ANDRZEJ MAREK
ISTOTA NIEUDOLNEGO USILOWANIA PRZESTEPSTWA

I. USILOWANIE NIEUDOLNE W SWIETLE USTAWODAWSTWA

Usilowanie nieudolne w zasadzie nie bylo znane ustawodawstwom
XVI—XVIII w., jakkolwiek przewiduje je juz Karolina z 1532 r., land-
rechty pruskie z 1620, 1722, 1794 r. i inne akty prawa niemieckiego. Kon-
cepcj¢ usitowania nieudolnego pierwszy wysunal Feuerbach w przykta-
dzie o Baiwarczyku, ktory pielgrzymowal do kosciota, by tam modli¢ si¢
o $mieré znienawidzonego sgsiada'. Nalezy przyjaé, ze postulat karal-
nosci usitowania nieudolnego jest wyrazem przesuni¢cia akcentu z przed-
miotowych czynnos$ci zmierzajacych do przest¢pstwa na zamiar jego do-
konania. Dlatego tez ustawodawstwa, ktore opierajg konstrukcje usitowa-
nia na elementach przedmiotowych, z reguty usitowania nieudolnego nie
przewidujg .

Wsrod ustawowych konstrukceji usitowania XIX w. szczegélnie rozpo-
wszechnila si¢ formuta, wedtug ktorej usitowanie stanowi ,,poczatek do-
konania" przest¢pstwa, jakkolwiek tym dokonaniem jeszcze nie jest.
W formule tej usitowanie nieudolne z reguty si¢ nie miesci, gdyz skazane
ex ante na niepowodzenie dziatania sprawcy, nie moga zblizy¢ si¢ do do-
konania na tyle, by sta¢ si¢ jego ,poczatkiem". Nie zawierajag wiec usi-
lowania nieudolnego: Theresiana z 1769 r., francuski Code Pénal z 1810 r.,
k.k. hiszpanski z 1870 r., k.k. niemiecki z 1871 r., Kodeks Karzacy Kro-
lewstwa Polskiego z 1818 r. i k.k. rosyjski z 1903 r.

W XX w. rozpowszechnita si¢ inna formuta usitowania, jako ,,pod-
jetego w zamiarze przestepnym dziatania bezposrednio zmierzajacego do
dokonania". Okreslenie takie zawieraja m. in. ustawa karna austriacka
z 1852 r., k.k. polski z 1932 r., k.k. szwajcarski z 1937 r., k.k. RSFRR
z 1960 r., k.k. CSRS z 1961 r. i inne kodeksy panstw socjalistycznych.
Okreslenie to bardziej akcentuje elementy podmiotowe, dlatego tez ko-
deksy opierajagce na nim konstrukcj¢ usitowania, z reguly przewiduja
takze usitowanie nieudolne’. Z punktu widzenia bowiem zamiaru sprawcy

"'E. Krzymuski, Zasady nauki o usilowaniu, 1884.

? Za wyjatki uznaé mozna kodeksy ksiestw niemieckich XIX w., Saksonii
(1838), Hanoweru (1840) czy Badenii (1845).

> W panstwach, w ktorych kodeksy okreslaja usitowania jako ,poczatek do-
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mi¢dzy usilowaniem tzw. udolnym, a nieudolnym nie mozna ujawnic
zadnej ro6znicy. I w jednym i w drugim przypadku sprawca chce
popetni¢ przestgpstwo, aczkolwiek go nie dokonuje z przyczyn od sie-
bie niezaleznych. Wedlug tego rozumowania, na karalno$¢ zastuguje
nie tylko chybiony strzat do zywego czlowieka (usitowanie wudolne),
ale 1 strzat do trupa, gdy sprawca jest przekonany, ze strzela do
cztowieka zywego (usilowanie nieudolne). Rdznica polega jedynie na tym,
ze przy usilowaniu udolnym dokonanie przestgpstwa bylo mozliwe, za$
przy nieudolnym — z gory nieosiagalne. Roéznica tkwi wigc w stronie
przedmiotowej usilowania. Nieudolne usitlowanie dotknigte jest biedem
sprawcy, ktory jest przekonany, iz dokona przestepstwa, podczas gdy jest
to obiektywnie niemozliwe.

