fakt, ze wylgczamy mozliwos¢ szkody, nie
przeszkadza nam uwaza¢ czynu za spotecznie niebezpieczny” (podobnie jak
w wypadku przestepstw z narazeniem na niebezpieczenstwo) 1 Podobien-
stwo to bowiem sprawia, ze trudno niekiedy w chwili czynu przeprowadzié
granice pomiedzy usitowaniem zwyklym a nieudolnym. Totez w spolecznej
Swiadomosci prawnej usitowanie nieudolne zastuguje na potepienie. Ze
wzgledu na to podobienstwo w Swiadomosci nie tylko sprawcy, ale i innych
oséb stykajacych sie z czynem, jest ono zamachem na dobro prawne82.
Mamy tu zatem koncepcje podobng do znanej w doktrynie niemieckiej
teorii wrazenia (Eindrucktheorie).

K. Buchata podnosi z kolei, ze czyn sprawcy usitowania nieudolnego -
cho¢ nie zawiera w sobie mozliwosci spowodowania szkody - stanowi naru-
szenie normy sankcjonowanej i przez to zamach na system panujacych
stosunkéw spoteczno-politycznych 3. Usitowanie nieudolne stanowi zatem
zagrozenie, jednak nie dla dobra prawnego, lecz dla systemu stosunkow
spotecznych. Czyn taki jest bowiem ,zamachem na okreslone dobro prawne

77 Por. np.: K Mioduski, Usitowanie (rozwazania de lege ferenda), ,Nowe Prawo” 1957, z. 4, s. 81 i n;
G. Rejman, Usitowanie przestepstwa wedtug projektu k.k., ,Nowe Prawo” 1963, z. 7 - 8, s. 808 - 809; W. Wolter,
Nauka..., s. 279; I. Andrejew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks karny z komentarzem, Warszawa 1973, s. 84 - 85;
K. Daszkiewicz, Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z 14 VI 1973 (1 KR 91/93), ,Panstwo i Prawo” 1974,
z. 4, s. 174; A. Gubinski, Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z 12 111974 (111 KR 324/73), ,Panstwo i Prawo”
1975, z. 1, s. 168; A. Wasek, Z problematyki..., s. 81; J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny.
Komentarz, Warszawa 1987, s. 66; A. Spotowski, Funkcja..., s. 111; tenze, Karalno$¢ w razie braku zagrozenia
dobra prawnego, ,Panstwo i Prawo” 1988, z. 7, s. 76; K. Buchata, Z. Cwigkalski, M. Szewczyk, A. Zoll,
Komentarz do kodeksu karnego. Cze$¢ ogélna, Warszawa 1994, s. 104; L. Gardocki, Prawo karne... (1994),
s. 103; tenze, Prawo karne... (1999), s. 105.

78Tak K Mioduski, Usitowanie...,s. 31 in.

79 Por. M. Szerer, Z rozwazan nad karaniem usitowania nieudolnego, ,Pafnstwo i Prawo” 1975, z. 7, s. 69.
Por. takze: L. Gardocki, Prawo karne... (1994), s. 104; tenze, Prawo karne... (1999), s. 105; W. Macior, Formy
popetnienia przestepstwa wprojekcie kodeksu karnego, ,Panstwo i Erawo” 1996, z. 7, s. 76. Por. takze wyrok Sadu
Najwyzszego z 12 111974 r. (111 KR 324/73), OSPiKA, z. 12,1974, s. 553.

801 Andrejew, Polskie..., s. 223.

811 Andrejew, Ustawowe znamiona czynu, Warszawa 1978, s. 241.

821 Andrejew, Polskie..., s. 223.

8 K. Buchata, Prawo..., s. 370.
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bez wzgledu na to, czy doprowadzit do konkretnej szkody, a nawet czy
mogt do niej doprowadzi¢ w konkretnych warunkach”84.

Podobne argumenty, nawigzujgce do obu uzasadnieni (t.j. podkreslajgce
niewyrazng granice pomiedzy usitowaniem udolnym i nieudolnym oraz
rzeczywisty charakter zamachu na dobro mimo braku jego obiektywnego
zagrozenia) spotykamy takze w rozwazaniach M. Cieslaka 5.

Oba przedstawione poglady, bedace wyrazem mieszanej koncepcji (su-
biektywno-obiektywnej) uzasadnienia karygodnosci usitowania nieudolne-
go, spotkaty sie w naszym pismiennictwie z krytykg86.

Szczegblng uwage w obu wypowiedziach zwraca teza, ze usitowanie
nieudolne mimo, iz nie sprowadza konkretnego zagrozenia dla dobra pra-
wnego, stanowi jednak zamach na dobro prawne. Jak stusznie zauwaza
A. Spotowski - pojecie zamachu implikuje wytworzenie niebezpieczenstwa8gy.
Skoro wiec utrzymujemy, iz czyn sprowadza niebezpieczenstwo dla dobra
prawnego mimo, ze nie moze go sprowadzi¢, to chodzi tu zapewne o
niejednoznaczno$¢ wynikajaca ze zr6znicowanego pojmowania dobra pra-
wnego88 i réznych metod ustalania niebezpieczenstwa.

Przede wszystkim - odrozni¢ trzeba ,dobro prawne” rozumiane jako
zwigzany z typem przestepstwa chroniony przedmiot idealny, od konkret-
nego przedmiotu zamachu . Nikt nie zaprzeczy, ze np. strzelanie z pistoletu
do osoby siedzacej w fotelu jest ,typowo” niebezpieczne dla zycia cztowieka,
jest ,zamachem na zycie”, naruszeniem normy chronigcej zycie ludzkie
(regut postepowania z tym dobrem prawnym). Czyn ten zawiera ujemng
tres¢ spoteczng, jest szkodliwy spotecznie niezaleznie od tego, czy w wypad-
ku usitowania (udolnego czy nieudolnego) nie uzupeini tej oceny ujemna
wartos¢ skutku. Nikt nie moze miec tez watpliwosci, iz skoro - w podanym
przyktadzie - osoba siedzgca w fotelu zmarta na atak serca 2 godziny
wczesniej, strzelanie do niej nie zagraza (juz) zyciu tej konkretnej osoby.
Skoro brak przedmiotu nadajacego sie do dokonania na nim przestepstwa,
nie ma mowy o niebezpieczenstwie dla konkretnie ujmowanego dobra (zy-
cie danej osoby). Nie znaczy to, ze podjety czyn (w swej okreslonej przed-
miotowo i podmiotowo postaci) nie byt dziataniem niebezpiecznym dla
zycia cztowieka, niebezpiecznym z punktu widzenia poszanowania tej war-
tosci jakg jest zycie ludzkie. Takie czyny naruszajgce norme postepowania
sg zabronione jako typowo niebezpieczne, cho¢ w konkretnym wypadku
moze okaza¢ sie, ze nie sg one w stanie spowodowac szkody. Ujemna
wartos¢ spoteczna czynu wynika tu jedynie z ujemnosci spotecznej samego

84 K Buchata, Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z 12 111974 r. (11 KR 324/73), OSPiKA, z. 12, 1974,
s. 555.