Zagadnienie bl¢du przy usilowaniu Maurach okre§la nastgpujaco:
,Usitowanie [...] jest brakiem w istocie czynu [Tatbestand]. Jest ono
dane, gdy dana jest podmiotowa istota czynu natomiast przedmiotowa
istota czynu zawiera luki; sprawca przyjmuje bi¢dnie stan rzeczy, ktory,
gdyby zaistnial, wypelnialby istot¢ czynu. Stusznie wigc okresla si¢ usi-
towanie nieudolne jako btad na niekorzy$é sprawcy, jako odwrdcenie
reguty zawarte] w § 59 ust. 1 [kodeksu niemieckiego]; tak samo jak rze-
czywiscie zaistniatle znamiona czynu, ktorych sprawca nie znal, nie mogga
mu by¢ zaliczone na jego zamiar, musza mu byc¢ zaliczone na jego nie-
korzy$§¢ w rzeczywisto§ci brakujace znamiona istoty czynu, ktérych ist-
nienie sprawca blednie przyjat"*. Maurach staje wiec na stanowisku, iz
w kazdym usitowaniu wystepuje biad.

Podobnego zdania jest Wolter’. Powoluje si¢ on przy tym na znane
w nauce prawa cywilnego rozroznienie bl¢du sensu stricto, tj. wadliwego
powzigcia decyzji woli, oraz bl¢du zwanego pomytka, ktory zachodzi, gdy
wola powzigta jest prawidtowo, a wykonanie wadliwe. Przy usitowaniu
udolnym plan jest prawidtowy, a tylko wykonanie wadliwe (btad dyna-
miczny), za$ przy usilowaniu nieudolnym bt¢dny jest sam plan (btad sta-
tyczny). W tym miejscu stwierdzi¢ mozna, ze co prawda kazde usitowanie
obarczone jest bledem (inaczej mieliby§my do czynienia z dokonaniem),
ale przy usitowaniu nieudolnym ten btad jest zasadniczo rézny, gdyz
dotyczy istnienia znamienia przestgpstwa.

Nieudolno$¢ musi by¢ obiektywna i nadto istnie¢ wbrew przekonaniu
sprawcy. Moze to by¢ nieudolno$¢ bezwzgledna (jakoSciowa), powodujaca,
ze dokonanie jest w ogéle niemozliwe w kazdych warunkach, lub wzgle-

konainia", teoria i praktyka wykazuja tendencj¢ do objecia karalnoscia czynnosci
»bezposrednio" Ow ,poczatek" poprzedzajacych, por. projekt wstepny k.k. Francji
z 1934 r.

4 R. Maurach, Deutsche Strafrecht, 1958, s. 393.
> W. Wolter, Funkcja bledu w prawie karnym, Warszawa 1i965, s. 95 i n.
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dna (ilosciowa), przy ktorej dokonanie staje si¢ mozliwe przy zmianie
warunkow lub np. ilo$ci zastosowanego $rodka. Makowski jest zdania, ze
usitowanie nieudolne moze dotyczy¢ tylko braku wtasciwego $rodka, na-
tomiast gdy chodzi o brak przedmiotu, mamy do czynienia nie z usitowa-
niem, ale z dokonaniem nie wypelniajagcym stanu faktycznego przestgp-
stwa (brak znamienia przedmiotu)’. Ten ostatni brak moze dotyczyé
wlasciwosci prawnej (np. zabor wilasnej rzeczy zamiast cudzej) lub fizycz-
nej (np. strzat do trupa).

W okresie dyskusji nad polskim k.k. z 1932 r. wskazywano, ze celowe
bedzie w karalnym usitowaniu uwzglgdnienie tylko nieudolnos$ci co do
srodka lub przedmiotu jako bardziej niebezpiecznych niz przypadki btedu
co do podmiotu i modalnych okolicznosci czynu’. Takie tez rozwiazanie
przyjat polski k.kk. z 11 VII, 1932 r. Usilowanie nieudolne okresla on
w art 23 § 2 nastepujaco: ,,Usilowanie zachodzi takze (Wtedy, kiedy
sprawca nie wiedzial, ze dokonanie jest niemozliwe ze wzgledu na brak
przedmiotu nadajacego si¢ do dokonania na nim zamierzonego przeste-
stwa lub ze wzgledu na uzycie $rodka nie nadajgcego si¢ do wywotlania
zamierzonego skutku (§ 1 art. 23 okre$la usitowanie tzw. udolne).

Stanowisko to zostalo krytycznie ocenione przez Sliwinskiego®, ktory
wychodzac z przestanek podmiotowych, postulowal uzupetnienie przepisu
dotyczacego nieudolnego usilowania przez: 1. uwzglednienie biedu
sprawcy co do podmiotu (np. sprawca blednie sadzi, ze nominacja byta
wazna, ze jest urzednikiem i bierze tapowke)’; 2. uwzglednienie btedu co
do modalnych okoliczno$ci czynu (miejsca, czasu lub sposobu)'®. Wolter
uzupelniajac t¢ kwestie podnosi, ze wszystkie znamiona istoty czynu s3
rownowazne i stanowig conditio sine qua non przestepstwa. Skoro wiec
nieswiadomos¢ jakiegokolwiek znamienia uchyla odpowiedzialno$¢ z winy
umyslnej, to — rozumujac a contrario — bi¢dne przyjecie istnienia jakie-
gokolwiek znamienia powinno prowadzi¢ do odpowiedzialnosci karnej za
usilowanie (reguta odwréconego bledu). Nadto postuluje on uwzglednienie
nieudolnego usitowania popelnienia przestgpstwa typu zasadniczego, ktore
sprawca chce osiagnaé, cho¢ w istocie wypetnia tylko typ uprzywile-
jowany. Podobne uwagi dotycza typu kwalifikowanego przestepstwa''.

8 W. Makowski, Wyklad poréwnawczy prawa rosyjskiego, niemieckiego i au-
striackiego, s. 186—209.

7'S. Glaser, Oplaty sqdowe a usilowanie nieudolne. Gazeta Sadowa Warszaw-
ska 1934, nr 39.

¥ S. Sliwinski, O niektérych zagadnieniach przyszlego kk, Nowe Prawo 1955,
nr 1.

° H. Welzel, (Deutsches Strafrecht, 1956), stangl na stanowisku odmiennym,
iz bledne przyjecie, ze jest si¢ urz¢dnikiem, nie moze uzasadnia¢ odpowiedzialnosci
za usitowanie nieudolne, gdyz jest to przestepstwo urojone. Obowigzek urzedniczy
naruszy¢ moze tylko urzednik, albowiem na nim on tylko ciazy.

' Podobnie R. Maurach, op. cit., s. 393 i n.

"' W, Wolter, op. cit., s. 95 i n.

7 Ruch Prawniczy
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Wydaje sig, ze problemem wielkiej wagi teoretycznej i praktycznej
jest, jakie przyczyny nieudolnosci uwzgledni¢ w karalnym usilowaniu,
rozszerza to bowiem lub zwegza zakres odpowiedzialno$ci. Zanim bedzie
mozna wypowiedzie¢ si¢ w tej kwestii, nalezy zastanowi¢ si¢ nad prawng
istota usitowania nieudolnego.

II. USILOWANIE NIEUDOLNE JAKO SAMODZIELNA POSTAC ZJAWISKOWA
PRZESTEPSTWA

Na gruncie obowigzujacego kodeksu usitowanie nieudolne jest niesa-
moistng, zalezng od usilowania zwyklego postacig zjawiskowg przestep-
stwa. Usilowanie nieudolne zalezy bowiem od usitowania w ogodle, miesci
si¢ w jego zakresie, a rozni tylko dodatkowym elementem ustawowo
uwzglednionej nieudolnosci. O takiej sytuacji usilowania nieudolnego de-
cyduje chocby interpretacja systematyczna art. 23 k.k., w ktérym usito-
wanie nieudolne stanowi tylko odrebny paragraf, mieszczacy si¢ w arty-
kule okreslajacym istote usitowania zwyklego. Jakie sa konsekwencje ta-
kiej konstrukcji usitowania nieudolnego?

1. Usitlowanie nieudolne =zachodzi tylko wtedy, gdy speilnione sa
wszystkie elementy usitlowania zwyklego plus dodatkowy element nie-
udolnosci.