8 M. Cieélak, Polskie..., s. 367 - 368.

8 A. Spotowski, Funkcja..., s. 106 - 110; tenze, Karalnos¢..., s. 77 i n. Por. takze M. Szerer, Z rozwazan...,
s.66in.

87 A. Spotowski, Funkcja..., s. 107.

83 Por. na temat tej niejednoznacznosci R. Debski, Pozaustawowe znamiona przestepstwa, £6dz 1995, s. 187
in.

89 Por. uwagi W. Saxa, ktéry podkresla, iz przy usitowaniu nieudolnym niebezpieczenstwo dla chronionego
dobra ocenia¢ nalezy niejako zagrozenie konkretnego przedmiotu dobra prawnego (Rechtsgutsobjekt), lecz jako
zagrozenie samego dobra prawnego (Rechtsgut) wskutek manifestowanego w zamachu braku poszanowania dla
tej wartosci (por. W. Sax, ,Tatbestand” undRechtsgutsverletzung [I1], ,Juristenzeitung” 1976, s. 432 in.).
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zachowania sie, nie zas ze szkodliwosci skutku. Pod tym wzgledem z podobng
sytuacja mamy do czynienia przy przestepstwach zagrozenia abstrakcyjnego.
Oczywiscie dla stwierdzenia podobienstwa do konstrukcji przestepstw zagro-
Zenia abstrakcyjnego istotne znaczenie ma rozstrzygniecie sporu, czy konstru-
kcja tego typu deliktow oparta jest na koncepcji generalnej niebezpiecznosci
czynu (die Theorie der generellen Gefahrlichkeit, Motivtheorie) czy tez teo-
rii abstrakcyjnej niebezpiecznosci, niebezpiecznosci domniemanej (die
Theorie der abstrakten Gefahrlichkeit, Prasumtionstheorie)90. A. Spotowski,
ktéremu bliskie sg zatozenia tej drugiej teorii, kwestionuje wspomniane
podobienstwo9l. Nie wydaje sie jednak, aby przepisy polskiego kodeksu
przesadzaty o koniecznosci przyjecia takiego wtasnie stanowiska (tj. konce-
pcji niebezpiecznosci domniemanej).

Zasadniczg sprawag jest jednak to, iz przy deliktach zagrozenia abstra-
kcyjnego wystepuje ustawowy opis karalnego zachowania naruszajgcego
norme postepowania. Przy usitowaniu nieudolnym ustalenie, iz mamy do
czynienia z zachowaniem naruszajgcym reguly postepowania z danym do-
brem zwigzane jest natomiast ze specyficznie ustalang ,niebezpiecznoscia”
czynu (whasnie generalng). Chodzi tu o szczeg6lng ze wzgledu na punkt
odniesienia i sposob ustalania - przyjmowang ze wzgledéw prewencyj-
nych® - metode badania ,niebezpiecznosci™. Przy usitowaniu nieudolnym
czyn bowiem - jak powiedziano - ex definitione nie zagraza konkretnemu
przedmiotowi, na ktéry sprawca skierowat zamach. Zagraza natomiast
przedmiotowi ochrony w jego idealnym (abstrakcyjnym) ujeciu. W wypadku
takiego okreslenia zagrozonego przedmiotu potencjalny uszczerbek (szko-
da) nie polega jednak na zniszczeniu lub uszkodzeniu konkretnego obiektu,

90 Por. na ten temat obszerne rozwazania E. Graul, Abstrakte Gefahrdungsdelikte und Prasumtionen im
Strafrecht, Berlin 1991, s. 144 i n. Charakteryzujac koncepcje generalnej niebezpiecznoéci zachowania si¢
sprawcy K. Binding podkresla, iz dla jej zwolennikéw niebezpieczno$¢ nie jest atrybutem pojedynczego, izo-
lowanego czynu, lecz stanowi (okre$long na bazie do$wiadczenia) wtasciwo$¢ pewnej kategorii, danego rodzaju
zachowan sie (K. Binding, Die Normen und ihre iibertretung, Leipzig 1890, s. 379). Zgodnie z tg koncepcja
dla konstrukcji deliktéw zagrozenia abstrakcyjnego nie jest zatem istotne domniemanie niebezpiecznosci kaz-
dego pojedynczego czynu, lecz przynalezno$¢ czynu do grupy zachowan niebezpiecznych. Z punktu widzenia
zwolennikéw koncepcji tzw. niebezpiecznosci abstrakcyjnej (domniemanej niebezpiecznoéci) czynu, zaktadaja-
cych, iz racja karalnos$ci przestgpstw zagrozenia abstrakcyjnego jest narazenie przez zachowanie si¢ sprawcy
- w pojedynczym przypadku - konkretnego dobra prawnego, ktéry to skutek pominieto jedynie - ze wzgledéw
dowodowych - w opisie czynu, teoria opierajgca karalno$¢ deliktéw zagrozenia abstrakcyjnego na generalnej
niebezpiecznosci czynu prowadzi do penalizacji ,czystego niepostuszenstwa” ustawie (por. E. Graul, Abstra-
kte..., s. 151). Nie wydaje sie jednak, aby zarzut taki wtasnie na gruncie Bindingowskiej teorii norm nalezato
uzna¢ za uzasadniony. Zgodnie z tg teorig, normy (sankcjonowane) okreélajace zakazy i nakazy postgpowania
nastawione sg na ochrone wartosci spotecznych, poszczegélnych débr prawnych. Przepisy prawa karnego for-
mutujac normy sankcjonujgce obwarowuja sankcjg kama naruszenia norm postepowania (norm sankcjonowa-
nych). Racja karalnoéci naruszenia zawartego w normie nakazu lub zakazu jest wigc ochrona dobra prawnego.
Trzeba zatem stwierdzi¢, ze stosowanie sankcji (normy sankcjonujacej) w razie naruszenia normy sankcjono-
wanej uzasadnione jest ochrong dobra prawnego - wynika z relacji czynu naruszajgcego norme do débr ma-
jacych wartoé¢ spoteczng, a nie jedynie ze stwierdzenia niepodporzadkowania sie woli. ustawodawcy (,,czystego”
niepostuszenstwa normie). Zatem zerwanie wigzi z ochrong débr prawnych nastgpitoby dopiero woéwczas,
gdyby sie okazato, iz naruszona reguta postepowania (norma sankcjonowana) nie stuzy ochronie zadnej war-
tosci spotecznej, nie chroni zadnego dobra.