2. Usitowanie nieudolne nie ma wigc jako$ciowo rdéznej natury od,
zwyklego usitowania.

3. Tam, gdzie niemozliwe jest usitlowanie zwykte (udolne), niemoz-
liwe powinno by¢ usilowanie nieudolne, ktore jest przeciez tylko po-
stacig zwyklego.

Sprawdzmy shusznos$¢ tej obowigzujacej przeciez koncepcji, ktorej nikt
w literaturze nie kwestionowat. Dla udowodnienia odmiennej tezy po-
shuzmy si¢ przyktadem usitowania przestepstw formalnych.

Istnieje spor co do mozliwosci usilowania przestgpstw formalnych,
tym bardziej istotny, ze orzecznictwo wykazuje zmienno$¢ pogladéw na
to zagadnienie . Zwolennikow koncepcji usitowania przestepstw formal-
nych z zaniechania jest niewielu, gdyz nie sposdb znalez¢ przekonujacy
przyktad takiego usitowania. W szczegdlnosci nie moze przekonac przy-
ktad Sliwinskiego o poborowym zatrzymanym w przeddzien stawienia sie
wobec komisji wojskowej przed zamierzonym (?) wyjazdem do innej miej-
scowosci . Natomiast mozliwo$¢ usilowania przestepstw formalnych
z dziatania nie moze budzi¢ watpliwosci (np. usitowanie gwaltu przy nie

"2 Orzeczenie Sadu Najwyzszego z 12 II 1947 r. (I K 1885) wprost wyklucza

usitowanie przest¢gpstw formalnych, odmiennie orzeczenie SN, Zbiér Orzeczen 1948,
nr 12.

13§, Sliwinski, Polskie prawo karne materialne, Warszawa 1946, s. 313 i n.
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dojéciu do czynu nierzadnego, usilowanie falszerstwa itd.), dlatego tez
ten poglad zdecydowanie i stusznie przewaza'®.

StwierdziliSmy wyzej, ze usilowanie przest¢pstw formalnych z zanie-
chania jest niemozliwe, np. niemozliwe jest usilowanie nieudzielenia po-
mocy cztowiekowi znajdujacemu si¢ w niebezpieczenstwie dla zycia, gdyz
moment bezczynnosci staje siec dokonaniem przestepstwa (art. 247)"°. Wy-
obrazmy sobie jednak, Zze sprawca nie udzielit pomocy tongcemu, mogac
to uczyni¢ bez narazenia si¢ na niebezpieczenstwo, i nie wiedziatl, ze to-
nacy juz w tym momencie byt trupem. Nie ma dokonania przestgpstwa
z art. 247 k.k., bowiem nie mozna nie udzieli¢ pomocy trupowi (brak zna-
mienia przedmiotu). StwierdziliSmy takze, ze niemozliwe jest zwykle usi-
lowanie tego przestepstwa (to zwykle ,,usilowanie" — gdyby tonacy nie
byt trupem — byloby dokonaniem). Niewatpliwie pociggniemy jednak
sprawce do odpowiedzialno$ci za nieudolne usilowanie przestgpstwa z art.
247 k.k. Jakie stad ptyng wnioski?

1. Okazuje si¢, ze tam, gdzie niemozliwe jest usilowanie zwykle
(udolne), mozliwe jest usitowanie nieudolne.

2. Usitowanie nieudolne nie jest wigc zalezna od zwyklego, ale samo-
dzielng postacig zjawiskowa przestepstwa.

3. Co wigcej, mozliwe jest usitowanie nieudolne tam, gdzie w ogole
inna posta¢ przestepstwa nie wchodzi w gr¢ z braku jednego ze znamion
przestgpstwa.

Dlatego tez nalezy stang¢ na stanowisku, ze usitowanie nieudolne jest
samodzielng postacig zjawiskowg przestepstwa skonstruowang na odreb-
nych kryteriach. Zasada prawa karnego jest, iz mozliwe jest popetnienie
przestepstwa tylko wtedy, gdy realnie istnieja wszystkie jego znamiona.
Dotyczy to takze postaci zjawiskowych, a wigc i usilowania — jednak
tylko zwyktego. Nieudolne usitowanie jest instytucja zupeinie odmienng
Btad co do okolicznos$ci nalezacej db istoty czynu (art. 20 § 1 k.k.) skut-
kuje odpowiedzialnos¢ tylko za przestgpstwo z winy nieumy$lnej. Nie ma
tu jednak Zzadnej zbieznos$ci z usitowaniem nieudolnym. Okoliczno$é, co
do ktorej sprawca jest w bledzie, istnieje bowiem realnie, podczas gdy
w przypadku usitowania nieudolnego nie istnieje. Blad wystepujacy przy
usitowaniu nieudolnym stanowi odwrocenie reguty zawartej w art. 20
§ 1 kk.' Jest on wiec jakosciowo rézny od innych przypadkéow bledu.
W innych przypadkach btad sprawcy dotyczy okoliczno$ci realnie istnie-

"W nauce niemieckiej: Finger, Hafter, Liszt, Meyer, Mezger; w nauce radziec-
kie]: Piontkowski, Geroenzon, Mienszagin-Wyszynska; w nauce (polskiej: Krzy-
muski, Glaser, Berger, Sliwinski, Wolter i inni.

'S Btedne orzeczenie SN (VK 517/64) zamieszczone w Nowym Prawie 1965, nr 1,
dopuszcza usilowanie przestgpstwa z art. 247 k.k. To ,usitlowanie" bedzie dokona-
niem, nieudzieleniem pomocy.

16 por. R. Maurach, op. cit.
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jacej '”. W usitowaniu zwyktym takze wystepuje btad, jest on jednak za-
sadniczo rézny, nie stanowi bowiem urojenia okoliczno$ci nie istniejacej.
Reasumujac powyzsze uwagi mozna usitowanie nieudolne okresli¢ naste-
pujaco: »Usilowanie nieudolne jest samoistng postacia zjawiskowg prze-
stgpstwa zachodzaca wtedy, gdy niemozliwe jest zaistnienie innej po-
staci przestepstwa z powodu braku znamienia istoty czynu, co do istnie-
nia ktorego sprawca jest w btedzie".

Teoretyczng konsekwencja zajetego wyzej stanowiska bedzie dopusz-
czenie wszystkich przyczyn nieudolnosci (bledow co do istnienia znamion
przestepstwa), ktore — jak stusznie podkreslit Wolter — sa rownowazne
i stanowig conditio sine qua non przest¢pstwa. Skoro bowiem stangliSmy
na stanowisku, ze istota usilowania nieudolnego polega wtasne na bigdzie
co do istnienia znamion przest¢pstwa, to kazdy btad co do znamienia (oczy-
wiScie przy istnieniu zamiaru) implikuje byt usitowania nieudolnego.

III. USILOWANIE NIEUDOLNE W PROJEKTACH KODEKSU KARNEGO PRL:
UWAGI DE LEGE FERENDA

Po rozwazeniu kwestii istoty usilowania nieudolnego nalezy zastano-
wic si¢ nad wlasciwa jego ustawowa konstrukcja. Powoduje to konieczno$¢
rozstrzygnigcia, jakie przyczyny nieudolno$ci uwzgledni¢ w ramach ka-
ralnego usitowania nieudolnego. Czy stana¢ na stanowisku obowigzujacego
k.k., ze tylko brak przedmiotu i $rodka powoduje karalno$¢ usitowania
nieudolnego, czy tez uwzgledni¢ takze blad co do podmiotu i okolicznosci
modalnych czynu (co postulowali Sliwinski i Wolter).

Z rozwazan nad istota usitowania nieudolnego wynika, ze nalezy
uwzgledni¢ w ramach karalnego usilowania wszystkie przyczyny nieudol-
nosci. Ustawowa konstrukcja usitowania nieudolnego nie moze by¢ bo-
wiem sprzeczna z jego istota. Rozwigzaniu takiemu mozna by postawic
nastepujace zarzuty: 1. usitowanie nieudolne co do przedmiotu lub $rodka
jest bardziej niebezpieczne niz w przypadku bigdu co do podmiotu lub
okolicznosci modalnych czynu'®; 2. przygotowanie do wielu przestgpstw
(z reguly bezkarne) jest takze bardziej niebezpieczne niz usitowanie nie-
udolne (np. przygotowanie do zabojstwa)-'’; 3. nawet w najbardziej su-
biektywistycznym klimacie niekaralne jest usilowanie nieudolne z braku
cech modalnych jako zblizone do przestepstwa urojonego’’; 4. niecheé
praktyki do szerokiego ujmowania usilowania nieudolnego.