91 A. Spotowski, Funkcja..., s. 109 - 110,146; tenze, Karalnos¢..., s. 79, 81.

R Jest to - jak trafnie wykazuje L. Gardocki - wzglad istotny réwniez przy konstruowaniu przestepstw
formalnych. Tworzac przestepstwa formalne ustawodawca wzmacnia ochrone dobra prawnego, obejmujac karal-
noscig réwniez takie przypadki, w ktérych szkodliwy skutek - pominiety w opisie czynu zabronionego - nie
nastapit, bo nastgpi¢ nie mégt (mozna wiec powiedzie¢, ze konkretnemu chronionemu przedmiotowi w konkret-
nej sytuacji nie grozito naruszenie). Abstrakcyjne niebezpieczefistwo nastgpienia skutku - podkres$la L. Gardocki
- jakie stwarza popetnienie przestepstwa formalnego, moze mie¢ rézny stopien (L. Gardocki, typizacja uprosz-
czona, ,Studia luridica” t. X, 1982, s. 72 - 75).
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lecz - jak stusznie podnosi E. Graul - na naruszeniu poszanowania danej
wartosci. Dopuszczenie takich zamachéw moze za$ posrednio - zwlaszcza
poprzez wyzwolenie efektu nasladownictwa - okazac sie niebezpieczne dla
konkretnie juz okreslonych przedmiotéw chronionych93. Niebezpieczeristwo
szkody w postaci uszkodzenia lub zniszczenia konkretnie ujmowanego
chronionego obiektu nie ma zatem - w wypadku usitowania nieudolnego -
charakteru bezposredniego i nie moze spetni¢ w procesie karnym funkcji
selekcyjnej przy okreslaniu swoiscie rozumianej ,niebezpiecznosci” czynu.
Niezbedne jest wiec zastosowanie odmiennych metod jej ustalania.
Oczywiscie nie chodzi tu o ocene niebezpiecznosci czynu dokonywang ex
post@ Oceniajac ex post czyn, ktory nie osiagngt skutku, zawsze mozna -
jak stusznie podnoszg K. Buchata i A. Zoll - uzna¢ go za w pewnym sensie
nieudolny, skoro nie doprowadzit do dokonania95. Jesli zas chcemy stwier-
dzi¢, czy sprawca swoim zachowaniem nie naruszyt zakazu sprowadzania
zagrozenia dla dobra prawnego - niebezpieczno$¢ zachowania ustala¢ nale-
zy stosujgc oczywiscie ocene ex ante. W wypadku usitowania nieudolnego
nie jest jednak réwniez wiasciwa metoda badania obiektywnej niebezpiecz-
nosci ex ante wedtug miary ,najlepiej poinformowanego obserwatora
w chwili czynu”. O ile np. formutujgc prognoze dla potrzeb obiektywnego
przypisania skutku stwierdzamy obiektywng niebezpieczno$¢ zachowania
odwotujgc sie do oceny dokonywanej z punktu widzenia najlepiej poinfor-
mowanego obserwatora w chwili czynu96, o tyle przy usitowaniu nieudolnym
ocena ex ante uwzglednia materiat dostepny w chwili czynu z pominieciem
jednak btedu sprawcy dotyczacego zdatnosci Srodka lub przedmiotu9 . Dla
zobiektywizowania osadu tak rozumianej ,niebezpiecznosci” (generalnej)
dzialania sprawcy odwota¢ sie trzeba do oceny rozsadnego obserwatora.
Stwierdzenie w ten spos6b rozumianej ,,niebezpiecznosci” postepowania za-
chodzi, jesli z punktu widzenia roztropnego cztowieka dysponujacego wie-
dzg dostepng w chwili czynu - z pominigciem jednak faktu wystgpienia
btedu co do zdatnosci srodka lub przedmiotu - nalezato sie liczy¢ z nasta-
pieniem szkodliwego skutku. Odstepstwo od ocen w peini obiektywnych
jest w tym wypadku usprawiedliwione trudnosciami w rozgraniczeniu usi-
towania zwyklego i nieudolnego, a decydujgce znaczenie ma tu - jak
powiedziano - wzglad prewencyjny. Trzeba sobie jednak zdawaé sprawe
z wyjatkowego charakteru postanowienn o karalnosci usitowania nieudolne-
go. Karalno$¢ ta spotka¢ sie moze z zarzutem stwarzania fikcji spotecznej