"W przestepstwie urojonym (delictum putativum) nie chodzi o blad co do
znamion, lecz o bledne wyobrazenie, ze czyn jest przestepny, gdy tak w istocie
nie jest.

%S, Glaser, op. cit.

' K. Mioduski, Usifowanie. Rozwazania de lege ferenda, Nowe Prawo 1957, nr 4.

* G. Rejman, Usilowanie przestepstwa wedlug projektu kk, Panstwo i Prawo
1963, nr 7.
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Zanim ustosunkujemy si¢ do tych watpliwos$ci, spdjrzmy, jak zagad-
nienie regulujg inne ustawodawstwa socjalistyczne. I tak k.k. RSFRR
z 27 X 1960 r. w art. 15 okre$la usitlowanie przestepstwa nie rozgraniczajac
usitowania nieudolnego i udolnego. Podobnie spraweg regulowatl kodeks
z 1926 r. W zwiazku z tym Gercenzon pisze: ,,Ustawa o karalno$ci usilo-
wania nieudolnego nigdzie nie wspomina, ale teoria i praktyka rozstrzyga,
ze jest karalne jak udolne, z wyjatkiem wypadkow, gdy z usilowania wy-
nika jego zupelna nieudolno$é¢ lub nieszkodliwo$¢ czynu"?'. Tak wiec
ustawodawstwo radzieckie rozwigzuje zagadnienie usitowania nieudolnego
w ramach przepisu o usilowaniu zwyklym, dopuszczajac tym samym
wszystkie przyczyny nieudolnosci.

Dos¢ zblizone sg rozwigzania kodeksow innych panstw socjalistycz-
nych. Natomiast projekty k.k. PRL rozstrzygaja t¢ kwesti¢ niejednolicie.
Projekt z 1950 r. o usitowaniu nieudolnym nie mowi. Oznacza to rozwig-
zanie podobne do radzieckiego. Juz jednak projekt z 1956 r. — jakby
w obawie przed zbyt szerokim uje¢ciem usitlowania nieudolnego — wy-
suwa na pierwszy plan nieudolno$¢ s$rodka lub przedmiotu. Projekt
z 1963 r. nieudolnemu usilowaniu pos§wigeca odrebny paragraf, dopuszcza-
jac przy tym wszystkie przyczyny nieudolnosci. Pos§wiecenie usilowaniu
nieudolnemu odrgbnego paragrafu oznacza rezygnacje z rozwigzywania
zagadnienia w ramach usitowania zwyklego. Jest to sluszne, skoro usito-
wanie nieudolne ma odmienng natur¢g. W tym samym projekcie ze zdzi-
wieniem jednak czytamy, ze usilowanie karalne jest tylko w wypadkach,
gdy czyn zagrozony jest karg powyzej 3 lat pozbawienia wolnosci i gdy
przepis szczegdlny tak stanowi.

Rozwigzanie to wydaje si¢ z gruntu btedne. Znakomite zwezenie za-
kresu karalno$ci usitowania pozostaje w jaskrawej sprzeczno$ci z rozsze-
rzeniem zakresu usitowania nieudolnego i $wiadczy o braku jednolitej
koncepcji projektodawcy. Rozwigzaniu temu nadto mozna postawic te-
oretyczny zarzut pomieszania problematyki postaci zjawiskowych z pro-
blematyka przestgpstw szczegolnych (delicta sui generis), wprowadzenie
rownoczesnie generalnej klauzuli karalnos$ci (powyzej 3 lat zagrozenia)
i klauzuli szczegdlnej. Ten sam blad wykazuje zreszta przepis dotyczacy
przygotowania do przestepstwa (art. 15). W projekcie tym zawarty tez
jest inny zasadniczy i praktyczny btad, jakim jest zalozenie sztywne
1 aprioryczne, ze kazde usitowanie czynu zagrozonego kara ponizej 3 lat
pozbawienia wolnos$ci jest mniej spolecznie niebezpieczne niz gdyby ten
czyn byl zagrozony sankcja wyzsza. Proponowanemu rozwigzaniu oma-
wianego projektu Rejman** postawila jeszcze inny, stuszny zarzut. Oto
gdy si¢ przeanalizuje przepisy czg¢sci szczegdlnej projektu, okazuje sie, iz
kara pozbawienia wolnosci do lat 3 zagrozone sa najczgSciej czyny prze-

' A. A. Gercenzon, Prawo karne. Cze$é ogdlna, Warszawa 1952.
22 G. Rejman, op. cit.
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ciwko dobrom indywidualnym. Skoro usitowanie tych czynéw ma by¢
bezkarne, to mozna wysnué¢ zarzut, ze projekt mniej chroni dobra indy-
widualne od spotecznych.

Z innych propozycji projektu z 1963 r. jako stuszng nalezy odnotowacé
propozycje zastapienia kryterium ciemnoty i zabobonu jako granicy ka-
ralnosci zawartej w k.k. z 1932 r. przez kryterium nieznajomos$ci praw
przyrody. Jest to kryterium wspoélczesne, jako ze w dzisiejszym spoteczen-
stwie ciemnota i zabobon ulegaja eliminacji. Za sluszng propozycje pro-
jektu uznaé¢ takze nalezy wprowadzenie mozliwo$ci nadzwyczajnego zla-
godzenia kary w przypadku starania si¢ o zapobiezenie skutkowi usito-
wania (czego nie przewiduje obowigzujacy k.k.) oraz uchylenie karalnosci
usilowania nieudolnego w przypadku odstapienia od tegoz usilowania lub
starania si¢ o zapobiezenie jego skutkowi. Jest to zgodne z postulatami
Sliwinskiego®. Instytucja uchylenia karalno$ci usilowania moze bowiem
skutecznie sktania¢ sprawce do zawrocenia z drogi przestepstwa.

Projekt z 1966 r. rezygnuje z trafnej koncepcji poprzedniego projektu
i nie przewiduje mozliwosci nadzwyczajnego zlagodzenia kary w przy-
padku starania si¢ o zapobiezenie skutkowi usilowania udolnego. Dopiero
skuteczne zapobiezenie (czynny zal) daje podstawe niekaralnosci. Trafnie
natomiast projekt przewiduje mozliwo$¢ ztagodzenia nadzwyczajnego lub
nawet odstgpienia od kary w przypadkach usitowania nieudolnego, przy
czym ta klauzula bezkarnos$ci nie jest uzalezniona od odstgpienia od usi-
towania. Co si¢ tyczy samej konstrukcji istoty usitowania, to odnotowac
nalezy powrdt do koncepcji obowigzujacego k.k. z 1932 r. i ograniczenie
karalnosci usitlowania nieudolnego do przypadkow, gdy przedmiot lub
srodek nie nadajg si¢ do dokonania przestgpstwa (art. 12 § 2).

Rezygnacji ze stusznej propozycji projektu z 1963 r. nie mozna uznac
za trafng. Istota usitlowania nieudolnego polega na bl¢dzie co do istnienia
jakiegokolwiek znamienia przestepstwa (reguta odwrdéconego biedu),
przeto sztuczne ograniczenie usitowania nieudolnego do braku przedmiotu
lub srodka jest sprzeczne z jego istotg. Zapewne projekt z 1966 r. cofnat
si¢ na pozycje obowigzujacego k.k. z 1932 r., obawiajac si¢ doprowadze-
nia do karalno$ci usitlowania nieudolnego czynow zbyt btahych. Jest to
obawa z gruntu nieuzasadniona, skoro ten sam projekt przewiduje uchy-
lenie odpowiedzialnos$ci karnej za czyn znikomo spotecznie niebezpieczny
(art. 22). Inna, nieuzasadniong zreszta przyczyng ograniczenia karalno$ci
usitowania nieudolnego do przypadkow nieudolnosci $rodka lub braku
przedmiotu nadajgcego si¢ do dokonania moglo by¢ przekonanie, ze usi-
towanie w bledzie co do podmiotu lub okolicznosci modalnych czynu
jest zawsze mniej niebezpieczne.