B E. Graul, Abstrakte Gefdhrdungsdelikte..., s. 89.

AJak stusznie stwierdza W. Gallas - ocenaexpost wiasciwajest woéwczas, gdy chodzi o ustalenie niebezpie-
czenstwa jako skutku czynu, ustalenie ujemnej wartosci skutku (Erfolgsunwert). Gdy chodzi za$ o warto$ciowa-
nie czynu (Handlungsunwert), badanie, czy sprawca przez swoje zachowanie naruszyt zakaz narazania dobra, to
witasciwa jest tu ocena ex ante. Chodzi bowiem o prognoze i odniesienie do wzorca postgpowania (W. Gallas,
Abstrakte und konkrete Gefahrdung, Festschrift fur E. Heinitz, Berlin-New York 1972, s. 178). Rozréznienie to
ma donioste znaczenie. Punkt widzenia i sposéb oceny przesadzaja o wyniku warto$ciowania. A. Spotowski przy-
tacza m.in. stwierdzenie O. Triftterera, iz pojecie niebezpieczeristwa obejmuje réwniez przypadki, w ktérych
szkoda w ogéle nie mogta powstac, jezeli przy obiektywnej ocenie wszystkich okolicznoéci mozna byto oczekiwaé
powstania szkody z wystarczajgcym stopniem prawdopodobieristwa {Funkcja..., s. 55 - 56).

%K Buchata, A. Zoll, Polskie prawo karne, Warszawa 1995, s. 286.

% Por. R. Debski, Pozaustawowe..., s. 206 - 207.

97 Por. uwagi A. Spotowskiego na temat metod ustalania niebezpieczefistwa w sytuacji, gdy chodzi o okre-
$lenie wzorca postgpowania (A. Spotowski, Funkcja..., s. 61 in.).
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szkodliwosci (spotecznego niebezpieczenstwa) czyanQ. Zasadny jest wiec
postulat ograniczenia kryminalizacji w tym zakresie do niezbednego mini-
mum.

PUNISHABILITY OF INAPT ATTEMPT

Summary

The Author - starting his considerations from a discussion of primary legislation that took
into account only an alteration in outer world (no alteration = no punishment) - gives a survey of
the revolution of dispositions of law within the scope of attempt to commit an act which is illegal
(i.e. anti-social act) - and this- beginning from Roman law. Particular theories are then discussed
(objective and subjective attempt theories, material theory, abstractive-objective theory, formal-objec-
tive theory, material-objective, general-objective and, finally, individual-objective theories). Among
recent theories the concrete-objective one and the theory of a gap in essential factors that statuto-
rily constitute an offence are mentioned.

Differences between absolutely inapt attempt and relatively inapt one - what is a result of
inappropriateness of the instrument of crime used in its real, qualitative, local or quantitative
aspect - are also presented.

When characterizing particular terms of this question the Author analyses the notion of inapt
attempt against the background of rich literature of the subject and terminates his considerations
with an evaluation of correspondent provisions within the newest Polish penal code that got into
force in 199?.

B A. Spotowski, Funkcja..., s. 167.