Stopien spotecznego niebezpieczenstwa czynu przy usitowaniu nieudol-
nym, gdy brak jest przeciez realnej szkody, mierzymy przede wszystkim

3S. Sliwinski, op. cit., s. 293 i n.
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stopniem zawinienia, a ten nie jest zalezny od tego, co do jakiego zna-
mienia istoty czynu sprawca jest w bledzie (moze by¢ wigksza wina przy
btedzie co do podmiotu niz przedmiotu, zaleznie od catoksztattu czynu).

Tak wigc propozycja projektu z 1966 r. co do ujecia istoty usitowania
nieudolnego przestepstwa nie jest trafna, konieczne jest powtdrne prze-
analizowanie zajetego w tej kwestii stanowiska, zwlaszcza w okresie prac
nad nowym kodeksem karnym PRL. Wydaje sig¢, iz usitowanie nieudolne
nalezy skonstruowac jako samodzielna posta¢ zjawiskowa przestepstwa.

ESSENCE D'UNE TENTATIVE DE DELIT MANQUEE

Résum¢é

L'article constitue un débat du probléme en question partagé en trois parties.

Dans la I°'° partie, intitulée ,La tentative manquée du point de vue de la
législation", l'auteur souligne le fait, que les codes pénaux du XVI—XVIII siécles
ne prévoyaient de régle pas la tentative manquée, car ils basaient la construction
des tentatives sur des éléments objectifs. Au XIXe si¢cle la formule commune de
la tentative, commentée comme ,,début de l'exécution"”, m'envisageait non plus une
tentative manquée qui n'aurait pas été assez proche de son exécution pour en
devenir le ,,début". Ce m'est que les codes plus récents, qui définissent ume tenta-
tive comme pouvant étre ,une activité entreprise avec une intention coupable
dirigée directement vers l'exécution", et comme un accent spécial /eist mis sur
I'intention de 1'acteur, la tentative manquée est généralement prévue. Ensuite
l'auteur analyse le réglement de l'art. 23 du c.p. polonais de l'an 1932, qui définit
d'une "manic¢re analogique une tentative dans laquelle on aurait uniquement pris
en considération, dans le cadre d'une tentative manquée passible de peine, deux
causes de manquements (le manque d'objet ou de moyen), et il souligne que cette
limitation fut réfutée par la critique des theoreticians du droit pénal (Sliwinski,
Wolter).

Dans la II1% partie ,La tentative manquée comme forme indépendante de
délit", l'auteur propose et tache de prouver la thése qu'une ,tentative manquée
est une forme indépendante de délit ayant lieu quand il est (impossible qu'une
autre forme de délit puisse prendre place par suite du manque de signe distin-
ctif de l'acte quant a l'existence duquel l'acteur commet une erreur" (p. 5).

Dans la III° partie ,La tentative manquée dans les projets du c. p. de la RPP
(remarques de lege ferenda)" l'auteur cite la conception des législations socialistes
(sur les exemples du e.p. de la RSFSR du 27 X 1960) qui donnent la solution de
la question d'une tentative manquée dans le cadre de la disposition concernant
une tentative ordinaire, ainsi que des projets du c. p. de la RPP. Cernime de
I'essence d'une tentative il s'en suit, qu'il est admissible de prendre en vue toutes
les causes de manquements (erreurs quant a l'essence de l'acte), l'auteur admet le
projet du c.p. de I'an 1963 qui comprend ainisi ce probléme, et par contre il critique
le projet de l'an 1966, qui prévoit uniquement un manquement concernant l'objet
ou le moyen (comme le c.p. actuellement en vigueur de l'an 1932). L'auteur ne
partage pas la crainte qu'une large conception des tentatives manquées puisse
mener a la pénalité d'actes insignifiants, comme autant la loi en vigueur (art. 49
du cp.p.) que les projets du c.p. de la RPP (art. 22 du projet de 1'an 1966) prévoient
la possibilité de cassation de la responsabilité pénale au cas d'un acte occasion-
nant un danger social insignifiant.



